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Wstep

Zamowienia publiczne w ré6znym ksztatcie funkcjonuja w Polsce od dawna. Pierwszych
zamowien mozna dopatrywac si¢ pod koniec istnienia I Rzeczpospolitej. Okres zaborow,
a takze pozniej — czasy PRL — w znacznym stopniu wstrzymaty prace nad tworzeniem zasad
wspotpracy pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym. Dlatego tez, pomimo krotkiego, ale
bardzo tworczego okresu miedzywojennego, nie udato si¢ utworzy¢ dobrze funkcjonujacego
systemu zamoéwien publicznych w Polsce. Dopiero od 1989 r. zamdéwienia ponownie zaczety

by¢ przedmiotem szerokiego zainteresowania prawodawcy 1 nauk prawnych.

Ostatnie 30 lat to nieustanny rozwdj zamoéwien publicznych, bez ktorych
demokratyczny kraj nie jest wstanie funkcjonowaé. Od czasu wejscia Polski do Unii
Europejskiej prawo europejskie wywiera istotny wpltyw na prawo ogélne, w tym na Kierunek
I rozw0j polskiego systemu zamoéwien publicznych. Czerpiemy z rozwigzan, ktore rozwijaty
si¢ W Europie przez kilkadziesigt lat. Stosowanie prawa zamowien publicznych przysparza
jednak w Polsce wiele probleméw. Podmioty stosujace prawo bardzo czgsto dokonujg
interpretacji przepisow w oderwaniu od ich celu. Dla wielu z nich cel nie jest w ogole znany
lub zatraca si¢ w trakcie stosowania prawa. Skutkiem takiego stanu rzeczy jest zmienne
orzecznictwo KIO w podobnych sprawach?! i opieranie argumentéw wylgcznie na literalnym
brzmieniu — w sytuacji, gdy sam jezyk jest nieprecyzyjny. Prawidtowe okreslenie celow
zamowien publicznych 1 zobowigzanie uczestnikow rynku do podejmowania decyzji
z uwzglednieniem koniecznosci realizacji tych celow pozwolitloby na podejmowanie dziatan

spojnych, skutkujacych zwigkszeniem efektywnosci zamoéwien.

Czym jednak ta efektywnos$¢ jest? W literaturze mozna spotkaé si¢ z wieloma
rozumieniami pojecia efektywnosci. W ujeciu ekonomicznym mowimy o efektywnosci jako
relacji pomigdzy rezultatami a naktadami wyrazonymi przez miary, takie jak produktywnos¢,

wydajnos¢, rentownos¢. Wedtug T. Lubinskiej w ekonomii makroekonomicznej efektywnos¢

Przykladem moze by¢ problem interpretacyjny zwigzany z ustaleniem, czym jest postaé
elektroniczna oferty i jak powinna zosta¢ prawidtowo sporzadzona, powstaty po wejSciu w zycie
przepiséw dotyczacych elektronizacji zamowien publicznych w 2018 r. W ciagu sze$ciu miesigcy
zostato wydanych siedem wyrokow, gdzie w analogicznym stanie faktycznym KIO trzy razy
wskazywato na konieczno$¢ odrzucenia oferty, a cztery razy na przyjecie oferty. Dopiero
odwotanie si¢ do celu regulacji pozwolito na ustalenie jednolitej wyktadni. Wigcej na ten temat:
Elektroniczna postac oferty. Zrodho: http://bezwadium.pl/2019/03/22/elektroniczna-postac-oferty/
[dostep: 20.04.2021].



naktadow publicznych odnosi si¢ do stopnia realizacji celow przy minimalizacji naktadéw lub

maksymalizacji osiagniecia celow wobec zalozonych kosztow?.

W ujeciu systemowym natomiast efektywnos$¢ nalezy rozumie¢ jako oceng stopnia
wykorzystania zasobOw organizacyjnych oraz tworzenia okreslanych relacji z otoczeniem.
Mozna réwniez spotkac si¢ z ujeciem celowosciowym, ktore wskazuje, ze efektywnos$¢ stanowi

ocene stopnia realizacji przyjetych celéw z uwzglednieniem aspektu ekonomicznego®.

Na gruncie systemu zamowien publicznych efektywno$¢ rozumiana jest jako
uzyskiwanie najlepszych efektéw z zaangazowanych $rodkow tj. Best Value for Money?.
Zgodnie z trescig art. 67 ust. 2 Dyrektywy klasycznej zamawiajacy zobowigzani sg do wybrania
w postepowaniu oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z uwzglgednieniem ceny i kosztéw
zwigzanych z wyborem danej oferty. Najkorzystniejsza ekonomicznie ofertg nie zawsze jednak
bedzie oferta proponujaca najnizsza ceng. Zamawiajacy moze korzysta¢ z podejscia opartego

na efektywnosci kosztowej miedzy innymi z uwzglednieniem:

e oceny cyklu zycia (LCA — Life Cycle Assessment) — proces oceny potencjalnych
wpltywow na srodowisko wyrobu w okresie cyklu zycia;

e zarzadzania cyklem zycia (LCM - Life Cycle Management) — zarzadzania
| wdrazania strategii, by wyréb w calym cyklu zycia realizowal zatozenia
ZrOwnowazonego rozwoju;

e kosztow cyklu zycia (LCC — Life Cycle Cost) — najczesSciej stosowana analiza,
opierajaca si¢ na zatozeniu, ze przy ocenie rzeczywistych kosztow wyrobow
konieczne jest wzigcie pod uwage catkowitych kosztow zakupu, uzycia

i likwidacji produktu®.

Problematyczne jest jednak okreslenie roli efektywnosci przy realizowaniu celow
strategicznych. Ch. McCrudden zwraca uwagg, ze istnieje konflikt pomiedzy osigganiem celéw

strategicznych, zwigzanych ze zrownowazonym rozwojem i wdrazaniem innowacji, a ceng

T. Lubinska: Nowe zarzgdzanie publiczne: skutecznosc i efektywnosc: budzet zadaniowy w Polsce.
Warszawa 2009, s. 57.

B. Zigbicki: Efektywnosé a jakos¢ w sektorze publicznym. W Spoleczne aspekty przeobrazen
organizacyjnych. Red. A. Potocki. Warszawa 2007, s. 333-334.

4 W. Hartung, M. Bagtaj, T Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma: Dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz. Warszawa 2017, s. 14.

J. Kulczycka, M. Goéralczyk: Znaczenie i mozliwosci stosowania oceny cyklu zycia (LCA) i kosztow
cyklu zycia (LCC) w ekologicznych zamowieniach publicznych. W: Zielone zamowienia publiczne.
Warszawa 2009, s. 47-49.



sktadanych w takich postepowaniach ofert. Przyjmuje si¢, ze realizacja celéw strategicznych
podnosi ceny, przez co w konsekwencji obniza si¢ poziom efektywnoéci zaméwien®. Nie mozna
jednak poming¢ faktu, ze zamowienia publiczne rdznig si¢ od zakupdéw sektora prywatnego,

a na panstwach ciazy obowiazek podejmowania dziatan w interesie publicznym’.

Efektywnos$¢ stanowi element systemu zamowien publicznych. Nowa ustawa PZP
wprost wskazuje na istotng role efektywnosci. Nadaje kierunek zmianom i1 decyduje o sposobie
wydatkowania §rodkéw publicznych. Zgodnie z art. 17 ust.1 Nowej ustawy PZP zamawiajacy

udziela zamoéwienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepsza jakos¢ dostaw, ushug oraz robdt budowlanych, uzasadniong
charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest
mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych

naktadow.

Pomimo ze w ustawie z 2004 r. nie zostala wyrazona zasada efektywnosci, to zasade
efektywnego wydatkowania $rodkow publicznych wywodzono z art. 44 ust. 3 pkt 1 Ustawy
o finansach publicznych®. W doktrynie pojawialy sie proby przeprowadzenia analizy pojecia
efektywnosci w zamdowieniach, zarowno na gruncie nauk ekonomicznych, jak i prawnych. Nie

byty to jednak analizy kompleksowe.

Konieczno$¢ zapewnienia efektywnosci zamowien publicznych nie budzi watpliwosci,
o czym $wiadcza dziatania Unii Europejskiej, w tym postanowienia Strategii na rzecz
inteligentnego 1 zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu ,,Europa
20207, zatozenia Dyrektywy klasycznej czy ostatnie zmiany wprowadzone przez prawodawce.
Watpliwosci budzi zagadnienie zwigzane z ustaleniem celow zaméwien. Z jednej strony

jestesmy $wiadkami zwigkszenia instrumentalizacji zamoéwien publicznych — zar6wno Unia

6 Ch. McCrudden: Buying Social Justice. Eqquality, Government Procurement & Legal Change.
Oxford University Press 2007, s. 14. Cyt. za: P. Nowicki: Aksjologia prawa zaméwien publicznych.
Pomiedzy efektywnoscig ekonomiczng a instrumentalizacjq. Torun 2019, s. 291.

K. Horubski: Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamowienia publiczneg0. \Warszawa
2017, s. 56. Cyt. za: P. Nowicki: Aksjologia prawa zamowien publicznych..., s. 293.

8 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. 2009 nr 157 poz. 1240).



Europejska, jak i polski prawodawca dostrzegaja mozliwo$¢ wykorzystania zamowien
publicznych do ksztattowania gospodarki i spoteczenstwa. Z drugiej strony, wérdd uczestnikéw
zamdwien publicznych w dalszym ciggu funkcjonuje przeswiadczenie, ze celem zaméwien
publicznych jest stosowanie okreslonych regut wydatkowania $rodkoéw publicznych,

zapewniajacych powszechny i rowny dostep do zamowien®

. Kierowanie si¢ zasadami
zamoéwien publicznych utozsamiane jest z realizacjg celéw zamdwien, co rowniez sugeruje, ze
pojecia te sa mylone. Natomiast prawidlowe okreslenie celow jest warunkiem niezbednym do
przeprowadzenia oceny, czy instrumenty prawne stanowig dobre narzedzie do realizacji tych
celow. Bez ustalenia celow ocena instrumentéw prawnych stanowi wytacznie opini¢ osoby,

ktéra dokonuje tej oceny. Wskazane watpliwosci stanowily podstawe rozwazan bedacych

przedmiotem niniejszej pracy.

Celem pracy jest ustalenie, jakie sg cele zamowien publicznych w Polsce oraz czy Nowa
ustawa PZP stanowi dobre narzedzie do realizacji tych celow. Niniejsza praca zaklada, ze
zamoOwienia publiczne mogg zapewni¢ efektywne wydatkowanie $srodkéw publicznych przy
réwnoczesnym wspieraniu rozwoju spoteczno-gospodarczego panstwa, a Nowa ustawa PZP
stanowi dobre narzgdzie do realizacji tego rozwoju. Zadaniem pracy jest proba
zidentyfikowania celéw zamodwien publicznych poprzez wszechstronng analizg, oparta
zard6wno na elementach teoretycznoprawnych, ale rowniez empirycznych uwzgledniajacych
ewolucje systemu zamowien publicznych w Polsce i UE. Praca powinna pozwoli¢

odpowiedzie¢ na pytania:

— Czym jest cel i jak prawidlowo go okreslic?

— Jaka jest rola celow w ksztattowaniu systemu zamowien publicznych?

— Jakie sq cele zamowien publicznych w Polsce?

— Jaka jest etymologia celow zamowien publicznych?

— Jaka jest funkcja zasad wzgledem celow zamowien publicznych?

— Czy konstrukcje prawne okreslone w Nowej ustawie PZP stanowiq dobry srodek
do realizacji celow strategicznych?

— Czy istnieje mozliwos¢ rozwigzania problemu kolizji celow i jakie sq dyrektywy

pozwalajgce na rozwigzywanie owej kolizji?

H. Nowicki: Wprowadzenie do systemu zamoéwien publicznych. W: System zamowien publicznych
w Polsce. Red. J. Sadowy. Warszawa 2013, s. 21.



Cato$¢ rozwazan powinna potwierdzi¢, ze cele zamoéwien publicznych nie ograniczajg
si¢ wylacznie do przedmiotu zamowien publicznych, tj. dokonania zakupu dostaw, ustug lub
robot budowlanych przy zachowaniu warunkow uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, lecz stanowig istotne narzedzie do zapewnienia statego wzrostu gospodarczego
kraju, w szczegélno$ci poprzez prowadzenie zrownowazonej polityki gospodarczej

sprzyjajacej zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu i gospodarczemu.
1. Struktura i tres¢ pracy

Rozprawa sktada si¢ z pigciu rozdziatow, ktére stanowig logiczng konsekwencije
podjetych rozwazan skierowanych na ustalenie, czy cele zamdowien publicznych wykraczaja

poza przedmiot zamdwien i pozwalaja realizowaé dlugofalowa polityke panstwa.

Rozdziat pierwszy przedstawia teoretyczno-filozoficzne rozwazania na temat definicji
celu, dobrego celu oraz $rodkow do ich realizacji i instrumentéw prawnych. Stanowi on
podstawe teoretyczng dla poje¢ uzywanych w pozostatej czg¢sci pracy. Bardzo istotne dla tej
pracy sa inspiracje zaczerpnigte z ksigzki W poszukiwaniu intencji prawodawcy prof. dra hab.
Zygmunta Tobora, stanowigcej podstawe rozwazan teoretycznoprawnych na temat roli celu,
srodka do realizacji celu oraz oceny instrumentalnej. Wyjasnione zostato w tym miejscu, czym
jest ocena instrumentalna oraz w jaki sposob nalezy dokonywacé takiej oceny. Zadaniem tej
czesci pracy jest udzielenie odpowiedzi na postawione pytania badawcze — czg$¢ ta pozwoli
znalez¢ odpowiedz na pytanie, czym jest cel i jak prawidtowo go okresli¢, a takze jaka jest rola
celow w ksztattowaniu systemu zamowien publicznych. Rozwazania zostang tez uzupetnione
o zagadnienia zwigzane z relacja cele — zasady. Pozwoli to przygotowaé podstawe teoretyczna
pod zagadnienia przedstawione w rozdziale dotyczacym zasad zamowien publicznych.
Konieczne bedzie przeprowadzenie analizy struktury systemu prawa oraz koncepcji
zwigzanych z polityka panstwa. Calo$¢ zamykaja rozwazania na temat wykladni
celowosciowej. W ten sposdb rozwazania na temat celu, jego roli w systemie prawa
i funkcjonowaniu panstwa bedg kompletne i pozwola na przeprowadzanie dalszej analizy celow
juz w konkretnym czasie i przestrzeni. Rozdzial ten stanowi punkt wyjscia dla dalszych

rozwazan.

Rozdziat drugi — Ewolucja celow zamowien publicznych — opisuje rozwoj systemu
zamo6wien publicznych na gruncie prawa europejskiego od lat 70. XX wieku. W tym czasie
pojawiaja si¢ na szczeblu wspdlnotowym regulacje zawigzane z systemem zamoOwien

publicznych. Rozdzial ten ma kluczowe znaczenie dla niniejszej pracy. Poglebiona analiza
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rozwoju systemu zamowien w UE pozwoli na pokazanie procesu formowania si¢ aktualnych
celow oraz spajania ich z zaméwieniami publicznymi. Tto historyczne pozwoli zrozumieé
kolejne impulsy zmian, by docelowo wskazac, w jakim miejscu UE si¢ znajduje i jakie sg dalsze
perspektywy jej rozwoju. Majac na uwadze istotno$¢ tego rozdziatu dla calej pracy oraz
koniecznos$¢ przedstawienia rozwazan na wielu ptaszczyznach, rozdziat ten jest obszerniejszy
niz pozostate. Przedstawia on rozumienie celow zapewnienia zrOwnowazonego rozwoju
opartego na wlaczeniu spotecznym i innowacjach — ktére razem tworza cele strategiczne
zamoOwien publicznych. Przedstawione zostang rozwigzania systemowe 1 konkretne przyktady
zamowien z Finlandii, Wiclkiej Brytanii, Niderlandow i Szwecji, ukierunkowanych na
realizacj¢ powyzszych celow. Analiza ta pozwoli pokaza¢, w jaki sposob mozliwe jest
zapewnienie realizacji celéw strategicznych w oparciu o istniejagce w Dyrektywie klasycznej
regulacje. Dodatkowo stanowi ona poglebienie analizy, przeprowadzonej w pierwszej czgsci
rozdziatu, dotyczacej definicji 1 ogdélnego rozumienia celéw strategicznych. Na koniec
przedstawiona zostanie propozycja rozwigzywania ewentualnej kolizji celow na gruncie prawa
zaméOwien publicznych. Rozdzial ten pokazuje roéwniez ewolucje systemu zamoéwien
publicznych, z ktorym aktualnie mamy styczno$¢, i pozwala wskaza¢ podstawy obowigzywania

(uznawania) celéw strategicznych i ich roli w systemie.

Piszac o celach strategicznych, nie sposéb poming¢ zagadnienia dotyczacego zasad
zamowien publicznych, ktore bardzo czg¢sto mylone sa z celami strategicznymi. Funkcje zasad
nie sg tozsame z funkcjami celow. Rozdzial trzeci — Zasady zamowien publicznych —
przedstawia rozwazania konkretnych zasad zamédwien publicznych jako srodkow do realizacji
celow strategicznych, w tym kluczowej zasady efektywnos$ci. Rozdzial ten pozwoli okresli¢,

czym s3 te zasady, jaka jest ich rola w hierarchii prawa i realizacji celéw strategicznych.

Znajac strukture celow 1 zasad zamowien publicznych, konieczne jest zweryfikowanie,
jak Polska, bedaca czescig Wspolnoty, odnajduje si¢ W systemie zamdwien stworzonym na
gruncie UE. Historia polskiego systemu zaméwien publicznych przebieglta odmiennie niz
krajow Europy Zachodniej, dlatego tez rozwazania na temat ewolucji zamoéwien w naszym
kraju siegaja czasow wczesniejszych niz XX wiek. Rozdzial czwarty obejmuje zatem
rozwazania na temat rozwoju systemu zaméwien publicznych w Polsce od czasu pierwszych
zamowien krolewskich do dzisiaj, ze szczegdlnym uwzglednieniem okresu, w ktorym dziatania
Polski byty nastawione na dopasowanie regulacji krajowych do wymogoéw prawa unijnego.
Analiza pozwoli przedstawi¢ ewolucj¢ celow w Polsce i zweryfikowaé, czy aktualne cele

zamowien publicznych w Polsce pokrywaja si¢ z celami UE.

10



Rozdziat piaty — Instrumenty zamowien publicznych a realizacja celow strategicznych
— stanowi poglebiong analize instrumentéw prawa zamowien publicznych w Polsce pod katem
realizacji przez nie celow strategicznych. Poprzednie rozdziaty pozwola na ustalenie, czym jest
cel, jak go zdefiniowac, a takze jak przeprowadzi¢ prawidtowg ocen¢. Analiza przeprowadzona
w rozdziale pigtym oparta zostanie na ocenie tych instrumentow: czy stanowig one dobry

srodek do realizacji celow.

Cato$¢ rozwazan ma pozwoli¢ potwierdzi¢, ze efektywne wydatkowanie $rodkow
publicznych jest nierozerwalnie zwigzanie ze wspieraniem rozwoju spoteczno-gospodarczego
panstwa, uwzgledniajacego prowadzenie zrownowazonej polityki gospodarczej sprzyjajace;

zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu i gospodarczemu.
2. Metodologia

W roznych czgsciach pracy konieczne bedzie zastosowanie roznych metod badawczych,

ktére najlepiej pozwolg przeanalizowaé przedmiot badan.

W pracy zostanie zastosowana metoda dogmatyczno-prawna. Przedmiotem pracy
bedzie rozstrzygniecie probleméw zwigzanych z funkcja celu w systemie prawa zamdwien
publicznych. Jest to o tyle trudne zagadnienie, ze zwykle cel nie jest ujawniany bezposrednio
w przepisach prawa, lecz jest okreslony posrednio, jako ratio legis przepisu. Przeprowadzenie
wyktadni aktow prawa migdzynarodowego i krajowego pozwoli na ustalenie aktualnych celéw
zaméOwien publicznych. Przedmiotem rozwazan beda przede wszystkim przepisy Dyrektywy
klasycznej oraz Nowej ustawy PZP, a takze inne akty prawa ksztaltujace system zamowien
publicznych w Polsce. Praca zostanie uzupetniona o analiz¢ uméw mig¢dzynarodowych, w tym
w szczegolnosci: Porozumienia GPA, Porozumienia Paryskiego, Uktadu Ogolnego w sprawie
Taryf Celnych i Handlu czy UNCITRAL Model Law on Public Procurement oraz tzw. soft law,
na ktore skladaja sie¢ w szczegolnosci strategie europejskie 1 krajowe, a ktore ma istotne
znaczenie dla pdzniejszego ksztaltowania si¢ ustaw 1 innych aktéw prawa powszechnie
obowigzujacego'®. Pierwszy etap prac opierat sie na gromadzeniu i wstepnej selekcji aktow
prawnych prawa krajowego i unijnego, materiatow legislacyjnych dokumentéw 1 informacji
statystycznych, orzeczen, postgpowan, a nastepnie na ustalaniu ich wiarygodnosci. Koncowy
etap polegat na analizowaniu ich tresci i opracowywaniu wnioskéw badawczych. Dopetnieniem

przeprowadzanych badaf byta analiza koncepcji sformutowanych przez doktryne. Pozwolita

10 B. Druzin: Why does Soft Law have any Power anyway? W: “Asian Journal of International Law”
2017, nr 7, str. 361-378.
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ona na ustalenie znaczenia i funkcji istniejgcych regul interpretacji poszczegdlnych norm,

a takze na doprecyzowanie ich tresci.

Kluczowa role w niniejszej pracy petnita metoda socjologiczno-prawna, ktora co do
istoty stuzy wskazywaniu $rodkéw do realizacji okre$lonych celow!l. Normy prawne sa
W pewien sposob zakotwiczone w rzeczywistosci, w ktorej maja funkcjonowaé'?. Nie jest
mozliwe zweryfikowanie normy, jej funkcjonowania i mozliwo$ci wplywania na przyszitos¢
systemu zamowien publicznych w Polsce bez analizy praktyki jej stosowania. Dlatego tez
niniejsza praca skupia si¢ na analizie rynku zaméwien publicznych pod katem realizacji celow
strategicznych, a takze pod katem realizacji instrumentoéw prawnych, ktore sprzyjajg realizacji
tych celow. Zastosowanie tej metodologii pozwoli na ustalenie optymalnych technicznych
dyrektyw do osiggnigcia pewnego oczekiwanego stanu rzeczy. Pozwoli rowniez na ustalenie
zwigzkow pomigdzy podejmowanymi dzialaniami a okreslonymi celami. Dlatego praca
W przewazajacej wigkszosci wykorzystuje badania wtorne. Wynika to z faktu, ze system
zamowien publicznych w Polsce oraz w Europie jest stale monitorowany. Urzad Zamdowien
Publicznych publikuje informacje o stanie rynku zamoéwien w Polsce raz do roku. Dodatkowo,
przynajmniej dwa razy do roku, publikowany jest informator. Dane opublikowane w tych
dokumentach stanowig wystarczajacg podstawe do przeprowadzenia oceny systemu zamowien

publicznych.

Metoda socjologiczno-prawna uzupetniona zostanie o metode historyczno-opisowa
w odniesieniu do aspektow tworzenia si¢ celow zamoéwien publicznych, co pozwoli na
ustalenie, w jaki sposob uksztaltowaty sie cele strategiczne zamoéwien publicznych — zar6wno
w Europie, jak i w Polsce. Efektem zastosowania tej metody jest przedstawienie w rozdziale

drugim niniejszej pracy ewolucji zamowien publicznych.

W pracy zastosowano roéwniez metode prawno-porownawcza, jednak w ograniczonym
zakresie. Praca obejmuje swym zakresem analiz¢ rozwigzan systemowych i konkretnych
przyktadéw zamowien publicznych w Finlandii, Wielkiej Brytanii, Niderlandach oraz Szwecji.
Kraje te zostalty wybrane z kilku powodéw. Po pierwsze, panstwa te majg regulacje oparte na
prawie UE, co powoduje, Ze ich systemy oraz system polski oparte zostaty na takich samych

podstawach. Wszystkie te kraje opieraly swoje regulacje na Dyrektywie Kklasycznej

11
12

7. Ziembinski: Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych. Poznan 1983, s. 28
E. Kosieradzka, M. Zdyb: Zasada pahstwa prawnego na gruncie prawa administracyjnego
W kontekscie wspotczesnych wyzwan. ,, Studia luridica Lublinensia” 2016, nr 1, s. 91.
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I pozostatych aktach prawa unijnego. Kierujg si¢ rdéwniez tymi samymi warto$ciami,
okreslonymi w porozumieniach UE i1 dokumentach programowych. Analiza rozwigzan
opartych na tych samych zasadach pozwala pokaza¢ mozliwo$ci wykorzystania istniejacych
regulacji prawnych do realizacji okreslonych celow strategicznych w Polsce. W tym zakresie
mozna wigc moéwi¢ o zastosowaniu metody prawno-porownawczej, w ktorej poznawanie
okreslonych systeméw prawnych ma stuzyé doskonaleniu krajowego systemu®®. W pracy nie
bedzie przeprowadzona jednak doglgbna analiza zagranicznych systemow prawa, lecz wybrane
zostang rozwigzania, ktére na gruncie istniejagcych w Polsce przepisow moga zostaé
wykorzystane w celu usprawnienia systemu prawa. Wybor tej metodologii uzasadniony jest
tym, ze we wszystkich wybranych systemach normy sag w znacznej mierze zunifikowane —
W szczegblnosci za sprawa implementacji Dyrektywy klasycznej. Przeprowadzenie doglgbne;j
analizy porownawczej jednego z wybranych systemdéw nie przyniostoby wigc wymiernych

efektow.

Istotna rolg¢ w tworzeniu niniejszej pracy ma rowniez zastosowanie metody analityczno-
prawnej, ktora stanie si¢ niezbednym narzgdziem do przeprowadzenia analizy kierunkow
rozwoju celow zamowien publicznych w UE, panstwach czlonkowskich i w Polsce. Poza
ustaleniem, jak wyglada aktualnie system zamowien publicznych, konieczne jest ustalenie

prawdopodobnego kierunku zmian celéw w przysztosci.

Praca obejmuje rowniez analiz¢ i krytyke pismiennictwa. Istota tego dziatania jest
zweryfikowanie, czy cele aktualnie uznawane za cele strategiczne zamowien publicznych
W rzeczywistosci je stanowig. Ponadto, ostatnia cze$¢ pracy obejmuje analiz¢ instrumentow
prawnych jako srodkow do realizacji celow strategicznych, wczesniej ustalonych. W tym
przypadku przeprowadzona zostanie analiza formalna w celu zgrupowania 1 uporzadkowania
norm nowej ustawy PZP w taki sposob, by tworzyly spojna cato$¢ dotyczaca danej materii.
W ten sposob mozliwe bedzie przeprowadzanie analizy funkcjonalnej opartej na
przeprowadzonej ocenie instrumentalnej wyodrgbnionych instrumentow pod katem realizacji
przez nie ustalonych wczesniej celow strategicznych. Ocena bedzie oparta na
prawdopodobienstwie, ze dany instrument bedzie wykorzystywany (miara realno$ci) oraz na
weryfikacji prawdopodobienstwa przyczynienia si¢ danego instrumentu do realizacji

ustalonych celéw (miara efektywno$ci merytorycznej)*.

18 Z. Ziembinski: Szkice z metodologii szczegdtowych nauk prawnych..., s. 24.
14 Tamze, s. 102.
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Okreslenie celow zamowien publicznych w Polsce nastgpuje przez zastosowanie metod
poréwnawczych w zakresie powigzan tresci i struktury z dyrektywami UE oraz regulacjami
poszczegodlnych panstw cztonkowskich oraz ich historii (przez weryfikacje¢ rozwoju aktow
prawa krajowego 1 mi¢edzynarodowego ksztattujacych system zamowien w Polsce 1 panstwach
Wspolnot Europejskich). Zastosowanie ma rowniez metoda funkcjonalna — analiza
poszczeg6lnych aktow wydanych przez Uni¢ Europejska oraz uméw miedzynarodowych,
ktorych Polska jest strong — W celu okreslenia obiektywnie ,,dobrych celow” zamodwien
publicznych. W tym zakresie istotnym elementem jest analiza orzeczen TSUE, ktory rozstrzyga

o problemach wystgpujacych rowniez w panstwach cztonkowskich.

Praca ma charakter interdyscyplinarny. Czesto opiera si¢ na teoriach i koncepcjach
zaczerpnietych z nauk ekonomicznych. Takie rozwigzanie pozwolito polaczy¢ teorie prawne
Z zagadnieniami zwigzanymi z efektywnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych. Tylko
W ten sposdb mozna bylo przeprowadzi¢ caloSciowa analiz¢ funkcjonowania systemu
zamowien publicznych w Polsce. Wszystkie zastosowane metodologie pozwolily na okreslenie,
czym jest cel, w jaki sposob dokonywac jego oceny, ustali¢ jego podtoze i podstawy

funkcjonowania.
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Rozdzial 1. Pojecie celu i inne zagadnienia teoretycznoprawne

1. Wstep

Z definicji zaméwien, wyrazonej w art. 7 pkt 32 Nowej ustawy PZP, wynika, ze
podstawowym celem zaméwien publicznych jest dostarczenie instytucji zamawiajacej dostaw,
ustug lub robot budowlanych potrzebnych do realizacji zadan publicznych. Zamoéwienia takie
powinny by¢ przeprowadzane z zachowaniem uczciwej konkurencji, przejrzystosci
postgpowania, otwarcia rynku przez zapewnienie niedyskryminujacych warunkow. Obserwacja
systemu zamowien publicznych w Europie i w Polsce wskazuje na zwigkszajaca si¢ role celow
niezwigzanych $cisle z efektywnym wydatkowaniem §rodkéw publicznych w ksztaltowaniu
prawa. Aktualne regulacje wskazuja na nowe zadania zamdwien publicznych, ktére poza
realizacja zadan zakupowych maja realnie wplywa¢ na gospodarke, spoleczenstwo

915

i srodowisko Europy. Sa to tak zwane ,wtorne”, ,horyzontalne”®  strategiczne”® lub

,,zrownowazone” cele, lub ,,zielone i spoteczne zamodwienia publiczne™?’

. Konieczne jest wigc
zastanowienie si¢, czy tak daleko idaca instrumentalizacja prawa zamdwien publicznych jest
wlasciwa. Jak stwierdzita rzecznik generalny TSUE Juliane Kokott w opinii w sprawie
C-368/10, ,,kwestia, czy i w jakim zakresie w procedurze udzielania zamowien publicznych
dozwolone jest uwzglednianie aspektow ekologicznych i spotecznych [...] jest pytaniem
0 fundamentalnym znaczeniu dla dalszego rozwoju prawa zamoéwien publicznych”®,
Przeciwnicy wprowadzania celow niezwigzanych bezposrednio z zadaniami zamowien
publicznych okreslaja cele zwigzane z realizacja aspektéw Srodowiskowych, spotecznych
i zwigzanych z innowacja jako ,,die vergabefremde Aspekte”, tj. aspekty obce w stosunku do
zaméwien publicznych (pojecie wywodzace sie z doktryny niemieckiej)!®. Zwolennicy
ekonomii klasycznej oraz leseferyzmu podnosi¢ beda zbyt duzg ingerencje panstwa w wolnos¢

jednostki, zwracajac uwage na konieczno$¢ zapewnienia jak najwiekszej wolnosci podmiotow

gospodarczych. Przeciwnicy zwracajg uwage na zagrozenie w realizacji podstawowych zadan

15 S, Arrowsmith, P. Kunzlik: Social and Environmental Policies in EC Public Procurement Law
CUP, 2009. Cyt. za: M. Trybus: Supporting social considerations through public procurement:
A legal perspective. W: Public Procurement Policy. Red. G. Piga, T. Tatrai. Routledge 2016.

6 Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy: Towards a more efficient
European Procurement Market. Brussels 2011. Zrédto: http://ec.europa.eu/internal_market/
consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_d ocument_en.pdf [dostep: 20.04.2021].

17" R. Caranta, M. Trybus: The Law of Green and Social Procurement in Europe. Kopenhaga 2010.
Cyt. za: M. Trybus, Supporting social considerations through public procurement...

18 Opinia Rzecznik Generalnej Juliane Kokott z dnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie C-368/10 Komisja
Europejska przeciwko Krélestwu Niderlandow, pkt 3 (ECLI:EU:C:2011:810).

19 P. Nowicki: 4ksjologia prawa zaméwier publicznych..., s. 293.
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zamoOwien publicznych, w tym w szczegolnosci — ich zdaniem — ze wprowadzenie aspektow
spotecznych i1 $rodowiskowych moze znaczaco ograniczy¢ konkurencje przez wykluczenie
podmiotoéw, ktére nie spetniaja nowych standardéw. Dodatkowo wprowadzenie nowych
standardow moze zniecheci¢ wykonawcow do sktadnia ofert, a realizacja dodatkowych celow
moze niepotrzebnie skomplikowaé proces udzielania zaméwien, co zwickszy koszty
postgpowania i ryzyko sporéw. Z drugiej jednak strony, zwolennicy wprowadzania do
zamoOwien celow strategicznych wskazuja na szczegdlng role panstw, ktore poza
wydatkowaniem $rodkoéw publicznych, zobowigzane sg do ksztaltowania polityki spotecznej
czy srodowiskowej. Usunigcie z zamoéwien publicznych jakichkolwiek celéw spolecznych
i ekologicznych pozbawitoby panstwo waznego instrumentu politycznego. Zdaniem
ekonomistki M. Mazzucato rynek prywatny nie jest w stanie samodzielnie ksztattowaé
gospodarki w taki sposob, by gospodarka ta odzwierciedlata potrzeby i wartosci wazne dla
spoteczenstwa?®. Wolny rynek opiera sie w glownej mierze na szeroko pojetym zysku — dopoki
realizacja celow spotecznych lub srodowiskowych nie stanie si¢ optacalna, rynek nie bedzie jej
zaspakajal. W zwiazku z tym rolg panstwa jest korygowanie dziatan wolnego rynku w celu

zapewnienia przynajmniej minimalnych standardow zakupéw dbajacych o wspolne dobro?L,

Aktualne dziatania organow Unii Europejskiej, organizacji dziatajacych na terenie Unii
oraz panstw cztonkowskich pokazuja, Ze instrumentalizacja prawa zamowien publicznych jest
niezbedna do zapewnienia rozwoju gospodarczego Unii Europejskiej, przy roéwnoczesnym
zmniejszeniu dysproporcji spotecznych oraz zapewnieniu ochrony $rodowiska naturalnego.
Warto$ci wyrazone w dokumentach programowych, traktatach 1 w dyrektywie klasycznej
wskazuja, ze Unia Europejska stangta po stronie zwolennikow wprowadzania celow

srodowiskowych, spotecznych i zwigzanych z innowacjami do systemu zamowien publicznych.

Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej stanowia nie tylko dyscypling prawa, ale
rowniez polityke wspolnoty europejskiej, bezposrednio odnoszaca si¢ do podstawowych zasad
wspélnego rynku. Zadaniem regulacji zaméwien publicznych jest wprowadzenie systemu
konkurencyjnoséci na rynkach wewnetrznych i wyeliminowanie wszelkich barier w handlu
wewnatrzwspolnotowym, ktore wynikaja z preferencyjnych praktyk zakupowych

sprzyjajacych przedsiebiorstwom krajowym, a takze stworzenie warunkow do powstania

20 M. Mazzucato: The Entrepreneurial State. Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londyn,
2013.

Wiele hatasu o nic? Kilka uwag o instrumentalizacji prawa i roli panstwa w gospodarce na
przykiadzie prawa zaméwien publicznych. W: Panstwo a gospodarka : Interes publiczny w prawie
gospodarczym. Red. H. Nowicki, P. Nowicki, K. Kucharski. Torun 2018, s. 150.
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efektywnego modelu w $wiadczeniu ushug publicznych przez panstwo i jego organy.
Zamoéwienia publiczne to narzedzie, ktore pozwala nabywaé przedmioty i1 ustugi niezbedne
panstwu, uosabia wolnos$¢ gospodarcza, przedstawia zwigzek stosunkéw handlowych miedzy
podmiotami gospodarczymi a panstwem, reprezentuje proces niezbedny do swiadczenia ustug
publicznych, a takze demonstruje strategiczne cele polityki. Zamdwienia publiczne jako
dyscyplina rozszerzaja si¢ z idei wspolnego rynku na wieloaspektowe narzedzie regulacji
europejskich obejmujacych decyzje polityczne i ujawniaja S$ciste powigzanie miedzy
scentralizowanymi 1 krajowymi systemami zarzadzania. To witasnie tam skutki prawne

przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych moga by¢ najbardziej odczuwalne??.

Widzac daleko idaca instrumentalizacje¢ zaméwien publicznych, warto zastanowic si¢
nad tym, czym ta instrumentalizacja faktycznie jest. Konieczne jest zarowno spojrzenie na cele
pod katem teoretyczno-prawnym, korzystajac z podstaw wyksztatconych na gruncie teorii
i filozofii prawa, jak i przeanalizowanie Zrodet prawa zamowien publicznych w kontekscie

wyznaczania celow zamoéwien publicznych oraz ich znaczenia.

Wiele 0s0b postuguje si¢ pojeciem celu bez refleksji, czym ten cel jest i jakie ma
znaczenie dla systemu prawa. Cze$¢ badaczy postuguje si¢ pojeciem celu 1 zasad zamiennie,
podczas gdy obie konstrukcje petnig catkowicie inng funkcje. Aby moc przej$s¢ do rozwazan
nad aktualnym system prawnym UE oraz krajowym, konieczne jest okreslenie, czym jest ,,cel”
oraz jak go prawidtowo okresli¢. Ustalenie, czym jest cel 1 w jaki sposob mozna go okresli¢, to
tylko jeden element niezb¢dny do zrozumienia zagadnienia. Cel bez narzadzi do jego realizacji
jest bezuzyteczny, a im lepsze narzedzia do realizacji celu mamy, tym wigksze znaczenie
samego celu. W niniejszym rozdziale przedstawione zostang podstawy wyznaczania ,,dobrego
celu” oraz zasady tworzenia wlasciwego ,,Srodka” do realizacji wlasciwie okreslonego celu.
Majac na uwadze fakt, ze w kontekscie celu bardzo czesto pojawiaja si¢ zasady prawa, a wrecz
czesto pojecia te sg mylone, Konieczne jest rOwniez wyjasnienie pojecia ,,zasady” oraz jego

relacji do celu w systemie prawa.

Przedmiotowa analiza teoretyczno-prawna umozliwi prawidlowe okreSlenie celow
zamowien publicznych, ich funkcji oraz hierarchii w systemie prawa. Posiadajac podstawowy
aparat pojeciowy, konieczne jest ustalenie, jaka jest rola celow w strukturze systemu prawa.
W zwigzku z tym konieczne jest podjecie rozwazan nad budowa systemu prawa oraz polityka

1 strategig panstwa. Nie mozna rowniez poming¢ w tej cze$ci pracy zagadnienia wyktadni

22 Ch. Bovis: EU Public Procurement Law. Cheltenham 2007.
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celowosciowej, ktora jest $ci§le powigzana z celami oraz oceng instrumentalng srodkow do

realizacji celow.

Rozdzial ten stanowi podstawe teoretyczng dalszych rozwazan przedstawionych
W niniejszej pracy i pozwoli odpowiedzie¢ na dwa postawione w niniejszej pracy pytania
badawcze, tj. pozwoli na ustalenie, czym jest cel i jak prawidtowo go okresli¢ oraz jaka jest

rola celow w ksztaltowaniu systemu zamoéwien publicznych.
2. Cel —definicja

Pojgcie ,,celu” jest uzywane powszechnie, zarowno w jezyku naukowym, jak
i potocznym. W celu sprecyzowania tego pojecia konieczne jest siggniecie do literatury
semantycznej. Zgodnie z definicjg S. Szobera ,,cel to pobudka wewnetrzna, zamiar, dazenie do
osiggniecia jakiego$ przedmiotu badz stanu lub che¢ wykonania jakiej$ czynnos$ci, stowem, to
przyczyna wewnetrzna w przeciwienstwie do wszelakiego rodzaju przyczyn dzialajacych od
zewnatrz. Jak kazda przyczyna, tak i cel pociaga za sobg jaki$§ skutek. Cheé ziszczenia tego
skutku stanowi wtaénie te pobudke wewnetrzna, ktora nazywamy celem”?. Innym przyktadem
moze by¢ definicja okre$lona przez S. Jodlowskiego, zgodnie z ktorg celem jest ,,pewien
nieistniejagcy w danej chwili, lecz tylko przedstawiony stan rzeczy, do ktérego

urzeczywistnienia zmierzamy przez stosowanie odpowiednich srodkow™?,

Wspotczesna definicja okreslona w Stowniku jezyka polskiego PWN jest spdjna
W szczeg6lno$ci z definicja zaproponowana przez S. Jodtowskiego i stanowi ona, Ze ,,cel”
nalezy rozumie¢ jako ,,a) «to, do czego si¢ dazy», b) «to, czemu co$ ma stuzycéy, c) «miejsce,
do ktorego si¢ zmierza»”?°. Obie definicje wskazuja na proces ,,dochodzenia do czego$” oraz
relacj¢ pomigdzy dwoma obiektami. Kazdy z tych przykladéw pokazuje zwiazek pomigdzy
badanym elementem okreslonym jako ,,to” a kierunkiem dziatania, ktory ma doprowadzi¢ do

oczekiwanego rezultatu.

2 S, Szober: Jak wyrazamy cel. ,,Poradnik jezykowy” 1936/7, nr 3, s. 51-52. Cyt. za: M. Grochowski:
Pojecie celu: studia semantyczne. Wroctaw 1980, s. 16.

2 S, Jodlowski: Rozwdj polskich okreslnikéw celu. W: Sprawozdania Towarzystwa Naukowego we
Lwowie XIV. Lwow 1976, s. 31-37. Cyt. za: M. Grochowski, Pojecie celu: studia semantyczne...,
s. 16.

% Cel. W: Stownik Jezyka Polskiego PWN. Zrodto: https://sjp.pwn.pl/szukaj/cel.html [dostep:
20.04.2021].
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Cel - definicja

—® doczegosig dazy.
To czemu co$ ma stuzy¢.
—» do czego si¢ Zmicrza.

Diagram 1: Definicja celu. Opracowanie wlasne
Cel jest wigc pojeciem dynamicznym, pokazujacym proces 1 zmiang stanu lub sytuacji,
zmierzajace do osiagnigcia innego, oczekiwanego stanu. W zwigzku z tym cel moze by¢
oceniany W szerszym ujgciu — poprzez uwzglednienie przyczyny i efektow. Cel okresla
kierunek dzialania. Jezeli badany element dazy do realizacji okreslonego celu, mozliwe jest
badanie celu ze wzgledu na efekty jego zastosowania. W takim przypadku nie jest mozliwe
pominigcie kwestii zwigzanej z wyjasnieniem znaczenia zdan celowych. Zdaniem
L. Zawadowskiego zdania celowe okres$laja:
e przyczyn¢ dzialania,
e Srodek do osiagnigcia celu,

e intencje danego podmiotu, by urzeczywistni¢ wyrazony cel?.

Przenoszac powyzsza definicj¢ na prawodawstwo, pierwszy element zdania celowego
bedzie okreslat przyczyny wprowadzenia danego przepisu (Srodka). O tym, jaka jest ta
przyczyna, dowiemy si¢ miedzy innymi z materialdéw legislacyjnych, w szczegdlnosci
Z uzasadnienia do projektu danego aktu prawnego oraz z preambuty i motywow wprowadzenia
danego aktu znajdujacych si¢ w tym akcie. Szukanie intencji danego podmiotu w przypadku
prawa nalezy rozumie¢ jako podejmowanie interpretacji prawa z uwzglednieniem wszystkich

materialdw pozostawionych interpretatorom przez prawodawce. Oznacza to, ze intencji

% . Zawadowski: On the Clauses of Pseudo-Purpose. “Eos” 1951, nr 44/1, s. 131-152. Cyt. za:
M. Grochowski: Pojecie celu: studia semantyczne..., S. 16.

19



prawodawcy nalezy poszukiwaé zaréwno w akcie prawnym (poprzez analize tresci przepisu,
catego aktu, umiejscowienia go w systemie prawa, dotychczasowych zmian), a takze
z materialow legislacyjnych?’. Znajac przyczyne — intencje prawodawcy, mozliwe jest

dokladne okreslenie celu.

Dla niniejszej pracy istotny jest rowniez drugi element zdania celowego, czyli ustalenie
srodka do osiggni¢cia zamierzonego celu oraz weryfikacja pod katem zgodnosci z okreslonym
celem. W tym miejscu konieczne jest rozroznienie sytuacji, gdy mamy do czynienia
z konkretnym podmiotem, ktory sam wyraza wole osiggnigcia danego celu, a sytuacja, w ktorej
analizujemy przepis czy akt prawny, gdy podmiot nie jest wprost ujawniony. W pierwszym
przypadku wola i dziatanie sg $cisle zwigzane z istniejagcym podmiotem, ktory samodzielnie
decyduje o wlasnym dziataniu i go kontroluje. W przypadku analizy prawnej w momencie
powstania aktu prawnego prawodawca, tj. podmiot abstrakcyjny, niejako odcina si¢ od
»dziatania”. Oznacza to, ze prawodawca okresla cel 1 $rodek, ale przestaje by¢ z nimi
bezposrednio zwigzany, co moze utrudnia¢ okreslenie celu. Nie oznacza to jednak, Ze nie mamy
do czynienia z celem, poniewaz zaréwno stan pozadany, jak i wola zostata ujawniona. Rolg

interpretatora jest rozszyfrowanie tych dwoch elementoéw przy wyktadni przepisu.
3. ,,Srodek” do realizacji celu

Zgodnie z definicja przedstawiong w stowniku jezyka polskiego PWN ,,$rodek™ moze
by¢ rozumiany jako ,,(1) miejsce jednakowo oddalone od brzegéw powierzchni lub przedmiotu;
(2) moment dzielacy na dwie rowne czgsci jaki§ okres; (3) wydarzenie lub zjawisko; (4)
wewnetrzna cze$¢ czegos; (5) cos, co umozliwia lub utatwia zrobienie czego$; (6) metoda
prowadzaca do osiggni¢cia celu; (7) substancja chemiczna, preparat itp. stosowane
w okreslonym celu”?. W przedmiotowych rozwazaniach istotne dla niniejszej pracy jest
rozumienie okreslone w piatym i szostym przypadku, czyli rozumienie zwigzane z procesem,
dazeniem do okreslonego stanu w ustalony przez dany podmiot sposob. Nalezy réwniez
zauwazyc¢, ze w samej definicji ,,srodka” pojawia si¢ wczesniej omoéwione pojecie ,,celu”. Te
dwa wyrazenia sg $cisle ze sobg powigzane. Wielu autoréw przyjmuje rozumienie ,,Srodka”
jako dzialania — na przyktad przeczytanie ksiazki jako $rodek do uzyskania odpowiedzi na

zadane pytanie czy przeprowadzenie dowodow jako $rodek do wydania wyroku. Kazdy z tych

27" Z. Tobor: W poszukiwaniu intencji prawodawcy. Warszawa 2013, s. 226 i n.
2 Srodek. W Stownik Jezyka Polskiego PWN. Zrodto: http://sjp.pwn.pl/szukaj/%C5%9Brodek.html
[dostep: 20.04.2021].
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przyktadow zawiera w sobie element zdarzeniowy — czynnos¢. Dziatanie to mozna ocenia¢ pod
katem rezultatu lub konsekwencji. Rezultatem przeczytania ksigzki jest to, ze ksigzka zostala

przeczytana, natomiast konsekwencja moze by¢é uzyskanie oczekiwanej odpowiedziZ®.

Pojecie $rodka begdzie mialo istotne znaczenie dla przeprowadzonej analizy w niniejszej
pracy. Stanowi on wazny element prowadzacy do realizacji celu. Srodek i cel stanowia trzon
dziatan, natomiast moga by¢ analizowane w szerszym kontekscie, tj. w kontekscie przyczyn
podejmowanych dziatan oraz w kontekscie rezultatéw i konsekwencji. Schemat zaleznosci

przedstawialby si¢ w takim przypadku nast¢pujaco:

Realizacja celu

—_— —

( przyczyna \

(potrzeba)

7

-

Wyznaczenie celu

Y

Wyznaczenie
srodka do
realizacji celu

Rezultaty Rezultaty
\ i kosekwencje / i kosekwencje ) / ~
/ ( Rezultaty
~— — i kosekwencje )

Diagram 2: Proces realizacji celu. opracowanie wiasne

29 Z. Tobor: Charakterystyka ocen instrumentalnych i instrumentalne oceny przepiséw prawnych.
Katowice 1986, s. 32-52.
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Przedstawienie wypowiedzi w ten sposob pozwala ukaza¢ wpltyw poszczegdlnych
czynnikow: wyznaczenia celu i sSrodkow do jego realizacji. Nieprawidlowe okreslenie srodkow
do realizacji celow bedzie niosto za sobg rezultaty i konsekwencje, ktore nie bgda skutkowaty
osiggnieciem zatozonego celu. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze nawet w sytuacji, gdy cel zostanie
osiggniety, dany srodek moze powodowac inne (wigksze lub mniejsze) niezamierzone rezultaty

I konsekwencje.

Przedmiotem niniejszej pracy jest przeprowadzenie oceny realizacji celow zamoéwien
publicznych. Aby tego dokona¢, konieczne jest zbadanie celu — jednak przez pryzmat §rodkow,
ktére do niego prowadza, oraz konsekwencji 1 rezultatow, jakie te Srodki powoduja. Przyczyna
(potrzeba) jest istotna na etapie wyznaczania celu — staje si¢ motywem wyznaczenia celu.
Zwykle przyczyna jest wazna — pozwala ustali¢, co motywowato tworce celu do jego
wyznaczenia. W przypadku analizy prawa potrzeba zwykle jest wyrazona w materiatach
legislacyjnych. Mozna ja rowniez odnalez¢ w okoliczno$ciach (politycznych, spotecznych,

gospodarczych), ktore towarzyszyly powstaniu danego aktu prawnego.
4. Instrument prawny

W doktrynie prawa termin ,.instrument prawny” utozsamiany jest z pojeciem ,,$rodka
dziatania”. Przyjmuje si¢, Ze instrumenty prawne w publicznym prawie gospodarczym stuza do
osiggniecia celéow ingerencji w sfere gospodarki®. K. Strzyczkowski zdefiniowal, ze
instrumenty prawne funkcji wspierania gospodarki ,zasadniczo stanowig przewidziane
W przepisach prawnych i stosowane przez organy administracji publicznej srodki (subwencje,
dotacje, ulgi, zwolnienia podatkowe itp.) stosowane w ramach programow pomocowych badz
w ramach pomocy indywidualnej organizujace przedsiewzigcia makroekonomiczne i aktywnie
wspierajace przedsiebiorcow 3. W przypadku administracji gospodarczej (tj. administracji
zwigzanej z prowadzong przez przedsigbiorcoOw dziatalnos$cig gospodarcza) mozna wskazac
podzial na ,,$rodki (instrumenty) ogdélne” — do ktorych naleza takie konstrukcje, jak strategie
programy, plany — oraz ,,$rodki (instrumenty) indywidualne, do ktoérych nalezg miedzy innymi
nakazy i zakazy czy S$rodki oddzialywania gospodarczego. Nie istnicje jednak katalog

zamknigty instrumentdw funkcjonujacych w systemie prawa, a wszystkie wczesniej

% K. Strzyczkowski: Prawo gospodarcze publiczne. Warszawa 2011, s. 179-197.
31 A. Borkowski, A. Chetmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, M. Szydto:
Administracyjne prawo gospodarcze. Warszawa 2003, s. 5.
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wymienione instrumenty miaty charakter przyktadowy®?. W doktrynie pojawia si¢ rowniez
poglad, ze instrument prawny nalezy rozumie¢ jako norm¢ prawng lub zespo6t norm stuzacych
do realizacji okre$lonego celu (charakter teleologiczny norm)®. W tym ujeciu zgodny jest on
réwniez z definicja instytucji prawnej®*. W konsekwencji nalezy uznaé, ze instrument prawny:
e nie ma z gory okre§lonej struktury — instrumentem moze by¢ zaroéwno
pojedynczy przepis, cata konstrukcja prawna, akt lub polityka;
e wyodrebnienie przepisu, grupy przepisOw lub aktu nastepuje pod katem
funkcjonalnym — instrument ma stuzy¢ realizacji wyznaczonych celéw;
e moze by¢ rowniez rozumiany jako srodek dziatania, srodek do realizacji celu lub

instytucja prawna.

Majac na uwadze wskazang definicj¢, mozliwe bedzie wyodrebnienie poszczegdlnych

instrumentow prawnych na gruncie Nowej ustawy PZP w rozdziale 5. niniejszej pracy.
5. Zdanie a ocena

Dokonanie oceny stosowanego S$rodka wymaga zrozumienia, Czym jest ocena.
Wypowiadane zdania stluzag do wyrazania przekonania co do faktow. Pozwalaja opisaé
rzeczywistos¢ w sposob obiektywny. Zdania posiadaja warto$¢ logiczng. Oznacza to, ze
mozliwe jest obiektywne ustalenie prawdy lub fatszu danego stwierdzenia. Oceny natomiast
wyrazaja nasza aprobate lub dezaprobate pewnego stanu rzeczy. Gdy méwimy o pewnym
wyroku, ze zostal wydany przez KIO, Ze jego uzasadnienie sformutowano na pigciu stronach
oraz ze w stosunku do niego strony wniosty srodki odwotawcze, to formutujemy zdania. Jezeli
jednak powiemy, ze wyrok ten byt razaco niesprawiedliwy, niestuszny lub nieskuteczny — to

dokonujemy oceny.

W jezyku powszechnie uzywa si¢ zwrotow takich jak: ocena wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (art. 12 ust. 2 Nowej ustawy PZP), ocena
spetnienia warunkoéw udzialu w zamowieniu czy ocena ofert (art. 104 Nowej ustawy PZP).
W takich zwrotach stowo ,,ocena” mozna zastgpi¢ wyrazeniem ,,stwierdzi¢ obecno$¢” lub

»stwierdzi¢, ze A miesci si¢ w zakresie B”. Takie sformutowania nie sg przedmiotem rozwazan.

32 K. Strzyczkowski: Prawo gospodarcze publiczne..., s. 198.

% A. Erechemla: Ochrona wybranych instrumentéw prawa ochrony Srodowiska w zapewnieniu
bezpieczenstwa waloréw przyrodniczych i turystycznych. W: IV Konferencja Naukowo-Techniczna
,, Blekitny San”’. Nozdrzec 2007, s. 172-173.

3 Z. Ziembinski: Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych..., s. 28.
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Pojecie ,,ocena” moze by¢ rozumiane jako proces lub efekt tego procesu. Najogdlniej
rzecz ujmujac, ,,ocena” jest zwykle oceng czego$ ze wzgledu na cos. Zawsze zawiera w sobie
etap, w ktorym stajemy za lub przeciw przedmiotowi podlegajacemu ocenie. Nastepnie
odwotujemy si¢ do relacji miedzy danym dziataniem a konsekwencjami. Proces ten polega wiec
na ustaleniu, czy przedmiot oceny pozwala nam osiggna¢ zatozone konsekwencje. Przyktadem
moze by¢ nastgpujaca wypowiedz: ,,Odwotanie do KIO zapewnia dobra ochrong wykonawcy
w zamoéwieniu publicznym”. W tym przypadku podmiot dokonat oceny instytucji $rodka
odwotawczego w konkretnym kontekscie, tj. w ramach ochrony wykonawcy. Nalezy réwniez
zauwazyC, ze takie rozumienie oceny prowadzi do wniosku, ze oceny nie s3 jedynie
wyrazeniem naszych emocji, z zalozenia subiektywnych, lecz zawsze odwotuja si¢ do pewnych
standardow powszechnie akceptowanych, a wybranych przez rozmoéwcg. Wracajac do
powyzszego przyktadu, co do zasady mozna zgodzi¢ si¢ z autorem wypowiedzi, ze odwotanie
umozliwia zapewnienie ochrony wykonawcy. Mozliwe jest rowniez przeprowadzenie
rozwazan, czy Konstrukcja ta w pelni zapewnia ochrong, czy tylko czg¢sciowo, lub czy jest to
najlepsza konstrukcja prawna w celu zapewnienia ochrony wykonawcy. Omawiana wypowiedz
jest wiec co do zasady akceptowalna. Pomimo ze ta wypowiedzZ nie jest zdaniem logicznym
i nie mozna okresli¢, czy jest prawda, czy falszem, w oparciu o utrwalone standardy jesteSmy
W stanie okresli¢ zgodno$¢ wypowiedzi z nimi. Podmiot oceniajgcy sam wybiera standardy

swojej oceny, natomiast standardy te rowniez mogg podlega¢ ocenie.

WypowiedZz wyrazajaca postawe ,,za” lub ,,przeciw” moze by¢ uzyta z zamiarem
rekomendowania, zalecania, chwalenia, ganienia, skrytykowania itp. ocenianego przedmiotu.
Jak juz podkreslano, wypowiedz jest prawdziwa (falszywa), gdy opisuje jaki$ stan rzeczy
zgodnie (niezgodnie) z rzeczywistoscia. Jezeli jakas wypowiedZ niczego nie opisuje, ale wyraza
jedynie nasza aprobate lub dezaprobate, to kwalifikowac jej w kategoriach prawdy lub fatszu
nie mozemy. Powszechnie uznaje si¢, ze oceny moga by¢ dwojakiego rodzaju: oparte na
wewnetrzne] wlasciwosci ocenianego przedmiotu lub oparte na badaniu nastepstw danej
rzeczy. Najlatwiej przedstawic to na przyktadzie ,,dobra”. Co$ moze by¢ ,,dobre” samo w sobie
— na przyktad cztowiek, potrawa, komputer; skupiamy si¢ wtedy na wewnetrznych
wlasciwosciach danego obiektu — jest to tak zwana ocena wlasciwa. Inng sytuacja jest ocenianie
przedmiotu jako ,,dobry $rodek”, czyli ,,oceny ze wzgledu na skutki”*®. Przyktadem moze by¢

zdanie: ,,SWZ jest dobry” — jest to ocena wlasciwosci dokumentu, na przyktad ze wzgledu na

% Z. Tobor: Charakterystyka ocen instrumentalnych i instrumentalne oceny przepiséw prawnych...,

s. 14-16.
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przejrzystosc i styl. Moze to jednak by¢ takze zdanie: ,,SWZ jest dobry do uzyskania informacji
o przedmiocie zamowienia” — W tej sytuacji omawiany SWZ staje si¢ dobry ze wzglgdu na
zastosowanie (skutki zastosowania); taka ocena zwana jest oceng utylitarng. Sady pierwszego
rodzaju sg subiektywne i intuicyjne. Nie jest mozliwe poparcie ich odpowiednimi argumentami.
W drugim przypadku oceniamy skutki zwigzku przyczynowego miedzy rzeczg a rezultatem,
ktory naszym zdaniem jest dobrym rezultatem (czyli wracamy do oceny wlasciwej) lub lepszym
od innych®. To wtaénie ten rodzaj oceny jest kluczowy dla niniejszej pracy i to ona bedzie
przedmiotem dalszych rozwazan. W takim przypadku ocena nie stanie si¢ wylacznie

subiektywnym pogladem autora, a dziataniem obiektywnym 1 mozliwym do weryfikacji.

Wedlug Zygmunta Tobora dotychczasowe rozwazania dotyczace ocen mozna podzieli¢
na cztery grupy. Pierwszg — jako ,,dobry srodek™, czyli ocene przedmiotu jako dobrego
narzg¢dzia (dobrego, tzn. skutecznego lub efektywnego). Druga — jako ,,srodek do dobrego”,
czyli sytuacje, w ktorej nie badamy i oceniamy wlasciwosci narzegdzia, lecz skutki, jakie ze sobg
niesie, jak i to, czy zbliza nas ono do oczekiwanego dobrego rezultatu. Kolejna grupa taczy
poprzednie teorie i moze by¢ ujeta jako ,,dobry srodek do dobrego”. Ostatnia grupa ujmuje

oceng utylitarng jako ocen¢ ze wzgladu na skutki.

W teoriach naukowych tradycyjnie wystepuje podzial na oceny zasadnicze (wlasciwe)
1 instrumentalne (celowo$ciowe, utylitarne). W ocenach zasadniczych oceniamy dany
przedmiot ,,dla niego samego”, bez wzgledu na jego relacj¢ do innych przedmiotow. Oceny
instrumentalne to takie, w ktorych oceniamy dany przedmiot jako ,,dobry srodek™, ,,srodek do
dobrego”, ,,dobry $rodek do dobrego” czy tez ze wzgledu na skutki, ktore powoduje.
Rozréznienie zdan (w sensie logicznym), przepisow (norm) i ocen odgrywa wazna role¢ w nauce
prawa, gdyz stanowi podstawe wyrdznienia wielu jezykow zwigzanych z prawem, takich jak
jezyk tekstow prawnych, praktyki stosowania i interpretacji prawa, dogmatyki prawa czy tez

jezyk potocznego dyskursu prawnego.

W tym miejscu nalezatoby rowniez dokonaé rozroznienia ocen i norm. Ocena orzeka
0 pewnych obiektach lub ich stanach, ze sg warto§ciowe lub nie i dzieli si¢ na:
e Oceng zasadniczg (wlasciwg, pierwotng) — ma charakter autonomiczny (nie wymaga

odniesienia do rzeczywisto$ci). Oceniamy dany przedmiot jako ,,godny posiadania dla

% Tamze, s. 17.
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niego samego™®’. Jego warto$¢ wynika z samego przedmiotu, a nie z relacji z efektem,
np. prawo jest dobre.

e Oceng utylitarng (celowosciows, pochodng) — pewien stan rzeczy jest oceniany ze
wzgledu na jego nastepstwa, np. ,,Kryteria pozacenowe dobrze wpltywajg na poprawe
jako$¢ zamawianych towaréw lub ustug”. Ocena utylitarna zawsze podlega
uzasadnieniu przez inne oceny utylitarne, az dojdziemy do oceny wiasciwej. Ocene
utylitarng mozemy rozumie¢ jako:

1. Dobry jako $rodek.

2. Srodek do dobrego i dobry $rodek do dobrego — czyli ocena
instrumentalna, gdyz dany przedmiot posiada warto$¢ instrumentalng, tzn.
obserwujemy przedmiot jako instrument do czegos. Jego warto§¢ wynika z tego,
jakim jest srodkiem do realizacji celu.

3. Ocena ze wzgledu na skutki — wedtug doktryny mamy w tym przypadku
do czynienia z ,,ewentualnym zwiazkiem psychologicznym ocen wilasciwych
I utylitarnych, gdy posrdéd przekonan, stanowigcych motywy wyznawania
pewnych ocen utylitarnych, miatlo si¢ znajdowa¢ jako motyw niezbedny
przekonanie odpowiadajace ocenie wiasciwej”8. Ocena ta dokonywana jest post
factum, przy zalozeniu, ze skutki odzwierciedlajg motyw dziatania

przyczyniajacego si¢ do powstania okreslonych skutkow.

Norma nie stanowi ocen. Zawiera w swojej tresci nakazy lub zakazy postgpowania,
natomiast nie dokonuje oceny tych zachowan. Normy mozemy podzieli¢ na normy wiasciwe
oraz instrumentalne. Te pierwsze pokazuja cel, a nie srodki potrzebne do jego osiggniecia, np.
,Zakaz sktadania dwoch ofert w postepowaniu”. Drugi typ normy pokazuje cel, jak i droge
niezbgdna do jego realizacji, np. ,,Z16z odwotanie w celu uniewaznienia postepowania”. Normy
sa jezykiem prawa, stwierdzaja, jakie dziatanie lub zaniechanie jest oczekiwane. Normy moga

by¢ przedmiotem oceny, natomiast nie stanowig oceny same w sobie.

6. Oceny instrumentalne

Oceny instrumentalne to sposob formulowania ocen utylitarnych potaczony

z rozumieniem, jakoby sprowadzaly si¢ one do ,stwierdzenia przydatnosci, skutecznosci

37 Tamze, s. 102-104.
8 M. Ossowska: O dwéch rodzajach ocen. ,,Kwartalnik filozoficzny” 1946, z. 2-4, s. 289.
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czego$ jako srodka do danego celu wedlug posiadanej przez nas wiedzy o zwigzkach
przyczynowych’3, W tym miejscu nalezaloby wyrdzni¢ dwa przypadki: ,,X jest dobry jako K”
— jest to przypadek, gdy co$ nie jest K, natomiast moze by¢ skutecznie zastosowane jako K (np.
ndz nie jest Srubokretem, natomiast sprawdza si¢ przy odkrecaniu sruby ptaskiej) i ,,X jest jako
K dobry”, tzn. jest dobry w swoim rodzaju. Aby lepiej zobrazowac, co to tak naprawde oznacza,

postuze si¢ czterema przypadkami:

1) ,Zamoéwienie jest szybsze niz inne dlatego jest lepsze”. Ale dlaczego szybsze
zamowienie jest lepsze? Odpowiedz: Bo generuje mniej kosztow. W zwigzku z tym
istniejg dwie relacje:

a. pomiedzy obnizaniem kosztow a szybko$cia zamodwienia — zwigzek
przyczynowy;,
b. pomigdzy obnizaniem kosztow a ,,dobrocig” zamowienia — zwigzek logiczny.

2) ,,Zamowienie jest lepsze od innych, bo generuje mniej kosztow”. W tej sytuacji
pomijamy relacj¢ a. i powstaje twierdzenie, ze generujace nizsze koszty zamdowienie
jest lepsze;

3) ,,To zamowienie jest lepsze niz inne”. Ow sad oparty jest na odniesieniu do
zamawiajacego — i tak dla jednego lepsze be¢dzie zamowienie dtuzsze, bo pozwoli lepiej
przygotowac si¢ do jego realizacji (patrzymy wigc na podmiot i do jakich celéw danego
przedmiotu uzywa).

4) ,,To zamdwienie jest lepsze niz inne, bo kto$ je bardziej preferuje”. Nie jest to jednak

sad dotyczacy dobra instrumentalnego.

Jezeli jakiemu$ przedmiotowi przypisujemy dobro instrumentalne, t0 uznajemy, ze to
co$ jest dobre w swoim rodzaju. W przyktadach 1) — 3) stowo ,,dobry” zastgpowato pewne
cechy wlasne przedmiotu (Szybszy, generujacy mniej kosztow), mialo wiec funkcje
zastgpowania, a to oznacza, ze dane zdanie mozna bylo rozpatrywac¢ w kategoriach prawdy czy
falszu — jest to bowiem zwigzane z pewng opisowoscig i obiektywnoscia, dzigki ktorym mozna
im nada¢ pewne wartosci logiczne. W przypadku 4) stowo ,,dobry” petnito funkcje wyrazania

i takiego zdanie nie mozna rozpatrywaé jako prawdziwe czy fatszywe?C.

% 7. Ziembinski: Logika praktyczna. Warszawa 1975, s. 102.
%0 G.H. von Wright: The Varieties of Goodness. Londyn 1964, s. 24-29.
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Nalezy zwroci¢ uwage na przypadek, gdy dana rzecz w pewnych okolicznosciach staje
si¢ uzyteczna do pewnych celow, co nie swiadczy o jej ,,dobroci” w swoim rodzaju. Jednakze
sformutowanie ,,szybsze zamowienie” nie jest rownoznaczne z twierdzeniem, ze dane
zamowienie jest dobre*t. Mamy w tej sytuaciji do czynienia z tzw. dobrem utylitarnym. Jest ono
niezalezne od wszelkiej wartos$ci, ktorg moze mie¢ cel, do ktorego dany srodek prowadzi. Przy
dokonywaniu oceny instrumentalnej badamy jedynie zwigzek przyczynowy pomiedzy
dziataniem a konsekwencjami. Analogicznie, jezeli mamy do czynienia ze zlym $rodkiem,
mamy na mysli dziatanie, ktore udaremnia nam osiggnigcie danego celu lub ani nie pomaga,

ani nie utrudnia osiggni¢cia celu (srodek obojetny).

Oceny instrumentalne typu ,,$rodek do dobrego” i ,,dobry Srodek do dobrego”
sprowadzajg si¢ do stwierdzenia, ze dany obiekt nadaje si¢ do okre$lonego celu i ten cel jest
dobry*2. Oceny te zawieraja w sobie warto$ci instrumentalne — 0znacza to, ze dany $rodek moze
(lecz nie musi) by¢ wartos$cig samg W sobie, a ponadto prowadzi do realizacji stusznego celu.
| to wtasnie ten cel decyduje o tym, ze dany Srodek jest warto$ciowy. Dobry cel to taki, ktory
prowadzi do osiggnig¢cia czego$ wartosciowego. Dlatego nalezy uznac, ze jakis§ przedmiot moze
by¢ uznany jako dobry nie dlatego, ze urzeczywistnia zamierzony cel, lecz dlatego, ze stuzy
osiggnigciu czego$ wartosciowego. Mamy wigc do czynienia z ,,dobrem instrumentalnym”,
ktore sprowadza si¢ do dwoch elementéw: zwigzku przyczynowego migdzy czyms$ a czyms
oraz wyniku niosgcego w sobie jaka$ warto§¢. W tym miejscu nalezy wskazac, ze ,,jesli sad
intuicyjny o czyms, ze jest dobre, jest sadem prawdziwym, to jest on takim zawsze 1 wszgdzie,
posiada walor powszechnosci™*®. Prawodawca powszechnie postuguje sie wartosciami, ktore
uznal za ,,godne osiagnigcia”, dlatego tez czesto mamy do czynienia z oceng instrumentalng
»Srodek do dobrego”. Kazdy $rodek prawny zostaje wprowadzony do systemu prawa w celu
realizacji zamierzonego przez prawodawce celu. Sg to wartosci ogolne, takie jak
sprawiedliwos¢ spoteczna lub zwigzane z pewnymi dziedzinami dziatan, na przyktad dotyczace
statusu jednostki w procesie i ochrony jej praw. Powinni$my zalozy¢, ze jezeli jaki§ przepis
prawny przeszedt droge legislacyjng, to zostal zweryfikowany pod katem realizowania
zatozonych celow — wartosci instrumentalnych. Dlatego tez powszechnie mamy do czynienia

z wykladnia celowoéciowa*. Oczywiscie, ocena celow jest dziataniem relatywistycznym.

M
42

Tamze, s. 43.

Z. Tobor: Charakterystyka ocen instrumentalnych i instrumentalne oceny przepisow prawnych...,
S. 53-76.

8 M. Fritzhand: Gféwne zagadnienia i kierunki metaetyki. Warszawa 1970, s. 121.

4 Z. Tobor: Charakterystyka ocen instrumentalnych i instrumentalne oceny przepiséw prawnych.. .,
S. 53-76.
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To, co dla kogos$ jest dzialaniem wtasciwym, wcale nie musi takie by¢ dla innego. Dlatego tez
to prawodawca posiada przywilej decydowania o realizowanych celach w granicach uznanych

zasad panstwa prawa.

Ocena danego ,,srodka do dobrego” moze si¢ zmienia¢ w wyniku nowych okolicznos$ci
czy obserwacji. Przykltadem moze by¢ art. 91 ustawy PZP z 2004 r. Nowelizacja tej ustawy
z dnia 29 sierpnia 2014 r.*> wprowadzono przepis, w mysl ktorego przyijeto zasade, ze cena nie
moze stanowi¢ jedynego kryterium oceny ofert, chyba ze zaistnieja okreslone w ust. 2a
szczegolne okolicznos$ci. Celem tego przepisu byto zwigkszenie wpltywu kryteriow
pozacenowych na wyboér oferty. Srodek ten zostat zaaprobowany przez prawodawce — zostat
wigc pozytywnie przez niego oceniony. W wyniku obserwacji ustalono jednak, ze
wprowadzony przepis nie wplynat na zwigkszenie znaczenia kryteriow pozacenowych
(zamawiajacy przyznawali tym kryterium niskg wage — 1 proc. — 5 proc., co w konsekwencji
nie wplywato na ostateczng ocen¢ ofert w postepowaniu), czyli nie zrealizowal zamierzonego
celu. W zwigzku z tym zostata dokonana kolejna zmiana zobowigzujaca do stosowania
kryterium ceny o wadze maksymalnie 60 proc.*® W tej sytuacji mieliémy do czynienia z ujemng
oceng $rodka ze wzgledu na skutki. Jednakze gdybysmy w takim przypadku nie odwotali si¢
do zamierzonego celu (pozadanej wartos$ci), jakim byto zwalczanie stosowania w postepowaniu
wylacznie kryterium ceny, nie istniataby podstawa do zmiany wcze$niejszego brzmienia art. 91
ust. 2a ustawy PZP z 2004 r., gdyz dany przepis — zakaz stosowania kryterium ceny jako

jedynego kryterium — zostat zrealizowany.

Ocena instrumentalna typu ,,dobry srodek do dobrego™ taczy w sobie zatozenia dwoch
ww. typow. Zwraca uwage na jakos¢ ,,srodka” i wartos¢ wewnetrzng ,,celu”. Nawet Kiepski
srodek uzyska pozytywna oceng, poniewaz jest sSrodkiem do dobrego. Natomiast konieczne jest
szukanie najlepszego mozliwego rozwigzania do osiagnigcia danego celu. Konsekwencja

takiego pogladu jest ciggta zmiennos¢ srodkow realizacji celow.

Szczegdlnym typem oceny instrumentalnej jest ocena utylitarna. Ten typ ocen opiera
si¢ na zalozeniu, ze oceniamy co$ ze wzgledu na jego uzytek lub skutki — zarowno wtedy, gdy

motywami wyglaszania ocen sg przeswiadczenia o ich skutkach, jak i w przypadku, gdy te

4 Ustawa 0 zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014
r. poz. 1232 zm.).

Ustawa 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia
22 czerwca 2016 r. (Dz.U. Z 2016 r. Poz. 1020).
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przeswiadczenia stanowig racje oceny*’. Skupiamy sie wigc na wyobrazeniach o osiagnieciu
danego wyniku, ktore staja si¢ motywem wyrazenia danej oceny utylitarnej. Ocenie natomiast
podlega jedynie skutek, ktory przesadza o ocenie $rodka. Jezeli X jest srodkiem do Y, to
warto$¢ Y determinuje X. Oceny takiej mozemy dokona¢ jedynie w przypadku, gdy X zostanie
uzyty do Y 1 tylko w takim przypadku. Jezeli uzyjemy X do Z, to X nie bedzie mialo juz
wartosci Y, tylko Z. A kiedy dziatanie X jako $rodka do Y bedzie dobre? W sytuacji, gdy
W zbiorze przeanalizowanych sytuacji skutki dziatania X wzgledem Y zostaly uznane przez
analizujagcego za dobre. W praktyce prawa oznacza to, ze badajac przepis (X) pod katem
realizowania zatozonych celow (Y) badamy szereg sytuacji i oceniamy, czy W wiekszosci

przypadkéw przepis byt dobrym $rodkiem do zrealizowania zatozonych celow.
7. Zasady — definicja, funkcje

Analizujac cele oraz $rodki, nalezy rowniez przedstawi¢ pojecie zasad 1 ich znaczenie
dla catego procesu oceniania srodkow ze wzgledu na cel. Jest to szczegolnie istotne, poniewaz
w doktrynie bardzo cze¢sto pojecie celu i zasady jest uzywane bezrefleksyjnie. W konsekwencji
trudno jest rozrézni¢ odbiorcy, co jest celem, co zasada i jakie sg zalezno$ci migdzy tymi
dwiema konstrukcjami. Skutkiem tego zasady, w szczegdlnoSci zasada konkurencyjnosci,
dominowaly nad celami zamowien publicznych®, przez co cele zamowien publicznych nie byty
realizowane*®. Wiasciwe umiejscowienie zasad w systemie prawa ma kluczowe znaczenie dla

wlasciwej interpretacji przepisow.

Termin ,,zasady prawa” ma swoje zrodto w jezyku powszechnym i zawiera w sobie

wieloznaczno$¢. Z zasadami mozemy mie¢ do czynienia w roznych dziedzinach. Istotne

4 M. Ossowska: O dwéch rodzajach ocen..., s. 282-283.

48 Przykladem moze by¢ artykul M. Zaborowskiego, W ktorym autor wskazuje na gtowne cele
regulacji, ktore w istocie sg zasadami: ,,Mozna zatem zauwazy¢, ze glownym celem regulacji
systemu zamowien publicznych jest przede wszystkim powszechne stosowanie okreslonych regut
wydatkowania $rodkéw publicznych, ale réwniez powszechny i rowny dostep do zamdwien
publicznych, czemu ma stuzy¢ jawno$¢ postgpowan, rowne traktowanie wykonawcoOw przez
zamawiajgcych oraz uczciwa konkurencja, ktéra winna by¢ podstawa przy udzielaniu i realizacji
zamOwien publicznych” (M. Zaborowski: Optimum. ,,Economic Studies” 2019, nr 3, s. 155).

O czym swiadczy poziom realizacji celow wskazany w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2019 r. (Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2020), gdzie analiza udzielonych zaméwien wskazuje, ze cele strategiczne
sg realizowane jedynie w niewielkim zakresie (o czym bedzie szerzej w dalszej czesci pracy).
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Z punktu widzenia niniejszej pracy jest rozumienie ,,zasad” jako fundamentu, na ktorym

powinno sie co$ opieraé¢™.

W jezyku prawnym wyrdézniamy normy zasady, majace istotne znaczenie przy
interpretacji przepiséw. Od norm reguf rdznig si¢ sposobem ich zastosowania oraz istotnoscia

1 doniostoscia.

Normy reguly moga by¢ spelnione w catosci albo wcale. Oznacza to, ze analizujac
pewne zdarzenie, jestesmy w stanie wskaza¢, czy dana norma zostata spetniona, czy nie>.
Jezeli w dyspozycji przepisu mamy do czynienia z pewnym nakazem lub zakazem
postepowania (np. zgodnie z art. 55 ust. 1 Nowej ustawy PZP: ,,Cztonkow komisji przetargowe;j
powoluje i odwotuje kierownik zamawiajgcego”), jesteSmy w stanie w danej okoliczno$ci
okresli¢, czy zamawiajacy zastosowat przepis, czy nie. W takim przypadku nie mozemy mowic
o cze$ciowym wykonaniu dyspozycji przepisu (kierownik zamawiajacy czgsciowo wykonat
obowigzek wynikajacy z art. 55 ust. 1 ustawy PZP). Reguly majg wigc na celu wymuszaé

konkretne zachowania.

W przypadku zasad mamy do czynienia z pewnymi fundamentami i powinno$ciami,
ktore powinny byé wypetniane w maksymalnym stopniu®2. Posiadaja one rowniez doniosto$é
wynikajaca z wyrazanych warto$ci. Ma to znaczenie w szczegdlnosci w przypadku kolizji
zasad. W takiej sytuacji interpretator musi wywazy¢ analizowane zasady, pod katem tych
wartosci i okresli¢ w jakim stopniu powinny zostaé spetnione®®. Prawie w kazdym przypadku
bedziemy mieli do czynienia z kolizja zasad. Dlatego tez, zgodnie z teza Roberta Alexego,

w przypadku kolizji zasad musi doj$¢ do ich wazenia i ograniczenia zastosowania®*,

Zgodnie z pogladem J. Wroblewskiego zasady prawa mozna podzieli¢ na dwa typy:
— zasady systemu prawa, tj. normy o charakterze zasadniczym, ktore znajduja oparcie

w tekscie aktu prawnego;

% 8. Tkacz: O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie (Od dogmatyki do
teorii). Torun 2014, s. 73-78.

% M. Dybowski: Ronalda Dworkina koncepcja zasad prawa. ,,Ruch prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2001, z. 3, s. 99-115.

%2 R. Dworkin: Biorgc prawa powaznie. Thum. T. Kowalski. Warszawa 1998, s. 63.

% M. Dybowski: Ronalda Dwornika koncepcja zasad prawa..., s. 65.

% G. Maron: Formula wazenia zasad prawa jako mechanizm usuwania ich kolizji na przykladzie
koncepcji Roberta Alexego. ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria prawnicza”
2009, z. 53, s. 86-105.
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— tzw. postulaty systemu prawa, tj. idee, ktore wprawdzie nie zostaly wprost wyrazone
w akcie prawnym (lub zostaly wyrazone jedynie cze$ciowo), lecz ktérymi powinien

kierowa¢ si¢ prawodawca®®.

Przyktadem zasad systemu prawa, o ktérych mowa powyzej, sg przepisy Nowej ustawy
PZP wskazane w Dziale pierwszym, rozdziale Il. Prawodawca wprost wskazat, na jakich
zasadach powinno by¢ przeprowadzane postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
W przepisach od art. 16 do 20 Nowej ustawy PZP wskazano takie zasady, jak zasada uczciwej
konkurencji, jawnos$ci, proporcjonalnosci i1 przejrzystosci. Wystepuja w tych przepisach
réwniez zasady specyficzne dla zamdwien publicznych, tj. rownego traktowania wykonawcow,
prymatu trybow konkurencyjnych itp. Wskazane przepisy tworza pewne reguly dzialania,
ktorymi powinien kierowal si¢ kazdy uczestnik zamowien publicznych. Szczegdtowe
omoOwienie poszczegolnych zasad zostanie przedstawione w rozdziale trzecim niniejszej pracy.

Teraz najwazniejsze jest ustalenie znaczenia i funkcji zasad.

Zasady prawa rozumiane jako postulaty sytemu prawa postrzegane sa jako pewne reguty
niewyrazone wprost w tek$cie aktu prawnego, lecz ktére wyprowadza si¢ w oparciu o analizg
prawno-poréwnawcza lub z pogladéw wynikajacych z przekonan danego spoteczenstwa (co$

jest stuszne lub sprawiedliwe)®.

S. Wronkowska, M. Zielinski 1 Z. Ziembinski w inny sposéb dokonali podziatu zasad
prawa. Ich zdaniem, zasady te mozna podzieli¢ na dwie kategorie:

— zasady prawa pojmowanie dyrektywalnie — stanowig one normy systemu prawnego;
Oznacza to, ze zostaly przez prawodawce¢ wprowadzone do systemu, stanowig norme
0 szczegblnej doniostosci w stosunku do pozostatych obowigzujacych norm,;

— zasady prawa pojmowane opisowo®’ — zasady te nalezy rozumieé jako wzorzec
uksztattowania okreslonych instytucji prawnych, ktory zostat odtworzony z istniejacych
norm prawnych®®; zasady rozumiane w ten sposob, nie sa wprost wskazane w przepisie,
lecz mozna ja wyprowadzi¢ z przepisow — W takim przypadku po pierwsze
wyprowadzamy norme i po drugie (co rownie wazne) okreslamy istotno$¢ danej normy

dla systemu prawnego.

% J. Wroblewski: Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego. Warszawa 1959, s. 255.

% S, Tkacz: O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawodawstwie..., s. 24-28.

> S. Wronkowska, M. Zielinski i Z. Ziembinski: Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe. Warszawa
1974, s. 29-50.

% S. Tkacz: O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawodawstwie..., s. 31.
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Funkcje zasad

Zasady prawa mogg pehi¢ rozne funkcje. Po pierwsze mogg ksztattowaé dyrektywy
ksztattujace dzialalno$¢ organdéw panstwowych. Oznacza to, ze wyznaczaja one relacje
pomiedzy panstwem i obywatelem, zapewniajac obywatelowi, ze dziatania bgda zgodne
z akceptowanymi standardami®®. Zasady zapewniaja wiec sprawno$¢ dziatania panstwa. Druga
funkcjg zasad prawa jest wyznaczenie kierunku dzialan dla prawodawcy. Pojawiajg si¢
w doktrynie stwierdzenia, ze zasady prawa wskazuja wartosci, ktore powinny zostaé
uwzglednione przy tworzeniu prawa®®. Kolejng rola zasad jest okreslanie dyrektyw dziatania
dla podmiotéw stosujacych prawo. W tym rozumieniu zasady prawa stanowig istotny element
przy przeprowadzaniu wykladni prawa. Pozwalaja zapewnié jednolite stosowanie prawa®’.
Kazdy podmiot dekodujacy norme powinien mie¢ na uwadze obowigzujace zasady prawa,
dzicki temu mozliwe jest prawidlowe odtworzenie normy®. F. Emmert i M. Morawiecki
postrzegaja zasady prawa jako narzedzie stuzace wypehianiu luk w systemie prawa®3, Oznacza
to, ze z jednej strony pozwalaja wypetni¢ brakujacy fragment, przy czym réwnocze$nie
zapewniaja pewne granice w swobodzie stosowania prawa. Dzigki temu prawo staje si¢ bardziej
elastyczne i dopasowane do konkretnej sytuacji. Zasady prawa petnig rowniez funkcje
poznawczg 1 porzadkujaca wszystkie przepisy w systemie prawa. Stanowia rowniez podstawe
do przeprowadzenia analizy prawno-poréwnawczej®*. Wszystkie opisane funkcje zasad prawa
wskazuja na ich pomocniczy charakter. Stajg si¢ uzyteczne dopiero w powigzaniu ich z innym
dziataniem (tworzeniem prawa, stosowaniem prawa czy komparatystyka). Sg one warto$ciami,
ktore powinny by¢ uwzgledniane na kazdym etapie stosowania prawa, lecz nie stanowia celu

same w sobie.

Majac na uwadze wszystkie wyzej opisane poglady, nalezy uzna¢, ze zasady stanowia
Hfiltr”, ktory powinien by¢ wykorzystywany przy tworzeniu, stosowaniu prawa, jak i kontroli
jego funkcjonowania. Jezeli wiec przeprowadzana jest analiza danego instrumentu prawnego,

przy przeprowadzaniu oceny, czy instrument ten stanowi ,,dobry srodek do celu”, konieczne

% S, Tkacz: O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawodawstwie..., s. 175.

8 A. Doliwa: Prawo cywilne — czes¢ ogélna. Warszawa 2004 1., s. 9.

81 R. Szostak: Kilka uwag o roli zasad udzielania zaméwien publicznych. ,,Zamdwienia Publiczne

Doradca” 2020, nr 2, s. 40

G. Laszczyca, Cz. Martysz, A. Matan: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz.

Warszawa 2010, s.13-18.

6 F. Emmert, M. Morawiecki: Prawo europejskie. Warszawa—Wroctaw 2002, s. 111 n.; M. Ahlt,
M. Szpunar: Prawo europejskie. Warszawa 2002, s. 39 n.

8 S. Tkacz: O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawodawstwie..., s. 177.
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jest zweryfikowanie tego instrumentu przy uwzglednieniu funkcjonujacych zasad. Jezeli wigc
okreslone zostaty ,,dobre cele”, mozliwe jest przeprowadzenie oceny poszczegdlnych
instrumentdw. Skoro prawo zapewnia nam narz¢dzie w postaci zasad prawa, mozliwe jest
ustalenie, czy dany instrument stanowi ,dobry s$rodek do realizacji dobrego celu”.
W konsekwencji instrument prawa:

e jest,dobrym srodkiem” — jezeli jest zgodny z zasadami i realizuje okreslny cel;

e jest ,s$rodkiem” — jezeli w prawdzie realizuje okreslony cel, lecz nie jest zgodny

Z obowigzujacymi zasadami prawa;
e nie jest,$rodkiem” — jezeli nie prowadzi do realizacji okreslonego celu; tym przypadku

nie ma znaczenia, czy jest zgodny zasadami prawa.

Ponizszy rysunek przedstawia proces dokonywania oceny instrumentu, przy zatozeniu,

ze cel zostal juz prawidlowo zidentyfikowany.

Ocena instrumentu jako "dobrego srodka" do realizacji celu.

( INSTRUMENT W ( ZASADY W ( CEL w

Instrument prawny Stanowig filtr dla oceny Instrument dopuszczony"
podlegajacy ocenie instrumentu, natomiast nie przez zasady badany
realizacji celu. stanowia celu; jest pod katem realizacii

kazdy instrument powinien

. celu.
przejsc przez filtr.

Diagram 3: Ocena instrumentu, jako ,,dobrego srodka” do realizacji celu. Opracowanie wiasne

Podsumowujac, zasady prawa peinig wazne funkcje przy tworzeniu i stosowaniu prawa.
Nie stanowig jednak punktu docelowego, lecz sa narz¢dziem shluzagcym do zapewnienia
elastycznosci prawa 1 granic interpretacji. Ich zadaniem jest umozliwienie dokonania oceny,
czy badany instrument stanowi ,,dobry $rodek” do ustalonego celu. W tym sensie zasady

znajdujg si¢ w hierarchii systemu prawa ponizej celow.
8. Teleologiczny system prawa

Dotychczasowe rozwazania pozwolily na zidentyfikowanie, czym jest cel, zasada,
norma i instrument prawny oraz jakie sg funkcje tych elementow. Analiza bylaby niekompletna
bez ustalenia zalezno$ci pomigdzy tymi elementami. W nauce przyjmuje sie, ze system prawa
w danym kraju powinien tworzy¢ pewng cato$¢ i by¢ opartym na pewnych warto$ciach
zaakceptowanych przez spoteczenstwo. Powinien tworzy¢ konstrukcje stuzacg mieszkancom,

w ktorej kazdy element ma swoje miejsce 1 wplywa na funkcjonowanie innych elementéw. Przy
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takim zatozeniu, wprowadzany kolejny przepis powinien spelni¢ wymogi wyznaczone dla
catego systemu prawa. Kazdy element ustawy powinien zosta¢ zbadany pod katem celowosci
jego wprowadzenia dla catego systemu. W doktrynie przyjmuje si¢ trzy koncepcje relacji
miedzy normg a celem:

a) System prawa jest ukierunkowany na realizacje celu, to znaczy, ze norma stuzy
realizacji zatozonych celow. Taka konstrukcja wymaga zbudowania catego zestawu
celéw realizowanych przez panstw. Nie jest mozliwe wyprowadzenie wszystkich norm
z jednego celu®. W tej koncepcji norma staje si¢ $rodkiem do realizacji celu, mamy
wiec do czynienia z wyktadnig celowosciowa. W tym celu moga nam by¢ pomocne
dyrektywy celowosciowe, ktore same w sobie normami nie s3, ale mogg sta¢ si¢
podstawa wydania takiej normy.

b) Poszczegdlne normy tworza instrumenty prawne, ktore tworzac funkcjonalng catos¢,
shuzg realizacji wyznaczonych celow.

c) Uzasadnienie normy jest rownoznaczne z argumentacja jej celowosci. Polega na
uzasadnianiu w taki sposob, by wykazywacé celowos¢ norm ze wzgledu na przyjete cele.

d) Tre$¢ normy wyznacza jej cel®® — okresla ona zadania do zrealizowania celu, a nie

dziatania, ktore sa nakazane lub zabronione®’.

Jak podkre$la Z. Tobor, stworzenie systemu prawa opartego jedynie na normach
teleologicznych jest niemozliwe, gdyz czesto mamy do czynienia z normami, ktorych nie da
si¢ polaczy¢ ogniwem z innymi, tworzac pewnego rodzaju tancuch do realizacji celu
nadrzednego. Pierwsza trudno$¢ wynika z faktu, ze naczelnych celéw jest wiele 1 ze czgsto
wzajemnie si¢ one wykluczaja (np. prawo wlasnosci a dobro publiczne). Wydaje sig, Ze nie jest
to jednak powod do odrzucenia teleologicznego systemu prawa. Trudno si¢ nie zgodzi¢ z teoria,
ze nie da si¢ okresli¢ celu nadrzednego, ktory umozliwitby wyprowadzenie kolejnych celoéw
podrzednych, natomiast mozliwe jest utworzenie zestawu celow rownorzednych, ktory jako
calo$¢ stanowitby trzon interpretacyjny dla wszystkich wprowadzanych norm. Co wigcej,
odrzucenie teleologicznej teorii systemu prawa moze zaburzy¢ zarOwno proces interpretacyjny,
jak i prawotworczy. Przyjmujac, ze nie akceptujemy pewnych celéw jako nadrzednych
w systemie prawa, generujemy dwa glowne problemy. Pierwszy pojawia si¢ na etapie

wyprowadzania normy z przepisu prawa. Brak celow nadrzgdnych moze spowodowaé

8 Z. Tobor: Charakterystyka ocen instrumentalnych i instrumentalne oceny..., s. 117-119.
% 0. Weinberg: Philosophische Bemerkungen zur Sollsatzlogik. Praga 1968, s. 48.
7 A. Michalska: Prawo a normy techniczne w panstwie socjalistycznym. Poznan 1968, s. 24.
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niespojnos¢ interpretacyjng konkretnych przepisow. Ze wzgledu na istniejacg i niemozliwg do
usuni¢cia utomno$¢ jezykowa, przy wykorzystaniu argumentdw opartych na réznych celach
mozna wyprowadzi¢ ré6zne normy zachowania z tego samego przepisu, co wydaje si¢ byc
niedopuszczalne, gdyz negatywnie wptywa na pewnos$¢ i jednolito$¢ systemu prawnego. Drugi
problem moze pojawi¢ si¢ juz na etapie prawotworczym. Brak wylonienia zestawu celow
nadrzednych daje mozliwo$¢ wprowadzenia do systemu prawa norm realizujacych dowolny
cel, przez co moze zosta¢ naruszony aksjologiczny charakter prawa jako opartego o zatozone
wartosci zaakceptowane przez spoteczenstwo. W szczeg6lnosci zagrozenie te staje si¢ wicksze
w panstwach, gdzie istotne znaczenie ma demokracja posrednia. Dlatego tez, w ocenie autora,
nierozerwalng czes$cig systemu prawa jest jego hierarchiczno$é, niesprzeczno$¢ i spojnosc

aksjologiczna. Cechy te istotne s3 w szczegdlnosci na etapie stosowania prawa®®,

9. Miejsce i struktura zaméwien publicznych w systemie prawa

Przyjmujac teleologiczng budowe systemu prawa, konieczne jest podjecie proby
umiejscowienia w nim prawa zamoOwien publicznych. P. Szustakiewicz okreslit prawo
zaméwien publicznych mianem dziedziny hybrydalnej®, natomiast R. Szostak podkresla, ze
prawo zamowien publicznych jest synteza wielu odrebnych regulacji, ktore tacznie tworza
system zaméowien publicznych. Zdaniem tego ostatniego autora, prawo zamowien publicznych
skupia wokot siebie przepisy o roéznych charakterze, zaréwno publicznoprawnym, jak
| prywatnoprawnym, taczy inne akty prawne i dopiero w calosci mogg one stanowi¢ odrebna
galgz prawa’®. Mowigc o hybrydalnym charakterze prawa zaméwien publicznych, konieczne
jest spojrzenie na aspekt ponadnarodowy oraz krajowy. Polska, jako cztonek Unii Europejskie;j,
zobowigzana jest do wprowadzania regulacji zawartych w europejskich aktach prawnych do
swojego systemu prawnego. Nie mozna wigc mowi¢ o systemie prawa wytacznie na szczeblu

krajowym.

Podstawowymi aktami prawnymi funkcjonowania Unii Europejskiej, ktore zarazem
staly si¢ podstawa wydania odpowiednich dyrektyw 1 rozporzadzen, sg Traktat ustanawiajacy
Wspolnote Europejska’ oraz Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’?. To wtasnie drugi

68 J. Wroblewski: Zasady tworzenia prawa. Warszawa 1989, s. 8-10.

8 P. Szustakiewicz: Zamdwienia publiczne jako hybrydalna dziedzina prawa. ,,Zamdwienia
Publiczne. Doradca” 2007, nr 5, s. 15.

R. Szostak: Zakres i struktura prawa zamowien publicznych. ,,Prawo Zamoéwien Publicznych”
2013, nr4,s. 3-17.

T Dz. Urz. UE 2006 C 321E.

2. Dz.Urz. UE 2016 C 202, s. 1.
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dokument wskazuje podstawowe kierunki dziatania Wspolnoty, w szczegdlnosci art. 26
(dotyczacy rynku wlasciwego), art. 53, 57 1 63 (w ramach rozdziatu dotyczacego ushug) oraz
art. 114 (dotyczacy zblizenia ustawodawstw). Powyzsze traktaty oraz wskazane przepisy staty
si¢ podstawg wydania aktow regulujgcych system zaméwien publicznych w Europie.
Do najwazniejszych dokumentéw, ktore maja znaczenie dla ksztaltowania si¢ polskiego
systemu zamowien publicznych, zalicza si¢ w szczegolnosci:

— Dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dyrektywa
klasyczna);

— Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE;

— Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2151/2003 z dnia 16 grudnia 2003 r. zmieniajace
rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
Wspdlnego Stownika Zamoéwien (CPV);

— Rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada
2002 r. w sprawie Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV);

— Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajgce rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011;

— Dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamoéwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE".

Wymienione akty prawne bezposrednio wplynglty na tres¢ prawo zamoOwien
publicznych i bez watpienia nalezy je wskaza¢ jako elementy systemu zamdwien publicznych

w Polsce.

Poza aktami wspdlnotowymi istotng role petnig rowniez akty prawa miedzynarodowego
oraz organizacje migdzynarodowe — W szczegolnosci: Ustawa Modelowa ONZ, Instrukcja

Banku Swiatowego oraz Umowa o zaméwieniach publicznych WTO™. Ze wzgledu jednak na

3 Zob. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwier publicznych.
4 D. Tyrawa: Miedzynarodowe standardy zamdéwien publicznych — wybrane aspekty. ,,Przeglad
Prawno-Ekonomiczny” 2007, nr 1, s. 41-50.
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obszerno$¢ tego zagadnienia wskazane umowy mi¢dzynarodowe nie zostang omowione

W niniejszej pracy.

Brzmienie prawa zamowien publicznych nie jest zalezne wytacznie od uksztattowanego

prawa europejskiego. Nie mozna rowniez mowic o petnej kompleksowosci Nowej ustawy PZP,

gdyz z jednej strony ustawa ta zawiera odestania do innych regulacji i korzysta z rozwigzan juz

istniejgcych, z drugiej za$ regulacje Nowej ustawy PZP majg wplyw na inne dziedziny prawa.

Najwickszy wplyw na funkcjonowanie zamdowien publicznych w Polsce, poza Nowa ustawag

PZP, maja nastepujace akty prawne’>:

75

76
7
78
79
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— Kodeks cywilny’® — w szczegolnosci w zakresie regulowania tresci uméw o udzielenie
zamoOwienia publicznego; ponadto, zgodnie z art. 8 ustawy PZP, przepisy tego kodeksu
stosuje si¢ w sytuacji, gdy ustawa PZP nie stanowi inaczej — tak skonstruowany przepis
wskazuje na silny wptyw prawa cywilnego na postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego;

— Kodeks postepowania cywilnego’’ — wptywa na przebieg postepowania odwotawczego,
ktore tylko czeSciowo zostato opisane w ustawie PZP;

— Ustawa o finansach publicznych’ oraz Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych’® — majac na uwadze fakt, ze zamowienia publiczne
polegaja W glownej mierze na dysponowaniu Srodkéw publicznych, wplyw na
zamoOwienia publiczne beda miaty réwniez regulacje dotyczace dysponowaniem
srodkami publicznymi — pierwsza wymieniona ustawa w szczegolnosci okresla, czym
sg srodki finansowe oraz kim sg jednostki sektora finanso6w publicznych, natomiast
druga stosowana jest w przypadku wykrycia naruszenia dyscypliny finansow
publicznych podczas udzielania zamdwienia;

— Ustawa o dostepie do informacji publicznej® — postepowanie 0 udzielenie zaméwienia
publicznego jest jawne, Nowa ustawa PZP okresla sytuacje, w ktorych moze dojs¢ do

ograniczenia tej zasady; nalezy jednak zauwazy¢, ze regulacja okres§lona w Nowej

A. Zdebel-Zygmunt, J. Rokicki: System zamowien publicznych w Polsce. Warszawa 2014, s. 98—
106.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93).

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296).
Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. 2009 nr 157 poz. 1240).
Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz.U. 2005 nr 14 poz. 114).

Ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. 2001 nr 112 poz.
1198).
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ustawie PZP nie jest kompleksowa — zgodnie z ustawg o dostepic do informacji
publicznej ustawe t¢ stosuje si¢ w przypadkach nieuregulowanych przepisem
szczegbtowym, dlatego tez w niektorych przypadkach réwniez regulacje tej ustawy

beda mialy zastosowanie;

— Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi®! — ustawa ta ma Scisly

zwiazek z Nowa ustawg PZP i reguluje szczegolny rodzaj zamowien, ktore polegajg na
wykonaniu robdt budowlanych lub $wiadczeniu ustug 1 zarzadzaniu tymi ustugami za

wynagrodzeniem, co odroznia je od zamowien okreslonych Nowg ustawg PZP;

— Prawo budowlane®? — stanowi regulacje pomocnicza dla zamawiajacych do

przygotowywania dokumentacji przetargowej w zaméwieniach, ktorych przedmiotem

sg roboty budowlane;

— Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow?? oraz Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji®® — maja  zastosowanie do wykonawcéw  uczestniczacych
W postepowaniach o udzielenie zamowienia oraz przy ustalaniu, czym jest tajemnica

przedsiebiorstwa (mogaca stanowi¢ element ztozonej przez wykonawcg oferty);

— Ustawa o ochronie informacji niejawnych® — zaméwienia publiczne moga wiaza¢ sic

Z konieczno$cig przekazania informacji niejawnych, natomiast przepisy wskazanej

ustawy zapewniajg ochrong tych informacji;

— Kodeks spétek handlowych® — wykonawcami w postepowaniach o udzielenia

zamowienia publicznego sg osoby prawne i inne jednostki uregulowane miedzy innymi
w Kodeksie spotek handlowych; regulacja ta bedzie miata zastosowanie do okreslania

podmiotdéw uprawnionych do reprezentacji wykonawcow;

— Ustawa o informowaniu o cenach towaréw i ustug®’ — bedaca podstawa zdefiniowania

ceny, o ktorej mowa w art. 7 pkt 1) Nowej ustawy PZP;

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.
2016 poz. 1920).

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. 1994 nr 89 poz. 414).

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 nr 50 poz.
331).

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 1993 nr 47 poz.
211).

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. 2010 nr 182 poz. 1228).
Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2000 nr 94 poz. 1037).
Ustawa z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (Dz.U. 2014 poz. 915).
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— Kodeks karny® oraz Ustawa o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych® — przepisy
tej ustawy moga stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania;

— Kodeks postepowania administracyjnego®® oraz ustawa Prawo o postepowaniu przed
sqgdami administracyjnymi®® — regulacje administracyjne beda mialy zastosowanie

W szczegdlnosci w stosunku do zasad dziatania Prezesa Urzedu Zamowien publicznych.

Na system zamowien publicznych sktada¢ si¢ bedzie jeszcze kilkadziesiat rozporzadzen

wykonawczych wydanych na podstawie dyspozycji Nowej ustawy PZP%,

Wszystkie wyzej wymienione akty, zaréwno na szczeblu ponadkrajowym, jak
i szczeblu krajowym, tworza system zamowien publicznych. Ustawa PZP w tym systemie petni

role ,,zwornika” skupiajacego wokot siebie pozostate regulacje®.

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553).

8  Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary (Dz.U. 2002 nr 197 poz. 1661).

% Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 1960 nr 30
poz. 168).

%1 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi (Dz.U.
2002 nr 153 poz. 1270).

9% Zob. Akty wykonawcze do ustawy PZP 2014. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/prawo-
zamowien-publicznych-regulacje/prawo-krajowe/akty-wykonawcze [dostep: 20.04.2021].

% R. Szostak: Zakres i struktura prawa zaméwien publicznych..., s. 14.
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Struktura systemu zamowien publicznych w Polsce

Inne umowy
miedzynarodowe

Dyrektywy i rozporzadzenia unijne

Ustawy wplywajace na system
zamowien publicznych

Nowa Ustawa PZP

Diagram 4: Struktura sytemu zaméwien publicznych. Opracowanie wlasne

Przy omawianiu systemu zaméwien publicznych nalezy rowniez zwrdci¢é uwage na
struktur¢ prawa zamowien publicznych, ktore taczy w sobie zarowno normy prawa
publicznego, jak 1 normy prawa prywatnego. Zamoéwienia publiczne reguluja zasady
wydatkowania $rodkow publicznych, ktére w wyniku przeprowadzenia postgpowania beda
trafiaty do przedsigbiorcow. W konsekwencji procedury Nowej ustawy PZP begda adresowane
do podmiotéw prywatnych®. Dlatego o hybrydowym charakterze systemu zamowien
publicznych nie §wiadczy wytacznie ilos¢ aktow prawnych sktadajacych sie na niego, ale

rowniez mieszany charakter norm w nim zawartych.

Podziat na prawo publiczne i prawo prywatne zostal wypracowany juz na gruncie prawa
rzymskiego, gdzie mianem prawa publicznego okreslano prawo, ktore dotyczylo panstwa
rzymskiego, a prawem prywatnym — prawo dotyczace intereséw poszczegodlnych jednostek®.
Struktura zamowien publicznych pokazuje, Ze nie mozna jednoznacznie przesadzié
0 publicznoprawnym lub prywatnoprawnym charakterze ustawy PZP. Jezeli dane przepisy

realizujg cele publiczne, podmiotami tych przepiséw sa podmioty publiczne lub prywatne

% D. Tyrawa: Przedsiebiorca a globalizacja prawa na przyktadzie prawa publicznego. W: Prawo
administracyjne i gospodarcze a sytuacja przedsigbiorcy na ryku polskim. ed. M. Gorska,
K. Zapata, Kielce 2014, s. 21-31.

% W. Wotodkiewicz, M. Zablocka: Prawo rzymskie. Instytucje. Warszawa 1996, s. 43.
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realizujace zadania publiczne, przedmiot przepisu stuzy interesowi publicznemu, a przepisy
realizujg administracyjng metode¢ regulacji (przynajmniej w czgsci), to przepisy te maja
charakter publicznoprawny. Jezeli natomiast nie speilniajg powyzszych warunkéw, nalezy
uznaé, ze przepisy te maja charakter prywatnoprawny®. Podzial ten ma istotne znaczenie dla
stosowania prawa, poniewaz wyklucza stosowanie przynajmniej niektoérych zasad prawa
prywatnego w sferze prawa publicznego — i na odwrot: pewne zasady prawa publicznego nie

beda miaty zastosowania w sferze prywatne;.

W przypadku prawa zamowien publicznych nalezaloby wej$¢ na wyzszy poziom
og6lnosci 1 uznad, ze nie jest mozliwe jednoznaczne zakwalifikowanie ustawy PZP do regulacji
publicznoprawnych oraz prywatnoprawnych: , Podzial na prawo publiczne oraz prawo
prywatne w sytuacji odniesienia go do skonkretyzowanego w wigkszym stopniu podziatu
systemu prawa na gale¢zie powinien by¢ uznany za podziat ponadgateziowy, a co za tym idzie
najogolniejszy”®’. Dlatego tez regulacje systemu zamowien publicznych powinny zapewniaé
narzedzia, ktore pozwolg na wyréwnanie pozycji sektora prywatnego i1 publicznego, 1 begda

przeciwdziata¢ naduzyciom jednej lub drugiej strony.

Przedstawione rozwazania pokazuja szczegdlng zlozono$¢ 1 duza ,,objetos¢” systemu
zamoOwien publicznych. Biorgc przy tym pod uwage wysokos¢ srodkow wydatkowanych
W ramach tego systemu (ponad 202 mld zt zostalo wydanych w 2018 r. w zamdwieniach
przeprowadzanych na podstawie PZP%), rola tego systemu jest istotna dla gospodarki
i spoteczenstwa. W zwigzku z tym to, jakie cele bedzie realizowalo panstwo przy uzyciu
zamoOwien publicznych, ma realng mozliwo$¢ oddzialywania na okreslone aspekty zycia
I gospodarki. Dlatego tez prawidlowe okreslenie celow i ich pdzniejsza realizacja staje si¢

istotnym zagadnieniem.

% M. Szydto: Prawna koncepcja zaméwienia publicznego. Warszawa 2014, s. 246-247.

% H. Rot: Jednosé¢ i podzialy systemu prawa socjalistycznego. Wroctaw 1971, s. 149 i n.; Tenze:
Problemy dychotomii prawa publicznego i prywatnego. ,,Przeglad Prawa i Administracji” 1976,
nr307,s.71n.

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu Zamowien
Publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 29. Zrodlo: https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych
[dostep: 20.04.2021].
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10. Okreslanie celow polityki panstwa

Majac na uwadze $cisly zwigzek pomiedzy zamoéwieniami publicznymi a gospodarka,
konieczne jest rowniez zrozumienie pojecia celow polityki gospodarczej. Zagadnienie to jest
szeroko omawiane na gruncie nauk ekonomicznych. Wskazuje si¢ W niej na trzy podejs$cia do

polityki gospodarczej: normatywne, pozytywne lub deskryptywne®®.

Najistotniejsze znaczenie dla niniejszej pracy bedzie miato podej$cie normatywne.
Podejscie to dazy do ustalenia odpowiedzi na pytanie: ,,Jak powinno by¢?”. Polega wigc na
wartosciowaniu norm w kontekScie realizowanie przez nie celu zamierzonego.
Do wartosciowania poszczeg6lnych instrumentéw uzywa si¢ nastepujacych sadow:

— sadow ideologicznych — opartych na podstawie subiektywnych opinii;
— sadow normatywnych — opartych na systemach etyczno-swiatopogladowych;

— sadow ontologicznych — opartych na wiasciwosciach badanego przedmiotu®®,

Podej$cie normatywne pozwala na poszukiwanie instrumentéw, ktéore w danych
warunkach prowadza do osiaggniecia najwickszego zysku'®l. Rozumowanie to rozréznia stan
aktualny od pozadanego. W celu zlikwidowania dysonansu pomi¢dzy tymi dwoma stanami
przeprowadza si¢ proces polityczny (racjonalny) sktadajacy si¢ z nastepujacych faz:

— planowania — faza ta polega na ustaleniu celow, ktore majg zostaé zrealizowane;

— decydowania — proces ten polega na okresleniu zakresu rozbiezno$ci pomigdzy stanem
faktycznym, a pozagdanym:;

— implementacji — faza ta polega na doborze instrumentow, w oparciu o zwiazek
przyczynowo-skutkowy oraz wskazuje si¢ podmioty odpowiedzialne za wdrozenie
instrumentow;

— kontroli — pozwala na weryfikacje, czy wybrane instrumenty pozwolily na osiggnigcie

stanu oczekiwanego'®.

% A. Horodecka: Cele polityki gospodarczej w réznych podejsciach metodologicznych ekonomii.

W: Gospodarka Narodowa 2011, t. 7-8, s. 117.

10 Tamze, s. 119.

101 A Horodecka: Ewolucja celéw polityki gospodarczej, Rola zmian otoczenia. Warszawa 2008,
s. 17.

102 Tamze, s. 17 i n.
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Podmiot decyzyjny moze zastosowac instrumenty, ktore dopasuja stan faktyczny do
zatozonych celdéw, lub zmodyfikowaé cel w ten sposob, by zmniejszy¢ rozbiezno$¢ pomigdzy

tym, co jest, a tym, co ma by¢.

W podej$ciu normatywnym cele maja swoje zrodlo w systemie wartosci danego
spoleczenstwa. Zdaniem A. Horodeckiej nie da si¢ okresli¢ celow w sposéb $cisle naukowy,

gdyz wychodzi si¢ od przekonan, jak powinien wyglada¢ stan pozadany*®®

. Nalezy jednak
wskazaé, ze zgodnie z powyzszymi rozwazaniami dotyczacymi ustalania dobrego $rodka
I dobrego celu wybor celow nie jest catkowicie dowolny i istnieje mozliwos¢ zweryfikowania

ich prawidtowosci.

Podejscie pozytywne opiera si¢ na analizie stanu faktycznego i prognozie tego, jak
w danych warunkach zmieni si¢ otoczenie. Metoda ta skupia si¢ na ustaleniu ,,jak jest” poprzez
poznanie zjawisk ekonomicznych, bez szukania odpowiedzi na pytanie ,,jak powinno by¢”.
Cechy polityki gospodarczej, na ktdre zwraca si¢ szczegodlng uwage w ujeciu pozytywnym,
tj. szukanie uniwersalnych rozwigzan, oparcie analizy gospodarki na kilku wybranych
aspektach, sprawiaja, ze analiza jest uniwersalna, lecz nie poglebiona, i charakteryzuje si¢
krétkim horyzontem retrospekcji'®. Z punktu widzenia badania celéow zamowien publicznych
1 wykorzystywanych w Nowej ustawie PZP instrumentow, istotne jest ustalenie kierunku
dziatania, czyli odpowiedzenie na pytanie ,,jak powinno by¢”. Dlatego tez podejscie pozytywne

nie spetnia potrzeb niniejszej pracy i nie zostato szerzej opisane.

Podejs$cie deskryptywne polega na szczegdlnym uwzglednieniu zmieniajacych sie
czynnikow majacych wptyw na badane $rodowisko. Podstawa do opisania danego obiektu
ekonomicznego jest wnikliwa analiza, w ktorej nie dopuszcza si¢ uogolnien. Badanie musi by¢
umiejscowione w czasie 1 w przestrzeni. Dopiero na tej podstawie mozliwe jest stworzenie
teorii. Podejécie to powinno stanowi¢ podstawe do okres$lenia wlasciwych celow zamowien
publicznych. Nalezy bowiem analizowac stan in concreto, tj. w okreslonym czasie i przestrzeni.
W zwigzku z tym, aby wilasciwie okresli¢ aktualne cele zamowien publicznych, konieczne jest

empiryczne zbadanie dzialan polskiego prawodawcy oraz Unii Europejskiej w XXI wieku.

103 R, Clement, F. Gogoll, M. Kiy, W. Terlau, W. Veit: Praxis der Wirtschaftspolitik. Theorie und ihre
Anwendung spielend lernen. Miinchen 2001, s. 20. Cyt. za: A. Horodecka: Cele polityki
gospodarczej W réznych podejsciach metodologicznych ekonomii. .., s. 117.

104 J. Kaja: Metodologiczne zagadnienia teorii polityki gospodarczej. W: II Ogélnopolska Konferencja
Naukowa Katedr Polityki Gospodarczej pt. ,, Polityka gospodarcza w teorii i praktyce”.
Warszawa—Miedzeszyn 1996 (materiaty konferencyjne).
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Natomiast w celu zapewnienia obiektywnosci konieczne jest przeanalizowanie celow
wyrazonych w aktach prawnych, strategiach lub innych dokumentach okreslajacych cele

zamowien publicznych w Europie i w Polsce.

Przyktadem moze by¢ tzw. strategia lizboniskal®, ktora okreslata nowy cel strategiczny
Europy na lata 2000-2010, tj. stworzenie konkurencyjnej i dynamicznej gospodarki opartej
,»na wiedzy ekonomicznej, zdolng do zréwnowazonego wzrostu gospodarczego z wigksza
iloscia lepszych miejsc pracy i wieksza spojnoécig spoteczng”%; Strategia Europa 2020
okreslajaca inne cele, tj. rozwdj gospodarki zrdwnowazonej, sprzyjajacej wiaczeniu
spotecznemu i opartej na rozwiazaniach innowacyjnych; a takze New European Green Deal'%

czy A New Industrial Strategy for Europe!®. Strategie te pokazuja rozwéj celow w czasie.

W Polsce dotychczas pojawiaty si¢ dokumenty strategiczne, takie jak Strategia Sprawne
Parnstwo 2020, okreslajaca kierunek dziatan na lata 2013-2020'1°, czy réwniez Strategia na
rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywq do 2030 r.)*'L. Projektowany
jest rowniez caly system dokumentow strategicznych dla panstwa, ktéry ma zawieraé
dhlugookresowg i $redniookresowa strategi¢ rozwoju Kraju, inne strategie rozwoju, a takze
strategie rozwoju regionalnego i lokalnego!!?. Wprowadzony zostanie réwniez dokument
okreslajacy wyzwania rozwojowe kraju w wymiarze spotecznym, gospodarczym
i przestrzennym na okres do 30 lat, tj. koncepcja rozwoju krajul®. Strategia rozwoju kraju
powinna zawieraé w szczegolnosci: 1) opis sytuacji spoleczno-gospodarczej Kkraju;
2) okreslenie celow strategicznych polityki rozwoju; 3) okreSlenie dziatan, jakie powinna

podja¢ Rada Ministrow, samorzady wojewodztwa oraz samorzady powiatowe i gminne,

105 | ishon European council 23 and 24 march 2000 presidency conclusions. Zrodto:

http://www.europarl.europa.eu/summits/lis1_en.htm [dostep: 20.04.2021].

Tamze, pkt 5.

Komunikat Komisji: Europa 2020 ,, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju

sprzyjajgcego wlgczeniu spotecznemu” z dnia 3 marca 2010 r. Bruksela 2010.

108 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regiondéw: Europejski Zielony £ad. Bruksela 2019. COM(2019) 640.

109 Komunikat Komisji: Nowa strategia przemystowa dla Europy z dnia 10 marca 2020 r. Bruksela

2020. COM(2020) 102.

Strategia przyjeta uchwatg nr 17 Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie przyjecia

strategii Sprawne Parnstwo 2020.

Strategia przyjeta uchwala nr 8 Rady Ministrow z dnia 14 lutego 2017 r. w sprawie przyjecia

Strategii na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.).

12 Art. 9 Ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. 2006
Nr 227 poz. 1658).

13 Art. 5 pkt 4ba Ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U.
2006 Nr 227 poz. 1658).
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stuzace osigganiu celow strategicznych; 4) okreslenie zasad wspierania okreslonych celow

114 "W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze Nowa ustawa PZP

srodkami pochodzacymi z budzetu
przewiduje konieczno$¢ przygotowania polityki zakupowej panstwa, ktéra $cisle powigzana
jest z polityka przemystowa. Nowa ustawa PZP wprost wskazuje role zamowien w kreowaniu
podazy i wspieraniu okreslonych gatezi przemyshu. Szerzej na ten temat bedzie mowa

W rozdziale piatym po§wigconym instrumentom zamowien publicznych.

Zdaniem A. Horodeckiej, aby mozliwe bylo tworzenie instrumentéw prawnych
zgodnych z celami, konieczne jest stworzenie siatki celow o r6znym znaczeniu dla systemu.
W tym rozumieniu w systemie wystepuja cele podrzedne, stanowigce tacznik pomiedzy
instrumentem, a celem strategicznym**®. W przedstawionym zatozeniu brakuje jednak jednego
elementu. Pominigta zostala rola zasad, ktora stanowi przejscie pomigdzy instrumentami
i celami, ktore majg osiggnagé. W oparciu o te zasady prawodawca powinien dobieral
instrumenty, natomiast nie stanowig one same w sobie celu, ktory zamierza si¢ osiggnac.

Stanowig one swoisty filtr pozwalajacy na prawidtowa ocen¢ danego instrumentu.

114 K. Kokocifiska: Instytucjonalno-prawne podstawy wspéipracy samorzqdu wojewédztwa z rzqdem

w zakresie polityki regionalnej. W: ,,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny” 2008, z. 3,
S. 54.
15 A Horodecka: Ewolucja celéw polityki gospodarczej: Rola zmian otoczenia..., s. 28-29.
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Hierarchia celow i zasad prawa

Cele strategiczne

Cele posrednie Cele posrednie

Instrumenty Instrumenty Instrumenty

Diagram 5: Hierarchia celow i zasad prawa. Opracowanie wlasne

Przedmiotem badan niniejszej pracy jest okreslenie celow prawa zamowien publicznych
1 ocena instrumentoéw prawnych okreslonych w ustawie PZP pod katem realizacji tych celow.
Prawo zamowien publicznych stanowi wylacznie wycinek catego, 0 wiele bardziej
rozbudowanego, systemu prawa. Cele okreslone dla prawa zamowien publicznych stanowig
cele posrednie do realizacji celow strategicznych panstwa — powinny by¢ im podporzadkowane,
przy uwzglednieniu specyfiki tej galezi prawa. Wynika to z faktu, Ze uznajemy, iz system prawa
powinien by¢ spdjny 1 hierarchiczny, a poszczegbdlne elementy powinny si¢ uzupeinia¢
I wspottworzy¢ jedna catos¢. Oznacza to, ze cele zamowien publicznych muszg by¢ zgodne
Z realizacja strategii panstwa i powinny w jak najpetniejszym stopniu przyczynia¢ si¢ do
realizacji celow umiejscowionych wyzej w hierarchii. Celow strategicznych pafistwa
powinnismy szuka¢ w dokumentach programowych panstwa. To one powinny wyznaczac
kierunek dalszych zmian. Zamowienia publiczne stanowig istotne narzedzie ksztattujace

gospodarke 1 spoteczenstwo, dlatego tez wszelkie podejmowane dziatania powinny by¢ spdjne.

Wazne z punktu widzenia pracy jest rOwniez zaznaczenie, ze cel, o ktorych mowimy,

nalezy rozumie¢ zgodnie z powyzszymi rozwazaniami, a nie jako cel, o ktorym mowa
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W dziedzinie planowania. Metode S.M.A.R.T.'*® wykorzystaé mozna do okreslania
konkretnych dziatan w krétkiej lub sredniookresowej perspektywie czasowej, natomiast nie jest
mozliwa do wykorzystania w celu wyznaczenia dtugofalowych zmian. Niniejsza praca skupia
si¢ natomiast na wyznaczeniu strategicznych kierunkow dzialania panstwa 1 systemu zaméwien
publicznych, pozwalajacych na wyznaczanie kierunku zmian, a nie na dzialaniach
szczegdtowych, gdzie okresla si¢ narzedzia i miary do okreslenia stopnia do realizacji celow.
Dlatego tez narzedzia do planowania czy zarzadzania projektem lub przedsigbiorstwem nie

majg zastosowania.

Majac na uwadze, ze badania objete niniejsza praca dotycza wylacznie fragmentu
systemu prawa — zamoéwien publicznych, w dalszej czesci pracy, jezeli bedzie mowa o celach

strategicznych, nalezy rozumie¢ to jako cele strategiczne zamowien publicznych.
11. Wykladnia celowosciowa

Wiedzac, co to jest cel oraz jaka jest jego rola, a takze w jaki sposob ksztattuje si¢ system
prawny i wewnetrzne zaleznosci pomiedzy normami, nalezy zastanowi¢ si¢ nad tym, w jaki
sposob wyznaczone cele wplywaja na interpretacj¢ poszczegolnych przepisow prawa. Wiedzac,
ze zamoOwienia publiczne sg cze$cig systemu nastawionego na realizacj¢ konkretnych celow
wskazanych przez strategie europejskie i krajowe, nalezaloby zadaé sobie pytanie. jak

zrealizowac¢ zatozone cele.

Wyktadnia celowo$ciowa stanowi istotne narzedzie do przeprowadzania interpretacji
tekstu prawnego. Charakteryzuje si¢ ona tym, ze interpretacji dokonuje si¢ z zgodnie z celem
tego aktu. W ujeciu tym przyjmuje si¢, ze prawo stanowi narzedzie do realizacji celow
spotecznych. Zatozeniem wyktadni celowosciowej jest to, ze decydujacego znaczenia nie ma

znaczenie literalne ustawy, lecz zawarte w niej dazenie do celu?’

. Dotychczasowe rozwazania
pokazaly, ze zamoéwienia publiczne nie funkcjonujg w oderwaniu od catego systemu prawa.
Zamoéwienia publiczne sg czgscig systemu, ktory posiada swoje cele i polityke dziatania.
Dlatego tez wyktadania celowosciowa stanowi tacznik pomiedzy tym, co panstwo chciato

zrealizowad, a przepisami, ktore stajg si¢ narzedziami do realizacji tych zatozen. Dlatego tez

116 W planowaniu powszechnie wykorzystuje sie koncepcje ,,S.M.A.R.T.” od ang. Specific,
Measurable, Achievable, Relevant, Time-bound.
17 3. Nowacki, Z. Tobor: Wstegp do prawoznawstwa. Warszawa 2007, s. 198.
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ten rodzaj wyktadni powinien by¢ kluczowy dla interpretacji prawa. Sprawia, ze podejmowane

dziatania sg spdjne i ukierunkowane.

Wpierw nalezy jednak wyjasni¢, czym jest wyktadnia celowos$ciowa. Wyktadnia ta
wymaga przeprowadzenia procesu myslowego opartego na ocenie instrumentalnej. Powinien
on przedstawiac si¢ nastepujaco:

— X jest celem analizowanego aktu prawnego i nalezy go realizowac;
— znalezienie takiego znaczenia analizowanego tekstu prawnego, by znaczenie to

stanowito narzedzie do realizacji celu X;

— analizowanemu przepisowi nalezy przypisa¢ znaczenie zgodne z celem X*!8,

Istotg wyktadni celowo$ciowej jest wiec ustalenie celu tekstu prawego. Zastosowanie
wykladni celowosciowej pozwala wykluczy¢é wszystkie te interpretacje, ktdre sa sprzeczne

Z wyznaczonym celem, a takze wskaza¢ interpretacje, ktora najpelniej realizuje okreslony cel.

Cel (celowe dziatanie) mozna przypisac tylko takiemu podmiotowi, ktéry wyposazony

jest w $wiadomos¢ i wolg!®

. W przypadku interpretowania tekstow prawniczych podmiotem,
ktéremu mozemy przypisa¢ §wiadomos¢, jest prawodawca, ktérego nalezy rozumie¢ jako
abstrakcyjny podmiot (a nie jako konkretne ugrupowanie lub osoby w sejmie). Z intencja
prawodawcy mamy do czynienia w rozumieniu instytucjonalnym, a nie psychologicznym. Taka
sama mys$l nasuwa si¢, gdy ktos powie, ze prawodawca uchylit lub zmienit tres¢ aktu prawnego.

W takim przypadku nie przychodzi na mysl konkretna grupa osob, a pewien abstrakt'?,

Poszukiwanie celow jest utrudnione, poniewaz prawodawca bardzo rzadko wprost
okresla cele, ktore powinny by¢ realizowane przez dany akt. Poszukujac intencji, powinniSmy
uwzgledni¢ tres¢ aktu, preambule, a takze materialy legislacyjne, ktore pozwolg ustali¢ wole
prawodawcy. Dodatkowo, majac na uwadze fakt, Ze polski system zamoéwien publicznych
stanowi element systemu europejskiego, mozemy positkowac si¢ réwniez aktami powstatymi
na szczeblu unijnym. Istotnym Zrédlem informacji o celach sg rowniez orzeczenia sadoéw
I trybunatow, a takze dziatania rzadéw i porozumienia, ktore podpisujg. Nie mozna réwniez

zapomnie¢ o ogoOlnych strategiach okreslonych przez UE czy prawodawce krajowego.

118 M. Golding: Legal Reasoning. Nowy Jork 1984, s. 55 i n.
19 J. Wroblewski: Zagadnienia z teorii wyktadni prawa ludowego..., s. 354.
1207, Tobor: W poszukiwaniu intencji prawodawcy..., s. 39-52.
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Wszystkie te elementy razem pozwalajg na prawidlowe ustalenie celéw. Warto w tym miejscu

przytoczy¢ fragment orzeczenia odnoszacy si¢ do sposobu ustalani celu przepisu:

»Prowadzenie wyktadni celowo$ciowej, majacej na celu ustalenie zamiaru ustawodawcy tez nie
polega na tym, ze a priori przyjmuje si¢ dany zamiar ustawodawcy, a nastgpnie bada czy
konkretny przepis stuzy jego realizacji. Ustalenie celu badz zamiaru ustawodawcy wymaga
wskazania uchwytnych zrdédet, ktore na nie wskazuja. To moga by¢ np.: brzmienie konkretnego
przepisu, tres¢ preambuty do aktu prawnego, czy materialy sejmowe z procesu legislacyjnego.
Prowadzenie wyktadni celowoSciowej bez tych uchwytnych zrodet obarczone jest ryzykiem
przypisania ustawodawcy takiego zamiaru, jaki wyobrazamy sobie sami stawiajac si¢ w jego
roli. Twierdzenie, ze zamiarem ustawodawcy w przypadku art. 22 § 2a Ordynacji podatkowej
byto wprowadzenie instytucji ograniczania wysokosci zaliczek na wszystkie podatki, w tym
podatek od towar6w i ustug nie zostalo poparte zadng konkretng podstawa, a pozostaje

W sprzeczno$ci z rezultatem wyktadni jezykowej 12,

Wyktadnia celowos$ciowa jest narzedziem stosowanym intuicyjnie przez sady.

W SzuKIO?? pojecie wyktadni celowosciowej pojawia sie¢ w 1126 orzeczeniach, co stanowi

2,6 proc. wszystkich orzeczen dostepnych w bazie. Natomiast pojecie ,,celu” pojawia si¢

w 23 301 przypadkach, co oznacza, ze w co drugim orzeczeniu pojawia si¢ odestanie do

wykladni jezykowej. Swiadczy to o powszechnym szukaniu ukrytego celu — intencji

prawodawcy W przepisie, rzadko jednak organy orzekajace wprost nazywaja stosowane

narzedzie.

Do celu przepisow odnosza si¢ organy orzekajace wszystkich szczebli. TSUE

przeprowadza wykladnie celowos$ciowa poszczegdlnych przepiséw. Przyktadowo:

121
122

123

»Celem dyrektywy 92/50 jest unikanie ryzyka preferowania krajowych oferentow lub
podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia, we wszystkich przypadkach udzielania
zamowien przez podmioty zamawiajace (por. powolywana powyzej sprawa Mannesmann

Anlagenbau Austria, pkt 33)1%,

A takze:

»Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu z dnia 10 lutego 1982 r. w Sprawie 76/81 Transporoute

przeciwko Ministrowi Robdt Budowlanych ((1982) ECR 417), w zwigzku z art. 29, przepisy

Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 1 grudnia 2009 r. o sygn. akt 111 SA/GI 1173/09.
Kompleksowa wyszukiwarka orzeczen KIO, sadow powszechnych i1 TSUE z zakresu zamowien
publicznych: https://szukio.pl/.

Orzeczenie TSUE z dnia 10 listopada 1998 r., sygn. akt C-360/96.
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dyrektywy dotyczace uczestnictwa i oglaszania majg na celu ochrong oferentow przed

arbitralnoécia decyzji organu udzielajacego zamowienia ',

Organ ten wskazuje rowniez na cele wlasciwe dla catego systemu, a nie poszczegdlnych

norm. | tak:

»Specyfikacje techniczne sporzadzane przez publicznych nabywcow musza umozliwiaé
otwarcie zamowien publicznych na konkurencj¢ oraz realizacjg celow w zakresie
zrownowazonego rozwoju. W tym celu nalezy umozliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajacych
r6znorodnos¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych na rynku, w tym ofert
opracowanych na podstawie kryteriow wykonania zwigzanych z cyklem zycia procesu produkcji

rob6t budowlanych, dostaw i ustug oraz ich zgodnosci z zasadg zréwnowazonego rozwoju”1?>,

Na intencje prawodawcy, powotuja si¢ rowniez sady i KIO. Przyktadowo:

»Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza dostrzeglta, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych ma charakter wyjatku od zasady. W przeciwienstwie do postgpowan
powyzej progdéw, w przypadku postgpowan podprogowych zasada jest to, ze odwotanie nie
przystuguje. O intencjach ustawodawcy $wiadczy §wiadomie uzyte w art. 180 ust. 2 Prawo
zamowien publicznych stowo wylgcznie, co oznacza, ze .przestanki uprawniajace do wniesienia

odwotania sg wymienione enumeratywnie (taksatywnie)”1?%,

A takze:

»Ponad wszelkg watpliwo$¢ intencjg prawodawcy wspdlnotowego byto sankcjonowanie
wykonawcow, ktoérzy w sposob zawiniony dopuscili powaznego wprowadzenia w blad
w zakresie przekazania lub nie przekazania informacji, wymaganych na mocy sekcji

2 dyrektywy” 1?7,
Roéwniez:

»ntencja prawodawcy jest ukrocenie zjawiska powszechnie okre$lanego mianem handel
referencjami, polegajacym na blankietowym postugiwaniu si¢ przez wykonawcow

dokumentami wystawianymi przez podmioty trzecie”?,

Przeglad orzeczen pokazuje, ze wykladnia celowosciowa, w tym okreslenie

prawidlowej intencji prawodawcy, stanowi kluczowe narzgdzie do ustalania tresci norm. Bez

prawidlowego okreslenia celu przepis moze zosta¢ zrozumiany w dowolny, prowadzacy wrecz

124
125
126
127
128

Orzeczenie TSUE z dnia 20 wrzeénia 1988 1., sygn. akt 31/87.

Wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt C-413/17.

Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt II Ca 1626/16.
Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO 2932/13.

Wyrok K10 z dnia 20 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO 3001/13.

o1



do absurdalnych wnioskow, sposob. Dzigki zastosowaniu wyktadni celowosciowej mozliwe
jest ustalenie intencji danego przepisu, a nastepnie przeprowadzenie analizy, czy dane dziatanie
lub stan faktyczny jest zgodny z intencjg wyrazong w danej normie. Zastosowanie tej wyktadni
pozwala na uniknigcie niewlasciwych interpretacji, wynikajacych z nieostrosci jezyka lub
wieloznaczno$ci uzytych w przepisie wyrazow. W takim przypadku wszelkie interpretacje,
ktore jezykowo mogltyby mie¢ zastosowanie, natomiast sg niezgodne z celem przepisu, zostang
wyeliminowane. Przyczyni si¢ to do zwigkszenia jednolito$ci interpretacji i pozwoli na lepsza

realizacje zalozonego celu.
12. Podsumowanie

Cele okreslone przez prawodawce okreslaja stan, do ktérego powinnismy dazy¢ przy
uzyciu odpowiednich srodkdéw — jest to wiec pewien proces (dzialanie, zmiana). Kazdy przepis
wprowadzony do systemu prawnego powinien zbliza¢ rzeczywisto$¢ do stanu pozadanego. Nie
oznacza to jednak w kazdym przypadku, ze przepis ten stanowi dobry srodek do osiggnigcia
tego celu. O tym, czy jest to srodek dobry, bedg decydowaly oceny instrumentalne, tj. tzw.
analiza ,,dobrego $rodka do dobrego celu”. Nalezy pamigtac, ze analiza ta jest prawidtowa
wylacznie w okreslonym stanie — co$, co Stanowito dobry $rodek do realizacji celu X, moze nie

miec takiego przymioty w przypadku realizacji celu Y.

Zasady prawa majg istotne znaczenie przy interpretacji przepisow. Okreslajg wartosci
wazne z punktu widzenia prawodawcy, do ktorych nalezy dazyé. Zadaniem zasad jest
mozliwo$¢ dokonania oceny $rodkoéw do realizacji okreslonych celéw (nie sg celami same
W sobie). Dany przepis jest oceniany zarowno pod katem realizacji celow, jak rowniez
zgodnosci z akceptowanymi wartosciami — zasadami. Prawidtowe okreslenie zasad oraz celow
i ich hierarchii w systemie prawa pozwala na przeprowadzenie prawidtowej oceny $rodka
zmierzajacego do osiagniecia celu. W takim przypadku nie mozna mowi¢ o subiektywnych

pogladach, a ocena moze uzyska¢ konkretng wartos¢ logiczng (1 v 0).

Znajac podstawy teoretyczne celu i jego wyodrebniania, mozliwe jest ujawnienie celow
polityki panstwa i poszczegélnych systemoéw prawa. Dzigki temu mozliwe jest tworzenie
instrumentow zgodnych z tymi celami. Taki system prawny staje si¢ uporzagdkowanym zbiorem
przepiséw, ktorych rola w systemie jest doktadnie okre§lona. Posiadanie metodologii
okreslania celow i1 przeprowadzenia ich prawidlowej oceny pozwala ustali¢ cele zamowien

publicznych. Dzigki temu w dalszej czg$ci pracy bedzie mozliwe przeprowadzenie oceny
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instrumentalnej poszczegdlnych konstrukcji prawnych, tj. weryfikacji ,,srodka” ze wzgledu na

realizowany cel.

Majac na uwadze powyzsze, konieczne jest przeprowadzenie analizy dzialan
organizacji miedzynarodowych, Unii Europejskiej i polskiego prawodawcy w zakresie
tworzenia systemu zamowien publicznych. Zatozeniem tych rozwazan jest ustalenie celow
zamoOwien publicznych w $§wietle prawa migdzynarodowego, ktére bezposrednio 1 posrednio

oddziatuja na dziatania polskiego prawodawcy.
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Rozdzial 2. Ewolucja celow zamowien publicznych

,,Celem Europejskiej Wspdlnoty Wegla 1 Stali jest, zgodnie z kierunkiem rozwoju caloksztattu gospodarki

Panstw Czlonkowskich, przyczynienie si¢c do rozwoju gospodarczego [...]"*%°.

Cel pelni istotng role przy interpretacji tekstu prawnego. Analiza z rozdziatu pierwszego
niniejszej pracy pozwolita ustali¢, czym jest cel i w jaki sposob go prawidtowo okresli¢. Bez
niego moze doj$¢ do nieprawidtowego odtworzenia normy prawnej — nieprawidtowego, bo

nieuwzgledniajacego zawartej w akcie prawnym intencji prawodawcy.

Wyznaczenie celu nie jest dziataniem przypadkowym. Zgodnie z dotychczasowymi
rozwazaniami, prawidlowe okreslenie celu nie powinno opiera¢ si¢ na subiektywnej ocenie
danej osoby, lecz oparte powinno by¢ na doktadnej analizie ewolucji systemu zamowien
publicznych. Konieczne jest przeprowadzenie ocen instrumentalnych, a nie kierowanie si¢
wewnetrznym przekonaniem. Tylko w ten sposdb mozliwe jest uznanie, ze wyznaczone cele
majg charakter obiektywny. Dzieki temu mozliwe jest pokazanie, w jaki sposob cele zyskaly
na znaczeniu, przy réwnoczesnym wykluczeniu przypadkowego wyznaczenia aktualnych
celow. Dodatkowo, poznajac dotychczasowy trend zmian, mozliwe jest stworzenie prognozy

dalszego rozwoju celow zamdwien publicznych.

Jednym z najistotniejszych celow Wspolnot Europejskich bylo stworzenie wspolnego
rynku. Jednym z gtéwnych narzedzi byto stworzenie wspdlnego rynku zamowien publicznych.

Od czasu wejécia w zycie Traktatow zalozycielskich'®

Wspdlnot Europejskich zmienity sie
kierunki podejmowanych dzialan 1 doszlo do przewartoSciowania celow zaméwien

publicznych.

Istota niniejszego rozdziatlu jest przedstawienie celow 1 zasad funkcjonowania
zamo6wien publicznych w Europie po II wojnie swiatowej. Jest to niezbedne do wyjasnienia
ewolucji celow zamowien publicznych w UE, wyjasnienia przyczyn wprowadzenia tych zmian

1 pokazania aktualnego kierunku zmian w Europie. Poznanie catego procesu ksztattowania si¢

129 Art. 2 Traktatu ustanawiajgcego Europejska Wspolnote Wegla i Stali. EUR-Lex: 11951K/TXT.

130 Traktat ustanawiajgcy Europejska Wspolnote Wegla i Stali — podpisany w Paryzu 18 kwietnia
1951 r., Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Gospodarczg i Traktat ustanawiajacy
Europejska Wspolnote Energii Atomowej (Traktaty rzymskie) — dwie umowy migdzynarodowe
z dnia 25 marca 1957 r.
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wspolnego rynku zamowien publicznych pozwoli zrozumie¢, dlaczego pewne zmiany zostaty
przez panstwa cztonkowskie zaakceptowane 1 wdrozone. Analizie zostaly poddane zaréwno
akty prawa wspolnotowego, porozumienia i umowy dotyczace zamowien publicznych, ktore
wplynely na rozw6j) Wspolnot Europejskich, a takze sam proces miedzynarodowej integracji
rynkéw zamowien publicznych. Druga cz¢$¢ rozdzialu zostala poswigecona opisowi ewolucji
zamowien w Polsce. Przedstawienie tego procesu umozliwi zweryfikowanie, czy polskie
regulacje sg aktualne w konteks$cie zmieniajacego si¢ prawa Unii Europejskiej, a jezeli nie, to

jakie sg tego przyczyny.

Informacje zawarte w tym rozdziale stanowiga podstawe rozwazan dotyczacych
aktualnych celow zamowien publicznych w Polsce i w UE. Pozwolg na zrozumienie kontekstu

ekonomicznego i politycznego powstawania celow strategicznych zamowien publicznych.
1. ,,Cele” zamowien publicznych w Swietle porozumien mi¢dzynarodowych

Dotychczasowa analiza w zakresie miejsca struktury zamoéwien publicznych
w rozdziale pierwszym pokazata, ze zrodet celow zamowien publicznych nalezy szukaé
w wielu aktach prawnych. Wplyw na cele okreslone w ustawie PZP bedzie mial polski
prawodawca, ale rowniez akty unijne, ktore zostaty przez Polske implementowane. Dodatkowo
wplyw na zamodwienia publiczne, a co za tym idzie — na ksztattowanie si¢ celow zamowien,
maja umowy mie¢dzynarodowe ratyfikowane przez Polske oraz UE. Najwigksze organizacje
miedzynarodowe zajmujg si¢ kwestia zapewnienia podstawowych transgranicznych
regulacji®l. Akty te przenikajg sie wzajemnie, tworzac ponadnarodowy system zamowien
publicznych. Ponizej zostaly przedstawione najwazniejsze ponadnarodowe regulacje
okreslajagce warunki wspotpracy panstw w zakresie zamoOwien publicznych, tj. Ustawa
Modelowa ONZ, Instrukcja Banku Swiatowego oraz Umowa o zaméwieniach publicznych
WTO. Akty te maja istotny wptyw na ksztaltowanie si¢ systemu zamowien w Unii Europejskiej
1 w konsekwencji rowniez w Polsce. Analiza tych dokumentow pozwoli dostrzec kierunek
rozwoju systemu zamowien publicznych i zobaczyé¢, czy i jakie cele okres$lane sg w umowach

miedzynarodowych®*2,

131
132

D. Tyrawa: Migdzynarodowe standardy zamowien publicznych — wybrane aspekty..., s. 41-50.
Rola tych dokumentéw jest bardzo istotna. Ze wzgledu na specyfike dokumentéw
mie¢dzynarodowych, bardzo czgsto nie okreslajg one konkretnych rozwigzan procedur, ktére mozna
by stosowac bezposrednio. Dokumenty te skupiajg si¢ na kierunkach dziatania, wartosciach i celach
regulacji.
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Zasady i normy wyksztalcone w ramach Organizacji Wspoélpracy Gospodarczej

i Rozwoju

Organizacja zajmujaca si¢ tworzeniem dobrych praktyk zwigzanych z udzielaniem
zamowien publicznych jest Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej: OECD),
tj. organizacja miedzynarodowa o profilu ekonomicznym, utworzona na mocy Konwencji
0 Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju podpisanej 14 grudnia 1960 r. w Paryzu®3,
Organizacja ta opracowata wspdlne zasady i normy dziatania dla rynku zamowien publicznych,
w szczegblnosci panstw zrzeszonych w organizacji. Majac jednak na uwadze fakt, ze cztonkami
organizacji sa gldwnie najbardziej rozwinig¢te panstwa $wiata, regulacje Stworzone przez
organizacje wplywaja rOwniez na inne panstwa — jedynie wspoOlpracujace z panstwami

Zrzeszonymi w omawianej organizacji.

Rekomendacje OECD w sprawie zamowien publicznych maja na celu zwigkszenie
efektywnosci zamoéwien publicznych, sprowadzenie zamoéwien do jednego z istotniejszych
narzgdzi stuzacych alokacji §rodkéw publicznych oraz zmniejszenia ryzyka pojawienia si¢
zachowan korupcjogennych. Same zamowienia publiczne okreSlane sa jako ,,proces
identyfikowania potrzeb, tj. okreslenie, kto jest najlepsza osoba lub organizacja, aby zaspokoié¢
te potrzebe, a nastepnie zapewnienie tego, co jest potrzebne, tj. dostarczane we wlasciwe
miejsce, we wlasciwym czasie, w najlepszej cenie, przy zachowaniu uczciwej konkurencji”***.
Szczegodlng uwage zwrocono na to, by udzielane w ramach OECD zamdéwienia cechowaty:
transparentno$¢, integracja rynkow dziatajacych w ramach OECD, otwarcie rynku réwniez dla
matych 1 §rednich podmiotdéw, przejrzystos¢ dokumentow 1 postepowania opartego na zasadach
proporcjonalnych do zamoéwienia. Dodatkowo postgpowania powinny zosta¢ prowadzone
elektronicznie, a panstwa powinny dazy¢ do zminimalizowania zagrozen, poprzez ustalenie
strategii dzialania od momentu planowania, po calkowita realizacj¢ zamowienia
i wykorzystania produktu lub ustugi'*®. Rekomendacje OECD wskazuja wigc podstawowe
cechy zaméwien publicznych w panstwach wysokorozwinigtych. Co istotne, rekomendacje
przyjete przez OECD zajmuja si¢ zamoOwieniami publicznymi od ich planowania do

zakonczenia eksploatacji dostarczonego produktu lub ustugi. Przez tak szerokie spojrzenie na

183 A, Nowak: Organizacja Wspéipracy Gospodarczej i Rozwoju. W: T. Los-Nowak: Organizacje
W stosunkach miedzynarodowych. \stota — mechanizmy dziatania — zasieg. Wroctaw 2004, s. 364—
365.

134 Recommendation of the Council on Public Procurement. 2015.  Zrédto:
http://www.oecd.org/gov/public-procurement/recommendation/ [dostep: 20.04.2021].

135 Tamze.
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zamoOwienia publiczne mozliwe jest realizowanie zalozonych celéw, przy rownoczesnym
zwigkszeniu efektywnosci catego procesu — od pojawienia si¢ potrzeby, do jej pelnego

zaspokojenia, a nie tylko jego wycinaka zwigzanego z samym udzieleniem zamowienia.

W przypadku tej organizacji widoczny jest silny nacisk na ekonomiczng strong
zamoOwien publicznych. Wytyczne opierajg si¢ na do§wiadczeniu z zakresu prawa, ale rowniez
nauk ekonomicznych. Jest to spojrzenie zdecydowanie bardziej uniwersalne i majace
zastosowanie na rynku, w ktérym uczestniczag podmioty publiczne, ale rowniez mogace
funkcjonowa¢ pomiedzy przedsigbiorcami. OECD ma istotny wptyw na aktualny ksztatt
zamowien publicznych w UE. Organizacja juz w latach 70. ubiegtego wieku wskazywala
miedzy innymi na potrzebe ograniczenia zanieczyszczenia $rodowiska'®®. Rowniez pozniej
czesto podkreslata koniecznosé tworzenia gospodarki zrownowazonej. Nawet jezeli w tamtym
okresie organizacja ta nie wskazywala na mozliwo$¢ wykorzystania zamoéwien publicznych
jako narzedzia do walki z zanieczyszczaniem $rodowiska 1 wspierania zrownowazonego
rozwoju, nie mozna poming¢ roli tej organizacji w ksztaltowaniu ogdlnej $wiadomosci
aktualnych problemow wspodtczesnego §wiata. W dalszym ciggu gldéwnym celem OECD jest
wplywanie na polityki spoleczno-ekonomiczne krajow cztonkowskich, w celu pobudzania

wzrostu gospodarczego, zatrudnienia i rozwoju spotecznego.

Nie tylko zamowienia publiczne stanowig przedmiot badan organizacji. Dziatania
OECD obejmuja wiele obszaréw zwigzanych miedzy innymi z konkurencja, korupcja,
ekonomig, edukacja, zdrowiem, innowacjami, handlem czy podatkami. Dzigki tak szerokiemu
zakresowi badan organizacja moze szerzej spojrze¢ na aktualne problemy spoteczne,
ekonomiczne i1 srodowiskowe. Organizacja stata si¢ miejscem wymiany pogladéw 1 wspolnego
dziatania panstw cztonkowskich dla poprawy jakosci zycia, ktorych efektem sg wypracowane

zasady, dobre praktyki w poszczegdlnych obszarach.

Najnowsze dzialania OECD zwigzane z zamowieniami publicznymi skupiaja si¢ na
wytworzeniu metodologii oceny tych systeméw (ang. Methodology for Assessing Procurement
Systems, w skrocie MAPS). Celem stworzenia tego dokumentu jest zwickszenie efektywnosci
zamowien, ich przejrzystosci i1 stworzenie warunkéw dla dobrych praktyk. Dokument ten

zawiera wskazniki pozwalajace na ocen¢ poszczegdlnych filardbw zamowien, tj. prawne aspekty

1% The polluter-pays principle OECD analyses and recommendations environment directorate. Paryz
1992. Zrédlo: https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=OCDE/
GD(92)81&docLanguage=En [dostep: 20.04.2021]
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ksztaltowania systemu zamoéwien, wraz z okreSleniem celow 1 zasad, opis otoczenia
instytucjonalnego, przykladéw dobrych praktyk oraz instrumentdw zapewniajacych
odpowiedzialny, uczciwy i przejrzysty system zamoéwien'®’. Narzedzie to pozwala na oceng
poszczegbdlnych systemdéw zamowien publicznych, okreslenie ich mocnych i stabych stron, jak

1 dobrych praktyk i ograniczen.
Ustawa modelowa ONZ

Od 1966 r. przy ONZ funkcjonuje komisja ds. migdzynarodowego prawa handlowego
(United Nation Commission on International Trade Law). Przedmiotem prac tej komisji jest
stopniowa harmonizacja i unifikacja handlu migdzynarodowego. Szczegdtowo zajeta si¢ ona
regulacja zamowien publicznych w latach 90., czego rezultatem bylo wydanie rezolucji 49/54
z dnia 9 grudnia 1994 r. w sprawie zamowien na towary, budownictwo i ustugi. Przyjety
dokument okre§lal procedury majace na celu osiggnigcie konkurencji, przejrzystosci,
uczciwosci, ekonomii i wydajno$ci w procesie udzielania zamowien, dzigki czemu przyczynit
si¢ do pdzniejszych reform zaméwien w panstwach czlonkowskich ONZ. Zmiany
w funkcjonowaniu zamoéwien publicznych, problemy i mozliwosci (takie jak mozliwosé
wykorzystania elektronicznych $rodkéw komunikacji) przyczynity si¢ do wydania nowego
dokumentu — Model Law on Public Procurement!3 (pol. Modelowa Ustawa 0 Zaméwieniach
Publicznych; dalej: Ustawa modelowa ONZ) z 2011 r., ktdra zastapita t¢ z 1994 r. Ustawa
modelowa ONZ zawiera procedury i zasady majace na celu osiagnigcie oplacalnosci
i uniknigcie naduzy¢ w procesie udzielania zamowien. Zostata ona przygotowana z mysla
0 Wspieraniu harmonizacji mi¢dzynarodowych standardéw w zamowieniach publicznych
I uwzglednia postanowienia Porozumienia GPA, dyrektyw Unii Europejskiej, Konwencji ONZ
przeciwko Korupcji, wytycznych dotyczacych zamowien i wytycznych konsultanta Banku
Swiatowego oraz réwnowaznych dokumentéw innych miedzynarodowych instytucji

finansowych®*°.

Zgodnie z preambutg Ustawy modelowej ONZ celem wprowadzenia regulacji jest:

a) maksymalizacja ekonomiki i efektywno$ci zamowien;

137 Methodology For Assessing Procurement Systems (MAPS). Zrédto: http://www.mapsinitiative.org/
methodology/MAPS-methodology-for-assessing-procurement-systems.pdf [dostep: 20.04.2021].
1% UNCITRAL Model Law on Public Procurement (dokument z dnia 1 lipca 2011 r.). A/66/17,

annex .

3% Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement. Zrédto:
https://uncitral.un.org/en/texts/procurement/modellaw/public_procurement/guide [dostep:
20.04.2021].
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b) wspieranie i zachecanie do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia;

C) zachgcanie dostawcoOw i wykonawcOw niezaleznie od narodowosci do udziatu
W zamowieniach, promujac tym samym handel mi¢dzynarodowy;

d) promowanie konkurencji wsrod wykonawcow;

e) zapewnienic rownego i sprawiedliwego traktowania wszystkich dostawcow
I wykonawcow;

f) promowanie integralno$ci i uczciwosci oraz zaufania publicznego w procesie
udzielania zamowien;

g) osiagniecie przejrzystosci procedur zwiazanych z zamoéwieniami®.

Ustawa Modelowa ONZ jest de facto ustawg ramowa. Okresla ona jedynie podstawowe
zasady prawne regulujace zamoéwienia publiczne, ktdre powinny zosta¢ uzupelnione
0 szczegdlowe przepisy. Co istotne z punktu widzenia niniejszej pracy, pomimo duzej
ogolnosci ustawy przewiduje ona konieczno$¢ realizacji polityk spoteczno-gospodarczych
przez zamdwienia. Przez takie polityki nalezy rozumie¢ ,,polityke srodowiskows, spoteczna,
gospodarcza i inne polityki tego panstwa, dopuszczong lub wymagang przez przepisy dotyczace
zamoOwien publicznych lub inne przepisy prawa tego panstwa do uwzglednienia przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”!*!. Zgodnie z podrecznikiem do
Ustawy modelowej ONZ, jezeli polityki spoleczno-ekonomiczne nie zostaly zawarte
w regulacjach zwigzanych z realizacja zamowien publicznych, przepisy te powinny
przynajmniej odsyla¢ do odpowiednich regulacji i zasad, tak aby podmioty zamawiajace byty
swiadome wszelkich obowigzkowych kryteridow spoteczno-ekonomicznych, ktore maja by¢

142

stosowane***. Pomimo ze Ustawa modelowa ONZ nie przewiduje realizacji zamowien

zrownowazonych, to wprost dopuszcza stosowanie instrumentow wspierajgcych realizacje

celow strategicznych!®,

GPA - The Agreement on Government Procurement

Kolejnym etapem migdzynarodowej integracji zamowien publicznych byl rozwoj
porozumienia GPA. W dniu 15 kwietnia 1994 r. w Marrakeszu podpisano nowg umowe

W sprawie zamowien rzadowych, ktora weszta w zycie z dniem 1 stycznia 1996 r. Porozumienie

140 UNCITRAL Model Law on Public Procurement (dokument z dnia 1 lipca 2011 r.). A/66/17, annex |

141 Art. 2 lit. o Ustawy modelowej ONZ.

142 Guidance on procurement regulations to be promulgated in accordance with article 4 of the
UNCITRAL Model Law on Public Procurement. Zrédlo: https://www.uzp.gov.pl/__data/
assets/pdf file/0018/28206/Guidance on_procurement regulations.pdf [dostep: 20.04.2021].

143 Np. wart. 25 lit. i Ustawy modelowej ONZ.
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w sprawie zamowien publicznych obejmowalo nastepujace kraje: USA, Kanadg, Japonig, kraje
EFTA, Singapur, Hongkong i Izrael, i obiecywato znaczng popraw¢ we wzajemnym dostepie
do rynku. Porozumienie w sprawie zaméwien publicznych opierato si¢ w glownej mierze na
zasadzie traktowania narodowego. Zmierzato do realizacji dwodch zasadniczych celow:
integracji mi¢dzynarodowego rynku zamédwien publicznych oraz promocji konkurencyjnosci
i transparentno$ci zamowien*. Porozumienie GPA zrzesza aktualnie kilkadziesigt krajow
Swiata i caly czas poszerza si¢ jego zasigg. Ostatnie rozszerzenie nastapito w 5 maja 2019 r.,

kiedy porozumienie zostato podpisane przez Australie.

Rolg tego dokumentu jest ujednolicenie procedur udzielania zamdéwien publicznych.
Pomimo to nie zawiera on konkretnych rozwigzan — konstrukcji prawnych, a jedynie pozadane
efekty 1 zasady, ktorymi powinno kierowac si¢ panstwo — strona porozumienia GPA.
Najwickszy nacisk zostal potozony na zapewnienie wzajemnego (w ramach porozumienia)
dostepu do rynku zamodwien, opartego na zasadach: niedyskryminacji, przejrzystosci
i dostgpnosci, przynajmniej w zakresie okreslonym w zatgczniku I do porozumienia GPA.
Porozumienie to obejmuje jedynie $cisle okreslone zamdowienia. Ograniczenia majg charakter
zaréwno podmiotowy, przedmiotowy, jak i kwotowy. Porozumienie GPA dotyczy wylacznie
zamoOwien publicznych realizowanych przez podmioty wskazane w zalacznikach do
porozumienia, ktdrych warto§¢ przekracza progi wyrazone w jednostce rozliczeniowej
Migdzynarodowego Funduszu Walutowego SDR, wynoszace co do zasady 130 000 SDR dla
zamowien na dostawy udzielane przez jednostki administracji centralnej, 200 000 SDR dla
zamoOwien na dostawy udzielane przez administracj¢ lokalng 1 regionalng oraz 5 000 000
SDR* dla rob6t budowlanych zamawianych przez podmioty sektora uzyteczno$ci publiczne;.

Dodatkowo Porozumienie GPA dotyczy zamdwien na wyliczone roboty, dostawy i ustugi4®.

Gloéwne cele porozumienia GPA zostaty wskazane w preambule i zaktadaja one:
— zwigkszenie liberalizacji handlu miedzynarodowego 0oraz jego rozwoju;
— wyeliminowanie dyskryminacji zagranicznych wykonawcoéw przy ubieganiu sie¢

0 zamowienia publiczne;

144 R. Anderson, W. Kovacic, A. Miiller: Ensuring Integrity and Competition in Public Procurement
Markets: A Dual Challenge for Good Governance. W: The WTO Regime on Government
Procurement: Recent Developments and Challenges Ahead. Red. S. Arrowsmith, R. Anderson,
Cambridge 2011.

145 Na dzien 30 kwietnia 2021 cena 1 SDR wynosita ok. 5,44 zt.

146 Decyzja Rady z dnia 2 grudnia 2013 r. dotyczgca zawarcia Protokolu zmieniajacego Porozumienie
w sprawie zamowien rzadowych, Dz. U. UE L68, tom 57, 7 marca 2014 r.
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— zapewnienie przejrzystosci praw, przepisow, procedur oraz praktyk przyznawania

publicznych kontraktow*’,

Celem porozumienia GPA jest wigc ujednolicenie procedur udzielania zamowien
publicznych i ujednolicenie postgpowan z zapewnieniem przejrzystosci oraz dostepu do rynku
dla przedsigbiorcow z =zagranicy. Jednakze pomimo tego ze efektywnos¢ zamowien
publicznych nie zostala wskazana jako cel sam w sobie, to w preambule Postanowienia GPA
mozemy znalez¢ stwierdzenie, ze ,integralno$¢ i przewidywalno$¢ systemoéw udzielania
zaméwien rzadowych ma kluczowe znaczenie dla skutecznego i efektywnego zarzadzania

zasobami publicznymi»18

. Zdanie to wskazuje wigc, ze efektywnos$¢ jest zjawiskiem
pozadanym réwniez dla stron Porozumienia GPA; nigdzie nie zostato jednak zdefiniowane, co
nalezy przez to rozumie¢ i czy w ramach efektywnosci nalezy uwzgledni¢ realizacje celow

strategicznych.

Porozumienie opiera si¢ na dwoch podstawowych zasadach: traktowania narodowego
I niedyskryminacji, ktéore maja zapewni¢ brak dyskryminacji podmiotéw zagranicznych
ubiegajacych si¢ 0o zamdwienie w stosunku do podmiotéw krajowych. Dodatkowo wskazuje
rowniez na potrzebe wykorzystania $rodkéw elektronicznych w  postepowaniach®®,
Porozumienie GPA odnosi si¢ do przepisow o publikacji ogloszen o zaméwieniach, czyli
dostepie do informacji o przyznawanych kontraktach, definicji procedur udzielania zamoéwien,
okreslania przedmiotu zamowienia, czyli prawidtowego stosowania specyfikacji technicznych
oraz kryteriow wyboru oferty. Reguluje wiec podstawowe zagadnienia zwigzane
z przeprowadzeniem postgpowania o udzielnie zamoéwienia. Bezposrednie zastosowanie tych
postanowien jest w UE jednak ograniczone. W zwigzku z przystgpieniem Wspolnot
Europejskich do GPA dyrektywy zwigzane z zamoéwieniami publicznymi zostalty
znowelizowane dyrektywa 97/52/WE. Nowelizacja przystosowata przepisy dyrektyw do
zalozen GPA, w szczegélnosci do ustalenia warunkéw dostgpu do rynku zamowien
publicznych dla wykonawcow niebedacych cztonkami Wspdlnot Europejskich. Wprowadzono
wprost zakaz dyskryminowania poszczegdlnych wykonawcow i zobowigzanie do réwnego
traktowania podmiotow w postepowaniu. Dlatego tez w relacjach pomiedzy panstwami

cztonkowskimi zastosowanie majg wylgcznie postanowienia dyrektyw. Postanowienia

W D. Piasta: Zaméwienia publiczne w s$wietle procedur Swiatowej Organizacji Handlu Umowa

0 zamowieniach publicznych (GPA). Warszawa 2001, s. 18-19.

Decyzja Rady z dnia 2 grudnia 2013 r. dotyczaca zawarcia Protokotu zmieniajgcego Porozumienie
w sprawie zamowien rzadowych, Dz. U. UE L68, tom 57, 7 marca 2014 r.

149 Art. 4 Porozumienia GPA.
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porozumienia GPA beda miaty jednak zastosowanie w relacjach z panstwami sygnatariuszami

GPA, ktore nie sa rownoczesnie czescig wspolnoty.

Ten etap rozwoju systemu zamowien publicznych zakonczyt si¢ stworzeniem podziatu
na zamowienia klasyczne 1 sektorowe, co umozliwito stworzenie przepisow bardziej
dopasowanych do szczegolnych potrzeb roznych postgpowan. Porozumienie GPA bgdzie miato
znaczenie w szczegolnosci w relacjach pomigdzy panstwami cztonkowskimi UE a podmiotami
Spoza wspolnoty, natomiast w samej UE bezposrednie zastosowanie Porozumienia GPA nie

bedzie miato miejsca.

Porozumienie GATT150

Warto réwniez wspomnieé¢ o Porozumieniu GATT w sprawie zamowien rzadowych?®

Oparte byto ono na zasadach niedyskryminacji, przejrzystosci i sprawiedliwos$ci proceduralne;.
Porozumienie miato na celu zapewnienie niedyskryminacyjnych warunkéw dla wszystkich
podmiotdw w odniesieniu do zamoéwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane. Porozumienie

GATT miato szersze zastosowanie niz postanowienia pierwszych dyrektyw wspdlnotowych.

Pierwsze dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych nie miaty zastosowania do
produktéw pochodzacych 1 dostarczanych przez panstwa trzecie. Znaczenie tego ograniczenia
polegalo na tym, zZe produkt znajdujacy si¢ poza Wspolnota Europejska, aby podlegac
zamowieniu publicznemu regulowanemu przez jedng z dyrektyw, musiat by¢ legalnie
dopuszczony do swobodnego obrotu w co najmniej jednym panstwie czlonkowskim.
Porozumienie GATT zobowigzywato kazdego sygnatariusza do dziatania z zachowaniem
zasady wzajemno$ci. Zagraniczne przedsigbiorstwa, ktore mialy siedzib¢ w panstwach
trzecich, ale mialy spolki zalezne na wspolnym rynku, mogly mie¢ taki sam dostgp do
zamOwien na dostawy publiczne, jak przedsigbiorstwa europejskie Mogly tez powotywac si¢
I egzekwowaé prawo wspolnotowe. Rozszerzenie ram Porozumienia GATT w sprawie
zamoOwien byto kontynuowane podczas Rundy Urugwajskiej GATT. Nowy system wprowadzit
istotne zmiany w stosowaniu Porozumienia GATT w sprawie zamoéwien rzadowych
W odniesieniu do rodzajéw umow i zakresu obejmujacego instytucje zamawiajace. Zamowienia

na roboty budowlane i1 ustugi zostaly objete zmienionym systemem, a lista instytucji

150 Uktad Ogoélny w sprawie Taryf Celnych i Handlu (ang. General Agreement on Tariffs and Trade,
GATT). Sprawg zaméwien publicznych zajmowano sie w szczegolno$ci w Rundzie Tokijskiej
i Urugwajskiej.

151 Porozumienie WTO w sprawie Zamowien Rzadowych (GPA), 1994.
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zamawiajacych obejmowata nie tylko departamenty rzadu centralnego i ich agencje, ale takze
wiadze regionalne i lokalne oraz niektdre instytucje uzytecznosci publicznej w postaci wiadz
publicznych lub przedsigbiorstw publicznych, co znaczaco rozszerzato zakres stosowania

porozumienia.

Analiza powyzszych aktow prawa mi¢dzynarodowego pokazuje, ze regulacje te zajmujg
si¢ gtownie okreslaniem zasad wspotpracy miedzynarodowej i dazg do wyeliminowania
zachowan ograniczajacych dostgp do rynkow poszczegdlnych krajow. Nie skupiajg si¢ one przy
tym na ustalaniu i precyzowaniu celow wspotpracy. Pomimo ze, zawierajac porozumienie,
panstwa cztonkowskie tworza nowa wspdlnote panstw — stron umowy, wspotpraca migdzy tymi
panstwami nie jest na tyle silna, by pozwalata na okreslenie wspdlnych i jednolitych kierunkéw
dzialania. Pomimo tego akty te maja istotng rolg w systemie zamowien publicznych, jednakze
nie stanowig one zrodet celéw bedacych przedmiotem niniejszej pracy. Co jednak wazne,
powyzsze dokumenty nie stoja w sprzecznosci z okre§lonymi celami systemu zaméwien

publicznych w UE i w Polsce.
2. Rozwoj zaméwien publicznych w UE

Zamowienia publiczne w samej Europie do lat 70. byly regulowane na szczeblu
krajowym. W duzej mierze bylo to spowodowane znacznymi réznicami w regulacjach
poszczeg6lnych panstw cztonkowskich, jak 1 wzgledami politycznymi 1 ekonomicznymi.

Wspolnota europejska nie bylta jeszcze gotowa na pelng integracje w tym zakresie.

Ch. Bovis'®? przedstawil ewolucje zaméwien publicznych w Europie w oparciu
0 podziat na cztery generacje. Podziat ten dobrze obrazuje zmiany zachodzace wraz z integracja
panstw cztonkowskich Wspolnot Europejskich. Pierwszy etap wspolpracy zobowigzywat
panstwa do zapewnienia odpowiednich zasad postgpowania, w tym w szczegdlnosci
wprowadzenie zakazu faworyzowania podmiotow lub produktéw krajowych, w celu
umozliwienia podmiotom zagranicznym uczestniczenia w postgpowaniach o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Drugi etap zacie$niania wspotpracy w zakresie zamowien publicznych to w gldwnej
mierze prace nad zapewnieniem jak najszerszego stosowania dyrektyw regulujacych zasady
udzielania zaméwien w panstwach Wspdlnot Europejskich. Pojawily si¢ pierwsze regulacje,

ktore obejmowaty swym zakresem tzw. zamowienia sektorowe, tj. zamowienia o szczegdlnym

152 Ch. Bovis: EU Public Procurement Law ...
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znaczeniu dla panstwa. W tym czasie zawarto pierwsze porozumienia o charakterze globalnym,
wprowadzajace zasad¢ wzajemnos$ci. Oznacza to, ze podmioty tego porozumienia przyznaly
sobie i swoim obywatelom takie same przywileje i prawa w udziale w zamdwieniach
publicznych. Kolejnym etapem byla konsolidacja wytworzonych przez panstwa regulacji
W zakresie dostaw, ustug i robdt budowlanych, przy réwnoczesnym poszerzaniu zasiggu
stosowania nowych regulacji. W dalszym ciaggu Europa kieruje swoja uwage w gtownej mierze
na zapewnienie konkurencyjno$ci zaméwien i rownosci podmiotéw w nich uczestniczacych.
Czwarty etap wspoOtpracy zmienit kierunek dalszego rozwoju zamodwien publicznych. Istotnie
rozwineta si¢ idea zawierania partnerstw publiczno-prywatnych, zaciesniajgcych wspotprace
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg. Pojawila si¢ wiec konieczno$¢ okreslenia zasad
wylaniania partnera prywatnego oraz realizowania takiego projektu. Rozwdj tej instytucji

wptynat jednoczesnie na postrzeganie zamowien publicznych.

Istotnym czynnikiem, ktory wptynat na postrzeganie zamowien publicznych, byt kryzys
gospodarczy w roku 2008 r., ktory W znaczacy sposob wplynat na ocene, w jakim zakresie
panstwo powinno ingerowac¢ w gospodarke. Zwroécono uwage na fakt, ze zamdwienia publiczne
W znaczacy sposob ja stymuluja. Podjeto wiec dziatania w celu wykorzystania tego narzedzia

do realizacji celow strategicznych dla Unii Europejskiej!®.
I Generacja zamoéwien publicznych

Pierwsze regulacje na szczeblu ponadnarodowym pojawily sie¢ w drugiej polowie
XX wieku. W 1962 r. po raz pierwszy panstwa cztonkowskie Wspolnot Europejskich przyjety
dwa Programy Generalne, majace na celu eliminacj¢ barier uniemozliwiajacych lub
utrudniajacych uczestnictwo podmiotow zagranicznych na lokalnym rynku zamowien
publicznych w danym kraju. Dgzono do ujednolicenia rynkow zamowien publicznych
W poszczegdlnych krajach, otwarcia ich na zagraniczne podmioty i1 wyeliminowania
dyskryminacjit®*. Gtéwnym celem tych regulacji bylo zniesienie barier narodowych
i zlikwidowanie preferencji na rzecz wykonawcow krajowych. W tym celu Komisja Europejska

uchwalita dwie istotne dyrektywy™® zobowigzujace zamawiajacych do dopuszczania

183 Komunikat Komisji: Europa 2020 ,,Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju

sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu” z dnia 3 marca 2010 r. Bruksela 2010.

154 Ch. Bovis: EU Public Procurement Law ..., S. 17.

1% Dyrektywa 66/683 / EWG z dnia 7 listopada 1966 r. znoszaca wszelkie roznice w traktowaniu
krajowych produktow i produktow, ktore na mocy art. 9 i 10 Traktatu muszg mie¢ mozliwosc¢
swobodnego przemieszczania si¢, w odniesieniu do przepisow ustawowych, wykonawczych
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produktéw zagranicznych (w szczegolnosci przez dopuszczenie rozwigzan rownowaznych).
Zwrocono w nich uwage na dwa ograniczenia — ograniczajace mozliwos¢ dostarczenia
produktow zagranicznych oraz faworyzowanie produktéw lokalnych. Wprowadzone regulacje
okazaly si¢ niewystarczajace. Komisji Europejskiej zalezalo na zwigkszeniu transparentnosci
krajowych rynkow zamoéwien publicznych, a zamoOwienia publiczne na dostawy byty
wylaczone w oczekiwaniu na przyjecie dyrektywy szczegotowej, przyjetej dopiero w 1970 r.
Komisja w tym roku wprowadzila dyrektywe 70/324, wprowadzajac w ten sposob zakaz
stosowania srodkow o skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych w sprawie zamdwien
publicznych. Rozpoczat sie proces integracji rynkéw zamoéwien publicznych w krajach
cztonkowskich. W dalszym ciggu jednak dostawy oraz roboty budowlane w sektorach
strategicznych dla panstw, tj. w sektorach transportu, wodnym, energetycznym
i telekomunikacyjnym, byty wytaczone z regulacji wspolnotowych. Kazde z panstw cechowaty
inne potrzeby i1 regulacje prawne, co utrudniato okreslenie zakresu obowigzywania dyrektywy.
Ponadto, wskazane sektory mialy istotne znaczenie dla gospodarki, co utrudnialo rozmowy

Z rzagdami poszczegolnych panstw cztonkowskich®®®,

Do konca lat 80. dziatania cztonkow Wspolnoty Europejskiej miaty na celu zapewnienie
wieksza konkurencyjno$¢ zamodwien, poprzez usunigcie dyskryminacji zagranicznych
podmiotéw 1 ujednolicenie zasad postgpowania. W 1981 r. Grecja staje si¢ dziesigtym
panstwem cztonkowskim UE, a Hiszpania z Portugalia przystepuja do niej pig¢ lat poznie;j.
Powigkszenie si¢ Wspolnoty powodowato konieczno$¢ wzmocnienia regulacji pozwalajacych
na usuniecie przeszkod dla wolnego przeptywu handlu. Dlatego tez w 1986 r. dochodzi do
podpisania Jednolitego Aktu Europejskiego, ktorego celem byto stworzenie jednolitego rynku

wewnetrznego™’

. Konkurencyjno$¢ pozostata gldwnym celem dzialan Wspdlnoty. Wspolnota
zaczela dostrzega¢ migdzy innymi problem ochrony srodowiska, natomiast zaméwienia

publiczne nie sg jeszcze postrzegane jako instrument do walki z takimi problemami.

i administracyjnych zakazujacych korzystania z takich przywozonych produktow i naktadajacych
obowigzek uzywania produktow krajowych lub uzalezniajacych zysk od takiego wykorzystania,
0J 220, 30.11.1966, p. 3748-3750 oraz Dyrektywa 70/32/EWG z dnia 17 grudnia 1969 r.
w sprawie dostaw towaréw dla panstwa, jego wiladz lokalnych oraz osob prawnych prawa
publicznego, OJ L 13, 19.1.1970, p. 1-3.

A. Sottysinska: Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej: sektor uzytecznosci publicznej.
Warszawa 2000, s. 7-10.

157 Single European Act, Dz.U. L 169 z 29.6.1987, s. 1-28.
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W tym czasie rozwijato si¢ orzecznictwo TSUE, ktorego zadaniem stato si¢ rozwigzanie

watpliwosci interpretacyjnych powstalych na gruncie dyrektyw oraz okre$lania sposobu

interpretacji poszczegdlnych przepisow wspdlnotowych. To, w jaki sposéb orzeczenia TSUE

przyczyniaty si¢ do ustalenia celdéw zamowien publicznych, zostanie opisane w dalszej czgsci

rozdziatu. Warto jednak wskaza¢ w tym miejscu, ze analiza orzeczen z tego okresu prowadzi

do wniosku, ze:

158

159

160

— TSUE byl zmuszony rozstrzyga¢ spory kompetencyjne oraz zakres uprawnien
poszczegdlnych organéw panstw cztonkowskich®®;

— dochodzito do sporéw, czy dane postepowanie zamawiajacego byto przeprowadzane
W zgodzie z zasadami wspolnotowymi (w tym z dazeniem do zapewnienia jednolitego
rynku gospodarczego);

— TSUE zwracat szczego6lng uwage na zapewnienie korzystnych ekonomicznie zamowien
publicznych, nie negujac przy tym mozliwosci realizacji innych celow
zaakceptowanych przez Wspélnoty Europejskie®’;

— TSUE dazyt do wyeliminowania wszelkich dzialan stosowanych przez panstwa

cztonkowskie, powodujacych utrudnienia w przeptywie toward6w na rynku

wewne;trznymleo.

IT Generacja zamowien publicznych

Wyrok TE z 24 czerwca 1986 r., Développement SA and Clemessy v Commission of the European
Communities. Sprawa 267/82; Wyrok TE z dnia 23 stycznia 1986 r. Centrale Marketinggesellschaft
der deutschen Agrarwirtschaft mbH przeciwko Europejskiej Wspdlnocie Gospodarczej. Sprawa
251/84.; Wyrok TSUE z dnia 26 listopada 1985, Commission of the European Communities
v CO.DE.MI. SpA. — sprawa 318/81; Wyrok TSUE z dnia 19 wrze$nia 1985 r. — Murri Fréres
v Commission of the European Communities. Sprawa 33/82; Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 1984 r.
— STS Consorzio per Sistemi di Telecomunicazione via Satellite SpA v Commission of the
European Communities. Sprawa 126/83; Wyrok TSUE z dnia 28 pazdziernika 1982 r. —
Groupement des Agences de voyages, Asbl v Commission of the European Communities. Sprawa
135/81; Wyrok TSUE z dnia 4 marca 1982 r. — H.P. Gauff Ingenieure GmbH & Co. KG
v Commission of the European Communities. Sprawa 182/80.

Wyrok TSUE z 20 wrzes$nia 1988 r. Gebroeders Beentjes BV v State of the Netherlands (sygn.
31/87). Nalezy wskaza¢, ze pierwszym podmiotem, ktéry zwrocit uwage na mozliwo$é
realizowania celéw $srodowiskowych i spotecznych dzigki zamoéwieniom publicznym, byt wlasnie
Trybunatl Europejski.

Orzeczenie TSUE z 22 wrzesnia 1988 r. w sprawie C 45/87 (Dundalk); Orzeczenie TSUE
z 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 (,,Transporoute”).

66



Drugi etap rozwoju systemu zamowien publicznych w Europie zostal otwarty poprzez
przyjecie nowej dyrektywy dotyczacej koordynacji udzielania zamowien. Pierwszym krokiem
bylo okreslenie zakresu podmiotowego stosowania przepisdéw wspdlnotowych. Dyrektywa nr
71/305%! zdefiniowata zamawiajacego jako kazdy podmiot prawa publicznego ustanowiony
dla szczegolnego celu zaspokajania potrzeb w ogdlnym interesie, jednakze wskazywata, ze
zamawiajagcymi objetymi dyrektywa sa jedynie podmioty znajdujace si¢ w wykazie
stanowigcym zatacznik nr 1 do dyrektywy 71/305. Panstwa cztonkowskie miaty obowigzek
informowac¢ o kazdej zmianie na tej liScie i same decydowaty, ktory organ zostanie na nig
wpisany. Przyczynito si¢ to ograniczenia zasiegu dyrektywy. Nie wprowadzita ona tez nowych
procedur przetargowych, a funkcjonujace wtedy procedury krajowe nie zostaly zastgpione
zbiorem przepisow wspolnotowych. Panstwa czlonkowskie zachowywaly swobodg
utrzymywania lub przyjmowania przepiséw materialnych i proceduralnych, pod warunkiem, ze

przestrzegaja wszystkich odpowiednich przepisow prawa wspolnotowego®®?,

Poza podmiotowym ograniczeniem regulacji zamdwien publicznych na rynku
europejskim w dalszym ciggu wystepowaty ograniczenia przedmiotowe. Migdzy innymi
zZ regulacji zostaly wylaczone roboty budowlane. Tym samym duza cz¢§¢ zamowien nie byta
objeta stosowaniem wymogéw wynikajacych z dyrektywy. Taka sytuacja negatywnie
wplywala na ujednolicanie rynku zamoéwien publicznych. Dlatego tez Wspolnoty europejskie
zmierzaly do rozszerzenia zakresu regulacji ogoOlnoeuropejskich. Roézne, wzajemnie
wykluczajace si¢ regulacje poszczegolnych krajow, a takze zamknigta lista zamawiajgcych
(wskazana w zalgczniku nr 1 do dyrektywy 71/305) oraz sama warto$¢ poszczegdlnych

zamowien utrudniaty mozliwo$¢ uregulowania jednym aktem prawnym wszystkich zamowien.

W 1985 r. Komisja Europejska opublikowatla ,,Bialg ksiege na temat wdrazania rynku
wewngtrznego”, w ktorej wskazata, ze w poszczeg6lnych krajach w znacznej mierze nie udato
sie¢ w ogole wdrozyé dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych!®®, Panstwa cztonkowskie
dopuszczaty si¢ roznych dziatan majacych na celu pominigcie regulacji europejskich,

W szczegblnosci polegajacych na:

161 Dyrektywa 71/305 z 26 lipca 1971 r. z dn. 26 lipca 1971 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, OJ L 185, 16.8.1971, p. 5-14.

162 Ch. Bovis, EU Public Procurement Law..., s. 21.

163 Komisja Europejska: White Paper on the completion of the internal market (14 June 1985). Zrédto:
https://www.cvce.eu/content/publication/2002/1/23/0d72b347-b235-4c9d-bb71-
ba38824f5d49/publishable en.pdf [dostep 20.04.2021].
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— dzieleniu zamowien na czgsci,

— przygotowywaniu opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposob, by faworyzowaé
lokalnych wykonawcow,

— wyznaczaniu krotkiego terminu na sktadanie ofert,

— naduzywaniu  regulacji umozliwiajacych  wylaczenie stosowania  regulacji

europejskich®®4,

Krytyczna ocena stanu wspolnego rynku wewnetrznego dokonana przez Komisje
Europejska zapoczatkowala prace nad nowymi aktami, ktéore miaty na celu wyeliminowaé
problemy wynikajace z dotychczasowej praktyki. W konsekwencji Rada Wspolnot
Europejskich w 1988 r. przyjela Dyrektywe 88/295 zmieniajaca Dyrektywe 77/62/EEC
dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy i uchylajaca
niektore przepisy dyrektywy 80/767 / EWG 1%, Najistotniejsza zmiana bylo ustalenie prymatu
postepowan przetargowych nad trybami negocjacyjnymi. Lata 80. XX wieku to praca
Wspdlnoty nad ujednoliceniem rynku i wprowadzeniem warunkéw pozwalajacych na
prowadzenie zamoéwien konkurencyjnych. Uznano, Ze tryby przetargowe zwigkszaja
konkurencyjno$¢ postegpowan, co do istoty nie budzi watpliwosci — tryb przetargu
nieograniczonego w najszerszy sposob gwarantuje konkurencyjno$¢ postepowania. Skoro wiec
konkurencyjno$¢ byta celem, ustalenie prymatu tryboéw przetargowych wydawato si¢ by¢
zasadne. Ponadto, starano si¢ wyjasni¢ watpliwosci interpretacyjne co do zakresu
dotychczasowych dyrektyw dotyczacych szacowania warto$ci zamowienia lub stosowania

postanowien dyrektyw?6®

. Ujednolicono 1 rozszerzono definicje dostaw i robot budowlanych,
atakze wydluzono minimalny czas skladania ofert. Wszystkie zmiany mialy na celu
zlikwidowanie sytuacji niepozadanych, migdzy innymi opisanych w ,,Bialej ksigdze” z 1985 r.
Pafistwa nie byly jednak chetne do implementowania dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych we wszystkich postepowaniach. Chcac zapewni¢ pelne stosowanie dyrektywy,
przynajmniej w zakresie ,,podstawowych” zamowien, zdecydowano si¢ na odrgbne

uregulowanie zamowien najistotniejszych dla kazdego panstwa zamodwien publicznych,

tj. w sektorach transportu, wodnego, energii i telekomunikacji. Rozpoczat si¢ okres tworzenia

164 M. Lemke: Zamodwienia publiczne w Unii Europejskiej, Dyrektywy dotyczgce zamowieh

publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane. Warszawa 2001, s. 11.

Dyrektywa Rady Wspdlnot Europejskich 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 r. zmieniajgca
Dyrektywe 77/62/EEC dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i uchylajaca niektore przepisy dyrektywy 80/767 / EWG, JOL_1988 127 R 0001 _004.
166 Ch. Bovis, EU Public Procurement Law..., s. 23-40.
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dyrektyw sektorowych. W pierwszej kolejno$ci postanowiono uregulowaé sektor
telekomunikacji dyrektywa 88/301¢7 w 1988 r. Nie obowigzywata ona jednak zbyt dtugo, gdyz
juz na poczatku lat 90. zostala wprowadzona nowa regulacja obejmujaca wszystkie ustugi

sektorowe (nie tylko telekomunikaciji).
Dalsza integracja panstw wspodlnotowych

Przewidziana w umowach mi¢dzynarodowych liberalizacja handlu obejmowata na
poczatku lat 90. przede wszystkim swobodny przeptyw towardéw, z pominigciem regulacji
dotyczacych $wiadczenia ustug transgranicznych. W konsekwencji dostep do zamowien tego
rodzaju byt znaczaco ograniczony. Instytucje europejskie planowaty rozwigzac ten problem.
Zostala wprowadzona Dyrektywa 92/50%® w sprawie procedur udzielania zamoéwien
publicznych na ushugi, ktéra proébowata utorowaé droge liberalizacji ustug na rynkach
publicznych. Dyrektywa byta zgodna z tymi samymi zasadami, ktore obowigzujg w pozostatej
cze$ci wspdlnotowego prawodawstwa dotyczacego zamowien publicznych, a mianowicie
z obowigzkowym ogloszeniem o zamodwieniach publicznych na terenie catej Wspdlnoty,
zakazem specyfikacji technicznych mogacych dyskryminowaé potencjalnych oferentow oraz
jednolitym stosowaniem obiektywnych kryteriow udzialu w procedurach przetargowych
I przetargowych. Dyrektywa 92/50 zdefiniowata zamowienia publiczne na ustugi jako ,,umowy
o charakterze odplatnym, zawierane na piSmie pomigdzy ustugodawca a instytucja
zamawiajaca”®®, z wylaczeniem umoéw dotyczacych korzystania z nieruchomosci
i Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, arbitrazowych, naukowych oraz zwigzanych

Z obrotem papierami warto§ciowymi.

Dyrektywa w dalszym ciggu zaktadata jej dwupoziomowe stosowanie. Obowigzkiem
stosowania objeto zamowienia na ushugi o warto$ci przekraczajacej 200 000 ECU; ponizej
tej wartosci zastosowanie miata jedynie czes¢ elementarnych postanowien, np. dotyczacych
nowowprowadzonego konkursu na projekt rozumianego, zgodnie z dyrektywa jako ,,krajowe

procedury, z nagrodami lub bez, ktore umozliwiajg instytucji zamawiajacej uzyskanie planu

167 Dyrektywa Komisji Europejskiej 88/301 z dnia 16 maja 1988 r. w sprawie konkurencji na rynkach

konicowych urzadzen telekomunikacyjnych.

Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur

udzielania zaméwien publicznych na ustugi, OJ L 209, 24.7.1992, p. 1-24.

169 Dyrektywa Rady 92/50/EWG, art. 1 lit. a).

170 Jest to jednostka rozliczeniowa w Europejskim Systemie Monetarnym uzywana w latach 1979—
1998.
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lub projektu, wybranego przez komisj¢ konkursowa, przede wszystkim w dziedzinie
planowania przestrzennego, urbanistyki, architektury i inzynierii ladowej i wodnej lub

przetwarzania danych™",

Omowiona generacja systemu zamowien skupiata si¢ na wujednoliceniu rynku
wewnetrznego oraz na okresleniu zasad uczestnictwa w nim podmiotéw spoza Wspolnot
Europejskich. Dgzono do wprowadzenia takich regulacji, ktére zapewnig petne wdrozenia
dyrektyw w poszczegdlnych panstwach. Rozproszenie przepisow w dalszym ciggu stanowito

barier¢ do petnej integracji rynku.
111 Generacja

Na poczatku lat 90. podjeto dziatania w celu potaczenia wszystkich poprzednich
przepisow dotyczacych zaméwien publicznych i1 zapewnienia bardziej jednolitych ram
regulacyjnych. W 1993 r. wprowadzono skonsolidowany system obejmujacy trzy dyrektywy
w sprawie dostaw!’?, robét budowlanych!”™ i ustug!’®. Drobne poprawki zostaty nastepnie
wprowadzone do skonsolidowanych dyrektyw, gtéwnie dotyczacych kwestii proceduralnych

i kwestii zgodnosci z zobowigzaniami miedzynarodowymi.!™

Istotne znaczenie ma dyrektywa z 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur
w zakresie udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane nr 93/37, ktora obejmowata
wszystkie stosowne przepisy wspdlnotowe odnoszace si¢ do robot publicznych z kilkoma
waznymi zmianami i wyjasnieniami istniejacych przepisow dyrektywy z dnia 21 grudnia
1989r. nr 89/440 w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
I administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane. Przepisy dyrektywy miaty
zastosowanie wylacznie do umow koncesji o wartosci co najmniej 5 mln ECU 1 nie dotyczyly
zamoOwien sektorowych. Dyrektywa wprost okreslata przypadki, w ktorych dopuszczalne byto
uzycie trybu negocjacyjnego. W pozostatych sytuacjach, nieokreslonych w art. 7 Dyrektywy

93/37, zamawiajacy zobowigzany byt do udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane

111 Dyrektywa Rady 92/50/EWG, art. 1 lit. g).

172 Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy nr 93/36/EWG, Dz. U. L 199 z 9.8.1993, str. 1-53.

Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur w zakresie udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, 93/37/EWG.

Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczaca koordynacji procedur w zakresie udzielania
zamowien publicznych na ustugi nr 92/50/EW, OJ L 209, 24.7.1992, p. 1-24.

15 Ch. Bovis, EU Public Procurement Law..., . 45—46.
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W procedurze przetargu ograniczonego lub niecograniczonego. Regulacje obejmowaty rowniez
zasady udostepniania dokumentacji przetargowej, oglaszania postepowan, uczestnictwa

wykonawcoOw w postgpowaniu oraz zasady tworzenia kryteriow oceny ofert.

Dyrektywa 93/37/EWG wraz z dyrektywa 92/50/EWG oraz 93/36/EWG — zwane
inaczej ,,dyrektywami klasycznymi” — koordynowaly procedury udzielania zamdéwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez organy panstwowe, samorzadowe i instytucje prawa
publicznego. Kazda z nich konsolidowata dotychczasowe regulacje unijne dotyczace robot

budowlanych, dostaw i ustug.

Odrebnie zostaly uregulowane procedury udzielania zamdéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
Dyrektywy 93/38/EWG, 98/4/WE oraz 92/13/EWG, zwane tacznie ,dyrektywami

sektorowymi”, zapewnity panstwom ochrong szczegodlnie dla nich istotnych czesci gospodarki.

Dyrektywa 93/38'7® reprezentowala 6wczesnie najbardziej radykalne podejécie do
integracji sektora publicznego w Europie. W pierwszej kolejnosci zdecydowano si¢ na
dwustopniowg regulacje zamowien sektorowych, tj. cze$¢ ustug byta w catosci regulowana
przez dyrektywe, natomiast okreslona czgs¢ — w zalozeniu majaca mniejsze znaczenie dla
panstwa — byla objeta dyrektywa jedynie czesciowo'’’. Dyrektywa sektorowa obejmowata
swoim zakresem najistotniejsze z punktu widzenia panstwa zadania silnie powigzane
z interesem publicznym. Wigkszos¢ ustug objetych dyrektywa sektorowg miata na celu
zapewnienie podstawowych potrzeb spotecznosci. Dlatego tez takie sektory, jak dostarczanie
wody, pradu, gazu czy transport publiczny, zwykle byly w wigkszym lub mniejszym stopniu
kontrolowane przez panstwo, co wplywato na konkurencyjnos¢ tych rynkoéw. Przemawialo za
tym dobro publiczne, ktére w takim przypadku przewazatlo nad konieczno$cig zachowania

konkurencyjno$ci danego rynku.

Jest to przelomowy okres dla zaméwien publicznych w Europie. Po raz pierwszy na
szerokg skalg pojawia si¢ dyskusja dotyczaca celow zamdwien publicznych. Do poczatku lat
90. dziatania organéw Wspolnot europejskich i panstw cztonkowskich dazyty do zapewnienia

wolnego rynku, zniesienia barier dla zagranicznych podmiotow, zwigkszenia konkurencyjnosci

176 Dyrektywa Rady Wspoélnot Europejskich 93/38 z dnia 14 czerwca 1993 w sprawie koordynowania
postepowan o udzielenie zamdwienia przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji, L 199 , 09/08/1993 P. 0084 — 0138.

7 A, Sottysinska: Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej: sektor uzytecznosci publicznej..., s. 9.
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i zagwarantowania rownego traktowania podmiotow w postepowaniu. Wraz z przyjeciem
dyrektyw klasycznych zaczgto zastanawiac sig, czy zamdOwienia publiczne powinny realizowac

jedynie cele ekonomiczne. J.M. Martin wskazuje na funkcje, jakie mogltyby by¢ realizowane

dzicki zaméwieniom®’®:

— stymulowanie wzrostu gospodarczego, w tym pobudzanie konkretnych gatezi
gospodarki;

— ochrona runku wspolnotowego przed konkurencjg podmiotéw zagranicznych;

— wspieranie rozwoju regionalnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem obszaréw wolniej
rozwijajacych sig;

— wspieranie polityki socjalnej, m.in. poprzez tworzenie nowych miejsc pracy, wsparcie

matych i §rednich przedsigbiorcow.

IV Generacja zamowien publicznych

W 1998 r. zostata opublikowana Zielona Ksiega dotyczaca zamdéwien publicznych
w Unii Europejskiej'’®. Ocena rynku zaméwien publicznych w Europie ponownie wykazata
problemy z prawidlowym zastosowaniem dyrektyw. Najistotniejszym problemem byta
niepelna implementacja przepisOw przez poszczegdlne panstwa oraz niesatysfakcjonujaca

jakos$¢ ogloszen, kryteriow oceny ofert i naduzywanie procedur przyspieszonych.

W konsekwencji w 2004 r. Unia Europejska przyjeta nowe regulacje — dwie dyrektywy:
2004/18 dotyczacag zamdwien na dostawy, ustugi 1 roboty budowlane oraz nr 2004/17 dotyczaca
zamoéwien sektorowych'®. Nowe dyrektywy odzwierciedlaty zalozenia Zielonej Ksiegi
Komisji Europejskiej z 1996 r. w sprawie zamowien publicznych oraz komunikat Komisji
Z 1998 r. Celem wprowadzenia nowych dyrektyw bylo zwigkszenie przejrzystosci przepiséw
w taki sposob, by zapewni¢ pelniejsza realizacje zasad udzielania zaméwien publicznych,
tj. zasady rownego traktowania, zasady niedyskryminacji, zasady konkurencyjnos$ci, zasady

wzajemnej uznawalnosci, zasady proporcjonalnosci. Co istotne, po raz pierwszy w preambule

178 = J M. Fernandez Martin: The EC Procurement Rules: A Critical Analysis. Oxford 1996, s. 45-49.

179 Komisja Europejska: Zielona Ksiega. Zamdéwienia publiczne w Unii Europejskiej w poszukiwaniu
rozwigzan. 1998.

180 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
OJ L 134, 30.4.2004, p. 114-240.; Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
Z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, OJ L 134, 30.4.2004,
p. 1-113.
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zwrocono uwage na mozliwo$¢ przyczynienia si¢ zamoOwien publicznych do ochrony
srodowiska oraz promowania zrdwnowazonego rozwoju, przy zapewnieniu najkorzystniejszej

relacji jakosci do ceny®®l.

W oparciu o nowe regulacje dyrektywy 2004/18/WE, w drodze wyjatku, mozliwe byto
skorzystanie z procedury negocjacyjnej w zamowieniach publicznych. Podczas udzielania
szczegblnie skomplikowanych zamdwien moze by¢ stosowana nowa procedura okreslana jako
,.dialog konkurencyjny”. Procedura dialogu konkurencyjnego wszczynana byta w przypadkach,
gdy instytucja zamawiajaca obiektywnie nie byta w stanie okresli¢ srodkéw technicznych, ktére
najlepiej zaspokoja jej potrzeby i cele, lub gdy obiektywnie nie byla ona w stanie okresli¢
prawnej lub finansowej formy projektu. Ta nowa procedura umozliwita instytucjom
zamawiajagcym nawigzanie dialogu z kandydatami w celu zidentyfikowania rozwigzan
zdolnych do zaspokojenia tych potrzeb. Pod koniec tego dialogu kandydaci zostawali
zaproszeni do zlozenia ostatecznej oferty na podstawie rozwigzan zidentyfikowanych w trakcie
dialogu konkurencyjnego. Oferty te musialy zawiera¢ wszystkie elementy wymagane
I niezbedne do realizacji projektu. Instytucje zamawiajace musialy za$ oceni¢ oferty na
podstawie wczesniej okreslonych kryteriow udzielenia zamowienia. Nowe przepisy umozliwity
zatem instytucjom zamawiajagcym mozliwo$¢ uwzglednienia innowacyjnych rozwigzan

podczas fazy przyznawania nagrody, niezaleznie od przyjetej procedury.

Przyczyny wprowadzenia odrgbnego rezimu prawnego dla zamowien dotycza
stosunkOow panstwa z podmiotami zajmujacymi si¢ zamowieniami sektorowymi. Po pierwsze,
istnieje wiele sposobdw, w jakie organy krajowe mogty wptywac na zachowania nabywcze
tych podmiotow, takie jak udziat w ich kapitale 1 reprezentacja w organach zarzadzajacych lub
nadzorczych. Po drugie, zamknigty charakter rynkow, na ktoérych dziataly przedsigbiorstwa
sektorowe w wyniku specjalnych praw przyznanych przez panstwa cztonkowskie, wymuszat
stworzenie systemu zamoéwien, ktory zapewniatby z jednej strony zgodno$¢ z podstawowymi
zasadami traktatow UE, a z drugiej strony — zgodno$¢ z przepisami antymonopolowymi

i sektorowymi w sektorach uzytecznosci publicznej*®?,

Dyrektywa 2004/17/WE w sprawie zamowien sektorowych obejmujacych gospodarke

wodna, energetyke, transport 1 ustugi pocztowe (tzw. sektory specjalne) dotyczyta zamowien

181 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi,
OJ L 134, 30.4.2004.

182 Ch. Bovis, EU Public Procurement Law..., s. 49-51.
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publicznych ogtaszanych przez podmioty zamawiajagce w omawianych sektorach na dostawy,
ustugi oraz roboty budowlane. Lista podmiotow objetych dyrektywa nie byla wyliczeniem
enumeratywnym. Ustalono dwa podstawowe progi (bez VAT): 414 000 euro w przypadku
zamoOwien na dostawy 1 ustugi oraz 5 186 000 euro w przypadku zamdwien na roboty
budowlane. Stanowito to kompromis pomig¢dzy checig ujednolicenia tego rynku zamdwien,

a panstwami, w ktérych sektory te sg $cisle kontrolowane.

Omawiane dyrektywy w znaczacy sposob wplynety na dalszy rozwdj zamoédwien
publicznych w Unii Europejskiej. Staty si¢ pierwszym krokiem w kierunku wprowadzania
innowacyjnosci w zaméwieniach!®®. Zwrocono uwage na potrzeby wspierania poszczegélnych
galezi gospodarki oraz ochrong $rodowiska i stymulacje rynku zatrudnienia. Byt to pierwszy
krok w kierunku catkowitej zmiany postrzegania roli zamowien publicznych 1 ustalenia nowych

celéw dla zamowien publicznych.

3. Od konkurencyjnos$ci do zrownowazonych zamowien publicznych

Dyrektywa nr 2004/18 dotyczaca zamowien na dostawy, ustugi i roboty budowlane,
dyrektywa nr 2004/17 dotyczaca zamowien sektorowych oraz rozwoj partnerstwa publiczno-
prywatnego staly si¢ podstawa do dalszego rozwoju celow zamoéwien publicznych.
Doswiadczenie panstw oraz praktyka wykazaty, ze krytertum ceny nie powinno wylacznie
stanowi¢ o najkorzystniejszej ofercie, a panstwa powinny wykorzystywa¢ zamowienia w celu

realizacji celéw istotnych dla wspolnoty, sSrodowiska i gospodarki.

Rynek publiczny Unii Europejskiej w glownej mierze opiera si¢ na zasadach
transparentno$ci, zakazie dyskryminacji oraz udzielania zamdwien realizujacych ushugi
publiczne majacych na celu osiggnigcie konkurencyjnosci produktow i rynkow geograficznych.
W konsekwencji ujednolicania tego rynku coraz wigksze znaczenie bedzie mialo dopasowanie
produktow 1 uslug do konkretnych potrzeb zamawiajacego, co moze sta¢ si¢ podstawg do
racjonalizacji i restrukturyzacji zamoéwien. W ostatnich latach coraz cze$ciej mowa jest
0 koniecznosci liberalizacji oraz zwigkszenia elastyczno$ci rynku zamowien publicznych Unii

Europejskiej!84. Istotne znaczenie miat rozwdj partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP), ktore

18 Szerzej na ten temat w dalszej cze$ci rozdziatu.

184 Ch. Bovis, Efficiency and Effectiveness in Public Sector Management: The Regulation of Public
Markets and Public-Private Partnerships and Its Impact on Contemporary Theories of Public
Administration. “European Procurement & Public Private Partnership Law Review” 2013, nr 2,
s. 186-199.
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stworzyto warunki do tego, by podmiot prywatny stat si¢ strategicznym inwestorem w realizacji
ustug publicznych!®. Dalo to podstawy do zwrdcenia uwagi na rozwdj i mozliwosci
skorzystania z rozwigzan oferowanych wylacznie przez sektor prywatny. Szczego6lng uwage
zwraca si¢ na innowacje, elastyczno$¢ w dostawie ustug publicznych oraz poréwnanie jakosci

do ceny (Value for Money). Wskazuje si¢, ze w PPP cena nie petni kluczowej roli w ocenie.

W  konsekwencji nowym zadaniem legislatora stalo si¢ utworzenie dobrze
funkcjonujacego rynku zamowien z uwzglednieniem potrzeb spolecznych stabilnych cen przy
réwnoczesnym ograniczeniu monopolu podmiotu prywatnego w celu zmuszenia go do bycia
bardziej innowacyjnym, wydajnym w celu ciggtego podnoszenia jakosci ustug. Teoria New
Public Management (NPM) zaktada, Zze sektor publiczny zarzadza istotnymi dla panstwa
rynkami, podczas gdy podmioty prywatne wykonujg ustugi publiczne. Takie rozdzielenie zadan
zwigkszylo efektywno$¢ i konkurencyjno$¢ tych ustug. Podmiot publiczny dazy do realizacji
zadan publicznych, jednak nie dziala on jak podmioty prywatne. Z jego punktu widzenia
W pierwszej kolejnosci istotny jest interes publiczny, a nie korzy$ci wynikajace z inwestycji.
Z drugiej strony, zamawiajacy bardzo czesto nie posiada wiedzy i narze¢dzi do realizacji tego
interesu.  Przekazanie podmiotom prywatnym ustug publicznych zwigkszyloby
konkurencyjno$¢ tych ustug, a pozostawienie kierownictwa datoby ochrone interesu

publicznego.

Nalezy podkresli¢, ze rynek prywatny cechuje si¢ dynamika zmian oraz ciaglym
ulepszaniem swoich produktéow i ustug przez podmioty w nim uczestniczace. Wynika to
Z konkurencyjnosci tego rynku oraz koniecznosci dostosowania si¢ do potrzeb kupujacego.
Rynek publiczny ksztattuje si¢ odmiennie i uzalezniony jest od mozliwosci budzetowych kraju.
Zamowienia okres$laja produkt szczegotowo, przez co trudno zwigkszy¢ jego innowacyjnosé
lub zastosowa¢ najnowsze technologie. Istotniejsza jest polityka niz warunki cenowe
i jakosciowe. Ponadto, Ch. Bovis zwraca uwage na fakt, ze regulacje Unii Europejskiej
W ograniczony sposob reguluja zachowania wykonawcow, co pozwala na podejmowanie przez

nich dziatan niekonkurencyjnych, negatywnie wptywajacych na jakos¢ §wiadczonych ustug.

185 Szersza analiza roli PPP w ksztaltowaniu si¢ zamdOwien publicznych zostanie przedstawiona

w dalszej cze$ci rozdziatu.
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Wplyw ujednolicenia europejskiego rynku zaméwien publicznych

Komisja Europejska zwracata szczegdlng uwage na konieczno$¢ potaczenia
publicznych rynkow wszystkich krajow cztonkowskich poprzez zniesienie barier
I dyskryminacji ze wzgledow geograficznych. Moze to jej przyniesé trzy nastgpujace efekty:

— The trade effect — sektor publiczny bedzie miat mozliwos$¢ uzyskaé produkty lub ustugi
po nizszych kosztach. Powstaje on w wyniku wprowadzenia transparentno$ci rynkow
publicznych. Nie daje to jednak gwarancji konkurencyjnosci, jezeli podmioty prywatne
beda podejmowac dziatania dyskryminujace.

— The competition effect — potaczenie rynkow zwigkszy konkurencyjnosé¢ w wyniku
pozbawienia ochrony krajowej podmiotow prywatnych danego kraju. Otwarcie rynku
prowadzi do jego poszerzenia. W zwigzku z tym podmiot dominujacy na konkretnym
rynku traci t¢ pozycje przez dopuszczenie podmiotow zewnetrznych.

— The restructuring effect — zjednoczenie rynkow publicznych Unii Europejskiej zmusi
wykonawcow do reorganizacji wlasnych dziatan w celu dopasowania si¢ do warunkéw

panujacych na rynku podobnym w innym Kraju.

Ustugi publiczne sg rozwijane w panstwach Unii Europejskiej w oparciu o dwa modele:
z jednej strony opartych na mechanizmach rynkowych przy wprowadzeniu pewnych
mechanizméw ochronnych, z drugiej strony poprzez oddzielenie od konkurencji

wolnorynkowej — panstwo samodzielnie podejmuje dziatania w celu dostarczenia danych ustug.
Value for Money

Kolejnym elementem umozliwiajacym zapewnienie lepszego zaspokajania potrzeb
zamawiajacych, na ktory zwrocono uwage, bylo ustalenie jakosci w stosunku do ceny (Value

for Money) jako kryterium wyboru wykonawcy*€®.

Zadaniem zamawiajacych jest okreslenie kryteriow oceny oferty w taki sposob, by
zapewni¢ najwyzsza jako$¢ ustug w stosunku do korzystnej ceny. Kazda decyzja biznesowa
opiera si¢ na tych dwoch zatozeniach. Problemem jest przygotowanie ogloszenia w taki sposéb,
by kryteria wyboru zapewnity Value of Money. Zgodnie z art. 53(1) Dyrektywy 2004/018/WE

kryteriami wyboru oferty powinny by¢:

18 M. Burgi, B. Brandmeier: Quality as an Interacting Award Criterion under Current and Future
EU-Law. “European Procurement & Public Private Partnership Law Review” 2014, nr 1, s. 12-26.
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»l-..] W przypadku gdy zamowienia udziela si¢ na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, r6zne kryteria odnoszace si¢ do
danego zamowienia publicznego, przyktadowo jako$¢, cena, warto$¢ techniczna, wlasciwosci
estetyczne i1 funkcjonalne, aspekty $rodowiskowe, koszty uzytkowania, rentowno$¢, serwis

posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji;

lub wytacznie najnizsza cena” 187

Nowy etap w ewolucji systemu zamoéwien publicznych stanowi wejscie w zycie
dyrektywy nr 2014/24/UE (,,Dyrektywa klasyczng”)'®® ktéra zasadniczo zmienia podejscie
Unii Europejskiej do zamoéwien. W pierwsze] kolejnosci rozszerza zakres przytoczonego
postanowienia z art. 53(1) Dyrektywy 2004/18/WE, wymagajac od zamawiajacego
zastosowania, oprocz dotychczasowych kryteriow oceny ofert, oceny w oparciu o cykl zycia
produktu z uwzglgdnieniem innych pozacenowych kryteriow. W konsekwencji w Polsce zostat
wprowadzony obowigzek okres§lania wagi ceny oferty nie wigkszej niz 60 proc. W pozostatym
zakresie zamawiajacy powinien uwzgledniaé przy ocenie ofert:

— jakos$¢, w tym parametry techniczne, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

— aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna;

— aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;

— aspekty innowacyjne;

— organizacja, kwalifikacje zawodowe 1 dos§wiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia;

— serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin

dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacjil®.

Jakos¢, jako kryterium oceny, zostata wyr6zniona na pierwszym miejscu. Ustawa PZP
zobowigzuje do uwzglednienia parametru jakosci w kryterium oceny ofert lub bezposrednio
W opisie przedmiotu zamdwienia. Problemem jednak staje si¢ okreslenie, czym jest ,,jakos¢”,
jak ja zdefiniowa¢, a nast¢pnie wtasciwie okreslic w zamowieniu. Problemy w gtownej mierze
wynikaja z faktu, ze jako$¢ to pojecie abstrakcyjne, wymagajace uwzglednienia specyfiki

konkretnego produktu czy ustugi.

187 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134 7 30.4.2004, str. 114).

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

189 Art. 91 Nowej ustawy PZP.
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Zgodnie z definicjg zawartg w stowniku PWN, jako$¢ to ,,warto$¢ czegos$”, albo ,,istotne
cechy przedmiotu wyrdzniajace go sposrod innych”®®. Z punktu widzenia zamoéwien
publicznych najistotniejsza bedzie jednak jako$¢ eksploatacyjna, rozumiana jako ,,zespot
wlasciwosci 1 charakterystyk wyrobu, okreslajacy rzeczywisty stopien speinienia aktualnych
wymagan uzytkownika”'%!, W ten sposob jest ona rowniez definiowana przez normy ISO 9000
I nastgpne normy Miedzynarodowej Organizacji Standaryzacji dotyczace zarzadzania

jakoscig!®?

KIO nie postuguje si¢ pojeciami technicznymi czy ekonomicznymi, wskazujac, ze
zastosowanie kryterium jako$ciowo-technicznego, ktore jest niewatpliwie niemierzalne,
zawsze wigze si¢ z pewng subiektywna oceng cztonkdéw komisji przetargowej. Sposodb oceny
ofert Kkryterium techniczno-jakosciowego powinien by¢ jednak tak skonstruowany, aby
mozliwie maksymalnie ograniczy¢ subiektywne odczucia i osobiste preferencje oraz zapewnic

193 Oznacza to, ze zadaniem

zobiektywizowang ocen¢ jakosci zaproponowanego rozwigzania
zamawiajacego nie jest okre$lenie Scistych granic pojecia ,jakosci”, a przeprowadzanie
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zatlozonym celem oraz przy uzyciu
srodkéow proporcjonalnych, umozliwiajacych zapewnienie jakosci, ktorej w danym przypadku

zamawiajacy potrzebuje.

Najistotniejszg kwestig, ktore] musza przestrzega¢ zamawiajacy, to okreSlenie
kryteriow wyboru oferty w taki sposob, by z jednej strony zapewni¢ opisang Value for Money
— odpowiednig jako$¢ — przy rdwnoczesnym zapewnieniu wilasciwej realizacji zasad 1 celow
zamoOwien publicznych. Ponadto, przy stosowaniu pozacenowych kryteridw oceny ofert
konieczne jest kazdorazowo zweryfikowanie, czy dane kryterium znajduje si¢ w Scistym

zwigzku z przedmiotem zamowienia.
4. Wplyw orzecznictwa TSUE na ustalenie celéw zamowien publicznych

Analiza ewolucji zamoéwien publicznych nie moze pomija¢ istotnej roli TSUE
w ksztattowaniu si¢ celow zamowien publicznych. W czasie, gdy doczasowe regulacje prawne
opieraly si¢ w gléwniej mierze na tworzeniu rynku konkurencyjnego, przejrzystego

I zapewniajacego rowne traktowanie uczestnikow, nie skupiano si¢ na mozliwosci

190 Jakosé. W: Stownik Jezyka Polskiego PWN. Zrodto: https://sjp.pwn.pl/sjp/jakosc;2467307.html.
[dostep: 20.04.2021].

¥ A Hamrol: Zarzqdzanie jakosciq z przyktadami. Warszawa 2007, s. 28.

192 7 angielskiego 10S od International Organization for Standardization.

193 Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r. o sygn. akt 1312/12.
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wykorzystania zamowien publicznych w innej roli. Pojawiali si¢ jednak zamawiajacy, ktorzy
probowali wykorzysta¢ zamowienia publiczne do wspierania lokalnej gospodarki lub
spotecznosci, a takze tacy, ktorzy probowali zapobiega¢ degradacji srodowiska. Nie zawsze
spotykato si¢ to z pozytywna reakcjg rynku — bardzo czg¢sto wprowadzenie aspektow
pozackonomicznych do zamowienia wplywa na ograniczenie konkurencyjnosci, gdyz nie
kazdy wykonaweca jest w stanie dostarczy¢ produkty bardziej innowacyjne lub zréwnowazone.
Przepisy regulujace system zamédwien nie okreslaly, czy i w jakim stopniu zamawiajacy moze
wprowadzac aspekty pozafinansowe do zamowien, w szczegolnosci gdy wplywa to (czasem
istotnie) na ograniczanie konkurencyjnosci. Decyzj¢ w tym zakresie podejmowal TSUE.

To wiasnie ten sad, ze wzgledu na swoja pozycje, decydowat o instrumentalizacji zaméwien.

Jednym z pierwszych najistotniejszych orzeczen dla tworzenia si¢ celow zamowien
publicznych byto orzeczenie z 1988 r., Beentjes BV przeciwko Panstwu Holenderskiemu!®*,
Przedmiotem orzeczenia byto wustalenie, czy mozliwe jest okreslenie warunkow
pozaekonomicznych jako kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy w kwestionowanym
postgpowaniu okreslit warunek dotyczacy obowigzku zatrudnienia oséb dlugotrwale
pozostajacych bez pracy. Trybunal rozstrzygnat w nim, czy kryteria moga dotyczy¢ jedynie
ceny, terminu wykonania, kosztow biezacych, rentownosci, wartosci technicznej, czy jednak
zamawiajacy powinni mie¢ wigksza swobod¢ w ksztattowaniu zasad oceny ofert ztozonych
W postepowaniu. Nie bylo to jeszcze wtedy przesadzone — dominowato podejscie, ze celem
zamoOwien jest zapewnienie rozwoju skutecznej konkurencji. Dlatego tez omawiane orzeczenie
TSUE mialo istotne znaczenie dla dalszego rozwoju celow. TSUE wskazat wprost, ze
zamawiajacy majg pewng swobode w ksztattowaniu kryteriow oceny ofert 1 warunkow udziatu
w postgpowaniu, o ile zaproponowane przepisy nie naruszaja prawa wspolnotowego. TSUE
okreslit zasady tworzenia kryteriow, tj. powinny one by¢ przejrzyste, uzasadnione przedmiotem
zamoOwienia, niedyskryminujgce i powinny pozwala¢ na wybor oferty najkorzystniejszej. Nie
mogg natomiast pozwala¢ na dokonanie arbitralnego wyboru oferty przez zamawiajacego.
Ponadto, w orzeczeniu wprost wskazano na mozliwo$¢ stosowania klauzul spotecznych.

Zgodnie z trescig uzasadnienia:

»|--.] warunek dotyczacy zatrudnienia os6b dlugotrwale bezrobotnych jest zgodny z dyrektywa,

jezeli nie ma bezposredniego lub posredniego dyskryminujacego wptywu na oferentow z innych

19 Orzeczenie TSUE o sygn. akt 31/87 z dnia 20 wrzes$nia 1988 r., Gebroeders Beentjes BV przeciwko

Panstwu Holenderskiemu.
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panstw cztonkowskich Wspolnoty. Dodatkowy szczegdlny warunek tego rodzaju musi by¢

wymieniony w ogloszeniu o zaméwieniu”.

Tym samym TSUE zaakceptowal dziatanie zamawiajacego, ktory zdecydowal si¢ na

wprowadzenie warunku dotyczgcego zatrudnienia osob dlugotrwale bezrobotnych.

Orzeczenie to dalo podstawy do zwigkszenia instrumentalizacji zamowien, pomimo ze
w tym czasie UE nie regulowata kwestii spotecznych w zaméwieniach. Wida¢ wiec, ze panstwa
cztonkowskie duzo wczesniej podejmowaty proby wspierania celow spotecznych poprzez

zamowienia publiczne. TSUE natomiast zaaprobowat te dziatania.

Dopetnieniem orzeczenia w sprawie Beentjes BV przeciwko Panstwu Holenderskiemu
jest wyrok TSUE wydany ponad 10 lat poézniej w sprawie Komisja przeciwko Francjil®.
W orzeczeniu tym Komisja, jako strona skarzaca, potwierdzala mozliwo$¢ zastosowania
klauzul spotecznych zgodnie ze stanowiskiem TSUE wyrazonym w sprawie Beentjes BV
przeciwko Panstwu Holenderskiemu, natomiast zdaniem Komisji kryterium spoteczne nie
moglo by¢ gléwnym i decydujagcym kryterium oceny ofert. Komisja twierdzita, ze Republika
Francuska ztamata postanowienia art. 30 ust. 1 Dyrektywy 93/37, odnoszac si¢ wytacznie do
kryterium zwigzanego z kampaniiag przeciwko bezrobociu jako kryterium udzielenia
zamoOwienia w niektorych spornych ogloszeniach o zamowieniu. TSUE nie zgodzit si¢ jednak
ze stanowiskiem Komisji w tym zakresie. TSUE podkreslil, ze okreslone kryterium spoteczne
moze by¢ gtownym kryterium oceny ofert i moze decydowaé o wyborze wykonawcy, dopoki
nie narusza przepisdOw wspolnotowych. Nie ma znaczenia waga tego kryterium oraz jego realny
wplyw na wynik postepowania. Orzeczenie to potwierdzito, ze kryteria pozacenowe mogg by¢

decydujace przy wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Kwestie spoteczne, tak jak w orzeczeniu Komisja przeciwko Francji, byty jeszcze
pdzniej wielokrotnie poruszane — miedzy innymi w wyroku z dnia 10 maja 2012 r. Komisja

Europejska przeciwko Krolestwu Niderlandow?%:

»W celu zagwarantowania rownego traktowania kryteria udzielania zamoéwien powinny
umozliwia¢ obiektywne pordwnanie i ocene ofert. Jezeli warunki te zostang spelnione,
ekonomiczne i1 jakosciowe kryteria udzielania zaméwien, takie jak spelnienie wymagan
dotyczacych srodowiska, moga umozliwi¢ instytucji zamawiajacej zaspokojenie potrzeb danych

odbiorcow publicznych, okreslonych w specyfikacji zamowienia. Na tych samych warunkach

195 Orzeczenie TSUE z 26 wrze$nia 2000 r., (C-225/98) Komisja przeciwko Francji.
1% Wyrok TSUE z dnia 10 maja 2012 r., C- 368/10 Komisja Europejska przeciwko Krolestwu
Niderlandow.
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instytucja zamawiajaca moze stosowac kryteria majgce na celu spelnienie wymagan spotecznych
w odpowiedzi na okreslone w specyfikacjach zamowienia, potrzeby grup ludzi znajdujacych si¢
w szczegblnie niekorzystnej sytuacji, do ktérych naleza odbiorcy robét budowlanych, dostaw

lub ustug bedacych przedmiotem zaméwienia'®’.

Mozliwe jest wigc wspieranie pewnych grup lub dzialan poprzez udzielanie zamoéwien.
Zmawiajacy otrzymali narzedzie do kreowania polityki prosrodowiskowej i prospotecznej za

pomocg zamowien publicznych.

W ostatnich latach kolejne aspekty prospoleczne byly przedmiotem rozwazan.
Orzeczeniem w sprawie Regio Post!®® uregulowano kwestie zwigzane z wynagrodzeniem
podwykonawcow. Dotychczas panowal poglad, ze zamawiajacy nie moze oczekiwa¢ od
wykonawcow, by ci zobowigzali si¢ do placenia minimalnego wynagrodzenia swoim
pracownikom okre$lonego w panstwie zamawiajacego, gdy wykonawca pochodzil z innego
kraju (gdzie minimalna stawka wynagrodzenia byta zdecydowanie nizsza). Takie stanowisko
zostato wyrazone w sprawie Dirk Ruffert'®® czy Budesdruckerei?®. Dopiero w sprawie Regio

Post zmienito si¢ stanowisko w tej sprawie. TSUE uznal, ze wprowadzenie takiego obowigzku

»l...] mnie sprzeciwia si¢ uregulowaniu jednostki administracji regionalnej panstwa
cztonkowskiego, takiemu jak to bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, ktdre
nakazuje oferentom i ich podwykonawcom przedstawienie przy sktadaniu oferty pisemnego
zobowigzania do zaptaty pracownikom zatrudnionym przy realizacji ushug bedacych
przedmiotem danego zamoéwienia publicznego minimalnego wynagrodzenia okreslonego przez

wspomniane uregulowanie”?,
Tym samym TSUE wprowadzit kolejne zmiany w zakresie stosowania klauzul spolecznych.

Kryteria pozacenowe nie dotyczyly wytacznie klauzul spotecznych. Zamawiajacy
starali si¢ wprowadzi¢ do zamowien rowniez aspekty srodowiskowe. Najistotniejszy w tym
zakresie jest wyrok TSUE Concordia Bus Finland?®?, w ktérym Trybunat po raz pierwszy
musiat rozwazy¢ zasadno$¢ zastosowania Kryteriow pozacenowych, takich jak wielko$¢ emisji

spalin czy poziom hatasu, wptywajacych na zwigkszenie jakosci dostarczanych produktow. | to

197 Tamze, pkt 46.

1% QOrzeczenie TSUE z dnia 17 listopada 2015 r. w sprawie C-115/14, Regiopost.

19 Orzeczenie TSUE z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06, Dirk Ruffert przeciwko landowi
Dolnej Saksonii.

200 QOrzeczenie TSUE z dnia 18 wrze$nia 2014 r. w sprawie C-549/13, Budesdruckerei.

21 QOrzeczenie TSUE z dnia 17 listopada 2015 r. w sprawie C-115/14, Regiopost. Pkt 77.

22 Orzeczenie TSUE z dnia 17 wrze$nia 2002 r. (C-513-99) Concordia Bus Finland przeciwko
Helsingin kaupunki and HKL-Bussiliikenne.
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wiasnie w tym wyroku po raz pierwszy zostata wyprowadzona zasada, ktora stanowi, ze dopoki
okreslone przez zamawiajacego kryteria s3 w Scistym zwigzku potaczone z przedmiotem
zamdwienia, to ich stosowanie jest dopuszczalne. Polaczenie to moze obejmowac wlasciwosci
danego przedmiotu, jak i by¢ zwigzane z wykonaniem umowy lub zakupem produktu. Mozna
wigc uznaé, ze Europa zmierzata do stanu, w ktorym Kryteria mogty by¢ ksztaltowane w sposob
bardziej elastyczny i dopasowane do zapewnienia najwyzszej jako$ci zamawianych dostaw,
ustug lub robot budowlanych. TSUE stwierdzit w omawianym orzeczeniu, ze art. 36 ust. 1 lit.
a) dyrektywy 92/50%% przewidywat jedynie przyktadowe kryteria, jakimi moze postuzy¢ sie
zamawiajacy w postepowaniu, a oferta najkorzystniejsza ekonomicznie nie musi by¢ oceniana
wylacznie w aspekcie czysto ekonomicznym. Dlatego tez mozliwe jest okreslanie kryteriow
dotyczacych ochrony srodowiska naturalnego, o ile kryteria te sg: zwigzane z przedmiotem
zaméOwienia; mierzalne — nie przyznaja zamawiajagcemu swobody wyboru; poprawnie opisane
w dokumentacji 1 zgodne z zasadami prawa wspolnotowego. Co wazne, Trybunat stwierdzit,
ze nawet w sytuacji, gdy wprowadzone kryterium w znaczny sposéb ogranicza krag
podmiotow, ktore moglyby ubiegac si¢ o zamdwienie, samo w sobie nie stanowi naruszenia
zasady rownego traktowania. Tym samym zasada konkurencyjnosci zostata podporzadkowana
celom $rodowiskowym, pomimo ze w tym okresie prawo UE nie wskazywato jeszcze na

mozliwos¢ realizacji celow niezakupowych w zaméwieniach publicznych.

Kolejnym wyrokiem istotnie wplywajacym na system zamowien publicznych jest
orzeczenie w sprawie C-448/01 EVN Wienstrom®* w ktorym TSUE podkreslit, ze
zamawiajacy jest uprawniony do wyboru kryteriow uzytecznych dla srodowiska. W omawiane;j
sprawie zamawiajacy przewidzial w zamowieniu na dostawg energii kryterium promujace
energi¢ produkowang z odnawialnych zrodet energii. Zdaniem TSUE wyrazonym w tym
orzeczeniu dopuszczalne jest w S$wietle prawa unijnego promowanie migdzy innymi
zastosowania odnawialnych Zrédet energii do produkcji energii elektrycznej. Rozwigzanie to
przyczynia si¢ do redukcji gazow cieplarnianych, a to jest zgodne z polityka Unii Europejskie;j
w zakresie ochrony §rodowiska. Co istotne, omawiany wyrok pozwala zastosowaé kryterium

srodowiskowe w wadze, ktora moze skutkowa¢ wyborem oferty mniej korzystnej cenowo

23 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur

udzielania zamowien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1).
204 Wyrok TSUE z dnia 4 grudnia 2003 r., C-448/01, EVN AG, Wienstrom GmbH przeciwko
Republice Austrii.
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(w przypadku tej sprawy sporne kryterium stanowito 45 proc.) i takie dziatanie rowniez zostato

uznane za zgodne z prawodawstwem wspdlnotowym?®. Zgodnie z omawianym wyrokiem

»L-..] Prawodawstwo Wspolnotowe w zakresie zamowien publicznych nie uniemozliwia
instytucji zmawiajgcej zastosowania W celu wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
W zaméwieniu na dostawe energii elektrycznej, kryterium zobowigzujacego do dostarczania
energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych, pod warunkiem ze kryterium jest powigzane
z przedmiotem zamoéwienia, Nnie przyznaje instytucji nieograniczonego prawa wyboru, jest
wyraznie wymienione w dokumentach przetargowych lub w ogloszeniu o zamowieniu, oraz jest
zgodne ze wszystkimi podstawowymi zasadami Prawodawstwa Wspdlnotowego,

W szczeg6lnosci zasadg niedyskryminacji”.

Nie jest zgodne z prawem unijnym okreslanie kryteriow pozacenowych w oderwaniu
od konkretnego zamoOwienia, nawet w przypadku, gdy kryterium to w oderwaniu od
zamdéwienia bylo przez zamawiajacego pozadane. W omawianym wyroku zamawiajacy
wymagat zapewnienia jak najwyzszej dostawy energii pozyskiwanej ze zrédet odnawialnych,
jednakze, co zostato przez TSUE wskazane jako niewlasciwe, kryterium dostawy ,,zielonej
energii” nie miato zwigzku z zamdéwieniem, gdyz zamowienie nie przewidywato dostawy
wylacznie energii z odnawialnych zrodet, a z osobg wykonawcy, poniewaz odnosito si¢ do jego
cech — ile rocznie dany podmiot byt wstanie dostarczy¢ takiej energii (a nie ile rzeczywiscie

miat dostarczac).

Orzeczenia te w istotny sposob przyczynity si¢ do instrumentalizacji zamdéwien
publicznych. W  momencie, gdy panstwa czlonkowskie dostrzegly mozliwos¢
wykorzystywania zamowien do innych celow niz wydatkowanie $rodkow publicznych, nie
istnialy jeszcze regulacje prawne pozwalajace na wprowadzenie do zamowien aspektow
prospotecznych, prosrodowiskowych i proinnowacyjnych. Dlatego rola TSUE miata w tym
przypadku istotne znaczenie — organ ten mogt wspiera¢ dziatania panstw i wyznaczal zasady
wprowadzania tych aspektow do zamowien. Dyrektywa klasyczna stanowi podsumowanie
zasad wytworzonych na gruncie orzecznictwa. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w przysztosci
TSUE bedzie dyktowalo kolejne zmiany w rozumieniu i stopniu realizacji celéw

strategicznych.

205 Tamgze.
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5. Strategia na rzecz inteligentnego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajacego

wlaczeniu spolecznemu

Umowy miedzynarodowe, ktorych UE byla strona, polityka EU (nawet ta niezwigzang
$cisle z regulacjag zamoéwien publicznych), a takze dziatalno§¢ TSUE przyczynialy si¢ do
stopniowego zwickszania instrumentalizacji zamowien. Pojawilo si¢ przyzwolenie na
ograniczenie zasady konkurencyjnosci na rzecz realizacji dzialan zwigzanych z ochrong
srodowiska, wspierania spoteczno$ci czy zamawiania dobr o lepszej jakosci i bardziej
innowacyjnych. Przyzwolenie to opieralo si¢ bardziej na podejmowanych przez zamawiajacych
dzialaniach, niz na stanowisku prawodawcy. Dlatego tez istotnym dokumentem
potwierdzajacym kierunek zmian byto wydanie przez Komisj¢ Europejska komunikatu Europa
2020 ,, Strategia na rzecz inteligentnego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu
spotecznemu” (dalej rowniez: Strategia 2020)%°°. Dokument ten przedstawia kierunki rozwoju
Unii Europejskiej na lata 2010-2020. Zostat podjety z jednej strony w celu wyprowadzenia
Wspdlnoty z ogolnoswiatowego kryzysu finansowego z 2008 r. — jako dziatanie
krotkoterminowe — oraz w celu zbudowania zrownowazonej przysztosci. Komisja uznata, ze
W celu zapewnienia najlepszego rozwoju Unii Europejskiej konieczne jest skupienie si¢ na
trzech  zasadniczych  fundamentach:  wspieraniu  rozwigzan  ekologicznych — —
prosrodowiskowych, zwigkszajacych wlaczenie spoleczne, w szczegdlnosci tych grup, ktore
narazone s3 na wykluczenie, oraz wspieranie rozwigzan innowacyjnych. Zdaniem Komisji te
trzy fundamenty zapewnia rozwdj gospodarki. Dokument ten stanowi kluczowy punkt dla
ustalania celow zamowien publicznych. Od tego momentu wszystkie cele to zostaly wyrazone
wprost. Nie bylo juz konieczne poszukiwanie celow w rdéznych dziataniach, aktach czy
w orzecznictwie. Cele zostaly nazwane, a ich zakres zostat okreslony. Strategia 2020 jest wigc
kluczowym dokumentem dla okreslenia celow strategicznych UE 1 roli zaméwien publicznych
w realizacji okreslonych celow. To whasnie w tym komunikacie potwierdzono to, Co przez lata
ksztattowato orzecznictwo TSUE: zamdwienia publiczne sg narzgdziem do realizacji celow
prosrodowiskowych, prospotecznych i1 innowacji. Cele zostalty w tym dokumencie okre§lone
jako normy materialne, natomiast Dyrektywa klasyczna, jako akt wykonawczy do Strategii
2020, wprowadzita konkretne regulacje, ktérych zadaniem jest zrealizowanie celow

wyrazonych w Strategii 2020.

206 Komunikat Komisji: Europa 2020 ,, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozZwoju

sprzyjajgcego wlgczeniu spotecznemu” z dnia 3 marca 2010 r. Bruksela 2010.
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W omawianym dokumencie zostaty wskazane sposoby realizacji poszczegdlnych
celow. W kazdym przypadku zamowienia publiczne zostaly wskazane jako jeden
Z istotniejszych srodkow. Zwroécono uwage, ze zamowienia nie sg dobrem samym w sobie dla
poszczegbdlnych panstw i catej Wspolnoty, lecz sg narzgdziem do wiasciwej stymulacji
gospodarki. UE potwierdzita, ze instrumentalizacja zamowien jest konieczna i niezbedna dla

dalszego rozwoju wspdlnoty.

W Strategii 2020 zostaty wskazane gtowne zatozenia wspierajace trwaly i sprzyjajacy
wiaczeniu spolecznemu wzrost gospodarczy. Rozwoj oparto na trzech fundamentach:
— rozw¢j inteligentny: rozw0j gospodarki opartej na wiedzy i innowacji;

— rozw¢j zréwnowazony: wspieranie gospodarki efektywniej korzystajacej
Z zasobow, bardziej przyjaznej srodowisku 1 bardziej konkurencyjnej;

— rozw0j sprzyjajacy wilaczeniu spotecznemu: wspieranie gospodarki o wysokim

poziomie zatrudnienia, zapewniajacej spojno$¢ spoleczna i terytorialng®®’.

Przedstawione cele zostaly okreslone bardzo ogodlnie. Takie rozwigzanie, po pierwsze,
sprawia, ze cele sg bardziej uniwersalne — mozliwe jest ich zastosowanie w kazdej dziedzinie.
Po drugie, pokazuje ogdlny kierunek zmian przebiegajacych w ramach UE. Dzigki temu
dokumentowi w sytuacji, gdy pojawiaja si¢ watpliwosci co do prawidtowej interpretacji
dziatania Wspolnoty, mozliwe jest przeprowadzenie wyktadni celowosciowej bez koniecznosci
wyprowadzania celow, ktore zostaty wymienione i opisane wprost w Strategii 2020. Po trzecie,
og6lny opis celow pozwala zapewni¢ ich aktualno$§¢ przez wiele lat. Po czwarte,
w konsekwencji daje to poczucie stabilno$ci zmian — mozliwe jest ustalenie, dokad zmierza
Wspolnota 1 przygotowanie si¢ na te zmiany. I po piate, dzieki temu kolejne dziatania stajg si¢
przewidywalne. Takie warunki zapewniaja dobra podstawe do rozwoju gospodarki, réwniez tej
niefinansowanej ze $rodkow publicznych. Wadg takiego rozwigzania jest jednak to, ze za
kazdym razem konieczne jest przeprowadzenie analizy dziatania organéw publicznych

w kontekscie realizacji celow strategicznych, co moze stac si¢ dzialaniem czasochtonnym.

Niezaleznie od gléwnych zalozen, Strategia 2020 skupia si¢ réwniez na okresleniu
celow szczegdtowych w perspektywie 10 lat. W dokumencie programowym wskazano, ze dla

pozadanego przez Uni¢ Europejska rozwoju konieczne jest zrealizowanie nastepujacych celow:

27 Tamze, S. 5.
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— pierwszym zatozeniem jest zwickszenie aktywnosci oséb w wieku 20-64 lata.
Do 2020 r. 75 proc. os6b w tym przedziale wieckowym powinno mie¢ prace
(kwestie dotyczace zatrudnienia);

— zapewnienie finansowania inwestycji badawczo-rozwojowych i innowacji
przynajmniej na poziomie 3 proc. PKB Unii Europejskiej (dziatalnos¢
badawczo-rozwojowa);

— znaczne obnizenie emisji gazoéw cieplarnianych o 20 proc. w poréwnaniu
zZrokiem 1990, a takze zwigkszenie udziatu energii pochodzacej ze zrddet
odnawialnych — w 2020 r. 1/5 caltej produkowanej energii powinna pochodzié
Z odnawialnych zrodet energii (zmiany klimatyczne);

— zwicgkszenie liczby 0sob posiadajace wyzsze wyksztatcenie (edukacja);

— zmnigjszenie ubostwa 1 wykluczenia spotecznego — zmniejszenie liczby oséb

zyjacych w ubdstwie o minimum 20 mln (spoteczenstwo)?°,

Powyzsze cele powinny zosta¢ zrealizowane przez panstwa cztonkowskie UE przy
uzyciu wszystkich dostgpnych im $rodkéw. Kluczowym $rodkiem, poza wprowadzeniem
odpowiednich programéw, przepisOw i strategii, jest wykorzystanie $rodkéw publicznych
i zamoOwien publicznych do osiggni¢cia ustalonych celow. Zdaniem Unii Europejskiej
poszczegbdlne cele moga by¢ osiaggnigte przez Swiadoma polityke udzielania zamdwien
publicznych. W szczegdlnosci dotyczy to trzech obszarow dzialania Unii Europejskie;j:
wspierania zrownowazonego rozwoju, wiaczenia spotecznego i innowacji. Strategia 2020
wskazuje na mozliwos¢ wykorzystania zaméwien do:

— strategii tworzenia popytu na dzialania innowacyjne?®,

— zwigkszenia  wykorzystania  ekologicznych ~ zamdéwien  publicznych
nastawionych na zréwnowazony rozw6;j1°,

— zwigkszenia  efektywno$ci  energetycznej 1  ograniczenia  zasoboOw
naturalnych?!!,

— tworzenia nowego podejscia do polityki przemystowej i wspierania MSP?%2,

208 Tamze, S. 5-8.
209 Tamze, s. 14.
210 Tamze, s. 18.
21 Tamze, s. 19.
22 Tamze, s. 20.
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Strategia 2020 podkresla konieczno$¢ wprowadzenia nowych regulacji — zaréwno na
szczeblu europejskim, jak i krajowym — w celu zapewnienia ram dla realizacji wyznaczonych
celow. To wilasnie ten dokument stanowit podstaw¢ dla Dyrektywy klasycznej, co zostalo
wprost wskazane w motywie drugim dyrektywy. Dyrektywa klasyczna natomiast doprowadzita
do zmian przepisoOw krajowych, co w Polsce dokonato si¢ nowelizacjg z dn. 22 czerwca 2016
r. Strategia 2020 jest wiec znaczaca dla funkcjonowania systemu zaméwien publicznych,
okreslania celow zamowien i stosowania wykladni przepisow. Szerzej na temat znaczenia

poszczegbdlnych celow bedzie mowa w dalszej czesci rozdziatu.

Dyrektywa klasyczna i zmiany w kierunku zwiekszenia elastyczno$ci zamowien

publicznych

Dyrektywa klasyczna, tj. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Tekst majacy znaczenie dla EOG) Dz. UE L 94/65, wprost odnosi si¢ do komunikatu Komisji
z dnia 3 marca 2010 r. zatytutlowanego Europa 2020 ,,Strategia na rzecz inteligentnego
| zrownowazonego rozwoju sprzyjajgcego wiqgczeniu spotecznemu”. Prawodawca unijny
wskazal, ze dyrektywa ta stanowi narz¢dzie wykorzystywane do ,,0siggnigcia inteligentnego,
trwalego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania $rodkéw publicznych”?t3. Cel
regulacji zostat wigc wyrazony wprost. Dlatego tez interpretacja tego aktu powinna by¢ zgodna

z tymi zatozeniami.

Dyrektywa klasyczna wprowadzita kolejne zmiany w zamowieniach publicznych.
Uznano w niej prymat negocjacyjnych trybow udzielania zamowien publicznych. Zgodnie

Z trescig preambuty Dyrektywy klasycznej:

Bardzo istotne jest, by instytucje zamawiajace mialy wigcksza elastycznos¢, jesli chodzi o wybor
procedury udzielania zamoéwien zaktadajacej mozliwo$¢ negocjacji. Szersze wykorzystywanie
tych procedur moze takze zintensyfikowa¢ handel transgraniczny, poniewaz oceny wykazaty, ze
zamowienia udzielone w wyniku procedury negocjacyjnej z uprzednia publikacjg s szczegolnie
skuteczne w odniesieniu do ofert transgranicznych. Panstwa czlonkowskie powinny mie¢
mozliwos¢, by przewidzie¢ stosowanie procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub dialogu
konkurencyjnego w roznych sytuacjach, w ktorych procedura otwarta lub ograniczona bez
negocjacji prawdopodobnie nie przyniosa zadowalajacych wynikow w zakresie zamowien.

Nalezy pamigtac, ze w ciggu ostatnich lat wykorzystanie dialogu konkurencyjnego znacznie si¢

23 Motyw 2. Dyrektywy klasycznej.
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zwickszylo pod wzgledem warto$ci zamowien. Dialog ten okazuje si¢ uzyteczny w przypadkach,
w ktorych instytucje zamawiajgce nie s3 w stanie zdefiniowa¢ sposobu zaspokojenia swoich
potrzeb ani ocenié¢, co moze zaoferowaé im rynek pod wzgledem rozwigzan technicznych,
finansowych lub prawnych. Do takiej sytuacji moze doj$¢ w szczegodlnosci w przypadku
projektow innowacyjnych, realizacji duzych projektow zintegrowanej infrastruktury
transportowej, duzych sieci komputerowych lub projektow wymagajacych ztozonego
i ustrukturyzowanego finansowania. W stosownych przypadkach, instytucje zamawiajace nalezy
zachgca¢ do wyznaczenia kierownika projektu, aby zapewni¢ odpowiednia wspotprace migdzy

wykonawcami a instytucja zamawiajaca w trakcie postgpowania o udzielenie zamowienia.

Jezeli chodzi o zamowienia na roboty budowlane, sytuacje takie obejmuja roboty budowlane,
ktérych przedmiotem sg niestandardowe budynki, lub przypadki, w ktérych roboty budowlane
obejmuja projektowanie lub rozwigzania innowacyjne. Jezeli chodzi o ustugi lub dostawy
wymagajace prac dostosowawczych lub projektowych, wartosciowym rozwigzaniem moze by¢
wykorzystanie procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub dialogu konkurencyjnego. Takie
prace dostosowawcze lub projektowe sa konieczne szczegélnie w przypadku zlozonych
zakupow, takich jak wysokiej klasy produkty, ustugi intelektualne, np. pewne ustugi doradcze,
ustugi architektoniczne lub ustugi z zakresu inzynierii, badz duze projekty z zakresu technologii
informatycznych i komunikacyjnych (ICT). W takich przypadkach negocjacje moga by¢
konieczne, by zagwarantowa¢, ze dana dostawa lub ustuga odpowiada potrzebom instytucji
zamawiajacej. W odniesieniu do gotowych ustug lub dostaw, ktére moga by¢ zrealizowane przez
wielu réznych wykonawcow dzialajacych na rynku, nie nalezy stosowaé procedury

konkurencyjnej z negocjacjami ani dialogu konkurencyjnego?'.

Prawodawca unijny wskazal wigc wprost, ze z punktu widzenia unijnego rynku
zamOwien publicznych, jego transgranicznego charakteru oraz efektywnosci zamowien
publicznych tryby negocjacyjne sa dla zamawiajacych korzystniejsze i1 powinny by¢
wykorzystywane w pierwszej kolejnosci. W takiej sytuacji zaleca si¢ stosowanie trybow
konkurencyjnych, ktore zapewniajg wigksza elastycznos¢ zamoéwien, a tym samym przedmiot
zamowienia moze by¢ lepiej dopasowany do potrzeb zamawiajacego i realizowanych przez
niego celow. W dalszej czesci preambuly zostato wskazane, ze tryb negocjacyjny powinien
zapewniaC transparentno$¢ 1 r6wnos¢ postepowania. W tym celu powinny zosta¢ okreslone

minimalne kryteria oceny, ktorych zmiany w trakcie postepowania nie mozna dokonac.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania dot. tresci preambuty Dyrektywy klasycznej

mozna doj$¢ do nastepujacych wnioskow:

214 punkt 42. i 43. preambuly Dyrektywy klasyczne;j.
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e Dyrektywa klasyczna wprost wskazuje, ze stanowi ona narze¢dzie do realizacji
celow okreslonych w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r.
zatytutowanym  Europa 2020 , Strategia na rzecz inteligentnego
| zrownowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu”.

e Dyrektywa klasyczna wprowadzita nowy kierunek zmian, przewarto$ciowata
tryby udzielania zamowien publicznych i uznata prymat trybodw negocjacyjnych;

e Zmniejszone zostalo znaczenie zasady konkurencyjnosci. Przy wyborze trybu
udzielania zamowien publicznych w pierwszej kolejnosci zamawiajacy
powinien pami¢ta¢ o zapewnieniu efektywnego wydatkowania $rodkow
publicznych. Jezeli do realizacji tego celu konieczne jest zastosowanie trybu
negocjacyjnego, zamawiajacy powinien okre§li¢ warunki postgpowania
z uwzglednieniem zasady rownosci i przejrzystosci.

e Zasada konkurencyjnosci powinna dalej mie¢ istotne znaczenie tylko

w przypadku, gdy jest to zgodne z celem zamoéwien publicznych.

Dyrektywa klasyczna stanowi wigc istotne narzedzie do realizacji celow wyrazonych
w Strategii 2020. Cele zakupowe nie moga by¢ pomijane, lecz nie mogg przystania¢ obowigzku
wykorzystania zaméwien do walki z zanieczyszczeniem $rodowiska i wykluczeniem
spolecznym. Zamowienia publiczne powinny takie dziatania wspiera¢, a nie ogranicza¢ — tym

zatozeniem kieruje si¢ Dyrektywa klasyczna.

Kolejng istotng zmiang wprowadzong Dyrektywa klasyczng jest wprowadzenie nowego
trybu udzielania zamowien publicznych, tj. partnerstwa innowacyjnego. Jest to tryb majacy na
celu zapewnienie zamawiajagcemu produktu innowacyjnego, niedostepnego na rynku. Tryb ten
pojawit si¢ po raz pierwszy w art. 31 Dyrektywy klasycznej. Obejmuje on mozliwo$¢ podziatu
zamoOwienia na etapy, okreSlenia celow posrednich zamoéwienia oraz zawarcia umowy
z kilkoma partnerami realizujagcymi prace badawcze rownolegle. Celem takiego projektu jest
polaczenie kapitalu publicznego z mozliwosciami badawczymi sektora prywatnego.
Obserwujac histori¢ wptywu kapitatu publicznego na gospodarke, nalezy wskazaé, ze jest to

bardzo pozytywny kierunek zmian.

Zgodnie z badaniami M. Mazzucato, przedstawionymi w ksiazce Przedsigbiorcze
Panstwo, najwigkszy wptyw na rozwdj nowych, zaawansowanych technologii majg inwestycje

sektora publicznego. Przyktadem moze by¢ rozwdj; GPS, komputeréw czy biotechnologii.
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Projekty te byly wykonywane na zlecenie i ryzyko podmiotu publicznego®®®. Panstwo ma
o wiele wigksze mozliwosci finansowania przedsigwzi¢¢ diugofalowych i1 obarczonych
ryzykiem. W gldwnej mierze jest to spowodowane faktem, ze podmioty prywatne nie maja
potrzeby inwestowania w projekty, ktore mogag si¢ zwréci¢ dopiero za 50 lat, nawet
w przypadku mozliwego (niepewnego) znacznego zysku. Dla panstw, inwestycja na 50-70 lat
jest mozliwa i w pewnych sytuacjach bedzie optacalna. Zapewnienie wiec w systemie
zamowien publicznych narzedzi do tworzenia produktéw innowacyjnych jest zjawiskiem
pozadanym. Poprzez wprowadzenie innowacji nastepuje poprawa i unowoczesnienie procesow
produkcyjnych, wydajnosci i jako$ci pracy. Wzrasta jakos¢ wyrobdw, przez co staja si¢ one
bardziej konkurencyjne, a  konkurencyjno$¢ wyrobow skutkuje  zwickszeniem

konkurencyjnosci catej gospodarki.

Osiagnigcie celow gospodarki innowacyjnej, prosrodowiskowej i prospotecznej nie jest,
w ocenie M. Mazzucato, pojedynczym projektem, ale zestawem dziatan, ktore moga zachgcié
do wielu rozwigzan. Pomdéc w tym moze zréznicowany zestaw roznych instrumentow
finansowania: od dotacji, przez nagrody, po nowe formy zamdéwien i instrumenty finansowe.
Zamiast nakazowych specyfikacji projektow uczestnicy powinni mie¢ mozliwos¢ elastycznego
proponowania réznorodnych rozwigzan umozliwiajacych osiagnigcie celow 1 posrednich
kamieni milowych. Takie rozwigzania moga stanowi¢ dobre narzedzie do realizacji celow?®.
Efektywno$¢ procesow innowacyjnych jest uzalezniona przede wszystkim od wielko$ci
i struktury naktadéw na badania i rozwdj. Im wigcej wsparcia kierowane jest na badania, tym
bardziej innowacyjny kraj i jego gospodarka. Swiadcza o tym statystyki oparte na wskazniku
SII (Summary Innovation Index) ?*'. Wida¢ wiec, ze poglady M. Mazzucato maja przetozenie

na statystyki innowacyjnosci krajéw UE.

Reasumujac, Dyrektywa klasyczna stanowi dokument wykonawczy wzgledem Strategii
2020. Tym samym zamodwienia na poziomie unijnym zaczely w pelni realizowaé cele
Wspolnoty. Dziatania poszczegdlnych zamawiajacych staty si¢ spdjne z zatozeniami UE, co
przyczynia si¢ do koncentracji sit 1 zwigkszenia efektywnosci tych dziatan. Zamowienia staty

si¢ wigc elementem polityki zakupowej, a nie wytacznie odrgbng regulacja.

215 M. Mazzucato: Przedsiebiorcze panstwo. Obalié mit o relacji sektora publicznego i prywatnego.

Warszawa 2017.
216 M. Mazzucato: Mission-Oriented Research & Innovation in the European Union missions
a problem-solving approach to fuel innovation-led growth. Bruksela 2018, s. 18.
B. Mikotajczyk: Obraz innowacyjnosci gospodarek w krajach UE mierzony wskaznikiem SII.
,,Studia Ekonomiczne” 2016, nr 282, s. 114.
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6. Rozwoj i rola partnerstwa publiczno-prywatnego dla zamoéwien publicznych

Zanim omoéwione zostang poszczegoOlne cele strategiczne, konieczne jest omowienie

zagadnienia zwigzanego z partnerstwem publiczno-prywatnym (dalej PPP).

Rozw¢j partnerstwa miat istotne znaczenie dla zmiany postrzegania roli zamdowien oraz
sposobu wspotpracy pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg. Komisja Europejska podjeta
prace nad analiza prawna (PPP). W konsekwencji w 2000 r. opublikowata komunikat?'®
wyjasniajacy w sprawie koncesji 1 wspdlnotowego prawa zamowien publicznych, w ktorym
okreslita, w oparciu o zasady wynikajace z traktatu i obowigzujgcego prawodawstwa wtdrnego,
zarysy pojecia koncesji w prawie wspolnotowym oraz obowigzki spoczywajace na wtadzach
publicznych przy wyborze podmiotéw gospodarczych, ktorym udzielono koncesji. Zielona
Ksigga w sprawie partnerstwa publiczno-prywatnego wyrdznia dwa gléwne formaty
partnerstwa publiczno-prywatnego: format umowny, okreslany rowniez jako model koncesji,
oraz format instytucjonalny, ktory jest czesto okreSlany jako ,model wspdlnego

przedsigbiorstwa”?1®,

Koncesje od dawna byly stosowane w niektérych panstwach
cztonkowskich w celu realizacji 1 finansowania duzych projektow infrastrukturalnych, takich
jak koleje 1 duza cze$¢€ sieci drogowej. Komisja uznata, ze konieczne jest zdefiniowanie pojecia
,koncesji” i okreslita wytyczne, ktorymi powinny kierowaé si¢ panstwa cztonkowskie.
Prawodawca wspdlnotowy postanowil oprze¢ swoja definicje koncesji na roboty budowlane na

zamowieniach publicznych na roboty budowlane.

Komisja uwazata, ze prawo do eksploatacji jest kryterium, ktore odroznia koncesj¢ na
roboty od zamoOwienia publicznego na roboty budowlane. Prawo eksploatacji pozwala
koncesjonariuszowi zadac zaptaty od tych, ktorzy korzystajg z tej struktury przez okreslony
czas. Okres, w ktorym udzielana jest koncesja, jest zatem wazng cze$cig wynagrodzenia
koncesjonariusza. Ten ostatni nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio od zamawiajacego,
ale nabywa od niego prawo do uzyskania dochodu z wykorzystania wybudowanych struktur??°.
Ograniczenia budzetowe stojgce przed rzgdami krajowymi i powszechne zatozenie, ze know-
how sektora prywatnego przyniesie korzys$ci w zakresie $wiadczenia ustug publicznych, wydaja

si¢ glownymi czynnikami wyboru drogi partnerstwa publiczno-prywatnego.

218 Komunikat wyjasniajagcy Komisji w sprawie koncesji na mocy prawa wspolnotowego. Official

Journal C 121, 29/04/2000 P. 0002 — 0013.

219 Ch. Bovis : EU Public Procurement Law..., S. 52-53.

220 Komunikat wyja$niajacy Komisji w sprawie koncesji na mocy prawa wspdlnotowego. Official
Journal C 121, 29/04/2000 P. 0002 — 0013, cz. 2.1.
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Model PPP oparty na umowie obejmuje postanowienia, w ktorych zadania i obowigzki
mozna przypisa¢ partnerowi prywatnemu — W tym takie czynnosci, jak projekt, finansowanie,
wykonanie, renowacj¢ lub eksploatacj¢ dziela lub ustugi. Tworzy si¢ powigzanie migdzy
sektorem publicznym i prywatnym. Zagadnienie to jest jednak regulowane przez prawo
wspolnotowe 1 krajowe w ograniczonym stopniu. Zasady dotyczace przyznawania koncesji na
ustugi maja zastosowanie wytacznie w odniesieniu do zasad wynikajacych z traktatow
wspolnotowych??!,  w  szczegdlnosci zasad przejrzystosci, rownosci traktowania,
proporcjonalno$ci 1 wzajemnego uznawania. W zwigzku z tym wybor koncesjonariusza przez
instytucj¢ zamawiajacg jest w wigkszosci przypadkow dokonywany na podstawie ogdlnych
zasad. Sytuacja ta moze stwarzaé problemy dla podmiotow wspolnotowych. Brak koordynacji
ustawodawstwa krajowego moze w rzeczywistosci stanowié¢ przeszkode dla faktycznego
otwarcia takich projektow w Unii Europejskiej, zwlaszcza gdy sa one zorganizowane na

poziomie migdzynarodowym.

Poza PPP opartym na umowie, w ktorej partner publiczny przekazuje podmiotowi
prywatnemu czg¢$¢ swoich zadan, moze dojs¢ do wspodtpracy tych podmiotéw w modelu typu
joint venture, ktory zaklada ustanowienie nowego podmiotu wspdlnie przez partnera
publicznego 1 partnera prywatnego. Wspdlny podmiot miat za zadanie zapewni¢ wykonanie
pracy lub ustugi dla korzysci publicznej. Bezposredni kontakt miedzy partnerem publicznym
a partnerem prywatnym na forum z osobowoscia prawng pozwalatl partnerowi publicznemu,
poprzez jego obecno$¢ w gronie akcjonariuszy oraz w organach decyzyjnych wspolnego
podmiotu, zachowa¢ wzglednie wysoki stopien kontroli nad rozwo6j projektow, ktore z czasem
moze dostosowywaé sie do okoliczno$ci???. Transakcja polegajaca na utworzeniu odrebnego
podmiotu zwykle nie stanowita problemu pod wzgledem obowiazujacego prawa
wspolnotowego. Jednakze warunki regulujgce utworzenie podmiotu powinny zosta¢ jasno
okreslone przy wydawaniu zaproszenia do ubiegania si¢ o zamoéwienie na zadania, ktore

chciano powierzy¢ partnerowi prywatnemu??®

. Okreslone warunki udzialu w postgpowaniu nie
mogly dyskryminowac lub by¢ nieproporcjonalne do pozadanego celu. Partnerstwo oparte na
modelu joint venture zapewnialo jeszcze bardziej zacieSniong wspotprace pomigdzy

partnerami.

221 Traktat Unii Europejskiej oraz Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. C 202 (2016)).
222 Ch. Bovis : EU Public Procurement Law ..., S. 56—61.
223 B, Zaharia: Joint Venture. “Journal of Law and Public Administration” 2016, nr 2, s. 146.
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Poza PPP funkcjonowal rowniez system zwany PFI, tj. Private Finance Initiative.
Rozwijat si¢ on gtdéwnie w systemie brytyjskim od poczatku lat 90., natomiast o jego pelnym

wdrozeniu mozna méwi¢ dopiero w latach 2000-2004. Wedlug definicji A. Kopanskiej:

»PFI jest forma partnerstwa publiczno-prywatnego taczaca elementy publiczne]j realizacji
programu inwestycyjnego, w ktérym sektor publiczny nabywa od podmiotéw prywatnych
kapitat trwaly, oraz outsourcingu, gdzie wykonywanie ustug publicznych jest zlecone

podmiotom prywatnym®224,

Byla to wigc forma partnerstwa publiczno-prywatnego oparta na przekazaniu podmiotowi
prywatnemu realizacji i wykonania zadania publicznego (w formie zaprojektuj-buduj-
sfinansuj-obstuguy). PFI likwiduje pojecie whasnosci publicznej, a zamiast tego wprowadza
koncepcje $wiadczenia ustug w odpowiednim stosunku umownym miedzy sektorem
prywatnym i publicznym. Sektor prywatny nie byt juz dostawcg dla sektora publicznego, lecz
rownorzednym partnerem. PFI mialo szczegdlne znaczenie dla gospodarki brytyjskiej, ze
wzgledu na wystepujacy w tym kraju nacisk na realizacj¢ inwestycji w trybie PFI. Podmioty
publiczne byly zmuszane do podejmowania wspolpracy z sektorem prywatnym. Z perspektywy
czasu okazalo si¢, ze PFI pozwala na realizacj¢ duzych projektow, szczegdlnie zwigzanych

Z budowa duzych obiektow.

Rozwdj PPP miat istotne znaczenie dla rozwoju zamoéwien publicznych. Zauwazono, ze
wspotpraca pomigdzy partnerami prowadzi do realizacji zamowien zgodnie z umowa 1 obie
strony czuja si¢ usatysfakcjonowane. PPP wymaga od podmiotéw publicznych zdecydowanie
szerszego spojrzenia, obejmujacego nie tylko zagadnienia prawne, lecz réwniez aspekty
ekonomiczne i zagadnienia spoteczno-polityczne. W ten sposob zamoéwienia publiczne
przestaly by¢ postrzegane wylacznie jako narzedzie do wydatkowania $rodkow publicznych
I nabywania dobr. Aktualnie przy omawianiu zamowien publicznych duzo czesciej korzysta si¢
z rozwigzan wyprowadzonych w naukach ekonomicznych. Uznano wigc, ze pewne elementy
partnerstwa powinny mie¢ zastosowanie w zamoéwieniach publicznych. Zwrdcono wigc
wigksza uwage na zastosowanie negocjacyjnych trybéw udzielania zamowien publicznych.
W PPP podmiot publiczny musi przeprowadzi¢ poglebiong analiz¢ w celu wybrania
wiasciwego modelu partnerstwa. Wazne przy tym jest uwzglednienie specyfiki projektu i skutki
tego wyboru. Zamédwienia publiczne rowniez zaczely zmierza¢ w tym kierunku. Dostrzezono

warto$§¢ trybow negocjacyjnych w szczeg6lnosci w zamoéwieniach skomplikowanych

224 A. Kopanska: Partnerstwo publiczno-prywatne — wzory brytyjskie. Czego mozemy sie z nich
nauczyé. ,,Studia Regionalne i Lokalne” 2006, nr 3.
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i innowacyjnych, podczas gdy w PPP negocjacje stanowig podstawe partnerstwa. Wptyw PPP
mozna rowniez dostrzec w zakresie ryzyka, a dokladnie jego ,,potozenia”. Efektywne
partnerstwo zaktada, ze ryzyko powinno spoczywac na tej stronie kontraktu, ktora najlepiej
sobie z nim poradzi®?®. Aktualne regulacje zaméwien publicznych (w tym Nowa ustawa PZP)
pochylaja si¢ nad zagadnieniem podziatu ryzyka przy realizacji zamoéwienia, o czym bedzie
szerzej mowa przy okazji omawiania zagadnienia zwigzanego z wykonaniem umowy
0 zamoéwienie publiczne. W konsekwencji wida¢, ze elementy typowe dla PPP zaczety mied

istotne znaczenie dla regulacji zamowien publicznych.
7. Innowacje w zamowieniach publicznych

Najczesciej to PPP stuzy do realizacji projektow bardziej ztozonych i nastawionych na
innowacje. Znaczenie gospodarcze zamowien publicznych sprawia jednak, Zze rowniez
zaméOwienia staja si¢ przedmiotem zainteresowania w zakresie ich potencjalnego
wykorzystania jako narzedzia polityki innowacji. Zamdéwienia publiczne sg czgsto traktowane
przez zamawiajacych jako dziatalno$¢ transakcyjna, a nie strategiczna, pomimo ze Dyrektywa
klasyczna weszta w zycie juz ponad 6 lat temu. ZamoOwienia publiczne mogg jednak
w wigkszym stopniu koncentrowaé si¢ na wskaznikach wydajno$ci, a nie na konkretnych
cechach zamoéwionych pozycji, tworzac w ten sposob wigkszg przestrzen dla innowacji —
pozostawienie wykonawcom mozliwosci wyboru wlasnych rozwigzan pozwala na stworzenie
nowych produktow, ustug lub mechanizméw posiadajacych charakter innowacyjny?%.
Aktualnie 80 proc. krajow, ktore przystapity do OECD, wspiera innowacyjne zamdowienia
publiczne, a 50 proc. wprowadzilo strategic zamowien na rzecz wzrostu innowacyjno$ci?’.
Zamoéwienia innowacyjne stosowane sg przez te panstwa w celu uzyskania nowych
(niedostepnych na rynku) produktow lub w celu zwigkszenia efektywnosci istniejacych

produktow.

Nie tylko OECD zajmuje si¢ zagadnieniem innowacyjnosci w zamowieniach

publicznych. Za posrednictwem programu EAFIP??® Komisja Europejska wspiera podmioty

25 H, Nowicki, P. Nowicki: Partnerstwo publiczno-prywatne jako element systemu zamoéwien
publicznych. ,,Studia BAS” 2014, nr 3, s. 84.

226 3, Appelt, F. Galindo-Rueda: Measuring the Link between Public Procurement and Innovation.
“OECD Science, Technology and Industry Working Papers” 2016, nr 3, s. 6-9.

227 public Procurement for Innovation, Good Practices and Strategies. Paryz 2017, s. 11. Zrodto:
https://read.oecd-ilibrary.org/governance/public-procurement-for-innovation_9789264265820-
en#pagel [dostep: 20.04.2021].

228 The European Assistance for Innovation Procurement Initiative.
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zamawiajace (w tym podmioty zamawiajace w sektorze ustug uzytecznosci publicznej 1 sektora

bezpieczenstwa) w opracowywaniu i1 wdrazaniu wigkszej liczby lepszych zamoéwien

innowacyjnych w UE. Planowane dzialania w ramach EAFIP w okresie 2019-2020 to:

Zapewnienie bezptatnej pomocy technicznej i prawnej dla zamawiajacych publicznych
w panstwach cztonkowskich UE w przygotowaniu 1 wdrazaniu zaméwien
innowacyjnych na rozwigzania oparte o technologie informacyjno-komunikacyjne;

promowanie dobrych praktyk w zakresie zaméwien na innowacje®%°.

Zgodnie ze stanowiskiem EAFIP zamowienia na innowacje umozliwiajg zapewnienie

spoteczenstwu ustug najwyzszej jakosci, przy rownoczesnym obnizeniu kosztow. Zamowienia

na innowacje generujg S$rednio 20 proc. Oszczgdnosci w wydatkach na zamowienia

230

publiczne*.

Zgodnie z zatozeniami strategii Europa 2020 UE zaktada wdrozenie projektu ,,Unia

innowacji”, ktorego celem jest wykorzystanie badan i rozwoju do rozwigzywania problemow

srodowiskowych i spotecznych. W tym celu Komisja Europejska podjeta sie:

stworzenia programu badawczego w skali catej UE skupionego na rozwigzywaniu
najistotniejszych problemoéw $rodowiskowych i spotecznych — UE zaklada, ze
wspotpraca wszystkich krajow cztonkowskich zapewni najlepszy rozwoj badan;
stworzenia lepszych warunkow dla prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nastawionej
na innowacje — zgodnie z zatozeniami UE zwigkszony zostanie zakres ochrony
wiasnosci intelektualnej; dodatkowo UE przewiduje mozliwos¢ ksztattowania popytu
na innowacje przez zastosowanie zamowien publicznych;

utworzenia warunkéw do rozwoju partnerstw innowacyjnych pozwalajacych na
efektywniejsze badania w celu wypracowania technologii pozwalajacych na
rozwigzanie problemow gospodarczych, spotecznych i srodowiskowych;

zwigkszenia roli instrumentéw finansowych UE pozwalajacych zapewni¢ wzrost

finansowania badan i rozwdj projektow innowacyjnych.

Na szczeblu krajowym panstwa cztonkowskie zobowigzaty si¢ do:
przeprowadzenia reformy systemoéw prowadzenia badan i wdrazania innowacji w celu

zapewnienia wigkszej wspotpracy pomiedzy oSrodkami naukowymi a rynkiem;

229 7rodto: https://eafip.eu/about/ [dostep: 20.04.2021].

230

Tamze.
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— zwigkszenia liczby studentow nauk $cistych i zmiany podstawy programowej w szkole
sprzyjajacej kreatywnemu mysleniu i innowacyjnosci;
— zwickszenia wydatkow na badania i wprowadzenie ulg dla przedsigbiorcow

decydujacych si¢ na wprowadzanie innowacji®®.

Wprowadzajgc strategie Europa 2020, UE wprost wskazata, ze innowacje stanowig cel

strategiczny dla UE, a zamo6wienia publiczne maja by¢ srodkiem do realizacji tego celu.

Mimo ze o innowacyjnosci mowi si¢ cz¢sto, samo pojecie innowacyjnosci budzi wiele
watpliwosci. Nie da si¢ bowiem przewidzie¢, co bedzie przedmiotem lub rozwigzaniem
innowacyjnym. Z drugiej jednak strony, skoro oczekujemy zwigkszenia udziatu rozwigzan
innowacyjnych w zamowieniach publicznych, musimy jasno okresli¢, co rozumiemy przez
innowacje. W ujeciu ekonomicznym przez innowacyjnos¢ nalezy rozumie¢ wykonanie
produktu lub wdrozenie procesu udostgpnionego potencjalnym uzytkownikom lub
wprowadzonego do uzytku, cechujacego si¢ nowoscia i uzytecznoscia produktu lub procesu®®,

Poza produktem lub procesem innowacje moga obejmowac¢ rowniez nowe metody

organizacyjne oraz marketingowe?33,

Innowacyjno$¢ produktowa to wprowadzenie wyrobu lub ustlugi, ktére sa nowe lub
znaczgco udoskonalone w stosunku do dotychczasowych towarow 1 zostaly wprowadzone na
rynek. Przez znaczace udoskonalenia nalezy rozumie¢ zmiany w zakresie materialow,
oprogramowania, specyfikacji technicznej, tj. wszystkich elementow wplywajacych na zmiane
cech funkcjonalnych danego produktu. Produkt innowacyjny moze powsta¢ w wyniku
przeprowadzenia wtlasnej dzialalno$ci badawczej, wspolpracy z innym podmiotem lub
w wyniku zakupu — na przyktad patentu lub licencji. Aby uzna¢ dany produkt za innowacyjny,
nalezy wykaza¢, ze na rynku wiasciwym nie istnieje drugi produkt o tych samych cechach.
Innowacje produktowe nie obejmuja: niewielkich zmian produktu; standardowych

modernizacji, zmian sezonowych (np. w przypadku produkcji odziezy), dostosowywania

281 Komunikat Komisji: Europa 2020 ,,Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju

sprzyjajgcego wlgczeniu spotecznemu” z dnia 3 marca 2010 r. Bruksela 2010, s. 14-15.

282 Oslo Manual 2018: Guidelines for Collecting, Reporting and Using Data on Innovation, 4th
Edition, The Measurement of Scientific, Technological and Innovation Activities. Paryz—
Luksemburg 2018, s. 22. Zrodlo:  https://www.oecd.org/science/oslo-manual-2018-
9789264304604-en.htm [dostep: 20.04.2021].

Monitoring innowacyjnosci polskich przedsiebiorstw. Wyniki Il edycji badania 2019. \Warszawa
2019, s. 13. Zrodto: https://www.parp.gov.pl/storage/publications/pdf/Raport-2019---11-edycja-
Monitoring-innowacyjnoci-polskich-przedsibiorstw.pdf [dostep: 20.04.2021].
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produktu do potrzeb danego klienta, jezeli zmiany nie sg istotne W stosunku do produktow

oferowanych innym klientom?*,

Innowacja procesu polega na wprowadzaniu nowej lub znaczaco udoskonalonej
produkcji lub dystrybucji. Cechy ulepszonego procesu sa powigzane z cechami ulepszonego
produktu dostarczanego Klientowi. Zmiany produktu prowadzag do zwickszenia jego
efektywnosci, obnizenia kosztow produkcji, zwiekszenia jakosci 1 uzyteczno$ci procesu

zardbwno wewnatrz, jak i na zewnatrz przedsiebiorstwa®®,

W zwigzku z pojawiajacg si¢ trudnos$cig w ocenianiu innowacyjnosci OECD wydato
podrecznik Oslo Manual?® ustalajacy definicje, klasyfikacje, metody statystyczne pozwalajace
na ocen¢ innowacyjnosci gospodarki. Dzigki niemu mozliwe jest poroéwnanie gospodarek
réznych panstw 1 prawidlowa ocena wlasnego rynku w zakresie poziomu wdrazania
innowacyjnych rozwigzan. Réwniez w ustawodawstwie mozna znalez¢ definicje legalne
innowacyjno$ci. Zgodnie z tre$cig Ustawy o niektorych formach wspierania dziatalno$ci
innowacyjnej, dziatalno$cig innowacyjnag jest dziatalno$¢ polegajaca ,,na opracowaniu nowej
technologii 1 uruchomieniu na jej podstawie wytwarzania nowych lub znaczaco ulepszonych
towarow, procesow lub ustug?®””. Kolejna definicja zostata zawarta w Dyrektywie klasyczne;,

zgodnie z ktérg innowacjg jest

»-..] wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, w tym
miedzy innymi proces6w produkcji, budowy lub konstrukcji, nowej metody marketingowej lub
nowej metody organizacyjnej w dziatalnosci przedsigbiorczej, organizowaniu pracy, lub
relacjach zewnetrznych m.in. po to, by pomdc rozwigzaé wyzwania spoteczne lub wspieraé
strategic Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zrOwnowazonego rozwoju Sprzyjajacego

wlgczeniu spotecznemu [...]72%,

Innowacje stanowia jeden z celow strategicznych zamowien publicznych. Wysokiej

jakosci produkty i1 rozwigzania wykorzystujace nowe technologie i1 kreatywnos$¢ rynku

234 Oslo Manual 2018: Guidelines for Collecting, Reporting and Using Data on Innovation, 4th
Edition, The Measurement of Scientific, Technological and Innovation Activities. Paryz—
Luksemburg 2018, s. 78-80. Zrédlo: https://www.oecd.org/science/oslo-manual-2018-
9789264304604-en.htm [dostep: 20.04.2021]

25 Tamze, s. 70-72.

236 Tamze.

237 Art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 30 maja 2008 r. o niektorych formach wspierania dzialalno$ci
innowacyjnej Dz. U. 2008 Nr 116 poz. 730 ze zm.

238 Art. 2 pkt 22 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst majacy znaczenie dla
EOG) (Dz.U. L 94 7 28.3.2014, s. 65).
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przyczyniajg si¢ do zwigkszenia efektywnos$ci zakupow oraz wspierajg realizacj¢ pozostatych

celéw: zwigzanych z ochrong srodowiska oraz zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu.
8. Zaméwienia prosrodowiskowe

Ochrona $rodowiska naturalnego jest jedna z podstawowych wartosci UE. Swiadczy
otym art. 11 TFUE, ktory stanowi, Ze ,przy ustalaniu i realizacji polityk i dziatan Unii,
W szczegdlnosci w celu wspierania zréwnowazonego rozwoju, muszg by¢ brane pod uwage
wymogi ochrony srodowiska”. Rozwinigciem tej zasady jest art. 191 TFUE, ktory wskazuje na
konieczno$¢ podejmowania dziatan majgcych na celu zachowanie, ochrong¢ 1 poprawe jakosci
srodowiska, rozsadnego korzystania z zasobow naturalnych 1 promowania postaw

prosrodowiskowych na ptaszczyznie migdzynarodowe;.

Ochrona $rodowiska stanowi jeden z wazniejszych probleméw wspotczesnego Swiata.
Nie da si¢ ukry¢, ze zmiany klimatyczne nastepuja i konieczne jest podje¢cie krokow na skale
Swiatowa. Wyrazem doniostosci problemu jest przyjecie w Paryzu w grudniu 2015 r. przez 195

krajow porozumienie w dziedzinie klimatu majace na celu:

,,1) ograniczenie wzrostu $redniej temperatury globalnej do poziomu znacznie nizszego niz 2°C
powyzej poziomu przedindustrialnego oraz podejmowanie wysitkow majacych na celu
ograniczenie wzrostu temperatury do 1,5 °C powyzej poziomu przedindustrialnego, uznajac, ze
to znaczaco zmniejszy ryzyka zwiazane ze zmianami klimatu i ich skutki;

2) zwigkszenie zdolnosci do adaptacji do negatywnych skutkéw zmian klimatu oraz wspieranie
odpornosci na zmiany klimatu i rozwoju zwigzanego z niska emisja gazow cieplarnianych
W sposob niezagrazajacy produkcji zywnosci;

3) zapewnienie spojnosci przeptywow finansowych ze $ciezkg prowadzaca do niskiego poziomu

emisji gazoéw cieplarnianych i rozwoju odpornego na zmiany klimatu?®°.

Dziatania Unii Europejskiej oraz poszczeg6élnych krajow pokazuja, ze ochrona klimatu
jest jednym z najwazniejszych priorytetow. W zwigzku z tym konieczne jest podejmowanie
wszelkich dziatah pozwalajagcych na osiggnigcie zalozonego na Konferencji Narodow

Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu celu.

Czym jednak jest zréwnowazony rozwdj? Na czym polega rozwdj zrownowazony,

najlepiej mozna sie dowiedzie¢ z tresci dokumentu Our common future?®® Rozwoj

239 Art. 2 Porozumienia Paryskiego, Dz. U. UE z dnia 19 pazdziernika 2016 r., L 282/4.

240 Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future. 1987,
s. 17. Zrodlo:  https:/sustainabledevelopment.un.org/content/documents/5987our-common-
future.pdf [dostep: 20.04.2021]
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zrownowazony definiuje si¢ jako ,,proces zmian, w ktérym eksploatacja zasoboéw, kierunek
inwestycji, kierunek rozwoju technologicznego i zmiana instytucjonalna sg dostosowywane do
przysztych i obecnych potrzeb”. Rozwinigciem tej definicji i dzialan zapoczatkowanych

0241

w 1987 r. jest dokument Agenda na rzecz zrownowazonego rozwoju 2030°**, zgodnie z ktérym:

»l---] zrbwnowazony rozwdj zaklada, ze eliminacja ubostwa we wszystkich jego formach
i wymiarach, zwalczanie nierowno$ci wewnatrz i pomiedzy krajami, ochrona naszej planety,
dazenie do trwalego i zrownowazonego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wilaczeniu

spotecznemu oraz wspieranie integracji spolecznej sa ze sobg polaczone i wspotzalezne™.

Dlatego tez czesto, mowigc o zroOwnowazonym rozwoju, wskazuje si¢ na koniecznos$é

uwzglednienia aspektow spotecznych.

Definicja zrownowazonego rozwoju kltadzie nacisk na dwa aspekty: zapewnienie
globalnego rozwoju przy rownoczesnym uwzglednieniu potrzeb wspolczesnych i przysztych.
Potrzeby, o ktérych mowa, zwigzane s3 w gldwne] mierze z mozliwo$ciami $rodowiska,
w ktorym zyjemy 1 w ktorym beda zy¢ przyszte pokolenia. Celem jest zapewnienie dobrych
warunkow zycia, pozbawionych niedogodno$ci wynikajacych z powszechnej urbanizacji

i zagrazajacych zyciu lub zdrowiu?4?,

O zréwnowazonym rozwoju mowa nie tylko na szczeblu globalnym, ale réwniez
wspolnotowym. Ogolna idea ochrony $Srodowiska zostata uszczegoétowiona w dokumencie
programowym. Zgodnie z trescig Strategii Europa 2020 jednym z celow Unii Europejskiej jest
zapewnienie zréwnowazonego rozwoju opartego na efektywnym wykorzystaniu surowcow
naturalnych i stosowaniu rozwigzan przyjaznych srodowisku. Dokument ten wymienia szereg
dziatan, ktére powinny zosta¢ podjete przez wspdlnote w celu powstrzymania niekorzystnym

zmiang klimatycznym.

Strategia Europa 2020 przewiduje realizacj¢ projektu przewodniego pn. ,,Europa
efektywnie korzystajaca z zasobow”, ktorego zadaniem jest wprowadzenie zmian zard6wno na
plaszczyznie prawnej, poprzez doprecyzowanie istniejacych ram prawnych, jak i zwigkszenie
finansowania inwestycji wptywajacych na rozwdj technologii prosrodowiskowych. W tym celu

Unia Europejska przygotowata nowe instrumenty finansowe integrujace Srodki publiczne

241 Rezolucja przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ w dniu 25 wrze$nia 2015 r. Przeksztatcamy

nasz swiat: Agenda na rzecz zréwnowazonego rozwoju 2030, s. 5.
22 Tamze, S. 5-6.
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I prywatne w celu zwigkszenia finansowania rozwigzan spierajacych zrOwnowazony rozwoj.

Zgodnie z trescig Strategii 2020 konieczne jest podjecie dziatan, ktore:

zagwarantuja zwigkszenie wydajnosci $wiadczonych ustug, w celu zwigkszenia
konkurencyjnosci Unii Europejskiej na rynku mi¢dzynarodowym:;

zapewnig wdrazanie technologii przyjaznych $rodowisku, co pozwoli na efektywne
wykorzystanie zasobow gospodarki;

beda przeciwdziata¢ zmianom klimatycznym, tj. w szczego6lnos$ci konieczne jest
zmniejszenie emisji gazoéw cieplarnianych, wychwytywanie i sekwestracja dwutlenku
wegla?®;

zapewnia zwigkszenie wykorzystanie energii pochodzacej z odnawialnych zrodet

energii.

Strategia 2020 podkresla, Zze zamowienia publiczne powinny by¢ istotnym narz¢dziem

do realizacji zrownowazonego rozwoju. Zamoéwienia publiczne, jako ze stanowig istotny

element gospodarki unijnej (ok. 16 proc. PKB), moga i powinny stanowi¢ jedno

Z podstawowych narzedzi do realizacji polityki Unii Europejskiej. Zamowienia realizujace

aspekty srodowiskowe okresla si¢ mianem zielonych zaméwien publicznych (green public

procurement) i zostaty zdefiniowane przez Komisje Europejska jako

243

244

»--.] proces, w ramach ktorego instytucje publiczne starajg si¢ uzyskac¢ towary, ustugi i roboty
budowlane, ktérych oddziatywanie na srodowisko w trakcie ich cyklu zycia jest ograniczone

W porownaniu do towardw, ustug i robdt budowlanych o identycznym przeznaczeniu, jakie

zostalyby zamowione w innym przypadku”?*,

Regulacje prawne odnoszace si¢ do zielonych zamdwien publicznych moga dotyczy¢:

procedur udzielania zamoéwien publicznych, przewidujacych konkretne rozwigzania
umozliwiajgce  uwzglednienie aspektow  srodowiskowych w  zamodwieniach
publicznych; w tym zakresie najistotniejsza role petni prawo zamdwien publicznych,
ktére wyznacza zasady udzielenia zamowien z uwzglednieniem aspektow

prosrodowiskowych;

Strategia 2020 zaklada zmniejszenie emisji gazow cieplarnianych o 20 proc. w pordéwnaniu
z poziomem z 1990 r. przy jednoczesnym zwigkszeniu do 20 proc. udziatu energii odnawialne;j
W ogblnym zuzyciu energii i zwigkszeniu efektywnosci energetycznej gospodarki o 20 proc.
Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego oraz Komitetu Regiondw: Zamowienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska
z dnia 16 lipca 2008 r. KOM(2008) 400 wersja ostateczna, s. 6.
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— nalozenia na administracj¢ publiczng okreslonych obowigzkow zwigzanych
z uwzglednieniem aspektow Srodowiskowych w dokonywanych przez administracje
publiczng zakupach — przyktadem takich przepisow sa wymogi okreslone w Ustawie
z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycznej (Dz. U. z 2016 r. poz. 831) czy
Ustawie z dnia 29 sierpnia 2014 r. o charakterystyce energetycznej budynkow (Dz. U.
z2014 r. poz. 1200, z p6zn. Zm.), w ktérych okreslone zostaly wymagania energetyczne
nabywanych produktow, budynkoéw i ich czgéci nabywanych przez administracje
publiczna;

— ustanawiania okreslonych systemow lub narze¢dzi, ktore moga by¢ wykorzystane na
potrzeby zwigzane z udzielaniem tego rodzaju zaméwien (przykladem , OkoKauf

Wien”, o ktérym ponizej).

Zielone zamowienia stanowig wiec istotne narzedzie wspierania celu, jakim jest ochrona
srodowiska. W dalszej cze$ci rozdzialu opisane zostang przyktadowe dobre praktyki w zakresie
realizacji zielonych zamowien, natomiast w tym miejscu warto zwroci¢ uwage na projekt
,,OkoKauf Wien”, wielokrotnie nagradzany i promowany przez organizacje miedzynarodowe.
Program ten zostal uruchomiony przez Miejski Departament Ochrony Srodowiska Miasta
Wiednia. Polega na opracowaniu i regularnej aktualizacji wykazu kryteriow ekologicznych
majacych zastosowanie do procedur udzielania zaméwien publicznych dla wielu grup
produktow. ,,OkoKauf” zapewnia dokumenty przetargowe, katalogi kryteriow i inne regulacje
zwigzane z zamowieniami jako narzedziami do wdrazania zielonych zamowien publicznych.
Co wazne, ekokryteria obowiazuja wszystkie wydziaty administracji miasta Wiednia od
2003 r.2*> W ramach projektu udostepniono zamawiajacym narzedzia do realizacji okreslonych
przez UE celow. Realizacja tego projektu pokazata rowniez, ze wspieranie zielonych zamowien
publicznych moze by¢ réwnoznaczne z wprowadzeniem oszczednosci. Przeprowadzone
kontrole projektu ,,OkoKauf’ wykazaty pozytywne wyniki polityki miasta dotyczacej
stosowania kryteriow ekologicznych przy zakupie towaréow i ushug pod wzgledem
efektywnosci §rodowiskowej i ekonomicznej. Gléwne wyniki oceny skutkéow z 2014 r.

pokazuja szacunki rocznych oszczednos$ci na poziomie 15 000 ton CO., ale takze 1,5 mln EUR

25 Green Public Procurement in the City of Vienna, Impact Analysis. Zrédto:
https://www.wien.gv.at/english/environment/protection/pdf/impact-analysis.pdf [dostep:
20.04.2021].
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oszczednosci  rocznie dzigki zastosowaniu nowoczesnych technologii  budowlanych

i energooszczednych urzadzen?*®.

New Green Deal, w Polsce znany jako Zielony Nowy Lad dla Europy, stanowi nowa

strategi¢ na rzecz wzrostu, ktorej celem jest

... ] przeksztatcenie UE w sprawiedliwe i1 prosperujace spoleczenstwo zyjace w nowoczesnej,
zasobooszczednej i konkurencyjnej gospodarce, ktora w 2050 r. osiggnie zerowy poziom emisji
gazo6w cieplarnianych netto i w ramach ktorej wzrost gospodarczy bedzie oddzielony od

wykorzystania zasobéw naturalnych?#.

Strategia stanowi podstawowy dokument okreslajacy planowany proces zmian w kierunku
gospodarki neutralnej dla srodowiska do roku 2050 r. Akt ten zaklada radykalne dzialania
i niemalze calkowita eliminacje¢ szkodliwego wptywu rozwoju Wspolnoty na srodowisko.
Takie cele i zatozenia wymagaja podjecia rozbudowanych dziatan. Rowniez w tym dokumencie

podkreslono znaczenie zamowien publicznych w tworzeniu nowego zielonego tadu:

,,Podmioty sektora publicznego, w tym instytucje Unii, powinny stanowi¢ wzor do nasladowania

i zapewni¢ ekologiczno$¢ swoich zaméwien publicznych. Komisja przedstawi propozycje

nowych przepiséw i wskazéwek dotyczacych proekologicznych zaméwien publicznych?#,

Dalej wskazano, ze ,,polityka handlowa UE ufatwia handel i inwestycje w towary i ustugi
zwigzane z przemyslem ekologicznym oraz promuje przyjazne dla klimatu zamoéwienia
publiczne”?*°. Wskazane fragmenty New Green Deal pokazuja, ze zaméwienia publiczne nie
powinny tylko uwzglednia¢ aspektow $rodowiskowych, lecz caty proces udzielania
zamoOwienia 1 samo zamowienie powinno stanowi¢ wzor dla innych uczestnikow rynku, w tym
dla sektora prywatnego. Oznacza to, ze zamawiajacy nie powinni ogranicza¢ si¢ wytacznie do
uwzgledniania minimalnych wymagan srodowiskowych, lecz ich dziatania powinny promowac
innowacyjne rozwigzania w celu zwigkszenia pozytywnego wpltywu zamowien na srodowisko.

W ten sposob mozliwe bedzie zainicjowanie dziatan prosrodowiskowych i prospolecznych

246 Smart Procurement : Going green: best practices for green procurement - AUSTRIA Vienna
OkoKauf — programme, — Zrédlo:  http://www.oecd.org/gov/ethics/gpp-procurement-Austria-
%C3%96koKauf.pdf [dostep: 20.04.2021].

247 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu

Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow: Europejski Zielony £ad. Bruksela 2019. COM

(2019) 640 final.

Tamze, S. 9.

29 Tamze, s. 26.
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rowniez wsroéd tych podmiotow, ktére nie sg zobowigzane do przeprowadzania zamowien

publicznych, a nawet takich, ktore nie wydatkuja srodkow publicznych.

Strategia okresla cele klimatyczne na lata 2030 1 2050. Przewiduje si¢ rowniez wydanie
europejskiego ,,prawa o klimacie” w celu zapewnienia norm prawnych pozwalajacych na
egzekwowanie zatozonych plandéw. Projekt tego dokumentu zostal opublikowany w marcu
2020 r. 1 whasnie zakonczyt si¢ proces konsultacji spotecznych. Zatozeniami strategii sa:

— obnizanie emisyjno$ci systemu energetycznego, tj. w szczegdlnosci rezygnacja z paliw
kopalnianych na rzecz energii odnawialnej;

— zachgcanie przedsigbiorstw do oferowania produktow wielokrotnego uzytku,
nadajacych si¢ do naprawy;

— budowanie i1 remontowanie w sposob oszczedzajacy energi¢ i zasoby zar6wno
budynkéw publicznych jak i prywatnych;

— stworzenie  transportu  przyjaznego Srodowisku i rozwinigcie  produkcji
zrdbwnowazonych paliw transportowych;

— ochrona $rodowiska, odbudowa ekosystemow i zachowanie biordznorodno$ci przy
produkcji zywnosci, wspieranie rolnictwa ekologicznego;

— wspieranie dziatah majacych na celu rekultywacje lasow, oczyszczanie wad,
zminimalizowanie zanieczyszczen powietrza;

— wspieranie zielonego finansowania 1 zielonych inwestycji oraz zapewnienie
sprawiedliwej transformaciji;

— wspieranie badan naukowych 1 pobudzanie innowacji w zakresie rozwigzan zielonych.

UE planuje osiggna¢ powyzsze zalozenia poprzez inwestowanie przynajmniej 5 proc.
Europejskiego rocznego PKB w przestawienie energetyki na Zrodla odnawialne,

powstrzymanie zaniku bioréznorodnosci oraz udzial wszystkich mieszkanek i mieszkancow

250 natomiast 25 proc. Srodkéw w ramach wszystkich

251

Europy we wspotdzielonym dobrobycie

programéw UE planuje si¢ przeznaczy¢ na kwestie zwigzane ze zmiang klimatu

Strategia Nowego Zielonego tadu dla Europy jest kluczowym dokumentem dla

Europy. Panstwa czlonkowskie zobowigzaly si¢ do monitorowania i podejmowania

25010 filaréw Zielonego Nowego Ladu dla Europy. Zrodto: https://www.gndforeurope.com/10-pillars-
of-the-green-new-deal-for-europe [dostep: 20.04.2021].

1 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow: Europejski Zielony £ad. Bruksela 2019. COM
(2019) 640 final, s. 18.
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konkretnych dziatan, by zrealizowa¢ okreslone ,.kamienie milowe” do realizacji celu. UE
uznala problem zanieczyszczenia Ziemi za realny i podjeta konkretne regulacje w celu
zapobiezenia dalszej dewastacji $Srodowiska. Dokument ten wraz z wszystkimi aktami
powstalymi w celu realizacji strategii potwierdza, ze ochrona srodowiska stanowi priorytet

funkcjonowania UE i wszystkich jej panstw cztonkowskich.

Poza regulacjami prawnymi, UE i1 panstwa cztonkowskie tworzg szereg wytycznych dla
zamawiajacych w celu zwigkszenia efektywno$ci wykorzystania zasobéw naturalnych. UE na
biezaco tworzy i publikuje nowe kryteria uwzgledniajace aspekty srodowiskowe dopasowane
do réznego rodzaju zamoéwien?®?. UE zwraca rowniez uwage, ze zamowienia publiczne maja
przyczyni¢ si¢ do zmiany gospodarki liniowej na gospodarke cyrkularng (o obiegu
zamknigtym). W pierwszym przypadku proces nabywczy przedstawia si¢ nastgpujaco: firmy
pozyskuja materialy, wykorzystuja energig i sit¢ robocza do wytworzenia produktu i sprzedaja
go konsumentowi, ktory nastgpnie wyrzuca go, gdy nie spetnia juz swojego zadania. Ten sam
model funkcjonuje aktualnie w przypadku zakupow dokonywanych przez administracje
publiczna. Nowy model gospodarki o obiegu zamknigtym ma na celu utrzymanie produktow
I materiatbw w tancuchu wartosci przez dtuzszy okres oraz odzyskanie surowcoOw po okresie
uzytkowania produktéw do nastepnego wykorzystania?®®. Zamoéwienia publiczne maja realng
mozliwo$¢ przyczynienia si¢ do zaproponowanej zmiany, w szczegdlnosci ze to wlasnie od
zamoOwien publicznych zalezy, jakie produkty beda pozyskiwane przez administracje publiczng

oraz w jaki sposob beda dalej uzytkowane i utylizowane?>*,

9. Zaméwienia prospoleczne

Dyrektywa klasyczna wielokrotnie podkresla role zamdéwien publicznych
w ksztattowaniu polityki spolecznej, pozwalajac na wprowadzenie ograniczen zasady
konkurencyjno$ci na rzecz realizacji celu strategicznego. Przyktadowo, zgodnie z motywem

36. preambutly Dyrektywy klasycznej:

22 Kryteria zielonych zaméwien w UE dostepne sa pod adresem: https://ec.europa.eu/environment/
gpp/eu_gpp_criteria_en.htm [dostep: 20.04.2021].

23 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionéw dnia 11 marca 2020 r.: Nowy plan dziatania UE dotyczgcy
gospodarki o obiegu zamknigtym na rzecz czystszej i bardziej konkurencyjnej Europy. Bruksela
2020. COM(2020) 98.

2% The road to Circular Public Procurement. Zrédto: http://circularpp.eu/the-road-to-circular-public-
procurement/ [dostep: 20.04.2021].
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»|.-.] zatrudnienie i praca stanowig kluczowe elementy gwarantujace wszystkim réwne szanse i
przyczyniajace si¢ do integracji spoteczenstwa. W zwiazku z tym zaktady pracy chronionej moga
odgrywa¢ istotng rolg. To samo dotyczy innych form spotecznej dziatalnosci gospodarczej
majacych gtéwnie na celu wspieranie spotecznej i zawodowej integracji lub reintegracji osob
niepelnosprawnych i znajdujacych si¢ w niekorzystnej sytuacji, takich jak bezrobotni,
cztonkowie znajdujacych si¢ w niekorzystnej sytuacji mniejszosci lub grup w inny sposob
spotecznie marginalizowanych. Takie zaktady lub podmioty gospodarcze moga nie by¢ jednak
w stanie uzyska¢ zamoéwien w zwyktych warunkach konkurencji. W zwiazku z tym wiasciwe
jest, by panstwa czlonkowskie mogly zastrzega¢, ze prawo do udzialu w postepowaniach o
udzielenie zaméwien publicznych lub pewnych ich cze$ciach maja jedynie takie zaklady lub
podmioty gospodarcze, badz tez zastrzegaé realizacj¢ zamdwien dla programoéw zatrudnienia

chronionego”?,

Dyrektywa ta okreslita rowniez, ktore zamowienia na ushugi zdrowotne, spoteczne
i kulturalne moga zostaé zastrzezone przez zamawiajacych wylgcznie dla okreslonych
organizacji®®®. Ponadto, Dyrektywa przewiduje wsparcie i ochrone niepetnosprawnych —

zgodnie z motywem 76 preambutly:

»W przypadku wszelkich zamowien przeznaczonych do uzytku osob, zarowno ogodtu
spoteczenstwa, jak i personelu instytucji zamawiajacej, niezb¢dne jest opracowanie przez
instytucje zamawiajace specyfikacji technicznych w sposdb uwzgledniajacy kryteria dostgpnosci

dla o0s6b niepelnosprawnych lub opcji projektowania dla wszystkich, z wyjatkiem nalezycie

uzasadnionych przypadkow?%’.

Zamowienia prospoleczne zwigzane s $cile ze zrownowazonym rozwojem, ktory
Zjednej strony ma wplynag¢ na zmniejszenie wykorzystania zasobow naturalnych
I zmniejszenie degradacji srodowiska, lecz z drugiej strony wskazuje na podjecie dziatan
srodowiskowych w celu zapewnienia odpowiednich warunkéw zycia aktualnemu pokoleniu
| przysztym. Zapewnienie gospodarki zrOwnowazonej nie jest wigc celem samym w sobie, lecz
opartym na rzeczywistych potrzebach spoteczenstwa. Chcac zadbac o zycie kolejnych pokolen,
konieczne jest podjecie dziatan srodowiskowych. Swiadczy o tym tres¢ New Green Deal, ktory

pomimo ze porusza gldéwne zatozenia zmian srodowiskowych, to wielokrotnie podkresla:

»l-..] transformacja ta musi przebiega¢ zarazem w sprawiedliwy i sprzyjajacy wilaczeniu
spolecznemu sposob: na pierwszym miejscu nalezy stawia¢ ludzi i nie wolno traci¢ z oczu

regionow, sektoréw przemystu i pracownikow, ktorzy beda borykaé si¢ z najwigkszymi

25 Motyw 36. Dyrektywy klasyczne;j.
26 Art. 77 Dyrektywy klasycznej.
27 Motyw 76. Dyrektywy klasyczne;j.
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trudno$ciami. Proces ten pociagnie za soba glgbokie zmiany, dlatego kluczowe znaczenie dla

skuteczno$ci nowych polityk i ich akceptacji bedzie miato czynne zaangazowanie i zaufanie

spoteczenstwa 2%,

Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze dzialania prosrodowiskowe i oparte na wiaczeniu
spotecznym sa $cisle ze soba powiazane i1 zalezne — jeden cel nie moze funkcjonowac bez

drugiego.
Roéwniez w Agendzie 2030 wskazano na konieczno$¢ wspierania spoteczenstwa:

,Jestesmy zdecydowani wyeliminowaé, od chwili obecnej do roku 2030, ubdstwo i gtdd na
calym $wiecie; zwalczyé nierownosci wewnatrz oraz mi¢dzy krajami; zbudowaé pokojowe
i sprawiedliwe spoteczefistwa sprzyjajace wiaczeniu spotecznemu; chroni¢ prawa cztowieka
i promowac rownos¢ piei; wzmacniaé pozycje kobiet i dziewczat oraz zapewni¢ trwatg ochrone

naszej planety i jej zasobow naturalnych’?%,

Aspekty srodowiskowe caty czas przeplataja si¢ z zagadnieniami zapewnienia okre§lonego

spotecznego tadu 1 bezpieczenstwa.

Dokument programowy Strategia 2020 okreslit cele w zakresie zwigkszenia
zatrudnienia i unowocze$nienia runku pracy. Gtéwnym projektem zwigzanym z ochrong rynku
pracy jest ,,Program na rzecz nowych umiejetnosci 1 zatrudnienia”. W tym celu Komisja
Europejska podjeta sie:

— kontynuowania projektu flexicurity (o czym szerzej mowa ponizej) pozwalajacego na
walke z bezrobociem;

— zmiany prawa pracy zapewniajacego lepsze dopasowanie regulacji do aktualnego rynku
pracy i jego potrzeb przy rbwnoczesnym zapewnieniu,;

— wspieranie migracji zawodowej na terenie Unii Europejskiej 1 zwigkszenie wydatkow
na fundusze strukturalne, w tym w szczegdlnosci na Europejski Fundusz Spoteczny

(EFS) w celu zaspokojenia potrzeb rynku pracy;

— wzmocnienia dialogu spotecznego w celu rozwigzywania probleméw rynku pracy;

28 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow: Europejski Zielony Lad. Bruksela 2019. COM
(2019) 640 final, s. 2.

29 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ przyjeta w dniu 25 wrzesnia 2015 r.: Przeksztatcamy nasz
swiat: Agenda na rzecz zréwnowazonego rozwoju 2030. AIRES/70/1, s. 3.
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— poprawienia jako$ci ksztalcenia, pozwalajacego na uzyskanie wyksztatcenia
adekwatnego do potrzeb runku i elastycznego — pozwalajagcego spoteczenstwu

dopasowa¢ sie do nowych potrzeb?®°.

Na poziomie krajowym panstwa cztonkowskie zobowigzaty si¢ do wprowadzenia
wilasnego rozwigzania w ramach flexicurity, aby wspiera¢ utrzymywanie rOwnowagi pomi¢dzy
zyciem prywatnym i zawodowym, zapewnia¢ warunki prawne sprawiajace, ze praca bedzie

optacalna, oraz wdraza¢ polityke i programy Komisji Europejskiej.

W strategii Europa 2020 pojecie flexicurity pojawia si¢ kilkukrotnie. Nazwa pochodzi
od dwoch angielskich stow: flexibility oraz security, tj. elastyczno$¢ i ochrona. Zgodnie

Z definicjg T. Wilthagena i F. Trosa:

,[...] flexicurity to zsynchronizowana, zamierzona polityka, w ramach ktérej podejmowana jest
z jednej strony proba uelastycznienia rynkow pracy, organizacji pracy i stosunkoéw pracy,

z drugiej zwigkszania bezpieczenstwa zatrudnienia i bezpieczenstwa socjalnego, zwlaszcza

wobec stabszych grup z rynku pracy i spoza niego”?®*.

Jest to wigc strategia majaca na celu zwigkszenie elastycznos$ci pracownikow na rynku
pracy, przy roOwnoczesnym zapewnieniu ochrony i pewnos$ci zatrudnienia. Elastycznos$¢ ta
moze by¢ rozumiana jako elastyczno$§¢ zwigzana ze zmiang pracy, czasem pracy
i dopasowaniem go do potrzeb pracownika i rynku; elastyczno$¢ organizacji pracy
I wynagrodzenia. Bezpieczenstwo natomiast wigze si¢ z pewnos$cig zachowania miejsca pracy,
zatrudnienia, odpowiedniego poziomu wynagrodzenia i zapewnienia rownowagi pomiedzy

zyciem zawodowym i prywatnym?®2,

Zapewnienie spoleczenstwu trwatego rozwoju opartego na wiaczeniu spotecznym jest
jednym z zalozen funkcjonowania UE. Roéwniez w tym przypadku jednym z narzedzi do
realizacji celow jest realizowanie prospolecznych zamowien publicznych. Spotecznie
odpowiedzialne zamdowienia publiczne s3 to zamdwienia, w ramach ktorych zostata wzigta pod

uwage przynajmniej jedna kwestia spoteczna, tj.:

260 Komunikat Komisji: Europa 2020 ,,Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju

sprzyjajgcego wlgczeniu spotecznemu” z dnia 3 marca 2010 r. Bruksela 2010, s. 21-22.

F. Tros, T. Wilthagen: The concept of ,, Flexicurity”. A new approach to regulating employment

and labour markets. “Flexicurity Research Paper” 2003, nr 4, s. 4.

%2 Flexicurity w wymiarze regionalnym (wojewddztwo podlaskie). Raport z badan. Biatystok 2011,
s. 14-15. Zrédto: https://depot.ceon.pl/handle/123456789/9072 [dostep: 20.04.2021].
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»l--.] mozliwos$¢ zatrudnienia, godna praca, zgodno$¢ z prawami spotecznymi i z prawem do
pracy, integracja spoleczna (w tym takze osdb niepetnosprawnych), rownos¢ szans, dostepnosé,
projektowanie dla wszystkich, uwzglednianie kryteriow zrownowazonego rozwoju, w tym
kwestii etycznego handlu oraz szerszego dobrowolnego przestrzegania zasad spotecznej
odpowiedzialno$ci biznesu (corporate social responsibility — CSR), z jednoczesnym
uwzglednieniem zasad ujetych w Traktacie Unii Europejskiej oraz w dyrektywach dotyczacych

zamowien publicznych”?%,

W ramach zamdéwien spotecznie odpowiedzialnych wskazuje si¢ na potrzebe:

— zapewnienia pracownikom odpowiedniego rynku pracy — zamowienia publiczne staja
si¢ narzgdziem pozwalajacym wptywaé na rynek pracy, podmioty prywatne poprzez
wybor wykonawcow spetniajacych okreslone warunki;

— oOkreslenia norm prawnych w taki sposob, by ograniczy¢ naduzycia wzgledem
pracownikow na rynku pracy;

— zwigkszenia efektywnos$ci wydatkéw publicznych poprzez realizacje celow

strategicznych.

ZamoéOwienia spotecznie odpowiedzialne stanowig wiec narzedzie do realizacji celu
zwigzanego ze zwigkszeniem wigczenia spoltecznego. Podkres§lenia wymaga fakt, ze spotecznie
odpowiedzialne zamoéwienia publiczne maja na celu osiagnigcie pozytywnych skutkdéw
spotecznych w zamowieniach publicznych. Zamoéwienia publiczne moga wplywaé na
spoteczefstwo w rdzny sposob. Po pierwsze, przedmiot zamowien bedzie wykorzystywany
przez grupe uzytkownikow ustug publicznych. Po drugie, odpowiednie ksztaltowanie
zamowien wplywa na osoby bezposrednio zaangazowane w produkcje i dostawy, jak
I pracownikow organizacji kupujacej. Po trzecie, odpowiednie kreowanie polityki zakupowej
moze wpltywac¢ na rynek zarowno po stronie popytu, jak 1 podazy. Po czwarte, zamowienia
moga wspiera¢ konkretne grupy spoteczne — na przyktad osoby dlugotrwale pozostajace bez

pracy lub niepelnosprawne, ktdre przez swoje ograniczenia maja gorsza pozycj¢ na rynku

pracy.

Dokonujac rozsadnych zakupéw, publiczni zamawiajacy moga i powinni promowac
mozliwo$ci zatrudnienia, godng pracg, wlaczenie spoteczne, dostepnosc, projektowanie dla

wszystkich, etyczny handel oraz dazy¢ do osiaggnigcia szerszej zgodnosci ze standardami

23 Kwestie spoleczne w zakupach. Przewodnik dotyczqcy uwzgledniania kwestii spolecznych

W zamoéwieniach publicznych. Luksemburg 2011, s. 9. Zrédto: https://op.europa.eu/pl/publication-
detail/-/publication/cb70c481-0e29-4040-9be2-c408cddf081f [dostep: 20.04.2021]
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spotecznymi?®®. Zamowienia spoleczne moga wyrazaé sie w rozny sposob. Idea nie jest
wprowadzenie pojedynczych klauzul, lecz stworzenie warunkéw rozwoju spoleczenstwa
I zmniejszania nierOwnos$ci juz w nim istniejgcych. UE prowadzi dziatania edukacyjne na
szeroka skale. Na stronie Komisji Europejskiej, w zaktadce Green Public Procurement, mozna
znalez¢ kilkaset przyktadéw dobrych praktyk z zakresu zielonych zaméwien publicznych?®®,
Podobna baza wiedzy przygotowana zostala rowniez dla dobrych praktyk w zamowieniach

spotecznie odpowiedzialnych?%,

10. Inne cele

W doktrynie mozna spotkaé si¢ z wieloma réznymi zbiorami celow wlasciwych dla
systemu zamowien publicznych. Przykladem moze by¢ klasyfikacja przedstawiona przez
H. Nowickiego, ktory wskazal nastepujacy katalog celow sytemu zamowien publicznych:
(@) efektywne wydatkowanie $rodkow publicznych, (b) przejrzyste wydatkowanie $rodkow
publicznych, (¢) otwarcie rynku zamoéwien publicznych na konkurencje, (d) przeciwdziatanie
naruszeniom prawa (korupcji), itp. innowacyjno$¢ w zamowieniach publicznych, (f) zielone
zamoéwienia publiczne, (i) zaméwienia prospoteczne, (j) wspieranie MSP, (k) zaméwienia
transgraniczne oraz (1) inne okreslone przez prawo?®’ . Innym przyktadem klasyfikacji celow
zamoOwien publicznych jest katalog wskazany przez P. Nowickiego, ktory wskazuje, ze celami
zamoOwien publicznych jest: (a) wyznaczanie granic legalno$ci dziatan uczestnikow zaméowien
publicznych (podmiotéw publicznych i wykonawcow), (b) zapewnienie uczciwej konkurencii,
(c) realizowanie zatozen zréwnowazonego rozwoju i realizacja celéw strategicznych, a takze
wsparcie MSP, (d) stworzenie ram zwigkszajacych efektywno$é ekonomiczna zamowien itp.,

(e) instrumentalizacja prawa zaméwien publicznych?®®, Wskazane katalogi, zdaniem autora,

264 Making socially responsible public procurement work: 71 good practice cases. Zrodlo:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/69fc6007-a970-11ea-bb7a-01aa75ed71lal  [dostep:
20.04.2021].

%5 7ob. GPP Good Practice. Zrédto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/case_group_en.htm
[dostep: 20.04.2021].

266 Zob. Dobre praktyki w spolecznie odpowiedzialnych zaméwieniach publicznych. Zréddto:

https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/social-

procurement_pl#dobre-praktyki-w-spoecznie-odpowiedzialnych-zamwieniach-publicznych

[dostep: 20.04.2021].

H. Nowicki: Prawo zamodwien publicznych instrumentem kreowania innowacyjnej gospodarki.

W: Prawne instrumenty oddziatywania na gospodarke. Red. A. Powatowski, Warszawa 2016,

s. 289.

P. Nowicki: Wiele hatasu o nic? Kilka uwag o instrumentalizacji prawa i roli panstwa

W gospodarce na przykiadzie prawa zamowien publicznych. W Panstwo a gospodarka, Interes
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pomijajg zagadnienie zasad systemu zamowien publicznych. Celem jest warto$¢ sama w sobie,
do ktérej dazymy, natomiast zasada jest jedynie srodkiem do osiggnigcia celu. Dlatego tez nie
mozna uznaé, ze przejrzystos¢ postgpowania, zapewnienie konkurencyjnosci postgpowania,
rozszerzenie rynku zamowien publicznych na rynki miedzynarodowe stanowig warto$¢ same
w sobie. Sg to zasady, ktorymi powinni kierowaé si¢ zamawiajgcy, natomiast nie mogg one

stanowi¢ celu.

Poza celami strategicznymi opisanymi powyzej mozna uzna¢ za cel zamowien wsparcie
MSP. Nie stanowi ono jednak, moim zdaniem, celu strategicznego. Otwarcie rynku zaméwien
publicznych na mate i $rednie przedsigbiorstwa, ktore stanowig dominujaca (powyzej 95 proc.)

269 nie jest bowiem celem samym w sobie, a elementem

grupe przedsiebiorstw w Polsce
zwigkszajacym konkurencyjnos¢ postepowan. Dodatkowo wiekszo$¢ gospodarek europejskich
jest zdominowane przez MSP (Wtochy, Francja, Niemcy). Dlatego tez przepisy regulujace

210 Mozna zgodzié¢

zamoéwienia publiczne z istoty powinny uwzgledni¢ role MSP w tym rynku
si¢ natomiast z H. Nowickim, ze mogg istnie¢ inne cele zamdwien publicznych, ktore

wyewoluuja ze zmian spolecznych, politycznych i ekonomicznych.
11. Kolizja celow

Cele strategiczne moga na siebie wzajemnie wptywaé. Przykladowo, rozwdj
innowacyjnych rozwigzan moze zwigkszy¢ efektywno$¢ energetyczng lub wpltynaé na
ograniczenie emisji gazow cieplarnianych. Moze jednak pojawic si¢ konflikt pomiedzy celami

strategicznymi.

Z kolizja norm w prawie mamy do czynienia zarowno w przypadku norm regul, jak
i norm zasad. Pierwszy przypadek nie bedzie miat jednak zastosowania w niniejszej analizie,
poniewaz cele w sposobie ich realizacji bardziej przypominaja w swej konstrukcji normy
zasady anizeli normy reguty, o czym szerzej mowa byto w rozdziale pierwszym. Reguty, przez
fakt, ze mogg by¢ albo spelnione, albo nie, zachowuja si¢ odmiennie niz zasady. Po krotce

zaznaczyc¢ trzeba, ze konflikt regut mozna rozwigza¢ na dwa sposoby, tj. poprzez uznanie jedne;j

publiczny w prawie gospodarczym. Red. H. Nowicki, P. Nowicki, K. Kucharski, Torun 2018,
S. 148-149.

29 Raport o stanie sektora malych i Srednich przedsiebiorstw w Polsce. Red. R. Zakrzewski,
A. Skowronska, Warszawa 2019, s. 15-16.

210 M. Trybus: Supporting social considerations through public procurement: A legal perspective.
W: Public Procurement Policy. Red. G. Piga, T. Tatrai, Routledge 2016.
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z pozostajacych w konflikcie regut za wyjatek lub poprzez uznanie jednej z tych regut za

211 Konflikty natomiast rozwigzuje si¢ przez zastosowanie tzw. metanorm, tj. miedzy

niewazng
innymi: lex specialis derogat legi generali lex posterior derogat legi priori, lex superior
derogat legi inferiori. Oceny regut dodatkowo mozna dokonywa¢ in abstracto, niezaleznie od
stanu faktycznego. W przypadku celéw takie rozwigzanie nie bedzie moglo mie¢ zastosowania,
gdyz dwa lub wigcej celow moze by¢ urzeczywistniane réwnoczes$nie i w réznym stopniu.
Dodatkowo cele te moga by¢ realizowane rdéwnoczesnie, pomimo ze w pewnym stopniu moga
by¢ ze sobg sprzeczne. Nie ma mozliwosci skorzystania z metanorm, ktére zwracajg uwage na
miejsce przepisu w systemie prawa, czasu wejscia w zycie przepisu itp. W przypadku celow
czesto bardzo trudno oceni¢, kiedy dany cel zaczat ,,obowigzywaé” i nie ma znaczenia to, kiedy

powstat. Tym samym rozwigzania stosowane przy kolizjach regut nie moga mie¢ zastosowania

w przypadku kolizji celow.

Inaczej sytuacja wyglada w przypadku zasad. Ich konstrukcja podobna jest do celow.
Po pierwsze, cele — tak jak zasady — moga by¢ spetnione w pewnym stopniu. Po drugie, moga
by¢ realizowane rozne cele — potencjalnie sprzeczne ze soba. Po trzecie, kolizje celéw, tak samo
jak kolizje zasad, mozna rozpatrywac¢ wylacznie w konkretnym stanie faktycznym. Wszystkie
te elementy wskazujg na mozliwo$¢ korzystania z analogii rozwigzywania kolizji zasad, przy
zaistnieniu konfliktu celéw. W tym zakresie istotne badania zostaly przeprowadzone przez
Roberta Alexego. Wygtosit on trzy tezy zwigzane z zastosowaniem zasad w prawie, tj. teza
optymalizacji (the optimization thesis), prawo kolizji (the collision law) i prawo wazenia
(the balancing law)?2. Zasady wyrazaja powinno$é, aby co$ zostalo urzeczywistnione
W stopniu mozliwie najwyzszym w danym stanie faktycznym i prawnym. Jezeli w danych
okoliczno$ciach nie ma konkurujgcych zasad, to zasada, ktéra ma mie¢ zastosowanie, powinna
zosta¢ wykonana w petni. Jezeli nie zostanie — nalezy uznaé, ze doszto do naruszenia prawa?’>,
Jezeli natomiast w sprawie wystepuja zasady konkurujace, to nalezy okresli¢, do jakiego
stopnia 1 ktéra z nich ma pierwszenstwo. W konsekwencji kazda z zasad powinna by¢
urzeczywistniana w stopniu mozliwie najszerszym?’*, Prawo kolizji okresla, ze relacja
pierwszenstwa migdzy zasadami ma jedynie warunkowy, relatywny charakter i nigdy nie moze

by¢ uznana za absolutng. Ocena, ktéra zasada be¢dzie miata zastosowanie i w jakim stopniu

21 R. Alexy: On the Structure of Legal Principles. ,,Ratio Juris” 2000, nr 3, s. 295 i n.

212 R, Alexy: On the Structure of Legal Principles..., s. 295 in.

213 R. Alexy: Theorie der Grundrechte. Baden-Baden 1985.

214 G. Maron: Formuta wazenia zasad prawa jako mechanizm usuwania ich kolizji na przyktadzie
koncepcji Roberta Alexego..., s. 86-106.
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zaleze¢ bedzie od okreslonego stanu faktycznego, wymagaé bedzie odpowiedniego
uzasadnienia, natomiast w analogicznym stanie ocena zasad i ich hierarchii powinna by¢

jednakowa.

Teoria zasad R. Alexego $cisle zwigzana jest z zasada proporcjonalnosci, o ktorej mowa
bylo powyzej. Zaktada ona, ze w przypadku gdy dany $rodek nie realizuje zasady nr 1 na rzecz
ochrony zasady nr 2, to dzialanie to jest uzasadnione tylko w takiej sytuacji, gdy nie ma
alternatywnego $rodka, ktory albo zapewnilby ochrone obu tych zasad, albo naruszenie zasady
nr 1 nie bytoby tak duze przy rownoczesnej realizacji zasady nr 22", Oznacza to, Ze samo
uzasadnienie danego dziatania poprzez wskazanie zasady, ktorg urzeczywistnia, nie wystarcza
do stwierdzenia, ze dziatanie to stanowi ,,dobry srodek”. Wazne jest wykazanie, Ze nie istnieje
inny $rodek, ktory albo realizuje dwie kolizyjne zasady, albo w mniejszym stopniu ingeruje
w kolizyjng zasadg. Prawo wazenia natomiast polega na okresleniu wagi ograniczenia
stosowania zasady i wagi korzysci, ktorg osiggamy w przypadku zwiekszonej realizacji zasady
drugiej. Na koniec zestawia si¢ 1 ocenia, czy naruszenie zasady nr 1 na korzy$¢ zasady nr 2
usprawiedliwia naruszenie (niespetnienie) zasady nr 1. R. Alexy proponuje przyjecie
trojpoziomowej skali w odniesieniu do stopnia znaczenia zasady nr 1 oraz intensywnosci

ingerencji w zasade nr 2.

Przektadajac powyzsza teori¢ na grunt celow, przy badaniu ich kolizji konieczne byloby
podjecie nastepujacych dziatan:

1) Ocena $rodka jako narzedzia do realizacji celéw strategicznych w pierwszej kolejnosci
powinna okresla¢, jakie cele ten $rodek realizuje. Moze si¢ zdarzy¢, ze jeden srodek
bedzie

a. realizowat kilka celow,
b. realizowat co najmniej jeden cel i bgdzie neutralny dla pozostatych celow,
c. realizowal co najmniej jeden cel i bedzie w sprzecznosci z innym celem/celami.

2) Nalezy oceni¢ wagg realizacji poszczegolnych celow przez dany $rodek (z pominigciem
celéw strategicznych, ktdre nie sg realizowane, chronione przez badany $rodek).

3) W dalszej kolejnosci nalezy okreslic wagg naruszenia lub braku realizacji pozostatych
celow.

4) Oceny $rodka pod katem realizacji celow strategicznych powinno dokonywaé si¢

w konteks$cie wszystkich celow réwnoczes$nie. Wynika to z faktu, ze cele powinny by¢

25 R. Alexy: On the Structure of Legal Principles..., s. 295 i n.
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realizowane przez organy administracji publicznej na kazdym etapie. Na gruncie prawa
zamowien publicznych natomiast zamawiajacy powinni zapewnic realizacj¢ zamoéwien

przy uwzglednieniu celéw strategicznych.

Majac na uwadze powyzsze zatozenia, konieczne jest okreslenie wptywu zamowienia
na realizacje poszczegdlnych celow strategicznych. Oczywistym jest, ze nie kazde zamowienie
bedzie realizowalo wszystkie cele roOwnoczes$nie; nie oznacza to jednak, ze zwalnia to
zamawiajacego z oceny jego wplywu na cele strategiczne. Mozna powiedzie¢, ze obowiazki
zamawiajacych nie polegaja wylacznie na realizacji celéw, ale rowniez na unikaniu rozwigzan
negatywnie wplywajacych na ich realizacj¢. Dlatego tez proponuje analiz¢ kazdego

zamoOwienia wedtug ponizszych kryteriow:

Zamoéwienia Zamoéwienia ZamoOwienia

zielone spoteczne innowacyjne

1do3 1do3 1do3 Waga realizacji danego celu, gdzie ,,1” oznacza
niewielki wptyw, a ,,.3” bardzo duzy wplyw na
realizacje celu.

0 0 0 Waga ,,0” przyznawana w sytuacji, gdy zamowienie
jest neutralne dla realizacji celu.

-1do-3 -1do-3 -1do -3 Stopien naruszenia (w warto$ciach ujemnych), gdzie
-1 oznacza niewielki uszczerbek dla celu, a ,,-3”
istotny uszczerbek na realizacji celu.

Suma z kolumny | Suma z kolumny | Suma z kolumny | Suma wiersza

Tabela 1 - Realizacja celow strategicznych. Opracowanie wlasne

Powyzsza tabela pozwala okresli¢ stopien realizacji poszczegdlnych celow.
Zsumowanie poszczeg6élnych kolumn pozwali zobaczy¢, jak w ostatecznym rozrachunku
realizowane sa poszczegdlne cele?’®. Pozycja ,,Suma wiersza” przedstawia ostateczna ocene
badanego $rodka. Jezeli suma wiersza bedzie wigksza od zera, oznacza to, ze catkowita ocena
srodka wskazuje, ze dany $rodek pozytywnie wplywa na realizacj¢ celow, natomiast ponizej
zera — $rodek nie realizuje celow i dziata na ich niekorzy$¢. Wynik zerowy wskazuje na

neutralno$¢ realizowanego $rodka. Oczywiscie, im wigcej punktoOw otrzyma badany $rodek,

28 Moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktorej dany $rodek bedzie wplywal zaréwno pozytywnie, jak

i negatywnie na realizacje danego celu. Rozdzielenie oceny pozytywnego wplywu i negatywnego
powinno utatwi¢ ostateczna oceng srodka.
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tym lepiej. Ze wzgledu na aktualnie niski poziom realizacji celow strategicznych wydaje sig,
ze kazdy wynik powyzej zera powinien by¢ uznawany za dobry, natomiast wraz z rozwojem
zamowien w Polsce ogolna ocena zamowien powinna wzrastat. W ocenie autora jednak,
w sytuacji, gdy uszczerbek dla danego celu jest istotny — uzyska oceng ,,-3”, to dany $rodek,
pomimo osiggniecia oceny powyzej zera, nie powinien mie¢ zastosowania. Stosowanie
powyzszej tabeli do oceny $rodkéw pozwoli roéwniez na wybor najbardziej optymalnego
srodka. Poprzez ustandaryzowang punktacje mozemy zweryfikowac, ktory §rodek ostatecznie

jest najkorzystniejszy z punktu widzenia realizacji celow.

Zastosowanie powyzszej analizy powinno sta¢ si¢ elementem kazdej analizy potrzeb
zamawiajacego. Zgodnie z trescig art. 83 Nowej ustawy PZP kazdy zamawiajacy powinien
rozwazy¢ mozliwos¢ uwzglednienia aspektow prosrodowiskowych, prospotecznych
I innowacyjnych w zamoéwieniu. Przeprowadzona analiza pozwoli ustandaryzowaé ocene

I wlasciwie uzasadni¢ wybor srodka w zamowieniu.

12. Dobre praktyki w realizacji celow strategicznych na podstawie

przykladowych rozwiazan Finlandii, Wielkiej Brytanii, Niderlandow i Szwecji

Rozwo6j zamowien zrownowazonych, nastawionych na wiaczenie spoteczne i rozwdj
innowacji, ma istotne znaczenie dla realizacji celéw strategicznych. Przygotowanie
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, jego przeprowadzenie, a takze sam
przedmiot zamowienia powinien uwzglednia¢ ustalone cele. Konieczne jest podjecie dziatan
systemowych, kompleksowych, ktéore pozwola wprowadza¢ do zamowien realne zmiany.
Wprowadzenie norm jako$ciowych, odwotywanie si¢ do oznakowania, o ktérym mowa byla
migdzy innymi w art. 30a ustawy PZP z 2004 r., jest dzialaniem pozytywnym, natomiast
niewystarczajagcym, by moc oceni¢ dane zaméwienie za zrownowazone lub innowacyjne.
Zamawiajacy powinni wykorzystywac dostgpna wiedzg¢ i rozwigzania, by zamowienia staly si¢

realnym narzedziem do realizacji celow.

Ponizej zostaly przedstawione przyktadowe dziatania zamawiajacych na terenie
Finlandii, Wielkiej Brytanii, Niderlandow i Szwecji. Rozwigzania z tych krajow pojawiaja si¢
najczesciej w podrecznikach, poradnikach i1 opracowaniach jako przyktad dobrych praktyk.
Rozwigzania te promowane sa przez UE?"’. Dodatkowo wybor powyzszych krajow jest

uzasadniony faktem, Ze sg to kraje tzw. starej Unii, ktore uczestnicza bardzo dtugo w ewolucji

217 GPP Good Practice, Zrodto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/case_group en.htm [dostep:

20.04.2021].
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celow strategicznych. Po trzecie, kraje te przeprowadzaja zamdwienia na podstawie Dyrektywy
klasycznej, co oznacza, ze glowne zalozenia prawne sg analogiczne do polskiej Nowej ustawy

PZP. Dzigki temu mozliwe jest wykorzystanie przedstawionych rozwigzan na gruncie polskim.

12.1 Finlandia

Zamoéwienia zielone nie musza generowac¢ dodatkowych kosztow. Przyktadem moze
by¢ rozwigzanie zastosowane przez miasto Vantaa w Finlandii. Gmina Vantaa zawarta z firmg
ESCO umowe o $wiadczenie ustug energetycznych w celu poprawy efektywnos$ci
energetycznej 26 swoich budynkéw komunalnych. Umowa przewidywata remont budynkow
W celu zwigkszenia ich efektywnosci energetycznej przy rownoczesnym obnizeniu emisji gazu
CO2. W przeciggu 8 lat obowigzywania umowy emisja CO2 zmniejszyta si¢ o 7 500 ton,
aroczne oszczgdnosci kosztow energii dla miasta wynosza 200 000 EUR. Miasto zazadato
gwarancji oszczednosci w wysokosci 100 proc. w ostatecznym zaproszeniu do sktadania ofert
jako elementu niepodlegajacego negocjacjom. Oznaczato to, ze gdyby oszczgdnosci nie zostaty
zrealizowane, dostawca ESCO zaptaci roznice miastu. W przypadku gdy oszczednos$ci energii
sg wigksze niz podano w ofercie, dodatkowe oszczednosci nalezy réwno podzieli¢ miedzy
miasto i dostawce?’®. Skutkiem tej umowy bylo realne obnizenie emisji CO2, a takze
zwigkszenie oszczgdno$ci gminy. Wykonawcy optacalo si¢ korzysta¢ z nowych,
innowacyjnych rozwigzan, poniewaz kazda oszczg¢dno$¢ gminy przyczyniata si¢ do wzrostu
wynagrodzenia wykonawcy. Zostata zastosowana strategia win-win, gdzie kazda ze stron miata

zbiezny cel.

Finlandia wprowadzita do swojego systemu zamoéwien publicznych rozwigzania
systemowe. Waznym elementem tego systemu jest ciggle monitorowanie efektywnosci
i wprowadzenie mechanizméw zwigkszajacych te efektywno$¢ w poszczegoélnych aspektach
zamowien publicznych. Przyktadem pozytywnych zmian wplywajacych na zwigkszenie
efektywnosci sg dziatania rzadu finskiego. W ciagu ostatniej dekady podjeto w Finlandii
dziatania takie, jak:

— centralizacj¢ zamowien publicznych w sektorze stuzby zdrowia;
— utworzenie centr ustug wspolnych dla zaméwien,

— zarzadzanie nieruchomosciami,

218 Ekologiczne zakupy! Podrecznik dotyczgcy zielonych zaméwien publicznych. Luksemburg 2016,

s. 16. Zrodto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pl.pdf [dostep: 28.04.2021].
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— wprowadzenie wsparcia dla zamawiajacych i procedur uproszczonych w celu
zapewnienia legalnosci przeprowadzanych postgpowan,

— zwigkszenie elektronizacji zaméwien publicznych.

Reforma ta przyniosta znaczace korzy$ci od momentu jej wprowadzenia, w tym
bezposrednie oszczednosci finansowe?’®. Dlatego tez samo zapewnienie narzedzi
pozwalajacych na jak najpelniejsza realizacj¢ celow strategicznych nie jest wystarczajace.
Konieczne jest podjecie dziatan edukacyjnych i monitorujacych efektywno$¢ zamowien
publicznych. Jezeli przedstawiciele zamawiajgcych nie b¢da potrafili korzystaé z istniejacych
mechanizmow, nawet najbardziej innowacyjne rozwigzania nie przyczynig si¢ do zwickszenia

efektywnosci zamowien.

12.2  Wielka Brytania

W Szkocji w latach 2011-2017 wdrozony zostal Ready for Business. Wprowadzat on
warto$ci spoleczne do zamdéwien publicznych. Program ten zostal zamowiony przez rzad
szkocki 1 oferowal mozliwos¢ wprowadzenia klauzul spotecznych w zamowieniach
publicznych poprzez opracowanie i udoskonalenie szeregu wiodacych rozwigzan w zakresie
rozwoju rynku, w szczegolnosci modelu partnerstwa publicznego, klauzul korzysci dla
spoteczno$ci 1 monitorowania uwzgledniania przez zamawiajacych wartos$ci spotecznych.
Program zapewnial finansowanie elastycznego wsparcia dla zamawiajacych, polegajacego na
organizacji wydarzen podnoszacych $wiadomos$¢ zakupowa zamawiajacych, organizowaniu
praktycznych warsztatow tematycznych, zapewnieniu wsparcia doradczego i zwigkszeniu bazy
wiedzy na stronach internetowych. Ready for Business (RfB) jest formag konsorcjum —
strategicznego porozumienia pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym. Tworzone
w ramach programu klauzule to klauzule umowne, ktoére mozna wykorzysta¢ w realizacji
zamoOwien publicznych, jak 1 przez przedsigbiorstwa i1 organizacje sektora prywatnego.
Organizowane w ramach programu National Engagement Events byly wydarzeniami
informacyjnymi 1 upowszechniajacymi, majacymi na celu wyjasnienie celéw programu
I pobudzanie debaty wsrod nabywcow publicznych i doswiadczonych urzednikow ds.
Zamoéwien. Program RfB zapewnil doradztwo w celu zapewnienia praktycznych porad
I wsparcia na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia. Efektem wdrozenia
przez rzad szkocki programu RfB bylo zwickszenie wiedzy sektora publicznego w zakresie

dostgpnych rozwigzan pozwalajacych na wprowadzenie rozwigzan prospotecznych do

219 Tamze.
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zamowien. Poprawila si¢ komunikacja pomigdzy zamawiajagcymi i wykonawcami, ktéra
pomogla im zidentyfikowa¢ mozliwosci zapewnienia szerszych trwatych korzysci dla
spotecznos$ci. Zwigkszyt si¢ udziat zamowien prospotecznych w ilosci wszystkich udzielanych
zamowien. Wieksza §wiadomo$¢ i1 wiedza zamawiajacych pozwolily na dalszy rozwdj
zamoOwien jako narzedzia do realizacji zamoOwien prospotecznych. U podstaw podejscia RfB
byto skupienie si¢ na efektywnym transferze wiedzy i1 uczeniu si¢. W ramach RfB
dokumentowano i rozpowszechniano studia przypadku, przewodniki i szablony zawierajace
rzeczywiste przyklady rozwigzan zastosowanych przez sektor publiczny. Kluczowym
czynnikiem sukcesu programu byto polgczenie wiedzy i do$wiadczenia sektora publicznego

i prywatnego?®.

Wprowadzenie rozwigzan systemowych, takich jak RfB, ma istotne znaczenie dla
poprawy jakosci zamowien w skali regionu lub kraju. Zamawiajacy moga réwniez podjaé
dziatania samodzielnie, takze w zakresie zamowien standardowych i prostych, takich jak np.

ustugi drukarskie.

W 2012 r. rada miejska Portsmouth przeprowadzita ocen¢ swoich potrzeb, badajac
mozliwo$¢ ograniczenia wydatkéw 1 wplywu na Srodowisko zamawianych przez gmine ustug
drukarskich. Uznano, ze mozliwe jest uzyskanie oszczgdnosci, a takze ograniczenie
negatywnego wpltywu na Srodowisko poprzez wprowadzenie wymogu wykazania przez
wykonawcoOw ograniczenia ilo$ci odpaddow. Dzigki takiemu rozwigzaniu niewielka zmiana
dokumentacji przetargowej wpltyneta na ograniczenie odpadow?®!. Istnieje wiec mozliwoéé

realizacji celow strategicznych przy zamowieniach bardzo podstawowych.

Przyktady zamowien przeprowadzonych w Wielkiej Brytanii pokazuja, ze zamowienia
zrOwnowazone nie muszg by¢ drozsze 1 nie wymagajg od zamawiajacych wiekszego budzetu.
Wida¢ to rowniez na poszczegbdlnych przyktadach zamoéwien. Erasmus Univercity Medical
Center w 2014 r. oglosit przetarg na roboczy system do mycia 16zek, ktorego efektem byto
zmniejszenie kosztow ustugi o 35 proc. oraz zmniejszenie $ladéw CO2 0 65 proc.?®? Innym

przyktadem moze by¢ zamowienie z 2015 r. Transport for London (TfL), ktory starat si¢

280 Buying for social impact. Good practice from around the EU. Bruksela 2019, s. 28. Zrodto:

https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3498035f-5137-11ea-aece-01laa75ed71al

[dostep: 20.04.2021].

Ekologiczne zakupy! Podrecznik dotyczgcy zielonych zamowien publicznych. Luksemburg 2016,

s. 34. Zrédto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pl.pdf [dostep: 20.04.2021].

282 |nnovation Procurement and H2020 support. Zrédto: http://eafip.eu/wp-
content/uploads/2015/12/Session-1_Vassilis_Tsanidis Prague 2017.pdf [dostep: 20.04.2021].
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zmniejszy¢ catkowity koszt cyklu zycia zwigzany z oswietleniem rozlegtej sieci londynskiego
metra. Dzigki wsparciu z finansowanego ze srodkow UE projektu ,,Innowacje i technologie
o$wietleniowe w Europie” (PRO-LITE), TfL wprowadzil podejscie do zamowien, ktore
obliczato zakres kosztow zewnetrznych, a takze cen¢ jednostkowa, w tym instalacje,
konserwacje, zuzycie energii, emisj¢ dwutlenku wegla 1 czyszczenie. Pierwsze wyniki
wskazuja na 25-procentowa oszczedno$é kosztow catego cyklu zycia i znaczne zmniejszenie
zuzycia energii’®. Pomimo ze Wielka Brytania nie jest juz cztonkiem UE, jej osiagnigcia
w zakresie instrumentalizacji zamowien powinny by¢ inspiracjg dla pozostatych krajow UE,

w tym Polski.

12.3 Niderlandy

Zielone zamowienia publiczne sg istotnym czynnikiem wzrostu gospodarczego: szacuje
sig, ze w 2020 r. obrét w przemysle ekologicznym osiagnie 2,2 biliona EUR?4, W Rotterdamie
zastosowano zielone zamoéwienia publiczne w zamowieniach udzielanych w sektorach
uzytecznosci publicznej, co pomogto zaoszczedzi¢ 10 min EUR na kosztach energii i wody
w ciggu 15 lat. W samych Niderlandach poziom emisji CO2 mozna bytoby obnizy¢ o 3 mln ton,
gdyby wszystkie holenderskie organy publiczne stosowaly krajowe kryteria dotyczace
zrownowazonych zamowien publicznych, ktore obejmuja kryteria ekologiczne. Zuzycie energii

w sektorze publicznym ulegtoby zmniejszeniu o 10 proc.?®

W Niderlandach utworzono Centrum wiedzy fachowej w zakresie zrownowazonych

286 Centrum zostalo

zamowien publicznych 1 zamdéwien innowacyjnych, tzw. PIANOo
utworzone w celu profesjonalizacji zamowien 1 przetargdw we wszystkich departamentach
rzagdowych w celu poprawy wydajnosci 1 zgodno$ci z przepisami. Dzigki centrum wszyscy
niderlandzcy specjalisci ds. zamowien publicznych moga znalez¢ informacje i instrumenty
dotyczace zrownowazonych zaméwien publicznych i zamoéwien innowacyjnych. PIANOo
zapewnia narzedzia 1 zasoby, miedzy innymi platforme¢ prywatnych dyskusji, dostep do

narzedzi edukacyjnych 1 najlepszych praktyk, grupy robocze oraz kurs prawa zamdwien

28 Zob. http://www.procuraplus.org/awards/awards-2016/ [dostep: 20.04.2021] Zamowienie to
zostalo nagrodzone przez PROCURA + Awards w kategorii zamowienie na innowacje w 2016 1.
284 Mapping out good practices for promoting green public procurement. Paryz 2013. Zrodto:
https://www.oecd.org/gov/ethics/Mapping%200ut%20good%20practices%20for%20promoting%
20green%20public%20procurement%20GOV_PGC ETH 2013 3.pdf [dostep: 20.04.2021].
Ekologiczne zakupy! Podrecznik dotyczqgcy zielonych zamowien publicznych. Luksemburg 2016,
s. 6. Zrodto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pl.pdf [dostep: 20.04.2021.
28 Z niderl. Professioneel en Innovatief Aanbesteden, Netwerk voor Overheidsopdrachtgevers
(Profesjonalne 1 innowacyjne przetargi, sie¢ rzadowych instytucji zamawiajacych).
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publicznych organizowany przez PIANOo. PIANOo zapewnia dostep do fachowej wiedzy

W tworzeniu zaméwien zrownowazonych i innowacyjnych?®’,

Zamowienia publiczne mogg by¢ wykorzystywane jako narzedzie do realizacji
projektow, ktore na pierwszy rzut oka nie sg zwigzane z zamowieniami publicznymi. W 2014 r.
w Niderlandach zostata wprowadzona nowa ustawa o mtodziezy. Pigtnascie gmin w regionie
Rijnmond potaczyto sity, tworzac wspolny program pomocy dla mtodziezy Rijnmond (Gr-JR).
ktorego celem jest umozliwienie miodym ludziom zdrowego i bezpiecznego rozwoju
w kierunku niezaleznosci 1 dostatecznej samowystarczalno$ci uczestniczenia w Zzyciu

spotecznym.

Ponadto Rotterdam stosuje klauzule zwrotu spotecznego we wszystkich umowach
0 wartosci przekraczajacej 50 000 EUR w celu stworzenia mozliwosci zatrudnienia dla osob,
ktére w innym przypadku mialyby trudnos$ci z podjeciem pracy. Program GR-JR pozwalal na
premiowanie wykonawcow, ktorzy zaaktywizowali osobe, ktéra z przyczyn osobistych miata
trudno$¢ na runku pracy (np. mtodziez, osoby dtugo pozostajace bez pracy, pobierajace
zasitek). Wykonawcy byli rozliczani z kazdej takiej osoby. Dzigki polityce zwrotéw socjalnych
Rotterdamu kazdy kontrakt sektora publicznego o wartosci powyzej 50 000 EUR jest
weryfikowany przez eksperta ds. spotecznych pod katem mozliwosci zapewnienia powrotu
spolecznego osobom, ktore z jaki§ przyczyn nie sg w stanie uzyskac zatrudnienia na rynku
pracy?®, Korzystajagc z mechanizmu finansowania zorientowanego na wyniki, GR-JR jest

W stanie zapewnic, ze zamowione ustugi przynosza rzeczywiste rezultaty, a nie tylko produkty.

12.4 Szwecja

Szwecja nie wprowadzita dotychczas rozwigzan systemowych. Pomimo to swiadomos¢
zamawiajacych w zakresie udzielania zamowien zrownowazonych jest wigksza niz w wielu
krajach UE. Przykladem dziatan na szerszg skal¢ (lecz nie rzadowych) jest inicjatywa z 2011 r.,
w ktorej] 296 organizacji pod przewodnictwem miasta Sztokholm rozpoczelo wspdlne
udzielanie zamdwien na pojazdy elektryczne. Zastosowane podejscie zapewnito: (a) obnizenie
kosztow administracyjnych zamawiajacych; (b) uzyskanie nizszej ceny oferty; (c) zwigkszenie

zainteresowania wykonawcoéw (ze wzgledu na skale przedsigwzigcia); (d) zapewnienie

21 Ekologiczne zakupy! Podrecznik dotyczqcy zielonych zamdwier publicznych. Luksemburg 2016,

s. 19. Zrodto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pl.pdf [dostep: 20.04.2021

288 Buying for social impact. Good practice from around the EU. Bruksela 2019, s. 134-137. Zrodto:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3498035f-5137-11ea-aece-01laa75ed71al
[dostep: 20.04.2021].
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mniejszym gminom dostepu do takich pojazdow. Partnerzy — poszczegdlne gminy — wniesli
wspolny wktad w opracowanie specyfikacji pojazdu, w tym kryteriow poziomu emisji CO2 oraz
rachunku kosztow cyklu zycia. Dzigki wprowadzonym rozwigzaniom juz w wyniku pierwszego
zakupu w 2012 r. emisja CO2 pojazdow komunikacji publicznej zmniejszyta si¢ o 34 tony, czyli

0 95 proc. w poréwnaniu z rownorzednymi pojazdami zasilanymi benzyna?®,

Innym przyktadem sa dziatania miasta Malmo, ktore postawito sobie za cel, ze do
2020r. 100 proc. positkéw zamawianych w ramach ushugi cateringu bedzie wykonane
z zywno$ci pochodzenia organicznego. W ramach zamoéwienia pilotazowego dla szkoty
Djupadal okre$lono kilka wymogow, takich jak wlaczenie wyrobow ekologicznych do
asortymentu produktéw oraz realizowanie dostaw pojazdami speiniajacymi odpowiednie
kryteria srodowiskowe dla transportu miejskiego. Efektem zamowienia pilotazowego bylo
zapewnienie zywnosci ekologicznej w stotéwce w 97 proc. Natomiast aby obnizy¢ koszty
takiego przedsiewziecia, zdecydowano si¢ na przejscie z produktow migsnych na warzywa

sezonowe?%,

Szwecja w ostatnich latach stata si¢ krajem Unii Europejskiej, ktory posiada jedna
z bardziej innowacyjnych gospodarek —w 2019 r. stata sie liderem Unii Europejskiej?®t. System
zamoOwien innowacyjnych zostal umiejscowiony w Krajowej Strategii Zamowien Publicznych
z 2016 r. (National Public Procurement Strategy). Krajowa Agencja Zamowien Publicznych
w Szwecji $ciSle wspoOlpracuje rowniez z agencja innowacji VINNOVA w celu wspierania
ciaglego rozwoju zamowien wspierajacych wdrazanie innowacyjnych rozwiagzan. W tym celu
pomiedzy wskazanymi organizacjami doszto do zawarcia porozumienia w celu zapewnienia
lepszego rozwoju innowacji przy uzyciu zamowien publicznych. Pomimo Ze Krajowa Strategia
Zamoéwien Publicznych skierowana jest przede wszystkim do organoéw rzadowych, réwniez
samorzady (na kazdym szczeblu) wprowadzaja strategie pozwalajacych na zwigkszenie ilosci

zamoOwien innowacyjnych.

W 2019 r. Szwecja wprowadzila rowniez program wspierajacy rozwoj innowacyjnych

zamoOwien publicznych 1 dialogu z rynkiem. Program ten skupia si¢ w szczegolnosci na

89 Ekologiczne zakupy! Podrecznik dotyczgcy zielonych zaméwien publicznych. Luksemburg 2016,

s. 30. Zrédto: https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pl.pdf [dostep: 20.04.2021].

Tamze, s.77.

21 Europejska tablica wynikéw innowacji 2019. Zrodo: https://ec.europa.eu/poland/news/190617
_innovations_pl [dostep: 20.04.2021].
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zapewnieniu zamawiajgcym narzedzi pozwalajacych im na okre$lenie swoich potrzeb
I skonfrontowanie ich z rynkiem, zwigkszeniu wiedzy urzednikow w zakresie dobrych praktyk

oraz zapewnieniu wymiany wiedzy i informacji pomiedzy zamawiajacymi®®2,

Efektywne przygotowanie zamowien zrownowazonych moze wymagaé czasu i wielu
prob. Przyktadem moga by¢ dziatania miasta Sztokholm dotyczace wprowadzenia ekologiczne;j
karetki. Wizja narodzita si¢ w 2005 r. W badaniu pilotazowym przeanalizowano dostgpne
rozwigzania techniczne i1 dodatkowe koszty znalezienia rozwigzania przyjaznego dla
srodowiska. Postgpowanie o udzielenie zamdwienia napotkalo szereg przeszkod (karetki
podlegaja wielu normom, przepisom i innym wymaganiom oraz sg zamawiane w niewielkich
ilosciach), a w pierwszej otwartej rundzie zamowien w 2007 r. nie wptyneta zadna oferta. Aby
sfinalizowa¢ zamoOwienie publiczne, potrzebne bylo zastosowanie innowacyjnej (jak na
owczesne czasy) procedury przed zamowieniem. Rozpoczgto dialog z kilkoma konstruktorami
karetek, aby omowi¢ mozliwo$¢ opracowania karetki zasilanej paliwem odnawialnym. W 2008
r. przeprowadzono procedure negocjacyjng. Efektem rozméw stat si¢ nowy model Mercedes-
Benz zasilany biogazem i spelniajacy wymogi miasta Sztokholm dotyczace dopuszczalnej

masy, ladownosci i zasiegu, ktory wszedt do uzytku w maju 2009 r.2%

Zamowienia prospoteczne mogg istotnie wpltyna¢ na spoteczenstwo. Jest to $rodek
wplywajacy lokalnie na stan zatrudnienia, wigczenia spolecznego i pomocy nie poprzez pomoc
socjalng, lecz przez aktywizacj¢ osob, ktore miaty trudno$ci z podjeciem pracy. Dlatego tez
ciekawe rozwigzanie zostato zastosowane przez Szwecje. W Szwecji przygotowana zostata
baza przyktadowych kryteriow, w zaleznosci od dziedziny, pozwalajacych na przygotowanie
zamoOwienia pozwalajacego osiggnac cele prospoteczne lub srodowiskowe. Narodowa Agencja
Zamowien Publicznych podzielita kryteria na trzy poziomy:

— Poziom podstawowy — obejmuje wymagania, ktore koncentrujg si¢ na zmniejszeniu
wigkszosci wplywu na $rodowisko / zréwnowazony rozwdj, ktory jest zwigzany

Z okre$lonym obszarem produktu. Réwnocze$nie jednak wprowadzenie podstawowych

292 pyblic Procurement for Innovation, Good Practices and Strategies. Paryz 2017, s. 154-157.
Zrédlo:  https://read.oecd-ilibrary.org/governance/public-procurement-for-innovation_9789264
265820-en#pagel [dostep: 20.04.2021].

23 Mapping out good practices for promoting green public procurement. Paryz 2013, s. 8. Zrédto:
https://www.oecd.org/gov/ethics/Mapping%200ut%20good%20practices%20for%20promoting%
20green%20public%20procurement%20GOV_PGC_ETH_2013_3.pdf [dostep: 20.04.2021]
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klauzul nie wymaga od zamawiajacych zwiekszenia naktadéw finansowych oraz czasu
przy ocenie ofert.
— Poziom zaawansowany — obejmuje wymagania, ktore wykraczaja poza poziom
podstawowy i ktore moga wymagac wigcej wysitku w celu monitorowania i weryfikacji.
— Poziom najwyzszy — na tym poziomie istnieje zapotrzebowanie na najlepsze dostgpne
rozwigzania na rynku pod wzgledem s$rodowiskowym i zrdwnowazonego rozwoju.

Te klauzule wymagaja od zamawiajacego posiadania specjalistycznej wiedzy?%*.

Zamawiajacy w Szwecji moga skorzysta¢ z kreatora kryteriow dopasowanego do
poszczegdlnych zamowien, w ktorym to program sugeruje najlepszy dobor klauzul do

zamoOwienia.

Interesujagcym przyktadem zamowienia prospolecznego jest kazus budowy osiedla
mieszkalnego w miescie Goteborg. W listopadzie 2016 r. miasto Goteborg oglosito przetarg na
budowe osiedla mieszkaniowego w miescie. W ramach przetargu zostat wprowadzony warunek
zatrudnienia osOb pozostajacych bez pracy. Zamodwienie zakonczylo si¢ sukcesem —
zatrudniono osoby znajdujace si¢ w niekorzystnej sytuacji, a 80 proc. uczestnikow rekrutacji
znalazlo stabilne zatrudnienie. Wiele os6b przeszto szkolenie w miejscu pracy i mogto zdoby¢
nowe umiejetnosci zawodowe. Najsilniejszy wplyw spoteczny wywierany przez ten rodzaj
zatrudnienia polega na tym, Ze osoby rekrutowane w celu wypehienia klauzul spotecznych
zdobywaja nowe umiejetnosci 1 doswiadczenie zawodowe, dzigki czemu sg w stanie znalez¢
nowe mozliwosci pracy. W istocie — zamdwienie to pozwolitlo przeszkoli¢ osoby diugo
pozostajace bez pracy, zapewnic im praktyke — i w konsekwencji sprawito, ze po zakonczeniu
realizacji zamowienia osoby, ktore wczesniej nie miaty duzych szans na rynku pracy, miaty
duzo mniejsze problemy ze znalezieniem pracy niz wczesniej. Zamodwienie stato si¢ czescig
systematycznych prac, ktére gmina podejmuje w celu stworzenia zatrudnienia 0sOb

znajdujacych sie w niekorzystnej sytuacji w budownictwie mieszkaniowym w Goteborgu?®.

2% Systainable public  procurement.  Zrodlo:  https:/www.upphandlingsmyndigheten.se/en/
sustainable-public-procurement/sustainable-procurement-criteria/about-the-criteria/requirements-
at-different-levels/ [dostep: 20.04.2021].

2% Buying for social impact. Good practice from around the EU. Bruksela 2019, s. 28. Zrodto:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3498035f-5137-11ea-aece-01laa75ed71al
[dostep: 20.04.2021].
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13. Podsumowanie

Reasumujgc, ewolucja zamowien publicznych w XX i XXI wieku prowadzi do zmiany
postrzegania zamowien publicznych. Pierwszy okres rozwoju zamoéwien publicznych to
otwarcie rynkow wewnetrznych na wykonawcoéw z innych krajow, zwickszenie
konkurencyjnos$ci 1 zapewnienie rownosci uczestnikow biorgcych udziat w postgpowaniu.
Regulacje wspolnotowe, jak i umowy miedzynarodowe — takie jak Porozumienie GPA —
skupiaty si¢ na przejrzystosci i jawno$ci zamowien, by kazdy zainteresowany podmiot mogt,
po spetnieniu warunkow, wzia¢ udzial w postepowaniu. Na tym etapie integracja na uczciwych

warunkach dla wszystkich byta najistotniejsza wartoscia.

Dalszym etapem rozwoju byto poglebianie wspotpracy miedzy panstwami Wspolnoty
i ujednolicanie rynku. W tym okresie pojawiaty si¢ pierwsze proby wprowadzenia aspektow
srodowiskowych 1 prospotecznych do zamowien. Byty to jednak dziatania oddolne, nastgpnie
potwierdzane przez dziatalno$¢ TSUE. Dyrektywy regulujace zamowienia publiczne powoli,
w $lad za orzecznictwem, zaczely dopuszczaé wigksza swobode w ksztaltowaniu warunkow

udziatu w zaméwieniu i kryteriow oceny ofert, zgonie z ksztaltujacymi sie¢ celami.

Etapem, w ktorym w prawodawstwie dotyczacym zamoéwien publicznych, kwestie
spoteczne i srodowiskowe zaczety by¢ podnoszone, jest poczatek XXI wieku. Pomimo ze
W orzecznictwie temat ten pojawiat si¢ juz 20 lat wczesniej, dopiero w tym czasie mozna
zauwazy¢ konkretne zmiany w regulacjach prawnych. Punktem zwrotnym stato si¢ przyjecie
Strategii 2020, ktéra wprost wskazata, jakie wartosci sg dla UE kluczowe 1 jaka jest rola
zamowien publicznych w ich realizacji. W konteks$cie pozyskania zamowien wysokiej jakosci,
realizujgcych interes publicznych, zasada konkurencyjnosci 1 rownego traktowania stracita na
znaczeniu. Nie oznacza to, ze zasady te nie maja mie¢ zastosowania; wrgcz przeciwnie, maja
one stanowi¢ jedynie $rodek do osiggni¢cia pozadanych celow. Zwigkszono rowniez rolg
trybow negocjacyjnych, czyli wspotpracy pomiedzy sektorem publicznym a prywatnym.
Powszechnie uznano, ze dialog tych podmiotéw umozliwi uzyskanie najlepszego stosunku
jakosci do ceny. Dostrzezono réwniez, ze poczatkowo niesmiate dziatania w zakresie
zwigkszenia instrumentalizacji zamoéwien publicznych sg konieczne do walki z pogarszajacym
si¢ stanem $rodowiska i poglebiajacymi si¢ nierownosciami spotecznymi. W tym celu trzeba
zapewni¢ roéwniez warunki do tworzenia rozwigzan innowacyjnych, by realizacja pozostatych
celow bylta skuteczniejsza. Kolejnym waznym punktem w ewolucji celow zamoOwien

publicznych i historii UE bylo przyjecie New Green Deal, w ktorym przedstawiona zostata
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perspektywa UE do 2050 r. w walce z postepujacym zanieczyszczeniem srodowiska. W tym
momencie trudno mowi¢ o mozliwosci wspierania rozwigzan prosrodowiskowych
I prospotecznych — aktualnie jest to obowigzek wszystkich wtadz publicznych i podmiotow

realizujacych zadania publiczne.

Strategia Europa 2020, wraz z dziatalnoscia TSUE, poszczegdlnych organow
europejskich oraz Traktatami stanowigcymi podstawe dzialania Unii Europejskiej
I dyrektywami, w jasny sposob okreslity cele dalszego rozwoju Wspdlnoty. Kolejne
dokumenty, takie jak New Green Deal, jedynie potwierdzaja i doprecyzowuja wskazane cele.

Analiza przykladow wdrazania zréwnowazonych zamowien publicznych w innych
krajach UE wskazuje, ze:

— istotnym elementem, przyczyniajacym si¢ do rozwoju zrownowazonych zamowien, jest
wprowadzenie rozwigzan systemowych, skupiajacych wokol siebie specjalistow
zamoOwien publicznych, gdzie transfer wiedzy 1 do$wiadczen jest niemalze
nieograniczony;

— jezeli nie sg podejmowane dziatania systemowe, zamawiajacy mogg tworzy¢ wiasne
grupy — jednostki do udzielania wspolnych zamowien publicznych, dzieki czemu
mozliwe jest znaczne ograniczenie kosztow udzielania zamowien;

— dialog pomigdzy sektorem publicznym i prywatnym jest kluczowy dla tworzenia
zamowien zrownowazonych i innowacyjnych — tylko dzieki wspotpracy dwoch
sektorow mozliwe jest stworzenie warunkéw dla zamowien przynoszacych oczekiwane
rezultaty;

— Wwprowadzenie elementow prosrodowiskowych czy spotecznych moze dotyczy¢
zarowno duzych przedsigwzi¢¢, jak i zamowien standardowych (ustug drukarskich itp.);

— wprowadzanie rozwigzan innowacyjnych moze wymaga¢ czasu 1 duzego
zaangazowania zamawiajgcego; moze si¢ tez zdarzyCé, ze w pierwszym etapie
postepowanie nie przyniesie oczekiwanego rezultatu;

— Zzamodwienia zrOwnowazone czy innowacyjne nie ograniczaja si¢ do wprowadzenia
jednej klauzuli do postepowania, lecz prowadzg do osiggniecia okreslonego efektu
srodowiskowego, spotecznego lub innowacyjnego, istotny jest wigc wynik takiego

zamodwienia, a nie jedynie tres¢ dokumentacji przetargowe;;
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— ogromna baza wiedzy i propozycji rozwigzan zrownowazonych jest juz dostepna, dzigki
czemu polscy zamawiajacy mogg skorzystac z rozwigzan przetestowanych i ograniczy¢

ryzyko nieudanej inwestycji.

Zamowienia publiczne stuzg realizacji celow strategicznych — wspieraniu §rodowiska,
sprzyjaniu wigczeniu spotecznemu i rozwojowi innowacji. To jest kierunek, ktéry wyznaczyta
UE juz ponad 10 lat temu i przez ten czas kazde dziatanie Wspodlnoty potwierdza, ze wskazane
cele s3 kluczowe dla rozwoju Europy. Bez trudu dostrzec mozna zwickszajaca si¢
instrumentalizacj¢ zamowien publicznych i wykorzystywanie ich do realizacji wyznaczonych

celow.

Konczac rozwazania na temat sposobu rozumienia celow strategicznych, nalezy
zaznaczyC€, ze czasem bardzo trudno spojrze¢ na kazdy cel w oderwaniu od pozostatych —
stanowig one swoistg symbioz¢ i moga si¢ uzupetniaé. Potwierdzeniem moze by¢ definicja
zrobwnowazonych zamowien, ktora zostala wskazana w strategii agencji rzadowej Wielkiej

Brytanii — HM Revenue & Customs, zgodnie z ktora:

»l---] zamoOwienia spotecznie odpowiedzialne to proces w ktorym organizacje tacza swoje
potrzeby dostaw, usthug i robot przy uwzglednieniu Value for Money, przez caty cykl zycia

produktu, uzyskujac korzys$ci nie tylko dla organizacji, ale réwniez dla spoleczenstwa

i gospodarki, przy rownoczesnym zminimalizowaniu szkoéd w §rodowisku naturalnym2%,

Definicja ta zwraca uwagg zarowno na aspekty spoleczne, ale roéwniez srodowiskowe,
nie pomijajac przy tym efektywnosci, ktora jest nierozerwalnie zwigzana z wydatkowaniem
srodkéw publicznych. Zasada efektywno$ci zamdéwien publicznych jest kluczowa dla ich
funkcjonowania. Nie zostala jednak poruszona w niniejszym rozdziale. Autorowi pracy
zalezalo w pierwszej kolejnosci na uwypukleniu roli celow w systemie zamowien publicznych,
dlatego tez wskazywanie efektywnosci w tym rozdziale byloby niekonsekwentne. Nie mozna
jednak przy analizie celow poming¢ zagadnienia zasad. Dlatego to wilasnie zasadom

poswiecony zostanie kolejny rozdziat pracy.

2% HMRC Sustainable Procurement Strategy. Zrodio: https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/310632/HMRC_Sustainable_Procurem
ent Strategy.pdf [dostep: 20.04.2021].
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Rozdzial 3. Zasady zamowien publicznych

1. Wstep

Dotychczasowe rozwazania pozwolily ustali¢, jakie sa aktualne cele strategiczne
zaméwien publicznych. Zamowienia zrownowazone, oparte na innowacjach i uwzgledniajace
aspekty spoteczne, to kierunek zmian wyznaczony przez Uni¢ Europejska. Dzialania
podejmowane przez panstwo powinny zapewni¢ mozliwie najpetniejszg realizacje tych celow.
Zasady pelnig istotng rol¢ w realizacji celow strategicznych. Pozwalaja zweryfikowa¢, czy dana
konstrukcja prawna jest jedynie $rodkiem do realizacji celow, czy mozna jej przyzna¢ miano
,,dobrego srodka”, o ktorym mowa bylo w pierwszym rozdziale pracy. Z punktu widzenia
panstwa i spoleczenstwa nie kazdy srodek (nawet skuteczny) realizujacy cel jest dobry.
Niektore sposoby osiggniecia celow sg spolecznie nieakceptowalne. Zasady maja za zadanie
zapewni¢ ochrong warto$ci powszechnie uznanych za stuszne i wyeliminowac zjawiska, ktore
ze wzgledu na przyjete standardy — nie moga by¢ aprobowane. Rola zasad przy udzielaniu
zaméOwien jest wigc znaczgca. RoOwnoczes$nie jednak powszechnie to wiasnie zasadom
przyznaje si¢ role celow, przez co realizacja wlasciwych celow schodzi na drugi plan. Majac
na uwadze istotng role zasad w przeprowadzaniu oceny instrumentalnej, zasadom zostal

poswiecony odrebny rozdziat niniejszej pracy.

Termin ,,zasady prawa” zostal zdefiniowany w rozdziale pierwszym pracy. Dla
przypomnienia, od zwyktych norm (norm regut) r6znig si¢ one istotnoscig i doniostoscia. Moga
by¢ interpretowane z kilku norm regut lub by¢ wprost zawarte w przepisie?®’. Dodatkowo
normy zasady, w przeciwienstwie do norm regut, moga by¢ spelnione w ré6znym stopniu,
podczas gdy normy reguly nie mogg by¢ zrealizowane w czgéci; ich konstrukcja pozwala
stwierdzi¢ wprost, czy doszto do ich naruszenia, czy nie. Poszczegélne zasady maja rozne
znaczenie dla realizacji celow strategicznych. Ewolucja celéw w Unii Europejskiej pokazala,
ze kluczowa zasada dla zamowien publicznych jest efektywnos$¢. To ona pozwala zapewnid
realizacje celow przy réwnoczesnym zagwarantowaniu odpowiedniego stosunku jakosci do
ceny. Mozna wrecz zaryzykowac stwierdzenie, ze cele strategiczne bez zasady efektywnosci
nie moglyby by¢ realizowane lub narazone bylyby na znieksztalcenie lub deformacje. Wérod
pozostatych zasad zamowien publicznych mozna dostrzec wzrastajace znaczenie elektronizacji

1 wykorzystania trybow negocjacyjnych — dwoch zasad, ktore jeszcze kilkanascie lat temu nie

271 M. Zielinski: Wykiadnia prawa. Zasady-reguly-wskazéwki. Warszawa 2002, s. 35-37.
126



funkcjonowaty. Wida¢ tez spadek znaczenia zasady konkurencyjnosci, ktora dominowata na

gruncie zamowien publicznych przez ostatnie kilkadziesiat lat.

Zasady stanowig istotng czg¢$¢ prawa Unii Europejskiej. Wiele dziedzin prawa nie jest
szczegdtowo regulowanych na poziomie unijnym, a ujednolicenie rynku wewngtrznego polega
na implementacji dyrektyw przesz poszczegdlne panstwa czlonkowskie. W celu dokonania
prawidtowej implementacji przepisOw konieczne jest tworzenie ich w oparciu o ogolne zasady
wyrazone w dyrektywach. W ten sposéb kazde panstwo cztonkowskie w inny sposdb reguluje
prawo krajowe, jednak z uwzglednieniem ogdlnych zasad, instytucji i postanowien okreslonych
przez Wspdlnote. Dlatego tez — zarowno przy implementacji, jak i pdzniej przy stosowaniu
prawa — istotne jest analizowanie tekstu zgodnie z przyjetymi zasadami. Dyrektywa klasyczna

w pierwszym motywie wskazuje:

»| -.-] udzielanie zamowien publicznych musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (TFUE), a w szczego6lnosci z zasada swobodnego przeptywu towarow,
swobody przedsigbiorczosci oraz swobody §wiadczenia ushug, a takze z zasadami, ktore si¢
Z nich wywodza:

— zasada rownego traktowania,

— zasada niedyskryminacji,

— zasadg wzajemnego uznawania,

— zasadg proporcjonalno$ci oraz

— zasadg przejrzystosci”.?%®

Konkretyzacja motywu pierwszego Dyrektywy klasycznej jest jej art. 18, ktory poza
powyzszymi wskazuje na zakaz podejmowania dziatan ograniczajacych konkurencje. Motyw
drugi Dyrektywy klasycznej wskazuje na rolg zamoéwien publicznych w realizacji celow
strategicznych przy zachowaniu zasady efektywnos$ci. Dalsza analiza dyrektywy pozwala na
wyprowadzenie zasady elektronicznych §rodkéw komunikacji, pisemnos$ci oraz réwnosci

trybow udzielania zamowien.

Niniejszy rozdziat ma na celu odpowiedzie¢ na pytanie badawcze, jaka jest funkcja
zasad wzgledem celow zamowien publicznych. Omowienie zasad zamoéwien publicznych
pozwoli ustali¢, czym dana zasada jest i jakie jest jej znaczenie dla realizacji celow

strategicznych.

2% Motyw 1. Dyrektywy klasyczne;.
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2. Zasada efektywnosci

Zasada efektywnos$ci jest podstawowg i réwnoczesnie kluczowsg zasadg zamowien
publicznych zaréwno na gruncie Dyrektywy klasycznej jak i Nowej ustawy PZP. Efektywnos¢
bardzo trudno zdefiniowa¢. W stowniku PWN dowiemy si¢, ze efektywny to ,,dajacy dobre
wyniki, wydajny”?%. Wykorzystanie zrodet anglojezycznych rowniez nie utatwi tego zadania,
poniewaz w jezyku tym pojawia si¢ wiele poje¢ bliskoznacznych, jak choéby efficiency —
rozumiana jako wydajno$¢ polegajaca na ustaleniu relacji pomiedzy poniesionymi naktadami

a wynikiem podjetych dziatan lub efficacy — rozumiana bardziej jako skutecznos¢.

Pojecie efektywnosci jest przedmiotem badan gléwnie nauk ekonomicznych.

W doktrynie efektywnos$¢ okreslana jest jako:

»a) pozytywne wyniki, skuteczno$¢, sprawno$¢, umiejetno$é; b) klucz do wzrostu
konkurencyjnosci przedsi¢biorstwa; c¢) podstawowy element rozwoju cztowieka i organizacji;
d) szybkos¢ reakeji na wyzwania i oczekiwania rynku; e) koniecznos$¢; f) zdolno$é do realizacji
strategii i osiggania zatozonych celéw; g) narzedzie pomiaru skuteczno$ci organizacji;

h) wydajnos¢, funkcjonalnosé; i) proces rozwoju, interakcyjny, obejmujacy zjawiska wewnatrz

i na zewnatrz organizacji”®%.

W tym ujeciu trudno dostrzec istote efektywnosci. Z uwagi na przedmiot pracy
swiadomie pominiete zostaty wszelkie definicje skupiajace si¢ na efektywnosci organizacyjnej,
efektywnosci przedsigbiorstwa czy efektywnos$ci zarzadzania. Definicje te skupiaja si¢ na
funkcjonowaniu pojedynczych podmiotow i ich efektywnosci jako jednostki (efektywnosé
W ujeciu mikroekonomicznym). W przypadku zamowien publicznych powinniSmy si¢ skupic¢
na efektywnosci podejmowanych dziatan. I tak, efektywnos¢ moze by¢ definiowana jako
dzialanie gospodarcze wykonywane sprawnie, czyli efektywnie — tj. skutecznie
i ekonomicznie®®!, Efektywnos¢ rowniez w naukach ekonomicznych moze byé postrzegana
jako skuteczno$¢ w realizacji okreslonych celow. W takim przypadku efektywnos¢ uwzglednia
poziom osiggnigcia wczesnie] wyznaczonych celow 1 indywidualne zadowolenie z osiggnigtych
rezultatow®%2, Co istotne, podczas badania efektywnosci nie bada si¢ ogélnie pozytywnych

(pozytywnych z punktu widzenia osoby oceniajacej) skutkéw dziatania (,,srodek dobry sam

29 Efektywnosé. W:  Stownik Jezyka Polskiego PWN. Zrodto: https://sjp.pwn.pl/slowniki/
efektywno%C5%9B%C4%387.html [dostep: 20.04.2021].

30 E. Skrzypek: Jakosé i efektywnosé. Lublin 2000, s. 190.

301 W. Gasparski: Decyzje i etyka. Normy uczciwosci. ,,Decydent & Decision Maker” 2008, nr 74.

302 A, Pyszka: Istota efektywnosci. Definicje i wymiary, Studia Ekonomiczne. ,Zeszyty naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2015, nr 230, s 17.
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w sobie”), lecz skuteczno$¢ jako stopien realizacji celu (,,$rodek do realizacji celu”). Oznacza
to, ze przy ocenie danego dzialania ocenie podlegaja tylko te skutki, ktére objete sg okreslonym

celem.

Istotng w kontekscie zamowien publicznych jest efektywnos¢ alokacyjna, ktora wigze

si¢ z rozdzialem dobr 1 przypisywaniem zasobow do okreslonych zadan:

,O efektywnosci alokacyjnej mozna wiec powiedzie¢ za P. Druckerem, ze jest to robienie rzeczy
wiasciwych (doing the right things). A zatem koncepcja efektywnos$ci alokacyjnej jest w tym
sensie bliska koncepcji skutecznosci, czyli oceny stopnia urzeczywistniania celu. Skuteczno$é
jest bowiem miarg sukcesu, z jakim wykorzystane zasoby pozwolity osiaggna¢ wyznaczone

cele”303,

Istotna z punktu widzenia efektywno$ci zamdowien publicznych jest ocena efektywnosci
w tzw. koncepcji X-efektywnosci Leibensteina, ktora wskazuje, ze istnieje efektywno$é
zwigzana z poziomem racjonalnosci jednostek podejmujacych decyzje, wewnetrzng
organizacja jednostek decyzyjnych czy interakcjami migdzyludzkimi. Ekonomista ten wskazat,
ze nieefektywno$¢ pojawia si¢ wtedy, gdy koszt wytworzenia pewnego dobra jest wyzszy niz
najnizszy mozliwy koszt wytworzenia takiego dobra. Przyczyna powstania nieefektywnosci
moze byc¢:
— brak dziatania na rynku konkurencyjnym, co powoduje, Ze jednostka nie jest poddawana
presji konkurencji, z ktorg musi rywalizowac;
— podmiotom zarzadzajacym nie zalezy na podejmowaniu ryzyka, a jedynie na
zapewnianiu sobie komfortu;
— zrodlem wladzy sg powigzania osobiste lub silna pozycja mocodawcow;

— wadliwy system motywowania pracownikow.

Wskazuje si¢, ze szczegdlnie narazonymi na nieefektywnos¢ typu X sg organizacje
publiczne, w ktorych bardzo czesto wystepuja wszystkie powyzsze czynniki®**. Dlatego tez
zapewnienie S$rodowiska do przeprowadzania zamoéwien publicznych realizujacych cele

strategiczne jest wyjatkowo trudne, ale zarazem potrzebne.

Wszystkie elementy systemu zamowien publicznych powinny by¢ efektywne. W jaki

sposob jednak oceni¢, czy dany proces, struktura czy produkt jest efektywny? Powszechnie

33 G. Kozun-Cieslak: Efektywnosé — rozwazania nad istotq i typologig. ,Kwartalnik Kolegium

Ekonomiczno-Spotecznego. Studia i Prace” 2013, nr 4, s. 13-38.
304 H, Leibenstein: Allocative Efficiency vs. ,, X-Efficiency”. “The American Economic Review” 1966,
nr 3, s. 392-415.
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stosowane metody pomiaru efektywnosci oparte s3 na podejsciu  wskaznikowym,
parametrycznym i nieparametrycznym. Pierwsza metoda, najprostsza w zastosowaniu, polega
na wykazaniu stopnia realizacji celu, na podstawie z goéry ustalonych parametréw, tzw.
kluczowych miernikéw dokonan (ang. Key Performance Indicators, KPI). Wybor wskaznikow
wynika z celow analizy®®. Istotnym problemem stosowania tego wskaznika jest nieprawidtowy
dobor wskaznikow, ktére nie pokrywaja si¢ z celem. Analizujac problem na przyktadzie:
nowelizacja z 2014 r. ustawy PZP z 2004 r. prawodawca wprowadzit obowiazek stosowania,
obok kryterium ceny, rowniez kryteridw pozacenowych, (chyba ze zamawiajgcy udowodni, ze
zastosowanie jako jedynego kryterium kryterium ceny jest rozwiazaniem efektywniejszym)3®.
Przyjmujac, ze wskaznikiem efektywnosci zamowien byto zastosowanie przynajmniej jednego
kryterium jako$ciowego w zamoOwieniu (wprowadzenie obowigzku stosowania kryteriow
pozacenowych), powinno bezposrednio przetozy¢ sie na zwigkszenie efektywnosci zamowien.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze istniala mozliwo$¢ osiggnigcia wskaznika z pominigciem
zatozonego celu, na przyktad poprzez wprowadzenie kryteriéw pozacenowych o bardzo niskiej
wadze (np. 1 proc.), przez co pomimo ze obowigzek zostal wykonany, a wskaznik osiaggniety,
efektywnos$¢ zamowien nie zmienita si¢. Dlatego tez trudno wykorzysta¢ metod¢ wskaznikowa
w praktyce — tak, by realnie pokazywata oceniany stan. Efektywnos¢ parametryczna zwykle ma
zastosowanie w analizie mikroekonomicznej i1 polega na rozwigzaniu odpowiedniego
zagadnienia optymalizacyjnego®”’. Taka analiza opiera sie¢ na oddolnym ustaleniu wielu
czynnikow — parametrow, ktérych suma powinna pozwoli¢ na ustalenie optymalnego
rozwigzania przy ograniczonych zasobach. Trzecia wymieniona metoda oparta jest na
znajomosci funkcyjnej zaleznos$ci miedzy naktadami i wynikami. W tym przypadku pomimo
ze nie dysponujemy danymi, ktére pozwalajg na matematyczng analiz¢ zaleznosci pomiedzy
badanymi cechami a ustalonymi celami, metoda nieparametryczna pozwala na dokonanie
oceny przez weryfikacje przeprowadzenie obserwacji. Krzywa efektywno$ci moze zostac
wykonana na podstawie danych empirycznych wyrazajacych wielkos¢ naktadow i efektow.
To wlasnie ta metoda bedzie miata zastosowanie przy ocenie instrumentdéw zamowien

publicznych w rozdziale piatym pracy. DzigKi ustaleniu celow strategicznych oraz ich zakresu

35 M. Sierpifiska, T. Jachna: Ocena przedsiebiorstwa wedtug standardéw swiatowych. \Warszawa

2004, s. 144-145.

36 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwiern publicznych (Dz.U. 2014
poz. 1232).

307 A. Rutkowska: Teoretyczne aspekty efektywnosci — pojecie i metody pomiaru. ,Zarzadzanie
i Finanse” 2011, nr 1, s. 448-449.

130



mozliwe jest dokonanie oceny, czy dana konstrukcja prawna stanowi dobry $rodek (efektywny)

do realizacji okreslonych celow.

Powyzsze definicje i modele oceny powstaly na gruncie nauk ekonomicznych.
Zamoéwienia publiczne stanowig jednak potaczenie wielu dziedzin, dlatego tez metody

ekonomiczne tylko czesciowo moga mie¢ zastosowanie.

Efektywnos¢ zaméwien publicznych moze by¢ analizowana pod katem efektywnosci
W yjeciu prawnym. W takim przypadku nalezy doj$¢ do wniosku, ze efektywne zamodwienia
publiczne to takie, ktore sa zgodne z przepisami prawa3®. Efektywnosé jest w tym przypadku
utozsamiana z legalno$cig dzialan. Mozliwe jest rowniez dokonywanie oceny efektywnosci
prawa zamowien publicznych. Prawo powinno by¢ skuteczne, czyli funkcjonowaé w jakiej$
rzeczywistej przestrzeni spoteczno-ekonomicznej i reagowac na potrzeby w niej wystepujace.
Dodatkowo, powinno by¢ uzyteczne, by stuzyto spoteczenstwu, w ktérym funkcjonuje, a takze
sprawne — by mogto szybko dopasowac si¢ do nowych potrzeb. W tym zakresie efektywnos¢
prawa jest $ci$le powiazana z ekonomicznym ujeciem efektywnosci®®. Takie rozumienie
efektywnosci wydaje si¢ jednak niewystarczajace w konteks$cie realizacji celow strategicznych.
Dlatego tez w doktrynie pojawia si¢ rowniez efektywnos$¢ spoteczna zamowien publicznych,
rozumiana takze jako instrumentalizacja zamowien publicznych. Wskazuje si¢ na koniecznos¢
realizacji dodatkowych celow — oprocz celu podstawowego, jakim jest nabycie dobr, realizacja
robot budowlanych lub wykonanie ustug przy zachowaniu jak najkorzystniejszej relacji jakos$ci
do ceny®®. Nalezy utozsamiac ja z tzw. adaptacyjng efektywnoscia systemu instytucjonalnego,

uwzgledniajacg aspekty spoteczne i polityczne®!L.

W kontek$cie zamowien publicznych efektywno$¢ ekonomiczng interpretuje sig,
zgodnie z powyzszymi rozwazaniami jako prowadzenie zamdwienia W SposOb sprawny,
szybki, w celu uzyskania najlepszego stosunku uzyskanych efektow (w tym ustalonych celow
strategicznych) do poniesionych naktadow (zasada Best Value for Money). Efektywnos¢

dotyczy roznych aspektéw zamowien publicznych, tj.:

38 P, Nowicki: Efektywne zamdéwienia publiczne jako rezultat stosowania nowego podejscia do

zamowien publicznych. Warszawa 2013, s. 10.

B. Wieczerzynska: Efektywnos¢ zamowien publicznych w wymiarze prawnym, ekonomicznym

i spotecznym. ,,Rocznik Administracji Publicznej” 2016, nr 2, s. 558-570.

Nowe podejscie do zamowien publicznych. Zamowienia publiczne a mate Srednie przedsiebiorstwa,

innowacje i zrownowazony rozwoj. Warszawa 2008, s. 7.

311 S, Bobowski, J. Gola: Pomiar efektywnosci rynku zaméwien publicznych — przyczynek teoretyczny
do badan ekonomicznych. ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu.
Ekonomia” 2017, nr 2, s. 9-23.
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— struktury organizacyjnej podmiotéw publicznych;
— procesu udzielania zamoéwien publicznych;
— pozyskiwanie produktow, ustug i robdt budowlanych o odpowiedniej efektywnosci,

— oceny osiggni¢cia oreslonych celow.

Wida¢ wigc, ze efektywno$¢ nie dotyczy wytacznie procesu udzielania zaméwienia, ale
roOwniez sposobu organizacji jednostek udzielajacych zamowien oraz przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z rekomendacjami OECD efektywno$¢ powinna by¢ wdrazana w catym cyklu
zamowien publicznych®!2, Rekomendacje OECD podkreslaja, ze réwnie wazne, CO
efektywnos¢ procesu udzielania zamowienia, sg dziatania w celu ustalenia potrzeb, poprzez
zwigkszanie wiedzy zamawiajacych, opracowanie odpowiednich specyfikacji technicznych,
kryteriow udzielenia zamowienia, zapewnienie odpowiedniej wiedzy technicznej wsrod
oceniajgcych i zapewnienie odpowiednich zasoboéw, i wiedzy fachowej do zarzadzania
umowami po podpisywaniu umowy®!3, Kolejnym elementem pozwalajacym na zwickszenie
efektywnosci jest opracowanie i wykorzystanie narzedzi do usprawnienia procedur udzielania
zamoOwien, ograniczenia powielania 1 osiagnigcia wigkszej optacalnosci, w tym
scentralizowanych zakupow, umoéw ramowych, e-katalogow, dynamicznych zakupow, aukcji
elektronicznych, wspdlnych zaméwien i umow z opcjami. Zastosowanie takich narzedzi na
szczeblach administracji nizszej niz krajowa — tam, gdzie jest to wlasciwe 1 wykonalne — moze

814 Konieczne jest rowniez zwrocenie uwagi na zwickszenie

zwiekszy¢ wydajnosé
efektywnosci organizacyjnej podmiotow publicznych. Budowanie tej efektywnosci polega
mig¢dzy innymi na projektowaniu organizacji przy uwzglednieniu narzedzi optymalizacyjnych,
ustaleniu zakresu wspolnej odpowiedzialnosci za dziatanie organizacji, zwiekszeniu
kompetencji urzednikow czy ustaleniu relacji pomig¢dzy aspektami finansowymi a jakoscia,

315

innowacyjnos$cia czy elastyczno$cig®>. Wszystkie wskazane elementy razem sktadaja si¢ na

efektywnos¢ zamowien publicznych.

Powyzsze definicje wyjasnity, czym jest efektywnos¢, a takze jej wielowymiarowosc.

312 Recommendation of the Council on Public Procurement. Zrodto: http://www.oecd.org/gov/public-
procurement/recommendation/ [dostep: 20.04.2021].

Tamze.

Tamze.

315 B. Puczkowski: Efektywnos¢ zarzqdzania Srodkami publicznymi. Olsztyn 2014, s. 52-54.
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Zasada efektywnos$ci stanowi wiec zobowigzanie do wykorzystania posiadanych
zasobow — W taki sposob, by w mozliwie najwickszym stopniu uzyskaé zalozony efekt. Zasada
efektywnosci systemu zaméwien publicznych moze by¢ rozumiana:

— jako efektywnosc¢ catego systemu zamdwien publicznych, w szczegolnosci ze wzgledu
na ustalone dla tego systemu cele strategiczne;

— jako efektywnos$¢ poszczego6lnych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych,
tj. w szczegdlnosci poprzez wlasciwy dobor kryteriow oceny ofert, warunkow udziatu

w zamowieniu i pozostalych elementéw dokumentacji®t®.

Dyrektywa klasyczna wprost odnosi si¢ do efektywnosci zamowien, w kazdym z dwoch

wyzej wymienionych aspektow. Zgodnie z trescig motywu drugiego dyrektywy:

»l---] zamoOwienia publiczne odgrywaja kluczowa rol¢ w strategii Europa 2020 zawartej
w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytutlowanym Europa 2020 ,, Strategia na rzecz
inteligentnego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu” jako jeden
z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiagnigcia inteligentnego, trwatego

wzrostu  gospodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym

zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych [podkreslenie —
A H.®Y,

Motyw ten wskazuje na role efektywnosci w ksztalttowaniu catego systemu. W jednym
zdaniu wskazane zostaty cele strategiczne zamowien publicznych oraz zasada, ktorej zadaniem
jest zapewnienie zrownowazonego dziatania. Oznacza to, ze zamoOwienia publiczne oraz
generalnie wydatkowanie §rodkéw publicznych z jednej strony powinno zapewni¢ realizacje
celow strategicznych, a z drugiej dziatania te powinny by¢ ekonomiczne, sprawne i adekwatne
do efektow. Zasada efektywnos$ci stanowi ,,glos rozsadku” i pewne wywazenie pomi¢dzy

ideami a pragmatyzmem.

Dyrektywa wskazuje rowniez na mozliwos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej

oferty w oparciu o kryteria oparte na efektywnosci kosztowej. I tak, wybor moze zosta¢ oparty

»[--.] 0 rachunek kosztow cyklu zycia zgodnie z art. 68; moze ona obejmowac najlepsza relacje
jakosci do ceny, ktora szacuje si¢ na podstawie kryteriow obejmujacych aspekty jakosSciowe,

$rodowiskowe lub spoteczne zwigzane z przedmiotem danego zamowienia publicznego %8,

316 Q. Lissowski: Efektywnos¢ zaméwien publicznych, Studia Ekonomiczne. ,Zeszyty Naukowe

Wydzialowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2013, nr 168, s 174-185.
Motyw 2. Dyrektywy klasycznej
Dyrektywa klasyczna, art. 67 ust. 2.
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Co istotne, pomimo ze w tym przypadku mowa jest o efektywnosci w mikro skali
(W ujgciu  danego zamowienia), to rowniez w tym przypadku zamawiajacy powinien
uwzglednia¢ cele strategiczne przy ustalaniu kryteriow oceny ofert. Zabieg ten potwierdza, ze
realizacja celow strategicznych, cho¢ ma istotne znaczenie dla calego systemu zamowien
publicznych, oparta jest na wprowadzaniu nie tylko zmian systemowych (odgérnych), ale

réwniez wymaga swiadomych dziatan przy realizacji kazdego pojedynczego zamdwienia.

Analiza zasady efektywnosci na gruncie Dyrektywy klasycznej wskazuje, ze rola tej
zasady jest wigksza niz pozostalych i gdyby tworzy¢ hierarchi¢ zasad, zasada efektywnosci
powinna uplasowaé si¢ na pierwszym miejscu. Taki wniosek nie wynika chociazby z tresci
motywu drugiego Dyrektywy klasycznej, ktora wskazuje jedynie na relacje pomigdzy celami
strategicznymi a efektywnoscia. Przeprowadzona analiza wskazuje, ze efektywno$¢é zamowien

publicznych moze zosta¢ osiggnigta rowniez przy ograniczeniu pozostatych zasad.

Mozna spotka¢ si¢ z innym podejsciem roli zasady efektywno$ci. Ponizej
przedstawiony zostal fragment orzeczenia KIO, ktére w odmienny sposob okresla pozycje

zasady efektywnos$ci wzgledem pozostatych zasad:

»Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, art. 90 ust. 1-3 Pzp zostal
wprowadzony nie tylko w celu ochrony zamawiajacego przed sktadaniem ofert, ktérych
realizacja jest watpliwa, ale rowniez przepis ten ma chroni¢ wykonawcow przed
niekonkurencyjnymi zachowaniami innych wykonawcow, a zatem jego zastosowanie nie moze
by¢ rozwazane wylacznie przez pryzmat zasady efektywnosci wydatkowania Srodkow
publicznych, a powinno uwzgledniaé¢ takze, czy wrgez przede wszystkim, zasade uczciwej

konkurencji, na ktoérej to zasady strazy stoi zamawiajagcy w postepowaniu o udzielenie

zamodwienia publicznego™3'°,

W ocenie autora KIO nie do konca w prawidlowy sposob ocenita wzajemne zaleznos$ci
migdzy zasadami. O ile nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, ze zasada efektywnos$ci nie moze wykluczaé
uwzgledniania innych zasad (np. zasady konkurencyjnosci), to majac na uwadze powyzsze
rozwazania, nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze zasada konkurencyjnos$ci powinna sta¢

ponad zasada efektywnosci.

Nowa ustawa PZP wprowadza zasad¢ efektywnosci na grunt zamoéwien publicznych

w Polsce. Zgodnie z trescig art. 17 ust. 1 Nowej ustawy PZP:

319 Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2015 r. o sygn. akt KIO 2621/14, KIO 2676/14, KIO 2730/14.
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»Zamawiajacy udziela zamoéwienia w sposdb zapewniajacy:

1) najlepsza jako$¢ dostaw, ustug oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach $rodkow, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektdéw zamowienia, w tym efektoéw spolecznych,

srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do

uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow%%°,

Nowa ustawa PZP wprowadza zasade efektywnosci do obowigzujgcego porzadku
prawnego w Polsce i pomimo ze zasada ta funkcjonowata juz na gruncie Ustawy o finansach
publicznych3?, cytowany przepis istotnie zmienia zakres znaczenia efektywnosci. Po pierwsze
rozszerza zastosowanie zasady efektywno$ci do wszystkich zamawiajacych, podczas gdy
Ustawa o finansach publicznych dotyczyta wytacznie tych podmiotéw, ktore zobowigzane byty
do stosowania tej ustawy. Po drugie wprost wskazano, ze efektywnos¢ jest Scisle zwigzana
z realizacjg celow strategicznych. Art. 17 ust. 1 pkt 2 Nowej ustawy PZP wprowadza wymog
wydatkowania $§rodkéw publicznych w celu realizacji efektéw prosrodowiskowych,
prospolecznych oraz gospodarczych®?. Zasada efektywnosci stanowi wiec aktualnie naczelny
drogowskaz dla wszystkich uczestnikow systemu zamowien publicznych i pokazuje na $cisty
relacje celow strategicznych z efektywnoscig. Polski prawodawca potwierdzit, za prawodawca
unijnym, ze zagadnienia te sg $ciSle ze soba powigzane i maja kluczowe znaczenie dla

funkcjonowania systemu zamowien publicznych.

W $wietle przeprowadzonej analizy nalezy uznaé, ze zasada efektywnosci jest zasada
nadrzedng systemu zamowien publicznych, a jej prawidtowe okreslenie ma kluczowe znaczenie
dla realizacji celow zamoéwien. Zasada efektywnosci jest $ciSle zwigzana z ich realizacja.
W literaturze pojawia sie poglad, ze efektywno$¢ stanowi cel zamowien publicznych®23. Mozna
wreez przyjac, ze cele strategiczne sg czescig sktadowa zasady efektywnosci. Mozna by byto
w tym miejscu zada¢ pytanie, dlaczego zasada efektywno$ci w przedstawionej] w niniejszej
pracy hierarchii systemu prawa znajduje si¢ ponizej celow strategicznych. Analiza ewolucji
zamoOwien publicznych, a takze doniosto$¢ celow strategicznych, nie pozwala przyznad

zasadzie efektywnosci wyzszego miejsca w hierarchii. Efektywnos$¢ nie jest czyms, do czego

320 Art. 17 ust. 1 pkt 2 Nowej ustawy PZP.

321 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2009 Nr 157 poz. 1240, t.j. Dz.

U. z 2019 r. poz. 869, 1622, 1649, 2020, z 2020 r. poz. 284, 374, 568, 695).

M. Kania: Zasada efektywnosci w nowym Prawie zamowien publicznych. ,,Kwartalnik PZP” 2020,

nril,s.3-19

323 M. Szydlo: Prawna koncepcja zaméwienia publicznego..., s. 3 i n.; P. Nowicki: Efektywne
zamowienia publiczne jako rezultat stosowania nowego podejscia do zamowien publicznych...
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dazy UE i w $lad za nig Polska. Efektywnos$¢ jest niezbedna do realizacji celow strategicznych,
natomiast to ochrona $rodowiska, wdrozenie innowacji 1 zapewnienie warunkow
pozwalajacych na eliminacj¢ wykluczenia spotecznego okreslajg kierunek zmian. Efektywnos¢
zamoOwien nie stanowi celu samego w sobie, lecz stanowi naczelng zasad¢ zamowien
publicznych. Ograniczenie efektywnosci do roli zasady pozwoli z jednej strony na zapewnienie
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, z drugiej zapewni jasne sprecyzowanie
istotnos$ci celéw strategicznych przy ocenie danego zamodwienia. W konsekwencii,
zamawiajacy jest zobowigzany do realizacji polityki panstwa 1 Unii Europejskiej

z zachowaniem zasady Best Value for Money.
3. Zasada réwnoSci i niedyskryminacji

Zasady rownosci i niedyskryminacji sg to dwie niezalezne zasady, jednak powigzane ze

sobg funkcjonalnie. Obie majg istotne znaczenie dla systemu zaméwien publicznych.

Analiz¢ zasady rownosci nalezy rozpocza¢ od wyjasnienia, czym rownos$¢ jest.
Rownos¢ dzieli si¢ na rowno$¢ formalng i rownos$¢ materialng. Ro6wno$¢ w ujeciu formalnym
nalezy rozumiec¢ jako traktowanie podobnych podmiotéw w ten sam sposob, bez wzgledu na
inne okolicznosci przemawiajace za szczegdlnym traktowaniem danego podmiotu. ROwnos¢
materialna natomiast odwotuje si¢ do szczegdlnych okolicznosci, stusznosci innego
traktowania danego podmiotu w poréwnaniu do pozostatych. Jej celem jest wyrOwnywanie
szans spolecznych 1 tworzenie warunkow do osiggnigcia réwnych rezultatow. Gwarancja
réwnos$ci materialnej dopuszcza wiec mozliwo$¢ szczegdlnego traktowania danego podmiotu

W celu uzyskania rownych szans w osiggnigciu zamierzonego rezultatu®?*,

Zasada rownosci zostata wyrazona w art. 9 TFUE, zgodnie z ktorym ,,we wszystkich
swoich dziataniach Unia przestrzega zasady réwnos$ci swoich obywateli, ktorzy sa traktowani
z jednakowa uwaga przez jej instytucje, organy i jednostki organizacyjne”. Zasada ta ma
réwniez zastosowanie na gruncie zamowien publicznych. Zgodnie z art. 18 Dyrektywy
klasycznej oraz motywem pierwszym Dyrektywy klasycznej zamdwienia publiczne powinny
by¢ udzielanie migdzy innymi zgodnie z zasada réwnego traktowania. W ten sposob

prawodawca wskazal, ze oczekuje od zamawiajagcych zagwarantowania rownos$ci formalnej

324 A. Sledzinska-Simon: Zasada réownosci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej.

W: Zasada rownosci i zasada niedyskryminacji. Red. B. Ktos, J. Szymanczak. ,,Studia Biura Analiz
Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2011, nr 2, s. 45-49.
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W postepowaniu, tj. kazdy z wykonawcoOw powinien by¢ traktowany w taki sam sposob.
Potwierdza to migdzy innymi wymog zapewnienia niezmiennych warunkow i kryteriow przy

1325

procedurze negocjacyjnej*?®, pisemnoéci i dokumentowania postepowania®?®, okreslenia

przejrzystych kryteriow oceny ofert®?’ czy udzielania takich samych informacji wszystkim

podmiotom, gwarantujac kazdemu wykonawcy rowne szanse w postepowaniu®%,

W Nowej ustawie PZP ogdlna zasada rownosci zostata zawarta w art. 16. Prawodawca
krajowy zwrocil jednak uwage na jej zastosowanie rowniez W przypadku konsultacji
rynkowych®®, a takze w zakresie mozliwosci prowadzenia negocjacji z wykonawca®®,
mozliwo$ci odrzucenia oferty lub uniewaznienia postgpowania z przyczyn niewskazanych
bezposrednio w ustawie®*!. Zasada rownosci czesto nie jest wprost przytaczana w ustawie. Ze
wzgledu jednak na tre$¢ art. 16 Nowej ustawy PZP powinna mie¢ zastosowanie na kazdym

etapie postepowania, niezaleznie od treSci danego przepisu.

Doniostos¢ zasady rownego traktowania wykonawcow widoczna jest w orzecznictwie.
TSUE wielokrotnie wskazywal, Zze instytucje zamawiajagce musza w trakcie calego
postgpowania kierowaé si¢ zasadami okreSlonymi w art. 18 Dyrektywy klasycznej, wsrod
ktorych znajduje sie zasada rownego traktowania®®. Polskie orzecznictwo rowniez potwierdza,
ze zasada rownego traktowania ma istotne znaczenie dla oceny dziatan zamawiajacych.
Zgodnie z trescig orzeczenia KIO:

»---] zasada rownego traktowania oznacza bowiem zakaz dyskryminowania poszczegolnych

wykonawcow ze wzgledu na ich status prawny. Aktualna pozostaje zdaniem odwotujacego teza

wyroku Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 1999 r., gdzie Sad Najwyzszy stwierdza, iz z regut

réwnosci i uczciwej konkurencji wynika, ze o zamowienie publiczne zasadniczo moze ubiegaé

si¢ kazdy, nawet osoba nieprowadzaca zawodowej dziatalnosci gospodarczej, jezeli tylko spetnia

ustawowe lub indywidualnie wyznaczone przez zamawiajgcego warunki. Z zasady rdwnosci

wynika réwniez nakaz réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamowienie ze

325 Motyw 45. i art. 31 Dyrektywy klasyczne;j.

326 Motyw 58. Dyrektywy klasyczne;j.

327 Motyw 61. i 90. Dyrektywy klasyczne;j.

328 Art. 41 Dyrektywy klasycznej.

329 Art. 84 ust. 3 Nowej ustawy PZP.

330 Art. 188 Nowej ustawy PZP.

31 Art. 418 Nowej ustawy PZP.

32 Wyrok TSUE z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Montte, C-546/16, pkt 38; Wyrok TSUE z dnia 26
wrzesnia 2019 r., Vitali SpA, C-63/18, pkt 39 czy Wyrok TSUE z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim
SpA, C-395/18, pkt 45.
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wzgledu na siedzibe wykonawcy i jego wlasciwosci. Wykonawcy krajowi maja takie same

prawa jak wykonawcy spoza Polski’*3%,

Zasada rownos$ci jeszcze wielokrotnie byla przywotywana w innych orzeczeniach
krajowych®*4 Moze to $wiadczy¢ o niskiej $wiadomosci zamawiajacych w zakresie rozumienia

I stosowania tej zasady.

Zaréwno Dyrektywa klasyczna, jak i Nowa ustawa PZP wprost odnosza si¢ do zasady
rownosci rozumianej jako réwne traktowanie wszystkich podmiotow (réwnos¢ formalna).
Wigkszo$¢ przepisow Nowej ustawy PZP okresla, w jaki sposob przygotowac i przeprowadzié
postgpowanie, by zapewni¢ rowny udzial wszystkim zainteresowanym wykonawcom.
W ocenie autora w zamoéwieniach publicznych mozemy rowniez spotkaé si¢ z réwnoscia
materialng, ktora rownoczesnie moze by¢ $cisle zwigzana z realizacjg celow strategicznych.
Oile w przypadku réwnosci formalnej dziatania b¢da polegaly na stworzeniu warunkow
pozytywnie wptywajacych na konkurencyjno$¢ postgpowania, to w przypadku réwnosci
materialnej mozemy mie¢ do czynienia z bezposrednig realizacja celow strategicznych.
Wprawdzie dazenie do réwnosci materialnej moze mie¢ charakter posredni, np. poprzez
uwzglednienie w postepowaniu aspektéw spotecznych, to z drugiej strony réwno$¢ materialna
moze przemawia¢ miedzy innymi za mozliwo$cig oglaszania zamowien na ushugi spoteczne
lub przeznaczonych dla spoldzielni socjalnych, ktore bardzo czgsto nie miatyby mozliwosci

konkurowa¢ z pozostatymi podmiotami na rynku.

Zasada réwnosci $cisle zwigzana jest z zasadga niedyskryminacji. Unijne przepisy
dotyczace zamédwien publicznych majg na celu zagwarantowanie, ze podmioty sektora
publicznego udzielaja zamowien w sposob skuteczny 1 niedyskryminacyjny. Zasada ta rozni si¢
od zasady réwnosci tym, ze w przypadku zasady roéwnosci panstwo 1 jego organy maja
zapewni¢ warunki umozliwiajace wszystkim podmiotom dziatanie na tych samych zasadach
(rownos$¢ formalna) lub umozliwiajace osiggnaé analogiczne rezultaty (rdwno$¢ materialna).
Natomiast w przypadku zasady niedyskryminacji obowigzki maja charakter negatywny
i zobowigzujg do powstrzymania si¢ od pewnych dziatan, ktore naruszajg zasade rownego
traktowania. Zgodnie z art. 18 TFUE ,,w zakresie zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla

postanowien szczeg6lnych, ktére one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze

33 Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 r. o sygn. akt 1180/12.
334 Wyrok K10 z dnia 28 lutego 2012 r. o sygn. akt 229/12; Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 14 marca
2017 r. o sygn. Akt IV SA/GI 430/16.
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wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa”. Dyrektywa klasyczna réwniez uznaje te zasade.

Zgodnie z motywem 90 Dyrektywy klasycznej:

»l-..] zamoOwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow
zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego traktowania,
Z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego pordwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢

— w warunkach efektywnej konkurencji — ktora z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie”.

Artykut 18 Dyrektywy klasycznej natomiast wskazuje, ze ,,instytucje zamawiajace
zapewniaja rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziataja w sposob
przejrzysty i proporcjonalny”. Tak wigc, nawet jesli zamowienie nie podlega dyrektywom (np.
poniewaz szacunkowa warto$¢ zamowienia spada ponizej odpowiedniego progu), obowigzuja
zasady niedyskryminacji, rownego traktowania, przejrzystosci, wzajemnego uznawania |

proporcjonalnosci — oparte na Traktacie UE.

Ustawa PZP odnosi si¢ do zasady niedyskryminacji wprost, mi¢dzy innymi W zakresie
komunikacji z wykonawcami®®®, w przypadku opisywania warunkow udziatu w zamowieniu®®,
opisu zasad i kryteriow oceny ofert>®’, w przypadku kosztow przypisywanych ekologicznym
efektom zewnetrznym®® oraz w przypadku udzielania zaméwienia na ustugi spoteczne. Nowa
ustawa PZP w analogiczny sposob ksztaltuje zasade niedyskryminacji. Instytucje zamawiajace
muszg S$ciSle przestrzega¢ okreslonych kryteriow wyboru ofert w procedurach udzielania
zamowien publicznych w celu uniknigcia potencjalnej dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos$¢ panstwowa 1 wykluczenia specyfikacji technicznych, ktore mogg faworyzowac
przedsigbiorstwa krajowe. Odpowiednie przepisy unijne i krajowe wymieniajag podstawy
wykluczenia pewnych grup wykonawcow (tj. przyktadowo ogloszenie upadtosci wykonawcy,
niewypelnienie zobowigzan w zakresie zabezpieczenia spotecznego 1 zobowigzan
podatkowych czy dopuszczenie si¢ okreslonych przestepstw). Zamawiajagcy moze réwniez
okresli¢ wymagania w zakresie doswiadczenia wykonawcy, jego sytuacji finansowej czy
zdolnosci do wykonania zamowienia. Wymagania te musza jednak zapewni¢ réwne

traktowanie wykonawcow postepowaniu. Zdaniem TSUE:

»-..] warunek zwigzany z zatrudnieniem osob pozostajacych przez dlugi okres bez pracy jest

zgody z rozwazang dyrektywa, jesli bezposrednio ani posrednio nie dyskryminuje on oferentow

335 Art. 64 Nowej ustawy PZP.

36 Art. 91 ust. 4 Nowej ustawy PZP.
337 Art. 104 ust. 1 Nowej ustawy PZP.
338 Art. 245 ust. 5 Nowej ustawy PZP.
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z innych panstw cztonkowskich Wspolnoty. Dodatkowy warunek tego rodzaju powinien by¢

wymieniony w ogtoszeniu o zamowieniu3%®,

W uzasadnieniu wyroku wskazano, ze dodatkowy warunek moze mie¢ zastosowanie, jezeli

zostal wprowadzony w sposob przejrzysty i przy zachowaniu zasady rownego traktowania.

Omowione zasady maja na celu ochrong podmiotdéw uczestniczagcych w postepowaniu
przed nieuczciwym dziataniem instytucji zamawiajacych. Postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego powinno by¢ przeprowadzone w taki sposob, by wszystkie podmioty
uczestniczgce w nim byt traktowanie w ten sam sposob. Zasada réwnosci i niedyskryminacji
(tak jak inne zasady) nie maja jednak charakteru absolutnego — stanowig jedynie $rodek do
realizacji celow, w tym celow strategicznych. Przyktadem jest orzeczenie Concordia Bus
Finland®*?®, w ktorym TSUE rozwazat, czy wprowadzenie pozacenowych kryteriow oceny
ofert, wprowadzajacych kryteria rodowiskowe (ograniczenie emisji tlenku azotu i hatasu), jest
zgodne z zasadami prawa wspolnotowego, w tym zasada rownego traktowania
W postepowaniu, skoro wiadomo, ze cze¢$¢ wykonawcoOw nie posiada produktu spetniajacego
okreslone kryteria sSrodowiskowe. W istocie TSUE rozwazat, czy realizacja celu polegajacego
na udzieleniu zamowienia zrownowazonego 1 wspierajacego Srodowisko naturalne stoi

W sprzecznosci z zasada rownego traktowania®*,

W wyroku wskazano, ze:

»l---] zasada roéwnego traktowania nie sprzeciwia si¢ kryteriom zwigzanym z ochrong

srodowiska naturalnego, takim jak te sporne w sprawie przed sadem krajowym, z tego tylko

wzgledu, ze przedsigbiorstwo transportowe nalezace do instytucji zamawiajacej jest jednym

z nielicznych przedsigbiorstw, ktéore maja mozliwos¢ zaoferowania sprzetu spelniajacego te

kryteria”4,

TSUE dopuszcza wigc mozliwo$¢ ograniczenia zasady wzgledem celu strategicznego,
co uzasadnia tez¢, ze zasady nie stanowig wartosci samej w sobie i1 nie majg charakteru
bezwzglednego. Oznacza to, Zze rdwniez w orzecznictwie unijnym potwierdza si¢, ze zasady
stoja nizej w hierarchii w stosunku do celow strategicznych. Maja wobec nich charakter

stuzebny.

339 Tamze, s. 11.

340 Sprawa C-513-99- Concordia Bus Finland [2002] ECR 1-7213.
31 Tamze, pkt 70.

%2 Tamze, pkt 2. rozstrzygniecia.
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W ocenie autora omawiane zasady nie stanowig bezposrednio srodka do realizacji celow
strategicznych. Chronig one jedynie wykonawcéw przed naduzyciami ze strony instytucji
zamawiajacych. Posrednio natomiast zapewnienie wilasciwych warunkoéw postepowania,
tj. zgodnych z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji, zwicksza aktywno$¢
wykonawcow, ktorych ustugi mogg pozwoli¢ na realizacje celow strategicznych. Stosowanie
tych zasad w postepowaniach pozwala rowniez na przeprowadzenie oceny danego dziatania

w kontekscie ,,dobrego §rodka” do realizacji ,,dobrego celu”.
4, Zasada konkurencyjnosci (uczciwej konkurencji)

Zapewnienie warunkow uczciwej konkurencji na wielu plaszczyznach jest jednym
z zadan Unii Europejskiej. Swiadcza o tym najwazniejsze akty Unii Europejskiej. Zgodnie z art.
3 TUE:

,Unia ustanawia rynek wewngtrzny. Dziata na rzecz trwatego rozwoju Europy, ktorego
podstawg jest zrbwnowazony wzrost gospodarczy oraz stabilno$¢ cen, spoteczna gospodarka
rynkowa o wysokiej konkurencyjnosci zmierzajaca do pelnego zatrudnienia i postgpu
spotecznego oraz wysoki poziom ochrony i poprawy jakosci $rodowiska. Wspiera postep

naukowo-techniczny”*,

Jednym z zadan Wspdlnoty jest wigc zapewnienie konkurencyjnego rynku
wewnarzwspolnotowego. Dalej analiza TFUE wskazuje, ze dziatania Unii Europejskiej maja
zapewni¢ warunki uczciwej konkurencji 1 unikng¢ sytuacji, w ktorych dojdzie do naruszenia

konkurencji na rynku wewnetrznym.

Zasada konkurencyjnos$ci stanowi podstawe zasad uczciwosci 1 przejrzystosci 1 jest
aspektem badanym w praktycznie wszystkich zamowieniach. W Dyrektywie klasycznej zasada

konkurencyjnosci zostata opisana w nastgpujacy sposob:

»-.-] ZamoOwien nie organizuje si¢ w sposob majacy na celu wylaczenie zamowienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawegzanie konkurencji. Uznaje sig, ze
konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamoéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem

nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcow”34,

33 Art. 3 ust. 3 TUE.
344 Art. 18 Dyrektywy klasycznej.
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W dalszej czesci Dyrektywy klasycznej wielokrotnie podkreslane jest, by wszelkie
dzialania instytucji zamawiajacych nie skutkowaly zakléceniem konkurencji®®.
Dotychczasowa ustawa PZP z 2004 r., jak i Nowa ustawa PZP wskazuja wprost na obowigzek
udzielania zamoéwien publicznych zgodnie z zasada konkurencyjnosci®*®. Tak samo, jak
w przypadku Dyrektywy klasycznej, nawigzania do tej zasady pojawiaja si¢ wielokrotnie
w wielu fragmentach ustawy34’. W art. 29 ust. 1 ustawy PZP z 2004 r. podkreslone bylo
dodatkowo, ze ,,przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob, ktory mogltby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje”. W Nowej ustawie PZP przepis ten zostat rozszerzony poprzez

podanie przyktadowych dziatan, ktore mogltyby doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub

wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow>*,

Analiza powyzszych dokumentow pozwala uznaé, ze przestrzeganie zasady
konkurencyjno$ci polega w gldwnej mierze na zakazie ograniczania konkurencji. W wyroku

NSA3* wskazano, ze:

»[-..] do stwierdzenia, Ze doszto do naruszenia zasad okre$lonych przepisem art. 7 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych nie jest konieczne, ani nawet
potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie doszto. Dyspozycje normy

prawnej dekodowanej z przywotanego przepisu ustawy wyczerpuje juz bowiem potencjalne,

mozliwe i prawdopodobne ograniczenie konkurencji”3°.

Sad w tym wyroku uznal, ze duze prawdopodobienstwo naruszenia omawianej zasady
powoduje naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy PZP z 2004 r. Nie musi wigc dojs¢ do faktycznego
ograniczenia konkurencji; wystarczy, ze istniato potencjalne ryzyko ograniczenia konkurencji.
W zwigzku z tym istota tej definicji jest zaniechanie dziatan, ktore sprzyjalyby powstaniu

warunkow wptywajacych negatywnie na konkurencyjnos$¢ postgpowania.

Zasada konkurencyjno$ci ma istotne znaczenie zaroOwno dla zaméwien
przeprowadzanych w ramach Nowej ustawy PZP, jak i innych, w ktorych wydatkowane sg
srodki publiczne. Bedzie ona miata rodwniez znaczenie dla calego systemu zamowien
finansowanych ze $§rodkéw publicznych. Szczegdlng regulacje stanowig tutaj Wytyczne

W zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach FEuropejskiego Funduszu Rozwoju

35 Miedzy innymi: art. 41, 49 ust. 4, art. 55 ust. 3, art. 57 ust. 4 d).

36 Art. 7 ustawy PZP oraz art. 16 Nowej ustawy PZP.

37 Miedzy innymi: Art. 10g, 15¢, 24 ust. 10, 31a, 31d ustawy PZP.

38 Art. 99 ust. 4 Nowej ustawy PZP.

39 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 22 lutego 2017 r. o sygn. akt 1l GSK 1732/15.

350 Tamze.
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Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci na lata 2014-
2020 z dnia 22 sierpnia 2019 r. wydane na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 5 Ustawy z dnia 11 lipca
2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020. Jest to procedura udzielania zamowien przez
beneficjentow projektéw unijnych, w przypadku ktorych nie ma obowigzku stosowania Nowej
ustawy PZP. Prawodawca uznal jednak, ze rowniez w takim przypadku S$rodki publiczne
powinny by¢ wydatkowane z zachowaniem zasady konkurencyjnosci. W przypadku tej
procedury, ze wzgledu na jej szczatkowy opis (w poréwnaniu do Nowej ustawy PZP), kazde

dziatanie beneficjenta badane jest przez pryzmat zachowania zasady konkurencyjnosci.

Zasada konkurencyjnos$ci nie ma charakteru bezwzglednego. Zgodnie z wyrokiem WSA

w Opolu:

»---] wynikajacy z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. Prawa zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r.
poz. 907) nakaz stworzenia i zachowania warunkéw konkurencji wsrod wykonawcow
ubiegajacych si¢ o zamoOwienie nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia
wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob. Jak
powiedziano juz wyzej, regulacje ustawy wskazuja, ze realizacja zamoéwienia publicznego
powinna by¢ dokonana jedynie przez podmioty zweryfikowane pod katem ich mozliwosci

nalezytego wykonania umowy”%%,

Zasada konkurencyjno$ci moze zosta¢ ograniczona w taki sposob, by zapewnié
zamawiajacemu uzyskanie zamowienia na odpowiednim poziomie. Zasada ta moze zosta¢

rowniez ograniczona w celu realizacji celow strategicznych3®?,

Zasada konkurencyjno$ci ma na celu ochrone uczestnikow postepowania przed
dziataniami instytucji zamawiajacych. Stanowi rowniez niejako ,,filtr” pozwalajacy ocenic, czy
dane dziatanie stanowi ,,dobry $§rodek™. Cel jest wartoscia, do ktérej zamawiajacy moze
i powinien dazy¢, natomiast nie jest obojetne, jakimi narzedziami postuzymy si¢ w celu

osiagnigcia danego dobra instrumentalnego. TSUE w orzeczeniu Concordia Bus®>3

wskazal, ze
zamawiajacy nie mogg stosowa¢ dowolnych kryteriow oceny ofert zmierzajacych do
osiagnigcia celow strategicznych (w tym wypadku do uzyskania efektow srodowiskowych),

a jedynie takie, ktore sg Scisle zwigzane z danym zaméwieniem, a w postgpowaniu zostala

1 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia 23 wrzesnia 2014 r. 0 sygn. akt
| SA/Op 422/14.

Tak jak to miato miejsce w przypadku orzeczenia TSUE o sygn. akt 31/87 z dnia 20 wrzesnia
1988 r., Gebroeders Beentjes BV przeciwko Panstwu Holenderskiemu.

%3 Sprawa C-513-99- Concordia Bus Finland [2002] ECR 1-7213.
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zachowana jego konkurencyjnos¢ (istnialo kilka podmiotdéw mogacych dostarczy¢
zamawiajgcemu ustugi zgodnie z tre$cig zamowienia). Zasada konkurencyjnosci nie ma wigc
bezposrednio wptywu na realizacje celow strategicznych; czgsto bedzie stala w sprzecznosci
Z realizacjg celow strategicznych. Stanowi jednak podstawg¢ do stworzenia warunkoéw
gwarantujacych dostep do postgpowania na rownych warunkach wszystkim zainteresowanym,
co jest jednak zjawiskiem pozadanym. Dlatego tez przy zastosowaniu zasady konkurencyjnosci

koniecznie jest stosowanie zasady proporcjonalnosci.
5. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci zostala uznana za element prawa wspolnotowego przez
TSUE. Pierwszy raz wspomniano 0 niej w orzeczeniu z 29 listopada 1956 r. w sprawie
Fédération Charbonniére de Belgique przeciwko High Authority®*. Trybunat stwierdzit tam,
ze ,,zgodnie z ogblnie przyjeta zasadg prawa, taka posrednia reakcja Wysokiej Wladzy na
sprzeczne z prawem dziatania przedsigbiorstw musi by¢ proporcjonalna do rozmiardéw tych
dziatan”®*. Przyjmuje si¢ jednak, ze w pelnym zakresie przyjeto ja jako element podstawowego
prawa wspolnotowego w 1970 r.3%¢ Od tego czasu zasada proporcjonalnoéci wielokrotnie byta
powotywana przy ocenie dziatan podejmowanych przez Wspdlnote oraz panstwa
czlonkowskie. W orzeczeniu z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie The Queen przeciwko
Minister of Agriculture, Fisheries and Food and Secretary of State for Health, ex parte: Fedesa

i inni, Trybunat wskazat, ze:

»l-.-] zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktora jest jedng z ogélnych zasad prawa
wspoélnotowego, legalnoé¢ zakazu dziatalnosci gospodarczej podlega ocenie z punktu widzenia
warunku, iz $rodki sg odpowiednie i konieczne do osiggniecia celdéw wskazanych w przepisach
prawnych; nalezy to rozumie¢ w ten sposob, ze jeSli istnieje wybdr miedzy kilkoma
odpowiednimi $rodkami nalezy zastosowac ten, ktory jest najmniej ucigzliwy, a niekorzystne

skutki, ktére za sobg pociaga, nie maja by¢ nieproporcjonalne do wskazanego celu”’.

Orzecznictwo TSUE przyczynito sie do powstania i zastosowania zasady proporcjonalnosci

w przypadku prawa wspdlnotowego.

%4 J. Maliszewska-Nienartowicz: Rozwdj zasady proporcjonalnosci w europejskim prawie
wspolnotowym. ,,Studia Europejskie” 2006, nr 1, . 63.

35 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 1956 r. o sygn. C-8/55.

%6 Wyrok TSUE z dnia 17 grudnia 1970 r. o sygn. C-11/70.

37 Wyrok TSUE z dnia 13 listopada 1990 r. o sygn. C-331/788.
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Traktaty ustanawiajgce Uni¢ Europejska odnoszg si¢ do zasady proporcjonalnosci jako

do granicy kompetencji Wspdlnoty przyznanej przez panstwa cztonkowskie3>®

. W inny sposob
postrzegana jest jednak ta zasada na gruncie Dyrektywy klasycznej. Zgodnie z art. 18 tej
dyrektywy instytucje zamawiajgce dzialajg w sposéb proporcjonalny. Zasada ta jest wiec
skierowana wytacznie do podmiotéw wykonujacych zadania publiczne. Przyktadowo, zgodnie
z nig zamawiajacy powinien okresla¢ warunki udzialu zgodnie z zasada proporcjonalnosci®®®,
wykluczenie wykonawcy z postgpowania powinno by¢ karg adekwatng do naruszen, ktorych

dopuscit sie wykonawca®®

, a opis przedmiotu zaméwienia i wymagania w nim zawarte
powinny byé¢ proporcjonalne do wartosci i celu zamowienia®!. Z tej zasady mozna tez
wywodzi¢ przykladowo obowigzek ksztaltowania warunkéw udzialu w zamdwieniu
zwiazanych z realizacja przedmiotu zaméwienia®®?. Zamawiajacy zobowiazany jest wiec do

stosowania tej zasady na kazdym etapie postgpowania.

Ustawa PZP w wielu miejscach odnosi si¢ do obowiazku stosowania zasady
proporcjonalno$ci. Nie wyjasnia, w jaki sposob powinna by¢ rozumiana. Nowa ustawa PZP
podtrzymuje zapisy dotychczasowej ustawy w tym zakresie. Dlatego wyjasnienia nalezy szukac
w innych aktach prawnych. Zasada proporcjonalnos$ci najlepiej zostata zdefiniowana na gruncie
prawa konstytucyjnego. W ujeciu szerokim zwraca ona szczegdlng uwage na adekwatnosc¢ celu
i $rodka uzytego do jego osiggniecia. Oznacza to, ze jezeli cel regulacji prawnej mozna osiagnac
przy pomocy dwodch srodkow, przy czym jeden z nich w wiekszym stopniu pogarsza sytuacje
prawna podmiotu, to nalezy wybra¢ ten drugi®®®. Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie
opisywal te zasade w kontekscie ochrony praw i ograniczania wolnosci. Zgodnie z utrwalong
linig orzeczniczg zasada proporcjonalnos$ci przy ocenie danej regulacji zobowigzuje do
udzielenia odpowiedzi na trzy zasadnicze pytania. Po pierwsze, czy wprowadzona regulacja
jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow — konieczne jest ustalenie, czy
regulacja podlegajaca ocenie stanowi srodek do osiggni¢cia zamierzonego celu. Po drugie, czy

regulacja ta jest niezbgdna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana.

%8 Art. 5ust. 1 TUE.

%9 Motyw 83. Dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorym ,,w szczegdlnosci instytucjom zamawiajgcym
nie nalezy zezwala¢ na wymaganie od wykonawcdéw obrotu minimalnego, ktdry byltby
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia; wymog ten nie powinien zwykle przekraczaé
dwukrotnej wysokos$ci szacunkowej wartosci zamowienia”.

30 Motyw 102. Dyrektywy klasyczne;j.

%1 Art. 42 Dyrektywy klasycznej.

%2 Wyrok TSUE z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Contse SA, 0 sygn. akt C-234/03.

%3 R. Alexy: Theorie der Grundrechte..., s. 100.
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To pytanie pozwala na ustalenie, czy badany $rodek stanowi ,,dobry $rodek”. W tym przypadku
,dobry” oznacza: ,lepszy od pozostaltych”. Po trzecie, czy efekty wprowadzanej regulacji
pozostaja w proporcji do naktadanych ciezarow3®4. Ten etap rozwazan pozwala dokonaé oceny
srodka ze wzgledu na skutki, jakie ze sobg niesie. Trzeci etap jest konieczny, poniewaz nie
zawsze najlepszy dostepny srodek bedzie dobrym srodkiem. Realizacja celu ,,za wszelkg ceng”,

bez wzgledu na inne skutki, ktore za sobg niesie, moze prowadzi¢ do absurdalnych wnioskow.

Rozumienie zasady proporcjonalnos$ci powstatej na gruncie prawa konstytucyjnego
mozna przenie$¢ na grunt prawa zamowien publicznych. Zasada ta odnosi si¢ do dzialania
podmiotdéw publicznych, a uczestnikiem kreujagcym zamowienie publiczne jest zwykle podmiot
wykonujacy zadania publiczne lub wydatkujacy S$rodki publiczne. Skoro wigc zasada
proporcjonalnosci odnosi si¢ do dziatania jednostek publicznych i okre$lona zostala na
poziomie aktu zasadniczego, to powinna mie¢ zastosowanie w zamowieniach publicznych,
niezaleznie od tre$ci ustawy PZP. Wprowadzenie jej stanowi jedynie podkreslenie regulacji

konstytucyjnej, a nie wprowadzenie nowej zasady.

Orzecznictwo KIO potwierdza obowigzek stosowania zasady proporcjonalnosci.
W jednym z nowszych orzeczen Izba wyjasnila, ze w odniesieniu do warunkéw udziatu
W postepowaniu pojecie proporcjonalnosci oznacza opisanie warunkow w sposob uzasadniony
warto$cig zamowienia, zakresem, specyfikg, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji

zamoOwienia:

»Zamawiajacy jest zatem zobowigzany zachowa¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem
polegajacym na uzyskaniu r¢kojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z gory eliminowa¢ z udzialu w postgpowaniu. Opis spelniania warunkéw udziatu
W postgpowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggnigcia celu, jakiemu stuzy tj. wyboru
wykonawcy dajacego rekojmig¢ nalezytego wykonania zamowienia i nieograniczajacego dostepu

do zambwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania”3%,

Zasada proporcjonalnosci ma istotne znaczenie dla realizacji celow strategicznych.
Stanowi zasad¢ pozwalajaca na wazenie poszczegélnych celow, przy roéwnoczesnym
zapewnieniu ochrony uczestnikom postepowania. W mojej ocenie zasada proporcjonalnosci nie
moze sta¢ w sprzeczno$ci z celami strategicznymi, ktore — zgodnie z rozwazaniami na temat

celow 1 zasad przedstawionymi w rozdziale pierwszym niniejszej pracy — stoja nizej

%4 Orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r. o sygn. akt K 11/94.
365 Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2019 r. o sygn. akt KIO 916/19.
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W hierarchii niz cele okre$lone przez prawodawce. W zwigzku z tym nie moze prowadzi¢ do
ograniczenia realizacji celow. Zasada proporcjonalno$ci moze wiec wptywaé na oceng srodkow
do realizacji celow, a nie na same cele. Daje gwarancjg, ze zastosowane $rodki stanowig §rodek

do realizacji celu i ze stanowig one ,,dobry” Srodek.
6. Przejrzystos¢ postepowania i zasada jawnosci

Termin ,,przejrzystos¢ zamoOwien” oznacza otwartoS¢ w procesach zamoéwien,
procedurach i przestrzeganie ustanowionych zasad. Tak rozumiana przejrzystos¢ postepowania
ma charakter stuzebny do pozostatych zasad. Swiadczy o tym chociazby sposob jej opisania
w Dyrektywie klasycznej. W motywie 45 przejrzysto$¢ postgpowania wraz z zasada
pisemnosci stanowi jeden z elementow gwarancji, ze postgpowanie bedzie zgodne z zasada
rownego traktowania. To samo ma miejsce w motywach 58, 90, 114. Dodatkowo potwierdzone

to zostalo w orzecznictwie TSUE, ktory wskazat, ze:

»| ---] obowiazek przejrzystosci, ktory wprost wynika z rzeczonej zasady [zasady rownosci], ma
na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje wymog, by wszystkie warunki i zasady postgpowania
W sprawie udzielenia zamowienia byly okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny
W ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamowienia, tak by, po pierwsze,
umozliwié¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$é oferentom
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po wtore,

by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez

oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia” 3%,

Zasada przejrzystosci ma wigc istotne znaczenie w realizacji innych zasad.

Zasada ta wptywa rowniez na zwigkszenie konkurencyjnosci postepowania, tak jak to
zostalo wskazane w motywie 126 Dyrektywy klasycznej. Poza aspektem bezposrednio
zwigzanym z zamowieniami publicznymi, przejrzysto$¢ procedur i dziatania zamawiajacych
sprzyjaja ograniczeniu korupcji, ktorej w przypadku zamoéwien publicznych ryzyko
wystgpienia jest wysokie. Dodatkowo, kierowanie si¢ zasadg przejrzystosci moze wptynac na
ograniczenie problemu zwigzanego z faworyzacja niektérych podmiotéw w postepowaniu. Jest
to istotny problem. Zgodnie z wynikami badania przeprowadzonego przez Urzad Zaméwien

Publicznych jedna z gtéwnych przyczyn niskiego zainteresowania udziatem w postgpowaniach

36 postanowienie TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17.

147



o udzielenie zamowienia publicznego w Polsce jest opis przedmiotu zamdwienia preferujacy
okreslonych produkt lub firme®®’. Zwiekszenie przejrzystosci postepowania, w szczegdlnosci
w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia i kryteriow wyboru ofert, moze zwigkszy¢

zainteresowanie w ubieganiu si¢ o zamowienia publiczne.

Zasada ta z jednej strony ma zapewni¢ otwarto$¢ rynku zaméwien publicznych dla
wykonawcow innych panstw cztonkowskich UE, co powinno ograniczy¢ dyskryminacje na tle
narodowosciowym. Z drugiej strony, skierowana jest do wszystkich uczestnikéw zaméwien
publicznych®®8. W ten sposob przejrzystos¢ zostata opisana w art. 48-55 Dyrektywy klasycznej.
Wskazane regulacje odnosza si¢ w szczegdlnosci do publikacji i tresci ogloszenia o udzielenie
zamoéwienia publicznego, dostepnosci dokumentacji, na podstawie ktorej przeprowadzane jest
postgpowanie, a takze sposobu komunikacji z uczestnikami postgpowania. Zgodnie
Z przepisami unijnymi zamowienia, ktorych warto$¢ przekracza progi unijne, powinny by¢
publikowane w Dziennikow Urzgdowym Unii Europejskiej. Dzigki temu zamowienia miaty
sta¢ si¢ bardziej dostgpne dla wykonawcow z innych krajéw niz ten, w ktorym toczy si¢
postegpowanie. Dodatkowo zamawiajacy powinni publikowa¢ informacje o planach udzielenia
zamowien publicznych, co pozwoli wykonawcom przygotowaé si¢ na ewentualne

postepowanie.

Zgodnie z motywem 105 Dyrektywy klasycznej zasada przejrzystosci powinna miec
réwniez zastosowanie na etapie kontroli wykonania zamowienia. Zamawiajacy powinien
otrzyma¢ od generalnego wykonawcy informacj¢ o fancuchu podwykonawcow 1 0sob
znajdujacych si¢ na terenie, gdzie realizowane jest zamowienie. Tak jak wczeséniej zasada ta
ma na celu umozliwienie zweryfikowania, czy wykonawcy realizujg obowigzki wynikajace

Z prawa socjalnego 1 prawa pracy, ochrony srodowiska 1 innych przepisow.

Zasada przejrzystosci moze wplywa¢ na wystapienie konkretnych rezultatow.
Kierowanie si¢ zasadg przejrzystosci powoduje zwigkszenie konkurencyjnosci ofert i cen
W nich zawartych. Procedura gwarantujagca przejrzystos¢, w szczegolnosci w zakresie
umozliwiajacym konkurencji kontrole dzialan wykonawcy, skutkuje zwykle obnizeniem ceny

do poziomu adekwatnego do przedmiotu zamowienia. Jezeli zainteresowani wykonawcy sa

37 Raport z badania dotyczgcego niskiej konkurencyjnosci w zaméwieniach publicznych. Warszawa

2019, s. 9. Zrédto: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/42077/Raport-z-badania-
dotyczacego-niskiej-konkurencyjnosci-w-zamowieniach-publicznych.pdf [dostep: 20.04.2021].
38 Ch. Bovis: Research handbook on EU Public Procurement Law. Cheltenham 2016, s. 35.
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swiadomi determinacji instytucji zamawiajacej do zakupu, automatycznie pojawia si¢ element

konkurenc;ji.

W badaniach kierowanych przez C.F. Chao®®° badano wptyw przejrzystoséci informacji
na wartos¢ firmy. Badacze odkryli silng pozytywna korelacje miedzy przejrzystoscia informacji
a warto$cig firmy. To znaczy: im bardziej przejrzysta jest informacja o przedsigbiorstwie, tym
wyzsza jest jego wartos¢. Co istotne, wynik badan wskazuje, ze terminowo$¢ ujawnienia
informacji jest najwazniejszym czynnikiem przejrzystosci informacji i ze ma pozytywny
zwigzek zarowno z ceng akcji, jak i zwrotem z kapitalu wtasnego. Wyniki badan moga miec,
W mojej ocenie, przetozenie na zamowienia publiczne — wskazujg one bowiem, ze wigkszym
zaufaniem darzone s3 podmioty, ktorych funkcjonowanie jest przejrzyste dla obserwatora.
Skoro tak, istnieje szansa, ze zwigkszenie transparentnosci procedury zaméwien publicznych

moze wptynaé na wigksze zaufanie wykonawcoéw do dziatan zamawiajacych.

W kontekscie realizacji celow strategicznych zasada przejrzystosci postepowania
bedzie miala istotne znaczenie dla realizacji zamowien zréwnowazonych. Po pierwsze,
przejrzystos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zapewnia wigkszg
konkurencyjno$¢ postepowania i moze wplynaé na zwigkszenie liczby uczestnikow
zainteresowanych postgpowaniem. Takie okolicznosci sprzyjaja obnizeniu ceny, a przy
odpowiednim okresleniu kryteriow oceny ofert rowniez zwigkszeniu jakosci dostarczanych
ustug. W konsekwencji zwigkszenie konkurencyjnosci i umozliwienie wykonawcom
konkurowania w zakresie nowych rozwigzah moze pozytywnie wptyna¢ na rozwoj rozwigzan
innowacyjnych 1 prosrodowiskowych. Po drugie, zachowanie zasady przejrzystosci
W postepowaniach bardziej skomplikowanych pozwoli zapewni¢ wykonawcom mozliwosé
weryfikacji, czy postepowanie zostalo przeprowadzone prawidlowo 1 nie zapewniato
preferencyjnego traktowania jednego z uczestnikow postgpowania. Po trzecie, zasada
przejrzystosci stanowi narzedzie dla zamawiajacego, umozliwiajace kontrole wybranego
wykonawcy w zakresie wykonywania zamowienia, w szczegolnosci w zakresie ochrony
srodowiska, a takze w zakresie wykonywania obowiazkoéw spolecznych przewidzianych

W umowie.

Jednym z elementow przejrzystosci postgpowania jest jawnosc. Zgodnie z art. 18 Nowej

ustawy PZP postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a ograniczenie jawnosci moze

%9 C.F.Chao, C.C. Hsu, H.S. Yeh: The relationship between information transparency and firm value:
evidence from Taiwan. “International Journal of Business Excellence” 2010, nr 2, s. 125-141.
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nastgpi¢ tylko w przypadkach przewidzianych ustawg. Zakres tej regulacji wynika

Z konstytucyjnej zasady jawno$ci dzialah podmiotow publicznych. Zgodnie z art. 61

Konstytucji:

»l---] prawo to obejmuje rowniez uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organow samorzadu
gospodarczego i zawodowego, a takze innych osob oraz jednostek organizacyjnych w zakresie,
w jakim wykonuja one zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub

majatkiem Skarbu Pafistwa%"0,

Tym samym wszystkie przypadki ograniczenia jawnosci musza by¢ szczeg6lnie

uzasadnione i mie¢ swoje uzasadnienie w ustawach, co zostalo potwierdzone w orzecznictwie

KI10. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 czerwca 2013 r.:

370
371

»l---] jawno$§¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady
musza by¢ uzasadnione i udowodnione. Zlozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania
konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawa do jej ograniczenia. Przyjgcie odmiennej
argumentacji pozwolitoby wykonawcom bioracym udziat w przysztych postgpowaniach
dokonywanie zastrzezen jawnoS$ci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku,
w ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczesniejszych staran, pozwalajacych na zachowanie poufnosci tych informacji.
Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postgpowania i jako
takie, byloby zjawiskiem niekorzystnym oraz niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich
zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow”3",

Ograniczenia zasady jawno$ci moga nastapi¢ w nastepujacych przypadkach:

w przypadku koniecznosci zagwarantowania ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa

W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, jezeli wykonawca

zastrzegl ja w ofercie;

w zakresie ochrony danych osobowych w zwigzku z wejsciem w zycie rozporzadzenia

Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie

ochrony 0so6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie

swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogodlne

rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz. Urz. UE L 119 z 04.05.2016, str. 1, z pdzn.

zm.);

Art. 61 Konstytucji RP.
Wyrok KI1O z dnia 4 czerwca 2013 r. o sygn. akt KIO 1187/13.
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— ze wzgledu na specyfike zamowienia, tj. w szczegdlnosci zamdéwienia w dziedzinach
obronnosci 1 bezpieczenstwa moga zosta¢ utajnione;

— z mocy Nowej ustawy PZP charakter poufny majg nast¢pujgce tryby udzielania
zamoOwien: negocjacje bez ogloszenia, dialog konkurencyjny 1 negocjacje
Z ogloszeniem;

— zgodnie z art. 371 ust. 4 Nowej ustawy PZP, dotyczacym zamowien sektorowych,
zamawiajacy sektorowy moze zobowigza¢ wykonawcoéw do zachowania poufnego
charakteru informacji przekazywanych im w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia;

— Zamawiajacy moze roOwniez przewidzie¢ ograniczenie jawnosci poprzez zobowigzanie
uczestnikow do zachowania poufnosci. Wykonawca dopiero po zobowigzaniu si¢ do

zachowania poufnosci otrzymuje utajniong cze$¢ dokumentacji zamowienia.

Powyzsze wskazuje, ze wyjatki od stosowania zasady przejrzystosci i jawnosci sg
precyzyjne, ponadto nie pozwalajg na swobodne ograniczenie jawnos$ci postepowania przez
zamawiajacego. Zasada przejrzystosci i jawnosci przyczynia si¢ do zapewnienia dostgpnosci
zamowien publicznych, zwigkszenia zaufania wykonawcow do dziatan sektora publicznego.
Jest wigc zasada potrzebna, pomimo Ze nie przyczynia si¢ bezposrednio do realizacji celéw

strategicznych.
7. Zasada bezstronnosci i obiektywizmu

Zgodnie z art. 24 Dyrektywy klasycznej:

,Panstwa czlonkowskie zapewniaja podjgcie przez instytucje zamawiajace odpowiednich
srodkow, by skutecznie zapobiegac konfliktom interesow, a takze rozpoznawac i likwidowac je,
gdy powstaja w zwigzku z prowadzeniem postepowan o udzielenie zamoéwien, by nie dopuscic

do ewentualnego zakldcenia konkurencji izapewni¢ rowne traktowanie wszystkich

wykonawcow”3"2,

Dyrektywa klasyczna zwraca szczegdlng uwage na unikaniu konfliktu interesow
W procesie udzielania zamowien publicznych. W ten sposdb mozliwe jest ograniczenie dziatan,
ktore moglyby by¢ postrzegane jako faworyzujace, dyskryminujace lub w inny sposob
zmieniajagce pozycj¢ wykonawcow W postepowaniu. W dalszej czgéci artykutu zostato

zdefiniowane pojecie konfliktu interesow, ktore obejmuje:

32 Art. 24 Dyrektywy klasycznej.
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»l.-.] co najmniej kazda sytuacjg¢, w ktorej cztonkowie personelu instytucji zamawiajacej lub
dostawcy uslug w zakresie obstugi zamoéwien dzialajacego w imieniu instytucji zamawiajacej
bioracy udzial w prowadzeniu postgpowania o udzielenie zamoéwienia lub mogacy wptynac na
wynik tego postgpowania maja, bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny

lub inny interes osobisty, ktory postrzega¢ mozna jako zagrazajacy ich bezstronnosci

i niezaleznosci w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia”%"3,

Dyrektywa adresuje zasade bezstronnosci do panstw, ktore majg stworzy¢ warunki

ograniczajace mozliwos¢ pojawienia si¢ konfliktu interesu.

W zwigzku z nalozonym na panstwa czlonkowskie obowigzkiem prawodawca
uwzglednit w Nowej ustawie PZP warunki sprzyjajace ograniczeniu konfliktu interesow.
Zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy PZP, ,czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamoéwienia wykonuja osoby zapewniajace
bezstronno$¢ 1 obiektywizm”. Zasada skierowana jest do wszystkich podmiotow
uczestniczacych w postepowaniu, nie ogranicza si¢ wylacznie do czlonkow komisji
przetargowej®’*. Dodatkowo nie ma znaczenia, jaki stosunek umowny laczy dany podmiot
z zamawiajacym. Zakaz obejmuje osoby niepozostajace z zamawiajagcym w stosunku pracy; nie
muszg one uczestniczy¢ réwniez w calym procesie udzielania zaméwienia (np. biegli,
rzeczoznawcy czy eksperci)®”®. Niezaleznie od powyzszego zasady bezstronnosci
I obiektywizmu obowigzujg nie tylko w trakcie samego przeprowadzania postgpowania, lecz
na kazdym etapie udzielania zamdéwienia publicznego. Istotne jest wigc, by dziatania
zamawiajacego — dla przykladu jeszcze przed ogloszeniem postgpowania — nie dawaty

przewagi zadnemu z uczestnikOw postepowania.

Skoro wiadomo juz, kto jest zobowigzany do dziatania zgodnie z zasadami
bezstronnosci 1 obiektywizmu, konieczne jest ustalenie, czym s3 te zasady 1 w jakich

przypadkach mozna zauwazy¢ ich wptyw. W rozumieniu etycznym:

»l.--] zasada bezstronnosci polega na niedopuszczaniu do podejrzen o konflikt interesow,
nieprzyjmowaniu zadnych korzy$ci materialnych ani osobistych w zwiazku z prowadzonymi
sprawami dotyczacymi zamowien publicznych. Wprowadza zalecenie dla sprawujacych funkcje

publiczne, by w trakcie podejmowania decyzji kierowali si¢ jedynie dobrem publicznym.

83 Tamze.

37 Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2009 r. o sygn. akt KIO/KD 31/09.

3% M. Bielikow-Kucharska: Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
W obszarze zaméwien publicznych, Warszawa 2016.
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W odniesieniu do os6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
wskazuje, ze powinny one pozostawa¢ z wykonawca w takim stosunku prawnym lub
faktycznym, by nie stwarzato to uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci wzgledem
wykonawcow. Nie powinny one kierowaé si¢ checig odniesienia korzysci finansowych dla

siebie, krewnych czy przyjacioh e,

W konsekwencji nalezy uznaé, ze zasada bezstronnosci polega na podejmowaniu dziatan
neutralnych (niefaworyzujacych zadnego uczestnika postgpowania), bez uprzedzen i w oparciu
0 obiektywne wytyczne postepowania. Dlatego tez zasadg bezstronnosci nalezy interpretowac

tacznie wraz z zasada obiektywizmu.

Dziatanie 0sob wystgpujacych w imieniu zamawiajacego powinno by¢ nakierowane na
stworzenie warunkow zapewniajacych rowny dostep do informacji, a podejmowanie decyzji
powinno przebiega¢ w oparciu o merytoryczne kryteria. W ten sposob realizowana jest zasada
obiektywizmu. Najwazniejszym czynnikiem jest wprowadzenie merytorycznych kryteriow
pozwalajacych obiektywnie oceni¢ (niezaleznie od wiasnych pogladdéw) zasadnos¢ (lub jej
brak) podejmowanych decyzji. Skutkiem stosowania tej zasady jest mozliwos¢
przeprowadzenia prawidlowej oceny podejmowanych dzialah — poniewaz mozemy
zweryfikowa¢ t¢ prawidlowos¢ w oparciu o przepisy lub postanowienia okre§lone

w dokumentacji przetargowe;j.

Zasada bezstronnos$ci 1 obiektywizmu ma istotny wplyw na realizacje celow
strategicznych. Poprzez ograniczenie konfliktow interesu oraz zapewnienie merytorycznych
kryteriow wyboru oferty mozliwe jest prawidtlowe poréwnanie ofert, co pozwala na wybor

oferty najkorzystniejszej dla zamawiajacego i zalozonego przez niego celu.
8. Zasada elektronicznych srodkow komunikacji

Zasada elektronicznych $rodkow komunikacji stanowi nowos¢ w systemie zamowien
publicznych w Polsce, chociaz na gruncie prawa europejskiego funkcjonuje co najmniej od
czasu wejscia w zycie Dyrektywy klasycznej. Co najmniej, poniewaz juz dyrektywa
2004/18/WE z 2004 r. wskazywala na mozliwos$¢ wykorzystania narzedzi elektronicznych przy
udzielaniu zamowien. Dyrektywa klasyczna natomiast przewiduje pelng elektronizacje

zamowien publicznych. Zgodnie z motywem 52 tejze dyrektywy:

376 P, Czastka: Etyczne aspekty postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. ,,Zamdwienia

Publiczne Doradca” 2014, nr 1, s. 40-49.
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,Publikacje informacji dotyczacych zamdéwien w znacznym stopniu moga utatwic elektroniczne
srodki informacji i komunikacji; moga one tez poprawi¢ skuteczno$¢ i przejrzystos¢ procesu
udzielania zaméwien. Srodki te powinny staé si¢ standardowymi $rodkami komunikacji
i wymiany informacji w postepowaniach o udzielanie zamdwien, poniewaz znaczaco zwigkszajg
one mozliwosci udzialu wykonawcoéw w postgpowaniach o udzielanie zamoéwien na catym rynku
wewngtrznym. W tym celu przekazywanie ogloszen w formie elektronicznej, elektroniczna
dostgpnos¢ dokumentéw zamdwienia oraz — po 30-miesigcznym okresie przejsciowym — w pehni
elektroniczna komunikacja oznaczajaca komunikacj¢ za pomoca srodkow elektronicznych na
wszystkich etapach postgpowania, tacznie z przekazywaniem wnioskow o dopuszczenie do
udziatu i w szczegdlnosci przekazywaniem ofert (elektroniczne sktadanie ofert), powinny by¢

obowigzkowe. Panstwa czltonkowskie i instytucje zamawiajace powinny zachowa¢ swobodg

w kwestii podjecia dalej idgcych srodkow”"7.

Dyrektywa klasyczna wskazuje na konieczno$¢ pelnej elektronizacji zamoéwien na
kazdym etapie postegpowania. Zaréwno na etapie komunikowania si¢ z wykonawcami, jak
i przy skladaniu wnioskow o udzial w postgpowaniu lub skladaniu ofert. Stosowanie
elektronicznych $rodkéw komunikacji ma zapewni¢ lepsza realizacj¢ pozostatych zasad,
migdzy innymi efektywnosci i przejrzystosci postepowania. Zdaniem prawodawcy ma ona
rébwniez przyczyni¢ si¢ do obnizenia kosztow prowadzenia postgpowania (zwigzanych
W szczegolnosci z przechowywaniem dokumentacji) nawet o 20 proc.®’® Wykorzystywane
w komunikacji elektronicznej narzgdzia powinny zapewni¢ wieksza dostgpnos$¢ postepowania,
rowniez dla o0sob niepetnosprawnych, natomiast wiasciwosci techniczne nie powinny
dyskryminowaé poszczegdlnych wykonawcoéw ani ogranicza¢ dostepu do udziatu
W postepowaniu. Potencjal w wykorzystaniu elektronicznych srodkéw komunikacji jest wiec

duzy.

Moéwiac o srodkach komunikacji elektronicznej, konieczne jest siggnigcie do definicji
zawartej w ustawie o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng®”®. Zgodnie z definicja wyrazona
w tejze ustawie, Srodkami komunikacji elektronicznej sg ,,rozwigzania techniczne, w tym
urzadzenia teleinformatyczne 1 wspolpracujace z nimi narzedzia programowe, umozliwiajace

indywidualne porozumiewanie si¢ na odlegto$¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy

377 Motyw 52. Dyrektywy klasyczne;j.

378 Zob. Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP.

879 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2019 r. poz. 123
i 730).
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systemami teleinformatycznymi, a w szczegolnoéci poczte elektroniczna”®®. Srodkami
komunikacyjnymi w §wietle zamowien publicznych sa: mail, platformy i strony internetowe.
Nowa ustawa PZP rezygnuje z powszechnego wykorzystania faksu®!. Oferty, wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu oraz wszelkie oswiadczenia 1 dokumenty, dla
ktorych istnieje wymog podpisania kwalifikowanym podpisem elektronicznym, moga by¢

przekazywane wylacznie za posrednictwem systemu teleinformatycznego.

Centralni zamawiajacy zobowiazani sg do przeprowadzania postgpowan przy uzyciu
srodkow elektronicznych od 18 kwietnia 2017 r. Od 2018 r. wykonawcy bioracy udziat
w zamoéwieniach w Polsce wypelniaja Jednolity Europejski Dokument Zamowienia (The
European Single Procurement Document — ESPD; w Polsce — JEDZ) w wersji elektronicznej.
Dokument ten stluzy poswiadczeniu faktu spelnienia kryteriow wykluczenia i wyboru
zaméwien publicznych, takich jak brak zaleglych ptatnosci podatkowych czy dzialalnosci
przestgpczej. Wprowadzenie tego ujednoliconego formularza stanowilo pierwszy krok do
zwigkszenia elektronizacji postepowania. Nowy obowigzek wprowadzit duzo zamieszania:
zarowno wykonawcy, jak i zamawiajacy musieli nauczy¢ si¢ wykorzystywaé narzedzia
elektroniczne, takie jak np. podpis kwalifikowany i jego pdzniejsza weryfikacja. Pojawiaty si¢

rowniez problemy zwiazane z rozszyfrowaniem dokumentow3%?,

Ostatecznie pelna
elektronizacja zamowien byta przesuwana w czasie kilkukrotnie. Pierwotnie miala nastapi¢
18 pazdziernika 2018 r., pézniej 1 stycznia 2020 r.38%, by ostatecznie weszta w zycie 1 stycznia
2021 r., czyli wraz z wejsciem w zycie Nowej ustawy PZP34, Okolicznosci faktyczne jednak,
zwigzane z szerzeniem si¢ pandemii COVID-19 w 2020 r. sprawity, ze wigkszo$¢ procesow
zwigzanych z zamoOwieniami publicznymi wykonywana byla przy uzyciu $rodkéw

elektronicznych wczesniej, niz przewidziat to prawodawca.

Zasada wykorzystywania elektronicznych $rodkéw komunikacji nie ma charakteru

absolutnego. Wylaczenia zastosowania sSrodkow komunikacji elektronicznej zostaty

%0 Art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ushug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2019

r. poz. 123 730).

Od 1 stycznia 2021 r. faks moze by¢ wykorzystywany jedynie w postepowaniach o udzielenie
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

%82 Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2018 roku. Warszawa 2019, s. 20-24.

33 Ustawa zmieniajgca ustawe — Prawo zamoéwier publicznych oraz Ustawe o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 20 lipca 2018 r. (Dz.U. z2018 r.
poz. 1603).

Ustawa o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia zatoréw platniczych z dnia 19 lipca 2019 r.
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1649).
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wymienione w art. 65 Nowej ustawy PZP, ktéra przewiduje mozliwos¢ odstapienia od uzycia
omawianych $rodkéw ze wzgledu na wyspecjalizowany charakter zamdowienia lub gdy nie
istnieje gwarancja zapewnienia ochrony informacji w dostatecznym stopniu. W praktyce
odstgpienie od zastosowania elektronicznych srodkow komunikacji bedzie miato zastosowanie
w przypadku zamowien wymagajacych dostarczenia probek czy modeli, a takze sytuacji, gdy

dokumentacja Wymaga uzycia oprogramowania kosztownego lub trudno dostepnego®°.

Pelne urzeczywistnienie zasady wykorzystania elektronicznych §rodkéw komunikacji
wplynie pozytywnie na zwigkszenie dostepnosci zamowien publicznych, w szczegolnosci dla
sektora MSP, zmniejszy obcigzenia administracyjne zwigzane z przeprowadzeniem
postgpowania, obnizy koszty postepowania, uprosci i przy$pieszy procedur¢ udzielania

386

zaméwienia®™°. Posrednio wigc zasada ta przyczyni si¢ do realizacji celow zamoéwien

publicznych.
9. Zasada pisemnosci

Zasada pisemnosci zobowigzuje wszystkich uczestnikdw postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego do sktadania oswiadczen w formie pisemnej. Zgodnie z definicjg art.
2 pkt 18 Dyrektywy klasycznej ,,pisemne lub na pismie oznacza kazde wyrazenie ztozone ze
stow lub cyfr, ktére mozna odczyta¢, powieli¢, a nastgpnie przekazaé¢, w tym informacje
przesytane i przechowywane za pomoca srodkow elektronicznych”. Na gruncie polskiej ustawy
PZP nie zostata stworzona odrebna definicja. Art. 20 ust. 1 Nowej ustawy PZP wskazuje na
konieczno$¢ zachowania w postgpowaniu formy pisemnej. W zwigzku z faktem, ze
w przypadkach nieuregulowanych stosuje si¢ przepisy KC, konieczne jest skorzystanie
z regulacji art. 78 § 1 KC, zgodnie z ktorg ,,do zachowania pisemnej formy czynnos$ci prawnej
wystarcza ztozenie wlasnorgcznego podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia
woli”. Natomiast zgodnie z treécig art. 78 § 112 KC z forma pisemng zostala zréwnana forma
dokumentu elektronicznego opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tym

samym jedna i druga forma jest dopuszczalna postgpowaniach®’. Jako ze zagadnienie to

35 Art. 65 Nowej ustawy PZP.

36 J. Gola, S. Bobowski: Istota elektronizacji w systemie zamowien publicznych. ,Prace Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2017, nr 497, s. 261-270.

Aktualnie podejmowane sg dzialania w celu jak najwigkszego zwigkszenia elektronizacji
zamoOwien publicznych. Obecnie postgpowania, ktorych warto$¢ przekracza progi unijne, zostaty
zelektronizowane w catosci. W przypadku pozostatych postepowan zamawiajacy mogg wybraé
forme¢ komunikowania si¢ z wykonawcami.

387
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zostalo opisane wielokrotnie, zarowno na gruncie ustawy PZP, jak 1 KC, nie bgdzie ono

przedmiotem dalszych rozwazan.

Dyrektywa klasyczna zobowigzuje do sporzadzania wszelkich dokumentow
postgpowania na piSmie. Komunikacja ustna z wykonawcami jest dopuszczalna, o ile zostanie
odpowiednio udokumentowana, W motywie 58 Dyrektywy klasycznej podkreslono, ze
przestrzeganie pisemnos$ci postgpowania stanowi realizacj¢ zasady przejrzystosci i rownego
traktowania. Ze wskazanego motywu mozna wnioskowa¢, ze realizacja tej zasady powinna
zmierza¢ do urzeczywistnienia pozostatych zasad. Oznacza to, ze przy badaniu, czy zostata ona
prawidtowo wykonana, nalezy ocenia¢ ja jako S$rodek do realizacji innych zasad. Taka
konstrukcja przemawia za stanowiskiem, ze zasada pisemnos$ci stanowi zasad¢ podrzedna
w stosunku do zasady rownego traktowania i przejrzystosci. W konsekwencji nie mozna

przyjac jej pierwszenstwa przy wazeniu jej doniostosci.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 ustawy PZP postepowanie o udzielenie zamoéwienia,
z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi si¢ z zachowaniem formy
pisemnej. Wprowadzenie tej zasady ma zapewni¢ prawidlowa realizacj¢ zasady jawnosci, gdyz
tylko w ten sposdb mozliwe jest dokumentowanie dziatan uczestnikéw postgpowania, ktdre
nastepnie powinny podlega¢ udostepnieniu®®, Zasada zostata wyrazona wprost w Nowej
ustawie PZP wielokrotnie, tj. miedzy innymi: w zakresie o§wiadczenia o braku lub istnieniu
okoliczno$ci stanowigcych podstawe wytaczenia z postepowania (art. 56 ust. 4 Nowej ustawy
PZP), w zakresie formy umowy z podwykonawcg (art. 7 pkt 27) Nowej ustawy PZP) czy formy
odwotania (art. 508 Nowej ustawy PZP). Prawodawca podkresla wigc konieczno$¢ zachowania
odpowiedniej formy komunikacji i dokumentacji zamoéwienia. W konsekwencji nalezy uznac,
ze zasada pisemno$ci stanowi S$rodek do realizacji zasady przejrzystosci i jawnosci
postgpowania, a takze zasady rownego traktowania. ROwnocze$nie, w mojej ocenie, nie
oddziatuje ona bezposrednio na realizacje celow strategicznych. Posrednio natomiast jej
realizacja wptywa na cele strategiczne — w takim stopniu, w jakim pozwala urzeczywistni¢

zasady, ktore realizuje.
10. Wybor trybu udzielania zamowien

Zgodnie z motywem 42. Dyrektywy klasycznej:

38 P, Szustakiewicz: Zasady prawa zaméwiern publicznych. \Warszawa 2007, s. 180.

157



».-.] bardzo istotne jest, by instytucje zamawiajace mialy wigksza elastycznos$é, jesli chodzi
0 wyboér procedury udzielania zamowien zakladajacej mozliwo$¢ negocjacji. Szersze
wykorzystywanie tych procedur moze takze zintensyfikowa¢ handel transgraniczny, poniewaz
oceny wykazaly, ze zamOwienia udzielone w wyniku procedury negocjacyjnej z uprzednia

publikacjg sg szczegolnie skuteczne w odniesieniu do ofert transgranicznych’3°,

Dyrektywa stawia szczegdlny nacisk na wykorzystanie procedur pozwalajgcych na
przeprowadzanie negocjacji. Podkreslone zostato, ze wykorzystanie migdzy innymi dialogu
konkurencyjnego jest uzyteczne szczegdlnie w przypadkach, ,,gdy instytucje zamawiajace nie
sa w stanie zdefiniowac sposobu zaspokojenia swoich potrzeb ani oceni¢, co moze zaoferowac
im rynek pod wzgledem rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych”*%®, Taka sytuacja

ma miejsce w szczegdlnosci w przypadku zamowien na innowacje.

Art. 10 ustawy PZP z 2004 r. przewidywal prymat stosowania trybodw przetargowych.
Prawodawca uznat ich stosowanie za zasad¢ — zamawiajacy, tylko w przypadkach okre§lonych
ustawg, mogli stosowaé pozostate tryby, w tym tryby negocjacyjne. Wybor trybu, innego niz
przetarg nieograniczony czy przetarg ograniczony, wymagatl uzasadnienia w protokole
postgpowania. Oznacza to, ze wprowadzona przez polskiego prawodawce zasada, ktora
obowigzywata do 31 grudnia 2020 r., stata w sprzecznosci z ideg wyrazong w Dyrektywie

klasycznej.

Nowa ustawa PZP nie przewiduje juz prymatu tryboéw przetargowych, natomiast
réwnoczesnie nie podkresla znaczenia pozostalych, bardziej elastycznych trybow. Dodatkowo
w Nowej ustawie PZP réwniez istnieje obowigzek uzasadnienia wyboru danego trybu, jezeli
ustawa przewiduje przestanki jego zastosowania®®!. Oznacza to, ze prawodawca polski nie
zdecydowat si¢ jeszcze na podjecie konkretnych dziatah pozwalajacych na zwigkszenie
znaczenia trybow negocjacyjnych. Z drugiej jednak strony, Nowa ustawa PZP wprowadzita
tryb podstawowy, gdzie w przypadku dwoch z trzech wariantow mozliwe jest stosowanie
negocjacji. Jest to zmiana w kierunku promowania bardziej elastycznego postepowania,
nastawionego na dialog. W tym momencie nie wiadomo jednak, czy wprowadzenie réznych
wariantdw trybu podstawowego jest wystarczajace do zwigkszenia znaczenia negocjacji przy

udzielaniu zamowien.

39 Motyw 42. Dyrektywy klasyczne;j.
30 Tamze.
391 Art. 72 Nowej ustawy PZP.
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Prymat trybow przetargowych stoi w sprzecznosci z realizacja celow strategicznych.
Tak jak zostato to wskazane w Dyrektywie klasycznej, to wiasnie tryby negocjacyjne, bardziej
elastyczne, sprzyjaja zamowieniom nastawionym na innowacje. Natomiast innowacje bardzo
czesto mogg wplywac na realizacje bardziej zielonych i prospotecznych zamoéwien. Analiza
tresci Dyrektywy klasycznej prowadzi do wniosku, ze wszystkie tryby udzielania zamowien
publicznych sg sobie réwne i w przypadku zaméwien w szczegdlnosci innowacyjnych —
wykorzystujacych nowe rozwiazania na rynku — tryby mniej konkurencyjne, ale nastawione na
przeprowadzenie negocjacji z wykonawcami, sa efektywniejsze. Nie ma podstaw do uznania,
ze jeden z trybow jest bardziej pozadany niz pozostate. Mozna zaproponowac tezg, ze na
gruncie Dyrektywy klasycznej funkcjonuje zasada réwnosci trybéw udzielania zaméwien

publicznych, a wybor trybu powinien opierac si¢ na wiasciwosciach konkretnego zamowienia.
11. Podsumowanie

Zasady zamowien publicznych uregulowane sg zard6wno na gruncie prawa unijnego, jak
i bezposrednio w Nowej ustawie PZP. Ich zastosowanie ma istotny wptyw na realizacje celow
strategicznych, w szczeg6lno$ci poprzez zapewnienie warunkow sprzyjajacych realizacji

zamdwien nastawionych na realizacj¢ celow strategicznych.

Zasada efektywnos$ci ma kluczowe znaczenie dla realizacji celow strategicznych
zamoOwien publicznych. Efektywno$¢ ekonomiczna pozwala oceni¢, czy dziatania
zamawiajacych pozwolily na najlepsze wykorzystanie istniejgcych mozliwosci. Relacja
pomiedzy efektywnoscig a celami strategicznymi moze by¢ w rézny sposob postrzegana. Wielu
autorow postrzega efektywnos$¢ jako cel zamowien publicznych. Przeprowadzona analiza
wskazuje jednak, ze efektywnos¢ nie jest celem samym w sobie. Efektywno$¢ moze zaktadac
realizacje okreslonych celow — jej definicja moze zosta¢ rozszerzona wilasnie o realizacje
poszczegolnych celow, natomiast nie powoduje to zmiany funkcji efektywnos$ci. Niewatpliwie
jednak zasada ta ma kluczowe znaczenie dla funkcjonowania systemu zamowien publicznych

1 gdyby tworzy¢ hierarchi¢ samych zasad, mozna jej przyzna¢ dominujaca pozycje.

159



Pomimo wzrastajacej roli celow zamowien publicznych i1 efektywnos$ci, zasady
rownosci 1 niedyskryminacji, a takze konkurencyjnosci dalej funkcjonuja. To wlasnie
w przypadku tych zasad najcze$ciej dochodzi do nieprawidtowego okreslenia ich pozycji
wzgledem celow strategicznych. Stanowig one pewnego rodzaju zabezpieczenie przed
deformacjg zamowien, ktoérej skutkiem mogloby by¢ promowanie konkretnych wykonawcoéw
pod pozorem realizacji celow. Interpretacja przepiséw powinna uwzgledniaé, ze te zasady
petnig funkcje sluzebng wzgledem celow zaméwien publicznych, a przypisanie im wigkszej

wagi niz celom jest btedem.

Zasady przejrzysto$ci postepowania, bezstronno$ci i obiektywizmu, a takze pisemnosci
1 proporcjonalno$ci majg istotne znaczenie dla prawidlowego przebiegu postgpowania
0 udzielenie zamoéwienia. Nie maja one kluczowego znaczenia dla realizacji celow
strategicznych, ale zapewniaja ochron¢ przed wladczym dzialaniem zamawiajacych, ktorych
przewazajaca wigkszos¢ stanowia jednostki sektora finansow publicznych. Zadaniem tych
zasad jest zapewnienie narzedzi do kontrolowania organow publicznych. Stanowig posrednie

narzgdzie do realizacji celow.

Analiza poszczegdlnych zasad pokazala rolg zasad w systemie zamowien publicznych
1 ich podrzednos¢ wzgledem celow strategicznych. Dodatkowo mozna zauwazy¢, ze czesé
zasad moze by¢ realizowana samodzielnie lub wptywac na realizacje pozostatych zasad. Sa
wiec ze sobg $cisle powigzane. Lacznikiem, pozwalajacym na rownoczesne stosowanie wielu
zasad, jest zasada proporcjonalno$ci. Jej prawidtowe wykorzystanie pozwala podejmowac
dziatania optymalne 1 odpowiednie do danej sytuacji przy najpelniejszej realizacji pozostatych
zasad. Nalezy jednak przy tym pamigtaé, Ze realizacja zasad powinna stuzy¢ realizacji

ustalonych celéw strategicznych.

Zasady zostaly wyprowadzone duzo wcze$niej — ich zrodet mozemy doszukiwac sie
w tresci traktatow regulujacych funkcjonowanie Unii Europejskiej. Dodatkowo zasady zwykle
wyrazone sg wprost — tak jak ma to miejsce na gruncie Nowej ustawy PZP. Cele czg¢sto nie sg
wyrazone wprost: w Polsce nie funkcjonuje zwyczaj tworzenia preambut do aktéw prawnych,
a nie wszyscy stosujacy prawo korzystaja z materialow legislacyjnych. Dlatego tez konieczne
jest ustalenie, jak Polska realizuje cele, jakie ma podejscie do roli zasad w systemie zamowien
publicznych 1 czy udato si¢ polskiemu prawodawcy uwzglednié cele strategiczne w Nowej

ustawie PZP. Tym zagadnieniom poswigcony zostanie kolejny rozdziat pracy.
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Zasada elektronicznych $rodkéw komunikacji funkcjonuje w systemie zaméwien
publicznych relatywnie od niedawna. W Europie stosowana jest w pelni od kilku lat, Polska
zdecydowata si¢ na jej pelne wdrozenie dopiero 1 stycznia 2021 r. Wykorzystanie
elektronicznych $rodkéw komunikacji stanowi jednak istotne narzgdzie do realizacji

pozostalych zasad — te natomiast przyczyniajg si¢ do realizacji celow strategicznych.
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Rozdzial 4. Cele zamowien publicznych w Polsce

1. Wstep

Cele strategiczne zamowien publicznych nie powstaly w prozni, lecz ewoluowaty na
przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat. Stanowig czes$¢ polityki UE, a takze poszczegolnych
panstw cztonkowskich i1 bezposrednio oddziatuja na funkcjonowanie danej spotecznosci.
Dlatego tez, przechodzac do rozwazan na gruncie polskim, konieczne jest spojrzenie na

zamowienia publiczne jak na proces, ktory trwa od dawna.

Rozw¢j zamowien publicznych w Polsce przebiegal odmiennie w stosunku do
zachodniej Europy. Zabory, dwie wojny $wiatowe oraz okres komunizmu w Polsce znaczaco
wptynety na rozwdj zamowien publicznych oraz celow, ktore majg by¢ dzieki nim realizowane.
Wraz z upadkiem komunizmu Polska podjeta decyzje o ubieganie si¢ o czlonkostwo w UE,
ktorej czgscia stata sie w 2004 r. Ta decyzja miata kluczowe znaczenie dla dalszego rozwoju
zaméwien publicznych. Gdy Polska stata si¢ cztonkiem UE, prawo wspolnotowe stalo sig¢
czegscig prawa krajowego. Dlatego tez cele funkcjonujgce w UE powinno odnalez¢ si¢ réwniez
na gruncie krajowym. Polska nie moze porzuci¢ warto$ci, ktore przy$wiecaja wspodtczesnej
Wspolnocie. Roéwnoczesnie jednak Polska miata duzo mniej czasu, by w petni dopasowac si¢

do regulacji UE.

Przedstawienie ewolucji systemu zamowien w Polsce pozwoli wyjasni¢ przyczyny
aktualnych probleméw w polskim systemie zamowien publicznych oraz ustali¢, na jakim etapie
jest Polska we wdrazaniu prawa wspolnotowego, ze szczegdélnym uwzglednieniem Dyrektywy

klasycznej.
2. Poczatki zamowien w Polsce

O zamoéwieniach publicznych mozna mowi¢ juz w okresie I Rzeczpospolitej. Pierwsze
zamoOwienia byly udzielane za czaséw krola Stanistawa Augusta Poniatowskiego. W tym
okresie pojawily si¢ departamenty i1 komisje krolewskie stanowigce odpowiednik dzisiejszych
ministerstw. Dobre wyniki stosowania systemu przetargow na ustugi wykonywane przez
szlachtg, jak cho¢by propinacje¢ (wytaczne prawo szlachcica do produkcji trunkéw), wptynegto

na rozw6j zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi realizowane ze $rodkow
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krolewskich. Ponadto w 1785 r. rozpoczeto wydawanie dziennika urzedowego, w ktorym

oglaszano informacje o zamowieniach3%,

Zamowienia na ustugi 1 roboty byly udzielane rowniez w okresie Krolestwa Polskiego,
w ktorym roboty budowlane, dostawy i ustugi byty udzielane w formie przetargow. Informacje
o przetargach byty publikowane w dziennikach urzedowych. Przy wyborze najkorzystniejszej
oferty decydowala cena. Rowniez w zaborach pruskim 1 austriackim udzielane byty
zamowienia na roboty budowlane, o czym §wiadcza 6wczesne akty prawne3%. Trudno jednak
w tym przypadku mowic¢ o rozwoju zamowien publicznych w Polsce, skoro w tamtym okresie

Polska nie posiadata struktur panstwowych.

W poczatkowym okresie funkcjonowania zaméwien trudno moéwié o systemie
zamowien publicznych. Jest to okres, w ktorym mozliwo$¢ wspotpracy miedzy wladzg a ludem
dopiero si¢ ksztattowala, dlatego tez nalezy uznaé, ze w tym czasie zamdowienia nie realizowaty

innych funkcji anizeli zakupowych.
3. OKres miedzywojenny

Okres migdzywojenny stanowi czas, w ktorym system zamdwien publicznych zaczynat
si¢ tworzy¢. Po odzyskaniu przez Polske niepodleglosci w poszczegolnych regionach pozostaty
wcigz jeszcze regulacje wprowadzone przez zaborcoOw. Na terenach bytego zaboru rosyjskiego
obowigzywata ustawa o dostawach i1 robotach rzadowych z 1900 r. W bylym zaborze pruskim
obowigzywaty ogolne przepisy o udzielaniu zamdéwieh na dostawy i roboty, wydane wspolnie
przez ministrOw robot publicznych oraz handlu i przemystu, ogloszone 12 lutego 1906 r.
Natomiast na terenie bylego zaboru austriackiego funkcjonowato rozporzadzenie tzw. pelnego
ministerstwa austriackiego z 3 kwietnia 1909 r. dotyczace oddawania przedsigbiorstwom
dostaw i robot panstwowych®*. Dlatego tez w odrodzonej Polsce w pierwszej kolejnosci
podjeto dziatania w celu ujednolicenia istniejacych systemoéw prawnych. W 1918 r. zostat
wydany Dekret o utworzeniu Urzedu Rozdzielczego, ktory miat za zadanie zleca¢ zamowienia

395

na wyroby przemystowe”. Uchwala Komitetu Ekonomicznego Ministrow z dnia 6 czerwca

%2 E. Smoktunowicz: Doswiadczenia historyczne w zakresie przetargéw na roboty budowlane.

»Rynek Zamowien Publicznych” 1997, nr 1, s. 7.

O. Rytel: Rozwdj zamowien publicznych w Polsce. ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Przyrodniczo-

Humanistycznego w Siedlcach” 2012, nr 95, s. 499

3% Zob. Wstep do: E.A. Norek: Prawo zaméwier publicznych. Komentarz. Wyd. 11, Warszawa 2006.

3% E. Przeszto: Przetarg jako forma rozporzqdzania mieniem publicznym. ,Przeglad Prawa
Handlowego” 1996, nr 6, s. 16.

393
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1925 r. wraz z uzupehiajagcym okdlnikiem z dnia 19 wrzesnia 1925 r. wprowadzono wytyczne
dla udzielania zaméwien publicznych podmiotom zagranicznym. Uznano, ze zaméwienia
powinny by¢ wykonywane przez podmioty krajowe, chyba ze w Polsce nie jest mozliwe

uzyskanie takiej ustugi lub produktu.

W latach 20. XX wieku realizowano réwniez projekty oparte na rozwigzaniach
podobnych do wspodtczesnych koncesji. Ustawa z dnia 14 pazdziernika 1921 r. 0 udzielaniu
koncesji na koleje zelazne prywatne®*® wprowadzono do Polskiego systemu prawnego
regulacje normujace stosunki pomigdzy Skarbem Panstwa a przysztymi wilascicielami
budowanych kolei. W podzniejszym okresie pojawily si¢ kolejne akty prawne regulujace
wspotprace panstwa z podmiotami prywatnymi, takie jak ustawa z dnia 27 kwietnia 1931 r.
0 oddaniu ,,Francusko-Polskiemu Towarzystwu Kolejowemu” Spotce Akcyjnej w Paryzu kolei
Herby Nowe—Gdynia z odnoga Siemkowice—Czg¢stochowa do eksploatacji oraz o udzielaniu
poreki panstwowej®¥’, a takze zarzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 kwietnia
1931 r. o nadaniu ,Francusko-Polskiemu Towarzystwu Kolejowemu” Spotce Akcyjnej
(Compagnie Franco-Polonaise de Chemins de Fer) w Paryzu koncesji na dokonczenie budowy
i eksploatacje kolei Herby Nowe—Gdynia z odnoga Siemkowice—Czestochowa3%. W ten sposéb
polski rzad probowat zainteresowa¢ kapitat prywatny inwestycjami w lokalne linie kolejowe®®.
Rozprzestrzeniajacy sie¢ kryzys gospodarczy zmusit polski rzad do podjecia dziatan w celu
optymalizacji zamowien. W literaturze polskiej okresu migdzywojennego podkreslano
koniecznos¢ stworzenia odpowiedniej polityki zakupowej panstwa. Na mocy uchwaly
Komitetu Ekonomicznego Ministréw z dnia 4 lutego 1930 roku powotano — w ramach
Ministerstwa Przemystu 1 Handlu — Komisje dla uzgadniania programu inwestycji 1 zakupow
instytucji panstwowych. Celem funkcjonowania komisji bylo podjecie dzialan w celu
zmniejszenia bezrobocia oraz ograniczenia skutkow wielkiego kryzysu gospodarczego
z 1929 r.%% Prawodawca zauwazyl, ze zaméwienia oglaszane przez jednostki pafstwowe maja
istotne znaczenie dla rozwoju gospodarki. W zwiazku z tym konieczne bylo catosciowe

uregulowanie tego rynku. Pomimo obowigzywania uchwaty i okdlnika z 1925 r., dostawy

3% Dz.U., nr 88, poz. 646.

397 Dz.U., nr 40, poz. 348.

38 Dz.U.z1931r., nr 40, poz. 350.

39 A Panasiuk: Wphyw rozwigzan przyjetych w dyrektywie 2014/23 UE na ksztalt pojecia koncesji
zdefiniowanego w u stawie o u mowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. ,,Studia Prawno-
ekonomiczne™ 2017, t. CIII, s. 79-80.

40 W. Lewandowski: Drogi rozwoju gospodarczego Polski w latach 1926-1931. Warszawa 1931,
s. 20.
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i roboty nie byly objete jednolitymi regulacjami na terenie catego kraju — formalnie
zastosowanie miaty regulacje panstw zaborczych. Dlatego tez przetomem stato si¢ uchwalenie
Ustawy z dnia 15 lutego 1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu
oraz instytucji prawa publicznego®®. Jej najistotniejszym celem bylo zwiekszenie udziatu
polskiego kapitatu i surowcoOw w realizacji zaméwien publicznych. Zgodnie z ustawg sektor
publiczny miat obowiazek korzysta¢ z ustug polskich wyrobé6w pochodzenia krajowego, chyba
ze produkcja krajowa jest niewystarczajaca do realizacji danego zamoéwienia. Nacjonalizacja
zamoOwien byla réwniez widoczna w rozporzadzeniu wykonawczym do ww. ustawy z dnia

29 stycznia 1937 r. o tej samej nazwie*®?

. W tym akcie szczegdlowo zostaly okreslone zasady
udzielania zamoéwien na dostawy i roboty budowlane. Rozporzadzenie wprowadzilo jako
zasade pisemno$¢ przetargu nieograniczonego. Zamowienia z wolnej reki stanowily jedynie
rozwigzanie wyjatkowe, w przypadkach przewidzianych prawem. Wprowadzone regulacje
zmierzaly do zapewnienia konkurencyjnos$ci, pisemnosci i jawnosci postegpowania. Celem
zamowien publicznych bylo jednak wspieranie narodowej gospodarki. Byto to uzasadnione ze
wzgledu na konieczno$¢ odbudowy kraju po I wojnie §wiatowej. W poszukiwaniu analogii do
aktualnych regulacji mozna roéwniez przyjac, ze celem ustawy i rozporzadzenia 0 dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego bylo
efektywne wydatkowanie §rodkéw w kontekscie wspierania krajowej gospodarki. Akty te

ujednolicity system zamowien publicznych w Polsce, co utatwilo zar6wno zamawiajgcym, jak

i wykonawcom, uczestnictwo w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych.

Okres miedzywojenny stanowil ztoty czas dla rozwoju zamowien publicznych.
Struktury  panstwowe 1 prawne dopiero si¢ tworzyly. Panstwo korzystalo
Z najnowoczesniejszych rozwigzan funkcjonujacych w zachodniej Europie. Ustawa z dnia
15 lutego 1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji

prawa publicznego*®®

oraz Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 r., zdaniem
autora, stanowito dobra podstawe¢ funkcjonowania systemu zaméwien publicznych. W tym
okresie gtownym celem systemu zamowien publicznych byto zapewnienie odpowiednich

warunkéw do wydatkowania $rodkow publicznych. Czas ten sprzyjal rozwojowi zasad

401 Dz. Ust. nr 19 z 1933 r. z dnia 24 marca 1933 r. poz. 127, 128.

402 Rozporzadzenie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Pafistwa, samorzadu oraz instytucji prawa
publicznego Rady Ministrow o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz
instytucji prawa publicznego (Dz. Ust. nr 13 z 1937 r. poz. 92).

403 Dz. Ust. nr 19 z 1933 r. z dnia 24 marca 1933 r. poz. 127, 128.
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funkcjonowania zamowien publicznych, a aspekty pozacenowe dotyczyly jedynie wsparcia

podmiotéw krajowych.
4. Okres PRL

Po drugiej wojnie $wiatowej doszlo do kryzysu systemu zamowien publicznych
w Polsce. Wraz z likwidacja gospodarki wolnorynkowej nie byto potrzeby regulacji udzielania
zamoOwien — ustawa z 1933 r. oraz rozporzadzenie z 1937 r. utracity swojg moc. Wprowadzono
dwie podstawowe wartosci ustroju, tj. system centralnego planowania oraz nakazowo-
rozdzielczy. Zamoéwienia publiczne zostaly zastgpione przekazywaniem realizacji zadan
publicznych jednostkom gospodarki uspolecznionej*®. Dnia 18 listopada 1948 r. zostala
wydana ustawa o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz
niektorych kategorii oséb prawnych. Przewidywata ona mozliwo$¢ udzielania zamowien
W trybie przetargu nieograniczonego i w trybie bezprzetargowym, z tym ze podmioty nieb¢dace
jednostkami uspotecznionymi mogly otrzymaé zamowienie jedynie w sytuacji, gdy zadne
przedsiebiorstwo panstwowe nie bylo w stanie wykonaé danego zamowienia’®. Kolejna
regulacja — Ustawa z dnia 28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz
jednostek panstwowych zastepowala poprzednia ustawe i1 rozszerzyla krag podmiotow
mogacych realizowa¢ zamowienia dla Skarbu Panstwa. Po pierwsze, umozliwiono udzielenie
zamOwienia instytucjom lub organizacjom korzystajacym z dotacji panstwowych oraz
okreslono progi, ponizej ktorych mozliwe jest udzielanie zamowien podmiotom prywatnym
(dla dostaw prog ten wynosit 5 000 zt, dla robot remontowo-budowlanych — 60 000 zt oraz dla
pozostatych robot i ustug — 15 000 z1). W dalszym ciggu faworyzowane jednak byto udzielanie

406

zamoOwien jednostkom uspotecznionym™®. Akt ten obowigzywat do 1 stycznia 1984 r., kiedy

to zostal uchylony Ustawa z dnia 21 grudnia 1983 r. o zmianie niektorych ustaw

wprowadzajacych reforme gospodarcza.

Wplyw na funkcjonowanie zamoéwien publicznych miata Ustawa z dnia 26 lutego

407

1982 r. o planowaniu spoteczno-gospodarczym®’, gdyz dopuszczala mozliwo$¢ udzielania

%4 Finanse publiczne i prawo finansowe. Red. C. Kosikowski, E. Ruskowski. Warszawa 2003, s. 687—
688.

405 Ustawa z dnia 18 listopada 1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Pafistwa,

samorzadu oraz niektorych kategorii osob prawnych (Dz.U. 1948 nr 63 poz. 494).

Ustawa z dnia 28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek

panstwowych (Dz.U. 1958 nr 3 poz. 7).

407 Dz.U. 1982 nr 7 poz. 51.

406
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zamoéwien rzadowych podmiotom sektora prywatnego. Swiadczy o tym miedzy innymi art. 6

tej ustawy, ktory stanowit:

»Kierunkowa zbieznos$¢ dzialania jednostek gospodarczych z celami okreslonymi w planach
centralnych i terytorialnych zapewniajag: umowy zawierane przez organy administracji
panstwowej badz przez wyznaczone przez nie jednostki organizacyjne z jednostkami gospodarki
uspotecznionej oraz umowy zawierane mie¢dzy przedsigbiorstwami i innymi organizacjami

gospodarczymi4%8,

Ustawa obowigzywata do 17 grudnia 1990 r. Regulacje stricte dotyczace zamowien zostaty
zawarte w uchwatach Rady Ministrow*?, ktore wprawdzie odnosity sie do celéw, jednakze
celéw samego dokumentu, a nie wprowadzanej regulacji. Przyktadem moze by¢ tres¢ uchwaty
nr 59 z dnia 23 maja 1983 r., zgodnie z ktoéra dokument zostal wydany ,,w celu zapewnienia
terminowej realizacji wybranych inwestycji centralnych, majacych wptyw na prawidlowy
rozw6j waznych dziedzin gospodarki narodowej*!°. Uchwaly te dopuszczaly mozliwosé

udzielania zamowien w trybie przetargu nieograniczonego.

Powyzsze regulacje nie tworzyty systemu zamowien publicznych. W panstwie o ustroju
demokracji ludowej, dazacej do urzeczywistnienia idei socjalizmu, gdzie wigkszo$¢ gospodarki
byta upanstwowiona, nie bylo miejsca na zaméwienia publiczne, ktdre z istoty wymagaja
istnienia kapitalu prywatnego 1 wspodlpracy pomiedzy panstwem a tym rynkiem. Analiza
pokazata jednak, ze rowniez w takich okoliczno$ciach ta wspotpraca moze si¢ pojawic¢. Pomimo
ze w tym okresie nie mozna méwi¢ o istnieniu systemu zamowien publicznych, warto
zauwazy¢, ze te pojedyncze regulacje podkreslaty znaczenie wartosci, jakimi ma si¢ kierowac
panstwo 1 wspotpracujace z nim podmioty. Regulacje z okresu PRL, duzo bardziej niz
wczesniejsze 1 pozniejsze, podkreslaty cele zamowien. Bardzo czgsto wprost wskazywatly na
konieczno$¢ wspierania gospodarki i spoteczenstwa. Inaczej tylko rozumiaty, czym to wsparcie

ma by¢.

408 Art. 6 ustawy z dnia 26 lutego 1982 r. o planowaniu spoleczno-gospodarczym.

409 Uchwata Rady Ministrow z dnia 23 maja 1983 roku w sprawie zamowien rzadowych na realizacje
wybranych inwestycji centralnych lub uchwata Rady Ministrow z dnia 4 listopada 1983 roku
W sprawie zamowien rzadowych na materiaty 1 wyroby.

Preambuta uchwaty Rady Ministréw z dnia 23 maja 1983 roku w sprawie zamowien rzadowych na
realizacj¢ wybranych inwestycji centralnych.

410
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5. Okres Il RP

W zwigzku z faktem, ze w Polsce Ludowej zamowienia publiczne nie miaty istotnego
znaczenia dla panstwa, ich rozwdj byt ograniczony. Etap transformacji prawa polskiego w celu
dopasowania do prawa europejskiego zmusit polskiego prawodawce do przyspieszonego
dziatania. Polska wigczyta sie do ewolucji europejskiego rynku zamowien publicznych dopiero

na etapie IV generacji zamowien publicznych, o ktérych mowa byta juz w rozdziale drugim

pracy.

Do 1 stycznia 1995 r. Polska nie posiadata zadnych regulacji dotyczacych zaméowien.
Tego dnia weszla w zycie Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamoéwieniach publicznych.
Nazwa ta po raz pierwszy pojawita si¢ na gruncie polskiego prawodawstwa i wywodzila si¢
z angielskiego odpowiednika public procurement®!!. Nowa ustawa zawierata nowoczesne, jak
na dwczesne czasy, rozwigzania. Przewidywata sze$¢ trybow udzielania zamdwien publicznych
(trzy tryby przetargowe: przetarg nieograniczony, ograniczony i dwustopniowy oraz trzy
nieprzetargowe: negocjacje z zachowaniem konkurencji, zapytaniec o cen¢ i zamdowienia
z wolnej r¢ki). Okreslono w niej prymat przetargu nieograniczonego. Celem omawianej
ustawy, zgodnie z treScig uzasadnienia projektu, bylo wprowadzenie mechanizmow
sprzyjajacych racjonalnemu, efektywnemu 1 uczciwemu gospodarowaniu $rodkami

publicznymi#!?

. Ustawa ta wprowadzita zasad¢ roéwnego traktowania z zastrzezeniem
mozliwo$ci ograniczenia kregu podmiotéw, ktéore mogly ubiega¢ si¢ o zamowienie do
wykonawcow lub dostawcow krajowych. Oprécz tego funkcjonowaly zasady jawnosci,
konkurencyjnoéci oraz kontroli postepowania®'®. Ostateczny ksztalt ustawy z 1994 r. mozemy
zawdzigczaé dorobkowi II Rzeczpospolitej — Ustawie z dnia 15 lutego 1933 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego oraz
wpltywom Wspdlnot Europejskich. Polska od 1990 r. oficjalnie rozpoczeta ubieganie si¢
cztonkostwo we Wspolnotach. Lata 90. byly wigc okresem, w ktérym konieczne byto

przystosowanie ustawodawstwa do standardow wspdlnotowych. Polski prawodawca nie

dostrzegal mozliwosci zwigzanych z instrumentalizacja zamowien publicznych.

ML T. Grzeszczyk: Zaméwienia publiczne w reformowanej gospodarce polskiej. Doswiadczenia

| przysztosé. Czgstochowa 1996, s. 25.

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamo6wieniach publicznych (druk 310

i 310A) (tekst pierwotny Dz.U. nr 76, poz. 344).

43 H. Nowicki: Cele systemu zaméwien publicznych. ,,Prace naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego
we Wroctawiu” 2017, nr 497, s. 58.
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Wraz z przystgpieniem Polski do Unii Europejskiej, poza konieczno$cig implementacji
dyrektyw, Polska stata si¢ strong porozumienia GPA w sprawie zamoéwien rzadowych,
sporzadzonego w Marrakeszu 15 marca 1994 r., w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO), o ktorym bylo mowa w rozdziale drugim. Od tej pory na polski system zamowien
publicznych oddziatywaty nie tylko regulacje europejskie, ale réwniez umowy
miedzynarodowe, ktorych strong byta UE. Do istotnej zmiany systemu zaméwien publicznych
doszto 2 marca 2004 r., kiedy weszta w zycie nowa Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem projektu tejze ustawy dotychczasowa ustawa
o zaméOwieniach publicznych spetniata wymogi Wspodlnot Europejskich. Realizowata wszystkie
zasady uznane przez Wspoélnoty i byta zgodna z zatozeniami dyrektywy 2004/18/WE. Celem
tej ustawy bylo zapewnienie spojnej, kompleksowej regulacji dotyczacej zaméwien
publicznych, uwzgledniajacej konieczno$¢ dopasowania tresci ustawy do regulacji Unii

Europejskiej*4.

Ustawa PZP z 2004 r. dazyta do zapewnienia realizacji nast¢pujacych zasad:

— zasady decentralizacji — poprzez zapewnienie wigkszej swobody przy wyborze trybu
udzielania zamowien publicznych;

— zasady jawnosci, ktora w znacznej mierze byta juz wprowadzona przez ustawe z 1994 r.
— poprzez zapewnienie jawnosci procedury udzielania zamoéwien publicznych (poprzez
koniecznos¢ publikacji ogloszen, jawnosci dokumentacji postepowania 1 umow
W sprawie zamoOwien publicznych);

— zasady uczciwej konkurencji — nakladajagcej na zamawiajacego obowigzek
przygotowania 1 przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia przy
zapewnieniu mozliwosci rywalizacji wykonawcow o udzielenie zamowienia;

— zasady rownego traktowania wykonawcow — nakladajgcej na zamawiajgcego
obowiazek traktowania w identyczny sposob wszystkich wykonawcow;

— zasady bezstronnosci — obligujace] zamawiajacego do podejmowania dziatan
niefaworyzujacych i niedyskryminujacych Zzadnego podmiotu uczestniczacego
W postepowaniu;

— zasady pisemnos$ci — poprzez zobowigzanie do podejmowania dzialan przy zachowaniu

formy pisemnej;

414 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.
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— zasady prymatu trybéw konkurencyjnych — w zwigzku z ktérg zamawiajacy zostali
zobowigzani do stosowania przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
aprzestanki  stosowania innych trybow nie powinny by¢ interpretowane

rozszerzajaco*'®,

Ustawa z 29 stycznia 2004 r. obowigzywata do dnia 31 grudnia 2020 r. i w znacznej
mierze dopasowala si¢ do standardow europejskich tworzonych w latach 1990-2010.
Réwnoczesnie jednak nie realizowata celow, ktore juz w tym okresie byly do$¢ mocno
uwypuklone przez dziatanie organoéw Unii Europejskiej, orzecznictwo TSUE oraz doktryng.
Negatywnie wptyneta na kryteria wyboru ofert. W 2008 r. juz 95,8 proc. postepowan wygrata
oferta najtansza (podczas gdy jeszcze przed wejsciem ustawy PZP z 2004 r. odsetek ten wynosit
~nawet 65%"*%). Kryterium ceny nie sprzyjato jednak realizacji celow strategicznych. Duzym
problemem byt rowniez tryb udzielania zamoéwienia. Najczgsciej stosowanym trybem byt
przetarg nieograniczony, ktory bez odpowiedniego wykorzystania dialogu technicznego nie
sprzyja realizacji celow strategicznych. Dodatkowo, w wyniku zmian legislacyjnych z 2006 r.,
zaobserwowa¢ mozna bylo znaczny wzrost wykorzystania trybu niekonkurencyjnego,
tj. zamoéwien z wolnej reki*'’. Analiza systemu zamoéwien publicznych w tamtym okresie
skupiata si¢ bardziej na zapewnieniu konkurencyjnos$ci i walce z korupcja, anizeli na realizacji

celow strategicznych.

Wielokrotna nowelizacja ustawy z 29 stycznia 2004 r. spowodowala, zZe stata si¢ ona
nieczytelna i mato przejrzysta. Dodatkowo stracita na aktualno$ci, w konteksécie zmian na
szczeblu unijnym, w szczegolnosci po wejsciu w zycie Dyrektywy klasycznej. W konsekwencji

uznano, ze konieczne jest uchwalenie nowej ustawy ze wzgledu na:

»[-..] zapewnienie spojnej, kompleksowej regulacji, dotyczacej zamdwien publicznych,
uwzgledniajgcej zréoznicowanie mechanizméw udzielania zamowien zaleznie od ich wartosci;
pelne dostosowanie polskiego prawa o zamoéwieniach publicznych do wymogéw Unii
Europejskiej; rozszerzenie i umocnienie istniejagcych w systemie prawa mechanizmow
ograniczajacych zjawiska korupcyjne; likwidacje zbednych obcigzen biurokratycznych

i wprowadzenie rozwigzan ulatwiajgcych przedsigbiorcom dostep do rynku zamowien 418,

45 Tamze, s. 26.

416 J. Sadowy: Cele systemu zaméwien publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w $wietle
sprawozdan prezesa urzedu. W:. XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce. Red.
H. Nowicki, J. Sadowy, Torun—Warszawa, 2009, s. 170-188.

AT Tamze, s. 187.

418 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych.
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W zwiazku z konieczno$cig implementacji Dyrektywy klasycznej w 2016 r. miata
zosta¢ uchwalona nowa ustawa. Ostatecznie udalo si¢ jedynie dokona¢ nowelizacji*'®, ktora
przystosowata polska ustawe do regulacji wspdlnotowych. Nowelizacja ta jednak nie pomogta

w usunieciu wad polskiego systemu zamdwien.

Najistotniejszymi, zidentyfikowanymi problemami zamoéwien publicznych w Polsce,

przed wejsciem w zycie Nowej ustawy PZP, byty 42

— brak okre$lenia celow zamowien publicznych lub rozgraniczenia pomiedzy celami
zamoOwien publicznych a zasadami udzielania — by to najistotniejszy problem polskiego
systemu zamowien publicznych, bedacy rownoczesnie tematem niniejszej pracy; brak
celow lub ich niewltasciwe okreslenie uniemozliwiato dokonanie prawidtowej
interpretacji przepiséw, pozwalato na ,,dowolng” ich interpretacj¢ i nie pozwalalo na
okreslenie intencji danej normy;

— tendencja do zwigkszania ilo$ci przypadkow, w ktorych ustawa PZP z 2004 r. nie miata
zastosowania, tj. w przypadku zamowien o$wiatowych, kulturalnych, $mieciowych itp.
oraz rozmieszczenia poszczegolnych regulacji odrebnych w innych aktach prawnych —
takie dziatania zmniejszaty przejrzystos¢ zamowien publicznych i wplywaty na
niespdjnos¢ regulacji;

— prymat trybow konkurencyjnych réwniez w przypadku postepowan, ktoérych przedmiot
wymagat rozwigzan innowacyjnych — w takich przypadkach wielokrotnie zamawiajacy
nie posiadali wiedzy umozliwiajagcej dokladne opisanie przedmiotu zamowienia,
podczas gdy skorzystanie z know-how wykonawcow umozliwitoby realizacje
zamoOwienia przy uzyciu najnowszych rozwigzan dopasowanych do potrzeb

zamawiajacych.

Analiza ustawy PZP z 2004 r. — w konteks$cie zmian i regulacji unijnych — prowadzi do
wnioskow, ze Polska nie wdrozyla w petni regulacji wynikajacych z dyrektyw. Glowne
zatozenia ustawy PZP z 2004 r. odbiegaty od zalozen Dyrektywy klasycznej. Dlatego tez stato
si¢ konieczne wprowadzenie Nowej ustawy PZP. W dalszej czesci pracy zostang szczegdtowo
przedstawione zagadnienia dotyczace realizacji poszczegdlnych celow strategicznych

zamowien publicznych wyznaczonych przez UE oraz ustawe PZP z 2004 r. Nowa ustawa PZP

M9 Nowelizacja ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 .

40 R, Szostak: O potrzebie zmian kompleksowych w prawie zamdéwien publicznych.
W: Funkcjonowanie systemu zamoéwien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan.
Red. M. Streciwilk, A. Panasiuk, Warszawa 2017, s. 165.
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zostala w tym miejscu pomini¢ta, poniewaz w momencie pisania niniejszej pracy ustawa ta
dopiera zaczeta obowigzywac. Ocena jej wplywu na system zamowien publicznych w Polsce

moze by¢ przeprowadzona dopiero po pewnym czasie jej funkcjonowania.
6. Zamowienia zielone w Polsce

Ustawa PZP z 2004 r. odnosita si¢ do kwestii sSrodowiskowych w kilku miejscach, dajac
zamawiajacym narzedzia do zwigkszenia wptywu zamowien publicznych na $rodowisko.
Po pierwsze, pozwalata zamawiajgcym na tworzenie opisu przedmiotu zamowienia przez
okreslenie wymagan Ssrodowiskowych, w tym przez odniesienie si¢ do norm gwarantujacych
odpowiednie wlasciwosci $rodowiskowe produktu lub ustugi®?! lub przez odestanie do
konkretnych oznakowan s$rodowiskowych potwierdzajacych spetnienie okre§lonych cech
produktu*??, Dodatkowo opis ten moégl zawiera¢é wymagania s$rodowiskowe zwigzane

7 realizacja zamowienia®?

. Po drugie, zamawiajacy maja mozliwo$¢ dokonania wyboru
wykonawcy przy zastosowaniu kryteriow dotyczacych aspektow $rodowiskowych, w tym
efektywnosci energetycznej przedmiotu zamoéwienia*?*, Dodatkowo przy zastosowaniu
kryterium kosztu mozliwe byto uwzglednienie rachunku kosztéw cyklu zycia, ktory pozwalat
uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z wprowadzeniem i usuni¢ciem produktu z uzycia
i wptyw tego produktu na klimat*?®. Po trzecie, mozliwe byto okreslenie warunkéw udziatu
W postepowaniu w taki sposdb, by uwzglednialy aspekty srodowiskowe wykonawcow,
tj. zamawiajacy moze migdzy innymi zada¢ od wykonawcy wykazu $rodkow zarzadzania
srodowiskowego, ktore wykonawca bedzie mogt zastosowaé w celu wykonania zamdowienia

426

publicznego®~®. Dodatkowo prawodawca przewidziat mozliwos¢ wykluczenia z postepowania

wykonawcow, ktorzy dopuscili si¢ przestgpstwa przeciwko $rodowisku lub wobec ktorych
wydano ostateczng decyzj¢ administracyjng o naruszeniu obowiazkéw wynikajacych

Z przepiséw prawa ochrony $rodowiska®?’.

421 Art. 30 ust. 1 ustawy PZP z 2004 r.

422 Art. 30a ust. 1 ustawy PZP z 2004 r.

423 Art. 29 ust. 4 ustawy PZP z 2004 r.

424 Art. 91 ust. 1 ustawy PZP z 2004 r.

425 Art. 91 ust. 3b ustawy PZP z 2004 r.

46 Art. 22 ust. 1b ustawy PZP z 2004 r. w zwigzku z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. poz. 1126).

427 Art. 24 ust. 1 i ust. 5 ustawy PZP z 2004 r.
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Wazng role w rozwoju zielonych zamdéwien w Polsce pelni orzecznictwo, w tym
W szczegblnosci  orzecznictwo KIO, ktore pozwala na wprowadzanie aspektow
srodowiskowych w zamodwieniach publicznych w sposéb zgodny przepisami prawa.
Przyktadem jest orzeczenie KIO z dnia 24 listopada 2016 r.*?® dotyczace zamoéwienia na
utworzenie 1 prowadzenie punktéw selektywnego zbierania odpadow. Wykonawca bioracy
udzial w tym postgpowaniu kwestionowatl zasadno$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu
I Kryteriow oceny ofert dotyczacych w szczegdlnosci aspektow srodowiskowych. KIO zwrécito
jednak uwage, ze okreSlone warunki udzialu w postgpowaniu dotyczace aspektow
srodowiskowych byty okreslone proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia 1 w tym zakresie
nie ograniczyly nadmiernie konkurencyjnos$ci postgpowania. Dodatkowo, zdaniem KIO,
wprowadzenie kryterium oceny ofert polegajacym na posiadaniu certyfikowanego systemu
zarzadzania S$rodowiskiem, zgodnym z mig¢dzynarodowym standardem ISO 14001 Iub
rownowaznym, jest zasadne i zgodne z prawem. W innym orzeczeniu, w konteks$cie spetniania

przez pojazdy norm spalin EURO 3, KIO wskazata, zZe:

»l---] W ocenie Izby zamawiajacy mial prawo taki warunek ustanowi¢, poniewaz jako$¢
$wiadczonej ustugi wbrew twierdzeniom odwotujacych to nie tylko sprawnos¢, niezawodno$¢
pojazdéw ale rowniez ich ekologia uzytkowania to jest wptyw uzytkowania na $rodowisko

w tym przypadku miasta Warszawy*42°,

Orzeczenia wydawane w ramach kontroli zamowien publicznych majg istotny wplyw
na ksztaltowanie i rozw0j zielonych zamowien w Polsce. Z jednej strony pozwalajg zapewnic
ochron¢ zamawiajacych przed kwestionowaniem zasadno$ci zapisOw prosrodowiskowych,
ktére w wielu przypadkach istotnie ograniczaja konkurencyjno$¢ postepowania, dopuszczajac
do udziatu jedynie takich wykonawcow, ktoérzy gwarantujg wyzszg jakos$¢ ustug lub produktow;
z drugiej strony zapewniajag wykonawcom ochron¢ przed naduzyciami 1 wykorzystywaniem
pozornie prosrodowiskowych rozwigzan w celu wyboru konkretnego podmiotu

W postepowaniu.

Niezaleznie od regulacji prawnych i1 orzecznictwa, Urzad Zamoéwien Publicznych
prowadzi dziatalno$¢ edukacyjng w celu zwiekszenia §wiadomos$ci zamawiajacych w zakresie

zamoOwien zréwnowazonych. W tym celu przeprowadzane sg szkolenia, publikowane sg

428 \Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2016 r. o sygn. akt KIO 2101/16.
429 Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2017 r. o sygn. akt 1339/17.
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poradniki dotyczace przyktadowych klauzul i opiséw prosrodowiskowych*®, a takze biezaca

publikacja dobrych praktyk*3!,

Zwigkszenie udzialu zamowien zielonych w udzielaniu zaméwien publicznych jest
konieczne do osiggnigcia zatozonych w Strategii Europa 2020 oraz New Green Deal celow.
Polska w tym zakresie ma bardzo duzo do zrobienia. Zgodnie ze sprawozdaniem Prezesa UZP
z 2019 r. ,udziat zielonych lub innowacyjnych zamoéwien publicznych w ogdlnej liczbie
udzielonych zaméwien publicznych wyniost 1 proc., podczas gdy ich wartos¢ stanowita 3 proc.
tacznej warto$ci udzielonych zamowien publicznych”*32, Natomiast zgodnie ze sprawozdaniem
0 funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r. 322 zamawiajacych udzielito
1469 zamoéwien publicznych uwzgledniajacych aspekty srodowiskowe lub innowacyjne
0 tacznej wartosci 9 826 823 759,69 zt (bez podatku od towardw i ustug). Udziat tych zamowien
w ogolnej liczbie udzielonych zaméwien publicznych 2018 r. wynidst 1 proc., o tacznej
wartoéci ok. 5 proc. wszystkich udzielonych zamoéwien publicznych®33, W 2019 r. sytuacja nie
ulegla poprawie: aspekty Srodowiskowe i innowacyjne zostaly uwzglednione w 1511
zamowieniach 0 tacznej wartosci 6 158 203 111,16 zi*3*. Doktadniejsze informacje mozemy
uzyskac jedynie w zakresie wskazania w opisie przedmiotu zamowienia eko — o0znakowania,
0 ktéorym mowa w art. 30a ustawy PZP z 2004: takich zamowien w roku 2018 zostalo
zrealizowanych w liczbie 221 (15 proc. wszystkich zielonych zamdowien), natomiast jedynie
w 77 zamowieniach posiadanie okreslonego certyfikatu stanowilo kryterium oceny ofert. Jak
zostalo wskazane w sprawozdaniu, w przypadku 712 zamowien w opisie przedmiotu
zamoOwienia odwotlano si¢ do aspektow srodowiskowych, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4

ustawy PZP z 2004 r. Dane statystyczne publikowane przez Urzad Zaméwien Publicznych nie

40 Informacje z oficjalnej strony internetowej Urzedu Zamowien publicznych dostepnej pod adresem:

https://www.uzp.gov.pl/ [dostep: 20.04.2021].

1 Dobre praktyki udostepnione przez UZP na stronie: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-
praktyki/dobre-praktyki-w-zakresie-zielonych-zamowien-publicznych [dostep: 20.04.2021].
Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 54. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 55-57. Zrédto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 54-56. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych [dostep:
20.04.2021].
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pozwalaja na jednoznaczng oceng, czy zielone zamowienia w Polsce sg realizowane i w jakim
stopniu. Przedstawiona dane s3 bardzo ogdlne, odnoszg si¢ jedynie do sformulowan
wynikajacych z konkretnych przepiséw ustawy PZP 2004 r., natomiast pomimo to wskazuja na
niski odsetek zielonych zamowien publicznych, z ktéorych wiele ma niewielki wptyw na

srodowisko w kraju.

Z jednej strony istnieje istotny problem w okresleniu rzeczywistego poziomu udzielania
zielonych zaméwien publicznych. Z drugiej strony — na stronie Urzedu Zamowien Publicznych
opublikowany zostal raport dotyczacy stanu zrownowazonych zaméwien w Polsce, z ktorego

wynika, ze zamawiajacy, pomimo ze uwazaja, ze uwzglednianie aspektow srodowiskowych

435 436

w zamowieniach publicznych jest zasadne™, nie wiedza, jakie cele mogg by¢ realizowane

i nie majg w tym zakresie zadnych regulacji**’. Gtéwnymi powodami, wskazywanymi przez
zamawiajacych, a wptywajacymi na niestosowanie aspektow srodowiskowych w zamowieniu,
byla konieczno$¢ poswigcenia duzej ilosci czasu (35 proc. respondentdéw) oraz brak wiedzy
(20 proc. respondentow)*®. Dane te pokazuja, ze zamawiajacy nie wiedza, w jaki sposob
ksztalttowa¢ zamodwienia, by mozna bylo moéwi¢ o zréwnowazonych zamodwieniach.

W konsekwencji dane statystyczne przedstawione przez UZP w sprawozdaniach rocznym

mogg poprawnie okresla¢ poziom zielonych zaméwien w Polsce.

Majac na uwadze zalozenia Strategii 2020 oraz New Green Deal, wydaje si¢, ze
pozadanymi dziataniami sg zamoOwienia, ktore w calosci prowadza do zapewnienia
zrbwnowazonego rozwoju. Oznacza to, ze pojedyncze klauzule proekologiczne nie powinny
definiowa¢ danego zamowienia jako zamowienia zielonego, lecz kompleksowe zamowienia
proekologiczne, a takich w Polsce bgdzie jeszcze mniej niz ujawnionych w sprawozdaniu
»zamowien zielonych”. Majac na uwadze fakt, ze zalozeniem UE jest radykalna zmiana
funkcjonowania gospodarki i niemalze catkowita eliminacja szkodliwych dla $rodowiska

czynnikow w okresie 30 najblizszych lat, w polskich zamoéwieniach konieczne s3

4% Ponad 70 proc. respondentow wskazato, ze aspekty srodowiskowe powinny by¢ uwzglednione przy

przeprowadzaniu zamowien publicznych. Zob. Stan zréownowazonych zamowien publicznych
w2017 roku — raport. Warszawa 2018, s. 74 (wykres 25).  Zrodto:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/39255/Stan-zrownowazonych-zamowien-
publicznych-w-2017-roku-raport.pdf [dostep: 20.04.2021].

4% Tamze, s. 80 (wykres 30).

47 Tamze, s. 82 (wykres 31).

48 Tamze, s. 94 (wykres 43).

175



natychmiastowe 1 kompleksowe zmiany w celu zwigkszenia liczby i warto$ci zamowien

zielonych.
7. Spolecznie odpowiedzialne zamowienia publiczne w Polsce
Ustawa PZP z 2004 r. zawierata narzgdzia bezposrednio dotyczace kwestii spotecznych.

Po pierwsze, zamawiajacy mogli zastrzec w ogloszeniu o zaméwieniu, ze:

,O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ si¢ wylacznie zaklady pracy chronionej oraz inni
wykonawcy, ktorych dziatalnosé, lub dziatalnos¢ ich wyodrgbnionych organizacyjnie jednostek,

ktére beda realizowaly zaméwienie, obejmuje spoteczng i zawodowsa integracj¢ 0sob bedacych

czlonkami grup spotecznie marginalizowanych”*°,

Takie dziatanie miato pozwoli¢ na zwigkszenie aktywno$Ci organizacji i przedsi¢biorcow
wspierajacych szczegolnie narazone na wykluczenie grup osob. Po drugie, ustawa
przewidywata mozliwo$¢ wplywania na forme zatrudnienia, eliminujac przy tym rozszerzone
zastosowanie umow zlecenia i uméw o dzieto (tzw. umowy $mieciowe). Po trzecie, ustawa PZP
z 2004 r. przewidywata mozliwos¢ zawarcia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan
zwigzanych z zatrudnieniem osob bezrobotnych, mlodocianych czy niepetnosprawnych®,
Po czwarte, mozliwe bylo sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory
uwzglednia szczegodlne potrzeby spoteczne. Po piate, réwniez w tym przypadku zamawiajacy
mogt zada¢ oznakowania zwigzanego z aspektami spolecznymi. Po szdste, zamawiajacy mogt

zastrzec zamowienia tylko dla spotdzielni socjalnych.

Analiza rynku zaméwien publicznych w Polsce wskazuje, ze w kontekscie realizacji
celow strategicznych w Polsce najlepiej zamawiajacym wychodzi wprowadzanie aspektow
spotecznych do zamowien publicznych. Ponad 20 proc. ogélnej liczby zamowien publicznych
w Polsce w 2018 r., ktorych taczna warto$¢ stanowita 43,99 proc. tacznej wartosci zamowien,
uwzgledniato aspekt spoteczny***. Natomiast zgodnie z trescig sprawozdania Prezesa UZP za
rok 2019, ,,udziat spotecznych zaméwien publicznych w ogolnej liczbie udzielonych zamowien

publicznych wynidst 20 proc., podczas gdy warto$¢ spotecznych zamoéwien publicznych

439 Art. 22 ust. 2 ustawy PZP z 2004 r.

440 Art. 29 ust. 4 ustawy PZP z 2004 r.

M1 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 36. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych [dostep:
20.04.2021].
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w odniesieniu do tacznej wartosci udzielonych zaméwien publicznych stanowita 30 proc.”*#?

W zdecydowanej wiekszosci spolecznych zaméwien publicznych udzielonych w 2019 r.
zamawiajacy zastosowali instrument prawny, jakim jest odwotanie si¢ w opisie przedmiotu
zamoOwienia do zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Nie mozna jednak poming¢, ze
zastosowanie tego instrumentu na gruncie poprzedniej ustawy PZP byto obligatoryjne. Drugim
pod wzgledem liczby i warto$ci aspektem spolecznym uwzglednianym w zamodwieniach
publicznych bylo zastosowanie przez zamawiajacych wymogu zapewnienia dostepnosci

i projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow**,

Do zwigkszenia si¢ liczby zamowien spolecznych w Polsce przyczynily si¢
W szczegolnosci zmiany ustawy PZP wprowadzone w 2016 r., zobowigzujace zamawiajacych
do stosowania odpowiednich postanowien w specyfikacjach zamowien. Dodatkowo Rada
Ministrow przyjeta w dniu 29 marca 2017 r. Zalecenia w sprawie uwzglgdniania przez
administracj¢ rzagdowg aspektéw spolecznych w zamdwieniach publicznych. Rzad, przyjmujac
ten dokument, podkreslit znaczenie administracji w realizacji celéw strategicznych.
Zamoéwienia publiczne staly si¢ narzedziem polityki spolecznej — Kierownicy jednostek
administracji rzadowej zobowigzani zostali do planowania postgpowan z uwzglednieniem
aspektow spotecznych, réwniez ponizej kwoty progowej stosowania ustawy PZP. Nad
realizacjg zalecen czuwa Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych, ktéry zobowigzany jest do
monitorowania uwzgledniania aspektow spotecznych w zamodwieniach publicznych oraz
prowadzi dzialalno$¢ edukacyjng pozwalajaca zwigkszy¢ udzial zamowien spotecznych

W ogolnej liczbie zamowien w Polsce®*.

Pomimo podejmowanych dziatan i wzrastajgcym wplywie aspektow spotecznych na
zamowienia publiczne, réwniez w przypadku zamoéwien spotecznych (analogicznie do
zielonych zamowien), zamawiajacy posiadaja niewielka wiedze¢ w zakresie mozliwos$ci
realizacji celow spotecznych w zamowieniach. Prawie potowa ankietowanych w ramach

raportu opublikowanego przez Urzad Zamoéwien Publicznych byta w stanie wskaza¢ wytgcznie

42 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien

publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 49. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

43 Tamze, s. 53.

44 Zalecenia Rady Ministrow w sprawie uwzgledniania przez administracje rzqdowq aspektow
spolecznych w zamowieniach publicznych, 29 marca 2017 r. Zrodto: https:/iwww.uzp.gov.pl/
__data/assets/pdf_file/0020/34535/Zalecenia-RM.pdf [dostep: 20.04.2021].
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jeden cel spolecznych, a 6 proc. respondentow nie byla w stanie poda¢ zadnego celu
spotecznego*®®. Z drugiej strony ponad potowa ankietowanych oceniata wysoko lub raczej
wysoko swoje doswiadczenie w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Wydawa¢ si¢ moze, ze takie wyniki sg wewnetrznie sprzeczne. W ocenie autora przyczyng
takich rezultatow jest fakt, ze zastosowanie klauzul spotecznych w post¢powaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego jest prostsze — zamawiajacy nie muszg posiada¢ wiedzy o normach,
technologiach i standardach, jak w przypadku zamowien zielonych. Najczesciej stosowanym
aspektem w zamowieniach spolecznie odpowiedzialnych jest zagwarantowanie przez
wykonawcOw zatrudnienia pracownikOw na umowg o prace (jako przeciwdziatanie
rozpowszechnianiu sie tzw. uméw $mieciowych)*®, ktory to aspekt jest wprost wskazany
w Nowej ustawie PZP. Zamawiajacy nie potrzebujg w tym zakresie wiedzy w zastosowaniu tej
regulacji. Nie jest to jednak jedyny $rodek do zwigkszania wiaczenia spotecznego; W mojej
ocenie inne dost¢pne rozwigzania lepiej moglyby wptynaé¢ lokalnie na wiaczenie spoteczne

0s6b nieaktywnych zawodowo.

8. Innowacyjnos$¢ w Polsce na tle poszczegélnych krajow UE (poza systemem

zamoOwien publicznych)

Co nalezy rozumie¢ przez pojgcie innowacyjnosci, zostalo wyjasnione w rozdziale
drugim przy okazji ustalania celow strategicznych zamowien publicznych w UE. Niezaleznie
od tych rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze pojgcie innowacyjnosci nie jest obce polskiemu
systemowi zamowien publicznych. Definicja innowacyjnosci zostala wypracowana na gruncie
ustawy PZP z 2004 r. — w ramach nowelizacji w 2016 r.**’, ktora okreslita, ze produktem
innowacyjnym jest ,,nowy lub znacznie udoskonalony produkt, ustuga lub proces, w tym proces
produkcji, budowy lub konstrukcji, nowa metoda marketingowa lub nowa metoda
organizacyjna w dzialalno$ci gospodarczej, organizowaniu pracy lub relacjach

zewnetrznych™*8, Zgodnie z trescig Nowej ustawy PZP innowacje nalezy rozumie¢ jako:

»|.-.] wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, w tym

miedzy innymi proces6w produkcji, budowy lub konstrukeji, nowej metody marketingowej lub

45 Stan zréwnowazonych zaméwien publicznych w 2017 roku — raport. Warszawa 2018, s. 38

(wykres 5). Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/39255/Stan-

zrownowazonych-zamowien-publicznych-w-2017-roku-raport.pdf [dostep: 20.04.2021].

Tamze, s. 54 (wykres 18).

447 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2016 poz. 1020).

48 Art. 73a ust. 3 ustawy PZP z 2004 r.
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nowej metody organizacyjnej w dziatalnoséci gospodarczej, organizowaniu pracy lub relacjach

zewnetrznych” 449,

Powyzsze definicje nie ograniczaja si¢ jedynie do produktow — w istocie
innowacyjnoscig moze cechowaé si¢ zarOwno rzecz (co$ materialnego), ale rowniez
rozwigzania, ustugi, procesy, ktére spetniajg pozostate przestanki innowacyjnosci. Produkt,
ustuga lub rozwigzanie, aby mozna bylo nazwac je innowacyjnymi, powinny zawiera¢ w sobie
ceche nowosci. Jest to pojecie trudne do zdefiniowania. Zgodnie ze Stownikiem j¢zyka
polskiego ,,nowo$¢ to cecha tego, co nowe; to, co jest nowe”*°. Bardziej szczegdtowo
0 nowos$ci méwi ustawa o ochronie wiasnosci przemystowej*®!, zgodnie z ktora ,,wynalazek
uwaza sie za nowy, jesli nie jest on czescia stanu techniki™*°2. Definicja ta moze by¢ pomocna
W rozumieniu pojecia nowosci, jednakze nie wyjasnia wszystkich watpliwosci. Takie
sformutowanie okresla zakres innowacyjnosci, jednakze jej granice nie sg ostre — przez takg
budowe definicji moze dojs¢ wsrdd specjalistow do sporu, czy badany produkt, ustuga lub
rozwigzanie miesci si¢ w zakresie definicji, czy nie. Dodatkowo, poza ekonomicznym ujeciem
innowacyjnos$ci, definicje wskazuja na mozliwo$¢ uznania obiektu za innowacyjny, jezeli
zostal on znacznie udoskonalony. Wydaje si¢, ze taki zabieg ma na celu rozszerzy¢ zakres
innowacyjnos$ci, gdyz pozwala uzna¢ za innowacyjne produkty, ustugi i rozwigzania, ktére
wprawdzie nie s3 ,,nowe”, lecz w duzym stopniu zmienione. To sformutowanie jest rownie
nieostre, jak poje¢cie nowosci. Wydaje si¢ jednak, ze na gruncie jezykowym nie jest mozliwe
zaostrzenie granic pomig¢dzy obiektem, ktory jest lub nie jest innowacyjny; wrecz przeciwnie —
okreslenie jasnych i precyzyjnych granic mogloby bezpodstawnie ograniczy¢ pojecie
innowacyjnosci. W zwiagzku z tym, Ze z istoty nie mozemy przewidzie¢, co bedzie mozna
nazwa¢ mianem rozwigzania innowacyjnego, definicja powinna by¢ elastyczna i pozwala¢ na

wzglednie swobodne okreslanie zbioru mieszczacego si¢ w tej definicji.

Analiza sytemu zamowien publicznych pokazuje jednak, Ze nie udalo si¢ jeszcze

w Polsce stworzy¢ warunkow dla zaméwien na innowacje. Gtowne narzgdzie — partnerstwo

449 Art. 7 pkt 6) Nowej ustawy PZP.

450 Nowosé. W: Stownik Jezyka Polskiego PWN. Zrodto: https://sjp.pwn.pl/sjp/nowosc;2491052.htm
[dostep: 20.04.2021].

41 Art. 25 ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasnosci przemystowej (t.j. Dz. U. z 2017 r.

poz. 776, z 2018 r. poz. 2302, z 2019 r. poz. 501, 2309).

Przez stan techniki rozumie si¢ wszystko to, co przed data, wedlug ktorej oznacza si¢

pierwszenstwo do uzyskania patentu, zostato udostepnione do wiadomosci powszechnej w formie

pisemnego lub ustnego opisu przez stosowanie, wystawienie lub ujawnienie w inny sposob.
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innowacyjne — stanowito w 2018 r. 0,01 proc. wszystkich zamowien*, a w 2019 r. liczba ta

niewiele si¢ zmienita (w drugim potroczu partnerstwo innowacyjne stanowito réwniez

0,01 proc. wszystkich zamowien**). W 2018 r. jedynie w 27 zamdwieniach zamawiajacy

odwotat si¢ w opisie przedmiotu zamdwienia do aspektéw zwigzanych z innowacyjnoscia.

Rozw¢j innowacyjnosci w Polsce jest nizszy niz w pozostatych krajach Unii Europejskie;j.

Statystyki 1 wskazniki innowacji przygotowane przez OECD pokazuja, ze niewielki odsetek

polskich  przedsigbiorstw  wdraza  innowacyjne  produkty lub  rozwigzania.

Liczba innowacyjnych przedsiebiorstw, w
poszczegodlnych panstwach UE jako odsetek wszystkich
firm weryfikowanych w ramach krajowych badan
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Powyzsze statystyki wskazuja na niski poziom innowacyjnosci polskiej gospodarki.

Teze te potwierdzaja réwniez badania wykonane przez Komisje Europejska.

Europejska tablica wynikow innowacji przedstawia analize¢ porownawcza wynikow

w zakresie innowacji w poszczegdlnych krajach UE; ocenia mocne i stabe strony krajowych

systemOw innowacji i pomaga krajom w identyfikowaniu obszarow, ktére nalezy poprawic.
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454

455

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 36. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

JInformator Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 2, s. 51. Zrodlo: https://www.pzp.pl/
images/Publikacje/Informator_uzp/INFORMATOR-nr-2_2019.pdf [dostgp: 20.04.2021].

Na podstawie badania OECD z 2017 r. dotyczacego krajowych statystyk dotyczacych innowacji
oraz Wspolnotowego badania innowacji Eurostatu (CIS- 2014). Zob. np. Business innovation
statistics and indicators wraz z zatacznikami. Zrodto: www.oecd.org/sti/inno-stats.htm [dostep:
20.04.2021].
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W oparciu o §rednig wynikow obliczong na podstawie zbiorczego wskaznika — sumarycznego
wskaznika innowacyjno$ci — panstwa czltonkowskie podzielono na cztery grupy: liderzy
innowacji (Szwecja, Dania, Finlandia i Niderlandy), silni innowatorzy (m.in. Austria, Belgia,
Niemcy, Francja), umiarkowani innowatorzy (do ktorych zaliczamy m.in. Polskg) oraz stabi

innowatorzy (Butgaria i Rumunia).

Wykres 2: Wyniki panstw czlonkowskich UE w zakresie systemodw innowacji
180 -
140 4
120 4

100
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Kolorowe shupki prredstawiajg wyniki paficte crlonkowskich 2 2018 r, w stosunku do winikdw UE w 2011 r, obliczone na podstawie najbardzie) aktualnych darych
dla 27 wskaknikdw. Srare shupki obrazujg wyniki pafistw clonkowskich w 2011 r. w pardwnaniu ® wynikcami UE w 2011 r. 'W adniesieniu do wsrystkich lat 7astosowana
e Samg metpoe pomiartw. Linie przerywane prredstawiajg warosd progowe migdry grupami w 2018 r, pordwnujgl wyniki pafste czlonkowskich w 2018 r
= wynikami UE w 2018 r

Tabela 3 — Europejska tablica wynikéw innowacji w 2019 r. Dane: Komisja Europejska 201945

Powyzsze statystyki pokazuja bardzo niski poziom rozwoju innowacyjnosci w Polsce
na tle pozostatych krajow Unii Europejskiej. Nie mamy innowacyjnych rozwiazan,

przedsiebiorstw, a wskaznik innowacyjnosci jest na bardzo niskim poziomie.
9. Podsumowanie

Historia zamowien publicznych w Polsce znacznie odbiega od historii zamowien
publicznych w UE. Okres zaboréw, a takze czas PRL wlasciwie zatrzymaty rozwdj zamowien.
Momenty, w ktorych zamowienia mogly funkcjonowaé, nie wystarczyly jednak, by zapewnic
trwate fundamenty wspoOlczesnych zamowien. Okres miedzywojenny, cho¢ owocny

w nowoczesne — jak na owczesne czasy — rozwigzania, ma niewielki wptyw na dzisiejszy

4% Executive summary. W: European Innovation Scoreboard 2019. Zrédlo: https://ec.europa.eu/
docsroom/documents/36084 [dostep: 20.01.2021].
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ksztalt zamowien publicznych. W czasie, w ktérym UE rozwijata swoj rynek, Polska tkwita
W systemie nietolerujacym wspotpracy pomigdzy panstwem a sektorem prywatnym. Dlatego
tez po 1989 r. stan¢liSmy przed trudnym zadaniem zwigzanym z utworzeniem systemu
zamoOwien publicznych w istocie od podstaw. Shluszng decyzja bylo wykorzystanie
doswiadczenia, ktore UE nabywata juz od kilkudziesigciu lat. Efektem tej decyzji bylo
przyjecie Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Ustawa ta
realizowata wszystkie zasady uznane przez Wspdlnoty i byta zgodna z zatozeniami dyrektywy
2004/18/WE. Ustawa ta obowigzywata 16 lat. W tym czasie system zamowien publicznych
w UE ewoluowal, a cele strategiczne zostaty wyrazone wprost, miedzy innymi w Strategii 2020
i Dyrektywie klasycznej. Dane UZP, wyrazone w rocznych sprawozdaniach, wskazuja, ze
Polska nie radzi sobie z postgpujagcymi zmianami: aspekty prosrodowiskowe, spoteczne
i innowacyjne wilasciwie nie sg uwzgledniane, nie méwiac juz o istnieniu jakichkolwiek

rozwigzan systemowych, ktore mozna bylo zaobserwowa¢ w Finlandii czy Niderlandach.

Stworzenie warunkéw umozliwiajacych przeprowadzenie zamoéwien publicznych
ukierunkowanych na realizacje celow strategicznych jest jednym z najwazniejszych zadan
Polski. Zaméwienia publiczne, jako narzgdzie istotnie wplywajace na gospodarke kraju,
powinny by¢ wykorzystywane w taki sposob, by zwiekszy¢ zakres zamowien zrownowazonych
1 innowacyjnych, nastawionych na wiaczenie spoteczne. Zarowno Unia Europejska, jak 1 TSUE
oraz organizacje miedzynarodowe zajmujace si¢ rozwojem zamowien publicznych, wskazuja
na istotng rol¢ zamowien w realizacji celow strategicznych jako narzedzia pozwalajacego na
rozw6] gospodarki. Rowniez globalnie méwi si¢ o konieczno$ci podejmowania dziatan
wplywajacy na zréwnowazony rozwdj. Aktualnie zamowienia publiczne przestaty by¢
narzgdziem pozwalajacym jedynie na zaspokojenie potrzeb publicznych; staty si¢ sposobem na

rozwigzanie problemow wspotczesnej Europy.

Czy Polska realizuje cele strategiczne? Patrzac na dane przedstawione przez UZP,
nalezy stwierdzi¢, ze nie. Zamawiajacy bardzo rzadko wykorzystujg zamowienia publiczne do
realizacji zadan niezakupowych. Aspekty prosrodowiskowe, prospotecznie 1 innowacyjne sa

bardzo cze¢sto pomijane lub tworzy si¢ pozory ich uwzgledniania.

Nie mozna jednak powiedzie¢, ze Polska nie podejmuje Zadnych dziatan. Prawodawca

dostrzegt, ze kluczowym problemem systemu jest brak powigzania wydatkéw z realizacja

457

polityki oraz celéow strategicznych panstwa™’. Odpowiedzig prawodawcy na ten problem jest

47 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 2
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funkcjonujaca od 1 stycznia 2021 r. Nowa ustawa PZP. Kolejny rozdziat stanowi¢ bedzie

doglebng analizg tej ustawy jako narzedzia do realizacji celow strategicznych.
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Rozdzial 5. Instrumenty zamowien publicznych a realizacja celow
strategicznych w Swietle nowej ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia

11 wrzesnia 2019 roku

1. Wstep

Istota celow strategicznych zamowien publicznych zostala opisana w poprzednich
rozdziatach. Kluczowe zagadnienia zwigzane z tym, czym sg te cele, jak je wyznaczaé oraz
jakie jest ich rozumienie, pozwalajg na przeprowadzenie analizy przepisOw polskiego prawa
zamowien publicznych pod katem realizacji tych celéw. Od 1 stycznia 2021 r. weszta w zycie
nowa ustawa Prawo zamowien publicznych. Ma ona za zadanie stanowi¢ dobre narzgdzie
stuzace realizacji celow. Ponizej zostang przedstawione najwazniejsze instrumenty zamowien
publicznych. Kazdy z omawianych w niniejszym rozdziale instrumentow prawnych tworzy
funkcjonalng cato$¢. Podjeta zostanie rowniez proba odpowiedzenia na pytanie, czy

instrumenty Nowej ustawy PZP stanowig ,,dobry srodek” do realizacji celow strategicznych.

Rozwazania teoretyczne na temat pojecia instrumentu zostaty poczynione w rozdziale
pierwszym. Pojecie instrumentu pojawia si¢ w samej Dyrektywie klasycznej, ktéra stanowi, ze
zamoOwienia publiczne stanowia instrument rynkowy wykorzystywany do realizacji celéw
okreslonych w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. Europa 2020, Strategia na rzecz
inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu®®. W dalszej
cze$ci preambuty prawodawca unijny wskazuje umowe ramowg lub dynamiczny system
zakupoéw jako przyktady instrumentu do udzielania zaméwief publicznych®®. Ani wskazana
dyrektywa, ani inne akty nie definiujg pojecia instrumentu, dlatego tez wykorzystanie definicji

przedstawionej w rozdziale pierwszym jest zasadne.

Biezacy rozdzial zostal podzielony na zagadnienia zwigzane z przygotowaniem
postepowania, kwalifikacja wykonawcow 1 Kkryteriami oceny ofert, trybami udzielania
zamowien publicznych, $rodkami ochrony prawnej oraz wykonaniem umowy. Kazdy
Z instrumentOw oceniany jest pod katem mozliwosci wpltywania na realizacje celow
strategicznych. Taka analiza zgodna jest z zatozeniami ustawodawcy, ktory w uzasadnieniu do

projektu Nowej ustawy PZP przyktada duza uwage do zasady efektywnosci:

48 Motyw 2. Dyrektywy klasyczne;.
49 Motyw 60. i 63. Dyrektywy klasycznej.
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,»Celem opracowania nowej ustawy jest wprowadzenie nowych rozwigzan opartych na
maksymalnej efektywnos$ci i przejrzystosci udzielanych zamdwien publicznych,
uwzgledniajacych jednoczesnie role zaméwien publicznych w ksztaltowaniu polityki panstwa

oraz potrzeb¢ wsparcia rozwoju matych i $rednich przedsigbiorstw, a takze innowacyjnych,

nowoczesnych produktow i ustug”4e,

W dalszej czesci projektu prawodawca uznal, ze oczekiwanym efektem Nowej ustawy

461 Dlatego tez ocena konstrukcji prawnych pod

PZP jest zwigkszenie efektywno$ci zamowien
katem realizacji efektywno$ci zaméwien, w ramach ktérej mies$ci si¢ realizacja celow

strategicznych, jest uzasadniana i zgodna z intencjg prawodawcy.

Ocena efektywnosci uwzgledniajacej stopien realizacji celu moze zostaé
przeprowadzona w dwojaki sposob:

e ex post — poprzez obserwacje skutkow dzialania (jego efektow w konteks$cie
realizowanego celu);

e exante —kiedy dokonujemy oceny mozliwosci wykorzystania jakiego$ dziatania

do realizacji okreslonego celu®®?,

Przenoszac powyzsza teori¢ na grunt aktualnej sytuacji systemu zamowien publicznych
w Polsce, ocen¢ efektywno$ci instrumentow prawnych mozemy dokonywaé ex post
w przypadku ustawy PZP z 2004 r., natomiast Nowa ustawa PZP moze by¢ oceniana wylacznie
W oparciu o oceng €X ante — i to w oparciu o ten rodzaj oceny zostang przeprowadzone dalsze

rozwazania.

Ocena instrumentdw prawnych zostanie przeprowadzona w oparciu o dwie miary:
realnoSci — czy istnieje prawdopodobienstwo, ze omawiany instrument bedzie
wykorzystywany, oraz efektywnosci merytorycznej — czy instrument prawny moze przyczynié

si¢ do realizacji celow strategicznych.
2. Przygotowanie postepowania

Obowigzek przygotowywania plandow postgpowan o udzielenie zamodwien zostal

wprowadzony do ustawy PZP z 2004 r. duza nowelizacja z 2016 .5 Natozony dyspozycja art.

460 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 1.

461 Tamze, s. 7.

%2 W, Kowal: Skutecznosé i efektywnosé — zréznicowanie i aspekty interpretacji. ,,Organizacja
i Kierowanie” 2013, nr 4, s. 11-23.

463 Ustawa 0 zmianie ustawy — Prawo zamdéwier publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
z 2016 r. poz. 1020).
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13a ustawy PZP obowigzek dotyczyt jednostek sektora finanséw publicznych oraz innych
panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej oraz ich

zwigzkow.

Plan postgpowan miat stanowi¢ jasng informacje dla wykonawcow zainteresowanych
uczestnictwem w rynku zamoéwien publicznych. Przewidywano, ze publikacja planow
zamowien publicznych pobudzi aktywnos$é wykonawcow i zwigkszy liczbe sktadanych ofert*®4,
Dziatania te okazaty si¢ nieskuteczne. Wykonawcy bardzo czesto wskazywali na problem

dezaktualizacji planéw, przez co de facto nie mogli oni przewidzie¢ dziatan zamawiajacych.

Pozostawiono obowigzek przygotowywania przez zamawiajacych rocznych planow
zamowien publicznych. W Nowej ustawie PZP wprowadzono jednak obowigzek aktualizacji
tych planéw w taki sposob, by przez caty czas byly zgodne z dzialaniami zamawiajacych.
Prawodawca przewidzial réwniez skupienie wszystkich ogloszen o zamdéwieniach w dwoch
miejscach, tj. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (ponizej progéw UE) oraz Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (powyzej progow UE)*®°. W ten sposob dostep do zaméwien
powinien by¢ tatwiejszy i bardziej przejrzysty. Dodatkowo, Nowa ustawa PZP przewiduje
zwigkszenie wykorzystania dialogu pomiedzy wykonawcami a zamawiajacym poprzez
wykorzystanie wstegpnych konsultacji rynkowych, o ktorych mowa w art. 84 Nowej ustawy
PZP. Jest to konstrukcja zblizona do funkcjonujgcego na gruncie ustawy PZP z 2004 r. dialogu
technicznego. Wstepne konsultacje rynkowe maja jednak szersze zastosowanie niz dialog
techniczny. Swoim zakresem obejmuja zaréwno kwestie zwigzane z przygotowaniem opisu
przedmiotu zamowienia, SWZ i warunkéw umowy. Nowa ustawa PZP przewiduje mozliwos¢
wspolpracy z wykonawcami lub ekspertami w celu rozwazenia réznych aspektow zwigzanych
z planowanymi zamoéwieniami, a nie tylko opracowywania technicznych dokumentow

zamoOwienia.

Narzedzia zwigzane z przygotowaniem zamoOwien publicznych maja istotng role
W realizacji celow strategicznych i zasad. Opisane powyzej rozwigzania pozytywnie wptywaja

na efektywnos$¢ zamoéwien publicznych. Wprowadzenie nowych narzedzi, w tym obowigzku

44 QOpinia UZP: Przygotowanie przez zamawiajgcych planu postepowan o udzielenie zamdwier

dostepna jest pod adresem: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-
i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/przygotowanie-
przez-zamawiajacych-planu-postepowan-o-udzielenie-zamowien [dostep: 20.04.2021].

465 Art. 86 Nowej ustawy PZP.
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tworzenia polityki zakupowej panstwa i1 planowanie zamoéwien (wraz z poOzniejsza

aktualizacja), stanowi realizacj¢ zasady efektywnosci zamowien publicznych.

Zwigkszenie roli planowania zaméwien publicznych ma istotny wplyw na realizacje
celow strategicznych. Zwigkszona wiedza o zamdwieniach, a takze ich przewidywalno$¢
(poprzez otrzymanie informacji o planowanym zamowieniu z wyprzedzeniem), pozwala na
przeprowadzenie zamowien, ktorych przedmiot jest bardziej skomplikowany i czasochtonny.
W tym konteks$cie zwieksza si¢ mozliwo$é realizacji zamowien zielonych i innowacyjnych,
ktére z zalozenia nie korzystaja z gotowych i powszechnie dostgpnych rozwigzan. Wazna
W ocenie autora jest rowniez publikowana orientacyjna wartos¢ zamowienia. Nie mozemy jej
myli¢ z szacowang wartos$cig — dotyczy ona bowiem jedynie warto$ci okreslonej w budzecie,
bez przeprowadzenia procedury szacowania, o ktorej mowa w art. 32 ustawy PZP (rozdziale 5
dziatlu I Nowej ustawy PZP). Szacowana kwota zaméwienia wskazywana z odpowiednim
wyprzedzeniem pozwala jednak przygotowac si¢ wykonawcom do postgpowania, dzigki czemu
sa oni w stanie zaoferowa¢ rozwigzania dopasowane do potrzeb zamawiajacego. Dodatkowo
wydaje si¢ rowniez, ze zobowigzanie zamawiajgcych do publikacji realnych planéw oraz ich
aktualizacja pozwalajg pozytywnie wplynac na realizacje zamowien spotecznych. Jest to jednak
jedynie dziatanie posrednie. W aktualnej rzeczywistoSci wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢, czy dane postgpowanie si¢ odbedzie oraz czy bedzie mial mozliwos¢ realizacji
zamowienia. Zapewnienie jednak rzetelnych informacji o zamdéwieniach moze zwigkszy¢
stabilnos¢ zatrudnienia, ograniczy¢ zwolnienia lub wrecz spowodowac pojawienie si¢ nowych
miejsc pracy. Zwigkszenie wigc roli tej konstrukcji prawnej pozwala na realizacje celow

strategicznych.

2.1 Planowanie zamoéwien

0d 2016 r. jednostki sektora finansow publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej 1 ich zwiazki sg zobowigzane do przygotowania planu
postepowan. Nowa ustawa Prawo zamowien publicznych wprawdzie nie zmienia zakresu
podmiotowego obowiazku, jednakze wprowadza zmiany wptywajace na lepsze zastosowanie

planow.

Pierwsza i zasadnicza zmiana dotyczy aktualnosci planu. Dotychczas zamawiajacy
zobowigzani byli do wykonania planu nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia przyjecia
budzetu lub planu finansowego. Na tym obwigzek zamawiajacego si¢ konczyt. W konsekwencji

czesto juz po pierwszym kwartale plan stawal si¢ nieaktualny, przez co przestawal spetniac
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swoje funkcje informacyjne. Nowa ustawa Prawo zamowien publicznych W art. 23 ust. 4
wprowadza obowiazek aktualizowania planu zamowien. Dodatkowo plan ten bedzie
publikowany zar6wno na stronie zamawiajacego, jak i w Biuletynie Zamowien Publicznych
(zamoéwienia ponizej progow UE) lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (zamowienia
powyzej progow UE) wedlug wzoru ustalonego w rozporzadzeniu wykonawczym. Nowe
regulacje dotyczace tworzenia planu zaméwien powinny zapewni¢ wigksza aktualno$¢
przekazywanych publicznie informacji, co przy uwzglgdnieniu dodatkowo obowigzku
publikacji wszystkich postepowan w jednym miejscu skutkowa¢ bedzie zwigkszeniem
transparentnos$ci i przejrzystosci postepowan. Dodatkowo koniecznos$¢ planowania zobowigze
zamawiajacych do podejmowania dziatan spdjnych zaréwno wewnatrz danej struktury, jak

I Z polityka zakupowa panstwa.

Realnos¢ zastosowania tego instrumentu nie budzi watpliwosci, skoro zamawiajacy sa
zobowigzani Nowg ustawa PZP do sporzadzania rocznego planu. Zgodnie z trescig art. 23 ust.
3 nowej ustawy Prawo zaméwien publicznych plan postgpowan powinien obejmowac swym
zakresem przedmiot zamowienia z uwzglednieniem rodzaju, planowanego trybu udzielania,
orientacyjnej wartos$ci zamoOwienia 1 terminu przeprowadzenia postgpowania. Plan ten
powinien rowniez by¢ tworzony W zgodzie z polityka zakupowa panstwa oraz z celami
zamowien publicznych. W takim przypadku plan postgpowan stanowi¢ bedzie narzedzie

nizszego szczebla do realizacji polityki zakupowej panstwa.

2.2 Analiza potrzeb zamawiajgcego

Zgodnie z treScig art. 83 Nowej ustawy PZP zamawiajacy zobowigzany jest do
przeprowadzenia analizy potrzeb 1 wymagan. Publiczni zamawiajacy zobowigzani zostang do
przeprowadzenia analizy obejmujacej rozeznanie rynku w zakresie mozliwych $rodkow
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb, réwniez w kontek$cie réznych wariantow
pozwalajacych na realizacje zaméwienia*®. Przeprowadzona analiza powinna obejmowaé
miedzy innymi mozliwos¢ uwzglednienia aspektéw spolecznych, Srodowiskowych Ilub
innowacyjnych zaméwienia®®’. Prawodawca odniost si¢ wprost do koniecznosci uwzgledniania

przy planowaniu zamowienia celow strategicznych. Podkreslenia wymaga, ze analiza ta jest

46 Ow przepis wskazuje rowniez na konieczno$¢ zbadania, czy zidentyfikowana potrzeba nie moze

by¢ zaspokojona z wykorzystaniem zasobéw wlasnych. Wydaje si¢ jednak, ze taka analiza powinna
zosta¢ wykonana na etapie tworzenia budzetu zmawiajgcego, a nie na etapie przygotowania
zamoOwienia.

47 Art. 83 ust. 3 pkt 4 Nowej ustawy PZP.
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obligatoryjna. Instytucja kontrolujaca bedzie mogla oczekiwaé¢ dokumentu potwierdzajacego
jej przeprowadzenie. Dokument ten nie ma aktualnie zadnego uregulowanego wzoru, nowa
ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje obowigzku jego stworzenia, natomiast
majgc na uwadze zasad¢ pisemnos$ci postepowania, dla celow dowodowych, zamawiajacy
powinien podja¢ si¢ sporzadzenia przynajmniej pisemnej notatki z przeprowadzenia analizy

potrzeb.

Rzetelnie przeprowadzona analiza potrzeb juz na etapie tworzenia planu zamowien
publicznych powinna wptynaé¢ na $wiadomos$¢ zamawiajacych w konteks$cie koniecznosci
realizacji celow strategicznych i pozwoli¢ na uwzglgdnienie w budzecie ewentualnych kosztow
osiggnigcia danych efektow. Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci argumentowania, ze nie
uwzglednit celéw strategicznych ze wzgledu na nieprawidlowe oszacowanie warto$ci
zamowienia. Obawy rodzi fakt, ze informacja o tym, kiedy nalezy przeprowadzi¢ analize¢
potrzeb, nie zostata doktadnie okreslona przez Nowa ustaweg PZP. Wydaje sig, ze czesto bedzie
pojawial si¢ problem ze zbyt pdZnym przeprowadzaniem analizy, tj. w momencie, gdy nie jest

mozliwe lub jest znaczaco utrudnione uwzglednienie potrzeb w budzecie.

Narzedziem, ktore moze przyczyni¢ si¢ do efektywniejszej analizy potrzeb
zamawiajacego, jest mozliwos¢ przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych. Jest to
konstrukcja zblizona do funkcjonujacego do tej pory dialogu technicznego (o ktorym mowa
bylo wezeéniej)*®® — zamawiajacy moze wspotpracowaé z wykonawcami w celu pozyskania

informacji o istniejagcych rozwigzaniach na rynku.

Na analizg, w jaki sposob beda przygotowywane postepowania o udzielenie zaméwienia
na gruncie Nowej ustawy PZP, trzeba jeszcze poczekaé. Na tym etapie widaé, ze w wigkszoSci
zamawiajacy nie przygotowuja si¢ odpowiednio do postepowan. W 2018 r. dialog techniczny
zostal przeprowadzony w 231 ogloszeniach o zamowieniu opublikowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych, co stanowi 0,18 proc. ogotu ogloszen*®®, w 2019 r. poziom ten spadt

do 0,14 proc. ogétu ogtoszen. Co niepokojace, w nowej ustawie wprowadzono wprawdzie

468 Wstepne konsultacje rynkowe powinny mieé szersze zastosowanie niz dotychczasowy dialog

techniczny. Swoim zakresem obejmujg bowiem zaréwno kwestie zwigzane z przygotowaniem
opisu przedmiotu zamowienia, SIWZ i warunkéw umowy, jak i inne informacje zwigzane
Z przygotowaniem postgpowania.

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 71. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

469
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mozliwos¢ przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych (konstrukcja zblizona do
dialogu technicznego), natomiast nie sa one obligatoryjne. Istnieje wigc ryzyko, ze pomimo

dobrych narz¢dzi zamawiajacy nie bedg korzystac z przyznanego im prawa.

Planowanie zaméwien i analiza potrzeb zamawiajacego sa $cisle ze soba powigzane —
jeden element nie jest w stanie efektywnie funkcjonowac, jezeli drugi jest pomijany. Zgodnie
z trescig art. 83 Nowej ustawy PZP okreslenie wymagan powinno nastgpi¢ przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zaméwienia. Nie zostalo okreslone jednak, ile czasu przed. Plan
postgpowan powinien uwzgledniaé realizacje celow strategicznych. Oznacza to, ze analiza
aspektow $rodowiskowych, spolecznych i innowacyjnych powinna zosta¢ dokonana juz na
etapie planu zamoéwien. Bez tego trudno oszacowac warto$¢ zamowienia lub tryb, w ktorym
postgpowanie ma zosta¢ przeprowadzone. Dlatego tez, pomimo ze regulacje dotyczace analizy
potrzeb znajduja si¢ w innej czesci ustawy, to sama analiza powinna zosta¢ wykonana przed
przygotowaniem budzetu i wraz z przygotowaniem planu. W innym przypadku plan nie b¢dzie
odzwierciedlat rzeczywistego stanu rzeczy, a analiza potrzeb, o ktdrej mowa w art. 83 nowej
ustawy Prawo zamowien publicznych, stanowi¢ bedzie jedynie ucigzliwy obowiazek,
polegajacy na dopasowaniu analizy do istniejgcego juz budzetu. W takim przypadku nie bedzie

mozna stwierdzi¢ efektywnos$ci merytorycznej tego instrumentu prawnego.

2.3 Opis przedmiotu zaméwienia

Zamawiajacy zobowigzany jest rdéwniez do przygotowania opisu przedmiotu
zamoOwienia, przez co nalezy rozumie¢ dokument lub dokumenty okreslajace sposob
wykonania przedmiotu zamdwienia, wymagane cechy materiatu, produktu lub dostawy.
Zamawiajacy moze dokona¢ opisu na cztery rdzne sposoby poprzez: (a) okreslenie wymagan
dotyczacych wydajnos$ci lub funkcjonalnosci, (b) odwotanie si¢ do norm mi¢dzynarodowych
lub krajowych, (c) potaczenie rozwigzan a i b — rozwigzanie mieszane, (d) okreslenie opisu
Wten sposOb, ze zamawiajacy stosuje rozwigzanie mieszane wraz z wprowadzeniem
domniemania, ze jezeli wykonawca oferuje rozwigzanie zgodne z normg, to spetnia ono

réwnoczesnie okreslone wymagania wydajno$ciowe lub funkcjonalne®’°.,

Rozwiazania oferowane przez wykonawcow moga by¢ adekwatne do przedmiotu
zamoéwienia, ale niekoniecznie muszg wprost spelnia¢ norm¢ wskazang w opisie przedmiotu

zamowienia. Wykonawca ma mozliwos$¢ udowodnienia w swojej ofercie za pomocg dowolnych

410 Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 73a PZP. Red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, C.H. Beck, Warszawa 2020.
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srodkow dowodowych, ze proponowane rozwigzania spelniaja wymagania okreslone
w specyfikacjach technicznych w stopniu réwnowaznym*’*. Jezeli wykonawca udowodni, ze

jego oferta spetnia wymagania, nie moze zosta¢ odrzucona.

Niezaleznie od tego, co jest przedmiotem zamowienia, opis przedmiotu zamowienia
moze odwotywac si¢ do parametrow srodowiskowych i klimatycznych, a takze precyzowac
kwestie¢ oznakowania i etykietowania oraz nawigzywa¢ do proceséw i metod produkcji na
kazdym etapie cyklu zycia obiektow budowlanych, dostaw i ustug?’2. Dodatkowo, w przypadku
zamowien shuzacych zaspokajaniu potrzeb osob fizycznych, dokumentacja powinna zawiera¢
kryteria dostepnosci dla os6b niepetnosprawnych*’®. Catos¢ opisu moze wiec odnosié¢ sie
bezposrednio do realizacji celdw strategicznych. Wazne przy tym, by opis byt proporcjonalny
do celow 1 wartosci, ktore zamawiajacy zamierza osiggnaé; nie moze ON W sposéb
nieuzasadniony ogranicza¢ konkurencji. Dodatkowo powinien by¢ wykonany z zachowaniem
zasad rownego traktowania, niedyskryminacji 1 przejrzysto$ci. Jezeli jednak przedmiot
zamOwienia tego wymaga, specyfikacja techniczna moze by¢ opisana w sposob bardzo
szczegotowy*’®. Art. 18 ust. 1 Dyrektywy klasycznej zwraca jednak uwage, ze dzialania
zamawiajacego nie moga sztucznie ogranicza¢ konkurencji, przez co nalezy rozumieé
nieuzasadnione dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcow. To, w jaki
Sposob zostanie opisany przedmiot zamoOwienia, bedzie mialo decydujacy wplyw na realizacje

celow strategicznych.

Opracowanie specyfikacji technicznych pod wzgledem wymagan wydajnosciowych
I funkcjonalnych realnie przyczynia si¢ do pozyskania rozwigzan bardziej efektywnych,
prosrodowiskowych 1 innowacyjnych. Zamawiajagcy ma roéwniez mozliwos¢ okreslenia
szczegdlnych warunkéw wplywajacych na wilaczenie spoleczne (zar6wno w zakresie
wykonania zaméwienia, jak 1 efektow, ktore przedmiot zamoéwienia moze przynies¢ dla
Zmawiajacego lub spoleczenstwa). Zamawiajagcy moze réwniez zastrzec postepowania dla
wykonawcow, ktorych dziatalnos¢ obejmuje spoteczng i zawodowg integracje osoéb bedacych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, tj. oséb niepetnosprawnych, bezrobotnych,

uprzednio karanych, bezdomnych, z zaburzeniami psychicznymi, poszukujacych pracy czy

471 Art. 42 ust. 5 Dyrektywy klasycznej.

412 Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji —nowe unijne dyrektywy koordynujqce
procedury udzielania zamowien publicznych. Red. M. Olejarz, Warszawa 2014, s. 162.

473 Art. 42 ust. 1 Dyrektywy klasycznej.

474 Orzeczenie TSUE z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 413/17 Roche Lietuva.
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uchodzcow*’®

. Dodatkowo mozliwe jest wprowadzenie przez zamawiajagcego wymogu
realizacji zamowienia w okre§lony sposob lub przy uzyciu odpowiednich srodkéw w zakresie
aspektéow spotecznych, s$rodowiskowych, spotecznych, innowacyjnych, zwigzanych

z zatrudnieniem lub zachowaniem poufnego charakteru przekazywanych informacji*’®.

Zarowno Dyrektywa klasyczna, ustawa PZP z 2004 r., jak i Nowa ustawa PZP daja
zamawiajagcym duza swobod¢ w ksztattowaniu tre$ci opisu przedmiotu zamowienia.
W zwigzku z tym regulacja ta moze mie¢ istotny wplyw na realizacje celow strategicznych.
Konieczne jest jedynie badanie indywidualnie kazdego opisu pod katem zgodnosci z zasadami
zasad publicznych, ktére pozwolg kazdorazowo okresli¢, czy badana dokumentacja stanowi
,dobry srodek” do realizacji celow strategicznych. Nie jest mozliwe in abstracto okresli¢
stopnia wptywu opisu przedmiotu zamoéwienia na realizacje celow. Wszystko zalezy od
przedmiotu zamowienia, budzetu przeznaczonego na realizacje oraz mozliwosci
zamawiajacego. Oznacza to, ze efektywno$¢ merytoryczna moze by¢ bardzo duza — to wtasnie
opis przedmiotu zamowienia pozwala zapewni¢ dostawe produktu lub ustug przyczyniajacych
si¢ do realizacji celow strategicznych. Rownoczes$nie jednak nie jest mozliwe dokonanie oceny

realnosci pelnego wykorzystania tego instrumentu.

24  Podzial zamo6wienia na czesci

Konstrukcja podzialu zamoéwienia na czgSci  budzita wiele watpliwosci
interpretacyjnych. Prawodawca oczekiwat od zamawiajacych, by tam, gdzie to mozliwe,
dokonywali podziatu zamowienia na czg¢$ci. Dzialanie to miato na celu zapewnienie wigkszej
dostgpnosci do rynku zamowien publicznych dla podmiotow z sektora matych i1 $rednich
przedsigbiorstw. W konsekwencji w art. 91 ust. 2 Nowej ustawy PZP wprowadzono obowigzek
wskazania przyczyn niedokonania podzialu zamdéwienia na czg¢Sci w dokumentacji
zamowienia, a najlepiej w SWZ. W ten sposob wykonawcy w prostszy sposob beda mogli
kwestionowa¢ dzialania zamawiajgcego. Przepis ten ma odzwierciedlenie w przepisach
Dyrektywy klasycznej, tj. w art. 46 ust. 1, ktory stanowi miedzy innymi, Ze instytucje
zamawiajace dokonuja wskazania najwazniejszych powodéw swojej decyzji o niedokonaniu
podzialu na czgéci. Natomiast zgodnie z motywem 78 preambuty Dyrektywy klasycznej

w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca zdecyduje, ze podzial zamdwienia na cze$ci nie

475 Art. 94 ust. 1 Nowej ustawy PZP.
476 Art. 29 ust. 4 ustawy PZP z 2004 r. i Art. 96 Nowej ustawy PZP.

192



bylby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamoéwienia powinny

zawiera¢ wskazanie gtownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajace;j.

Efektywnos¢ tego instrumentu w kontekscie realizacji celow strategicznych jest niska.
Pomimo ze realnie cze¢sto dochodzi do podzialu zamodwienia na czgsci, to wplyw tego
instrumentu na realizacj¢ celow jest niezauwazalny. Celem podzialu zamowienia na czgsci jest
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania. Tym samym instrument ten bedzie wptywat
w takim zakresie na realizacj¢ celéw, jak zasada konkurencyjnosci omowiona w rozdziale

trzecim.

2.5  Polityka zakupowa panstwa
Rada Ministrow 14 lutego 2017 r. przyjeta dokument pn. Strategia na rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.), zwana SOR. Jest to
dokument sluzacy okresleniu Srednio- i dlugofalowej polityki gospodarczej Polski. SOR
okresla cele i kierunki rozwoju panstwa w wymiarze spotecznym, gospodarczym, regionalnym
i przestrzennym. Dokument ten wyznaczyt cel gtowny, polegajacy na stworzenia warunkow
wzrostu wynagrodzenia mieszkancow Polski, przy uwzglednieniu wzrostu spdjnosci
w obszarze spotecznym, ekonomicznym, $rodowiskowym i terytorialnym. Cel ten ma by¢
realizowany przy wprowadzeniu dodatkowych trzech szczegdétowych celow polityki panstwa,
tj.:
— trwatego wzrostu gospodarczego opartego coraz silniej o wiedze¢, dane 1 doskonato$¢
organizacyjna;
— rozwoju spotecznie wrazliwego 1 terytorialnie zrownowazonego;
— stworzenie skutecznego panstwa 1 instytucji stuzacych wzrostowi oraz wiaczeniu

spotecznemu i gospodarczemu®’’.

Dokument ktadzie szczegdlny nacisk na rozwoj gospodarczy, ograniczenie zjawiska
wykluczenia spolecznego przy rownoczesnym zapewnieniu zréwnowazonego rozwoju. Jako
jeden z czynnikoéw wplywajacych na realizacje¢ celu strategicznego i celow szczegdtowych
zostaly wskazane zamoOwienia publiczne, ktore zdaniem prawodawcy stanowig narzedzie do
realizacji wyznaczonych celdéw. Analiza aktualnego systemu zamowien publicznych wykazata

brak powigzania wydatkow z realizacja polityki oraz celow strategicznych panstwa, a same

417 Strategia przyjeta uchwatg nr 8 Rady Ministrow z dnia 14 lutego 2017 r. w sprawie przyjecia

Strategii na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.).
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zamowienia nie realizuja zatozen okreslonych w SOR*’®. Jednym z celow Nowej ustawy PZP47®
jest zapewnienie mozliwosci realizacji polityki panstwa. Zamowienia publiczne majg staé si¢
narz¢dziem do realizacji celow okreslonych przez panstwo. W tym celu do Nowej ustawy PZP
wprowadzono pojecie polityki zakupowej panstwa, ktora okres§la zasady tworzenia spojnego

planu udzielania zaméwien w pewnej perspektywie czasowe;.

Nowa ustawa PZP wprowadza obowigzek tworzenia polityki zakupowej panstwa. Jest
to zadanie dla Rady Ministrow, ktéra ma okresli¢ planowe dzialania administracji rzadowe;.
Plan wykonuje si¢ raz na 4 lata i obejmuje kierunek dziatan w zakresie udzielanych zamowien.
Staje¢ si¢ on podstawg dla przygotowywania polityki zakupowej przez zamawiajacych bedacych

centralnym organem administracji rzadowej*:

,Dokument Polityki zakupowej panstwa, nalezy rozumie¢ jako ukierunkowanie zakupow na
innowacyjne i zréwnowazone produkty i uslugi dostarczane instytucjom publicznym.
Z perspektywy strategicznej, polityka zakupowa panstwa opiera si¢ na potrzebie wdrozenia
inteligentnego modelu zarzadzania zakupami w ramach realizowanych zaméwien publicznych
z uwzglednieniem aspektow normalizacyjnych, srodowiskowych (koszt cyklu zycia produktu),
spotecznej odpowiedzialnosci przedsigbiorstw oraz upowszechnienia dobrych praktyk i narzedzi
zakupowych. Polityka zakupowa panstwa stanowi tym samym S$redniookresowa strategie
wydawang raz na 4 lata (art. 21 projektu ustawy), ktéra nakresla program dziatan wykonawczych

wraz z instrumentami do jego realizacji. Ponadto Polityka zakupowa panstwa powinna byc¢

opracowywana zgodnie z zasadg zrownowazonego rozwoju kraju”48,

Stworzono wigc narzedzie pozwalajagce na ukierunkowanie dziatan panstwa. W ten
sposob mozliwe jest zapewnienie spdjnosci polityki zakupowej 1 konsekwencji w realizacji

wskazanych w dokumencie zatozen.

Dokument ten powinien zapewni¢ spojno$¢ podejmowanych decyzji poszczegdlnych
zamawiajacych, ktorzy pomimo ze funkcjonuja jako odrgbne jednostki, powinni realizowaé
rowniez dziatania krajowe i dba¢ o interes publiczny. Aby tak si¢ statlo, musi on zawiera¢
konkretne wytyczne wraz z przedstawieniem narzedzi do realizacji zatozen. Dokument ten musi
przedstawia¢ konkretne rozwigzania w taki sposéb, by nawet mali zamawiajacy, ktoérzy nie

posiadaja wysoko wykwalifikowanej kadry, byli w stanie zrealizowa¢ okreslone zalozenia.

478 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdéwiern publicznych (Dz.U.

2019 poz. 2019).

Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 1. — Prawo zamowien publicznych.

480 Art. 21-22 Nowej ustawy PZP.

8L Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwiern publicznych (Dz.U.
2019 poz. 2019), s. 15.

479
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W innym przypadku straci na znaczeniu i1 nie bgdzie odpowiednio wdrazany. Tym samym
nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie polityki zakupowej i jej pozniejsze aktualizowanie moze
przyczyni¢ si¢ do realizacji celow strategicznych, o ile zamawiajacy beda przestrzegac zatozen
w niej zawartych. Majgc na uwadze fakt, ze dotychczas taka polityka w Polsce nie
funkcjonowata, nie jest mozliwe przeprowadzenie oceny, czy dojdzie do przestrzegania jej

postanowien.
3. Kwalifikacja wykonawcéw

Kryteria kwalifikacji wykonawcoéw dzielg si¢ na kryteria kwalifikacji podmiotowe
I przedmiotowe. Okreslajg one warunki negatywne i pozytywne, ktore musza zostac spetnione,
aby wykonawca mogt zosta¢ wybrany do realizacji zaméwienia. W dalszej kolejnosci okreslane
sa kryteria oceny ofert, ktore pozwalajag na wybor najkorzystniejszej ekonomicznie oferty
w postepowaniu. Konstrukcja ta pozwala wybra¢ kandydata spelniajagcego minimalne
oczekiwania zmawiajacego w zakresie jego zdolno$ci finansowych, ekonomicznych
I zwigzanych z posiadanym doswiadczeniem, oferujgcego najkorzystniejsza ustuge, dostawe,

czy wykonanie robot budowlanych.

3.1 Wykluczenie wykonawcy z postepowania

Instytucje zamawiajace musza Scisle przestrzega¢ okreslonych kryteriow wyboru dla
wykonawcow w celu uniknigcia potencjalnej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa 1 wykluczy¢ specyfikacje techniczne, ktore mogg faworyzowac przedsigbiorstwa
krajowe. Dlatego tez warunki wykluczenia wykonawcy z postgpowania zostaty wprost opisane
w Nowej ustawie PZP. Art. 108 Nowej ustawy PZP, w ust. 1, okresla obligatoryjne przestanki
wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Opisuje on takie okoliczno$ci, ktére w kazdym
przypadku (niezaleznie od stanowiska zamawiajacego) skutkuja wykluczeniem wykonawcy
Z postgpowania i dotycza miedzy innymi takich zdarzen, jak ogtoszenie upadtosci, wykroczenie
zawodowe, niewypelnienie zobowigzan w zakresie zabezpieczenia spotecznego i obowiazki
zwigzane z podatkami. Katalog ten zostatl utworzony oparciu o tre$¢ art. 57 ust. 1 Dyrektywy
klasycznej i dopasowany do potrzeb systemu polskiego. W art. 108 ust. 2 Nowej ustawy PZP
wprowadzono dodatkowy obowigzek wykluczenia wykonawcy z postgpowania, jezeli ukrywa

beneficjentéw rzeczywistych?®,

482 Zgodnie z trecig art. 2 ust. 2 pkt 1) Ustawy z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, beneficjent rzeczywisty to osoba fizyczna lub osoby
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W art. 109 Nowej ustawy PZP okre§lono fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Maja one zastosowanie jedynie w takim przypadku, gdy
zamawiajacy przewidzi ich zastosowanie w SIWZ — po zapisaniu ich w dokumentacji

zamoOwienia dziatajg analogicznie, jak przestanki o charakterze obligatoryjnym.

Nowa ustawa PZP ogranicza obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, ktore w tej ustawie zwane sg podmiotowymi srodkami dowodowymi, poprzez
przeniesienie cze¢sci z nich do grupy fakultatywnych przestanek wykluczenia z postgpowania.
Nie oznacza wigc, ze przeniesione przestanki nie beda mogly mie¢ zastosowania; daje si¢
jednak w tym zakresie zamawiajacym wieksza swobod¢ w ustalaniu warunkéw. Dodatkowo,
w przypadku przestanek fakultatywnych przyznano zamawiajacym prawo do niewykluczenia
danego wykonawcy z postepowania (nawet w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidzial dang
przestank¢ w dokumentacji zamodwienia, jezeli wykluczenie bytoby $rodkiem
nieproporcjonalnym do stopnia naruszenia®®). Jest to zgodne ze stanowiskiem TSUE z dnia
30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18, zgodnie z ktorym ,uregulowanie Kkrajowe
przewidujace takie automatyczne wykluczenie wykonawcy, ktory ztozyt oferte, narusza zasade

proporcjonalnosci”*®,

Co istotne, wstepne konsultacje rynkowe nie powinny powodowaé automatycznego
wykluczenia wykonawcy z postgpowania. To na zamawiajagcym cigzy obowigzek podjecia
odpowiednich $rodkéw W celu zagwarantowania, ze wykonawca, ktory bral udzial we
wstepnych konsultacjach rynkowych, nie zaktoci konkurencji w postgpowaniu. Wykluczenie
wykonawcy natomiast moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji, w ktorej zaklocenie konkurencji nie
moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w tym
postepowaniu. Jest to istotna ochrona wykonawcy. Dialog techniczny uregulowany w ustawie
PZP z 2004 r. whasciwie nie byt stosowany. W 2019 r. dialog techniczny zostat wykorzystany
w 159 ogloszeniach o zamdwieniu opublikowanych w Biuletynie Zamowien Publicznych, co

stanowito 0,14 proc. ogétu ogtoszen*®™. Z jednej strony dotyczylo to niecheci ze strony

fizyczne, ktore sprawuja bezposrednio lub posrednio kontrol¢ nad klientem poprzez posiadane
uprawnienia, ktore wynikaja z okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajace wywieranie
decydujacego wptywu na czynnosci lub dziatania podejmowane przez klienta, lub osobe fizyczna
lub osoby fizyczne, w imieniu ktérych sa nawigzywane stosunki gospodarcze lub przeprowadzana
jest transakcja okazjonalna.

483 Art. 109 ust. 1 Nowej ustawy PZP.

484 Wyrok TSUE z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie Tim SpA, sygn. akt C-395/18. Pkt 53.

485 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 70. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
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zamawiajacych 1 potrzebnego czasu, ktorego oni nie posiadali, z drugiej strony budzito obawy
wykonawcow w zakresie mozliwo$ci pozniejszego brania udziatlu w postepowaniu. Regulacja
art. 84 i 85 Nowej ustawy PZP ma podkresli¢ role wspotpracy z wykonawcami i zabezpieczy¢
ich pozycje w postepowaniu. Zdaniem autora wspoétpraca z wykonawcami powinna mieé
istotne znaczenie dla ksztattowania si¢ rynku zamédwien publicznych. Zamawiajacy czesto nie
posiadajg wiedzy w zakresie rozwigzan technicznych dostgpnych na rynku i adekwatnych do

konkretnego zamoéwienia, ktore mogliby pozyska¢ od wykonawcow.

Prawo wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowi niebezpieczne narzedzie dla
realizacji zasady konkurencyjnosci. Dlatego tez ustawodawca unijny — i w slad za nim polski —
ograniczyl mozliwo$§¢ swobodnego okreslania warunkéw wykluczenia wykonawcow
Z postepowania. Omawiana konstrukcja prawna ma na celu zabezpieczenie zamawiajacych
przed wykonawcami, ktérzy nie zachowywali do tej pory odpowiednich standardow dziatania.
W istocie trudno wiec szuka¢ w tej konstrukcji bezposredniej realizacji celow strategicznych.
Z drugiej strony jednak Dyrektywa klasyczna w motywie 101 preambuty podkresla, ze
zamawiajacy powinni mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcow, ktorzy okazali sig
nierzetelni, na przyktad z powodu naruszen obowigzkéw Srodowiskowych. Rownoczesnie
jednak, instrument ten przyczyni si¢ do realizacji celéw strategicznych w takim zakresie,
w jakim wplywa na funkcjonowanie zasady konkurencyjnosci i rownosci. Bez watpienia
warunki wptywaja na og6lny standard zamowien — wykluczenie podmiotéw niepewnych lub
ktorych dotychczasowa dziatalnos¢ swiadczy o lekcewazeniu obowigzkdéw natozonych przez

prawo promuje wykonawcow wypehiajacych swoje obowigzki nalezycie.

3.2  Warunki udzialu w zaméwieniu

Poza negatywnymi przestankami skutkujagcymi wykluczeniem w postgpowaniu
zamawiajacy moze okresli¢ wymagania udziatlu w postgpowaniu. Dotychczas mdéwiono
0 warunkach udzialu w zamoéwieniu, natomiast Nowa ustawa PZP wprowadza pojecie

przedmiotowych $rodkéw dowodowych?8®,

Po pierwsze, zamawiajacy moze okre$li¢ wymagania zwigzane ze zdolnoscig
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w wykonaniu analogicznego przedmiotu

zamoOwienia. Wymagania moga dotyczy¢ doswiadczenia wykonawcy, posiadania

analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].
48 Art. 106 Nowej ustawy PZP.
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odpowiednich kwalifikacji przez niego lub osoby przez niego skierowane, a takze posiadania
odpowiedniego potencjatu technicznego. W tym zakresie mozna zada¢ od wykonawcy
przedstawienia o$wiadczen, referencji lub innych dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie podobnych zamoéwien. Po drugie, zamawiajacy moze oczekiwa¢ od wykonawcow
znajdowania si¢ w sytuacji finansowej 1 ekonomicznej pozwalajacej na realizacje zamowienia.
Prawodawca zastosowat katalog otwarty w zakresie warunkow finansowych i ekonomicznych.
Pomimo tego zamawiajacy nie moze w sposob dowolny ksztattowaé warunkow uczestnictwa.
Wynika to z faktu, ze w celu spelienia okreslonych warunkéw zamawiajacy moze zadac

487 Katalog

konkretnych dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju
dokumentdow w nim wymieniony jest katalogiem zamknigtym. Rozwigzanie to pozwala
wykluczy¢ z postgpowania firmy, ktorych sytuacja (finansowa etc.) nie pozwala na wykonanie
zamoOwienia, 1 ochroni¢ zamawiajgcego przed problemami z realizacja zamowienia z winy
wykonawcy. Po trzecie, zgodnie z treScig Nowej ustawy PZP wykonawcy zobowigzani sg do
wykazania zdolno$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym. Nalezy przez to rozumieé
obowigzek wpisania wykonawcy do wlasciwego rejestru zwigzanego z prowadzong

dziatalnoscig gospodarczg (KRS, CEIDG), zawodowa (wpis na list¢ radcoOw prawnych) lub

handlow3*®8,

Nalezy zwroci¢ uwagg, ze powyzsze warunki nie moga by¢ ksztattowane swobodnie
przez zamawiajacego. W kazdym przypadku musi on okresli¢ warunki proporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia 1 adekwatne do niego. W konsekwencji nie moga one ograniczac
konkurencji w sposdb nieuzasadniony. Nowa ustawa PZP przewiduje mozliwo$¢ korzystania
Z zasobow podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia spelniania warunkow udziatu

W postepowaniu w odniesieniu do konkretnego zamowienia, o czym mowa szerzej ponizej.

Warunki udzialu w postgpowaniu stanowig istotny czynnik majacy na celu
zagwarantowanie odpowiedniej jako$ci wykonywanego zamodwienia. Dopuszczajac danego
wykonawce do postgpowania, zamawiajagcy moze zada¢ miedzy innymi wykazu Srodkow
zarzadzania §rodowiskowego, ktore wykonawca bedzie mogt zastosowa¢ w celu wykonania
zamowienia publicznego, poswiadczania spetnienia przez wykonawce wymogow okreslonych

systemow lub norm zarzadzania srodowiskowego, przyznania statusu zaktadu pracy chronionej

87 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
48 Art. 113 Nowej ustawy PZP
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lub zaktadu aktywnosci zawodowej*®®. Wsréd przyktadowych systeméw ustawodawca unijny

wymienia rozporzadzenie (WE) nr 1221/2009 w sprawie dobrowolnego udzialu organizacji

w systemie ekozarzadzania i audytu we Wspolnocie?®

. W zwigzku z tym réwniez przy
zastosowaniu warunkéw udziatu w postgpowania mozliwe jest uwzglednienie elementow
wplywajacych pozytywnie na realizacj¢ celow strategicznych. Nalezy jednak pamictac, ze
dobor $rodkéw powinien by¢ adekwatny do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy nie moze
oczekiwa¢ od wykonawcy posiadania odpowiednich certyfikatow, jezeli nie przyczyniajg si¢
one do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Ponadto zamawiajacy powinni akceptowac takze

inne dowody, pod warunkiem ze wykonawca wykaze, ze stosowane $rodki sg rownowazne

srodkom wymaganym w postgpowaniu.

3.3 Poleganie na doswiadczeniu podmiotéw trzecich

Zgodnie z trescig art. 22a ustawy PZP wykonawca uprawniony jest do polegania na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow. Warunkiem zastosowania tej mozliwosci jest
wykazanie, ze podczas realizacji zamdOwienia wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow. NajczesSciej sposobem wykazania, ze wykonawca jest w posiadaniu
odpowiednich zasobow, jest przekazanie zamawiajagcemu o$wiadczen podmiotu trzeciego
0 zobowigzaniu si¢ do udostgpnienia wykonawcy odpowiednich zasobéw na potrzeby realizacji

zamowienia. Przepis polskiej ustawy jest transpozycja art. 63 Dyrektywy klasyczne;.

Obowigzek rzeczywistego polegania na zasobach podmiotow trzecich zostat
wielokrotnie potwierdzony w orzecznictwie. Zgodnie z trescig wyroku TSUE z dnia 14 stycznia
2016 r. w sprawie Ostas celtnieks ,,art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja
kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamoOwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru faczacych go z nimi
powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze oferent bedzie dysponowal
zasobami tych podmiotoéw, ktore sa niezbedne do wykonania zamoéwienia”*®. Kolejne
orzeczenia uzupetnily tres¢ przepisu, wskazujac na mozliwos¢ taczenia zdolnosci 1 zasobow
przez kilka podmiotéw w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w zamdwieniu.

Rownoczesnie jednak, majac na uwadze specyfike danego zamowienia, zamawiajacy moze

89 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji — nowe unijne dyrektywy koordynujgce
procedury udzielania zamowien publicznych..., s. 168

41 Wyrok TSUE z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. akt C-234/14, pkt 23.
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przewidzie¢ zakaz laczenia zdolno$ci wykonania zamodwienia przez wiele podmiotow.

Trybunat przyznat takze, zZe:

»l--.] W takiej sytuacji instytucja zamawiajaca moze w uzasadniony sposéb wymagaé, aby
minimalny poziom zdolno$ci zostal osiggniety przez jednego wykonawce lub przez poleganie
na ograniczonej liczbie wykonawcow, o ile wymog ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamowienia 1 jest w stosunku do niego proporcjonalny. Trybunal zastrzegl jednak, ze taki
przypadek stanowi nadzwyczajna sytuacje, a dany wymog nie moze sta¢ si¢ ogolna zasada na
mocy prawa krajowego (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni
2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35, 36)7%2,

W ten sposob Trybunat podkreslit, Ze ograniczenie mozliwos$ci korzystania z zasobow
podmiotdéw trzecich lub ich taczenie moze by¢ uzasadnione tylko w szczegolnych przypadkach,
a w kazdej takiej sytuacji konieczne jest badanie ograniczenia przy uwzglednieniu zasady
konkurencyjnos$ci. W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze zamawiajacy ma prawo oczekiwac od
wykonawcy, ze praca, ktora wymaga pewnego do$wiadczenia, bgdzie wykonywana przez
podmiot, ktory rzeczywiscie takie do§wiadczenie posiada. Dlatego tez uzyskane doswiadczenie
nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu udzialu, wkiadu danego wykonawcy

W realizacji zamowienia, na ktore si¢ powotuje*®.

W sytuacji, gdy zdaniem zamawiajacego oferta budzi watpliwosci, to zgodnie z trescig
art. 26 ustawy PZP moze on wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien. W takim przypadku
nie moze jednak dojs¢ do zmiany oferty wykonawcy. Jezeli wigc wykonawca nie powotywat
si¢ na doswiadczenie podmiotu trzeciego, nie moze dokona¢ zmiany oferty poprzez wskazanie
doswiadczenia lub zdolnosci innego podmiotu. Zostalo to potwierdzone wyrokiem wydanym

w sprawie Esaprojekt, zgodnie z ktorym:

»l---] art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgloszen do udzialu
W postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajacej, w celu wykazania, ze spelnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta,
takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowiazanie do
oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych do realizacji

rozpatrywanego zamowienia 4%,

492 Wyrok TSUE z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. akt C-27/15.
493 Wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt C-387/14 (Esaprojekt).
4% Tamze.
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Z tego orzeczenia TSUE wynika, ze w sytuacji, gdy wykonawca nie powotywat si¢ na
zasoby podmiotu trzeciego w pierwotnej ofercie, nie moze on na wezwanie zamawiajgcego
uzupeic oferty o os§wiadczenie o udostepnieniu zasoboéw przez inny podmiot. Z drugiej jednak
strony TSUE nie wyklucza mozliwosci dokonania zmiany podmiotu trzeciego — jezeli
W pierwotnej ofercie wykonawca przewidywatl koniecznos¢ korzystania z zasobéw, a w toku
weryfikacji oferty okazato sie, ze dostep do tych zasobow lub ich zgodnos$¢ z postepowaniem
budzi watpliwosci. W takim przypadku wykonawca moze zmieni¢ podmiot trzeci, z ktdrego
zasobow korzysta, lub wykazaé, ze samodzielnie jest w stanie wykona¢ takie zamowienie*®®.
W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP wykonawca przedktada wymagane
dokumenty niezawierajgce btedow, dotyczace zgloszonego podmiotu trzeciego, lub wszystkie
dokumenty dotyczace nowego podmiotu trzeciego, lub osobiscie potwierdza spetnienie
warunku, ktory mial zosta¢ spetniony przez udostgpnienie zasoboéw*?®. Nowa ustawa PZP
wprowadza zapis W zakresie mozliwo$ci zmiany podmiotu trzeciego wprost, dzieki czemu, nie

powinny pojawia¢ sie w tym zakresie kolejne watpliwosci*®’.

Mozliwo$¢ powotania si¢ na zdolnosci innych podmiotéw ma za zadanie zwigkszy¢
konkurencyjno$¢ postgpowania i otworzy¢ je na wigksza grupe podmiotdw, przy
rownoczesnym zapewnieniu odpowiedniej jako$ci wykonywanej ustugi. Konstrukcja ta
zwigksza konkurencyjno$¢ postgpowania. Nie widaé przy tym bezposrednich elementow
przyczyniajacych si¢ do realizacji celow strategicznych — instrument ten przyczynia si¢ do
realizacji celow strategicznych w takim zakresie, jak zasada konkurencyjnosci. Poleganie na
doswiadczeniu podmiotu trzeciego daje podstawe do stworzenia warunkow gwarantujgcych
dostep do postgpowania na rownych warunkach rowniez tym podmiotom, ktore wprawdzie nie
wykonywaty dotychczas podobnego zamoéwienia, natomiast maja dostep do know-how
pozwalajacego na wykonanie ustugi na odpowiednim poziomie jakosci. Konstrukcja ta bytaby
bezuzyteczna, gdyby polegala jedynie na ztozeniu oswiadczenia przez podmiot trzeci
dysponujacy odpowiednimi zasobami. Wazne jest bowiem, by wykonawca miat realny dostep
do wiedzy posiadanej przez inny podmiot. W zwigzku z tym zamawiajacy powinien zapewnic
sobie narzgdzia pozwalajace na weryfikacje rzeczywistego korzystania z zasobow podmiotu

trzeciego.

495 Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2336/17.
4% Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamdéwien publicznych.
497 Art. 123 Nowej ustawy PZP.
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3.4  Kryteria oceny ofert

Zamawiajacy zobowigzany jest do wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Jak
juz to zostalo wyjasnione wczesniej, o tym, czy co$ jest najkorzystniejsze, nie musi i prawie
zawsze nie powinna decydowaé cena. Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ réwniez inne

czynniki:

»---] aspekty srodowiskowe lub spoteczne (np. czy ksiazki zostaly wydrukowane na papierze
z makulatury lub na papierze z drewna pochodzacego ze zréwnowazonej gospodarki drzewnej,
koszt przypisany ekologicznym efektom zewnetrznym lub tez czy promowano integracje

spoteczng os6b defaworyzowanych lub cztonkow stabszych grup spotecznych wérdéd osob

wyznaczonych do wykonania zamdéwienia) 4%,

To, co dodatkowo utatwia stosowanie kryteriow srodowiskowych, to brak wymogu od
zamawiajacych, by okreslili wartos¢ monetarng wprowadzonych rozwigzan srodowiskowych

lub spotecznych.

Kryteria oceny ofert pozwalaja wigc znaczaco wptyna¢ na realizacje celow zamowien
publicznych. Wazne jednak, aby ustalone kryteria oceny ofert realnie pozwalaly na zlozenie
oferty o0 lepszej jakosci. Powszechnie wskazuje si¢ na fikcje kryteriow pozacenowych, ktore
W istocie stanowig jedynie wypehienie obowigzku przewidzianego w ustawie PZP z 2004 r.4%°
— jak choéby wprowadzenie kryterium dotyczacego dlugosci gwarancji czy czasu realizacji,
ktore w istocie nie stanowi warto$ci dodanej oferty, poniewaz wszyscy wykonawcy oferujg
najdtuzszy punktowany okres gwarancji lub ograniczeni sa postanowieniami producentow. To
kryteritum natomiast jest najczgsciej stosowanym przez zamawiajacych kryterium
pozacenowym — w 2018 r. byto stosowane w 61 proc. zamowien ponizej progéw unijnych

iw40 proc. zamdéwien powyzej progéw unijnych®®.

Drugim najczgsciej stosowanym
kryterium jest termin realizacji zamdéwienia. Roéwniez w tym przypadku bardzo czesto
kryterium to nie pozwala zapewni¢ lepszej ustugi, a skrocenie terminu dostawy o kilka dni czy

miesiecy nie w kazdym przypadku bedzie miato istotne znaczenie dla zamawiajacego®’.

4% Motyw 93. preambuty Dyrektywy klasycznej.

499 Art. 91 ust. 2a ustawy PZP.

S0 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 41. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

Tylko w szczegolnych przypadkach termin bedzie mial rzeczywiste znaczenie dla zamawiajacego,
z drugiej jednak strony, jezeli zamawiajacy potrzebuje wykonania ustugi, dostawy lub robot
w okreslonym terminie, moze termin ten wskaza¢ w opisie przedmiotu zamowienia.

501

202



Kryterium to bylo stosowane w 31 proc. zamoéwien ponizej progéw i 40 proc. zamdwien
powyzej progdw’*2. W tej sytuacji pomimo istnienia kryteriow pozacenowych decydujace
znaczenie ma cena. Dodatkowo, wprowadzenie kryteriow, ktorych gtownym i decydujacym
aspektem jest cena, wptywa na obnizenic aktywnosci wykonawcoéw na rynku zamowien
publicznych, co potwierdza raport przeprowadzony przez UZP z 2019 r.>%® Jako gléwna
przyczyne braku lub niskiego zainteresowania udzialem w postgpowaniach o udzielenia
zamdwienia publicznego wskazano ceng jako kryterium faktycznie decydujace o wyborze

oferty najistotniejszej.

Przyczyna takiego stanu rzeczy jest niski poziom wiedzy zamawiajacych w zakresie
mozliwos$ci stosowania kryteriow wplywajacych realnie na realizacje celow strategicznych.
Z danych wynikajacych z przeprowadzonego raportu UZP w 2017 r. wynika, ze 6 proc.
badanych przedstawicieli zamawiajacych nie bylo w stanie wskaza¢ ani jednego celu
spotecznego, a W przypadku realizacji celéw §rodowiskowych liczba ta przekraczata 12 proc.,
przy czym wickszoéé respondentdéw potracita wymieni¢ tylko jeden cel®®. Od tego czasu UZP
prowadzit wiele akcji edukacyjnych i szkoleniowych, co powinno poprawi¢ poziom wiedzy
zamawiajacych. W takich okoliczno$ciach jednak trudno spodziewaé si¢ niestandardowych

rozwigzan w przygotowaniu kryteriow oceny ofert.

Zamawiajacy majg duzg swobod¢ w mozliwosci ksztaltowania kryteriow ocen.
Przyktadowy katalog kryteriow udzielenia zamoOwienia wskazany w art. 67 Dyrektywy
klasycznej wskazuje warto$¢ techniczng, wlasciwos$ci funkcjonalne czy aspekty sSrodowiskowe,
natomiast w zalezno$ci od przedmiotu zamowienia moga zosta¢ dopasowane takze inne
parametry istotne z punktu widzenia zamawiajgcego: moze on oczekiwacé dostarczenia probek
1 na tej podstawie przyzna¢ odpowiedniag liczbe¢ punktow; moze tez skorzysta¢ z rozwigzan
przewidzianych w ustawie, tj. przykladowo wprowadzi¢ kryterium promujace zatrudnienie

0sOb niepelnosprawnych. Mozliwe jest rowniez oczekiwanie wykonania ustug dodatkowych,

02 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwien

publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 41. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych ~ [dostep:
20.04.2021].
Raport z badania dotyczqcego niskiej konkurencyjnosci w zamowieniach publicznych. \Warszawa
2019, s. 18. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/42077/Raport-z-badania-
dotyczacego-niskiej-konkurencyjnosci-w-zamowieniach-publicznych.pdf [dostep: 20.04.2021].
504 Stan  zréwnowazonych — zaméwierr  publicznych w2017 roku — raport. Zrodto:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/39255/Stan-zrownowazonych-zamowien-
publicznych-w-2017-roku-raport.pdf [dostep: 20.04.2021].
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mogacych przyczyni¢ si¢ do realizacji celow strategicznych. Przykladem jest kryterium
wyréznione w I edycji Konkursu Prezesa UZP na zaproponowanie pozacenowych kryteriow
oceny ofert. W tym przypadku zamawiajacy przewidzial w zaméwieniu na ustugi miedzy
innymi tlumaczen symultanicznych mozliwo$¢ zapewnienia ttumacza jezyka migowego,
przyznajac w tym zakresie dodatkowe punkty wykonawcom, ktorzy sg w stanie zaoferowac te

ustuge®®.

W  ramach dobrych praktyk UZP  przedstawil rozwiagzanie zwigzane
Z urzeczywistnianiem celu zamoéwien prosrodowiskowych. W zamodwieniu, ktérego
przedmiotem byta budowa oczyszczalni $ciekdw, zamawiajacy przewidzial trzy srodowiskowe
kryteria, takie jak poziom odwadniania osadow, deklarowana moc ogniw fotowoltaicznych czy
poprawa charakterystyki energetycznej budynkow°". Mozliwe jest stosowanie ,,zielonych
kryteriow” roéwniez w zamowieniach na ushugi podstawowe, takie jak sprzatanie obiektow itp.
W takim przypadku zamawiajacy moze przyzna¢ dodatkowe punkty wykonawcom, ktorzy beda

wykorzystywali $rodki czystosci przyjazne srodowisku i1 posiadajace odpowiedni certyfikat.

Zamawiajacy moze réwniez wprowadzi¢ kryterium oparte na cyklu zycia produktu.
Rachunek kosztow cyklu zycia jest przedstawiany jako kluczowy instrument wspierania
innowacji i osiggania celow zrownowazonego rozwoju. Powodem wprowadzania kryterium
opartego na koszcie cyklu zycia jest uwidocznienie ukrytych kosztow 1 efektow zewnetrznych
podczas procesu udzielania zamdwienia, a zwlaszcza na etapie oceny oferty®®’. Dodatkowo
pozwala ono na uwzglednienie catosciowego wplywu danego produktu lub ushugi na
srodowisko, miedzy innymi poprzez zbadanie zanieczyszczenia zwigzanego z wytworzeniem
lub samym uzytkowaniem produktu. W Dyrektywie klasycznej wymieniono niektore rodzaje
kosztow, ktore powinny zostaé ujete w kosztach cyklu zycia produktu, tj.: (a) koszty ukryte,
ktdre sg kosztami ponoszonymi przez instytucj¢ zamawiajacg lub innych uzytkownikow, takie
jak koszty zwigzane z nabyciem produktu, koszty uzytkowania (zuZycie energii i innych

zasobow), koszty utrzymania, koszty wycofania z eksploatacji; (b) efekty zewnetrzne, ktore sg

%5 Wyniki konkursu dostepne sa pod adresem: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-

praktyki/forum-dobrych-praktyk2/pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-konkurs-prezesa-uzp [dostep:

20.04.2021].

Dobre praktyki z zakresu zielonych zaméwieri publicznych. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/

__data/assets/pdf_file/0028/39565/Dobre-praktyki-z-zakresu-zielonych-zamowien-

publicznych.pdf [dostep: 20.04.2021].

07 Ch. Bovis: Life-Cycle Costing in the New EU Public Procurement Directives. “European
Procurement & Public Private Partnership Law Review” 2018, nr 3, s. 169-170.
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kosztami przypisywanymi efektom zewnetrznym zwigzanym ze Srodowiskiem zwigzanym
Z produktem, ustugg lub pracami podczas jego cyklu zycia, pod warunkiem, ze ich warto$¢
mozna ustali¢ i zweryfikowaé®®. Dyrektywa klasyczna nie przewiduje jednej uniwersalnej
metodologii, ale wskazuje na mozliwos¢ stosowania jednej lub kilku zharmonizowanych
metodologii w przysztosci. Zgodnie z treScig art. 68 ust. 3 Dyrektywy klasycznej ,,w przypadku
gdy na mocy unijnego aktu ustawodawczego obowigzkowa stala si¢ jakakolwiek wspdlna
metoda kalkulacji kosztéw cyklu zycia, do oszacowania tych kosztow stosowana bedzie ta

wspolna metoda”.

Warto zaznaczy¢, ze niezaleznie od stosowanych kryteridw, zamawiajacy musi
pamigta¢ o dziataniu w zgodzie z zasadami zamowien publicznych. Oznacza to, ze kryteria
powinny by¢ przejrzyste, zwigzane z zamdwieniem, proporcjonalne; powinny pozwoli¢ na
wybor oferty najkorzystniejszej i nie moga w sposob nieuzasadniony ogranicza¢ konkurencji
postepowania. Dlatego tez, przyktadowo, jezeli zamawiajacy wymaga certyfikatow, powinien

dopusci¢ réwniez mozliwos¢ przedstawienia dokumentow rownowaznych.

Kryteria oceny ofert moga wigc w istotny sposob wplynaé na realizacje celow
strategicznych. Zamawiajacy moze promowac (przez przydzielenie odpowiedniej punktacji)
rozwigzania pozytywnie wpltywajace na srodowisko czy wspierajace rozwdj spoleczenstwa.
W ten sposob zacheca si¢ wykonawcoOw do oferowania coraz to lepszych, bardziej
innowacyjnych rozwigzan. Realno$¢ zastosowania tego instrumentu prawnego zaleze¢ bedzie

jednak od tego, czy dojdzie do profesjonalizacji kadr zamawiajacych.
4. Tryby udzielania zaméwien publicznych

Nie wszystkie procedury jednakowo wplywaja na realizacje celow strategicznych.
Pewne tryby w przewazajacej liczbie przypadkéw nie realizuja celow strategicznych, a wrecz
w wielu przypadkach im wrecz przeszkadzaja. Przykladem moze by¢ powszechnie uzywany
przetarg nieograniczony (lub mniej popularny przetarg ograniczony — stosowany w 2018 r.
w 0,34 proc. wszystkich postepowan®®), ktory zwykle: (a) nie pozwala na wprowadzenie
innowacyjnych rozwigzan, poniewaz juz na poczatku zmawiajacy musi posiada¢ wszelkie

informacje na temat przedmiotu zamoéwienia; (b) nie pozwala na wprowadzenie modyfikacji

58 Art. 68 Dyrektywy klasycznej.

59 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowieh
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 36. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].
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pozwalajacych na lepsze dopasowanie zamoéwienia do potrzeb zamawiajacego;
(c) w przewazajacych przypadkach decydujagcym kryterium oceny ofert jest cena, co
negatywnie wpltywa na dostgp do rozwigzan wyzszej jakoSci. Problem przetargu
nieograniczonego bardzo czgsto sprowadza si¢ do nieumiej¢tnego przygotowania zamowienia,
braku znajomosci procedur, kryteridéw, standardéw i1 dobrych praktyk, ktorych zastosowanie
pozwoliloby zwiekszy¢ realizacj¢ celow strategicznych. Przetarg nieograniczony mogiby
prowadzi¢ do realizacji celow strategicznych, gdyby zamawiajacy wykorzystywali dialog

techniczny, co — jak juz wskazane zostalo wcze$niej — nie ma miejsca.

Zastosowanie trybu z wolnej r¢ki rowniez nie wptywa pozytywnie na realizacj¢ celow
strategicznych. Wprawdzie w tym przypadku dopuszczalne sa negocjacje, natomiast
przeprowadzane sg one jedynie z jednym podmiotem, co skutkuje ograniczeniem
konkurencyjno$ci postepowania. Tryb zamoéwienia z wolnej reki moze by¢ stosowany
wylacznie, jesli w danym przypadku zachodzi co najmniej jedna z okoliczno$ci wymienionych
w art. 214 ust. 1 Nowej ustawy PZP. Przestanki te nie mogg by¢ interpretowane wyktadnig
rozszerzajaca®l’. Z wykorzystaniem tego trybu wiaza sie te same problemy, jak w przypadku
przetargu nieograniczonego, przy dodatkowym pominig¢ciu zasad réwnego traktowania,
przejrzystosci 1 konkurencyjnos$ci postepowania. Jest to wige srodek nieposiadajacy ,,dobrych
cech”. Dlatego tez jego zastosowanie powinno by¢ uzasadnione wyjatkowymi okoliczno$ciami.
Na polskim rynku zamowien publicznych zamoéwienia z wolnej re¢ki stanowity w 2018 r.
9,45 proc. wszystkich postgpowan, co daje im druga pozycje (za przetargiem nieograniczonym,
ktory wykorzystywany byt w 88 proc. przeprowadzonych postepowan) na liscie najczescie]
stosowanych trybow>l. Na trzecim miejscu pod wzgledem stosowania uplasowal sie tryb —
zapytanie o ceng, stosowany w przypadku dostaw lub ustug powszechnie dostgpnych
0 ustalonych standardach jakos$ciowych®!2. Tryb ten jest jednak neutralny dla realizacji celow

strategicznych — ze wzgledu na przedmiot takich zaméwien®®. Lacznie pozostale tryby,

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. o sygn. akt 111 RN 16/01.

1 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019. Zrédto: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/analizy-
systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych [dostep:
20.04.2021].

512 Art. 70 ustawy PZP.

%3 Okazjonalnie moze si¢ zdarzy¢, ze zamawiajacy dokona wyboru produktu pozytywnie
wplywajgcego na realizacj¢ celow; jest to jednak mato prawdopodobne.
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tj. negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogloszenia oraz

partnerstwo innowacyjne i licytacja elektroniczna, stanowia zaledwie 0,35 proc. postepowan>*,

Analiza rynku zamowien publicznych w Europie skutkowatla podkresleniem roli trybow

negocjacyjnych w Dyrektywie klasycznej. Zgodnie z jej trescia:

»l--.] wykorzystanie dialogu konkurencyjnego znacznie si¢ zwickszyto pod wzgledem wartosci
zamowien. Dialog ten okazuje si¢ uzyteczny w przypadkach, w ktorych instytucje zamawiajace
nic s3 w stanie zdefiniowaé sposobu zaspokojenia swoich potrzeb ani ocenié, co moze

zaoferowaé im rynek pod wzgledem rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych. Do

takiej sytuacji moze doj$¢ w szczegoblnosci w przypadku projektéw innowacyjnych [...]755.

Zwrocono uwage na fakt, ze bardziej elastyczne tryby, oparte na wspotpracy pomiedzy
wykonawcami i zamawiajacymi, pozwalajg osiaga¢ lepsze rezultaty w realizacji innowacji.
Ponizej zostang opisane procedury, ktére stanowia istotne narz¢dzie do realizacji celow

strategicznych.

4.1 Partnerstwo innowacyjne
Partnerstwo innowacyjne jest szczegdlng procedurs, ktorej celem jest opracowanie

%16, Opiera sie na

innowacyjnego rozwigzania w odpowiedzi na zapotrzebowanie rynku
dhugotrwatej wspotpracy pomiedzy zamawiajacym i wykonawca/wykonawcami, poprzedzonej
negocjacjami pozwalajacymi na jasne okre$lenie celéw zamodwienia. Co odrdznia to
postepowanie od pozostalych, to mozliwo$¢ zmiany podmiotu, z ktorym wspotpracuje

Zmawiajacy.

Wybor partnerstwa innowacyjnego wymaga od zamawiajacych przeprowadzenia
gruntownej analizy rynku pozwalajacej stwierdzi¢, ze na rynku nie ma produktu, ustugi lub
roboty budowlanej odpowiadajacej potrzebom zamawiajacego i W zwigzku z tym konieczne
jest ich stworzenie®’. Dlatego tez istnieje duze prawdopodobiefistwo, ze instrument ten nie

bedzie wykorzystywany réwniez na gruncie Nowej ustawy PZP.

Rolg zamawiajgcego w tym postepowaniu jest okreslenie zapotrzebowania.
Wykonawcy musza wiedzie¢, jaki jest charakter i zakres zamowienia, aby mogli zdecydowac

si¢, czy chca ubiegac si¢ o udzial w partnerstwie innowacyjnym. Na tym etapie zamawiajacy

514 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 2.

15 Motyw 42. preambuty Dyrektywy klasycznej.

18 Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 73a PZP...

17 Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji — nowe unijne dyrektywy koordynujqce
procedury udzielania zamowien publicznych..., s. 46—48.
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musi roéwniez okresli¢ ramy wspotpracy i liczbe wykonawcow, z ktorymi zamawiajacy bedzie
wspotpracowal. W samym postgpowaniu natomiast moga uczestniczy¢ tylko wykonawcy
zaproszeni przez zamawiajacego, po dokonaniu przez niego kwalifikacji podmiotowej. Tryb
partnerstwa innowacyjnego jest wi¢c podobny do na przyktad dialogu konkurencyjnego, gdzie
W ostatecznych negocjacjach biorg udziat tylko te podmioty, ktoére pozytywnie przeszty ocene

wstepng zamawiajacego® S,

Ze wzgledu na specyfike postepowania nie mamy do czynienia ze standardowym SWZ.
Zadaniem zamawiajgcego jest przygotowania opisu potrzeb i wymagan. Po pierwsze,
zamawiajacy musi okres$li¢ minimalne wymagania, jakie musi spetni¢ wykonawca, by mogt
uczestniczy¢ w postepowaniu. Po drugie, musi okresli¢ kryteria, ktérymi bedzie si¢ kierowat
przy wyborze wykonawcow. S to czynnosci, ktore pojawiajg si¢ rowniez w innych trybach.
Co nowego, zamawiajacy musi przygotowaé opis etapdéw realizacji zamowienia, wraz
z okre$leniem celu, do ktérego dazy, wraz celami posrednimi. Dodatkowo musi okresli¢
warunki zakonczenia partnerstwa w calosci lub z jednym podmiotem bioragcym udziat
w zamodwieniu. Na koniec, zamawiajacy powinien ustali¢ warunki zakupu dostaw, ustug lub
robot budowlanych bedacych wynikiem prac badawczo-rozwojowych. W ten sposob
wykonawcy moga ocenié, czy oferowane warunki sg akceptowalne 1 w konsekwencji podjac

decyzj¢ o uczestnictwie w postepowaniu.

W trakcie postgpowania moze dojs¢ do zmiany wykonawcy bioracego udziat
W zamowieniu, co stanowi cechg¢ szczegdlng tego trybu. Partnerstwo innowacyjne opiera si¢ na
dwoéch odrgbnych, ale $cis$le powigzanych procesach. Pierwszy polega na opracowaniu
innowacyjnego produktu, ustugi lub robot budowlanych, drugi natomiast — na ich
wyprodukowaniu i zakupie. Moze si¢ zdarzy¢, ze jeden i drugi etap bedzie wykonywany przez

inny podmiot.

Partnerstwo innowacyjne zostalo przewidziane w Nowej ustawie PZP zaréwno dla
zamoOwien o wartosci rownej 1 powyzej progow UE, jak i dla zamdéwien podprogowych. Gtowna
zmiang w tym postgpowaniu jest zniesienie solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow
wspoélnie realizujacych zaméwienie. W przypadku partnerstwa innowacyjnego kazdy

Z wykonawcow ponosi odpowiedzialno§¢ za wykonanie umowy i1 wniesienie zabezpieczenia

%8 M. Angel Bernal Blay: The Strategic Use of Public Procurement in Support of Innovation.
“European Procurement & Public Private Partnership Law Review (EPPPL)” 2014, nr 3, s. 3-11.
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nalezytego wykonania umowy w cze¢sci, ktorg wykonuje zgodnie z umowa zawartg migdzy
tymi wykonawcami®®®. Co interesujace, opis potrzeb i wymagan zostat przewidziany juz nie
tylko dla partnerstwa innowacyjnego, ale rowniez dla negocjacji z ogloszeniem oraz dialogu
konkurencyjnego. Wida¢ wiec, ze prawodawca zwraca uwage na konieczno$¢ zwigkszenia

udziatu negocjacji w postepowaniu.

Partnerstwo innowacyjne jest narzedziem dedykowanym do realizacji celu
strategicznego jakim jest innowacyjno$¢. Celem tego trybu jest zapewnienie warunkow
tworzenia produktéw, ustug lub rob6t nie dostgpnych na rynku, a ktérych pojawienie si¢ jest,
zdaniem zamawiajacego, zasadne. Zwraca si¢ uwage, ze partnerstwo w dotychczasowej formie
jest obarczone zbyt rygorystycznymi obostrzeniami, co skutkuje minimalnym zastosowaniem
go przez zmawiajacych — w 2018 r. na poziomie 0,01 proc wszystkich zaméwien®?. Dlatego

tez konieczne jest uelastycznienie istniejacych procedur®?:,

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie autora nie mozna uznaé partnerstwa
innowacyjnego za dobry $rodek do realizacji celow strategicznych. Niklte zainteresowanie
zamawiajacych wskazuje na niech¢¢ do korzystania z narze¢dzia, ktore miato przyczynié si¢
bezposrednio do zwigkszenia innowacyjno$ci zamowien. Nie mozna wigc moOwic

0 skutecznosci tego narzedzia.

4.2 Dialog konkurencyjny

Dialog konkurencyjny to tryb, ktory najlepiej sprawdza si¢ w przy projektach
skomplikowanych, gdzie zamawiajacy nie posiada pelnej wiedzy, by moc w petni
przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie przetargowym. Dzigki tej procedurze mozliwe jest
uzyskanie niezbednych informacji pozwalajacych na utworzenie SIWZ. Procedura ta sktada si¢
z nastepujacych etapow: (a) zamawiajacy publikuje informacje o ogloszeniu, (b) w odpowiedzi
wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, (¢) zamawiajacy
dokonuje oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu i rozpoczyna dialog

z wybranymi wykonawcami, (d) tworzona jest dokumentacja przetargowa, na podstawie ktorej

19 Art. 445 Nowej ustawy PZP.

%20 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdéwienn Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwieh
publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 36. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

2L |, Skubiszak-Kalinowska, W. Wiktorowska: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 73a.
Warszawa 2017, s. 714-740.
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wykonawcy sktadajg ostateczne oferty. Dopuszcza si¢ rowniez dodatkowy etap polegajacy na

przeprowadzeniu negocjacji z wykonawca, ktory ztozyl oferte najkorzystniejsza.

Dialog konkurencyjny zostal réwniez opisany w art. 48 Dyrektywy klasyczne;j.
Dodatkowo w motywach podkresla si¢ istotng rolg dialogu konkurencyjnego przy realizacji
projektow innowacyjnych, duzych projektéw zintegrowanej infrastruktury transportowe;,
duzych sieci komputerowych lub projektéw wymagajacych ztozonego i ustrukturyzowanego

522

finansowania>~*. W stosunku do gotowych ustug lub dostaw, ktore moga by¢ zrealizowane

przez wielu roznych wykonawcéw dziatajacych na rynku, ustawodawca unijny wskazuje, ze

nie powinno si¢ korzysta¢ tej procedury®?®

. Majac na uwadze fakt, ze dialog konkurencyjny na
gruncie ustawy PZP z 2004 r. w roku 2019 r. byt wykorzystany w 0,03 proc. liczby wszystkich
zamédwien i poziom ten nie rézni si¢ znacznie od wczesniejszych lat funkcjonowania tego
524

trybu~~*, realne zastosowanie tego instrumentu nie b¢dzie miato miejsca.

4.3  Tryb podstawowy Nowej ustawy PZP

Tryb podstawowy zostat wprowadzony do Nowej ustawy PZP dla zamdéwien ponizej
progdéw unijnych, tj. o warto§ci mniejszej niz wyrazona w art. 4 Dyrektywy klasycznej.
Z punktu widzenia Unii Europejskiej zamowienia ponizej tych kwot powinny by¢ regulowane
przez panstwa cztonkowskie z zachowaniem podstawowych zasad prawa pierwotnego, takich
jak: zasada swobodnego przeptywu towardéw, wolnosci zakladania przedsigbiorstw
i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej; niedyskryminacji; wzajemnego uznawania;
proporcjonalnosci; przejrzystosci®?. Ustawa PZP z 2004 r. nie przewidywata odrebnego trybu
dla zamowien ponizej progéw unijnych. Wprowadzata jedynie pojedyncze postanowienia
zaktadajgce pewne uproszczenia i krétsze terminy do mniejszych postgpowan. Zgodnie z Nowa
ustawg PZP w przypadku zamowien ponizej progéw unijnych bedzie mozna skorzystaé
Z partnerstwa innowacyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamdOwienia z wolnej reki lub
catkowicie nowego trybu podstawowego dostepnego w trzech wariantach. Ma on na celu

uelastyczni¢ zamoOwienia o stosunkowo niskiej warto$ci. Daje on zamawiajacym trzy

mozliwo$ci:

522 Motyw 42. Dyrektywy klasyczne;.

52 Motyw 43. Dyrektywy klasyczne;.

24 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowierr Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien
publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 36. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

% K. Bartusik: Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej — regulacje prawne. ,,Zeszyty Naukowe /
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie” 2007, nr 753, s. 231-233.
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— wybrania najkorzystniejszej oferty bez przeprowadzenia negocjacji (jest to wariant
analogiczny do dotychczasowego przetargu nieograniczonego) — zamawiajacy okresla
wszystkie warunki w dokumentacji zamowienia i wybiera oferte najkorzystniejsza
zgodnie z ustalonymi dokumentacji kryteriami oceny ofert;

— negocjowania tre$ci ofert w celu ich ulepszenia, o ile przewidziat taka mozliwo$¢ —
wariant ten pozwala zmawiajgcemu przeprowadzenie negocjacji z wykonawcg
niektorych, wczesniej przewidzianych w dokumentacji, elementow oferty (co istotne,
pomimo ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ przeprowadzenia negocjacji, moze
z nich zrezygnowaé, nawet po otwarciu ofert®?); w tym trybie, zamawiajacy powinien
doktadnie wiedzie¢ czego oczekuje od wykonawcow — OPZ stanowi kompletna calosé,
oferty wykonawcow sg jawne od dnia otwarcia ofert, a moga zmieni¢ si¢ tylko
w zakresie przewidzianym w dokumentacji dotyczacym kryteriow oceny ofert;

— negocjowania tresci ofert ztozonych w celu ich ulepszenia (co moze dotyczy¢ rowniez
warunkow zamowienia, w celu podniesienia jego efektywnosci) — pozwala on na
modyfikacje¢, doprecyzowanie i uzupelnienie warunkéw zamoéwienia, co nie bylo
dopuszczalne w wariancie 1I; w tym przypadku nie mamy przygotowanego OPZ —
tworzy si¢ on na etapie prowadzenia negocjacji z wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty

wstepn6527.

Nowa ustawa PZP wprowadzita znaczace zmiany w zamowieniach ponizej progow
unijnych. Najwazniejsze elementy to uelastycznienie i uproszczenie procedur i zwigkszenie roli
negocjacji w zamoOwieniach publicznych, ktore, jak zostatlo to wskazane w motywie 42,
Dyrektywy klasycznej, majg istotny wplyw na realizacje celow strategicznych. Z zatozenia tryb
podstawowy ma zacheci¢ zamawiajacych do stosowania procedur nastawionych na dialog
z wykonawca. Dotychczas zamawiajacy niechetnie korzystali z trybow dwuetapowych, gdzie

w pierwszej kolejnosci sktadane byly wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zastosowanie trzeciego wariantu bedzie miato najwigksze znaczenie dla realizacji
celow strategicznych. Wynika to z mozliwosci ksztattowania opisu przedmiotu zamowienia
wspolnie z wykonawcg. Zamawiajacy jest zobowigzany do przedstawienia potrzeb, natomiast

w wyniku wspolpracy i zastosowania rozwigzan zaoferowanych przez wykonawcoOw powstanie

6 Wydaje si¢ nieprawidtowe uznanie, ze zamawiajgcy moze rowniez odstgpi¢ od przeprowadzenia

negocjacji w momencie, gdy ta czynno$¢ byla przeprowadzona z przynajmniej jednym
wykonawca. W innym przypadku dosztoby do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotow
w postepowaniu 1 konkurencyjnosci postgpowania.

Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 1. — Prawo zamowien publicznych.
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opis przedmiotu zamowienia. W ten sposob powstajg warunki sprzyjajace wprowadzaniu
rozwigzan innowacyjnych i prosrodowiskowych. Z drugiej strony, zamawiajacy niechgtnie
stosujg rozwigzania oparte na negocjacjach (pomimo ze réwniez w ustawie PZP mieli do nich
dostep). W 2019 r. negocjacje z ogloszeniem zostaly zastosowane w 0,06 proc. wszystkich
zamowien, a dialog konkurencyjny — 0,03 proc. zamoéwien°?8, Dlatego tez istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze wariant trzeci trybu podstawowego, cho¢ najbardziej wspierajacy cele

strategiczne, pozostanie nieuzywany.

W ocenie autora wystepuja dwa czynniki wpltywajgce na ograniczenie Stosowania

trybow negocjacyjnych w zamowieniach publicznych.

Pierwszym jest brak umiejetnosci prowadzenia negocjacji — nieumiejgtnosé
prowadzenia negocjacji, brak znajomosci technik negocjacyjnych oraz brak przygotowania
zamawiajacych do prowadzenia negocjacji z wykonawcami, skutkuje nieefektywnymi
negocjacjami, tj. takimi, ktore nie zapewniaja porozumienia wszystkich stron podejmujacych

rozmowe>?°,

Drugim jest obawa przed kontrola, kwestionujacg rozwigzania nieszablonowe — analiza
systemu kontroli w Polsce wykazata, ze zamawiajacy chetniej korzystaja z przetargu

nieograniczonego, poniewaz takie postgpowania sg kontrolowane krocej i rzadziej:

,Dzialania instytucji kontrolnych w tym zakresie mogg by¢ interpretowane przez czgsé

zamawiajacych jako ucigzliwe. Juz samo badanie zasadnosci przestanek do zastosowania innego

trybu niz podstawowy powoduje, Ze procedura kontroli jest duzsza”5%.

Generalnie zamawiajacy unikajg pozostatych tryboéw, poniewaz przy ich zastosowaniu
wystepuje wigksza mozliwos$¢ popelnienia bledu. Rownoczesnie wigkszos¢ przeprowadzanych
kontroli to kontrole ex post, ktére zwykle nie pozwalaja na ewentualne usunigcie uchybien.

W istocie aktualny mechanizm kontroli skutkuje ,karaniem” zamawiajacych za dzialania

58 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien

publicznych w 2019 r. Warszawa 2020, s. 36. Zrodho: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych  [dostep:
20.04.2021].

29 M. Tabernacka: Negocjacje i mediacje w sferze publicznej. Warszawa 2009, s. 19.

%0 Raport z badania systemu kontroli zaméwien publicznych i jego wptywu na funkcjonowanie rynku
zaméwierr  publicznych. Warszawa 2013, s. 10. Zrodlo: https://www.parp.gov.pl/storage/
publications/pdf/2013_system_kontroli_zp.pdf [dostep: 20.04.2021].
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niestandardowe 1 nastawione na realizacj¢ celow strategicznych. W takim §rodowisku trudno

0 pojawienie si¢ rozwigzan nieszablonowych.

Co istotne, powyzsze czynniki wplywajace na ograniczenie stosowania trybow
negocjacyjnych to czynniki pozaprawne. Oznacza to, ze wprowadzenie nowych wariantow,
a takze zwigkszenie elastycznosci trybow, najprawdopodobniej nie wptynie znaczaco na ich

zwiekszone zastosowanie.
5. Srodki ochrony prawnej

Nowa ustawa PZP wprowadza istotne zmiany do §rodkéw ochrony prawne;j. Jak zostato
wskazane w materiatach legislacyjnych, dotychczasowe postanowienia ustawy PZP z 2004 r.
prawidtowo implementowaty wytyczne dyrektywy odwotawczej Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady nr 89/665/EWG
i nr 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
zamoOwien publicznych. Nowa ustawa PZP ma na celu rozwigza¢ istniejgce problemy

praktyczne zwigzane z ochrong intereséw przedsicbiorcow>3!,

Nowa ustawa PZP wprowadza zasade trzyosobowego sktadu KIO w przypadku
zaméwien o wartoéci rownej lub przekraczajacej progi unijne®®?. Prezes Izby natomiast moze
modyfikowaé sklad orzekajacy w zaleznosci od stopnia zawito$ci sprawy. Dotychczasowo
odwotania byty rozpatrywane w sktadzie jednoosobowym, co czgsto skutkowato niejednolitg
linig orzeczniczg Izby. Wprowadzono rowniez przymus adwokacko-radcowski, co w znacznym
stopniu wptynie na przebieg postgpowania. Zgodnie z trescig art. 510 Nowej ustawy PZP:

,» 1. Pelnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujaca zarzad

majatkiem lub interesami strony oraz osoba pozostajaca ze strona w stosunku zlecenia, jezeli

przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. 2. Pelnomocnikiem osoby prawnej lub
przedsigbiorcy, w tym nieposiadajacego osobowosci prawnej, moze by¢ rowniez pracownik tej

jednostki”.

33

W mojej ocenie, jezeli przymus ten pozostanie®®, moze mie¢ negatywny wpltyw na

funkcjonowanie zaméwien. W pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, ze w wielu

%81 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 102.

%32 Art. 487 ust. 1 Nowej ustawy PZP.

%3 Woprowadzenie przymusu adwokacko-radcowskiego jest powszechnie krytykowane, ze wzgledu na
specyfike rynku zamoéwien publicznych, w ktoérym istotng role odgrywaja eksperci i doradcy
z zakresu zamowien, ktorzy bardzo czgsto nie posiadaja nawet wyksztalcenia prawniczego,
natomiast ze wzgledu na wieloletnie doswiadczenie na tym rynku posiadaja wigksza wiedze niz

213



przypadkach radcowie prawni lub adwokaci nie majg wiedzy z zakresu zaméwien publicznych
— jest to postgpowanie odmienne, wyrdzniajace si¢ duza szczegdlowoscia zagadnien,
szczegoblnie technicznych. Dlatego tez specjalistami zamowien publicznych bardzo czgsto staja
si¢ na przyklad inzynierowie. Z drugiej strony, prawodawca zrezygnowat z odestania do
odpowiedniego stosowania do postepowania odwotawczego przepisow Ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2018 r. poz. 1360, z pdzn.
zm.) o sadzie polubownym (arbitrazowym). Wiedza prawnicza, a tym samym przymus
adwokacko-radcowski, moze wptyna¢ na zblizenie procedury przed KIO do powszechnych

postepowan cywilnych.

Istotna zmiana pojawiala si¢ w postepowaniu skargowym. Dotychczasowo skargi na
orzeczenia KIO byly rozpatrywane przez sad okregowy wiasciwy ze wzgledu na siedzibe
zamawiajacego. W konsekwencji skargi z zakresu zamowien publicznych byty rozpatrywane
przez sady powszechne, ktore czesto nie majg doswiadczenia w sprawach tego rodzaju. Zgodnie
z treScig Nowej ustawy PZP sadem wytacznie wlasciwym do rozpoznawania skarg staje si¢ Sad
Okregowy w Warszawie — sad zamowien publicznych®*. Zmiana ta ma zapewni¢ skrocenie
czas rozpatrywania spraw oraz zapewnienie najwyzszej jakosci wydawanych orzeczen®®®.
Zwraca si¢ rOwniez uwage, ze utworzenie jednego sadu do spraw zamodwien publicznych

powinno wptynaé pozytywnie na jednolito$é orzecznictwa®®.

Utworzenie jednego sadu wiasciwego do rozpatrywania spraw z zakresu zaméwien
publicznych moze istotnie przyczyni¢ si¢ do realizacji celow strategicznych. Sedziowie
orzekajacy w tym sadzie bedg stopniowo specjalizowaé si¢ w sprawach z zakresu zamowien
publicznych. Czesty kontakt ze sprawami z zakresu zamowien publicznych powinien
skutkowa¢ rozwijaniem si¢ wysoko wykwalifikowanej kadry. Dlatego tez zapewnienie
wyspecjalizowanego sagdu powinno zwigkszy¢ efektywnos¢ zamowien. Istotg tej zmiany jest
jednak zapewnienie kadry, ktora bedzie miata §wiadomos¢ celéw strategicznych 1 kierunku

Zzmian.

przecigtny prawnik. Dlatego tez istnieje mozliwos$¢ zrezygnowania przez prawodawce z tego
obowiazku. Zob. Eksperci od zamowien publicznych mogq zosta¢ pozbawieni mozliwosci
reprezentowania stron sporéw przetargowych. Zrédlo:  https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/
1407672 kio-eksperci-od-zamowien-publicznych.html.

53 Art. 580 ust. 1 Nowej ustawy PZP.

5% Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 120.

5% Koncepcja nowego Prawa Zaméwieri Publicznych. Warszawa 2018, s. 86. Zrodto:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien
_publicznych.pdf [dostep: 20.04.2021].
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Nowa ustawa PZP wprowadzila réwniez mozliwo$¢ rozwigzywania sporow przy
pomocy alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (Alternative Dispute Resolution —

ADR), takich jak mediacja czy koncyliacja. Zgodnie z trescig art. 591 ust. 1 Nowej ustawy PZP:

»W sprawie majatkowej, w ktorej zawarcie ugody jest dopuszczalne, kazda ze stron umowy,
w przypadku sporu wynikajacego z zamowienia, moze zlozy¢ wniosek o przeprowadzenie
mediacji lub inne polubowne rozwigzanie sporu do Sadu Polubownego przy Prokuratorii

Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, wybranego mediatora albo osoby prowadzacej inne

polubowne rozwigzanie sporu”>%.

Mozliwe jest wiec skorzystanie z ustug mediatorow pracujacych w sadzie polubownym,

jak 1 wybranie przez osobe wybrang przez same strony sporu.

ADR moze mie¢ istotne znaczenie dtugofalowe dla realizacji celow strategicznych.
Oile trudno dostrzec bezposredni wptyw ADR na realizacj¢ celow strategicznych,
W szczegblnosci w sytuacji, gdy umowa pomigdzy zamawiajacym a wykonawca jest juz
zawarta, natomiast w mojej ocenie wazne jest spojrze¢ na skutki ADR niebezposrednie,
a istotne da systemu zamdwien publicznych. Rozwigzanie sporu przy uzyciu ADR zwicksza
satysfakcje stron z efektu ugody. ADR zapewnia lepsze dopasowanie rozwigzania do potrzeb
obu stron niz orzeczenia sadowe®®. Dodatkowo obniza koszty postepowania i zmnigjsza jego
formalizm. W takim postgpowaniu istotne jest odnalezienie konsensusu 1 wspolnego
rozwigzania. W takich warunkach istnieje mozliwo$¢ kontynuowania wspotpracy, ktora
w przypadku skierowania sprawy do sadu konczyta si¢, a zamawiajacy zostawat z rozpoczgtym
1 niezrealizowanym zamoOwieniem. Wykorzystywanie ADR w zamowieniach publicznych
moze przyczyni¢ si¢ do odbudowania relacji z wykonawca, zwigkszenia zaufania do podmiotu
publicznego i zacie$nienia wspotpracy pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym. Takie
warunki sprzyjaja realizacji celow strategicznych, co wida¢ miedzy innymi w przypadku
trybow negocjacyjnych, ktore pokazuja, ze dialog przyczynia si¢ do efektywniejszego

wydatkowania srodkow publicznych.
6. Wykonanie umowy

Kluczowe zmiany nastapily w zakresie wykonania umowy w sprawie zamdwienia

publicznego. Ustawa PZP z 2004 r. zawierala do$¢ okrojone regulacje zwigzane z sama trescig

37 Art. 591 ust. 1 Nowej ustawy PZP.
%8 M. Skibinska: Zalety i wady mediacji jako sposobu rozwigzywania sporéw cywilnych. ,,Kwartalnik
ADR” 2010, nr 3, s. 104.
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umowy; w przewazajagcym zakresie wyznaczata jedynie podstawowe postanowienia takiej
umowy. Ten instrument prawny ma szczegdlne znaczenie dla efektywnosci zamowien
publicznych, poniewaz powstaje w trakcie przygotowywania postgpowania, a nast¢pnie wdraza
zalozenia postepowania o udzielenie zamdwienia podczas realizacji zamowienia. Umowa
stanowi nosnik informacji pomiedzy celami zamawiajgcego a rezultatem zamoéwienia.
W przypadku Nowej ustawy PZP nastapit przelom w spojrzeniu na umowe o zamdwienie.
Nowe przepisy maja szans¢ rozwigza¢ duza czes¢ probleméw wykonawcoOw zwigzanych
Z nierownym traktowaniem stron 1 wykorzystywaniem przez zamawiajacych ich pozycji
dominujacej. Zgodnie z trescig art. 431 Nowej ustawy PZP ,,zamawiajacy 1 wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sa wspotdziata¢ przy
wykonaniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, zwanej dalej umowgq, w celu nalezytej
realizacji zamoéwienia”. Przepis ten wprowadza zasad¢ wspotdziatania stron umowy, chociaz
zasada nie stanowi novum. Zasada wspotdziatania stron stosunku prawnego funkcjonuje na
gruncie art. 354 KC i powinna by¢ interpretowana w ten sam sposoéb. Wprowadzenie tej zasady
do Nowej ustawy PZP jest podkresleniem, ze celem postgpowania jest zapewnienie realnej

wspolpracy pomiedzy zamawiajacym i wykonawcg>®®.

Nowa ustawa PZP wprowadzita rowniez nast¢pujace zmiany:

— okreslita ustawowy katalog tzw. klauzul abuzywnych (art. 433 Nowej ustawy PZP) —
wskazany katalog klauzul chroni wykonawce przed szczegodlnie niekorzystnymi dla
niego zapisami umowy, tj. odpowiedzialno$¢ za opdznienie lub okolicznosci, za ktore
ponosi zamawiajacy; zgodnie z art. 469 pkt. 8 katalog klauzul moze zosta¢ rozszerzony
przez Prezesa UZP;

— wprowadzita katalog postanowien, ktore powinny zosta¢ wprowadzone do umowy
0 udzielenie zamowienia — zadaniem tej regulacji jest ograniczenie przenoszenia zbyt
duzego ryzyka na wykonawce i zbytniej jednostronnoéci umowy>*;

— w przypadku uméw na roboty budowlane lub ustugi, zawieranych na okres dtuzszy niz
12 miesigcy, uregulowata kwesti¢ waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmian ceny
materiatéw lub kosztow (art. 439 Nowej Ustawy PZP);

— przewidziana zostata mozliwos$¢ udzielania zaliczek we wszystkich zamowieniach (art.

442 Nowej ustawy PZP), a w przypadku umow zawieranych na okres dtuzszy niz

%39 M. Jaworska: Komentarz do art. 431 PZP. W: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Red.
M. Jaworska i in., Warszawa 2021.
%40 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 82-83.
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12 miesigcy wprowadzono obowigzek udzielania zaliczek lub ptatnosci wynagrodzenia

W czg$ciach (art. 443 Nowej ustawy PZP).

Wprowadzone regulacje istotnie zwigkszaja ochrone wykonawcy. Oczywiste jest, ze
rygorystyczne zapisy dotyczace kar umownych czy przenoszenie ryzyka na wykonawce maja
istotny wplyw na wysokos$¢ ceny i jego ostateczne wykonanie. W sytuacji, gdy wykonawca nie
jest nalezycie chroniony, jego dziatania skierowane sg na niwelowanie strat, a nie na rzetelne

wykonanie zaméwienia®*.

Nowa ustawa PZP wyszla naprzeciw problemom, ktére dotychczas wystepowaty
podczas przeprowadzania postepowan o udzielenie zamowienia. Jak wynika z badania
przeprowadzonego przez Polska Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci, zrealizowanego
w ramach projektu ,,Nowe podejscie do zamowien publicznych”, 72 proc. badanych
przedsiebiorcow zwrocito uwage na konieczno$¢ wprowadzenia zmian w przepisach dajacych
mozliwo$¢ negocjowania umowy z zamawiajacym przed realizacja zamdwienia i w trakcie
realizacji pod wpltywem waznych okoliczno$ci. Prawie 30 proc. wykonawcow, w tym 64 proc.
srednich przedsigbiorstw i az 94 proc. wykonawcoéw z sektora budownictwa, spotkato sie

Z umowg oparta o prymat intereséw zamawiajacego’®*?

. W pozniejszych badaniach jednymi
Z gldéwnych wskazywanych powodow, dla ktorych wykonawcy rezygnuja z udziatu
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, byly niekorzystne postanowienia umowne i zbyt
wysokie kary umowne®®. Wprowadzone zmiany zwiazane z uregulowaniem umowy
0 udzielenie zamo6wienia publicznego przy zachowaniu dobrych rozwigzan (zwigzanych m.in.
ze zwigkszeniem elastycznos$ci umowy) odpowiadajg wprost na potrzeby sektora prywatnego.
Przede wszystkim powinny zwiekszy¢ liczbe sktadanych ofert i obnizy¢ ich ceng®**. Zmiany
w zakresie treSci umowy o zamoOwienie beda mialy realne zastosowanie w kazdym
postgpowaniu i kazdy zamawiajacy bedzie musial si¢ stosowa¢ do nowych regulacji. Dlatego

tez zmiany zwigzane z uregulowaniem umowy o udzielenie zamowienia publicznego powinny

przyczyni¢ si¢ znaczaco do realizacji celow strategicznych.

%1 J. Pierdg: Czy warto udzielaé efektywnych zaméwien? ,,Zamowienia publiczne Doradca” 2020,

nrl,s.17.

Raport z badania systemu kontroli zamowien publicznych i jego wplywu na funkcjonowanie rynku
zaméwieri publicznych. Warszawa 2013, s. 75-78. Zrodto: https://www.parp.gov.pl/storage/
publications/pdf/2013_system_kontroli_zp.pdf [dostep: 20.04.2021].

Raport z badania dotyczqcego niskiej konkurencyjnosci w zamowieniach publicznych. \Warszawa
2019.  Zrodto:  https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/42077/Raport-z-badania-
dotyczacego-niskiej-konkurencyjnosci-w-zamowieniach-publicznych.pdf [dostep: 20.04.2021].
%44 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 82.
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7. Podsumowanie

Analiza instrumentow prawnych opartych na tresci Nowej ustawy PZP wskazuje na
pozytywny kierunek zmian wprowadzanych przez prawodawce. Pozytywny w tym przypadku
nalezy rozumie¢ jako zgodny z celami strategicznymi i kierunkiem rozwoju zamdwien
W Europie. Prawodawca w duzo pehiejszy sposob implementowat zalozenia Dyrektywy
klasycznej. Potozyt wigkszy nacisk na zapewnienie lepszego planowania zaméwien i budzetu,
prawidlowego okres§lania potrzeb i mozliwosci zamawiajacego. Ponadto pozwala na
zacie$nienie wspotpracy sektora prywatnego i publicznego. Nowa ustawa PZP zapewnia
narzedzia do realizacji celow strategicznych, a instrumenty w niej zawarte stanowia ,,dobry
srodek” do realizacji celow strategicznych. Nowa ustawa PZP skupita si¢ na calym procesie
udzielania zamdwienia publicznego, podkreslajac dwa aspekty, ktore dotychczasowo nie byly

glownym przedmiotem zainteresowania.

Po pierwsze, zwrdocono szczegolng uwage na konieczno$é wilasciwego planowania
zamowien publicznych i ich przygotowania. Kluczowe stalo si¢ wprowadzenie polityki
zakupowej, planowania dlugo- i1 krotkookresowego w celu lepszego przygotowania si¢ do
zaméwienia i spojrzenia na zaméwienia nie tylko pod katem zaspokajania aktualnych potrzeb,
ale rowniez w celu wykorzystania zamoéwien jako narzedzi do realizacji strategii panstwa.
W tym konteks$cie pojawita si¢ rowniez nowa konstrukcja — analiza potrzeb, ktora zobowiazuje
zamawiajacych do zweryfikowania mozliwosci realizacji celow strategicznych w zamowieniu.
Prawidlowe wykorzystanie narz¢dzi do planowania powinno mie¢ kluczowe znaczenie

realizacji celow strategicznych.

Drugi aspekt, ktory wczes$niej nie byl przedmiotem szczegdlnej uwagi na gruncie
zamoOwien publicznych, to czas po zawarciu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego,
czyli wykonanie zamdwienia. Mozna bylo mie¢ wrazenie, Ze celem postgpowania bylo same
zawarcie umowy, a nie, to czy zostanie ona wykonana. Nowa ustawa PZP potozyta duzy nacisk
na kompleksowe spojrzenie na zamédwienie od samej koncepcji do koncowego rezultatu. W ten
sposOb wybranie wykonawcy przestaje by¢ celem samym w sobie, a pozwala zamawiajagcym

spojrze¢ na wlasne dziatania w dalszej perspektywie.

Pozostate zmiany zaproponowane w Nowej ustawie PZP rowniez sprzyjaja realizacji
celow strategicznych. Sa wazne, natomiast nie innowacyjne w rownym stopniu, CO zmiany
wyzej opisane. Wynika to jednak z faktu, ze warunki udzielania zaméwienia, tryby zamowien

czy mozliwo$¢ kontroli byta zwykle przedmiotem szczegdlnej uwagi prawodawcy i1 doktryny.
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W ocenie autora Nowa ustawa PZP jest dobrym narzedziem, pozwalajacym na
realizacj¢ celéw strategicznych w roéznych zamowieniach — zardwno przy zaspokajaniu
podstawowych potrzeb zamawiajacego, jak i przy skomplikowanych i kosztownych projektach.
W tej sytuacji istotnym czynnikiem wptywajacym na realizacje celow staja sie ludzie, ktérzy

beda z tych narzedzi korzystac.

Zakonczenie

Cel jest pojeciem dynamicznym, pokazujacym proces i zmiang¢ stanu lub sytuacji,
zmierzajagcym do osiggnig¢cia innego, oczekiwanego stanu. Stanowi jeden z elementow
wypowiedzi 1aczacy przyczyng i skutek danego dziatania. Cele okre$lone dla prawa zamowien
publicznych stanowig cele posrednie do realizacji celow gospodarki panstwa, uzewnetrzniajg
warto$ci, ktore w danym spoteczenstwie sg uznawane w danym przedziale czasowym. Kazda
norma wprowadzona do systemu prawnego powinna zblizaé rzeczywistos¢ do stanu
pozadanego. Wyodrebniony pod katem funkcjonalnym zbior norm tworzy instrumenty prawne,
ktére moga 1 powinny stanowi¢ $rodek do realizacji celow. Nie mozna dopusci¢ jednak do
realizacji celéw bez poszanowania zasad. Zadaniem zasad jest mozliwo$¢ dokonania oceny
srodkow do realizacji okre§lonych celow —w taki sposob, by mozna byto uzna¢, ze dany $rodek
jest etycznie akceptowany w spoteczenstwie. Zasady nie sg jednak celami same w sobie, lecz

funkcjonuja w systemie prawnym jako filtr, wyznaczajac granice podejmowanych dziatan.

ZamoOwienia publiczne s3 czescig calego systemu prawnego, dlatego tez nie jest
mozliwe przeprowadzenie analizy zamdwien bez umiejscowienia ich w strukturze systemu
prawa. Przyjmujac teleologiczng koncepcje systemu prawa, nalezy uznaé, ze cele wyznaczone
przez panstwo lub wspolnote takg jak UE, powinny bezposrednio wptywaé na zamowienia
publiczne. W tym celu konieczne jest przeanalizowanie dokumentow programowych i strategii,
ktore pozwalaja na wyprowadzenie celow kluczowych dla danego spoleczenstwa.
Przeprowadzenie takiej analizy wymaga wykorzystania odpowiednich narzedzi: wyktadni
celowosciowej — ktéra pozwala na ustalenie intencji prawodawcy, co jest szczegolnie istotne
w przypadku, gdy cel nie zostal wyrazony wprost oraz oceny instrumentalnej. To ostatnie
narzg¢dzie jest niezbedne do zweryfikowania, czy podejmowane dziatania w rzeczywistosci
przyczyniaja si¢ do realizacji celow. Ocena instrumentalna nie pozwala na subiektywne

wyrazanie wlasnych przekonan — mozna jg zweryfikowac przy zastosowaniu regul logiki.
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Celem niniejszej pracy bylo zweryfikowanie, czy zamoOwienia publiczne moga
zapewni¢ efektywne wydatkowanie §rodkéw publicznych przy réwnoczesnym wspieraniu
rozwoju spoleczno-gospodarczego panstwa, a Nowa ustawa PZP stanowi dobre narzg¢dzie do

realizacji tego rozwoju.

Przyj¢ta w pracy hipoteza wymagata ustalenia, czym jest efektywno$¢ wydatkowania
srodkéw publicznych. W konteks$cie zamowien publicznych efektywno$¢ interpretuje sie,
zgodnie z powyzszymi rozwazaniami, jako prowadzenie zamoéwienia w sposob sprawny,
szybki, w celu uzyskania najlepszego stosunku uzyskanych efektow do poniesionych naktadow
(zasada Best Value for Money). Przyjecie takiej definicji byloby niekompletne, poniewaz
pomija ona postepujaca instrumentalizacje zamoéwien publicznych. Wskazuje si¢ na
koniecznos¢ realizacji dodatkowych celow, oprocz celu podstawowego jakim jest nabycie dobr,
realizacja rob6t budowlanych lub wykonanie ustug przy zachowaniu jak najkorzystniejszej
relacji jakosci do ceny®®. Prawidtowe okre$lenie celow wymagato przeprowadzenia doktadnej
analizy dokumentow programowych panstwa oraz organizacji, do ktorych to panstwo nalezy,

materiatéw legislacyjnych i preambut (jezeli takie sg tworzone).

Potwierdzeniem prawidtowego okreslenia celu jest orzecznictwo, ktore powinno
urzeczywistnia¢ cele okreslone przez prawodawce. Prawidlowe okreslenie celow zamowien

publicznych ma zasadnicze znaczenie dla funkcjonowania tego systemu.

Po pierwsze, cele okreslajg kierunek dziatania. Pozwalajg okresli¢ wartosci, ktérymi
powinni$my si¢ kierowa¢ przy podejmowani decyzji zwigzanych z:

— tworzeniem 1 realizacjg zamowien — zamawiajacy sa zobowigzani do uwzgledniania
celow strategicznych przy ustalaniu tresci dokumentacji przetargowej; SWZ powinno
uwzglednia¢ opis przedmiotu zamédwienia, warunki udzialu w postgpowaniu oraz
kryteria oceny ofert w taki sposob, by jak najpeltniej realizowaly cele strategiczne;

— kontrolg zamoéwien — organy kontrolujace dziatania uczestnikow sytemu zamdwien
publicznych 1 rozstrzygajace spory powstate na tym gruncie powinny dokonywac oceny

dziatan pod katem realizacji celow strategicznych;

owe podejscie do zamowien publicznych. Zamowienia publiczne a mate srednie przedsiebiorstwa,
55 N d d bl h. Z bl 4 d| dsiebiorst

innowacje i zréwnowazony rozwéj. Warszawa 2010, s. 7. Zrodto: https://www.uzp.gov.pl/__data
fassets/pdf_file/0022/30694/Nowe_podejscie_do_zamowien_publicznych_broszura_inf_2010.pdf
[dostep: 20.04.2021].
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— wykladnig przepisow prawa zamdwien publicznych — cele strategiczne stanowia
podstawe do stosowania wyktadni celowosciowej; W ten sposdb mozliwie jest

zapewnienie jednolitej i spdjnej interpretacji przepisow.

Po drugie, stanowig urzeczywistnienie warto$ci uznawanych i akceptowanych przez
spoteczenstwo. Jest to zgodne z pogladem, ze rynek prywatny nie jest w stanie samodzielnie
ksztattowa¢ gospodarki w taki sposéb, by gospodarka ta odzwierciedlatla potrzeby i wartosci
spoleczenstwa. Wolny rynek opiera si¢ w gtdéwnej mierze na szeroko pojetym zysku — dopoki
realizacja celow spotecznych lub srodowiskowych nie stanie si¢ oplacalna, rynek nie bedzie jej
zaspakajal. W zwigzku z tym rolg panstwa jest korygowanie dziatan wolnego rynku w celu

zapewnienia przynajmniej minimalnych standardéw zakupoéw dbajacych o wspdlne dobro.

Po trzecie, prawidtowe okreslenie celéw zamdwien publicznych pozwala na §wiadome
wyznaczanie dalszych kierunkow zmian. Wiedzac, dokad zmierzamy, mozliwe jest
zmodyfikowanie kursu i dopasowanie do nowych potrzeb. Cele stanowig wigc podstawe i trzon

systemu zamowien publicznych.

Okreslenie celow zamoéwien publicznych jest procesem. Dlatego tez konieczne bylo
ustalenie etymologii celow zamdwien publicznych. Dzigki temu mozliwe bytlo wskazanie
aktualnych celoéw zamowien 1 przewidywany kierunek zmian. Analiza historyczna na gruncie
prawa europejskiego i polskiego pokazuje, ze aktualnie wyznaczone cele ewoluowaty na
przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat. Przez ten okres zmienialo si¢ postrzeganie roli
zamoOwien publicznych. Stopniowo przyjmowano, ze zamowienia mogg petnic istotng funkcje
W ksztaltowaniu polityki gospodarczej panstwa. Skoro wigc zamowienia przestaty shuzy¢
jedynie wydatkowaniu $rodkoéw publicznych przy wykorzystaniu wytacznie kryterium
cenowego, potrzebne bylo ustalenie, jaka rolg maja pelni¢ zamdéwienia publiczne. Istotng role
w ksztattowaniu si¢ systemu zamoOwien publicznych w Polsce miata Unia Europejska i
orzeczenia TSUE. W zwigzku z tym, pomimo ze w okresie PRL nie istnialy mozliwosci
rozwoju zamowien publicznych, aktualnie szukamy rozwigzan, ktére pozwola przyblizy¢ nas

do sprawdzonych rozwigzan UE.

Kluczowe dla polskiego systemu zamowien publicznych byty regulacje UE oraz umowy
migdzynarodowe ratyfikowane przez UE 1 Polske. Pierwszy okres rozwoju zamowien
publicznych to otwarcie rynkéw wewnetrznych na wykonawcoéw z innych krajow, zwigkszenie
konkurencyjno$ci i zapewnienie rownosci uczestnikow biorgcych udzial w postepowaniu.

Zasada konkurencyjnos$ci stanowita fundament funkcjonowania zamoéwien w Europie. Wraz
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Z poglgbianiem si¢ wspoOtpracy panstw cztonkowskich dostrzec mozna byto rosnace
wykorzystanie zaméwien do realizacji aspektéw srodowiskowych i prospotecznych. Wazna
role w tym procesie pelnit TSUE, ktory popieral takie dziatania w momencie, w ktorym
regulacje dotyczace zamowien publicznych takich mozliwosci nie przewidywaty. Punktem
zwrotnym stato si¢ przyjecie Strategii 2020, ktora wprost wskazala, jakie wartosci sa dla UE
kluczowe 1 jaka jest rola zamowien publicznych w ich realizacji. Konsekwencja przyjecia tego
dokumentu byto wejscie w zycie Dyrektywy klasycznej, ktorej dziatania miaty shuzy¢ realizacji
celow wyznaczonych przez Strategie 2020. Dyrektywa ta w dalszym ciggu obowigzuje
I wplywa na ksztalt systemu zamoéwien publicznych w Polsce. Kolejnym waznym punktem
w ewolucji celow zamoéwien publicznych i historii UE byto przyjecie New Green Deal,
w ktorym przedstawiona zostala strategia UE w walce z postgpujacym zanieczySzczeniem

srodowiska.

Celami strategicznymi zamowien publicznych sa:

— zamowienia prosrodowiskowe — zapewnienie zrownowazonego rozwoju opartego na
efektywnym wykorzystaniu surowcoOw naturalnych i stosowaniu rozwiazan przyjaznych
srodowisku;

— zamoOwienia prospoteczne — oparte na zatozeniu, ze rynek pracy powinien cechowac si¢
bezpieczenstwem i elastyczno$cia, a zamowienia moga wptywac na tworzenie nowym
miejsc pracy, osrodkow kultury 1 rozwoju oraz na funkcjonowanie okreslonych grup
spotecznych;

— zamowienia innowacyjne — stosowane przez poszczegolne panstwa w celu uzyskania
nowych (niedostgpnych na rynku) produktéw Ilub ustug, w celu zwigkszenia

efektywnosci istniejacych produktow.

Zamowienia publiczne rowniez w Polsce przestaty by¢ narzedziem shuzacym jedynie
zaspokojeniu potrzeb zakupowych zamawiajacych. Polska jest cztonkiem UE, dlatego tez
zmieniajaca si¢ rola zamowienh w UE przyczynita si¢ do zmiany postrzegania zamowien
publicznych réwniez w naszym kraju. Analiza systemu zaméwien publicznych w Polsce
wskazuje na niski poziom realizacji celéw strategicznych. Najlepiej polscy zamawiajacy
wypadaja pod katem uwzgledniania w zamowieniach aspektow prospotecznych. Ten aspekt

zostat uwzgledniony w 2018 r. w ponad 20 proc. ogolnej liczby zaméwien publicznych, ktorych
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taczna warto$é stanowita 43,99 proc. lacznej wartosci zaméwien®¥, a w 2019 r. poziom ten

zostal utrzymany. Aspekty zielone i innowacyjne wykorzystywane sa duzo rzadziej (dotycza
ok. 1 proc. liczby wszystkich zaméwien). Patrzac na dane przedstawione przez UZP, nalezy
stwierdzi¢, ze zamowienia publiczne w Polsce nie realizujg celow strategicznych. Nie mozna
jednak powiedzie¢, ze Polska nie podejmuje zadnych dziatan w celu poprawy tego stanu.
Prawodawca dostrzegl, ze kluczowym problemem systemu jest brak powigzania wydatkow
z realizacja polityki oraz celow strategicznych panstwa®’. Odpowiedzia prawodawcy na ten

problem jest funkcjonujaca od 1 stycznia 2021 r. Nowa ustawa PZP.

Analiza Nowej ustawy PZP wskazuje na nowoczesne podej$cie prawodawcy do roli
zamowien publicznych w Polsce. Ustawa ta odeszla od prymatu konkurencyjnosci. Aktualnie
istotne jest zapewnienie jak najlepszej relacji jakosci do ceny. Zamawiajacy posiadaja narzedzia
pozwalajace na stworzenie zamdwien, ktdre realnie mogag przyczyni¢ si¢ do realizacji celow.
Zaproponowanie w Nowej ustawie PZP rozwigzania pozwalaja na tworzenie projektow

innowacyjnych, zrownowazonych i nastawionych na wigczenie spoteczne.

Stworzenie warunkdéw umozliwiajacych przeprowadzenie zamowien publicznych
ukierunkowanych na realizacje celow strategicznych jest jednym z najwazniejszych zadan
Polski. Dlatego tez istotnym elementem niniejszej pracy byto ustalenie, jakimi celami kieruje
si¢ system zamowien w Polsce. Zamowienia publiczne, jako narzedzie istotnie wptywajace na
gospodarke kraju, powinny by¢ wykorzystywane w taki sposob, by zwigkszy¢ zakres zamowien
zrbwnowazonych i innowacyjnych, nastawionych na wiaczenie spoleczne. Zarowno Unia
Europejska, jak i TSUE oraz organizacje migdzynarodowe zajmujgce si¢ rozwojem zamowien
publicznych, wskazuja na istotng role zamdéwien w realizacji celow strategicznych, jako

narzedzia pozwalajacego na rozwdj gospodarki.

Czy konstrukcje prawne okreslone w Nowej ustawie PZP stanowig dobry $rodek do
realizacji celow strategicznych? Brak jeszcze mozliwo$ci przeprowadzenia oceny zastosowania
nowych narzgdzi. Majac jednak na uwadze doswiadczenia panstw cztonkowskich UE, widaé

nowe perspektywy dla tego systemu. Analiza teoretyczna pokazuje, ze nowe konstrukcje

6 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwien

publicznych w 2018 r. Warszawa 2019, s. 36. Zrédlo: https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych
[dostep: 20.04.2021].

%47 Uzasadnienie do projektu Nowej ustawy PZP, s. 2
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prawne dajg zamawiajacym duzo mozliwosci w realizowaniu celow strategicznych. Trudno

jednak ocenié, czy polscy zamawiajacy beda potrafili wykorzysta¢ przyznane im narzedzia.

W niniejszej pracy zostal zaproponowany system pozwalajacy na przeprowadzenie
oceny podejmowanych przez zamawiajacych dziatan w trakcie tworzenia zamoéwienia.
Rozwigzanie to powinno pomoc w rozwigzaniu problemu kolizji celow. Narzedzie to pozwala
na okreslenie wag realizacji poszczegdlnych celow strategicznych. Rezultatem tego procesu
jest mozliwo$¢ oceny, czy zamawiajacy w petni realizuje zasadg¢ efektywnosci, tj. czy
W najwigkszym mozliwym stopniu uwzglednia aspekty spoteczne, prosrodowiskowe
I innowacyjne przy tworzeniu zamowienia. Narzedzie to moze by¢ przydatne do realizacji
obowiagzku wynikajacego z art. 83 ust. 3 pkt 4) Nowej ustawy PZP — w takim przypadku

stanowi¢ bedzie autorefleksje, czy podjete dziatania sg wystarczajace.

Niniejsza rozprawa potwierdza, ze cele zamowien publicznych nie ograniczaja si¢
wylacznie do przedmiotu zamoéwien publicznych, tj. dokonania zakupu dostaw, ustug Iub rob6t
budowlanych przy zachowaniu warunkéw uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, lecz stanowig istotne narzedzie do zapewnienia stalego wzrostu gospodarczego
kraju, w szczegdlnosci poprzez prowadzenie zrownowazonej polityki gospodarczej

sprzyjajacej zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu 1 gospodarczemu.

Co istotne, wyznaczenie celow jest zjawiskiem dynamicznym. Aktualnie wyznaczone
cele mogg si¢ w przyszlosci zmieni¢, czgs¢ z nich moze utraci¢ na znaczeniu lub zdominowac
pozostale. Dlatego tez konieczne jest regularne monitorowanie trendow spotecznych, dziatan
organizacji mi¢dzynarodowych, organow UE oraz decyzji panstwa. Tylko w ten sposob

mozliwe bedzie prawidtowe okreslenie celow danego systemu prawnego.

Postepy w realizacji celow strategicznych powinny by¢ na biezaco monitorowane, co
pozwoli na systematyczng ocen¢ stopnia ich realizacji oraz identyfikacje czynnikow

zagrazajacych osiggnieciu oczekiwanych rezultatow.
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