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Zagadnienie konkurencji na rynku zamowien publicznych jest wplecione do naczelnych zasad udzielania zamoéwien
publicznych tj. réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Dodatkowo dla
Zamawiajacych pochodzacych z sektora finansdw publicznych materia ta jest spotegowana obowigzkiem
zapewnienia racjonalnego gospodarowaniem Srodkami publicznymi. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz od 1
stycznia 2021 roku katalog zasad udzielania zamdwien publicznych zostat wzbogacony o zasade efektywnosci
ekonomicznej[1]. Zasada ta konstytuuje obowigzek udzielenia zamdwienia w sposdb zapewniajacy zaréwno
najlepszg jako$¢ przedmiotu zamoéwienia (dostaw, ustug oraz robét budowlanych) w stosunku do $rodkow, ktére
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz najlepszy stosunek naktadow do efektéw, w tym efektow
spotecznych, s$rodowiskowych i gospodarczych[2]. Efektywne wydatkowanie S$rodkéw publicznych przez
Zamawiajacych nastepuje w warunkach swobodnego, otwartego i transparentnego europejskiego rynku zamowien
publicznych. Tym samym zapewnienie wtasciwej konkurencji umozliwia realizacje celdw ustawowych, t;j.
efektywnego i gospodarnego dysponowania s$rodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamodwien
wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania([3].

[1] Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r.Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021r., poz. 1129,ze zmianami) zwanej
dalej ,,Pzp”.

[2] https://www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/interpretacje/nowe-pzp-w-pytaniach-i-odpowiedziach/co-oznacza-nowazasada-efektywnosci-w-pzp-2020-
11-19 (data dostepu 28.02.2022 r.)

[3] W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w zamdwieniach publicznych, Warszawa 2012.

Wazno$¢ poruszanej problematyki dostrzega sie przy wyrdznieniu gtéwnych konsekwencji ograniczania
konkurencyjnosci zamoéwienn publicznych przez Zamawiajgcych. Wszelkie zaburzenia konkurencji ze strony
Zamawiajacego wypaczaja naczelne zasady udzielania zamowien publicznych ze szkoda dla finanséw publicznych.
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Zwiekszajg ryzyko nieefektywnosci ekonomicznej ostabiajgc tym samym interes publiczny reprezentowany przez
Zamawiajgcego oraz zmniejszajg réznorodnos¢ swiadczen oferowanych Zamawiajgcym.

Konkurencyjnos¢ zamowien publicznych to zagadnienie ztozone i wielowymiarowe, ktére mozna rozpatrywa¢ w
aspekcie prawnym, ekonomicznym i spotecznym. Z punktu widzenia podjetych rozwazan wymiar ekonomiczny
omawianego zagadnienia pozwala wyodrebnié strone popytowa (Zamawiajgcych) i strone podazowg (wykonawcow)
na rynku zamowien publicznych jako ptaszczyzne podmiotowg kreujgcg okreslone dziatania w obrebie konkurencji.
Ograniczone ramy artykutu spowodowaty, iz Autor skoncentrowat uwage na procesie budowania konkurencji przez
Zamawiajacych (stronie popytowej), ktdrzy stajg sie gwarantem jej zachowania w obrebie dziatan podejmowanych w
toku realizowania zamdwien publicznych. strona podazowa jest poza zasiegiem zainteresowania Autora i odnosi sie do
wykonawcéw. Dotyczy giéwne relacji zachodzacych miedzy uczestnikami rynku zamoéwien publicznych
(podwykonawstwo, polegania na zasobach podmiotow trzecich, wspdlne sktadanie ofert w ramach tzw. konsorcjum),
budujacych proces konkurencyjnosci zamdwien czy zjawisk go ograniczajgcych, stanowigcych patologie w postaci
zawierania ,porozumien majacych na celu zaktécenie konkurencji” i wystapienia ,,czyndw nieuczciwej konkurencji”.
Przedsiebiorcy zwracajg gtdwnie uwage na dazenie do eliminowania barier dostepu do rynku zamowien publicznych.
Dlatego dokonanie préby rozpoznania tych zachowan Zamawiajgcego, ktdre sg ukierunkowane na zapewnienie
mozliwie najszerszego dostepu do rzeczonego rynku bedzie gtdwnym zadaniem Autora. Poruszane zagadnienia beda
prezentowane w przekroju catej Pzp i obejmig proces udzielenia zamdwienia o kazdej wartosci, poczagwszy od jego
przygotowania i przeprowadzenia przez Zamawiajgcego, jak rowniez realizacji umowy o zamowienie publiczne.
Szczegdlng atencjg zostaty objete zamodwienie zwolnione ze stosowania Pzp z uwagi na duzg elastycznosc
Zamawiajacych w samodzielnym budowaniu konkurencyjnosci tego rodzaju zamodwien. Autor pokiada skromng
nadzieje, iz jego tezy wyczerpig w stopniu zadowalajgcym temat, by¢ moze nawet stajac sie przyczynkiem do dyskus;ji
dla catego srodowiska skupionego wokdét zamowien publicznych.

Status i uprawnienia Zamawiajgcego, a konkurencyjno$é zamoéwien publicznych

Stronie zamawiajacej przystuguje wyjatkowy status i uprawnienia w ksztattowaniu konkurencyjnosci zamowien
publicznych. Zamawiajacy petniac role gospodarza zamdwienia publicznego decyduje o stopniu otwartosci danego
zamowienia na rynek potencjalnych wykonawcow. Wytgcznie jego celowe i Swiadome dziatania zakorzenione w
szerokim spektrum mozliwych do zastosowania instrumentéw przewidzianych Pzp przektadajg sie w bezposredni lub
posredni sposéb na mozliwosé udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw. Pzp wyznacza jedynie
ramy prawne zachowania konkurencyjnosci zaméwien publicznych i wytycza mozliwe dziatania Zamawiajacych.
Zamawiajacy regulujg samodzielnie dostep do realizacji przedmiotu zamowienia przez wykonawcow, ktérzy z kolei
moga rowniez prowadzi¢ dziatania korygujgce w postaci sktadania zapytan do dokumentéw zamdwienia czy wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej do Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy Publiczni jako dysponenci, a nie witasciciele
srodkéw publicznych[4] nie sg zainteresowani tak jak w przypadku podmiotéow sektora prywatnego budowaniem
konkurencyjnosci, jednak zapewniajg gwarancje zaptaty wynagrodzenia za realizacje kazdego zamdwienia publicznego.
Scieranie sie intereséw publicznych i prywatnych sprawia, iz materia zamdéwien publicznych jest niezwykle wrazliwa na
wszelkie zachowania korupcyjne, niegospodarnosé czy zmowy przetargowe wptywajgc tym samym negatywnie na ich
efektywnosc.

Jerzego Regulskiego

[4] rozdzielno$¢ podmiotu (agenta) dokonujacego zakupu i whasciciela srodkow, za ktére zakup jest dokonywany Zob. Raport. System zamowien
publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa, wrzesier 2013 r.s. 11

Schemat 1 Dziatania gtéwnych uczestnikéw rynku zamdéwien publicznych w obrebie zachowania konkurencyjnosci
zamoéwien
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Warto$¢ zamowienia w kontekscie wptywu na konkurencje

Budowanie konkurencyjnosci zamowien publicznych na kazdym poziomie gospodarowania (w skali mikro, mezo,
makro) jest uzaleznione w duzej mierze warto$cig zamdwienia publicznego zakwalifikowang do danego ustawowego
progu udzielenia zamodwienia[5]. Generalnie mozna sformutowac teze, ze im mniejsza wartos¢ zamdwienia tym
wieksza sita wptywu Zamawiajgcego na ksztattowanie konkurencji. Dla czytelnego zobrazowania powyzszej tezy
postuzono sie graficznym schematem, ktory kompleksowo ilustruje postawiong teze.

1 Obwieszczenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw
unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego kursu ztotego
w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych lub konkurséw Monitor
Polski 2021 r. poz. 1177

Schemat 2 Sita wptywu Zamawiajacego na ksztattowanie konkurencyjnosci zamdéwien uzalezniona wartoscia
zamowienia

Dy:ektva unijne transponowane do Powyzej progdw um)nych 3
krajowego porzadku prawnego (procedura unijna)
Przepisy krajowe Ponizsj progéw wnijnych 2
(procedura kxajowa)
Przepizy wewnetrzne u Zamawiajacezo Zwolnienie ustawowe 1
(instrukcja’regulamin) do 130 000 zt
Obowiazujace przepisy Rodzaj procedury Sila wplywu

Objasnienia progow:
1. wartos¢ do 130 000 zt

2. wartosé nie przekracza wyrazonej w PLN réwnowartosci kwoty: 215 000 euro dla D,U i5 382
000 euro dla RB

3. wartosc¢ jest rowna lub przekracza wyrazone w PLN réwnowartosci kwot, o ktérych mowa w
pkt. 2

Zrédto: Opracowanie wtasne
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Ksztattowanie konkurencji w zamdéwieniach zwolnionych z obowigzku stosowania Pzp

Dysproporcje sity wptywu Zamawiajacego na konkurencyjnos¢ zamoéwien miedzy poszczegdlnymi progami sg na tyle
wyrazne, ze mozna na tym tle sformutowac kilka zasadniczych wnioskéw. W procedurach, wobec ktérych nie ma
obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp (zwolnienie ustawowe — prég 1 na schemacie) sita wptywu
Zamawiajgcego na ksztattowanie konkurencyjnosci bedzie najwieksza. Wtasciwie w tych procedurach ujawnia sie
sktonno$¢ Zamawiajgcego do dziatan konkurencyjnych wyrazana w regulacjach wewnetrznych normujacych ta
problematyke. Wyjatkiem bedg zamowienia, ktére s3 lub beda finansowane/ wspoétfinansowane ze Srodkow
zewnetrznych, wobec ktérychZamawiajacy bedzie stosowat wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach
odpowiednich programéw operacyjnych. Dlatego z punktu widzenia budowania zasad konkurencyjnosci Autor, ze
wzgledu na ograniczone ramy niniejszego artykutu, celowo pominat tego rodzaju zamowienia na korzys¢ pozostatych
zamowien zwolnionych z obowigzku stosowania Pzp finansowanych zrédtami wewnetrznymi Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w przyjetej metodologii rozpoznania struktury podmiotowo-przedmiotowej rynku moze zapewniac
najwyzszy stopien konkurencyjnosci w ramach upublicznienia ogtoszenia na swojej stronie internetowej albo ograniczaé
konkurencje do kregu zaproszonych wykonawcéw. Oczywiscie nic nie stoi na przeszkodzie, aby w ramach dziatan
skoordynowanych poza internetowym opublikowaniem ogtoszenia réwniez poinformowaé znang Zamawiajgcemu
grupe lokalnych wykonawcow dziatajgcych w branzy, specjalizacji objetej przedmiotem zamdwienia o mozliwosci
ztozenia oferty. Na marginesie nalezy wspomnied, iz wywieszanie ogtoszenia o zamowieniu w siedzibie Zamawiajgcego,
w dobie elektronizacji zamowien publicznych, jest pozbawione racji i nie jest juz obecne w praktyce Zamawiajgcych.

Obok przyjetej metodologii rozpoznania rynku istotna staje sie réwniez nastepczo liczba ztozonych ofert, w tym ofert
waznych. Na marginesie mozna wspomnie¢, iz na konkurencyjnosé¢ zamoéwien publicznych mozna spojrze¢ przez
pryzmat liczby sktadanych ofert w danym postepowaniu, a szerzej przez dostepnos¢ rynku zamowien publicznych dla
wykonawcéw.Nawet pobiezna analiza regulamindéw udzielania zamdwienia poza Pzp dostepnych na stronach
internetowych Zamawiajacych wskazuje, iz posiadanie co najmniej 2 waznych ofert obecnie staje sie standardem.
Zdaniem Autora liczba posiadanych waznych ofert powinna by¢ wypadkowg zachowania konkurencji w uktadzie
nieograniczonego/ ograniczonego dostepu do danego zamdwienia. Mianowicie w wyniku upublicznienia ogtoszenia o
zamowieniu ztozona 1 wazna oferta powinna kwalifikowa¢ zamoéwienia jako konkurencyjne wobec koniecznosci
posiadania wiekszej ilosci ofert przy ograniczonej konkurencji jaka ma miejsce w sytuacji kierowania zaproszenia do
sktadania ofert. W tym drugim przypadku Zamawiajacy moze przewidzie¢ wyjgtek posiadania 1 waznej oferty w sytuacji
zaproszenia kierowanego przyktadowo do min. 5 potencjalnych wykonawcéw. Oczywiscie nie nalezy zapominag, iz
niektére zamowienia mogg byc¢ udzielane w warunkach monopolu naturalnego np. dostawa wody czy gazu, jak rowniez
krag potencjalnych wykonawcéw moze byc ograniczony z uwagi na specjalistyczny charakter zamodwienia. Zamawiajacy
powinien wyczerpujaco uzasadnia¢ i dokfadnie opisywac sytuacje szczegdlne, w ktérych zamdwienie moze by¢
zrealizowane tylko przez jednego Wykonawce. Warto réwniez niektdre przedmiotowe zamodwienia wytgczy¢ z
obowigzku zapewnienia konkurencji, w tym réwniez wskazujgc wartosé zwolnienia wyrazong w ztotych.

Reasumujgc ten watek w zakresie dychotomicznej metodologii rozpoznania rynku, ktorej wypadkowsa jest liczba
ztozonych ofert warto w sposdb czytelny zilustrowac zaleznosci i dotychczasowe wnioskowanie (schemat 3).

Jerzego Regulskiego
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ROZEZNANIE RYNKU
(SPELNIENIE ZASADY KONKURENCYJNOSCI)
(do 130 000 PLN netto )

ZAPROSZENIE DO

STRONA WWW ZAMAWIAJACEGO < * ¥ WYLACZENIA KRAJOWE
SKEADANIA OFERT
wybor Zamawiajgcego
\ ) Warto wskazac te rodzaje zamowien, ktore zwalniaja z
Y obowiazku zachowania konkurencyjnosci np. polegajace na:
e ¥ zapewnieaiu usbug botelarskich, +
OBOWIAZEK POSIADANIA f 2 biletére lotni
Wewnetrzne Zewnetrzne x 3 V:akigis bilétow louiczych
(wlasne- l::dtetowe) (up. unijne) MIN. 2 WAZNYCH OFERT v udzielenia drobnych zaméwies do kwoty 5 000 zt brutto

wyjatek — wyslanie zaproszenia
do co najmnief 5 wykonaweow

. % Obowiazek stosowania wytycznych
. Wramach odpowiednich programow fiovaga: p g0ine el
Y \ operacyjnych rynku np. liczba wainych ofert, wylgezenia
\ Y praedmiotowe naledy trakiowaé wylgeznie
; Jako propozycje wymagajqce d:
1 WAZNA OFERTA ; 1 WAZNA OFERTA do potrzeb | specyfiki zamawlajaeego)
ZASADA KONKURENCYJINOSCI \ ZASADA KONKURENCYJNOSCI S
SPELNIONA N SPELNIONA %
Uwaga: w ramach dtalwi :borq)mwm)'ch poia

Zrédlo: opracowante wiasne nter
zamawigjacy mo’c réwniez polr;famouaf: zmnq
soble grupg lokainych wyk
zloZenia oferty

Obszary zamodwien ,,poza Pzp”narazone na ryzyko zaburzenia konkurencji

Pozostajac w watku procedur wytgczonych z obowigzku stosowania Pzp, Autor w dalszej kolejnosci pragnie zwrdci¢ uwage
na te elementy przygotowania postepowania, w ktérych ryzyko popetnienia btedu jest wysokie i moze skutkowadé
zaburzeniem konkurencji w srodowisku potencjalnych wykonawcéw. Wynika to z faktu, iz w stosunku do tego rodzaju
zamowien procedur okreslonych Pzp nie stosuje sie, a dziatania Zamawiajgcego w toku prowadzonej procedury nie mogg
by¢ przypadkowe i powinny odzwierciedla¢ zapisy regulaminowe[6]. Dlatego Autor dokonat zestawienia w ujeciu
tabelarycznym istotnych obszaréw zamdwienia narazonych na ryzyko zaburzenia konkurencji z imperatywami mozliwymi
do zastosowania w danym obszarze celem zapobiezenia temu negatywnemu zjawisku.

Tabela 1 Zidentyfikowane gtowne obszary ryzyka w zaméwieniach ,,poza Pzp” i sposoby ich ograniczania

Thior 7 FrT—— =
wdanym obszarze

ey,
naragone na
ryzyko
zaburzenia
konkurencii

Opis przedmiotu | 1. dokmym.é opisu pmedmiam zamdwienia analogicemie jak w zamowiemach objetych przepizami Pzp 4.
zamdnvienia precyzyjnie 1 wyczsrpwaco, aby l:zlh:.lan]a. ceny ofertows) dokomywana przez poszezegdlnych wykonawcodw
byla odpowiedria na ogloszems’ zaproszeme,

2. wprcrwad.'z::: kalkulacje szezegdlowa umozliwiajaca wervfikacje najwamiejzzych elementdw cenotworczych
zamdwienia, ktdra uchroni Zamawiajacego przed konlscemoicia nisuzasadniomegoe wzostu wynagrodzenia
wykonawey na etapie rezlizacy wnowy,

3. me ulegaé nawvkow! rufynowego kopiowania opisu przedmiotn zamdwienia z popreadmiezo postepowania w
przypadiu zamdwien powtarzanych periodycmie,

4 w sytuacp dupe) rozpietoici cen poszezestbiych wykomawedw dokomrwad  stosowmych  wyjainien
mmoilivizajacyeh wlaiciwe pordnmanie zlozonyveh ofert.

Termm skladamia | 1. ustalac adpomadmo proporcjonalne terminy skiadania ofert nwzeledniajace specyfike lchanktﬂpmedmm‘tu

ofart zamdwienia oraz obowiazkd dokumentacyjne wobec wykonawedw wymagane ogloszeniem /zaproszeniem,

2 Kazdmmwptzndlnmtermskhdamaof&rtwsﬁuaqlmpdmmuutm}ch alementdw
ogloszenia'zaproszenia samodzielnie dokomywamyveh przez Zamawiajacych albo na skutek odpowiedzi na
zapytania wykonawedw, majacych wphvw na kalkulacje ceny ofertows).

[6] Dostrzegta to Najwyzsza Izba Kontroli w zakresie kontroli 24 jednostek, w tym po sze$¢: urzedéw marszatkowskich, zarzgdéw drég wojewddzkich,
prokuratur okregowych i komend wojewddzkich Policji. Kontrola objeta wydatki do 30 000 euro (zwolnione z Pzp) Zob. Dokonywanie zakupéw do 30
tys. euro przez wybrane jednostki sektora finanséw publicznych, Informacja o wynikach kontroli LBY.430.005.2017 Nr ewid. 183/2017/P/17/063/LBY
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Zapytama wmezlimie wykonaweom w wyznaczonym termume zadawame zapytan do dolumentow zamowiema (np. do upbywu
skladane przez polowy temminu :kladama ofert). z jednoczesmym cbowiazkiem udzielama odpowiedzi, bez wjawmama zZodel
wikonaweow do | zapytama

dokumentdwr
Opis v W 1. formulowad opis oceny spelniania warunkéw jednoznaczmie, elimimyjac wszelkie zapisy budzace watpliwodci
Zamowlania mterpretacyjne 1 mogace skuthowad koniecenodcia arbitrzlne) oceny przez Zamawiajacego na etapie oceny
zhozonych ofert,
2. formmowsd warunks ndziahs w postepowanm proporcjonalnie do zakoesu presdmioty zamdwienia 1 je] wartodel
Projektowane 1. Konstruowad umowy zabezpieczajace intares Zamawiajacego z jednoczesmym respaktowaniem zasady réwnosci

postanowienia stron zobowiazania,
umowne Przewidvwac w projekeis umowy precyzymie 1 jednoznacznie zasady wprowadzania zmian do umowy (rodzaj,
zakres 1 warmka tych zman), w szezegolnoser dotyczacych wzzostu wynagredzema 1 wydhizema temum
realizacji
Eomumkacjana | Kazdorazowo dokumentowac pisemmie kommumkacje z Wykonawean, a wezelkie rozmowy telefomicmne =3 absolubua
— Wkonawey

=

Zmonopolizowana mapa lokalnej konkurencyjnosci jako zagrozienie zapewnienia wiasciwej
konkurencyjnosci przez Zamawiajgcego w zamoéwieniach zwolnionych ze stosowania Pzp

Autor pragnie skomentowac jeszcze jedng sytuacje mozliwg do wystgpienia na lokalnym rynku zamoéwien publicznych
udzielanych poza Pzp, szczegdlnie przy cyklicznosci zamdwienia i zawierania umow z tym samym wykonawcg. W
sytuacji ztozenia jednej oferty na Zamawiajgcym bedzie spoczywat obowigzek udowodnienia dotozenia nalezytej
starannosci przy rozeznaniu rynku potencjalnych wykonawcéw. Moze bowiem okazac sie, ze celem wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie publikuje ogtoszenia na swojej stronie, a jedynie zaprasza do ztozenia oferty
nieustannie tego samego wykonawce albo ten sam waski krag potencjalnych wykonawcéw. Watpliwosci organdw
kontroli co do zachowania konkurencyjnosci mogg w konsekwencji stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutow, z
ktérych Zamawiajacy nie bedzie umiat sie wyttumaczy¢. Dlatego kazdorazowo dziatania Zamawiajgcego w obliczu
udzielania zamdwien poza ustawg powinny by¢ zobiektywizowane i zrdznicowane, tak aby lokalna mapa
konkurencyjnosci budowana przez Zamawiajgcego de facto nie zostata w praktyce zmonopolizowana przez jednego
wykonawce.

Zdaniem Autora kazdy Kierownik Zamawiajgcego Publicznego w ramach kontroli zarzadczej i zarzadzania ryzykiem
powinien dokonywac analizy konkurencyjnosci prowadzonych zaméwien, szczegdlnie tych zwolnionych z Pzp. Moze
bowiem okazaé sie, iz zachodzg Sciste zwigzki miedzy matym zainteresowaniem wykonawcéw a zachowaniem
Zamawiajgcego w toku inicjowanych mechanizmdéw wywotujgcych konkurencje.

Zamodwienia zwolnione z Pzp szansg dla wykonawcéw dziatajacych lokalnie

Na zakonczenie warto zwrdci¢ uwage na zalecania wynikajgce z ,Komunikatu wyjasniajgcego Komisji dotyczacego
prawa wspodlnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktdre nie sg lub s3 jedynie czeSciowo objete
dyrektywami w sprawie zamowien publicznych” (2006/C 179/02). Komisja Europejska podkresla, ze co do zasady w
przypadku zamodwien nieobjetych dyrektywami (zamdwienia ponizej tzw. progdw unijnych) instytucje Zamawiajgce
muszg przestrzega¢ zasad wynikajacych z traktatéw tj.: swobodny przeptyw towardéw, prawa przedsiebiorczosci,

Jerzego Regulskiego

swoboda swiadczenia ustug, niedyskryminacja i rowne traktowanie, przejrzystosé, proporcjonalnos¢ i wzajemne
uznawanie. W Komunikacie w zakresie zamowien ponizej progu bagatelnosci czytamy: ,,Normy zaczerpniete z traktatu
WE majg zastosowanie wytgcznie do zamodwien, ktdre sg wystarczajgco powigzane z funkcjonowaniem rynku
wewnetrznego. W tym zakresie ETS potwierdzit, ze w konkretnych przypadkach »z powodu szczegdlnych okolicznosci,
na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego« podmioty gospodarcze z siedzibg w innych panstwach
cztonkowskich nie bytyby zainteresowane udzielanym zamoéwieniem.

W takich przypadkach »skutki dla swobdd podstawowych nalezatoby uznac za zbyt nieokreslone i posrednie«, by
uzasadniaty stosowanie norm zaczerpnietych z pierwotnego prawa wspdlnotowego. W swietle powyzszego Komisja
Europejska jest swiadoma, ze Zamawiajgcy mogg prowadzi¢ postepowania, ktérymi przedsiebiorcy z innych panstw
cztonkowskich nie bedg zainteresowani, a jedng z przyczyn braku zainteresowania postepowaniem moze byé niewielka
wartos$¢ szacunkowa zamowienia (np. dotyczyé progu zwolnienia ustawowego). Tym samym, zamdwienia bagatelne
ksztattujgce przede wszystkim lokalny rynek zaméwien publicznych wpisujg sie w zamdwienia wytgczone z obowigzkéw
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Komunikatu[7], o ile nie sg lub nie bedg finansowane/ wspétfinansowane ze srodkéw unijnych. Praktycznym przyktadem
budowania lokalnej mapy konkurencyjnosci w zamdwieniach wytaczonych z obowigzku stosowania Pzp jest kierowanie




zaproszenia do sktadania ofert do wykonawcéw dziatajgcych lokalnie np. w zakresie ustug transportowych czy zaktadéw
poligraficznych zlokalizowanych na terytorium Zamawiajgcego. Rynek ,, matych” zaméwien to réwniez szansa na rozwoj
start-up oraz rodzinnych dziatalnosci gospodarczych, ktére w warunkach globalizacji rynku majg mniejsze szanse na
konkurowanie z duzymi korporacjami.

Wstepne budowanie konkurencji przez Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (przed faktycznym ztozeniem ofert)

Druga czes$¢ artykutu bedzie poswiecona zamowieniom objetym przepisami Pzp, w ktorych zachowanie konkurencji
przez Zamawiajacego bedzie rozpatrywane w obliczu umiejetnego i inteligentnego stosowania procedur Pzp. W tym
miejscu nalezy podniesé¢ wazng kwestig, iz krag potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych danym zamdwieniem
publicznym nie jest niewiadoma dla Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Ujawnia sie bezposrednio
zarowno przed, jak po wszczeciu postepowania w sytuacjach opisanych ponizej. 1 Przyktadem zaméwien bagatelnych
nieobjetych Komunikatem bedzie zakup komputera konkretnego producenta.

Po pierwsze, Zamawiajgcy moze odpowiednio, zgodnie z art. 276 ust. 2 i art. 130 ust.3 Pzp, po zamieszczeniu/ publikacji
ogtoszenia o zamodwieniu w zaleznosci od progu ustawowego, bezposrednio poinformowac o wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamdwienia znanych sobie wykonawcdw, ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci swiadczg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane bedgce przedmiotem zamdwienia. Takim dziataniem Zamawiajagcy mogg w pewnym
sensie stymulowaé konkurencje juz na etapie uzewnetrznienia swojej pierwszej woli zawarcia umowy w postaci
ogtoszenia. Po drugie, na etapie sktadania zapytan czy wnoszenia srodkdw ochrony prawnej w postaci odwotan do
specyfikacji warunkow zamowienia czy innych dokumentéw zamodwienia ksztattuje sie rynek potencjalnych
wykonawcéw wstepnie zainteresowanych ztozeniem oferty. Takie dziatanie wykonawcéw s3 czesto korygujgce wobec
czesto antykonkurencyjnych zachowan Zamawiajgcych.

Ponadto, sami Zamawiajgcy celem oszacowania wartosci zamowienia, przed wszczeciem postepowania, majg prawo
zwrécic sie w tym zakresie do profesjonalnych podmiotéw zajmujacych sie prowadzeniem okreslonej dziatalnosci o
dokonanie wstepnej kalkulacji kosztéw wynagrodzenia naleznego wykonawcy zamdwienia publicznego[8]. Takie
dziatania moga pozytywnie wptywac na przyszte zainteresowanie udziatem w planowanym postepowaniu wybranej
grupy wykonawcdw zaproszonych do sporzgdzenia wyceny, o ktérej mowa powyzej.

[7] Przyktadem zamowien bagatelnych nieobjetych Komunikatem bedzie zakup komputera konkretnego producenta [8] W tym zakresie aktualna
pozostaje opinia UZP: Dopuszczalno$¢ zwracania sie do wykonawcow o przedstawienie cen zamawianych ustug jako podstawa sposobu szacowania
wartosci zamowienia dostepna na oficjalnej stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.
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Rynek potencjalnych wykonawcéw ujawnia sie réwniez czesto przy zastosowaniu instytucji wstepnych konsultacji
rynkowych poprzedzajgcych wszczecie postepowania[9]. To wyraz dozwolonej prawem komunikacji z rynkiem na linii
Zamawiajacy — Wykonawcy i inne podmiotami (ekspertami, organami wtadzy publicznej) w celu przygotowania
postepowania i poinformowania wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zamoéwienia

(art.84 ust.1 Pzp). Do wstepnych konsultacji rynkowych nawigzujg przepisy art. 85 i art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
odnoszace sie do wczesniejszego zaangazowania wykonawcy, ktérych tto stanowi obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i oferowanych przez nich rozwigzan. Gtéwnym
beneficjentem dialogu technicznego s Zamawiajacy, natomiast dla wykonawcéw jest to szansa na zaprezentowanie
swoich koncepcji dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcych najnowsze rozwigzania rynkowe.
Reasumujac, przeprowadzone przez Zamawiajacego konsultacje umozliwiajg m.in. rozszerzenie konkurencji poprzez
zidentyfikowanie barier moggcych ogranicza¢ dostep wykonawcow do zamowien publicznych.

Na koniec tego watku warto wspomniec¢ o sporzadzeniu analizy potrzeb i wymagan przez Zamawiajgcych publicznych
wymaganej przepisem art. 83 Pzp. Analiza jest dokonywana przed wszczeciem postepowania o wartosci powyzej
progdw unijnych i stuzy zbadaniu m.in. rozeznania rynku w aspekcie alternatywnych srodkéw zaspokojenia potrzeb
Zamawiajgcego, mozliwosci podziatu zamdwienia na czesci czy wskazaniu ryzyk zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie i realizacji zamowienia. Taka kompleksowa analiza pozwala Zamawiajgcym na wczesniejszym etapie
planowania zamoéwienia wyodrebni¢ obszary zagrazajgce konkurencyjnosci i umiejetnie zareagowacé celem ich
eliminacji.

Zasady udzielania zamdwien publicznych jako motywy przewodnie konkurencyjnych dziatan
Zamawiajacego

Autor stoi na stanowisku, iz obecnie obowigzujgcy system zamdwien publicznych zawiera bogaty zestaw instrumentéw
pozwalajgcych na efektywne i sprawne udzielanie zamodwien publicznych w kontekscie budowania konkurencji
wpisanych w zasady udzielania zamoéwien publicznych. Wszystkie dziatania Zamawiajgcego w zakresie przygotowania i
przeprowadzania postepowanie o udzielenie zamdwienia podlegaja bowiem ocenie przez pryzmat zasad wyrazonych
w art.16 Pzp tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez
przejrzystosci i proporcjonalnosci. Wypetnienie tych zasad przez Zamawiajgcego staje sie gwarancjy zapewnienia
wtasciwej konkurencji na rynku zamoéwien publicznych.

W duzym uproszczeniu, na potrzeby niniejszego artykutu, zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw wyraza sie stworzeniem witasciwych warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom
konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na uczciwych zasadach i jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow ,ale takie i Srodkow
dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci[10]. Pochodng tej naczelnej zasady udzielania
zamowien publicznych jest koniecznos$¢ zachowania przejrzystosci i transparentnosci.

W praktyce przejrzystos¢ (transparentnosc) interpretowana jest jako obowigzek okreslenia czytelnych, jasnych i
jednoznacznych regut postepowania o udzielenie zamdwienia na kazdym jego etapie, zobowigzanie Zamawiajgcych do
obiektywizmu, bezstronnosci, wymdg jawnos¢ dziatan Zamawiajacych i upubliczniania informacji zwigzanych z
procedurg oraz zamowien[11].

[9] Nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz przeprowadzenie dialogu technicznego nie zobowigzuje zamawiajgcego dopdziniejszego wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

[10] Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M. Winiarza, Urzad Zamowien Publicznych,Warszawa 2021, s. 16

[11] M. Grzybowska, Zasada przejrzystosci, ,Przetargi publiczne” Nr 8/2018, s. 51

Dodatkowo najlepszg gwarancjg przejrzystosci postepowania jest przewidywalnos¢ decyzji Zamawiajacego[12].
Przejawy przejrzystosci dostrzega sie w obowigzkach dokumentowania ogtoszen, prowadzenia protokotu
postepowania, wytgczenia z udziatu w postepowaniu oséb majgcych wptyw na wynik postepowania i tym samym
podejrzenia niezachowania bezstronnosci i obiektywizmu z ich strony czy obowigzku uzasadniania faktycznego i
prawnego kazdej decyzji Zamawiajgcego.



Ttem do budowania przejrzystosci staje sie elektronizacja zamdéwien publicznych, ktéra swoim zasiegiem objeta
wszystkie zamdwienia powyzej kwoty 130 000 zt (zwolnienia ustawowego) niezaleznie od progu (krajowego czy
unijnego). Obowigzek ujawniania plandéw zaméwien publicznych na poczatku roku budzetowego/ kalendarzowego
przez Zamawiajgcych publicznych na swoich stronach internetowych pozwala catemu srodowisku wykonawcéw poznac
zamiary Zamawiajacych i tym samym strategicznie zaplanowaé swéj udziat na rynku zamdwien publicznych w Polsce z
uwzglednieniem poszczegdlnych Zamawiajacych[13]. Z kolei zgodnie z art. 221 Pzp brak mozliwosci zapoznania sie
tresciag oferty przed uptywem terminu jej sktadania poprzez wykorzystanie systemu teleinformatycznego jest
gwarantem zachowania konkurencji dla wykonawcow i budowania tym samym zaufania spotecznego w zakresie
gospodarowania srodkami publicznymi. Przejawy elektronizacji rozciggniete sg na wszelkie inne czynnosci dokonywane
w toku przygotowania i przeprowadzania postepowania, obejmujgc w szczegdlnosci wykorzystanie Srodkow
komunikacji elektronicznej w korespondencji prowadzonej miedzy Zamawiajagcym i wykonawcami czy obowigzkach
informacyjnych do jakich zostat zobowigzany Zamawiajacy np. zamieszczanie/publikacja ogtoszen w elektronicznych
publikatorach (BZP/SIMAP). Stad zainteresowanie wykonawcéw udziatem w danym postepowaniu odbywa sie przy
wykorzystaniu réznego rodzaju subskrypcji, kwerend czy wyszukiwarek umozliwiajgcych poszukiwanie zamowienia wg
kategoryzacji (np. rodzaj, przedmiot zamdwienia). Z jednej strony elektronizacja zamdwien publicznych daje
transparentno$¢ dziatan w obrebie prowadzonej procedury jednoczesnie jg przyspieszajgc oraz pozwala ograniczy¢
koszty przygotowania oferty przez wykonawcow. Natomiast z drugiej strony powstaje pytanie, ilu wartosciowych
wykonawcéw, w wyniku postepujacej elektronizacji zaméwien publicznych, wycofato sie z rynku zaméwien publicznych
nie nadazajac za koniecznoscia technicznego dostosowywania sie do zmian w Pzp. Niemniej jednak teza o tym, iz rozwdj
elektronicznych zaméwien publicznych pozwala budowac szerszg dostepnos¢ do zamédwiern publicznych jest jak
najbardziej trafna i bedzie ewaluowaé¢ w przysztosci w kierunku objecia catego systemu zamodwien publicznych
elektronizacja.

Z kolei zasada proporcjonalnosci znajdzie szczegdlne zastosowanie przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamodwienia
czy ustalaniu warunkdw udziatu w postepowaniu (w tym w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia publicznego). W tym miejscu Autor zilustruje granice dopuszczalnosci konkretyzowania
warunkoéw udziatu w postepowaniu w kontekscie budowania konkurencyjnosci rynku zamoéwien publicznych

(schemat 4).

[12] K. Jachowska, Zasada przejrzystosci postepowania, ,,Przetargi publiczne” Nr 12/2016, s. 46

[13] Zgodnie z art. 23 ust. 1 Pzp, zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki, nie pdzniej nizw terminie 30 dni od dnia
przyjecia budzetu lub planu finansowego przez uprawniony organ, sporzadzajg plan postepowan o udzielenie zamdwien, jakie przewiduja
przeprowadzi¢ w danym roku finansowym. Plan zamieszcza sie w Biuletynie Zamowien Publicznych, na zasadach okreslonych w dziale Il w
rozdziale 2, oraz na stronie internetowej zamawiajacego.
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Schemat 4. Granice dopuszczalnosci konkretyzowania opisu warunkéw udziatu w postepowaniu

Granice dopuszczalnosci Niedopuszczalne przekroczenie
konkretyzowania opisu warunkéw granicy konkretyzowania opisu
udziatu w postepowaniu warunkéw udziatu

wigksza konkurencyjnoié TR Sk ol > obszar odwolama
|
|

stosunkowo niksza cena oferty stosunkowo wyZsza cena oferty
1
| i S
| 1
min optimum max
opis p
by¢ adekwatny
duze ryzyko wyboru do przedmiotu male ryzyko wyboru utrudnianie uezeive)
wyk v dolneg zamo i wykonawey niezdolnego konkurencji 1 rownego
do wykonania zamowienia (zwizzany do wykonania zamowienia traktowania wykonawedw
i proporcjonalny
znim)

Zrédto: J. Rokicki, A. Zdebel-Zygmunt, System zamdwien publicznych w Polsce, Wydawnictwo Difin, Warszawa
2014,s.72.

Zgodnie z opinig UZP warunki udziatu w postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy
niezdolnego do wykonania zamodwienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowa
zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zamdwienia[14]. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz
rezygnacja z formutowania warunkow jest zawsze rozszerzeniem konkurencji i nie bedzie wiec w Zzadnych
okolicznosciach stanowita naruszenia przepisdw ustawy[15]. Na schemacie uwidoczniono, ze sednem jest
poszukiwanie punktu ,optimum”, bowiem jakiekolwiek préby zanizenia badz zawyzenia w zakresie opisu warunkéw
przetozg sie na kalkulacje wykonawcy (cene oferty) okreslajac stopien konkurencyjnosci zamdwienia.

W dalszej kolejnosci Autor stworzyt liste postulatéw odpowiedniego ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu
dla gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia z zachowaniem zasad, o ktérych mowa powyzej w tym:

1) konstruowac warunki udziatu w postepowaniu, zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do jego
zakresu, zarowno wartosciowego, jak i rzeczowego;

2) dokonywa¢ opisu warunkéw przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniewyboru
Wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdwienia;

3) konkretyzowa¢ warunki udziatu w postepowaniu, ktére nie moga przekracza¢ realnych i uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, a w konsekwencji prowadzi¢ do ograniczenia kregu

Wykonawcow mogacych wykonac zaméwienie;

[14] Opinia UZP: Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dostepna na oficjalnej stronieinternetowej Urzedu
Zamoéwien Publicznych.

[15] WH1. Dzierzanowski, Zwiekszenie udziatu MSP w rynku zamowien publicznych. Publikacja zostata opracowana wramach projektu
,Efektywne zamowienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji”, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2018, s. 23.

4) bra¢ pod uwage, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie sposobu dokonania ocenyspetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczajace jest juz zaistnienie samej
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu,
niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji.

5) nie wprowadza¢ warunkow o charakterze zawezajgcym, np. w odniesieniu do doswiadczeniarealizacyjnego
dot. koniecznosci wykazania i udokumentowania zadan wspoétfinansowanych ze srodkéw unijnych oraz zachowac
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szczegblng ostroznos¢ przy wprowadzeniu zapisdw ograniczajgcych badz precyzujacych w tym zakresie, np. warunek
dot. obiektu uzytecznosci publicznej.

Nadmierna agregacja zamoéwien publicznych jako zaprzeczenie budowania konkurencji

Efektywne planowanie zamdwien publicznych polegajace na Swiadomym grupowaniu zamdwien publicznych poprzez
ich umiejetne taczenie/ dzielenie jest podstawg budowania wtasciwej konkurencji na rynku zamowien publicznych.
Ustawodawca zabronit Zamawiajagcym nieuprawnionego dzielenie zamdwienia na czesci w sytuacji ominiecia
stosowania Pzp (art. 29 ust.2 Pzp). Tym samym Zamawiajgcy ma prawo realizowania zamdwien z podziatem na czesci,
przy czym przepisy Pzp zobowigzujg ich wowczas do stosowania procedur jak dla tgcznej wartosci zamdwienia. Podziat
zaméwienia na czeéci zasadniczo wplywa pozytywnie na dostep sektora MSP do zaméwien, jednak kazdorazowo
Zamawiajacy powinien poczyni¢ refleksje czy wykonawcy z tego sektora gospodarki w ogoéle byliby zainteresowani
ubieganiem sie o cze$¢ duzego kontraktu. Warto zaznaczy¢, iz podziat moze by¢ dokonany na zasadzie ilosciowe;j i
jakosciowej uwzgledniajacej rézne zaangazowane branze i specjalizacje.

Co istotne, w przypadku przedmiotu zamdwienia podzielnego Zamawiajacy moze wszystkie czesci obja¢ jednym
postepowaniem z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych przy okresleniu zakresu i przedmiotu kazdej z czesci oraz
moze kazdg czes¢ obja¢ odrebnym postepowaniem (kazde z tych postepowan powinno by¢ prowadzone wedtug
przepiséw wedtug wartosci obliczonej dla wszystkich czesci tgcznie). Pomimo autonomii w wyborze Zamawiajacy co do
ewentualnego podziatu zamdwienia na czesci i obowigzku wskazywania powoddw braku takiego podziatu w
dokumentach zamodwienia (art. 91 ust.2 Pzp ) aktualne w tym zakresie s3 motywy dyrektywy 2014/24/UE. Odnosz3 sie
do one do sytuacji, ktére stojg w przeciwiedstwie do przestanek podziatu zaméwien czesci. Ustawodawca unijny
stwierdzit w nich, ze za brakiem podziatu przemawiajg okolicznosci, zgodnie z ktérymi rozcztonkowanie zamdwienia

grozitoby ograniczeniem konkurencji, nadmiernymi trudnosciami technicznymi, nadmiernymi kosztami wykonania
zamowienia oraz potrzebg skoordynowania dziatan rdéinych wykonawcow realizujgcych poszczegélne czesci
zamodwienia, co mogtoby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamdwienia. Trzeba w petni zgodzié sie z
ekspertem z zakresu Pzp Ewg Wiktorowska, ktérej zdaniem nie nalezy dzieli¢ zamdwienia, jesli wykonanie czesci
zamowienia bez wykonania pozostatych czesci nie zaspokaja potrzeby Zamawiajgcego albo gdy brak wykonanej czesci
uniemozliwia realizacje pozostatych czesci[16]. Reasumujgc, budowanie konkurencyjnosci od samego procesu
planowania i wtasciwego grupowania zamdwien tj. podziatu zamdwienia na czesci umozliwiajacego sktadanie ofert
przez mate i Srednie przedsiebiorstwa, unikanie tgczenia zamdwien o odmiennej specjalizacji wymagajacej koniecznosci
taczenia potencjatu wykonawcow ,,réznych branzy” tj. tworzenia tzw. sztucznych konsorcjow powinno by¢ dziataniami
Swiadomymi Zamawiajgcego w poczuciu zapewnienia konkurencji.

[16] E. Wiktorowska, Zasadnos¢ podziatu, ,Przetargi publiczne” Nr 9/2017, s. 10
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Wybdr trybu udzielenia zamdwienia i ustalanie minimalnych terminéw skfadania ofert w kontekscie
konkurencyjnosci postepowan

U podstaw budowania konkurencyjnosci zamdwien publicznych lezy réwniez wybdr trybu postepowania o udzielenie
zamowienia przez Zamawiajgcego, ktdra jest czynnoscig nieodwracalng rzutujgca na wszystkie pozostate dziatania w
obrebie wszczetej procedury. Warto przypomnieé, iz trybem podstawowym w procedurze krajowej bedzie tryb
podstawowy w 3 mozliwych wariantach, a w procedurze unijnej przetarg nieograniczony i ograniczony. Wybor trybu
jest czesto warunkowany mozliwosciami Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamédwienia, przy czym
prawidtowy opis przedmiotu zamdwienia przez Zamawiajacego przy wykorzystaniu elektronizacji zamdwien nie jest juz
problemem i moze zosta¢ zaczerpniety od innych Zamawiajgcych. Wymienione procedury podstawowe (otwarte)
gwarantuja zachowanie zasad petnej konkurencji na rynku. Pozostate procedury ograniczone (zaproszeni przez
Zamawiajacych wykonawcy moga ztozy¢ swoje oferty) badZ procedury negocjacyjne (Zamawiajacy konsultuje sie z
wybranymi przez siebie wykonawcami, po czym prowadzi negocjacje warunkdw udzielenia zamdwienia z jednym lub
wiecej wykonawcami) mogg miec juz negatywny wptyw na konkurencje, stgd wprowadzone ograniczenia w ich
stosowaniu.

Zamawiajacy samodzielnie ustalajg terminy sktadania ofert, ktore rzutujg na konkurencje w kontekscie faktycznego
czasu na przygotowanie oferty przez wykonawcow. Pzp jedynie wskazuje terminy minimalne, co powinno kazdorazowo
zmusi¢ Zamawiajacego do uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty warunkowanego
stopniem skomplikowania i specyfika przedmiotu zamowienia oraz zakresem obowigzkéw dokumentacyjnych
wymaganych wobec wykonawcow sktadanych wraz z ofertg . W praktyce sami wykonawcy, odczytujacy w dokumentach
zamowienia zbyt krétki termin na sktadanie ofert, wnoszg o jego przedtuzenie argumentujgc brakiem mozliwosci
ztozenia oferty, co w ostatecznosci powoduje przedtuzenie pierwotnie ustalonego terminu nawet kilkakrotnie. Poza
tym szczegdlnie nalezy odnies¢ sie réwniez do tych zamadwien unijnych, ktére na skutek publikacji wstepnego ogtoszenia
informacyjnego dajg prawo skrdcenia terminu sktadania ofert w przetargu nieograniczonym z ustawowego terminu 30
do 15 dni. Warto wspomnie¢, iz uprawnienie do skrécenia termindw aktualizuje sie pod warunkiem przekazania do
publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamodwieniach, co
najmniej na 35 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed dniem przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ujetego we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym. Ponadto, warunkiem skorzystania z tego
uprawnienia jest to, aby wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje wymagane dla ogtoszenia o
zamowieniu, w zakresie, w jakim byty one dostepne w chwili publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego. Pomimo
wystapienia okolicznosci ustawowych umozliwiajagcych zastosowanie procedury przyspieszonej poprzez skrdcenie
terminu do ustawowego minimum (15 dni) mogg nastgpi¢ negatywnie skutki wptywu na konkurencyjnosc
postepowania poprzez mniejsze zainteresowanie wykonawcéw ztozeniem oferty, ktére mogg skonczyé sie
uniewaznieniem postepowania z uwagi na brak ztozonej oferty. W konsekwencji kolejne wszczete procedury spowodujg
oddalanie sie od wyboru wykonawcy i daty podpisania umowy, ktdra de facto przy ustaleniu dtuzszego pierwotnie
terminu sktadania ofert prowadzitaby do oczekiwanego terminu.

Wptyw instrumentow finansowych na konkurencyjnos¢ zamoéwien publicznych

W dalszej kolejnosci nalezy wyrdznié¢ wadium i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy — jako dwa instrumenty
finansowe, ktére mogg miec istotny wptyw na poziom konkurencji. Warto przypomnie¢, iz ostatnia Pzp obowigzujgca
od 2021 r. zniosta obowigzek zadania wadium w procedurach unijnych, co wraz z zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy czyni owe instytucje fakultatywne, pozostawiajgc decyzje o ich wprowadzeniu wytgcznie
Zamawiajgcemu.

Kazdorazowo Swiadomy Zamawiajgcy szacuje ryzyko w danym zamodwieniu wystgpienia sytuacji:

1.w stosunku do wszystkich wykonawcow sktadajgcych oferte (przed podpisaniem umowy) tj. odstgpienia od jej
zawarcia z winy wykonawcy czy zaistnienia ewentualnych zmoéw przetargowych umozliwiajgcych uruchomienie
instytucji wadium oraz

2.w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg (po podpisaniu umowy) tj. naliczania
kar umownych z tytutu nienalezytego jej wykonania w ramach pokrycia zabezpieczeniem nalezytego wykonania
umowy.
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Z kolei celem uelastycznienia przeptywdw pienieznych na potrzeby realizacji zamdwienia, a tym samym zwiekszenie
konkurencyjnosci zamowien publicznych zostaty wprowadzone do Pzp zaliczki i ptatnosci czesciowe uregulowane
odpowiednio w art. 442 i art. 443. Ustawodawca ustanowit obowigzek wprowadzenia zaliczek lub ptatnosci
cze$ciowych do umoéw w sprawach zamodwien publicznych zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy. Upraszczajac
na potrzeby artykutu, zaliczka spetnia funkcje kredytowg, stanowigc sposob finansowania przez jedng ze stron kosztéow
realizacji przedmiotu umowy jeszcze przed spetnieniem Swiadczenia niepienieznego[17]. Z kolei ptatnosci czesciowe sg
wyrazem regulacji wynagrodzenia zaleznego od wykonania czesci zamdwienia. Tym samym umiejetne wprowadzanie
tych instrumentéw do zawieranych umow, szczegdlnie dtugoterminowych daje gwarancje uzyskiwania ofert tanszych,
niewymagajacych uwzglednienia w ich cenie kosztéw pozyskania srodkdw pienieznych na realizacje zamdwienia na
rynku finansowym.

Umowa o zamdwienie publiczne a konkurencyjnosé

W Pzp ustawodawca przewidziat duzo instrumentow prawnych wprowadzanych obowigzkowo albo fakultatywnie do
umow o zamowienie publiczne, ktére ograniczajg zasadniczo ewentualng sktonnos¢ Zamawiajacego do
nieuprawnionego przerzucania ryzyka na wykonawce. Nieodpowiednie uksztattowanie umowy w/s zamowienia
publicznego moze znaczgco ograniczy¢ konkurencyjnos¢ postepowania, znieksztatci¢ cene ofertowa kalkulowang przez
wykonawce, jak réwniez spowodowac trudnosci w wypetnieniu samych zobowigzan umownych w zakresie np.
zachowania terminu czy zakresu.

W powyziszym zakresie warto wymieni¢ najistotniejsze rozwigzania majace na celu ograniczenie jednostronnego
ksztattowania postanowierr umow przez Zamawiajacych, czy tez nadmiernie restrykcyjnych i nieproporcjonalnych do
rodzaju i wartosci zamowienia publicznego zapisow oraz wzmocnienia regulacji dotyczacych fazy wykonania i ewaluacji
— przy jednoczesnym uwzglednieniu wyrazonej w art. 431 Pzp zasadzie wspotdziatania Zamawiajgcego i wykonawcy
przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

WSrdd najwazniejszych rozwigzan nalezy wymienic:

1.okreslenie tzw. katalogu postanowien niedozwolonych (klauzul abuzywnych), ktére nie mogg by¢ zamieszczane w
tresci umowy zgodnie z art. 433 Pzp,

2.inkorporowanie do tresci uméw obowigzkowych regulacji, w tym wynikajgcych z tresci art. 436-443 Pzp w zakresie
okredlenia warunkoéw zaptaty wynagrodzenia, tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moga
dochodzi¢ strony, obligatoryjnej, w przypadku uméw na roboty budowlane lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy, waloryzacji w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw, nowych zasad udzielania zaliczek i
wprowadzenia instytucji ich zabezpieczenia, zaptaty wynagrodzenia w czesciach, jak rowniez wzmocnienia pozycji
podwykonawcow.

[17] J. Jerzykowski, Zaliczki i ptatnosci czesciowe, ,Przetargi Publiczne” Nr 9/2021, s. 47

Zdaniem Autora warto podnies¢ istotng kwestie, iz precyzyjnie zredagowana umowa o zamowienie publiczne nie
budzaca watpliwosci interpretacyjnych rozktadajgca réwnomiernie ryzyka miedzy stronami umowy buduje
konkurencyjno$¢ prowadzonego postepowania. O ile Zamawiajacy moze zbudowac petng konkurencyjnos$¢ na etapie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania doprowadzajgc do wyboru najkorzystniejszej oferty, to juz podczas
realizacji umowy dokonujgc niedozwolonych zmian np. w zakresie terminu realizacji zamdwienia czy zmiany
wynagrodzenia na skutek zaistnienia ,rzekomych” robét dodatkowych moze skutecznie wypaczy¢ uprzednio
zainicjonowang konkurencje. Wprawdzie Pzp pod wzgledem prawnym zabezpiecza przed takimi sytuacjami to nalezy
pamietaé, iz faktyczne dziatania Zamawiajgcego po ostatecznym rozliczeniu umowy wskazujg czy konkurencja zostata
podtrzymana.
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Podsumowanie

Zapewnienie wtasciwe] konkurencyjnosci zamdéwien publicznych powinno byé dazeniem kazdego swiadomego i
inteligentnego Zamawiajgcego. Rynek zamowien publicznych staje sie coraz bardziej wymagajacy dla Zamawiajacych,
czemu nie sprzyja obecna sytuacja gospodarcza w kraju. Z jednej strony trudna sytuacja finanséw publicznych i
ograniczone zrédta finansowania zamoéwien publicznych, pomimo mozliwosci wykorzystania wsparcia unijnego,
wymagajg ciggtego poszukiwania oszczednosci przez Zamawiajgcych. Z drugiej strony Pzp daje impuls dla
Zamawiajacych do nowego podejscia do zamowien publicznych, ale stanowi réwniez swoistg presje wykorzystania
zamowien publicznych jako instrumentu rozwoju na wielu ptaszczyznach (ekonomicznej, spotecznej, Srodowiskowej).
Te Scieranie sie réznych racji nie pozostaje obojetne w procesie budowania konkurencyjnosci na rynku zaméwien
publicznych przez Zamawiajgcych. Powinno by¢ ono $wiadomym dziataniem Zamawiajacego poprzez optymalne
wykorzystanie instrumentéw przewidzianych Pzp. Na marginesie nalezy doda¢, iz warto$¢ polskiego rynku zamoéwien
publicznych generowana jest przez sektor MSP. Kazda dotychczasowa zmiana legislacyjna w obrebie Pzp obejmowata
swoimi postulatami tworzenie utatwien i wsparcia dla tego sektora wyrazajgcymi sie w konkretnych przepisach prawa
materialnego obudowanych szerokim instrumentarium opisywanym w niniejszym artykule. W gtéwnej mierze to od
woli i inicjatywy samych Zamawiajgcych zalezy poziom konkurencyjnosci zamdwien publicznych. Autor jednak
dostrzega negatywne zjawisko nazwane przez P. Szustakiewicza asekuracyjnoscia podmiotdw kontrolowanych. W
duzym skrdcie, zjawisko to polega na podejmowaniu niezbednych dziatah wedtug Scisle okreslonych procedur, ktére
nie narazg ich na zarzuty organdw kontrolujgcych a przestrzeganie procedur staje sie celem samym w sobie[18].

[18] Zob.: P. Szustakiewicz, Czy istnieje system kontroli zamdwien publicznych?, [w:] Kontrola zamdwien publicznych, pod redakcjg T. Kocowskiego i
J. Sadowego, Wroctaw-Warszawa 2013, Urzad Zamodwien Publicznych. s. 42
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Rzeczona ostroznos¢ Zamawiajgcych, potaczona z pewna niechecig do nowych rozwigzan, a takze brakiem postrzegania
systemu zamowien publicznych jako narzedzia ksztattowania polityki gospodarczej i spotecznej, uwzgledniajgcej
réwniez interesy ekonomiczne wykonawcow, prowadzi do utrzymania status quo. Dlatego, zdaniem Autora, tego watku
nie mozna tracic¢ z pola widzenia. Budowanie dobrych praktyk i ich szerzenie w $rodowisku Zamawiajacych powinno
by¢ gtéwnym celem Prezesa UZP. Dzi$ bycie konkurencyjnym na rynku zamdwien to nie oferowanie wykonania
przedmiotu zamdwienia za najnizszg cene, ale jej kalkulacja uwzgledniajgca aspekty spoteczne, srodowiskowe,
innowacyjne bedace korzysciami dla Zamawiajgcego pomimo nawet wyzszej ceny.
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