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Wstep

Zagadnienie konkurencji na rynku zamoéwien publicznych jest wplecione do naczelnych
zasad udzielania zamdwien publicznych tj. rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania
uczciwej konkurencji. Dodatkowo dla Zamawiajgcych pochodzacych z sektora finansow
publicznych materia ta jest spotegowana obowigzkiemm 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 zamodwienia w
sposdb zapewniajgcy zardbwno najlepsza jakos¢ przedmiotu zamodwienia (dostaw, ustug oraz
roboét budowlanych) w stosunku do srodkdéw, ktdére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz najlepszy stosunek naktadow do efektow, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych i gospodarczych[2]. Efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych przez
Zamawiajgcych nastepuje w warunkach swobodnego, otwartego i transparentnego
europejskiego rynku zamoéwien publicznych. Tym samym zapewnienie witasciwej konkurencji
umozliwia realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania
srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamowien wszystkim podmiotom
zdolnym do ich wykonania[3].

[11 Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1i 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-nowa-
zasada-efektywnosci-w-pzp-2020-11-19 (data dostepu 28.02.2022 r.)

[3] W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w zamaéwieniach publicznych, Warszawa 2012.
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Waznos¢ poruszanej problematyki dostrzega sie przy wyrdznieniu gtéwnych konsekwencji
ograniczania konkurencyjnosci zamdwien publicznych przez Zamawiajgcych. Wszelkie
zaburzenia konkurencji ze strony Zamawiajgcego wypaczajg naczelne zasady udzielania
zamowien publicznych ze szkoda dla finansow publicznych. Zwiekszajg ryzyko nieefektywnosci
ekonomicznej ostabiajgc tym samym interes publiczny reprezentowany przez Zamawiajgcego
oraz zmniejszajg réznorodnos¢ swiadczen oferowanych Zamawiajgcym.

Konkurencyjnos¢ zamoéwien publicznych to zagadnienie ztozone i wielowymiarowe, ktore
mozna rozpatrywac¢ w aspekcie prawnym, ekonomicznym i spotecznym. Z punktu widzenia
podjetych rozwazan wymiar ekonomiczny omawianego zagadnienia pozwala wyodrebnic
strone popytowg (Zamawiajgcych) i strone podazowg (wykonawcdw) na rynku zamdwien
publicznych jako ptaszczyzne podmiotowa kreujgca okreslone dziatania w obrebie konkurencji.
Ograniczone ramy artykutu spowodowaty, iz Autor skoncentrowat uwage na procesie
budowania konkurencji przez Zamawiajacych (stronie popytowej), ktérzy stajg sie gwarantem
jej zachowania w obrebie dziatan podejmowanych w toku realizowania zamadwien publicznych.
strona podazowa jest poza zasiegiem zainteresowania Autora i odnosi sie do wykonawcow.
Dotyczy gtéwne relacji zachodzacych miedzy uczestnikami rynku zamodwien publicznych
(podwykonawstwo, polegania na zasobach podmiotdw trzecich, wspdlne sktadanie ofert w
ramach tzw. konsorcjum), budujgcych proces konkurencyjnosci zamowien czy zjawisk go
ograniczajgcych, stanowigcych patologie w postaci zawierania ,porozumien majgcych na celu
zaktdcenie konkurencji” i wystgpienia ,czyndw nieuczciwej konkurencji”. Przedsiebiorcy
zwracajg gtéwnie uwage na dgzenie do eliminowania barier dostepu do rynku zamdwien
publicznych. Dlatego dokonanie proby rozpoznania tych zachowan Zamawiajgcego, ktdre sa
ukierunkowane na zapewnienie mozliwie najszerszego dostepu do rzeczonego rynku bedzie
gtéwnym zadaniem Autora. Poruszane zagadnienia bedg prezentowane w przekroju catej Pzp i
obejmig proces udzielenia zamodwienia o kazdej wartosci, poczgwszy od jego przygotowania i
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego, jak rowniez realizacji umowy o zamodwienie publiczne.
Szczegolng atencja zostaty objete zamowienie zwolnione ze stosowania Pzp z uwagi na duzg
elastycznos¢ Zamawiajgcych w samodzielnym budowaniu konkurencyjnosci tego rodzaju
zamowien. Autor poktada skromng nadzieje, iz jego tezy wyczerpig w stopniu zadowalajgcym
temat, by¢ moze nawet stajgc sie przyczynkiem do dyskus;ji dla catego srodowiska skupionego
wokoét zamoéwien publicznych.

Status i uprawnienia Zamawiajacego, a konkurencyjnosé zamoéwien publicznych

Stronie zamawiajagcej przystuguje wyjgtkowy status i uprawnienia w ksztattowaniu
konkurencyjnosci zamowien publicznych. Zamawiajgcy petnigc role gospodarza zamodwienia
publicznego decyduje o stopniu otwartosci danego zamoéwienia na rynek potencjalnych
wykonawcow. Wytgcznie jego celowe i sSwiadome dziatania zakorzenione w szerokim spektrum
mozliwych do zastosowania instrumentdw przewidzianych Pzp przektadajg sie w bezposredni
lub posredni sposdb na mozliwos¢ udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia
wykonawcow. Pzp wyznacza jedynie ramy prawne zachowania konkurencyjnosci zamowien
publicznych i wytycza mozliwe dziatania Zamawiajacych. Zamawiajgcy reguluja samodzielnie
dostep do realizacji przedmiotu zamodwienia przez wykonawcdow, ktérzy z kolei mogg réwniez
prowadzi¢ dziatania korygujgce w postaci sktadania zapytan do dokumentéw zamdwienia czy
whnoszenia $srodkdw ochrony prawnej do Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy Publiczni
jako dysponenci, a nie wtasciciele srodkéw publicznychl[4] nie sg zainteresowani tak jak w
przypadku podmiotéw sektora prywatnego budowaniem konkurencyjnosci, jednak zapewniaja
gwarancje zaptaty wynagrodzenia za realizacje kazdego zamdwienia publicznego. Scieranie sie
intereséw publicznych i prywatnych sprawia, iz materia zamadwien publicznych jest niezwykle
wrazliwa na wszelkie zachowania korupcyjne, niegospodarnos¢ czy zmowy przetargowe
wplywajac tym samym negatywnie na ich efektywnosc.
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[4] rozdzielnos¢ podmiotu (agenta) dokonujgcego zakupu i wtasciciela sSrodkow, za ktére zakup jest dokonywany Zob.
Raport. System zamowien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, Urzgd Ochrony Konkurencji i

Konsumentow, Warszawa, wrzesien 2013 r.s. 11
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Schemat 1 Dziatania gtéwnych uczestnikéw rynku zaméwien publicznych w obrebie
zachowania konkurencyjnosci zamoéwien

] Dostep do vk zamewien 1
Zamawiajacy “._  publicznych (,/’ ~Wykonawey '
(dziatania iniciujace) ,.-"J (konkurencyjnosc) . (dziatania korygujace)

A I |
; e

Zrédfo: opracowanie wiasne

Wartos¢é zamowienia w kontekscie wplywu na konkurencje

Budowanie konkurencyjnosci zamowien publicznych na kazdym poziomie gospodarowania (w
skali mikro, mezo, makro) jest uzaleznione w duzej mierze wartoscig zamowienia publicznego
zakwalifikowang do danego ustawowego progu udzielenia zamoéwienia[5]. Generalnie mozna
sformutowaé teze, ze im mniejsza wartos¢ zamodwienia 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 Zamowien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie
aktualnych progdéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot
wyrazonych w euro oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamowien publicznych lub konkursow Monitor Polski 2021 r. poz. 1177

Schemat 2 Sita wplywu Zamawiajgcego na ksztattowanie konkurencyjnosci zaméwien
uzalezniona wartosciag zamoéwienia

Dryrebtywy untne ransponowans do Paowiy2ej progéw unijych 3
krajowego parzadion pravmego (procedura unijna)

Przepisy lazjowe Ponize) progéw unijnych 2
(procedura kxajowa)
Przapizy wewnetrzne u Zamawiajacegzo Zwolnianis netawowe 1
(instrukejaTesulamin) do 130 000 =t
Obowiazujace przepizy Bodzaj procedury Sila wplywu

Objasnienia progéw:

1. wartosc do 130 000 zt

2. wartosc¢ nie przekracza wyrazonej w PLN réwnowartosci kwoty: 215 000 euro dla D,U i 5 382
000 euro dla RB

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

Zrédfo: Opracowanie wiasne
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Ksztattowanie konkurencji w zaméwieniach zwolnionych z obowigzku stosowania
Pzp

Dysproporcje sity wplywu Zamawiajgcego na konkurencyjnos¢ zamodwien miedzy
poszczegdlnymi progami sg na tyle wyrazne, ze mozna na tym tle sformutowac Kkilka
zasadniczych wnioskéw. W procedurach, wobec ktérych nie ma obowigzku stosowania
przepisébw ustawy Pzp (zwolnienie ustawowe - prég 1 na schemacie) sita wptywu
Zamawiajgcego na ksztattowanie konkurencyjnosci bedzie najwieksza. Witasciwie w tych
procedurach ujawnia sie sktonnos¢ Zamawiajgcego do dziatan konkurencyjnych wyrazana w
regulacjach wewnetrznych normujacych tg problematyke. Wyjatkiem bedg zamowienia, ktore
sg lub bedg finansowane/ wspdtfinansowane ze $rodkéow zewnetrznych, wobec
ktérychZamawiajgcy bedzie stosowat wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w
ramach odpowiednich programow operacyjnych. Dlatego z punktu widzenia budowania zasad
konkurencyjnosci Autor, ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego artykutu, celowo pominat
tego rodzaju zamodwienia na korzys¢ pozostatych zamoéwien zwolnionych z obowigzku
stosowania Pzp finansowanych Zrédtami wewnetrznymi Zamawiajgcego.

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

Obok przyjetej metodologii rozpoznania rynku istotna staje sie rowniez nastepczo liczba
ztozonych ofert, w tym ofert waznych. Na marginesie mozna wspomniec, iz na konkurencyjnos¢
zamowien publicznych mozna spojrze¢ przez pryzmat liczby sktadanych ofert w danym
postepowaniu, a szerzej przez dostepnos¢ rynku zamoéwien  publicznych dla
wykonawcow.Nawet pobiezna analiza regulamindw udzielania zamodwienia poza Pzp
dostepnych na stronach internetowych Zamawiajgcych 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 zamodwienia. Mianowicie w wyniku upublicznienia
ogtoszenia o zamowieniu ztozona 1 wazna oferta powinna kwalifikowa¢ zamowienia 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 Zamawiajgcy moze przewidzie¢ wyjatek posiadania 1 waznej oferty w
sytuacji zaproszenia kierowanego przyktadowo do min. 5 potencjalnych wykonawcow.
Oczywiscie nie nalezy zapominac, iz niektére zamowienia moga by¢ udzielane w warunkach
monopolu naturalnego np. dostawa wody czy gazu, jak roéwniez kragg potencjalnych
wykonawcow moze by¢ ograniczony z uwagi ha specjalistyczny charakter zamoéwienia.
Zamawiajgcy powinien wyczerpujgco uzasadniac¢ i doktadnie opisywac sytuacje szczegdlne, w
ktérych zamowienie moze byc¢ zrealizowane tylko przez jednego Wykonawce. Warto réwniez
niektore przedmiotowe zamodwienia wytgczy¢ z obowigzku zapewnienia konkurencji, w tym
rowniez wskazujgc wartos¢ zwolnienia wyrazong w ztotych.

Reasumujgc ten watek w zakresie dychotomicznej metodologii rozpoznania rynku, ktorej
wypadkowsq jest liczba ztozonych ofert warto w sposéb czytelny zilustrowaé zaleznosci i
dotychczasowe wnioskowanie (schemat 3).
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ROZEZNANIE RYNKU
(SPELNIENIE ZASADY KONKURENCYJNOSCI)
{(do 130 000 PLN netto )

ZAPROSZENIE DO
] WYLACZENIA KRAJOWE
STRONA WWW ZAMAWIAJACEGO S * S DANTA OFERT A

wybér Zamawiafacego
K‘ ) Warte wskazad te rodzaje zamowied, ktore zwalniaja z
Y obowiazku zachowania kenkurencyjnoici np. polegajace na:
+ zapewnieniu ushuz hotelarskich,

OBOWIAZEK POSIADANIA i i bilebéw Lot
LT MIN. 2 WAZNYCH OFERT e T
(wlasne- budzetowe) (IIP n.n.l.]ne) v e ¥ udsielenia drobuych zamowien do kwoty 5000 2l brutte
3 wyjatek — wyslanie zaproszenia
do o nafmnief 5 wykenawedw
,  Obowiazek stosowania wytycznych
1\ /J % wramach edpowiednich programdw fuwaga: posiciegalng elementy rofernania
Y operacyjaych rynku np. liczha wegnyeh ofert, wylgezenia
Y proedmistowe nalety trakiowad wylgemnte
Jako propozycie wymagaigee dostosowania
1 WAZNA OFERTA 1 WAZNA OFERTA db potrzeb | specyfii zamawlajacego)
ZASADA KONKURENCYINQSCI ZASADA KONKURENCYJNOSCI
SPELNIONA % SPELNIONA Q&
A Uwaga: w ramach deialan skeordynewarych poia
Zrodio: apracowante wlasne nternetowym opubiitowenbem ogloszenia

Zamawiaigey mode réwnles polnformowat T
sobie grupe lokalmyeh wykonawedw o moziwaicl
sfodenia glerty

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

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

Tabela 1 Zidentyfikowane gtéwne obszary ryzyka w zamoéwieniach ,,poza Pzp” i sposoby
ich ograniczania

Thier = Frrm— 0

Obzzary
Tamowienia
narafone na
ryzyko
zaburzenia
| konkurencji

Opis proadmiotm | 1. dukcm:.-wa.c nplm pmed.nm:lh.l zamowisnia analogicenie jak w zamodwiemach objetych przepisamu Pzp 4.
Zamanwlania precyzyjnie 1 wyezarpwjaco, aby kalkulacja ceny ofsrtowe) dokomwana preez poszezepdlnych wykonawedw
byvla odpowiedszia na ogloszenis’ zaproszenie,

2 sztmidza:: kalkulacje szezegélowa umoiliwiajaca weryfikacje naywaimiejezych elementow cenctwérezych
zamdwiema, ktora uchromi Zamawwiajaceso przed komiscrmodeiz misuzasadnionego wzrosto wynagrodzania
wykonawey na etapie realizacyl wnowy,

3. nie ulegad mawvkowl rutvnowego kopiowania opizu przedmictn zamdwienia z poprzednisso postepowania w
przypadiu zamowien powtarzanych periodyezmie,

4. w sytuacy due) rozpictofci cem  poszezesdloyeh  wiykonawedw dokomywaé  stosowmych  wojaimien
Termin skladama | 1. ustalac udpunuadmc proporcjonalne terminy skladania ofert uwzeledniajace specyfike @ charakter pmedmm‘l'u
ofart zamdwienia oraz cbowiazki dokumentacyjne wobse wykonawedw wymzagans ogloszaniem /zaproszeniem,

2. Kasdorazowo preedhizaé termin  skladama ofert w  syhuacji  ueupelmiema  istofnych  elementdw
ogloszema/zaproszenia samodzielnie dokomvwamych przez Zamawiajacych albo na skutek odpowiedzi na

zapytaniz wvkonawedw, majacyeh wphrw na kalkulacjs cany ofartowsy).
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[6] Dostrzegta to Najwyzsza lzba Kontroli w zakresie kontroli 24 jednostek, w tym po szesé: urzeddw marszatkowskich,
zarzgdow drog wojewddzkich, prokuratur okregowych i komend wojewddzkich Policji. Kontrola objeta wydatki do 30
000 euro (zwolnione z Pzp) Zob. Dokonywanie zakupdw 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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Zapyvtamia mmezliwié wykonaweom W wymaczonym terminie zadawanie rapytan do dokomentow zamdwisnia (np. do upbram
skladane preez polowy termuinu ckladama ofert), z jednoczemmym cbowiazliem udwislamz odpontedzm, bez wawmama Zrodal
wykonaweow do | zapytama

dolarmanton
Opis wanmbkaw | 1. formulowad opis ocemy spelnizniz warmkdw jednomaczmie, alimimijae wizelkie zapisy budzzes watplivode:
zZamdwlania mterpratacyjne 1 mogace skutkowad konlecenodcia arbitralne) oceny przez Zamawiajacego na etapie oceny
ozonych ofert,
2. formmubowsd wamnki ud=mzhn w postepowsni proporcionalnie do zaloesn presduiotn zamdwienta 1 &) wartosel
Projektowane 1.  Eonstruowad nmowy zzbezpieczajace interes Zamawiajacego z jednoczesmym respabdowaniam zasady réwnodel

postanowienia stron zobowlazama,
Przewidvwad w projekele umowy precyzyjmie 1 jednozmacrmie zasady wprowadzania zmian do umowy (rodzaj,
zakyes | wanmbki tych zmian), w szezegoliodel detyezacych werostu wymagrodzenia 1 wydhufenia terminu
realizac)l
Eommikacjana | Katdorazowo dolmmentowad pisermis korminikacje z Wykonaweami, a wazelkie rozmowy telafonicene =3 abzolutnie
lmii Zamawiajacy | zakazane

— Wkonawrey

;
:

Zmonopolizowana mapa lokalnej konkurencyjnosci jako zagrozenie zapewnienia
witasciwej konkurencyjnosci przez Zamawiajagcego w zamoéwieniach zwolnionych
ze stosowania Pzp

Autor pragnie skomentowac jeszcze jedng sytuacje mozliwg do wystgpienia na lokalnym rynku
zamowien publicznych udzielanych poza Pzp, szczegdlnie przy cyklicznosci zamoéwienia i
zawierania umow z tym samym wykonawca. W sytuacji ztozenia jednej oferty na Zamawiajgcym
bedzie spoczywat obowigzek udowodnienia dotozenia nalezytej starannosci przy rozeznaniu
rynku potencjalnych wykonawcdw. Moze bowiem okazac sig, ze celem wszczecia postepowania
Zamawiajacy nie publikuje ogtoszenia na swojej stronie, a jedynie zaprasza do ztozenia oferty
nieustannie tego samego wykonawce albo ten sam waski krgg potencjalnych wykonawcow.
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 wykonawece.

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

Zamowienia zwolnione z Pzp szansg dla wykonawcéw dziatajacych lokalnie

Na zakonczenie warto zwrdéci¢ uwage na zalecania wynikajgce z ,Komunikatu wyjasniajgcego
Komisji dotyczagcego prawa wspolnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania
zamowien, ktore 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
zamowien nieobjetych dyrektywami (zamdwienia ponizej tzw. progdw unijnych) instytucje
Zamawiajgce muszag przestrzega¢ zasad wynikajgcych z traktatow tj.: swobodny przeptyw
towardw, prawa przedsiebiorczosci, swoboda $wiadczenia ustug, niedyskryminacja i réwne
traktowanie, przejrzystosc¢, proporcjonalnosc 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 zamadwieniem.



W takich przypadkach »sskutki dla swobdd podstawowych nalezatoby uznaé za zbyt
nieokreslone i posrednie«, by uzasadniaty stosowanie norm zaczerpnietych z pierwothego
prawa wspolnotowego. W swietle powyzszego Komisja Europejska jest swiadoma, ze
Zamawiajacy mogg prowadzi¢ postepowania, ktérymi przedsiebiorcy z innych panstw
cztonkowskich nie bedg zainteresowani, a jedng z przyczyn braku zainteresowania
postepowaniem moze by¢ niewielka warto$¢ szacunkowa zamowienia (np. dotyczyé progu
zwolnienia ustawowego). Tym samym, zamdwienia bagatelne ksztattujgce przede wszystkim
lokalny rynek zamdwien publicznych wpisujg sie w zamoéwienia wytgczone z obowigzkdw
Komunikatu[7], o ile nie sg lub nie beda finansowane/ wspdtfinansowane ze srodkdw unijnych.
Praktycznym przyktadem budowania lokalnej mapy konkurencyjnosci w zamdwieniach
wytgczonych z obowigzku stosowania Pzp jest kierowanie zaproszenia do sktadania ofert do
wykonawcoéw dziatajgcych lokalnie np. w zakresie ustug transportowych czy zaktadoéw
poligraficznych zlokalizowanych na terytorium Zamawiajgcego. Rynek ,matych” zamoéwien to
rowniez szansa na rozwoj start-up oraz rodzinnych dziatalnosci gospodarczych, ktdére w
warunkach globalizacji rynku maja mniejsze szanse na konkurowanie z duzymi korporacjami.

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

Druga czesc¢ artykutu bedzie poswiecona zamowieniom objetym przepisami Pzp, w ktorych
zachowanie konkurencji przez Zamawiajgcego bedzie rozpatrywane w obliczu umiejetnego i
inteligentnego stosowania procedur Pzp. W tym miejscu nalezy podnies¢ wazng kwestieg, iz krgg
potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych danym zamdwieniem publicznym nie jest
niewiadoma dla Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Ujawnia sie
bezposrednio zaréwno przed, jak po wszczeciu postepowania w sytuacjach opisanych ponizej.

1 Przyktadem zamoéwien 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 zaméwieniu w zaleznosci od progu ustawowego,
bezposrednio poinformowac o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia znanych
sobie wykonawcoéw, ktdérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci swiadczg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane bedace przedmiotem zamdwienia. Takim dziataniem Zamawiajgcy moga w
pewnym sensie stymulowac konkurencje juz na etapie uzewnetrznienia swojej pierwszej woli
zawarcia umowy w postaci ogtoszenia. Po drugie, na etapie sktadania zapytan czy wnoszenia
srodkow ochrony prawnej w postaci odwotan do specyfikacji warunkdéw zamowienia czy innych
dokumentéw zamoéwienia ksztattuje sie rynek potencjalnych wykonawcdw wstepnie
zainteresowanych ztozeniem oferty. Takie dziatanie wykonawcdw sg czesto korygujgce wobec
czesto antykonkurencyjnych zachowarn Zamawiajgcych.

Ponadto, sami Zamawiajgcy celem oszacowania wartosci zamowienia, przed wszczeciem
postepowania, majg prawo zwréci¢ sie w tym zakresie do profesjonalnych podmiotéw
zajmujacych sie prowadzeniem okreslonej dziatalnosci o dokonanie wstepnej kalkulacji kosztow
wynagrodzenia naleznego wykonawcy zamodwienia publicznego[8]. Takie dziatania moga
pozytywnie wptywac na przyszte zainteresowanie udziatem w planowanym postepowaniu
wybranej grupy wykonawcow zaproszonych do sporzadzenia wyceny, o ktdérej mowa powyze;.

[7] Przyktadem zamowien bagatelnych nieobjetych Komunikatem bedzie zakup komputera konkretnego producenta
[8] W tym zakresie aktualna pozostaje opinia UZP: Dopuszczalno$é zwracania sie do wykonawcdw o przedstawienie
cen zamawianych ustug jako podstawa sposobu szacowania wartosci zamdwienia dostepna na oficjalnej stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.
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Rynek potencjalnych wykonawcdw ujawnia sie rowniez czesto przy zastosowaniu instytucji
wstepnych konsultacji rynkowych poprzedzajgcych wszczecie postepowania[9]. To wyraz
dozwolonej prawem komunikacji z rynkiem na linii Zamawiajgcy - Wykonawcy i inne
podmiotami (ekspertami, organami wtadzy publicznej) w celu przygotowania postepowania i
poinformowania wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczgcych zamoéwienia
(art.84 ust.1 Pzp). Do wstepnych konsultacji rynkowych nawigzujg przepisy art. 85 i art. 108 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp odnoszgce sie do wczesdniejszego zaangazowania wykonawcy, ktérych tto
stanowi obowigzek zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania potencjalnych
wykonawcow i oferowanych przez nich rozwigzan. Gtownym beneficientem dialogu
technicznego sg Zamawiajgcy, natomiast dla wykonawcow jest to szansa na zaprezentowanie
swoich koncepcji dotyczacych opisu przedmiotu zamodwienia uwzgledniajgcych najnowsze
rozwigzania rynkowe. Reasumujgc, przeprowadzone przez Zamawiajgcego konsultacje
umozliwiajg m.in. rozszerzenie konkurencji poprzez zidentyfikowanie barier mogacych
ograniczac dostep wykonawcow do zamowien publicznych.

Na koniec tego watku warto wspomnie¢ o sporzgdzeniu analizy potrzeb i wymagan przez
Zamawiajgcych publicznych wymaganej przepisem art. 83 Pzp. Analiza jest dokonywana przed
wszczeciem postepowania o wartosci powyzej progéw unijnych i stuzy zbadaniu mu.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 zamdwienia. Taka kompleksowa analiza pozwala Zamawiajgcym na
wczesniejszym  etapie  planowania zamodwienia  wyodrebni¢  obszary zagrazajgce
konkurencyjnosci i umiejetnie zareagowac celem ich eliminacji.

Zasady udzielania zaméwien publicznych jako motywy przewodnie
konkurencyjnych dziatan Zamawiajacego

Autor stoi na stanowisku, iz obecnie obowigzujgcy system zamoéwien publicznych zawiera
bogaty zestaw instrumentow pozwalajgcych na efektywne i sprawne udzielanie zamowien
publicznych w kontekscie budowania konkurencji wpisanych w zasady udzielania zamowien
publicznych. Wszystkie dziatania Zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzania
postepowanie o udzielenie zamodwienia podlegajg bowiem ocenie przez pryzmat zasad
wyrazonych w art.16 Pzp tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, jak rowniez przejrzystosci i proporcjonalnosci. Wypetnienie tych zasad przez
Zamawiajgcego staje sie gwarancjg zapewnienia wtasciwe] konkurencji na rynku zamodwien
publicznych.

W duzym uproszczeniu, na potrzeby niniejszego artykutu, zasada zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow wyraza sie stworzeniem wtasciwych
warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na uczciwych zasadach i jednakowe traktowanie
wykonawcoéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow ,ale takze i Srodkdw
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich witasciwosci[10]. Pochodng tej naczelnej
zasady udzielania zamoéwien publicznych jest koniecznos¢ zachowania przejrzystosci i
transparentnosci.

W praktyce przejrzysto$é (transparentnos$é) interpretowana jest jako obowigzek okreslenia
czytelnych, jasnych i jednoznacznych regut postepowania o udzielenie zamoéwienia na kazdym
jego etapie, zobowigzanie Zamawiajgcych do obiektywizmu, bezstronnosci, wymaog jawnosc
dziatan Zamawiajgcych i upubliczniania informacji zwigzanych z procedurg oraz zamowien[11].

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

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

111 M. Grzybowska, Zasada przejrzystosci, ,Przetargi publiczne” Nr 8/2018, s. 51
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Dodatkowo najlepszg gwarancjg przejrzystosci postepowania jest przewidywalnos¢ decyzji
Zamawiajgcego[12]. Przejawy przejrzystosci dostrzega sie w obowigzkach dokumentowania
ogtoszen, prowadzenia protokotu postepowania, wytgczenia z udziatu w postepowaniu osob
majgcych wplyw 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 zamoéwien publicznych, ktéra swoim
zasiegiem objeta wszystkie zamowienia powyzej kwoty 130 000 zt (zwolnienia ustawowego)
niezaleznie od progu (krajowego czy unijnego). Obowigzek ujawniania plandéw zamowien
publicznych na poczatku roku budzetowego/ kalendarzowego przez Zamawiajgcych
publicznych na swoich stronach internetowych pozwala catemu sSrodowisku wykonawcéw
poznac¢ zamiary Zamawiajgcych i tym samym strategicznie zaplanowac swoj udziat na rynku
zamowien publicznych w Polsce z uwzglednieniem poszczegodlnych Zamawiajacych[13]. Z kolei
zgodnie z art. 221 Pzp brak mozliwosci zapoznania sie trescig oferty przed uptywem terminu jej
sktadania poprzez wykorzystanie systemu teleinformatycznego jest gwarantem zachowania
konkurencji dla wykonawcéw 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
szczegolnosci  wykorzystanie srodkow  komunikacji  elektronicznej w  korespondencji
prowadzonej miedzy Zamawiajgcym i wykonawcami czy obowigzkach informacyjnych do
jakich zostat zobowigzany Zamawiajagcy 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 zamoéwienia wg kategoryzacji (np. rodzaj,
przedmiot zamdwienia). Z jednej strony elektronizacja zamoéwien publicznych daje
transparentnos$¢ dziatarh w obrebie prowadzonej procedury jednoczesnie jg przyspieszajgc oraz
pozwala ograniczy¢ koszty przygotowania oferty przez wykonawcoéw. Natomiast z drugiej strony
powstaje pytanie, ilu wartosciowych wykonawcow, w wyniku postepujacej elektronizacji
zamodwien publicznych, wycofato sie z rynku zamowien publicznych nie nadazajagc za
koniecznoscig technicznego dostosowywania sie do zmian w Pzp. Niemniej jednak teza o tym,
iz rozwdj elektronicznych zamoéwien publicznych pozwala budowacd szerszg dostepnosé do
zamowien publicznych jest jak najbardziej trafna i bedzie ewaluowac w przysztosci w kierunku
objecia catego systemu zamowien publicznych elektronizacja.

Z kolei zasada proporcjonalnosci znajdzie szczegdlne zastosowanie przy dokonywaniu opisu
przedmiotu zamodwienia czy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym w stosunku
do wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego). W tym
miejscu Autor zilustruje granice dopuszczalnosci konkretyzowania warunkow 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, zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2, oraz ich zwigzki, nie pézniej niz
w terminie 30 dni od dnia przyjecia budzetu lub planu finansowego przez uprawniony organ, sporzadzajg plan
postepowan o udzielenie zamaowien, jakie przewidujg przeprowadzi¢ w danym roku finansowym. Plan zamieszcza sie w
Biuletynie Zamdwien Publicznych, na zasadach okreslonych w dziale Ill w rozdziale 2, oraz na stronie internetowej
zamawiajgcego.
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Schemat 4. Granice dopuszczalnosci konkretyzowania opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu

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

AN

/ wigksza konkurencyjnods mnigjiza konkurencyinoié \ /' . \
stosunkaws nizars cena oferty stosunlone wykizy cena oferty < obszar adwolania >
i
| -
I Ll

min optimum max

byeé adeloaratny
duze rvzvke nyboru do przedminta male ryzyke wybera utrudniamnis uereive)
wykonawey niezdolnego zaméwienia wykonawey niezdolnego konkoarencji 1 réwnego
do wykonania zaméwienia (zwiazany do wykonania zamowienia traktowania wykonawedw
i propercjenalny
z nim)

Zrédto: J. Rokicki, A. Zdebel-Zygmunt, System zamdwier 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 zamoéwienia publicznego lub w stosunku do
ktorego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego
wykonania zamodwienia[l4]. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz rezygnacja z
formutowania warunkoéw jest zawsze rozszerzeniem konkurencji i nie bedzie wiec w zadnych
okolicznosciach stanowita naruszenia przepisoéw ustawy[15]. Na schemacie uwidoczniono, ze
sednem jest poszukiwanie punktu ,optimum’, bowiem jakiekolwiek préby zanizenia badz
zawyzenia w zakresie opisu warunkow przetozg sie na kalkulacje wykonawcy (cene oferty)
okreslajgc stopien konkurencyjnosci zamowienia.

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

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

2) dokonywac opisu warunkdéw przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnienie
wyboru Wykonawcy, ktdory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego
zamowienia;

3) konkretyzowac¢ warunki udziatu w postepowaniu, ktére nie mogg przekraczac¢ realnych i
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, a w konsekwencji prowadzi¢ do ograniczenia kregu
Wykonawcdéw mogacych wykonaé zamodwienie;

[14] Opinia UZP: Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dostepna na oficjalnej stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.

[15] Wt. Dzierzanowski, Zwiekszenie udziatu MSP w rynku zamdwien publicznych. Publikacja zostata opracowana w
ramach projektu ,Efektywne zamodwienia publiczne - wzmochnienie potencjatu administracji’, Urzad Zamodwien
Publicznych, Warszawa 2018, s. 23.
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4) bra¢ pod uwage, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym sprzecznosci z prawem,
wystarczajgce jest juz zaistnienie samej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych warunkoéw udziatu w postepowaniu, niekoniecznie zas realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji.

5) nie wprowadzac¢ warunkéw o charakterze zawezajgcym, np. w odniesieniu do doswiadczenia
realizacyjnego dot. koniecznosci wykazania i udokumentowania zadan wspdtfinansowanych ze
srodkoéw unijnych oraz zachowac szczegdlng ostroznos¢ przy wprowadzeniu zapisow
ograniczajacych badz precyzujacych w tym zakresie, np. warunek dot. obiektu uzytecznosci
publiczne;.

Nadmierna agregacja zaméwien publicznych jako zaprzeczenie budowania
konkurencji

Efektywne planowanie zamodwien publicznych polegajgce na swiadomym grupowaniu
zamowien publicznych poprzez ich umiejetne tgczenie/ dzielenie jest podstawg budowania
wiasciwej konkurencji na rynku zamowien publicznych. Ustawodawca zabronit Zamawiajgcym
nieuprawnionego dzielenie zamdwienia na czesci w sytuacji ominiecia stosowania Pzp (art. 29
ust.2 Pzp). Tym samym Zamawiajgcy ma prawo realizowania zamowien z podziatem na czesci,
przy czym przepisy Pzp zobowigzujg ich woéwczas do stosowania procedur jak dla tacznej
wartosci zamowienia. Podziat zamowienia na czesci zasadniczo wptywa pozytywnie na dostep
sektora MSP do zamodwien, jednak kazdorazowo Zamawiajacy powinien poczyni¢ refleksje czy
wykonawcy z tego sektora gospodarki w ogdle byliby zainteresowani ubieganiem sie o czesé
duzego kontraktu. Warto zaznaczyé, iz podziat moze byé dokonany na zasadzie ilosciowej i
jakosciowej uwzgledniajgcej rozne zaangazowane branze i specjalizacje.

Co istotne, w przypadku przedmiotu zamdwienia podzielnego Zamawiajgcy moze wszystkie
czesci objgé jednym postepowaniem z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych przy okresleniu
zakresu i przedmiotu kazdej z czesci oraz moze kazdg czes$¢ objaé odrebnym postepowaniem
(kazde z tych postepowan powinno by¢ prowadzone wedtug przepisow wedtug wartosci
obliczonej dla wszystkich czesci tgcznie). Pomimo autonomii w wyborze Zamawiajacy co do
ewentualnego podziatu zamdwienia na czesci i obowigzku wskazywania powoddéw braku
takiego podziatu w dokumentach zamdwienia (art. 91 ust.2 Pzp ) aktualne w tym zakresie sg
motywy dyrektywy 2014/24/UE. Odnoszg sie do one do sytuacji, ktére stojg w przeciwienstwie do
przestanek podziatu zamowien 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 zamoéwienia oraz potrzebg skoordynowania dziatan réznych wykonawcéw
realizujgcych poszczegdlne czesci zamowienia, co mogtoby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu
wykonaniu zamowienia. Trzeba w petni zgodzi¢ sie z ekspertem z zakresu Pzp Ewa
Wiktorowska, ktorej zdaniem nie nalezy dzieli¢ zamowienia, 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 zamowien tj.
podziatu zamdwienia na czesci umozliwiajgcego sktadanie ofert przez mate i Srednie
przedsiebiorstwa, unikanie tgczenia zamdwien o odmiennej specjalizacji wymagajacej
koniecznosci tgczenia potencjatu wykonawcoéw ,réznych branzy” tj. tworzenia tzw. sztucznych
konsorcjéw powinno byé¢ dziataniami $wiadomymi Zamawiajgcego w poczuciu zapewnhienia
konkurenciji.

[16] E. Wiktorowska, Zasadnos¢ podziatu, ,Przetargi publiczne” Nr 9/2017, s. 10
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https://www.portalzp.pl/zamowienia-udzielane-w-czesciach/nieuprawniony-podzial-zamowienia-na-czesci-20429.html

Wybér trybu udzielenia zaméwienia i ustalanie minimalnych terminéw sktadania
ofert w kontekscie konkurencyjnosci postepowan

U podstaw budowania konkurencyjnosci zamowien publicznych lezy rowniez wybor trybu
postepowania o udzielenie zamoéwienia przez Zamawiajgcego, ktéra jest czynnoscig
nieodwracalng rzutujgca na wszystkie pozostate dziatania w obrebie wszczetej procedury. Warto
przypomnied, 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 Zamawiajacego w zakresie opisu przedmiotu
zamodwienia, przy czym prawidtowy opis przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego przy
wykorzystaniu elektronizacji zamadwien nie jest juz problemem i moze zosta¢ zaczerpniety od
innych Zamawiajgcych. Wymienione procedury podstawowe (otwarte) gwarantujg zachowanie
zasad petnej konkurencji na rynku. Pozostate procedury ograniczone (zaproszeni przez
Zamawiajgcych wykonawcy mogg ztozy¢ swoje oferty) badz procedury negocjacyjne
(Zamawiajagcy konsultuje sie z wybranymi przez siebie wykonawcami, po czym prowadzi
negocjacje warunkéw udzielenia zamodwienia z jednym lub wiecej wykonawcami) mogg miec
juz negatywny wptyw na konkurencje, stgd wprowadzone ograniczenia w ich stosowaniu.

Zamawiajgcy samodzielnie ustalajg terminy sktadania ofert, ktore rzutuja na konkurencje w
kontekscie faktycznego czasu na przygotowanie oferty przez wykonawcoéw. Pzp jedynie
wskazuje terminy minimalne, co powinno kazdorazowo zmusi¢ Zamawiajgcego do
uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty warunkowanego
stopniem skomplikowania i specyfikg przedmiotu zamowienia oraz zakresem obowigzkow
dokumentacyjnych wymaganych wobec wykonawcow sktadanych wraz z ofertg . W praktyce
sami wykonawcy, odczytujgcy w dokumentach zamodwienia zbyt krétki termin na sktadanie
ofert, wnoszg o jego przediuzenie argumentujgc brakiem mozliwosci ztozenia oferty, co w
ostatecznosci powoduje przedtuzenie pierwotnie ustalonego terminu nawet kilkakrotnie. Poza
tym szczegdlnie nalezy odnies¢ sie rowniez do tych zamowien unijnych, ktore na skutek
publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego dajg prawo skrdocenia terminu sktadania ofert
W przetargu nieograniczonym z ustawowego terminu 30 do 15 dni. Warto wspomnie¢, iz
uprawnienie do skrécenia termindéw aktualizuje sie pod warunkiem przekazania do publikacji
wstepnego ogtoszenia informacyjnego o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy
zamowieniach, 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 wystgpienia okolicznosci ustawowych umozliwiajgcych zastosowanie
procedury przyspieszonej poprzez skrécenie terminu do ustawowego minimum (15 dni) moga
nastgpi¢ negatywnie skutki wptywu na konkurencyjnos¢ postepowania poprzez mniejsze
zainteresowanie wykonawcoéw ztozeniem oferty, ktére moga skonczyé sie uniewaznieniem
postepowania z uwagi na brak ztozonej oferty. W konsekwencji kolejne wszczete procedury
spowodujg oddalanie sie od wyboru wykonawecy i daty podpisania umowy, ktéra de facto przy
ustaleniu dtuzszego pierwotnie terminu sktadania ofert prowadzitaby do oczekiwanego
terminu.

Wptlyw instrumentéw finansowych na konkurencyjnosé zamoéwien publicznych

W dalszej kolejnosci nalezy wyrézni¢ wadium i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy -
jako dwa instrumenty finansowe, ktére moga miec istotny wptyw na poziom konkurencji. Warto
przypomnied, iz ostatnia Pzp obowigzujgca od 2021 r. zniosta obowigzek zgdania wadium w
procedurach unijnych, co wraz z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy czyni owe
instytucje fakultatywne, pozostawiajgc decyzje o ich wprowadzeniu wytgcznie Zamawiajgcemul.
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Kazdorazowo $wiadomy 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 zmow
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.

Z kolei celem uelastycznienia przeptywow pienieznych na potrzeby realizacji zamowienia, a tym
samym zwiekszenie konkurencyjnosci zamadwien publicznych zostaty wprowadzone do Pzp
zaliczki i ptatnosci czesciowe uregulowane odpowiednio w art. 442 i art. 443. Ustawodawca
ustanowit obowigzek wprowadzenia zaliczek lub ptatnosci czesciowych do umow w sprawach
zamowien publicznych zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Upraszczajgc na potrzeby
artykutu, zaliczka spetnia funkcje kredytowsa, stanowigc sposob finansowania przez jedng ze
stron kosztéw realizacji przedmiotu umowy jeszcze przed spetnieniem $wiadczenia
niepienieznego[17]. Z kolei ptatnosci czesciowe sg wyrazem regulacji wynagrodzenia zaleznego
od wykonania czesci zamowienia. Tym samym umiegjetne wprowadzanie tych instrumentéw do
zawieranych umodw, szczegodlnie dtugoterminowych daje gwarancje uzyskiwania ofert tanszych,
niewymagajacych uwzglednienia w ich cenie kosztow pozyskania srodkéw pienieznych na
realizacje zamodwienia na rynku finansowym.

Umowa o zamoéwienie publiczne a konkurencyjnosé¢

W Pzp ustawodawca przewidziat duzo instrumentdw prawnych wprowadzanych obowigzkowo
albo fakultatywnie do umodw o zamdwienie publiczne, ktére ograniczajg zasadniczo ewentualng
sktonno$¢ Zamawiajgcego do nieuprawnionego przerzucania ryzyka na wykonawce.
Nieodpowiednie uksztattowanie umowy w/s zamédwienia publicznego moze znaczgco
ograniczy¢ konkurencyjnos¢ postepowania, znieksztatci¢ cene ofertowg kalkulowang przez
wykonawce, jak rowniez spowodowac trudnosci w wypetnieniu samych zobowigzarn umownych
w zakresie np. zachowania terminu czy zakresu.

W powyzszym zakresie warto wymienic najistotniejsze rozwigzania majgce na celu ograniczenie
jednostronnego ksztattowania postanowien umow przez Zamawiajacych, czy tez nadmiernie
restrykcyjnych i nieproporcjonalnych do rodzaju i wartosci zamowienia publicznego zapisow
oraz wzmocnienia regulacji dotyczgcych fazy wykonania i ewaluacji - przy jednoczesnym
uwzglednieniu wyrazonej w art. 431 Pzp zasadzie wspétdziatania Zamawiajgcego i wykonawcy
przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wsrod najwazniejszych rozwigzan nalezy wymienic:

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

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

171 3. Jerzykowski, Zaliczki i ptatnosci czesciowe, ,Przetargi Publiczne” Nr 9/2021, s. 47
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Zdaniem Autora warto podnies¢ istotng kwestie, iz precyzyjnie zredagowana umowa o
zamodwienie publiczne nie budzgca watpliwosci interpretacyjnych rozktadajgca rownomiernie
ryzyka miedzy stronami umowy buduje konkurencyjnos¢ prowadzonego postepowania. O ile
Zamawiajagcy 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
zamodwienia czy zmiany wynagrodzenia na skutek zaistnienia ,rzekomych” robét dodatkowych
moze skutecznie wypaczy¢ uprzednio zainicjonowanag konkurencje. Wprawdzie Pzp pod
wzgledem prawnym zabezpiecza przed takimi sytuacjami to nalezy pamietac, iz faktyczne
dziatania Zamawiajgcego po ostatecznym rozliczeniu umowy wskazujg czy konkurencja zostata
podtrzymana.

Podsumowanie

Zapewnienie witasciwej konkurencyjnosci zamowien publicznych powinno by¢ dgzeniem
kazdego swiadomego i inteligentnego Zamawiajacego. Rynek zamowien publicznych staje sie
coraz bardziej wymagajacy dla Zamawiajgcych, czemu nie sprzyja obecna sytuacja gospodarcza
w kraju. Z jednej strony trudna sytuacja finanséw publicznych i ograniczone zZrédta finansowania
zamodwien publicznych, pomimo mozliwosci wykorzystania wsparcia unijnego, wymagajg
ciggtego poszukiwania oszczednosci przez Zamawiajgcych. Z drugiej strony Pzp daje impuls dla
Zamawiajgcych 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 zamoéwien publicznych przez
Zamawiajgcych. Powinno by¢ ono swiadomym dziataniem Zamawiajgcego poprzez optymalne
wykorzystanie instrumentow przewidzianych Pzp. Na marginesie nalezy dodac, iz wartosc
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
zamowien publicznych. Autor jednak dostrzega negatywne zjawisko nazwane przez P.
Szustakiewicza asekuracyjnoscig podmiotéw kontrolowanych. W duzym skrécie, zjawisko to
polega na podejmowaniu niezbednych dziatarh wedtug scisle okreslonych procedur, ktdre nie
naraza ich na zarzuty organdw kontrolujgcych a przestrzeganie procedur staje sie celem samym
w sobie[18].
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[18] Zob.: P. Szustakiewicz, Czy istnieje system kontroli zamowien publicznych?, [w:] Kontrola zamowien publicznych,
pod redakcja T. Kocowskiego i J. Sadowego, Wroctaw-Warszawa 2013, Urzad Zamowien Publicznych. s. 42
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Rzeczona ostroznos¢ Zamawiajgcych, potgczona z pewng niechecig do nowych rozwigzan, a
takze brakiem postrzegania systemu zamoéwiern publicznych jako narzedzia ksztattowania
polityki gospodarczej i spotecznej, uwzgledniajgcej rdéwniez interesy ekonomiczne
wykonawcoéw, prowadzi do utrzymania status quo. Dlatego, zdaniem Autora, tego watku nie
mozna traci¢ z pola widzenia. Budowanie dobrych praktyk i ich szerzenie w srodowisku
Zamawiajgcych powinno by¢ gtdwnym celem Prezesa UZP. Dzis bycie konkurencyjnym na
rynku zamoéwien to nie oferowanie wykonania przedmiotu zamdwienia za najnizszg cene, ale jej
kalkulacja uwzgledniajgca aspekty spoteczne, sSrodowiskowe, innowacyjne bedgce korzysciami
dla Zamawiajacego pomimo nawet wyzszej ceny.
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