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Akty prawne
dyrektywa 2004/18/WE

dyrektywa 2009/81/WE,
dyrektywa obronna

dyrektywa 2014/23/UE

dyrektywa 2014/24/UE,
dyrektywa klasyczna

dyrektywa 2014/25/UE,
dyrektywa sektorowa

dyrektywa 89/665/EWG,
klasyczna dyrektywa
odwolawcza

dyrektywa 92/13/EWG,
sektorowa dyrektywa
odwolawcza

WYKAZ SKROTOW

dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania za-
mowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.Urz. UEL 134, 5. 114)

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
z 13.07.2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania nie-
ktorych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obron-
nosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216, 5. 76)

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
2 26.02.2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.Urz. UE L 94,
s. 1)

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
2 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dy-
rektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 65)

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmio-
ty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i uslug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz.Urz. UE L 94, s. 243)

dyrektywa Rady 89/665/EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koor-
dynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyj-
nych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i robo-
ty budowlane (Dz.Urz. WE L 395, s. 33)

dyrektywa Rady 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordynujaca prze-
pisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do
stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zamo-
wieni publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.Urz.
WEL76,s. 14)
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dyrektywa 92/50/EWG

kk.

k.p.

k.p.a.

k.p.c.
Konstytucja RP

nowelizacja z 27.11.2020 r.

p.s.w.n.
p-w.p.z.p.
p.z.p.
p-z.p-2004
pr. aut.

pr. bank.
pr. bud.
pr. en.

pr. lot.

pr. not.
pr. pocz.
pr. przeds.
pr. weks.

r.d.r.SP

dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18.06.1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na
ustugi (Dz.Urz. WE L 209, s. 1)

ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1740 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444
ze zm.)

ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1320
ze zm.)

ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjne-
go (Dz.U. 22021 r. poz. 735 ze zm.)

ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
22020 1. poz. 1575 ze zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U.
Nr 78, poz. 483 ze zm.)

ustawa z 27.11.2020 r. o zmianie ustawy o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, ustawy - Prawo zamoéwien pub-
licznych oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U. poz. 2275)
ustawa z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce
(Dz.U. 22021 r. poz. 478 ze zm.)

ustawa z 11.09.2019 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo
zamOwien publicznych (Dz.U. poz. 2020 ze zm.)

ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
22021 1. poz. 1129 ze zm.)

ustawa z 29.01.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
22019 r. poz. 1843 ze zm.)

ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz.U. 22021 r. poz. 1062)

ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1896 ze zm.)

ustawa z 7.07.1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1333 ze zm.)

ustawa z 10.04.1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. z 2021 r.
poz. 716 ze zm.)

ustawa z 3.07.2002 r. - Prawo lotnicze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1970
ze zm.)

ustawa z 14.02.1991 r. - Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1192 ze zm.)

ustawa z 23.11.2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. z 2020 r.

poz. 1041)

ustawa z 6.03.2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2021 r.
poz. 162)

ustawa z 28.04.1936 r. — Prawo wekslowe (Dz.U. z 2016 r.
poz. 160)

rozporzadzenie Rady Ministréw z 29.01.1937 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj
prawa publicznego (Dz.U. Nr 13, poz. 92 ze zm.)
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I.p.1.0.

L.I.I.

rs.rk.p.

I.8.8.p.1.

RODO

rozporzadzenie
nr 2195/2002

rozporzadzenie nr 765/2008

rozporzadzenie nr 910/2014

TFUE
TWE

uw.BFG

u.COVID

u.d.ip.

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2020 r. w spra-
wie postegpowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa
Izb¢ Odwotawczg (Dz.U. poz. 2453)

rozporzadzenie Ministra Gospodarki z 11.02.2015 r. w sprawie
rodzajow ryzyka oraz czynnikéw uwzglednianych przy ich oce-
nie (Dz.U. poz. 284)

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w spra-
wie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotaw-
czego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpi-
su od odwolania (Dz.U. poz. 2437)

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w spra-
wie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz
$rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. poz. 2452)
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogolne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz.Urz. UE L 119,
s. 1)

rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego
i Rady z 5.11.2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwien
(CPV) (Dz.Urz. WE L 340, s. 1, ze zm.)

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 765/2008 z 9.07.2008 r. ustanawiajace wymagania w zakre-
sie akredytacji i uchylajace rozporzadzenie (EWG) nr 339/93
(Dz.Urz. UE L 218, s. 30)

rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z 23.07.2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicz-
nej i ustug zaufania w odniesieniu do transakeji elektronicznych
na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE
(Dz.Urz. UE L 257, 5. 73)

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202
22016 71.,5s.47)

Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska (Dz.U. z 2004 r.
Nr 90, poz. 864/2)

ustawa z 10.06.2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym,
systemie gwarantowania depozytéw oraz przymusowej restruk-
turyzacji (Dz.U. z 2020 r. poz. 842 ze zm.)

ustawa z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzy-
sowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1842 ze zm.)

ustawa z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U.
22020 1. poz. 2176)
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ustawa z 15.02.1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu
Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego (Dz.U.
Nr 19, poz. 127)

ustawa z 28.12.1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz

jednostek panstwowych (Dz.U. z 1958 r. Nr 3, poz. 7)

ustawa z 18.11.1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz
Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektérych kategorii osob
prawnych (Dz.U. Nr 63, poz. 494)

ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2021 r.
poz. 305 ze zm.)

ustawa z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U.
22020 1. poz. 1990 ze zm.)

ustawa z 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2021 r. poz. 670 ze zm.)
ustawa z 15.07.2011 r. o kontroli w administracji rzadowej
(Dz.U. 22020 r. poz. 224)

ustawa z 28.07.2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywil-
nych (Dz.U. z 2020 r. poz. 755 ze zm.)

ustawa z 23.12.1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz.U.
22020 r. poz. 1200)

ustawa z 5.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.
22019 1. poz. 742)

ustawa z 16.02.2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. 22021 r. poz. 275)

ustawa z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.)
ustawa z 1.03.2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2021 r. poz. 1132 ze zm.)
ustawa z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz.U. 22020 1. poz. 711 ze zm.)

ustawa z 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczoéci (Dz.U. z 2020 r. poz. 299)

ustawa z 7.10.1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych
(Dz.U. 22019 r. poz. 2137)

ustawa z 15.06.2012 r. o skutkach powierzania wykonywania
pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. poz. 769 ze zm.)
ustawa z 5.11.2009 r. o spdtdzielczych kasach oszczednosciowo-
-kredytowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1643 ze zm.)

ustawa z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz.U. z 2021 r. poz. 541 ze zm.)

ustawa z 19.04.1950 r. o umowach planowych w gospodarce so-
cjalistycznej (Dz.U. Nr 21, poz. 180)

ustawa z 9.06.2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy za-
stepczej (Dz.U. z 2020 r. poz. 821 ze zm.)

ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(Dz.U. 22020 r. poz. 1913)
ustawa z 10.06.1994 r. o zamodwieniach publicznych (Dz.U.

22002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.)
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ustawa z 6.12.1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow
(Dz.U. 2 2018 r. poz. 2017)

zalacznik  do  rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
220.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.
22016 1. poz. 283)

Czasopisma i publikatory

Biul. SN
BONDEFP

BZP
CPKNP
Dz. Praw P. Pol.
Dz.Urz. UE
FK

KPZP

M. Praw.
M.P.
MZP
NZS
ONSA
OSASz
OSNC
OSP
OTK
OTK-A
PiP

PL

PNUE
Prok. i Pr.
Prz. Publ.
SPP

ZPD

Inne
ADR

GKO

j.s.fp.
j.s.t.
JEDZ
KIO
NIK
NSA
PKB

Biuletyn Sadu Najwyzszego

Biuletyn Orzecznictwa w sprawach o Naruszenie Dyscypliny Fi-
nanséw Publicznych

Biuletyn Zaméwien Publicznych

Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
Dziennik Praw Panstwa Polskiego

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Finanse Komunalne

Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych

Monitor Prawniczy

Monitor Polski

Monitor Zaméwien Publicznych

Nowe Zeszyty Samorzadowe

Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
Orzecznictwo Sadéw Polskich

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, Seria A
Panstwo i Prawo

Przeglad Legislacyjny

Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu
Prokuratura i Prawo

Przetargi Publiczne

Studia Prawa Publicznego

Zamoéwienia Publiczne. Doradca

alternative dispute resolution, alternatywne metody rozwigzy-
wania sporéw

Gléwna Komisja Orzekajaca w sprawach o Naruszenie Dyscy-
pliny Finanséw Publicznych

jednostka/jednostki sektora finanséw publicznych
jednostka/jednostki samorzadu terytorialnego

jednolity europejski dokument zamdwienia

Krajowa Izba Odwolawcza

Najwyzsza Izba Kontroli

Naczelny Sad Administracyjny

produkt krajowy brutto



22

Wykaz skrotow

PPP
Prezes UZP
RIO

SA
SIWZ
SKOK
SN

SO

SP
SWZ
TS
TSUE
UOKiK
UPUE
uzZp
WSA

partnerstwo publiczno-prywatne

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
regionalna izba obrachunkowa

sad apelacyjny

specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia
spoldzielcza kasa oszczgdnosciowo-kredytowa
Sad Najwyzszy

sad okregowy

Skarb Panstwa

specyfikacja warunkéw zamowienia
Trybunat Sprawiedliwo$ci

Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Urzad Publikacji Unii Europejskiej

Urzad Zamoéwien Publicznych

wojewodzki sad administracyjny



WSTEP

Zamowienia publiczne maja do$¢ dluga historig jako regulacja prawna zaréwno w Unii
Europejskiej, jak i w Polsce. Koniecznos¢ dostosowania regulacji krajowych do prawa UE
powoduje, ze zmiany w prawie zamdowien publicznych sa czeste. Wynikaja one rowniez
z konieczno$ci wprowadzenia elektronicznych procedur wyboru wykonawcy w celu
usprawnienia i przy$pieszenia realizacji zadan publicznych, mozliwie jak najszybszego
zakonczenia calego procesu poprzedzajacego zawarcie umowy o zamowienie publiczne.

Przepisy ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych nie wyjasniajg ani celu
regulacji, ani do czego maja by¢ wykorzystane zamdwienia publiczne, tak samo jak nie
wskazuja tego przepisy ustawy z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym czy
ustawy z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Odpowiedz
w tym zakresie zawiera art. 44 u.f.p., wskazujacy, ze j.s.f.p. zawieraja umowy, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w prze-
pisach o zamdwieniach publicznych, oraz ponosza wydatki publiczne:

- w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych
efektow z danych nakladéw oraz optymalnego doboru metod i srodkéw stuza-
cych osiggnieciu zatozonych celow;

- w sposob umozliwiajacy terminowa realizacje¢ zadan;

- w wysokosci i terminach wynikajacych z wezesniej zaciagnietych zobowigzan.

Przy interpretacji przepiséw zamdwien publicznych dotychczas do$¢ czgsto nie brano
pod uwage zwigzku zamoéwien publicznych z finansami publicznymi. Troska o stan
infrastruktury publicznej, jej niezawodnos¢, trwatosé, jakos¢ swiadczonych ustug wy-
maga uwzglednienia w zamoéwieniach publicznych, partnerstwie publiczno-prywatnym,
koncesji na roboty budowlane lub ustugi ponoszenia wydatkéw na wykonanie zadan
publicznych z uwzglednieniem zasad okreslonych w art. 44 u.f.p. Nie jest to fatwe, gdy
trzeba wybra¢ podmiot do realizacji zadania publicznego, ktory wykona je w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych
nakladéw oraz optymalnego doboru srodkéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw,
gdyz kryteria te trudne sg do spetnienia jednocze$nie. Te oraz liczne inne zagadnienia
byly przedmiotem analiz autoréw w ksigzce.
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Kazda czg§¢ nowego Prawa zamodwien publicznych zostata oméwiona w oddzielnym
rozdziale, ze szczegdlnym uwzglednieniem nowosci, np. mozliwosci rozwigzywania spo-
réw poprzez mediacje. Wspolny rozdziat zostal poswiecony odpowiedzialnosci karnej
za naruszenie ustawy o zamowieniach publicznych, ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. W stosowaniu
przepiséw prawa pomocna jest znajomos¢ historii wezesniejszych regulacji. Dlatego
m.in. oddzielny rozdzial po$wigcono ewolucji zamdwien publicznych.

Autorzy sktadajg podzigkowanie panu Mateuszowi Czechowskiemu za pomoc w przy-
gotowaniu calosci bibliografii oraz wykazu skrétow.

Wojciech Gonet



Rozdziat 1

EWOLUCJA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W POLSCE

Radostaw Antonow

1.1. Wprowadzenie

Panstwo za posrednictwem swoich organéw realizuje zadania publiczne, dokonujac ra-
cjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Srodki te, jak wiemy, pochodza przede
wszystkim z podatkéw oraz innych danin publicznych i zasadniczo wydatkowane sa
w trybach i na zasadach zamowien publicznych. Zasady te nie tylko umozliwiajg, ale
izapewniajg udzial przedsiebiorcom w ubieganiu si¢ o realizacje zamdéwien publicznych
na zasadach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania'. Istotna jest rowniez kwestia
wydatkowania §rodkéw publicznych w sposob uzasadniony i na cele niezbedne dla
wlasciwego funkcjonowania spoteczenstwa i panstwa, majac na wzgledzie ich rozwdj
i bezpieczenstwo. Jak stusznie zauwazyl Tadeusz Kocowski: ,Nabywanie mienia przez
zwigzki publicznoprawne, ktdre finansowane sg przede wszystkim ze srodkéw okresla-
nych mianem publicznych, zawsze bylo problematyczne. W odréznieniu od wydatkéw
czynionych przez osoby prywatne ze srodkéw prywatnych, motywowanych interesem
prywatnym, zakupy czynione przez podmioty nieprywatne rodzity rozbieznosci doty-
czace rozumienia interesu publicznego uzasadniajacego konieczno$¢ ich dokonywania™.
ZYozonos¢ i istotnos¢ problematyki wydatkowania srodkéw publicznych wynika réwniez
z kierunkéw wydatkowania $srodkéw publicznych (tj. ich przeznaczenia na realizacje
zadan publicznych zgodnie za aktualnymi zalozeniami polityki panstwa), ich pocho-
dzenia (s3 to gtéwnie daniny publiczne gromadzone w ramach wladztwa daninowego
panstwa), zasad ich wydatkowania (szeroko pojetych zasad gospodarki finansowej
sektora publicznego realizujacych aktualne priorytety panstwa w tym zakresie) oraz

! Zob. R. Antonéw, Funkcjonowanie sektora publicznego na przyktadzie zamowien publicznych [w:] Eko-
nomia, cz. 12, Wzrost gospodarczy - integracja Europy — otoczenie finansowe wspolczesnej firmy, red. L. Ol-
szewski, Wroctaw 2004, s. 241 i n.

* T. Kocowski, Rozwdj prawa zaméwieri publicznych w Polsce, ;Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze”
2020/11, s. 153.
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odpowiedzialno$ci ponoszonej przez dysponentéw tych srodkéow (odpowiedzialnosé¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych). Wymienione aspekty problematyki
wydatkowania $rodkéw publicznych wskazujg na koniecznos¢ ich postrzegania w kon-
tekscie ich uwiklan prawnych, politycznych i ekonomicznych. Co za$ szczegélnie istotne
z punktu widzenia niniejszych rozwazan, wskazuja réwniez na potrzebe spojrzenia na
zamOwienia publiczne i prawo zamoéwien publicznych w kontekscie realiow danego
czasu (gospodarczych, politycznych i spotecznych), a wigc jako etap pewnego ciaglego
procesu i ciaglej ewolucji.

Procedury o zréznicowanym stopniu sformalizowania, odnoszace si¢ do wydatkowania
srodkéw publicznych, funkcjonujg w polskim systemie prawnym od dawna. Wpro-
wadzenie wigc w demokratycznej Polsce po roku 1990 rozwigzan prawnych, ktére
swoimi regulacjami obejmowaly to, co dzi$ powszechnie nazywamy zamdwieniami
publicznymi, a od 2004 r. réwniez prawem zamodwien publicznych, postrzegaé nalezy
w kategoriach pewnej tylko (cho¢ najbardziej obszernej, ztozonej i najdynamiczniej sie
zmieniajacej) wspdlczesnej czesci (etapu) polskiej tradycji prawnej, prawa i zwigzanych
z tym postulatow, doswiadczen i wnioskéw. Prawo bowiem - odnosi si¢ to réwniez do
prawa zamowien publicznych - traktowa¢ nalezy jako wytwor historii, za§ podstawe
kazdego systemu prawa stanowi historycznie zrodzony ustrdj ekonomiczno-spoteczny’.
Tak wiec obecnie obowiazujace regulacje prawne — nowa ustawa z 2019 r. — stanowig
wyraz aktualnej polityki panstwa w zakresie zamdéwien publicznych, wskazujacy jego
priorytety, a wigc cele, wartosci szczegdlnie chronione oraz zagrozenia, ktérym panstwo
chce zapobiega¢ w zakresie wydatkowania $rodkéw publicznych w ramach zaméwien
publicznych. Jest to rowniez efekt dotychczasowych doswiadczen wynikajacych z two-
rzenia i stosowania prawa zamowien publicznych. Punkt, w ktérym znajduje si¢ polskie
prawo zamowien publicznych, postrzega¢ nalezy wigc jako kolejny etap jego ewolucji.
Jego tres¢ uksztattowaly za$ etapy wczesniejsze, dostarczajace doswiadczen zaréwno
pozytywnych, jak i negatywnych. Pamietaé nalezy bowiem np. cho¢by o tym, ze regulacje
prawne dotyczace wydatkowania srodkéw publicznych z okresu I Rzeczypospolitej daty
solidny fundament pod pierwsza ustawe o zamoéwieniach publicznych w demokratycznej
Polsce i w pewnym zakresie funkcjonujg (nie bez zmian) réwniez wspdlczesnie. Do-
$wiadczen negatywnych dostarcza za$ okresu PRL. Doswiadczenia gospodarki planowej
i planowania w ogdlno$ci mogg bowiem stanowi¢ wyznacznik tego, czego unika¢ nalezy
zwlaszcza na etapie stosowania Prawa zamoéwien publicznych i wynikajacych z niego
nowych regulacji w zakresie np. planowania w zamoéwieniach publicznych czy polityki
zakupowej panstwa. Doswiadczenia zdobyte na bledach systemu centralnego planowania
z okresu PRL moga by¢ cenne dla wypracowania wlasciwej praktyki stosowania nowych
zasad planowania w mysl zasad nowego Prawa zamoéwien publicznych.

* H. Olszewski, Podejscie historyczne w prawoznawstwie [w:] Metody badania prawa: materialy sympo-
zjum. Warszawa 28-29 IV 1971, red. A. Lopatka, Warszawa 1973, s. 12.
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Powyzsze rozwazania sklaniajg do postawienia pytania o role badan nad ewolucjg za-
moéwien publicznych dla wspolczesnej praktyki tworzenia i stosowania prawa w tym
zakresie. Role te postrzegaé nalezy wieloaspektowo. Swiadomo$¢ ewolucji tego prawa
pozwala na udzielenie odpowiedzi na wiele pytan, w tym m.in., jakie rozwiazania
okazaly si¢ by¢ bledne lub wrecz szkodliwe dla wydatkowania publicznych srodkow
finansowych, ktére rozwigzania przyczynily sie za$ do poprawy standardéw realizacji
zadan publicznych i wydatkowania srodkéw publicznych, jakie regulacje wptynely (pod
réznymi wzgledami - zaréwno pozytywnie, jak i negatywnie) na sektor prywatny, tj. na
wykonawcéw zamodwien publicznych, jakie byly deficyty legislacyjne (jakich pozadanych
regulacji brakowato), czy istnieja pewne trwale osadzone w polskiej kulturze prawne;j
standardy prawa zamowien publicznych, czy i w jakim zakresie prawo zamdwien pub-
licznych przyczynilo sie do uksztaltowania standardéw stosowania tego prawa. Takich
pytan zada¢ mozna wiele. Dotyczg one w zasadzie calosci polskiej tradycji i standardéw
tworzenia i stosowania prawa zamowien publicznych. Do$wiadczenia minionych czasow
(i odpowiadajacych im stanéw prawnych) ksztaltuja zaréwno wspolczesne standardy
tworzenia tego prawa, jak i wptywaja na standardy i kulture jego stosowania, dostarczajac
chociazby argumentacji na potrzeby wykladni historycznej. Nade wszystko wreszcie
$wiadomos$¢ ewolucji tego prawa pozwala dociekac¢ uzasadnienia i sensu regulacji wspot-
czesnych. W sukcesach i porazkach minionych standéw prawnych poszukiwaé¢ mozna
bowiem genezy kolejnych zmian prawodawczych i ich uzasadnienia. Takie oczekiwania
stawia¢ wigc mozna réwniez wzgledem niniejszej analizy ewolucji zamoéwien publicz-
nych w drodze do obecnie obowigzujacej ustawy z 11.09.2019 r.

Dla przeprowadzenia przedmiotowych rozwazan przyjeto kilka zalozen. Zalozono, ze
analiza ewolucji nie moze stanowi¢ szczegdtowej analizy historycznej kolejnych regu-
lacji prawnych w przedmiocie zamdwien publicznych, z uwzglednieniem kolejnych
nowelizacji, w tym réwniez w zakresie aktéw wykonawczych. Takie podejscie, z racji
obszernosci materiatu badawczego z jednej strony i ograniczen wynikajacych z ram
niniejszego opracowania z drugiej, przyja¢ by moglo ksztalt opracowania ,,szkolnego”,
awrecz katalogu regulacji wraz z informacjami statystycznymi dotyczacymi ilosci i cze-
stotliwo$ci zmian. Stanowi¢ by to moglo najprostsza droge do zatracenia zasadniczej
idei ukazania ewolucji, tj. przestanek i uzasadnienia kolejnych zmian. W zwigzku z tym
zatozono potrzebe wyznaczenia kolejnych zasadniczych etapow ewolucji odpowiadaja-
cych kolejnym ustawom na przestrzeni XX i XXI w. przy jednoczesnym osadzeniu ich
w kontekscie wydarzen historycznych, ktérymi niewatpliwie byly istotne przemiany
ustrojowe w Polsce. Nastepnie zalozono, ze dla ukazania ewolucji rozumianej jako
proces stopniowego rozwoju, przeobrazen, zasadnicze znaczenie ma ustalenie moty-
wacji tych przemian i oczekiwan z nimi zwigzanych. Powyzsze sprowadza sie¢ w istocie
do poszukiwania — nawigzujgc do doktryny Monteskiusza* - swoistego ,,ducha prawa’.
W tym pomocne okazuja si¢ dwa zabiegi: wskazanie kluczowych regulacji prawnych

* Zob. R. Antondéw, E. Kozerska, E. Kundera, L. Machaj, M. Maciejewski, M. Marszal, M. Sadowski,
T. Scheftler, Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, Warszawa 2020, s. 96.
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kreujacych zasadnicze zalozenia kolejnych ustaw oraz dociekanie intencji prawodawcy
(czyli uzasadnienia i celu kolejnych zmian prawodawczych). W tej kwestii w polskiej
kulturze prawnej pomocne by¢ moga jedynie materiaty z prac legislacyjnych historycz-
nego prawodawcy, w tym zwlaszcza uzasadnienia projektéw ustaw’. Przyjeto zatem, ze
podstawg do analizy ewolucji zamoéwien publicznych w Polsce przedstawionej w tym
rozdziale bedg wylacznie przepisy aktow prawnych (w kontekscie regulacji prawnych
do roku 1990) oraz przepisy aktow prawnych wraz z uzasadnieniami projektéw tych
ustaw (w odniesieniu do zamoéwien publicznych w demokratycznej Polsce, tj. po roku
1990). Pominiecie szerszej analizy uzasadnien wczesniejszych aktow prawnych (tj. tych
do roku 1990) ma swoje uzasadnienie: z racji ich kontekstu politycznego i gospodarczego
odmiennego od wspodlczesnego stanowi¢ moga mniej adekwatny material poréwnaw-
czy. W publikacji Zaméwienia publiczne plaszczyznag poréwnawcza dla omawianego
szczegotowo w kolejnych rozdziatach nowego Prawa zamoéwien publicznych wydaja sie
by¢ tylko te uregulowania prawne, ktére uchwalone zostaly we wspoétczesnej demokra-
tycznej Polsce i w realiach liberalnej gospodarki wolnorynkowej. Zwlaszcza znaczenie
ma specyfika poczatkéw tego okresu (tj. po roku 1990) w rozwoju regulacji prawnych
w przedmiocie zaméwien publicznych w Polsce wynikajaca z koniecznosci szybkiego
opracowania i przyjecia rozwigzan instytucjonalnych oraz prawnych regulacji procesu
wydatkowania §rodkéw publicznych w demokratycznym panstwie prawnym. Ponadto
niezwykle istotna jest rowniez majaca poczatek w tym czasie odbudowa, a raczej budowa-
nie zaufania spotecznego na dwoch plaszczyznach: zaufania spoteczenstwa polskiego do
organdw wladzy oraz ufnosci spotecznosci miedzynarodowej (tj. zwlaszcza panstw eu-
ropejskich) co do przejrzystosci, konkurencyjnosci i uczciwosci polskich procedur
wydatkowania srodkéw publicznych pochodzacych zaréwno z budzetu panstwa, jak
i ze zrodel zagranicznych. W tym konteks$cie wlasciwe sa nastepujace po sobie ustawy:
ustawa z 10.06.1994 r. o zaméwieniach publicznych, ustawa z 29.01.2004 r. - Prawo
zamowien publicznych i wreszcie ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych.
Akty te regulowaly zagadnienia wydatkowania srodkéw publicznych w Polsce w okresie
bez mala trzech dekad.

1.2. Regulacje prawne w przedmiocie zamoéwien
publicznych w latach 1918-1945

Zamowienia publiczne jako mechanizm prawny wydatkowania §rodkéw publicznych
we wspolczesnej Polsce swoimi tradycjami siegaja okresu Drugiej Rzeczypospolitej
(1918-1945). W tym okresie, z przyczyn wynikajacych z podziatu terytorium panstwa
pomiedzy panstwa zaborcze i w konsekwencji obowigzywania réznych systemow praw-
nych, u progu odbudowy panstwowosci polskiej obowigzywaly regulacje prawne panstw
zaborczych. Okolicznoéci te uzna¢ nalezy za kluczowe dla kreowania zasad dokonywania

° Zob. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 40 i n. oraz 258 i n.
¢ Zob. Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2003, s. 6861 n.
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zamowien publicznych w tym okresie. W 1918 r. zamo6wienia rzgdowe poddano prawu
zawartemu w dekrecie o utworzeniu Urzedu Rozdzielczego’, a w 1919 r. przy Mini-
sterstwie Spraw Wojskowych powolany zostal Gtéwny Urzad Zaopatrywania Armii®.
Wreszcie, w 1933 r. uchwalone zostato lakoniczne, ale - co najwazniejsze - jednolite
i obowiazujace dla calego obszaru panstwa polskiego prawo regulujace wydatkowanie
srodkéw pochodzacych z budzetu panstwa’. Aktem tym byla ustawa z 15.02.1933 r.
o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa
publicznego. Akt ten wydany zostal na mocy art. 44 ustawy z 17.03.1921 r. — Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej'’. W myél art. 1 u.d.r.SP Rada Ministréw ustalala w drodze
rozporzadzen sposoby i warunki udzielania zamoéwien na dostawy i roboty oraz przyj-
mowania dokonanych dostaw i robét dla Skarbu Panstwa, samorzadu terytorialnego,
instytucji prawa publicznego, zakladéw i przedsigbiorstw panstwowych, tudziez dla
zaktadow i funduszow zarzadzanych przez panstwo. Powyzsze nie obejmowato mono-
poli panstwowych i tych pafnstwowych przedsigbiorstw przemystowych, handlowych
i gorniczych, ktore zostaly wydzielone z ogolnej administracji panstwowej i uznane za
przedsigbiorstwa, posiadajace samoistng osobowo$¢ prawna, w drodze rozporzadzen
Rady Ministréw, wydanych na podstawie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
2 17.03.1927 r. o wydzielaniu z administracji panstwowej przedsiebiorstw panstwo-
wych, przemystowych, handlowych i gorniczych oraz o ich komercjalizacji''. Ustawa
2 15.02.1933 r. miala wigc charakter ogolny, pozbawiona byta szczegdtowych rozwigzan
prawnych, odsylata jednak do przepisow szczegétowych'. Stad, co charakterystyczne,
szczegblng role dla zamdwien publicznych tego okresu odgrywaly akty rangi rozpo-
rzadzenia.

Istotng kwestig uregulowana w ustawie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Pan-
stwa byla zasada udzielania zamoéwien przedsiebiorstwom krajowym i dopuszczonym
w mys$] przepiséw ustawy przedsigbiorstwom zagranicznym oraz zasada wykorzysty-
wania surowcow oraz wszelkich wyrobéw pochodzenia krajowego. W mys$l przepisow
art. 2 u.d.r.SP, po pierwsze, dostawy i roboty mialy by¢ z reguly wykonywane przez

7 Dekret w przedmiocie utworzenia Urzedu Rozdzielczego w celu centralizacji zamowien rzadowych
(Dz. Praw P. Pol. z 1918 r. poz. 55).

8 Ustawa z 11.04.1919 r. o utworzeniu Gléwnego Urzedu Zaopatrywania Armji (Dz. Praw P. Pol. Nr 32,
poz. 265).

° Zob. T. Kocowski, Rozwdj..., s. 154.

' Dz.U. Nr 44, poz. 267 ze zm.

' Dz.U. Nr 25, poz. 195.

W mysl art. 1 u.d.r.SP Rada Ministréw upowazniona zostala do wydania w drodze rozporzadzen
specjalnych przepiséw normujacych warunki dostaw i robot w monopolach i przedsiebiorstwach panstwo-
wych, posiadajacych samoistna osobowos¢ prawna. W granicach upowaznien, ustalonych rozporzadzeniami
Rady Ministréw, poszczegdlni ministrowie w porozumieniu z Ministrami Przemystu i Handlu oraz Skarbu
byli uprawnieni do wydawania szczegétowych przepiséw o dostawach i robotach dla podlegtych im dziatow
administracji pafistwowej oraz instytucji bedacych pod ich nadzorem. Dla administracji ogdlnej i samorzadu
terytorialnego przepisy takie wydawa¢ mogt Minister Spraw Wewnetrznych w porozumieniu z Ministrem
Przemystu i Handlu oraz Ministrem Skarbu, tudziez z innymi zainteresowanymi ministrami.
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przedsiebiorstwa krajowe, majace siedziby w kraju, albo przez przedsiebiorstwa zagra-
niczne, posiadajgce w odpowiedniej wysoko$ci wydzielony kapitat w kraju, dopuszczone
do dziatalnosci i zarejestrowane w kraju. Po drugie, dostawy i roboty powinny by¢ wy-
konywane przy uzyciu sit krajowych i surowcéw oraz wszelkich wyrobéw pochodzenia
krajowego, wzglednie, o ile ich produkcja w kraju byta niewystarczajaca, z uzyciem tych
surowcow i wyrobow w takim stopniu, aby produkcja ich zostata calkowicie wykorzysta-
na'’. Powyzsze zasady mialy wiec na celu nie tylko racjonalne wydatkowanie $rodkéw
publicznych, ale réwniez - co stanowi odpowiedz na realia gospodarcze i polityczne
okresu odbudowy panstwa polskiego — wspieranie wlasnej gospodarki. Pierwszenstwo
w uzyskaniu zaméwien mialy bowiem polskie przedsi¢biorstwa, a dopiero w nastepne;j
kolejnosci z zagranicznych przedsiebiorstw te, ktore byly dopuszczone do dzialalnosci
w Polsce. Dostawy i roboty miaty by¢ realizowane przy maksymalnym wykorzystaniu nie
tylko potencjatu polskich przedsigbiorstw, ale réwniez przy maksymalnym wykorzysta-
niu surowcow i produktow pochodzenia krajowego'*. Przepisy wykonawcze do ustawy
o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa wprowadzone zostaly rozporzadzeniem
Rady Ministréw z 29.01.1937 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, sa-
morzadu oraz instytucyj prawa publicznego®. Na jego podstawie uregulowane zostaly
kwestie odnoszace si¢ nie tylko do uczestnictwa wykonawcow w procesie zamowien
publicznych, ale réwniez zagadnienia formalne zwigzane z procedurg udzielania zamo-
wien publicznych. Istotng kwestie w przedmiotowym rozporzadzeniu stanowito nie tyle
nawiazanie, ile powtorzenie kluczowych przepiséw ustawy o dostawach i robotach na
rzecz Skarbu Panstwa. W mys$l bowiem § 2 r.d.r.SP zamdéwienia na dostawy lub roboty
powinny byly by¢ z reguly udzielane przedsiebiorstwom krajowym, majacym siedziby
w kraju, a w ich braku przedsiebiorstwom zagranicznym, posiadajacym w kraju w od-
powiedniej wysokosci wydzielony kapitat, dopuszczonym do dziatalnosci i zarejestrowa-
nym w kraju. Ponadto warunki techniczne dostaw i rob6t powinny byty by¢ tak ustalone,
aby mogly by¢ wykonane przy uzyciu sil krajowych i surowcéw oraz wszelkich wyrobdw
pochodzenia krajowego albo - jezeli ich produkcja w kraju byla niewystarczajaca - z uzy-
ciem tych surowcow i wyrobow w takim stopniu, aby produkcja ich zostala catkowicie
wykorzystana. Rozporzadzenie uregulowalo takze zasady ubiegania si¢ o udzielenie
dostaw i robot na rzecz Skarbu Panstwa'®. W sposdb szczegotowy uregulowano warunki
formalne wymagane od 0so6b fizycznych i prawnych, w stosunku do ktorych dopuszczano
mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia (por. § 3 r.d.r.SP), oraz wskazano, komu zamoéwienia
na dostawe lub robote nie wolno udziela¢ (por. § 5r.d.r.SP). W my$l § 6 r.d.r.SP udzielenie

* Ponadto art. 2 u.d.r.SP stanowil, ze wlasciwi ministrowie w porozumieniu z Ministrami Przemystu

i Handlu oraz Rolnictwa i Reform Rolnych byli uprawnieni do ustalania w drodze rozporzadzen obowigzku
wykonywania zaméwien tylko z surowcéw i wszelkich wyrobow krajowego pochodzenia, wzglednie wyso-
kos$ci obowiazujacej domieszki surowcow krajowych.

'* Por. art. 2 u.d.r.SP. Zob. réwniez P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych, Warszawa
2007,s.561in.

* Dz.U. Nr 13, poz. 92 ze zm.

' Na temat polskich regulacji zaméwien publicznych w latach miedzywojennych zob. A. Panasiuk,
System zamowiet publicznych w Polsce, Warszawa 2004, s. 10 i n.
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zamowienia na dostawe lub robote nastepowalo w kilku trybach: w drodze pisemnego
przetargu ofertowego nieograniczonego lub ograniczonego, w drodze publicznego prze-
targu ustnego, z wolnej reki, przez zakup bezposredni za zwyklym rachunkiem. W tym
zakresie rozporzadzenie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu
oraz instytucji prawa publicznego zawieralo szczegélowe uregulowania odnoszace si¢
do miejsca i tresci ogloszenia o zamoéwieniu, tresci i procedury konstruowania oferty
i jej sktadania, procedury otwarcia i oceny ofert, procedury wyboru ofert, uméw na
realizacje dostaw i robét i wykonania uméw (por. rozdz. II-VII r.d.r.SP).

Istotnym zagadnieniem w przedmiotowym rozporzadzeniu byto swego rodzaju plano-
wanie w zakresie dostaw lub robot polegajace na udzielaniu ich - jak przyjeto — ,,0 ile
moznosci, w takim czasie, by ich wykonanie przypadalo na tzw. sezony martwe. Za-
moéwienia na dostawe artykulow rolnych nalezy, o ile moznosci, udziela¢ tak, aby ich
wykonanie przypadalo przede wszystkim na sezony wzmozonej podazy, zwlaszcza
w okresach bezpo$rednio nastepujacych po zniwach i wykopach. Wykonywanie dostawy
lub roboty w sezonie martwym nie powinno w zadnym razie powodowac powiekszenia
kosztéw dostawy lub roboty jak rdwniez obnizenia ich jako$ci” (§ 14 ust. 1 r.d.r.SP).

Z uwagi na ogromne dysproporcje w rozwoju pomiedzy poszczegdlnymi bylymi zabo-
rami ustawodawca zadbal réwniez o rownomierny rozwdj gospodarczy kraju. W mysl
§ 14 ust. 2 r.d.r.SP zamowienia na dostawy i roboty znacznych rozmiaréw, niezaleznie
od formy, w jakiej byly dokonywane, mialy by¢ udzielane w ten sposdb, aby mozliwie
réwnomiernie byly uwzglednione potrzeby wszystkich okregdw gospodarczych panstwa.
W podobny sposdb ustawodawca podszedt do oferentdw, preferujac pierwszenstwo dla
rynku miejsca przeznaczenia dostawy lub wykonania roboty, a po drugie — drobnych
wytworcow i ich organizacji. W my$l bowiem § 13 r.d.r.SP, jezeli oferowana cena i po-
zostate warunki byly jednakowe, nalezalo przy udzielaniu zaméwienia na dostawe lub
robote przyznad pierwszenstwo rynkowi miejsca przeznaczenia dostawy lub wykonania
roboty, przy czym przy dostawach i robotach wchodzacych w zakres rzemiosta nalezalo
przyzna¢ pierwszenstwo rzemies$lniczym organizacjom o charakterze zarobkowym,
nastepnie rzemieslnikom, wreszcie przemystowcom. Przy udzielaniu za$ zaméwien na
dostawe artykuléw rolnych, w przypadku oferowania jednakowych cen i warunkow
przez kupcow i rolnikow badz zrzeszenia rolnikow, nalezato przyznaé pierwszenstwo
rolnikom, nastepnie zas zrzeszeniom rolniczym (por. § 13 r.d.r.SP).

Omawiane przepisy zasadniczo przestaly obowiazywac wraz z wprowadzeniem w Polsce
ustroju socjalistycznego po zakonczeniu II wojny swiatowe;j.
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1.3. Regulacje prawne w przedmiocie zamowien
publicznych w okresie PRL

Przemiany ustrojowe w Polsce, jakie nastapily po IT wojnie $wiatowej wiazaly sie z prze-
mianami gospodarczymi, w tym z likwidacja sektora prywatnego. Konsekwencje tego
stanowig niewatpliwie Zrédto odrebnosci i specyfiki zasad udzielania zamoéwien w tym
okresie. Przeprowadzona w 1946 r. nacjonalizacja przemystu i handlu rozpoczeta proces
likwidacji prywatnego sektora gospodarki'”. W konsekwencji nastat okres planowania
w gospodarce'® i upanstwowienia gospodarki, co wigzalo si¢ w zasadzie z bezprzetargo-
wym udzielaniem zamdwien podmiotom panstwowym®. Zasada udzielania zaméwien
podmiotom panstwowym utrzymana byta przez caty okres PRL. Pewna liberalizacja® tej
zasady nastapila po roku 1957 i wigzala sie¢ z rozwojem rodzimego rzemiosta?. Nalezy
wiec stwierdzi¢, ze reglamentacja dostepu do rynku zamdwien i prymat sektora pub-
licznego w tym zakresie przeszly swoista ewolucje, ktora wigzala sie z odradzaniem sie,
jeszcze w realiach PRL-u, polskiej przedsiebiorczosci, ktorej szczytowy okres w czasach
PRL-u przypada na lata 80. XX w.

Pierwszym aktem prawnym formalnie uchylajacym ustawe o dostawach i robotach
na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego byla ustawa
218.11.1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz

17 Zob. ustawa z 3.01.1946 r. o przejeciu na wlasnos$¢ Panstwa podstawowych gatezi gospodarki naro-
dowej (Dz.U. Nr 3, poz. 17 ze zm.).

18 Zob. dekret z 25.06.1946 r. o panistwowym planie inwestycyjnym (Dz.U. Nr 32, poz. 200 ze zm.); ustawa
2 2.07.1947 r. o Planie Odbudowy Gospodarczej (Dz.U. Nr 53, poz. 285); dekret z 1.10.1947 r. o planowej
gospodarce narodowej (Dz.U. Nr 64, poz. 373); ustawa z 19.04.1950 r. o umowach planowych w gospodarce
socjalistycznej (Dz.U. Nr 21, poz. 180 ze zm.); ustawa z 26.02.1982 r. o planowaniu spoleczno-gospodarczym
(Dz.U. Nr 7, poz. 51 ze zm.).

19" Zob. T. Kocowski, Rozwdj..., s. 157-161.

2 Zob. rozporzadzenie Rady Ministrow z 13.01.1958 r. w sprawie dostaw, robot i ustug na rzecz jed-
nostek panstwowych (Dz.U. z 1963 r. Nr 26, poz. 158); rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego
2 17.03.1958 r. w sprawie zasad i trybu udzielania zamdwien na dostawy, roboty i ustugi przez panstwowe
jednostki handlowe (Dz.U. Nr 19, poz. 83 ze zm.); rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego z 5.04.1963 r.
w sprawie zasad i trybu udzielania zaméwien na dostawy, roboty i ustugi przez panstwowe jednostki handlo-
we (Dz.U. Nr 17, poz. 95); rozporzadzenie Rady Ministrow z 20.03.1969 r. w sprawie dostaw, robot i ustug
na rzecz jednostek panstwowych (Dz.U. Nr 9, poz. 65); rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego
i Ustug z 15.11.1975 r. w sprawie zasad i trybu udzielania przez panstwowe jednostki handlowe zamdwien
na dostawy, roboty i ustugi (Dz.U. Nr 38, poz. 204 ze zm.); uchwata nr 59 Rady Ministréw z 23.05.1983 r.
w sprawie zamoéwien rzadowych na realizacje wybranych inwestycji centralnych (M.P. Nr 19, poz. 109);
uchwala nr 151 Rady Ministrow z 4.11.1983 r. w sprawie zamoéwien rzgdowych na materiaty i wyroby (M.P.
Nr 38, poz. 218); rozporzadzenie Rady Ministréw z 22.09.1987 r. w sprawie szczegotowego trybu i zasad
zamowien rzadowych do 1990 r. oraz ich realizacji (Dz.U. Nr 29, poz. 160).

2l Zob. ustawa z 8.06.1972 r. o wykonywaniu i organizacji rzemiosta (Dz.U. z 1983 r. Nr 7, poz. 40);
ustawa z 18.07.1974 r. o wykonywaniu handlu oraz niektérych innych rodzajéow dzialalnosci przez jednostki
gospodarki nie uspofecznionej (Dz.U. z 1983 r. Nr 43, poz. 193); ustawa z 6.07.1982 r. o zasadach prowadzenia
na terytorium Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej dziatalno$ci gospodarczej w zakresie drobnej wytworczosci
przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne (Dz.U. z 1989 r. Nr 27, poz. 148); ustawa z 31.01.1985 . o drobnej
wytworczosci (Dz.U. Nr 3, poz. 11 ze zm.).



1.3. Regulacje prawne w przedmiocie zaméwie# publicznych w okresie PRL 33

niektérych kategorii os6b prawnych (por. art. 12 ust. 2 u.d.r.u.SP). W my¢l art. 4 u.d.r.u.SP,
po pierwsze, zamdwienia powinny byly by¢ w zasadzie planowane, a po drugie - za-
mawiajacy powinien byt dotozy¢ staran, aby zamdwienie bylo udzielone i wykonane
w sposob najbardziej korzystny. Ponadto zgodnie z przepisami art. 5 ust. 1 u.d.r.u.SP, co
do zasady, zamoéwienia powinny byly by¢ udzielane przedsigbiorstwom panstwowym,
przedsiebiorstwom pod zarzagdem panstwowym, przedsiebiorstwom samorzadowym,
przedsiebiorstwom pozostajagcym pod zarzadem zwigzkow samorzadu terytorialnego,
przedsigbiorstwom panstwowo-spdltdzielczym i centralom spoétdzielczo-panstwowym.
Zgodnie z trescig art. 7 u.d.r.u.SP przedsiebiorstwom tym zamoéwienia udzielane byly
w trybie bezprzetargowym. Odstepstwem od zasady udzielania zaméwien podmiotom
wskazanym w art. 5 ust. 1 u.d.r.u.SP, zgodnie z art. 6 ust. 1 u.d.r.u.SP, bylo udzielanie
zamoOwien innym niz wymienione w art. 5 podmiotom tylko wéwczas, jezeli przedmiot
zamoOwienia nie byt objety dziatalno$cig przedsigbiorstw, wymienionych w art. 5, albo
jezeli te przedsiebiorstwa nie podjely si¢ wykonania zaméwienia w ilo$cii w terminach
koniecznych dla zamawiajacego. Tym innym przedsigbiorstwom (tj. niewymienionym
w art. 5 u.d.r.u.SP) w my$l przepiséw art. 8 u.d.r.u.SP zamdéwien udzielano w zasadzie
w drodze pisemnego przetargu nieograniczonego.

Zagadnienie uméw planowych, ktdre byly wytaczone spod rezimu ustawy o dostawach,
robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektérych kategorii
0s0b prawnych, regulowata ustawa z 19.04.1950 r. o umowach planowych w gospodarce
socjalistycznej. Zgodnie z art. 45 u.u.p.g.s. ustawy o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz Skarbu Panstwa nie stosowalo si¢ do uméw planowych, natomiast stosowalo
sie je do umoéw jednorazowych, sezonowych i specjalnych, chyba ze wydane zostato
zarzadzenie przewidziane wart. 44 u.u.p.g.s. W mysl przepisow tego artykutu Przewod-
niczacy Panstwowej Komisji Planowania Gospodarczego w porozumieniu z wlasciwym
ministrem madgl wprowadzi¢ obowigzek przestrzegania przez jednostki gospodarcze,
obowigzane do zawierania umow planowych, przepisow ustawy o umowach plano-
wych w gospodarce socjalistycznej przy zawieraniu jednorazowych, specjalnych lub
sezonowych uméw o dostawe lub przewoz towarow. Cel ustawy o umowach planowych
w gospodarce socjalistycznej okreslony zostal w przepisach art. 1, ktory stanowit, ze
w celu przestrzegania przez jednostki gospodarki socjalistycznej zasad praworzadnosci
Polski Ludowej, zapewnienia dyscypliny wykonania planéw gospodarczych, uspraw-
nienia wspolpracy przy realizacji tych plandw oraz ugruntowania zasad rozrachunku
gospodarczego wprowadza si¢ obowigzek zawierania umow planowych.

W 1958 r. weszta w zycie ustawa z 28.12.1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na
rzecz jednostek panstwowych, ktéra zastgpita ustawe o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz Skarbu Panistwa, samorzadu oraz niektdrych kategorii oséb prawnych. W mysl
przepisdw nowej ustawy udzielanie zamoéwien dopuszczalne byto réwniez podmiotom
nieuspolecznionym, z tym ze ,,zamawiajacy ustalal we wlasnym zakresie, czy udziele-
nie zamoéwienia jednostce gospodarki nieuspotecznionej jest dopuszczalne oraz ktéra
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sposrod zebranych ofert jest dla zamawiajacego najkorzystniejsza’™. Prymat w zakresie
otrzymywania zamowien utrzymaly wiec nadal, co do zasady, podmioty publiczne, za$
podmioty z sektora gospodarki nieuspotecznionej mogly uczestniczy¢ w realizacji zamo-
wien w sytuacji, gdy podmioty uprzywilejowane nie mogly zrealizowa¢ zaméwionego
zapotrzebowania (por. art. 2-5 u.d.r.u.j.p.). Ustawa o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz jednostek panstwowych przestata obowiazywac z ostatnim dniem 1983 r.
W dniu 1.01.1984 r. weszta w zycie ustawa z 21.12.1983 r. o zmianie niektérych ustaw
wprowadzajacych reforme gospodarcza®, ktora moca art. 7 ust. 1 uchylita poprzednio
ustawe z 28.12.1957 1.

1.4. Regulacje prawne w przedmiocie zamoéwien
publicznych po roku 1990

Zasadnicze zmiany w zakresie udzielania zamoéwien publicznych nastapily dopiero po
roku 1990 i byty zwigzane w sposob bezposredni ze zmianami ustrojowymi w Polsce.
Odejscie od ustroju socjalistycznego i charakterystycznej dla tego ustroju gospodarki
planowej i przejscie do ustroju demokracji liberalnej i wolnego rynku daly szanse na
pelne odrodzenie si¢ prywatnego sektora gospodarki. Uksztattowaly rowniez nowe
zasady udzielania zamoéwien publicznych, przesadzajac o ich specyfice w tym okresie.
Polska, stojac przed wieloma wyzwaniami, musiata zmierzy¢ si¢ z problemem realizacji
nowych celéw spolecznych oraz przejrzystym i racjonalnym wydatkowaniem na nie
srodkéw publicznych. Regulacje prawne w tym zakresie zawarto w trzech obowig-
zujacych kolejno po sobie aktach prawnych rangi ustawowej, mianowicie w ustawie
o zamoéwieniach publicznych z 1994 r., obowiazujacej w jej miejsce ustawie — Prawo
zamowien publicznych z 2004 r. i najnowszej ustawie z 2019 r., o tym samym tytule.

1.4.1. Ustawa o zamowieniach publicznych z 1994 r.

W 1992 r. rozpoczeto prace nad ,,regulacja prawng procedur zlecania zamoéwien w ra-
mach zmienionych warunkéw spoteczno-gospodarczych, a takze z uwzglednieniem
konsekwencji przyszlego czlonkostwa Polski w Unii Europejskiej”. Wynikiem tych
prac bylo przygotowanie projektu ustawy o zamdéwieniach publicznych. Budowa syste-
mu zamowien publicznych, ,,czyli reforma sposobu wydawania pienigedzy publicznych’,
stanowila ,,jeden z kluczowych elementéw reformy administracji publicznej”?. Zato-
zeniem do projektu ustawy o zamdwieniach publicznych bylo, poza wprowadzeniem

2 T. Kocowski, Rozwdj..., s. 159.

# Dz.U.Nr 71, poz. 318 ze zm.

2 T. Kocowski, Rozwdj..., s. 161.

» Projekt ustawy o zaméwieniach publicznych oraz materiaty informacyjne, red. M. Lemke, Warszawa
1993,s. 5.
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systemu przejrzystego, jawnego i uczciwego wydatkowania srodkéw publicznych, row-
niez dostosowanie regul dziatania administracji publicznej do warunkow gospodarki
wolnorynkowej, oszczednosci budzetowe, dzialanie antykorupcyjne oraz prowadzenie
polityki gospodarczej przez rzad obejmujacej ,,stymulowanie rozwoju gospodarczego
kraju oraz ochrona krajowego rynku producentéw”*. Celem wprowadzenia komplek-
sowego systemu zamodwien publicznych bylo wdrozenie ,,mechanizmdw sprzyjajacych
racjonalnemu, efektywnemu i uczciwemu gospodarowaniu srodkami publicznymi,
dokonywaniu zakupow i zamowien na dostawy towardw, na roboty budowlane i na
ustugi na rzecz sektora publicznego™ . Z uzasadnienia do projektu ustawy wynika, ze
projekt ustawy opracowany zostal na podstawie czterech Zrédel: po pierwsze - Wzoru
Kodeksu Zamoéwien Publicznych stworzonego przez UNCITRAL, komisje prawniczg
ONZ, po drugie - dyrektyw Wspoélnot Europejskich, po trzecie - przedwojennych
polskich przepiséw o zamoéwieniach publicznych i wreszcie, po czwarte — w oparciu
o doswiadczenia praktyczne ,zebrane m.in. przez ankiete, rozeslang do ministrow
i wojewoddw” . Nalezy wiec zauwazy¢, ze prace nad projektem mialy charakter wielo-
plaszczyznowy. Projekt, uwzgledniajac rodzime rozwigzania prawne z okresu II Rzeczy-
pospolitej, szeroko dyskutowany byt na plaszczyznie rzadowej i samorzadowe;j. Ponadto
»Kolejne wersje projektu opracowywane byly w cistej konsultacji z ekspertami Banku
Swiatowego i Wspélnot Europejskich w ramach programu pomocy SIGMA. Wstepny
projekt «bazowy» przygotowala firma prawnicza Hogan & Hartson, wybrana w wyniku
przetargu zorganizowanego przez Pelnomocnika Rzadu do Spraw Reformy Admini-
stracji Publicznej pod patronatem Banku Swiatowego”?. Nalezy jednak podkresli¢,
co wynika z kalendarium prac nad projektem ustawy o zamdwieniach publicznych,
ze przygotowany przez firme Hogan & Hartson projekt ustawy skierowany zostat ,,do
CUP w celu ostatecznej redakeji tekstu. Miedzyresortowa komisja powotana przy CUP
podczas szeregu posiedzen w styczniu, lutym i marcu 1993 r. stwierdzita, iz: «Opraco-
wany akt prawny odbiega od przyjetych w polskim prawie zwyczajow legislacyjnych,
co wymaga przeprowadzenia pewnych korekt technicznych, a takze dopracowania re-
dakcyjnego. [...] 21 maja 93 r. Szef URM zlecit stworzenie sposréd pracownikéw URM
zespotu, ktory w krotkim czasie, na podstawie dotychczasowych projektow (Hogan
& Hartson, CUP) oraz zgodnie z dotychczasowymi ustaleniami merytorycznymi, a takze
z przyjetymi regulacjami miedzynarodowymi (UNCITRAL, dyrektywy EWG) oraz przy
wykorzystaniu polskich regulacji przedwojennych opracuje ostateczng wersje projektu
ustawy o zamdwieniach publicznych™. Zatem ustawa o zamowieniach publicznych
w swoim ostatecznym ksztalcie uwzgledniala szereg polskich rozwigzan prawnych
zawartych w ustawie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz
instytucyj prawa publicznego oraz w rozporzadzeniu o dostawach i robotach na rzecz
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Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 5.
Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 7.

% Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 44.

» Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 45.

¥ Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 9-10.
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Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego. Jak zauwazono w uza-
sadnieniu do projektu ustawy: ,,Z ustawodawstwa przedwojennego przejeto caly szereg
rozwigzan zasadniczych i szczegoélowych, przystosowujac je do obecnych wymagan™'.
Swiadczy to wiec o tym, ze polski prawodawca korzysta z ,,dorobku” ewolucji zaméwien
publicznych w Polsce, dostrzegajac zalety rozwigzan minionych czaséw i prawodawcy
historycznego. Trzeba jednak podkresli¢, Ze pomimo licznych nawigzan do przedwo-
jennego prawa polskiego w zakresie wydatkowania $rodkéw publicznych podstawo-
wym zalozeniem, ktore przyswiecalo twércom ustawy o zamoéwieniach publicznych,
byta ,,zgodnos¢ unormowania procedur udzielania zamoéwien z uznanymi wzorcami
miedzynarodowymi”*. Charakterystyczne dla tego etapu ewolucji prawa zamoéwien
publicznych jest wigc réwniez dazenie do standardow europejskich, a nawet §wiatowych
wykreowanych i zweryfikowanych w praktyce w bardziej dojrzatych gospodarkach.
Wisréd proponowanych rozwigzan systemowych w zakresie stopnia scentralizowania
polskich zamdwien publicznych przyjeto ,,rozwigzanie kompromisowe, ktére przy
pewnej centralizacji zachowuje jednak rozproszony system dokonywania zamowien
publicznych”. Oznaczalo to, po pierwsze, ze pozostawiono jednostkom zamawiaja-
cym podstawowe decyzje dotyczace planowania i przeprowadzania zamoéwien na ich
rzecz. Po drugie, powolany ustawa o zamdwieniach publicznych do zycia Urzad Za-
moéwien Publicznych mial udziela¢ merytorycznej pomocy zamawiajacym i otrzymat
szereg uprawnien koordynacyjnych niezbednych do zachowania spojnosci praktyki
w zakresie stosowania zamowien publicznych. Po trzecie, kluczowe uprawnienia do
wydania aktéw prawnych o charakterze wykonawczym przekazano Radzie Ministrow.
Wreszcie, po czwarte, uwzgledniono mozliwos¢ dokonania, w przypadkach zaméwien
strategicznych, ,wymagajacych unifikacji — scentralizowanych zamoéwien wspdlnych
dla administracji rzgdowej”**.

Zasadnicze rozwigzania prawne w ustawie o zamdwieniach publicznych odnosily sie do
zakresu stosowania ustawy, Urzedu Zamoéwien Publicznych, zasad udzielania zaméwien
publicznych - procedur udzielania zamdéwien publicznych, uméw w sprawie zamoéwien
publicznych oraz srodkéw ochrony prawnej*. Powyzsze wynikalo z art. 1 u.z.p., ktory
stanowil, ze ustawa okresla zasady, formy i tryb udzielania zamdéwien publicznych, organ
wlasciwy w sprawach o zamdwienia publiczne, a takze tryb rozpatrywania protestow
i odwotan ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odnoszac sie do zakresu stosowania ustawy o zamowieniach publicznych, nalezy stwier-
dzi¢, ze normowatla ona sposob, a raczej zasady wydatkowania pieniedzy publicznych,
tj. panstwowych i samorzadowych, przez wszystkie podmioty, ktére nimi mogty dys-
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Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 45.
Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 45.
3 Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 47.
* Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 47.
# Zob. réwniez Finanse publiczne..., red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, s. 686 i n.
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ponowa¢. Ustawa ta w art. 4 enumeratywnie wskazywata podmioty zobowigzane do
stosowania procedur udzielania zamdéwien publicznych. Warto podkresli¢, ze z uwagi
na konieczno$¢ wdrozenia procedur zamoéwien publicznych w uzasadnieniu do pro-
jektu ustawy postulowano, ze: ,Intencja projektu jest uregulowanie zasad prowadzenia
wydatkéw publicznych przez wszystkie podmioty upowaznione do dysponowania
srodkami publicznymi. Poniewaz stosowanie ustawy réwniez przez wszystkie jednostki
samorzadu terytorialnego (2.500 gmin) wymaga¢ bedzie zakrojonej na duzg skale akcji
szkoleniowej przewiduje si¢ stopniowe wprowadzenie ustawy w zakresie dotyczacym
samorzadu terytorialnego — w pierwszym okresie organy gminy stosowa¢ beda musia-
ty procedury przewidziane ustawa dotyczace wydatkow ze $rodkéw zleconych, a do
wszystkich wydatkow beda stosowaé zamdwienia publiczne - od 1 stycznia 1995 r*¢.
Wyraznie dostrzegana jest wiec przez prawodawce w tym okresie potrzeba ksztatto-
wania $wiadomosci oraz edukacji i promocji w zakresie zasad udzielania zamowien
publicznych. Przyja¢ nalezy, Ze na tym etapie ksztaltowaly si¢ wiec podstawy polskiej
wspolczesnej kultury prawnej w tym zakresie. Obowigzek stosowania ustawy, biorac
pod uwage warto$¢ zamowien publicznych, uzalezniony byl od ustawowego progu, po
przekroczeniu ktérego nastepowat obowigzek wydatkowania $rodkéw publicznych za
posrednictwem zamoéwien publicznych (por. art. 6 ust. 1 pkt 7 w.z.p.).

W rozdziale 2 u.z.p. - art. 7 — powolano do zycia UZP. Etap ten przyniost wiec rowniez
zasadnicze rozwigzania o charakterze ustrojowym (utworzenie nowego organu admini-
stracji szczebla centralnego, wlasciwego rzeczowo w sprawach zamoéwien publicznych),
ktore zachowane zostaly do dzi$. Zgodnie z przepisami art. 8 u.z.p. centralnym organem
administracji pafistwowej wlasciwym w sprawach zamoéwien publicznych w zakresie
okreslonym ustawg stal sie Prezes UZP. Nadzo6r nad Prezesem UZP sprawowaé mial
minister wlasciwy do spraw administracji publicznej (art. 8 u.z.p.). Ustawa w art. 9
w sposob enumeratywny wskazywata zakres dzialania Prezesa UZP. Zgodnie z zato-
zeniami do projektu ustawy®” fundamentalnym zadaniem UZP nie byla centralizacja
zamowien czy decyzji podejmowanych w sprawach o zamoéwienia publiczne, natomiast
byta nim centralizacja i ujednolicenie do$wiadczen i informacji zwigzanych z procesem
udzielania zamoéwien publicznych. Szczegélnie cenne bylo to w kontekscie wasciwej
ijednolitej interpretacji przepiséw ustawy dajacych nie tylko prawo, ale i naktadajacych
obowiazek odpowiedniego ksztattowania procesu zaméwien publicznych. Podstawowym
zadaniem UZP bylo wigc udzielanie pomocy i doradzanie jednostkom zamawiajacym
W stosowaniu przepisow ustawy — w organizowaniu i dokonywaniu zaméwien publicz-
nych. Sktadalo si¢ na to, po pierwsze, upowszechnianie doswiadczen w zakresie stoso-
wania procedur zamoéwien publicznych, po drugie, upowszechnianie wzorcow umow
o zamoOwienie publiczne i wzorcéw protokotdw i innych dokumentéw przewidzianych
procedurami zaméwien publicznych i, po trzecie, opracowywanie programoéw szkolen

% Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 47.
¥ W uzasadnieniu w odniesieniu do kompetencji Prezesa UZP postugiwano si¢ rowniez terminem
»Urzad” (tj. urzad obstugujacy organ — Prezesa UZP - w wypelnianiu jego obowiazkéw ustawowych).
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w zakresie zasad udzielania zamoéwien publicznych. Prezes UZP ustalat ponadto liste
arbitrow, ktorych zadaniem bylo rozstrzyganie, w specjalnym dla potrzeb udzielania za-
mowien publicznych postepowaniu polubownym, spordéw zwigzanych z przestrzeganiem
procedur postepowania o udzielenie zamoéwienia®. Zauwazy¢ wiec warto ponownie,
ze dla analizowanego etapu rozwoju prawa zamoéwien publicznych charakterystyczne
bylo dazenie do wypracowania jednolitej strategii i kultury prawnej w tym zakresie, do
czego przyczyniac sie miala rowniez m.in. realizacja kompetencji Urzedu.

Przechodzac do zasad udzielania zaméwien publicznych i procedur z tym zwigzanych,
nalezy zauwazy¢, ze naczelnymi zasadami*, na ktére ustawodawca zwrdcil uwage w uza-
sadnieniu do projektu ustawy, byta ,,réwnos¢ w traktowaniu dostawcow i wykonawcow
ubiegajacych si¢ 0 zamoéwienie publiczne, jawnos¢ postepowania i mozliwo$¢ kontroli
na wszystkich etapach, konkurencyjnos¢ postepowania, mozliwo$¢ wspierania krajo-
wych dostawcow i wykonawcow”™. Nalezy podkresli¢, Ze ostatnia z zasad, mianowicie
mozliwo$¢ wspierania krajowych dostawcow i wykonawcow, wigzala sie z instytucja
preferencji krajowych, co niewatpliwie korespondowato z zasadami preferencyjnego
traktowania krajowych dostawcow i wykonawcow obowigzujacymi w IIRP (por. art. 18
ust. 2-6 u.z.p.). W uzasadnieniu do projektu ustawy podkreslono role Rady Ministrow
w ksztaltowaniu zasad dotyczacych stosowania preferencji krajowych, co ,,umozliwialo
stopniowe otwieranie rynku polskiego i ochrone polskich przedsigbiorstw w okresie
dostosowawczym™'. Preferencje krajowe polegaly, po pierwsze, na ograniczeniu w sy-
tuacjach wskazanych w ustawie dostepu do zamdwien wylacznie dla przedsiebiorstw
krajowych i zorganizowanych w Polsce, a po drugie, na wymogu, by calo$¢ prac ,,objetych
zamowieniem byta wykonana na terenie Polski, przy uzyciu sil, surowcow i produktow
krajowych™*. Te swoiste ograniczenia w dostepie do zamowien wzgledem dostawcow
i wykonawcow polskich lub majacych oddziat na terytorium Polski mialy za zadanie
umozliwi¢ wykorzystanie ,,systemu zaméwien publicznych (co najmniej w okresie
przejsciowym) dla elastycznej ochrony i wspierania krajowego przemystu stanowiac
wazne narzedzie polityki przemystowej™*.

Przechodzac do trybow udzielania zamdwien publicznych, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa
o zamoéwieniach publicznych wart. 13 wymieniata tryby przetargowe i bezprzetargowe,
tj. przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, przetarg dwustopniowy, negocjacje
z zachowaniem konkurencji, zapytanie o cene, zamoéwienie z wolnej reki. Sposréd
wymienionych trybéw prymat przyznano trybowi przetargu nieograniczonego, ktory
w ocenie twércow ustawy dawal gwarancje dostepu do zamdwienia szerokiemu gronu

*® Projekt ustawy..., red. M. Lembke, s. 50.

¥ Na temat zasad zaméwien publicznych zob. Finanse publiczne..., red. C. Kosikowski, E. Ruskowski,
5. 690 1n.

0 Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 51.

41 Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 53.

2 Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 53.

 Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 53.
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wykonawcdw i dostawcow. Informacja o ogloszeniu upubliczniona zgodnie z zasadami
wynikajacymi z ustawy o zamoéwieniach publicznych i aktéw wykonawczych miata szan-
se dotrze¢ do szerokiego grona dostawcow i wykonawcow, co byto gwarantem realizacji
powszechnosci w dostepie do zaméwien publicznych (por. art. 18 u.z.p.). Szczegdlne
znaczenie miato wiec otwarcie rynku zamoéwien publicznych i maksymalna aktywizacja
przedsigbiorcéw w tym zakresie. Tak wigc w mysl przepiséw art. 14 u.z.p. podstawowym
trybem udzielania zamodwienia publicznego byl przetarg nieograniczony. Zamawiajacy
mogl udzieli¢ zamoéwienia publicznego w innym trybie niz przetarg nieograniczony
wylacznie w okolicznosciach okreslonych w ustawie (por. art. 14 u.z.p.). Oznaczalo to,
ze tryb przetargu nieograniczonego zastosowany mogt by¢ w kazdym przypadku udzie-
lania zamowien, za$ pozostate tryby zastosowane mogly by¢ wylacznie przy zaistnieniu
wskazanych w ustawie przestanek. Oznaczalo to, ze ustawodawca wprowadzit hierarchie
trybow udzielania zamdéwien publicznych.

Odnoszac si¢ do uméw w sprawie zamoéwien publicznych, nalezy zauwazyé¢, ze zostaly
one na podstawie przepiséw art. 72 u.z.p. poddane rygorom przepiséw Kodeksu cywil-
nego i Kodeksu postepowania cywilnego. Zgodnie z przepisami ustawy o zamdwieniach
publicznych umowy w sprawach zamdéwien publicznych nie mogly by¢ zawierane na
czas nieoznaczony. Ponadto wymagaly pod rygorem niewaznos$ci zachowania formy
pisemnej. Wreszcie, od samego poczatku obowigzywania ustawy byly jawne i podlegaly
udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publiczne;j
(por. art. 73-74a u.z.p.).

Konstrukeja instytucji srodkéw ochrony prawnej — pierwotnie protestu i odwotania,
nastepnie protestu, odwolania i skargi — oparta zostala na dwoch przestankach: po
pierwsze, gwarancji sprawnosci postepowania i po drugie, budowaniu zaufania do
procedur zamoéwien publicznych. W uzasadnieniu do projektu ustawy zwrdcono uwage,
ze odpowiedni i przemy$lany sposob rozstrzygania ewentualnych sporéw o przyznanie
zamoéwienia publicznego powinien zapewnia¢ sprawno$¢ postepowania, w szczegolnosci
szybko$¢, majac na wzgledzie osadzone w czasie potrzeby publiczne, i jednocze$nie
budowac¢ zaufanie do procedur zamoéwien publicznych poprzez budowanie jednolitych
standarddw orzeczniczych w zakresie rozpatrywania sporéw. Tryb postepowania miat
na celu zagwarantowanie skutecznej ochrony dwoch kluczowych z punktu widzenia za-
moéwien publicznych wartosci, tj. w pierwszej kolejnosci powinien zapewnia¢ skuteczne
instrumenty ochrony interesu publicznego, w tym w szczegdlnosci ochrone racjonalnosci
i efektywno$ci wydatkowania srodkéw publicznych, w nastepnej kolejnosci proces czy
system odwolan mial zagwarantowa¢ skuteczng ochrone praw przystugujacych ofe-
rentom, a wiec dostawcom i wykonawcom, ktorzy ubiegali si¢ o przyznanie zamdwien,
iumozliwi¢ skuteczng egzekucje ich prawa do réwnego traktowania przez zamawiajacego
w trakcie postepowania o zamdwienie publiczne. Elementem nadrzednym miata by¢
szybko$¢ i prostota postepowania odwolawczego™. Przyjete rozwigzania stuzy¢ mialy

* Projekt ustawy..., red. M. Lemke, s. 61.
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wiec kreowaniu dojrzatych procedur zwigzanych z udzielaniem zamoéwien. Ponadto
wyrazne bylo réwniez dgzenie do uregulowania wzajemnych relacji (praw, obowigzkdow,
gwarancji prawnych) nie tylko zamawiajgcych reprezentujgcych interes publiczny, ale
réwniez wykonawcéw — podmiotdw sektora prywatnego. To zas w perspektywie wply-
walo réwniez na realia ksztaltujacego sie biznesu w Polsce, przynajmniej w niektérych
branzach.

Ustawa o zamoéwieniach publicznych weszla w zycie na zasadach wskazanych w art. 97
ustawy. Zasadniczo przepisy ustawy zaczely obowigzywac od 1.01.1995 r. Przedmiotowa
ustawa utracila moc obowiazujaca wraz z wejSciem w Zycie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych z 2004 r.** Akty wykonawcze do ustawy o zamdwieniach publicznych obo-
wigzywaly do czasu wydania aktéw wykonawczych do Prawa zamoéwien publicznych
22004 r., nie dtuzej jednak - zgodnie z art. 226 p.z.p.2004 — niz przez 9 miesigcy od dnia
wejécia w Zycie nowej ustawy.

1.4.2. Ustawa - Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. weszto w zycie 2.03.2004 r., z wyjatkiem prze-
pisow wskazanych w art. 227 p.z.p.2004, ktore weszty w zycie 1.05.2004 r. Uchwalenie
nowej ustawy w zakresie zaméwien publicznych podyktowane bylo przemianami na
plaszczyznie administracyjnej, dynamicznym rozwojem gospodarczym i wyzwaniami
towarzyszacymi temu zjawisku na plaszczyznie wydatkowania $rodkéw publicznych.
W uzasadnieniu do projektu Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r.* podkreslono, po
pierwsze, brak przejrzystosci, spojnosci i precyzji dotychczasowych przepiséw. Zwro-
cono uwage, ze zmiany spofeczno-gospodarcze w kraju oraz rozwdj rynku zamowien
publicznych byly przyczyna 18 nowelizacji ustawy o zaméwieniach publicznych. Po
drugie, podniesiono, ze podjecie prac legislacyjnych nad nowa ustawa stanowito ele-
ment realizacji zadan zawartych w Strategii Antykorupcyjnej*. Po trzecie, wskazano,
ze opracowania nowego spojnego aktu prawnego regulujacego problematyke zamdéwien
publicznych wymagal proces harmonizacji polskiego prawa z wymogami prawa Unii
Europejskiej. Wreszcie, po czwarte, koniecznos¢ uchwalenia nowego prawa w zakresie
wydatkowania $rodkéw publicznych za posrednictwem zamdwien publicznych wyma-
gala objecia przepisami ustawy nowych grup podmiotéw oraz wzrastajacego budzetu
srodkéw wydatkowanych za posrednictwem zamdwien publicznych®. Podkresli¢ wiec
warto, ze Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., wyznaczajac kolejny etap w ewolucji

# Art. 225 p.z.p.2004: ,,Traci moc ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz.U.
22002 1. poz. 664, ze zm.)".

6 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, IV kadencja, druk sejm.
nr 2218, s. 1.

47 Zob. III Sprawozdanie z realizacji Programu zwalczania korupcji - Strategia Antykorupcyjna, https://
dokumen.tips/documents/strategia-antykorupcyjna.html (dostep: 6.07.2021 r.).

# Uzasadnienie..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 1.
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zamowien publicznych w Polsce, stanowito odpowiedZ prawodawcy na trzy kwestie:
niedoskonalos¢ dotychczasowych regulacji (a wigc porazki historycznego prawodaw-
cy), nowe realia gospodarcze, w tym zwlaszcza rozrost rynku zamowien publicznych
i polskiej gospodarki w ogdle, oraz zobowiazania wynikajace z czlonkostwa w Unii
Europejskie;.

Dnia 13.05.2003 r. Rada Ministrow przyjeta ,,Notatke w sprawie podstawowych zalozen
projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych”. Zgodnie z jej trescig celami uchwa-
lenia Prawa zamdwien publicznych z 2004 r. byto zapewnienie spojnej, kompleksowe;j
regulacji prawnej dotyczacej wydatkowania $rodkéw publicznych za posrednictwem
zamoéwien publicznych, uwzgledniajacej zréznicowanie mechanizméw udzielania zamo-
wienl z uwagi na ich warto$¢. Kolejnym zasadniczym celem bylo pelne dostosowanie®
polskiego prawa o zamoéwieniach publicznych do wymogoéw prawa Unii Europejskiej.
Zwrocono rowniez uwage na konieczno$¢ rozszerzenia i umocnienia istniejacych w sy-
stemie prawa mechanizméw ograniczajacych zjawiska korupcyjne, co zapoczatkowane
zostalo ustawa o zamdwieniach publicznych, oraz zlikwidowania nadmiernych obcigzen
biurokratycznych i wprowadzenia rozwiazan ulatwiajacych przedsiebiorcom dostep do
rynku zamowien™.

* W zakresie harmonizacji polskiego systemu zamoéwien publicznych z prawem europejskim projekt

uwzglednia nastepujace akty z zakresu acquis communautaire: 1) Dyrektywe Rady 93/37/EWG z 14 czerw-
ca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane
(Dz.Urz. WE Nr L 199 z 9 sierpnia 1993 r., s. 54), 2) Dyrektywe Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r.
dotyczacy koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.Urz. WE Nr L 199
29 sierpnia 1993 r,, s. 1), 3) Dyrektywe Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczaca koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.Urz. WE Nr L 209 z 9 lipca 1992 1, 5. 1), 4) Dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z 13 pazdziernika 1993 r. zmieniajaca dyrektywe 92/50/EWG,
dyrektywe 93/36/EWG oraz dyrektywe 93/37/EWG dotyczace koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych odpowiednio na ustugi, dostawy oraz roboty budowlane (Dz.U. WE nr L z 28 listopada 1997 r.
s.1), 5) Dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy i regulacje administracyjne
dotyczace stosowania procedur odwolawczych w udzielaniu zaméwien publicznych (Dz.Urz. WE nr L 395
z 30 grudnia 1989 r,, s. 33), 6) Dyrektywe Rady 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
iregulacje administracyjne dotyczace stosowania zasad Wspdlnoty w zakresie procedury udzielania zamo-
wien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz.Urz. WE nr L 76 z 23 marca 1992 r., s. 13), 7) Dyrektywe Rady 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r. ko-
ordynujacg procedury udzielania zamdéwien w sektorach gospodarki wodnej, energetycznej, transportu
i telekomunikacji (Dz.Urz. WE nr L 101 z 1 kwietnia 1998 r. str. 1), 8) Dyrektywe Parlamentu Europejskiego
iRady 98/4/WE z 16 lutego 1998 r. zmieniajaca dyrektywe 93/38/EWG koordynujaca procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz.Urz. WE Nr L 101 z 1 kwietnia 1998 1, s. 1), 9) Dyrektywe Komisji 2001/78/WE z 13 wrzesnia 2001 r.
zmieniajacg Aneks IV do dyrektywy Rady 93/36/EWG, Aneksy IV, V, VI do dyrektywy Rady 93/37/EWG,
Aneksy III, IV do dyrektywy Rady 92/50/EWG zmienionej przez dyrektywe 97/52/WE, oraz Aneksy
od XII do XV i od XVII do XVIII do dyrektywy Rady 93/38/EWG zmienionej przez dyrektywe 98/4/WE
(Dz.Urz. WE Nr L 285, z 29 pazdziernika 2001 r.), 10) Rozporzadzenie Nr 2195/2002/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspolnego Stownika Zaméwien (CPV) (Dz.Urz. WE
Nr L 340 z 16 grudnia 2002 r.)” - uzasadnienie..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 2-3.
% Uzasadnienie..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 2.
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Warto podkresli¢, ze projekt Prawa zamdwien publicznych z 2004 r. w swej tresci kon-
solidowal i systematyzowal polskie przepisy pod wzgledem zgodnosci z prawem Unii
Europejskiej. Oznacza to, ze wielokrotnie nowelizowana ustawa o zaméwieniach pub-
licznych w kolejnych nowelizacjach, jeszcze przed przystapieniem Polski do Unii Eu-
ropejskiej, dostosowywana byla juz do rozwigzan prawnych obowigzujacych w Unii
Europejskiej’'. Prawo polskie w zakresie zamdwien publicznych, co nalezy podkreslic,
niezaleznie od tego, ze ksztattowane w wyniku harmonizacji z prawem Unii Europejskiej,
nadal w mozliwym zakresie pozostawalo wierne rodzimym rozwigzaniom prawnym,
ktoére wypracowane zostaly na poczatku lat 90. XX w.

Ustawie z 2004 r. nadano tytul ,,Prawo zamoéwien publicznych’, co wplyneto na postrze-
ganie (status) tego prawa w kontekscie caloéci systemu prawa polskiego. Niewatpliwg
przestanka nadania dotychczasowym regulacjom zamdwien publicznych zawartym
w ustawie (m.in. ustawie o zamoéwieniach publicznych) nazwy ,prawo” byt fakt, ze
w przeciwienstwie do poprzedniej ustawy o zamoéwieniach publicznych Prawo zamo-
wien publicznych miato w swojej tresci kompleksowo regulowaé wszystkie zagadnie-
nia z zakresu zamowien publicznych®. Powyzsze dostrzegalne bylo juz cho¢by pod
wzgledem obszerno$ci Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. Doé¢ tylko wspomnied,
ze ustawa o zamoéwieniach publicznych liczyta mniej niz 100 artykuldw, zas ustawa —
Prawo zamowien publicznych z 2004 r. obejmowata w swej tresci juz az 227 artykutow.
Powyzsze zatozenia korespondujg z obowiazujgcymi juz wowczas zasadami techniki
legislacyjnej, zgodnie z ktérymi nazwa ,,prawo” zastrzezona jest dla ustaw, ktére wy-
czerpujaco i kompleksowo normuja jaki§ wyrézniony przedmiotowo zakres spraw, ale
jednak nie maja charakteru jednorodnego, poniewaz wkraczaja w rozne galezie prawa
i uwzgledniaja rézne zasady prawa wlasciwe dla tych galezi®.

W uzasadnieniu do projektu Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. w czgsci poswieco-
nej ocenie skutkéw regulacji zwrécono uwage na nastepujace kwestie: po pierwsze, na

! Por. pismo Urzedu Komitetu Integracji Europejskiej z 22.10.2003 r., Min. DH - 3539/03/DPE/gl,gg.

52 Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy: ,,[...] do tresci ustawy zostata przeniesiona materia
unormowana w obowigzujacym stanie prawnym w nastepujacych aktach wykonawczych:

1) rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 16 kwietnia 2002 r. w sprawie prowadzenia postepowan
o zamoOwienia publiczne na zasadach szczegélnych (Dz.U. Nr 55, poz. 475),

2) rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 16 lipca 2002 r. w sprawie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o zaméwienie publiczne (Dz.U. Nr 115, poz. 1002),

3) rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2002 r. w sprawie konkursu na twércze prace
projektowe (Dz.U. Nr 188, poz. 1574).

Do ustawy zostala przejeta takze zasadnicza cze$¢ rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 14 czerwca 2002 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwolan
w sprawach o udzielanie zaméwien publicznych (Dz.U. Nr 85, poz. 772). Zamysl pelnego unormowania
materii zamowien publicznych w jednym akcie prawnym stal sie przyczyng do nadania projektowanej
ustawie tytutu — Prawo zamowien publicznych” - uzasadnienie..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 3-4.

% S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej z dnia 20 czerwca 2002 r.,
Warszawa 2012, s. 64.
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podmioty, na ktore oddzialywata projektowana ustawa, po drugie, na zakres i wyniki
przeprowadzonych konsultacji w odniesieniu do projektu ustawy, po trzecie, na projek-
towany wplyw regulacji na sektor finanséw publicznych, po czwarte, na projektowany
wplyw regulacji na rynek pracy, po piate, na zakladany wptyw regulacji na konkurencyj-
nosé¢ gospodarki i po szoste, na przewidywany wplyw regulacji na rozwdj regionalny™.

Wisrod podmiotdw, na ktdre oddzialywalo Prawo zamoéwien publicznych, wskazano
wszystkie podmioty wymienione w ustawie i zobowigzane do stosowania przepiséw
zamowien publicznych, w tym jednostki sektora finanséw publicznych, panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, podmioty dzialajace
w tzw. sektorze uzytecznosci publicznej (por. art. 3 p.z.p.2004). Podkreslono réwniez
wplyw na wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegdlnosci na matych i $rednich przedsiebiorcow, dla ktérych prawo
to mialo by¢ instrumentem umozliwiajacym wlasny rozwdj, przy jednoczesnym udziale
w realizacji zadan publicznych. Przygotowania do opracowania nowych przepiséw w za-
kresie zaméwien publicznych i proces ich uzgadniania uwidaczniaja polityke panstwa
ukierunkowang nie tylko na racjonalne, transparentne i uczciwe wydatkowanie srodkow
publicznych, ale rowniez na rozwoj przedsiebiorczosci w Polsce, w tym rozwdj matych
i $rednich przedsigbiorstw. Ustawodawca stusznie skupil sie na tych dwdch aspektach,
gdyz nie mozna zapewni¢ racjonalnego i konkurencyjnego wydatkowania srodkow
publicznych w stabo rozwinietym $rodowisku przedsigbiorczo$ci. Na przeszkodzie
temu stoi rowniez niejasno$¢ przepiséw prawa, stad tez zakres konsultacji projektu
Prawa zamowien publicznych z 2004 r. byl zdecydowanie szerszy niz projektu ustawy
o zamowieniach publicznych. Wynikalo to z obowigzujacych wéwczas standardow sta-
nowienia prawa (o czym dalej), ale niewatpliwie réwniez z widocznego rozwoju rynku
zamowien publicznych i jego uwikian w liczne procesy spoleczne i gospodarcze. O ile
poprzednia ustawa powstawata jako nowa (pionierska w danej rzeczywistosci politycznej
i gospodarczej) regulacja prawna, o tyle projekt Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r.
byl juz opracowywany pod kierunkiem i kontrolg czlonkéw Kolegium Urzedu Zamo-
wien Publicznych, bedacego organem doradczym i opiniodawczym Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Ponadto podczas przygotowywania projektu brano pod uwage
opinie dotyczace zalozen do ustawy wyrazone przez organizacje reprezentatywne dla
jednostek samorzadu terytorialnego, tj. Komisje Wspdlng Rzadu i Samorzadu Teryto-
rialnego, Zwigzek Powiatéw Polskich, Konwent Marszatkow Wojewodztw RP*, srodo-
wiska uczelni wyzszych, w tym Konferencje Rektoréw Akademickich Szkot Polskich
oraz organizacje samorzadu gospodarczego skupiajace w swoich strukturach przedsieg-
biorcow realizujacych zadania na rynku zaméwien publicznych. O opini¢ poproszono
w szczegolnosci Izbe Gospodarczg Komunikacji Miejskiej, Polskg Izbe Gospodarcza

* Por. uzasadnienie..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 1-10.

* Na temat zagadnien stosowania procedur udzielania zamdwien publicznych przez jednostki samo-
rzadu terytorialnego zob. W. Miemiec, Zagadnienia finansowoprawne zaméwiet publicznych w dziatalnosci
Jjednostek samorzgdu terytorialnego, Wroctaw 2013, passim.
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Transportu Samochodowego i Spedycji, Polskie Towarzystwo Przesylu i Rozdzialu
Energii Elektrycznej, Izbe Gospodarcza Energetyki i Ochrony Srodowiska. Ponadto
szczegotowe rozwigzania projektu byly prezentowane podczas bezposrednich spotkan
z przedstawicielami réznych srodowisk samorzadowych i zawodowych®, a takze z eks-
pertami i podmiotami zajmujacymi si¢ problematyka zamoéwien publicznych. Wreszcie,
w ramach konsultacji spotecznych, jednoczesnie ze skierowaniem projektu ustawy do
uzgodnien miedzyresortowych, zostal on poddany szerokiemu opiniowaniu®’. Akt ten
mial wiec szanse by¢ dyskutowany na wielu plaszczyznach i czerpa¢ z doswiadczen
réznych srodowisk.

Krag podmiotéw zaproszonych do konsultacji w sprawie nowego Prawa zaméwien pub-
licznych byl wiec nieporéwnywalnie wiekszy niz w przypadku ustawy o zamdwieniach
publicznych. Trzeba podkresli¢, ze nie byt to rezultat zaniedban w zakresie konsultacji
w przypadku ustawy o zamdwieniach publicznych. Szerszy krag podmiotéw opiniuja-
cych Prawo zaméwien publicznych z 2004 r. byl, po pierwsze, efektem rozwoju gospo-
darczego kraju i poszerzajacego si¢ kregu adresatow oferty sktadanej przez podmioty
publiczne w ramach zaméwien publicznych, po drugie, szerszego kregu podmiotoéw
zobowigzanych do stosowania procedur zamoéwien publicznych, a po trzecie, konse-
kwencja doswiadczen i potrzeby dokonania usprawnien w procedurach udzielania
zamowien publicznych. Istotne znaczenie w procesie ustawodawczym odegraly réwniez
obowiazujace od 2002 r. Zasady techniki prawodawczej, ktore precyzyjnie reguluja
zasady tworzenia prawa. Ustalenie srodkéw oddzialywania, przewidywanych skutkow
spolecznych, gospodarczych, organizacyjnych, prawnych i finansowych czy zasiggnigcie
opinii podmiotéw zainteresowanych rozstrzygnieciem nalezy do zagadnien objetych
procesem przygotowania (opracowywania projektu) ustawy. Stad tez niewatpliwie
Zasady techniki prawodawczej mialy rowniez kluczowy wplyw na zakres konsultacji
spotecznych ustawy. Warto rowniez zauwazy¢, ze uwagi zgloszone przez wskazane
podmioty zostaly z powodzeniem wykorzystane przy opracowywaniu ostatecznej wersji
projektu Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r.

% Zwigzku Miast Polskich, Krajowej Izby Architektow, Stowarzyszenia Architektéw Polskich, Krajo-
wej Izby Urbanistow, Zwigzku Rzemiosta Polskiego, Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji, Polskiej
Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych, Business Centre Club, Krajowej Izby Gospodarczej. Z wnioskiem
o zaopiniowanie wstepnego projektu zwrécono si¢ do Fundacji im. Stefana Batorego oraz Transparency
International Polska. Ponadto projekt ustawy byt konsultowany z przedstawicielami Krajowej Rady Regio-
nalnych Izb Obrachunkowych, Polskiego Towarzystwa Elektrocieptowni Zawodowych, Izby Projektowania
Budowlanego, Towarzystwa Energetycznego ,,Polskie Elektrownie”, Polskiego Towarzystwa Przesytu i Roz-
dziatu Energii Elektrycznej oraz Izby Gospodarczej Energetyki i Ochrony Srodowiska. Por. ocena skutkéw
regulacji..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 1-2.

°7 Projekt zostat przekazany do zaopiniowania do Business Centre Club, Fundacji im. Stefana Batorego,
Izby Projektowania Budowlanego, Konfederacji Pracodawcéw Polskich, Krajowej Izby Architektow, Krajowej
Izby Gospodarczej, Krajowej Izby Urbanistow, Krajowej Rady Radcéw Prawnych, Polskiej Izby Informatyki
i Telekomunikacji, Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych, Stowarzyszenia Architektéw Polskich,
Transparency International Polska, Zwigzku Miast Polskich, Zwiazku Rzemiosta Polskiego; por. ocena
skutkéw regulaciji..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 2-3.
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W kwestii wplywu regulacji Prawa zamdwien publicznych z 2004 r. na sektor finanséw
publicznych w uzasadnieniu do projektu tej ustawy zwrdcono uwage, ze sektor publiczny
jest w Polsce najwiekszym odbiorcg towardw i ustug, stad tez efektywne wydatkowanie
srodkéw publicznych, w tym $rodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej, wymagato
stworzenia przejrzystych procedur udzielania zaméwien publicznych, ktore zapewnityby
bezpieczenstwo wydatkowania tych srodkéw?®. Usprawnienie procesu gospodarowania
srodkami publicznymi za posrednictwem zamoéwien publicznych poddane zostato wigc
ztozonym mechanizmom kontrolnym, ktére wigzaly sie z odpowiedzialno$cig (wiacz-
nie z sankcjami finansowymi - por. dziat VII p.z.p.2004) zamawiajacych oraz osob
odpowiedzialnych za przygotowanie i przeprowadzenie postegpowania o zamoéwienie
publiczne. Przypomnijmy, ze zgodnie z przepisami art. 18 p.z.p.2004 za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia odpowiedzialny byt kierow-
nik zamawiajacego™ lub inny powotany do tego organ, a takze inne osoby w zakresie,
w jakim powierzono im czynno$ci w postepowaniu oraz czynnosci zwigzane z przy-
gotowaniem postepowania.

Wszelkim naduzyciom w stosowaniu Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. przeciw-
dziata¢ miala funkcja kontrolna Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych uregulowa-
na w przepisach o instytucji kontroli udzielania zaméwien, w tym kontroli dorazne;j
(por. art. 165 p.z.p.2004) oraz kontroli uprzedniej zamdwien wspoétfinansowanych
ze Srodkow Unii Europejskiej (por. art. 169 p.z.p.2004). Zgodnie z art. 161 ust. 2 p.z.p.2004
kazdorazowym celem kontroli byto sprawdzenie zgodnosci postepowania o udziele-
nie zamoéwienia z obowiazujacymi przepisami. Co wazne, ustawodawca przepisami
art. 168a p.z.p.2004, w przypadku ujawnienia naruszenia przepisoéw stanowigcego czyn
naruszajacy dyscypline finanséw publicznych, natozyt na Prezesa UZP obowiazek
zawiadomienia wlasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych.

W odniesieniu do wplywu przepiséw o zamoéwieniach publicznych na rynek pracy na-
lezy zauwazy¢, ze projekt Prawa zamowien publicznych z 2004 r. przewidywal, poprzez
przyjete w ustawie rozwigzania prawne, aktywny wplyw na polityke spoleczna panstwa.
Przepisy ustawy pozwalaly zamawiajacym na realny udzial w aktywizacji zawodowej
0s6b bezrobotnych i marginalizowanych. Zamawiajacy uzyskali bowiem prawo do
wymagania od wykonawcéw zatrudnienia do realizacji zamdwienia 0s6b bezrobotnych
lub spolecznie marginalizowanych. Zamawiajacy, w okreslonych w ustawie sytuacjach,
po pierwsze, mogli zastrzec w ogloszeniu o zamdwieniu, Ze o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac si¢ wylacznie zaklady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych
dziatalnos¢, lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktéore beda
realizowaly zamowienie, obejmuje spoleczng i zawodows integracje 0séb bedacych

8 Por. ocena skutkéw regulacji..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 3.
% Zob. R. Antondw, Odpowiedzialnos¢ kierownika jednostki w zakresie zaméwiet publicznych, Wroctaw
2011, passim.
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cztonkami grup spolecznie marginalizowanych (por. art. 22 ust. 2 i 2a p.z.p.2004).
Po drugie, zamawiajacy mogl okresli¢ w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania
zwigzane z realizacjg zamdwienia, ktdre mogly obejmowac aspekty gospodarcze, sro-
dowiskowe, spoleczne, zwigzane z innowacyjnoscia lub zatrudnieniem (por. art. 29
ust. 4 p.z.p.2004). W ustawie tej dostrzegalny byl wiec mechanizm ksztaltowania i re-
alizowania polityki spolecznej panstwa. Dowodzi to wlgczenia w wigkszym stopniu
zasad udzielania zamowien publicznych w polityke spoleczng i gospodarczg panstwa
jako instrumentu reakcji pafistwa na wyzwania dojrzatej (a przynajmniej dojrzalszej
niz w latach 90.) gospodarki wolnorynkowej (np. w odniesieniu do aktywizacji osob
bezrobotnych i ekskludowanych spotecznie). Byt to niewatpliwie kolejny krok naprzéd
w ewolucji postrzegania zamoéwien publicznych w Polsce.

W odniesieniu do wptywu regulacji Prawa zamdéwien publicznych z 2004 r. na konku-
rencyjnos¢ gospodarki stusznie podkreslono, ze panstwo jest jednym z najwiekszych
podmiotéw dziatajacych na rynku, stad tez zamdwienia sektora publicznego niewatpli-
wie przyczyniaja si¢ do rozwoju wielu firm, a tym samym wywierajg istotny wplyw na
konkurencyjnos¢ gospodarki®. Odpowiednie wykorzystanie mechanizméw wynikaja-
cych z procedur i mechanizméw zamoéwien publicznych przyczynito sie wiec w istotny
sposdb nie tylko do realizacji zadan publicznych, ale réwniez do rozwoju podmiotdw
bioracych udzial w zamoéwieniach publicznych, przede wszystkim matych i srednich
przedsiebiorstw (por. m.in. art. 22a p.z.p.2004).

Wreszcie, nalezy zwréci¢ uwage na wplyw regulacji Prawa zamdwien publicznych
z 2004 r. na rozwdj regionalny. Wplyw ten mial jednak charakter wytacznie posredni
i wigzal sie z wydatkowaniem srodkéw pochodzacych z Funduszy Strukturalnych Unii
Europejskiej w trybach i na zasadach przewidzianych w zaméwieniach publicznych
i przepisach o finansach publicznych®'.

Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., w przeciwienstwie do wczesniejszych
polskich regulacji prawnych w tym zakresie, w sposdb kompleksowy regulowata zasady
udzielania zamdwien publicznych w Polsce po roku 2004. Zgodnie z art. 1 p.z.p.2004
ustawa okreslata zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, srodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach
uregulowanych w ustawie. Przygotowanie i przeprowadzenie kazdego postgpowania
o zamoOwienie publiczne wymagalo przestrzegania zasad, ktérych pierwowzor zostat
uregulowany juz w ustawie o zamoéwieniach publicznych. W tym wigc zakresie usta-
wodawca skorzystal z doswiadczen prawodawcy historycznego z roku 1994. W jawnym
postepowaniu zamawiajacy kazdorazowo zobowigzany byt do zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania

% Por. ocena skutkdw regulacji..., IV kadencja, druk sejm. nr 2218, s. 6.
61 Zob. obowiazujaca do 31.12.2005 r. ustawa z 26.11.1998 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2003 r.
Nr 15, poz. 148).
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w mys$l zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci (por. art. 7 ust. 1 p.z.p.2004). Usta-
wa — Prawo zamdwien publicznych z 2004 r., podobnie jak ustawa o zamoéwieniach
publicznych, uregulowata procedury udzielania zaméwien publicznych. Analogicznie
jak w ustawie o zamoéwieniach publicznych, w Prawie zamdwien publicznych z 2004 r.
utrzymany zostal podzial trybow na tryby przetargowe i bezprzetargowe, z tym ze w Pra-
wie zamowien publicznych z 2004 r. przewidziane zostaly nastepujace tryby: przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny,
negocjacje bez ogloszenia, zamoéwienie z wolnej reki, zapytanie o cene, partnerstwo
innowacyjne, licytacja elektroniczna (por. dziat II rozdz. 3 p.z.p.2004). Warto réwniez
zwrdci¢ uwage, ze zamawiajacy, m.in. na podstawie art. 102 ust. 1 p.z.p.2004, mogli
ustanowi¢ dynamiczny system zakup6w oraz udziela¢ zamoéwien objetych tym syste-
mem, stosujac odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamdwienia w trybie prze-
targu ograniczonego oraz przepisy odnoszace si¢ do dynamicznego systemu zakupow,
a takze na podstawie art. 110 p.z.p.2004, odnoszacego sie do konkursu, przez publiczne
ogltoszenie przyrzec nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad
konkursowy pracy konkursowej, w szczegdlnosci z zakresu planowania przestrzennego,
projektowania urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania
danych. Ustawa — Prawo zamdwien publicznych z 2004 r. jako kompleksowa regulacja
zamowien publicznych w Polsce obejmowala swoimi przepisami wydatkowanie srod-
kow publicznych na realizacje wlasciwie wszystkich zadan panstwa. Wyjatkiem byty te
zadania, w ktérych ustawa wyraznie zwalniala zamawiajgcych ze stosowania procedur
zamOwien publicznych. Oznaczato to konieczno$¢ dostosowania przepiséw Prawa
zamowien publicznych do wymogéw i specyfiki réznych sektoréw gospodarki i dzie-
dzin funkcjonowania panstwa przy uwzglednieniu i poszanowaniu interesu panstwa,
spoleczenstwa i obywatela. Do umoéw w sprawach zamdwien publicznych zastosowanie
miaty przepisy Kodeksu cywilnego (por. art. 139 p.z.p.2004). W przepisach Prawa za-
mowien publicznych z 2004 r. nie bylo juz natomiast odestania do przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego.

Pozycja Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, centralnego organu administra-
cji rzadowej wlasciwego w sprawach zamoéwien publicznych, zostala merytorycznie
wzmocniona poprzez utworzenie Rady Zamoéwien Publicznych, ktéra byla organem
doradczo-opiniodawczym Prezesa Urzedu. Do kompetencji Rady Zamowien Pub-
licznych nalezato m.in. wyrazanie opinii w szczegdlnie istotnych sprawach systemu
zamOwien, przedstawionych jej przez Prezesa Urzedu; opiniowanie projektow aktow
normatywnych dotyczacych zamdwien; opiniowanie rocznych sprawozdan Prezesa
Urzedu o funkcjonowaniu systemu zamoéwien oraz ustalanie zasad etyki zawodowej osob
wykonujacych okreslone w Prawie zamoéwien publicznych z 2004 r. zadania w systemie
zamowien (por. art. 157 p.z.p.2004).

Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. zinstytucjonalizowata réwniez pro-
cedure wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. O ile na podstawie przepiséw ustawy



48 Radostaw Antonéw Ewolucja zaméwieri publicznych w Polsce

o zamodwieniach publicznych odwotanie od rozstrzygniecia zamawiajacego rozpatrywat
zespot arbitrow procedujacy kolegialnie w sktadzie wynikajacym z przepisow Regula-
minu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan w sprawach o udzielenie zaméwien
publicznych®, o tyle na podstawie przepiséw art. 172 p.z.p.2004 utworzona zostala
Krajowa Izba Odwotawcza, wlasciwa do rozpoznawania odwotan wnoszonych w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia. Wérdd organdw Izby ustawodawca wskazat Prezesa,
wiceprezesa oraz zgromadzenie ogdlne, ktore tworzyli cztonkowie Izby (por. art. 172
ust. 2 p.z.p.2004). Zaréwno zespot arbitréw (w przypadku ustawy o zamowieniach pub-
licznych), jak i KIO, orzekajgca w sktadzie wynikajacym z przepiséw Prawa zamowien
publicznych z 2004 r. (por. art. 188 p.z.p.2004), zagadnienia merytoryczne w sprawach
odwotan rozstrzygaly wyrokiem®. Warto zwrdci¢ uwage, ze cho¢ na przestrzeni lat
wydano sporo wyrokéw — najpierw zespotu arbitréw, a nastepnie KIO - to jednak nie
zostala w orzecznictwie zamowien publicznych odnoszacym si¢ do rozstrzyganych
spraw wypracowana jednolita linia orzecznicza. Jest to o tyle wazne, Ze mamy do czy-
nienia ze swego rodzaju powtarzalnoscia probleméw i zastrzezen odnoszacych si¢ do
procesu udzielania zamdwien publicznych. Jednolito$¢ orzecznictwa jest niewatpliwie
gwarantem szybkosci procesu udzielania zamoéwien. O ile jednak w pierwszych latach
stosowania ustawy o zamoéwieniach publicznych srodki ochrony prawnej byty sporadycz-
nie wykorzystywane przez éwczesnych oferentéw (wykonawcéw), o tyle wspolczesnie
odwotanie do KIO traktowane jest przez niektérych wykonawcéw nawet jako etap na
drodze do uzyskania zamoéwienia. Za decyzja wykonawcow o skorzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej (odwolanie regulowat art. 180 i n. p.z.p.2004, natomiast skarge do
sadu - art. 198a i n. p.z.p.2004) moga sta¢ niewatpliwie krotkie terminy procedury
odwotawczej dajace szanse na szybkie rozstrzygniecie. Wykonawcy w swojej argumen-
tacji poza orzecznictwem KIO siegaja rowniez do orzeczen sadéw polskich w sprawach
zamowien publicznych i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w zakresie zamoéwien publicznych. Upowszechnienie procedur zaméwien publicznych,
wielo$¢ i ré6znorodnos¢ postepowan o zamoéwienie publiczne, polityka informacyjna
i interpretacyjna UZP majg niewatpliwie wplyw na $wiadomo$¢ prawng wykonawcow
w odniesieniu do procedur i przepiséw Prawa zaméwien publicznych. Oczekiwania
ustawodawcy w zakresie liczby podmiotow korzystajacych ze srodkdéw ochrony prawnej
nie byly jednak zadowalajace, co znalazlo odzwierciedlenie w uzasadnieniu do Prawa
zamowien publicznych obowigzujacego od 1.01.2021 r.* W uzasadnieniu do projektu
tej ustawy zwrocono uwage na ,ograniczona dostepnos¢ do srodkéw odwotawczych

2 Zob. m.in. zarzadzenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z 5.10.1995 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan w sprawach o udzielanie zaméwien publicznych (M.P. Nr 52,
poz. 575).

& Art. 192 p.z.p.2004 stanowil w ust. 1: ,O oddaleniu odwolania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka
w wyroku. W pozostalych przypadkach Izba wydaje postanowienie” W przypadku ustawy o zamoéwieniach
publicznych procedure rozpatrywania odwotan ustawodawca uregulowat w ww. regulaminie, ktorego § 25
stanowit: ,,Zespdl arbitréw wydaje wyrok, oddalajac lub uwzgledniajac odwolanie”

¢ Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych, VIII kadencja, druk sejm.
nr 3624.
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do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) oraz skarg na wyroki KIO do sadéw powszech-
nych” oraz ,niejednolitos¢ orzecznictwa KIO i sadéw powszechnych w przedmiocie
zamowien publicznych™®.

Ustawa — Prawo zamodwien publicznych z 2004 r. przestala obowigzywa¢ z dniem
1.01.2021 r. Utracita ona moc obowiazujacg na mocy przepiséw art. 89 p.w.p.z.p. Przepisy
wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien publicznych weszly (z pewnymi wyjatkami
wskazanymi w ustawie) w zycie z dniem 1.01.2021 r. (art 109 p.w.p.z.p.).

1.4.3. Ustawa — Prawo zamowien publicznych z 2019 r.

Od 1.01.2021 r. obowigzuje ustawa — Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r. Artykut
623 tej ustawy stanowi, ze ustawa wchodzi w zycie w terminie okreslonym w Przepisach
wprowadzajacych ustawe — Prawo zamdwien publicznych. Termin ten wskazany zostat
wart. 1 p.w.p.z.p.

Nowe Prawo zamoéwien publicznych zasadniczo wprowadzone zostalo ,,dwuetapowo”
Okreslenia takiego uzy¢ mozna z uwagi na proces legislacyjny i towarzyszace okolicz-
nosci, ktére mialy miejsce w okresie od daty jego uchwalenia do dnia wejscia w zycie.
Ustawa - Prawo zamowien publicznych zostata bowiem znowelizowana jeszcze w okre-
sie vacatio legis. Przestanki nowelizacji ustawy byly dwojakiego rodzaju. Po pierwsze,
wigzaly si¢ z koniecznoscia dostosowania ustawy do zmienionych dyrektyw Unii Eu-
ropejskiej, ktore weszty w zycie po dacie uchwalenia Prawa zamoéwien publicznych. Po
drugie, co zasadniczo przesadza o dwuetapowo$ci wprowadzania nowych przepisow,
zmiany uwzglednialy postulaty Srodowisk zwigzanych ze stosowaniem prawa zamdéwien
publicznych sformutowane w trakcie szkolen i przygotowan do wejscia przepisow w zy-
cie. Byly wigc one rezultatem ,wtérnych konsultacji’, ktérych przedmiotem nie byt juz
projekt ustawy, a przepisy juz uchwalonej ustawy. Co wazne, przepisy samej nowelizacji
réwniez byly przedmiotem konsultacji Srodowisk zainteresowanych i zobowigzanych do
stosowania prawa zamdwien publicznych. Podobnie jak w przypadku Prawa zamdéwien
publicznych, koniecznej nowelizacji poddane zostaty réwniez Przepisy wprowadzajace
ustawe — Prawo zaméwien publicznych.

Dla przejrzystosci przedstawienia ewolucji procesu legislacyjnego zwiazanego z wejsciem
w zycie nowego Prawa zaméwien publicznych uzasadnione wydaje si¢ chronologiczne
zaprezentowanie przestanek i celu uchwalenia trzech ustaw regulujacych zasady wejscia
w zycie oraz tres¢ nowego Prawa zamoéwien publicznych: Prawo zaméwien publicz-
nych, Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawa
z 27.11.2020 r. o zmianie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw.

 Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
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Celem ,,porzadkujacym” byto, po pierwsze, kompleksowe uregulowanie zagadnien
prawnych dotyczacych zamdwien publicznych, postrzeganych jako umowy o charak-
terze odptatnym zawierane pomiedzy stronami procesu zamdwien publicznych, a wiec
zamawiajacymi i wykonawcami. Przedmiotem zaméwien, tak jak w poprzednich aktach
prawnych, jest nabycie przez zamawiajacego robdt budowlanych, dostaw lub ustug od
wybranego w procesie zamowien publicznych wykonawcy. Po drugie, przygotowanie
nowej ustawy — Prawo zamdwien publicznych miato wychodzi¢ ,,naprzeciw wieloletnim
oczekiwaniom zaréwno podmiotéw publicznych jak i wykonawcéw ubiegajacych sie
o zaméwienia publiczne”®. Podkreslono, ze: ,,Ponad 14-letni okres obowiazywania usta-
wy Pzp uchwalonej w zupelnie innych realiach gospodarczych oraz otoczeniu prawnym,
a takze wprowadzane liczne zmiany na skutek transpozycji dyrektyw unijnych® oraz
pozostale zmiany majace na celu dostosowywanie prawa do potrzeb zmieniajacej si¢
sytuacji prawnej i gospodarczej, generujg potrzebe przygotowania nowego komplek-
sowego i spdjnego Prawa zamowien publicznych”®.

Kolejnym celem, nawigzujacym do ,,interesu panstwa i spoleczenistwa’, byta podkreslona
w uzasadnieniu potrzeba wprowadzenia nowych rozwigzan prawnych opartych, po
pierwsze, na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci udzielanych zaméwien pub-
licznych i, po drugie, uwzgledniajacych ,,role zamoéwien publicznych w ksztaltowaniu
polityki panstwa oraz potrzebe wsparcia rozwoju malych i srednich przedsigbiorstw,
a takze innowacyjnych, nowoczesnych produktéw i ustug”®. Swiadczy to juz nie tylko
o odpowiednim ksztaltowaniu polityki gospodarczej i spolecznej panistwa, ale rowniez
o dazeniu ustawodawcy do dostosowania prawa do innowacyjnej oferty na rynku pro-
duktow i ustug. Jako sprzyjajaca dostepnosci do rynku zamoéwien publicznych i umoz-
liwiajaca uproszczenie i szybkos¢ procedur wskazuje si¢ cyberprzestrzen i komunikacje
drogg elektroniczng. Szczegdlnie cenne okazuje si¢ to rowniez w kontekscie zagrozen,

¢ Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.

7 Zob. dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych; dyrektywa 2014/25/UE w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych; dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. W zakresie udzielania zamdéwien
w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa zob.: dyrektywa 2009/81/WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty za-
mawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa (dyrektywa obronna). W zakresie §rodkéw ochrony
prawnej zob. dyrektywa 89/665/EWG w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i ad-
ministracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (klasyczna dyrektywa odwolawcza); dyrektywa 92/13/EWG
koordynujgca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow
wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (sektorowa dyrektywa odwotawcza). Por. uzasadnienie...,
VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 4.

¢ Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 1.

¢ Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 1.
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jakie dotykajg wspdtczesnego $wiata, czego przykiadem jest stan epidemii w zwigzku
z zakazeniami wirusem SARS-CoV-27°.

Obowigzujace Prawo zamoéwien publicznych jest rowniez ,odpowiedzig na wyzwanie
postawione w Strategii na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju™, w ktorej wskazano, ze
zamowienia publiczne sg jednym z obszaréw, ktorych usprawnienie moze przyczynic¢
sie do zapewnienia statego wzrostu gospodarczego kraju przez prowadzenie zréwno-
wazonej polityki gospodarczej sprzyjajacej zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu
i gospodarczemu”2. Ustawodawca, opracowujac przepisy nowej ustawy, mial wiec na
wzgledzie nie tylko uregulowanie wydatkowania $rodkéw publicznych za pomoca od-
powiednich procedur, ale rowniez za cel zamoéwien publicznych obral dzialania majace
na celu poprawe kondycji spotecznej i gospodarczej Polakéw. Zrozumiata i przyjazna
wykonawcom procedura zaméwien publicznych jest niewatpliwie kluczem do powsta-
wania i rozwoju podmiotéw gospodarczych, ktdre stanowig waznego sojusznika panstwa
na drodze do likwidacji bezrobocia, a tym samym biedy i ubdstwa”. Opracowanie
nowej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, podobnie jak ustawy z 2004 r., zostalo
poprzedzone ,,szerokimi konsultacjami Koncepcji nowego Prawa zaméwien publicznych
z dnia 6 czerwca 2018 r., zwanej «Koncepcja Prawa zamdéwien publicznych», w ktorej
zdiagnozowano gléwne obszary identyfikujace potrzebe wprowadzenia nowych roz-
wigzan optymalizujgcych proces udzielania zamowien. Koncepcja Prawa zamowien
publicznych™ zostala przygotowana wspolnie przez Ministerstwo Przedsiebiorczos$ci
i Technologii oraz Urzad Zaméwien Publicznych™”.

Odnoszac sie do probleméw, ktore dotykaty dotychczas proces udzielania zaméwien
publicznych, nalezy podkresli¢, ze w uzasadnieniu do projektu ustawy zostaly one
wymienione enumeratywnie. W dwunastu punktach wskazano kluczowe problemy
w dziedzinie zamowien publicznych wymagajace nowych rozwigzan, ktére zostaty
zaprojektowane w Prawie zamoéwien publicznych. Wskazane problemy dotyczyly bra-
ku powigzania wydatkéw publicznych z realizacja polityki oraz celéw strategicznych
panstwa, na co zwrdcono uwage w kontekscie potrzeby wsparcia przedsiebiorczosci
i wykorzystania innowacyjnos$ci. Zwrdcono uwage na wybieranie przez zamawiajacych
rozwigzan najtanszych zamiast najbardziej efektywnych, niewatpliwie procentujacych
w diuzszym czasie. Jako wade dotychczasowego procesu zamdwien publicznych wska-

70 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu epidemii (Dz.U. poz. 491 ze zm.).

' Zob. Strategia na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.), https://
www.gov.pl/documents/33377/436740/SOR.pdf (dostep: 10.06.2021 r.).

72 Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 1.

73 Zob. R. Antonéw, Wykluczenie spoteczne jako problem polityki spotecznej Unii Europejskiej [w:] Aksjo-
logiczne i praktyczne aspekty integracji europejskiej, red. E. Kozerska, T. Scheffler, Wroctaw 2007, s. 145 i n.

7 Zob. Koncepcja nowego Prawa Zaméwieri Publicznych, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf
file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien_publicznych.pdf (dostep: 10.06.2021 r.).

7> Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 1.
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zano réwniez nieproporcjonalny do potencjatu rynku zaméwien publicznych udziat
w ofercie zaméwien publicznych przedsiebiorcéw z sektora MSP. Niewatpliwym bowiem
problemem rynku zaméwien publicznych rozpoznanym w trakcie prac nad nowa ustawa
bylto generalnie zmniejszajace si¢ zainteresowanie wykonawcow rynkiem zamoéwien
publicznych, na co dowodem jest chociazby to, ze np. w 2017 r. w ok. 43% postepowan
o zamowienie publiczne ztozona byta tylko jedna oferta. Jako problem zdefiniowano
réwniez ,nieefektywne zarzadzanie procesem zakupowym - od planowania udzielenia
zamOwienia, przygotowania postepowania po podsumowanie jego realizacji’’®. Miesci
sie w tym réwniez ,,koncentracja zamawiajacych na spelnieniu wymogéw formalnych
zamiast na uzyskaniu najlepszego jakosciowo produktu lub ustugi””’, co bylo wynikiem
wyboru rozwigzan najtafiszych, a nie najlepszych, biorac pod uwage przedmiot zamo-
wienia. Mozna w tym miejscu zwrdci¢ uwage na praktyke zamawiajacych polegajaca na
dokladnej analizie ofert w czgsci merytorycznej pod wzgledem ich formalnej zgodnosci
z przedmiotem zamodwienia, a juz pobiezne analizowanie uregulowanych przepisami
prawa rozwigzan réwnowaznych, ktére wykonawcy oferowali w swoich ofertach lub
wprowadzali je na etapie realizacji zamoéwienia (por. art. 30 ust. 4 p.z.p.2004). W kate-
gorii problemu w stosowaniu Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. wskazano niski
odsetek zamowien udzielonych w innych trybach niz przetarg nieograniczony i tryb
z wolnej reki. Wskazano, ze tryby: negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyj-
ny, negocjacje bez ogloszenia oraz partnerstwo innowacyjne i licytacja elektroniczna
w trakcie obowigzywania Prawa zaméwien publicznych z 2004 r. stanowily zaledwie
1,27% postepowan. Przekonanie zamawiajacych o niewatpliwym prymacie przetargu
nieograniczonego wydaje sie wynikac z glebokiego ich przywiazania do mysli, ze tryb
przetargu nieograniczonego jest tym, ktéry najpelniej gwarantuje stosowanie zasad
prawa zamowien publicznych, a tym samym zdejmuje z zamawiajacych ewentualny
zarzut ograniczania wykonawcom dostepu do zamodwienia czy tez nieréwnego i nie-
uczciwego traktowania wykonawcow. W uzasadnieniu do projektu ustawy sporo uwagi
pos$wiecono réwniez problemom zwigzanym z wnoszeniem $rodkéw ochrony prawnej,
a konkretnie stabym zainteresowaniem wykonawcow tg forma rozwigzywania watpliwo-
$ci, niejasnosci, a nawet usuwania bledéw procesu udzielania zaméwienia publicznego.
W uzasadnieniu wskazano na ,,ograniczong dostepnos¢ do $rodkéw odwotawcezych do
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) oraz skarg na wyroki KIO do sadéw powszechnych™”.
Mozna w tym miejscu postawic teze, ze jednym z powoddw takiego stanu rzeczy byla
ekonomiczna analiza opfacalnoéci wnoszenia przez wykonawce odwotania. Z obserwa-
cji praktyki wynika, ze kalkulowat on juz na wstepie koszty zwiazane z profesjonalng
analizg dokumentacji o zamoéwienie publiczne, sporzadzeniem odwotania, wniesieniem
oplaty od odwolania, wreszcie reprezentacji przed KIO. Dla wielu, przy dynamicznie
zmieniajacej si¢ rzeczywisto$ci, kosztem byl juz czas, jaki trzeba bylo poswieci¢ na
wyjazd do Warszawy na rozprawe w KIO. Musimy bowiem pamigtaé, ze wykonawcy

76 Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
77 Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
78 Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
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pochodza z catego kraju i w tym chociazby kontekscie wykonawcy z centrum Polski maja
zdecydowanie lepsza sytuacje niz wykonawcy pochodzacy z rejonow przygranicznych.
Brak zainteresowania wykonawcow wnoszeniem odwotan, a tym bardziej skarg na wy-
roki KIO wigzal si¢ niewatpliwie réwniez z niejednolitoscig orzecznictwa KIO i sadow
powszechnych w przedmiocie zaméwien publicznych. Brak ujednoliconych pogladéw
w kwestii typowych, powtarzalnych wrecz problemdw generuje uzasadniong obawe co
do przewidywalnosci rozstrzygniecia lub chociazby mozliwosci uprawdopodobnienia
szans na rozstrzygniecie zgodne z oczekiwaniami. To za$ utrudnia podjecie decyzji
o angazowaniu czasu i Srodkéw w proces odwotawczy. Wsrdd probleméw wymagajacych
rozwigzania w nowej ustawie wskazano takze brak wyodrebnionej i uproszczonej proce-
dury udzielania zamoéwien ponizej progéw unijnych oraz ,,rozproszony i nieefektywny
system kontroli””. Ostatnim z argumentdw przesadzajacych o koniecznosci opracowania
nowej ustawy byl wreszcie brak przejrzystosci Prawa zamdwien publicznych z 2004 r.
wywolanej licznymi jej nowelizacjami®.

W uzasadnieniu do projektu ustawy jeszcze wyrazniej niz w przypadku Prawa zamowien
publicznych z 2004 r. podkreslono ekonomiczng i gospodarczg role wydatkowania srod-
kéw publicznych za posrednictwem zaméwien publicznych®. Wskazano, ze: ,,Dziedzina
zamOwien publicznych stanowi potezne narzedzie wspierajace rozwoj gospodarczy,
umozliwiajace poprawe jako$ci zamawianych dostaw, ustug i robot budowlanych, wspar-
cie innowacyjnosci, realizowanie polityki spotecznej i strategii panstwa. Zamowienia
publiczne sg kluczowg forma udziatu sektora publicznego w gospodarce™?. Zwrdcono
réwniez uwage na warto$¢ zamowien udzielanych w procedurach przewidzianych w Pra-
wie zamowien publicznych z 2004 r., ktora tylko w 2017 r. wyniosta okoto 163,2 mld zt,
co stanowilo ok. 8,23% PKB. Przyblizona calkowita wartos¢ rynku zamoéwien publicz-
nych, uwzgledniajaca takze zamowienia publiczne udzielane bez zastosowania procedur,
wyniosta w 2017 r. 234,6 mld zI*. Podkre$lono, ze zamdwienia publiczne jako zrédto
dochodéw dla przedsigbiorcow i rynek zbytu towaréw, ustug i robét budowlanych obecne
sa w wielu branzach i dla ,,co czwartego przedsiebiorcy zamoéwienia publiczne stanowig
ponad potowe catkowitych przychodoéw, zas dla co dziesigtego to 75% przychodow”™*.
Stad tez waznym zagadnieniem zwigzanym z nowym Prawem zamowien publicznych
bylo odpowiednie zarzadzanie procesem zamoéwien publicznych, tak aby proces ten
byt zrozumialy, atrakcyjny, dostepny i przejrzysty dla potencjalnych zainteresowanych
przedsigbiorcow. Stusznie podkreslono w uzasadnieniu, ze zaniedbania w tym zakresie
beda skutkowaly upadkiem firm lub ich przechodzeniem na inne rynki. Warto dodac¢, ze
to przechodzenie na inne rynki w dobie wspoétczesnej globalnej gospodarki moze wigza¢
sie nie tylko z przebranzowieniem, ale réwniez z przenoszeniem dzialalnosci do innych

7% Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
Zob. R. Antondw, Funkcjonowanie..., s. 241 i n.

8 Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
8 Por. uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 2.
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panstw, co niewatpliwie wigzaloby sie ze stratg dla panstwa nie tylko na plaszczyznie
fiskalnej, ale rowniez na innych plaszczyznach, w tym spoteczne;.

Zwrdcono wreszcie uwagg, ze: ,Zamowienia publiczne stanowig narzedzie ksztaltowania
gospodarki panstwa, w tym réwniez realizacji celéw spolecznych, politycznych i strate-
gicznych, stuzgce wspieraniu waznych galezi rynku. Procedura zawarta w ustawie, przez
odpowiednie ksztaltowanie wymagan, moze by¢ najbardziej efektywnym wsparciem
celow gospodarczych i rozwojowych oraz waznych polityk spolecznych i zwigzanych
z rynkiem pracy”®. Trzeba podkresli¢, ze od rynku zamdwien publicznych zalezny
w duzej mierze jest sektor ustug oraz produkcja przemystowa powigzane z budowni-
ctwem i infrastruktura. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze za ustugami, towarami,
budynkami i budowlami stoi cztowiek, przedsiebiorca, pracownik, zleceniobiorca, ktérzy
z zarobionych w tym procesie pieniedzy utrzymuja siebie, swoje rodziny i co najwaz-
niejsze placa daniny publiczne, po czesci wydatkowane pdzniej w procesie zamowien
publicznych. W tym kontekscie nie bedzie naduzyciem stwierdzenie, ze zaméwienia
publiczne odgrywaja wazna role w systemie naczyn pofaczonych, na ktory sktadaja sie
gospodarcze i spoteczne interesy sektoréw publicznego i prywatnego.

Do istotnych elementéw majacych poprawi¢ efektywnos¢ zamdwien publicznych,
w szczegolnosci poprzez zwigkszenie konkurencyjnosci, zaliczono wreszcie ,,elek-
tronizacj¢” procesu udzielania zamoéwien publicznych oraz uruchomienie infolinii
w Urzedzie Zamoéwien Publicznych. W odniesieniu do elektronizacji procesu zamoéwien
publicznych nalezy podkresli¢, ze proces ten rozpoczety zostal juz w rezimie Prawa
zamowien publicznych z 2004 r. Celem tych zabiegéw ma by¢ usprawnienie dostepu
malych i §rednich przedsiebiorstw do zamoéwien publicznych oraz redukcja kosztow
prowadzenia postepowan po stronie instytucji zamawiajgcych i wykonawcdw biorgcych
udzial w postepowaniach o zamdwienie publiczne. O trafnosci nie tyle wykorzystania,
ile raczej wprzegnigcia wspolczesnych mozliwosci procesu elektronicznego w pro-
ces zamowien publicznych $wiadczg doswiadczenia zwigzane z lockdownem w latach
2020-2021. Elektronizacja w wielu przypadkach stala si¢ jedyng platforma stuzacg
niezaburzonym kontaktom pomiedzy administracjg publiczng i samorzadowsa czy
w procesie sgdowym. Wykorzystanie procesu elektronicznego w relacjach na ptasz-
czyznie zamoéwien publicznych wydaje sie by¢ przesadzone. W odniesieniu do tego
zagadnienia w uzasadnieniu do projektu ustawy odwotano sie¢ takze do badan Komisji
Europejskiej, z ktorych wynika, ze ,wprowadzenie elektronicznego procesu udzielania
zamowien generuje oszczednosci po stronie instytucji zamawiajacych siegajace nawet
20% dotychczasowych wydatkow”®. Realizuje to niewatpliwie postulaty oszczednosci
i racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicznych w odniesieniu do catego procesu
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o zamoéwienie publiczne. Sa to wiec
wydatki pierwotne (lub nazwa¢ je mozna pomocniczymi, operacyjnymi) w stosunku do

% Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 3.
% Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 3.
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wydatkow, ktore wiaza sie z zakonczong juz procedurg zamoéwien publicznych i stanowia
zaplate za wykonang dostawe, ustuge lub robote budowlang.

Odnoszac si¢ do zakresu regulacji zawartych w nowym Prawie zamoéwien publicznych,
nalezy zauwazy¢, ze — po pierwsze — ,,uwzglednia wdrozone wczesniej do polskiego
porzadku prawnego akty prawa unijnego, w tym dyrektywe klasyczna, dyrektywe sekto-
rowy, dyrektywe obronng oraz dyrektywy odwotawcze. Wiekszos¢ przepiséw dyrektyw
to przepisy wymagajace obowigzkowego wdrozenia przez panstwa czlonkowskie UE,
przez co wszelkie nowe rozwigzania wprowadzane do rynku zamoéwien musza mieécié
sie w granicach prawa unijnego okreslonych postanowieniami dyrektyw”. Po drugie,
w ustawie, co podkreslono w uzasadnieniu jej projektu, zawarto regulacje o kluczowym
znaczeniu uwzgledniajace oczekiwania podmiotéw publicznych, jak tez wykonawcow.
Rozwigzania te, pomijajac szczegdtowe propozycje w tym zakresie, obejmujg wprowa-
dzenie podstawy prawnej do stworzenia polityki zakupowej panstwa bedacej narze-
dziem do realizacji polityki gospodarczej panstwa. Opowiedziano si¢ za zwigkszeniem
roli planowania w zamdwieniach publicznych i uproszczeniem - po pierwsze - zasad
podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw i — po drugie — procedur w postepowaniach
powyzej i ponizej progdw unijnych. W odniesieniu do problematyki umoéw podkreslono
konieczno$¢ zréwnowazenia pozycji stron w umowach w sprawie zamoéwienia publicz-
nego oraz potrzebe wprowadzenia obowiazku ewaluacji realizacji umowy. Za wazne
zagadnienie uznano zniesienie odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcow w trybie
partnerstwa innowacyjnego, a takze wprowadzenie obowigzku stosowania zaliczek
lub czg$ciowych platnos$ci w umowach powyzej 12 miesiecy. Stosowanie zaliczek ma
fundamentalne znaczenie w kontekscie prawidlowego procesu dzialalnosci gospodar-
czej przedsigbiorcow. Plynnos¢ finansowa wykonawcow jest gwarantem prawidtowe;j
realizacji zaméwienia publicznego. Ostatnim z zagadnien, ktére uznano za niezbedne
w nowym Prawie zamdéwien publicznych, byla poprawa procesu weryfikacji prawidto-
wosci przeprowadzanych postepowan. Wskazano na konieczno$¢ usprawnienia poste-
powania skargowego na orzeczenia KIO, wprowadzenia nowego rozwigzania majacego
na celu pozasagdowe rozwigzywanie sporéw, usprawnienia systemu kontroli udzielania
zamowien publicznych oraz wzmocnienia roli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
w przygotowywaniu i propagowaniu dobrych praktyk i wzorcéw dokumentéw, niewat-
pliwie pomocnych nie tylko dla zamawiajacych, ale i wykonawcow®.

W zwigzku z powyzszym mozna wigc wskaza¢ dwie zasadnicze plaszczyzny, w obszarze
ktorych zlokalizowane zostaly zamierzone i oczekiwane przez ustawodawce cele nowego
Prawa zamowien publicznych. Pierwsze odnosza si¢ do zagadnien, ktére nazwe aktyw-
nym stymulowaniem gospodarki poprzez wlasciwie zaplanowane zaméwienia zaréwno
pod wzgledem przedmiotu, jak i terminu realizacji. Drugie okresle jako odnoszace si¢
do sprawno$ci i przejrzystosci postegpowania o zamdwienie publiczne. Pierwsze oscy-

% Uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 5.
8 Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 6-7.
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lujg wokot zagadnien zwigzanych z ksztaltowaniem polityki panstwa majacej na celu
zapobieganie wykluczeniu spotecznemu i gospodarczemu oraz zapewnieniu stalego
wzrostu gospodarczego Polski poprzez aktywizowanie wykonawcow na rynku zamdwien
publicznych. Wigze si¢ to z ograniczeniem liczby zamdwien udzielonych poza systemem
zamowien publicznych. Procesem zachecajacym do udzialu wykonawcdw w procesie
zamowien publicznych ma by¢ zwigkszenie liczby postepowan przeprowadzonych
w trybach negocjacyjnych oraz zwigkszenie liczby przeprowadzonych wstepnych kon-
sultacji rynkowych. Oczekiwaniem ustawodawcy w tym zakresie jest zwiekszenie liczby
ofert skfadanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a tym samym
zwiekszenie udzialu MSP w postepowaniach o zamdwienie publiczne. Usprawnienie
procesu zamowien publicznych w nowym Prawie zamoéwien publicznych ma réwniez
na celu ograniczenie liczby upadlosci przedsiebiorstw w trakcie realizacji zamdwie-
nia publicznego. Druga plaszczyzna oczekiwan ustawodawcy, ktéra ma by¢ rezulta-
tem stosowania przepiséw Prawa zamdwien publicznych, odnosi sie do ujednolicenia
orzecznictwa KIO i sagdéw powszechnych dotyczacego zamoéwien publicznych oraz
zmniejszenia liczby sporéw sadowych dotyczacych zamoéwien publicznych. Niewatpli-
wie rOwniez oczekiwane jest zwigkszenie efektywnosci kontroli zamoéwien publicznych.
Kontrola procesu zamoéwien publicznych przyczyni sie do zwigkszenia profesjonalizmu
i wypracowania prawidlowych praktyk w tym obszarze. Bedzie to z korzyscia nie tylko
dla procesu zaméwien publicznych, ale przede wszystkim dla wszystkich uczestnikow
rynku zaméwien publicznych. Dazenie do ujednolicenia orzecznictwa w zakresie prob-
lematyki zamoéwien publicznych stanowi klucz do ograniczenia sporéw na rynku zamo-
wien publicznych. Wspotcze$ni wykonawcy sg coraz bardziej $wiadomi pod wzgledem
prawnym i proceduralnym, jesli chodzi o przepisy Prawa zaméwien publicznych. Sg
réwniez profesjonalistami w swoich dziedzinach, doskonale orientujac sie w zagadnie-
niach merytorycznych bedacych przedmiotem zamoéwienia. Te czynniki spowoduja,
ze wykonawcy przy zalozeniu osiagniecia efektu jednolitej linii orzeczniczej, ktora
w zasadniczej wiekszosci odnosi sie do spraw, jesli nie powtarzalnych, to podobnych,
beda w stanie profesjonalnie oceni¢ zasadno$¢ uruchomienia procedur odwotawczych
zwiazanych z procesem zamdwien publicznych®.

Celem Prawa zamowien publicznych jest rowniez uporzadkowanie przepisoéw i zwiek-
szenie ich przejrzystosci, co wydaje si¢ niezbedne przy tak obszernym akcie prawnym.
Warto zwrdci¢ uwage na kilka zagadnien, ktore albo wczesniej nie byty uregulowane
ustawg, albo regulacja ich byta tylko fragmentaryczna. Przyktadem moze by¢ wprowa-
dzenie do ustawy nowych instytucji i rozwigzan. W mysl przepiséw Prawa zamdwien
publicznych zamdwienia publiczne majg by¢ udzielane zgodnie z zasadg efektywnosci
ekonomicznej zamdwienia. Zamawiajacy ma obowiazek udzielania zamowien w sposob
zapewniajacy najlepszga jakos¢ przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajac budzet, jaki prze-
znaczyl na realizacj¢ zamodwienia, przy jednoczesnym osiggnieciu najlepszych efektow
zwigzanych z przedmiotem zamdwienia na plaszczyznie spolecznej, Srodowiskowej oraz

% Uzasadnienie..., VIIT kadencja, druk sejm. nr 3624.
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gospodarczej (por. art. 17 p.z.p.). Na podstawie przepiséw rozdziatu 3 p.z.p. ,Polityka
zakupowa panstwa oraz plan postepowan o udzielenie zamoéwien” wprowadzone zostato
planowanie zamoéwien. Minister wlasciwy do spraw gospodarki przygotowuje i koordy-
nuje czteroletni projekt polityki zakupowej panstwa (por. art. 21 p.z.p.). Zamawiajacy na
zasadach i w terminach wskazanych w Prawie zamowien publicznych sporzadzaja plany
postepowan o udzielenie zamoéwien (por. art. 23 p.z.p.). Zgodnie z przepisami nowego
Prawa zamowien publicznych zamawiajacy przed wszczeciem postgpowan o udzielenie
zamowien publicznych majg obowigzek, bioragc pod uwage przedmiot zamdwienia,
dokonania analizy potrzeb i wymagan (por. art. 83 p.z.p.). Analiza ta ma m.in. na celu
dokladne rozeznanie rynku z uwagi na istniejace zréznicowania technologii i sposobow
realizacji zamowienia oraz mozliwo$¢ wykorzystania w procesie realizacji zamoéwienia
zasobéw wlasnych. Swiadczy to niewatpliwie o podejéciu poszerzajacym zakres i po-
jecie racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi. Ustawodawca wprowadzit
w nowym Prawie zamoéwien publicznych réwniez instytucje podmiotowych i przedmio-
towych srodkéw dowodowych stuzacych weryfikacji wykonawcow pod wzgledem ich
wiarygodnosci i kompetencji. Pierwsze stuzg potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia,
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji (por. art. 124 in.
p.z.p.), drugie — potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét bu-
dowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamoOwienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacja
zamoOwienia (por. art. 7 pkt 20 p.z.p.). W Prawie zaméwien publicznych ustawodawca
w odniesieniu do dokumentéw zamoéwienia w miejsce dotychczasowej specyfikacji istot-
nych warunkow zamoéwienia (SIWZ) wprowadzit specyfikacje warunkéw zaméwienia
(SWZ) (por. art. 134 p.z.p.). Zmiana ta jest kluczowa, z literalnego brzmienia nazwy tej
specyfikacji wynika bowiem, ze zamawiajacy na podstawie nowego Prawa zamdwien
publicznych ma obowigzek okreslenia w specyfikacji wszystkich warunkéw zamoéwienia,
anie - jak w przypadku STIWZ - tylko istotnych. Te swoiste niedomdwienia i pominiecia
w dokumentacji przetargowej sporzadzanej na podstawie Prawa zamdwien publicznych
z 2004 r. byty czestym problemem na etapie realizacji i odbioru przedmiotu zamoéwie-
nia. W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia klasycznego o warto$ci mniejszej niz
progi unijne wprowadzony zostat tryb podstawowy, w ktérym zamawiajgcy udziela
zamowienia wykonawcom, ktdrzy w odpowiedzi na ogloszenie o zamdwieniu ztozyli
swoje oferty. W tym trybie zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte bez przepro-
wadzenia negocjacji albo moze prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktore
podlegaja ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert (o ile przewidzial taka mozliwos¢),
a po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy zaprasza wykonawcow do skladania ofert
dodatkowych albo prowadzi negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, a po zakonczeniu
negocjacji zaprasza wykonawcow do sktadania ofert ostatecznych (por. art. 275 p.z.p.).
Na zamawiajacych zamierzajacych udzieli¢ zamdéwienia na ustugi projektowania archi-
tektonicznego lub projektowania architektoniczno-budowlanego ustawodawca natozyt
obowiazek uprzedniego przeprowadzania konkursu (por. art. 325 p.z.p.). Jest to istotna
nowos¢ dotyczaca regulacji prawnej, ktéra umozliwi zamawiajacym $wiadome podjecie
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decyzji co do wyboru najlepszych rozwigzan architektonicznych i budowlanych. W prze-
pisach dotyczacych uméw w sprawie zamowien publicznych (dotyczacych zaréwno
tresci umowy, jak i jej wykonania) ustawodawca wprowadzit w sytuacjach wskazanych
w ustawie obowiazek sporzadzania przez zamawiajacego raportu z realizacji zamdwienia,
ktory zawiera miedzy innymi ocen¢ sposobu wykonania zamdéwienia, w tym jakosci
jego wykonania, oraz wnioski co do ewentualnej zmiany sposobu realizacji przysztych
zamowien lub okreslenia przedmiotu zamodwienia, z uwzglednieniem celowosci, go-
spodarnodci i efektywnosci wydatkowania $rodkéw publicznych (por. art. 446 p.z.p.).
Uregulowanie to jest o tyle istotne, Ze moze wydatnie pomdc w wyeliminowaniu z rynku
zamowien publicznych wykonawcow nierzetelnych i niekompetentnych. Stanowi¢ bedzie
réwniez uzupelnienie dotychczasowych, czesto lakonicznych, referencji wystawianych
wykonawcom przez zamawiajacych. Raport taki niewatpliwie bedzie forma kontroli za-
mawiajacego pod wzgledem prawidlowosci przygotowania postegpowania o zamowienie
publiczne, szczegdlnie w odniesieniu do tresci SWZ i rzetelnosci weryfikowania przez
niego procesu realizacji zamowienia. Analiza taka dostepna zamawiajacym moze by¢
pomocnym narzedziem umozliwiajagcym eliminowanie ewentualnych wad postgpowa-
nia 0 zamowienie publiczne juz na etapie opracowywania dokumentacji postepowania.
Z uwagi na szerszy niz w Prawie zamoéwien publicznych z 2004 r. zakres obowigzkéw
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (por. art. 469 p.z.p.) utworzony zostat Komitet
do spraw kontroli w zamdwieniach publicznych, organ doradczy ministra wlasciwego
do spraw gospodarki, ktory poprzez realizacje ustawowych zadan (por. art. 494 p.z.p.)
moze by¢ waznym wsparciem Prezesa w realizacji ustawowych zadan i obowigzkow™.
W odniesieniu do zagadnien zwigzanych ze sporami powstalymi w trakcie realizacji
zamOwienia publicznego wprowadzone zostalo pozasagdowe rozwigzywanie sporéw,
ktoére powinno w przypadkach wskazanych w przepisach ustawy poprzedza¢ postepo-
wanie sagdowe (por. art. 593 p.z.p.). W odniesieniu do kontroli zamoéwien publicznych
nalezy zauwazy¢, ze ta forma weryfikacji prawidlowosci przeprowadzanych postepowan
uregulowana w Prawie zamdwien publicznych ma na celu nie tylko ocene zrealizowa-
nych zamoéwien, ale roéwniez kontrole przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (kontrola uprzednia) (por. art. 613 i n. p.z.p.)°".

W zwigzku z konieczno$cig wprowadzenia zmian do Prawa zamoéwien publicznych jesz-
cze w okresie jego vacatio legis zostalo ono znowelizowane. W nowelizacjiz 27.11.2020 1.
wprowadzono uregulowania prawne dostosowujace przepisy nowego Prawa zaméwien
publicznych do wymogéw dyrektyw unijnych®. Nalezy podkresli¢, ze ustawa noweli-
zujgca poza dyrektywami wdrozonymi juz Prawem zamoéwien publicznych dodatkowo
implementowata dyrektywe 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji.

% Zob. K. Kiczka, Niepomijalnosé¢ Prezesa Urzedu Zaméwiets Publicznych w zaméwieniach publicznych
[w:] Niepomijalnos¢ administracji publicznej, red. T. Kocowski, J. Korczak, P. Lisowski, Wroctaw 2020,
s. 120 in.

I Por. uzasadnienie..., VIII kadencja, druk sejm. nr 3624.

2 Implementacja objela nastepujace dyrektywy: 1) dyrektywe 2014/23/UE; 2) dyrektywe 2014/24/UE;
3) dyrektywe 2014/25/UE; 4) dyrektywe 2009/81/WE.
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W uzasadnieniu do nowelizacji z 27.11.2020 r. po raz kolejny podkreslono, ze zamo-
wienia publiczne i umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi sa postrzegane
jako ,,jeden z instrumentdw rynkowych stuzacych osiggnieciu inteligentnego i trwatego
wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu, przy jednoczesnym za-
gwarantowaniu efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych™?. Jak podkreslono:
»Zmiana nowej ustawy Pzp jest natomiast efektem analizy jej przepisow w okresie ich
vacatio legis oraz powstalej w jej wyniku potrzeby doprecyzowania brzmienia poszcze-
golnych jej przepisow, w celu usuniecia watpliwosci interpretacyjnych, jakie moga po-
wsta¢ w zwigzku z ich stosowaniem, tak aby w jak najlepszym stopniu odzwierciedli¢
regulacje unijnych dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych™.

W uzasadnieniu do projektu nowelizacji z 27.11.2020 r. zwrdcono uwage, ze: ,Majac
swiadomo$¢ odpowiedzialnos$ci jaka za sobg niesie wejscie w zycie z dniem 1 stycznia
2021 r. nowej ustawy Pzp, projektodawcy tej ustawy nie poprzestali jedynie na pracach
zwiazanych z przygotowaniem nowych aktéw wykonawczych. Niezwlocznie po oglo-
szeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej nowej ustawy Pzp przystapiono
do szeregu analiz przepiséw pod katem ich praktycznego zastosowania w przyszlosci.
Ponadto zorganizowane zostaly konferencje i warsztaty szkoleniowe, podczas kto-
rych wymieniano spostrzezenia na temat przyszlego zastosowania nowych regulacji
w praktyce™. Swiadczy to niewatpliwie o $wiadomosci ustawodawcy na temat istotnego
znaczenia edukacji, popularyzacji zmian i wspotdziatania z praktyka stosowania prawa
w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Mozna przyjaé, ze zmiany do Prawa zamodwien publicznych sg efektem - nazwe je —
wtérnych konsultacji i analiz. W uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujacej pod-
kreslono, ze zawiera ona rowniez szereg uwag i sugestii zgtaszanych na etapie uzgodnien,
konsultacji publicznych i opiniowania. Przepisy nowelizacji z 27.11.2020 r. dokonaty
réwniez zmian w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz w ustawie o umowie
koncesji na roboty budowalne lub ustugi.

Zmiany wprowadzone nowelizacja z 27.11.2020 r. mozna podzieli¢ na dostosowujace
i zmieniajace. Wynikaja one z tresci uzasadnienia do projektu nowelizacji. Pierwsze
polegaja na doprecyzowaniu przepisow, tak aby ich brzmienie wiernie i w petni wdra-
zalo przepisy dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, drugie — na poprawieniu
wewnetrznych odestan lub doprecyzowaniu regulacji Prawa zamdéwien publicznych.
Zasadniczo zmiany wprowadzone przepisami nowelizacji z 27.11.2020 r. odnoszg sie¢
do przepisow dotyczacych umdéw w sprawie zamowienia publicznego oraz doprecyzo-
wuja i uzupelniaja brzmienie przepiséw dotyczacych Krajowej Izby Odwotawczej. Co

% Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi oraz niektorych innych ustaw, IX kadencja, druk sejm. nr 765, s. 3.

" Uzasadnienie..., IX kadencja, druk sejm. nr 765, s. 4.

% Uzasadnienie..., IX kadencja, druk sejm. nr 765, s. 16.



60 Radostaw Antonéw Ewolucja zaméwieri publicznych w Polsce

wazne, podkreslono w uzasadnieniu ,,quasi-sadowy charakter KIO” oraz wprowadzono
porzadkujace i uzupetniajace zmiany w zakresie przepiséw odnoszacych sie do srodkow
ochrony prawne;j®.

Z zasadniczymi przepisami dotyczacymi zamoéwien publicznych powigzane systemowo
byly i sa réwniez inne akty prawne, majace bezposredni lub posredni zwigzek z zamo-
wieniami publicznymi. Sg to przede wszystkim ustawa z 19.12.2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym i ustawa z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi. Przepisy tych aktéw prawnych odgrywaja istotna role na ptaszczyznie wspot-
pracy sektora publicznego z sektorem prywatnym w zakresie realizacji zadan publicz-
nych i w polaczeniu z przepisami dotyczacymi zasad udzielania zamowien publicznych
uregulowanymi w Prawie zamdwien publicznych skladaja si¢ na system zamoéwien
publicznych w Polsce”. Potwierdza to w sposéb posredni m.in. réwniez to, ze w jednym
akcie prawnym uregulowane zostaly zmiany do Prawa zamoéwien publicznych, ustawy
o partnerstwie publiczno-prywatnym i ustawy o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi. Na marginesie zasadniczych rozwazan nalezy wigc zwrdci¢ uwage, ze
obecny etap ewolucji zamoéwien publicznych postrzega¢ mozna w szerszym kontekscie
systemowym (tj. nie tylko w odniesieniu do zmian Prawa zamoéwien publicznych, ale
réwniez zmian regulacji powigzanych z nim systemowo).

1.5. Podsumowanie

Zamykajac calos¢ rozwazan na temat ewolucji zamoéwien publicznych w Polsce, stwier-
dzi¢ nalezy, ze byl to proces zlozony, determinowany okolicznosciami politycznymi,
gospodarczymi i spolecznymi kolejnych etapéw historii Polski. Aktualny stan prawny
w tym zakresie ksztaltuje dorobek prawny minionych okresow, ale przede wszystkim
wyzwania wspolczesnosci. Majac na wzgledzie: okoliczno$ci powstawania kolejnych re-
gulacji po roku 1990 oraz przyjmowane w tym zakresie wzorce (ustawa o zamdwieniach
publicznych wzorowana byta na regulacjach obowiazujacych w II Rzeczypospolitej),
adaptacje do polskiego sytemu prawnego rozwigzan proponowanych przez konsultan-
tow zagranicznych (czerpanie z doswiadczen praktyki §wiatowej poprzez np. zlecenie
opracowania projektu ustawy zagranicznej kancelarii prawnej), jak réwniez konse-
kwentng implementacj¢ prawa Unii Europejskiej (zaréwno w ustawie o zamdwieniach
publicznych, jak i kolejnych: Prawie zaméwien publicznych z 2004 r. i Prawie zaméwien
publicznych z 2019 r.), stwierdzi¢ nalezy, ze wspdlczesne prawo zamowien publicznych
poza wlasng tradycja w tym zakresie zostato uksztaltowane rowniez przez europejska
kulture prawna, a takze czerpie z do§wiadczen swiatowych. Tak szeroki zakres dotych-
czasowych wplywow na wspoltczesne polskie prawo zamowien publicznych w potg-
czeniu z rozwigzaniami prawnymi przyjetymi w Prawie zamdwien publicznych oraz

% Uzasadnienie..., IX kadencja, druk sejm. nr 765, s. 23.
7 Na temat systemu zamdowien publicznych w Polsce zob. A. Panasiuk, System..., passim.
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deklarowanymi przez ustawodawce jego celami kreuja nowy etap ewolucji tego prawa.
Jego realia stawiajg wobec zamawiajgcych liczne wyzwania zwigzane z profesjonalnym
wydatkowaniem $rodkéw publicznych na cele publiczne, ale - co rowniez wazne -
z réwnoczesng realizacjg zalozen polityki spolecznej, srodowiskowej i gospodarczej
oraz podejmowaniem dziatan w celu krzewienia wsréd wykonawcow kultury prawnej,
wdrazania i przestrzegania obowigzujacego prawa réwniez w obszarach niezwigzanych
w sposdb bezposredni z przedmiotem zamdwienia publicznego.






Rozdziat 2

ZASADY ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Wojciech Gonet

2.1. Wprowadzenie

Zamoéwienia publiczne prowadza do wydatkowania §rodkéw publicznych, ktorymi
gospodarowanie okresla ustawa o finansach publicznych. Zasady udzielania zamowien
publicznych nalezy rozpatrywac tacznie z zasadami ponoszenia wydatkow publicznych.
W tym celu w niniejszym rozdziale oméwiono zasady ponoszenia wydatkéw publicz-
nych, zasady udzielania zamdwien publicznych wynikajace z prawa UE, orzecznictwo,
ktore uksztattowalo zasady udzielania zaméwien publicznych.

2.2. Uwarunkowania wydatkowania srodkéw publicznych

Przepis art. 44 ust. 3-4 u.f.p. stanowi, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych
efektéw z danych nakladéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych
osiggnieciu zatozonych celow,
2) w sposob umozliwiajacy terminowg realizacje zadan,
3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wcze$niej zaciagnietych zobowigzan
a jednostki sektora finanséw publicznych zawieraja umowy, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamo-
wieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowia inaczej.

W trakcie wykonywania budzetéw panstwa czy j.s.t. obowiazuje zasada, ze zlecanie
zadan powinno nastepowac na zasadzie wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzgled-
nieniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych (art. 254 pkt 4 u.f.p.), o partnerstwie
publiczno-prywatnym oraz o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 162
pkt 4 u.f.p.). Z powotanych przepiséw ustawy o finansach publicznych wynika, ze
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zamowienia publiczne, PPP, umowa o koncesje¢ na roboty budowlane lub ustugi maja
przyczynic sie do celowego, oszczednego ponoszenia wydatkow na realizacje zadan pub-
licznych. Wykonywanie zadan przez SP, j.s.t. ma prowadzi¢ do osiggniecia jak najlepszych
efektow z danych naktadow. Przepis art. 44 ust. 3 u.f.p. wskazuje zasady obowiazujace
przy dokonywaniu wydatkéw, ktére musza by¢ spetnione tacznie'. Sg to*
1) celowo$¢ — powigzana z zasadg stusznosci, wydatek bedzie traktowany jako ce-
lowy, jezeli jego poniesienie jest niezbedne do wykonania zadania publicznego;
2) oszczedno$¢ - obnizenie w mozliwym stopniu wydatkéw koniecznych na reali-
zacje zadania z zastrzezeniem granicy, gdy przetozyloby sie to na spadek jakos$ci
dziatalnosci;
3) skuteczno$¢ — optymalny dobor $rodkéw i metod do realizacji konkretnego celu;
4) efektywnos¢ — uzyskanie najlepszych wynikéw w zwiazku z ponoszonymi na-
kladami;
5) terminowo$¢ — ponoszenie wydatkow w okreslonych terminach; konsekwencja
braku terminowosci jest konieczno$¢ zaptaty odsetek od zobowigzan przetermi-
nowanych.

Wydatki SP, j.s.t., j.s.f.p. ponoszone sg na podstawie odpowiednio ustawy budzetowej,
uchwaty budzetowej, planu finansowego. Dokonanie wydatkow przez te podmioty wy-
maga wczesniejszego ich zaplanowania. Ustawodawca nie wskazuje, ktéra z ww. zasad
dokonywania wydatkow publicznych jest wazniejsza, a ktore s3 mniej istotne. Nie mozna
przyjaé, ze najwazniejszym kryterium jest oszczednosé. Dotyczy to w szczegdlnosci wy-
datkéw inwestycyjnych na tworzenie nowej infrastruktury publicznej, jej odtworzenie
(remont), renowacje lub zakup ustug majacych wplyw na sprawno$¢ wykonywanych
zadan publicznych. Jednostki sektora finanséw publicznych nie moga przeznaczy¢ na
wydatki zwigzane z zamdwieniami publicznymi wiekszych kwot, niz zostaty zaplano-
wane w budzecie lub w planie finansowym. Ta zasada bywa trudnoscia przy realizacji
zadan publicznych przez SP, j.s.t., gdyz budzet SP, j.s.t. lub plan finansowy j.s.f.p. zwykle
przygotowuje sie przed rozpocze¢ciem nowego roku budzetowego, a w nowym roku moze
nastagpi¢ zmiana stosunkoéw gospodarczych, w wyniku ktoérej rynek zamowien pub-
licznych stanie si¢ rynkiem wykonawcow. Dzieje sie tak np. w przypadkach, gdy j.s.f.p.
maja w danym roku do wydania znaczne kwoty srodkéw z UE, a liczba wykonawcow
nie wzrasta istotnie. Wykonawcy $wiadomi koniecznosci wydatkowania przez j.s.f.p.
i inne podmioty $rodkéw UE, tj. poniesienia wydatkow w roku budzetowym, skladajg
oferty przewyzszajace wysoko$¢ kwot zaplanowanych na dane zadanie w budzecie lub
planie finansowym, ktéra mozna odczyta¢ z opublikowanych: ustawy budzetowej,
uchwaly budzetowej j.s.t., planu finansowego j.s.f.p. Zamawiajacy, najpdzniej przed
otwarciem ofert, udostepnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania in-
formacj¢ o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (art. 222

' M. Cilak [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. Z. Ofiarski, Warszawa 2019, s. 331.
* K. Kleszczowski [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz prawno-finansowy, red. H. Dzwon-
kowski, G. Golebiowski, Warszawa 2014, LEX, art. 44.
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ust. 4 p.z.p.). Gdy pierwszy przetarg zostanie uniewazniony, oferenci w drugim przetargu
na to samo zadanie znajg juz kwote, jakg zamawiajacy chce przeznaczy¢ na realizacje
zadania. Gdy skfadana jest jedna lub dwie oferty w odpowiedzi na ogtoszenie o udzie-
leniu zamoéwienia publicznego, o zblizonej cenie, przewyzszajace kwote zaplanowang na
realizacje przedmiotowego zadania, zamawiajacy bedacy j.s.f.p. moze zosta¢ zmuszony
do uniewaznienia postepowania przetargowego. Zwigkszenie wydatkow w budzecie lub
planie finansowym moze okaza¢ si¢ niemozliwe ze wzgledu na ograniczenia przenosze-
nia wydatkéw pomiedzy poszczegélnymi dziatami klasytikacji budzetowej. W takich
przypadkach j.s.f.p. moga odstapi¢ od realizacji zadania publicznego, ograniczy¢ jego
zakres albo przelozy¢ jego realizacje na kolejny rok, planujac na ten cel wigksze srodki
finansowe. Latwiej jest zwigkszy¢ wydatki na realizacje zadania w procedurze zaméwien
publicznych spotkom kapitalowym, w ktorych SP lub j.s.t. majg wiecej niz potowe akeji
lub udziatéw, gdyz nie dziataja one na podstawie planu finansowego. Oszczednosci
w ponoszeniu wydatkéw publicznych, do ktérych ma si¢ przyczynic stosowanie ustawy
o zamoOwieniach publicznych, nie mozna utozsamia¢ z ograniczeniem wykonywania
zadan publicznych i zaniechaniem ponoszenia wydatkéw. Byloby to zaprzeczenie funkeji,
do jakich sg powotane j.s.f.p. i podmioty z nimi powigzane organizacyjnie lub finansowo
(art. 4 pkt 3 lit. a p.z.p.), np. spolki kapitatowe. W wyniku skrajnych oszczednosci bene-
ficjenci otrzymywaliby minimalny zakres §wiadczen publicznych lub nie otrzymywaliby
ich wcale, gdyz nie ponoszono by prawie zadnych wydatkéw publicznych.

Funkcjonalno$¢, trwalto$é, niezawodnosé powstatej w wyniku zamowien publicznych
infrastruktury oraz $wiadczonych ustug sa cechami, ktére wpisuja si¢ w celowos¢,
skuteczno$¢, efektywno$é ponoszenia wydatkoéw publicznych. Bywa, ze paradygmat
ponoszenia jak najnizszych wydatkéw przez j.s.f.p. prowadzi do efektéw odwrotnych -
tanio wytworzona infrastruktura po okresach gwarancji, rekojmi wymaga ponoszenia
wydatkéw odtworzeniowych. Nie zawsze w okresie obowigzywania gwarancji, rekojmi
uda si¢ zmusi¢ wykonawce do przeprowadzenia niezbednych poprawek, napraw, gdyz
moze sie zdarzy¢, ze zostanie on zlikwidowany lub ogloszona zostanie jego upadlos¢,
w nastepstwie ktorej zostanie zlikwidowany. W takich przypadkach j.s.f.p. bedzie zmu-
szona ponie$¢ dodatkowe wydatki na doprowadzenie do stanu umozliwiajacego korzy-
stanie z infrastruktury lub $wiadczenia ustug publicznych. Laczne wydatki moga okaza¢
sie w takich przypadkach wigksze, niz gdyby przy wyborze sposobu realizacji zadania
publicznego i jego wykonawcy decydujace bylo inne kryterium niz najnizsza cena.

Przepis art. 5 p.z.p. stanowi, ze przedsiebiorcy sektorowi z branz: gospodarki wodnej,
energii elektrycznej, gazu, energii cieplnej, ustug transportowych itp. maja obowiazek
stosowac przepisy Prawa zamoéwien publicznych. Do przedmiotowego obowiazku maja
réwniez stosowac si¢ podmioty, ktore otrzymaty srodki publiczne na konkretne zamo-
wienie w ponad 50% warto$ci udzielanego przez ten podmiot zamoéwienia, podlegajace
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rozliczeniu w ramach wsparcia realizacji konkretnego przedsiewzigcia®, oraz gdy war-
to$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne, a przedmiotem zamoéwienia
sa m.in. roboty budowlane budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub
wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkot wyzszych lub budynkéw wy-
korzystywanych przez administracj¢ publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami
budowlanymi (art. 6 p.z.p.). Podmioty wymienione wart. 516 p.z.p., majace obowigzek
stosowac zamdwienia publiczne, sg jednostkami organizacyjnymi, podmiotami gospo-
darczymi (przedsiebiorcami), o ktérych mowa w art. 2 ust. 3 u.NIK, gdy wykorzystujg
majatek, srodki panstwowe lub komunalne oraz wywigzuja si¢ z zobowigzan finansowych
na rzecz panstwa poprzez np.: wykonywanie zadan zleconych lub powierzonych przez
panstwo, samorzad terytorialny, wykonywanie zamoéwien publicznych na rzecz pafistwa
lub samorzadu terytorialnego, organizowanie lub wykonywanie prac interwencyjnych
albo robét publicznych, dziatanie z udzialem panstwa lub samorzadu terytorialnego,
korzystanie z mienia panstwowego lub samorzadowego, w tym takze ze $rodkéw przy-
znanych na podstawie uméw miedzynarodowych.

Kontrola sprawowana przez NIK przeprowadzana jest na podstawie kryterium:
- legalnosci, gospodarnosci i rzetelnosci wobec j.s.t. (art. 5 ust. 2 u.NIK);
- legalnosci i gospodarnosci wobec podmiotéw wymienionych w art. 2 ust. 3
u.NIK, ktérymi moga by¢ jednostki wymienione w art. 516 p.z.p.;
- legalnosci, gospodarnosci, celowosci i rzetelno$ci wobec pozostalych podmiotow,
tj. j.s.f.p. (art. 5 ust. 1 u.NIK).

Kontrola w zakresie zamdéwien publicznych sprawowana przez RIO wobec: j.s.t., zwiaz-
kow metropolitalnych, zwigzkéw miedzygminnych, stowarzyszen gmin, stowarzyszen
gmin i powiatow, zwigzkdéw powiatdw, zwigzkoéw powiatowo-gminnych, stowarzyszen
powiatéw, samorzadowych jednostek organizacyjnych, w tym samorzagdowych osdb
prawnych, innych podmiotéw, w zakresie wykorzystywania przez nie dotacji przyzna-
wanych z budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego, sprawowana jest na podstawie
kryterium zgodnosci z prawem i zgodnosci dokumentacji ze stanem faktycznym (art. 5
ust. 1 wzw. z art. 1 ust. 2 u.RIO).

Zakres kontroli udzielania zaméwien publicznych sprawowanych przez NIK, RIO i Pre-
zesa UZP (art. 603 ust. 1 p.z.p.) jest zbiezny w zakresie zgodno$ci z prawem udzielenia
zamowienia, gdyz zwrot ten jest synonimem legalnoséci. Kryterium gospodarnosci
w kontroli zamoéwien publicznych udzielanych przezj.s.f.p., j.s.t., podmioty wymienione
w art. 51 6 p.z.p. ma obowigzek stosowa¢ tylko NIK. Termin ,,gospodarno$¢” ozna-
cza ,umiejetno$¢ dobrego gospodarowania, zarzadzania czyms; umiejetne, oszczedne

> A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX 2021, art. 6.
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gospodarowanie™, ,,0szczedny; zapobiegliwy; zaradny™, ,,0szczednos¢, racjonalnosé,
zapobiegliwos¢, zaradnos¢, skrzetno$¢™. Analiza kontrolowanej przez NIK dziatalnosci
pod wzgledem gospodarnosci dotyczy wskazania, czy pienigdze wykorzystywane byly
oszczednie i wydajnie, a naktady byly proporcjonalne do uzyskanych efektéw’. Naj-
wyzsza Izba Kontroli bada wszystkie obszary dziatalno$ci kontrolowanych podmiotdw,
w ktdre zaangazowane s publiczne pienigdze lub majatek publiczny, sprawdza tez, czy
instytucje publiczne wykonuja swoje zadania w sposob skuteczny, wydajny i oszczedny?.

Jednostki sektora finanséw publicznych majg ponosi¢ wydatki z zachowaniem zasad:
celowosci, oszczednosci, skutecznosci, efektywnosci, terminowosci (art. 44 ust. 3 u.f.p.),
wykorzystujac do tego celu prawo zamoéwien publicznych. Kontrola sprawowana przez
NIK w zakresie udzielania zamdwien publicznych przez j.s.f.p. dotyczy kryterium go-
spodarnosci, ktdre jest szerszym pojeciem niz oszczedno$¢. Jednostki sektora finan-
séw publicznych nie moga kierowac si¢ w zakresie ponoszenia wydatkéw tylko kry-
terium oszczednosci, gdyz muszg jeszcze uwzgledni¢ zasade celowosci, skutecznosci,
efektywnosci, terminowosci. Kontrola sprawowana przez NIK udzielania zamoéwien
publicznych przez j.s.f.p. w zakresie gospodarnosci obejmuje oprocz oszczednosci
takze racjonalnos¢, zapobiegliwo$¢, zaradnosé. Racjonalno$¢ dokonywania wydatkow
publicznych najscislej odpowiada celowosci, skuteczno$ci, efektywnosci, terminowosci
ioszczednosci, o ktorych mowa wart. 44 ust. 3 u.f.p. Najwyzsza Izba Kontroli, dokonujac
weryfikacji udzielania zamdéwien publicznych przez j.s.f.p. stuzacych wydatkowaniu
srodkéw publicznych pod wzgledem kryterium gospodarnoéci nie moze kierowac si¢
jedynie zasada oszczednosci, gdyz nie jest to jedyne kryterium ponoszenia wydatkéw
publicznych. W ramach kontroli ponoszenia wydatkéw publicznych z wykorzystaniem
prawa zamowien publicznych, PPP, koncesji na roboty budowlane lub ustugi, kierujac sie
kryterium gospodarnosci, NIK powinien zweryfikowa¢, czy w nastepstwie udzielonego
zamOwienia publicznego wydatki byly poniesione w sposéb racjonalny, tzn. udzielo-
ne zamoéwienie bylo zasadne w danym przypadku, zapobiegliwe, gdy mialo zapobiec
w przyszlosci stratom lub przyczynic si¢ do realizacji zadan publicznych w przysztosci,
a wysoko$¢ wydatkow byla adekwatna do uzyskanej jakosci, trwalosci i niezawodnosci.
Oszczednosé nie jest wylacznym synonimem kryterium gospodarnosci w zakresie kon-
troli, jakg sprawuje NIK, dotyczacej udzielania zamoéwien publicznych. Racjonalno$é
ponoszenia wydatkow publicznych jest lepszym kryterium, gdyz przyczynia sie do
bardziej wlasciwego wydatkowania $§rodkéw publicznych. Oszczedne ponoszenie wy-
datkéw publicznych nie oznacza, ze jest to wlasciwy kierunek, gdyz moze doprowadzi¢
do strat na skutek wytworzenia taniej infrastruktury, ktora nie bedzie wykorzystywana
w efektywny sposob w okreslonym terminie funkcjonalnosci obiektu lub ustugi. Niestety,

https://sjp.pwn.pl/doroszewski/gospodarnosc;5431143.html (dostep: 7.07.2021 r.).
https://dobryslownik.pl/slowo/gospodarny/15346/ (dostep: 7.07.2021 r.).
https://www.synonimy.pl/synonim/gospodarno%C5%9B%C4%87/ (dostep: 7.07.2021 r.).
https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/kryteria-kontroli-nik. html (dostep: 7.07.2021 r.).
Wyrok WSA w Warszawie z 21.03.2018 ., V SA/Wa 194/18, LEX nr 2560752.
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jest to najtatwiejsze do kontroli kryterium ponoszenia wydatkéw publicznych i czgsto
jedynie stosowane przez zamawiajacych.

2.3. Zasady zamodwien publicznych w prawie Unii
Europejskiej

2.3.1. Réwne traktowanie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia

Przepisy art. 18 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 36 dyrektywy 2014/25/UE stanowia,
ze podmioty zamawiajace zapewniaja rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wyko-
nawcow oraz dzialajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zamoéwien publicznych nie
organizuje sie w sposob majacy na celu wylaczenie zamdwienia z zakresu zastosowania
ww. dyrektyw lub dazacy do sztucznego zawezania konkurencji. Konkurencja zostata
sztucznie zawezona, gdy zamodwienie zorganizowano z zamiarem nieuzasadnionego
dziafania na korzys¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcow. Panstwa cztonkowskie
podejmujg dziatania stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych
wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa
ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach
unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach migdzynarodowego
prawa ochrony $rodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i migdzynarodowego
prawa pracy wymienionych w zalgczniku X do dyrektywy 2014/24/UE oraz zalaczniku
XIV do dyrektywy 2014/25/UE.

Zasada réwnego traktowania wiaze si¢ z koniecznoscia zapewnienia uczciwej konku-
rencji, przejrzystosci procedur przetargowych’. Przepisy art. 18 dyrektywy 2014/24/UE
iart. 36 dyrektywy 2014/25/UE nakazujg zamawiajacym nie tylko niedyskryminacyjne,
lecz takze rowne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Konieczno$¢ réwnego trakto-
wania ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika z art. 18 TFUE,
zakazujacego wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwows, a cu-
dzoziemcy pochodzacy z terytorium UE nie mogg by¢ traktowani gorzej niz obywatele
danego panstwa cztonkowskiego i odwrotnie'. Dyskryminacja w prawie zamoéwien
publicznych kraju cztonkowskiego ma miejsce wtedy, gdy nakazuje podmiotom zama-
wiajagcym udzielenie okre$lonego ulamka zamoéwien przedsiebiorcom krajowym lub
naklada obowigzek stosowania preferencji krajowych''. Przepis art. 18 TFUE zakazuje
dyskryminacji posredniej, polegajacej na tym, ze nie rdznicuje si¢ wyraznie sytuacji

° A. Sottysinska [w:] A. Soltysiniska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwier publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2016, s. 245.

10 A. Soltysiniska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowien..., s. 247.

" A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 247.
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cudzoziemca, jednak formuluje takie warunki czy zastrzezenia, ktére dotycza cudzo-
ziemcow. Podmioty skladajgce oferty w zamowieniach publicznych z innych panstw
cztonkowskich nie moga by¢ wykluczone z postepowania, co wynika z art. 49 TFUE,
wprowadzajacego zasade swobody przedsigbiorczosci'?. Przepis art. 18 TFUE ma za-
stosowanie w sytuacjach zaistnienia elementu unijnego, a zasada réwnosci, o ktorej
mowa w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 36 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE,
obowigzuje w przypadkach, gdy nie wystepuje element zagraniczny, tzn. przetarg ma
charakter krajowy'’. Wykonawcy krajowi starajacy sie o zamdwienie ponizej progow
kwotowych okreslonych w dyrektywie 2014/25/UE mogg korzysta¢ z ochrony z art. 18
TFUE tylko w sytuacji zaistnienia elementu unijnego'*. Wskazanie w ogloszeniu o za-
moéwieniu obowigzku korzystania z krajowych surowcéw, materialéw i sity roboczej
jest dyskryminujacym kryterium udzielenia zamdéwienia'.

Réwne traktowanie dotyczy kazdego etapu postepowania, chroni potencjalnych uczest-
nikéw m.in. poprzez nakaz publikacji ogloszenia o przetargu na zamoéwienie's. Udziele-
nie zamowienia publicznego skutkuje rozdysponowaniem srodkéw publicznych, ktére
ma na celu efektywne wydatkowanie pieniedzy publicznych oraz ochrong interesu
publicznego'”. Réwne traktowanie sprzyja konkurencji oraz umozliwia prawidlowe dys-
ponowanie srodkami publicznymi'®. Manipulacja przebiegiem, wynikiem postepowania
przetargowego jest zaprzeczeniem zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji'.
Zabronione sg porozumienia pomiedzy ubiegajacymi si¢ o udzielenie zamdwienia
oraz niedopuszczalne sg porozumienia pomiedzy ubiegajacymi si¢ a zamawiajacym?.
Zabronione jest ustalanie cen, innych warunkéw ujetych w ofertach, uzgadnianie tresci
specyfikacji warunkow zamdwienia?'.

Dopuszczenie przez zamawiajacego podmiotdéw otrzymujgcych jakiekolwiek subwen-
cje, ktére umozliwiaja im zlozenie ofert z cenami zdecydowanie nizszymi od innych
nieotrzymujacych subwencji oferentéw, do udzialu w procedurze udzielania zaméwien
publicznych na ustugi nie jest rOwnoznaczne z naruszeniem zasady niedyskryminacji.
Nie stanowi to ukrytej dyskryminacji oraz ograniczenia sprzecznego z art. 49 TFUE*.
Zamawiajacy moga wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, wobec ktorych istnieje

2 A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 248.

3 A. Soltysifiska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 250.

4 A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 250.

* Wyrok TS z 22.06.1993 r., C-243/89, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Danii,
EU:C:1993:257.

¢ A. Soltysifiska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 251.

17" A. Soltysiniska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 251.

'8 A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowien..., s. 251.

' A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien..., s. 251.

2 A. Soltysinska [w:] A. Soltysifiska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 251.

21 A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 251.

2 Wyrok TS z 7.12.2000 r., C-94/99, ARGE Gewisserschutz przeciwko Bundesministerium fiir Land-
und Forstwirtschaft, EU:C:2000:677.
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obawa, Ze przyznano im subsydia niezgodnie z zasadami okreslonymi w TFUE, a obo-
wigzek zwrotu nienaleznej pomocy ograniczy ich zdolnos¢ finansowa do realizacji
zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia®.

2.3.2. Zasada przejrzystosci procedury udzielania zamoéwien
publicznych

Przejrzystos¢ zamowien publicznych oznacza, ze procedura przetargowa zawiera oczy-
wiste dla wszystkich uczestnikow reguly oraz stosowane sa srodki stuzace do weryfikacji
prawidlowosci stosowania przedmiotowych regut?. Zamawiajacy nie mogg ograniczy¢
wykonawcom dostepu do dokumentacji przetargowej, z wyjatkiem sytuacji okreslonych
wart. 21 dyrektywy 2014/24/UE?. Czas na zapoznanie si¢ z dokumentacja nie moze by¢
zbyt krotki, a udostepnienie jej nie moze by¢ zbyt odlegte i mozliwe dopiero tuz przed
terminem skladania ofert. Obowigzek przestrzegania zasady przejrzystosci oznacza,
Ze organ zamawiajacy ma zapewni¢, z mysla o wszystkich potencjalnych uczestnikach
przetargu, wystarczajacy poziom ogloszen, by umozliwi¢ rynkowi ustug otwarcie na
konkurencje i kontrole bezstronnosci postepowania przetargowego®. Zasady réwnego
traktowania i przejrzysto$ci postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia oznaczajg
dla organow zamawiajgcych obowiazek postugiwania sie tg samg interpretacjg kryteriow
udzielenia zamdwienia w trakcie calego postepowania®. Kryteria udzielenia nie mogg
ulec jakiejkolwiek zmianie w trakcie postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia®.
Na przyktad uchybia zasadzie réwnego traktowania i wynikajacej z niej zasadzie przej-
rzysto$ci panstwo cztonkowskie, ktore zmienia wage kryteriow udzielenia zamoéwienia
na ustugi thumaczen konferencyjnych i thtumaczen pisemnych, po wstepnej ocenie zto-
zonych ofert. Zasada przejrzystosci obowiazuje na wszystkich etapach postgpowania:
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia, prowadzenia tego postepowania,
formulowania kryteriéw oceny ofert, formulowania wnioskéw przez wykonawcow
o udzial w postepowaniu, formulowania ofert, realizacji zamdéwienia®.

Zasada przejrzysto$ci przyczynia sie do efektywnego wydatkowania $rodkéw pub-
licznych oraz umozliwia kontrole podejmowanych rozstrzygnie¢ w trakcie procesu
udzielania zamoéwien publicznych™.

# A, Soltysinska [w:] A. Soltysiniska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowieti..., s. 251.

# A Soltysinska [w:] A. Soltysiniska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwiet..., s. 252.

» A Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwiet..., s. 252.

% Wyrok TS z 7.12.2000 r., C-324/98, Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko
Telekom Austria AG, przy udziale Herold Business Data AG, EU:C:2000:669.

¥ Wyrok TS z 18.11.2010 r., C-226/09, Komisja Europejska przeciwko Irlandii, EU:C:2010:697.

% Wyrok TS z 18.11.2010 r., C-226/09.

¥ J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych, Warszawa 2015, s. 130.

% A. Soltysinska [w:] A. Soltysifiska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowieti..., s. 253.
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2.3.3. Zasada proporcjonalnosci

Trybunat Sprawiedliwos$ci wyjasnit, na czym polega zasada proporcjonalnosci, w sprawie
dotyczacej przetargu na $wiadczenie ustug terapii oddechowej w miejscu zamieszkania
pacjentéw oraz innych technik wspomagajacych oddychanie na terytorium prowincji
Caceres i Badajoz w Hiszpani®'. Instytucja organizujaca przetarg przewidziata w doku-
mentacji zamdwienia na $wiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddechowych w miejscu
zamieszkania i innych technik wspomagajacych oddychanie:

1) przeslanke dopuszczenia wykonawcy zobowigzujacg przedsigbiorstwo oferenta
do posiadania w chwili zlozenia oferty biura dostepnego dla klientéw w stolicy
prowingji, gdzie ustugi beda $wiadczone, oraz

2) kryteria oceny ofert uwzgledniajace, poprzez przyznanie dodatkowych punktow,
posiadanie w tym samym czasie wlasnych zaktadéw stuzacych do produkgiji tle-
nu, uzdatniania oraz napetniania butli tlenem potozonych w odleglosci mniejszej
niz 1000 km od danej prowincji lub biur dostepnych dla klientéw w innych okre-
$lonych miejscowosciach,

ktore to kryteria w przypadku uzyskania réwnej ilosci punktoéw przez kilka ofert fawo-
ryzujg przedsiebiorstwo, ktdre juz wczesniej $wiadczylo te ustugi.

W zwiazku z tym postepowaniem do TS zostalo skierowane nastepujace pytanie pre-
judycjalne:

Czyart. 12,43 in.,491in. TWE, a takze art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50/EWG sprzeciwiajg
sie ustanowieniu w dokumentacji zamdwienia, w szczegélowych wymogach admini-
stracyjnych i w specyfikacjach technicznych, ktére regulujg postepowanie w sprawie
zamOwienia publicznego na swiadczenie ustug terapii oddechowej w miejscu zamiesz-
kania oraz innych technik wspomagajacych oddychanie:

1) przestanek, ktére uzalezniaja dopuszczenie przedsigbiorstw od wczesniejszego
posiadania przez nie biur dostepnych dla klientéw w prowingji lub stolicy pro-
wingcji, w ktérej ustugi majg by¢ §wiadczone, oraz

2) kryteriow udzielenia zamoéwienia, ktdre faworyzuja oferty zlozone przez przed-
siebiorstwa:

a) posiadajace zaklady stuzace do produkgcji tlenu, uzdatniania i napelniania
butli tlenem potozone w promieniu 1000 km od stolicy prowincji, w ktdrej
ustugi beda swiadczone,

b) dysponujace juz biurami dostepnymi dla klientéw w pewnych miejscowos-
ciach tej prowingji lub

¢) wczesniej juz $wiadczyty te ustugi?

1 Wyrok TS z 27.10.2005 r., C-234/03, Contse SA, Vivisol Srl i Oxigen Salud SA przeciwko Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), uprzednio Instituto Nacional de la Salud (Insalud), EU:C:2005:644.
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W wydanym orzeczeniu TS stwierdzil, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

przestanka dopuszczenia, jak tez pozostale zaskarzone kryteria ogloszenia o za-
moéwieniu zmierzajg do lepszego zagwarantowania ochrony zycia i zdrowia pa-
cjentéw;

przepis krajowy powinien by¢ odpowiedni dla zagwarantowania realizacji celu,
ktéremu on stuzy, i nie powinien wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do jego
osiggniecia;

nawet jezeliby przyja¢, ze istnienie takiego biura moze zosta¢ uznane za odpo-
wiednie dla zagwarantowania zdrowia pacjentéw, to jednak nalezy stwierdzi¢,
ze wymaganie jego posiadania w chwili skfadania oferty jest oczywiscie niepro-
porcjonalne;

istnienie takiego biura nie jest istotnym elementem $wiadczenia tych ustug; mi-
nimalne warunki wymagajg ustanowienia w tym miejscu serwisu pomocy tech-
nicznej, dostepnego 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, co umozliwi zagwa-
rantowanie, za pomocg srodkéw w mniejszym stopniu ograniczajacych swobode
$wiadczenia ustug, w pierwszej kolejnosci realizacji zamierzonego w niniejszej
sprawie celu, tzn. nienarazania na niebezpieczenstwo zycia lub zdrowia pacjen-
tow w przypadku probleméw z funkcjonowaniem lub uzywaniem sprzetu;
kryteria oceny, podobnie jak wszystkie przepisy krajowe, powinny by¢ zgodne
z zasadg niedyskryminacji, wynikajacg z przepisow traktatowych dotyczacych
swobody $wiadczenia ustug, oraz ewentualne ograniczenia tej swobody powinny
odpowiadac czterem przestankom: powinny by¢ stosowane w sposob niedyskry-
minujacy, powinny by¢ uzasadnione wzgledami nadrzednego interesu publicz-
nego, powinny by¢ odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu
stuzg, oraz nie powinny wykraczaé poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia;
kryteria oceny dotyczace posiadania na wlasno$¢ okreslonych urzadzen stuza-
cych do produkeji, uzdatniania i napetniania butli tlenem, potozonych w promie-
niu 1000 km od prowingji, w ktdrej ustugi maja by¢ $wiadczone, nalezy zbadacd
pod wzgledem, czy w rzeczywisto$ci moga stawia¢ w lepszej sytuacji gléwnie te
przedsiebiorstwa, ktore maja juz swoje przedsigbiorstwo w Hiszpanii;

w przeciwienstwie do obowigzku posiadania biura - ktéry to wymoég moze,
ze wzgledu na swoj charakter, zosta¢ przy roznych okazjach spetniony, nawet za-
wsze wtedy, gdy udzielenie zamoéwienia sprawi, ze bedzie to celowe - istnienie na-
lezacego do oferenta zakltadu produkcyjnego wytwarzajacego, uzdatniajacego lub
napelniajacego tlenem butle wymaga znacznie powazniejszych, jednorazowych
inwestycji; ze wzgledu na charakter tego ostatniego kryterium jego spelnienie
nie bedzie tatwe, jezeli zaklady te jeszcze nie istnieja; okolicznosci, Ze wymaga sie
nie tylko samej dostepnosci tych zakladow, ale takze bycia ich wlascicielem, po-
twierdzajg tylko poglad, ze przewidziane kryterium w rzeczywistoéci korzystniej
traktuje stale przedsiewziecia;

bezpieczenstwo dostaw moze stanowi¢ jedno z kryteriéw branych pod uwage
przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty w przypadku ustug takich



2.3. Zasady zamdwien publicznych w prawie Unii Europejskiej 73

jak rozwazane ustugi medyczne, ktore to kryterium stuzy ochronie Zycia i zdro-
wia 0sOb — w niniejszej sprawie kryteria te nie wydaja si¢ by¢ pod wieloma wzgle-
dami dostosowane do zamierzonego celu;

9) wybor odleglosci i srodka transportu jest uznaniowy, nalezy stwierdzié, ze przy-
jete kryterium 1000 km wydaje si¢ niestosowne dla realizacji zamierzonego celu;

10) tlen wytwarzany w zakladach produkcyjnych dostarczany jest do punktéw nabi-
jania gazem w celu sprezenia go w butlach oraz w owych punktach znajduje sie
zapas pelnych butli wystarczajacy, by w razie awarii, przestoju technicznego lub
naglej potrzeby zagwarantowac dostawy tlenu przez co najmniej 15 dni;

11) bliskie usytuowanie zakladéw produkcyjnych wytwarzajacych tlen nie gwaran-
tuje osiggniecia celu w postaci bezpieczenstwa dostaw — do sadu krajowego nale-
zy zbadanie, czy inaczej jest w przypadku zakladéw uzdatniajacych tlen i napet-
niajacych butle tlenem;

12) praktyka przyjeta przez przedsigbiorstwa potwierdza, ze istniejg srodki mniej
ograniczajace swobode $wiadczenia ustug, a umozliwiajace osiggniecie zamie-
rzonego celu w postaci zapewnienia dostepnosci gazu medycznego w poblizu
miejsca jego uzywania, np. uprzywilejowanie poprzez przyznanie dodatkowych
magazynéw posiadajacych zapas gazu przeznaczonego na zrdwnowazenie, w ra-
zie potrzeby i przez okreslony czas, ewentualnych przerw lub zaburzen w trans-
porcie z zakladu produkcyjnego wytwarzajacego tlen lub zaktadu napetniajacego
tlenem butle;

13) kryteria oceny zwigzane w danym przypadku z przyznaniem dodatkowych
punktéw z tytutu zdolnosci produkcyjnej nie moga by¢ uznane za zwigzane
z przedmiotem zamdwienia, a tym bardziej za odpowiednie dla zagwarantowa-
nia jego wykonania;

14) kryteria przyjete przez instytucje zamawiajaca w celu zagwarantowania bezpie-
czenstwa dostaw zwiazane s3 z celem, ktéremu stuzyly sporne ogloszenia o za-
mowieniu; nie mozna bylo w sposéb zgodny z prawem przyjac za kryterium zdol-
nosci dostarczenia przez oferenta najwigkszej z mozliwych ilosci produktu;

15) stosowane kryterium udzielenia zamdwienia dotyczace wytwarzania tlenu, znaj-
dujace zastosowanie w przypadku réwnej ilosci wszystkich punktow, jak tez
w przypadku réwnej ilosci punktéw za oceneg techniczng, stawia w korzystnej
sytuacji tego oferenta, ktdry wczeéniej juz §wiadczyl te ustugi;

16) rozstrzyganie w sposob automatyczny i ostateczny na korzys¢ podmiotu gospo-
darczego, ktdry jest juz obecny na rynku, stanowi dyskryminacje;

17) przepis art. 49 TWE sprzeciwia sie temu, aby instytucja zamawiajgca zawarla
w dokumentacji zaméwienia na §wiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddecho-
wej w miejscu zamieszkania i innych technik wspomagajacych oddychanie, po
pierwsze, przestanke dopuszczenia, ktéra zobowigzuje przedsiebiorstwo oferenta
do posiadania w chwili skfadania oferty biura dostepnego dla klientéw w stolicy
prowingji, w ktdrej maja by¢ $wiadczone te ustugi, i po drugie, kryteria oceny
ofert, ktére uwzgledniaja, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw, istnienie
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w chwili ztoZenia oferty zaktadow produkcyjnych wytwarzajacych tlen, uzdat-
niajacych i napelniajgcych butle tlenem, usytuowanych w odlegtosci mniejszej
niz 1000 km od tej prowingji lub biur dostepnych dla klientéw w innych miej-
scowosciach tam okreslonych oraz ktére w przypadku otrzymania réwnej ilosci
punktéw przez kilka ofert faworyzuja przedsigbiorstwo, ktére wczedniej swiad-
czylo dang ustuge, czyli kryteria, ktére sa stosowane w sposéb dyskryminuja-
cy, nie sg uzasadnione wzgledami interesu publicznego, nie s3 odpowiednie dla
zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuza, lub wykraczajg poza to, co jest
konieczne dla jego osiagniecia; okolicznosci te powinny zosta¢ zbadane przez sad
krajowy.

W powolanym postepowaniu o zamdwienie publiczne wedtug TS nie zostala zacho-
wana zasada proporcjonalnosci, gdyz srodki, jakie wskazal w ogloszeniu zamawiajacy,
okazaly sie nadmierne w stosunku do celu, jaki chciano osiagnac, tj. bezpieczenstwo
dostaw butli z tlenem.

Zasada proporcjonalnoéci oznacza, ze panstwa cztonkowskie w procesie implementacji
prawa UE do krajowego powinny podja¢ $rodki wlasciwe dla osiagniecia zaktadanych ce-
16w i nie powinny wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla ich zrealizowania®. Wymaga
ona dwustopniowej analizy wprowadzonego srodka (instrumentu, regulacji, dziatania):

1) czy przyjmowany $rodek jest wlasciwy dla osiagniecia zakladanego celu?

2) gdy $rodek jest wlasciwy i nadaje sie do realizacji zakladanego celu, to czy nie wy-
kracza poza to, co jest niezbedne, czy nie jest on nadmierny, czy inne rodki nie
bylyby wystarczajace do osiggniecia planowanego efektu? Czy zalozonego celu
nie mozna osiggnac za pomocy innych, mniej szkodliwych lub mniej ingeruja-
cych srodkow?*

Zamawiajacy moze zaplanowa¢ udzielenie zamdwienia sprzyjajacego np. ochronie
srodowiska, aktywnos$ci 0sob niepelnosprawnych, aktywnosci osoéb wykluczonych spo-
tecznie. Podejmowane $rodki beda stosowne do zaktadanego celu, lecz gdyby je okresli¢
pod wzgledem oszczednosci wydatkow, bytyby niewtasciwe*. Ocena proporcjonalnosci
powinna odbywac sie wzgledem konkretnego celu i srodka. Nie mozna jej dokonywac
w sposob abstrakcyjny®. Wybdr wykonawcoéw o okreslonych wlasciwosciach moze
dokonac si¢ przez ustalenie minimalnych wtasciwosci, kryterium, jakie musi spetnia¢
przedmiot zamowienia opisany w SIWZ?. W procesie kwalifikacji celem jest wytonienie
wykonawcéw zdolnych do realizacji zaméwienia®”. Srodkiem stuzagcym do osiagniecia
tego celu sg warunki podmiotowe i wszystkie czynnosci zamawiajacego podczas oceny
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sktadanych dokumentow?. Ocena ofert moze obejmowac rézne elementy: niezbedny
poziom zdolnosci, mozliwosci umieszczenia danego wymagania jako warunku umow-
nego, a nie warunku podmiotowego™®.

Zasada proporcjonalno$ci wymaga ustalenia realizowanego celu oraz podejmowanych
$rodkow, a dopiero pdzniej oceny, czy przedmiotowe srodki sg wlasciwe i nie wykraczaja
poza to, co jest niezbedne dla osiagnigcia planowanego celu®.

2.3.4. Obowigzek przestrzegania prawa pracy, prawa
socjalnego i prawa ochrony srodowiska

Panstwa cztonkowskie, implementujac dyrektywe 2014/24/UE, miaty obowigzek wpro-
wadzi¢ regulacje zapewniajace, aby wykonawcy przy realizacji zamowien publicznych
przestrzegali prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy i prawa socjalnego*. Panistwo
cztonkowskie powinno wdrozy¢ procedury przestrzegania ww. przepiséw na etapie
realizacji umowy o zamowienie publiczne przez wykonawce®. Kryteria spoleczne i $ro-
dowiskowe musza dotyczy¢ przedmiotu zaméwienia, a nie mogg by¢ zwiazane z dziatal-
noscig wykonawcy, gdyz bylyby nadmierne®. Panstwa cztonkowskie powinny zapewnic¢
przestrzeganie obowigzkdw w zakresie prawa pracy, prawa ochrony srodowiska, prawa
socjalnego w procesie realizacji zamdwienia publicznego*.

Nieprzestrzeganie przez potencjalnego wykonawce przepisow prawa pracy, prawa so-
cjalnego i ochrony srodowiska moze doprowadzi¢ do tego, Ze instytucja zamawiajaca:
1) postanowi o nieudzieleniu zamdwienia oferentowi, ktory zlozyl najkorzystniejsza
ekonomicznie oferte, jezeli ustali, ze ta oferta nie jest zgodna z majacymi zasto-
sowanie obowigzkami, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE
(art. 56 ust. 1 in fine dyrektywy 2014/24/UE);

2) wykluczy lub zostanie zobowigzana przez panstwo czlonkowskie do wyklucze-
nia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykonawcy, gdy wykaze
naruszenie obowigzkéw, o ktorych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE
(art. 57 ust. 4 lit. a dyrektywy 2014/24/UE);

3) odrzuci oferte, jezeli stwierdzi, Ze jest ona razgco niska, poniewaz jest niezgodna
z majacymi zastosowanie obowigzkami, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 dyrekty-
wy 2014/24/UE (art. 69 ust. 3 in fine dyrektywy 2014/24/UE).

¥ A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 256.

¥ A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 256.
0 A. Soltysinska [w:] A. Soltysiniska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowieti..., s. 256.
41 A. Soltysinska [w:] A. Soltysifiska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 256.
2 A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 259.
A, Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 259.
[w:]

# A, Soltysinska A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowief..., s. 259.



76 Wojciech Gonet Zasady zamdwiert publicznych

Kontrola oferentéw moze odbywa¢ sie na dwoch etapach: przed zwarciem umowy
i w trakcie jej wykonywania®. Sposéb kontroli okresla panistwo czlonkowskie. Srodki
dotyczace przestrzegania przez wykonujgcego zamdwienie przepiséw prawa pracy,
ochrony $rodowiska, przepiséw socjalnych na etapie realizacji umowy moga obejmowac
prawo odstapienia od umowy przez instytucje zamawiajaca, nalozenie kar pienieznych*,
wykluczenie z przysztych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, obnizenie
wynagrodzenia wykonawcy itd. w przypadku stwierdzenia naruszenia obowigzkow
wynikajacych z art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.

Wydatki publiczne na realizacje zaméwien publicznych w czeéci wracaja do sektora
publicznego w postaci:
- podatku dochodowego ptaconego przez wykonawce;
- podatku od wynagrodzen pracownikéw zatrudnionych przy wykonywaniu umo-
wy o zamo6wienie publiczne;
- sktadek na ubezpieczenia spoteczne, emerytalne, rentowe, zdrowotne;
- obowiagzkowych danin na rzecz funduszy takich jak PFRON, WFOSiGW, gdy
przedsiebiorca ma obowigzek je ponosic.

Ilo$¢ srodkow pienieznych, jaka wroci do budzetu panistwa, budzetu j.s.t., panstwowych
funduszy celowych, zmniejsza kwote wydatkow na realizacje zamdwien publicznych.
Prowadzi to do pewnego rodzaju kompensaty pomiedzy wydatkami na zamoéwienia
publiczne z dochodami z podatkéw, optat i danin publicznych, jakie sa ponoszone przez
wykonawce, podwykonawcow oraz zatrudnionych przez nich pracownikéow.

Panstwo, administracja rzadowa, samorzagdowa maja obowigzek troszczy¢ si¢ o swych
obywateli m.in. poprzez kontrole przestrzegania przez pracodawcow przepisow prawa
pracy, ochrony srodowiska, przepiséw socjalnych itd. Zaniechania w tym zakresie pro-
wadza do strat dla budzetu panstwa, budzetéw j.s.t., gdy wykonawca realizuje umowe
o zamdwienie publiczne przy pomocy oséb, z ktérymi nie zawarl umowy o prace,
zlecenia czy tez o dzielo, gdy od wynagrodzenia tych o0séb nie jest odprowadzony po-
datek dochodowy bedacy dochodem budzetu panstwa i j.s.t. kazdego szczebla, sktadki
na ubezpieczenie spoleczne. Panstwo, j.s.t., fundusze celowe tracg w ten sposdb czes¢
dochoddw, co skutkuje mniejszym zwrotem wydatkowanych $rodkéw pienieznych do
budzetu. Wdrozenie procedur umozliwiajacych wykluczenie z postepowania wykonaw-
cy, ktéry zaklada przy wykonaniu zaméwienia publicznego nieprzestrzeganie przepi-
sOw prawa pracy itd., czy tez obnizenie wynagrodzenia w przypadku stwierdzania na
etapie realizacji umowy nieprzestrzegania przepiséw ochrony srodowiska, przepisow
prawa pracy przyczynialoby sie do zmniejszenia wydatkow na realizacje zamodwienia
publicznego. Panstwo, ktére dopuszcza nielegalne zatrudnianie pracownikéw przez
wykonawcow, podwykonawcow zamdwien publicznych przy realizacji zaméwien, dziata

* A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwieti..., s. 261.
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na swoja szkode, gdyz zmniejsza wpltywy do budzetu z tytulu podatkéw oraz wplywy
do funduszy celowych. Najtanisza oferta nie musi by¢ pod wzgledem ekonomicznym
najkorzystniejsza dla zamawiajacego, majac na uwadze calos¢ finanséw publicznych.
Gdyby w kryterium oceny zamdwienia uwzgledni¢ wysoko$¢ wynagrodzen pracowni-
kéw, wprowadzi¢ do umowy obowiazek przedlozenia uméw zawartych z pracownikami,
anekséw do nich wraz z comiesigcznymi przelewami na ich rachunki bankowe, tatwo
mozna by wyliczy¢, jaka cze$¢ sSrodkéw wydatkowanych na zaméwienie wroci do sektora
publicznego. Dotyczy to wykonawcow krajowych. W przypadku wykonawcdw z innych
krajow, ktorzy ptacg podatki w swoim kraju, to kryterium nie miatoby znaczenia, gdyz
wynagrodzenie wykonawcy i jego pracownikéw podlegaloby opodatkowaniu w innym
kraju, chyba ze z umowy pomiedzy Polska a krajem wykonawcy wynikatoby, ze podatek
ma by¢ ptacony w Polsce.

2.4. Krajowe regulacje okreslajace zasady udzielania
zamowien publicznych

2.4.1. Zasady przygotowania i przeprowadzenia zamowienia
publicznego

2.4.1.1. Zasady niedyskryminacji i zapewnienia konkurenc;ji

Przepis art. 16 p.z.p. nawigzuje do art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, stanowiac, ze
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W sposdb:
1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wyko-
nawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

W przepisie art. 16 p.z.p. wyrazone zostaly zasady niedyskryminacji, zapewnienia
konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy
ma obowiazek sprawiedliwego, jednakowego traktowania uczestnikow postepowania,
bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze bez §rodkéw dyskryminujacych.
Zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzaé nieuzasadnionych barier ograniczajacych
prawo oferentéw do wziecia udzialu w przetargu, nie moze réwniez dziata¢ w sposéb,
ktory bedzie eliminowaé z udzialu w postepowaniu okreslone grupy wykonawcow
albo tez stwarza¢ okreélonej grupie uprzywilejowang pozycje”. Przestrzegajac zasad

¥ Wyrok WSA w Warszawie z 25.08.2017 r., VIII SA/Wa 13/17, LEX nr 2364540.



78 Wojciech Gonet Zasady zamdwiert publicznych

uczciwej konkurencji, zamawiajacy nie moze zada¢ od oferentéw aktualnego odpisu
z wlasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej potwierdzajacego dopuszczenie oferenta do obrotu prawnego w zakresie
objetym zamoéwieniem, gdyz przedsigbiorca nie musi ogranicza¢ prowadzenia dzia-
talnosci do przedmiotéw dzialalnosci ujetych w dokumencie rejestrowym. Wskaza-
ny w dokumentach rejestrowych przedmiot dziatalnoéci przedsigbiorcy nie wylacza
mozliwo$ci wykonywania dziatalno$ci podmiotu w zakresie nieobjetym zawartym
w dokumentach rejestrowych wykazem*®. Zamawiajacy nie moze zada¢ do oferentow
zlozenia o$wiadczenia o dokonaniu wizji lokalnej oraz zdobyciu wszelkich informacji
koniecznych do wlasciwego przygotowania oferty, gdyz dokument ten nie jest niezbedny
do przeprowadzenia postepowania przetargowego. Zadanie tego dokumentu mogtoby
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej uprzywilejowani byliby oferenci posiadajacy siedzibe
blizej miejsca wykonania przedmiotu zamowienia, co jest rOwnoznaczne z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Do stwierdzenia, ze
doszlo do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, nie jest ko-
nieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie
doszlo®. W sytuacji gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi towarzy-
szylo tylko ryzyko ograniczenia stosowania zasady konkurencji i rownego traktowania
w prowadzonym postepowaniu, poprzez zniechecenie potencjalnych wykonawcow do
udzialu w nim w zwiazku z tworzeniem przez zamawiajacego barier natury formal-
nej, jest to juz wystarczajace do sformutowania wniosku o naruszeniu zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania®. Konieczno$¢ zapewnienia uczciwej konkurencji
nie zobowigzuje zamawiajacego do nabywania dostaw, ustug lub robot, ktore nie beda
odpowiadac jego uzasadnionym potrzebom. Przedmiotowe potrzeby musza by¢ realne,
niezbedne, niedajace sie uzyska¢ w zaden inny sposéb. Niedopuszczalna jest sytuacja,
w ktdrej zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia, ograniczajac w istotny sposob
konkurencje, podczas gdy inny niz opisany w SIWZ sposob wykonania tegoz zamdwienia
pozwolilby mu uzyskac ten sam efekt, a wigksza ilos¢ wykonawcodw uzyskataby dostep
do zamdwienia. W takiej sytuacji nie wystepuja uzasadnione potrzeby zamawiajacego,
wobec czego ograniczenie konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty
wykonawcom obiektywnie zdolnym do wykonania zamoéwienia jest nieuzasadnione®.
Dzialaniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest zbyt rygorystyczne okreslenie
wymagan co do przedmiotu zamoéwienia, ktore sg nieuzasadnione, a jednoczesnie ogra-
niczaja potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. Naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zamdéwienia wskazujacy
na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktory umozliwia do-

* Wyrok NSA z 13.02.2014 r., II GSK 1980/12, LEX nr 1450742.
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step do zamodwienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajac go w sposéb
nieuzasadniony innym, ktdrzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zaméwienie™.

Pojecie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oznacza takie sformu-
fowanie opisu przedmiotu zamoéwienia oraz wymagan w zakresie wiedzy, do§wiadczenia,
potencjatu ekonomicznego itp., aby szanse udziatu w postepowaniu mialo jak najwiecej
podmiotdw oferujacych jak najszerszy wachlarz ustug i produktéw przy jednoczesnym
zagwarantowaniu, ze uzyskany w ten sposob przedmiot zamoéwienia spetni oczekiwa-
nia i uzasadnione potrzeby zamawiajacego®. Opis przedmiotu zamoéwienia nie moze
eliminowa¢ z postepowania ustug czy produktéw adekwatnych co do przeznaczenia
i jako$ci wzgledem wymagan zamawiajacego. W szczegolnosci niedopuszczalne jest takie
sformulowanie opisu przedmiotu zamowienia, ktore skutkuje faktycznym wyeliminowa-
niem z zamdwienia produktu lub ustugi czy tez odrzuceniem oferty wykonawcy w celu
ulatwienia wyboru innej oferty rynkowej**. Ograniczenia konkurencji majg charakter
graniczny np. przez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu lub opis przed-
miotu zamdwienia wprost uniemozliwiajacy niektérym wykonawcom ztozenie oferty
w postepowaniu®. Moga mie¢ rowniez charakter wzgledny i posredni. Za ograniczenie
tego typu nalezy uznac sytuacje, w ktorej niektorzy wykonawcy co prawda moga zlozy¢
wazna i odpowiadajacg SIWZ oferte, jednak oferta ze wzgledu na jej charakter i specy-
tike, w $wietle specytiki opisu przedmiotu zamdwienia czy uksztaltowanych kryteriow
oceny ofert, nie bedzie mogta realnie konkurowa¢ z ofertami innych wykonawcow™.

Wprowadzenie zréznicowanego terminu zaplaty za nalezyte wykonanie tego samego
$wiadczenia w zaleznosci od statusu wykonawcy jako MSP albo duzego przedsiebiorcy
oznacza rozne traktowanie wykonawcow, ktérzy w taki sam sposdb wykonujg przed-
miot zamdwienia. Jest to naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow jako
wprowadzanie odmiennych warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej albo zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zasada row-
nego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie pozwala na odmienne traktowanie wykonawcéw w zaleznosci od skali prowadzonej
przez nich dzialalnosci gospodarczej”’.

2 A. Wiktorowski [w:] A. Gawroniska-Baran, A. Wiktorowski, E. Wiktorowska, P. Wojcik, Prawo za-
mowier publicznych. Komentarz, LEX 2021, art. 16.

3 Wyrok WSA we Wroclawiu z 21.06.2017 r., ITIT SA/Wr 1493/16, LEX nr 2364743.
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2.4.1.2. Zasada przejrzystosci

Zasada przejrzystosci oznacza m.in., Ze zamawiajgcy muszg sformutowac swoje wy-
magania, a wykonawcy nie powinni domysla¢ si¢ przedmiotowych wymagan. Regula
ta wpisuje si¢ w wieloletnia praktyke zaméwien publicznych i jest wyrazem realizacji
zasad przejrzystosci postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Wymagania musza by¢ znane od poczatku postepowania i konsekwentnie
realizowane do jego konca®. Zasada przejrzysto$ci wymaga od zamawiajacego uza-
sadniania podjetych w postepowaniu czynnosci i wykazywania w stosunku do kazdej
istnienia podstawy ich podjecia czy to w zapisach dokumentéw zamoéwienia, czy tez
w przepisach obowiazujacego prawa®. Zasada ta obowigzuje zamawiajacego nie tylko
przy uzasadnianiu czynno$ci odrzucenia wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu lub ofert, przy wyborze oferty najkorzystniejszej czy tez podjeciu decyzji
o uniewaznieniu postepowania, lecz réwniez w przypadku czynnosci wzywania wyko-
nawcow do zlozenia stosownych wyjasnien lub uzupetnien srodkéw dowodowych®.

2.4.1.3. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci oznacza m.in., ze cho¢ postepowanie o udzielenie zamo-
wienia jest procedurg sformalizowang, to nie powinno jednak prowadzi¢ do zbednego
zbiurokratyzowania tego procesu®'. Zamawiajacy, ktory weryfikuje zaréwno zdolnos¢
wykonawcy do wykonania zamdwienia, jak i zgodnos¢ oferowanych przez niego ustug,
dostaw czy robot budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu zamdwie-
niaiinnych postanowieniach SIWZ, nie moze przekracza¢ granic wyznaczonych przez
ustawodawce®. Wezwanie do uzupelnienia zlozonej oferty moze dotyczy¢ o$wiadczen
lub dokumentéw. Precyzyjne okre$lenie zgdania obcigza przy tym zamawiajacego,
brak precyzji po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkéw prawnych
dla nieprecyzyjnie wezwanego wnioskodawcy. W konsekwencji nie moze stanowi¢
braku podstawy do zatrzymania wadium. Sankcja zatrzymania wadium z pewnoscia
nie dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca odpowiada na wezwania bez zbednej zwtoki
i przedklada wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi
okoliczno$ciami, opoznieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy réwniez sytuacji,
w ktdrej sama czynnos¢ uzupelnienia dokumentéw dotknieta jest dalszymi brakami
formalnymi. Niedopuszczalna jest interpretacja prowadzaca do sytuacji, w ktorej kazde
uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupetnienia dokumentéw umozliwia

% Wyrok KIO z 23.01.2019 r., KIO 42/19, LEX nr 2631833.
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