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Ministréw stanowigcych wykazy tabelaryczne tych ustug oraz w przypad-
ku zlozonej definicji robdt budowlanych wskazano na rodzace si¢ w tym
zakresie watpliwosci, w szczegolnosci odnoszace si¢ do przepiséw Prawa
budowlanego.

5. Wskazano na wylaczenia catkowite i czgsciowe stosowania p.z.p. w po-
dziale na grupy (I-IV) o charakterze przedmiotowym i wartosciowym.

6. W przypadku zamoéwien mieszanych, tj. wystgpujacych w réznych kom-
binacjach mieszanych dostaw, ustug i robot budowlanych w danym za-
mowieniu, wskazano na wilasciwe ustawowe zakwalifikowanie zamowie-
nia do jednej z kategorii.

7. Dokonano podzialu zamowien publicznych na podstawie zaproponowa-
nych kryteriow, tj. wedtug: podmiotu zamawiajgcego, rodzaju przedmiotu
zamoOwienia, wartosci zamowienia i progdw okreslonych w art. 11 ust. 8
p.-z.p., zrodet finansowania, stopnia: uzewngtrznienia, konkurencyjnosci
i innowacyjnosci.

1.4. Zasady ksztattujgce rynek zamowien publicznych w Polsce
i jego cechy

Zamawiajacy bedacy w roli organizatora postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego ma obowigzek przestrzegania fundamentalnych zasad udzie-
lania zamowien publicznych, ktore sa niezbgdne do prawidlowego funkcjono-
wania catego systemu zamoéwien publicznych i stanowig jednoczes$nie gwarancje
realizacji zasad konstytucyjnych®.,

W literaturze podnosi si¢ czasami argument negatywnego oddziatywania kon-
sekwentnego przestrzegania zasad udzielania zaméwien publicznych. Mianowi-
cie zagrozeniem dla ekonomicznej skutecznosci zamowien publicznych moze
by¢ wzrost kosztow administracyjnych ponoszonych przez zamawiajacego (ko-
niecznos$¢ oceny zwigkszonej liczby ofert), wzrost ryzyka w przypadku zawiera-
nia umowy z nieznanymi i niesprawdzonymi, ale najtanszymi oferentami, czy
tez utrata mozliwo$ci czerpania korzysci z dtugoterminowej wspdtpracy z jed-
nym oferentem®. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie istnienie systemu zamowien

62 Zasady konstytucyjne majgce wptyw na zakres wolnosci gospodarczej a zasady zamowien
publicznych zob. szerzej: P. Soroka, Zamowienia publiczne a wolnos¢ gospodarcza, s. 140-144,
[w:] Zamowienia publiczne — stan obecny i perspektywy, (red.) T. Kocowski, J. Kaspryszyn, Prace
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 270, Wydawnictwo UE we Wroctawiu,
Wroctaw 2012.

9 M. Krélikowska-Olczak (red.), Prawo europejskie w systemie polskiej gospodarki, Difin,
Warszawa 2005, s. 48.
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publicznych bez wpisanych w jego funkcjonowanie zasad udzielania zamdowien
publicznych.

Nalezy zaznaczy¢, ze juz w art. 1 p.z.p. ,,Ustawa okresla zasady i tryb udzie-
lania zamoéwien publicznych (...)”, ustawodawca przypisuje nadrzedne i znacza-
ce miejsce w ustawie wlasnie zasadom udzielania zamowien publicznych, a ich
wyszczegolnienie odnajdujemy w rozdziale 2 (art. 7-10) p.z.p. zatytulowanym
Zasady udzielania zamdwier®. Sg to: zasada zachowania uczciwej konkuren-
cji oraz rownego traktowania wykonawcéw, zasada zachowania bezstron-
nosci i obiektywizmu, zasada udzielania zaméwienia wylacznie wykonaw-
com wybranym zgodnie z przepisami ustawy, zasada jawnos$ci, zasada za-
chowania formy pisemnej i jezyka polskiego oraz zasada prymatu trybéw
podstawowych nad pozostalymi.

Przejawy zasad wyrazonych w przepisach prawa odnajdujemy w catej usta-
wie. Wazna cechg owych zasad jest ich powszechnos¢, obowigzujg one bowiem
na kazdym etapie zamdowienia publicznego 1 dotycza kazdego trybu jego udzie-
lania. Co istotne, zasady te wzajemnie si¢ przenikajg i uzupetniajg bez wzgledu
na rodzaj zamowienia, tryb jego udzielenia czy stosowanie przepisow szczegol-
nych®, np. poprzez obligatoryjne wylaczenie z postepowania 0sob, ktorych bez-
stronno$¢ mogtaby budzi¢ watpliwosci, zamawiajacy gwarantuje zachowanie
zasady uczciwej konkurencji czy prowadzenie postgpowania w formie pisemnej
stuzy realizacji zasady jawnosci postgpowania i zachowania jego przejrzystosci.
Ponadto Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zostat réwniez zobligowany
ustawowo na podstawie dyspozycji art. 154 pkt 11) p.z.p. w ramach obowigz-
kéw do czuwania nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien przez zamawia-
jacych, w szczeg6lnosci dokonywania kontroli procesu udzielania zamdéwien
w zakresie przewidzianym ustawa.

Pierwsza zasadg, ktorg nalezy omowié, jest wyrazona w art. 7 ust. 1. p.z.p.
zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wyko-
nawcow. Zasada réwnego traktowania wykonawcow dotyczy postepowania wy-
facznie samego zamawiajacego wobec wykonawcow i tylko przez zamawiajace-
go moze byé naruszona, natomiast ,,uczciwa konkurencja” jest pojeciem szer-

%4 Nalezy w pelni zgodzi¢ si¢ z P. Wisniewskim, ze zasady prawa zamowien publicznych moga
by¢ réwniez rekonstruowane z zespotu przepiséw. Przykladem takiej zasady prawa zamoéwien
publicznych jest zasada wszczgcia postgpowania wylacznie w celu udzielenia zamdowienia pu-
blicznego. Zob.: P. Wisniewski, Zasady prawa zamowien publicznych — wybrane zagadnienia,
Prawo Zamoéwien Publicznych, nr 1/2008, czy zasada decentralizacji; zob.: P. Szustakiewicz,
Zasady prawa zamowien publicznych, Publicus, Warszawa 2007, s. 187.

% M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier publicznych. Komen-
tarz, wyd. 4, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 105.
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szym dotyczacym nie tylko relacji na linii zamawiajacy—wykonawca, ale takze
relacji miedzy samymi wykonawcami®®.

Na zamawiajacym ciazy obowiazek przygotowania i przeprowadzenia poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurencji, a wige taki, ktory nie begdzie eliminowac z udziatu
w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow badz nie bedzie stwarza¢ okre-
$lonej grupie wykonawcow uprzywilejowanej pozycji®’. Z kolei zasada réwnego
traktowania wykonawcdw zobowigzuje zamawiajacego do jednakowego trakto-
wania wykonawcdéw bez stosowania jakichkolwiek preferencji podmiotowych,
tj. dyskryminowania wykonawcdéw ze wzgledu na ich forme organizacyjno-praw-
ng, udzial oznaczonych osob fizycznych, strukture wtasnosciowa tych podmio-
tow, pochodzenie wykonawcow (krajowi czy zagraniczni)®®. Z analizy orzecz-
nictwa wynika, ze nieréwne traktowanie wykonawcow przejawia si¢ gtownie
w odmiennej ocenie tych samych faktéw lub w wyciagganiu ré6znych konsekwen-
cji z takich samych okolicznosci®. Odstepstwem od zasady réwnego traktowa-
nia wykonawcow jest art. 40 ust. Sa (poinformowanie o wszczgciu postepowania
znanych wykonawcdéw) oraz art. 138 c ust. 1 pkt 4) (stosowanie preferencji unij-
nych w zamowieniach sektorowych)’.

Ze wzgledu na fakt, ze omawiana zasada przez komentatordw p.z.p. jest czg-
sto uznawana za najwazniejszg wsrod wszystkich zasad, w tabeli 6. zwrdcono
uwage na najwazniejsze przepisy prawa zamdwien publicznych odnoszgce sie
do tej zasady w zakresie zachowania uczciwej konkurencji.

Tabela 6. Najwazniejsze przepisy prawa zamowien publicznych odnoszace sie
do zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 (uczciwa konkurencja)

Podstawa
prawna

Brzmienie

Art. 24 ust. 2 Z postgpowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow,
pkt 5) ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej (...), ztozyli odrebne oferty lub
wnioski o dopuszczenie do udzialu w tym samym postgpowaniu, chyba ze
wykaza, ze istniejace migdzy nimi powigzania nie prowadza do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami (...)

% M. Wielonski, Realizacja interesu publicznego w prawie zaméwien publicznych, Wydawnic-
two Uniwersytetu Warszawskiego Wydziat Dziennikarstwa i Nauk Politycznych, Warszawa 2012, s. 61.

7 J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer, War-
szawa 2014, s. 112.

8 A. Panasiuk, System zaméwier publicznych w Polsce, Olympus, Szkota Wyzsza im.. Romu-
alda Kudlinskiego w Warszawie, Warszawa 2004, s. 66.

9 M. Partyka, Réwne traktowanie wykonawcow, Przetargi Publiczne, nr 4/2014, s. 14.

70 J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo..., op.cit., s. 114,
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Art. 24b ust. 2 | Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci wptyw powiazan, o ktorych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5),
istniejacych migdzy przedsigbiorcami na ich zachowania w postgpowaniu oraz
przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji.

Art. 27 ust.3 Wybrany sposob przekazywania o$wiadczen, wnioskdéw, zawiadomien oraz
informacji nie moze ogranicza¢ konkurencji; zawsze dopuszczalna jest forma
pisemna, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w p.z.p.

Art. 29 ust. 2 Przedmiotu zamdOwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory moéglby utrud-
nia¢ uczciwg konkurencje.

Art. 3laust. 2 | Dialog techniczny prowadzi si¢ w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie potencjalnych wykonawcow i ofero-
wanych przez nich rozwigzan.

Art. 51 ust. 1 Zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcow, ktdrzy spetniaja wa-
runki udzialu w postgpowaniu, w liczbie okreslonej w ogloszeniu zapewniaja-
cej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20.

Art. 57 ust. 2 Zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wstepnych wykonawcow, ktorzy
spelniaja warunki udzialu w postgpowaniu, w liczbie okreslonej w ogloszeniu
o zamowieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli war-
to$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wy-
danych na podstawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej niz 5.

Art. 60 dust. 2 | Zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcow, ktorzy
spelniajg warunki udzialu w postgpowaniu, w liczbie okreslonej w ogloszeniu
o zamoéwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli war-
to§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wy-
danych na podstawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej niz 5.

Art. 63 ust. 3 Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajacej
konkurencje, nie mniejszej niz 5, chyba ze ze wzgledu na specjalistyczny
charakter zamowienia liczba wykonawcow mogacych je wykonaé jest mniej-
sza, jednak nie mniejsza niz 2.

Art. 71 ust. 1 Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie zapytania o ceng, zapraszajac
do skladania ofert takg liczbe wykonawcow (...), ktora zapewnia konkuren-
cje oraz wybor najkorzystniejszej oferty, nie mniej niz 5.

Art. 89 ust. 1 Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
pkt 3) konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Art. 100 ust. 4 | Zamawiajacy nie moze wykorzystywa¢ umowy ramowej do ograniczania
konkurencji.

Art. 102 ust.4 | Zamawiajacy nie moze wykorzystywaé dynamicznego systemu zakupdéw do
ograniczania konkurencji.

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie p.z.p. i J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 113-114.
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Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem postgpowania
o udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajace bezstronno$é i obiek-
tywizm, co wypelnia zasad¢ wynikajaca z brzmienia art. 7 ust. 2 w zwigzku
z art. 17 ust. 1 p.z.p. Osoby te majg bezwzgledny ustawowy wymoég zlozenia,
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za sktadanie falszywych zeznan, pisem-
nego oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci powodujacych wylgczenie,
okreslonych w katalogu art. 17 p.z.p. Wérdd tych okolicznosci wskazuje sie:
ubieganie si¢ 0 zamowienie przez pracownika zamawiajacego, zaleznosci rodzin-
ne, byte zatrudnienie w okreslonej formie u wykonawcy ubiegajacego si¢ o za-
moéwienie, inne okolicznosci prawne lub faktyczne mogace budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do bezstronnosci osoby za przestgpstwa wskazane w art. 24 ust.
1 pkt 4)-8). Zasada bezstronnosci i obiektywizmu oraz obowigzek w jej ramach
sktadania stosownego oswiadczenia poza kierownikiem zamawiajacego dotyczy
wylacznie jego pracownikdéw (najczgsciej cztonkdéw komisji przetargowej) i in-
nych os6b wykonujacych czynnosci w danym postepowaniu (np. pelnomocnika
kierownika zamawiajgcego, powotanych bieglych, rzeczoznawcow, ekspertow).
W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze tylko szczegdlne przypadki i bardzo
dobrze udowodnione moga zaslugiwa¢ na uznanie dziatania poszczegolnych
0s6b bioragcych udziat w postgpowaniu po stronie zamawiajgcego za dziatania
naruszajgce omawiang zasadg’'.

W art. 7 ust. 3 p.z.p. majacym charakter bezwzglednie obowigzujacy zostata
wskazana przez ustawodawce zasada udzielania zamowienia wylacznie wy-
konawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy. Zasada legalizmu udzie-
lenia zamowienia wybranemu wykonawcy ma na celu zabezpieczenie interesu
publicznego i eliminowanie sytuacji korupcjogennych poprzez ,,niedopuszczalng
zmiang podmiotowag umowy zawarte] w nastepstwie przetargu, umozliwiajaca
przejecie zamdwienia publicznego”’?. Tym samym tylko wykonawca uczestni-
czacy w danym postgpowaniu, ktory zostat poddany rezimowi p.z.p. i ktorego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, ma prawo realizowac¢ dane zamowie-
nie i tym samym zaden inny podmiot nie moze wejs¢ w trakcie wykonywania
umowy ws. zaméwienia publicznego w prawa i obowigzki wykonawcy wyto-
nionego w wyniku przeprowadzonego postepowania. W swietle tego umowa
wykonawcy dotyczgca cesji roszczenia o zawarcie umowy ws. zamowienia pu-
blicznego na inna osobg¢ jest niewazna. Istnieja jednak wyjatki, ktére dopuszcza-
ja w okreslonych prawnych okoliczno$ciach zmian¢ podmiotowsa wykonawcy.
Wyjatkiem od omawianej zasady jest zmiana wykonawcy na skutek sprzedazy
przedsiebiorstwa i przystapienia do dtugu, co oznacza, ze do czasu realizacji

"V K. Opalski, Zasada bezstronnosci, Przetargi Publiczne, nr 1/2014, s. 16.
72 Wyrok SN z dnia 13.01.2004 r., V CK 97/03, Biul. SN 2004, nr 6, s. 7.
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umowy pierwotny wykonawca odpowiada za zobowiazania bez ograniczenia,
a odpowiedzialno$¢ nabywcy ogranicza si¢ do zakupionej czgsci przedsigbior-
stwa’. Dopuszczalna jest rdwniez sukcesja generalna w postaci przejscia z mo-
cy prawa ogotu praw i obowigzkow jednego podmiotu na drugi, np. w wyniku
Iaczenia spotek (art. 492 § 1 k.s.h.) albo ich podziatu (art. 528 k.s.h.)™.

W s$wietle kolejnej zasady jawno$ci, o ktorej mowa w art. 8, wszystkie
czynnosci podejmowane przez zamawiajacego w toku postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego powinny by¢ jawne (m.in. ogloszenia, oferty, pro-
tokol z postepowania, umowa). Zasada jawnosci kreowana przez przepisy p.z.p.
wpisuje si¢ w konstytucyjne prawo obywatela do uzyskiwania informacji o dzia-
falnosci organdéw wiladzy publicznej, ktore zostalo rozwinigte w przepisach
ustawy o dostgpie do informacji publicznej. Wyjatek dotyczy informacji stano-
wigcych tajemnice przedsiebiorstwa w mysl ustawy z.n.k., o ile zostaty one sku-
tecznie zastrzezone przez wykonawce co do ich nieudostgpnienia innym wyko-
nawcom badz osobom zainteresowanym. Ponadto zamawiajacego obowigzuje
zachowanie poufnosci co do informacji technicznych i handlowych uzyskanych
od wykonawcow w drodze negocjacji oraz dialogu konkurencyjnego, a w przy-
padku zamowienia obejmujgcego informacje niejawne ograniczenia dostepu do
informacji jedynie dla oséb posiadajacych odpowiednie poswiadczenie bezpie-
czenstwa. Zasada jawnosci zapewnia brak anonimowosci na rynku zamoéwien
publicznych, kazde bowiem dziatanie wykonawcy czy decyzja zamawiajacego
sg skonkretyzowane co do podmiotu i wywotujg okreslone skutki prawne (np.
wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty czy wniesienie odwotania). Zasada
jawnosci znajduje rozwini¢cie m.in. w przepisie art. 86 ust. 2 p.z.p. (otwarcie
ofert jest jawne), art. 96 ust. 3 p.z.p. (protokot wraz z zatacznikami jest jawny),
art. 139 ust. 3 p.z.p. (umowy sa jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostgpie do informacji publicznej).

Kolejna zasada zachowania formy pisemnej i jezyka polskiego wyrazona
zostata w art. 9 ust. 1 i1 2 p.z.p. Zasada pisemnosci obowigzuje w kazdym poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od zastosowanego
trybu, 1 dotyczy zaréwno zamawiajacego przygotowujacego dokumentacje, jak
tez wykonawcy, ktorzy w ten sposob przekazuja oswiadczenia i zawiadomienia
zamawiajgcemu’”. Zasada pisemnosci realizowana jest przez stosowanie pisem-
nej formy dla postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (np. oferte

3 A. Moscicka, Dopuszczalno$é zmiany wykonawcy, Monitor Zaméwien Publicznych, nr 3/2014,
s. 17-18.

74 L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo zaméwiet publicznych. Komentarz. Stan
prawny na dzien 16 sierpnia 2006 r., Oficyna Wydawnicza ,,Branta”, Bydgoszcz—Warszawa 2006,
s. 89.

5 K. Jachowska, Forma pisemna w postgpowaniu, Przetargi Publiczne, nr 12/2013,'s. 19.
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sktada si¢ pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej czy w trakcie prowadze-
nia postgpowania zamawiajacy sporzadza pisemny protokol postepowania), jak
rowniez dla umowy zawartej z wykonawca wytonionym w postepowaniu (za-
chowanie pisemnosci pod rygorem niewazno$ci wymaga uzupetnienie, zmiana,
rozwiazanie czy odstapienie od umowy). Nalezy zauwazy¢, ze obecnie obserwu-
je sie, ze wzgledu na postep techniczny i dgzenie do coraz wigkszego zapewnie-
nia sprawnosci dziatania, wypieranie formy pisemnej w zamdwieniach publicz-
nych innymi formami porozumiewania, np. faksem czy droga elektroniczng, dajac
tym samym swobode¢ wyboru formy komunikacji przez zamawiajacego w odnie-
sieniu do o§wiadczen, wnioskow, zawiadomien i informacji (art. 27 ust. 1). Wazne
jest, aby wybrany przez zamawiajgcego sposob porozumiewania nie ograniczat
uczciwej konkurencji.

Drugim elementem charakteryzowanej zasady jest to, ze wszystkie dokumen-
ty w postgpowaniu (np. ogloszenie, SIWZ, protokdt z postgpowania) przygoto-
wywane przez zamawiajacego muszg byé sporzadzone w jezyku polskim.
W wyjatkowych przypadkach dopuszcza si¢ ich sktadanie w jezyku obcym, co
winno si¢ znalez¢ w zamieszczeniu takiej informacji w wyznaczonej sekcji
ogloszenia badz na drodze wyrazenia zgody zamawiajacego na podstawie art. 9
ust. 3 (,,W szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze wyrazi¢
zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia, o§wiadczen, oferty oraz innych dokumentéw rowniez w jed-
nym z jezykoéw powszechnie uzywanych w handlu migdzynarodowym lub jezy-
ku kraju, w ktorym zamdwienie jest udzielane”). Dodatkowo nalezy odwotac si¢
do aktéw wykonawczych p.z.p., ktore konkretyzujg sytuacje, gdy dokument
zostal sporzadzony w jezyku obcym’. Mianowicie zgodnie z § 7 ust. 4 rozpo-
rzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéow dokumenty sporzadzone w jezyku
obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (ttumaczenie nie jest
wymagane, jezeli zamawiajacy wyrazit zgode, o ktérej mowa w art. 9 ust. 3
p-z.p.). Z kolei zgodnie z § 19 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie odwolan rozpra-
wa odbywa si¢ w jezyku polskim, przy czym juz ust. 2 rzeczonego paragrafu
dopuszcza udziat w rozprawie ttumacza przysiggltego w sytuacji, jezeli strona
oraz uczestnik postepowania odwotawczego nie wtadajg jezykiem polskim.

Ostatnia zasada zamowien publicznych odnosi si¢ do prymatu trybéw pod-
stawowych nad pozostalymi i zostala wyrazona odpowiednio w art. 10 ust. 1
p-z.p. (dla zamawiajacych klasycznych) oraz art. 134 ust. 1 p.z.p. (dla zamawia-
jacych sektorowych). Jej gléwna cecha jest mozliwos¢ wszczecia postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego przez zamawiajacego w trybach podsta-
wowych zawsze bez koniecznosci uzasadniania przestanek ustawowych, o ile

76 K. Jachowska, Jezyk polski w zaméwieniach, Przetargi Publiczne, nr 2/2014, s. 27.
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oczywiscie maja zastosowanie przepisy p.z.p. co do przekroczenia progu warto-
$ciowego zwolnienia ustawowego przy jego oszacowaniu’’. Tryby pozostale
wymagajg juz uzasadnienia faktycznego i prawnego zastosowania danego trybu
udzielenia zamowienia. Dla zamawiajacych klasycznych obowigzuje zasada pry-
matu przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego nad trybami nie-
przetargowymi (negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji
bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o ceng albo licytacji elektro-
nicznej). Z kolei dla zamawiajacych sektorowych obowigzuje zasada przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego i negocjacji z ogloszeniem nad try-
bami nieprzetargowymi (negocjacje bez ogloszenia i zamoéwienie z wolnej reki)
mozliwymi do zastosowania tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Dopetnieniem zasad ksztattujacych rynek zamoéwien publicznych w Polsce
bedzie dokonanie proby identyfikacji i scharakteryzowania gléownych cech oma-
wianego rynku. Poznanie tych cech pozwoli zrozumie¢ jego specyfike i od-
miennos¢ funkcjonowania od innych rynkéw, poniewaz rynek zamdwien pu-
blicznych w Polsce poddany zostat szczegdlnemu rezimowi ze strony p.z.p.
Wydaje sie, ze katalog cech rynku zaméwien publicznych powinien otworzy¢
jego interdyscyplinarny charakter. Jak shusznie zauwazyt H. Zalewski, system
zamdwien publicznych ma u podstaw dwa przeplatajace si¢ i powiazane ze soba
watki, a mianowicie ekonomiczne i prawne’®. Pierwszy dotyczy poszukiwania
i zarazem ustalania takich sposobow postepowania, ktore prowadza do racjonal-
nego wydatkowania §rodkéw publicznych. Drugi z nich stanowi regulacje praw-
ne, ktére nakazuja, aby zachowania zamawiajacego ukierunkowane byly na ra-
cjonalne gospodarowanie srodkami. Wskazane watki sa zresztg zbiezne z postu-
latem, ze ,,prawo zaméwien publicznych powinno by¢ ekonomicznie efektyw-
ne””’. Mozna z catg odpowiedzialnoscig zaryzykowaé twierdzenie, ze w literatu-
rze przedmiotu przewaza prawny aspekt zamowien publicznych, natomiast wy-
miar ekonomiczny jest ciagle niewystarczajacy i wymaga poszerzenia pola ob-
serwacji i analiz stanowigcych fundament regulacji prawnych. Tym samym ry-
nek zamowien publicznych, ktory stanowi zainteresowanie rdéznych dyscyplin
wiedzy, umozliwia szeroki kontekst wnioskowania z pozytkiem dla zapewnienia
pozadanych i wlasciwych kierunkéw zmian dokonywanych na tym rynku. Kon-
sekwencje ekonomiczne powoduja lub moga powodowaé niemal wszystkie zna-

7TW przypadku zamdwien przekraczajacych rownowartos¢ 30 000 euro (zamawiajacy klasycz-
ni), 414 000 dla dostaw i ustug i 5 186 000 euro dla robot budowlanych (zamawiajacy sektorowi).

8 H. Zalewski, System zamdwier publicznych w Polsce, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia
Kadr, Gdansk 2002, s. 5.

7 J. Balcewicz, Efektywnosé prawa zaméwien publicznych, Monitor Zaméwien Publicznych,
nr 11/2010, s. 52-53.
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ne prawoznawstwu regulacje prawne®®. Na zaleznosci miedzy réznymi dyscypli-
nami prawa wskazano w rozdziale 2 punkt 2.1. ksigzki i jednocze$nie jej autorzy
starali si¢ nie zaniedba¢ aspektu ekonomiczno-rynkowego, ktéry bedzie wypet-
nial poczynione refleksje i towarzyszyt podjetym rozwazaniom.

Wyodrgbniajac rynek zaméwien publicznych sposrdd innych rynkdw, nalezy
wskaza¢ na jego cechy wynikajace z nastepujacych uwarunkowan®'. Po pierw-
sze, o ile po stronie podmiotowej rynku dostrzega si¢ praktycznie t¢ samg grupe
wykonawcow co do formy organizacyjno-prawnej jak na innych rynkach z réz-
nicg w zakresie posiadanych uprawnien czy do$wiadczenia, o tyle juz kategoria
zamawiajgcych ujawniajgcych potrzeby i zamiary zakupowe jest ograniczona
i Scisle sprecyzowana podmiotowo w art. 3 p.z.p. oraz stanowi o jego specyfice
i odrgbnosci. Po drugie, na rynku zamdéwien publicznych istnieje wyodrebniony
przedmiot transakcji i negocjacji (dostawy, ustugi i roboty budowlane), ktérych
podziat czy laczenie w ramach mieszanych kombinacji, jak rowniez opis i sza-
cowanie poddawane sa konkretnym regutom p.z.p. I wreszcie, po trzecie, rynek
zamdwien publicznych jako miejsce styku podmiotow popytu i podazy w ujeciu
przestrzennym zawezony jest do miejsca zawarcia umowy wyltacznie do siedzi-
by zamawiajacego, gdzie odbywaja si¢ m.in. negocjacje (w przypadku niekto-
rych trybow), proces sktadania ofert i ich otwarcia oraz wglad do jawnego pro-
tokotu z postepowania. Jedynie w sytuacji konfliktéw miedzy gtownymi uczest-
nikami rynku zaméwien publicznych miejscem spotkan, w przypadku wniesie-
nia odwotania przez wykonawce, jest KIO w Warszawie badz sad rozpatrujacy
orzeczenia KIO.

Do nielicznych, a zarazem pewnych i stabilnych elementéw systemu zamo-
wien publicznych, ktore jawia si¢ w warunkach nieustajacych nowelizacji p.z.p.
oraz sg gleboko zakorzenione w $wiadomosci samych zamawiajacych i wyko-
nawcow, nalezg zasady prawa zamoéwien publicznych. Stanowig one trwate
filary rynku zamoéwien publicznych wzmacniajace mechanizm uczciwej konku-
rencji i zapewniajace wykonawcom ochrone¢ przed nieuprawnionymi zachowa-
niami zamawiajgcego. Ich szerszego omdéwienia dokonano w niniejszym punkcie.

Rynek zaméwien publicznych jest rownieZz miejscem Scierania sie interesu
publicznego reprezentowanego przez zamawiajacego i interesu prywatne-
goze strony wykonawcy. Roznice interesow i ich konfrontacja w warunkach
gospodarki rynkowej umozliwiaja efektywne dokonywanie wybordéw, co wska-
zuje na istotng ceche rzeczonego rynku uwarunkowang wzgledami zachowania
racjonalnosci gospodarowania srodkami podlegajacymi przepisom p.z.p.

80 J. Balcewicz, Efektywnosé..., s. 53, za: A. Bator, Instrumentalizacja jako zalozenie ekono-
micznej analizy prawa, [W:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, (red.) J. Stel-
mach, M. Soniewiecka, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2007, s. 29.

81 Por.: Polski rynek ustug transportowych..., op.cit, s. 22-23.
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Immanentng cechg rynku zamowien publicznych jest konkurencja spowo-
dowana udzialem w tym rynku wielu podmiotow o réznych formach wlasnosci
1 mozliwosciami, jakie stwarzaja przepisy prawa w zakresie wspolnego sktada-
nia oferty w ramach konsorcjum, udziatu podwykonawcdéw w realizacji czegsci
przedmiotu zamowienia czy ,,pozyczaniu” zasobéw od podmiotow trzecich ce-
lem spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu. Na dopuszczalne prawem
kombinacje stosunkéw, jakie moga zachodzi¢ miedzy wykonawcami, wskazano
w punkcie 2.6. rozdziatu 2. Charakteryzowany rynek jest otwarty i zorientowany
na otoczenie, natomiast same zaburzenia konkurencyjnosci s3 spowodowane
niewlasciwym zachowaniem samych uczestnikéw rynku zaméwien publicznych.

Z powyzszym zwigzana jest negatywna cecha rynku zaméwien publicznych
w Polsce, jakg jest stosunkowo wysokie ryzyko wystapienia naduzy¢ i niepra-
widlowosci ze strony zamawiajgcego oraz nieuczciwych praktyk stosowanych
przez wykonawcodw. Wynika to z faktu, ze zamawiajacy jest najczgsciej dyspo-
nentem, a nie wlascicielem, srodkéw podlegajacych p.z.p., stad czesto moga wy-
stapi¢ zaniedbania, faworyzowanie lokalnych wykonawcéw czy nawet korupcja.
Z kolei ze strony wykonawcoOw istnieje zagrozenie zaistnienia nieuczciwych
praktyk w walce konkurencyjnej o pozyskanie danego zamowienia publicznego.
Tematyka ta zostala obszernie zaprezentowana w punkcie 3.3. rozdziatu 3.

Migdzy gldownymi uczestnikami rynku zamowien publicznych nastgpuje row-
niez asymetria informacji i specyficzna zalezno$¢. Asymetria informacji wyni-
ka z faktu, ze zamawiajacy ze wzgledu na obszerny i zdywersyfikowany katalog
obowigzkow zwigzanych z realizacjg zadan, poza koniecznoscig stosowania pro-
cedur, dysponujg stabg znajomoscig rynku i tym samym zdecydowanie mniejszg
wiedzg w zakresie warunkdw realizacji przedmiotu zamdwienia niz profesjonal-
ni uczestnicy rynku ze strony wykonawcow, stale funkcjonujacy w warunkach
rynkowych. Majg oni bogate doswiadczenie w danej branzy, natomiast stopien
znajomosci przez nich przepiséw p.z.p., szczegdlnie w przypadku matych przed-
sigbiorstw, jest niewystarczajacy. W literaturze przedmiotu podnoszony jest na-
wet poglad, ze system zamdéwien publicznych generuje razaca dysproporcje
w sytuacji prawnej zamawiajgcych i wykonawcodw®. Z kolei specyficzna zalez-
nos¢ miedzy tymi uczestnikami rynku zamowien publicznych polega na tym, Ze
zamawiajgcy inicjuje i organizuje postgpowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego, bedac czgsto jego dyktatorem, z kolei wykonawca po ztozeniu oferty
nie moze juz jej wycofaé ani odstapi¢ od zawarcia umowy w przypadku uznania
jego oferty za najkorzystniejsza bez konsekwencji finansowych, np. w postaci
utraty wadium.

82 P, Przychodzeni, M. Kuzma, J. Jerka, Potrzeba na nowo zdefiniowaé system zaméwien pu-
blicznych, Zamowienia Publiczne, nr 3/2014, s. 28.
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Zdecentralizowany charakter rynku zamowien publicznych w Polsce jest ko-
lejna istotng cechg tego rynku wyrazajaca si¢ decentralizacja decyzji operacyj-
nych dotyczacych sfery realnej®®. Wszelkie prawa i obowigzki wynikajace z p.z.p.
dotycza bowiem konkretnego zamawiajacego wymienionego w katalogu art. 3
p.z.p., ktdry podejmuje samodzielnie decyzje i rdwniez ponosi za nie odpowie-
dzialno$¢, w szczegdlnosci za prawidlowe pod wzgledem prawnym i ekono-
micznym rozdysponowanie $rodkow publicznych. Prawa i obowigzki uczestni-
kéw rynku zaméwien publicznych uzaleznione etapem postepowania zostaty
wskazane w punktach 2.3.-2.5. rozdzialu 2. Dobrym przyktadem bedzie gmina
jako samodzielny podmiot prawa i dysponent srodkow publicznych bedacy za-
mawiajagcym zobowigzanym do stosowania przepisow p.z.p.%%. Kontrola zama-
wiajacego obejmuje dziatania wewnatrzsystemowe (kontrola w ramach postg-
powania odwotawczego i kontrola Prezesa UZP), jak rowniez dziatania innych
podmiotow wyposazonych w kompetencje do dokonywania kontroli zamawiaja-
cego, np. RIO czy NIK. Interwencjonizm panstwowy w zakresie zamowien pu-
blicznych dostrzega si¢ takze w sferze regulacyjnej (stanowienia prawa). Pro-
blematyka kontroli zaméwien publicznych w zakresie naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych stata si¢ przedmiotem szerszego zainteresowania autorow
ksigzki w punkcie 3.4. rozdziatu 3.

Jak juz wspomniano, rynek zamoéwien publicznych w Polsce jest sformalizo-
wany i odznacza si¢ wlasng specyfika, co niejako wymusza jego dwie kolejne
cechy, tj. przejrzystos¢ i przewidywalno$é. Specyfike rynku zaméwien pu-
blicznych mozna dostrzec w jego organizacji, tj. w systemie srodkéw ochrony
prawnej (patrz punkt 3.2. rozdziatu 3 ksigzki), jak tez w ograniczeniach swobo-
dy kontraktowania, m.in. w postaci wyboru wykonawcy na podstawie sformali-
zowanych procedur w ramach trybow udzielania zamdéwienia, wymogow za-
chowania formy pisemnej umowy pod rygorem jej niewaznosci, okreslonych
ustawowo terminow, np. sktadania ofert czy zwiazania oferta, jak rowniez ko-
niecznosci przewidzenia zmian istotnych do tresci zawieranej umowy. P.z.p.
normuje w sposob przejrzysty prawa i obowigzki uczestnikdw rynku zaméwien
publicznych, przez co staje si¢ on rowniez przewidywalny, tj. okreslone reguly
prawa pozwalajg przewidzie¢ mozliwe scenariusze zdarzen, jakie moga wystapic
na linii relacji zamawiajgcy i wykonawcey (patrz punkt 2.3.— 2.5. rozdzialu 2).
Z przejrzystos$ciag omawianego rynku zwigzany jest takze nieograniczony dostep
do informacji o rynku, wykonawcy bowiem jako strona podazowa rynku zamo-
wien publicznych majg jednakowe mozliwosci dostepu do informacji w zakresie

8 T. Grzeszczyk, Podrecznik zaméwien publicznych..., op.cit., s. 38.

84 T. Grzeszczyk, Zamdéwienia publiczne gmin. Ustawa o zaméwieniach publicznych. System.
Organizacja. Finanse. Umowy. Rozliczenia. Stan prawny na dzien 15 pazdziernika 1995 r., Kantor
Wydawniczy Zakamycze, Krakow 1996, s. 97.
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czynnosci dokonywanych przez zamawiajacego. Dodatkowo, ze wzgledu na
element planowania w zamowieniach publicznych, wykonawca moze dowie-
dzie¢ si¢ o planach dotyczacych zamdéwien publicznych zamawiajgcego za po-
srednictwem sporzadzanych wstepnych ogloszen informacyjnych czy ogloszen
0 zamiarze zawarcia umowy. Ponadto jawnos¢ budzetu zamawiajacego pocho-
dzacego z sektora publicznego pozwala wykonawcom zapoznaé si¢ z rozmiarem
finansowym zadan zabezpieczonych w jego budzecie.

W zwiazku ze sformalizowanym charakterem rynku zaméwien publicznych
zaznacza si¢ kolejna cecha tego rynku, czyli jego regulacyjny charakter. Rynek
jest regulatorem cen zawieranych kontraktdéw na dostawy, ushugi i roboty bu-
dowlane oraz zachowan jego gtdéwnych uczestnikow. Koniecznos¢ oszacowania
ryzyka kontraktowania juz na etapie przygotowania oferty czy brak swobodnej
zmiany umowy w trakcie jej obowiazywania w przypadku nieprzewidzenia tych
zmian jeszcze przed jej zawarciem przesgdza o jego odrebnosci od struktury
cenowej dostaw, ustug i robot budowlanych dostepnych na wolnym rynku niere-
glamentowanym przepisami p.z.p. Dostrzega si¢ réwniez niejednolitos¢ rynku
zamowien publicznych przejawiajaca si¢ w duzych rdznicach cen miedzy po-
dobnymi, ale mato poréwnywalnymi obiektami.

Ze wzgledu na zmienny charakter przepisow prawa tworzacych rynek zamo-
wien publicznych w Polsce, ktorych bezposrednim skutkiem sg czeste noweliza-
cje p.z.p., mozna nakresli¢ kolejng jego ceche zwigzang z niestabilnoscia rze-
czonego rynku w czasie na skutek turbulentnego otoczenia prawnego. Jest to
zwigzane z tym, ze ustawa regulujaca zasady udzielania zamoéwien publicznych
ze wszystkimi jej konsekwencjami dla catosci gospodarki musi pogodzi¢ ze sobg
dwie sprzecznosci, tj. musi by¢ na tyle uniwersalna, aby mozna bylo udzieli¢
zaméwien skrajnie roznych (np. specjalistyczny sprzet medyczny, roboty bu-
dowlane, prace badawczo-rozwojowe), oraz musi by¢ na tyle szczegotowa, aby
zapewni¢ w pehni jednoznaczne i obiektywne prowadzenie procedur®. Ta we-
wnetrzna dualno$¢ w odniesieniu do catej gospodarki, charakteryzujaca sie cia-
glymi zmianami, wymusza na ustawodawcy konieczno$é modyfikowania i cig-
glego dostosowywania ustawy do tych zmian oraz wymaga zapewnienia dosko-
nalenia kadr po stronie glownych uczestnikow tworzacych struktur¢ podmioto-
wg tego rynku.

Rynek zamowien publicznych ma réwniez charakter gwarantowany co do
zrédet finansowania umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia wybra-
nemu wykonawcy. Zaciagnigcie zobowigzania przez zamawiajacego, bedacego

85W. Starzynska, J. Szymanski, Wybrane aspekty nowelizacji Prawa zamdéwien publicznych
a obowigzki podmiotow zamawiajgcych, s. 265, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamo-
wien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia naukowa), (red.) A. Borowicz,
M. Kroélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2010.
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jednostka sektora finansow publicznych, bez pelnego pokrycia w jego budzecie
jest obarczone powaznymi sankcjami z tytulu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych®®.
Konstatujac powyzsze, mozna dojs$¢ do nastgpujgcych wnioskow:
1. Obowiazujace zasady udzielania zamdwien publicznych majg dwa obli-
cza, a mianowicie:
a) jedno jest zwigzane z faktem, Ze stajg si¢ one immanentnym elemen-

b)

tem umozliwienia sprawowania kontroli i nadzoru nad systemem za-
mowien publicznych zardwno przez Prezesa UZP, jak i przez wyko-
nawcdw bezposrednio zainteresowanych uzyskaniem zamowienia pu-
blicznego,

na drugie oblicze zasad nalezy spojrze¢ przez pryzmat wymiaru ryn-
kowego, gdyz organizacja postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego poprzez zachowanie odpowiednich zasad udzielania zamo-
wien ma umozliwi¢ naturalne dziatanie sit rynkowych w warunkach
konkurencji w Zaden sposob niezaburzonej nieuprawnionymi zacho-
waniami zamawiajacych bedacymi w opozycji do tych zasad. Zasady
udzielania zamowien publicznych powinny sta¢ si¢ wigc ,,motywem
przewodnim” kazdego zachowania i dziatania zamawiajgcego, a ich naru-
szenie znajduje odzwierciedlenie w $rodkach ochrony prawnej wno-
szonych przez wykonawcdéw i stanowi dotkliwe konsekwencje dla sa-
mego zamawiajacego.

2. Zespot cech, ktory zostat nakreslony w niniejszym punkcie, przesadza
o specyfice i odrgbnosci rynku zamdéwien publicznych od innych rynkéw.
Autorzy wskazali w szczegolnos$ci na:

a)

b)

zasady prawa zamowien publicznych, ktére stanowig trwale filary ryn-
ku zamdwien publicznych,

wyodrebnienie rynku zamowien publicznych sposrod innych rynkow
poprzez skonkretyzowany katalog zamawiajacych w art. 3 p.z.p., przed-
miot transakcji i negocjacji poddany specyfice p.z.p. i powigzany z alo-
kacja srodkow publicznych, jak réwniez ograniczone miegjsce spotkan
glownych uczestnikow rynku,

mechanizm konkurencji regulujgcy stosunki mig¢dzy zamawiajacymi
i wykonawcami, a takze na zaburzenia konkurencji ze strony tych uczest-
nikéw rynku i asymetri¢ informacji migdzy nimi,

86 Zgodnie z art. 15 ustawy o.n.d.fp. ,,naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest za-
ciggnigcie zobowigzania bez upowaznienia okreslonego ustawa budzetowa, uchwata budzetowa
lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem
przepiséw dotyczacych zaciagania zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych”.
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d) zdecentralizowany i1 sformalizowany charakter rynku zamowien pu-
blicznych wyrazajgcy si¢ autonomig w sferze decyzyjnej zamawiajg-
cego 1 ograniczong swobodg kontraktowania zamdwien publicznych,
jak tez przejrzystoscia i przewidywalnoscig na tym rynku,

e) regulacyjny charakter rzeczonego rynku zaréwno w odniesieniu do ksztat-
towania struktury cenowej, jak i zachowan gléwnych uczestnikéw
rynku,

f) niestabilno$¢ prawng rynku zamowien w czasie,

g) gwarantowany charakter rynku przejawiajacy si¢ pewnym zabezpie-
czeniem finansowym potrzeb zamawiajacego w jego budzecie pokry-
wajacym cen¢ najkorzystniejszej oferty wykonawcy.

1.5. Bariery w dostepie do rynku zamdéwien publicznych

Analizujgc system zamowien publicznych w Polsce, nalezy zwrdci¢ uwage
na zagadnienie dostgpu do rynku zamowien publicznych przez pryzmat barier,
ktére uniemozliwiaja, zwlaszcza matym i srednim podmiotom rynkowym, ak-
tywno$¢ w obszarze pozyskiwania zamowien. Identyfikacja tych barier staje si¢
niezwykle wazna, majg one bowiem wplyw m.in. na:

1) destabilizacje rozwoju gospodarki jako catosci, co ma ogromne znaczenie

z gospodarczego punktu widzenia,

2) zaktocenia konkurencji w dostgpie do zamdéwien publicznych przez wy-

konawcow,

3) spadek wydajnosci alokacji srodkéw podlegajacych wydatkowaniu na

podstawie przepiséw p.z.p.,

4) negatywny wizerunek zamowien publicznych w opinii roznych srodowisk,

glownie inwestoréw bedacych rowniez wykonawcami.

Dlatego autorzy ksiazki dokonaja proby zinwentaryzowania tych barier na pod-
stawie zaproponowanej ich systematyki, wyrazajac swoje zdanie w tym zakresie
wywazone doglebna lekturg literatury przedmiotu zaréwno zwartej, jak i artyku-
towej (schemat 5.).

Analizujgc obecny poziom barier w dostgpie do rynku zamowien publicz-
nych, mozna doj$¢ do wniosku, ze ustawodawca w wielu miejscach, na drodze
nowelizacji, doprowadzil do ich zniesienia, utatwiajac tym samym dostep do
rynku zamowien publicznych. Wida¢ w tym zakresie coraz wigksza elastycznos¢
zachowania ustawodawcy w wyniku bacznej analizy stanowisk i propozycji
zglaszanych przez Srodowiska zainteresowane zmianami, co niezwykle pozy-
tywnie wptywa na dostepnosc¢ tego rynku dla wszystkich wykonawcdw zaintere-
sowanych udzialem na nim. Czgsto zreszta zglaszane zmiany i ich uwzglednie-



