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NOWE PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH —
WYZWANIA DLA ZAMAWIAJACYCH I WYKONAWCOW

Wprowadzenie

Zamowienia publiczne to kluczowa forma udziatu sektora publicznego w go-
spodarce. Wedlug danych Komisji Europejskiej wydatki na zamowienia publiczne
stanowig nawet 19% PKB Unii Europejskiej, co daje kwote 2,3 bln euro rocznie.
W przypadku polskiej gospodarki udzial zaméwien publicznych w PKB to co
najmniej 10%, a kwota — okoto 200 mld ztotych — tyle corocznie wydaja publicz-
ni zamawiajacy na towary i ustugi kupowane w systemie zamowien publicznych?.,

Analizujac histori¢ regulacji dotyczacych zamowien publicznych w kontekscie
polskiego systemu zamowien publicznych, nie sposob oprze¢ si¢ wrazeniu, iz nie
zawsze rozw0j ustawodawstwa w tym zakresie szedt w parze z pewnym ogo6lnym
sposobem myslenia o panstwie oraz roli gospodarki w zyciu i rozwoju wigkszej
spoteczno$ci. Majac to na uwadze, raz jeszcze wypada podkreslic¢, iz zamowienia
publiczne stanowig jeden z instrumentéw wpltywu panstwa na gospodarke rynkowa.
Jednak tak rozumiany sektor zaméowien publicznych, a $cislej — regulowana za jego
posrednictwem wzajemna relacja miedzy sektorem publicznym a sektorem prywat-
nym, nie zawsze byt areng wspdlpracy, ktora dawata obu stronom wzajemne korzysci?.

Dotychczasowe Prawo zamoéwien publicznych byto juz wielokrotnie nowe-
lizowane, w wielu miejscach byto niespdjne, a poza tym bylo tworzone w zupet-
nie innych realiach gospodarczych i otoczeniu prawnym. Ustawa byta noweli-
zowana okoto 60 razy®. Dlatego tez potrzebny byt catkiem nowy, spdjny system

! Najwazniejsze reguty nowych zaméwien publicznych, Biznes.gov.pl — Serwis informacyjno-
-ustugowy dla przedsigbiorcy (28.12.2022).

2 L. Laszczynski, Historia regulacji z zakresu prawa zaméwier publicznych [w:] L. Laszczyf-
ski, M. Lamch-Rejowska, Prawo zaméwier publicznych. Praktyczny poradnik dla zamawiajgcych
i wykonawcow, Warszawa 2012 s. 23.

8 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowiern publicznych w 2017 r.,
Warszawa 2018, Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-2017-r.pdf (26.01.2021).
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zamowien publicznych. Ten wszedt w Zycie z poczatkiem 2021 r. i ma naprawic¢
wiele bolaczek poprzedniego systemu, jak m.in. skomplikowane procedury, fa-
woryzowanie zamawiajacych kosztem wykonawcow i niejasne orzecznictwo, na
ktore firmy uskarzaja si¢ juz od lat. Zostat on wprowadzony ustawa z dnia 11 wrze-
$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych? oraz ustawg z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych®.

Nowa regulacja prawna zostata pozytywnie przyjeta przez doktryne. A. Pa-
nasiuk stwierdza, iz propozycje niektorych rozwigzan ida w dobrym kierunku,
szczegolnie jezeli chodzi o uproszczenie postepowan, zwiekszenie efektywnosci
zamoOwien, zwigkszenie nacisku na element negocjacji w procedurach®.

Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawg — Prawo
zamowien publicznych wprowadza zmiany w ponad 80 aktach prawnych, dosto-
sowujac przede wszystkim brzmienie okreslonych norm prawnych do nomenkla-
tury zwigzanej z uchwaleniem zupelnie nowego Prawa zamdwien publicznych
oraz okre$la zasady stosowania poprzedniej i nowej regulacji do postepowan,
ktore zostaly wszczete i niezakonczone przed 1 stycznia 2021 r.

Celem publikacji jest przedstawienie zmian w regulacjach prawnych, ktore
dotycza zamowien publicznych, za$ podstawowg metoda badawcza — analiza
przepisOw prawa z zastosowaniem zasad wyktadni prawa, w szczegdlnosci sys-
temowej i celowosciowej. Podstawows tezg, ktorg zamierzam udowodnic, jest
stwierdzenie, iz zamawiajacy przy realizacji procedury zamowien publicznych
po wejsciu w zycie nowego Prawa zamowien publicznych musza w wigkszym
zakresie niz dotychczas podejmowac dziatania majace na wzgledzie interes pu-
bliczny rozumiany w szerszym aspekcie niz tylko ograniczanie kosztow realiza-
cji zamowienia, co stanowi¢ moze dla nich pewne wyzwanie.

Problemy regulacji prawnych w zakresie zaméwien publicznych

Poprzednio obowigzujaca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych’ przewidywata dziewie¢ trybow udzielenia zamowienia. W kazdym
z tych trybow postepowanie przebiegato odmiennie, cho¢ we wszystkich poste-
powaniach lub w czgsci postgpowan byly czynnosci czy etapy wspolne, nieza-
lezne od wybranego trybu udzielania zaméwienia. Prawo zamdwien publicznych
sposrod dziewigciu trybow udzielania zamowienia wskazywato dwa — przetarg
nieograniczony i przetarg ograniczony — jako podstawowe. Wybor w zakresie

4 Dz.U. 2023, poz. 1605, 1720.

5 Dz.U. 2019, poz. 2020; Dz.U. 2020, poz. 1086.

6 A. Panasiuk, Dobre prawo zaméwier publicznych, mrzonki czy realna przysztosé [w:] Pro-
cedura zamdéwien publicznych, red. J. Niczyporuk, Lublin 2019, s. 112.

" Dz.U. 2019, poz. 1843; Dz.U. 2020, poz. 288, 1086.
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prowadzenia postepowania o zamdwienie publiczne w jednym z tych dwoch
trybow mogt by¢ dokonany przez zamawiajacych swobodnie, bez koniecznosci
spetniania dodatkowych wymagan. Siedem pozostatych trybow — negocjacje z ogto-
szeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogloszenia, zamowienie z wolnej
reki, zapytanie o ceng, licytacja elektroniczna i partnerstwo innowacyjne — mogto
by¢ zastosowanych tylko po spelieniu rygorystycznie interpretowanych prze-
stanek okreslonych w ustawie. Warto rowniez wskazac, ze wprowadzonym no-
welizacjg Prawa zamowien publicznych z 22 czerwca 2016 r. nowym trybem
udzielania zamdwien — przeznaczonym do zakupdéw innowacyjnych produktow,
ustug lub robdt budowlanych — byto partnerstwo innowacyjne.

Dotychczas obowigzujace Prawo zaméwien publicznych generowato poprzez
swoje regulacje nastgpujace problemy, ktore pojawialy sie w aspekcie stosowa-
nia prawa:

— nieproporcjonalnie maty w stosunku do potencjatu udziat MSP w rynku zamé-
wien publicznych,

— niskag konkurencyjno$¢ i zmniejszajace si¢ zainteresowanie wykonawcow ryn-
kiem zamoéwien publicznych (w 2017 r. w okoto 43% postepowan ztozono tyl-
ko jedng oferte),

— brak rownowagi w pozycji zamawiajacego i wykonawcy na niekorzy$¢ wykonawcy,

— brak powigzania wydatkow na zamowienia publiczne z realizacja polityki oraz
celow strategicznych panstwa, m.in. wzrostu innowacyjnosci,

— nacisk potozony na etap wyboru,

— wybor rozwigzan najtanszych zamiast najbardziej efektywnych w dhuzszym okresie,

— skomplikowanie procedur,

— koncentracje zamawiajacych na spetnieniu wymogoéw formalnych zamiast na
uzyskaniu najlepszego jako$ciowo produktu lub usthugi,

— nier6wnos¢ stron w postgpowaniu,

— ograniczong dostepnos¢ do $rodkow odwotawczych do Krajowej Izby Odwo-
tawczej (KIO) oraz skarg na wyroki KIO do sagdow powszechnych, niejedno-
lito§¢ orzecznictwa KIO i sadow powszechnych,

— nieefektywny system kontroli zamowien publicznych,

— brak przejrzysto$ci ustawy wywotany licznymi nowelizacjami®.

Problemy te, wskazane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w spra-
wozdaniu o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., zostaly tez
powtorzone W uzasadnieniu do projektu nowej ustawy?®, jak rowniez w literaturze®®.

8 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowier publicznych w 2018 r.,
Warszawa 2019. Sprawozdanie-UZP-za-2018.pdf (26.01.2021).

9 https://www.portalzp.pl/ustawy/uzasadnienie-do-projektu-ustawy-prawo-zamowien-publi
cznych-9433.html (8.11.2023).

10 K. Miodecka, Srodki ochrony prawnej w nowym prawie zaméwien publicznych, \Warsza-
wa 2021 s. 21-22.
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Nowe Prawo zamoéwien publicznych weszto w zycie z 1 stycznia 2021 r.
Nalezy tez pamigtaé, ze pierwotny tekst nowego Prawa zamowien publicznych
z 11 wrzesénia 2019 r. byt juz wielokrotnie nowelizowany!! jeszcze przed wej-
$ciem w zycie ustawy, a takze po jej wejsciu w zycie. Najwazniejsze zmiany
zostaty wprowadzone nastgpujacymi ustawami:

— ustawa z dnia 8 lipca 2021 r. o zmianie ustawy o Bankowym Funduszu Gwa-
rancyjnym, systemie gwarantowania depozytdw oraz przymusowe;j restruktu-
ryzacji oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1598),

— ustawg z dnia 14 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2054 ze zm.),

— ustawg z dnia 2 grudnia 2021 r. o zmianie ustawy o elektromobilnosci i pali-
wach alternatywnych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2269),

— ustawa z dnia 2 grudnia 2021 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicz-
nych oraz ustawy 0 niektorych umowach zawieranych w zwigzku z realizacja
zamowien 0 podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. 2022,
poz. 25),

— ustawg z dnia 7 kwietnia 2022 r. 0 zmianie ustawy o listach zastawnych i ban-
kach hipotecznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 872),

— ustawa z dnia 28 kwietnia 2022 r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze
srodkow europejskich w perspektywie finansowej 20212027 (Dz.U. poz. 1079),

— ustawg z dnia 5 sierpnia 2022 r. o ekonomii spotecznej (Dz.U. poz. 1812),

— ustawag z dnia 22 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy 0 Stuzbie Wigziennej oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1933),

— ustawa z dnia 7 pazdziernika 2022 r. 0 zmianie niektorych ustaw w celu uprosz-
czenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcow (Dz.U.
poz. 2185).

Zakres przedmiotowy Prawa zamowien publicznych z 2019 r. obejmie kwe-
stie udzielania zamowien publicznych zaréwno o wartoci rownej lub wyzszej od
progow unijnych, jak i zamowien do warto$ci progowych. Ustawa okre$la zasa-
dy i tryb udzielania zaméwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole
udzielania zamowien publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach uregulowa-
nych w ustawie. W sposéb kompleksowy reguluje proces udzielania zamowien

11 Nastepujace ustawy wprowadzaty zmiany do prawa zaméwien publicznych: z dnia 13 lute-
go 2020 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdrych innych ustaw
(wejscie w zycie 1 marca 2021 r.); z dnia 14 lutego 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku
z promocja prozdrowotnych wyborow konsumentow (wejécie w zycie 1 stycznia 2021 r.); z dnia
14 sierpnia 2020 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niektorych innych ustaw
(wejscie w zycie 4 wrzesnia 2022 r.); z dnia 27 listopada 2020 r. 0 zmianie ustawy o0 umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektdrych
innych ustaw (wejscie w zycie 1 stycznia 2021 r.); z dnia 18 listopada 2020 r. o dor¢czeniach
elektronicznych (wejscie w zycie 1 lipiec 2021 r.); z dnia 21 stycznia 2021 r. o shuzbie zagranicz-
nej (wejscie w zycie 15 czerwiec 2021 r.).
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publicznych, uwzgledniajac specyfike roznych rezimow udzielania zamowien pu-
blicznych, takich jak rezim udzielania zamowien klasycznych, rezim udzielania
zamowien sektorowych, a takze rezim udzielania zamowien w dziedzinach obron-
nos$ci i bezpieczenstwa.

Nowa ustawa nie zmienia w sposob zasadniczy katalogu podmiotéw zobo-
wigzanych do jej stosowania. Zdecydowano si¢ uprosci¢ dotychczasowe roz-
wigzania, wprowadzajac podziat na trzy grupy zamawiajacych. Grupe pierwsza
stanowig zamawiajacy publiczni (art. 4 Prawa o zamdwieniach publicznych).
Nalezy do niej najwigksza liczba zamawiajacych, w tym np. jednostki samorza-
du terytorialnego, jednostki budzetowe, instytucje kultury, samorzadowe zaktady
budzetowe, uczelnie publiczne, samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowot-
nej, wigkszos¢ spotek komunalnych i spotek Skarbu Panstwa.

Druga grupg podmiotow zobowiazanych do stosowania Prawa zamowien
publicznych sa zamawiajacy sektorowi. Naleza do nich jednostki posiadajace
okreslony status podmiotowy i wykonujace dzialalnos¢ definiowang w ustawie
jako dziatalno$¢ sektorowa. Reasumujac, nalezy podkresli¢, ze aby zyska¢ status
zamawiajgcego sektorowego, podmiot musi by¢ zaliczony do minimum jedne;j
z grup wskazanych w art. 5 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i jednoczesnie
wykonywa¢ minimum jeden rodzaj dziatalnosci sektorowej, 0 Ktorej mowa
w art. 5 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych. Zakres dziatalnosci sektorowe;j to:
gospodarka wodna, energia elektryczna, gaz i energia cieplna, ustugi transporto-
we, porty, przystanie i porty lotnicze, ushugi pocztowe, wydobycie paliw.

Grupg trzecig stanowig zamawiajgcy subsydiowani, ktorymi sa podmioty
niezaliczane do zamawiajacych publicznych i sektorowych, np. spotki z kapitatlem
prywatnym lub osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, udzielajace
zamowien dofinansowanych w ponad 50% przez zamawiajacych publicznych
i ktorych szacunkowa warto$¢ przekracza tzw. progi unijne, jezeli przedmiotem
tych zamowien sg roboty budowlane z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej
oraz dotyczace niektorych rodzajow obiektow lub budynkéw uzytecznosci pu-
blicznej, a takze zwigzane z nimi ustugi'?.

Zasada efektywnoSci jako instrument wspierajace
zrownowazony rozwoj gospodarczy kraju

Nowe Prawo zamowien publicznych przewiduje katalog zasad w Dziale | Prze-
pisy ogolne, Rozdziale 2 Zasady udzielania zamowien ustawy. Podstawowa za-
sadg udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej konkurencji i réwnego

2 K. Puchacz, Nowa ustawa — Prawo zaméwien publicznych. Praktyczny przewodnik dla za-
mawiajgcego i wykonawcy, Gdansk 2020, s. 15-18.
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traktowania wykonawcow'®. Jedynie wlasciwy sposdb rozumienia i stosowania
tej zasady w praktyce pozwala na prawidlowe udzielanie zamdéwien publicznych
W oparciu o przepisy Prawa zamowien publicznych. Zasady udzielania zamo-
wien publicznych sg przetozeniem traktatowych zasad wspolnego rynku na kra-
jowy system udzielania zamowien publicznych. Nalezy podkresli¢, iz wbrew
obiegowym opiniom podstawowa rola systemu zamowien publicznych nie jest
dokonywanie kontroli wydatkéw publicznych, ale zapewnienie rownego dostepu
do zamowien publicznych wykonawcom z catej Unii Europejskiej*.

Nowe Prawo zaméwien publicznych wprowadza nowa zasade, ktérg mozna
okresli¢ jako zasadg efektywnosci, przez co rozumie si¢ zgodnie z przepisami
ustawy udzielenia zamdwienia w sposob zapewniajacy:

— najlepsza jakos¢ dostaw, ustug oraz robot budowlanych, uzasadniong charak-
terem zamowienia, w ramach $rodkow, ktdre zamawiajacy moze przeznaczy¢
na jego realizacje, oraz

— uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych, $ro-
dowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest moz-
liwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zasada efektywnosci stanowi nowos$¢ w odniesieniu do poprzednich regula-
cji prawnych w zakresie Prawa zamowien publicznych. Z pragmatycznego punk-
tu widzenia pojawia si¢ pytanie dotyczace tego, jak prawidtowo nalezy rozumiec
tre$¢ zasady efektywnosci i jaka role nalezy przypisa¢ nowej zasadzie w procesie
egzegezy przepisow nowego Prawa zamowien publicznych. Zasade efektywno-
$ci, o ktorej mowa w art. 17 ust. 1 Prawa zamo6wien publicznych traktowaé¢ moz-
na jako tzw. norme programowg. Do$¢ powszechnie uwaza si¢, ze jest ona po-
wigzana Z nastepujagcymi wyzwaniami:

— nalezyta, czyli szybka i skuteczng implementacja wynikow czwartej rewolu-
cji przemyslowej, przez ktoérg rozumiemy rozwoj nowych technologii infor-
matycznych, takich jak: sztuczna inteligencja, automatyzacja, robotyka, ktore
to technologie posiadaja wplyw na konwencjonalne modele ekonomiczne,

— przeciwdziatanie zmianom klimatycznym,

— wspieranie rozwoju gospodarczego bazujacego na rozwoju innowacji oraz
zaangazowaniu sektora mikro, matych i $rednich przedsiebiorcow,

— wspieraniu inkluzji spotecznej wymaganej rowniez ze wzgledu na skutki czwar-
tej rewolucji przemystowe;j,

— ksztattowaniu odpowiednich polityk geostrategicznych®.

13 W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2018, s. 146.

14 J. Andata-Sepkowska, W. Bereszko, Prawo zaméwier publicznych w praktyce, Warszawa 2020,
s. 43.

15 M. Kania, Zasada efektywnosci w nowym Prawie zaméwien publicznych, ,,Kwartalnik Pra-
wo Zamowien Publicznych” 2020, nr 1(64), s. 8.
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Na szczeblu Unii Europejskiej pojawita si¢ zmiana paradygmatu zaméwien
publicznych w zwiazku z przyjeciem pakietu unijnych dyrektyw zamowienio-
wych V generacji z 2014 r. W preambutach dyrektywy klasycznej® oraz dyrek-
tywy sektorowej!’ podkresla sie, ze zamdwienia publiczne majg odgrywaé kluczowg
role w realizacji strategii Europa 2020'%. Nowe Prawo zaméwien publicznych
w pelni implementuje regulacje obu dyrektyw.

Jesli przeanalizujemy preambuly dyrektywy klasycznej i dyrektywy sekto-
rowej jako te czgsci aktow normatywnych Unii Europejskiej, ktore zawieraja ak-
sjologiczne supozycje tekstu prawnego, mozemy zauwazy¢, ze katalog wartosci
chronionych i promowanych w obu dyrektywach jest bardzo podobny. Obie sa
elementami reformy unijnego systemu zamoéwien publicznych, ktora zdecydowa-
nie rozszerzyta katalog wartosci istotnych z punktu widzenia prawa unijnego®.

W ten sposob nie tylko podkreslono role tzw. strategicznych zaméwien pu-
blicznych, czyli zamoéwien, ktore sa udzielane z poszanowaniem zasad zrowno-
wazonego rozwoju (w sensie srodowiskowym, spotecznym oraz gospodarczym),
lecz rowniez dokonano rewizji podstawy aksjologicznej prawa zaméwien pu-
blicznych®. Zré6wnowazone zamowienia publiczne wychodzg poza ramy typo-
wego szukania oszczgdnosci, skupiajac si¢ na osiggnieciu Best Value for Money
z uwzglednieniem szeroko rozumianych celow pozazakupowych. Od niedawna
Komisja Europejska promuje koncepcje ,,strategicznych zamoéwien publicz-
nych”, ktora sprowadza si¢ do uzywania zamowien publicznych nie tylko jako
instrumentu czysto zakupowego, nakierowanego na osiggniecie oszczgdnos$ci
przez wybor ofert z najnizsza cena, lecz rowniez pozwalajacego na realizacje
celow innych unijnych polityk w zakresie ekologii, wilaczenia spotecznego oraz

16 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014,
s. 65, ze zm.) zwang dyrektywa klasyczna.

17 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ushug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014,
s. 243, ze zm.) zwang dyrektywg sektorows.

18 Strategia Europa 2020 jest przyjetym w 2010 r. unijnym planem wyjécia z kryzysu gospo-
darczego w perspektywie krotkoterminowej oraz powrotu na $ciezke¢ rozwoju w perspektywie
dtugoterminowej. Obejmuje trzy powiazane ze sobg priorytety: 1) rozwdj inteligentny (smart
growth) oznaczajacy rozwdj gospodarki opartej na wiedzy i innowacji; 2) rozwoj zrbwnowazony
(sustainable growth) polegajacy na wspieraniu gospodarki efektywnej korzystajacej z zasobow,
bardziej przyjaznej srodowisku i bardziej konkurencyjnej; 3) rozwdj sprzyjajacy wiaczaniu spo-
tecznemu (inclusive growth) obejmujacy wspieranie gospodarki 0 wysokim poziomie zatrudnienia,
zapewniajgcej spojnos¢ spoteczna. europa.cu (28.12.2022).

19 P, Nowicki, Aksjologia prawa zaméwien publicznych. Pomiedzy efektywnoscig ekonomicz-
ng a instrumentalizacjq, Torun 2019, s. 144.

20 H, Nowicki, P. Nowicki, Aksjologia prawa zaméwien publicznych [w:] Aksjologia publicz-
nego prawa gospodarczego, red. A. Pawlowski, Warszawa 2022, s. 111.
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promowania rozwigzan innowacyjnych?!. Prawo zamoéwien publicznych stato sie
w ten sposob instrumentem promowania i chronienia okre$lonych wartoéci?,

Nie mozna wskaza¢ konkretnego modelu czy wzoru obliczania efektywnosci
zamowien publicznych. O wiele tatwiej wymieni¢ instrumenty zawarte w nowym
Prawie zamowien publicznych, ktére umozliwig realizacje tej zasady. Sa nimi:
elektronizacja zamdowien publicznych, planowanie zamowien publicznych, analiza
potrzeb i wymagan zamawiajgcego, wstepne konsultacje rynkowe, tryby negocja-
cyjne zamowien publicznych oraz ewaluacja realizacji umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. Realizacji omawianej zasady maja stuzy¢ w szczegolnosci
regulacje zawarte w art. 83 oraz art. 239-250 Prawa zamo6wien publicznych. Prze-
pis art. 83 wymaga od zamawiajgcego publicznego, aby przed wszczgciem po-
stepowania o udzielenie zamowienia dokonat analizy swoich potrzeb i wymagan,
uwzgledniajac rodzaj i warto$¢ zamowienia. Analiza ta ma obejmowac w Szcze-
golnosci badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wyko-
rzystaniem zasobow wlasnych oraz rozeznanie rynku w aspekcie alternatywnych
srodkoéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb i mozliwych wariantéw reali-
zacji zamowienia albo wskazuje, ze jest wylacznie jedna mozliwo$¢ wykonania
zamoOwienia. Zamawiajgcy powinien w efekcie podjetych dziatan ustali¢ m.in.
orientacyjng warto$¢ zamowienia dla kazdego ze wskazanych wariantow, a takze
mozliwos¢ uwzglednienia aspektow spotecznych, srodowiskowych lub innowa-
cyjnych zaméwienia i ryzyko zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacje
zamoéOwienia. Obowigzki te nie dotycza zamowien o wartosci nizszej od progow
unijnych (zamawiajgcy ma mozliwo$¢ przeprowadzenia tego rodzaju analizy).
Podczas analizy, o ktérej mowa w art. 83 Prawa zamowien publicznych, nalezy
takze okresli¢ kryteria oceny ofert oraz skutki ekonomiczne ich zastosowania na
zasadach okre$lonych w art. 239-250 ustawy?.

Kluczowe propozycje nowej ustawy

Najwazniejsze zmiany w nowym Prawie zamowien publicznych w odniesie-
niu do poprzedniej regulacji dotycza trzech obszardw. Pierwszy to obszar zwigza-
ny z poprawa konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych, zwigkszeniem
jego dostepnosci dla wszystkich podmiotow gospodarczych dziatajacych w rdz-
nych sektorach. Drugi to zmiany zwigzane z wigksza transparentnoscia, jawnoscia

21 European Commission, Strategic Public Procurement: Facilitating Green, Inclusive and
Innovative Growth, ,,[European Procurement and Public Private Partnership Law Review” 2017,
no. 3, s. 219-223.

22 P, Nowicki, Zaméwienia publiczne jako instrument ksztattowania gospodarki przez pan-
stwo, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2017, nr 497, s. 116.

23 K. Puchacz, Nowa ustawa.. ., s. 34.
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i gromadzeniem danych, co w przysztosci ma umozliwi¢ zamawiajacym oraz wy-
konawcom prognozowanie poszczegdlnych zamowien, udziat w postepowaniach,
a takze wyciaganie wnioskow w zakresie dokonywania wtasciwej analizy potrzeb
1 wymagan zamawiajacego. | wreszcie trzeci, duzy obszar zmian jest zwigzany
Z wyréwnaniem pozycji stron umowy o zaméwienie publiczne.

Prawo zamoéwien publicznych statuuje mozliwe do zastosowania tryby w za-
lezno$ci od wartosci zamowienia. Gdy zamawiajacy zamierza zrealizowaé zamo-
wienie o warto$ci rownej progom unijnym lub wyzszej, ma do wyboru przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog konku-
rencyjny, partnerstwo innowacyjne, negocjacje bez ogloszenia oraz zamowienie
z wolnej reki. Dla postepowania o udzielenie zamowienia o warto§ci mniejszej
niz progi unijne przewidziano tryb podstawowy w trzech wariantach: partnerstwo
innowacyjne, negocjacje bez ogloszenia, zamowienie z wolnej reki?*,

Jak wskazuje Komisja Europejska?, podczas wyboru procedury instytucje
zamawiajgce powinny uwzgledni¢ szereg czynnikow, takich jak: okreslone wy-
mogi i cel kazdej procedury, korzysci zwigzane z catkowicie otwarta konkuren-
cja, zalety ograniczenia konkurencji, obcigzenia administracyjne wynikajace
z kazdej procedury, ryzyko skarg i §rodki odwolawcze zwigzane czgsto z zagro-
zeniem korupcjg i zmowa przetargows, zacheta do oferowania innowacyjnych
rozwiazan, ktore sg indywidualnie dopasowane do konkretnych potrzeb.

Zamawiajacy publiczni od 1 stycznia 2021 r. zostali objeci dwoma nowymi
obowiagzkami dotyczacymi publikacji planu postepowan na dany rok budzetowy.
Pierwszy z nich dotyczy publikacji planu postepowan — poza strong internetowa
zamawiajgcego — takze w Biuletynie Zamowien Publicznych, za$ drugi odnosi
sie do obowiazku aktualizacji tego planu w trakcie roku budzetowego (art. 23
Prawa zamowien publicznych).

Drugg strong zamdwienia sg wykonawcy, czyli osoby fizyczne, osoby prawne
albo jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej (np. spolki jaw-
ne), ktore oferujg na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlane-
go, dostawe produktéw lub swiadczenie ustug lub ubiegaja si¢ o udzielenie zamo-
wienia, ztozyly oferte lub zawarly umowg w sprawie zamowienia publicznego.

Ustawa okresla tez kwalifikacje wykonawcow, stanowiac w art. 57 warunki
ubiegania si¢ o zamowienie. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac si¢ wyko-
nawcy, ktorzy nie podlegaja wykluczeniu i spetniaja warunki udziatu w poste-
powaniu, o ile zostaly one okreslone przez zamawiajacego. Prawo zamowien
publicznych zawiera dlugi katalog okolicznosci i przestanek, na podstawie kto-
rych podmiot podlega wykluczeniu, i nowa regulacja w zasadzie powiela roz-
wigzania poprzedniej w tym zakresie.

2 M. Michatowska, Przewodnik po zaméwieniach publicznych, Wroctaw 2021, s. 54.

%5 Komisja Europejska, Wytyczne dla oséb odpowiedzialnych za udzielane zamowier publicz-
nych, https://ec.europa.eu/regional_policy/sources/guides/public_procurement/2018/guidance_public_
procurement_2018_pl.pdf (10.11.2023).
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Nawet sam ustawodawca podkreslat, iz zamowienia publiczne mogg by¢ na-
rzedziem polityki wzrostu rozwoju gospodarczego, co ilustrujg tezy, ktore zawart
w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Warto tu przyto-
czy¢ krotki fragment z uzasadnienia, ktory zawiera nastepujace stwierdzenia: ,,Za-
stosowanie odpowiednich kryteriow oceny ofert, trybow udzielania zamoéwien, rze-
telna wspolpraca z wykonawca powinny zapewni¢ nie tylko rowne traktowanie,
konkurencyjnos¢ i 0szczgdnosci, ale takze kreowaé zapotrzebowanie oraz pozada-
ne postawy, wzmacnia¢ kompetencje zespoldw, umozliwia¢ budowanie doswiad-
czenia wykonawcow oraz dawa¢ impuls do rozwoju’?®. Nalezy zinterpretowaé ten
fragment uzasadnienia w taki sposob, iz celem ustawodawcy bylo to, aby zamowie-
nia publiczne staly si¢ instrumentem stymulujacym rozwdj gospodarczy panstwa.

Rowniez przyjeta przez Rade Ministrow Polityka Zakupowa Panstwa, ktora jest
nowa instytucja powotang przez ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamo-
wien publicznych i ktora okresla priorytetowe dziatania Rzeczypospolitej Polskiej
w obszarze zamdwien publicznych, a takze pozadany kierunek dziatan zamawiaja-
cych w zakresie udzielanych zamowien, uwzglednia jako jeden z najwazniejszych
celow rozwdj potencjalu MSP poprzez szersze otwarcie dla nich rynku zaméwien
publicznych. W zwigzku z polityka zakupowg panstwa dodatkowy obowigzek nato-
zono jedynie na zamawiajacych begdacych centralnymi organami administracji rza-
dowej. Podmioty te zobowigzane zostaly do sporzadzenia strategii zarzadzania dla
poszczegoblnych kategorii zakupowych, zgodnej z Polityka Zakupowsa Panstwa?.

Realizacja zamo6wienia publicznego dokonuje si¢ na podstawie umowy. Za-
mawiajacy i wykonawcy przy jej ksztaltowaniu nie korzystajg w petni ze swobody
umow, lecz musza uwzgledni¢ regulacje wynikajace z prawa Unii Europejskiej
oraz ograniczenia zawarte w Prawie zamowien publicznych. Na ksztatt umowy
o zamowienie publiczne wplywaja regulacje publicznoprawne i cywilnoprawne.
Sprawia to, ze utozenie UMOWY 0 zamowienie publiczne czesto jest trudne®®,

Niekorzystne postanowienia umowne (kary umowne, warunki wykonania za-
moéwienia, wadium czy gwarancje nalezytego wykonania umowy), ktore powodo-
waly brak rownosci stron i obcigzanie wykonawcy jednostronnie ryzykiem kontrak-
towym, byly to wady poprzedniego systemu zaméwien publicznych. Nowa ustawa
wprowadza w Dziale VII noszacym tytut: Umowa w sprawie zamdwienia publicz-
nego i jej wykonanie katalog niedozwolonych postanowien w umowach o udzie-
lenie zamowienia publicznego, w ktorym znajdujg si¢ m.in.: zakaz wprowadzania
odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie, z wyjatkiem sytuacji, gdy jest to
uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia, zakaz naliczania kar

2% Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zaméwien publicznych — Portal ZP (24.05.2021),
s. 3.

27 K. Puchacz, Nowa ustawa..., s. 42.

28 Zamowienia publiczne, red. P. Bielarczyk, W Gonet, A. Wéjtowicz-Dawid, Warszawa 2021,
s. 431.
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umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub prawidlowym jej wykonaniem, zakaz wprowadzania
odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi
wylacznie zamawiajacy, oraz zakaz mozliwos$ci ograniczenia zakresu zamdwienia
przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadcze-
nia stron (art. 433 Prawa zamowien publicznych). Przyjmuje si¢, ze wyzej wymie-
niony katalog ma charakter zamkniety, a nie jest jedynie katalogiem przyktadowym.

Cze$¢ zasadniczych zmian, jakimi zostat dotknigty system $rodkdéw ochrony
prawnej na gruncie nowej regulacji, zostala pozytywnie przyjeta przez srodowisko
prawne zainteresowane tematem zamowien publicznych. Naleza do nich m.in. trzy-
osobowe sktady orzekajace Krajowej Izby Odwotawczej, rozszerzenie zakresu
spraw poddanych kognicji Izby, w tym mozliwo$¢ sktadania odwotan w spra-
wach o wartoséci ponizej progdw unijnych czy zaskarzanie postanowien projektu
umowy o zamowienie publiczne, przyznanie legitymacji do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorstw, jeden sad
zamowien publicznych wlasciwy do rozpoznawania skarg na orzeczenia Izby,
obnizenie optaty sadowej od skargi do sagdu, wprowadzenie mozliwosci pozasa-
dowego rozwigzywania sporow Czy wreszcie rozszerzenie kregu podmiotow
uprawnionych do wnoszenia skargi kasacyjnej®.

Elektronizacja zamowien publicznych

Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. wzorem dyrektyw unijnych przewi-
duje obowigzek elektronicznej komunikacji w postgpowaniach o udzielenie za-
mowienia i1 konkursach. Komunikacja tego rodzaju ma, przynajmniej w zatozeniu,
spetnia¢ kilka celow. Po pierwsze, chodzi o zwigkszenie szybkoS$ci 1 sprawnos$ci
przeprowadzania postepowan zaméwieniowych. Po drugie, zatozeniem jest zwick-
szenie dostepu MSP do rynku zaméwieniowego i poprawa konkurencyjnosci prze-
targow. Wreszcie po trzecie, deklarowanym celem elektronizacji jest zwigkszenie
transparentno$ci postgpowan przetargowych oraz eliminacja zjawisk korupcyj-
nych. Wszystkie te cele zostaly potwierdzone w uzasadnieniu do projektu nowej
ustawy na etapie prac legislacyjnych®.

Od 1 stycznia 2021 r. elektronizacja przetargdéw w Polsce jest juz zrealizo-
wana w pelni, co oznacza, ze majg by¢ nig objete wszystkie postegpowania zamo-
wieniowe. Nie tylko te, ktore muszg by¢ elektroniczne ze wzgledu na wymogi
dyrektyw, czyli postgpowania o wartoSciach szacunkowych powyzej tzw. pro-
gow unijnych, ale réwniez postgpowania mniejsze. Elektronizacja dotyczy tez

29 K Mtodecka, , Srodki ochrony..., s. 23-24.
30 Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zaméwien publicznych — Portal ZP (24.05.2021),
s. 3.
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postepowan krajowych o warto§ciach nizszych niz progi unijne, ale jednoczesnie
nie mniejszych niz 130 000 ztotych, czyli od zasadniczego progu obowigzywa-
nia Prawa zamowien publicznych z 2019 r.

W zwigzku z tym, ze przepisy dyrektyw unijnych nie wymagaty od Polski elek-
tronizacji postepowan o wartosciach ponizej progéw unijnych, byta ona kilkakrot-
nie odktadana w czasie. Ostatecznie na mocy art. 11 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r.
0 zmianie niektorych ustaw W celu ograniczenia zatorow platniczych® znowelizo-
wano ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien pu-
blicznych oraz niektorych innych ustaw®?, wyznaczajac w jej art. 15 ust. 1 pkt 3
dzien 1 styczen 2021 r. jako date wejscia W zycie elektronizacji postepowan 0 war-
tosciach ponizej progéw unijnych. Elektronizacja przetargow krajowych, mimo ze
formalnie zostata wprowadzona na podstawie odr¢bnej ustawy, a nie Prawa zamo-
wien publicznych z 2019 r., praktycznie zbiega si¢ z momentem jej wejscia w Zycie.

Ujmujac zagadnienie w pewnym skrocie, elektronizacja przetargéw o warto-
$ciach powyzej progéw unijnych zostata w Polsce wprowadzona w dwoch eta-
pach: od 18 kwietnia 2018 r. wprowadzono ustawowy wymag, aby wykonaw-
cy sktadali w formie elektronicznej jednolity europejski dokument zaméowienia
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z kolei od 18 pazdzierni-
ka 2018 r. przepisy wymagaty juz, aby postepowania zamowieniowe 0 wartosciach
powyzej progéw unijnych byly w petni elektroniczne. Nowe Prawo zamowien
publicznych kontynuuje ten Kierunek. Pod rzadami tej ustawy wszelka komunika-
Cja zamawiajgcego z wykonawcami ma si¢ odbywaé co do zasady w formie elek-
tronicznej. Oznacza to, Ze s nig objete m.in. takie aktywnosci, jak: sktadanie ofert,
wnioskow, oswiadczen oraz pozostatych dokumentéw wymaganych od wykonaw-
cow, wymiana biezacej korespondencji miedzy zamawiajacymi a wykonawcami,
pytania do specyfikacji warunkéw zamowienia oraz udzielanie odpowiedzi, a tak-
ze przekazywanie przez zamawiajacego Wszelkich informacji o postgpowaniu wy-
konawcom?3. Nalezy stwierdzi¢, iz elektronizacja zamowief publicznych stano-
wila pewne wyzwanie dla zamawiajgcych i wykonawcow.

Podsumowanie

W XXI w. rola panstwa jako regulatora gospodarki wzrasta. Mozna nawet
wskaza¢ wplyw na wzrost produktu krajowego jako na kolejng sfer¢ dziatan
administracji. Wiele takich problemoéw, jak degradacja srodowiska naturalnego,
konczace si¢ zasoby naturalne czy nierownosci spoteczne, oraz potrzeby wzrostu

1 Dz.U. 2019, poz. 1649.

%2 Dz.U. 2016, poz. 1020, 1579, 1920; Dz.U. 2018, poz. 1603.

33 A, Serpina-Forkasiewicz, J. Liput, M. Tabor, Elektronizacja zaméwier publicznych w prak-
tyce, Warszawa 2020, s. 19-20.
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innowacyjnosci wymagajg interwencji panstwa poprzez dzialanie konkretnych
organéw administracji publicznej. Ten trend jest tez wyraznie widoczny w unij-
nym prawie zamowien publicznych, w ktorym przestata by¢ gtéwnym paradyg-
matem zasada rownego dostepu do rynkow, a pojawita si¢ zasada oddziatywania
panstwa na gospodarke i jej wzrost®.

Prawodawca unijny, a w §lad za nim ustawodawca krajowy, przyjmujac kon-
kretny zbior wartosci prawa zamowien publicznych, wyrazajg aprobate dla okre-
slonej ideologii spoteczno-politycznej, ktorej fundamentem jest realizacja intere-
su publicznego poprzez wykorzystywanie zamowien publicznych do budowania
wspodlnego dobra, przy jednoczesnej realizacji zadan publicznych. W interesie
publicznym lezy rowniez zapewnienie zgodnosci z prawem udzielanych zamo-
wien publicznych, co jednoczeénie stanowi realizacje interesow indywidualnych
uczestnikow rynku zaméwien publicznych.

Dobrg ilustracja tez przedstawionych w artykule jest wynik badania przepro-
wadzonego przez firme szkoleniowa ApexNet® od pazdziernika 2021 r. do stycz-
nia 2022 r. Wzig¢to w nim udziat 815 oséb, w tym 603 zamawiajacych i 82 wy-
konawcow. Z badania wynika, ze nowe Prawo zamoéwien publicznych wptyneta
pozytywnie na blisko 29% zamawiajacych, jednak wigcej, bo blisko 38%, ocenia
zmiany negatywnie. Co ciekawe, to osoby z wyzszym stazem pracy oceniaja
zmiany bardziej negatywnie. Inaczej wyniki rozktadajg si¢ w przypadku wyko-
nawcow — az 82% z nich ocenia zmiany zdecydowanie pozytywnie lub pozy-
tywnie, a negatywnie niecale 4%. Te wyniki badan nalezy zinterpretowaé w ten
sposob, ze sami przedsigbiorcy oceniajg pozytywnie zmiany w zakresie zamo-
wien publicznych wprowadzone nowa ustawa.
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Streszczenie

Artykut zawiera analize zmian regulacji prawnych w zakresie Prawa zamowien publicznych.
Autorka przedstawia problemy praktyczne stosowania dotychczasowej ustawy oraz zasadnosé
zmian sposobu przeprowadzania postgpowan z zakresu zamoOwien publicznych oraz zawiera-
nia uméw. W opracowaniu poruszono takze zagadnienia zwigzane z zasadami Prawa zamowien
publicznych oraz srodkami ochrony prawnej w nowym Prawie zamowien publicznych i elektroni-
zacja komunikacji w zamdwieniach publicznych.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, procedury, zawieranie umow

THE NEW PUBLIC PROCUREMENT LAW —
CHALLENGES FOR AUTHORITIES AND CONTRACTORS

Summary

The article refers an analysis of changes in legal regulations in the field of public procurement
law. The author presents the practical problems of applying the existing act and the legitimacy of
changes in the principles and detailed regulations on the manner of conducting proceedings and
concluding contracts. The article also addresses issues related to the principles of public procure-
ment law and legal protection measures in the new public procurement law and electronic of com-
munication in public procurement.

Keywords: public procurement, procedures, contracting
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