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Centrum Partnerstwa Spotecznego ,Dialog” im. Andrzeja Baczkowskiego w Warszawie (dalej jako:
Centrum, CPS Dialog) opublikowato w maju 2017 r. zapytanie ofertowe na opracowanie ekspertyzy
dotyczacej prawa zamodwien publicznych. Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w tym zapytaniu

ekspertyza miata objgé ponizsze zakresy tematyczne:

— bariery dostepu do zaméwieri publicznych MSP w Polsce (ekspertyza obejmujaca badanie
ankietowe);

— rekomendacja promowania MSP w zaméwieniach publicznych - przeglad praktyk oraz regulacji
w innych krajach;

— udzielanie zaméwien publicznych ponizej tzw. progéw unijnych w wybranych krajach Unii
Europejskiej - analiza prawnoporéwnawcza;

— stosowanie negocjacyjnych trybdw udzielania zamoéwiend publicznych oraz dialogu
technicznego w wybranych panstwach Unii Europejskiej (Niemcy, Austria, Francja, Wielka

Brytania) - analiza prawnoporéwnawcza.

Zgodnie z przyjetymi zatozeniami, przeprowadzono badania ankietowe na wymaganej przez Centrum
grupie respondentéw. Badania majgce podstawowe znaczenie dla dalszych rozwazan zostaty
przeprowadzone metodg CATI (Computer Assisted Telephone Interviewing) przez firme BIOSTAT.

Raport z badania stanowi zatgcznik do niniejszej ekspertyzy.

Ponadto w ramach dodatkowych dziatan przeprowadzono rdéwnolegle badanie ankietowe z
wykorzystaniem strony internetowej oraz portalu Facebook.com. Eksperci zdecydowali sie rowniez na

przeprowadzenie badan jakosciowych metodg wywiadu w celu uzupetnienia pomiaréw.

Przeprowadzone badania postuzyty do oceny najpowazniejszych barier w dostepie do rynku zaméwien
publicznych w sektorze matych i srednich przedsiebiorstw. Whnioski staty sie podstawg do dalszych

dociekan, obejmujgcych analize praktyk i regulacji w innych krajach Europy.

Zgodnie z przyjetymi zatozeniami dokonano przegladu regulacji i praktyk w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych o wartosci ponizej progdéw unijnych w wybranych krajach Unii Europejskiej. W
tym zakresie analizie poddano przede wszystkim utatwienie dostepu do zamdwien publicznych dla
wykonawcéw krajowych oraz z sektora MSP. Skupiono sie na stosowaniu negocjacyjnych trybéw
udzielania zamoéwien publicznych oraz dialogu technicznego w krajach takich jak Niemcy, Austria,

Francja i Wielka Brytania.



Wskazane problemy postuzyty do sformutowania rekomendacji, ktére mogg zostaé wykorzystane do

opracowania zatozen w procesie stanowienia prawa krajowego.

MSP a rynek zamdwien publicznych

Od 2004 do 2013 r. udziat przedsiebiorstw w tworzeniu PKB zwiekszyt sie z 70,5% do 73,5%.
Przedsiebiorstwa nalezace do sektora MSP generuja 50,1% PKB Polski. Najwiekszy udziat w tworzeniu
PKB ogdétem majg mikroprzedsiebiorstwa — ok. 30,8%, duze przedsiebiorstwa — 23,4% a mate i Srednie

tacznie 19,4%.

Wykres 1. Udziat przedsiebiorstw w tworzeniu PKB w Polsce.

Udziat przedsiebiorstw w tworzeniu PKB wedtug liczby

pracujgcych w Polsce (2013 r.).
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Zrédto: Raport o stanie sektora MSP w Polsce, PARP, Warszawa 2016, s. 11.

Na koniec 2014 r. liczba pracujgcych w przedsiebiorstwach Polsce wynosita ponad 9,1 mln oséb. Az 6,3
mlIn pracowato w podmiotach nalezgcych do sektora MSP, co stanowi 69,2% ogétu zatrudnionych w
sektorze przedsiebiorstw?. Wsréd pracodawcéw dominujg mikro i mate firmy, ktére zatrudniajg ponad
potowe zatrudnionych w sektorze przedsiebiorstw. Wedtug danych GUS w 2014 r. w sektorze ustug

pracowato 3,3 min oséb, w przemysle — 2,9 mln oséb a w handlu 2,2 min oséb.

1 Raport o stanie sektora MSP w Polsce, PARP, Warszawa 2016, s. 11,
https://www.parp.gov.pl/images/PARP_publications/pdf/2016 raport msp pl clik.pdf (dostep: 20.10.2017)
2Tamze, s. 12.



https://www.parp.gov.pl/images/PARP_publications/pdf/2016_raport_msp_pl_clik.pdf

Powszechnie uznaje sie, ze przedsiebiorcy z sektora MSP, oprdcz bardzo istotnego wptywu na rozwdj
gospodarczy kraju, odgrywaja kluczowa role w budowaniu innowacyjnej i konkurencyjnej gospodarki.
Z tego powodu postuluje sie szerokie wigczenie tej grupy podmiotéw gospodarczych do zaméwien
publicznych. Ma to doprowadzi¢ do zwiekszenia efektywnosci wykorzystania srodkéw publicznych,
stymulowanie rozwoju sektora MSP oraz zwiekszenie réznorodnosci dostepnych na rynku rozwiazan?.
Jednak ocenia sie, ze istniejg duze dysproporcje pomiedzy udziatem MSP w zaméwieniach publicznych

w poréwnaniu do ich roli w gospodarce.

Wykres 2. Udziat przedsiebiorstw w zamdwieniach publicznych wobec ich roli ekonomicznej w kluczowych sektorach
gospodarki.

Rdznica w udziale poszczegdlnych rodzajow przedsiebiorstw
w zamowieniach publicznych i ich roli w gospodarce wedtug
wartosci dodanej brutto w kluczowych sektorach
gospodarki (dane dla EU 27 za lata 2009-2011)
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Zrédto: SMEs' access to public procurement markets and aggregation of demand in the EU, ICF GHK,

ECORYS | PwC na zlecenie Komisji Europejskiej, s. 35.

Ocenia sie, ze sposrod wszystkich krajow UE tylko w Grecji i na totwie udziat MSP w zamdwieniach
publicznych o wartosci powyzej progdw unijnych byt wiekszy niz ich ogdlnie oceniane znaczenie
gospodarcze®. W przypadku Wegier, Luksemburga, Niemiec, Bufgarii i Rumunii udziaty te byty

poréwnywalne. W pozostatych krajach widoczne sa duze dysproporcje pomiedzy rolg MSP w

3 ). Jerka, Przewodnik po nowym podejsciu do zaméwien publicznych, Warszawa 2012, s. 39-40,
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0010/30700/Przewodnik po nowym podejsciu do zamowie
n_p 2012.pdf (dostep: 20.10.2017).

4 SMEs' access to public procurement markets and aggregation of demand in the EU, ICF GHK, ECORYS | PwC na
zlecenie Komisji Europejskiej, s. 36.
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zamoéwieniach publicznych i w gospodarce. Polska, w poréwnaniu do innych krajéw Unii, plasuje sie w

grupie Srednich wynikéw.

Dostep MSP do zaméwien publicznych jest stale monitorowany przez Komisje Europejska. Wskazuje
sie, ze przedsiebiorcy nalezacy do tej grupy majg utrudniony dostep zaréwno do rynkéw krajowych jak
i miedzynarodowych. Obecnie MSP pozyskujg 45% kontraktdw publicznych o wartoéci przekraczajacej

progi unijne, wystepujac w roli wykonawcdéw (konsorcjantéw) jak i podwykonawcéw?.

Problem dostepu mikro-, matych i $rednich przedsiebiorstw do zamoéwien publicznych w Polsce jest
dostrzegany takze przez wtadze krajowe. Jednak brak jest wyczerpujacych i problemowych analiz,
zaréwno na poziomie makroekonomicznym jak i w ramach systemu zamoéwien publicznych, ktére
pozwalatyby na wnikliwg ocene dostepu i udziatu MSP w rynku zaméwiers publicznych w Polsce.
Wypada przy tym podkresli¢, ze ocena ta jest dos¢ trudna, poniewaz przedsiebiorcy biorg udziat w
realizacji zamodwien zaréwno jako wykonawcy, jak i podwykonawcy. Niezaleznie od roli sg wiec

beneficjentami kontraktdw publicznych.

Na podstawie danych ogdlnych moina przyjaé, ze dostep MSP do zamdwieri publicznych jest
utrudniony, a stosowane powszechnie krajowe rozwigzania prawne nie uwzgledniajg roli i potencjatu
tej grupy przedsiebiorcéw w realizacji kontraktdw publicznych. Ze statystyk publikowanych przez
Urzad Zaméwien Publicznych wynika, ze dominujgcym trybem udzielania zamdéwien o wartosci ponizej
progéw unijnych, a wiec skierowanych przede wszystkim do mniejszych podmiotéw, jest przetarg
nieograniczony (93,01%)°. Na drugim miejscu jest zamdwienie z wolnej reki (5,28%), dalej zapytanie o
cene (1,01%). Tryby negocjacyjne — negocjacje z ogtoszeniem oraz negocjacje bez ogtoszenia stanowia
zaledwie 0,06% ogétu ogtoszen ponizej wartosci progdw unijnych. Od poczatku 2017 r. ogtoszenia w
przedmiocie dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego stanowity 0,00% ogodtu
ogtoszen publikowanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Az 97,51% ogtoszen publikowanych
przez polskich zamawiajgcych w TED od poczatku 2017 r. dotyczyto przetargu nieograniczonego.
Negocjacje z ogtoszeniem stanowity 0,62%, dialog konkurencyjny —0,15% a partnerstwo innowacyjne

0,3% liczby ogtoszen publikowanych w TED w tym okresie.

Dominacja przetargu nieograniczonego i jednoczesnie daleko posunieta marginalizacja trybow
negocjacyjnych moga prowadzi¢ do powainego utrudnienia udziatu MSP w rynku zamdwien

publicznych w Polsce. Tryby przetargowe powaznie ograniczajg mozliwos¢ wykorzystania potencjatu

5 Making Public Procurement work in and for Europe, Komunikat Komisji COM (2017) 572 final 2 3.10.2017, s. 9.
8 Informacja o polskim rynku zaméwien publicznych w roku 2017 na podstawie ogtoszer opublikowanych w
Biuletynie Zamodwien Publicznych (stan na dzien 30 wrzesnia 2017 roku), opublikowana na stronie Urzedu
Zamoéwien Publicznych https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0028/35488/BZP20170930.pdf (dostep:
22.10.2017).
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przedsiebiorcéw, zwtaszcza w zakresie oferowanych przez nich niestandardowych rozwigzan. Szansy
na zwiekszenie aktywnosci MSP w zamdéwieniach publicznych mozna upatrywac przede wszystkim w
wiekszej elastycznosci zamawiajgcych co do wymagan stawianych wykonawcom i ich ofertom oraz
gotowosci zamawiajgcych do stosowania trybéw negocjacyjnych. W dokumentach strategicznych
zaznacza sie rowniez, ze odejscie od dominacji kryterium najnizszej ceny moze pozwoli¢ na

wykorzystanie atutéw mikro-, matych i Srednich przedsiebiorstw.

Postulaty zwiekszania udziatu MSP w rynku zaméwien publicznych powinny byé realizowane z rozwaga.
W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze wszelkie przejawy interwencjonizmu w tym obszarze wigzg
sie z powaznym ryzykiem zaktdcenia konkurencji i spadku efektywnosci zamdéwien publicznych. W
szczegodlnosci niebezpieczne sg wszelkie formy protekcjonizmu krajowego lub regionalnego. Mogg one
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji i dyskryminacji niektdrych grup podmiotéw a w konsekwencji
obnizac efektywnos¢ zamdwien, rozumianych w kategorii value for money. Z tego powodu dziatania
majace na celu zwiekszanie dostepnosci zamdéwien publicznych dla MSP powinny by¢ skoncentrowane
na stworzeniu systemu zamowien przyjaznych przedsiebiorcom a nie faworyzujgcych wybrane grupy

przedsiebiorcow’.

Celem czesci badawczej ekspertyzy byto odnalezienie odpowiedzi na pytanie: jakie sg postrzegane i
rzeczywiste bariery w dostepie matych i Srednich przedsiebiorstw do zaméwien publicznych w Polsce.
Z ta kwestig wigzg sie problemy szczegétowe: czy przedsiebiorcy nalezacy do sektora MSP uwazaja, ze
dostep do zamoéwien publicznych jest dla nich utrudniony, jakie s najistotniejsze bariery w dostepie
do zamdwien publicznych dla tej grupy przedsiebiorcow i w jaki sposdb usitujg oni te bariery
przezwyciezy¢ a takze jakie sy w ich ocenie mozliwosci utatwienia dostepu do zamdwien publicznych
dla MSP. Nalezy zatem rozstrzygnaé, czy nalezy wprowadzié¢ zmiany legislacyjne w zamdwieniach

publicznych w celu utatwienia dostepu MSP a takze jakie to powinny by¢ zmiany.

Wskazane wyzej problemy postuzyty do sformutowania kilku hipotez roboczych. Pierwsza z nich
zaktadata istnienie licznych barier w dostepie przedsiebiorcéw z sektora MSP do zamdéwien
publicznych. Ponadto przyjeto, ze dominujgce sg bariery o charakterze zewnetrznym. Kolejna hipoteza
wskazywata nadmiernie skomplikowane procedury, w tym wymagania podmiotowe i przedmiotowe,

jako istotne bariery w dostepie MSP do zamdéwien publicznych.

7 Por. M. Trybus, M. Andrecka, Favouring Small and Medium Sized Enterprises with Directive 2014/24/EU?,
EPPPL 3/2017, s. 224-228.



Zatozono, ze dostep do zamoéwierr publicznych MSP moze ufatwi¢ umiejetne modelowanie
instrumentéw prawnych z zakresu zamowien publicznych, w szczegdlnosci dzielenie duzych zamdwien
na mniejsze oraz stosowanie wybranych trybéw udzielania zamdwien publicznych. Z tego wywies¢
mozna o koniecznosci wprowadzenia efektywnych instrumentédw prawnych umozliwiajgcych ochrone
praw matych i srednich przedsiebiorstw w zamdwieniach publicznych o wartosci ponizej progéw
unijnych. Konieczne jest zwiekszenie sSwiadomosci zamawiajgcych co do roli przedsiebiorcow
nalezgcych do sektora MSP w rozwoju gospodarki i konkurencyjnoéci gospodarki. Niezbedne sg takze

dziatania majgce na celu popularyzacje zamdwien publicznych wsrdd tej grupy przedsiebiorcow.

Podstawowe znaczenie dla dalszych rozwazan majg wyniki badan przeprowadzonych na zlecenie
autordéw przez firme BIOSTAT. Jest to badanie wyczerpujgce w zupetnosci wymagania zamawiajacego
co do liczebnosci i jakosci préby. Jego wyniki mozna uznaé takze za reprezentatywne. Metodologia

badania i wyniki sg szczegétowo omdwione w zatgczniku do ekspertyzy stanowigcym raport z badania.

Zdecydowano sie rowniez na przeprowadzenie pomocniczo badania z wykorzystaniem ankiety
zamieszczone] na stronie internetowej. Ankieta zawierajgca takie same pytania i odpowiedzi jak
wykorzystane w badaniu realizowanym przez BIOSTAT zostata opublikowana na stronie locus.edu.pl.
Autorzy zdecydowali sie na wykorzystanie nowoczesnego medium — portalu Facebook w celu
zwiekszenia zasiegu badania. Niestety mimo promocji postu zawierajgcego ankiete i uzyskania zasiegu
24 940 odbiorcéw (7 polubien, 234 klikniecia posta) w ciggu siedmiu dni udato sie pozyskac¢ zaledwie

25 wypetnionych ankiet (2,5% wymaganej liczby ankiet).

W zwigzku z tym, ze problematyka zamdwien publicznych jest w ocenie autoréow trudna i wymaga
znajomosci tematu, zdecydowano sie na przeprowadzenie wywiadu z piecioma przedsiebiorcami
wybranymi w sposéb ekspercki. Dwaj nalezeli do grupy mikro-, dwaj do grupy matych i jeden do grupy
$rednich przedsiebiorcéw. Wyniki wywiadéw, ze wzgledu na pomocniczy charakter i niewielka
liczebnos$¢ grupy beda omawiane bardziej szczegétowo w razie koniecznosci uszczegdtowienia

interpretacji wynikéw badania CATI.

Dominujaca grupg respondentéw (95,8%) byli mikroprzedsiebiorcy. Mali i Sredni przedsiebiorcy
stanowili zatem zaledwie ponad 4% badanej grupy. Taki rozktad grup respondentéw jest zwigzany z
dominacja mikroprzedsiebiorstw w strukturze wszystkich przedsiebiorstw (96%)%. Mate

przedsiebiorstwa stanowia 3% polskiego sektora przedsiebiorstw a srednie — 0,8%. Zatem mozna

8 Dane za: Raport o stanie sektora matych i srednich przedsiebiorstw w Polsce, PARP, Warszawa 2017, s. 10-12.
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stwierdzi¢, ze przynaleznos¢ respondentéw w zasadzie odwzorowuje strukture polskich

przedsiebiorstw nalezacych do sektora MSP.

Ponad potowa (56,7%) respondentdw byta zainteresowana skierowaniem swojej oferty do podmiotow
sektora publicznego. Najczesciej wskazywanym przedmiotem zaméwien, ktérych pozyskaniem byli
zainteresowani respondenci, byty ustugi (57,2% przypadkéw). 47% respondentéw wskazato na
dostawy a nieco ponad 20% na roboty budowlane. Nieco ponad 60% badanych sktadato juz wczesniej
oferty w przetargach na zamdwienia publiczne. Sposréd badanych najczesciej oferty w przetargu
sktadaty firmy z branzy roboty budowlane (67,2%). Nieco mniej, po okoto 60% - na roboty budowlane

oraz ustugi.

Prawie potowa sposrdd sktadajgcych oferte (42,8%) uzyskata zamdwienie publiczne wiecej niz 10 razy.
18,6% badanych pozyskato zamoéwienie od 4 do 10 razy a 21,3% respondentéw zawarto umowe mniej
niz 4 razy. Nieco ponad 17% respondentéw nie udato sie nigdy pozyska¢ zamdwienia publicznego.
Branzg dominujgca w grupie, ktdrej udato sie zawrze¢ umowe ponad 10 razy byty roboty budowlane
(45,2%), nieznacznie przewyzszajac ustugi (43,5%) i dostawy (41,5%). W pozostatych przypadkach

rozktad odpowiedzi byt podobnie zréwnowazony.

Powyzsze wyniki prowadzg do kilku zasadniczych wnioskéw. Najwazniejszy odnosi sie do wiernego
odwzorowania w badaniu struktury przedsiebiorcow nalezgcych do sektora MSP w Polsce. W
potaczeniu z losowym doborem préby znaczgco wptywa to na wysoka ocene reprezentatywnosci

badania. Podkreslenia wymaga wysoki zatozony poziom ufnosci badania.

Zastanawiajgce jest, ze niewiele ponad potowa badanych bytfa zainteresowana skierowaniem oferty do
sektora publicznego. Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze prawie dwie trzecie badanych miato juz
doswiadczenia zwigzane ze sktadaniem ofert w ramach zamdwien publicznych. Nie jest zaskakujgcy
wysoki odsetek firm sktadajgcych oferty na roboty budowlane. Z racji wielko$ci zaméwien a takze ich
stosunkowo duzej wartosci regutg w sektorze publicznym jest wybdér wykonawcow robdt budowlanych
z zastosowaniem przepisdw prawa zamoéwien publicznych. Jako interesujgcy mozna oceni¢ mniejszy
niz spodziewany udziat przedsiebiorcow zajmujgcych sie swiadczeniem dostaw (60%) w poréwnaniu
do pozostatych grup (67,2% roboty budowlane, 59,1% ustugi). Jest to tendencja odmienna do
wskazywanej w dokumentach analitycznych Urzedu Zamodwied Publicznych, gdzie zaméwienia

publiczne na dostawy stanowig 36% ogodlnej kwoty zamdwienn a zamdwienia na roboty budowlane



34%°. O stosunkowo bogatym doswiadczeniu badanych w zamdwieniach publicznych $wiadczy to, ze

prawie pofowa sposrdd sktadajgcych oferty uzyskata zaméwienie publiczne wiecej niz 10 razy.

Analiza odpowiedzi mogtaby prowadzié¢ do wniosku, ze przewazajgca wiekszo$é badanych bedzie
zainteresowana skierowaniem swojej oferty do sektora publicznego. Tymczasem takag intencje
deklaruje niewiele ponad potowa respondentéw. Mozie to wskazywac¢ na istnienie barier
zniechecajacych przedsiebiorcow do uczestniczenia w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Moze takze wskazywac na to, ze — cho¢ przedsiebiorcy maja dos¢ bogate doswiadczenie
w pozyskiwaniu zamoéwien publicznych — nie traktujg oni jednostek nalezgcych do sektora
publicznego jako gtéwnych kontrahentéw. By¢ moze sktadanie przez tych przedsiebiorcéw ofert w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego jest wynikiem doraznych dziatan, zwigzanych
np. z koniecznoscig dywersyfikacji portfela klientéw w okresie stabszej koniunktury. Mozliwe, ze klienci
nalezagcy do sektora publicznego s adresatami ofert odpowiadajacych S$cisle okreslonym

specyfikacjom, a co za tym idzie wymagajg dostosowania oferty do okreslonych wymagan.

Bariery w dostepie do zamowien publicznych

Przyjeta przez autorow jako wiodgca metoda badawcza wigzata sie z koniecznoscig zdefiniowania
najwazniejszych potencjalnych barier w dostepie do zamdwien publicznych. Przyktadowe bariery
zostaty okreslone w oparciu o doswiadczenie wtasne autorow kwestionariusza oraz o wyniki
przeprowadzonych wywiadow. Na tej podstawie wyodrebniono 10 barier. Ponadto ankietowani mieli
mozliwos¢ wskazania odpowiedzi innych niz proponowane przez autoréw ankiety, na co zdecydowato

sie mniej niz 15% respondentéw. Rozktad odpowiedszi ilustruje ponizsza tabela.

Tabela 1. Zestawienie ocen barier ze wzgledu na doswiadczenie z sktadaniem ofert w przetargach publicznych.

Sktadanie
Bariera ofert w Niewazna
przetargu
1 O wygraniu w przetargu i tak decyduje tylko | Tak 49,3% 36,9% 13,8%
cena Nie 35,8% 36,3% 27,8%
Postanowienia umowy (np. kary umowne, | Tak 34,4% 42,9% 22,6%
2 |warunki wykonania zamoéwienia) sg zbyt| |
. Nie 35,3% 43,4% 21,3%
niekorzystne
Tak 26,39 37,99 35,89
3 | Procedury sg zbyt skomplikowane jak dla mnie ? 3% S% 8%
Nie 29,8% 55,9% 14,3%

% Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu zamdwien publicznych w 2016 r., UZP,
Warszawa 2017, s. 37.
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4 Wybdr jest dokonywany w oparciu o niejasne | Tak 29,5% 38,8% 31,8%
reguty Nie 20,3% 49,9% 29,8%
5 Przygotowanie oferty jest zbyt pracochtonne i|Tak 25,6% 39,4% 34,9%
kosztowne Nie 28,1% 44,9%  [27,1%
6 Warunek weczesniejszego wykonania takich | Tak 15,1% 58,6% 26,3%
samych lub podobnych zaméwien Nie 10,5% 60,7% 28,8%
7 Opis przedmiotu uniemozliwia mi ztozenie | Tak 18,3% 42,8% 38,9%
oferty Nie 17,3% 41,6% 41,1%
3 Trudny dostep do informacji o ogtoszeniach i| Tak 16,3% 41,9% 41,8%
zamowieniach Nie 14,0% 51,9% |34,1%
9 Czas na przygotowanie i doreczenie oferty jest | Tak 18,0% 42,4% 39,6%
zbyt krotki Nie 8,3% 55,4% |36,3%
Tak 11,0% 31,9% 57,1%

10 |Zamowienia s za duze jak na moje mozliwosci — : . .
Nie 17,5% 35,6% 46,9%

Zrédto: Badanie CATI

Ad. 1.

Najpowainiejszg barierg w dostepie do zaméwien publicznych jest brak stosowania kryteriéw
innych niz cena. Tak wskazato az 80,6% badanych, kwalifikujgc te przeszkode jako bardzo wazng
(43,9%) lub wazing (36,7%). Te bariere jako bardzo wazng lub wazng ocenito az 86,2% respondentow

majacych doswiadczenie w sktadaniu ofert w przetargu.

Odpowiedzi respondentéw sg pewnym zaskoczeniem, poniewaz w polskim prawie zamdwien
publicznych kryterium ceny, jako jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, moze by¢
stosowane tylko wyjgtkowo. Juz nowelizacjg ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 sierpnia
2014 r.»° dodano art. 91 ust. 2a, w ktérym ograniczono mozliwos$é stosowania wytgcznie kryterium
ceny tylko do przypadku, gdy przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone
standardy jakosciowe!'. Takie dziatanie ustawodawcy miato na celu stymulowanie zamawiajgcych do
powszechnego stosowania kryteriow pozacenowych i stopniowego odejscia od prymatu ceny w

zamowieniach publicznych. Dopetnieniem tego trendu byto wprowadzenie w 2016 r.}? obszernego

10Dz, U. 22014 r. poz. 1232.

11 petne brzmienie tego przepisu jest nastepujace: ,2a. Kryterium ceny moze byé zastosowane jako jedyne
kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy
jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1
2, jezeli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposdb zostaty uwzglednione w
opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamdwienia.”

12 Ystawa z dnia 22 czerwca 2016 r. zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz. U.z 2016 r. poz. 1020.
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katalogu przyktadowych kryteriow oceny ofert oraz dalsze ograniczenie stosowania kryterium ceny

jako jedynego kryterium lub kryterium przekraczajgcego 60%:3.

Wyniki badania wskazujg zatem, ze wprowadzenie przez ustawodawce oméwionych zmian wcale nie
spowodowato odejscia od wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryterium cenowe. Oznacza
to, ze mozliwos¢ konkurowania przez wykonawcdw innymi niz cena kryteriami, nadal jest ograniczona

i postrzegana przez przedsiebiorcdw jako najistotniejsza bariera w dostepie do zamdwien publicznych.

Przyczyny takiego stanu rzeczy mozna upatrywac¢ w zasadzie w dwdch czynnikach. Pierwszym jest
niewtasciwe stosowanie przepisdw ustawy Prawo zamoéwien publicznych odnoszacych sie do kryteridow
pozacenowych. Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, w ktérych zamawiajacy, wypetniajgc dyspozycje
przepisu ustawy stosuje kryterium pozacenowe dla pozoru. Oznacza to, ze zastosowanie przez
zamawiajgcego kryterium pozacenowego nie ma wiasciwego przetozenia na oferte, stuzy jedynie

spetnieniu wymogu formalnego. Gra pomiedzy wykonawcami oparta jest i tak wyfacznie o cene.

Z taka sytuacjg mozna miec¢ do czynienia gdy wszyscy wykonawcy otrzymujg takie same oceny w
kryteriach pozacenowych. Mogg one by¢ zaréwno maksymalne, jak i minimalne a nawet Srednie.
Przyktadem kryterium pozacenowego o niewielkim przetozeniu na konkurencyjnos¢ oferty moze by¢

termin zaptaty (warunki ptatnosci), czas realizacji a nawet warunki (dtugos¢ okresu) gwarancji.

Wyniki przeprowadzonego badania wskazujg, ze mimo wprowadzenia przepiséw nakazujgcych
zamawiajgcym stosowanie kryteriow pozacenowych nadal sg one stosowane w sposdb niewtasciwy.
W wywiadach wykonawcy wskazywali na eliminacyjny charakter niektdrych kryteriéw pozacenowych.
Zwracali uwage, ze w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego zamawiajgcy czesto
decydujg sie na stosowanie kryteriow odnoszacych sie np. do zespotu oséb biorgcych udziat w
wykonaniu zamdwienia. Zestawienie tych kryteriow powoduje, ze sg one blizsze warunkom udziatu w
postepowaniu ze wzgledu na silny zwigzek z wiasciwosciami podmiotowymi wykonawcy. Ponadto
faworyzujg one podmioty majgce wiekszy potencjat kadrowy eliminujgc przedsiebiorcow gotowych
ztozy¢ oferte atrakcyjng pod wzgledem merytorycznym, ale niemogaca spetni¢ pozostatych kryteridw

na zadowalajgcym poziomie przy uzyskaniu choé¢by minimalnego zysku z wykonania zamdwienia.

13 Zmieniono brzmienie przepisu art. 91 ust. 2a w nastepujacy sposdb: ,,2a. Zamawiajacy, o ktérych mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki kryterium ceny moga zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub
kryterium o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zamdwienia standardy jakosciowe
odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamoéwienia oraz wykazg w zatgczniku do protokotu w
jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i
art. 80 ust. 3.”; dodano takze przepisy nastepne, odnoszace sie do kryterium kosztu oraz rachunku cyklu zycia
produktu (rachunek kosztow cyklu zycia).
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Drugim czynnikiem moze by¢ odejscie od stosowania kryteriow pozacenowych w przypadku
zamoéwien, do ktorych ze wzgledu na niskg wartos¢ nie stosuje sie przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych. W tych przypadkach zamawiajgcy zazwyczaj stosuje przepisy wewnetrzne, ktére
pozwalajg mu na wiekszg, niz zwykle, swobode w kreowaniu specyfikacji przedmiotu zaméwienia,

warunkéw udziatu w postepowaniu czy wiasnie kryteriow oceny ofert.

Nasuwa sie wniosek, ze konieczne jest przeprowadzenie dalszej analizy przyczyn niewystarczajgcego —
w ocenie przedsiebiorcéw nalezgcych do sektora MSP — stosowania kryteriéw pozacenowych. By¢
moze mimo wprowadzenia daleko idgcych szczegétowych regulacji rangi ustawowej konieczne jest
zwiekszenie Swiadomosci zamawiajgcych i wyksztatcenie w nich odpowiednio wysokich kompetencji

w zakresie stosowania kryteriéw pozacenowych.
Ad. 2.

Na drugim miejscu wsrdd barier przedsiebiorcy wskazali niekorzystne postanowienia umowy. Dla
uproszczenia, tytutem przyktadu jak nalezy rozumie¢ postanowienia umowy, wskazano kary umowne
i warunki wykonania zaméwienia. Jako bardzo wazna lub wazng te bariere postrzega 77,9% badanych.
Podobnego zdania sg zaréwno osoby biorgce udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwienia jak i

te nie majace w tym zakresie doswiadczenia. Moze to wskazywac na uniwersalny charakter tej bariery.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy ma duzg swobode w ksztattowaniu warunkéw umowy zawieranej w
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Norma jest stosowanie w umowach kar
umownych obejmujacych szeroki katalog zdarzen lub uchybied. Nierzadko kary umowne s3
wygoérowane co skutkuje obcigzeniem wykonawcy niewspétmiernie duzym ryzykiem kontraktowym. Z
wywiaddw przeprowadzonych na potrzeby ekspertyzy wynika takze brak symetrii stosowanych
postanowien umowy. Ponadto badani wskazywali na przeregulowanie wielu mniej lub bardziej
istotnych elementdw umowy. W rozmowach z respondentami pojawiaty sie oceny, ze stosowane
klauzule sg niezyciowe a proponowane kary umowne drakoriskie. Dodatkowo problem éw poteguje w
ocenie wykonawcoéw ustawowe ograniczenie dopuszczalnosci i niewielka otwarto$¢ po stronie

zamawiajgcego na dokonywanie zmian umowy w trakcie jej trwania.

W wywiadach wskazywano zgodnie, ze zamawiajgcy majg tendencje do nadmiernego formalizowania
bardzo prostych i rutynowych zaméwien. Nawet w przypadku zwyktych ustug lub dostaw o niewielkiej
wartosci wymagajg od wykonawcdw przedstawiania rdéznych dokumentéw i podpisywania
wielostronicowych umow. Jako przyktad wskazano umowe na ustuge wygtoszenia krétkiej prelekc;ji
eksperta na konferencji, ktéra zawierata w tresci m.in. postanowienia o koniecznosci

udokumentowania optacenia sktadek na ubezpieczenia spoteczne przy wynagrodzeniu wykonawcy
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nieprzekraczajgcym kilkuset ztotych. W zwyktym obrocie gospodarczym takie zachowania nie majg

miejsca.

Z powyzszego mozna wyprowadzié¢ wniosek, ze zamawiajacy ksztattujgc stosunek prawny w umowach
o zamoéwienie publiczne ulegajg pokusie narzucania wykonawcy niekorzystnych postanowien. Mogg
one obejmowac obowiazki niewspdétmierne do zakresu i wartosci kontraktu (skomplikowane umowy
do prostych, rutynowych zamdwien), ograniczenia zmian umowy, takze w zwigzku z zaistnieniem
okolicznosci niezaleznych od stron, obcigzanie wykonawcy zbyt duzym ryzykiem kontraktowym oraz
nakfadanie zbyt wysokich kar umownych. Zwraca sie réwniez uwage na nieréwnowage stron stosunku
prawnego zawieranego w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy
ksztattuje stosunek prawny wedtug wilasnych preferencji a wykonawca moze proponowane
postanowienia umowy albo zaakceptowac albo zrezygnowac z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Bardzo rzadko zamawiajacy jest gotowy na jakiekolwiek ustepstwa w tym zakresie. Nalezy
podkresli¢, ze takie dziatanie zamawiajgcego powaznie ogranicza konkurencje a w niektérych
przypadkach wcale nie zwieksza bezpieczeristwa zamawiajgcego, gdyz wykonawca wlicza ryzyko

zaptaty kary umownej do ceny oferowanych produktéw czy ustug.

Dziataniem mogacym przyczynié sie do ograniczenia tej bariery w dostepie do zamdwien publicznych
moze by¢ upowszechnienie trybéw negocjacyjnych. Ich zastosowanie, przy odpowiednio wysokim
poziomie przejrzystosci, moze sprzyjaé wiekszej swobodzie ksztattowania stosunku umownego
taczacego wykonawce i zamawiajgcego. Moze to przyczyni¢ sie do zwiekszenia otwartosci i zaufania

miedzy stronami.
Ad. 3.

Na trzecim miejscu wsréd bardzo waznych (27,7%) i waznych (45,1%) barier w dostepie do zamoéwien
publicznych wskazano nadmiernie skomplikowane procedury. Az 55,9% przedsiebiorcow, ktérzy nie
mieli doswiadczenia w przetargach publicznych, ocenito te przeszkode jako wazng. Odpowiednio
nizszy, cho¢ nadal wysoki, byt odsetek przedsiebiorcéw wyrazajgcych podobng opinie w grupie

majacych doswiadczenie zwigzane z uczestnictwem w zamdwieniach publicznych.

Mimo dazenia do upraszczania procedury zwigzanej z udzielaniem zamodwien publicznych jej
sformalizowanie ws$rdd badanych nadal oceniane jest jako wysokie, a czasem nawet niewspotmiernie
wysokie. Jak sie wydaje, bariere te mozna tgczy¢ zaréwno z koniecznoscig ztozenia oferty w
odpowiedniej formie, jak i skompletowania dokumentéw, ktére obligatoryjnie muszg by¢ jej
elementami. Na wysoki stopien sformalizowania i skomplikowania zamdéwien moze mie¢ wptyw

rowniez omowiona bariera zwigzana z niekorzystnymi postanowieniami umownymi.
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By¢ moze korzystny wptyw na zmniejszenie obcigzen zwigzanych ze sktadaniem ofert mogtoby miec
odstgpienie od prymatu formy pisemnej i szersze dopuszczenie formy elektronicznej, takze
maksymalnie uproszczonej. Wielu zamawiajgcych w zamdwieniach o wartosci ponizej progéw
stosowania ustawy decyduje sie na dopuszczenie sktadania ofert w formie skanéw dokumentéw
przesytanych za posrednictwem poczty elektronicznej. Znaczgco przyspiesza to procedure i ogranicza
koszty zwigzane z przygotowaniem i doreczeniem oferty. Autorom sg znane réwniez przypadki, w
ktérych zamawiajgcy nawet w zamdwieniach o wartosci znaczaco ponizej progu 30 tys. euro, wymaga
ztozenia kompletu dokumentéw obejmujgcych opracowane formularze i zaswiadczenia wytgcznie w
formie pisemnej. Z perspektywy wykonawcy i ekonomiki postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego takie dziatanie nalezy oceniac jako nieracjonalne.

Wplyw na zmniejszenie ciezaréw z pewnoscig miatoby upowszechnienie stosowania rejestrow, w
ktérych dostepne bytyby nie tylko informacje o przedsiebiorcach, ale rowniez o ich kondycji
ekonomicznej (np. bilanse) oraz niezaleganiu ze sktadkami i podatkami. Zamawiajgcy miatby mozliwos$¢

uzyskania pewnosci co do statusu wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoéwienie publiczne.
Ad. 4.

Kolejng barierg, uznana przez 69% respondentéw za bardzo waing lub waing, jest dokonywanie
wyboru ofert w oparciu o niejasne reguty. Niepokojgce jest szczegdlnie uznanie tej bariery za bardzo
wazng lub waing az przez 68,2% respondentéw majacych doswiadczenie w sktadaniu ofert w
przetargach. Swiadczy¢ to moze o naruszaniu podstawowych zasad uczciwoséci przez zamawiajacych
udzielajgcych zamoéwien publicznych. Moze réwniez sSwiadczyé o stosunkowo niskim poziomie
wzajemnego zaufania spotecznego wynikajacego z zatozenia nieuczciwosci kontrahenta. Z obserwacji

autoréw wynika, ze problem ten dotyczy przede wszystkim zamdwien o wartosci ponizej 30 tys. euro.

Problem dokonywania wyboru ofert w oparciu o niejasne reguty moze by¢ rozpatrywany zaréwno jako
naruszenie zasady przejrzystosci jak i naruszenie zasady uczciwej konkurencji, bezstronnosci i
obiektywizmu oraz jawnosci postepowanial®. W pierwszym przypadku chodzi o stosowanie przez
zamawiajgcego jasnych, uczciwych warunkéw i kryteribw pozwalajagcych wykonawcom na
dostosowanie do nich swoich ofert. Przejrzystos¢ obejmuje réwniez prowadzenie postepowania
wedtug przewidywalnego i uczciwego toku. Zasada uczciwej konkurencji jest podstawg wszystkich

dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego zaréwno na etapie przygotowania jak i prowadzenia

140 zasadach prawa zamoéwien publicznych w ujeciu krajowym i unijnym zob. wiecej: R. Szostak, Zasady prawa
zamdéwien publicznych, Kwartalnik PZP Nr 3/2014, s. 3 i nast.
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postepowania. Z tymi dwoma pryncypiami faczg sie silnie zasada bezstronnosci i obiektywizmu,

obejmujaca gtéwnie osoby dokonujgce czynnosci w postepowaniu jak i zasada jawnosci.

W wywiadach badani przedsiebiorcy wskazywali na utrudniony dostep do informacji o przebiegu
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, szczegdlnie tych ponizej progu stosowania ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Jednym z gtéwnych probleméw byta trudnosé z uzyskaniem informacji
o tym, jakie oferty zostaty ztozone i uzyskaniem dostepu do nich. Wskazywano rdéwniez na
niedostateczne wypetnianie obowigzkéw informacyjnych przez zamawiajgcych, w szczegdlnosci
niepublikowanie ofert w Biuletynach Informacji Publicznej a takze unikanie wskazania, w oparciu o
jakie kryteria zostat dokonany wybdr wykonawcy. Jeden z respondentéw objetych wywiadem
poinformowat, ze dane dotyczace przebiegu postepowania, w ktdrym ztozyt oferte, udato mu sie

pozyskac dopiero po skorzystaniu z przepisdw ustawy regulujgcej dostep do informacji publiczne;j.

Omawiana bariera wptywa nie tylko na utrudnienie dostepu do zamdwien publicznych poprzez
zaktécenie uczciwej gry rynkowej, ale takze zniecheca wykonawcéw do udziatu w postepowaniach.
Wobec stosowania niejasnych regut lub nieuczciwych praktyk przez zamawiajgcych podwaza sie

zaufanie do instytucji publicznych.

Mozna przypuszczaé, ze respektowanie obowigzku stosowania podstawowych zasad zaméwien
publicznych w przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia niezaleznie od jego wartosci powinno
by¢ wystarczajagcym gwarantem prawidtowego toku postepowania. Jednak jak sie okazuje niektérzy
zamawiajgcy zasady traktuja wybidrczo lub ich nie przestrzegajg. Warto zatem rozwazyc
wprowadzenie obligatoryjnego niezwtocznego publikowania informacji o ztozonych ofertach
niezaleznie od wartosci postepowania tak, jak w przypadku zamdéwien udzielanych na podstawie
przepisébw ustawy Prawo zamdwien publicznych®. By¢é moze w sytuacji rozpowszechnienia sie
elektronicznej formy komunikacji w zaméwieniach publicznych mozliwe bytoby upublicznianie lub

udostepnianie skanéw wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.
Ad. 5.

Bariera okreslona w badaniu jako zbyt pracochtonne i kosztowne przygotowanie oferty jest
uznawana za bardzo waing lub wainga przez 68,8% respondentéw. Jest wiec oceniania podobnie do
dokonywania wyboru oferty w oparciu o niejasne reguty. Bariera ta nie wymaga szczegotowej analizy
zwlaszcza, ze najistotniejsze czynniki wptywajgce na jej postrzeganie zostaty omowione przy okazji

bariery nadmiernego skomplikowania procedur. Odnotowania wymaga natomiast potwierdzenie, ze

15 Mowa tutaj w szczegdlnosci o przepisie art. 92 ust. 1 Pzp.
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przedsiebiorcy nalezgcy do sektora MSP oceniajag sama czynno$¢ przygotowania ofert w

zamowieniach publicznych jako pracochtonng i kosztowna.

Zapewne ocena istotnosci tej bariery wigze sie z konieczno$cig ztozenia oferty w formie pisemnej a
takze spetnieniem szeregu wymagan natury formalnej. Obejmujg one konieczno$¢ uzyskania i
przedstawienia oswiadczenn i dokumentéw potwierdzajacych okreslone fakty. Dodatkowo nalezy
podkresli¢, ze sktadanie ofert w formie pisemnej, oprécz angazowania dodatkowego czasu i pracy
wykonawcy, wymaga réwniez dostarczenia oferty we wskazanym terminie. Regutg jest wyznaczanie
krétkich termindw przez zamawiajgcych w zamodwieniach ponizej progu stosowania ustawy. Rodzi to
koniecznos¢ korzystania z ustug firm kurierskich, przesytek ekspresowych lub osobistego sktadania

oferty by tego terminu dotrzymacé. Generuje to dodatkowe koszty i trudnosci.

Na odrebny komentarz zastugujg kwestie zwigzane z koniecznoscig dopetnienia przez wykonawce
formalnosci niezbednych do ztozenia oferty, takich jak uzyskanie ubezpieczen, gwarancji czy wniesienie
wadium. Czynniki te takze wptywajg na koszty i czas niezbedny do przygotowania oferty a jednoczesnie

nie przektadajg sie wprost na zwiekszenie szansy uzyskania zamdwienia publicznego.
Ad. 6.

Niemal na rowni z skomplikowanymi procedurami oceniona zostata bariera polegajgca na stawianiu
przez zamawiajgcego warunku wczesniejszego wykonania zamoéwien. Te przeszkode jako bardzo
wazng lub wazng ocenito 72,7% badanych. Przedsiebiorcy majacy doswiadczenie w uczestniczeniu w

przetargach byli podobnego zdania jak przedsiebiorcy niemajacy takich doswiadczen.

Bariere polegajaca na stawianiu wymogu wczesniejszego wykonania zamowien okreslonego typu
mozna utozsamiaé¢ z warunkiem wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem przez wykonawce
sktadajacego oferte w postepowaniu. Warunek doswiadczenia wydaje sie by¢ uzasadnionym kryterium

kwalifikacji wykonawcow. Ma bowiem potwierdzac ich zdolno$¢ do wykonania zamdwienia.

W wywiadach badani wskazywali, ze czesto spotykaja sie z sytuacjg, w ktdrej zamawiajgcy stawia
wygoérowane warunki odnoszgce sie do doswiadczenia wykonawcéw. W ocenie respondentéw
zamawiajgcy wymagat od wykonawcédw ubiegajacych sie o zamdwienie wykazania posiadania
doswiadczenia $cisle zwigzanego z przedmiotem zamdwienia, ignorujgc inne oczywiste czynniki
potwierdzajgce zdolnosci wykonawcow. Tytutem przyktadu wskazywano posiadanie doswiadczenia w
realizacji zamowien tego samego rodzaju a nawet o wiekszym zakresie, ktére jednak nie byty uznawane
przez zamawiajgcego jako tozsame z przedmiotem zamodwienia. Innym problemem byt wymoég
wykonania okreslonej liczby zamdwien danego rodzaju w oznaczonym czasie przed terminem ztozenia
oferty. Skutkowato to wykluczeniem wykonawcy wobec niespetnienia warunku udziatu w
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postepowaniu mimo posiadania przez niego zaréwno potencjatu jak i doswiadczenia niezbednego do
wykonania zaméwienia. Jako dyskusyjne moze by¢ traktowane wymaganie wykonania kilku zaméwien
okreslonego typu, co z zatozenia ma gwarantowac powtarzalnos$¢ i potwierdzaé wysokg jakos¢ oferty

wykonawcy.

Wymog przedstawienia dowoddw, ze wykonawca juz wczesniej zrealizowat podobne lub takie same
zamodwienie jest ponadto oczywistg i istotng barierg utrudniajacg rozwdj przedsiebiorcom nalezgcym
do sektora MSP. Sformutowanie warunku w sposéb wykluczajacy dostep wykonawcéw majacych
minimalne niezbedne doswiadczenie powoduje, ze przedsiebiorcy tracg mozliwo$¢ budowania i
rozszerzania swojego potencjatu. Restrykcyjne podejscie zamawiajgcego do warunkow udziatu w
postepowaniu lub do opisu przedmiotu zamdwienia dalece ogranicza takze mozliwos¢ skorzystania z

potencjatu innowacyjnego przedsiebiorcéw nalezgcych do sektora MSP.

Bariera posiadania doswiadczenia w wykonaniu takich samych lub podobnych zamdéwien moze by¢
stosunkowo fatwo ograniczona poprzez uproszczenie i Swiadome ksztattowanie procedury udzielania
zamowien, zwilaszcza o wartosci ponizej progu stosowania ustawy. W pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy nie powinni nadmiernie zaostrza¢ oraz rozbudowywac i komplikowa¢ wymagan wobec
wykonawcow. W dalszej natomiast powinno dokonywaé oceny stawianych wymagan z
uwzglednieniem wszystkich istotnych dla zamodwienia czynnikéw, a wiec w sposdb catosciowy.
Umozliwienie ztozenia oferty szerszemu gronu wykonawcow nie zawsze skutkuje zwiekszeniem ryzyka
nienalezytego wykonania zamdwienia. Co wiecej, zazwyczaj wykonawcy budujgcemu dopiero swoja
pozycje rynkowg zalezy na tym, by zdoby¢ doswiadczenie i by¢ postrzeganym jako solidny i uczciwy

kontrahent.
Ad. 7-10.

Bariery: dostepu do informacji o ogtoszeniach i zamdwieniach, zbyt krétkiego czasu na
przygotowanie i doreczenie oferty oraz opisu przedmiotu zamowienia uniemozliwiajgcego ztozenie
oferty, zostaly ocenione jako bardzo waine lub waine przez okoto 60% respondentéw. Wszystkie
one wigzg sie z barierami omoéwionymi bardziej szczegdétowo powyzej. Z tego powodu nie wymagaja

odrebnej pogtebionej analizy.

Interesujace jest, ze mniej niz 50% respondentéw uznato za bardzo waing lub waing bariere
rozmiaru zamoéwienia, ktéry przekracza mozliwosci wykonawcy. Moze to sSwiadczyé o tym, ze
wykonawcy majg swiadomos¢ mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienia publiczne w konsorcjum, ale
takze mozliwosci powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom oraz powotywania sie

na zasoby innych podmiotéw. Moze takze wskazywac na stosunkowo duzg otwartos¢ wykonawcow na
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nawigzywanie wspotpracy i podejmowanie dziatan zwigzanych z rozwojem dotychczas prowadzonej
dziatalnosci. Ocena wykonawcow moze wskazywacé takze na potencjat zamowien publicznych do

stymulowania rozwoju wykonawcoéw.

Jak to juz wczesniej zauwazono, autorzy pozostawili wykonawcom mozliwos¢ wskazania barier w
dostepie do zamowien publicznych innych niz proponowane w ankiecie. Z takiej mozliwosci skorzystato
tylko 15% badanych. Na uwage zastugujg wskazania: zbyt wysokie wadium i zabezpieczenie
wykonania umowy (4,5%), zbyt wygérowane warunki dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
(2,8%) oraz specyfikacje obarczone btedami (1,7%) i wymaganie zfozenia ofert kompleksowych,
niemozliwych dla matych i srednich firm (1,7%). Wszystkie one wigza sie z barierami omdéwionymi
wczesniej. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze powyzsze wskazania majg wieksze znaczenie niz by to
mogto wynika¢ z przypisanych im udziatéw procentowych. Sg stwierdzeniami celnymi i Scisle
zwigzanymi z procesem udzielania zamdwien publicznych. Wskazujg takze na znajomos¢ problematyki

przez respondentow.

Wsrdd badanych mikro-, matych i Srednich przedsiebiorstw okoto potowa deklaruje zainteresowanie
wspotpraca z sektorem publicznym. Okoto 60% badanych sktadato oferte w przetargu, a 80% z tej grupy

udato sie pozyskaé zamowienie publiczne.

Najpowazniejszg barierg w dostepie do zamdwien publicznych jest stosowanie najnizszej ceny jako
dominujgcego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Takiego zdania sg przede wszystkim
przedsiebiorcy, ktérzy aktywnie uczestniczyli lub uczestniczg w rynku zamoéwien publicznych. Ocena

jest podobna bez wzgledu na branze, w ktérej dziata przedsiebiorca.

Jako bardzo istotng nalezy oceni¢ bariere zwigzang z niekorzystnymi postanowieniami umownymi.
Takze w przypadku tej bariery nie ma znaczacych rdznic miedzy przedsiebiorcami uczestniczagcymi w
zamodwieniach publicznych i pozostatymi. Mozna przyjaé, ze pojecie niekorzystnych postanowien
umownych obejmuje kary umowne, warunki wykonania zamdwienia, jak i koniecznos$¢ spetnienia
dodatkowych wymagan zwigzanych z zawarciem umowy (wadium i gwarancje nalezytego wykonania

umowy).

Respondenci zwracali uwage na problem skomplikowanych, wymagajacych i kosztowych procedur

udzielania zamowien.

Za najmniej istotng respondenci uznali bariere okreslong jako zamdwienie zbyt duze na mozliwosci

przedsiebiorcy.
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Na odrebny komentarz zastuguja odpowiedzi udzielane przez respondentéw deklarujgcych
przynalezno$¢ do branzy roboty budowlane. Ta grupa badanych wiekszg wage niz pozostate
przywigzywata do krotkich termindw na sktadanie ofert. Przedsiebiorcy ci czesciej od pozostatych
wskazywali rowniez na nastepujace bariery: skomplikowane, pracochtonne i kosztowne procedury
oraz zamoéwienia zbyt duze jak na ich mozliwosci. Wptyw na takie odpowiedzi z pewnoscig ma specyfika
zamoéwien publicznych na roboty budowlane. Szczegdlnie ich ztozony, tj. obejmujgcy dostawy i ustugi,
a takze specyficzny charakter oraz stawiane czesto wymaganie sktadania obszernej dokumentacji
kosztorysowej. Z tego powodu przygotowanie ofert jest bardziej pracochtonne a co za tym idzie
wymaga poswiecenia wiecej czasu. Dodatkowo w przypadku robdt budowlanych, zwtaszcza
obejmujacych rézne branze, powazng barierg moze by¢ ograniczenie lub wytaczenie mozliwosci
korzystania z podwykonawcéw. W tym kontekscie warto rozwazy¢ szersze stosowanie postulatu
dzielenia duzych zamdéwien na mniejsze czesci wedtug kryterium branzowego, by uczyni¢ je bardziej

dostepnymi dla szerszego grona wyspecjalizowanych wykonawcow.

Wsréd istotnych barier w dostepie do zamoéwien publicznych zdecydowanie dominujg bariery
zewnetrzne, ktore wobec doswiadczen wykonawcédw wypada oceni¢ jako rzeczywiste. Mozna
przypuszczaé, ze wigzg sie one z niewtasciwym stosowaniem obowigzujgcych przepiséw. Nalezy
zwrdcié uwage na problem braku symetrii przy okreslaniu tresci stosunku prawnego taczacego
zamawiajgcego i wykonawce. Strong dominujacg jest tutaj zamawiajgcy, ktdry moze narzucac

wykonawcom niekorzystne dla nich postanowienia.

W ocenie autoréw obowigzujgce regulacje powinny ulec znaczacej modyfikacji. W ptaszczyinie
normatywnej uzasadnione jest zrewidowanie ksztattu procedur negocjacyjnych, przestanek ich
stosowania, w szczegdlnosci w odniesieniu do postepowan ponizej progow UE. Odpowiedzialnej
refleksji wymaga problem zapewnienia instrumentéw prawnych gwarantujacych réwnowage
ekonomiczng stron umowy o zamodwienie publiczne. W dalszej kolejnosci nalezy zmierzy¢ sie z
problemem stosowania pozornych kryteriow pozacenowych, tj. takich, ktére nie majg faktycznego
wptywu na wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. By¢ moze uzasadnione jest obecnie
uzupetnienie katalogu zasad zaméwien publicznych o zasade szczegélnego uwzglednienia intereséw
MSP, przede wszystkim poprzez wprowadzenie obowigzku podziatu zaméwienia na czesci wedtug

branz.
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Zwiekszanie dostepu matych i srednich przedsiebiorstw do zamdwien publicznych jest jednym z
podstawowych celéw strategicznych Unii Europejskiej®. Jest on realizowany w odniesieniu do wielu
obszaréw i przyjmuje posta¢ rozmaitych inicjatyw. Wazng role w tym zakresie petnig réwniez

zamdwienia publiczne.

Mikro-, mali i Sredni przedsiebiorcy sq z oczywistych wzgledéw adresatami przede wszystkim
zamdwien ponizej unijnych progéw kwotowych?’. Sg to zamdwienia, ktére ze wzgledu na stosunkowo
niska warto$¢ moga by¢ wykonane samodzielnie przez podmioty nalezgce do sektora MSP. Nie
wyklucza to udziatu MSP w realizacji wiekszych zaméwien w charakterze konsorcjantéw,

podwykonawcdw lub dalszych podwykonawcéw a takze tzw. podmiotéw trzecich.

Komisja Europejska wskazuje na koniecznos¢ wykorzystania zamdwien publicznych jako instrumentu
stymulujacego rozwdj MSP. Wskazuje sie na mozliwos¢ zwiekszenia dostepu do kapitatu dla tej grupy
przedsiebiorcéw wtasnie poprzez uruchamianie funduszy, programéw ramowych i planéw ale takze
bardziej skuteczne angazowanie ich do udziatu w zamdwieniach publicznych. Na poziomie krajowym
panstwom cztonkowskim stawia sie ambitny cel poprawy otoczenia biznesu, szczegdlnie w odniesieniu
do przedsiebiorstw innowacyjnych. Ow cel ma by¢ realizowany z wykorzystaniem zamodwien

publicznych wspierajgcych inwestycje.

Wsparcie MSP w kontekécie zwiekszania ich udziatu w rynku zaméwieri publicznych powinno
uwzgledniaé interesy wszystkich potencjalnych grup interesariuszy. Z tego powodu faworyzowanie
MSP, a zwtaszcza wykonawcéw z danego kraju, w procedurach udzielania zaméwien publicznych
nalezy uznaé¢ w zasadzie za niedopuszczalne. W zwigzku z tym zaproponowano kilka instrumentéw
majacych na celu uczynienie zamodwien publicznych bardziej dostepnymi dla tej grupy

przedsiebiorcéw, jednoczesnie nie destabilizujgc rownowagi konkurencyjnej.

16 por. Komunikat Komisji EUROPA 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zrdwnowazonego rozwoju
sprzyjajgcego  wtaczeniu spotecznemu, Bruksela 2010, KOM (2010) 2020 wersja ostateczna,
http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1 PL ACT partl v1.pdf (dostep: 27.09.2017)

17 Jednak jako grupa sktadajaca sie z trzech kategorii podmiotdw (mikro-, matych i érednich przedsiebiorstw)
pozyskali w I. 2009-2011 56% zamdwien powyzej progdw unijnych. Mozna uznaé, ze w tej grupie zamdwien
dominowaty duze przedsiebiorstwa (44%) Por. SMEs' access to public procurement markets and aggregation of
demand in the EU, raport opracowany przez PwC, ICF GHK, Ecorys na zlecenie Komisji Europejskiej, s. 28.
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Podstawowym dziataniem jest unikanie nadmiernej koncentracji i agregacji zamoéwien tak, by mogty
sie o nie ubiegaé mniejsze podmioty. W dalszej kolejnosci mozna wskaza¢ podziat duzych zamdwien na
mniejsze czesci. Procedury udzielania zaméwien powinny byé sprawne i szybkie, a instytucje
zamawiajace powinny unikaé niepotrzebnych przeszkdéd w dostepie MSP do zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy powinni unika¢ formutowania zbyt surowych wymogdéw podmiotowych, szczegdlnie w
odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Wymagania powinny by¢ zwigzane z

przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego.

W dyrektywie 2014/24/UE® zwraca sie uwage na silng potrzebe zmniejszenia obcigzen formalnych i
administracyjnych zwigzanych z koniecznoscig przedstawiania oswiadczen i dokumentéw w przypadku
ubiegania sie o zamdéwienie publiczne. Instrumentem porzadkujgcym te kwestie miat by¢ jednolity
europejski dokument zaméwienia, bedacy zaktualizowanym oswiadczeniem wtasnym wykonawcy,
zastepujgcym liczne dokumenty sktadane w postepowaniu. Znacznemu ograniczeniu tych obcigzerh ma
sprzyjac rozwijany i rozpowszechniany system elektroniczny e-Certis, bedgcy w istocie internetowym

repozytorium dokumentdw.

Z powyzszego wynika zatem, ze zwiekszanie dostepnosci zamoéwien publicznych polega przede

wszystkim na:

— podziale duzych zaméwien na mniejsze czesci,
— stosowaniu proporcjonalnych kryteriow kwalifikacji (warunkéw udziatu w postepowaniu),

— ograniczeniu ciezaréw administracyjnych i formalnych zwigzanych z przygotowaniem ofert
i ponadto:

— tworzeniu grup wykonawcéw (konsorcjéw) w celu umozliwienia MSP udziatu w duzych
zamowieniach,

— formutowaniu specyfikacji technicznych w oparciu o wymagania funkcjonalne i
wydajnosciowe,

— ochronie intereséw podwykonawcéw,

— elektronizacji zamowien publicznych.

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz. z 28.3.2014 L.94/65.
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Wsparcie MSP w zamdwieniach publicznych w wybranych krajach

W Niemczech zasady systemu zaméwien publicznych sg uregulowane w czwartej czesci ustawy z 1959
r. o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen —
GWB)¥. Rozwigzania czwartej czesci tej ustawy sg rozwiniete w rozporzadzeniu z 12 kwietnia 2016 r.
w sprawie zamdwier publicznych (Vergabeverordnung — VgV)%, ktére z kolei w zakresie zamdwien na
roboty budowlane odsyta do rozdziatu 2 czesci A jednolitych warunkéw zlecania Swiadczen
budowlanych (Verdingungsordung fiir Bauleistungen — VOB). Udzielanie zamdwien ponizej progéw
europejskich podlega rozporzadzeniu z 2 lutego 2017 r. w sprawie zamdéwien podprogowych
)21

(Unterschwellenvergabeordnung — UVg0)+, regulujgcemu zamawianie ustug i dostaw oraz rozdziatowi

1 czesci A VOB poswieconemu robotom budowlanym.

W Niemczech wzmocnienie pozycji MSP byto jednym z najwazniejszych politycznych celéw noweli
prawa zamdwier publicznych??, jaka zostata dokonana za czaséw tzw. wielkiej koalicji i weszta w zycie
24 kwietnia 2009 r. W motywach ustawodawczych rzad federalny wskazat, ze wtasnie w obszarze
zamoéwien publicznych, gdzie dominujacg pozycje rynkowq zajmuje zamawiajgcy, nalezy szczegdlnie
dbaé o interesy sektora MSP, aby wyréwnaé trudnosci przed jakimi stajg MSP, w szczegdlnosci przy

udzielaniu duzych zaméwien?:,

W Austrii normy prawne, dotyczace zamdwien publicznych, zawarte sg gtéwnie w federalnej ustawie
o zamdwieniach z 2006 r. (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006)?*. Poza tym problematyka
zamowien publicznych uregulowana jest w federalnej ustawie o zamdwieniach w dziedzinach

obronnosci i bezpieczedstwa z 2012 r.?®, ktéra jednak nie bedzie przedmiotem dalszej analizy.

19 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) — Teil 4 in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung
des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG) vom 17. Februar 2015, BGBI | vom
23.02.2016, s. 203, dalej jako: GWB.

20 yerordnung tiber die Vergabe von éffentlicher Auftrige in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. April
2016 (BGBI. I S. 624), dalej jako: VgV.

21 Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU
Schwellenwerte in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Februar 2017 (Banz AT 07.02.2017 B1).

22 BGBI. 2009 1 S. 790.

23 BT-Drucks. 16/10117 vom 13.08.2008, zu Nr. 2 (§ 97) a

24 Bundesgesetz iber Vergabe von Auftrige (Bundesvergabegesetz 2006), BGBI. | Nr. 17/2006, dalej jako:
BVergG 2006.

25 Bundesgesetz iiber Vergabe von Auftrige im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich (Bundesvergabegesetz
Verteidigung und Sicherheit 2012), BGBI. | Nr. 10/2012.
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Poniewaz BVergG 2006 zostata dostosowana do dyrektyw 2014/24/UE?® i 2014/25/UE¥ w
ograniczonym zakresie?® 19 czerwca 2017 r. ztozono w parlamencie projekt nowej federalnej ustawy o
zamdwieniach publicznych (Bundesvergabegesetz 2017 — BVergG 2017)%. Przyjecie nowej ustawy ma

zwienczy¢ proces wdrazania do prawa austriackiego nowych rozwigzan europejskich.

We Francji w lipcu 2015 r. ogtoszono reforme zamodwien publicznych. Byta ona zwigzana z
koniecznoscig implementacji nowych dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, ale réwniez
dostosowaniem francuskiego systemu zamoéwien publicznych do nowych wyzwan. Na mocy ordonansu
nr 2015-899 z 23 lipca 2015 r.3° z dniem 1 kwietnia 2016 r. uchylono obowigzujacy Kodeks zamdwien
publicznych3l,

Jednym z celéw reformy jest poprawa dostepu matych i Srednich przedsiebiorstw do zamédwien

publicznych. Stuzy¢ temu majg nastepujace dziatania:

obowigzkowy podziat zamdéwien na czesci tak, by staty sie one dostepne dla matych i srednich

przedsiebiorstw??,

— wprowadzenie obowigzku wtgczenia udziatu przeznaczonego do realizacji przez mate i Srednie
przedsiebiorstwa w ramach umdw o partnerstwie (PPP),

— umozliwienie instytucjom zamawiajagcym nakfadania obowigzku powierzenia w ramach
koncesji co najmniej 10% robét lub ustug matym i sSrednim przedsiebiorstwom,

— zmniejszenie kosztéw udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego

poprzez:

e postugiwanie sie jednolitym europejskim dokumentem zaméwienia,

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz. UE L Nr 94/64 z 28.3.2014 r., s. 65, dalej jako: dyrektywa
2014/24/UE.

27 pyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zamdwier przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE, Dz.Urz. UE L Nr 94 z 28.3.2014 r., s. 243, dalej jako: dyrektywa 2014/25/UE

28 70b. szerzej G.Wicik, Zamdéwienia publiczne w Austrii po wdrozeniu dyrektyw europejskich z 2014 r., PZP Nr
3/2016, s. 36.

2 https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/I/I 01658/index.shtml, dalej jako: proj. BVergG
2017.https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/1/I 01658/index.shtml, dalej jako: proj. BVergG 2017.

30 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015 page
12602 texte n° 38,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030920376&dateTexte=&categorielLien=
id (dostep: 27.09.2017).

31 Uchylony Code des marches publics z 2006 r. przewidywat utatwienia skierowane do matych i $rednich
przedsiebiorstw, w szczegélnosci podziat zamdwien na czesci oraz zniesienie niektérych obowigzkéw dotyczgcych
sktadania dokumentéw w postepowaniu.

32 Wedtug ocen autoréw dokumentdw strategicznych ma to otworzyé dla MSP rynek zaméwiers o wartosci 1,5
mld euro.
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https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/I/I_01658/index.shtml
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030920376&dateTexte=&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030920376&dateTexte=&categorieLien=id

e wprowadzenie zakazu zgdania dokumentdw, ktére zamawiajgcy moze uzyskac online oraz
mozliwosci postugiwania sie dokumentami lub informacjami przekazanymi w ramach
poprzednich procedur,

e elektronizacje zamdwien publicznych i umozliwienie sktadania ofert elektronicznie,

— ograniczenie warunku posiadania minimalnego rocznego obrotu do maksymalnej wysokosci
podwojonej szacowanej wartosci danego zamowienia publicznego,
— podniesienie minimalnego progu stosowania procedur do 25 tys. euro (z 15 tys. i 20 tys. euro)

przy jednoczesnym zagwarantowaniu poszanowania zasad zamdwien publicznych.

Wiekszo$é powyzszych postulatow zostata wprowadzona do francuskiego porzadku prawnego w latach
wczesniejszych na mocy réoznych aktdw prawnych. Reforma jest wiec kolejnym etapem realizacji
szeregu dziatan skierowanych na witgczenie matych i srednich przedsiebiorstw do realizacji zadan

finansowanych ze srodkéw publicznych.

Przyktadem mogg by¢ preferencje przyznane tej grupie przedsiebiorcéw w odniesieniu do niektérych
zamowien, zaawansowanych technologii, prac badawczo-rozwojowych na mocy art. 26 ustawy nr
2008-776 z dnia 4 sierpnia 2008 r. o modernizacji gospodarki®® i wydanego do niej dekretu nr 2009-193
z dnia 18 lutego 2009 r.3* Na podstawie art. 26 tej ustawy niektdrzy zamawiajgcy uzyskali mozliwoé¢
stosowania preferencyjnych zasad traktowania niektérych grup wykonawcéw nalezacych do sektora
badawczo-rozwojowego pod warunkiem, Zze catkowita kwota zamodéwied przyznanych przy
zastosowaniu tych preferencyjnych zasad nie przekroczy 15% sredniej rocznej wartosci zamowien

danego rodzaju udzielonych przez instytucje zamawiajgcg w ostatnich trzech latach.

Aktem waznym dla matych i Srednich przedsiebiorstw byt dekret nr 2014-1097 z dnia 26 wrzes$nia 2014
r.3°, ktéry wprowadzit uproszczenia w procedurach udzielania zamoéwien publicznych®®. Objety one

ograniczenia w zakresie maksymalnych wymagan rocznego obrotu do dwukrotnej szacunkowej

33 L0l n° 2008-776 du 4 ao(it 2008 de modernisation de |'économie, wersja skonsolidowana na 27 wrzesnia 2017
r.,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=?cidTexte=JORFTEXT000019283050&dateTexte=&old
Action=rechJO (dostep: 27.09.2017).

34 Décret n° 2009-193 du 18 février 2009 relatif aux modalités d'application de I'article 26 de la loi n° 2008-776
du 4 ao(t 2008 de modernisation de I'économie pour la passation des marchés publics de haute technologie avec
des petites et moyennes entreprises innovantes, wersja skonsolidowana na 27 wrzesnia 2017 r.,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=04DD4FA6BE2B5F22263DD5CC0453572B.tpdjo08v 1
?cidTexte=JORFTEXT000020283716&dateTexte= (dostep: 27.09.2017).

35 Décret n° 2014-1097 du 26 septembre 2014 portant mesures de simplification applicables aux marchés publics,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000029504714&dateTexte=&categorieLien=
id (dostep: 27.09-.2017).

36 po reformie zamdwien wiekszo$é postanowien dekretu zostata wtaczona do przepiséw Kodeksu zamdwieh
publicznych i przepiséw, ktére wprowadzono po jego uchyleniu.
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000029504714&dateTexte=&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000029504714&dateTexte=&categorieLien=id

wartosci zamdwienia. Maksymalna wartos¢ obrotu nie moze byé stosowana przez zamawiajgcego jako
reguta w prowadzonych przez niego zamdwieniach a wymagania w tym zakresie zawsze muszg by¢
uzasadnione przedmiotem zamdwienia. Przekroczenie limitu dwukrotnej szacunkowej wartosci
zamodwienia jest dopuszczalne wyjgtkowo i tylko po sporzgdzeniu odpowiedniego uzasadnienia. Tym
samym dekretem ograniczono mozliwosé zadania przez zamawiajgcego przedstawienia dokumentow,
do ktérych jest powszechny dostep a takie umozliwiono korzystanie z waznych dokumentéw
przedtozonych w ramach poprzednich procedur. Wprowadzono takze znany z polskiego porzadku

prawnego tryb partnerstwa innowacyjnego (/e partenariat d’innovation).

Takze dekret nr 2011-1000 z dnia 25 sierpnia 2011 r.3” w art. 17 wprowadzit istotng modyfikacje
utatwiajgcg tworzenie konsorcjow (conjoints d’entreprises). Zmiana polega na rezygnacji z obowigzku
ujawniania doktadnego zakresu swiadczenia wykonywanego w ramach zaméwienia przez konkretnego

konsorcjanta.

Dostepnosé zaméwien publicznych dla szerszego grona wykonawcdw ma poprawié¢ wprowadzenie e-
zamowien. Zgodnie z postanowieniami dekretu z 14 kwietnia 2017 r.*® zamawiajacy dla zamdéwien o
wartosci rownej lub przekraczajgcej 25 tys. euro publikuje korzystajgc z profilu nabywcy wszystkie
istotne informacje dotyczgce zaméwien publicznych. Obejmujg one m.in. ogtoszenia, umowy i wykazy

umoéw*. Korzystanie z profili nabywcow stanie sie obowigzkowe od 1 pazdziernika 2018 r.

Uzupetnieniem powyziszych regulacji sg dobre praktyki. S3 one propagowane na rdézne sposoby.
Podstawowym Zrddtem informacji jest strona internetowa — portal economie.gouv.fr. Stanowi ona
bogate repozytorium wiedzy na temat zamdwien publicznych. Na uwage zastuguje szczegdlnie
przewodnik po dobrych praktykach zatytutowany Narzedzia utatwiajgce mikro-, matym i srednim
przedsiebiorcom dostep do zamdwier publicznych (Outils pour faciliter I'acces des TPE et PME aux

marchés publics. Guide de bonnes pratiques)®.

37 Décret n° 2011-1000 du 25 ao(t 2011 modifiant certaines dispositions applicables aux marchés et contrats
relevant de la commande publique,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000024501910&dateTexte=20170928#LEGI
ARTI000024503824 (dostep: 27.09.2017).
3https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=00B73A5DA9B3A710ABD6B312CD109476.tpdilal6v
_3?cidTexte=JORFTEXT000034492557&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT0000
34491769

39 Szczegbtowy opis zakresu danych znajduje sie w dokumencie: la mise a disposition des donnees essentielles
des Contrats de la commande publique dostepnym online pod adresem:
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions services/daj/marches publics/ouverture-

donnees/Fiche Open data.pdf (dostep: 27.09.2017).
40

https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions services/daj/marches publics/oeap/publications/docume
nts ateliers/pme commande publique/guide de bonnes pratiques.pdf (dostep: 26.09.2017).
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W Wielkiej Brytanii impulsem do zmian regulacji w zakresie zaméwien publicznych byty krytyczne

gtosy $rodowisk skupiajacych MSP*, w tym organizacji branzowych*?. Postulowaty one wprowadzenie

kilku istotnych zmian do krajowego systemu zamdwien publicznych. Rekomendacje objety:

natozenie na wfadze lokalne obowigzku publikowania informacji o wszystkich zawartych
umowach o wartosci powyzej 10 tys. funtdw w portalu Contracts Finder tak, jak zobowigzani
sg do tego zamawiajgcy z sektora rzadowego,

nadanie Mystery Shopper Service*® uprawnie niezbednych do bardziej skutecznego
wykrywania i napietnowania zamawiajgcych, ktdrzy stosujg niedopuszczalne praktyki w
zamoéwieniach publicznych,

natozenie na rzad obowigzku wprowadzenia planu dziatania w zakresie wprowadzenia
wymagan publikowania przez wtadze lokalne szczegétowej informacji o wyborze oferty (lub o
braku wyboru oferty),

wzrost kompetencji oséb zajmujgcych sie udzielaniem zaméwien publicznych, poprawe
szybkosci dziatania i jakosci informacji przekazywanych wykonawcom,

upowszechnienie stosowania istniejgcych i poréwnywalnych akredytacji w celu zmniejszenia
barier utrudniajgcych dostep matych przedsiebiorstw do publicznych kontraktow,

zastgpienie umow ramowych dynamicznym systemem zakupdéw (Dynamic Purchasing Systems
(DPS)) tam gdzie jest to mozliwe; MSP majg utrudniony dostep do wpiséw na listy
potencjalnych dostawcow prowadzonych przez wtadze lokalne,

uproszczenie formularzy stosowanych do prekwalifikacji wykonawcéw w kontraktach
publicznych,

upowszechnienie dobrych praktyk stosowanych w krajach, ksiestwach i prowingji

wchodzacych w sktad Wielkiej Brytanii*t.

*1 Np. Federation of Small Business (FSB), https://www.fsb.org.uk/.
42 Np. Federation of Master Builders (FMB), http://fmb.org.uk/.

43

Wiecej informacji o tej stuzbie mozna znalez¢ pod adresem:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/584208/Mystery Shopper S

cope _and Remit 2017.pdf (dostep: 30.09.2017).

4 Zob. Np. rekomendacje opisane w raporcie: Improving Public Procurement For Construction SMES, FMB,
https://www.fmb.org.uk/media/10360/fmb-report-improving-public-procurement-for-construction-smes-
ensmallenl.pdf, s. 30in.
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W odpowiedzi na te postulaty wtadze wprowadzity szereg reform, w tym obejmujgcych zamdwienia
publiczne. Wéréd najistotniejszych zmian skierowanych do przedsiebiorcéw nalezgcych do sektora

MSP nalezaty®:

— likwidacja etapu prekwalifikacji wykonawcow dla zaméwien ponizej progdw unijnych,

— wprowadzenie obowigzkowej kwalifikacji podmiotowej w przypadku zamdéwien o wartosci
powyzej progéw unijnych,

— zobowigzanie wtadz lokalnych do zawierania w umowach w sprawie zamoéwien publicznych
klauzul gwarantujgcych szybkie pfatnosci w taricuchach dostaw,

— wprowadzenie obowigzku publikacji ogtoszen i zaproszen do sktadania ofert w Contract Finder
obejmujacym jak najwieksze grono podmiotéw publicznych; publikowanie w tym medium
ogtoszen o wyborze ofert oraz zawarciu uméw wykonawczych w ramach obowigzujacych

umow ramowych.
Wskazane wyzej regulacje weszty w zycie w pierwszym kwartale 2015 r.

Dokumentem, ktéry w kompleksowy sposdb reguluje kwestie zwigzane z udzielaniem zamédwien
publicznych w Wielkiej Brytanii jest The Public Contracts Regulations 2015%. Akt wszedt w Zycie 26
lutego 2015 r. Dokument reguluje kompleksowo wszystkie istotne zagadnienia zwigzane z udzielaniem

zamowien publicznych przez sektor publiczny w Wielkiej Brytanii.

Rezygnacja z prymatu najnizszej ceny

W mysl § 127 ust. 1 zd. 1i 2 GWB zamdwienia udziela sie ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie, na
podstawie wczesniej okreslonych kryteriow wyboru oferty. Oferte najkorzystniejszag w Niemczech
okresla sie wedtug najkorzystniejszego stosunku swiadczenia do ceny (§ 127 ust. 1 zd. 3 GWB). Nowelg
22016 r.*” dopuszczono stosowanie ceny lub kosztu jako jedynego kryterium wyboru oferty (§ 127 ust.
1 zd. 4 GWB). Wczesniej kwestia ta budzita watpliwosci. Zgodnie z dotychczasowym poglagdem

judykatury wyboér oferty z najnizszg ceng byt dopuszczalny jedynie w przypadku, gdy przedmiot

4 procurement Policy Note — Reforms to make public procurement more accessible to SMEs, Information Note
03/15 18 th February 2015,
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/405020/PPN reforms to m
ake public procurement more accessible to SMEs.pdf (dostep: 30.09.2017).

46 http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf

47 Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG vom 17. Februar 2015, BGBI | vom 23.02.2016, S. 203.

28


https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/405020/PPN_reforms_to_make_public_procurement_more_accessible_to_SMEs.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/405020/PPN_reforms_to_make_public_procurement_more_accessible_to_SMEs.pdf

zamoéwienia we wszystkich istotnych punktach zostat precyzyjnie zdefiniowany w dokumentach

zaméwienia“®.

W judykaturze niemieckiej uznaje sie, ze najkorzystniejszy stosunek swiadczenia do ceny zachodzi, gdy
stosunku stosunek wagi ceny lub kosztu do znaczenia pozostatych kryteriéw wynosi 50:50%°. Znaczenie
innych niz cena lub koszt kryteridw nie moze byé marginalizowane, gdyz skutkowatoby to wypaczeniem
zasady wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Niedopuszczalne jest zwtaszcza stosowanie
pozornych kryteridw pozakosztowych. O takich pozornych kryteriach moze by¢ mowa, jesli faktycznie
nie wprowadzajg one zrdznicowania ekonomicznego. Natomiast kryterium nie ma charakteru

pozornego, jezeli w konkretnym wypadku wptywa na wynik oceny ofert>°.

Nowela z 2016 r. usankcjonowata mozliwos¢ oceny oferty wytgcznie na podstawie kryteridow
pozakosztowych. Zgodnie z przepisami § 58 ust. 2 zd. 3 VgV i § 16d UE ust. 2 Nr 4 VOB/A zamawiajgcy
moze okresli¢ z gory statg cene lub koszt, wskutek czego najkorzystniejsza ekonomicznie oferta jest

okreslana wyfacznie na podstawie kryteridéw jako$ciowych, srodowiskowych lub spotecznych.

Rowniez ustawodawca austriacki preferuje zasade wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i
technicznie. Cena moze by¢ stosowana jako jedyne kryterium oceny ofert tylko gdy jasno i
jednoznacznie zostat zdefiniowany standard jakosciowy sSwiadczenia w zakresie technicznym,
ekonomicznym, finansowym i prawnym (§ 79 ust. 3 zd. 1 BVergG 2006°%; proj. § 91 ust. 4 zd. 1 BVergG
2017). W motywach ustawodawczych do proj. BVergG 2017 jako przyktady zamoéwien, w ktdrych
mozna stosowac kryterium najnizszej ceny podaje sie niektére standardowe roboty drogowe, dostawy
towardw o wysokim stopniu standaryzacji i wysoko wystandaryzowane ustugi. Ogélnie rzecz biorac
cena jako jedyne kryterium jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy istnieje standard poréwnawczy
(ustalony przez zamawiajgcego) umozliwiajagcy poréwnanie oferowanych $wiadczen®?. Niezaleznie od

tego zamawiajgcy nie moze zastosowac ceny jako jedynego kryterium oceny ofert w przypadku:

1) ustug o charakterze intelektualnym;
2) opisania przedmiotu zamdéwienia w istotnej czesci przez okreslenie wymagan dotyczacych
funkcjonalnosci;

3) ustug, ktdre sg udzielane w procedurze negocjacyjnej;

4 M. Miller-Wrede, GWB Vergaberecht Kommentar, § 127 GWB, 2016, s. 565 oraz przytoczone tam
orzecznictwo sgdu apelacyjnego w Disseldorfie (OLG Diisseldorf).
% Tamze, s. 564 i przytoczone tam orzecznictwo sgdu apelacyjnego w Diisseldorfie.
50 Tamze, s. 566 i przytoczone tam orzecznictwo sadu apelacyjnego w Disseldorfie oraz Federalnej lzby
Zamowien Publicznych (VK Bund).
51 Bundesgesetz iiber Vergabe von Auftriage (Bundesvergabegesetz 2006), BGBI. | Nr. 17/2006.
52 por. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy z 2017 r. - BVergG 2017 (292/ME XXV. GP - Ministerialentwurf
— Erlduterungen), s. 9.
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4) robét budowalnych, ktérych szacunkowa wartosé przekracza 1 min euro;

5) zakupu artykutéw zywnosciowych (§ 79 ust. 3 zd. 2 BVergG 2006).

Idac za wzorem ustawodawcy niemieckiego w proj. § 91 ust. 4 zd. 2 BVergG 2017 nakazuje sie
zamawiajgcemu ustalenie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i technicznie poprzez okreslenie
najlepszego stosunku ceny do swiadczenia. W motywach ustawodawczych do proj. BVergG 2017
zwraca sie uwage na niedopuszczalnosé stosowania pozornych kryteriéw jakosciowych. Wskazuje sie
na konieczno$¢ zwalczania przetargéw, w ktérych formalnie wystepuje wiele kryteridw oceny oferty,
ale de facto o wyborze oferty i tak decyduje wytgcznie cena. Aby zamdwienie zostato udzielone zgodnie
z ustawg ofercie rzeczywiscie najkorzystniejszej ekonomicznie oraz technicznie, nalezy okresli¢ wiele

kryteriéw, ktére umozliwig poréwnawczg ocene poziomu $wiadczenia kazdej pojedynczej oferty>3.

Nalezy odnotowac, ze proj. przypisy BVergG 2017 nie wskazujg wyraznie na mozliwo$é wyboru oferty
wytgcznie w oparciu o kryteria jakosciowe przy statej cenie lub koszcie. Jednak mozliwosé stosowania

takiego rozwigzania wynika z objasnier do projektu ustawy>*.

Regutg we Francji jest wybodr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (art. 62 dekretu nr 2016-360).
Opiera sie ona na stosowaniu ceny lub kosztu i kryteriow pozacenowych obejmujgcych aspekty
jakosciowe, srodowiskowe lub spoteczne. Cena jako jedyne kryterium moze by¢ stosowana wytacznie
przy zakupie standardowych ustug lub dostaw, ktérych jakos¢ nie jest zréznicowana w zaleznosci od
wykonawcy. Jedynym kryterium moze byc¢ takze koszt, okreslony przy zastosowaniu podejscia

catosciowego, np. w oparciu o kosz cyklu zycia produktu.

Kryteria sg okreslane w dokumentacji postepowania. W przypadku zamoéwien o wartosci
przekraczajgcej progi unijne kryteriom przyznaje sie wagi, a jezeli nie jest to mozliwe z obiektywnych

przyczyn, podaje sie je w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego.

W przypadku procedur o wartosci szacunkowej ponizej progu unijnego zamawiajgcy musi
poinformowac potencjalnych wykonawcdw o kryteriach oceny ofert w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
innych dokumentach wszczynajgcych procedure. Kryteria proponowane przez zamawiajgcego muszg

odpowiadac¢ ogdlnym wymaganiom.

W dokumentach informacyjnych® zaleca sie stosowanie kryteridw pozacenowych w przypadku

procedur o wartosciach nizszych niz objete zakresem dyrektyw, lecz nie jest to obligatoryjne. Podkresla

53 Por. uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy z 2017 r. - BVergG 2017 (292/ME XXV. GP -
Ministerialentwurf — Erlauterungen), s. 10.
54 Por. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy z 2017 r. - BVergG 2017 (292/ME XXV. GP -
Ministerialentwurf — Erlduterungen), s. 9.
55 Les marches a procedure adaptee et autres marches publics..., s. 14.
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sie, ze stosowanie kryteridw pozacenowych utatwia wybdr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Umozliwia takze wykonawcom optymalny dobér elementéw oferty i jak najlepsze dostosowanie jej do

wymagan zamawiajgcego.

W przypadku procedury powyzej progdw UE zamawiajgcy moze podjac decyzje o dopuszczeniu ofert
wariantowych. Moze dopusci¢ ztozenie jej obok oferty podstawowej lub zamiast oferty podstawowe;j.
W zaméwieniach ponizej progéw unijnych zamawiajgcy moze zabroni¢ sktadania ofert wariantowych.
Nie moze jednak, o ile tego nie zastrzegt, odrzuci¢ oferty wariantowej spetniajgcej minimalne

wymagania okreslone w stosownych dokumentach.

W Wielkiej Brytanii zdecydowano sie dos¢ wiernie implementowaé postanowienia dyrektywy
2014/24/UE odnoszacej sie do kryteriow oceny ofert (Contract award criteria). W ustepie 67 (1) Public
Contracts Regulations 2015 zawarto zobowigzanie podmiotéw zamawiajgcych do wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia zamawiajgcego. Nie definiuje sie minimalnych wag
poszczegdlnych kryteridw ani nie wprowadza wyrazonego wprost zakazu stosowania wytgcznie

kryterium ceny.

Oferte wybiera sie na podstawie ceny lub kosztu, optacalnosci, kosztu cyklu zycia oraz na podstawie
stosunku jakosci do ceny definiowanego poprzez odniesienie do kryteriéw takich jak jakos¢ czy tez
aspekty srodowiskowe lub spoteczne zwigzane z przedmiotem umowy w sprawie zamodwienia

publicznego.

Kryteria mogg obejmowacd jakosé¢, w szczegdlnosci zalety techniczne przedmiotu zamdwienia, jego
cechy estetyczne, funkcjonalno$¢, aspekty srodowiskowe i funkcjonalne, dostepnosé dla wszystkich
uzytkownikéw oraz kwestie zwigzane z handlem i warunkami na ktérych sie on odbywa. Do kryteriow
zalicza sie rowniez organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu biorgcego udziat w realizacji
zamodwienia o ile ma to wptyw na poziom wykonania zamdwienia a takze serwis posprzedazny, pomoc
techniczng, warunki dostawy takie jak data dostawy, proces dostawy oraz czas realizacji lub termin

wykonania.

Element kosztowy moze przybierac forme ustalonej ceny lub kosztu statego, na podstawie ktérego

wykonawcy konkurujg wytgcznie kryteriami jakosciowymi.

Kryteria oceny ofert muszg by¢ formutowane w taki sposéb, by zamawiajgcy nie miat nieograniczonej
swobody wyboru oferty. Muszg one takze zapewni¢ mozliwos¢ skutecznej konkurencji, byc
formutowane w taki sposdb, by mozna byto je zweryfikowac i ocenié. Zamawiajgcy w razie watpliwosci
ma mozliwos¢ sprawdzenia przekazywanych przez wykonawcéw informacji odnoszacych sie do
kryteridw.
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Zamawiajgcy okresla wagi kryteriow w dokumentacji zaméwienia. Waga przyznawana jest kazdemu z
kryteridw w oparciu o korzys¢ ekonomiczng dla danego zamdwienia chyba, ze jedynym kryterium jest
cena. Mozna je okreslac¢ rowniez przez wskazanie odpowiedniego zakresu lub maksymalnej rozpietosci.
Jezeli z przyczyn obiektywnych niemozliwe jest okreslenie wag kryteridw, zamawiajacy podaje je w

kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego.

Dazenie do rownowagi ekonomicznej stron umowy

Niemiecki ustawodawca przywigzuje duzg wage do ustalania przez zamawiajgcego realnych i
gospodarczo uzasadnionych termindw wykonania zaméwienia. W przypadku robét budowlanych
obowigzuje zasada, ze zamawiajgcy moze wszczgé postepowanie o udzielenie zamodwienia dopiero
wtedy, jesli przygotuje wszystkie dokumenty zamdwienia i jesli rozpoczecie realizacji zamdéwienia jest
mozliwe w ciggu wskazanych termindw (§ 2 ust. 5 VOB/A). Zamawiajgcy powinien dostosowac terminy
realizacji robét budowlanych do sezonowych uwarunkowan realizacji prac budowlanych. Zgodnie z §
2 ust. 3 VOB/A nalezy dazy¢ do takiego udzielania zamowien, aby wspiera¢ catoroczng dziatalnosé
budowlang. Z kolei w mysl § 9 ust. 1 pkt 1 VOB/A terminy realizacji powinny by¢ wystarczajgco dtugie;
[przy ich ustalaniu] uwzglednia sie pory roku, warunki prac i pozostate szczegdlne utrudnienia.

Wykonawcy daje sie odpowiedni czas na przygotowanie do rozpoczecia robét budowlanych.

W Niemczech réwnowage ekonomiczng stron kontraktu gwarantujg przede wszystkim przepisy

okreslajace gorny putap kar umownych za niewykonanie zamdwienia w czasie wtasciwym.

W przypadku zamdwien na ustugi i dostawy kara umowna za niedotrzymanie termindw wykonania
zamoéwienia moze wynosi¢ za kazdy petny tydzien nie wiecej niz 0,5% wartosci tej czesci Swiadczenia,
z ktérego zamawiajacy nie moze skorzystac. Jezeli kara umowna obliczana jest wedtug dni, uwzglednia
sie tylko dni robocze. Kazdy dzien roboczy zaczetego tygodnia liczy sie jako 1/6 tygodnia. tgczna

wartos¢ kary nie moze przekroczy¢ 8% (§ 5 Nr 2 ust. 1 zd. 1 VOL/B)*®.

Z kolei przy zamoéwieniach na roboty budowalne zamawiajgcy moze przewidzie¢ kary umowne za
przekroczenie termindw umownych tylko wtedy, jesli przekroczenie termindw moze spowodowac
znaczne szkody. Przewidziana kara umowna musi by¢ utrzymana w odpowiednich granicach (§ 9a

VOB/A). Nie powinna ona przekracza¢ 5% wynagrodzenia (wniosek z § 9 ust. 4 VOB/A).

Odpowiedzialno$¢ wykonawcy robét budowlanych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zamodwienia oparta jest na zasadzie winy. Odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka jest wyfaczona, z

56 Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfilhrung von Leistungen (VOL/B) - Fassung 2003 -
Bekanntmachung vom 5. August 2003, BAnz Nr. 178a vom 23.09.2003.
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wyjatkiem odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania osdb, ktérymi wykonawca postuguje sie przy
wykonaniu zobowigzania (§ 10 ust. 1 VOB/B®’). W szczegdlnosci jesli uzgodniono kare umowng na
wypadek niespetnienia przez wykonawce $wiadczenia przez wykonawce w przewidzianym terminie,

staje sie ona wymagalna, kiedy wykonawca popada w zwtoke (§ 11 ust. 2 VOB/B).

Na wykonawce robdt budowalnych nie mozna naktada¢ zadnych nadzwyczajnych ryzyk zwigzanych z
okolicznosciami lub zdarzeniami, na ktére nie ma on zadnego wptywu i ktérych oddziatywania na ceny

i terminy nie moze on z géry oszacowac (§ 7 ust. 3 VOB/A).

Warto podkresli¢, ze przepisy wyraznie chronig wykonawce przed skutkami wystgpienia w trakcie
realizacji zamdwienia niezaleznych od niego przeszkdéd. Przyktadowo terminy wykonania robdt
budowlanych ulegajg przedtuzeniu, jezeli przeszkoda zostata spowodowana okolicznoscig z zakresu
ryzyka zamawiajgcego, strajkiem albo lokautem zarzadzonym przez reprezentacje zawodowgq
pracobiorcow w przedsiebiorstwie wykonawcy albo w pracujgcym bezposrednio dla niego, sitg wyzszg
albo innymi okoliczno$ciami nieuniknionymi dla wykonawcy (§ 6 ust. 2 pkt 1 VOB/B). Do takich
,hieuniknionych” okolicznosci doktryna i judykatura zalicza m.in. braki w dostepie do materiatéw oraz
niekorzystne warunki pogodowe, ktérych nie dato sie przewidzie¢®®. Jednakze warunkéw pogodowych
w trakcie okresu wykonywania robdt, z ktérymi normalnie nalezato sie liczy¢é w momencie sktadania

oferty, nie uwaza sie za przeszkode (§ 6 ust. 2 pkt 2 VOB/B).

We Francji umowy w sprawie zaméwien publicznych o wartosci co najmniej 25 tys. euro zamawiajacy

ma obowigzek zawrze¢ na pismie.

Zamawiajgcego obowigzujg ogdlne klauzule administracyjne (Les cahiers des clauses administratives
générales (CCAG)), ktére okreélajg minimalne wymagania co do treéci umowy réznych kategorii*®.
Obejmujg one typowe klauzule umowne, ktére w wielu przypadkach sg bardzo szczegétowe, np.

regulujgc kwestie podwykonawstwa, zlecen, pfatnosci®®. Zamawiajgcy moze powotaé sie na te klauzule

57 Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung von Bauleistungen (VOB/B) - Ausgabe 2016 -
Bekanntmachung vom 31.7.2009, BAnz. Nr. 155 vom 15.10.2009 zuletzt gedandert durch Bekanntmachung vom
7.Januar 2016 (BAnz AT 19.01.2016 B3).

58 H. Ingenstau, M. Korbion, VOB Teile A und B. Kommentar, 16 Aufl., 2006, s. 1288.

59 Np. dla ustug CCAG - Marchés de fournitures courantes et services, dla robot budowlanych - CCAG - Marchés
publics de travaux.

60 Zob. szczegblnie: postanowienie z dnia 8 wrzeénia 2009 r. Zatwierdzajgce zakres wymagan i obowigzkéw
ogdlnych klauzul administracyjnych majacych zastosowanie do zamdwien publicznych na roboty budowlane,
Arrété du 8 septembre 2009 portant approbation du cahier des clauses administratives générales applicables aux
marchés publics de travaux, wersja skonsolidowana do dnia 1 kwietnia 2014 r.,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=D9758F513AC2969ED042ABACFF7A3B41.tpdjo09v 3
?cidTexte=LEGITEXT000021090706&dateTexte=20140401 (dostep: 29.09.2017).
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a jezeli przewiduje odstepstwa od nich, musi je szczegétowo okresli¢. Musi jednak zastosowac

wszystkie przepisy, ktére sg konieczne do prawidtowej realizacji danego rodzaju zaméwienia.

Zamawiajgcy moze powotac sie na ogdlne przepisy techniczne (Les cahiers des clauses techniques
générales (CCTG)). Maja one zastosowanie do robdt budowlanych, tzw. robét cywilnych ogtaszanych
w odrebnym trybie przez ministra ds. zrbwnowazonego rozwoju a takze do zaméwien publicznych na
wyroby gotowe. Szczegdlnie dokument wymieniony jako ostatni w kolejnosci jest dos¢ obszerny i

szczegbtowo reguluje kwestie takie jak specyfikacje techniczne, oznakowanie i opakowanie, jako$¢®?.

Podstawowg regutg we francuskim systemie zamdwien publicznych jest zawarcie umowy okreslajgcej
ostateczng cene, zwitaszcza gdy ceny danego przedmiotu sg stabilne. Cena jest co do zasady
niezmienna, jednak na warunkach okreslonych w art. 18 dekretu nr 2016-360 z dnia 25 marca 2016 r.
moze by¢ aktualizowana. Mozliwos$¢ waloryzacji cen umownych w przypadku dostaw i ustug innych
niz biezace oraz robdt budowlanych zapewnia sie poprzez wprowadzanie do umowy klauzul. Obejmujg
one w szczegdlnosci aktualizacje ceny jezeli rozpoczecie Swiadczenia ustug nastapi po uptywie trzech
miesiecy od terminu skfadania ofert a takze aktualizacje zysku poprzez odniesienie sie do warunkéw
ekonomicznych. Indeksowanie w oparciu o dane z rynkéw sSwiatowych moze objgé koszty
towarzyszgce wykonaniu zamdwienia na dostawy, w szczegdlnosci surowcow ktérych ceny podlegaja

wahaniom. Zamawiajacy okresla w umowie zasady i metody waloryzacji.

Istnieje takze mozliwos¢ zawarcia umowy po tzw. cenach tymczasowych pod wskazanymi w art. 19
dekretu ograniczeniami. Nalezg do nich m.in. wysoki stopien skomplikowania ustugi albo zastosowanie
nowej technologii. W umowie okresla sie wdéwczas warunki, na jakich zostanie ustalona cena

ostateczna i termin.

Zamawiajgcy podlegajacy ustawodawstwu Wielkiej Brytanii moze okresli¢ specjalne warunki
dotyczgce wykonywania umowy. Muszg one by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia® oraz wskazane
w dokumentacji postepowania. Mogg one by¢ zwigzane 1z innowacyjnoscig, kwestiami

Srodowiskowymi, spotecznymi a takze zatrudnieniem.

W dokumentacji postepowania zamawiajgcy moze zgdac wskazania przez wykonawcow czesci umowy,
ktdrych wykonanie zamierzajg oni powierzy¢ podwykonawcom. Nie wptywa to na odpowiedzialnos¢
gtéwnego wykonawcy. Wykonawca robdét budowlanych lub ustug zobowigzany jest przekazac

zamawiajgcemu informacje o nazwie, danych kontaktowych i przedstawicielach podwykonawcéw

61 Spécification technique générale relative aux marchés publics d’articles confectionnés (version 1.0, mars 2015),
https://www.economie.gouv.fr/daj/cahier-des-clauses-techniques-generales.
62 pojecie to nalezy rozumieé tak jak w przypadku kryteridw pozacenowych.
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najpdzniej w dniu rozpoczecia realizacji zamdwienia o ile dane te s3 mu znane. Zobowigzanie to

obejmuje rowniez wszelkie zmiany podwykonawcow.

Szczegblng uwage poswieca sie terminowym ptatnosciom dokonywanym przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy sg zobowigzani w szczegdlnosci do weryfikacji przedstawionych przez wykonawce faktur
bez opdinien. Zamawiajagcy mogg stosowaé maksymalnie 30-dniowe terminy ptatnosci

zaakceptowanych faktur.

Podziat zamowien na czesci

Dla urzeczywistnienia celu noweli niemieckiego prawa zamodwien publicznych z 2009 r., odnoszacej sie
do wzmocnienia pozycji matych i srednich przedsiebiorstw, na nowo zredagowano zasade
uwzglednienia intereséw MSP zawartg w § 97 ust. GWB, zaostrzajac jej skutecznoéé. Zgodnie z
brzmieniem tego przepisu, obowigzujgcym od 24 kwietnia 2009 r., zamawiajgcy jest zobowigzany do
podziatu zamodwienia na branze (Fachlose) oraz transze (Teillose). Fachlose dzielg zamowienie na
specjalizacje i rodzaje dziatalnosci gospodarczej (np. dekarstwo), Teillose wedtug miejsca w przestrzeni

lub wielkosci zamdwienia (np. pojedyncze odcinki drogi)®.

Zamawiajgcy mogg odstgpic¢ od podziatu zamdwienia na czesci wytgcznie wtedy, gdy jest to konieczne
ze wzgleddw ekonomicznych lub technicznych. Zgodnie z wolg ustawodawcy wyjatek ten powinien by¢
wasko interpretowany i tym samym wolno odstgpi¢ od obowigzku podziatu zamdwienia na czesci tylko

w $ciéle okreslonych przypadkach®.

W literaturze niemieckiej zwraca sie uwage, ze podziat zaméwienia sprzyja MSP, poniewaz ze wzgledu
na ich niewielkie rozmiary majg one wieksze niz miedzynarodowe korporacje, problemy z pozyskaniem
wykwalifikowanego personelu, kapitatu lub kredytéw. Przede wszystkim jednak przy duzych
zamowieniach powinny sie liczy¢ z tym, ze bedg musiaty konkurowadé z wiekszg liczbg wykonawcow, w
szczegdlnosci z innych paistw cztonkowskich UE®®. Zwtaszcza zamawiajgcym z sektora samorzgdowego
przychodzi z trudem udzielanie zamdwien duzym, ponadregionalnym przedsiebiorcom, jesli na rynku

sg aktywni mniejsi, lokalni oferenci.

Jezeli zamawiajgcy, mimo spoczywajgcego na nim obowigzku, nie podzieli zamdwienia na czesci,

wykonawcy mogg wnies¢ odwotanie od decyzji zamawiajgcego i skutecznie domagac sie takiego

83 Por. J. Krause, Mittelstandsférderung im Vergaberecht. Rechtliche Grenzen des Mittelstandsschutzes unter
Beriicksichtigung der Reform der Mittelstandsklausel des § 97 Abs. 3 GWB, Hamburg 2015,s. 1 2.

64 Zob. uzasadnienie komisji ds. gospodarki i technologii do § 97 ust. 3, BT-Drucks. 16/11428 vom 17.12.2008.
55 Por. J. Krause, Mittelstandsforderung im Vergaberecht. Rechtliche Grenzen des Mittelstandsschutzes unter
Beriicksichtigung der Reform der Mittelstandsklausel des § 97 Abs. 3 GWB, Hamburg 2015, s. 2.
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podziatu. Nie oznacza to jednak, ze mogg dochodzi¢ konkretnego podziatu zamdwienia, ktdry umozliwi
im udziat w postepowaniu. Zgodnie z orzecznictwem zamawiajacy nadal zachowuje prawo do

dokonania podziatu stosownie do swoich potrzeb®®.

BVergG 2006 nie zawiera szczegdlnych regulacji dotyczacych podziatu zamdwienia na czesci. Dopiero
proj. BVergG 2017 obejmuje propozycje unormowania tej kwestii, przyznajgc zamawiajgcym prawo do
decydowania o tym, czy zamowienie bedzie udzielone w catosci czy w czesciach. Zgodnie z proj. § 28
ust. 1 ,Swiadczenia przedsiewziecia moga by¢ zlecone tacznie lub osobno (udzielenie zaméwienia
tacznie lub w czesciach). Osobne udzielenie zamdwienia w czesciach moze by¢ dokonane w aspekcie
miejscowym lub czasowym, wedtug iloSci i rodzaju swiadczenia lub ze wzgledu na swiadczenia réznych
rodzajow dziatalnosci gospodarczej lub specjalizacji zawodowych. O udzieleniu zamdwienia tgcznie lub
w czesciach decydujg aspekty ekonomiczne lub techniczne, jak np. koniecznos¢ spdjnej realizacji lub

jednoznacznej gwarancji.”

We Francji podziat zamdéwienia na mniejsze czesci jest obowigzkowy. Zgodnie z art. 32 ordonansu
zasadg jest podziat zamoéwienia na czesci chyba, ze ze wzgledu na nature przedmiotu zamdwienia jest

to niemozliwe lub nieuzasadnione. Zamawiajgcy okresla liczbe, rozmiar i przedmiot kazdej partii.

Przeszkodg uzasadniajagcg niepodzielenie zamdwienia na czesci mogg by¢ wzgledy natury
organizacyjnej albo ekonomicznej. Do pierwszej kategorii mozina zaliczy¢ utrate kontroli
zamawiajgcego nad realizacjg zamdéwienia. Do drugiej — ograniczenie konkurencji wynikajgce z
podziatu zaméwienia a takze trudnosci techniczne lub finansowe zwigzane z realizacjg zamodwienia. W
kazdym przypadku odstepstwa od powyiszej reguty konieczne jest sporzgdzenie uzasadnienia

zgodnego z przepisami rozporzgdzenia w sprawie zamowien publicznych.

Zamawiajgcy moze ograniczyc liczbe czesci, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte lub liczbe czesci,

ktérych wykonanie moze by¢ powierzone jednemu wykonawcy.

Oferty sg oceniane wedtug kazdej czesci osobno chyba, ze zamawiajacy zdecydowat sie na
dopuszczenie sktadania ofert zamiennych (des offres variables) w zaleznosci od liczby czesci, ktore

moga by¢ przyznane jednemu wykonawcy.

Z kolei w Wielkiej Brytanii podziat zamdwienia na czesci pozostawiono do decyzji zamawiajgcego (par.
46.1 The Public Contracts Regulations 2015). W przypadku decyzji pozytywnej zamawiajgcy wskazuje,
czy wykonawca moze ubiegac sie o jedng, kilka albo wszystkie czesci zamodwienia a takze jakie s3

ograniczenia co do przyznania wiecej niz jednej czesci zamoéwienia temu samemu wykonawcy. Zasady

56 M. Miiller-Wrede, Vergaberecht Kommentar, § 97 GWB, 2016, s. 49-50 oraz przytoczone tam orzecznictwo
sadow apelacyjnych.
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dotyczace przyznania wiecej niz jednej czesci zamodwienia muszg by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne
oraz jasno okreslaé¢ ograniczenia. Muszg by¢ rowniez wskazane w ogtoszeniu lub zaproszeniu do
sktadania wnioskdw. Przyczyny decyzji o niepodzieleniu zamdwienia na cze$ci muszg zosta¢ wskazane

w dokumentacji postepowania.

W Niemczech w przypadku robdét budowlanych od wykonawcéw wymaga sie, aby zawodowo
zajmowali sie wykonywaniem swiadczen tego rodzaju co przedmiot zamdwienia. Na dowdd posiadania
zdolnosci do wykonania zamdwienia zamawiajgcy moze wymagaé w szczegdlnosci informacji o
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat $wiadczeniach poréwnywalnych z udzielanymi

Swiadczeniami (§ 6a ust. 2 pkt 2 VOB/A).

We Francji zamawiajacy w przypadku zamdwien unijnych jest zobowigzany stosowac przepisy
dyrektyw. W pozostatych przypadkach moze zada¢ od wykonawcow przedstawienia informacji
niezbednych do potwierdzenia, ze majg oni potencjat do prawidtowej realizacji zamdéwienia oraz, ze
nie zachodzg w stosunku do nich przestanki wykluczenia z postepowania. Muszg one by¢ zwigzane z
przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne. Przekroczenie tych granic powoduje natozenie na

wykonawcdw i zamawiajgcych niepotrzebnych ciezaréw, gtéwnie finansowych.

Przed opisang wyzej reformg zamdwien publicznych we Francji zamawiajgcy musiat kontrolowac
spetnianie przez wykonawcow wymagan w zakresie doswiadczenia, zdolnosci technicznych i
finansowych. Obecnie nie musi weryfikowac¢ wszystkich tych warunkéw. Zamawiajacy, biorgc pod
uwage przedmiot zamowienia i rynek a takze majgc na wzgledzie zapewnienie gwarancji wtasciwego
wykorzystania Srodkéw publicznych, okresla czy oczekuje potwierdzenia spetnienia warunkdéw
odnoszacych sie do sytuacji podmiotowej, zdolnosci ekonomicznych®” lub finansowych czy tez
zdolnosci technicznych i zawodowych®. Wszystkie te informacje powinny znalez¢ sie w dokumentacji

postepowania kierowanych do wykonawcdw.

Zmawiajacy ma takze swobode wyboru momentu, w ktérym weryfikuje spetnianie tych warunkéw. Jak
podaje sie w dokumentach objasniajgcych®, wtasnosci potencjalnego wykonawcy mozna weryfikowaé
zaréwno przed sprawdzeniem oferty pod katem jej zgodnosci z wymaganiami jak i po tej czynnosci.

Przyjmuje sie, ze takiej weryfikacji nalezy dokona¢ najpdzniej przed wyborem oferty.

57 Jak kryterium obrotu czy odpowiednie zaswiadczenia z banku.
68 Rozumianych jako zasoby ludzkie, sprzet, umiejetnosci itp.
59 | es marches a procedure adaptee et autres marches publics..., s. 13.
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Szczegblnie akcentuje sie konieczno$¢ dopuszczenia do udziatu w rynku zamdwien publicznych
przedsiebiorcéw, ktdrzy dopiero rozpoczynajg dziatalnos¢ gospodarczy. Zwraca sie uwage na fakt, ze
zadanie od takich podmiotéw przedstawienia okreslonych przez zamawiajgcego dokumentéw moze
trwale eliminowac je z rynku zamdwienr. Oficjalne stanowisko’® Ministerstwa Gospodarki, Przemystu i
Zatrudnienia Francji jest takie, ze niedopuszczalne jest zgdanie dokumentdéw, ktdre wykraczajg poza
niezbedny dla danego zamdwienia zakres. Ponadto zamawiajacy zobligowany jest do przyjecia i
zaakceptowania wszystkich innych niz wymagane dowoddéw, ktére w wystarczajgcym stopniu

potwierdzajg spetnianie wymagan okreslonych w dokumentacji postepowania.

Jak juz wczesniej zauwazono, w przypadku zamdwien ponizej progéw unijnych w Wielkiej Brytanii nie
przeprowadza sie etapu wstepnej kwalifikacji wykonawcdw, rozumianego jako sprawdzenie zdolnosci
wykonawcéw do realizacji zamdéwienia w celu dopuszczenia ich do udzialu w kolejnym etapie

postepowania.

Zamawiajgcy ma jednak mozliwos¢ zgdania posiadania przez wykonawce niezbednych zdolnosci w
kazdym przypadku, ale tylko jezeli zgdanie to jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia oraz do niego
proporcjonalne. Wymaganie zamawiajgcego odnosi¢ sie moze tylko do informacji lub dokumentéw
(dowodow), ktore potwierdzajg spetnianie minimalnych oczekiwan co do zdolnosci do wykonania

zamowienia, kompetenc;ji (suitability), statusu prawnego lub sytuacji finansowej.

Zmniejszenie obcigzen wykonawcy zwigzanych z przygotowaniem oferty

W ustawodawstwie niemieckim nie przewidziano zwrotu kosztéw przygotowania oferty.

Natomiast szczegdlne uregulowanie w tym wzgledzie zawiera austriacka BVergG. Wprawdzie
zasadniczo wykonawcy nie przystuguje osobne wynagrodzenie za przygotowanie oferty wykonawcy (§
111 ust. 1 zd. 1 BVergG 2006). Jezeli jednak zamawiajgcy wymaga w celu przygotowania oferty
szczegblnych opracowan, to powinien przewidzie¢ stosowne wynagrodzenie. Wynagrodzenie
przystuguje jedynie wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu (§ 111 ust. 3 BVergG
2006). Przyktadem takiego szczegdlnego opracowania, za ktdre nalezy sie wynagrodzenie, jest opis
oferowanych ustug, dostaw lub robdt budowalnych sporzgdzony w przypadku, gdy zamawiajacy opisat
przedmiot zamdwienia przez okre$lenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci’®. Jako

szczegblne opracowania nie sg natomiast traktowane kalkulacje i wymagane do ich sporzadzenia prace

70 vérification des qualifications des candidats aux marchés publics, Réponse du Ministére de I'économie, de
I'industrie et de I'emploi publiée dans le JO Sénat du 06/05/2010 - page 1144,
http://www.senat.fr/questions/base/2010/gSEQ100111666.html (dostep: 29.09.2017).

71 Por. E.Pachner, G.Gruber, komentarz do § 96 BVerggG, s. 16, [w:] J.Schramm, J.Aicher, M.Fruhmann,

R.Thienel, Bundesvergabegesetz 2006. Kommentar, Springer Wien New York 2009.
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wstepne, wypetnienie wykazu $wiadczen oraz sporzadzenie oferty wariantowej (§ 111 ust. 1 zd. 2

BVergG 2006).

W Wielkiej Brytanii zamawiajgcy majg obowigzek publikowania informacji o zamdéwieniach ponizej
progéw unijnych w Contract Finder. Nie wyklucza to mozliwosci opublikowania odpowiedniej
informacji w innym medium jezeli jest to uzasadnione. Ogtoszenie powinno zostaé¢ zamieszczone w
portalu w ciggu 24 godzin od chwili przekazania go potencjalnym wykonawcom w innej formie.
Obowigzek publikowania ogtoszen dotyczy tylko zamdwien, ktére sg skierowane do duzego grona
wykonawcéw, gdy potencjalny rynek jest szeroki i otwarty. Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ odstgpienia od
publikacji ogtoszenia gdy zaméwienie jest skierowane i dostepne tylko dla grupy oznaczonych
podmiotéw, niezaleznie od tego czy taka selekcja jest dokonana przez zamawiajgcego na potrzeby

konkretnego zamowienia czy tez wynika np. zumowy ramowe;.

Po opublikowaniu ogtoszenia zamawiajgcy ma obowigzek nieodptatnego udostepnienia wszystkich
informacji istotnych dla danego zamdwienia. Moze to uczyni¢ poprzez wskazanie odpowiedniego

adresu internetowego, pod ktérym te informacje sg dostepne.

Zamawiajgcy publikuje ogtoszenia o zawarciu umowy w portalu Contracts Finder. Zawierajg one ogdlne
informacje o wykonawcy oraz dane o wartosci kontraktu a takze wzmianke o tym, czy wykonawca jest
MSP (SME) czy organizacjg pozarzadowa, ktéra zyski inwestuje w dziatalno$¢ spoteczng, kulturalng lub

na rzecz Srodowiska.

Ze wzgledu na harmonizacje minimalnych termindéw sktadania ofert powyzej progéw europejskich
zostang przyblizone minimalne terminy sktadania ofert w odniesieniu do zamdwien o mniejszej

wartosci.

W Niemczech termin sktadania ofert, niezaleznie od rodzaju procedury, powinien byé wyznaczony z
uwzglednieniem naktadu pracy wymaganego do przygotowania oferty (termin wystarczajacy). W
przypadku zaméwien na roboty budowalne termin ten, nawet w przypadku stanu pilnej koniecznosci
nie moze by¢ krétszy niz 10 dni; przy jego okreslaniu nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnosci dodatkowy
nakfad na ogledziny placu budowy lub pozyskanie dokumentéw potrzebnych do przygotowania oferty

(§ 10 ust. 1 VOB/A).
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W Austrii minimalny termin sktadania ofert ma zastosowanie w procedurze otwartej oraz ograniczonej
i wynosi 22 dni (§ 65 ust. 1i 2 BVergG 2006). W ramach proj. BVergG 2017 planowane jest skrocenie
tego terminu do 20 dni oraz rozszerzenie jego stosowania na procedure negocjacyjng z ogtoszeniem

(proj. § 76 ust. 1 2).

We Francji minimalne terminy sktadania ofert lub wnioskéw dla zamdéwien powyzej progdw unijnych
sg ustalone zgodnie z postanowieniami dyrektyw. Obowigzuje generalna zasada okreslania terminéw
sktadania wnioskéw i ofert z uwzglednieniem stopnia ztozonosci zamdwienia i czasu niezbednego do
przygotowania dokumentéw koniecznych do udziatu w postepowaniu. Jezeli do ztozenia oferty
konieczne jest dopetnienie dodatkowych warunkéw jak wizja lokalna albo dopetnienie dodatkowych
formalnosci, terminy te muszg by¢ odpowiednio dtuzsze. Termin sktadania ofert przedtuza sie w
sytuacji istotnej zmiany dokumentacji postepowania a takze w wypadku koniecznosci udzielenia

dodatkowych informacji lub wyjasnien na wniosek wykonawcy.

W pozostatych przypadkach zamawiajgcy ma swobode w okreslaniu terminu sktadania wnioskow lub

ofert a takze przeprowadzania negocjacji.

W Wielkiej Brytanii w przypadku zamowien o wartosci powyzej progédw unijnych minimalne terminy
na sktadanie ofert lub wnioskdw sg okreslone tak jak w dyrektywie 2014/24/UE. W przypadku
pozostatych zamowien nie ustala sie minimalnych termindw. Obowigzuje ogdlna zasada dostosowania
terminu do zakresu i rodzaju zamodwienia, czasu niezbednego do przygotowania oferty oraz

uwzglednienia innych okolicznos$ci wptywajgcych na dtugosc¢ tego terminu.

Zamawiajgcy okresla w ogtoszeniach terminy sktadania wnioskéw i ofert. Czas wyznaczony na

sktadanie ofert lub wnioskdw musi by¢ wystarczajacy i proporcjonalny do przygotowania oferty.

Nie wyznacza sie minimalnych terminéw na skfadanie ofert lub wnioskéw dla zamdwien ponizej

progdéw unijnych.
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Udzielanie zamodwien publicznych ponizej tzw. progdw unijnych w
innych krajach Unii Europejskiej a utatwienie dostepu do zamowien
publicznych dla wykonawcéw krajowych oraz z sektora MSP

Jednym ze sposobdow wsparcia przedsiebiorcow moze by¢ wybdér uczestnikdw postepowania o
udzielenie zamdéwienia sposréd kregu MSP. Mozliwo$¢ taka daja procedury zamkniete, ktére nie sa
wszczynane publicznym ogtoszeniem. Przyktadowo § 6 zd. 2 nieobowigzujgcej juz heskiej ustawy o
wsparciu matych i srednich przedsiebiorstw’? przewidywat, ze mali i $redni przedsiebiorcy powinni by¢
w odpowiednim zakresie zapraszani do sktadania ofert, zwtaszcza w przetargu ograniczonym i
zamowieniu z wolnej reki. Poniewaz dyrektywy scisle limitujg przypadki, w ktérych zastosowanie moze
znalez¢ procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji, pole do szerszego zastosowania procedur
zamknietych dajg tylko zamdwienia podprogowe. Im zatem wieksze mozliwosci zastosowania
procedur zamknietych ponizej progdw unijnych, tym potencjalnie bardziej sprzyjajgce warunki do

wsparcia MSP, a co za tym idzie - uwzglednienia intereséw wykonawcédw krajowych.

W sSwietle podstawowych wolnosci i ich wyktadni dokonanej w orzecznictwie TSUE dziatania stuzgce
wsparciu MSP nie prowadza do bezposredniej lub posredniej dyskryminacji, poniewaz kryterium
zrdéznicowanego traktowania jest rozmiar przedsiebiorstwa, a nie przynaleznos$¢ panstwowa. Jednakze
poérednia dyskryminacja mogtaby zachodzi¢, jesli wsparcie MSP bytoby tylko pretekstem a

rzeczywistym celem bytoby ukryte wsparcie lokalnych przedsiebiorcéw’3.

Niemieckie rozwigzania prawne dla zamdwien podprogowych, zwtaszcza na dostawy i ustugi, wyraznie
nawigzujg do wzorcéw witasciwych dla zamdwien europejskich. Autorom rozporzadzenia z 2 lutego
2017 r. w sprawie zamdwien podprogowych (UVgO) zalezato na zharmonizowaniu obu rezimow
prawnych, a konkretnie na dopasowaniu regulacji zamowien podprogowych do bardziej rozwinietej
regulacji zamodwien ponadprogowych’®. Sitg rzeczy skutkuje to, patrzac z perspektywy zamawiajgcych,

zaostrzeniem wymagan proceduralno-formalnych.

Jeszcze dalej idgcg harmonizacje procedur podprogowych i ponadprogowych przewiduje prawo
austriackie. Do zamdwien podprogowych stosuje sie zasadniczo te same przepisy co w przypadku
zamoéwien osiggajacych europejskie progi kwotowe. Rdznice dotyczg publikacji ogtoszen, dtugosci

termindéw (np. sktadania wnioskdw o dopuszczenie i ofert) oraz mozliwosci stosowania w przypadku

72 Gesetz zur Férderung der kleinen und mittleren Unternehmen der hessischen Wirtschaft vom. 23. September
1974, GVBI. 1 1974, 458.
73 Por. J.Krause, Mittelstandsférderung im Vergaberecht. Rechtliche Grenzen des Mittelstandsschutzes unter
Beriicksichtigung der Reform der Mittelstandsklausel des § 97 Abs. 3 GWB, Hamburg 2015, s. 57.
74 Por. I.Lausen, Die Unterschwellenvergabeordung — UVgO, NZBau 2017, s. 3 i 8.
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zamoéwied o wartosci nieosiggajacej progéw europejskich dodatkowych procedur zamknietych

(wzglednie dodatkowych przestanek stosowania procedur zamknietych) lub uproszczonych otwartych.
W Niemczech w ramach zamdwien podprogowych przewidziano nastepujgce procedury:

1) przetarg publiczny;

2) przetarg ograniczony;

3) przetarg ograniczony z konkursem o uczestnictwo;

4) procedura negocjacyjna bez konkursu o uczestnictwo (zamdwienia na ustugi lub dostawy);
5) procedura negocjacyjna z konkursem o uczestnictwo (zamodwienia na ustugi lub dostawy)
6) zamowienie z wolnej reki (zamdwienia na roboty budowlane);

7) zamowienie bezposrednie (zamdwienia na ustugi lub dostawy).

Za pomocg publicznego ogtoszenia wszczynany jest przetarg publiczny, przetarg ograniczony z
konkursem o uczestnictwo oraz procedura negocjacyjna z konkursem o uczestnictwo. W pozostatych
trybach zaproszenia do wziecia udziatu w postepowaniu kierowane sg do zamknietego grona

wykonawcow.

Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia na roboty budowalne w trybie przetargu ograniczonego (bez

publicznego ogtoszenia) w jednej z wymienionych sytuacji:

— jezeli wartosé robét budowlanych nie przekracza 100 tys. euro na branze (§ 3a ust. 2 pkt 1
VOB/A)

— jezeli przetarg publiczny nie dat zadawalajgcego wyniku (§ 3a ust. 2 pkt 2 VOB/A),

— jezeli przetarg publiczny jest niecelowy z innych powoddw (np. pilnosé, poufnosé) (§ 3a ust. 2

pkt 3 VOB/A).

Z kolei zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia na ustugi i dostawy w trybie przetargu ograniczonego

(bez publicznego ogtoszenia) w nastepujgcych przypadkach:

— jezeli przetarg publiczny nie dat ekonomicznego wyniku (§ 8 ust. 3 pkt 1 UVgO),

— jezeli przetarg publiczny lub przetarg ograniczony z konkursem o uczestnictwo spowodowatby
poniesienie przez zamawiajgcego, kandydata Ilub oferenta naktadéw, ktére bytyby
niewspoétmierne w stosunku do osiggnietych korzysci lub wartosci $wiadczenia (§ 8 ust. 3 pkt

2 UVgO),

Interesujgce jest uksztattowanie przestanek zastosowania procedury negocjacyjnej bez konkursu o
uczestnictwo, ktéra jest odpowiednikiem negocjacji bez ogtoszenia na gruncie polskiej ustawy Pzp. W
przypadku zamoéwien podprogowych na ustugi i dostawy przestanki te pokrywajg sie zasadniczo z

przestankami zastosowania procedur negocjacyjnych wskazanymi w dyrektywie 2014/24/UE, i to
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zaréwno z przestankami dla procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, jak i dla procedury
konkurencyjnej z negocjacjami. W szczegdlnosci zgodnie z § 8 ust. 4 UVgO zamawiajgcy moze

skorzystaé¢ w procedury negocjacyjnej bez konkursu o uczestnictwo, gdy:

zamowienie obejmuje rozwigzania koncepcyjne lub innowacyjne,

— zamdwienie nie moze zostac udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na szczegdlne
okolicznosci dotyczace jego rodzaju, stopnia ztozonosci lub uwarunkowan prawnych lub
finansowych lub z uwagi na zwigzane z nim ryzyka,

— Swiadczenie pod wzgledem rodzaju i zakresu, w szczegdlnosci pod wzgledem wymagan
technicznych, nie moze zosta¢ przed udzieleniem zamdwienia tak jednoznacznie i
wyczerpujgco opisane, ze mozna bytoby oczekiwaé wystarczajgco poréwnywalnych ofert,

— po uniewaznieniu przetargu publicznego lub ograniczonego jego powtdrzenie nie datoby
zadawalajgcego wyniku,

— rozwigzania dostepne na rynku nie mogg zaspokoié, bez ich dostosowania, potrzeb
zamawiajgcego,

— jezeli jest to konieczne ze wzgledu na wymagania bezpieczenstwa lub ochrony informacji,

— jezeli jest to dopuszczone przez przepisy wykonawcze wydane przez ministerstwo federalne

lub kraju zwigzkowego do okreslonej wartosci zamowienia.

Stwarza to podstawy do bardzo szerokiego stosowania negocjacji i to w ramach szybkiej,
jednoetapowej procedury, w ktérej selekcja wykonawcéw jest — podobnie jak w procedurach

otwartych — dokonywana réwnolegle z oceng ofert.

Stosowanie procedur zamknietych moze rodzi¢ u zamawiajgcych pokuse ograniczenia rynku zamowien
do zamknietej grupy przedsiebiorcéw czyli zgodnie z niemiecka tradycjg tzw. nadwornych dostawcéw
(niem. Hoflieferanten). Aby temu przeciwdziata¢ zamawiajgcy stosujgcy bez konkursu o uczestnictwo
przetarg ograniczony lub procedure negocjacyjng, powinien zmienia¢ wykonawcéw, do ktérych
skieruje zaproszenie odpowiednio do sktadania ofert lub negocjacji (§ 11 ust. 4i§ 12 ust. 2 zd. 3 UVgO).
Zaproszenie do ztozenia oferty (do negocjacji) nalezy kierowa¢ do wielu wykonawcdw, przy czym liczba
ta nie moze by¢ mniejsza niz 3 (§ 11 ust. 1 i § 12 ust. 2 zd. 1 UVgO). Zaproszenie musi by¢ z géry
kierowane wytgcznie do wykonawcow, w stosunku do ktorych nie zachodzg podstawy wykluczenia (§

11 ust. 2zd. 1i§ 12 ust. 2 zd. 2 UVgO).

Z kolei zamoéwienia bagatelne na ustugi i dostawy, ktdrych szacunkowa warto$s¢ zamdwienia nie
przekracza 1 tys. euro, mogg by¢ (ale nie muszg) udzielane z pominieciem postepowania o udzielenie
zamodwienia (tzw. zamdwienie bezposrednie). Jednakze i w tym wypadku zmawiajgcego wigze nakaz
zmieniania wykonawcow, ktdrym zostanie udzielone zamodwienie (§ 14 UVgO).

43



Nalezy zwréci¢ uwage, ze w Niemczech zamodwienia publiczne podlegajg zaréwno ustawodawstwu
federalnemu, jak i ustawodawstwu krajow zwigzkowych. Akty prawne wtasciwe dla poszczegélnych
krajow zwigzkowych dopetniajg regulacje federalne. Wzorcowym przyktadem jest heska ustawa z 19
grudnia 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych i przestrzegania uktadéw zbiorowych pracy (HVTG)™.
Ustawa ta dopuszcza (w § 10 ust. 1 w zw. z § 15 ust. 1) dodatkowe stosowanie procedur zamknietych

do progu:

1) zamoéwienie z wolnej reki w przypadku roboét budowlanych — 100 tys. euro na branze (czesé
zamowienia);
2) przetarg ograniczony i zaméwienie z wolnej reki w przypadku ustug i dostaw — 50 tys. euro na

zamowienie.

Dla zapewnienia ochrony przed stosowaniem procedur zamknietych w sposdb ograniczajgcy
konkurencje zamawiajacy majg zakaz kierowania zaproszenia do sktadania ofert do jednego lub ciggle
do tych samych wykonawcow. Do ztozenia ofert nalezy zaprosi¢ co najmniej 5 odpowiednich (tj.
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu) wykonawcéw; przy czym co najmniej dwdch
wykonawcéw, a w przypadku gdy liczba odpowiednich wykonawcow jest mniejsza niz 4, co najmniej
jeden wykonawca nie powinien mie¢ siedziby w miejscu wykonania zamdwienia (§ 11 ust. 3 HVTG).
Jakkolwiek wiec heska ustawa gwarantuje otwarcie zamdwienia na wykonawcéw zamiejscowych, to
rownoczesnie posrednio wskazuje na powinno$¢ zaproszenia do ztozenia oferty co najmniej 3

wykonawcéw lokalnych.

Jak juz wczesniej wskazano prawo austriackie przewiduje mozliwo$¢é zastosowania przy udzielaniu
zamoéwien podprogowych dodatkowych procedur. Sg to procedura ograniczona bez ogtoszenia,

zamoéwienie bezposrednie oraz zamdwienie bezposrednie z ogtoszeniem.

Procedura ograniczona bez ogfoszenia jest forma przetargu zamknietego, w ktérym zamawiajacy
zaprasza do skfadania ofert wybranych przez siebie wykonawcédw. Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia w tym trybie jezeli zna odpowiednich wykonawcéw w liczbie zapewniajgcej konkurencje,
a wartos¢ zamoéwienia w przypadku robét budowlanych nie przekracza kwoty 1 min euro, w przypadku
ustug i dostaw zas — 100 tys. euro (§ 37 BVergG 2006). Proj. BVergG 2017 zaktada obnizenie progéw
kwotowych do odpowiednio 300 tys. i 80 tys. euro (proj. § 43).

Do zamédwien bagatelnych o wartosci do 100 tys. euro stosuje sie odformalizowang procedure
zamoéwienia bezposredniego (Direktvergabe). Zamdwienia bezposredniego udziela sie bezposrednio

wybranemu wykonawcy, przy czym wybdr wykonawcy moze by¢ ewentualnie poprzedzony ztozeniem

7> Hessisches Vergabe- und Tariftreugesetz (HVTG) vom 19. Dezember 2014 (GVBI vom 30. Dezember 2014, Nr.
25).
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ofert lub niewigzacych propozycji cenowych przez jednego lub kilku wykonawcéw (§ 25 ust. 10i § 192
ust. 9 BVergG 2006). Zamawiajacy przestrzega ogdlnych zasad udzielania zamdwien (niedyskryminacji,
uczciwe] konkurencji i rownego traktowania; udzielania zamdéwienia wykonawcom uprawnionym,
zdolnym do spetnienia $Swiadczenia i wiarygodnym; wszczynania postepowania z rzeczywistym
zamiarem udzielenia zamowienia oraz zakoriczenia postepowania wyborem oferty). W projektowanym
BVergG 2017 planuje sie obnizenie wartosci progu kwotowego stosowania zamodwienia

bezposredniego do 50 tys. euro (proj. § 46 ust. 2).

Z kolei tryb zamodwienia bezposredniego z ogtoszeniem jest rodzajem odformalizowanego przetargu
wszczynanego publicznym ogtoszeniem, w ktérym zamawiajgcy przestrzega ogdlnych zasad udzielenia
zamowien (§ 41a oraz § 20la BVergG 2006). Udzielenie zamdéwienia w trybie zamowienia
bezposredniego z ogtoszeniem moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy warto$¢ zamdwienia na roboty
budowlane nie przekracza progu 500 tys. euro, w przypadku zas$ dostaw i ustug — progu 130 tys. euro

(zamowienia publiczne) lub 200 tys. euro (zamdwienia sektorowe).

Ponadto BVergG 2006 przewiduje w przypadku zamowien podprogowych dodatkowe przestanki
stosowania procedur negocjacyjnych. Procedura negocjacyjna z ogtoszeniem jest jednym z trzech
trybdw podstawowych, sposrdd ktérych zamawiajacy moga swobodnie wybiera¢ (§ 38 ust. 1).
Dopuszcza sie takze swobodne stosowanie procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia do progu 100 tys.
euro (§ 38 ust. 1 pkt 1). Proj. BVergG 2017 przewiduje obnizenie tego progu do 80 tys. euro (proj. § 44
ust. 2 pkt 1)).

We Francji, jak to juz wczesniej zasygnalizowano, dekretem nr 2015-1163 z 17 wrze$nia 2015 r.
zwiekszono progi stosowania przepiséw o zamodwieniach publicznych. Zgodnie z art. 3 tego dekretu

wprowadzono zmiany kwot szacunkowe]j wartosci zamdwienia z 15 tys. i 20 tys. euro na 25 tys. euro.

Projektowane zmiany wzbudzaty powazne kontrowersje’®. Jako motywy do zmian progéw wartosci
zaméwien bagatelnych wskazywano uproszczenie dostepu MSP do zaméwiend publicznych,
oszczednos$¢ czasu 0sOb odpowiedzialnych za udzielanie zamoéwien o niskiej wartosci a takze
zmniejszenie kosztéw zwigzanych z obstugg ogtoszen. Projektowane zmiany spotkaty sie z
pozytywnymi opiniami (74%)”’. Entuzjasci zmian wskazywali na oszczedno$¢ czasu, ale zwracali uwage
na potrzebe zmniejszenia proponowanego progu do 20 tys. euro lub zréznicowanie progéw ze wzgledu

na przedmiot zamowienia lub zamawiajgcego. Sceptycy wskazywali natomiast na niebezpieczenstwo

76 Zob. raport z konsultacji publicznych projektu zmian: http://www.vie-publique.fr/forums/projet-decret-
modifiant-certains-seuils-du-code-marches-publics.html (dostep: 29.09.2017).

77 Por. Dane przytoczone na stronie: https://www.economie.gouv.fr/daj/synthese-concertation-publique-sur-
projet-decret-modifiant-certains-seuils-code-marches-publics (dostep: 29.09.2017).
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sprzyjania klientelizmowi oraz ryzyko utraty przejrzystosci procedur, co stato w sprzecznosci z

postulatami dobrego zarzadzania srodkami publicznymi.

Zgodnie art. 3 dekretu’® decyzja co do sposobu postepowania w przypadku zaméwieri o wartosci
ponizej 25 tys. euro nalezy do zamawiajgcego. Moze on zdecydowac o udzieleniu zamdwienia bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia lub przeprowadzenia przetargu. Musi jednak zapewnic¢ pozyskanie
oferty odpowiednio dostosowanej do swoich potrzeb i zaspokajajacej te potrzeby. Musi réwniez
zapewni¢ dobre wykorzystanie srodkéw publicznych. Zamawiajgcy nie moze zawiera¢ wielu umoéw z

tym samym wykonawcg, jezeli na rynku oferte moze ztozy¢ wielu potencjalnych wykonawcow.

Zasady te zostaty utrzymane w dekrecie nr 2016-360 z 25 marca 2016 r.”® Art. 30.1.8° stanowi, ze w
przypadku zaméwien publicznych, ktérych szacunkowa wartos¢ jest nizsza niz 25 tys. euro zamawiajgcy
moze wybrac oferte bez uprzedniego ogtoszenia lub przeprowadzenia procedury konkurencyjnej. Nie
moze to jednak prowadzi¢ do systematycznego zawierania umow z tym samym wykonawcg, jezeli

przedmiot zamdéwienia moze by¢ zrealizowany przez wielu wykonawcow.

Zamawiajgcy zyskuje dos¢ duzg swobode postepowania w przypadku tzw. zamowien bagatelnych. Nie
jest zwigzany trybem ani konkretnym sposobem postepowania. Nie musi takze zawiera¢ umowy na
pismie. Jednak naktada sie na niego jednoczesnie dwa bardzo powazne obowigzki sformutowane w
sposéb ogdlny, ale kategoryczny. Musi on zadbaé o to, by pozyskaé oferte, ktdra jest adekwatng
odpowiedzig na jego zapotrzebowanie. Musi mieé¢ takze na wzgledzie, ze korzysta ze sSrodkéw
publicznych, a wiec musi wykorzystac je jak najlepiej. Bardzo istotng réznicg w poréwnaniu do polskich
przepiséw jest wprowadzenie dodatkowego obowigzku zapewnienia réznych Zzrédet dostaw, o ile na
rynku funkcjonuja rézni dostawcy danego dobra. Te cze$é przepisu nalezy rozumie¢ w kategorii zakazu

zawierania umow z jednym wykonawcg, chyba, ze jest to uzasadnione obiektywnymi czynnikami.

W Wielkiej Brytanii dla zamodwien ponizej progdw unijnych stosuje sie przepisy zawarte w rozdziale 8
Public Contracts Regulations 2015. Dla zamdwien o wartosci ponizej 10 tys. funtéw (prég bagatelnosci)
nie stosuje sie przepiséw tej ustawy. Prog ten dla zaméwien realizowanych przez National Health

Service wynosi ponizej 25 tys. funtow.

78 Décret n° 2015-1163, Article 3: L'entité adjudicatrice peut également décider que le marché sera passé sans
publicité ni mise en concurrence préalables si son montant estimé est inférieur @ 25 000 euros HT. Lorsqu'elle fait
usage de cette faculté, elle veille a choisir une offre répondant de maniére pertinente au besoin, d faire une bonne
utilisation des deniers publics et a ne pas contracter systématiquement avec un méme prestataire lorsqu'il existe
une pluralité d'offres potentielles susceptibles de répondre au besoin.

79 Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics, version consolidée au 29 septembre 2017,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032295952&dateTexte=20170929
(dostep: 29.09.2017).
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Przepisy zawarte w powyzszym akcie prawnym w zakresie zamowierh powyzej progu bagatelnosci i
ponizej progdw unijnych odnoszg sie tylko do wybranych kwestii, nie regulujgc m.in. kryteriéw oceny
ofert, trybow udzielania zamdwien, istotnych postanowien umowy czy postepowania w razie ztozenia

oferty razaco niskiej.

Na Wegrzech udzielanie zamdéwien o wartosci zawierajgcej sie miedzy progami stosowania ustawy
krajowej i progami unijnymi jest dokonywane na podstawie uproszczonych procedur regulowanych w

czesci lll ustawy®.

Zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ postepowanie wedtug zasad okreslonych w art. 117 tej ustawy albo
zastosowac zasady ogdlne okreslone w czesci drugiej ustawy z odpowiednimi modyfikacjami stosownie

do art. 113-116.

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ co najmniej jedng z podstaw
wykluczenia z postepowania o ktérych mowa w art. 62 i 63 ustawy. Nie ma obowigzku stosowania
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, ale wykonawca jest zobowigzany do ztozenia
oswiadczenia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, szczegdlnie w odniesieniu do podstaw

wykluczenia z postepowania®’.

Minimalny termin sktadania ofert w przetargu nieograniczonym lub ograniczonym wynosi 10 (dostawy

i ustugi) lub 15 (roboty budowlane) dni.

Dopuszczalne jest stosowanie procedur negocjacyjnych i dialogu konkurencyjnego a takze licytacji

elektroniczne;j.

Natomiast w Irlandii w 2013 r. utworzono specjalng grupe roboczg w sprawie dostepu MSP do
zamoéwien publicznych. W centrum zainteresowania tego zespotu znalazty sie kwestie wdrozenia i
monitorowania strategii umozliwiajgcej zaangazowanie matych i S$rednich przedsiebiorstw w

zamoéwienia publiczne poprzez zwiekszanie liczby i poszerzanie zakresu zamdwien kierowanych do tej
grupy.
Stwierdzono, ze jedna z podstawowych barier w dostepie do zamdwien publicznych dla MSP jest

centralizacja zamoéwien. W zwigzku z tym podjeto szereg dziatan ukierunkowanych na usuwanie barier

strukturalnych.

80 Wersja angielska tekstu ustawy (Act CXLIII of 2015 on Public Procurement przyjetej 22 wrzesnia 2015 r.) jest
dostepna pod adresem: http://www.kozbeszerzes.hu/data/filer public/56/3a/563ace3a-a5e0-476a-a557-
1a8c4ede0d2f/ppa 01 04 2017 en final.pdf (dostep: 30.09.2017).

81 A. GawronAska-Baran, Implementacja dyrektywy 2014/24/UE na Wegrzech, Kwartalnik PZP Nr 3/2016, s. 55.
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W wyniku dziatar zespotu powstat okdInik®? zalecajgcy stosowanie okreslonych praktyk. Dotycza one
przede wszystkim dziatan o charakterze uniwersalnym, takich jak dzielenie wiekszych zamdwien na
czesci, dostosowanie kryteriow kwalifikacji do rodzaju i zakresu zamdwienia, ograniczenia stosowania
trybéw wieloetapowych do uzasadnionych przypadkéw etc. Jednak w okélniku wskazuje sie rowniez

inne dziatania, majgce czesto bardzo praktyczny wymiar.

Zamawiajgcy majg obowigzek publikowania ogtoszen w sprawie zamoéwien o wartosci rownej i powyzej
25 tys. euro (50 tys. euro dla robdét budowlanych). Zaleca sie publikowanie ogtoszen na portalu
pos$wieconym zamdwieniom publicznym eTenders® takze w przypadku zamdéwieri o nizszej wartosci.
Uznano, ze taka praktyka jest efektywna i prosta oraz przekfada sie na wiekszg konkurencyjnos$¢ oraz
zwiekszenie udzialu MSP. Ponadto w ramach tego portalu publikuje sie ogfoszenia o planowanych
zamoéwieniach. W eTenders mogg zarejestrowac sie przedsiebiorcy, ktdrzy umieszczajg swoje
szczegbtowe dane, ktdre sg nastepnie wyswietlane automatycznie gdy zamawiajgcy poszukuje
wykonawcy majgcego okreslone wihasciwosci. Portal daje réwniez mozliwosé zarejestrowania adresu
e-mail wykonawcy i okreslenia jego preferencji w celu uzyskania automatycznych informacji o

preferowanych zamdéwieniach. Umozliwiono sktadanie ofert za posrednictwem strony internetowe;j.

Zaleca sie ograniczenie wymagan zamawiajgcych w zakresie zabezpieczen lub ubezpieczen
kontraktéw. Powinny one by¢ dostosowane do zakresu i rodzaju zamdwienia. Postuluje sie szersze

stosowanie cyklu zycia produktu jako kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Na uwage zastuguje natozona na zamawiajgcych powinnos¢ przekazania wykonawcom informacji
zwrotnej, jakie byty podstawy nieudzielenia im zamdwienia. Zamawiajgcy powinien wskaza¢, ktore
elementy oferty zostaty ocenione wysoko, a ktére nisko. Obowigzek ten dotyczy zamdwien o wartosci

powyzej progéw unijnych, a przypadku pozostatych zamoéwien jest zalecany jako dobra praktyka.

82 Circular 10/14: Initiatives to assist SMEs in Public Procurement, http://constructionprocurement.gov.ie/wp-
content/uploads/circular-10-14.pdf (dostep: 30.09.2017).
8 www.etenders.gov.ie
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Dla zamowien osiggajgcych europejskie progi kwotowe niemieckie przepisy przewidujg trzy
negocjacyjne tryby udzielania zamoéwien: procedure negocjacyjng z konkursem lub bez konkursu o
uczestnictwo, dialog konkurencyjny oraz partnerstwo innowacyjne (§ 119 GWB). Takie same tryby
przewiduje proj. § 31 austriackiego BVergG 2017, z tym ze procedura negocjacyjna dzieli sie na

procedure negocjacyjng z ogtoszeniem i bez ogtoszenia.

W procedurze negocjacyjnej z konkursem o uczestnictwo (z ogtoszeniem) zamawiajgcy, po
zaproszeniu nieograniczonej liczby wykonawcow do ztozenia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zaprasza wybranych wykonawcéw do sktadania ofert wstepnych, prowadzi z nimi
negocjacje, a nastepnie zaprasza do sktadania ofert ostatecznych. Z kolei w procedurze negocjacyjne;j
bez konkursu o uczestnictwo (bez ogtoszenia) zamawiajgcy kieruje zaproszenie do sktadania ofert
wstepnych do wybranych przez siebie wykonawcdw, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza
do sktadania ofert ostatecznych (§ 17 VgV i proj. § 114 BVergG 2017). Oba warianty procedury
negocjacyjnej réznig sie tyko etapem kwalifikacji wykonawcéw. Przedmiotem negocjacji sg oferty
wstepne i wszystkie pdzniejsze oferty, z wyjgtkiem ofert ostatecznych. Celem negocjacji jest ulepszenie
tresci ztozonych ofert, tak aby byty one dostosowane do potrzeb zamawiajgcego. Negocjacje mogg by¢
prowadzone wokéf catej tresci ofert, z wyjatkiem minimalnych wymagan, ktére zmawiajacy wytaczyt

spod negocjacji. Przedmiotem negocjacji moze by¢ réwniez cena®*.

Niemieckie i austriackie rozwigzania w zakresie dialogu konkurencyjnego s3 nakierowane na
zapewnienie jak najwiekszej konkurencji na kazdym etapie postepowania. Z prawa europejskiego (art.
30 ust. 5 i 6 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24/UE) wynika, ze oferty wykonawcéw powinny opierac
sie, w zaleznosci od decyzji zamawiajgcego, na jednym lub kilku rozwigzaniach przedstawionych i
okreslonych podczas dialogu. Natomiast niemieckie przepisy zaktadajg, ze kazde rozwigzanie
zaproponowane przez wykonawcow podczas dialogu, ktdre spetnia okreslone w dokumentacji
zamoéwienia potrzeby i wymagania zamawiajacego, powinno by¢ uwzglednione jako podstawa do
ztozenia oferty (§ 18 ust. 7i 8 zd. 1 VgV). Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe rozwigzan tylko wtedy,

jesli przewidziat podziat dialogu na etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzan; ograniczenie liczy

84V, Hirsch, H. Kaeble, [w:] M. Miiller-Wrede (red.), VgV/UVgO Vergaberecht Kommentar, Kéln 2017, s. 377.
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rozwigzan nastepuje w oparciu o kryteria oceny ofert. Mimo to na ostatnim etapie musi by¢ tyle
rozwigzan, aby zapewniato to konkurencje (§ 18 ust. 6 VgV). Zblizone rozwigzania przewiduje

projektowane prawo austriackie (proj. § 116 ust. 35 BVergG 2017).

Niemieckie oraz projektowane austriackie przepisy dotyczgce partnerstwa innowacyjnego oparte sg
rozwigzaniach europejskich i nie wykazujg istotnych odmiennosci wzgledem dyspozycji dyrektywy
2014/24/UE. Podobnie jak w przypadku procedury negocjacyjnej w ramach procedury ustanowienia

partnerstwa innowacyjnego negocjacje toczg wokét ofert wstepnych i wszystkich pdzniejszych ofert.

We francuskim krajowym prawie zamdwien publicznych regulowanym przez ordonans nr 2015-899 z
23 lipca 2015 r. wyrdznia sie dwie kategorie podmiotéw: instytucje zamawiajgce (des pouvoirs
adjudicateurs) oraz zamawiajgcych sektorowych (les entites adjudicatrices). Do obu tych kategorii
moga nalezeé osoby prawne prawa publicznego, osoby prawne prawa prywatnego realizujgce zadania
w interesie ogdlnym finansowang gtdwnie z funduszy publicznych oraz osoby prawne prawa
prywatnego posiadajgce osobowo$¢ prawng ustanowione przez instytucje zamawiajagce w celu
realizacji zadan publicznych®. Zamawiajacy sektorowi dodatkowo muszg wykonywaé dziatalnosé
sektorowg wskazang w art. 8-14 dyrektywy sektorowej. Podziat ten jest istotny, poniewaz w zaleznosci

od tego, do ktérej kategorii przynalezy dany zamawiajgcy, bedzie on mdgt stosowac okreslone

przepisy.

Zgodnie z art. 25 dekretu nr 2016-360 z dnia 25 marca 2016 r. dla postepowan w sprawie zamdwien
publicznych o wartosci przekraczajacych progi unijne od 10 kwietnia 2017 r., instytucje zamawiajace
(les pouvoirs adjudicateurs) majg obowigzek udzielania zamdwien w jednym z trzech podstawowych
trybow: przetargowym (/'‘appel d'offres), procedury konkurencyjnej z negocjacjami (la procédure
concurrentielle avec négociation) lub dialogu konkurencyjnym (le dialogue compétitif). Dwa ostatnie
tryby moga zosta¢ zastosowane w przypadku udzielania zamdwien, gdy dostepne rozwigzania
wymagajg dostosowania do potrzeb zamawiajgcego lub gdy nie mozna dostatecznie doktadnie opisaé
przedmiotu zamdwienia. Zamdéwienia w tych trybach mozna udzieli¢ takze w przypadku zaméwien
innowacyjnych i ustug projektowych. Uzasadnieniem moze by¢ takze natura przedmiotu zamdwienia,
rozumiana jako np. ztozonosé, stan prawny, finansowanie czy ryzyka. Co istotne, jezeli w przetargu

zostang ztozone oferty, ktore nie mogg by¢ przyjete, zamawiajacy nie musi publikowaé¢ ogtoszenia o

85 Zasady kwalifikacji podmiotdw zostaty szczegétowo i przystepnie opisane w objasnieniach opublikowanych

przez DAJ: Les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices,
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions services/daj/marches publics/conseil acheteurs/fiches-
techniques/champs-application/pouvoirs-adjudicateurs-et-entites-adjudicatrices-2016.pdf (dostep:
29.09.2017).
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zamoéwieniu jezeli zaproszenie obejmuje wytgcznie podmioty, ktdore ztozyly oferte w pierwotnym

terminie i zgodnie z pierwotnymi warunkami przetargu.

Przepis art. 26 odnosi sie do zamawiajgcych sektorowych. Zgodnie z jego trescig, zamdwien o wartosci
przekraczajacej unijne progi kwotowe mozna udzieli¢ w jednym z trzech trybow: przetargowym (/'appel
d'offres), procedurze ograniczonej®® (procédure négociée avec mise en concurrence préalable) lub dialogu

konkurencyjnym bez konieczno$ci spetnienia dodatkowych przestanek.

W przypadku zamodwied o wartosci nizszej niz unijne progi kwotowe zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia korzystajgc ze znacznie wiekszej swobody dziatan. Przepis ogdlny zawarty w art. 27
ordonansu stanowi, ze moze on okresli¢ warunki zamdwienia w zaleznosci od cech przedmiotu
zamodwienia, wiasciwosci wykonawcow oraz innych czynnikdéw zwigzanych z realizacja zamdwienia.
Jezeli zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia w wyniku negocjacji, moze udzieli¢ zaméwienia na
podstawie ztozonych ofert wstepnych takze bez przeprowadzenia negocjacji o ile zastrzeze do tego
prawo w odpowiednich dokumentach. Zamawiajgcy ma takze mozliwos¢ zastosowania przepiséw
regulujacych udzielanie zamoéwien o wartosci powyzej unijnych progéw kwotowych. Jezeli podejmie
takg decyzje, musi stosowac wszystkie przepisy regulujace udzielanie tych zamoéwien bez zadnych

odstepstw.

Dla zaméwien o wartosci szacunkowej mniejszej niz 90 tys. euro i wiekszej niz 25 tys. euro (prog
bagatelnosci) zamawiajgcy ma prawo wyboru zasad informowania o zamdwieniu w zaleznosci od rynku
oraz charakteru zamdwienia a takze statusu zamawiajgcego. Dla zamdwien o wartosci rownej lub
wiekszej od 90 tys. euro i ponizej progdw unijnych zamawiajgcy publikuje ogtoszenie o zamdwieniu w

oficjalnym biuletynie zamoéwien publicznych lub odpowiedniej gazecie.

W przypadku zamoéwien o wartosci ponizej progdéw unijnych zamawiajagcy ma swobode ustalenia
konkurencyjnych procedur wyboru oferty?”. Daje mu to duzg swobodg dziatania i umozliwia
negocjowanie warunkéw umowy lub dostosowanie wymagan do mozliwosci oferowanych przez rynek.
Wybdr, czy prowadzi¢ negocjacje czy nie, nalezy do swobodnej oceny zamawiajgcego i nie moze byc
podstawg do dochodzenia roszczen przez wykonawcdéw. O tym, jaka jest decyzja zamawiajgcego, musi
on poinformowac wszystkich potencjalnych wykonawcdw przy wszczeciu postepowania. Zamawiajgcy
powinien prowadzi¢ negocjacje ze wszystkimi kandydatami chyba, ze zastrzegt w dokumentacji

negocjowanie z wybranymi podmiotami. Dlatego sugeruje sie zastrzezenie, ze do negocjacji zostang

8 Jest to nomenklatura zgodna z przyjetg w dyrektywie sektorowej, jednak z tresci przepiséw krajowych wynika,
Ze jest to procedura zblizona do negocjacji z ogtoszeniem.

8 Zob. Les marches a procedure adaptee et autres marches publics de faible montant,
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions services/daj/marches publics/conseil acheteurs/fiches-
techniques/mise-en-oeuvre-procedure/marches-procedure-adaptee-2016.pdf (dostep: 29.09.2017).
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dopuszczeni tylko wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki przedmiotowe i podmiotowe okreslone dla

danego postepowania.

Negocjacje powinny byé prowadzone wedtug opracowanych uprzednio zatozen i planu tak, by
zapewnié rowne traktowanie®® wszystkich uczestniczagcych w nich wykonawcéw. Mogg one objac
wszystkie lub wybrane elementy oferty. Dopuszczalne jest zardwno negocjowanie zakresu zamoéwienia
jak i wytgcznie ceny. Tym samym dopuszczalne sg negocjacje obejmujgce jakos¢, termin dostawy, czas

reakcji, liczbe (ilo$¢), cene lub koszt.

Negocjacje nie mogg w zadnym wypadku by¢ kojarzone z targowaniem sie (merchandage). Nie mogg
by¢ takze pretekstem do zmiany celu postepowania, warunkéw, przedmiotu zamdwienia, kryteriow

wyboru oferty lub innych istotnych cech zamdwienia®.

Zamawiajgcy musi by¢ gotowy udowodnié, ze negocjacje zostaty przeprowadzone i jaki byt ich
przebieg. Moze w tym celu postuzyé sie kazdym dowodem, np. sprawozdaniami z negocjacji,

notatkami, protokotami, korespondencja elektroniczna.

W Wielkiej Brytanii zamodwienia o wartosci powyzej progdw unijnych mogg byé udzielane na
podstawie trzech procedur: otwartej, ograniczonej lub partnerstwa innowacyjnego, stosownie do

przepiséw zawartych w par. 26 i nastepnych Public Contracts Regulations 2015.

Zamawiajgcy moga zastosowac procedure konkurencyjng z negocjacjami lub dialog konkurencyjny
tylko jezeli zachodzi co najmniej jedna ze wskazanych w ustawie okolicznosci. Sg to: brak mozliwosci
zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego w ramach istniejgcych rozwigzan, gdy zamdwienie dotyczy
projektowania lub rozwigzan innowacyjnych, gdy kontrakt nie moze zostaé zawarty bez uprzednich
negocjacji zwigzanych ze szczegdlng naturg, aspektami prawnymi lub finansowymi a takze ryzykiem
towarzyszacym zamoéwienia oraz gdy specyfikacje techniczne nie mogg by¢ okreslone z wystarczajgca
precyzjg poprzez odniesienie do standardéw, norm, powszechnie stosowanych specyfikacji
technicznych lub odniesien technicznych. Tryby te mogg by¢ zastosowane réwniez gdy
przeprowadzona wczesniej procedura otwarta lub ograniczona nie doprowadzita do zawarcia umowy
ze wzgledu na to, ze ztozone oferty nie odpowiadaty wymaganiom zamawiajgcego i nie mogty zostac
przyjete. W tym przypadku zamawiajgcy nie musi publikowaé ogtoszenia o zamdwieniu jezeli nie

zmieniono pierwotnych warunkéw zamowienia a zaproszenie do udziatu w postepowaniu zostanie

88 polega ono m.in. na zapewnieniu, by wszyscy uczestnicy negocjacji otrzymali te same pytania.

89 Por. L’information des candidats évincés,
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions services/daj/marches publics/conseil acheteurs/fiches-
techniques/mise-en-oeuvre-procedure/information-candidats-evinces.pdf (dostep: 29.09.2017)
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skierowane do wykonawcow, ktdrzy spetnili kryteria kwalifikacji w uprzednio ogtoszonym

postepowaniu.

W $wietle art. 40 dyrektywy 2014/24/UE przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamowienia
instytucje zamawiajgce mogg przeprowadzi¢ wstepne konsultacje rynkowe z zamiarem przygotowania
zamoéwienia i poinformowania wykonawcédw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych
zamoéwienia. Wstepne konsultacje rynkowe sg odpowiednikiem dialogu technicznego w rozumieniu
motywu 8 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. W
wiekszosci ustawodawstw poddanych przeglgdowi na potrzeby niniejszej ekspertyzy kwestie zwigzane
ze wstepnymi konsultacjami rynkowymi sg uregulowane tak jak w dyrektywie 2014/24/UE. Z
pewnoscig problematyka ta jest doniosta prawnie. Otwarte pozostaje jednak pytanie, czy istnieje

uzasadnienie dla bardzo szczegétowej regulacji tego zagadnienia.

Niemiecki ustawodawca w ogdle nie zdecydowat sie na wdrozenie europejskich rozwigzan w zakresie
wstepnych konsultacji rynkowych. Z kolei projektowany § 24 austriackiego BVergG 2017 stanowi

niemal dostowne przeniesienie art. 40 dyrektywy 2014/24/UE.

We Francji zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ konsultacje rynkowe lub prowadzi¢ badania rynku w celu
przygotowania sie do udzielenia zamdwienia publicznego. Moze w tym celu prosi¢ o opinie lub
informowac¢ wykonawcéw o swoim projekcie i wymaganiach. Wyniki badan oraz ustalenia dialogu
moga by¢é wykorzystane przez zamawiajgcego pod warunkiem, ze nie zaktdci to konkurencji i nie bedzie
negatywnie wptywato na dostep do zamdwienia oraz przy zapewnieniu réwnego traktowania
kandydatéw i poszanowania zasady przejrzystosci. Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zapewnienia prawidtowego toku postepowania tak, by nie dopusci¢ do faworyzowania wykonawcéw,

ktdrzy brali udziat w dialogu technicznym.

W Wielkiej Brytanii dialog techniczny (preliminary market consultations) w rozumieniu brytyjskiego
prawa zamowien publicznych nie odbiega znaczgco od sposobu regulacji przyjetego w przepisach
dyrektyw. Jego cel jest definiowany jako przygotowanie zamdwienia oraz przekazanie potencjalnym
wykonawcom informacji o planach i wymaganiach zamawiajgcego. W ramach tego procesu
zamawiajgcy mogg poszukiwac lub przyjmowac sugestie lub porady od niezaleznych ekspertow, witadz

a takze uczestnikow rynku. Informacje pozyskane w toku dialogu technicznego mogg by¢ wykorzystane
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w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego o ile nie bedzie to skutkowato pogwatceniem

zasad niedyskryminacji i przejrzystosci.

Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zapewnienia poszanowania zasad udzielania zamdwied w
przypadku przeprowadzenia dialogu technicznego Ilub podjecia wczesniejszej wspdtpracy z
wykonawcami w jakiejkolwiek innej formie. Podstawowym dziataniem majgcym na celu zapewnienie
rownego poziomu konkurencji jest przekazanie wszystkim zainteresowanym stronom informacji o
ustaleniach dokonanych przed wszczeciem postepowania. Wykluczenie wykonawcy biorgcego udziat
w dialogu technicznym moze nastgpi¢ tylko wyjatkowo i tylko wéwczas, gdy nie mozna zapobiec

zaburzeniu konkurencji w postepowaniu w inny sposob.
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Wyniki przeprowadzonych badan oraz powyzszej analizy systeméw zamodwien publicznych
funkcjonujacych w wybranych krajach europejskich dajg podstawe do sformutowania postulatéow de
lege ferenda.

1. Wprowadzenie definicji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie

Wybdr najkorzystniejszej oferty powinien by¢ dokonywany z poszanowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktaddw. Dlatego dobdr kryteridéw oceny oferty powinien gwarantowac

wybor oferty faktycznie najkorzystniejszej pod wzgledem technicznym i ekonomicznym.

Obowigzek stosowania kryteriéw pozacenowych nie powinien by¢ jednak absolutny. Nalezy zauwazy¢,
ze kryterium najnizszej ceny lub kosztu jest kryterium jasnym i sprawiedliwym przy zastrzezeniu
precyzyjnego okreslenia wymagan co do przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego. W
analizowanych porzadkach prawnych wybranych krajéw UE istnieje mozliwos¢ stosowania wytgcznie
kryterium najnizszej ceny (kosztu). Warunkiem jest, w ogdlnosci, by przedmiot zamoéwienia miat $cisle
okreélone cechy (standardy) jakosciowe lub by byt powszechnie dostepny. Ma to znaczenie dla MSP
szczegdlnie w kontekscie swiadczenia przez nie ustug i dostaw wykonywanych powszechnie na

potrzeby szerokiego grona odbiorcéw.

W tym zakresie nalezy docenié starania KIO, ktéra w uchwale z 12 kwietnia 2017 r.*® wskazata
prawidtowe, cho¢ waskie, rozumienie pojecia ustalonych standardéw jako$ciowych. Izba stwierdzita,
ze ustalone standardy jakosciowe nalezy tgczy¢ z gwarancjg powtarzalnego poziomu jakosci
przedmiotu zamdéwienia niezaleznie od wykonawcy. Z kolei mozliwo$¢ postawienia réznych wymagan
co do przedmiotu zamdwienia w zasadzie przesadza o tym, ze przedmiot ten nie ma ustalonych

standardéw jakosciowych a wiec powinno sie do niego obligatoryjnie stosowac kryteria pozacenowe.

Niestety dodatkowe kryteria jakosciowe czesto sg wprowadzane do SIWZ w nieprawidtowy sposdb, a
ich rola w wyborze ofert jest pozorna, np. z powodu zbyt niskiej wagi czy tez btednej selekcji, ktdra nie
ma realnego wptywu na jako$¢ zamdwienia®. Mogg to by¢ takze kryteria, ktdre nie sg dostatecznie

zwigzane z przedmiotem zamodwienia®. Wybdr oferty najkorzystniejszej uniemozliwiajg takze

% Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12 kwietnia 2017 r.
KIO/KD 10/17, dostepna na stronie Internetowe] uzp.gov.pl (dostep: 18.10.2017).

Mnformacja prasowa Federacji Przedsiebiorcéw Polskich cytowana w: Terminy dostaw to pozorne kryteria
oceny ofert, artykut opublikowany w portalu www.zamowienia-publiczne.lex.pl (dostep: 30.09.2017).

92 Por. np. wyrok KIO z 04.05.2017 sygn. KIO 777/17, w ktérym Izba stwierdzita, co nastepuje: , Wbrew
stanowisku zamawiajgcego zamawiajgcy nie ma nieograniczonej swobody wyboru kryterium. Wybdr danego
kryterium musi bowiem zapewni¢ mozliwos¢ efektywnej konkurencji.”
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nieprawidtowosci w badaniu i ocenie ofert, w szczegdlnosci zwigzane z pogwatceniem zasady

przejrzystosci i rdwnego traktowania wykonawcow®.

Dotychczasowe orzecznictwo sgdowe i KIO nie radzi sobie z problemem stosowania pozornych
kryteridw pozakosztowych. Przyktadem jest uchwata Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 2002 r. (lll CZP
52/02), ktéra dopuszcza termin ptatnosci ceny jako jedno z kryteriow oceny oferty. Jak bowiem w
swojej krytycznej glosie do tej uchwaty pisze R. Szostak ,,w przepisie art. 2 pkt 8 ustawy o zamdwieniach
publicznych wyraznie zastrzezono, ze do kregu potencjalnych kryteriow oceny ofert wchodzg tylko
takie, ktére uzasadniajg "najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamodwienia". Posrdd tych "innych" niz cena kryteridéw nie da sie sensownie umiescic
ptatnosci ceny”®4. Okreélenie , przedmiot zamdwienia” nalezy bowiem odnosi¢ do pojecia ,przedmiot
zobowigzania” (rozumianego jako S$wiadczenie), natomiast termin ptatnosci jest elementem
przedmiotu zobowigzania ($wiadczenia) zamawiajgcego, a nie oferenta, a zatem nie powinien stanowié
kryterium oceny oferty. Btedny poglad Sadu Najwyzszego jest podtrzymywany w aktualnym
orzecznictwie KIO. W wyroku z 16 czerwca 2015 r. KIO oddalita odwotania, stwierdzajgc, ze
zamawiajacy miat prawo zastosowaé kryterium terminu ptatnosci faktury obok kryterium ceny®. W
ocenie autoréw réwnie kontrowersyjne jest stosowanie kryterium kary umownej jako kryterium

pozacenowego®®.

Powodem tych niedomagan jest, poza brakiem umiejetnosci postugiwania sie pozakosztowymi
kryteriami oceny ofert i trzymaniem sie utartych schematdw, obecne ustawowe ujecie oferty

najkorzystniejszej.

Na gruncie ustawy Pzp oferte najkorzystniejszg definiuje sie jako oferte, ktdra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia (art. 2 pkt 5 lit. a w zw. zart. 91 ust. 1). W
Swietle wskazanej regulacji zamawiajacy moga wprowadza¢ dowolne kryteria oceny ofert, a wiec

nawet takie, ktdre nie prowadzg do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejsze;j.

Zjawisko stosowania pozornych kryteridw pozakosztowych jest spotykane i rozpoznane takze w innych

panstwach UE. W swietle prawa niemieckiego praktyka ta jest jednak bezprawna i podlega w pewnych

9 W przedmiocie zasady przejrzystosci por. np. wyrok KIO z 26.04.2017 r. sygn. KIO 748/17, za$ co do
dokonywania niedopuszczalnej interpretacji tresci SIWZ po sktadaniu ofert por. np. wyrok KIO z 14.03.2017 r.
sygn. KIO 357/17.
94 Szostak R., Glosa do uchwaty SN z 18 wrzeénia 2002 r. (Il CZP-52/02), OSP 2003, nr 5, poz. 57.
9 Za: https://www.prawozamowienpublicznych.pl/baza-wiedzy/wyrok-krajowej-izby-odwotawczej-z-dnia-16-
czerwca-2015-r-w-sprawie-postepowania-o
% Por. np. ocena kryterium wysokoéci kary umownej jako kryterium pozornego w wyroku KIO z 7.10.2016 r.
sygn. KIO 1738/16, KIO 1740/16.
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granicach kontroli organéw rozstrzygajgcych $rodki odwotawcze. Podstawg do kwestionowania
pozornych pozakosztowych kryteridw oceny ofert jest tam szczegdlne ujecie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie jako najlepszego stosunku $wiadczenia do ceny. Sladem rozwigzan niemieckich podaza

aktualnie projektodawca austriacki.

Dlatego nalezy postulowac zastgpienie dotychczasowej definicji oferty najkorzystniejszej definicjq
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i technicznie).
Przez oferte najkorzystniejsza ekonomicznie nalezy rozumieé¢ oferte, ktéra przedstawia

najkorzystniejszy stosunek ceny do swiadczenia (przedmiotu zamoéwienia).

Aby wzmocnic¢ skutecznos$¢ nowej regulacji w motywach ustawodawczych (w uzasadnieniu do projektu
ustawy) nalezy wyraznie zwrdéci¢ uwage na niedopuszczalno$é stosowania kryteriow oceny ofert, ktore
nie odnoszg sie do samego $wiadczenia (przedmiotu zamowienia), takich jak termin zaptaty ceny czy

wysokos¢ kar umownych.

Dodatkowo mozina rozwazy¢ wprowadzenie do nowej ustawy wyraznego zakazu stosowania
pozornych kryteriow jakosciowych. Kryteria uwaza sie za pozorne, jezeli nie majg lub nie bedg miaty

faktycznego wptywu na wynik oceny ofert.

2. Szersze dopuszczenie mozliwosci wyboru oferty wytacznie na podstawie kryteriow
jakosciowych.
Optymalnym rozwigzaniem, ktére zapewnia, ze o wyborze oferty nie decyduje jedynie cena jest wybdr
oferty wytgcznie na podstawie kryteriéw jakosciowych. Takg mozliwos¢ wyraznie dopuszczajg nowe
dyrektywy europejskie, stanowiac, ze sktadnik kosztowy moze réwniez mieé postac statej ceny lub
kosztu statego, na podstawie ktérych wykonawcy konkurujg wytgcznie w oparciu o kryteria
jakosciowe®. Rozwigzanie dyrektyw zostato w catosci transponowane do badanych porzadkéw

prawnych krajéw UE.

Ustawodawca polski podszedt do mozliwosci wyboru oferty wytgcznie w oparciu o kryteria jakosciowe
z rezerwy, dopuszczajac takie rozwigzanie w wyjgtkowo rzadkich przypadkach, gdy przepisy

powszechnie obowigzujgce lub wtasciwy organ okreslity statg cene lub koszt.
Nalezy postulowac dopuszczenie takiego rozwigzania bez jakichkolwiek ograniczen.

Oczekiwanym pozytywnym skutkiem takiej zmiany jest zwiekszenie otwartosci zaméwien publicznych
na rozwigzania innowacyjne. Zamawiajacy, zachowujac petng kontrole kosztu (ceny) ma mozliwosc
zdecydowania o wyborze oferty, ktdra w najwyzszym stopniu spetnia jego oczekiwania lub zaspokaja

potrzeby. Dodatkowym atutem proponowanego rozwigzania jest szersze wykorzystanie oferowania

97 Por. art. 67 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2014/25/UE.
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rozwigzan réwnowaznych a takze ofert wariantowych. Te ostatnie, mimo bardzo duzego potencjatu

ekonomicznego i innowacyjnego, nie sg obecnie wykorzystywane przez zamawiajgcych.

3. Wzmocnienie pozycji wykonawcy jako strony stosunku umownego

Jednym z gtéwnych probleméw stanowigcych istotng bariere w dostepie MSP do zaméwien

publicznych jest brak rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy.

Przedstawiciele organizacji branzowych zwracajg uwage na powszechng praktyke narzucania
wykonawcom niekorzystnych warunkéw umowy. Prowadzi to do obcigzania stabszych ekonomicznie i
organizacyjnie od zamawiajgcych przedsiebiorcéw niewspdétmiernie wysokim ryzykiem. Przyktadem
moga by¢ bardzo wysokie kary umowne za opdznienia. Z tego powodu MSP wola koncentrowaé swoja

dziatalno$é na rynkach komercyjnych, ktdre oceniajg jako bardziej przewidywalne®.
Za uzasadnione nalezy uzna¢ ponizsze postulaty wprowadzenia nowych regulacji:

1) Wprowadzenie ustawowego nakazu dostosowania terminéw wykonania robot budowlanych
do sezonowych uwarunkowan realizacji prac budowlanych;

2) Woprowadzenie ustawowego obowigzku okreslania terminu wykonania zamowienia z
uwzglednieniem wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia. W szczegdlnosci ma to umozliwiac
rozpoczecie realizacji zamowienia w terminie dostosowanym do uwarunkowan sezonowych
takich jak np. pory roku, okresy legowe, rok szkolny lub akademicki etc.

3) Obowigzkowe okreslenie gdrnego limitu kar umownych za niewykonanie zamoéwienia w

umowionym terminie. Kary umowne powinny by¢ uksztattowane w relacji do marzy/zysku na
danym zamédwieniu. Ma to na celu unikniecie sytuacji, w ktorej ze wzgledu na opdznienie w
realizacji zamodwienia wykonawca zrezygnuje z wykonania zamoéwienia lub bedzie je
wykonywat wedtug zanizonych standardéw chcac zrekompensowac straty wynikajgce z kary
umowne;j.
Proponuje sie okreslenie gornej granicy kary umownej za opodinienie w realizacji
zamowienia: w przypadku zaméwien na dostawy lub ustugi do wysokosci 10% a w przypadku
zamowien na roboty budowlane do wysokosci 5% wartosci $wiadczenia, z ktérego
zamawiajgcy nie moze skorzystac.

4) Oparcie odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zamodwienia na zasadzie winy. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka powinna by¢

%8 Wypowiedz M. Kowalskiego, Przewodniczgcego Federacji Przedsiebiorcéw Polskich i cztonka Rady Zamdwien
Publicznych, cyt. za: S. Wikariak, Przedsiebiorcy nie chcq wchodzi¢ na rynek zamowien publicznych, Gazeta
Prawna z 19.07.2017 r. artykut dostepny w internetowym wydaniu gazety.
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wytgczona. Wyjatkiem od tej zasady jest odpowiedzialnos¢ za dziatania lub zaniechania oséb,
ktdrymi wykonawca postuguje sie przy wykonaniu zobowigzania.

5) Wprowadzenie zakazu naktadania na wykonawce zamdwienia nadzwyczajnych ryzyk
zwigzanych z okolicznosciami lub zdarzeniami, na ktére nie ma on zadnego wptywu i ktérych
oddziatywania na ceny i terminy (uzyskanie niezbednych decyzji administracyjnych,
zakonczenie innych inwestycji lub robdt) nie moze on z géry oszacowac.

6) Wprowadzenie gérnej granicy sumy wszystkich kar umownych naliczonych w trakcie realizacji
konkretnego kontraktu.

7) Wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych gdy rozpoczecie realizacji zamdwienia jest przesuniete
W czasie o wiecej niz trzy miesigce od momentu skfadania ofert. Podstawg waloryzacji mogg
byé obiektywne wskazniki odniesienia okreslone w ustawie lub umowie. Postulat ten jest
zasadny w szczegdlnosci w przypadku duzych zaméwien, w ktérych postepowanie odwotawcze
lub sadowe powoduje, ze zawarcie umowy jest odtozone w czasie ze wzgledu np. na
konieczno$¢ dochowania standstill.

8) Woprowadzenie generalnej klauzuli waloryzacyjnej w przypadku znacznych wahan cen na
rynkach surowcéw wykorzystywanych przy realizacji konkretnego zamowienia. Klauzula moze
dziata¢ na korzys¢ wykonawcy lub zamawiajgcego, jezeli dojdzie do znaczgcej zmiany poziomu

cen rzutujacej na optacalnosc lub globalng wartos¢ kontraktu.

4. Ztagodzenie oceny doswiadczenia wykonawcow rozpoczynajacych lub rozwijajacych
dziatalnos¢
Problemem, dotykajagcym w szczegdlnosci MSP rozpoczynajace dziatalno$¢ na rynku lub bedace w
poczatkowe] fazie tej dziatalnosci (newcomers) dotyka problem braku oczekiwanego przez
zamawiajgcego doswiadczenia. Jednoczesnie sytuacja podmiotowa daje rekojmie nalezytego
wykonania konkretnego zamdwienia, w szczegdlnosci uwzgledniajac sytuacje ekonomiczng a takze
potencjat i zdolnosci techniczne. Czesto zamawiajacy wymaga udokumentowania, ze wykonane przez
dany podmiot zaméwienia sg powtarzalne, tj. oczekuje przedstawienia dowoddw, ze wykonawca

nalezycie wykonat okreslong liczbe oznaczonych zaméwien podobnych.

Takie dziatania utrudniajg a niekiedy uniemozliwiajg wykonawcom zdobycie doswiadczenia i rozwdj
dziatalnosci szczegdlnie na rynkach zaméwien publicznych. Z tego powodu postuluje sie wprowadzenie

przepisu, ktorego gtdwne zatozenia mozna wyrazi¢ nastepujgco.

W przypadku gdy zamawiajacy okreslit warunki udziatu jako minimalne poziomy zdolnosci dotyczace

doswiadczenia zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy tylko dlatego, ze wykonawca nie
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spetnia tych minimalnych pozioméw zdolnosci jezeli wykonawca udowodni, ze posiadane przez

niego zdolnosci umozliwiajg realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci.
5. Zaliczki i zaptata za wykonane/dostarczone czesci zamdwienia

Problemem, ktérego doniostos¢ jest sygnalizowana m.in. w Wielkiej Brytanii i we Francji sg trudnosci z
biezgcym bilansowaniem dziatalnosci i zapewnieniem wystarczajgcego cash flow matych i srednich

przedsiebiorstw realizujgcych kontrakty publiczne.

Wydtuzone terminy ptfatnosci faktur powodujg trudnosci w biezagcym prowadzeniu dziatalnosci,
znaczgco utrudniajg efektywne zarzadzanie tancuchem dostaw i zmuszajg wykonawcéw do blokowania
srodkdéw na rachunkach, w towarach lub korzystania z drogich kredytéw kupieckich. Dotyka to przede
wszystkim MSP, ktére w odréznieniu do duzych miedzynarodowych podmiotéw gospodarczych, maja

utrudniony dostep do kapitatu.

Z tego powodu postuluje sie wprowadzenie ustawowego obowigzku zaptaty za wykonane czesci
zamolwienia, jezeli zamawiajgcy dopuszcza realizacje zamdwienia cze$ciami. W pozostatych
przypadkach niezbedne jest wprowadzenie obowigzkowych zaliczek na poczet wykonania

zamowienia, ktére beda rozliczane na biezaco pod kontrolg zamawiajgcego.

Zaréwno ptatnosci czesciowe jak i zaliczki powinny by¢ obligatoryjnym elementem umowy o
zamoéwienie publiczne, chyba, ze z natury stosunku prawnego lub wtasciwosci przedmiotu zamdwienia

wynika, ze sg one nieuzasadnione.
6. Terminy

Z przeprowadzonych badan wynika, ze bariera w dostepie do zamdwienn publicznych dla
przedsiebiorcéw sg zbyt krétkie terminy na sktadanie ofert. Problem ten odczuwajg przede wszystkim
wykonawcy robét budowlanych. Oferty, ktére sktadajg oni w postepowaniach przetargowych z reguty
wymagajg sporzadzenia dosé szczegétowych kalkulacji. Czesto wymagane jest rdéwniez
przeprowadzenie wizji lokalnej na miejscu inwestycji. Zaréwno przygotowanie i prawidtowe

skalkulowanie ceny oferty jak i okreslenie rzeczywistego rozmiaru robdt pochtaniajg czas.

Z powyiszych wzgledow proponuje sie przedtuzyé minimalne terminy na sktadanie ofert w

postepowaniach ponizej unijnych progéw kwotowych:

1) W przypadku zamoéwien na dostawy i ustugi z 7 dni na 10 dni;

2) W przypadku zaméwien na roboty budowlane z 14 dni na 20 dni.
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7. Usprawnienia w procedurach negocjacyjnych

Upowszechnienie stosowania trybéw negocjacyjnych w zaméwieniach publicznych umozliwia
dostosowanie zaméwien do mozliwosci ich realizacji przez wykonawcéw. Tymczasem w Swietle danych
statystycznych procedury negocjacyjne znajdujg zastosowanie w odniesieniu do znikomej czesci
udzielanych zaméwieA®®. Czesciowo przyczyng tego stanu rzeczy jest waski zakres przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie procedur negocjacyjnych. Niewatpliwie jednak gtéwng barierg na
drodze do szerszego wykorzystania procedur negocjacyjnych jest stopien ich skomplikowania, ktory
powoduje, ze zwitaszcza negocjacje z ogtoszeniem i dialog konkurencyjny postrzegane sg jako
procedury kosztochtonne i dtugotrwate, co zniecheca do udzielania zamoéwien z ich wykorzystaniem.
Czas trwania negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego zwigzany jest z tym, ze sg to tryby
trzyetapowe. Zamawiajacy najpierw dokonuje kalifikacji podmiotowej wykonawcédw na podstawie
ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nastepnie prowadzi negocjacje albo
dialog, a po ich zakoniczeniu na podstawie ztozonych ofert udziela zamoéwienia wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte najkorzystniejszg. Trudnosci w udzielaniu zamoéwienia z wykorzystaniem negocjacji z
ogtoszeniem i dialogu dotyczacego kazdego z wymienionych etapéw i wynikajg po czesci z

ustawodawstwa unijnego, cze$é natomiast ma swoje zrédto wytgcznie w regulacjach krajowych?®®,

Negocjowanie tresci ofert

Niewatpliwie najpowazniejszym mankamentem rodzimego unormowania jest brak mozliwosci

thl

negocjowania tresci ztozonych ofert'. Dotyczy to przede wszystkim negocjacji z ogtoszeniem i

partnerstwa innowacyjnego, cho¢ takze w pewnym stopniu negocjacji bez ogtoszenia.

W negocjacjach z ogtoszeniem i partnerstwie innowacyjnym rokowania toczg sie wokét postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a ich przedmiotem moze by¢ wytacznie doprecyzowanie
lub uzupetnienie (a nie zmiana) przedmiotu zamdwienia lub warunkéw umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego (art. 58 ust. 2 i art. 73e ust. 2 ustawy Pzp). Tymczasem zgodnie z brzmieniem dyrektywy
2014/24/UE oraz odpowiednich przepiséw niemieckich i austriackich zamawiajgcy negocjuje z

oferentami ztozone przez nich oferty wstepne w celu dostosowania ich do wymagan zamawiajgcego.

9 W latach 2015-2016 liczba zamdwien udzielonych w trybach negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez
ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego wyniosta ok. 0,2% wszystkich udzielonych zamoéwien i wykazuje tendencje
spadkowg — Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w roku 2016, s. 40 na
www.uzp.gov.pl, dostepne 30.09.2017 r.
100 por, M. Grabarczyk, Usprawnienia w procedurach negocjacyjnych wedtug nowych dyrektyw europejskich, PZP
Nr 3/2015, s. 63.
101 70b. G. Wicik, Negocjacje po nieudanym przetargu de lege lata i de lege ferenda, (w:) Nowe podejscie do
zamoéwien publicznych — zaméwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i
zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, IV Ogdlnopolska konferencja naukowa, Ksiega
konferencyjna, czes¢ Il (red. J.Niczyporuk, J.Sadowy, M.Urbanek), Warszawa 2011, s.142-152
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Przedmiotem pertraktacji mogg by¢ wszystkie warunki zamowienia, z wyjatkiem kryteriéw oceny ofert
oraz minimalnych wymagan zamawiajgcego, ktére okresla on przy wszczeciu postepowania. W wyniku
negocjacji oferenci poprawiajg btedy w ztozonych ofertach, sktadajgc nowe, skorygowane oferty.
Natomiast na gruncie ustawy Pzp zamawiajacy jest obowigzany odrzucié¢ oferty wstepne, ktére
zawierajg btedy (art. 58 ust. 1 w zw. z art. 57 ust. 2 zd. 2 oraz art. 73e ust. 2). Po zakofczeniu negocjacji
zamawiajgcy moze doprecyzowac lub uzupetni¢ specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia w
zakresie jakim byta ona przedmiotem negocjacji (art. 59 ust. 1 i art. 73e ust. 2 ustawy Pzp), na koniec
zaprasza wykonawcéw, z ktérymi prowadzit negocjacje do ztozenia ofert ostatecznych (art. 60 ust. 1

zd. 1 art. 73e ust. 3 ustawy Pzp).

Niektdre z opisanych problemoéw dotycza takze negocjacji bez ogtoszenia. Wprawdzie w negocjacjach
bez ogtoszenia zamawiajgcy negocjuje z wykonawcami warunki umowy w sprawie zamdwienia
publicznego (art. 61 ustawy Pzp), co oznacza, ze przedmiotem pertraktacji moze by¢, na wzor
rozwigzan europejskich, cata tres¢ zamdwienia. Jednakze powtdrzony zostat ten sam schemat co w
przypadku negocjacji z ogtoszeniem: najpierw negocjowanie warunkdw zamodwienia, potem sktadanie
ofert, ktére juz nie podlegajg poprawie. Negocjacje bez ogtoszenia skfadajg sie z dwdch etapow. W
pierwszej, negocjacyjnej fazie zamawiajacy zaprasza do udziatu w postepowaniu wybranych przez
siebie wykonawcéw i negocjuje z nimi warunki umowy. W ramach drugiego, ofertowego etapu,
zamawiajgcy kieruje do wszystkich uczestnikdw negocjacji zaproszenie do sktadania ofert, a wraz z nim
przekazuje specyfikacje istotnych warunkow zamodwienia. Konkurenci reaguja, sktadajac oferty, ktére
powinny by¢ zgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkowi zamdwienia pod rygorem
odrzucenia. Ocena ofert i wybdr oferty najkorzystniejszej przebiega analogicznie jak w przetargu®,
Natomiast europejska procedura negocjacyjna bez publikacji moze by¢ dowolnie uksztattowana,
dyrektywa pozwala na to, aby w procesie dochodzenia do umowy stosowaé przemiennie metode
negocjowania lub sktadania ofert. Negocjacje moga tu poprzedzac faze sktadanie ofert lub nastepowac
po niej, co powoduje, ze zamawiajgcy nie musi odrzucaé oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia,

moze tak dtugo jg negocjowaé, az zostanie ona do tych warunkéw dostosowanal®,

Obecny stan rzeczy, wykluczajacy mozliwos¢ prowadzenia w ramach postepowan prowadzonych w
trybach negocjacji z ogtoszeniem i bez ogtoszenia pertraktacji dotyczacych tresci ztozonych ofert w celu

dostosowania ich do warunkéw zamdwienia czyni te procedury mato przyjaznymi dla wykonawcow z

102 7ob. R.Szostak, Ksztattowanie warunkéw zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem
konkurencji, KPP 2007, z. 1, s. 47.
103 por, G. Wicik, Negocjacje po nieudanym przetargu de lege lata i de lege ferenda, (w:) Nowe podejécie do
zamoéwien publicznych — zaméwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i
zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, IV Ogdélnopolska konferencja naukowa, Ksiega
konferencyjna, czes¢ Il (red. J.Niczyporuk, J.Sadowy, M.Urbanek), Warszawa 2011, s.150-151
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sektora MSP. Na gruncie ustawodawstwa niemieckiego i austriackiego procedury negocjacyjne stosuje
sie gtdwnie po to, aby wykonawcy mogli skorygowac swoje oferty. Chroni to wykonawcow, zwtaszcza
posiadajgcych mniej wykwalifikowang kadre lub mniejsze doswiadczenie w zaméwieniach publicznych,

przed skutkami popetnianych bteddéw.

Z tego powodu konieczne jest takie przeformutowanie obu wymienionych trybdw, aby negocjacje
toczyly sie wokdt postanowien ofert tzw. wstepnych, a ich wynikiem byto otrzymanie prawidtowych,
odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego, ofert ostatecznych. Konieczne jest zwtaszcza
wyeliminowanie z ustawy Pzp przepiséw nakazujacych odrzucenie ofert wstepnych niezgodnych ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Powinno to przyczyni¢ sie do zmniejszenia bariery w
dostepie do zaméwien zwigzanej ze zbyt skomplikowanymi procedurami. Pozostawienie
dotychczasowego rozwigzania, wedle ktérego etap negocjacji poprzedza etap sktadania ofert i stuzy
gtownie doprecyzowaniu lub uzupetnieniu opisu przedmiotu zaméwienia lub warunkéw umowy, jest
mozliwe, ale jedynie dla przypadkow, gdy negocjacje sg wszczynane ze wzgledu na niemozliwo$é
doktadnego okreslenia warunkow zamowienia (art. 55 ust. 1 pkt 6, 7, 8 i 9 oraz art. 62 ust. 1 pkt 3

Pzp)™e%,

Szersze wykorzystanie procedur negocjacyjnych
W przypadku zaméwien nieosiggajgcych europejskich progéw kwotowych postuluje sie dopuszczenie

stosowania negocjacji bez ogtoszenia w takich samych okolicznosciach jak negocjacji z ogtoszeniem.

W Swietle powyziszych propozycji istotne jest wprowadzenie ustawowego zakazu kierowania
zaproszen do negocjacji do tych samych wykonawcow. Zamawiajgcy powinien by¢ zobligowany do
zmiany kregu potencjalnych wykonawcdw, ktérych bedzie zapraszat do udziatu w postepowaniu.
Wyjatkiem od tej reguty mogag by¢ wytgcznie zamdwienia, ktére mogg by¢ wykonywane przez

ograniczong liczbe podmiotdw, a ograniczenie to ma charakter obiektywny.

Nalezy rozwazy¢ wskazanie dodatkowego, nizszego niz unijny ale wyzszego niz bagatelny, progu
stosowania tych przepiséw. Jako punkt odniesienia mozna wskaza¢ ustawodawstwo heskie, gdzie
kwote ustalono na poziomie 50 tys. euro dla dostaw i ustug oraz 100 tys. euro dla robdt budowlanych,

z wykorzystaniem podziatu na branze np. w oparciu o klasyfikacje dziatalnosci.

104 por. G. Wicik, Negocjacje po nieudanym przetargu de lege lata i de lege ferenda, (w:) Nowe podejscie do
zamoéwien publicznych — zaméwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i
zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, IV Ogdlnopolska konferencja naukowa, Ksiega
konferencyjna, czes¢ Il (red. J.Niczyporuk, J.Sadowy, M.Urbanek), Warszawa 2011, s.151-152
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Zwiekszenie liczby rozwigzan wybranych w wyniku dialogu

W $wietle art. 60e ust. 1 ustawy Pzp dialog, jako faza postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego,
ma doprowadzi¢ do wyboru sposrdd rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, rozwigzania lub
rozwigzan najbardziej spetniajgce potrzeby zamawiajgcego. Proponuje sie, aby — podobnie jak w
prawie niemieckim — dialog prowadzit do wyboru wszystkich rozwigzan spetniajgcych potrzeby
zamawiajgcego. Chodzi o to, aby kazde rozwigzanie zaproponowane przez wykonawcéw podczas
dialogu, ktére spetnia okreslone w dokumentacji zamdwienia potrzeby i wymagania zamawiajgcego,
mogto stanowi¢ podstawe do ztozenia oferty. Bedzie miato to dodatni wptyw na konkurencje. Nalezy
zezwoli¢ zamawiajgcemu na wybdr rozwigzan (lub wyjgtkowo rozwigzania) najbardziej spetniajgcych
jego potrzeby tylko wtedy, jesli przewidziat on podziat dialogu na etapy w celu ograniczenia liczby
rozwigzan. Ograniczenie liczy rozwigzan nie powinno nastepowac w sposéb dowolny, ale wyfacznie w
oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w ogtoszeniu. Nawet w przypadku przewidzenia podziatu
dialogu na etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzan zamawiajacy powinien wybraé rozwigzania
najbardziej spetniajacych jego potrzeby w liczbie zapewniajgcej konkurencje, chyba ze liczba rozwigzan
spetniajgcych potrzeby jest mniejsza. Obecnie ustawa Pzp nie przewiduje w odniesieniu do

zmniejszenia liczby wybranych rozwigzan zadnych ograniczen.

8. Usprawnienie dialogu technicznego

Unijne regulacje odnoszace sie do konsultacji rynkowych (nazywanych w polskich przepisach
,dialogiem technicznym”) odznaczajg sie stosunkowo niskim stopniem szczegdtowosci. Jak trafnie
wskazuje sie w piSmiennictwie stanowi to wskazéwke dla ustawodawcéw krajowych, aby ich
uregulowania takze nie ograniczaty nadmiernie mozliwosci instytucji zamawiajgcych. Gtéwnym
zatozeniem regulacji odnoszacych sie do konsultacji, tak w perspektywie krajowej, jak i unijnej, jest
mozliwos¢ osiggniecia przez instytucje zamawiajace ich podstawowych celdw w sposéb maksymalnie

elastyczny i odformalizowany105.

W Austrii, Francji i Wielkiej Brytanii do porzagdkéw krajowych wtgczono przepisy dyrektywy dotyczace
wstepnych konsultacji rynkowych bez wiekszych modyfikacji. W Niemczech zrezygnowano z

wprowadzenia tej instytucji.

Dialog techniczny jest obecnie regulowany przepisami art. 31a do 31d Pzp. Przyjety sposdb regulacji
odbiega od proponowanego w dyrektywach i prowadzi do nadmiernej formalizacji prostego procesu.

W ocenie autoréw moze to zniecheca¢ zamawiajgcych do stosowania dialogu technicznego a

105 W, Hartung, M. Bagfaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w
sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 466.
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potencjalnych wykonawcéw do udziatu w nim. Proponuje sie skreslenie przepiséw dotyczacych
obowigzku zamieszczania informacji o zamiarze przeprowadzenia dialogu technicznego (art. 31b Pzp)

oraz obowigzku zamieszczenia informacji o zastosowaniu dialogu w ogtoszeniu o zamdwieniu (art. 31c

Pzp).

Ponadto nalezy wyeliminowac rozbieznos¢ pomiedzy przepisem art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp i art. 41
dyrektywy 2014/24/UE. Na podstawie przepisu dyrektywy o wczesniejszym zaangazowaniu
kandydatéw lub konkurentéw wykonawca przed wykluczeniem musi mie¢ mozliwos¢ udowodnienia,
Ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie jest w stanie zaktdci¢ konkurencji. Oznacza
to, ze nie kazdy udziat w przygotowaniu postepowania prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji.
Natomiast z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp wynika, ze kazdy udziat w przygotowaniu postepowania,
niezaleznie od tego, czy w ramach dialogu technicznego czy nie, prowadzi do naruszenia konkurencji.
Rodzi to po stronie wykonawcéw uzasadnione obawy, ze udziat w dialogu technicznym moze

doprowadzi¢ do wykluczenia ich z postepowania.

9. Zamdwienia o wartosci ponizej tzw. progu bagatelnosci
Stosowanie ustawy do wszystkich zamdéwien finansowanych ze srodkéw publicznych

Postuluje sie rozwazenie stosowania przepisdw ustawy do wszystkich zaméwien finansowanych ze
srodkéw publicznych niezaleznie od wartosci lub ze wskazaniem relatywnie niskiego progu lub progéw

kwotowych.

Proponuje sie dopuszczenie udzielania zamoéwien o wartosci szacunkowej do 1 tys. euro bezposrednio
wybranemu wykonawcy z pominieciem formalnego etapu postepowania o ile zachowana zostanie
zasada zmiany wykonawcow, ktérym udzielane sg zamdwienia o niskiej wartosci. Celem jest w tym
wypadku zmuszenie zamawiajacego do poszukiwania nowych kontrahentéw i unikniecie

monopolizowania zamdéwien przez jeden i ten sam podmiot.

Dla zamdéwien o wartosci szacunkowej do progu 30 tys. euro zastosowanie bedg miaty wytgcznie

ponizsze rozwigzania.

Tryby udzielania zamoéwien

Zamawiajgcy bez ograniczen bedzie mdgt stosowac wszystkie tryby udzielania zamodwien wskazane w
ustawie pod warunkiem spetfnienia przestanek stosowania tych trybédw. Dodatkowo powinna zostac
dopuszczona mozliwos¢ zastosowania uproszczonej procedury przetargowej lub przetargowo-

negocjacyjnej, wszczynanej publicznym ogtoszeniem.
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Procedura uproszczona

W procedurze uproszczonej zamawiajgcy bedzie przestrzegat ogdlnych zasad udzielania zamdwien

publicznych. Zastosowanie bedg miaty zasady:

— zachowania uczciwe]j konkurencji i rownego traktowania,

— proporcjonalnosci,

przejrzystosci,

jawnosci,

bezstronnosci i obiektywizmu oséb wykonujgcych czynnosci zwigzane z postepowaniem.

Powinna by¢ stosowana powszechnie elektroniczna postaé¢ oferty bez wymagania opatrzenia jej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Komunikacja miedzy zamawiajagcym a wykonawcami takze

powinna by¢ prowadzona wytacznie elektronicznie.

Zamawiajgcy moze zgdaé¢ dokumentow podmiotowych lub przedmiotowych wytgcznie od wykonawcy,

ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy powinien obligatoryjnie stosowac kryteria pozacenowe. Cena jako jedyne kryterium
moze by¢ stosowana wytgcznie w odniesieniu do zamoéwien, ktdrych przedmiot jest powszechnie

dostepny i ma ustalone standardy jakosciowe.

Zasadg powinno by¢, ze postepowanie prowadzi do wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia
umowy. Postepowanie podlegatoby uniewaznieniu tylko wéwczas, gdy nie wptyneta zadna oferta,
wszystkie oferty odrzucono, srodki przeznaczone na sfinansowanie zamdwienia nie sg wystarczajace,
postepowanie jest obarczone istotng wadg, po wszczeciu postepowania ujawnity sie okolicznosci

wplywajgce na niemoznosé osiggniecia celu postepowania.

10. Wprowadzenie obowigzku podziatu zamoéwienia na czesci

Autorzy za konieczne uznajg wprowadzenie obowigzku podziatu zamdwienia na czesci w celu

uczynienia go dostepnym dla MSP.

Podziat ten powinien by¢ obligatoryjny, tak, jak przewidziano to np. w przepisach francuskich i
niemieckich. Podziat powinien by¢ dokonany wedtug ilosci i rodzaju swiadczenia lub ze wzgledu na
Swiadczenia obejmujace rézine rodzaje dziatalnosci gospodarczej albo specjalizacje zawodowe.
Podstawa decyzji o podziale zamdwienia na czesci zawsze powinny by¢ wzgledy ekonomiczne i

techniczne.
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Rezygnacja z podziatu zamdwienia na czesci dopuszczalna jest tylko wowczas, gdy podziat ten jest
niemozliwy lub oczywiscie nieuzasadniony. Przemawia¢ za tym mogg wzgledy natury gospodarczej,
jakosciowej, organizacyjnej lub technicznej. Zawsze jednak decyzja o niepodzieleniu zaméwienia na

mniejsze czesci musi by¢ szczegdétowo uzasadniona w protokole postepowania.

11. Pozostate rekomendacje

Proponuje sie, by do zamdwien o szacunkowej wartosci ponizej 100 tys. euro nie stosowac przepisow
dotyczacych sktadania ofert, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczen
w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W ocenie autoréw
wymodg postugiwania sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym moze by¢ istotng barierg w

dostepie do zamodwien publicznych. Bariera ta dotyczy przede wszystkim mikroprzedsiebiorcéw.

Postuluje sie ponadto wprowadzenie elektronicznego rejestru podmiotéow wykonujacych
zamodwienia publiczne. Podstawowa funkcja tego rejestru powinna sprowadzaé sie do weryfikacji
wiarygodnosci tych podmiotdw. Zamawiajacy wystawiatby wykonawcy realizujgcemu zamdwienie
ocene zgodnie z przyjetg metodologig. Obcigzenie wykonawcy karami umownymi lub stwierdzenie
uchybied przy realizacji kontraktu publicznego skutkowatyby przyznaniem obnizonej oceny a
utrzymanie oceny ponizej np. 30% mogtoby prowadzi¢ do wykluczenia z postepowan o udzielenie
zamoéwienia na okreslony czas. Wykonawca ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia publicznego bytby

weryfikowany za pomoca rejestru i nie musiatby przedstawiad referenciji.

Powazinej refleksji wymaga réwniez kwestia wprowadzenia obowigzku zwrotu kosztéw
przygotowania oferty. Zobowigzanie to mogtoby obja¢ zamdwienia, w ktédrych wykonawca musi
ponies¢ okreslone naktady zwigzane np. z opracowaniem koncepcji (szczegdlnego opracowania) lub
wytworzeniem przedmiotu. Wynagrodzenie powinno naleze¢ sie wykonawcy, ktéry — wzorem
ustawodawstwa austriackiego — sporzadzit opis oferowanych ustug, dostaw lub robdt budowlanych
gdy zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia przez okreslenie wymagan wydajnosciowych lub
funkcjonalnych. Takze sporzadzenie oferty wariantowej moze wigzac sie z koniecznoscig poniesienia

przez wykonawce dodatkowych ciezaréw.

Na uwage zastuguje ponadto problem biezgcego monitorowania aktywnosci MSP w zamdéwieniach
publicznych na poziomie krajowym. Postuluje sie wprowadzenie bardziej szczegétowych zasad
raportowania o zamoéwieniach udzielonych wykonawcom ze wskazaniem, czy sg oni mikro-, matymi
czy Srednimi przedsiebiorcami a takze czy i w jakim zakresie podmioty nalezgce do tej grupy beda braty

udziat w realizacji zamdwienia jako podwykonawcy.
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