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Wstep

Dziatalno$¢ gospodarcza, w skali zar6wno makroekonomicznej, jak i mikroekono-
micznej, sktada si¢ z gospodarki realnej wytwarzajgcej dobra i $wiadczacej ustugi,
w ktorej kluczows role odgrywa szeroko rozumiana sfera finansow, obejmujaca trzy
zasadnicze grupy zagadnien: racjonalnego wyboru celéw jednostek (organizacji) go-
spodarczych w aspekcie finansowym, optymalnych zrédet ich finansowania, a takze
efektywnego wykorzystania zgromadzonych zasobow finansowych.

Procesy globalizacyjne, a takze kryzysy polityczne i wojskowe, sytuacja gospo-
darcza w Unii Europejskiej spowodowana falg imigracji, zalamanie w gospodarce
chinskiej musza by¢ uwzgledniane przy podejmowaniu biezacych i strategicznych
decyzji finansowych. Ponadto okolicznosci te przyczyniaja si¢ do powstawania nie-
korzystnych warunkéw gospodarowania przedsigbiorstw w sferze pozyskiwania
kapitatow, a w skali makro moga prowadzi¢ do powigkszania deficytu i dtugu pu-
blicznego. Warunki zewnetrzne i wewnetrzne wymuszajg jeszcze wicksza koncen-
tracje teorii i praktyki zarzadzania finansami na problemach zaré6wno finanséw pu-
blicznych, jak i finanséw przedsiebiorstw. Chodzi mianowicie o takie zarzadzanie
finansami, ktore powoduje pomnazanie bogactwa wtascicieli kapitatu i jednoczesnie
prowadzi do wzrostu dobrobytu catych spotecznosci. Zagadnieniom tym poswigco-
ne sg artykuly opublikowane w niniejszym zeszycie Prac Naukowych. Problematyka
poruszana w przedstawionych opracowaniach dotyczy miedzy innymi nastepuja-
cych obszarow zarzadzania finansami: pozyskiwania kapitatow przez inicjatywy
partnerstwa publiczno-prywatnego, udziatu venture capital, zarzadzania finansami
w jednostkach sektora publicznego, np. w shuzbie zdrowia, zarzadzania ryzykiem
w podmiotach gospodarczych, sterowania strukturg kapitatu i ptynnoscia finansowa
przedsigbiorstwa, finansowania dzialalno$ci innowacyjnej przedsigbiorstw, oceny
efektywnos$ci inwestycji w odnawialne zrodla energii, finansowych aspektow za-
mowien publicznych, finanséw sektora bankowego oraz efektywnos$ci rynku kapita-
towego.

Artykuty wchodzace w sktad niniejszej publikacji sa zwigzane z coroczng kon-
ferencja ,,Zarzadzanie finansami — teoria i praktyka”, organizowang przez Katedre
Finanséw Przedsigbiorstwa i Zarzadzania Wartoscig oraz Katedr¢ Finansow Pu-
blicznych 1 Miedzynarodowych Wydziatu Zarzadzania, Informatyki i Finansow
Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu z udziatem pracownikoéw naukowych
z najwazniejszych osrodkow akademickich w Polsce, przedstawicieli praktyki go-
spodarczej i gosci zagranicznych. Konferencja ewoluowata od waskiego niegdy$
ujecia zarzadzania finansami firm do ujecia szerszego, ktorego istota jest objecie
roznych sfer dzialalno$ci gospodarczej, w ktorych zarzadzanie finansami ma duze
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znaczenie. Dotyczy to finansow miedzynarodowych, w tym finanséw Unii Europe;j-
skiej, finanséw centralnych (rzadowych), finanséw lokalnych (w tym jednostek
samorzadowych), finanséw stuzb publicznych, jak réwniez finanséw wielu innych
podmiotow gospodarczych.

Jako redaktorzy naukowi ksiazki w imieniu autorow i wlasnym wyrazamy
gleboka wdzigczno$¢ recenzentom — Paniom Profesor: Agacie Adamskiej, Aurelii
Bielawskiej, Krystynie Brzozowskiej, Teresie Famulskiej, Matgorzacie M. Hybkiej,
Wactawie Starzynskiej, Paulinie Ucieklak-Jez, oraz Panom Profesorom: Jerzemu
Kitowskiemu, Jakubowi Marszatkowi i1 Jerzemu Rozanskiemu — za wnikliwe recen-
zje 1 cenne uwagi, ktore przyczynity si¢ do powstania publikacji na odpowiednio
wysokim poziomie naukowym.

Mamy nadziej¢, ze niniejsza lektura bedzie inspiracjg nie tylko do dalszych
badan naukowych, ale réwniez do wdrazania innowacyjnych rozwigzan w zakresie
finansow zarowno w sektorze przedsigbiorstw, jak i w sektorze publicznym.

Adam Kopinski, Pawetl Kowalik
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Streszczenie: Udzielanie zamowien publicznych wiaze si¢ nierozerwalnie z wieloma ro-
dzajami ryzyka, na ktore narazony jest zamawiajacy. Zaleza one od otoczenia prawnego,
gospodarczego oraz oczekiwan spotecznych i politycznych. Ksztaltuja takze oraz utrwa-
laja negatywne zjawiska w systemie zamoéwien publicznych. Przyktadem tego jest zacho-
wawcza postawa zamawiajacych przejawiajaca si¢ niechecia do stosowania pozacenowych
kryteriow oceny ofert. Wprowadzona przez ustawodawc¢ zmiana uregulowan prawnych
miata za zadanie przetamanie tej praktyki. W pracy podjeto probe oceny skuteczno$ci zasto-
sowanych narzedzi administracyjnych w poprawie funkcjonowania systemu zamowien pu-
blicznych.

Stowa kluczowe: prawo zaméwien publicznych, ryzyko w zamdéwieniach publicznych, mo-
dele oceny ofert, kryteria pozacenowe.

Summary: Awarding of public procurement is inextricably linked to a number of risks to
which the entity is exposed to. They depend on legislative environment, economic, social and
political expectations. They also form and perpetuate negative phenomena in the public
procurement system. Its example is the conservative behavior of public procuter which is
manifested by aversion to the use of non-price evaluation criteria. A change in the legislation
introduced by the last amendment of public procurement law was intended to limit this
practice. The study attempts to assess the effectiveness of these administrative tools in
improving the functioning of public procurement system.

Keywords: public procurement law, risk in public procurement, models of offers evaluation,
non-price criteria.
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Krajowy system zamoéwien publicznych to otoczenie prawne i instytucjonalne oraz
podmioty uczestniczace w postegpowaniach o udzielenie zamoéwienia, wiacznie z in-
stytucjami zajmujacymi si¢ srodkami ochrony prawnej w zamdwieniach publicz-
nych [Sadowy 2013]. Zasadniczym aktem prawnym regulujacym zasady wydatko-
wania $rodkéw publicznych jest obowiazujaca od ponad 10 lat ustawa Prawo
zamowien publicznych (dalej Pzp) [Ustawa z 29 stycznia 2004]. Wprowadzone ure-
gulowania prawne maja realizowac¢ wiele celow. Podstawowa funkcjg ustawy jest
wlasciwe wydatkowanie $rodkow publicznych poprzez zwigkszenie efektywnosci
udzielanych zamoéwien. Drugim elementem jest ograniczenie korupcji, ktére to zja-
wisko zaburza normalne relacje rynkowe i, obok negatywnych skutkoéw spotecz-
nych, ma bezposredni wplyw na obnizenie efektywnos$ci udzielanych zamowien. Od
dnia wejscia akt prawny byl wielokrotnie nowelizowany. Wprowadzane zmiany,
obok implementacji Dyrektyw Unii Europejskiej, maja za zadanie poprawe funkcjo-
nowania systemu, szczegdlnie w zakresie racjonalnego wydatkowania $rodkow
publicznych.

Celem pracy jest analiza zmian w systemie zamowien publicznych, wywolanych
dziataniami legislacyjnymi poszerzajacymi obowigzek stosowania kryteriow poza-
cenowych [Ustawa z 29 sierpnia 2014].

2. Mechanizmy podejmowania decyzji przez podmioty zamawiajace

W krajowym systemie zamowien publicznych ogot obowigzkow zwigzanych z przy-
gotowaniem postepowania przetargowego, jak rowniez odpowiedzialno$¢ z tytutu
wydatkowania §rodkoéw publicznych spoczywa na zamawiajagcym. Do zakresu obo-
wigzkow wynikajacych z podstawy prawnej, na ktorej opierajg si¢ dziatania wszyst-
kich podmiotéw funkcjonujacych w obrocie gospodarczym, jaka jest Kodeks cywil-
ny (dalej Kc) [Ustawa z 23 kwietnia 1964], a takze treSci ustawy Pzp, majacej
charakter lex specialis w stosunku do przepisow tego kodeksu [Czajkowski (red.)
2006], dochodza decyzje wynikajace z przestrzegania postanowien ustawy o finan-
sach publicznych [Ustawa z 27 sierpnia 2009] oraz aktéw prawnych zwigzanych ze
specyfika prowadzonej przez zamawiajgcego dzialalnosci. Niezaleznie od ustawo-
dawstwa bezposredni wpltyw na dziatania zamawiajacych wywieraja wytyczne
o réoznym stopniu sformalizowania, zwigzane z okreslong polityka wtadz central-
nych lub samorzadowych. W zaleznosci od miejsca, jakie zajmuje w hierarchii prio-
rytetow sektora publicznego prowadzona przez zamawiajacego dziatalnos¢, pojawia
si¢ z r6znym nasileniem oczekiwanie jej skutecznoséci. W przypadku zamowien pu-
blicznych skuteczne dzialanie wigze si¢ bezposrednio z pozytywnie zakonczonym
postepowaniem przetargowym. Przyktadem tak daleko idacych oddziatywan, wyni-
kajacych z obietnic spotecznych i zobowigzan miedzynarodowych wywierajacych
presje na dzialania podmiotu udzielajacego zamowienie, sa emocje zwigzane ze zle-
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ceniem dokonczenia budowy Stadionu Miejskiego we Wroclawiu (w zwigzku z tur-
niejem Mistrzostw Europy w Pitce Noznej UEFA — EURO 2012) firmie Max Boegl
w styczniu 2010 roku. W efekcie rozwigzania z Mostostalem Warszawa kontraktu na
budowg areny nowego wykonawce wyloniono bez przetargu, w trybie niekonkuren-
cyjnym, z wolnej reki, podejmujac ryzyko wytoczenia Polsce procesu przed Euro-
pejskim Trybunatem Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu. Ryzyko zwigzane z niedo-
konczeniem na czas inwestycji byto dla decydentow duzo wieksze niz potencjalne
konsekwencje zwigzane z mozliwo$cig otrzymania kary finansowej. Dazenie do
szybkiego udzielenia zamoéwienia wywotato takze na gruncie krajowym szereg kon-
sekwencji. Pomimo negatywnej oceny dotyczacej wyboru trybu udzielenia zamo-
wienia (zdaniem kontroli nie wystapity przestanki ustawowe umozliwiajace wybor
trybu z wolnej re¢ki), po przeprowadzonej przez prezesa Urzedu Zamowien Publicz-
nych kontroli doraznej, zamawiajacy kontynuowat dziatania, odwotujac si¢ do
Krajowej Izby Odwotawczej. Izba przychylita si¢ do stanowiska zamawiajacego
[Uchwata KIO z 6 sierpnia 2010], potwierdzajac jednoczes$nie istnienie olbrzymiej
swobody interpretacyjnej przepisOw prawnych, i to w obszarze instytucji panstwo-
wych, majacych sta¢ na strazy ich przestrzegania oraz kreujacych kulture udzielania
zamowien.

Przytoczone wczesniej ograniczenia, cho¢ w réznym stopniu, odnosza si¢
w praktyce do wszystkich zamawiajacych publicznych. Dotycza one udzielania
zamoOwien zardwno zabezpieczajacych potrzeby wlasne jednostki, jak i zwigzanych
z realizacja celow, do ktorych jednostka zostata powotana. Zjawisko to zaostrza si¢
szczegolnie wyraznie pod koniec roku budzetowego w sytuacji, kiedy zamawiajacy
otrzymuje $rodki finansowe w III lub I'V kwartale, bez mozliwosci przeniesienia ich
w ramach $rodkow niewygasajacych na nastepny rok budzetowy. Bogata skarbnica
wiedzy w tym zakresie sg orzeczenia Gtownej Komisji Orzekajacej w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych. Przyktadem moze by¢ wyrok
z dnia 1 wrze$nia 2011 r., sygn. akt BDF1/4900/38/44/11/1403 [Gléwna Komisja
Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych 2014].
Opisane uwarunkowania przektadaja si¢ na powszechnie obserwowang tendencje,
niezalezng od wartosci oraz przedmiotu zamdwienia, prowadzenia procedur zamo-
wieniowych w spos6b umozliwiajacy w jak najkrotszym czasie podpisanie umowy
z wykonawca.

W skali kraju trwatg potrzebe szybkiego udzielenia zaméwien potwierdzaja dane
zrys. 1. Chociaz w sposob widoczny ulegt zmniejszeniu odsetek trwajacego najkro-
cej trybu, jakim jest zamowienie z wolnej reki, to jednak nadal ten tryb jest dos¢
popularny. Dziatania Urzedu Zamoéwien Publicznych zmierzajg do ograniczania sto-
sowania trybow niekonkurencyjnych, m.in. przez wprowadzenie wytycznych doty-
czacych przestanek stosowania tych trybow [UZP 2010] oraz inicjatywy ustawo-
dawczej skutkujacej wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp [Ustawa z 2 grudnia
2009] wprowadzajacej od dnia 25 stycznia 2010 r. fakultatywna czynno$¢ publikacji
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki. Zama-
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Rys. 1. Zmiany preferencji zamawiajacych w zakresie wyboru trybu udzielania zamowien
w latach 2007-2013

Zrodlo: opracowanie whasne na podstawie danych ze sprawozdan prezesa UZP o funkcjonowaniu sys-
temu zamowien publicznych z lat 2009-2013.

wiajacy skompensowali spadek liczby decyzji o wyborze trybu zamdwienia z wolnej
reki zwigkszeniem udziatu trybu przetargu nieograniczonego, ktory wsrdd trybow
przetargowych jest najkrécej trwajaca procedura otwarta. W roku 2013 wystgpity
oznaki ,,oswojenia si¢” zamawiajacych z administracyjnymi ograniczeniami stoso-
wania trybu zamoéwienia z wolnej rgki wprowadzonymi w roku 2010, czego bezpo-
srednim skutkiem byt wzrost znaczenia tej procedury o 2,47 punktu procentowego
w stosunku do roku 2012.

3. Ryzyko podmiotow zamawiajacych zwiazane
z udzielaniem zamowien publicznych

W procesie podejmowania decyzji, zwigzanych z wyborem, przygotowaniem oraz
prowadzeniem procedury, pojawia si¢ ryzyko.

Analogicznie jak w ubezpieczeniach ryzyko w zamoéwieniach publicznych moze
by¢ postrzegane jako ryzyko zwigzane z przedmiotem zamdéwienia — polegajace
na mozliwosci uzyskania przedmiotu zamdwienia o nicodpowiedniej jakosci lub za-
kupienia po zawyzonej cenie, lub jako ryzykeo zamawiajacego — zwigzane z konse-
kwencjami, jakie zamawiajagcy moze ponies¢ w przypadku braku skutecznosci
w udzieleniu zamdwienia.

Na gruncie zamdwien publicznych w sposob oczywisty wystepuja dwa zrodia
ryzyka:

e wewngtrzne, do ktorych zaliczy¢ mozna:

— koniunkture gospodarczg, stymulujaca orientacje wykonawcdéw na zama-

wiajgcych publicznych,



312 Jarostaw Szymanski

— permanentne modyfikacje prawodawstwa, np. zmiana stawki VAT,

— kurs walutowy, szczegolnie istotny w przypadku dostaw zwigzanych z im-

portem,

— sytuacj¢ na rynku pracy,

— mozliwosci przeniesienia dotacji na rok nastepny w postaci srodkow niewy-

gasajacych,

— lini¢ orzecznicza KIO,

— spory instytucji panstwowych w zakresie interpretacji Pzp,

— priorytety, wynikajace z aktualnej polityki wtadz i udzielanych publicznych

zobowigzan;
e wewnetrzne:
—  wybor trybu postgpowania,
— decyzje zwiazane z okresleniem zapisow specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ):
a) wybor kryteriow oceny ofert,
b) wybor warunkéw udziatu w postepowaniu — decydujacy o jakosci wyko-
nawcy,
¢) sposob opisu przedmiotu zamoéwienia i jego realizacji — decydujacy
o0 jego jakosci i sposobie (czasie) wykonania.

Mniej oczywista jest identyfikacja ryzyka w zakresie ustalenia, czy ryzyko w za-
mowieniach publicznych jest wytacznie mozliwos$ciag poniesienia straty, czy powin-
no takze obejmowac sytuacje, w ktorych do straty nie dojdzie, a nie pojawi si¢ do-
datkowa korzys¢.

Odpowiedz na powyzsze pytanie moze by¢ udzielona po okresleniu celow reali-
zowanych przez zamawiajacego. W przypadku gdy najwazniejszym elementem sta-
je si¢ zawarcie umowy z wykonawca, przy zachowaniu minimalnych mozliwych
terminéw, kazde opoznienie w procedurze begdzie stanowito strat¢ zamawiajgcego.
Zaktadajac, ze podmiot udzielajacy zamowienia nie jest zainteresowany optymal-
nym wykorzystaniem $§rodkéw finansowych, mozna przyjac, ze zachodzi przypadek,
kiedy ryzyko jest wylacznie zwigzane z mozliwosciag przedtuzenia postgpowania.
Praktyka zaméwieniowa potwierdza powszechno$¢ postrzegania tego ostatniego
stanowiska wérod przewazajacej czesci podmiotdow zamawiajacych, czyli chodzi
wylacznie o skutecznos¢ realizowanych zamowien.

Odmienne jest podejscie, w ktérym zamawiajacy przyjmuje, ze udzielenie za-
moéwienia w mozliwie najkrotszym czasie nie jest jedynym jego celem. Oczekuje nie
tylko szybkiego zawarcia umowy, ale dodatkowo uzyskania rekojmi wtasciwiej re-
alizacji zamowienia. Pojawia si¢ che¢¢ pozyskania wiarygodnego partnera, ktory
wlasciwie wywiaze si¢ z realizowanej umowy. Przedmiot zamowienia opisany
w SIWZ i zaproponowany w ofertach zostaje dodatkowo oceniony przez zastosowa-
nie kryteridéw pozacenowych. Dla zamawiajacego ceng pospiechu moze by¢:

*  wybdr wykonawcy niegwarantujacego wlasciwej realizacji zamdwienia. Doty-
czy to obiektywnych mozliwos$ci realizacyjnych wynikajacych zarowno z wia-
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sciwosci podmiotu (kadra, doswiadczenie, potencjat finansowy), jak i ze sposo-
bu prowadzenia procedury, przez wprowadzenie niezamierzenie mylnych lub
niepelnych informacji w SIWZ dotyczacych przedmiotu zaméwienia. Moze by¢
to wynikiem prowadzenia procedury w trybie, ktéry ogranicza mozliwosci pel-
nej prezentacji oczekiwan zamawiajacego, i wyboru nieodpowiedniego wyko-
nawcy;

* wybor oferty z najnizszg cena, ktéra w perspektywie czasu, w trakcie eksploata-
cji, po uwzglednieniu wszystkich elementow kosztochtonnych (np. serwis, zuzy-
cie energii elektrycznej) okazuje si¢ rozwigzaniem drozszym.

Z obserwacji zachowan podmiotéw zamawiajacych wynika, ze w ich odczuciu
ryzyko zwiazane jest gtdwnie z mozliwoscia przedtuzenia postepowania. To ryzyko
determinuje nie tylko wybdr trybu, ale takze sposob przygotowania i prowadzenia
procedur.

Czynnosci zwigzane z udzielaniem zamowien publicznych dotycza zarowno ele-
mentéw bezposrednio zwigzanych z przygotowaniem i udzieleniem zamdwienia,
jak 1 narzedzi dodatkowych, majacych za zadanie zabezpieczenie prawidlowego
funkcjonowania systemu. Podstawowy element wprowadzony przez ustawodawce
w celu zapewnienia przestrzegania procedur w zakresie udzielania zamoéwien pu-
blicznych to $rodki ochrony prawnej i zasady ich stosowania, szczegdtowo opisane
w dziale VI ustawy Pzp. Oczywista konsekwencjg ich stosowania jest znaczace
przedtuzenie procedury. Przepisy te stanowig pierwszg lini¢ obrony interesow wyko-
nawcow, zapewniajagc mozliwos¢ rozstrzygniecia watpliwosci przez niezalezny or-
gan odwotawczy. W ustawodawstwie krajowym zadanie to spoczywa od 5 grudnia
2007 r. na Krajowej Izbie Odwotawczej (dalej KIO). W okresie wezesniejszym obo-
wigzki KIO realizowane byty przez zespoly arbitrow funkcjonujace w ramach Urzeg-
du Zamoéwien Publicznych. W praktyce zamowieniowej ztozenie odwotania do KIO
jest pierwsza 1 najcze$ciej ostatnig czynnoscig podejmowang przez wykonawce
chronigcego swoje interesy. Na orzeczenie izby stronom oraz uczestnikom postepo-
wania odwotawczego przystuguje wprawdzie skarga do sadu, ale jest to zdarzenie
wyjatkowo rzadkie.

Zgodnie z ustawowa definicjg srodki ochrony prawnej ,,(...) przysthuguja wyko-
nawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat inte-
res w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyni-
ku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy” [Ustawa z 29
stycznia 2004].

Wnhniesione odwotania mozna uporzadkowaé przedmiotowo. Taka analiza jest
prowadzona przez Departament Odwolan KIO i utatwia znalezienie elementow, kto-
re najczesciej staja si¢ przedmiotem rozpoznania Izby. Uwzgledniajac stosowany
podziat odwotan wedlug zrédet generowania przestanek ich wniesienia, mozna
oszacowac prawdopodobienstwo pojawienia si¢ odwotania w zalezno$ci od danej
tematyki. W praktyce zamawiajacy nie szacujg prawdopodobienstwa wniesienia od-
wotania, postugujac si¢ zero-jedynkowa wiedza dotyczaca elementow, ktore moga
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stac¢ si¢ (lub nie) powodem wniesienia odwotania. Podstawowym zrédltem wiedzy
w tym zakresie, zarowno dla zamawiajacych, jak i dla wykonawcdw, sg publikowa-
ne przez UZP kilkanascie razy w roku ,,Zamowienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz sagdoéw
okrggowych” [UZP 2015b].

Praktycznie zastrzezenia skutkujace wniesieniem odwotania moga dotyczy¢ po-
stanowien zawartych w SIWZ, regulaminie konkursu, ogloszeniu o zamoéwieniu lub
wynika¢ z odmiennej oceny ztozonych ofert, a w przypadkéw trybow niekonkuren-
cyjnych — przestanek wyboru trybu [UZP 2015a].

Nie mozna takze wykluczy¢ sytuacji, w ktorej system ochrony prawnej wyko-
rzystywany jest niezgodnie z intencja ustawodawcy. Patologia takiego postgpowania
polega na traktowaniu ztozonego odwotania lub grozby jego zlozenia jako elementu
przetargowego pomi¢dzy wykonawcami dazacymi do zdobycia danego zamowie-
nia. Blokowanie procedury z wykorzystaniem $rodkow odwotawczych moze by¢
takze powodowane checig opdznienia realizacji zamowienia ze wzgledu na aktualne
zaangazowanie potencjalu wykonawcy u innego zamawiajgcego. Procedura badania
mozliwosci podmiotu do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia obarczona jest
istotng wadg. Analizowana jest wylgcznie mozliwos$¢ wykonawcy do realizacji zada-
nia, nieuwzgledniajaca jego aktualnego zaangazowania. W praktyce mozliwa jest
sytuacja, w ktorej wykonawca legitymuje si¢ realizacja zamowien, potencjatem ka-
drowym i sprzetowym, ktory jest w pelni zaangazowany w innym dowolnym miej-
scu na §wiecie.

Z punktu widzenia zamawiajacego ztozenie odwotania moze mie¢ kilka zrodet,
bedacych jednoczesnie potencjalnymi zrodtami ryzyka:

1. Bezposrednie, wynikajace z tresci dokumentow opracowanych przez zama-
wiajacego, przygotowanych w sposob, ktory moze by¢ postrzegany jako ogranicza-
jacy konkurencje, co zazwyczaj dotyczy zapisOw zawartych w:

a) opisie przedmiotu zamowienia,

b) kryteriach oceny ofert,

¢) kryteriach podmiotowych, zwanych warunkami udziatu w postgpowaniu,

d) warunkach realizacji zamdéwienia okreslonych w ogélnych warunkach umo-
wy lub wzorze umowy,

e) elementach fakultatywnych wprowadzonych do trybu (np. aukcja elektroniczna).

2. Bezposrednie, wynikajace z razgcego naruszenia przepisow ustawy z wyta-
czeniem elementow okreslonych w punkcie 1.

3. Posrednie, polegajace na niewtasciwym przygotowaniu przez wykonawcow
ofert, wynikajace z konieczno$ci dotgczenia dodatkowych o$wiadczen Iub doku-
mentoOw wymaganych przez zamawiajacego oraz rdéznic w ocenie ztozonych doku-
mentow przez strony biorgce udzial w postgpowaniu.

Biorac pod uwage, ze elementy okreslone w punkcie 3 sg wypadkowga ustalen
dotyczacych elementow okreslonych w punkcie 1, mozna stwierdzi¢, ze, poza nie-
wielkim marginesem zwigzanym z nieumys$lnym popekieniem niekontrolowanego
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uchybienia, tworzenie znamion sytuacji mogacej skutkowac zlozeniem odwotania
zalezy w praktyce od intencjonalnych decyzji zamawiajacego. W praktyce dziatania
zamawiajacego, wykraczajace daleko poza szablon przyjetych procedur, moga skut-
kowa¢ uniewaznieniem post¢gpowania.

Racjonalne podejmowanie decyzji przez zamawiajacego powinno uwzgledniac
ryzyko, ktore mozna zidentyfikowa¢. W praktyce takie podejscie prowadzi jednak
do budowy SIWZ w sposdb zachowawczy, ktory jednoczesnie minimalizuje liczbg
przestanek mogacych skutkowaé ztozeniem odwotania, a w konsekwencji przedtu-
zeniem prowadzonej procedury.

4. Analiza zmian preferencji podmiotow zamawiajacych
w zakresie stosowania kryteriow oceny ofert

Zachowawecze stanowisko zamawiajacych w okre$laniu postanowien SIWZ, szcze-
gblnie w zakresie utrwalonej tendencji zwiazanej z niechgcia wprowadzania pozace-
nowych kryteriow do modelu oceny ofert, ma bezposredni wptyw na obnizenie efek-
tywnosci ekonomicznej w sektorze publicznym. Problem ten podnoszony byt
wielokrotnie w publikacjach czy referatach wygtaszanych na konferencjach orga-
nizowanych przez Urzad Zamoéwien Publicznych [Borowicz 2011]. Zdaniem
m.in. Prezesa Najwyzszej [zby Kontroli, ,,(...) Gloéwnym kryterium przy rozstrzyganiu
publicznych przetargéw powinien by¢ najnizszy koszt, a nie najnizsza cena” [Infor.
pl 2015]. Po 10 latach obowiazywania ustawy Pzp problem dostrzezony zostat takze
przez ustawodawcg. Jako $rodek zaradczy zastosowano najprostsza, administracyjna
metode. Nowelizacja ustawy Pzp, ktora weszlta w zycie od dnia 19 pazdziernika
2014 r., wprowadzila, z niewielkimi odstepstwami, obligatoryjne formutowanie kry-
teriow pozacenowych.

Dla potrzeb oceny skutecznosci funkcjonowania nowelizacji w niniejszej pracy
przeprowadzono poréwnanie zakresu stosowania kryteriow pozacenowych odpo-
wiednio w styczniu 2014 r. i styczniu 2015 r. Wykorzystano informacje o zaméwie-
niach publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Oceng ilosSciowa
umozliwia bezposrednio system informatyczny zaimplementowany na serwerze UE
[TED 2015]. W styczniu 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej krajo-
we podmioty opublikowaty 1358 ogloszen o zamowieniu, w ktorych tylko 217 za-
wierato kryteria pozacenowe. W pozostatych 1141 ogloszeniach wystapito tylko
jedno kryterium, cena. W styczniu 2015 r., po wprowadzeniu regulacji ustawowych,
ktore weszly w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 r., na 1340 opublikowanych
w Dzienniku Urzedowym UE ogloszen o zamowieniu az w 1166 przypadkach zasto-
sowano dodatkowe kryteria pozacenowe, co doprowadzitlo do zwigkszenia ich
odsetka we wszystkich zamowieniach z 16% w 2014 r. do 86,6%.

W celu porownania zmian jakosciowych w obrgbie stosowanych kryteriow
pozacenowych wylosowane zostaty dwie proby, dla stycznia 2014 i stycznia 2015,
o liczebnosciach po 150 kazde z zamoéwien, w ktorych zastosowano dodatkowe kry-
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teria. Z wylosowanych ogloszen odrzucono te, w ktorych zastosowano wigcej niz
jedno kryterium pozacenowe, ze wzglgdu na nietypowos¢ ich wystepowania (dla
stycznia 2014 r. byty to 3 zamowienia, dla stycznia 2015 r. — 5). Struktur¢ zaméwien
wedhlug zastosowanych kryteridéw pozacenowych dla wylosowanych prob przedsta-
wiono odpowiednio na rys. 2 i 3.
Wyszczegblniono pie¢ kryteriow pozacenowych:
— jako$¢ — jest agregatem kryteriow okreslajacych wlasciwosci przedmiotu zamo-
wienia, w tym funkcjonalno$ci, energooszczgdnosci, kompatybilnosci,
— kryteria podmiotowe — sg agregatem kryteriow opisujacych wtasciwosci wyko-
nawcy, w tym: do§wiadczenie, baze sprz¢towa, potencjat kadrowy,
— termin realizacji,
— gwarancja.

Ojakos¢ Mkryteria podmiotowe Etermin realizacji Mtermin ptatnosci Dgwarancja

Rys. 2. Struktura kryteridéw pozacenowych w wylosowanej probie ze stycznia 2014 .

Zrodo: opracowanie whasne na podstawie informacji zawartych w bazie TED, http://ted.europa.eu/.

Wjakos¢ DOkryteria podmiotowe Otermin realizacji Mtermin platnosci Egwarancja
Rys. 3. Struktura kryteriow pozacenowych w wylosowanej probie ze stycznia 2015 r.

Zrédto: opracowanie whasne na podstawie informacji zawartych w bazie TED, http://ted.europa.cu/.
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Porownujac strukture kryteriow pozacenowych w dwoch badanych okresach,
mozna dojs¢ do wniosku, ze o ile wzrosta zastosowana bezwzglgdna ich liczba, to
w jej strukturze jakosciowej nie doszto do oczekiwanych zmian. Zmniejszyt si¢
odsetek kryterium okreslajacego jako$¢ na rzecz kryterium dotyczacego wiasnosci
wykonawcy, terminu realizacji oraz terminu ptatnosci.

Korzystajac z danych otrzymanych w wyniku losowania, postawiono zatem
trzy hipotezy:

H,: Odsetek przetargdw z pozacenowym kryterium ,,jako$¢” w styczniu 2014 r.
byt wigkszy niz w styczniu 2015 .

H ®: Odsetek zamowien z pozacenowym kryterium podmiotowym w styczniu
2014 r. byl mniejszy niz w styczniu 2015 r.

H ®: Odsetek zamowien z pozacenowym kryterium ,,termin realizacji” w stycz-
niu 2014 r. byt nizszy niz w styczniu 2015 r.

Do weryfikacji postawionych hipotez zastosowano test dla dwoch wskaznikow
struktury [Domanski (red.) 2001] o nastgpujacych postaciach hipotezy zerowej i al-
ternatywne;j:

H,:p,=p,

H,:p,>p,lubp<p,
oraz postaci statystyki testowej:

ko k
__h n
p(-p)’
n

gdzie: p,, p,— badane wskazniki struktury z populacji,
n n, —liczebno$¢ prob,

k k

—L -2 — badane wskazniki struktury z prob,
n, n,
k +k
- 1 2
p= s
n +n,
— nan
no+n,

W przypadku pierwszej hipotezy na poziomie istotnosci 0,05 odrzucamy hipote-
z¢ zerowa na korzys$¢ hipotezy alternatywnej, co wskazuje, ze odsetek przetargow,
w ktorych uwzgledniono kryterium ,,jako$¢”, w styczniu 2014 r. byt wiekszy niz
w styczniu 2015 r. (U=4,31,u, = 1,65, H, : p, > p,). W przypadku drugiej hipotezy
na poziomie istotnosci 0,05 odrzucamy hipoteze zerowg na korzys¢ hipotezy alter-
natywnej, co pozwala wnioskowac, ze frakcja zamowien, w ktorych uwzgledniono
kryterium podmiotowe w styczniu 2014 r. byla mniejsza niz w styczniu 2015 r.
(U=-0,7, u,=-1,65, H: p, < p,). Hipoteza, ze odsetek przetargow, w ktorych
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uwzgledniono kryterium ,termin realizacji” w styczniu 2014 r. byl nizszy niz
w styczniu 2015 r., nie zostata pozytywnie zweryfikowana — z istotno$cig 0,05 brak
jest podstaw do odrzucenia hipotezy zerowej (U =-3,91,u =-1,65, H: p, <p,).

,Gwarancja”, ,,termin realizacji” oraz ,,termin ptatnosci”’, ze wzgledu na ramy
prawne, w ktorych porusza si¢ zamawiajacy oraz nieuczciwe praktyki niektorych
wykonawcow, w wigkszosci przypadkow powoduja, ze sa to kryteria ,,martwe”. Wy-
nika to ze sposobu ich okreslania, gdzie zamawiajacy podaje graniczng oceniang
warto$¢, aby unikng¢ manipulacji polegajacych na zaoferowaniu nierealnych da-
nych. Przyktadem moze by¢ oferowanie kilkudziesigcioletnich okresow gwarancyj-
nych, co uczulito w tym zakresie zamawiajacych [Wyrok ZA przy UZP 2007]. Trud-
no dopatrywac si¢ pozytywnych zmian we wzroscie liczby zamoéwien, w ktorych
wprowadzono dodatkowe kryteria podmiotowe. Zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 3
Pzp kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a ich uzycie
jest odstepstwem od reguty okreslonym w art. 5 ust. 1 Pzp.

5. Zakonczenie

Zmiana w ustawie Pzp wprowadzajaca obowigzek stosowania kryteriow pozaceno-
wych nie poprawita znacznie udziatu kryterium ,,jakosci”, ktéry umozliwia realiza-
cje zamdwienia publicznego ,,po najnizszym koszcie”. Postep w tym zakresie nasta-
pit wylacznie w zakresie wzrostu ilo§ciowego zamowien wielokryteriowych,
wymuszony nowelizacjag ustawy. Dotychczasowa praktyka okreslania kryteriow
ocen nie ulegta zmianie. Wzrost zamowien poprawnie ocenianych pociagnat za sobg
wzrost zamowien obcigzonych kryteriami podmiotowymi oraz zamdwien z kryteria-
mi ,,martwymi”, stosowanymi przez zamawiajacych wytacznie w celu wypetnienia
dyspozycji ustawowych.

Oceniajac decyzje podmiotdw zamawiajacych, w wyjatkowo wrazliwym obsza-
rze bezposrednio zwigzanym ze skutecznos$cig i terminowos$cig udzielenia zamowie-
nia, nalezy stwierdzi¢, ze wybidrcza zmiana w ustawie moze pozornie przyczynic¢
si¢ do poprawy sytuacji w zakresie rzeczywistego stosowania modelu wyboru najko-
rzystniejszej ekonomicznie oferty. Tylko wnikliwa analiza jest w stanie ujawnic,
w jakim zakresie pojawiajg si¢ pozytywne zmiany w analizowanym systemie. Barierg
istotnych przeksztatcen jest tutaj opor zamawiajacych, ktorzy sa stymulowani wy-
facznie przez ustawowe nakazy. Przy braku szczegolowej analizy problemu dorazne
wprowadzanie prostych zmian w procedurze nie przynosi oczekiwanych efektow.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze zmiany w kulturze udzielania zaméwien
wymuszane ustawowo pojawiajg si¢ szybko, ale mogg takze powodowa¢ nasilenie
si¢ wczesniej wystepujacych marginalnie negatywnych zjawisk. Metody, dzieki kto-
rym mozna by poprawia¢ funkcjonowanie krajowego systemu zamowien publicz-
nych, nie powinny ogranicza¢ si¢ tylko do doraznej i, wydaje si¢, nie w pelni kom-
pleksowej nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych bez przeprowadzenia
wezesniejszych, glebszych analiz tego systemu.
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