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Spirala zmian putapka zaméwien publicznych
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Konieczna jest zmiana podejscia do zamowien - odejscie od utartych schematow myslenia i
interpretacji - postuluja prawnicy.

0O stabosciach i koniecznosci zmian tzw. systemu zamowien publicznych napisano i powiedziano
tyle, ze gdyby udato sie wprowadzi¢ w zycie choéby znikoma cze$¢ zgtaszanych postulatow,
moglibySmy stworzy¢ ustawowy wzorzec, a PZP stanetoby w Sevres tuz obok metra i kilograma.
Byc¢ moze jednak lepiej by sie stato (dla zamawiajacych i wykonawcow), gdyby w ogdle zapomniec
o duzej czesci przewidzianych w niej rozwiazan, a nade wszystko o wyktadni jej przepiséw i
praktyce jej stosowania.

Nowa perspektywa UE na lata 2014-2020 powinna sktoni¢ do powazniejszej refleksji dotyczacej
tzw. systemu zamowien publicznych. Powinna ona obejmowac poprawe regulacji, ale przy
rownoczesnej zmianie lub przedefiniowaniu celu/ow tych przepiséw, a tym samym réwniez ich
interpretacji i stosowania w praktyce.

Ciagte zmiany ustawy sprowadzaja sie do rozpaczliwego tatania dziur stanowiacych probe
rozwiazania konkretnych, czasem jednostkowych, problemoéw zidentyfikowanych w nagto$nionych
medialnie przypadkach. Wiecej z tego zamieszania i niepewnosci niz pozytku. Zasadniczym
wyzwaniem jednak powinna by¢ gruntowna reforma systemu. Pretekstem do takich zmian
systemowych moze by¢ koniecznosc¢ dostosowania naszych regulacji do wymagan nowego, wtasnie
przyjetego na poziomie unijnym, pakietu legislacyjnego dotyczacego zamoéwien publicznych.

Po co przepisy

Wbrew czesto spotykanym pogladom, podstawowym celem regulacji zaméwieniowych nie jest
,»otwarcie rynku publicznego na konkurencje". Konkurencja to istotny, ale wytacznie Srodek
prowadzacy do urzeczywistnienia postulatu efektywnego i racjonalnego wydatkowania srodkow
pozostajacych w gestii okreslonych kategorii podmiotow. Co wiecej, w wiekszosci przypadkow,
podmiotow realizujacych zadania publiczne, ktore przeciez stanowig ich raison d'etre.

W konsekwencji, nalezy odejs¢ od absolutyzowania zasady konkurencji na rzecz réwnowagi
pomiedzy jej zachowaniem przy rownoczesnym umozliwieniu sprawnego wykonywania zadan.
Celem regulacji zamoéwieniowych jest bowiem préba wykluczenia sytuacji, w ktérych podmioty
publiczne kierowatyby sie kryteriami pozagospodarczymi. Tymczasem dzisiaj narzucanie
abstrakcyjnych wzorcéw tzw. uczciwej konkurencji prowadzi do tego, ze w zamowieniu
publicznym w rzeczywistosci nie jest wazny wykonawca (rozumiany jako podmiot realizujacy i
odpowiadajacy za prawidtowosc¢ wykonania zleconych prac) i jego oferta, ale fakt, czy potrafi sie
on sprytnie odnalez¢ w procedurze. Klasycznym (jednym z wielu) przyktadem przerostu formy nad
trescia jest wyinterpretowanie (bo nie wynika to z przepiséw) mozliwosci wytacznie jednokrotnego
wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentow.

Retoryczne wydaje sie pytanie, czy lepszy jest wykonawca bez potencjatu, wiedzy i doswiadczenia



(to ma bowiem ,,uzyczone" od podmiotow trzecich), ale za to rewelacyjnie przygotowany od strony
formalnej, czy taki, ktory cho¢ gubiacy sie nieco w meandrach procedury, cieszy sie uznaniem na
wtasciwym rynku.

Zroznicowanie regulacji

PZP jest aktem wszechogarniajacym, tj. skupiajacym przepisy dla jednostek sektora finansow
publicznych, spotek komunalnych, przedsiebiorcow, w tym czesto notowanych na gietdzie, jak
rowniez firm prywatnych. Ponadto dotyczy zaréwno prostych i powtarzalnych zakupow, jak
rowniez skomplikowanych projektow teleinformatycznych lub infrastrukturalnych, a takze
zamowien w dziedzinie obronnosci panstwa. Fakt, ustawa przewiduje odrebne rozdziaty dotyczace
poszczegolnych sektoréw, jednak ich konstrukcja daleka jest od zachowania zasady przejrzystosci.

Zamiast konsolidowac, poszerzac zakres obowigzywania i nadawac szumne nazwy ,,Prawo” lub
»,Kodeks", nalezy raczej rozwazy¢ przyjecie odrebnych ustaw. Nie przypadkiem taki wtasnie model
zostat przyjety w prawie europejskim, ktory osobno reguluje kwestie tzw. zamoéwien klasycznych,
zamowien sektorowych, zamowien w dziedzinie obronnosci oraz srodkéw odwotawczych. Nic nie
stoi na przeszkodzie wprowadzenia przepiséw dostosowanych do potrzeb, mozliwosci
organizacyjnych, a przede wszystkim charakteru wykonywanej dziatalnosci danych podmiotow.

Warto tez dokonac analizy zasadnosci utrzymywania w rezimie zamowien niektorych rodzajow
dziatalnosci, w szczegolnosci sektorowych. Jak sie bowiem okazuje, pomimo obowigzywania
dyrektyw wiele panstw cztonkowskich UE skorzystato z przewidzianych w nich mozliwosci i
skutecznie wytaczyto cate obszary spod ich regulacji. | tak w przypadku sektora produkcji i handlu
energia elektryczng wytaczenie obejmuje siedem panstw (Austria, Niemcy, Wtochy, Szwecja,
Finlandia, Anglia, Szkocja, Walia), a przynajmniej czes¢ ustug pocztowych jest wytaczona w
szesciu krajach (Dania, Finlandia, Wtochy, Szwecja, Austria, Wegry).

Ponadto konieczne jest uwzglednianie wptywu poszczegdlnych regulacji wprowadzanych do PZP na
inne, pokrewne obszary, w szczegolnosci na PPP i koncesje. Postrzeganie tzw. systemu wytacznie
przez pryzmat PZP jest, delikatnie méwiac, niepowazne.

Prawa wykonawcow

Objecie przepisami PZP wszystkich wymienionych wyzej sektorow oznacza rowniez, ze to Krajowa
Izba Odwotawcza skupia w sobie petnie odpowiedzialnosci w jednoinstancyjnym w praktyce
systemie srodkow ochrony prawnej. Dopoki gtowng wartoscia rozstrzygania wszystkich spraw
bedzie szybkos¢, a nie jakos¢, dopdty iluzoryczne bedzie myslenie o zapewnieniu racjonalnego i
efektywnego wyniku sprawy, jak i pozniej realizacji zamowienia.

Poza oczywista sprawa realnego przywrocenia dwuinstancyjnosci nalezy powaznie sie zastanowic
nad zmiang systemowa polegajaca np. na uksztattowaniu systemu srodkow ochrony prawnej w
zamowieniach na wzor Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow lub w ogole poszerzenia
kompetencji tego organu.

Przedstawione kwestie nie wyczerpuja zakresu zagadnien, nad ktorymi nalezatoby podjac
dyskusje. Taka dyskusja nie musi réowniez oznacza¢ wprowadzania wszystkich lub nawet
jakichkolwiek zmian. Akurat w tym przypadku wydaje sie, ze stanowi ona wartos¢ samg w sobie.
Wazne, aby objeta rzeczywistych uzytkownikéw przepiséw, tj. zamawiajacych i wykonawcow,
poniewaz dotychczas byli to raczej bierni odbiorcy wprowadzanych regulacji niz prawdziwi
partnerzy do dyskusji.



Same przepisy - nawet najbardziej przyjazne - nie zatatwig oczywiscie sprawy. Konieczna jest
zmiana podejscia do zamoéwien - odejscie od utartych schematow myslenia i interpretacji. By¢
moze nawet w dalszej perspektywie zrownowazenia zasad wyktadni przepiséw z przesunieciem
akcentow w strone ich celu i rezultatu. Tym bardziej ze znaczna czesc regulacji stanowi
konsekwencje rozwiagzan przewidzianych w dyrektywach, dla ktorych te wtasnie zasady stanowia
wartos¢ podstawowa. To jednak mozna osiagnac nie przez przyjmowanie kolejnych przepisow
majacych stanowic¢ odpowiedz na konkretny problem i stan faktyczny, ale przez normowanie
ogolnych zagadnien i rownoczesne pozostawienie miejsca na ich wypetnienie trescia przez samego
zamawiajacego. Pozostawienie wiekszej swobody w ksztattowaniu procedury zamawiajacemu
powinno prowadzic¢ do zwiekszenia racjonalnosci i efektywnosci w realizowaniu zadan przy
jednoczesnym zachowaniu zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. ¥
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