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W sektorze publicznym szczegodlne migjsce zajmujg zamowienia skierowane
do branzy kreatywnej. Wielu zamawiajgcych zobowigzanych do stosowania
ustawy — Prawo zamowien publicznych jest organizatorami wydarzen kultu-
ralnych, zamawia projekty architektoniczne, koncepcje marketingowe, reklamy
Czy rozwigzania zwigzane z nowymi technologiami i softwarem.

amawiajacy ci czesto ograniczeni sg sztyw-

nymi procedurami obowiazujacej ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicz-

nych (tj. Dz. U.z 2019 r,, poz. 1843 z p6zn. zm.).
Czy nowa ustawa - Prawo zamowieri publicznych, uchwa-
lona 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019),
ktéra wejdzie w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r., rozwinie
wachlarz mozliwych rozwiazan przetargowych i pozwoli
zamawiajacym na efektywniejsze udzielanie zaméwien dla
branzy kreatywnej i nowych technologii?

PREFEROWANE TRYBY WYBORU
WYKONAWCOW

Jak wynika z corocznych sprawozdan Prezesa Urzedu Zamoé-
wien Publicznych, w 2018 r. niemal 90% wszystkich zamdwien
publicznych udzielanych jest w trybie przetargu nieograniczo-
nego'. Tryb zamdwienia z wolnej reki stosuje ok. 9% zama-
wiajacych. Marginalne znaczenie maja inne tryby udzielania
zamdwien, tj. przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem,
dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie
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o ceng, licytacja elektroniczna czy tez stosunkowo nowy
tryb postepowania, ktéry miat utatwi¢ udzielanie zamoéwien
na innowacyjne projekty, tj. partnerstwo innowacyjne.

STRUKTURA TRYBOW
STOSOWANYCH
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Z perspektywy sektora kreatywnego dane te nie napawaja
optymizmem. Optymalne przy uzyskiwaniu zamoéwien dla
branzy IP, w szczegdlnosci przy projektach innowacyjnych,
sa bowiem tryby wielostopniowe, ktdre pozwalaja, w toku
prowadzonych ,negocjacji” z wykonawcami, na pozadana
modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
umozliwiajacy pogodzenie potrzeb zamawiajacego z moz-

Formalizm zamawiajacych i przywigzanie do trybu prze-
targu nieograniczonego, ktorych zrédto mozna wskazac
w mato czytelnych przepisach obecnie obowiazujacej
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych, majg odzwierciedlenie w zmniejszajacej
sie liczbie ofert sktadanych przez wykonawcow w prze-
targach publicznych.

liwosciami i pomystami wykonawcéw.

Z analizy Prezesa UZP wynika, ze w 2018 r. w zamdwie-
niach o wartosci ponizej progéw unijnych srednia liczba
ofert sktadanych podczas jednego postepowania wyniosta
2,38% (w roku 2016 - 2,87%), zas w przypadku zaméwien
o wartosciach powyzej progéw unijnych srednia ta wyniosta
2,23% (w roku 2016 - 2,51%)>. Po odliczeniu Sredniej liczby
odrzucanych ofert okazuije sie, ze przecietnie na jeden polski
przetarg przypada zaledwie 0,8 oferty.

Statystyki dotyczace liczby ofert przypadajacych na jedno
postepowanie nie sa widoczne w zamdwieniach nie-
publicznych. Dlatego nowa ustawa z dnia 11 wrzesnia

Tabela 1.

Tryb zamowienia
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2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, ktéra wejdzie
w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r., czerpata z wzorcow
zamoéwien w sektorze prywatnym.

Na konferencji informujacej o nowym Pzp - 23 paz-
dziernika 2019 r. - Jadwiga Emilewicz, éwczesna
minister przedsiebiorczosci i technologii, podkreslita,
ze obowiazujaca jeszcze ustawa Pzp byta juz noweli-
zowana ok. 60-krotnie i stata sie catkowicie nieczytelna
i trudna w stosowaniu. Za przyczyne takiego zjawiska
podata zbyt skomplikowane procedury, ktére sprawiaja,
Ze zamawiajacy skupiaja sie na formalnosciach, a w za-
méwieniach wstawiaja zbyt wysokie kary umowne
i sztywne warunki. Dato sie takze zauwazyc coraz wieksza
niechec¢ wykonawcéw do uczestniczenia w zamoéwie-
niach publicznych, w przeciwienstwie do zamoéwien
prywatnych. Nowe zaméwienia publiczne, jak stwierdzita
minister, czerpaty z dobrych wzorcéw - z rynku zamé-
wieri komercyjnych.

W nowych przepisach dostrzec mozna wiele elementow,
ktére moga w pozytywny sposéb wptynac na zaméwienia
publiczne w branzy IP/new tech, m.in. wigksza elastycznos¢,
mniejszy formalizm, prostsze korzystanie z negocjacji oraz
petna elektronizacje zaméwien.

TRYB UPROSZCZONY,
— SZANSA DLA BRANZY
KREATYWNEJ | INNOWACYJNEJ

Istotna zmiana przewidziana w nowej ustawie Pzp jest wpro-
wadzenie uproszczonej procedury dla zaméwien o wartosci
szacunkowej, nieprzekraczajacej progow unijnych (ktdre
zostana ustalone zgodnie z komunikatami Komisji Euro-
pejskiej), a przekraczajacej kwote 130 tys. zt.

Nowe regulacje maja sprzyjac dialogowi z wykonawcami
w celu pozyskania jak najlepszych rozwiazan dotyczacych
konkretnego zamoéwienia. W przypadku tzw. zaméwien
podprogowych w nowej ustawie Pzp przewidziano tryb

Lata/odsetek liczby zamoéwien

Przetarg nieograniczony 83,39% 81,80% 86,10% 88,00%
Przetarg ograniczony 0,83% 0,70% 0,40% 0,34%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,05% 0,05% 0,04%
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,01% 0,02% 0,02%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,13% 0,10% 0,14% 01%
Zamowienie z wolnej reki 1,75% 13,42% 9,67% 9,45%
Zapytanie o cene 355% 3,59% 3.29% 1,86%
Partnerstwo innowacyjne - 0,00% 0,01% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,27% 0,33% 0,32% 0,17%

Zrédto: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2018 r., czerwiec 2019 r.
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podstawowy, partnerstwo innowacyjne, negocjacje bez
ogtoszenia oraz zaméwienie z wolnej reki. Szczegdlnie
istotne w praktyce dla zamawiajacych beda zasady udzie-
lania zamoéwien w trybie podstawowym.

Postepowanie w trybie podstawowym wszczynane
bedzie poprzez publikacje ogtoszenia w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych, a w odpowiedzi na ogtosze-
nie oferty beda mogli sktada¢ wszyscy zaintereso-
wani wykonawcy.

Nastepnie zamawiajacy bedzie miat trzy mozliwosci (trzy
warianty trybu podstawowego) do wyboru:

Wariant 1. Mozliwos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
bez przeprowadzania negocjacji - tryb podstawowy bez
negocjacji (wariant podobny do obecnie obowiazujacego
trybu przetargu nieograniczonego) - jezeli specyfika przed-
miotu zamdwienia oraz potrzeby zamawiajacego beda
umozliwiaty opisanie w wystarczajaco precyzyjny sposéb
wszystkich warunkéw zaméwienia na etapie wszczecia
postepowania, a zamawiajacy nie przewidzi mozliwosci
negocjacji ofert.

Wariant 2. Mozliwos¢ negocjacji ofert w celu ich ulep-
szenia, o ile zamawiajacy przewidziat taka mozliwos¢
na etapie wszczecia postepowania (tryb podstawowy
z mozliwoscia negocjacji). We wskazanym wariancie nego-
cjacje beda mogty dotyczyc¢ wytacznie tych elementéw
tresci ofert, ktore podlegaja ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert, nie beda mogty jednak prowadzi¢ do zmiany
tresci SWZ - ten tryb moze dziata¢ w przypadku prostych
wdrozen gotowego oprogramowania czy dostarczenia
nieskomplikowanych rozwiazan sprzetowych, gdy zama-
wiajacy dobrze wie, czego chce. Co wiecej, pozwoli
zarzadzic kluczowymi parametrami, takimi jak np. cena,
termin realizacji czy dtugosc gwarangji.

Wariant 3. Zaktada obowiazkowe negocjacje ofert w celu
ich ulepszenia (tryb podstawowy z negocjacjami). W tym
wariancie zamawiajacy na pierwszym etapie sporzadzac

bedzie jedynie opis potrzeb i wymagan, a SWZ two-

rzy¢ bedzie dopiero po przeprowadzeniu negocjacji.

Negocjacje beda mogty dotyczy¢ warunkéw zamowie-
nia, w celu podniesienia jego efektywnosci, nie beda
mogty natomiast prowadzi¢ do zmiany minimalnych
wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia lub
realizacji zamoéwienia okreslonych w opisie potrzeb
i wymagan - ten model wydaje sie najbardziej wtasciwy
dla projektow kulturalnych, w przypadku ktérych wazne
sa elementy kreatywne (trudne do sparametryzowania
i obiektywizacji na etapie przygotowania SWZ), oraz
projektow zwiazanych z bardziej skomplikowanymi
nowymi technologiami.

W trybie podstawowym przewidziane zostaty regu-
lacje nakazujace zapewnienie przez zamawiajagcego
w trakcie negocjacji rownego traktowania wszystkich
wykonawcow, rownego dostepu do informacji oraz
poufnego charakteru negocjacji. Ponadto zamawiajgcy
bedzie miat mozliwos¢ ograniczenia liczby wykonaw-
cow, ktorych zaprosi do negocjacji ofert (o ile liczba
ta jest wystarczajaca, aby zapewnic konkurencje, i nie
jest mniejsza niz trzy].

Nie ulega watpliwosci, iz nowe, odformalizowane pro-
cedury rzeczywiscie czerpia z mechanizméw wypra-
cowanych w przetargach prywatnych. Potozenie wiek-
szego nacisku na negocjacje ofert moze miec kluczowe
znaczenie zwtaszcza dla wykonawcow z branzy kre-
atywnej i innowacyjnej. Nierzadko bowiem zdarza sie,
Ze zamawiajacy publiczni przed wszczeciem postepo-
wania nie maja mozliwosci sporzadzenia szczegétowej
specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Do jej opracowa-
nia czesto niezbedna jest wiedza wykwalifikowanych
specjalistéw po stronie wykonawcéw. Widoczne jest
to zwtaszcza w zaméwieniach dotyczacych obszaru IT,
gdzie ze wzgledu na szybko zmieniajace sie standardy
wykonawcy dysponuja najsSwiezsza wiedza na temat

Nowe regulacje zawierajg takze odpowiedz na postu-
lowang przez zamawiajacych mozliwos¢ negocjacji
ofert, do czego w szczegolnosci wykonawcy z branz
nowych technologii i kreatywnych, startujgcy gtownie
W prywatnych przetargach, zostali przyzwyczajeni.

pozadanych rozwiazan rynkowych.

Z WOLNEJ REKI BEZ REWOLUCII

Zamoéwienia z wolnej reki sa stosunkowo czesto stosowane
przez zamawiajacych z branzy kreatywnej w przypadkach,
w ktérych zachodza przestanki okreslone w art. 67 ust.
1 i ust. Ta Pzp. Zamawiajacy korzystaja z mozliwosci
udzielenia zaméwien w tym mniej sformalizowanym trybie
w szczegolnosci w przypadku, gdy dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga byc¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektyw-
nym charakterze, jezeli nie istnieje rozsadne rozwiazanie
alternatywne lub rozwiazanie zastepcze, a brak konkuren-
cji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamowienia (zob. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a). Taka sytuacja
ma miejsce m.in. w przypadku zaméwier dotyczacych
promocji lub sponsoringu danego wydarzenia lub danej
druzyny sportowej.

Monitor Zaméwien Publicznych

Art. 67
ust. 1-1a Pzp



Art. 67 ust. 1
pkt 1la Pzp

Tryb ten stosowany jest ponadto w przypadku, gdy
dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiad-
czone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwiazanych z ochrona praw wytacznych, wynikajacych
z odrebnych przepiséw, jezeli nie istnieje rozsadne
rozwiazanie alternatywne lub rozwiazanie zastepcze,
a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zaweze-
nia parametréw zaméwienia (zob. art. 67 ust. T pkt 1).
Chodzi tu w szczegdlnosci o przypadki zwiazane z och-
rona praw autorskich i praw pokrewnych oraz o przy-
padki zwiazane z ochrona patentowa i ochrona innych
praw wytacznych wynikajacych z prawa witasnosci
przemystowe;j.

Ta przestanka jest czesto stosowana w przypadku udzie-
lania przez zamawiajacych zaméwien na zakup licencji,
np. na zakup licencji filmowych czy realizacje konkret-
nych projektéw artystycznych.

W przypadku wyboru artystow, ktérzy maja wystapic
w organizowanym przez zamawiajacego wydarzeniu,
zamawiajacy korzystaja z przestanki okreslonej w art. 67
ust. 1 pkt Ta Pzp, wskazujac, ze ustugi w zakresie dzia-
falnosci tworczej lub artystycznej moga byc¢ swiadczone
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PODSUMOWANIE

Opisane przypadki odpowiadajg potrzebom praktyki
zamawiajacych, co zostato potwierdzone w nowej ustawie
Pzp. Przestanki te zostaty przeniesione do nowej ustawy
Pzp w niezmienionym brzmieniu, zardGwno w stosunku
do zamowien powyzej progow unijnych (art. 214 ust. 1
pkt 112 nowego Pzp), jak i do zamowien ponizej progow
unijnych [art. 305 pkt 1 nowego Pzp). Co ciekawe, usta-
wodawca rozszerzyt przestanki udzielania zamowienia
z wolnej reki, przewidujac m.in. mozliwos¢ udzielenia zamo-
wienia we wskazanym trybie, w przypadku gdy mozliwe
jest udzielenie zamdwienia na dostawy na szczegolnie
korzystnych warunkach w zwigzku z likwidacja dziatalnosci
innego podmiotu albo postepowaniem egzekucyjnym,
albo upadtosciowym (art. 214 ust. 1 pkt 9 nowego Pzp).
Ta przestanka, w zwigku ze wzrostem liczby postepowan
0 ogfoszenie upaditosci, moze okazac sie przydatna rowniez
dla zamawiajgcych z sektora kreatywnego.

Przypisy:

! Zob. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu
systemu zamowien publicznych w 2018 r, czerwiec 2019 r., https://www.uzp.

gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/41555/Sprawozdanie-UZP-za-2018 pdf.

2 Zob. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu

tylko przez jednego wykonawce.

systemu zamowien publicznych w 2018 1, czerwiec 2019 ., hitps://www.uzp.
gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/41555/Sprawozdanie-UZP-za-2018 pdf.
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[ Lsw 1P BLOG

[ Blog o tym, co inspirujgce w prawie
wlasnosci intelektualnej, w tym m.in.
prawie autorskim, filmowym, reklamy,
mediéw, Internetu, débr osobistych i no-
wych technologii.

[ Nasz blog kierowany jest do twoér-
céw, producentéw, ludzi mediéw i branz
kreatywnych. Dotyka aspektow kultury,
technologii, sztuki, rozrywki, reklamy,
sportu.

[ Omawiamy przelomowe orzeczenia,
przedstawiamy nasze analizy i komen-
tarze, zwracamy uwage na praktyczne
problemy zwiqgzane ze stosowaniem
przepiséw.

[www.lswipblog.pl]

REKLAMA

Lesnodorski
Slusarek
i Wspdlnicy

[ Lsw PP BLOG

[ Od kilkunastu lat doradzamy przedsiebiorcom i wia-
dzom publicznym w sprawach z zakresu prawa pomocy
publicznej, zaméwien publicznych oraz infrastruktury
i funduszy unijnych. Z pytan, ktére otrzymujemy niemal
codziennie wida¢, ze aspekty te nie tylko sq niezwykle
wazne w praktyce, ale takze, ze budzq liczne watpliwo-
$ci i kontrowersje.

[ Wychodzgc naprzeciw Panstwa pytaniom i oczekiwa-
niom postanowili§my zatozyé¢ LSW PP Bloga. Od ponad
roku dzielimy sie naszymi doswiadczeniami i refleksja-
mi w zakresie pomocy publicznej, zaméwien publicz-
nych oraz infrastruktury i funduszy unijnych, opierajqc
sie o wiedze zdobytq z prowadzenia biezgcych spraw,
o wnioski z obserwacji bogatego orzecznictwa sqdowe-
go i praktyki administracyjnej oraz o praktyke wynikajq-
cq z realizowanych transakcji i projektéw.

[www.lswppblog.pl]
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