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Zmiany w PZP

Jednym z najpowazniejszych wyzwan w 2021 r. dla podmiotow publicznych, w tym jednostek samorzadu terytorialnego, jest wdro-
zenie zmienionych regut zawierania odptatnych umaow, okreslonych w nowej ustawie — Prawo zamowien publicznych, ktora weszta
W ZyCie 1 StyCZﬂia 2021 . —Jarostaw Kora, JAKUB POKRZYWNIAK

Podczas prac nad ustawa z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(,;nowe PZP”) akcentowano, ze celem pro-
jektodawcow bylo: ;wprowadzenie nowych
rozwigzan opartych na maksymalnej
efektywnosci i przejrzystosci udzielanych
zaméwien publicznych, uwzgledniajacych
jednoczesnie role zaméwien publicznych
w ksztaltowaniu polityki panistwa” (Uzasad-
nienie do projektu ustawy — Prawo zam6-
wien publicznych — druk nr 3264 Sejmu
VIII kadencji, s. 1). Rzeczywiscie wirod
przyjetych ostatecznie przepisoéw znalazlo
sig wiele rozwiazan ukierunkowanych na
realizacje tego celu. Najbardziej oczywistym
przyktadem jest wyrazne sformutowanie

w treci ustawy tzw. zasady efektywnosci
ckonomicznej. Znalazta ona swoj nor-
matywny wyraz w art. 17 ust. 1 nowego
PZP, ktory stanowi, ze zamawiajacy maja
obowiazek udziela¢ zamoéwien w sposdb
Zapewniajacy:

. najlepsza jako$¢ przedmiotu zamowie-
nia, uzasadniong charakterem zamo-
wienia, w ramach $rodkéw, ktore zama-
wiajacy moze przeznaczy¢ na jego reali-
zacj¢ oraz

2. uzyskanie najlepszych efektéw zamo-
wienia, w tym efektéw spolecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych.

Z praktycznego punktu widzenia szcze-
gblnie istotne znaczenie ma fakt, ze obok
przywolanego przepisu ustanowiono
réwniez wiele nowych instytucji, ktére
maja stuzy¢ urzeczywistnianiu zasady efek-
tywnosci ekonomicznej. Werdd nich na
sz¢zeg06Ing uwage zastuguje nafozony na zama-
wiajgcych publicznych obowigzek poprzedzania
procedur zakupowych badaniem swoich potrzeb

i wymagan (art. 83 ust. 1 nowego PZP). Wpro-
wadzenie tego rozwiazania ma duze zna-
czenie praktyczne nie tylko dla podmiotéw
publicznych zobowigzanych do stosowania
nowego PZP, ale réwniez dla ubezpieczy-
cieli wystepujacych jako wykonawcy oraz
brokeréw ubezpieczeniowych, wspiera-
jacych zamawiajacych w postgpowaniach
zaméwieniowych.

ANALIZA POTRZEB | WYMAGAN
Obowiazek sporzadzenia analizy
potrzeb i wymagai zostal nalozony na

dr Jarostaw Kola,
adiunkt na WPIiA UAM,
prawnik w kancelarii
prawnej WKB.

wszystkich zamawiajacych publicznych,

a wiec na:

= jednostki sektora finanséw publicznych,

® nienalezace do sektora finanso6w
publicznych pafistwowe jednostki orga-
nizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej,

= tzw. podmioty prawa publicznego,
tj. osoby prawne prowadzace dziatal-
no$¢ polegajaca na zaspokajaniu potrzeb
o charakterze powszechnym, ktére
pozostaja pod wplywem innych zama-
wiajacych publicznych,

® a takze zwigzki ww. podmiotdw.

W rezultacie od 1 stycznia 2021 r. kazdy
podmiot nalezacy do ww. kategorii, ktory
zamierza udzieli¢ zamdwienia o wartosci
przekraczajacej progi unijne, ma obowia-
zek przeprowadzié¢ analize, ktéra powinna
obejmowaé w szczegdlnosci badanie
mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowa-
nych potrzeb z wykorzystaniem zasobow
whasnych, a takze rozeznanie rynku. Usta-
wodawca zobowiazal zamawiajacych réw-
niez do przeanalizowania alternatywnych
Srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych
potrzeb, a takze do zidentyfikowania i roz-
wazenia mozliwych wariantéw realizacji
zamowienia.

W zatozeniu ustawodawcy wymog spo-
rzadzenia analizy potrzeb i wymaga ma
przyczyniaé si¢ do lepszego przygoto-
wania procesu udzielania zamdwienia
publicznego. Stanowi on wyraz zwigksze-
nia roli etapu przygotowania zaméwienia,
ktory rzutuje bezposrednio na wszystkie
nastgpne etapy procesu zakupowego.

O jego ksztalcie — poczawszy od fazy
przygotowania — powinien decydowa¢
zamawiajacy. Dlatego warto podkresli¢, ze
przepisy ustawy nie okreslaja szczegélowo
terminu ani formy sporzadzenia analizy.

dr hab. Jakub
Pokrzywniak,
prof. UAM, radca
prawny, partner

w kancelarii prawnej
WKB.

Wskazuja jednak elementy, ktére obliga-

toryjnie kazda analiza powinna zawieraé.

Naleza do nich:

= orientacyjna warto$¢ zaméwienia dla
kazdego ze wskazanych wariant6w;,

= ocena mozliwosci podziatu zaméwienia
na czg¢sci,

= wskazanie przewidywanego trybu
udzielenia zamdwienia,

= weryfikacja mozliwosci uwzglednie-
nia aspektdw spolecznych, Srodowisko-
wych lub innowacyjnych zaméwienia,

= opis ryzyka zwiazanego z postgpowa-
niem o udzielenie i realizacja zamoé-
wienia.

SPECYFIKA ZAMOWIEN NA USLUGI
UBEZPIECZENIOWE
W odniesieniu do zaméwienl na ustugi
ubezpieczeniowe, szczegblna doniostosé
ma z pewnoscia ostatni z wymienionych
elementéw. Znaczenie oceny ryzyka jest
tym wigksze, ze zgodnie z rekomenda-
¢jami dotyczacymi opracowania analizy
potrzeb 1 wymagan opublikowanych przez
Prezesa Urzgdu Zamoéwienr Publicznych
sporzadzenie katalogu potencjalnych ryzyk
nie wydaje si¢ jednak wystarczajace z per-
spektywy podejmowania decyzji o wybo-
rze konkretnego sposobu zaspokojenia
potrzeby zamawiajacego. Wydaje si¢, ze
zasadnym byloby uzupelnienie katalogu
zidentyfikowanych ryzyk o dwie istotne
pozycje:
®» oceng prawdopodobiefistwa ziszczenia
si¢ danego ryzyka,
®» stopiet wplywu ryzyka, o ile si¢ zma-
terializuje, na mozliwos¢ zaspokojenia
potrzeby zamawiajacego.

,Dopiero identyfikacja ryzyk wraz z ocena,
na ile prawdopodobne jest zmaterializowa-
nie si¢ danego ryzyka, pozwala na podjecie
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uzasadnionej decyzji merytorycznej co

do sposobu zaspokojenia potrzeby zama-
wiajacego” (Prezes UZP, Wskazowki dla
zamawiajacych publicznych do opracowa-
nia analizy potrzeb i wymagan w $wietle
nowego prawa zamoéwien publicznych).
Czgsto jednak zamawiajacy nie posiadaja
kompetengji lub narz¢dzi analitycznych
odpowiednich dla realizacji tego postulatu.
W przypadku ubezpieczenr w zasadzie
trudno wyobrazié¢ sobie realizacj¢ tego
obowiazku bez udzialu wyspecjalizowa-
nego doradcy, ktérym moze byé m.in. bro-
ker ubezpieczeniowy.

NOWE PZP A UDU

Watpliwosci moze budzié kwestia sto-
sunku powolanych powyzej, nowych
przepisow dotyczacych obowiazkéw
zamawiajacego na etapie poprzedzajacym
wszczgcie postgpowania o udzielenie
zamodwienia publicznego do przepiséw
ustawy z dnia 15 grudnia 2017 r. o dystry-
bugji ubezpieczen (,UDU?”). Ustawa ta
réwniez mowi o0 rozpoznaniu wymagan

i potrzeb, cho¢ czyni to w zupelnie innym
kontekscie. Jak wiadomo, zgodnie z art. 8
ust. 1 UDU, przed zawarciem umowy
ubezpieczenia lub umowy gwarancji
ubezpieczeniowej dystrybutor ubezpie-
czefh ma obowiazek okreslié, na podstawie
uzyskanych od klienta informacji, jego
wymagania i potrzeby oraz przekazaé mu
w zrozumialej formie obicktywne infor-
magcje o produkcie ubezpieczeniowym,

w celu umozliwienia klientowi podjecia
Swiadomej decyzji.

Powstaje pytanie, jak wykona¢ ten obo-
wiazek w przypadku, gdy umowa ubezpie-
czenia zawierana jest na zasadach nowego
PZP. Z jednej bowiem strony UDU nakazuje dys-
trybutorowi rozpozna¢ wymogi i potrzeby klienta
przed zawarciem umowy ubezpieczenia, z drugiej
za$ strony sam klient, jesli jest zamawiajgcym
publicznym w rozumieniu PZP przed wszczeciem
postepowania w rezimie unijnym zobowigzany
jest do rozpoznania swoich wtasnych potrzeb

i wymagan. Wydaje sig, ze nalezy rozr6znié
dwie sytuacje — gdy zamawiajacy wspie-
rany jest przez brokera ubezpieczenio-
wego oraz gdy przygotowuje i prowadzi
postgpowanie samodzielnie.

‘W naszej ocenie pierwsza nie nastrg¢cza
wigkszych watpliwosci. Broker ubezpie-
czeniowy jest jednym z dystrybutoréw
ubezpieczen, ktdry dziata na zlecenie
(przyszlego) ubezpieczajacego, a do klu-
czowych elementdw realizowanej przezen
ustugi nalezy udzielenie rekomendacji
brokerskiej. Broker ma zatem obowiazek
rozpoznania wymagan i potrzeb klienta
(przyszlego ubezpieczajacego) wynikajacy

z art. 8 ust. 1 UDU i udzielenia klientowi
rekomendacji. Realizacja tego obowiazku
przez brokera ubezpieczeniowego umozli-
wia jednocze$nie wykonanie przez klienta,
be¢dacego zamawiajacym publicznym, jego
wlasnego obowiazku rozpoznania potrzeb
1 wymagan, wynikajacego z przepisdw
nowego PZP. Zamawiajacy moze wykonac
Ow obowiazek samodzielnie, ale moze tez
postuzyé si¢ zewngtrznym wykonawca,
dziatajacym na jego zlecenie. Dysponu-
jac wladciwie opracowang rekomendacja
brokerska, zamawiajacy ma mozliwosé
podjecia decyzji co do wszczgeia 1 ksztattu
przyszlego postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego w taki sposéb,
by zaméwienie realizowalo jego potrzeby
i wymagania. Mozna powiedzied, ze

w takiej sytuacji ,na jednym ogniu picka
si¢ dwie pieczenie” — broker, opracowujac
rekomendacj¢ brokerska, dokonuje analizy
wymagan i potrzeb klienta zgodnie z art. 8
ust. 1 UDU, a klient — zamawiajacy, dzigki
rekomendacji moze z fatwoscia przepro-
wadzi¢ analiz¢ swoich potrzeb i wymagan,
zgodnie z art. 83 ust. 1 nowego PZP.
Sytuacja komplikuje sie jednak, gdy zamawiajacy
nie korzysta z ustug brokera. Wowczas, zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 8 UDU rolg dystrybutora
pelni zaklad ubezpieczeni bioracy udziat

W postgpowaniu zamowieniowym, ewen-
tualnie reprezentujacy ubezpieczyciela
agent (co w przypadku zamdwien publicz-
nych nie jest raczej czgste). Powstaje
pytanie, w jaki sposdb taki dystrybutor
powinien wykonaé wowczas obowia-

zek z art. 8 ust. 1 UDU? W zasadzie
nalezaloby postawié inne pytanie — czy

w opisanej sytuacji Ow obowiazek w ogdle
na nim cigzy? W przeciwienstwie do bro-
kera ubezpieczeniowego, ktory wspiera
zamawiajacego jeszcze na etapie przed
wszczgciem postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego i dziata na zle-
cenie zamawiajacego, zaklad ubezpieczen
wstepuje don wraz ze zlozeniem oferty
lub wniosku o dopuszczenie do udzialu

w post¢powaniu. Przedmiot zamdwienia

i warunki udziatu w post¢gpowaniu s3 juz
jednak na tym etapie opisane. Zgodnie

z art. 8 ust. 3 UDU, rozpoznanie wyma-
gan i potrzeb klienta nie jest celem samym
w sobie. Stuzy ono temu, by proponowana
umowa ubezpieczenia lub umowa gwaran-
¢ji ubezpieczeniowej byla zgodna z wyma-
ganiami i1 potrzebami klienta w zakresie
ochrony ubezpieczeniowej lub ochrony
gwarancyjnej. Czy ten cel jest mozliwy do
realizacji w omawianym przypadku? Tylko
wyjatkowo, w niektorych (skadinad rzadko
stosowanych) trybach udzielenia zaméwie-
nia istnieje mozliwos¢ dyskusji na temat
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opisu przedmiotu zamdwienia w trakcie
postgpowania (w negocjacjach z oglosze-
niem lub w negocjacjach bez ogloszenia
zakres takiej dyskusji jest zreszta i tak

dos¢ ograniczony, szersze mozliwosci

daje jedynie dialog konkurencyjny, ale ten
tryb ma w praktyce charakter niszowy).

W post¢powaniach przetargowych — naj-
popularniejszych w praktyce — wykonawca
(zaklad ubezpieczen) i tak musi zlozyé
ofert¢ zgodna ze specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia. Wezesniej dyspo-
nuje jedynie mozliwoscia zadawania pytan
do specyfikacji warunkéw zaméwienia
oraz moze wnioskowa¢ o jej zmiang, co
jednak nie jest wiazace dla zamawiajacego.
Jesli natomiast ztozy ofertg o innej tresci
niz wymagana w specyfikacji, zostanie ona
odrzucona (art. 226 ust. 1 pkt 5 nowego
PZP) — choéby ubezpieczyciel udowadniat,
ze lepiej rozpoznal wymagania i potrzeby
zamawiajacego, niz uczynit to ten ostatni.
Realizacja obowiazku dystrybutora ubez-
pieczen, jakim jest zaklad ubezpieczen lub
ewentualnie agent ubezpieczeniowy, wyni-
kajacego z art. 8 ust. 1 UDU jest wowczas
bezcelowa (gdyz i tak nie pozwoli zrealizo-
waé normy z art. 8 ust. 3 UDU), a wrgcz
niemozliwa. Stara rzymska paremia glosi:
impossibilium nulla obligatio est — nikt nie jest
zobowiazany do czynienia rzeczy niemoz-
liwych. Nalezy wigc uznad, ze w analizo-
wanym przypadku, specyfika post¢gpowania
zamowieniowego ,wylacza” zastosowanie
normy z art. 8 ust. 1 UDU. Przepisy
nowego PZP, w tym wspomniany art. 226
ust. 1 pkt 5 sa przepisami szczegblnymi
(leges speciales) wobec art. 8 ust. 1 UDU.

PODSUMOWANIE

Na styku nowego PZP i prawa ubezpie-
czeniowego powstaja rozne dylematy.
Ninigjszy artykut poSwigcony jest zasy-
gnalizowaniu jednego z nich. StaraliSmy
si¢ zaproponowaé w nim sposdb jego roz-
wigzania, ktory z jednej strony uwzglednia
uwarunkowania funkcjonowania praktyki
obrotu, a z drugiej znajduje uzasadnienie
w powszechnie akceptowanych regutach
wnioskowan prawniczych. Poszukujac
jednak dodatkowych mozliwosci ,,pogo-
dzenia” obu omawianych regulacji, warto
wspomnied, ze jednym ze sposobdw moze
by¢ czgstsze stosowanie instrumentow
dialogu pomigdzy sektorem publicznym

i prywatnym. Naleza do nich wstgpne
konsultacje rynkowe, a takze wspomniane
tryby negocjacyjne — dostgpne zaréwno

w przypadku zaméwien o wartosci powy-
zej progéw unijnych, jak i w przypadku
tzw. zamowien krajowych (tryb podsta-
wowy). 1




