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WPROWADZENIE

Dazac do utrzymania statej ptaszczyzny wymiany pogladéw w zakresie zaméwien pub-
licznych, pogtebionej analizg teoretyczno-naukowa, Urzad Zamowien Publicznych
wraz z Wydziatami: Ekonomiczno-Socjologicznym oraz Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Lodzkiego podjeli decyzje o organizacji miedzynarodowej konferencji naukowej
,Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamoéwien publicznych. Polska na tle Unii Euro-
pejskiej”. Organizatorom konferencji przyswiecata idea stworzenia okazji do wymiany
doswiadczen oraz zaprezentowania dorobku naukowego w obszarze réznych dyscyplin
podejmujacych zagadnienia z zakresu zamowien publicznych. Idea ta wydaje sie warta
szczegolnej uwagi w czasie systemowych zmian w procesie udzielania zamowien pub-
licznych oraz dynamicznego rozwoju rynku zaméwien.

Niniejsza publikacja zawiera artykuty autorstwa wysokiej klasy specjalistow z dziedziny
zamowien publicznych — zaréwno praktykow, jak i srodowiska naukowego. Ich tema-
tyka koncentruje sie wokét analizy funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
na tle rozwigzan prawnych oraz doswiadczenn ekonomicznych na rynku polskim oraz
europejskim. Temat wiodacy zostat zaprezentowany w wielu aspektach. Dokonano ana-
lizy poréwnawczej uregulowan i instytucji prawa europejskiego i polskiego w zakresie
zagadnien dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, jak: szaco-
wanie wartosci przedmiotu zaméwienia, kryteria oceny ofert, wybér oferty najkorzyst-
niejszej, warunki udziatu w postepowaniu, umowy ramowe. Podjeto réwniez problem
dostepnosci zamoéwien publicznych dla sektora matych i srednich przedsiebiorstw oraz
rozwoju zielonych zamoéwien publicznych w Polsce i Unii Europejskie;j.

Organizatorzy miedzynarodowej konferencji naukowej wyrazaja nadzieje, ze niniejsza
monografia naukowa okaze sie cennym wktadem do analizy probleméw teoretyczno-
-prawnych oraz praktycznych dotyczacych zaméwien publicznych, a wspélne podjecie

rozwazan nad poruszanymi w niej zagadnieniami wptynie na dalszg integracje prakty-
kow i sSrodowiska naukowego zajmujacych sie problematyka zaméwien publicznych.

Jacek Sadowy

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych

7 e






CZESC |

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
W PRAWIE UNII EUROPEJSKIE)
| W PRAWIE POLSKIM






ZASADA NIEDYSKRYMINACI
W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH UNII EUROPEJSKIE)

prof. n. dr hab. Maria Krdlikowska-Olczak
Katedra Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu tddzkiego

1. Zamoéwienia publiczne stanowia obecnie istotny aspekt systemu prawa i gospo-
darki Unii Europejskiej. Majg one powazny wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrz-
nego, na obszarze ktérego znoszenie granic miedzy panstwami czionkowskimi,
odzwierciedlajagce jego wewnetrzny charakter, ma gwarantowac realizacje fundamen-
talnych swobdéd przeptywu towardéw, oséb, ustug i kapitatu. Zapewniaja one wolnos¢
przemieszczania, swiadczenia i korzystania z pracy oraz ustug, przedsiebiorczosci i inwe-
stowania na catym tym obszarze UE'.

Ustanowienie oraz skuteczne funkcjonowanie rynku wewnetrznego byto przezinstytucje
UE od poczatku traktowane jako jeden z podstawowych celéw, ktéremu nalezato pod-
porzadkowac dziatania podejmowane zaréwno przez Wspdlnote, jak i panstwa czton-
kowskie. Trzeba tez zauwazy¢, ze panstwa cztonkowskie dostosowujg obecnie prawo
i polityke zamoéwien publicznych réwniez do nowej strategii politycznej i gospodarczej
UE zwanej Strategig Lizbonska?. Celem tego programu ekonomiczno-spoteczego jest
stworzenie konkurencyjnej i innowacyjnej gospodarki Wspodlnoty jako catosci. Wzrost
konkurencyjnosci gospodarki opartej na wiedzy ma stuzy¢ w szczegélnosci wzmocnieniu
rynku wewnetrznego poprzez zapewnienie skutecznosci prawa UE, prawidtowo imple-
mentowanego do porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich. W polityce UE nastagpito
przesuniecie punktu ciezkosci z realizacji celu integracji na realizacje celu konkurencji.
Aktualne rozwigzania prawne objety swoja regulacja zachowania na rynku, w tym poli-
tyke cenowg, porozumienia naruszajace konkurencje oraz uzgodnione praktyki, co ozna-
cza w prawie konkurencji, ze nielegalne s dziatania a nie wielko$¢ przedsiebiorstwa3.

Przyjeta i realizowana Strategia Lizbonska zamierza osiggna¢ wzrost konkurencyjnosci
takze poprzez reforme zaméwien publicznych. We wszystkich panstwach cztonkowskich

A. Cieslinski: Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t. 1, wyd. 2, Warszawa 2009, s. 6 i in.; zob. tez W. Cza-
plinski: I filar Unii Europejskiej — integracja gospodarcza (w:) Prawo Unii Europejskiej, pod red. J. Barcza,
Warszawa 2005, s. 100 i in.

Zob. J. Szomburg: Ocena nowych propozycji Komisji Europejskiej (w:) Zielona Ksiega Polskiego Forum
Strategii Lizbonskiej. Polska wobec redefinicji Strategii Lizbonskiej, pod red. M. J. Radto, Warszawa-
Gdansk 2005, s. 11 i in.; K. Pawtowski: Spoteczenistwo wiedzy szansa dla Polski, Krakéw 2004, s. 21 i in.
Odpowiedzig na zatozenia Strategii Lizbonskiej byta reforma wspdlnotowego prawa konkurencji, wpro-
wadzona rozporzadzeniem Rady nr 1/2003 z 16.12.2002 w sprawie stosowania art. 81 i 82 TWE (Dz.Urz.
2003, L 1/1); rozporzadzeniem Rady nr 139/2004 z 20.01.2004 (Dz.Urz. 2004, L 24/1); oraz rozporzadze-
niami Komisji Europejskiej w sprawie wytaczen grupowych, ktore weszty w zycie zmoca od 1 maja 2004 .
Uchwalono takze szereg aktow sektorowych, obejmujacych stosowanie przepiséw Traktatu do poszcze-
g6Inych sektoréw gospodarki. Dotyczy to w szczegdlnosci: rolnictwa, transportu, telekomunikacji, ustug
finansowych, ustug audiowizualnych, ustug pocztowych, przemystu motoryzacyjnego. Spod dziatania
regut konkurencji wytaczono produkcje i handel bronig, amunicjg i innymi materiatami wojennymi.
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sfera publiczna jest bowiem dysponentem $rodkéw finansowych, ktére w skali UE sie-
gaja setek miliardow euro. Ich wydatkowanie pobudza popyt na dostawy, ustugi i roboty
budowlane oraz wptywa na przeptyw towaréw, ustug, oséb i kapitatu, egzystencje przed-
siebiorstw i warunki konkurencji na rynku wewnetrznym.

2, Regulacja zaméwien publicznych w prawie UE okazata sie koniecznoscia jako
gwarancja niedyskryminacji oraz istotny instrument realizacji swobody przedsiebiorczo-
$ci. Zamowienia publiczne maja wiec dzisiaj ogromne znaczenie dla prawidtowego funk-
cjonowania niezliczonych podmiotéw, zaréwno tych, ktére wydaja srodki finansowe
pochodzace ze zrédet publicznych (panstwowych, samorzadowych), jak i tych, ktére
z nich korzystaja. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze poprzez zaméwienia publiczne oczekuje
sie realizacji regut uczciwej konkurencji, najtrafniejszego wyboru oferty, racjonalnego
wydatkowania srodkéw finansowych itd., a w szczegdélnosci upatruje sie w rozwigza-
niach prawnych panaceum na zwalczenie korupgji.

Problemy te sa dostrzegane w UE, ktéra posiada wtasng regulacje prawng zamowien
publicznych, wymagajac od panstw cztonkowskich zharmonizowania swoich przepiséw
Z przepisami unijnymi.

Rozwigzania prawne w zakresie zamoéwien publicznych uwzgledniajg rozwiagzania
obowigzujace w Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), ktérej UE jest cztonkiem. Doty-
czy to Porozumienia w Sprawie Zamoéwien Rzadowych (Government Procurement Agreement),
ktére wymaga niedyskryminacyjnego otwarcia unijnego rynku zamoéwien publicznych
w zakresie informacji obowigzkowo przekazywanych oferentom, wymogéw dotycza-
cych minimalnych terminéw sktadania ofert, oraz tzw. wartosci progowych dla podmio-
tow zagranicznych pochodzacych z innych panstw stron, do ktérych zaliczaja sie m.in.
Japonia, Izrael, Kanada, Szwajcaria, USA%.

W postanowieniach Traktatu Rzymskiego, instytucja zamoéwien publicznych w zasadzie
nie wystepuje”. Nie oznacza to, ze przepisy traktatowe o swobodnym przeptywie towa-
réw, osoéb, ustug i kapitatu nie majg zastosowania. Z problematyka zamoéwien publicz-
nych jest przede wszystkim zwigzany zakaz dyskryminacji ustanowiony obecnie w art. 18
ust. T TFUE (art. 12 ust. 1 TWE)®, ktérego tres¢ zaktada, ze w zakresie zastosowania posta-
nowien Traktatéw i bez uszczerbkéw dla postanowien szczegdlnych, ktére on przewi-
duje, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa.
Zastosowanie zatem tej zasady jest mozliwe wytacznie w sytuacji, kiedy w danym sta-
nie faktycznym nie maja zastosowania szczegdlne zasady dyskryminacji, uregulowane
kolejno w art. 45 TFUE (art. 39 TWE), art. 49 TFUE (art. 43 TWE), art. 56 TFUE (art. 49 TWE).

Z punktu widzenia niedyskryminacyjnego dostepu do zamoéwien publicznych nalezy tez wymieni¢ obo-

wigzujace nadal rozporzadzenie 1491/93 (OJ L 93,146,1); szerzej zob. O. Lissowski: Zamoéwienia publiczne

w Stanach Zjednoczonych i Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia prawne i ekonomiczne, Warszawa

2001.

5 Jedynie w tresci art. 163 ust. 2 TWE wskazuje sie na otwarcie rynkéw zamoéwien publicznych panstw
cztonkowskich. Dziatania te maja przyczyniac sie do wspotpracy w dziedzinie badan i rozwoju technolo-
gicznego.

6 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 9 maja 2008 r. (TFUE). Dz.U. 115 z 9.05.2008, s. 47.



Zauwazy¢ nalezy, ze dziatalnos¢ gospodarcza w UE jest prowadzona, co do zasady,
przez podmioty na podstawie przepiséw obowigzujacych w poszczegdélnych panstwach
cztonkowskich. Pafnstwa te majg obowiazek traktowania obywateli innych panstw czton-
kowskich oraz towary pochodzace z innych panstw w taki sam sposoéb, w jaki traktuja
wiasnych obywateli oraz wtasne towary (zasada traktowania narodowego). W odniesie-
niu do $wiadczenia ustug zakaz dyskryminacji ze wzgledu na obywatelstwo powinien
by¢ interpretowany jako zakaz dyskryminacji ze wzgledu na miejsce zamieszkania ustu-
godawcy lub ustugobiorcy. Dyskryminacja polega na niejednakowym traktowaniu jed-
nakowych sytuacji bez obiektywnego uzasadnienia.

W orzecznictwie ETS utrwalit sie poglad, ze przepis art. 18 TFUE (12 TWE) jest szczegdl-
nym uksztattowaniem ogdélnym wspdlnotowej zasady réwnosci (rdwnego traktowania).
Tymczasem zakaz dyskryminacji i zasada rownosci sg ujmowane jako pozytywne i nega-
tywne sformutowanie tej samej zasady. Nalezy przyja¢, ze zakaz dyskryminacji ogranicza
sie, w aspekcie podmiotowym i przedmiotowym do okreslonego zakresu ogdélnej zasady
réownosci’. Wprawdzie zakaz dyskryminacji jest odzwierciedleniem tej zasady, lecz obej-
muje tylko niektore stany faktyczne podlegajace zasadzie réwnosci. Z jednej strony
ogodlna zasada rownosci ma szerszy zakres niz przewidziany w przepisie 12 TWE, bowiem
obejmuje réwniez inne niz obywatelstwo niedozwolone kryteria réznicujace. Z dru-
giej strony natomiast, zakres ten jest wezszy, poniewaz wspdlnotowa zasada rownosci
wigze w pierwszym rzedzie Wspdlnoty i ich organy. Painstwa cztonkowskie sg zwigzane
tg zasada tylko w zakresie implementacji prawa wspdélnotowego. Przepis art.12,w odréz-
nieniu od szczegoétowych zakazéw dyskryminacji, zawiera zakaz dyskryminacji w catym
zakresie stosowania Traktatu®.

Stosunek przepisu art. 18 ust. 1 TFUE (12 ust.1) do innych przepiséw traktatowych wynika
z jego dyspozycji okreslajacych zakres zastosowania tego przepisu. Oznacza to, ze prze-
pis ma autonomiczne zastosowanie w przypadkach regulowanych przez prawo wspol-
notowe i tylko wéwczas, gdy przepis Traktatu nie przewiduje szczegétowego zakazu
dyskryminacji. Przepis art.18 petni w takiej sytuacji funkcje wypetniania luk (ang. gap filling
function). Zaakcentowac trzeba, ze przepis art.18 ma szerszy zakres zastosowania niz prze-
pisy szczegodlne.

Generalnie ocena oferenta opiera sie na trzech podstawowych przestankach okreslonych
w dyrektywach. Wigza sie one z wiarygodnoscia, sytuacja finansowg i ekonomiczng oraz
zdolnosciami technicznymi. Ich potwierdzenie odbywa sie na podstawie dokumentéw
wybranych przez zamawiajacego, o ile zostang wskazane w ogtoszeniu lub w zaprosze-
niu do sktadania ofert. W orzecznictwie nie wyklucza sie jednak wprowadzenia w prawie
krajowym dodatkowych kryteriéw, ktére nie naruszajg norm wspélnotowych, zwtaszcza
za$ nie maja charakteru dyskryminujacego przedsiebiorstwa zagraniczne®.

7 Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Europejska, komentarz, pod red. A. Wrébla, T. |, pod red. D. Migsika i in.
Pottorak, LEX a Wolters Kluwer business, s. 329.

8 Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska, op. cit.; s. 329.

9 Trybunat w odniesieniu do zaméwier publicznych stosuje wyktadnie funkcjonalna. Zob. Wyrok ETS
z20.09.1988 r. w sprawie 31/87 Gebroders Beentjes BV v. Holandia opublikowany w: D. Piasta: Zaméwie-
nia publiczne w UE. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, czes¢ I, Warszawa 1999,
s.30-31.
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Wieksza swoboda dysponuje zamawiajacy w sektorze uzytecznosci publicznej, bowiem
moze on, wedlug swojego uznania, ustanowic i stosowac system kwalifikacji, o ile bedzie
on odwotywat sie do kryteriéw obiektywnych i niedyskryminujacych oraz do norm euro-
pejskich, jezeli s stosowane. Taki system kwalifikacyjny po jego ustanowieniu oraz kaz-
dej zmianie wymaga ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE oraz udostepnienia na
whniosek zainteresowanych podmiotow.

Zasada niedyskryminacji nie bedzie jedynie miata zastosowania w przypadkach, gdy ré6zne
(dyskryminujace) traktowanie jest uzasadnione ze wzgledu na obiektywne kryteria.

Zakaz dyskryminacji dotyczy zaréwno dyskryminacji jawnej (bezposredniej) jak i ukrytej
(posredniej).

W przypadku zamoéwien publicznych dyskryminacje bezposrednia zawieratyby takie
przepisy prawa krajowego lub ustalona praktyka, ktére przykladowo zobowiazatyby
podmioty zamawiajace do udzielania pewnego procentu zaméwien przedsiebiorcom
krajowym lub naktadatyby obowigzek stosowania preferencji krajowych lub regional-
nych. ETS wskazat, ze tres¢ art. 30 TWE wytacza regulacje krajowg (wewnetrzng), ktéra
zastrzega dla przedsiebiorstw majacych siedzibe w danym regionie pewng czes¢ kon-
traktéw na dostawy publiczne. Jakkolwiek restrykcyjne skutki tego rodzaju systemu
preferencyjnego dotykaja w réwnym stopniu towaréw produkowanych przez przedsie-
biorstwa danego panstwa cztonkowskiego majacego siedzibe poza danym regionem, jak
i towardéw produkowanych przez przedsiebiorstwa majace siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich, pozostaje faktem, ze wszystkie produkty korzystajace z preferencji sa
towarami krajowymi. Stworzenie uprzywilejowanej sytuacji nie dla wszystkich towaréw
krajowych, a jedynie dla niektérych z nich, nie wytacza danego srodka panstwowego
spod dziatania art. 30 TWE'©,

Niezgodne z zakazem dyskryminacji jest sporzadzanie specyfikacji technicznych wska-
zujacych na produkty wykonane przez konkretnego producenta lub pochodzace
z konkretnego zZrédfa. Jak akcentuje A. Gorczynska nalezy w szczegdlnosci zakazac:
wskazania typu, okreslonego regionu lub paristwa pochodzenia czy produkgji''. Na tle
stanu faktycznego w sprawie Dundalk pojawito sie pytanie o dopuszczalnos¢ okreslenia
przedmiotu zamdwienia przez podanie jedynie krajowych norm technicznych (w tym
przypadku irlandzkich), bez uzycia sformutowania ,lub réwnowazne” odnoszacego sie
do innych ofert. ETS stwierdzit, ze takie okreslenie narusza tres¢ art. 28(30) Traktatu,
poniewaz prowadzi do dyskryminacji i mogto wywrzeé niekorzystny wptyw na import
rur wodociggowych do Irlandii’2.

Z art. 18 TFUE wynika rowniez zakaz dyskryminacji posredniej, ktéry wprawdzie nie roz-
nicuje sytuacji cudzoziemca, ale formutuje pod jego adresem dodatkowe warunki lub

10 Sprawa C-21/88 Du Pont de Nemours Italiana SpA v. Unita sanitaria lokale No.2 di Carrara, (Zb. Orz. 1990, s. 889).

A. Gérczynska: Zasady wspdlnotowego prawa zamdwien publicznych (w:) Prawo europejskie w systemie
polskiej gospodarki, pod. red. M. Krélikowskiej-Olczak, Warszawa 2005, s. 31-32.

2 Orzeczenie ETS z dnia 22.09.1988 w sprawie C-45/87 (Dundalk), ECR 1988, s. 4929.



utrudnia korzystanie ze swobdd: przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug'3. Zgodnie z tezg
orzeczenia'4 dyrektywa Rady 71/305 musi by¢ interpretowana jako zakazujaca panstwu
cztonkowskiemu wymagania od oferenta z innego panstwa cztonkowskiego dostarcze-
nia w sposéb inny niz wskazany w art. 23-26 dyrektywy dowodu na to, ze spetnia on
kryteria okreslone w tych przepisach, a dotyczace jego dobrej sytuacji ekonomicznej
i kwalifikacji. Uzaleznienie bowiem mozliwosci swiadczenia ustug w jednym panstwie
cztonkowskim przez podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza w innym panstwie
cztonkowskim od posiadania zezwolenia na dziatalno$¢ gospodarcza w pierwszym pani-
stwie pozbawitoby art. 59(49) TWE wszelkiej skutecznosci. Celem tego przepisu jest
bowiem zniesienie ograniczen swobody swiadczenia ustug przez osoby nie prowadzace
podstawowej dziatalnosci w panstwie, w ktérym ustuga ma byc¢ swiadczona. Komisja sta-
neta na stanowisku, ze lista dokumentoéw, ktérych mozna wymagac od oferenta zgodnie
z dyrektywa, jest wyczerpujaca. Zadanie jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw jest
zatem niezgodne z prawem pochodnym. Zwfaszcza obowigzek przedstawienia zezwo-
lenia na dziatalnosc¢ jest znacznym obcigzeniem dla podmiotéw zagranicznych, ktére
muszg je uzyskac¢ w specjalnym postepowaniu. Obowigzek ten stanowi zatem forme
dyskryminacji podmiotéw z innych panstw cztonkowskich

W Swietle prawa UE panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do wzajemnego uznawa-
nia za réwnorzedne towaréw oraz ustug z innych panstw cztonkowskich. Tym samym
wszystkie rozwiagzania, ktére godza w te zasady, sa niedopuszczalne, a zakaz ten rozciagga
sie takze na praktyke administracyjna.

Z uwagi na podstawowe znaczenie zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalez-
nos¢ panstwowa dla funkcjonowania UE, zasada ta przenika do innych przepisow TFUE,
a przez to obejmuje caty system prawa unijnego, stanowigc miedzy innymi normatywna
i aksjologiczng podstawe swobdd wspdlnotowych, w ktdrych tresci zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa ma swoj niezwykle istotny udziat i specjalne
znaczenie. Podkresli¢ nalezy, ze zasada niedyskryminacji, analogicznie jak pozostate
zasady prawa wspoélnotowego, stanowig wskazéwke interpretacyjng przy wyktadni
pochodnego prawa UE, stosownie do reguty, ze w razie watpliwosci co do znaczenia
przepisu nizszej rangi nalezy nadac¢ temu przepisowi znaczenie zgodne z przepisami
traktatu i zasadami ogo6lnymi.

Zasady te stanowig wskazéwki interpretacyjne dla sadéw panstw cztonkowskich w zakre-
sie wyktadni przepisow prawa wewnetrznego tych panstw stosujacych przepisy prawa
UE. Wiaza organy panstw czionkowskich w procesie stanowienia i stosowania prawa’.

W licznych orzeczeniach ETS stwierdzit, ze sady panstw cztonkowskich maja obowiazek
interpretowania prawa krajowego zgodnie z prawem wspélnotowym’®.

13 Zob. Wyrok ETS z dnia 14.10.2004 r. w sprawie C-299/02 Komisja v. Niderlandom (Zb. Orz. s. 9761,
pkt 15).

4 Sprawa 76/81 Sa Transporoute et Travaux v. Minister Robét Publicznych (Zb. Orz. 1982, s. 417).

15 Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, pod. red. A. Wrébla, Zakamycze 2005, 40 i in.

PoR. S. Biernat: Wykfadnia prawa krajowego zgodnie z prawem Wspoélnot Europejskich (w:) Implemen-
tacja prawa Wspolnot Europejskich w krajowych porzadkach prawnych, pod red. C. Mika, Torun 1998,
s.1231iin.
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Przepis art. 18 ust.1 TFUE jako bezposrednio skuteczny przepis prawa UE ma pierwszen-
stwo w stosowaniu przed sprzecznymi z nim przepisami prawa panstw cztonkowskich.
Wszystkie organy panstwa cztonkowskiego sa zatem zobowigzane do odmowy stoso-
wania przepisu prawa krajowego, gdy ustalg bezspornie, ze dany przepis jest sprzeczny
z trescig wskazanego przepisu unijnego. Trzeba tez zaakcentowac powigzania miedzy
obowiazkiem prowspdlnotowej wyktadni prawa krajowego a zasada pierwszenstwa
prawa wspdélnotowego.

3. Postanowienie art. 2 dyrektywy Parlamentu i Rady 2004/18 WE z 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi'” konstytuuje ogélng zasade réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wszystkich wykonawcéw oraz zasade przejrzystosci. Charakterystyczne dla
prawa zamoéwien publicznych jest powigzanie zasady réwnego traktowania z zasadami
zapewnienia uczciwej konkurencji i przejrzystosci procedur przetargowych. Podzie-
lam poglad A. Sottysinskiej, ze zasada réwnego traktowania ma szerszy zakres niz sam
zakaz dyskryminacji, ktéry nie nakfada na podmioty obowigzku podejmowania dziatan
o charakterze pozytywnym, tak jak zaktada to zasada réwnosci. Z tych wzgledéw przy-
toczony art. 2 dyrektywy 2004/18 nakazuje zamawiajacym nie tylko niedyskryminacyjne,
ale takze réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Obowigzek réwnego traktowania
dotyczy kazdego etapu postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli tylko jego prowa-
dzenie objete jest zakresem przedmiotowo-podmiotowym stosownych regulacji wspol-
notowych'8, Dlatego istotne znaczenie dla interpretacji zasady réwnosci podniesionej
w art. 2 cytowanej dyrektywy ma wyktadnia art.18 ust.1TFUE, ustanawiajgca ogdlny
zakaz dyskryminacji w prawie UE. Podnies¢ nalezy, ze tres¢ art. 18 ust. 1. TFUE bedzie
miata réwniez bezposrednie zastosowanie do postepowan w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego, niezaleznie od wartosci kontraktu. Oznacza to, ze zamdwienia,
ktorych wartos¢ nie przekracza progéw kwotowych przyjetych w dyrektywie 2004/18
beda objete norma art. 18 TFUE'®.

Warto przypomnie¢ orzeczenie Trybunatu z dnia 25 kwietnia 1996 r. KE przeciwko Bel-
gii?%, w ktérym podkreslono, ze procedura okreslona w dyrektywie 90/531 o procedu-
rach udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji?! powinna by¢ przestrzegana niezaleznie od
narodowosci i siedziby oferentow. Obowigzek stosowania procedur zgodnych z przepi-
sami dyrektywy, natozony na podmioty zamawiajgce przez art. 4 ust. 1 dyrektywy, nie
jest uzalezniony od zadnego warunku, a zawsze jest mozliwe, ze udzielane zaméwienie
dotyczy¢ moze bezposrednio lub posrednio przedsiebiorstw zarejestrowanych w innych
panstwach cztonkowskich. ETS zaznaczyt w tym orzeczeniu, ze stosowana przez pod-
miot zamawiajacy procedura poréwnywania ofert musi by¢ zgodna na kazdym etapie
postepowania zaréwno z zasadg réwnego traktowania oferentéw, jak i zasadg przejrzy-
stosci. Naruszenia tego wymogu dopuszcza sie panstwo cztonkowskie, ktére w procedu-

7" Dz.Urz. WE L 134 2 30.04.2004.

8 Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, s. 106.
A. Sottysinska: op. cit., s. 107.

20 Sprawa C-84/94.

21 0J1990L297,s.1.



rze udzielenia zamdwienia publicznego, przyjmuje poprawki zgtoszone do jednej z ofert
po ich otwarciu, dopuszczajac do postepowania o udzielenie zamodwienia oferenta nie
spetniajacego kryteridéw wyboru zamieszczonych w dokumentach przetargowych.

Z orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni
(spér pomiedzy spétkag budowlang i statym konsorcjum, ktérego spétka jest cztonkiem
a gming Mediolan w przedmiocie decyzji o wytgczenie spofki Serrantoni z udziatu w proce-
durze przetargowej w zakresie zamoéwien publicznych na roboty budowlane)?? wynika,
ze przy udzielaniu zamodwienia, ktdrego wartos¢ progu wskazanego w dyrektywie jest
znacznie nizsza, stosuje sie prawo wspdlnotowe, w tym podstawowe zasady Traktatu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu stosowanie podstawowych zasad
Traktatu do procedur udzielania zamoéwien publicznych o nizszej wartosci progowej jest
mozliwe, gdy zamdwienie ma znaczenie transgraniczne. Warunkiem powotania sie na
zasade niedyskryminacji jest istnienie elementu wspélnotowego?3.

W wyroku z dnia 21 lutego 2008 r. Trybunat podnidst zarzut uchybienia zobowigzaniom,
ktore cigza na panstwach cztonkowskich na mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
ustugi?4, dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy??, dyrektywy Rady 9393/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane?®, zmienionej dyrektywa Parlamentu i Rady 97/52/Wez dnia 13 paz-
dziernika 1997 r.?’, dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynuja-
cej procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji?® oraz na mocy art. 43 WE
i art. 49 WE, a takze zasad przejrzystosci i rownego traktowania, ktérych sg wyrazem.
Wymienione dyrektywy przyjeto w ramach ustanowienia rynku wewnetrznego, rozu-
mianego jako obszar bez granic wewnetrznych, na ktérym zapewniony jest swobodny
przeptyw towardéw, osob, ustug kapitatu. Majg one na celu wyeliminowanie praktyk ogra-
niczajacych konkurencje oraz ograniczajacych udziat w przetargach podmiotéw pocho-
dzacych z innych panstw cztonkowskich, aby urzeczywistni¢ w szczegoélnosci swobode
przedsiebiorczosci i Swiadczenia ustug, wyrazone odpowiednio w art. 43 TWE i 49 TWE.

Jezeli udzielono zaméwienia o charakterze transgranicznym przedsiebiorstwu krajo-
wemu, a postepowanie charakteryzuje sie brakiem przejrzystosci, to zdaniem TS stanowi
to przejaw réznego traktowania na niekorzys¢ przedsiebiorstw z innych panstw czton-
kowskich. O ile takie zr6znicowane traktowanie, ktére przez wykluczenie przedsiebiorstw
z innych panstw cztonkowskich dziata na ich niekorzys¢ nie jest uzasadnione wyjatko-

22 Sprawa C-376/08.

23 Zob. Knoors Case, C-115/78, orzeczenie z 7.02.1979 r., ECR 1979, s. 409.
24 Dz.Urz.L209.s. 1.

25 DzUrz.L199,s.1.

26 Dz.Urz.L 199, s. 54.

27 Dz.Urz.L.328,s.1.

28 Dz.Urz. L 199, s. 84.
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wymi okoliczno$ciami, stanowi ono przejaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa?®.

W innych orzeczeniach TS dopuscit mozliwos¢ naktadania wyzszych podatkéw na kra-
jowe produkty niz na towary pochodzenia zagranicznego lub stosowania ostrzejszych
norm jako$ci3C. Przy zakazie dyskryminacji zakazem objete jest tylko roznicowanie arbi-
tralne, dopuszczalne jest natomiast réznicowanie ze wzgledéw merytorycznych3'.

W wyroku Trybunatu z dnia 14 czerwca 2007 r.3? o zakup przez szpital wyrobéw medycz-
nych posiadajacych oznakowanie CE, podniesiono, ze przepisy krajowe dotyczace bez-
pieczenstwa i ochrony zdrowia pacjentow, uzytkownikéw i innych oséb w odniesieniu
do stosowania wyrobéw medycznych powinny by¢ zharmonizowane w celu zagwa-
rantowania swobodnego przeptywu takich wyrobéw w ramach rynku wewnetrznego.
Norma zharmonizowang jest specyfikacja techniczna przyjeta na zlecenie Komisji przez
Europejski Komitet Normalizacyjne (CEN) oraz Europejski Komitet Normalizacyjny
Elektrotechniki (CENELEC) zgodnie z dyrektywg Rady 83/189/EWG z dnia 28.03.1983 r.
ustanawiajacg procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i uregulowan tech-
nicznych. Art. 4 ust. 1 dyrektywy 93/42 nakfada na panstwa cztonkowskie zakaz usta-
nawiania na swoim terytorium jakichkolwiek ograniczen dla wprowadzania do obrotu
i uzywania wyrobdéw medycznych noszacych oznakowanie CE33, Cytowana dyrektywa
przewiduje jednak wprowadzenie srodkéw ochronnych, w przypadku gdy stwierdzone
zostanie, ze niektére wyroby medyczne oznakowane CE moga stanowi¢ zagrozenie
dla pacjentéw lub uzytkownikéw. Mozliwos¢ odrzucenia oferty obejmujacej wyroby
medyczne posiadajace oznakowanie CE przez instytucje zamawiajaca ze wzgledu na
braki techniczne jest mozliwe wytacznie w ramach procedury ochronnej ustanowione;j
w dyrektywie. Dodac trzeba, ze zasada réwnosci i obowigzek zachowania przejrzystosci
zakazujg instytucji zamawiajacej, ktdra wszczeta postepowanie przetargowe na dostawe
wyrobéw medycznych, wskazujac, ze wyroby te musza by¢ zgodne z Farmakopeg Euro-
pejska i posiada¢ oznakowanie CE, odrzucenia tych wyrobdw zagrazajacych zdrowiu
publicznemu, z pominieciem procedury ochronne;j.

4, Podsumowujac, pojawia sie pytanie o kierunek ewolucji zasady niedyskrymina-
¢ji w odniesieniu do zamoéwien publicznych?

Nowe tresci, ktére niesie za soba Traktat Lizbonski, ksztattujace swobody rynku
wewnetrznego i polityki UE, odnoszg sie takze, a moze przede wszystkim, do rynku zamo-

29 Qrzeczenie z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C- 412/04 Komisja przeciwko Republice Witoskiej; zob.
podobnie w odniesieniu do dyrektywy 92/50/EWG, wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03
Komisja przeciwko Irlandii — niepublikowany.

30 Zob. Vedel Case, C-204/80, orzeczenie z 16.02.1982 r., ECR 1982, s. 465.

31 A. Softysinska: op. cit., s. 108.

32 Sprawa C-6/05 (sprawa o zakup przez szpital (Grecja) wyroboéw medycznych posiadajacych oznakowanie
CE).

33 Dyrektywa Rady 93/42/EWG z dnia 14.06.1993 r. dotyczaca wyrobéw medycznych (Dz.Urz. L 169, s. 1);
zmieniona rozporzadzeniem (WE) nr 1882/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29.09.2003 r.
(Dz.Urz. L 284,s.1)



wien publicznych.34 Oznacza to niedyskryminacyjny dostep do postepowari o udziele-
nie zamowienia dla wszystkich przedsiebiorstw zarejestrowanych na obszarze UE. Nie
ulega watpliwosci, ze dla funkcjonowania rynku wewnetrznego istotne znaczenie ma
efektywna polityka zamoéwien publicznych, ktéra jest waznym narzedziem interwencjo-
nizmu gospodarczego.

Podkresla sie, ze rynek zamoéwien publicznych jest ksztattowany nie tylko w drodze pub-
licznej kontroli wydatkowania srodkéw finansowych lezacych w gestii panstw czton-
kowskich, ale takze przez instytucje UE. Reformowany system prawny UE w zakresie
zamoéwien publicznych, poprzez obowigzek przestrzegania podstawowych zasad udzie-
lania zamoéwien publicznych, zwtaszcza zasady niedyskryminacji, rownosci i uczciwej
konkurencji, przejrzystosci ma zapewnic¢ konkurencyjnosc¢ oraz efektywnos¢ wydatkowa-
nia srodkéw publicznych. Poprzez doskonalenie rozwigzan proceduralnych UE upatruje
sie takze wiekszej skutecznosci ograniczania zjawisk patologii gospodarczych, a w szcze-
golnosci korupgji.

Zasada niedyskryminacji, okreslona przez dyrektywe 2004/18, obowigzuje nie tylko
w sytuacji zréznicowanego traktowania ze wzgledu na narodowos¢, ale jest naczelng
zasada wszystkich postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, jako zasada zwia-
zana z zapewnieniem uczciwej konkurengji.

34 Szerzej zob. A. Nowak-Far: Traktat reformujacy UE: propozycje zmian w dziedzinie rynku wewnetrznego
i polityk UE, ,Sprawy Miedzynarodowe” 2007, nr 4.
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NARUSZENIA KONKURENCI W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W SWIETLE ORZECZNICTWA

dr Anna Gérczyriska

Celem Wspdlnego Rynku jest urzeczywistnienie petnej i uczciwej konkurencji.
Prawo wspdlnotowe nie dazy oczywiscie do niczym nieskrepowanej i nieograniczonej
konkurencji; kieruje sie raczej wypracowang na gruncie amerykanskim doktryng roz-
sadku, w mysl ktérej za niezgodne z prawem uznawane sg jedynie dziatania powodujace
szkode dla spoteczenstwa. Oznacza to takze na gruncie UE poszukiwanie rownowagi
pomiedzy negatywnymi i pozytywnymi skutkami dziatalnosci przedsiebiorstw. Europej-
ski Trybunat Sprawiedliwosci wielokrotnie w swoim orzecznictwie postulowat dazenie
do konkurencji skutecznej i wykonalnej, ktéra uwzglednia cele Traktatu i specyfike kon-
kretnego sektora. Stad konkurencja powinna gwarantowac¢ kazdemu podmiotowi jak
najszersza swobode na rynku oraz autonomie w podejmowaniu decyzji, w tym ustala-
nia cen i warunkéw handlowych, zakresu produkgcji i sprzedazy oraz wyboru partneréw
gospodarczych i finansowych. Przedmiotem zainteresowania wspdélnotowego prawa
konkurencji sg wszystkie formy aktywnosci, ktére mogtyby bezposrednio lub posrednio,
aktualnie lub potencjalnie zagrozi¢ handlowi wewnatrzwspdlnotowemu, utrudnié reali-
zacje jego celéw, a zwtaszcza powodowad sztuczne podziaty utrudniajgce petna integra-

cje¥.

Naruszenie wspoélnotowego prawa konkurencji w zamoéwieniach publicznych nalezy
rozpatrywac w dwoch aspektach. Po pierwsze ocenie wypetniania idei konkurencyjnosci
poddane moze zosta¢ zachowanie zamawiajagcego wzgledem przedsiebiorcéw w pro-
cedurze udzielania zamoéwienia. Zamawiajacy udzielajagc zamoéwienia publicznego jest
nie tylko dysponentem srodkéw publicznych i strong umowy cywilno-prawnej w spra-
wie realizacji zamowienia, ale takze jego decyzje wptywaja na konkurencyjnos¢ rynkéw
lokalnych.

Po drugie konkurencyjno$¢ w zamoéwieniach publicznych moze by¢ rozpatrywana
poprzez analize zachowan przedsiebiorcow. Naruszenia konkurencyjnosci postepowa-
nia przetargowego moga przejawiac sie w szczegdlnosci w postaci zmowy kartelowej
przedsiebiorcéw i naduzywania pozycji dominujace;.

Wspdlnotowe uregulowania konkurencji zawarte sa w szczegdlnosci w art. 81 i 82 TWE.
Art. 81 TWE reguluje zakaz karteli stanowiac, ze przez kartele rozumie sie porozumienia,
decyzje zrzeszen oraz uzgodnione praktyki przedsiebiorstw, ktére moga wptynac na han-
del miedzy panstwami cztonkowskimi, a zarazem ich celem lub skutkiem jest wytaczenie,
ograniczenie lub zaktécenie konkurencji na Jednolitym Rynku. Przedsiebiorstwa biorace
udziat w zmowie muszg posiada¢ samodzielnos¢ tj. zmowa nie dotyczy porozumien
przedsiebiorstwa-matki z filiami, albo miedzy zaleznymi filiami, albo przedstawicielami
i agentami a ich instytucja macierzysta. Prowadza oni dziatalno$¢ na rachunek przedsie-

35 A.Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze, C. H. Beck, Warszawa 2003.
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biorstwa nie majac wystarczajacej samodzielnosci w stosunkach z mocodawcami, aby
zawiera¢ z nimi porozumienia w mysl art. 81. Porozumienia przedsiebiorstw sg to nie
tylko umowy, ale takze nieformalne a nawet ustne uzgodnienia lub oswiadczenia woli
stron okreslajace zachowanie stron na rynku i ograniczajace ich autonomie lub powo-
dujace koordynacje dziatai. Decyzje zrzeszen to natomiast wszelkie uchwalty i zalecenia
zwigzkow przedsiebiorstw nie majacych nawet osobowosci prawnej, ktére s skierowane
do ich cztonkéw niezaleznie od tego czy sg przyjete w sposéb formalny czy tez niefor-
malny. W ten sposéb moga by¢ ustalane np. ceny i warunki uméw dla ochrony wtas-
nych intereséw, bojkot okreslonych producentéw, ograniczenia réwnolegtego importu,
okreslanie warunkéw postepowan przetargowych i wykluczania z nich niektérych firm.
Zmowa kartelowa moze takze przyja¢ forme tzw. uzgodnionych praktyk, ktére polegaja
na innych niz powyzsze zbiorowych dziataniach, ktére skutkujag faktyczng koordynacja
postepowania przedsiebiorstw. Podmioty wprowadzajace uzgodnione praktyki prowa-
dza faktyczna wspotprace w celu eliminacji konkurencji ze strony innych podmiotéw.
Przyktadowo moga by¢ to regularne lub nawet jednorazowe spotkanie przedstawicieli
przedsiebiorstw, w nastepstwie ktérego dochodzi do podobnych zachowan, wymiana
poufnych informacji o istniejacych i planowanych cenach, warunkach sprzedazy i klien-
tach. Z zasady te zachowania wskazuja na zamiar wptywu na innych lub wspdlnego
dziatania stuzacego koordynacji i eliminacji ryzyka konkurencji. Celem wszystkich wska-
zanych powyzej przejawdéw zmowy kartelowej ma by¢ wplyw na handel wewnatrz-
wspolnotowy, ktéry oznacza naruszenie lub grozbe naruszenia konkurencji zaréwno
na rynku wspoélnotowym, jak i w pewnych sytuacjach na rynku tylko jednego panstwa
a nawet regionu, jezeli wywrze ono skutki majace wptyw na handel w catej Wspdlno-
cie3, Przyktadowo w sprawie Holenderskiego Kartelu Cementowego (C-8/72)37 zmowa
przedsiebiorstw obejmujaca terytorium Krélestwa Niderlandéw zmierzata do utrwalenia
podziatu rynku i utrudnienia wejscia na rynek przedsiebiorstw zagranicznych.

W odniesieniu do postepowan przetargowych zmowa kartelowa moze przejawiac sie
poprzez np.:

— porozumienia cenowe — w ktérych przedsiebiorcy ustalaja ceny dostaw, ustug
lub robét budowlanych;

— porozumienia o podziale rynku lub Zrédet zaopatrzenia — w sytuacji zmowy
odnoszacej sie do geograficznego lub asortymentowego podziatu rynku zamo-
wien;

— porozumienia dyskryminacyjne — tj. nieréwne traktowanie partneréw handlo-
wych;

— porozumienia wigzane — uzgodnienia wymuszajace przyjecie dodatkowych
$wiadczen, ktére nie sg zwigzane z gtéwnym przedmiotem zaméwienia.

Istotnym przejawem ochrony konkurencji w zamoéwieniach publicznych jest zakaz
zmowy kartelowej. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wypowiadat sie w orzeczeniach
co do zachowan przedsiebiorstw, ktére poprzez zawarte porozumienia czy uzgodnione

36 A Ciedlinski, op. cit.
37 (-8/72 Cement Deals v Komisja, Zb. Orz 1972, 5. 977.



praktyki eliminowaty konkurencje. Przyktadowo szczegélnie dotkliwymi dla zamawiaja-
cego przejawami zmowy przedsiebiorcéw sg kartele cenowe. Poprzez zawyzenie ceny
realizacji dostaw czy ustug przedsiebiorcy starali sie ksztattowac¢ korzystne dla siebie
warunki $wiadczen wzgledem publicznego zamawiajacego.

Reguty konkurencji wprowadzajg takze bezwzgledny zakaz naduzywania pozycji
dominujacej na rynku lub jego istotnej czesci przez jedno lub kilka przedsiebiorstw,
jezeli moze to negatywnie wptyngé¢ na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi
(art. 82 TWE). Uregulowanie traktatowe nie oznacza, iz zakazane jest samo posiadanie
pozycji dominujacej, a jedynie jej naduzywanie. Przyktadowe formy naduzywania pozycji
dominujacej to narzucanie ucigzliwych cen i warunkéw uméw; ograniczanie produkgji,
zbytu lub rozwoju technologicznego; dyskryminacyjne traktowanie réznych podmiotow
obrotu gospodarczego czy transakcje wigzane uzalezniajace realizacje gtéwnego przed-
miotu umowy od spetnienia dodatkowych $wiadczen38,

W praktyce jednakze powierzanie przez gmine wykonywania swoich zadan i obstuga
znacznej wiekszosci lub catosci rynku lokalnego przez jeden podmiot moze skutkowac
stworzeniem poprzez postepowanie przetargowe pozycji dominujacej jednego przed-
siebiorstwa na rynku lokalnym. Zajmowanie przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej
nie jest co prawda automatycznie jednoznaczne z naruszeniem konkurencji, jednakze
uregulowania prawa wspdélnotowego i krajowego nakazujg przeprowadzenie procesu
ocennego czy nie powoduje ona istotnego ograniczenia konkurencji. Moze sie bowiem
zdarzy¢, iz poprzez postepowanie przetargowe tylko jeden podmiot przez czas okreslony
w umowie z zamawiajacym bedzie odgrywat wiodaca role w danym sektorze rynku lokal-
nego np. w zakresie lokalnego transportu czy wywozu odpadoéw. W literaturze postuluje
sie wiec dopuszczenie dzielenia zaméwien na czesci, ktore jednakze dopuszczalne jest
jedynie, gdy nie bedzie ono miato na celu uchylenie sie od obowiazku stosowania uregu-
lowan prawnych w zakresie zamoéwien publicznych3.

Prawo zamoéwien publicznych podporzadkowane jest zasadom, wsréd ktorych
najistotniejsze sa zasada niedyskryminacji, zasada réwnosci oraz zasada uczci-
wej konkurencyjnosci postepowania. Stanowig one fundament wszystkich postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia publicznego, niezaleznie od ich wartosci, a zatem takze
niezaleznie od podlegania danego zaméwienia rezimowi prawa wspélnotowego®? czy
tez prawa polskiego. Sa one wspdlne dla wszelkich postepowan, w ktérych nastepuje
wydatkowanie srodkéw publicznych. W prawie wspdlnotowym katalog podstawowych
zasad zawieraja juz preambuty obu dyrektyw oraz wskazane sg w tresci przepiséw szcze-
go6towych odnoszacych sie do podstawowych zasad postepowan w sprawie udzielenia

38 W. Czaplinski, Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje [w:] red. J. Barcz, Prawo Unii Europejskiej,

s.225iin.

E. Nowinska, Ch. Schnell, Konkurencja w przetargu to nie wszystko, Rzeczpospolita z 15.04.2010 ., s. C6.
Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. L 134
230.04.2004 r., s. 114); Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych ustugi (Dz. Urz. L 134 2 30.04.2004 r.,
s. 1).
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zamowienia publicznego. Maja one na celu udostepnienie rynku zamoéwien publicznych
wszystkim przedsiebiorcom na réwnych zasadach w celu realizacji podstawowego celu
zaméwien publicznych jakim jest efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych. Z tego
powodu zamawiajacy ksztattujac polityke zamoéwien publicznych powinny uwzgledniac
szerszy kontekst rynkowy, a w szczegdlnosci uregulowania prawne dotyczace ochrony
konkurencji*!.

W niniejszym opracowaniu w szczegdlnosci zostanie poddana analizie zasada konku-
rencyjnosci. Takze polskie Prawo zamdwien publicznych w art. 7 nakazuje prowadzenie
postepowania przetargowego w sposéb, ktéry nie bedzie naruszat uczciwej konkurencgiji.
W prawie polskim czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta*2. Ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji doprecyzowuje powyzsza definicje poprzez
stwierdzenie, iz czynem nieuczciwej konkurengji jest utrudnianie innym przedsiebior-
com dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow?3. Jednym z czestych przyktadéw naruszen
konkurencji jest razaco niska cena oferty lub ofert w postepowaniu o udzielenie zamoé-
wienia. Podczas ustalania czy w postepowaniu zaistniata sytuacja ztozenia ofert z razgco
niska ceng zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage ogélng cene oferty (a nie poszcze-
gélne elementy jej kalkulacji)**. Zamawiajacy wiec powinien cene, co do ktérej istnieje
watpliwos¢ czy nie jest ona razaco niska, odnies¢ do sytuacji na rynku oraz poréwnac ja
z innymi cenami ofert®,

W literaturze podnosi sie jednak czasami argument negatywnego oddziatywania kon-
sekwentnego przestrzegania zasad jawnosci i konkurencyjnosci w zaméwieniach pub-
licznych. Zagrozeniem dla ekonomicznej skutecznosci zamowien publicznych moga by¢
wzrost kosztéw administracyjnych ponoszonych przez zamawiajagcego poprzez koniecz-
nos¢ oceny coraz wiekszej ilosci ofert oraz przez oferenta przez koniecznos¢ przygoto-
wania ofert do zwiekszonej liczby przetargdéw, wzrost ryzyka w przypadku zawierania
umowy z nieznanymi i niesprawdzonymi, ale najtanszymi oferentami, czy tez utrata
mozliwosci czerpania korzysci z dlugoterminowej wspotpracy z jednym oferentem?®,

Zasada zachowania konkurencyjnosci postepowania przetargowego jest nierozerwalnie
zwigzana z zasada rownosci, ktéra zakazuje nieréwnego traktowania, dyskryminowania
czy tez faworyzowania uczestnikdéw postepowania ubiegajacych sie o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Jednoczesnie nakazuje ona podchodzi¢ jednakowo do wszystkich
uczestnikéw postepowania czyli uczestnikoéw zaréwno potencjalnych, jak i aktualnych,

41 E.Nowinska, Ch. Schnell, Konkurencja w przetargu to nie wszystko, Rzeczpospolita z 15.04.2010rr., s. C6.

42 Art. 3 ust. 1 Ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503).

43 Art.15 ust. 1 Ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503).

44 Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2007, s. 305.

45 KIO/UZP 126/09.

46 Ch. Bovis, The Liberalisation of Public Procurement on the Common Market, wyd. Ashgate, 1998 r.,
s. 163-165.



ktérymi sg kandydaci i oferenci na kazdym etapie postepowania poprzez zapewnienie
wszystkim jednakowych szans uzyskania zamoéwienia. Na zamawiajgcym spoczywa wiec
obowiazek prowadzenia postepowania w sposdb bezstronny. Bezstronno$¢ wymaga
nie tylko zachowania formalnej neutralnosci, ale i faktycznego i identycznego traktowa-
nia®’. Zasada zakfada stawianie wszystkim uczestnikom postepowania takich samych
warunkéw udziatu w postepowaniu, ocenianie spetniania tych warunkéw na takich
samych zasadach i w identyczny sposéb wobec wszystkich, przekazywanie wszystkim
w takim samym czasie wszystkich informacji zwigzanych z postepowaniem, formuto-
wanie warunkéw postepowania i jego prowadzenie, ktére nie prowadzi do posredniej
dyskryminacji wykonawcéw ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa. Zasada rownego
traktowania dotyczy wszystkich faz postepowania, odnosi sie wiec takze do postepowa-
nia przygotowawczego. Zakaz dyskryminacji chroni zaréwno tych, ktérzy ztozyli oferty,
jak i potencjalnych oferentéw, ktérzy mogliby zosta¢ zniecheceni do udziatu w poste-
powaniu przez dyskryminacyjne praktyki zamawiajgcego*®. Zakaz dyskryminacji jest
bezwarunkowy i nie dopuszcza wyjatkdéw. Dotyczy wszystkich zamoéwien publicznych
udzielanych przez panstwa cztonkowskie, takze o mniejszej wartosci niz wartosci pro-
gowe, od ktérych maja zastosowanie regulacje dyrektyw, jak réwniez zaméwien szcze-
golnych, ktére sa wytaczone spod dziatania dyrektyw?°,

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci za ograniczanie konkurencji
zostaly uznane m.in. podziat zaméwienia na czesci i omijanie przez to obowigzku pub-
likacji w Dzienniku Urzedowym UE>Y, zaproszenie do negocjacji zbyt matej liczby kan-
dydatéw!, automatyczne odrzucanie ofert o najnizszych cenach jedynie na podstawie
kryterium arytmetycznego bez szczegétowego wyjasnienia powoddéw réznicy cen®2.
Podobnie jak w sprawach dotyczacych réwnego traktowania i przejrzystosci Trybunat
podkreslit, ze naruszenie tych zasad prowadzi do ograniczenia wolnej konkurencji®3.

Istniejg sytuacje, gdy niemozliwe jest udzielanie zamoéwien z zachowaniem zasady kon-
kurencji, poniewaz wykonawcg zamoéwienia moze by¢ czasem tylko jeden przedsiebiorca
(monopolista). Dyrektywy zezwalaja na dokonanie w takiej sytuacji zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym przez zastosowanie trybu negocjacji bez uprzedniego ogtoszenia
z tylko jednym oferentem. Procedura ta nie moze by¢ jednak naduzywana i stosowana
w sytuacji, gdy na rynku istnieje konkurencja*.

47 H. Ingenstau, H. Korbion, VOB, Teile A und B. Kommentar, 14 Auflage, wyd. Werner Verlag, 2001 r.,
s. 340.

48 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98 Komi-

sja przeciwko Francji, ECR 2000, s. 1-8315, p. 107-108.

Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 (Teleau-

stria), ECR 2000, s. I-10745, p. 60.

Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98,

ECR 2000, s.1-8315, p. 108.

51 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98,
ECR 2000, s. |-7445, p. 60-63.

52 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88

(Constanzo), p. 18 [w:] D. Piasta, op. cit., czes¢ |, s. 107.

M. Lemke, Wprowadzenie..., op. cit., s. 25-26.

>4 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 3 maja 1994 w sprawie C-328/92, ECR 1994,
s.1-1569 [w:] D. Piasta, op. cit., czes¢ |, s. 154.
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Naruszenia zasady konkurencji byly czesto przedmiotem rozwazan Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci. W sprawie Komisja przeciwko Wiochom®® prawo wioskie upo-
waznito pewne organy panstwowe do zawierania okre$lonej kategorii uméw jedynie
z przedsiebiorstwami, w ktérych wiekszos¢ udziatow jest bezposrednio lub posrednio
kontrolowana przez Skarb Panstwa. Omawiany przypadek dotyczyt uméw tworzenia
i dostarczania systemoéw komputerowych gromadzacych i przetwarzajacych dane. Regu-
lacja stanowita niewatpliwe ograniczenie konkurencji na rynku tego rodzaju produk-
tow. Panstwo wtoskie podnosito jednak, ze umowy tego typu nie podlegaja dyrektywie
ze wzgledu na tajny charakter wprowadzanych danych, ktéry jest konieczny do walki
z przestepczoscia, zwihaszcza w dziedzinie podatkéw, zdrowia publicznego i sektora rol-
niczego. Wtochy przytoczyty takze postanowienia dyrektywy 77/62, ktére wytaczaty z jej
zakresu stosowania kontrakty na dostawy okreslone jako tajne lub gdy ich wykonaniu
musiatyby towarzyszy¢ szczegdlne srodki bezpieczeristwa podjete zgodnie z aktami
prawnymi obowigzujacymi w panstwach cztonkowskich lub tez gdyby wymagat tego
wzglad na ochrone bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Trybunat Sprawiedliwosci
stwierdzit, ze zachowanie poufnosci przez pracownikdédw danego przedsiebiorstwa nie
zalezy od tego czy stanowiono wtasno$¢ Skarbu Panstwa a regulacje prawa wtoskiego
naruszaja zasade wolnej konkurenciji.

Jednym z przejawéw naruszenia zakazu konkurencji s preferencje krajowe i regionalne.
Niezgodne z regutami uczciwej konkurencji a jednoczesnie zakazem dyskryminacji jest
sporzadzanie specyfikacji technicznych wskazujacych na produkty wykonane przez kon-
kretnego producenta lub pochodzace z konkretnego Zrédta. Nalezy w szczegdlnosci
zakazac wskazania typu, okreslonego regionu lub panstwa pochodzenia czy produkgji.
Na tle stanu faktycznego w sprawie Dundalk pojawito sie pytanie o dopuszczalno$¢ okre-
Slenia przedmiotu zamowienia przez podanie jedynie krajowych — w tym przypadku
irlandzkich norm technicznych, bez uzycia sformutowania ,lub réwnowazne” odno-
szacego sie do innych ofert. Trybunat stwierdzit, iz takie okreslenie narusza art. 28 (30)
Traktatu, poniewaz prowadzi do dyskryminacji i mogto wywrzec niekorzystny wptyw na
import rur wodociggowych do Irlandii®®.

W sprawie Du Pont de Nemours SpA przeciwko Unita sanitaria No.2 di Carrara®’ Try-
bunat Sprawiedliwosci orzekt, ze prawo zobowigzujgce wiekszos¢ organéw zamawia-
jacych do uzyskania przynajmniej 30 % wszystkich dostaw od przedsiebiorstw rolnych
i przemystowych dziatajacych na terenie Wtoch Potudniowych jest niezgodne z prawem
wspolnotowym. Naruszenia doznaje w tym przypadku zasada swobodnego przeptywu
towardw oraz zasada konkurencji, poniewaz towary pochodzace z innych panstw czton-
kowskich, a nawet innych regionéw Wioch sg traktowane w sposéb dyskryminacyjny.
Dyskryminacja dotyczy w tym przypadku zaréwno towarow wtoskich, jak i pochodza-
cych zinnych panstw cztonkowskich. W tezie orzeczenia Trybunat stwierdzit, iz regulacja
swobodnego przeptywu towaréw wyklucza stosowanie przepiséw krajowych, na mocy

55 Qrzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja prze-
ciwko Wtochom, ECR 1989r., s. 4039.

56 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22 wrzeénia 1988 r. w sprawie C-45/87 (Dundalk),
ECR 1988, 5. 4929, p. 26.

57 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de
Nemours Italiana SpA przeciwko Unita sanitaria locale, ECR 1990, s.1-889, p. 11 i p. 13.



ktérych czes¢ zamowien publicznych na dostawy rezerwuje sie dla przedsiebiorcow
dziatajacych w okreslonych regionach panstwa cztonkowskiego. Pomimo, iz ogranicze-
nia odnosza sie takze do przedsiebiorstw tego panstwa cztonkowskiego, ktére nie maja
siedziby w danym regionie, to jednak wszystkie produkty objete systemem preferenc;ji
sg produktami krajowymi. Ponadto fakt, iz ograniczajacy skutek, jaki srodek wywiera na
import, nie zapewnia uprzywilejowanej pozycji wszystkim krajowym produktom, a jedy-
nie niektérym, nie wytacza tego $rodka z zakazu zawartego w art. 28 TWE.

W sprawie C-16/98°8 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze podziat zaméwienia
na czesci i pominiecie publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europej-
skich jest dyskryminacja przedsiebiorcdw zagranicznych, ktérzy przez brak ogtoszenia
zostali pozbawieni informacji o przetargu. Ponadto uznal, iz zasada niedyskrymina-
cji obowiazuje na wszystkich etapach postepowania przetargowego, a nie jedynie od
momentu ztozenia oferty przez wykonawce. Stwierdzit takze, iz art. 4 ust. 2 dyrektywy
93/38/EWG zabraniajacy jakiejkolwiek dyskryminacji pomiedzy oferentami chroni row-
niez tych, ktérzy zostali zniecheceni do udziatu w postepowaniu przez dyskryminacyjne
zachowanie zamawiajacego.

Trybunat orzekt takze w sprawie Komisja przeciwko Grecji>® o naruszeniu postanowien
wspolnotowego prawa zamoéwien publicznych. Grecja naruszyta konkurencje na rynku
zamowien publicznych przez eliminacje potencjalnych oferentéw w wyniku zawarcia
ramowego porozumienia na wytgczng dostawe tkanin ubraniowych na uzytek gre-
ckich szpitali i armii. Porozumienie zostato zawarte z szescioma greckimi producentami.
Na mocy porozumienia i zgodnie z jego warunkami wszystkie o$rodki zdrowia i armia
zostaty zobowigzane do zakupu towaréw jedynie od szesciu przedsiebiorcéw. Zawar-
cie porozumienia nie zostato poprzedzone publikacjg ogtoszenia o przetargu w Dzien-
niku Urzedowym, a procedura przetargu przy udzieleniu tego zamdwienia nie zostata
w ogole wszczeta.

Zgodnie z jednym z ostatnich wyrokéw Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 12 listopada 2009 w sprawie C-199/07 Komisja przeciw Grecji, do naruszenia konku-
rencji doszto poprzez wprowadzenie do greckich przepiséw kryteriéw automatycznego
wykluczenia oraz poprzez pomieszanie kryteridow kwalifikacji wykonawcow i oceny ofert.
Uregulowania te miaty na celu wyeliminowanie konkurencji jaka stanowity dla krajowych
podmiotéw zagraniczne firmy konsultingowe. W omawianej sprawie zarzuty Komisji
odnosity sie do niektérych fragmentéw i warunkéw zawartych w ogtoszeniu o zamé-
wieniu opublikowanym przez ERGA OSE AE bedacy przedsiebiorstwem publicznym
nalezacym do greckich kolei. Ogtoszenie to dotyczyto wykonania badania dotyczacego
projektu budowlanego i elektromechanicznego w zakresie wybudowania stacji kolejo-
wej. Dla zagranicznych biur konsultingowych wprowadzono obowigzek podjecia dodat-
kowych dziatan, ktére dopuszczatyby udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Tym samym klauzule te byty przejawem naruszenia zasad réwnosci i nieograniczonej

58 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98,
p.111.

%% Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 maja 1995 r. w sprawie C-79/94 Komisja prze-
ciwko Grecji, ECR 1995 ., 5. [-1071.
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konkurencji pomiedzy przedsiebiorstwami, ktére powinny by¢ zapewnione w kazdym
etapie postepowania. ETS orzekt, Zze Republika Grecka uchybita rozwigzaniom dyrektywy
Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamo-
wien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i telekomunikacji poprzez dyskryminacyjne traktowanie juz na etapie
ogtoszenia zagranicznych biur konsultingowych i konsultantéw, ktérzy o$wiadczyli, ze
posiadaja kwalifikacje odpowiadajace kategoriom $wiadectw innym niz te wymagane
w tym konkursie jak rowniez poprzez brak rozréznienia w postepowaniu przetargowym
pomiedzy kryteriami wyboru jakosciowego i kryteriami udzielenia omawianego zamé-
wienia.

Glownym zadaniem regulacji zamoéwien publicznych jest zapewnienie efektyw-
nej konkurencji, ktéra moze przyczyniac sie do wzrostu gospodarczego oraz zapewnic
efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Stosujgc powyzsza zasade instytucje
publiczne powinny dokonywa¢ zakupu towardéw i ustug oraz robét budowlanych po
korzystniejszych cenach i o lepszej jakosci. Zasada zawarta jest w preambutach wszyst-
kich dyrektyw, gdyz ma na celu stworzenie warunkéw réwnej konkurencji przy ubiega-
niu sie 0 zamoéwienia publiczne®®.

Konkurencja jest takze gtéwnym dogmatem spotecznej gospodarki rynkowej, poniewaz
zaktada dazenie do zgodnego z prawem konkurowania z podmiotami prowadzacymi
dziatalnos¢ na rynku. Jest to wiec zasada porzadku gospodarczego bedaca podstawo-
wym instrumentem selekgji, ktéra pomaga przyjecie optymalnych rozwigzan dla zapew-
nienia realizacji potrzeb danej spotecznosci®'. Doktryna ordoliberalizmu, uksztattowana
w Niemczech w latach trzydziestych XX wieku i wywodzaca sie z etyki chrzescijanskiej,
zaktada petng wspotzaleznos¢ pomiedzy fadem gospodarczym i spotecznym, ktoérej fun-
damentem jest konkurencja.

Zapewnienie zasad uczciwej konkurencji ma sktoni¢ przedsiebiorcéw do uczestnictwa
w przetargach. W efekcie wzrostu zainteresowania przetargami i wiekszej liczby przed-
siebiorcow zainteresowanych uczestnictwem w procedurze przetargowej, wzrasta
konkurencja pomiedzy przedsiebiorstwami, a zamawiajacy ma zwiekszone szanse otrzy-
mania oferty o lepszej jakosci i nizszej cenie. Jednocze$nie uregulowania prawne odno-
szgce sie do naruszania konkurencji poprzez zmowe kartelowga czy naduzywanie pozycji
dominujacej maja stuzy¢ wyeliminowaniu przejawéw dyskryminacji innych podmiotow
gospodarczych i zapewnieniu petnej konkurencyjnosci postepowan przetargowych.

60 Komunikat Komisji Europejskiej, The Rules Governing the Procedures in the Award of Public Procure-

ment Contracts, 1997, s. 4.
61 T.Wihudyka, Model spotecznej gospodarki rynkowej a transformacja ustrojowa polskiej gospodarki. Ana-
liza prawno-gospodarcza, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, Krakéw 2002 ., s. 46 i s. 95.



UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W FORMIE ELEKTRONICZNE)
— WYBRANE ZAGADNIENIA

dr Ambrozy Mitus

1. POJECIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO A REZIM PRAWNY
UDZIELANIA ZAMOWIEN

Niewatpliwie jednym z istotnych elementéw systemu zaméwien publicznych jest ist-
nienie instrumentéw i mechanizmoéw sprzyjajacych racjonalnemu i efektywnemu udzie-
laniu zamoéwien publicznych. Takie instrumenty i mechanizmy (rozwigzania prawne)
oferuja w szczegdlnosci przepisy umozliwiajace udzielanie zamoéwien publicznych w for-
mie elektronicznej. Przy czym rodzaj i zakres stosowania tych przepiséw jest uzalezniony
przede wszystkim od pojecia ,zamoéwienia publicznego”.

W mysl art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych®?, zaméwieniem publicznym
jest umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmio-
tem s ustugi, dostawy lub roboty budowlane®3. Istotnym elementem tak definiowanego
zamowienia publicznego (umowy) jest odptatnos¢. Dlatego do uméw nieodpfatnych,
choc¢ zawieranych przez podmiot zobowigzany do stosowania ustawy (tj. zamawiaja-
cego), nie stosuje sie przepisdw prawa zamoéwien publicznych.

Niewatpliwie definicja ,zamoéwienia publicznego” z ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych jest wezsza od uprzednio istniejgcej na gruncie ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych®, gdzie zaméwieniem publicznym byly wszystkie ,optacane przez zamawiajacego
ustugi, dostawy lub roboty budowlane wykonywane przez dostawcéw lub wykonawcow”
(art. 2 ust. 1 pkt 4). W obecnym stanie prawnym w pojeciu ,zamdwienia publicznego” nie
mieszczg sie przypadki zlecania realizacji zadan publicznych w innej formie niz poprzez
zawarcie umowy. Taka inng formg prawng moze by¢ np. uchwata rady gminy powotu-
jaca — na podstawie art. 2 i art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej> — spétke,
ktorej celem i statutowym obowiazkiem bedzie realizacja zadan publicznych z zakresu
gospodarki komunalnej. Jezeli akt powotujacy (uchwata, akt zatozycielski) zawiera posta-
nowienie, ze spotka powotywana jest celem realizacji okreslonych zadan publicznych to
powierzenie jej wykonywania zadarn komunalnych nie wymaga zawarcia umowy. Pod-

62 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z poézn. zm.), zwana dalej PzpU.

63 Definicja ta jest zgodna z Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE L z 2004 r., Nr 134, s. 114). Zgodnie z jej art. 1 ust 2 zamoéwieniami pub-
licznymi sa umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pismie pomiedzy ustugodawca a instytucja
zamawiajaca.

64 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (tj.: Dz.U. z 2002 r., Nr 72, poz. 664
z pbzn.zm.).

65 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce komunalnej (Dz.U. z 1997 r., Nr 9, poz. 43).
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stawg powierzenia wykonywania tych zadan jest sam akt organu gminy powotujacy do
zycia te jednostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania®®.

Cho¢ w systemie zamoéwien publicznych pojecie ,zamdéwienia publicznego” ma zna-
czenie zasadnicze, to jednak nie przesadza samoistnie o istnieniu lub nie istnieniu obo-
wigzku stosowania przepiséw z zakresu zamowien publicznych sensu stricto (tj. przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych). Dopiero potgczenie zakresu tresciowego pojecia
»zamoéwienie publiczne” z istniejgcymi podmiotowymi i przedmiotowymi wytgczeniami
wyznacza zakres stosowania tych regulacji. Na gruncie obowigzujacej ustawy, jej prze-
pisdw nie stosuje sie przede wszystkim w przypadkach okreslonych w art. 4 PzpU (cho¢
mamy do czynienia zzamoéwieniami publicznymi), a w szczegélnosci do zamdwien i kon-
kurséw, ktérych wartos$¢ nie przekracza rownowartosci w ztotych kwoty 14 tys. euro®’.
W tym ostatnim przypadku procedura wyboru oferty (wykonawcy) i zawarcia umowy
odbywa sie na zasadach ogélnych okreslonych w kodeksie cywilnym®8, ktéry jako regu-
lacja lex generalis zawiera pryncypia przetargowego sposobu zawierania uméw bez ograni-
czeh podmiotowych i przedmiotowych®°,

Do rozwigzan proceduralnych umozliwiajacych udzielanie zamoéwien publicznych w for-
mie elektronicznej nalezy przede wszystkim zaliczy¢:

a) na gruncie Kodeksu cywilnego — przepisy odnoszace sie do elektronicznych
negocjacji oraz aukgji i przetargu elektronicznego,

b) na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych — przepisy dotyczace trybu
licytacji elektronicznej i aukgji (tzw. dogrywka) oraz tzw. dynamicznego system
zakupow.

Oprocz przepiséw proceduralnych (formalnych) istnieje mnogos¢ przepiséw (instytucji
prawnych) o charakterze materialnym, majacych zastosowanie w elektronicznych zamé-
wieniach publicznych. Na pierwszy plan wsrdéd tych przepiséw wysuwaja sie instytucje
cywilnoprawne o wymiarze uniwersalnym, takie jak sktadanie elektronicznych oswiad-
czen woli, forma dokumentu elektronicznego, czy nabywanie towaréw i ustug cyfrowych
przez zamawiajacego.

2, ELEKTRONICZNE OSWIADCZENIA WOLI

Zgodnie z ustawowg definicjg o$wiadczenia woli zawartg w art. 60 k.c. oSwiadczenie
elektroniczne to zaréwno oswiadczenie ztozone (wyrazone) za pomocg srodkéw komu-
nikacji elektronicznej, jak réwniez oswiadczenie wyrazone za pomoca innych form
elektronicznych do ktérych mozemy w szczegdlnosci zaliczy¢ elektroniczne nosniki
informacji (np. dyskietki, ptyty CD/DVD itp.). Warunkiem koniecznym istnienia elektro-

66 Zob.: wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 2005 r. (Il GSK 105/2005).

67 Jest to kwota, odpowiadajgca progowi wprowadzonemu ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2007 r., Nr 82, poz. 560).

68  Ustawia z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.).
69 S, Rudnicki, Uwagi ogdlne o aukdii przetargu, LexPolonica, kom. art. 70" k.c.



nicznego jest oswiadczenie woli, aby wola skfadajacego je podmiotu byta ujawniona
(wyrazona) w sposob dostateczny, niezaleznie od tego czy takie oswiadczenie bedzie
podpisane elektronicznie lub tez, czy w ogéle bedzie podpisane’?. Jednakze dla prawnie
skutecznego ztozenia o$wiadczenia woli jest wymagane, aby byta moznos$¢ przypisania
tego oswiadczenia konkretnemu podmiotowi’’.

Podobnie jak dla tradycyjnego, tak réwniez dla elektronicznego oswiadczenia woli
donioste znaczenie ma chwila jego ztozenia. Prawo polskie w kwestii chwili, z jakg nalezy
uznac¢ oswiadczenie woli za ztozone opowiada sie za teorig doreczenia (art. 61 k.c.), tzn.
oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone oznaczonej osobie, zostaje ztozone z chwila
dojscia (doreczenia) treéci tego o$wiadczenia do wiadomosci tej osoby’2. Na takim
samym stanowisku stoi dodany §2 (tegoz art. 61 k.c.)’3, odnoszacy sie do o$wiadczen
woli sktadanych za pomocga srodkéw komunikacji elektronicznej stanowiacy, ze elek-
troniczne o$wiadczenie woli jest ztozone innej osobie z ,chwila, gdy wprowadzono je
do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie
Z jego trescig”.

Aby oswiadczenie woli zostato ztozone w danej chwili, konieczne jest, aby doszto do adre-
sata oraz aby doszto w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie z jego trescig. Natomiast nie
jest wymagane, aby adresat faktycznie zapoznat sie z jego trescig. W przypadku elektro-
nicznych o$wiadczen woli, w tym oswiadczen sktadanych za posrednictwem e-mail poja-
wia sie pytanie, jak nalezy rozumie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescig. W literaturze
podnosi sie, ze o ztozeniu oswiadczenia za pomoca e-mail mozna méwic tylko wtedy, gdy
dojdzie do zapisania przesytanych danych (tresci oswiadczenia) u adresata, gdyz tylko
woéwczas ma on petng mozliwos$¢ zapoznania sie z jego trescia (dostarczonymi i zapisa-
nymi danymi)’4. Nie mniej jednak wydaje sie, ze istnieje szereg argumentéw przema-
wiajacych za tym, ze oswiadczenie elektroniczne mozna uznac za dostarczone z chwilg
zapisania go na serwerze, na ktorym adresat ma konto poczty elektronicznej’>. W tym
kontekscie nalezy podkresli¢, ze zakres wtadztwa adresata elektronicznego oswiadczenia
woli rozpoczyna sie juz z chwilg, w ktérej zostato ono zapisane na serwerze service providera.
Juz z ta chwila adresat ma moznos¢ zapoznania sie z jego trescia. Jednakze jest wyma-
gane, aby adresat takiego oswiadczenia woli wiedziat o jego otrzymaniu. Warunek ten
zostaje spetniony przez ustuge elektronicznego powiadomienia SMS, polegajaca na tym,
ze w chwili pojawienia sie jakiejkolwiek informacji (w tym oswiadczen woli) na serwerze
na ktérym umiejscowione jest konto e-mail, zostaje automatycznie generowane powiado-
mienie i wysyfane na telefon komoérkowy w postaci SMS. Trescig takiego powiadomienia
jest w zasadzie adres e-mail nadawcy oraz temat lub poczatek tresci wiadomosci.

70 E. Wyrozumska, Elektroniczne oswiadczenie woli w ustawie o podpisie elektronicznym i po nowelizacji kodeksu cywilnego, Przeglad

Prawa Handlowego Nr 8/2003, s. 47.

71 |bidem, s. 47.

72 A.Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdinej, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa
1996, s. 259; W. J. Kocot, Wplyw Internetu na prawo uméw, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2004,
s.47-75.

73 Dodany na mocy ustawy z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.z 2003 r., Nr 49, poz. 408).

74 ). Barta, R. Markiewicz, Transakde, ktdre biegajq po fgczach, http://rzeczpospolita.pl

7> W.J. Kocot, Wplyw Internetu ..., s. 106.
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Nalezy podnies¢, ze w art. 61 § 2 k.c. chodzi o wprowadzenie o$wiadczenia woli do
srodka komunikacji elektronicznej odbiorcy, a nie nadawcy. Wydaje sie takze, ze poprzez
uzycie stowa ,wprowadzono” dokonano ,ztagodzenia samego rygoru sktadania oswiad-
czenia przez zniesienie wymagania jego dojscia bezposrednio do osoby, do ktérej jest
skierowane”’5, poprzez uznanie za prawnie doniosty sam fakt wprowadzenia o$wiad-
czenia woli do $rodka komunikacji elektronicznej, jesli tylko umozliwito adresatowi
elektronicznego oswiadczenia woli zapoznanie sie z jego trescig. Ponadto spetnienie
przestanki ,mozliwosci zapoznania sie” z trescig o$wiadczenia woli nalezy rozpatrywac
wedtug zasad doswiadczenia zyciowego (tzn. w aspekcie zapoznania sie bez nadmier-
nego wysitku, staran czy zabiegéw).

Zagadnienie sktadania elektronicznych o$wiadczen woli nabiera szczegélnego znacze-
nia w sytuacji, gdy z mocy ustawy lub woli zainteresowanych stron dla skutecznosci
danej czynnosci prawnej dokonywanej w formie elektronicznej wymagana jest forma
pisemna’’. Zgodnie z kodeksem cywilnym — okreslajgcym w art. 78 §1 k.c. zasade formy
pisemnej — do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wias-
norecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Tak ztozo-
nemu oswiadczeniu woli odpowiada pod wzgledem skutkéw prawnych oswiadczenie
woli ztozone w postaci elektronicznej, o ile jest ono opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu’.

W mysl art. 3 pkt 1 ustawy o podpisie elektronicznym’® podpis elektroniczny tworza
»,dane w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktérych zostaty dofa-
czone lub z ktérymi sg logicznie powigzane, stuza do identyfikacji osoby sktadajacej” taki
podpis. Oprocz tych elementéw charakteryzujacych podpis elektroniczny, bezpieczny
podpis elektroniczny posiada dodatkowe, jemu charakterystyczne cechy (art. 3 pkt 2):

— po pierwsze — jest przyporzadkowany wytacznie do osoby skfadajacej ten
podpis, ktéra moze by¢ tylko osoba fizyczna skfadajaca oswiadczenie woli
w imieniu wtasnym albo jako przedstawiciel osoby fizycznej lub prawnej,

— po drugie — jest sporzadzany za pomocg podlegajacych wytacznej kontroli
osoby sktadajacej podpis elektroniczny bezpiecznych urzadzen stuzacych do
sktadania podpisu elektronicznego oraz niepowtarzalnych i przyporzadkowa-
nych danej osobie fizycznej danych, ktére sa wykorzystywane przez te osobe
do sktadania podpisu elektronicznego,

— po trzecie — jest powigzany z danymi, do ktorych zostat dofaczony, w taki spo-
sob, ze jakakolwiek pdzniejsza zmiana tych danych jest rozpoznawalna.

76 QOp.cit,s. 110.

77 A. Sadowska, Elektroniczne oswiadczenie woli w Swietle projektowanych zmian przepiséw kodeksu cywilnego dotyczqcych zawarcia umowy
i formy czynnosci prawnych, Kwartalnik Prawa Prywatnego, Rok X: 2001, z.1,s. 116.

Cho¢ niejednokrotnie wyrazenia ,podpis elektroniczny” i ,podpis cyfrowy” uzywane sg zamiennie, to
jednak pojecie podpisu elektronicznego jest szersze od pojecia podpisu cyfrowego. Podpis elektro-
niczny to nie tylko podpis cyfrowy (tj. cigg bitdw elektronicznych), ale takze podpis mogacy mie¢ np.
cechy biometryczne (odcisk linii papilarnych, teczéwka oka itp.).

Ustawa z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz.U.z 2001 r., Nr 130, poz. 1450).

78



Podpis elektroniczny zabezpiecza dane w postaci elektronicznej w sposéb umozliwia-
jacy potwierdzenie ich autentycznosci oraz uwierzytelnienie ich nadawcy. Aby dany
podpis elektroniczny mégt by¢ uznany za dowdd tego, ze faktycznie zostat ztozony przez
dang osobe (art. 6 ust. 1) musi zosta¢ uprzednio zweryfikowany przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Inaczej méwigc, podmiot podpisujacy dokument kluczem
prywatnym musi posiada¢ do nie go klucz publiczny podpisany przez osrodek certyfi-
kacji. Wszystkie wymogi jakie sg stawiane bezpiecznemu podpisowi elektronicznemu
powoduja, ze dokument elektroniczny jest niezaprzeczalny (podpisujacy nie moze
wyprzec sie faktu podpisania dokumentu), integralny (widoczna jest kazda modyfika-
cja dokumentu po jego podpisaniu) oraz niepowtarzalny (podpis jest trwale zlgczony
z dokumentem)?&°.

Jak zauwazamy w catej definicji pisemnej formy prawnej akcentowane sg dwa elementy:
dokument i podpis®!. Stad dokumentem moze by¢ kazdy noénik, na ktérym mozliwe
jest utrwalenie jakiejs mysli ludzkiej, w tym takze dokument w postaci elektronicznej,
ktéry mozemy zdefiniowac jako informacje zapisang na elektronicznym nosniku danych
(np. dysku twardym, CD/DVD, dyskietce), umozliwiajacym jej zapis, przekazywanie, prze-
chowywanie oraz odczyt przy zastosowaniu narzedzi technologii teleinformatycznych®2,
Z oryginatem dokumentu elektronicznego mamy do czynienia, gdy mozemy jednoznacz-
nie méwic o jego integralnosg, tj. autentycznosci w aspekcie zupetnosci i niezmiennosci,
z wytgczeniem zmian, ktére powstajg w normalnym trybie (procesie) przekazywania,
magazynowania i wyswietlania dokumentu. Zmiany te polegajg na dopisywaniu przez
system adnotacji o wszelkich operacjach (np. kopiowanie, przesyfanie), ktérych przed-
miotem jest dany dokument (plik). W odréznieniu od dokumentu papierowego doku-
ment elektroniczny nie ma formy materialnej83.

3. TOWAR | USLUGA CYFROWA JAKO PRZEDMIOT ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Wspotczesnie w wyniku rozwoju technik i technologii telekomunikacyjnych i teleinfor-
matycznych podstawowym dobrem (zasobem strategicznym) jest szeroko rozumiana
informacja i jej pochodne. Spowodowato to narodziny szeregu nowych produktéw
(doébr) opartych na tzw. ,dobrach i ustugach informacyjnych” (ang. information goods),
tj. dobrach, ktére moga by¢ bezposrednio swiadczone droga komunikacji elektronicznej
(np. za posrednictwem sieci Internet).

Dla wspétczesnego spoteczenstwa, okreslanego w literaturze ,spoteczenstwem informa-
cyjnym” (information society)®*, informacja (wiedza) bedaca synonimem wtadzy (prymat infor-
madji) jest specyficznym dobrem niematerialnym oraz czynnikiem przyczyniajagcym sie

80 M. Niedzwiedzifski, Globalny handel elektroniczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, s. 40-41.

81 A. Sadowska, Elektroniczne oswiadczenie woli .., s. 117.

82 W. Sobala, Informatyczne dowody rzeczowe w postepowaniach karnych, Palestra 5-6/2003, s. 49.

83 M. Krupska, Dokumenty bankowe w formie elektronicznej, Prawo Bankowe Nr 5/2000, s. 52-60.

84 Zob.: W. Cwalina, Generacja Y — ponury mit czy obiecujqca rzeczywistosc; INTERNET — fenomen spoteczeristwa informacyjnego, praca
zbiorowa pod redakcja T. Zasepy, Czestochowa 2001, s. 29-42; A. Gontarz, Ztudzenie jednosci, Computerworld
Nr 8/2000, s. 40-41.
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do przeobrazania sie stosunkéw spotecznych i gospodarczych®®, Aktywa niematerialne
(wiedza, zarzadzanie informacjg, marka, renoma) staja sie coraz bardziej kluczowymi
czynnikami kreujacymi wartos$¢, a ,sifa intelektu i jej podstawowy czynnik wspomaga-
jacy — technologia ustug — zmieniaja rzeczywistos¢ nie tylko sektora ustugowego, lecz
takze produkcyjnego”®. Wiedza jest jedynym istotnym zasobem, bedacym kluczem
do osiggniecia rezultatéw (sukceséw) ekonomicznych®’. To dzieki stworzeniu zaplecza
w postaci wiedzy, tradycyjne czynniki produkcji (ziemia, praca, kapitat), ktére obecnie
stracity na warto$ci moga nabra¢ nowego ksztattu i odzyska¢ swa warto$¢88,

Obecnie zamawiajacy obok nabywania ustug i débr materialnych (rzeczy w rozumieniu
prawa cywilnego), nabywa réznego rodzaju dobra oparte na ustugach i dobrach informa-
cyjnych (np. zakup programéw komputerowych /freeware, software/, zakup e-prasy, ustugi
hostingowe, korzystanie z baz danych, ustugi na zyczenie /on demand/, outsourcing, e-learning,
e-promogja itp.).

Cecha charakterystyczng débr cyfrowych (informacyjnych) jest to, iz w zasadzie ich
wytworzenie (np. aplikacji do komputera lub telefonu komdérkowego) wymaga zaan-
gazowania stosunkowo duzych naktadéw rzeczowych, osobowych i finansowych,
natomiast korzystanie z tego rodzaju dobr jest tatwe, szybkie i stosunkowo tanie (np.
kopiowanie, instalowanie). Wéréd cech charakterystycznych produktéw (doébr) cyfro-
wych nalezy wyrdznic¢8:

— brak zauwazalnej ré6znicy miedzy oryginatem dobra cyfrowego a jego kopia,

— brak rynkowej rywalizacji o posiadanie débr cyfrowych (ten, kto dysponuje
dobrem cyfrowym nie przestaje by¢ jego posiadaczem samoistnym, gdy
nabywa je inny podmiot, a wejscie w posiadanie dobra cyfrowego nie musi
wigzac sie z odebraniem go komus innemu),

— swoista niepodzielnos¢ — faktycznie wytworzona ilo$¢ dobra cyfrowego spro-
wadza sie do jednego egzemplarza, bedacego nastepnie kopiowanym w dowol-
nej ilosci bez ponoszenia znaczacych naktadow,

— ich dystrybucja odbywa sie poprzez sie¢ (np. Internet).

Jedng z zasadniczych trudnosci, jakie pojawiaja sie m.in. w zaméwieniach elektronicz-
nych jest konieczno$¢ zdefiniowania pojecia towaru i ustugi cyfrowej. Jest to o tyle
istotne, ze rodzaj przedmiotu zamdwienia (towar cyfrowy vel ustuga cyfrowa) determi-
nuje stosowanie odmiennych regulacji prawnych, cho¢by w zakresie odpowiedzialnosci
oraz praw i obowiagzkéw stron umowy. Trudnosc¢ definicyjng pogtebia przede wszystkim
fakt, ze w praktyce obrotu elektronicznego towar cyfrowy jest traktowany jako ustuga

P. Cywinski, K. Jabtonka, E-informacja przysztosciq rozwoju spofeczeristwa globalnego, s. 311, [w:] A. tapinska (red.),
E. Wedrowska (red.), Informacja w spofeczeristwie XX wieku, Uniwersytet Warminisko-Mazurski, Olsztyn 2004.
Michael de Kare-Silver, E-szok. Rewolucja elektroniczna w handlu, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa
2002, s. 225-226.

87 QOp.cit, s.225.

88 |bidem, s. 225.

89 Sz Figiel, R. Popiotek, Rynek produktéw cyfrowych, s. 187, [w:] A. tapinska (red.), E. Wedrowska (red.), Informacja
w spoteczeristwie XX wieku, Uniwersytet Warminsko-Mazurski, Olsztyn 2004.
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spoteczenstwa informacyjnego (information society services), tj. jakakolwiek ustuga swiadczona
na odlegtos¢, na indywidualne zamdéwienie (ustugobiorcy), zazwyczaj za wynagrodze-
niem, poprzez sieci, za pomocg wyposazenia elektronicznego stuzacego przetwarzaniu
i przechowywaniu danych (zob. art. 1 ust. 2 Dyrektywy 98/34/EC°° zmienionej przez
Dyrektywe 98/48/EC°"). Doprecyzowujac od strony negatywnej, pojeciem ustugi infor-
macyjnej nie obejmuje sie dostawy débr tradycyjnymi kanatami dystrybucji (np. poczta),
chocby byto wykonaniem umowy zawartej w formie elektronicznej. Podobnie w zakres
tego pojecia nie wchodza ustugi, ktére ze swej natury nie moga by¢ swiadczone na odle-
gtos¢ za pomoca $rodkéw elektronicznych?®2,

W polskim systemie prawnym definicje ustugi $wiadczonej drogga elektroniczna, wzoro-
wana na Dyrektywie 2000/31/WE®3, zawiera ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektro-
niczng”*. Wedle jej art. 2 pkt 4, $wiadczenie ustugi drogg elektroniczng to ,wykonanie
ustugi swiadczonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtosc), poprzez przekaz
danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, przesytanej i otrzymywanej za pomoca
urzadzen do elektronicznego przetwarzania, wiacznie z kompresja cyfrowa, i przechowy-
wania danych, ktéra jest w catosci nadawana, odbierana lub transmitowana za pomoca
sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo teleko-
munikacyjne®”. Inaczej méwiac, sg to ustugi $wiadczone za pomoca sieci elektronicznej,
ktérych swiadczenie jest zautomatyzowane i wymaga niewielkiego udziatu cztowieka,
a ich wykonanie bez wykorzystania technologii informacyjnej jest niemozliwe (art. 11
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1777/2005%). Na pojecie ustugi cyfrowej (ustugi elektro-
nicznej) zdefiniowanej w art. 11 (definicja pozytywna) i art. 12 (definicja negatywna) roz-
porzadzenia nr 1777/2005 powotuje sie w art. 2 pkt 26 ustawa o podatku od towaréw
i ustug?’.

Reasumujac, cho¢ pojecie towaru cyfrowego nie jest definiowane normatywnie, to
mozna préobowac go zdefiniowac jako dobro (dane) dostarczane w postaci cyfrowej
(digitalnej) zapisywane (sktadowane) na nosniku informacji (CD/DVD, pendrive itp.)

% Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajaca proce-

dure dostarczania informacji w dziedzinie standardéw technicznych i regulacji oraz zasad dotyczacych

ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.Urz. UE L 204 2 21.07.1998, s. 37).

Dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. zmieniajaca dyrektywe

98/34/WE ustanawiajaca procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych

(Dz.Urz. UEL 217 25.8.1998, s. 18).

D. Kot, Dyrektywa Unii Europejskiej o handlu elektronicznym i jej implikacje dla prawa cywilnego, Kwartalnik Prawa Prywatnego,

Rok X: 2001, z. 1, s. 49.

Dyrektywa 2000/31/WE z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spote-

czenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego na rynku wewnetrznym (dyrektywa

o handlu elektronicznym) (Dz.Urz. UE L 178 z 17.07.2000). Pojeciem centralnym Dyrektywy, jest poje-

cie ,ustugi spoteczenstwa informacyjnego” (information society services) definiowane jako ustugi w rozumieniu

Artykutu 1(2) Dyrektywy 98/34/EC zmienionej przez Dyrektywe 98/48/EC.

94 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. z 2002 r., Nr 144,
poz. 1204).

9 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 2004 r., Nr 171, poz. 1800).

9%  Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1777/2005 z dnia 17 pazdziernika 2005 r. ustanawiajacego $rodki wyko-

nawcze do dyrektywy 77/388/EWG w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej

(Dz.Urz. UE L 288 2 29.10.2005, 5. 1).

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535).
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z mozliwoscia jego poézniejszego (po zamknieciu transmisji dostawy) wykorzystania.
Do tego typu produktéw nalezy oprogramowanie, film, muzyka, ksigzki pod warun-
kiem, ze mamy mozliwos¢ ich otrzymania i zapisania na elektronicznym nosniku
danych. Natomiast w odréznieniu od towaru cyfrowego, ustuga cyfrowa to tylko cza-
sowe (w chwili dostepu) korzystanie z jakiego$ dobra cyfrowego?®®. Przy takim ujeciu
towar cyfrowy jest mozliwy do transponowania na nosnik materialny, natomiast ustuge
cyfrowa jako niemozliwg do transponowania na nosnik materialny wykorzystujemy
w sieci (np. Internecie)®®. Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ towar cyfrowy dla kupujgcego jest
dobrem, z ktérego moze pdézniej skorzysta¢, to ten sam towar dla przedsiebiorcy moze
by¢ ustuga w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Stad towary
cyfrowe dostarczane w ramach swiadczenia ustug droga elektroniczna sa danymi, kté-
rych Sciste oddzielnie od ustug napotyka na znaczace trudnosci.

4, ELEKTRONICZNE NEGOCUJACJE

Cho¢ ztozenie oferty i jej przyjecie, w tym w postaci elektronicznej, jest podstawowym
trybem zawierania umow, to jednak obok niego wystepuje kilka innych sposobéw pro-
wadzacych do zawarcia umowy. Jednym z nich jest zawarcie umowy w drodze elektro-
nicznych negocjacji (rokowan).

Przez negocjacje nalezy rozumiec niesformalizowane ,rozmowy” zmierzajace do osiag-
niecia konsensusu w zakresie postanowienn umownych, bedacych przedmiotem roko-
wan. Cho¢ negocjacje powinny obejmowac istotne postanowienia przysztej umowy,
to jednak w praktyce dotycza wszystkich tych postanowien, ktére strony uwazaja za
wymagajace uzgodnienia. W mysl art. 72 k.c., jezeli strony prowadza negocjacje w celu
zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony uzgodnig wszystko, co
byto przedmiotem negocjacji. Tak rozumiane negocjacje moga by¢ takze prowadzone
na odlegtos$¢, przy wzajemnej wymianie oswiadczen (informacji), za pomocg srodkéow
bezposredniej i posredniej komunikacji elektronicznej. Normatywna definicje srodkow
komunikacji elektronicznej podaje art. 2 pkt 5 ustawy o swiadczeniu ustug droga elek-
troniczng, przez ktére nalezy rozumiec takie rozwigzania techniczne (w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspédtpracujace z nimi narzedzia programowe), ktére umozliwiaja
indywidualne porozumiewanie sie na odlegtos¢ przy wykorzystaniu transmisji danych
miedzy systemami teleinformatycznymi. Z kolei system teleinformatyczny to ,zespét
wspotpracujacych ze sobg urzadzen informatycznych i oprogramowania, zapewnia-
jacy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie i odbieranie danych poprzez
sieci telekomunikacyjne za pomocg wtasciwego dla danego rodzaju sieci urzadzenia
koncowego” (art. 2 pkt 3). Obrazowo ujmujac, system teleinformatyczny tworza odpo-
wiednio skonfigurowane i wspotpracujace ze sobg urzadzenia (np. modem USB), ktére
wraz z odpowiednim oprogramowaniem zapewniajg przetwarzanie i przechowywa-
nie, oraz wysyfanie i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne (wewnetrzne
i zewnetrzne) za pomoca wtasciwego dla danego rodzaju sieci urzadzenia koncowego
(np. telefonu komorkowego, komputera).

98 B.Jung (red.), Media. Komunikacja. Biznes elektroniczny, Difin, Warszawa 2001, s. 197.

9 |bidem, s. 198.



Do srodkéw komunikacji elektronicznej nalezy przede wszystkim zaliczy¢ e-mail, a takze
telefon komdrkowy z ustugg SMS (Short Message System), systemy elektronicznej wymiany
danych (ED/ — Electronic Data Interchange)'°° oraz wszelkiego typu komunikatory, jako spetnia-
jace wymog przetwarzania i przechowywania, a takze wysytania i odbierania danych. Tak
wiec, immanentng cechg srodka komunikacji elektronicznej, bedacego najczesciej sto-
sownym oprogramowaniem, jest mozliwos¢ indywidualnego porozumiewania sie przy
uzyciu systemow teleinformatycznych.

O tym, czy dany srodek jest srodkiem komunikacji bezposredniej czy posredniej, prze-
sadza istnienie badz nie istnienie co najmniej potencjalnej mozliwos¢ wyrazania jed-
noczesnie przez strony, niejako w tym samym akcie (momencie), swojego stanowiska
(bezposrednios¢ kontaktu wzrokowego lub stownego; bezposrednios¢ stowa moéwio-
nego lub pisanego).

Majac na uwadze powyzsze mozna stwierdzi¢, ze sie¢ moze by¢ (i jest) takim ,miejscem”
prowadzenia rokowan, przy czym wymagane jest utworzenie w tym celu tzw. ,wirtual-
nego pokoju negocjacyjnego”, tj. specjalnej strony WWW, do ktérej dostep maja tylko
uczestnicy rokowan, zamieszczajacy kolejne korzystniejsze propozycje negocjowanej
umowy, a system automatycznie generuje powiadomienia o zamieszczanych propozy-
cjach'®!. Taki wirtualny pokéj moze zaréwno zastgpi¢, jak i wspomoc tradycyjne nego-
Cjacje, umozliwiajac uzyskanie znacznych oszczednosci, choc¢by tylko poprzez brak
tradycyjnej wymiany dokumentow'%2,

Wydaje sie takze, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby prowadzone negocjacje nie skutko-
waty zawarciem umowy, pod warunkiem, Ze taka jest wola stron podejmujacych rokowa-
nia. Wéwczas o$wiadczaja one, ze ich negocjacje maja na celu tylko uzgodnienie tresci
przysztej umowy, natomiast nie zmierzaja do jej zawarcia w drodze elektronicznych
negocjacji'®. To ukazuje, ze prowadzenie ,rozméw” w drodze kontaktu elektronicz-
nego, nie determinuje formy udzielenia zaméwienia publicznego. Moze ono by¢ udzie-
lone zaréwno w formie elektronicznej, jak i w zwyktej formie pisemnej (,papierowej”).

5. PRZETARG | AUKCA ELEKTRONICZNA

Przetarg, obok oferty i rokowan, to kolejny sposéb zawierania umoéw. Jest on organizo-
wany w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. Jakg oferte organizator przetargu uznaje
za najkorzystniejsza, okreslajg warunki przetargu. Dla jednych bedzie to oferta z najniz-

100 Elektroniczna Wymiana Danych (ED/ — Electronic Data Interchange) stuzy wymianie w formie elektronicznej

standaryzowanych dokumentéw, pomiedzy podmiotami, ktorzy wczesniej ustalili postugiwanie sie tym
standardowym (zautomatyzowanym) sposobem porozumiewania sie w zawartej przez nich umowie
ramowej. M. Niedzwiedzinski, Globalny handel elektroniczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004,
s.11-12.

101 A, Stosio, Umowy zawierane przez Internet, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2002, s. 113-114.

102 Tamze,s. 113-114.

103 E. Gniewek, A. Luszpak-Zajac, P. Machnikowski, Uwagi do projektowanych zmian przepisow kodeksu cywilnego dotyczqcych
zawierania uméw, Kwartalnik Prawa Prywatnego, Rok X: 2001, z. 1, s. 109.
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sz ceng, dla innych oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kry-
teriow odnoszacych sie do przedmiotu zamédwienia, a dla jeszcze innych oferta ztozona
przez podmiot dajacy gwarancje nalezytego wykonania zadania.

Mozliwo$¢ organizowania przetargdw on-line (przetargdéw elektronicznych)'%4 sprawita,
ze nabywanie i zbywanie towaréw stato sie duzo bardziej atrakcyjniejsze, niz zwykte
zawarcie umowy on-line w trybie ofertowym, gdzie oferowane towary maja w zasadzie
stata cene. Obecnie przetargi elektroniczne sg najczesciej organizowane przez wyspecja-
lizowane podmioty udostepniajace wirtualne zaplecze techniczno-organizacyjne oraz
kojarzace zbywce z potencjalnym nabywca'%>.

Na gruncie polskiego kodeksu cywilnego, art. 70' § 1 k.c. stanowi, ze ,umowa moze by¢
zawarta w drodze aukgji albo przetargu”. Kodeks cywilny rozréznia dwa rodzaje ,prze-
targu™ aukcje (licytacja) oraz przetarg poréwnujacy, czyli przetarg sensu stricto. Gtdwna
réznica miedzy aukcja a przetargiem jest taka, ze w aukdji oferty sg sktadane jedna po
drugiej (postapienia), a kazda kolejna oferta jest korzystniejsza od oferty ja poprzedza-
jacej. Natomiast w przetargu moment skfadania ofert jest jednakowy dla wszystkich,
a sam wybor oferty najkorzystniejszej jest odsuniety w czasie; w przetargu nastepuje
rozejscie sie momentu skfadnia oferty i jej przyjecia. Kolejna réznica sprowadza sie do
tego, ze w przypadku aukcji — cena jest podstawowym i jedynym kryterium wyboru
oferty (wykonawcy), natomiast w przetargu moze zosta¢ wybrana oferta niekoniecznie
najkorzystniejsza cenowo'%,

Obecnie kodeks cywilny expressis verbis wytacza aukcje z pojecia przetargu, definiowana
swego czasu jako ustny rodzaj przetargu'?’. Cho¢ ustawodawca nie podaje definicji
aukgji, to wedle art. 702 k.c. aukcja to sposdb zawarcia umowy w drodze licytacyjnej kon-
kurencji ofert'%8, w ktérej licytanci moga bra¢ udziat takze za pomoca $rodkéw komuni-
kacji elektronicznej, jezeli warunki aukgji tak stanowia.

Wobec faktu, ze Kodeks cywilny nie reguluje sposobu ogtoszenia aukgji lub przetargu,
w braku uregulowan szczegdlnych, w zasadzie dopuszczalny jest kazdy sposéb ogtosze-
nia. Jednakze w mysl art. 70" § 2 k.c. ogtoszenie takie musi co najmniej okresla¢ czas,

104 Na temat przetargéw (aukgji) elektronicznej zob. A. Jaroszek, Zawarcie umowy sprzedazy w drodze aukdji internetowej,
Acta Universitatis Aviensis No 2534, Przeglad Prawa i Administracji, Wroctaw 2003, s. 41-59; B. Stapata,
Aukgje internetowe — wybrane zagadnienia, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego Nr 2/2003, s. 9-17.

105 R, Cisek, Aukge internetowe, Gazeta Prawna Nr 55/2003, http://www.gazetaprawna.pl

106 Wedle art. 2 pkt . 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177) najkorzystniej-

sza oferta to oferta z najnizsza ceng, albo oferta ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych

kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamodwienia publicznego.

Przepisy kodeksowe nie okreslaja rodzajow przetargdw, czynig to natomiast uregulowania pozakodek-

sowe, gdzie podstawowym jest podziat na przetargi ustne i pisemne, rézniace sie forma zgtaszania ofert.

Kazdy z ww. moze by¢ przetargiem nieograniczonym lub ograniczonym albo mieszanym, jak np. prze-

targ dwustopniowy (dwu etapowy — jedna cze$¢ nieograniczona, druga ograniczona do wybranego

kregu oferentéw).

S. Rudnicki, Rodzaje przetargow, LexPolonica, kom. art. 70" KC.
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miejsce, przedmiot oraz warunki przetargu (aukcji) albo wskazywac sposob udostepnie-
nia tych warunkéw!%,

Swoboda organizatora przetargu (aukcji) w ustaleniu warunkéw postepowania winna
miesci¢ sie w granicach swobody uméw, a wiec ich tres¢ nie moze sprzeciwiac sie naturze
i celowi przetargu lub aukgji, ustawie i zasadom wsp6tzycia spotecznego'?. Warunki aukgji
lub przetargu sa czescig ogtoszenia, bez wzgledu na to, czy sa w nim bezposrednio umiesz-
czone, czy tez nie. Takie ogtoszenie, a takze warunki majg donioste znaczenie prawne
i moga by¢ zmienione lub odwotane tylko wéwczas, gdy to zastrzezono w ich tresci.

Ogtoszenie o przetargu (aukcji) okresla wzajemne prawa i obowiazki uczestnikow poste-
powania przetargowego (aukcyjnego) oraz wszczyna postepowanie, ktérego ,skonsu-
mowanie” nastepuje w umowie zawartej z wybranym wykonawca. Poniewaz pomiedzy
organizatorem przetargu a uczestnikiem nawigzuje sie stosunek cywilnoprawny, ktérego
tres¢ okresla ogtoszenie o przetargu, organizator od chwili udostepnienia warunkéw,
a oferent od chwili ztozenia oferty sa obowigzani postepowac zgodnie z postanowie-
niami ogtoszenia i warunkéw aukgji albo przetargu''’. Statuujacy to przepis art. 70" §4 k.c.
jest wyrazem usankcjonowania istniejgcego od dawna w doktrynie pogladu, ze oferent
(wykonaweca) przystepujac do przetargu (aukcji) zawiera z organizatorem, w sposéb
wyrazny lub dorozumiany, tzw. ,umowe przetargowq” dotyczaca trybu postepowania.

W postepowaniu aukcyjnym licytanci, od momentu otwarcia do jej zamkniecia, sktadaja
swoje coraz to korzystniejsze oferty (postapienia). Aukcja konczy sie tzw. przybiciem,
tj. wybraniem najkorzystniejszej oferty. Z chwilg przybicia pomiedzy oferentem (licytan-
tem) a organizatorem przetargu (zamawiajacym) dochodzi do zawarcia umowy sui generis,
ktéra stanowi podstawe do zawarcia umowy w formie prawem wymaganej (przystuguje
im prawo zadania zawarcia umowy)''2,

Przepisy o aukcji naktadajg obowiazek przyjecia ostatniej oferty, nawet wéwczas gdyby
nie satysfakcjonowata organizatora. Takie rozwigzanie niewatpliwie chroni oferentéw
przed aukcjami fikcyjnymi, organizowanymi bez faktycznej woli zawarcia umowy. Ale
organizator aukcji moze swobodnie ksztattowac jej warunki, i wydaje sie (analogia do
przetargu), ze ma mozliwos$¢ zawarcia w nich zastrzezenia dopuszczajacego zamkniecie
aukcji bez dokonania wyboru oferty’'3, Natomiast przetarg koAczy sie, badz to wybraniem
oferty najkorzystniejszej, badzZ to zostaje zamkniety bez wybrania ktérejkolwiek z ofert.
Organizator przetargu obowigzany jest do niezwtocznego poinformowania wszystkich
uczestnikdw postepowania o jego wyniku za pomoca jakiegokolwiek srodka komunikacji.
Jezeli w warunkach przetargowych nie postanowiono inaczej, do ustalenia chwili zawar-
cia umowy w drodze przetargu stosuje sie przepisy dotyczace przyjecia oferty.

109 Na gruncie przepiséw prawa zamdwien publicznych warunki przetargu nazywa sie Specyfikacja Istot-

nych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ).
110 s, Rudnicki, Ogfoszenie i warunki aukgji lub przetargu, LexPolonica, kom. art. 70" KC.
1 Ibidem.
12 5, Rudnicki, LexPolonica, kom. art. 702 KC.
13 E. Gniewek, A. tuszpak-Zajac, P. Machnikowski, Uwagi do projektowanych zmian ..., s. 106.
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6. LICYTAUA ELEKTRONICZNA
NA GRUNCIE USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Licytacja elektroniczna, zwana tak od 25 maja 2006 r.''4, do polskiego systemu praw-
nego zostata wprowadzona ustawa Prawo zaméwien publicznych jako samoistny, prosty
i nowoczesny tryb udzielania zaméwien publicznych, uwzgledniajacy rozwdj nowoczes-
nych technik i technologii teleinformatycznych i telekomunikacyjnych.

Wszczecie postepowania w trybie licytacji elektronicznej nastepuje z chwilg zamieszcze-
nia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych, a nastepnie na stronie internetowe;j
zamawiajacego oraz stronie, na ktdrej bedzie prowadzona licytacja. Obowigzek zamiesz-
czenia ogtoszenia na stronie, na ktérej bedzie prowadzona licytacja, wynika z faktu, ze
ustawodawca zatozyt, iz sami zamawiajacy, badz to moga nie by¢ zainteresowani w two-
rzeniu wihasnych platform licytacyjnych, badz to nie beda w stanie technicznie sami
zorganizowac licytacji. | w tym zakresie beda korzystac z ustug wyspecjalizowanych pod-
miotéw udostepniajacych profesjonalne zaplecze techniczno-organizacyjne, umozliwia-
jace przeprowadzenie licytacji elektronicznej''>.

Niezbednymi danymi wymaganymi w ogtoszeniu o licytacji (poza elementami podsta-
wowymi, takimi jak nazwa i adres zamawiajacego, czy okreslenie trybu i przedmiotu
zamowienia) jest okreslenie sposobu postepowania w toku licytacji elektronicznej,
a w szczegolnosci okreslenie: liczby etapéw licytacji elektronicznej i czasie ich trwania;
terminu otwarcia oraz terminu i warunkéw zamkniecia licytacji elektronicznej; minimal-
nej wysokosci postapien oraz adresu strony internetowej, na ktérej bedzie prowadzona
licytacja. Bardzo waznym elementem ogtoszenia o zaméwienie publiczne jest okreslenie
wymagan w zakresie rejestracji i identyfikacji zaproszonych do skfadania ofert wykonaw-
cow, w tym réowniez okreslenie wymagan technicznych urzadzen teleinformatycznych.
Taka rejestracja ma za zadanie m.in. zapewni¢ poufnos¢ sktadanych ofert oraz ma stano-
wic bariere przed dostepem 0séb nieuprawnionych (nie uczestniczacych w licytacji).

W mysl art. 74 ust. 1 PzpU, licytacja elektroniczna to tryb udzielenia zamoéwienia pub-
licznego, w ktérym za pomocg formularza umieszczonego na stronie WWW, umozli-
wiajacego wprowadzanie niezbednych i koniecznych danych w trybie bezposredniego
pofaczenia z ta strona, wykonawcy skfadaja coraz korzystniejsze oferty, podlegajace
automatycznej klasyfikacji. Bezposrednie potaczenie umozliwia prowadzenie licytacji
w czasie ,rzeczywistym”, tzn. sktadana przez jednego z wykonawcow w trakcie licyta-
cji oferta, jest widoczna dla pozostatych uczestnikéw postepowania'’®. Ztozona w toku

14 Zmiana nazwy nastapita na skutek wprowadzenia do trybu przetargu nieograniczonego, ograniczo-
nego lub negocjacji z ogtoszeniem swoistej ,dogrywki”, okreslanej jako ,aukcja elektroniczna”, koncza-
cej postepowanie o zamdwienie publiczne. Zastosowanie aukgji elektronicznej jest mozliwe jezeli taka
ewentualno$¢ zamawiajacy przewidziat w ogtoszeniu o zamoéwieniu publicznym oraz ztozono co naj-
mniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu, a wartos¢ oferty jest okreslona ceng ryczattowa. Z uwagi na
marginalne znaczenie tego rozwigzania w praktyce, zostato ono w niniejszym opracowaniu pominiete.
Zob.: ProPublico — System wspomagajqcy organizacje zamdwieri publicznych, http://www.propublico.pl. Obecnie Urzad
Zamoéwien Publicznych uruchomit pierwsza bezptatng publiczng platforme przetargowa, umozliwiajaca
przeprowadzanie licytacji i aukcji elektronicznych (tzw. ,dogrywek”).

16 Zob.: E. Norek, LexPolonica, kom. art. 75 PzpU.
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licytacji oferta przestaje wigza¢ w momencie ztozenia oferty korzystniejszej przez innego
wykonawce. Jak sie wydaje, przepisy ustawy Prawa zamowien publicznych w trybie licy-
tacji elektronicznej nie przewiduja, poza ceng, innych kryteriéw oceny sktadanych ofert.
W tym kontekscie dos¢ istotny jest fakt, ze sktadane w toku licytacji oferty nie musza
by¢ opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy
waznego kwalifikowanego certyfikatu''”. Niewatpliwie zniesienie z dniem 24 pazdzier-
nika 2008 r. wymogu sygnowania ofert tzw. bezpiecznym podpisem elektronicznym
przyczyni sie do powszechniejszego stosowania trybu licytacji elektronicznej w praktyce
udzielania zamoéwien publicznych.

Cho¢ tryb licytacji elektronicznej jest trybem szczegdlnym, bedacym wyjatkiem od pod-
stawowych trybow udzielania zamdwien publicznych, jakimi sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony, to jednak — od 24 pazdziernika 2008 r., gdy weszta w zycie
ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw''® — moze by¢ stosowany w kazdym przypadku''?, niezaleznie
od przedmiotu zamoéwienia, byleby tylko jego warto$¢ byta mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PzpU (tzn. mniejsza niz tzw. wartosci
unijne, progi wspoélnotowe).

Tryb licytacji elektronicznej skfada sie z dwdch odrebnych faz. W fazie pierwszej, na
podstawie ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w licytacji, zamawiajacy
dokonuje ,wstepnej” kwalifikacji wykonawcéw. Na tym etapie wykonawcy zobowia-
zani sg dostarczy¢ oswiadczenia i dokumenty wymagane przez zamawiajgcego, ktéry
na ich podstawie bada, na zasadach ogdélnych okreslonych w art. 22 ust. 1 oraz art. 24
i art. 25-26 PzpU, zdolnos¢ poszczegdlnych wykonawcéw do wykonania danego zamé-
wienia. Po tej wstepnej ocenie ztozonych ,ofert” (wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w licytacji) i odrzuceniu ofert nie spetniajacych wymogoéw okreslonych przez zamawiaja-
cego, pozostali wykonawcy zostaja zaproszeni do udziatu w licytacji elektronicznej sensu
stricto, w ktérej sktadajg coraz to korzystniejsze oferty cenowe.

Zgodnie z art. 77 PzpU, uczestnicy licytacji (zamawiajacy i wykonawcy) od momentu jej
otwarcia do momentu zamkniecia przekazuja wszelkie wnioski, oSwiadczenia i inne infor-
macje drogg elektroniczna. Jednakze przepis ten dotyczy etapu licytacji elektronicznej
sensu stricto. Dlatego zamawiajacy — zgodnie z art. 27 PzpU — ma prawo dokonac¢ wyboru
formy (np. elektronicznej lub pisemnej), jako wiasciwej do przekazywania oswiadczen,
zawiadomien, wnioskéw (np. o dopuszczenie do udziatu w licytacji) i innych informacji.
Dokonujgc w tym zakresie wyboru formy elektronicznej zawsze musi mie¢ na wzgledzie,
czy potencjalni wykonawcy beda mieli mozliwos¢ ,korespondowania” drogg elektro-
niczna, aby nie stanowita ona bariery i w efekcie nie ograniczata konkurencji. Wydaje

17 Obecnie wymoég skfadania ofert (postgpien) opatrzonych bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu istnieje tylko w aukgji elektronicznej
(,dogrywka”) oraz w dynamicznym systemie zakupow.

18 DzU.z2008r., Nr 171, poz. 1058.

119 Stosowanie trybu licytacji, przed 24 pazdziernika 2008 r., uzaleznione byto od charakteru zaméwie-
nia. W trybie tym mozna byto dokonywa¢ tylko takich zamoéwien publicznych, ktérych przedmiotem
sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakos$ciowych. Oznaczato to,
ze przedmiot zamodwienia musiat by¢ typowy i musiat nadawac sie do jednoznacznego zdefiniowania
(okreslenia) jakosciowego.
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sie, ze ten rygoryzm ustawowy w przypadku licytacji elektronicznej jest pozbawiony
racji prawnych. Ale i nawet wéwczas, gdy tylko w formie elektronicznej przeprowadzony
zostanie sam etap licytacji, a wszystkie inne dokumenty beda dostarczane w formie tra-
dycyjnej, nie przeczy to istocie i naturze licytacji elektronicznej jako trybu udzielania
zamowien publicznych.

Przekazujac dokumenty lub inne informacje droga elektroniczng, nalezy pamieta¢, ze
kazda ze stron na zadanie drugiej ma obowiazek niezwlocznego potwierdzenia faktu
ich otrzymania. Przy czym wymog potwierdzenia spetnia kazde oswiadczenie lub zacho-
wanie, o ile w sposéb dostateczny informuje o doreczeniu wiadomosci. Jezeli nadawca
uzaleznia skutecznosc¢ przestanej informacji (o$wiadczenia, wniosku itp.) od otrzymania
potwierdzenia, staje sie ona skuteczna dopiero z chwilg otrzymania przez niego potwier-
dzenia doreczenia. Niezalezenie od rodzaju potwierdzanych informacji oraz rodzaju
podejmowanych czynnosci, zawsze w mysl art. 14 PzpU znajdowac beda zastosowanie
przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy Prawa zamoéwien publicznych nie sta-
nowig inaczej.

Licytacja elektroniczna moze by¢ zorganizowana jako jednoetapowa albo wieloeta-
powa. W toku danego etapu zamawiajacy na biezaco informuje wykonawcéw o pozy-
¢ji ztozonych przez nich ofert oraz o liczbie wykonawcéw bioracych udziat w danym
etapie licytacji elektronicznej i cenach ztozonych przez nich ofert. Przy czym do chwili
zamkniecia licytacji nie ujawnia sie informacji umozliwiajacych identyfikacje wykonaw-
coéw. Uprawnieniem zamawiajacego, jezeli zastrzegt je sobie w ogtoszeniu jest, ze moze
po zakonczeniu danego etapu licytacji elektronicznej nie zakwalifikowac¢ do nastepnego
etapu tych wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli nowych postapien, informujac ich o tym nie-
zwtocznie.

Zamawiajacy zamyka licytacje elektroniczng, badz to w terminie okreslonym w ogtosze-
niu, badz to w przypadku, gdy w danym okresie nie zostang zgtoszone nowe postapienia.
Cho¢ zamawiajacy ma w tym zakresie swoistg swobode w wyborze terminu zamknie-
cia licytacji, to w praktyce najlepszym rozwigzaniem jest jej zamkniecie wéwczas, gdy
we wskazanym czasie nie zostanie dokonane kolejne postgpienie (ztozenie korzystniej-
szej oferty). Po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajacy podaje pod wskazanym
w ogtoszeniu o zamoéwieniu adresem internetowym nazwe (firme) oraz adres wyko-
nawcy, ktérego oferte wybrano.

Tryb licytacji elektronicznej jest trybem konkurencyjnym do ktérego maja zastosowa-
nie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z wyjatkiem przepiséw odnoszacych
sie wylacznie do innych trybéw oraz z wyjatkiem przepiséw regulujacych kwestie nie
zwigzane z licytacja elektroniczng oraz wytgczonych z stosowania, o ktérych méwi art. 81
PzpU (t]j. przepiséw dotyczacych SIWZ oraz wyboru oferty najkorzystniejszej).

7. DYNAMICZNY SYSTEM ZAKUPOW

Przez dynamiczny system zakupdw nalezy rozumie¢ ograniczony w czasie elektroniczny
proces udzielania zaméwien publicznych, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi
powszechnie dostepne.



Dynamiczny system zakupow nie jest trybem, lecz sposobem wielokrotnego udzielania
zamoéwienia publicznego w ramach przetargu nieograniczonego. Polega on na ,wstep-
nym kwalifikowaniu wykonawcéw (na podstawie ztozonych ofert orientacyjnych),
sposrod ktdrych w okresie trwania dynamicznego systemu zakupdw wytania sie wyko-
nawcow konkretnych zaméwien, objetych tym systemem”120,

W celu dopuszczenia do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw, wykonawcy skfa-
daja oferty orientacyjne wraz z oswiadczeniem o spetnieniu warunkéw udziatu w poste-
powaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych
warunkéw, réwniez te dokumenty. Celem sktadanych ofert orientacyjnych jest stwo-
rzenie listy wykonawcéw zainteresowanych realizacjag zamoéwien objetych systemem.
Dlatego oferta orientacyjna moze by¢ w kazdym czasie uaktualniona poprzez ztozenie
nowej oferty orientacyjnej, ktéra nie musi juz zawiera¢ oswiadczen i dokumentéw na
okolicznoé¢ spetnienia warunkéw udziatu w systemie’?’,

Zamawiajacy zamierzajac udzieli¢ zamowienia objetego systemem, zamieszcza na stro-
nie internetowej uproszczone ogtoszenie o zamoéwieniu, w celu umozliwienia ztozenia
oferty orientacyjnej wykonawcom, ktérzy do systemu jeszcze nie przystapili. Niezwtocz-
nie po zakonczeniu oceny ofert orientacyjnych zamawiajacy wszczyna postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia objetego dynamicznym systemem zakupdw, zapraszajac do
sktadania ofert wszystkich wykonawcéw dopuszczonych do tego systemu. Przy czym
oferta ostateczna sktadana przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia objetego dynamicznym systemem zakupow nie moze by¢ mniej korzystna od oferty
orientacyjnej.

W postepowaniu prowadzonym w celu ustanowienia dynamicznego systemu zakupow
oraz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia objetego dynamicznym systemem zaku-
pow zamawiajacy i wykonawcy przekazuja oswiadczenia, dokumenty, wnioski, zawia-
domienia, zaproszenia i inne informacje droga elektroniczng, a oferty skfada sie, pod
rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem elek-
tronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

8. KLASYFIKACJA UMOW ZWIERANYCH ON-LINE

Ze wzgledu na fakt, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby umowy w sprawach zamoéwien
publicznych byty zawierane w formie elektronicznej jedna z istotnych kwestii w tym
zakresie jest klasyfikacja uméw zawieranych on-line. Zakwalifikowanie umowy do danej
kategorii moze wigza¢ sie z odmiennymi skutkami prawnymi, dotyczacymi w szczegél-
nosci sfery odpowiedzialnosci stron oraz przedawnienia roszczen. Stad ze wzgledu na
miejsce wykonania, umowy dzielimy na:

a) umowy, ktérych zawarcie nastepuje w formie elektronicznej, natomiast wyko-
nanie nastepuje w formie tradycyjnej,

120 E. Gnatowska, Dynamiczny system zakupdw, Gazeta Prawna Nr 100/2006, dodatek Urzad i Finanse, s. A7.
121 ). Ignaczewski, Dynamiczny system zakupéw, Gazeta Prawna Nr 63/2006, s. 28.
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b) umowy, ktérych zawarcie i wykonanie nastepuje w formie elektronicznej
(umowy te sg zazwyczaj umowami rezultatu)'22,

Z powyzszym podziatem koreluje podziat majacy za kryterium rodzaj débr bedacych
przedmiotem umowy. Stad umowy dzieli sie na'?3:

a) umowy, ktérych przedmiotem sg dobra cyfrowe (przedmiotem takich uméw
jest w szczegolnosci nabycie programu komputerowego /licencji/ oraz wszel-
kiego rodzaju informacji /e-prasa/),

b) umowy, ktérych przedmiotem s dobra materialne (np.: zakup programu
off-line),

¢) umowy, ktérych przedmiotem sa ustugi cyfrowe /np.: ustugi finansowe, ban-
kowe/.

Innym spotykanym w literaturze podziatem uméw z punktu widzenia przedmiotu
umowy, jest podziat na'24;

a) umowy on-line typowe — umowy, ktérych przedmiotem sg specyficzne ustugi
dostarczane tylko i wytgcznie on-line,

b) umowy on-line atypowe — umowy, ktére maja cechy (elementy) tradycyjnego
kontraktu, lecz realizowanego za posrednictwem Internetu.

Kazda umowa o zamoéwienie publiczne, w tym takze umowy zawierane on-line sg ,skonsu-
mowaniem” procedury o udzielenie zamdwienia publicznego. W Internecie poza umo-
wami, ktére niczym nie rdznig sie od zawieranych uméw w sposéb tradycyjny, zawierane
s3 umowy, szczegdlnie oddajace charakter elektronicznego obrotu cywilnoprawnego
oraz umowy wobec internetowej dziatalnosci stuzebne, takie jak zakup domeny inter-
netowej czy stworzenie strony WWW'23, Najczesciej przedmiotem umoéw zawieranych
on-line s przede wszystkim: zakup informacji, udostepnianie baz danych, swiadczenie
ustug poczty elektronicznej, sprzedaz lub dzierzawa oprogramowania instalowanego
on-line czy tez dzierzawa sprzetu komputerowego (np. ustugi ASP'2%),

Typowymi umowami, ktérych zawarcie i wykonanie nastepuje on-line sg umowy web wrap,
tj. umowy, ktérych warunki zamieszczone sg w postaci elektronicznej na stronie WWW

122 p_ Turek, Zawieranie umowy w drodze elektronicznej, w trybie ofertowym, wedlug kodeksu cywilnego, http://www.vagla.pl

123 A, Stosio, Umowy...,s. 213.

124 ) Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw 1998, s. 89.

125 R.Golat, Internet..., s. 76-80.

126 ASP (Application Service Providerzy) to przedsiebiorcy, ktorzy poprzez Internet udostepniaja kompleksowe roz-
wigzania koordynujace dziatalno$¢ organizacji, w szczegélnosci oprogramowanie wspomagajace zarza-
dzanie.

Gtéwne zalety systemu ASP to przede wszystkim: dostep do profesjonalnych aplikacji wspomagajacych
zarzadzanie organizacjy; obstuga baz danych stuzacych przechowywaniu danych i ich udostepnianiu
uzytkownikom korncowym; ochrona danych (m.in. poprzez efektywnga kontrole dostepu, uwierzytelnia-
nie, szyfrowanie itp.); oszczednosci (nie ma potrzeby inwestowania w tworzenie wtasnej infrastruktury
informatycznej).

M. Nowakowski, Technologie informacyjne w organizacjach wirtualnych, s. 138-139 [w:] A. Lapinska (red.), E. Wedrowska
(red.), Informacja w spoteczeristwie XX wieku, Uniwersytet Warminsko-Mazurski, Olsztyn 2004.



ustugodawcy (sprzedawcy) débr cyfrowych. Do zawarcia umowy web wrap dochodzi
poprzez wyrazenie zgody na warunki umowy przed podjeciem kolejnego kroku, np.
zainstalowania oprogramowania'?’. Umowami ktére cho¢ s zawierane on-line, to de facto
przedmiot zamowienia jest dostarczany tradycyjnymi kanatami dystrybucji (np. poczta,
kurier) sa umowy shrink wrap oraz click wrap. Umowy shrink wrap (,umowa dotgczona do opako-
wania”) to umowy, ktérych tresé znajduje sie w tym samym opakowaniu co sprzedawane
dobro (np. oprogramowanie), a do zawarcia umowy wystarczy rozerwanie przez kupu-
jacego opakowania'?8, Natomiast umowy dlick wrap, to umowy ktorych warunki pojawiajg
sie podczas podjecia zamiaru skorzystania z danego dobra (np. instalacji oprogramowa-
nia dostarczonego fizycznie na CD/DVD), i wymagaja od kupujacego wyrazenia zgody na
warunki jego uzytkowania'??.

Zakonczenie

Choc istniejgce rozwigzania prawne w zakresie udzielania zaméwien publicznych w for-
mie elektronicznej sg korzystne zaréwno dla zamawiajacych, jak i wykonawcoéw, m.in.
ze wzgledu na szybkos¢ postepowania i duzg elastycznos$¢ procedur, to jednak nadal
gtbwnymi mankamentami sa bariery techniczno-organizacyjne oraz obawa zamawia-
jacych zwiazana z korzystaniem z nowych technologii, zwtaszcza w kontekscie wtasci-
wego zastosowania obowiazujacych regulacji prawnych, ktére rodza liczne watpliwosci
prawne. Stad z uwagi na fakt, ze prawo wspdélnotowe, prawie we wszystkich aspektach
elektronicznego obrotu stanowi wzorzec dla przyjetych szczegétowych rozwigzan w pol-
skich regulacjach prawnych, przy ich interpretacji niejednokrotnie nalezy siegac do tego
unijnego pierwowzoru, umozliwiajgcego bardziej jednoznaczna wyktadnie.

Wykorzystywanie technik i technologii teleinformatycznych i telekomunikacyjnych
w procedurze udzielania zamoéwien publicznych:

— przyspiesza przekaz réznego rodzaju informacji, w tym dokumentéw,

— wptywa na redukcje kosztow zwigzanych z obstuga zamoéwien publicznych,
w tym efektywniejsze wykorzystanie zasobdw ludzkich,

— umozliwia tatwiejsze archiwizowanie i odtwarzanie dokumentéw elektronicz-
nych,

— w szczegolnosci w odniesieniu do débr i ustug cyfrowych nastepuje likwidacja
bariery geograficznej pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca.

Dlatego nalezy propagowac stosowanie elektronicznych procedur, gdyz niewatpli-
wie sieganie do nich przyczyni sie do usprawnienia i przyspieszenia procesu udziela-
nia zaméwien publicznych oraz wzrostu konkurencyjnosci cen ofert’3°. Ich stosowanie
jest pozadane, a wrecz nieodzowne, gdy przedmiotem zaméwienia sg dobra cyfrowe.

127 A. Krochmal-Wegrzyn, Umowa licencyjna a internet, Przeglad Prawa Handlowego Nr 6/2004, s. 51-52.
128 A. Krochmal-Wegrzyn, Umowa licencyjna..., s. 46-51; W. J. Kocot, Wplyw Internetu ..., s. 234-242.

129 A. Krochmal-Wegrzyn, Umowa licencyjna..., s. 46-51; W. J. Kocot, Wplyw Internetu ..., s. 234-242.

130 E, Graczewska-Ivanova, E-przetargi mogq zdynamizowac gospodarke, Gazeta Prawna Nr 222/2007, s. 5.
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Stad postulat, nie o zmiane czy dostosowanie istniejacych przepiséw prawnych, celem
wymuszenia stosowania tych rozwiagzan przez zamawiajacych, lecz postulat promowania
»dobrych praktyk” z zakresu elektronicznych zaméwien publicznych, np. poprzez portal
Urzedu Zamdéwien Publicznych.



RACJONALNY DOBOR KRYTERIOW OCENY OFERT
W SWIETLE ART. 53 DYREKTYWY 2004/18/WE

mgr Agnieszka Kurowska
Instytut Zaméwien Publicznych
Doktorant Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie

Wprowadzenie

Celem wspolnotowych regulacji odnoszacych sie do zamoéwien publicznych jest zapew-
nienie efektywnej konkurencji poprzez realizacje zasady réwnego traktowania wszyst-
kich wykonawcéw oraz otwarcie rynkdw zaméwien publicznych poszczegélnych panstw
cztonkowskich. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady zdnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 2004 Nr 134, ze zm.) w punkcie 2 preambuty
wskazuje, iz udzielanie zamoéwien publicznych podlega poszanowaniu zasad Traktatu
ustanawiajacego Wspdlnote Europejska, a w szczegolnosci zasady swobody przeptywu
towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze zasad,
ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada rownego traktowania, zasada niedyskrymi-
nacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzy-
stosci.

Kryteria oceny ofert w regulacjach prawnych
Prawo wspolnotowe

Artykut 53 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, ze kryteriami, na podstawie ktérych insty-
tucje zamawiajace udzielaja zaméwien publicznych, sa:

a) oferta najkorzystniejsza ekonomicznie;
lub

b) wyfacznie najnizsza cena.

Jezeli chodzi o kryterium najnizszej ceny, zamawiajacy zobowiazani sg oceniac¢ catkowita
cene oferty, tacznie z wartoscig podatku od towardéw i ustug, innych obligatoryjnych
podatkoéw i optat.

W przypadku gdy zamoéwienia udziela sie na podstawie oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie, dyrektywa 2004/18/WE wskazuje przykltadowe rodzaje kryteriéw, w szczegol-
nosci jakos¢, cena, wartos¢ techniczna, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty
Srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos$¢, serwis posprzedazny oraz pomoc
techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji. Katalog ten nie jest
zamkniety. Istotne jest nadto, ze wszystkie wskazane przyktadowo kryteria winny odno-
si¢ sie do danego zamoéwienia publicznego.
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Wytyczne w zakresie zasad ustalania kryteriéw oceny ofert znajdujemy w samej dyrekty-
wie. W punkcie 46 preambuty zapisane zostaty zasady:

LAby zapewnic¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowania przy udzielaniu zamdwien,
nalezy wprowadzi¢ — ustanowiony przez orzecznictwo — obowiqgzek zapewnienia niezbed-
nej przejrzystosci, umozliwiajgcy uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych infor-
macjina tematkryteridw i ustalen, ktére bedq stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty. Obowiqzkiem instytucji zamawiajqcych jest okreslenie kryteriow udzie-
lania zamdwien wraz z przypisanqg poszczegdlnym kryteriom wagq w odpowiednim czasie
umozliwiajgcym oferentom wziecie ich pod uwage podczas sporzqdzania ofert. (...)

W przypadku gdy instytucje zamawiajqce udzielajq zamdwienia na podstawie kryterium
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, dokonujq one oceny ofert w celu wytonienia oferty
prezentujqcej najlepszq relacje jakosci do ceny. W tym celu okreslajq one kryteria ekono-
miczne i jakosciowe, ktdre potraktowane tqcznie muszq umozliwi¢ wyfonienie najkorzystniej-
szej ekonomicznie oferty dla instytucji zamawiajqcej. Okreslenie tych kryteriéw uzaleznione
jest od przedmiotu zamdwienia, gdyz muszq one umoZzliwi¢ ocene poziomu wykonania
przedstawionego w kazdej ofercie w swietle przedmiotu zaméwienia, zdefiniowanego w spe-
cyfikacjach technicznych, oraz na ocene relacji jakosci do ceny kazdej z ofert.

W celu zagwarantowania réwnego traktowania kryteria udzielania zamdwieri powinny
umozliwiac obiektywne poréwnanie i ocene ofert. Jezeli warunki te zostanq spetnione, eko-
nomiczne i jakosciowe kryteria udzielania zamdwien, takie jak spetnienie wymagan doty-
czqcych srodowiska, mogq umozliwi¢ instytucji zamawiajqcej zaspokojenie potrzeb danych
odbiorcéw publicznych, okreslonych w specyfikacji zamdwienia. Na tych samych warun-
kach instytucja zamawiajqgca moze stosowac kryteria majqce na celu spetnienie wymagan
spotecznych w odpowiedzi na okreslone w specyfikacjach zamdwienia, potrzeby grup ludzi
znajdujqcych sie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji, do ktoérych nalezq odbiorcy robét
budowlanych, dostaw lub ustug bedqcych przedmiotem zamdwienia.

Kryteria oceny ofert w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych

Poszczegolne Panstwa Cztonkowskie, dokonujac implementacji dyrektywy, wprowa-
dzity dwa typy kryteriéw oceny ofert: oferte z najnizsza ceng oraz oferte najkorzystniej-
szg ekonomicznie. Wyjatek stanowia Niemcy, gdzie w Ustawie przeciwko ograniczeniom
nieuczciwej konkurencji (GWB) w § 97 ust. 5 wprowadzono zakaz stosowania kryterium
ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Wskaza¢ nalezy przy tym, ze wprowadzenie
do regulacji ustawowej mozliwosci stosowania dwdch typéw kryterium nie gwaran-
tuje zachowania réwnej proporcji pomiedzy nimi. Jako przyktad mozna podac Estonie,
w ktérej prawo krajowe przewiduje mozliwo$¢ wyboru kryteridéw udzielenia zamoéwienia
od najnizszej ceny do oferty najbardziej ekonomicznie korzystnej. Obserwacja dziatan
zamawiajacych w Estonii wskazuje jednakze, iz zaznacza sie wyrazna tendencja kierowa-
nia sie przy udzielaniu zamoéwien kryterium najnizszej ceny.



Podobna tendencje obserwuje sie w Polsce. Uchwalona w dniu 29 stycznia 2004 r.
ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje, iz instytucja zamawiajaca winna
wybra¢ oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przez oferte najkorzystniejszg ekonomicznie
nalezy rozumie¢ oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryte-
riow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego, albo oferte z najnizsza
ceng, a w przypadku zaméwien publicznych w zakresie dziatalnosci twérczej lub nauko-
wej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
— oferte, ktdéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnosza-
cych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego. Artykut 91 ust. 2 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych wprowadza nastepujace kryteria oceny ofert:

a) cena;
albo

b) cenaiinne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlno-
$ci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eks-
ploatacji, serwis oraz termin wykonania zamédwienia.

Cena zawsze musi by¢ jednym, cho¢ nie jedynym, kryterium oceny ofert. Zamawiajacy
uprawniony jest okresli¢ inne kryteria oceny ofert, ktére winny dotyczy¢ przedmiotu
zamoéwienia. Przy tym waga kryterium ceny nie musi by¢ najwieksza. Zamawiajacy
dobierajac kryteria oceny ofert i ustalajgc ich wage powinien kierowac sie przestanka
uzyskania oferty realizacji zaméwienia w najwyzszym stopniu zaspokajajacej potrzeby
zamawiajacego. Ksztattowanie poszczegdlnych kryteriéw oceny ofert nie jest dziata-
niem dowolnym oraz musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejacych potrzebach jednostki
zamawiajacej'3’.

Kryterium stosowanym w przewazajacej wiekszosci postepowan jest kryterium najniz-
szej ceny. Z danych zawartych w sprawozdaniu z funkcjonowania systemu zamoéwien
publicznych w 2008 roku, przygotowanym i opublikowanym przez Urzad Zamoéwien
Publicznych w maju 2009 r.'32, wynika, ze w 95,8% udzielonych zaméwien o wartosciach
ponizej progéw unijnych, zamawiajacy dokonywali wyboru oferty najtanszej (w roku
2007 — 95,2%, w latach 2006-2005 — 93%). W 89% wszczetych postepowan o wartos-
ciach ponizej progéw obligujacych do publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, cena byta jedynym kryterium wyboru oferty.

Katalog pozacenowych kryteriéw oceny ofert, zamieszczony w art. 91 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wymienia w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry
techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania
na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamowienia. Praktyka
— w szczegolnosci orzecznicza — pokazuje jednak, ze stosowanie tych kryteriow przez
zamawiajacy wzbudza szereg kontrowersji i zastrzezerh wykonawcéw.

131 Zob. wyrok zespotu arbitréw z 8.06.2006 r. sygn. UZP/Z0/0-1606/06.
132 7rédto: www.uzp.gov.pl
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Zamawiajacy moze wymaga¢ od potencjalnych wykonawcéw dostawy urzadzenia
o oczekiwanych przez siebie wtasciwosciach uzasadnionych technologicznie, nawet jesli
pociagnie to za soba zwiekszenie kosztu realizacji zaméwienia. Ustawa Prawo zaméwien
publicznych nakazuje ingerencje dopiero w wypadku, gdyby opis przedmiotu zaméwie-
nia, albo ustalone kryteria oceny ofert, naruszaty zasade réwnego traktowania wykonaw-
céw i uczciwej konkurengiji. (...) Zamawiajgcy moze preferowad, poprzez odpowiednie
ustalenie kryteriow oceny ofert, okreslone rozwigzania techniczno-technologiczne, ktére
W jego ocenie sg rozwigzaniami lepszym, przyktadowo zapewniajagcymi mu mniejsza
uciazliwos¢ i mniejsza awaryjnos¢ nabywanego sprzetu'33,

Zamawiajacy, wprowadzajac cene sktadajaca sie z dwdch elementéw powinien, dla zna-
lezienia najkorzystniejszej oferty, elementy te zsumowac. Nadanie kazdemu z tych ele-
mentéw w SIWZ wagi punktowej spowodowato, ze wybér najkorzystniejszej oferty, ktora
powinna by¢ oferta z najnizsza cena, jest sprzeczny z definicjg najkorzystniejszej oferty
zawartg w ustawie. Powoduje to, ze SIWZ jest wewnetrznie sprzeczna i wyboér oferty na
jej podstawie prowadzitby w efekcie do niewaznosci zawartej umowy'34,

Ustalenie kryteriow oceny ofert, w ten sposéb, ze beda to: wielkos¢ rabatu od ceny
biletu lotniczego — 80% oraz wielkos¢ rabatu od opfaty za wystawienie biletu lotni-
czego — 20%, razaco narusza przepis art. 91 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych. Zamawiajacy w ten sposéb nie zada podania ceny ustugi bedacej przedmiotem
postepowania, a jedynie wskazania wysokosci rabatu. Przy tak skonstruowanych kry-
teriach oceny ofert zamawiajacy dopuszcza do sytuacji, w ktérej wykonawcy dowolnie
okreslajag wysokosc¢ optaty transakcyjnej i w ten sposéb dowolnie decydujg o wysokosci
rabatu i proponowanej ustugi. Czyni to oferty nieporéwnywalnymi, skoro kazdy z wyko-
nawcow moze zaproponowac dowolng optate, na dowolnie wybrany srodek lokomogji,
w dowolne miejsce na swiecie, w dowolnej klasie proponowanego $rodka lokomo-
cji135_

Jednoczesnie w orzecznictwie wskazuje sie na swobode zamawiajagcego w wyborze
kryteribw oceny ofert, ograniczong jedynie granicami wynikajacymi z zasad udziela-
nia zamowien publicznych oraz faktycznych potrzeb zamawiajacego. Jako przyktad
przytoczy¢ mozna stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
4.07.2008 r. sygn. KIO/UZO 619/08, iz ,ustalenie kryteriow oceny ofert nalezy do zamawiajgcego. Zama-
wiajqcy moze okresli¢ wiasny katalog kryteriw oceny ofert, nie mogq one jednak by¢ dowolne i uznaniowe, ani dawac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody w arbitralnym wyborze oferty. Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skon-
struowane, zeby subiektywne odczucia i preferencje oceniajgcego pozostawaty bez wptywu na ocene.” Podobnie,
aczkolwiek bardziej liberalnie, wypowiedziat sie zespét arbitrow, wskazujac, ze ,nie mozna
pozbawi¢ zamawiajgcego mozliwosci okreslenia kryteriow oceny ofert w sposéb wskazujqcy na najbardziej oczekiwane
i korzystne dla niego rozwigzanie. Istniejq sytuacje w ktdrych uzasadnionym jest preferowanie przez zamawiajqcego kon-
kretnych rozwiqzari'36”,

133 Wyrok zespotu arbitréw z 7.09.2006 r. sygn. UZP/Z0/0-2425/06.
134 Wyrok zespotu arbitréw z 1.08.2006 r. sygn. UZP/Z0/0-2186/06.
135 Wyrok zespotu arbitréw z 24.03.2006 r. sygn. UZP/Z0O/0-819/06.
136 Wyrok z 8.06.2006 . sygn. UZP/Z0/0-1606/06.



Wyhor kryteriow oceny ofert
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w swoim orzecznictwie sformutowat nastepujace
warunki, dotyczace wyboru kryteriow oceny ofert'37:

zamawiajacy ma swobode (acz nie nieograniczong) doboru kryteridéw oceny
ofert, nie jest zwigzany przyktadami zamieszczonymi w dyrektywie;

kryteria nie moga ogranicza¢ konkurencji i wprowadza¢ nieuzasadnionych
preferencji dla okreslonych grup dostawcéow (towaréw) (np. dla duzych firm);

przyjete przez zamawiajacego kryteria nie musza koniecznie odnosi¢ sie
wytgcznie do bezposrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspek-
tow ofert, pod warunkiem jednak, ze:

— sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia,

— nie przyznaja zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie
zaktadaja arbitralnego wyboru),

— sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu o przetargu,
— s3 zgodne z catoscig prawa europejskiego, w szczegdlnosci z zasada nie-
dyskryminacji;

zamawiajacy dysponuje nie tylko swobodg okreslenia kryteriéw oceny ofert,
lecz réwniez swoboda okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi
przypisane poszczegolnym kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty naj-
korzystniejszej w swietle przyjetych kryteridw;

kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ sie do danego przedmiotu zamé-
wienia (by¢ z nim zwiazane);

B jezeli w toku procedury odwotawczej ktéres z kryteriow zostaje uchylone jako

bezprawne, to ztozone oferty nie moga by¢ ocenianie tylko pod wzgledem
pozostatych kryteridw i catos¢ procedury musi by¢ uniewazniona.

Gwoli przyktadu mozna wskazac nastepujace orzeczenia:

®» W uzasadnieniu wyroku z dnia 4.12.2003 r. w sprawie C-488/01 EVN AG i Wienstrom

GmbH przeciwko Republice Austrii czytamy, iz kryteria oceny ofert wymienione
w dyrektywach maja wytacznie charakter przyktadowy, zamawiajacy moze przyjac
réwniez inne kryteria dla wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Przyjete
kryteria powinny gwarantowac przejrzystos¢ i obiektywnos$¢ procedury udzielania
zamowienia, oraz powinny gwarantowac zasade réownego traktowania. Zamawiajacy
dysponuje nie tylko swoboda okreslenia kryteriéw oceny ofert, lecz réwniez swobodga
okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegdlnym
kryteriom stuza identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w swietle przyje-
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Za: M. Lemke, D. Piasta: Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacego
zamowien publicznych w okresie od 1999 r. do 2005 r., Warszawa 2006, s. 49 i 50).

49



50

tych kryteriow. Odnosnie kazdego kryterium zamawiajacy musi okresli¢ (i podac do
wiadomosci oferentom w dokumentacji przetargowej) w jaki sposéb bedzie weryfi-
kowat prawdziwos¢ informacji zawartych w ofercie w tym zakresie'38,

W wyroku wydanym dnia 7.10.2004 r. w sprawie C-247/02 Sintesi, Trybunat uznat,
iz sprzeczne z dyrektywg sg przepisy krajowe, ktére w sposéb abstrakcyjny i gene-
ralny nakfadaja na instytucje zamawiajace obowigzek stosowania wytacznie jed-
nego kryterium, jakim jest kryterium najnizszej ceny'3°. W istocie tego typu przepisy
pozbawiajg instytucje zamawiajgce mozliwosci wziecia pod uwage charakteru i cech
szczegoblnych danych zamoéwien w sposéb indywidualny oraz ustanowienia dla kaz-
dego z nich kryterium najwifasciwszego dla zapewnienia wolnej konkurencji i zagwa-
rantowania w ten sposéb wyboru najlepszej oferty.

W sprawie C-31/87 Beentjes Trybunat orzekt, ze jedli chodzi o kryteria udzielania
zamowien, art. 29 ust. 1 [dyrektywy 71/305/EWG z dnia 26.07.1971 r. dotyczaca koor-
dynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane — przyp.
autora] przewiduje, ze zamawiajacy powinni opiera¢ swoja decyzje albo wytgcznie
na najnizszej cenie, albo, gdy udziela sie zamdéwienia wykonawcy sktadajacemu
oferte najbardziej korzystng pod wzgledem ekonomicznym, na réznych kryteriach
zwigzanych z umowa: np. cena, czas wykonania, koszty biezace, zyskownos¢, para-
metry techniczne. Pomimo tego, ze druga mozliwos¢ pozostawia do uznania zama-
wiajacych wybdr kryteridw, na podstawie ktorych udzielaja oni zamoéwienia, ich
wybor jest ograniczony do kryteriow pozwalajacych na okreslenie, ktéra oferta jest
najbardziej korzystna pod wzgledem ekonomicznym. W rzeczywistosci art. 29 ust. 4
traktuje, jedynie jako wyjatek, mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia w oparciu o kryte-
ria innej natury ,w ramach zasad, ktérych celem jest udzielenie preferencji wobec
niektoérych oferentéw na zasadzie pomocy, pod warunkiem, ze przywotane zasady
beda w zgodzie z Traktatem, a w szczegdlnosci art. 92 i nastepnymi”.

W wyroku w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland (wyrok z dnia 17.09.2002 r.)
Trybunat wskazat, ze przyjete przez zamawiajacego kryteria nie musza koniecznie
odnosi¢ sie wytagcznie do bezposrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych)
aspektéw ofert, pod warunkiem jednak, ze:

— sg zwigzane z przedmiotem zamédwienia,

— nie przyznaja zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie
zaktadaja arbitralnego wyboru),

— sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu o przetargu,

— sg zgodne z catoscia prawa europejskiego, w szczegdélnosci z zasada niedyskrymi-
nacji.
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Podobnie w wyroku w sprawie C-31/87 Beentjes, gdzie ETS stwierdzit, ze przepis [krajowy] nie jest nie-
zgody z dyrektywa, jesli bedzie on interpretowany, jako dajacy zamawiajacym swobode dziatania przy
poréwnywaniu réznych ofert oraz wyboru najbardziej korzystnej na podstawie obiektywnych kryteriéw
takich jak te wymienione przyktadowo w art. 29 ust. 2 dyrektywy.

W odniesieniu do interpretacji art. 30 ust. 1 dyrektywy Rady 93/37 dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane.



® W wyroku z dnia 28.03.1985 r. w sprawie 274/83 Komisja Europejska przeciw Repub-
lice Wtoch, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyjasnit, iz niedopuszczalne jest
stosowanie kryterium udzielania zaméwienia osobie sktadajacej ,oferte, ktéra jest
réwna lub najblizsza sredniej ofercie”. Nieprawidtowy jest zatem argument Rzadu
Wioskiego, ze kryterium udzielania zamdwienia osobie sktadajacej ,oferte, ktoéra jest
réwna lub najblizsza sredniej ofercie”, stuzy ustaleniu “najbardziej korzystnej eko-
nomicznie oferty” w rozumieniu art. 29 dyrektywy [dyrektywa 71/305/EWG z dnia
26.07.1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane — przyp. autora]. W celu wytonienia najbardziej korzystnej eko-
nomicznie oferty podmiot podejmujacy decyzje musi mie¢ swobode dziatania, gdy
podejmuje decyzje na podstawie kryteriéw jakosciowych i ilosciowych, ktére zmie-
niaja sie zaleznie od zamowienia, a zatem nie moze polegac wytacznie na iloscio-
wym kryterium $redniej ceny. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz art. 10 ust. 1, punkt pierwszy
Ustawy 741 nie jest zgodny z dyrektywa 71/305 o tyle, ze zawiera kryterium udziela-
nia zamoéwien, ktére nie zostato przewidziane w art. 29 ust. 1 tej dyrektywy.

®» W wyroku w sprawie C-234/03 Contse, wydanym dnia 27.10.2005 r., Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci odnidst sie do poprawnosci pozaekonomicznych kryteriéw
oceny ofert, odnoszacych sie do ,lokalnej obecnosci” wykonawcy. W wydanym orze-
czeniu Trybunat stwierdzit, ze art. 49 WE sprzeciwia sie temu, aby instytucja zamawia-
jaca zawarta w dokumentacji zamoéwienia na $wiadczenie ustug zdrowotnych terapii
oddechowej w miejscu zamieszkania i innych wspomagajacych technik oddecho-
wych, po pierwsze, przestanki dopuszczenia, ktéra zobowigzuje przedsiebiorstwo
oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura dostepnego dla klientéw
w stolicy prowincji, w ktérej maja by¢ Swiadczone te ustugi, i po drugie, kryteriéw
oceny ofert, ktére uwzgledniaja, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw, istnie-
nie w chwili ztozenia oferty zaktadéw produkcyjnych produkujacych tlen, uzdatnia-
jacych i napetniajacych butle tlenem, usytuowanych w odlegtosci mniejszej niz 1000
km od tej prowingji lub biur dostepnych dla klientéw w innych miejscowosciach tam
okreslonych, oraz temu, aby w przypadku réwnej ilosci punktéw pomiedzy kilkoma
ofertami, i ktére w przypadku otrzymania réwnej ilosci punktéw przez wiecej ofert
faworyzujg przedsiebiorstwo, ktére wczesniej Swiadczyto dang ustuge, w zakre-
sie, w jakim kryteria te stosowane sa w sposob dyskryminujacy, nie s3 uzasadnione
wzgledami interesu publicznego, nie sg odpowiednie dla zagwarantowania realiza-
¢ji celu, ktéremu stuza lub wykraczaja poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia,
ktére to okolicznosci powinny zostac zbadane przez sad krajowy.

Kryteria oceny ofert a innowacyjnos¢ zamowien publicznych

W komunikacie dotyczacym szeroko zakrojonej strategii innowacyjnej dla UE'*° pod-
kreslono znaczenie zaméwien publicznych dla wzmocnienia potencjatu innowacyjnego
Unii Europejskiej przy jednoczesnej poprawie jakosci i wydajnosci ustug publicznych.

Instytucje publiczne stajg przed waznymi wyzwaniami spotecznymi, w szczegolnosci
zapewnieniem wysokiej jakosci opieki zdrowotnej, Swiadczonej po rozsadnych cenach

140 Opublikowany COM (2006) 502.
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w celu zaradzenia skutkom starzenia sie spoteczenstw, walkg ze zmianami klimatycz-
nymi, poprawg efektywnosci energetycznej, zapewnieniem wyzszej jakosci i lepszego
dostepu do edukacji oraz efektywnym zajmowanie sie zagrozeniami w zakresie bez-
pieczenstwa. Jak informuje Komisja Europejska w jednym z licznych komunikatéw do
Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i Komitetu Regionow'#!, ,podejmowanie takich wyzwari moze wymagac¢ nowych i lepszych rozwigzan. Trzeba
bedzie dysponowac nowym sprzetem m.in. po to, aby prowadzi¢ przetomowe badania medyczne, dokonywac wczesnej
diagnozy chordb i znajdowac nowe metody leczenia, ograniczac zuzycie energii w budynkach i transporcie publicznym,
chroni¢ obywateli przed zagrozeniami bez naruszania ich prywatnosci.”

W przewodniku'4? na temat wykorzystania dostepnych innowacyjnych produktéw, robét
budowlanych i ustug w sektorze publicznym wskazano dziesie¢ elementéw dobrych
praktyk w celu promowania potencjatu zaméwien publicznych dla stymulowania inno-
wacyjnosci. Jednym ze wskazanych elementéw jest przywigzywanie wiekszej wagi do
optacalnosci niz do ceny. W ramach przywotanej dobrej praktyki postuluje sie stworze-
nie wiekszych mozliwosci stosowania rozwigzan ukierunkowanych na jakos$¢ dzieki opcji
udzielania zaméwien na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Jak czytamy
w przewodniku, ,dyrektywy dotyczqce zaméwieri publicznych przewidujq mozliwos¢ udzielania zamdwien albo na
podstawie najnizszej ceny, albo oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Ta druga opcja pozwala instytucjom zamawiajqcym
uwzglednic rdzne elementy zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jak np. jakos¢, wartos¢ techniczna, wtasciwosci funkcjo-
nalne, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, itp. Dzieki temu instytucje zamawiajqce
majq mozliwos¢ oceny nie tylko bezposrednich kosztow zakupu, ale réwniez kosztow ponoszonych podczas catego okresu
uzytkowania. To z kolei stanowi zachete dla wykonawcdw do zapewnienia realnej wartosci dodanej dla instytucji zamawiajq-
ceji ma pozytywny wptyw na innowacyjnos¢, zachecajqc ich do opracowywania lepszych i trwatych produktow.”

Wyniki badan statystycznych wskazuja, ze sektor zamoéwien publicznych jest wazny dla
gospodarki danego panstwa, jak réwniez dla gospodarki Unii Europejskiej oraz w jak
duzym stopniu moze on oddziatywac na procesy zachodzace w gospodarkach. Obecnie
uwaza sie, ze rynek zamowien publicznych w Polsce osiagnat wystarczajacy rozmiar i jest
na tyle rozwiniety, by miat istotny wptyw miedzy innymi na innowacyjno$¢ gospodarki
dzieki zamawianiu produktéw czy zlecaniu robét lub ustug o odpowiednich parametrach
technicznych, uzytkowych czy funkcjonalnych. W tym celu niezbedne jest tworzenie
nowoczesnego systemu zamoéwien publicznych, bez nadmiernych obcigzen regula-
cyjnych, ktéry promowac bedzie rozwigzania innowacyjne i ekologiczne. Wykonawcy
powinni mie¢ mozliwosc¢ przedstawiania nowych, efektywnych rozwiazan w odpowiedzi
na wymagania zamawiajacych, opisane w sposéb funkcjonalny. Nalezy odejs¢ od prak-
tyki ustalania kryteriéw oceny ofert, gdzie aktualnie jednym z gtéwnych, jesli nie jedy-
nym kryterium wyboru ofert jest cena.

Racjonalny wybor kryteriow oceny ofert

Wybér kryteriow oceny ofert winien by¢ uzalezniony jest od przedmiotu zaméwienia,
jego rodzaju, ztozonosci oraz specyfiki. Kryterium najnizszej ceny daje duzg pewnos¢

141 Komunikat dotyczacy zaméwieri przedkomercyjnych: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia

trwatosci i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie, SEC (2007) 1668.
142 Opublikowany SEC (2007) 280.



szybkiego przeprowadzenia procesu oceny ofert oraz przejrzystos¢ podjetej przez
zamawiajacego decyzji. Nie wydaje sie jednak wtasciwe do wszystkich typdéw i rodzajow
zamowien. Przy zamoéwieniach obejmujacych ztozony, bardziej skomplikowany przed-
miot, istotne znaczenie obok ceny bedg miaty réwniez inne kryteria. Przy wyborze oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie cena nie musi by¢ najwazniejszym kryterium. W wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego zamawiajacy
winien wybra¢ oferte najlepiej zaspokajajaca potrzeby zamawiajacego. Zgodnie ze sta-
nowiskiem wyrazonym w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16.06.2003 r.
sygn. akt V Ca 1213/02, cyt.: ,przetarg organizowany jest w celu wyboru oferty najkorzystniejszej dla uzytkow-
nika, a nie najlepszej w Swietle jakichs obiektywnych kryteriow”. Stanowisko to wpisuje sie w wyktadnie
przepiséw dyrektywy 2004/18/WE, wskazujaca iz kryteria wyboru oferty ekonomicznie
najkorzystniejszej powinny doprowadzi¢ do udzielenia zamdéwienia, ktére najlepiej
zaspokoi wymagania zamawiajgcego'43.

Interpretujaci stosujac regulacje dotyczace zaméwien publicznych nalezy uwzgledniac
nakaz tzw. pro-wspolnotowej wyktadni, wynikajacy z art. 10 Traktatu, a takze orzeczni-
ctwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, polegajacej na takiej interpretacji prawa
krajowego w Swietle tresci i celu dyrektywy, aby osiagna¢ rezultat w niej zamierzony.
Nakaz ten cigzy na wszystkich organach panstw cztonkowskich, wtaczajac w to sady. Jest
to réwniez konsekwencja przyjetego przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci pierw-
szenstwa prawa wspoélnotowego nad prawem krajowym. Dokonywana przez sad krajowy
wyktadnia przepiséw stuzacych implementacji dyrektywy powinna by¢ zgodna z ta dyrek-
tywa. Oznacza to, ze organy sgdowe powinny domniemywac, ze panstwo cztonkowskie
miato zamiar petnej implementacji dyrektywy'44,

Stosujac nakaz wykfadni pro-wspdlnotowej w odniesieniu do regulacji dotyczacej kryte-
riow oceny ofert nalezy positkowac sie postanowieniami preambuty dyrektywy 2004/18/
WE.W punkcie 5 preambuty wpisano, izdyrektywa wyjasnia, w jaki sposébinstytucje zama-
wiajgce moga przyczynic sie do ochrony srodowiska oraz promowania zréwnowazonego
rozwoju, zapewniajac jednoczesnie mozliwos¢ uzyskania zamdwien o najkorzystniejszej
relacji jakosci do ceny (zgodnie z art. 6 Traktatu wymogi ochrony $rodowiska powinny
by¢ wtaczane w okreslanie i wdrazanie wspolnotowych polityk i dziatan, o ktérych mowa
w art. 3 Traktatu, w szczegdlnosci w celu promowania zréwnowazonego rozwoju). Dalej,
w punkcie 6 preambuty wskazano, ze zaden z przepiséw dyrektywy nie powinien stano-
wic przeszkody dla wprowadzenia lub zastosowania srodkéw niezbednych dla ochrony
porzadku publicznego i moralnosci publicznej, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego,
zdrowia ludzi i zwierzat, lub tez ochrony roslin, w szczegdélnosci z punktu widzenia zrow-
nowazonego rozwoju, pod warunkiem ze srodki te s zgodne z Traktatem.

Na zamawiajacym spoczywa obowigzek uzyskania najlepszej oferty cenowej z zachowa-
niem, m.in. zasady gospodarnosci i celowosci, gdyz instytucje zamawiajace korzystajg ze
srodkéw publicznych. Kierowanie sie wytacznie kryterium oferty z najnizsza ceng nieko-
niecznie odnosi skutek w postaci wyboru najtariszego produktu lub ustugi. Cena zakupu

143 7a: A. Softysinska: Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz.,, Wyd. Zakamycze 2006 r.,
s. 404.

144 Wyktadnia taka nie moze by¢ niekorzystna dla jednostek; zob. M. Ahlt, M. Szpunar: Prawo europejskie,
CH BECK, Wyd. 4.
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danego rozwiazania nie wyczerpuje bowiem pojecia kosztow zwigzanych z realizacja
zamowienia. Biorac przyktadowo pod uwage koszty eksploatacji lub wptyw danego
produktu czy ustugi na srodowisko, niska cena zakupu powodowa¢ moze koniecznos¢
poniesienia wysokich kosztow w okresie korzystania z produktu badz realizacji ustugi.
Tymczasem promowanie rozwigzan pro-ekologicznych i innowacyjnych, poprzez miedzy
innymi ustalanie pozacenowych kryteriéw oceny ofert, pozwala na efektywne roztozenie
kosztéw w czasie, a w konsekwencji zapewnia oszczednos¢ zakupionego rozwigzania.

Szeroko zakrojona strategia innowacyjna dla Europy'*>, prezentuje stanowisko, wedle ktérego klu-

czowg role w promogji idei zamoéwien publicznych wspierajacych innowacje odgrywa
sektor publiczny rozumiany jako inteligentny klient. Administracja publiczna powinna
dawac dobry przyktad i promowac realizacje najbardziej efektywnych projektéw (zasada
best value for money), co czesto wcale nie oznacza, ze chodzi o oferty najtansze w chwili
zakupu.

Analiza dokumentéw i strategii Unii Europejskiej, zwigzanych z promowaniem zaméwien
innowacyjnych, pozwala na wskazanie najczesciej postulowanych'® przestanek stoja-
cych u podstaw wyboru kryteriéw oceny ofert, zapewniajacych racjonalne gospodaro-
wanie srodkami publicznymi i osigganie zatozonych rezultatéw, stymulujgcych rozwé;j:

= Redukcja kosztow eksploatacji w dtuzszej perspektywie

Coraz czesciej zwraca sie uwage na fakt, iz ewentualne zyski realizujg sie w perspektywie
wzglednie dtugiego okresu realizacji zamdwienia, co czesto wigze sie z dodatkowymi
naktadami na pierwszym etapie wdrazania. Tzw. ,innowacyjny produkt” czesto jest droz-
szy od pozostatych, lecz w dtuzszej perspektywie okazuje sie generowaé mniejsze koszty.
Okazja do wyboru realnie najkorzystniejszej oferty mogtoby by¢ wziecie pod uwage
innowacyjnosci przedmiotu zamdwienia, poniewaz taczy sie ona z dostrzeganiem kosz-
tow eksploatacji oraz innych kosztéw np. ochrony srodowiska.

= Kreowanie rynkow na nowe produkty i ustugi

Innowacyjne zamowienia publiczne stanowia element kreowania rynkéw na nowe pro-
dukty i ustugi. Zastosowanie ulepszonych procedur zamowien publicznych moze pomaoc
we wprowadzeniu na rynek innowacyjnych produktéw i ustug, co sprawi, ze rynek ten
bedzie konkurencyjny w stosunku do rynkéw pozaeuropejskich. Administracja pub-
liczna wybierajac w procedurze przetargowej odpowiednie produkty czy ustugi, np. cha-
rakteryzujace sie innowacyjnoscia, dawataby tym samym pozytywny przyktad, za ktérym
poszliby inni, prywatni uczestnicy rynku. Takie sprzezenie zwrotne mogtoby jakosciowo
wptynac na wachlarz produktéw i ustug technicznie zaawansowanych, oferowanych na
polskim rynku.

145 Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Gospodarczo-Spotecz-

nego i Komitetu Regionéw pt.: Wykorzystanie wiedzy w praktyce: szeroko zakrojona strategia innowa-
cyjna dla UE, COM(2006) 502.

Za:Nowe podejscie do zamodwien publicznych. Zamdwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa,
innowacje i zrbwnowazony rozwdj. Dokument opracowany przez Ministerstwo Gospodarki we wspot-
pracy z Urzedem Zamowien Publicznych, przyjety na posiedzeniu Rady Ministréw w dniu 8.04.2008 r.
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= Wzrost jakosci proponowanych dostaw, ustug i robét

Poprzez odpowiedni system oceny ofert zamawiajgcy moze promowac, np. inwestycje
w innowacyjne technologie, ktére w perspektywie przyczynia sie do zwiekszenia kon-
kurencyjnosci przedsiebiorstw na swiatowym rynku, a co za tym idzie do zwiekszenia
konkurencyjnosci polskiej gospodarki. Wtasciwy doboér kryteridow oceny ofert w syste-
mie zamoéwien publicznych jest pozytywnym bodZcem wptywajagcym na podniesienie
jakosci proponowanych ustug czy towaréw na rynku. Jednoczesnie zwiekszy sie jakos¢
produktéw i ustug publicznych na rynkach, na ktérych sektor publiczny jest znaczacym
nabywca.

=» Wartos¢ dodana w postaci zastosowania eko-innowagji

Jednym z kluczowych aspektéow uzyskiwania lepszej jakosci produktéw i ustug publicz-
nych jest promowanie metod produkcji wyrzadzajacych mniejsze szkody srodowisku,
poprzez stosowane materiaty, procesy produkcyjne, czy wykorzystanie i utylizacje débr
naturalnych.#/

W odniesieniu do kryteriéw zwigzanych z ochrong srodowiska wskazac nalezy, ze wia-
czanie kryteriow srodowiskowych do zaméwien publicznych moze nie tylko wymuszac
proekologiczne dziatania u dostawcéw produktéw, stanowi¢ dobry przyktad, ktoéry
uwiarygodni dziatania regulacyjne administracji w zakresie ochrony srodowiska, lecz
takze przyczynia sie do ksztattowania pozytywnego wizerunku podmiotu realizujagcego
zakupy, w szczegdlnosci dysponujgcego publicznymi srodkami pienieznymi.

Konkludujac przedstawione propozycje pozacenowych kryteriéw oceny ofert, promu-
jacych innowacyjnosc i racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych, wskaza¢ nalezy
na obowiazek opisywania tych kryteriéw w sposéb jasny, precyzyjny, wyczerpujacy,
gwarantujacy realizacje podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych: zasady
niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

147 Innowacje w Europie”, Dyrekcja Generalna ds. Przedsiebiorstw i Przemystu, Komisja Europejska, lipiec
2006.
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PRZETARGOWY WYBOR OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZE)
NA TLE EUROPEJSKICH TENDENCUI ROZWOJOWYCH

dr hab. prof. UEK Ryszard Szostak

Uwagi ogolne

Wedtug art. 28 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi'® przy udzielaniu tych zaméwien instytucje zamawia-
jace stosuja krajowe procedury dostosowane do celéw dyrektywy: otwarte lub ogra-
niczone, a w szczegodlnych okolicznosciach takze tryb dialogu konkurencyjnego lub
negocjacji z ogtoszeniem badz bez ogtoszenia. Oznacza to, ze nadal w zamdéwieniach
publicznych wystepuje prymat prawa krajowego. Przy zaméwieniach trans granicz-
nych obcy konkurenci musza zatem dostosowac sie do ,miejscowych” rozwigzan. Dla-
tego w Swietle bezwzglednie wigzacych przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych'#® wybér prawa obcego zostat wykluczony'0 tym bardziej, ze
zgodnie z art. 139 ust. 1 w zakresie umoéw o zamoéwienie publiczne sg wtasciwie przepisy
kodeksu cywilnego. Rozwigzania obce moga by¢ dopuszczone in casu przez strony co
najwyzej wycinkowo, w granicach swobody kontraktowej (art. 353 kc), nie przekreslo-
nej przeciez catkowicie bezwzglednie wigzaca lex specjalis. Wptyw prawa europejskiego
na procedury jest ograniczony i zasadniczo posredni (via dyrektywy). Obejmuje przede
wszystkim podstawowe zasady udzielania zamoéwien, zwtaszcza réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji, przejrzystosci i wzajemnego uznawania, zdeterminowanych
prawem traktatowym. W pozostatym zakresie licza sie wspoélnotowe reguty dotyczace
ogtoszen, konstruowania opisu przedmiotu zaméwienia i szacowania jego wartosci, ter-
minéw sktadania ofert, warunkéw wymaganych od konkurentéw, komunikowania sie
z wykonawcami, kwalifikacji oferentow, kryteriow oceny ofert i srodkéw odwotawczych.
Réznice w zakresie rozwigzan proceduralnych stosowanych w poszczegélnych krajach
UE sg znaczne, gdyz obejmuja wiele dalszych elementéw, zwtaszcza z zakresu podstawo-
wej procedury przetargowej, w tym sposobu oceny ofert i znaczenia prawnego wyboru
oferty najkorzystniejszej'>!. Pewne zblizenie krajowych porzadkéw prawnych nastapi
niewatpliwie na gruncie regulacji obrotu powszechnego, dotyczacych stosunkéw przed-
kontraktowych, zwtfaszcza co do wymogu réwnego traktowania konkurentéw, informa-
¢ji przedkontraktowej, znaczenia prawnego negocjacji przedumownych, konstrukcji

148 0J L-134, p. 1, 30.04.2004, dalej ,dyrektywa 2004/18. Por. tez art. 1 pkt . 9 dyrektywy 2004/17/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(OJ L-134, p. 1,30.04.2004).

149 Dz.U.z2007 r., Nr 223, poz. 1655, ze zm.

150 Nieco odmiennie W. Pfadt: Wybér prawa obcego w umowach dotyczacych zaméwiers publicznych,

,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2010, Nr 1, s. 31-32.

Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony na zamdéwienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Kra-

koéw 2005, s. 24 i in.
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oferty i odpowiedzialnosci za culpae in contrahendo2. Problematyke przetargu i aukgji
pominieto jednak w europejskich zasadach prawa kontraktowego; widocznie uznano,
ze z uwagi na drugoplanowe ich znaczenie w obrocie powszechnym oraz gtebokie
zréznicowanie warunkéw proceduralnych ponadnarodowa ich regulacja bytaby przed-
wczesng. Wystarczy¢ musi mozliwos¢ siegania do zasad ogélnych przy odpowiednim
stosowaniu przepiséw o ofercie.

Regulacja przetargu (aukcji) powszechnego zastosowania coraz czesciej trafia do krajo-
wego kodeksu cywilnego. Obok kodeksu polskiego wskazac tu trzeba przede wszyst-
kim amerykanski kodeks handlowy (§ 2 — 328), szwajcarskie prawo obligacyjne (art. 229
— 230), nowoczesna w swych rozwigzaniach estoriska ustawe o zobowiagzaniach z2002 .
(§ 9 — 27), a takze nowy kodeks wegierski z 2009 r. (art. 5:33 — 5:56)">3. W starszych
kodeksach tradycyjnie unormowano jedynie tryb ofertowy jako rozwigzanie wzorcowe,
takze dla innych procedur. O wielu modelowych rozwigzaniach procedury przetargo-
wej przesadzajg zatem nadal odrebne regulacje zamdwien publicznych oraz gospodarki
mieniem publicznym, a takze ciggle rozwijajace sie w praktyce wzorcowe warunki prze-
targowe.

Obligacyjna natura stosunku proceduralnego

Procedura udzielenia zaméwienia publicznego to uporzadkowany ciag czynnosci zapa-
dajacych sukcesywnie wedtug z goéry ustalonych warunkéw, zmierzajacy do wyboru
oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy finalnej. Organizowane przez zamawiaja-
cego postepowanie rozgrywa sie bowiem w ramach specjalnego stosunku prawnego,
spetniajacego nie tylko funkcje programujgco-organizatorska, ale i ochronna. Zaintere-
sowani konkurenci z zatozenia przystepuja w dobrej wierze do wielostronnego z zatoze-
nia stosunku proceduralnego, w zaufaniu do zamawiajacego i ustalonych przez niego
warunkéw, z nadzieja na rzetelne przeprowadzenie postepowania eliminacyjnego
i wybor oferty wedtug zadeklarowanych z géry kryteriéw. Automatycznie zwieksza sie
przejrzystosc i ogodlny stan przewidywalnosci, pozwalajacy na oszacowanie z gory ryzyka

152 W odniesieniu do stosunkéw przedkontraktowych podstawowa role odgrywajg rozwigzania wzor-
cowe zawarte w konwencji NZ z 1980 r. o miedzynarodowej sprzedazy towaréw (Dz.U. z 1997 r., Nr 45,
poz. 286), zasady prawa umoéw UNIDROIT (wersja z 2004 r.), europejskie zasady uméw z 2000 r. (PECL),
przejete w analizowanym zakresie do projektu tzw. wspélnych ram odniesienia z 2007 r. (Draft Common
Frame of Reference), a takze zasady obowiazujacego europejskiego prawa uméw z 2007 r. (Acquis), sta-
nowigce zgeneralizowane ujecie dyspozycji zawartych w dyrektywach i innych wigzacych aktach prawa
europejskiego. Por. zwlaszcza Cz. Zutawska: Uwagi o ,europeizacji” prawa uméw, Kwartalnik Prawa Pry-
watnego 2001, Nr 2, s. 229 i in., E. Wieczorek: Zasady europejskiego prawa umoéw, Gdarnsk 2005; J. Raj-
ski: Nowy etap rozwoju europejskiego prawa prywatnego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, Nr 1,
s. 114 i in., J. Pisulinski: O mozliwosci stworzenia zasad europejskiego prawa zobowigzarn umownych,
W kierunku europeizacji prawa prywatnego (w:) Ksiega pamiatkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu
Rajskiemu (red. A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michatowska), Warszawa 2007, s. 121 i in., F. Zoll: Metoda
Acquis Group. Wktad w harmonizacje prawa uméw w Europie, w: Europeizacja prawa prywatnego, t. Il
s.7511in., a takze P. Machnikowski: Przepisy dotyczace czynnosci prawnych w projekcie Common Frame
of Reference i w Principles of the Existing EC Contract Law, cz. |, ,Rejent” 2008, Nr 4, s. 35 i in. oraz cz. Il
,Rejent” 2008, Nr 5,s.42iin.

Por. R. Szostak: Kodeksowa regulacja procedur zawierania uméw — uwagi de lege ferenda (w:) Studia
i rozprawy, Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Catusowi (red. A. Janik), Warszawa
2009, s.347iin.
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+wdania sie w przetarg”, gtéwnie co do wydatkdw wytozonych na przygotowanie oferty.
Podstawa wiezi przedkontraktowej sa ustalone z géry przez zamawiajacego warunki
zamowienia, akceptowane adhezyjnie przez konkurentéw przystepujacych do przetargu
badz innej procedury’>4. Warunki te ksztattuja nie tylko wymagania i przebieg samej pro-
cedury (funkcja organizatorsko-programujaca), lecz takze i postanowienia planowane;j
umowy (funkcja regulacyjna), do ktérych poszczegdlni konkurenci musza dostosowac
tre$¢ swoich ofert pod rygorem odrzucenia. Dziatanie przepiséw ustawy ma tu jedynie
wymiar uzupetniajacy (art. 56 kc). Koncepcja przeciwna postrzega wiez przedkontrak-
towg w kategoriach stosunku faktycznego, jedynie wycinkowo objetg ustawa, zwtaszcza
w zakresie deliktowej odpowiedzialnosci za szkode z tytutu cupale in contrahendo™®>.
Obligacyjny charakter stosunku o znaczeniu wytacznie instrumentalnym wobec pozo-
stajacej na dalszym planie umowy o zamowienie publiczne (oferta stanowi jedynie
przedmiot stosunku proceduralnego) upraszcza wyraznie przestanki odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej. W szczegdlnosci co do odpowiedzialnosci zamawiajacego-orga-
nizatora za naruszenie przyjetych regut procedowania, realizowanej w ramach rezimu
odpowiedzialnosci kontraktowej, bardziej dogodnej dla poszkodowanego w poréwna-
niu z tradycyjnym rezimem deliktowym, wiasciwym w przypadku braku porozumienia
przedkontraktowego.

Poczatki umownej koncepcji stosunku przedkontraktowego sg zwigzane z narodzinami
niemieckiej doktryny cupale in contrahendo opartej na rezimie odpowiedzialnosci ex
contractu, stworzonej w drugiej potowie XIX w. przez Rudolfa von lheringa'. Rozwi-
jana nieustannie na gruncie ogoélnego § 242 BGB (o powinnosci postepowania zgodnie
z wymaganiami dobrej wiary i przyjetymi zwyczajami)'>’ doczekata sie w 2002 r. specjal-
nej regulacji w ramach § 311(2) zmodernizowanego BGB. W $wietle tego przepisu przed-
kontraktowa wiez umowna podobnej natury jak z umowy o bezposredniej doniostosci
obligacyjnej, wynika z rozpoczecia negocjacji, a takze z tytutu innych przygotowan pod-
jetych w celu zawarcia umowy. Odzwierciedleniem tej koncepc;ji jest jedna z podstawo-
wych zasad niemieckiego prawa zamoéwien publicznych zawarta w § 97 ust. 7 GWB'?8,
ze wykonawcy ubiegajacemu sie o zamoéwienie przystuguje roszczenie o to, aby zama-
wiajacy przestrzegat przepiséw regulujacych postepowanie o udzielenie tego zamé-

154 Por. R. Szostak: Przetarg ... op.cit,, s. 135 i in., a takze K. Horubski: Publiczno- i prywatnoprawne elementy

zamowien publicznych, ,Panstwo i Prawo” 2009, Nr 7,s. 75 i in.

Por. zwhaszcza A. Wéjcik: Zawarcie umowy w drodze przetargu, Krakow 2000, s. 49 i in.

R. Ihering: Culpae in contrahendo der Schadensersatz bei nichtigen oder nich zur Perfection gelangten
Vertragen, ,1861 Jahrbucher fir die Dogmatik des Hentingen Romischen und Deutschen Privatrechts”
1861/4. Por tez K. Larenz: Lehrbuch des Schuldrechts, t.I, Allgemeiner Teil, Miinchen 1982, s. 101 i in. oraz
W. Fikentcher: O wspélnym rodowodzie konkurencji i umowy, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1993,
Nr4,s.495.

Zob. zwtaszcza przeglad orzecznictwa dokonany przez K. Koreckiego: Zasada dobrej wiary przy nego-
cjowaniu umowy w prawie angielskim, francuskim i niemieckim, ,Przeglad Prawa Uniwersytetu War-
szawskiego” 2003, s. 34-35. Do koncepcji quasi zobowiazania przedkontraktowego nawigzywata takze
niemiecka doktryna zamoéwien publicznych przy objasnianiu natury przetargu. Por. zwtaszcza A. Boesen:
Vergaberecht Kommentar zum 4 Teil des GWB, Kdéln 2000, s. 549 i in., H. Ingenstau, H. Korbion: VOB-
Teile A Und B. Kommentar, Diisseldorf 2001, s. 619 i in., F. Niebuhr: Kommentar zum Vergaberecht 4 Teil
des GWB, Darmstadt 2000, s. 97 i in. oraz W. Daub, H. Eberstein: Kommentar zur VOL/A Vergaberecht
— Rechtschutz, Dusseldorf 2000, s. 800.

Ustawa przeciwko ograniczeniom konkurencji (BGBI.I.1998. s. 2515).
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wienia. Analogiczna koncepcje obligacyjnego stosunku przedkontraktowego stworzyta
doktryna i orzecznictwo na gruncie prawa austriackiego, ale dotychczas nie doczekata
sie ona tam rangi kodeksowej ', Austriackie prawo zaméwien publicznych wyraza nato-
miast zasade, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze miec
innego celu niz doprowadzenie do umowy o swiadczenie niezbedne dla potrzeb pub-
licznych'0, W zakresie stosunkéw przedkontraktowych zaznaczyt sie wyrazny podziat
w polskim pismiennictwie'®!, cho¢ — jak sie zdaje — koncepcja porozumienia procedu-
ralnego zwyciezyta ostatecznie, skoro zostata odzwierciedlona bezposrednio w kodek-
sie. W szczegdbInosci odnotowac tu trzeba pochodzacy z 2003 r. przepis art. 70" § 4 ke,
w Swietle ktérego organizator przetargu (aukcji) od chwili udostepnienia warunkéw,
a oferent od chwili ztozenia oferty wedtug ogtoszenia sa obowiazani postepowac zgod-
nie z dyspozycjami ogtoszenia, a takze warunkdéw przetargu (aukgji).

W prawie francuskim i brytyjskim oraz w ustawodawstwach niektérych innych krajow
koncepcja obligacyjnego stosunku przedkontraktowego dopiero sie ksztattuje. Panuje
tam bowiem silne przywigzanie do tradycyjnego pogladu, ze kontradyktoryjny status
przedumowny stron wyklucza porozumienie, nawet co do zasad procedowania, a dla
ochrony przed naruszeniami wymagan dobrej wiary wystarcza odpowiedzialnos¢ delik-
towa'®2. We Francji wzmozone zainteresowanie doktryny porozumieniami przedkon-
traktowymi datuje sie dopiero na koniec ubiegtego stulecia'®3. Obecnie koncepcja ta
rozwija sie tam zwtaszcza na gruncie pozostajacych pod wptywem tendencji europej-
skich regulacji ustug turystycznych oraz zaméwien publicznych'64,

Prawo europejskie, uznajace prymat prawa krajowego w zakresie konstrukcji postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w zasadzie pomija problem wiezi taczacej
organizatora z uczestnikami tego postepowania. Jednakze obligacyjny charakter tej wiezi
wynika posrednio ze szczegdlnego statusu zamawiajgcego, odpowiedzialnego za pra-
widtowy tok procedury, a takze z jego zwigzania uprzednio przyjetymi kryteriami oceny
ofert. Dyrektywy Rady 89/665 i 92/13 normujace $rodki odwotawcze'®> takze wskazuja

159 Por. A. Machnicka: Przedkontraktowe porozumienia — umowa o negocjacje i list intencyjny. Studium
prawno poréwnawcze, Warszawa 2007, s. 102 i in.

160 Zob. § 19 ust. 4 Bundesgesetz (iber die Vergabe von Auftragen 2006 (BGBI.|.2006, Nr 17).

161 Odnosnie do deliktowe] koncepcji odpowiedzialnosci za cupale in contrahendo zob. zwtaszcza J. Gérski:

przygotowanie umowy w $wietle kodeksu zobowigzan, Poznan 1938, s. 95, R. Longchamps de Berier:

Zobowiazania (oprac. J. Gérski), Poznan 1948, s. 362-363 oraz W. Czachérski: Prawo zobowiagzan w zary-

sie, Warszawa 1970, s. 206, natomiast w zakresie kontraktowej podstawy tej odpowiedzialnosci zob.

zwlaszcza L. Domanski: Instytucje kodeksu zobowiazan, Warszawa 1936, s. 347, Z. K. Nowakowski: Odpo-

wiedzialno$¢ za cudze czyny wedtug kodeksu zobowigzan, Poznan 1948, s. 200 i in. oraz J. Rajski: Prawo

o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 2000, s. 112 iin.

Wiecej o tym A. Machnicka: op. cit., s. 31-33 oraz 69-71.

163 7a prekursora uwaza sie J. Schmidt: La sanction de la fante precontractuelle, Revue Irimestrielle de dront

civil 1974, s.461iin.

Por. dekret Nr 2004/15, z 7 stycznia 2004 r. w sprawie ,Code de marches publics (dalej: Cmp),

http://www. contrats-publics.com

Zob. dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. o koordynacji przepiséw dotyczacych procedur

odwotawczych stosowanych przy udzielaniu zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ

L-395,30.12.1989), rozciggnieta w 1992 r. na zamdwienia ustugowe (O JL-209, 24.07.1992) oraz dyrek-

tywe Rady 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. o koordynacji przepisow dotyczacych procedur odwotawczych
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posrednio na istnienie wiezi obligacyjnej, cho¢ nie normuja charakteru prawnego rosz-
czen z nig zwigzanych. Jej kontraktowy charakter akcentujg przede wszystkim dyspozy-
cje poswiecone srodkom korygujacym dotyczacym wadliwych warunkéw zaméwienia
(ogtoszenia), a takze przestanek odszkodowania. W szczegdlnosci odnotowac tu trzeba
dyspozycje art. 2 ust. 7 dyrektywy 92/13 dopuszczajaca niezalezne od winy odszkodowa-
nie z tytutu uchybienia zamawiajacego-organizatora, obejmujace zwrot kosztéw przygo-
towania oferty lub uczestnictwa w procedurze, jesli wykonawca miat ,rzeczywista szanse
na uzyskanie zamoéwienia”. Chodzi — rzecz jasna — o ,szanse” w Swietle wigzacych in
casu warunkéw zamoéwienia.

Publicznoprawny charakter procedury

Umowa o zamowienie publiczne ma niewatpliwie charakter cywilnoprawny, natomiast
co do postepowania poprzedzajgcego jej zawarcie nie majuz takiej pewnosci. W przeszto-
$ci bowiem przepetnione ono byto pierwiastkami administracyjnymi, do tego stopnia, ze
nawet wybor oferty potagczony z ,udzieleniem zaméwienia” odbywat sie w trybie decyzji
administracyjnej, stanowiacej przestanke (conditio iuris) zawarcia umowy finalnej. Stad
wywodzi sie okreslenie ,odwofanie od decyzji zamawiajacego”, stosowane nadal (np.
w Polsce), cho¢ samo postepowanie wolne jest juz od formy aktu administracyjnego.
W wielu krajach do dzi$ pozostaty jeszcze rézne relikty urzedowego nadzoru i kontroli
nad dziataniami jednostek zamawiajacych, zwtaszcza administracyjny tryb zatwierdzania
+Wyboru oferty” oraz — zachowana takze w Polsce — administracyjna kontrola postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia i dyscyplinarna odpowiedzialno$¢ za uchybienia. Dodat-
kowe instrumenty administracyjne majg wszakze tylko znaczenie uboczne. Sg zwigzane
z ciggle utrzymujgcymi sie zagrozeniami korupcyjnymi i rozmaitymi nieprawidtowos-
ciami w zarzadzaniu sprawami publicznymi. To samo dotyczy administracyjnoprawnych
powinnosci zamawiajgcego z zakresu czynnosci przygotowawczych, przewidzianych
w art. 29-35 Pzp.

W wiekszosci krajow europejskich juz w XIX w. zakorzenito sie rozwigzanie, wywodzace
sie prawdopodobnie z prawa niemieckiego, ze sama procedura udzielenia zaméwienia
ma charakter cywilnoprawny'66, Oznacza to, ze zamawiajacy jest pozbawiony catkowicie
imperium i dziata wytacznie w ramach dominium bez jakiegokolwiek wtadztwa admini-
stracyjnego'®’. Pozycja zamawiajacego-organizatora i pozostatych uczestnikéw poste-
powania jest rownorzedna (réwnorzednos¢ stron) przy poszanowaniu autonomicznej
woli jednostki. W konsekwencji czynnosci zapadajace w postepowaniu zmierzajagcym do
wyboru oferty, ktéra jest jego przedmiotem, podlegaja kwalifikacji wedtug prawa cywil-
nego. W polskim prawie zamoéwien publicznych stanowi o tym wyrazZnie przepis art. 14,
ktéry powinien by¢ podniesiony do rangi nadrzednej zasady i zamieszczony w obre-

przy udzielaniu zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (O JL-76, 23.03.1992), gruntowanie zmodernizowane dyrektywa
2007/66/WE.

Por. F. Rittner: Rechtsgrundlagen Und Rechtsgrundsatze des 6ffentlichen Auftragswesns, Hamburg 1988,
Rn 19, s. 29, Ch. Riese: Vergaberecht i Grundlagen — Verfahren — Rechtsschutz, Berlin-Heidelberg 1998,
s.2iin. oraz R. Regler: Vergaberecht zwischen 6ffentlichen und private Recht, Berlin 2007, s. 146 i in.

167 por. tez K. Horubski: op. cit., s. 78 i in.
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bie przepiséw art. 7-10 Pzp'%8. W prawie francuskim i hiszpanskim oraz w niektérych
innych ustawodawstwach wzorowanych na rozwigzaniach francuskich nadal przewiduje
sie koniecznos¢ ,udzielenia” zamoéwienia lub ,zatwierdzenia” wyboru oferenta w trybie
administracyjnym'6°,

Dominuje jednak rozwigzanie o charakterze w petni cywilnoprawnym. Juz na gruncie
prawa rzymskiego dostrzegano bowiem przewage efektywniejszych instrumentéw
cywilnoprawnych nad administracyjnymi w zakresie gospodarki publicznej. Na tym tle
wiasnie uksztattowato sie pojecie ,fiskusa” jako ,panstwa” pozbawionego wihadztwa.
Administratywizowanie procedur zawierania umoéw o swiadczenia niezbedne dla zadan
publicznych nastepowato jednak pdzniej, gtéwnie ze wzgledu na potrzebe eliminacji
réznych zagrozen dla interesu publicznego albo (tak jak w socjalizmie) ze wzgledéw
ustrojowo-ideologicznych.

Dlatego trudno zrozumie¢ obecne préby reaktywowania w polskim ustawodawstwie
mechanizméw administracyjnych w odniesieniu do postepowania o udzielenie kon-
cesji, toczonego w oparciu o przepisy ustawy z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi'’?. Wprawdzie w ustawie brak dostatecznych podstaw do uzna-
nia ,wyboru oferty najkorzystniejszej” za akt administracyjny, ale w art. 27 przyznano
wykonawcy ubiegajgcemu sie o koncesje mozliwos¢ zaskarzenia do sadu administra-
cyjnego ,czynnosci podjetych przez koncesjonodawce z naruszeniem ustawy”. Sad
ten, przy braku przepiséw odrebnych, jest zmuszony stosowac procedure, wtasciwg dla
tzw. spraw sadowo administracyjnych, zwigzanych z kontrolg legalnosci aktéw admini-
stracyjnych'”!. W pismiennictwie zaznaczyt sie tez (jednostkowy) poglad, ze koncesja
jest ,instytucja prawa administracyjnego (...) aktem zblizonym do klasycznych umoéw
obligacyjnych”'”2. Trudno sie z tym zgodzi¢, skoro nawet sama ustawa koncesyjna
w art. 5 stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez koncesjonodawce i zaintereso-
wane podmioty w postepowaniu o udzielenie koncesji, a takze do umoéw koncesyjnych
stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, o ile przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej.
W szczegdlnosci analizowanej koncesji nie mozna ujmowac¢ w kategoriach ,umowy
administracyjnej”, zawieranej miedzy organem administracyjnym zachowujacym
wtadztwo a strona, w przypadkach ustawowo przewidzianych w miejsce aktu admini-

168 podobnie wedtug przedwojennego rozporzadzenia Rady Ministréw z 29 stycznia 1937 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego (Dz.U. RP Nr 13,
poz. 92) procedura udzielenia zamdwienia miata charakter cywilnoprawny.

169 Por, zwhaszcza art. 54 Ley de Contratos de les Administraciones public as, z 16 czerwca 2000 r. (B OE
Nr 148, s. 1775, 21.06.2000). Tryb ten byt przedmiotem sprawy rozstrzygnietej wyrokiem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z 3 kwietnia 2008 r. (C-444/06, Hiszpania), ,European Court Raports” (dalej:
ECR) 2008, | - 02045, z powodu niedostatecznego w swietle dyrektyw terminu zawiadomienia oferentéw
o wyniku przetargu.

170 Dz.U.Nr 19, poz. 101.

171 Zob. ustawa z 30 sierpnia 2002 r. prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (Dz.U. Nr 153,
poz. 1270 ze zm.).

172 Tak A. Panasiuk: Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo publiczno-prywatne, Komen-
tarz, Warszawa 2009, s. 192-193. Wedtug silnie przywigzanego do tradycji prawa francuskiego zawarcie
umowy koncesji poprzedza administracyjny akt jej udzielenia, por. zwtaszcza K. Strzyczkowski: Prawo
gospodarcze publiczne, Warszawa 2008, s. 187-188.



stracyjnego'”3. Koncesja ta jest umowg cywilnoprawna'’4, co wynika tez z art. 1 ust. 2
pkt 3-4 dyrektywy 2004/18, wedtug ktérego stanowi ona ,umowe tego samego rodzaju,
jak zamowienie publiczne na roboty budowlane (ustugi), z tym ze wynagrodzenie (...)
obejmuje albo wylacznie prawo korzystania z obiektu (ustugi), albo takie prawo wraz
z ptatnoscia”. Nasuwa sie tu dodatkowe spostrzezenie, iz wylaczenie unormowania kon-
cesji z kompleksowej ustawy z 29 stycznia 2004 r. do odrebnego aktu nie mozna uznac
za trafne rozwigzanie z punktu widzenia spdjnosci catej regulacji, nazywanej przeciez
Lprawem zamowien publicznych”. Poddanie spraw zwigzanych z udzielaniem konce-
sji orzecznictwu sagdéw administracyjnych wprowadza ponadto niepotrzebny dualizm
orzekania w sporach dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, w ramach ktérego
z jednej strony wihasciwa jest Krajowa Izba Odwotawcza i sady powszechne, a z drugiej
strony wojewddzkie sagdy administracyjne i Naczelny Sad Administracyjny, podczas gdy
natura spraw jest taka sama.

Wspbtczesne zamodwienia publiczne majg inng — niezwigzang bezposrednio z prawem
administracyjnym — proweniencje prawnga, a mianowicie s3 charakterystyczne dla
zakorzenionych w kulturze zachodnioeuropejskiej funkcji prawa publicznego, do dzi$
przeciwstawianego prawu prywatnemu. Siegajacy starozytnosci dwupodziat prawa na
publiczne i prywatne, cho¢ krytykowany w ostatnim stuleciu'’> za daleko idgce uprosz-
czenia i nieprecyzyjne kryteria, nadal jest uznawany za miarodajny ze wzgledu na naro-
sty od wiekéw aparat pojeciowy'’6. Powyzsza delimitacja prawa z uwagi na rodzaj
chronionych intereséw i spraw (publiczne i prywatne) nie prowadzi do podziatu dycho-
tomicznego, lecz jedynie orientacyjnego. Stanowi on bowiem wtérna segregacje norm
w ramach syntezy ponadgateziowej. Dlatego wystepuje duzy zakres pokrywania sie obu
obszaréw. Czesto bowiem jeden i ten sam przepis przynalezny pierwotnie do konkretnej
gatezi prawa raz zalicza sie do prawa publicznego, a raz do prawa prywatnego, w zalez-
nosci od tego, kto dziatajac na jego podstawie staje sie akurat strong stosunku prawnego
i jakie interesy sa chronione'””. Do prawa publicznego przynaleza zatem tylko te przepisy
0 zamowieniach publicznych (skadinad o umowach ,pierwotnie” podlegajacych prawu
cywilnemu), ktére w interesie publicznym ograniczajg autonomie woli stron, zwtaszcza
zamawiajacego. Prawo prywatne ochrone intereséw powierza swobodnej woli upraw-
nionego, ktéry moze nawet zrezygnowac z dochodzenia swoich pretensji, natomiast

173 Wiecej o umowie administracyjnej Z. Cieslik: Umowa administracyjna w paistwie prawa, Krakéw 2004,

s. 15 i in., D. Kijowski: Problematyka regulacji prawnej stosowania form alternatywnych wobec aktu
administracyjnego (w:) Koncepcja systemu prawa administracyjnego (red. J. Zimmermann), Warszawa
2007, 5.430i in. oraz M. Rypina i M. Wierzbowski: Umowa z organem w postepowaniu administracyjnym
,Panstwo i Prawo” 2010 Nr 4, s. 15 in.

Por. tez k. Przeszto: Koncesje na roboty budowlane lub ustugi (w:) Ksiega jubileuszowa Profesora Sta-
nistawa Jedrzejewskiego, Torun 2009, s. 425. Zupetnie zas inng nature majg koncesje przyznawane
wedtug art. 46 in. ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2007 r., Nr 155,
poz. 1095 ze zm.) na podjecie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ktére sa srodkiem (na wzor nie-
miecki) reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w sferach istotnych dla interesu panstwa.

Wiecej o tym. J. Nowacki: Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992.

Por. zwtaszcza F. Longchamps: Wspdtczesne kierunki w nauce prawa administracyjnego na Zachodzie
Europy, Wroctaw-Krakéw, 1968, s. 6 in., S. Wtodyka: Problem struktury prawa, ,Panstwo i Prawo” 1995,
Nr4,s. 12 in. oraz C. Kosikowski: Polskie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2000, s. 23.

Por. zwfaszcza F. Bossowski: Prywatne prawo [w:] Encyklopedia podreczna prawa prywatnego, t. lll/1V,
Warszawa 1936, s. 1774 oraz F. Zoll: Prawo cywilne, Poznan 1931, s. 3.
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dziatajace w interesie zbiorowym przepisy prawa publicznego wymuszaja powinnosc
dochodzenia roszczen. Stad publicznoprawna regulacja zamoéwien publicznych oprécz
nielicznych przepiséw administracyjnych obejmuje przede wszystkim normy impera-
tywne nakazujace zastosowanie okre$lonych instrumentéw cywilnoprawnych (zwtaszcza
procedur) albo zakazujace siegania do czynnosci lub $srodkéw ogdlnie dostepnych'78,

Eliminacyjny charakter procedury

Historycznie w zamodwieniach publicznych pierwsza byta licytacja zwana tez aukcja. Prze-
targ pisemny rozwinat sie szerzej dopiero w XIX w., jako procedura zapewniajgca gruntow-
niejsze poréwnanie ofert. Obecnie nadal zachowuje status procedury podstawowej, tym
bardziej ze petni on role modelu strukturalnego w ramach wielu innych procedur ,prze-
targowych”. Ma on charakter eliminacyjny'”. Wiasciwos¢ ta zyskata szczegolng range
na gruncie regulacji zawartej w dyrektywach europejskich, w ktérych z punktu widzenia
toku procedury wyodrebnia sie co najmniej dwa jej etapy o charakterze eliminacyjnym.
W pierwszej kolejnosci selekcja konkurentéw dotyczy spetniania warunkéw podmioto-
wych rzutujacych na ich wiarygodnos$¢, pojmowania w kategoriach zdolnosci do nale-
zytego wykonania zamowienia. Dyrektywa 2004/18, obok wykluczeri uzasadnionych
wzgledami kryminalnymi, niewyptacalnoscia, zalegtosciami podatkowymi i innymi prze-
szkodami, zastrzega koniecznos$¢ wyeliminowania z przetargu wykonawcéw nieposiada-
jacych uprawnien do prowadzenia dziatalnosci, odpowiednich kwalifikacji zawodowych,
zdolnosci techniczno-wykonawczych oraz zadowalajacej sytuacji majatkowej i finanso-
wej'80, Dopiero na drugim planie wystepuja: kwalifikacja ofert i wartosciujaca ich ocena,
dokonywana w oparciu o zobiektywizowane kryteria, umozliwiajace sprawiedliwy wyboér
oferty najkorzystniejszej (art. 53 dyrektywy). Poprzedzajaca ocene kwalifikacja ofert jest
przeprowadzana z punktu widzenia zgodnosci z prawem i wymaganiami warunkéw
zamowienia. Uzasadnia ewentualne odrzucenie oferty. Prawo europejskie nadal nor-
muje ja tylko fragmentarycznie (zwlaszcza kwestie razaco niskiej ceny), nadal bowiem
lezy ona w domenie prawa krajowego. Krajowe zréznicowanie normatywne w tym
zakresie stanowi zatem niepotrzebnga bariere w zaméwieniach trans-granicznych, cho¢
stopniowe zblizenie poszczegdlnych porzadkéw nastepuje pod wptywem doswiadczen
praktyki i ciagle trwajacej dyskusji nad racjonalizacjg ,koniecznych formalnosci” w pro-
cedurach przetargowych. Duzy wptyw na tok i spoisto$¢ postepowania maja europejskie
zasady udzielenia zamoéwien publicznych, zwifaszcza zasady réwnego traktowania kon-
kurentoéw, przejrzystosci i uczciwej konkurencji. To wtasnie w imie tych zasad nie mozna
dopusci¢ do oceny ofert zmierzajacej do wyboru najkorzystniejszej, bez uprzedniej ich

178 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg ... op. cit., 5. 291 in.

179 Tak G. Cmikiewicz: Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego trybu zawarcia umowy,
cz.|, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1982, t. 6, s. 22, J. Rajski: Przetarg w ujeciu nowych prze-
pisow kodeksu cywilnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1997, Nr 1, s. 5, Z. Radwarniski: System prawa
prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 2002, s. 359 oraz R. Szostak: Przetarg ...
op. cit,, s. 139.

Krag ten stanowi rozwiniecie ujecia przewidzianego w poprzednio obowiazujacych dyrektywach. Regu-
lacje europejskie przyczynity sie do harmonizacji krajowych porzadkéw prawnych, ktére byty w tym
zakresie niezwykle zréznicowane. Sama za$ problematyka warunkéw wymaganych od konkurentéw jest
niezwykle wrazliwa na praktyki dyskryminacyjne.
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kwalifikacji pod wzgledem zgodnosci z prawem i wymaganiami warunkéw zamoéwienia.
Juz od zarania procedur przetargowych obowigzuje wymadg, ze oferta przetargowa to
Loferta wywotana” warunkami przetargu, pod rygorem dyskwalifikacji'®'. Obecnie idzie
zas$ tylko o to, aby reguty kwalifikacji ofert byty zblizone w skali europejskie;j.

Z uwagi na potrzebe zachowania tradycyjnego toku przetargu i europejskich zasad jego
przebiegu, postepowanie eliminacyjne powinno by¢ sformalizowane tym bardziej, ze
organizatorem jest sam zamawiajacy, bezposrednio zainteresowany w sprawie, nie-
rzadko wadliwie zarzadzany. Poszczegdlne czynnosci zapadajg wedtug z gory zdeter-
minowanej kolejnosci, w przepisanej formie, niekiedy nawet w oznaczonym miejscu
i czasie. Dominujgce znaczenie majg czynnosci prawne (warunki zamdwienia, odrzucenie
oferty, przyjecie oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie postepowania), nie bez znacze-
nia sg tez czynnosci o charakterze ewidencyjnym i informacyjnym, uzasadniajgce skutki
Z mocy samego prawa (wykluczenie z postepowania, ocena ofert, wybér oferty najko-
rzystniejszej), a nawet zapadajg tez czynnosci czysto faktyczne (przechowywanie ofert,
udostepnianie protokotu postepowania). Niemal kazde elementarne dziatanie pociagga
(z woli stron lub ex lege) przewidywany skutek dla postepowania, petnigc czesto role
warunku prawnego wzgledem kolejnych czynnosci proceduralnych'82, Bezskutecznoséc¢
pojedynczej czynnosci pociagga za sobg zazwyczaj wadliwos¢ nastepnego fragmentu
procedury. Moze wywofa¢ nawet potrzebe uniewaznienia catego postepowania, jesli
nie zostanie w pore skorygowana. Porozumienie proceduralne na podobienstwo pacti
de forma okre$la zatem droge (wymogi) prowadzaca do zawarcia umowy docelowe;j'83,
Zamawiajacy-organizator musi czuwac nalezycie nad porzadkiem i formalnosciami pro-
wadzonej procedury. Kazdorazowo jest obowigzany do usuniecia uchybienia, a nawet
zastosowania swoistej sankcji w postaci wykluczenia niesumiennego konkurenta
z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Z kolei zainteresowanym konkurentom stuzy
mozliwo$¢ zaczepienia wadliwej czynnosci organizatorskiej zamawiajacego w trybie
publiczno-skargowym.

Stabsza strong europejskich regulacji zamowien publicznych jest zupetne pominiecie spo-
sobu zakonczenia procedury, a mianowicie cywilnoprawnego skutku wyboru oferty oraz
dopuszczalnosci zamkniecia postepowania jako bezprzedmiotowego, bez wyboru oferty.
Rozbieznosci miedzy krajowymi rozwigzaniami sg tu wyrazne. Przyczyniaja sie do licz-
nych trudnosci praktycznych sygnalizowanych w orzecznictwie europejskim ostatniego
dwudziestolecia (zob. dalej). Stan ten wynika zapewne z zatozenia, ze zawarcie umowy
postprzetargowej tradycyjnie jest objete prawem cywilnym, ktdre nie poddaje sie zbyt
tatwo procesom unifikacyjnym lub chocby tylko harmonizacyjnym'84. Dlatego wyste-
puje daleko idaca tolerancja dla rozbieznych regulacji krajowych dotyczacych zamkniecia

181 Por. A. Catus: Prawo cywilne i handlowe parstw obcych, Warszawa 1985, s. 283 oraz M. Boratynska: Prze-

targ w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne), Warszawa 2001, s. 127 i in.
182 R, Szostak: Przetarg ... op. cit., 5. 40.
183 por, G. Cmikiewicz: Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego trybu zawarcia umowy,
cz. ll, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1983, Nr 7, s. 33 oraz Z. Radwaniski: op. cit., s. 363.
Dowodzg tego przedtuzajace sie w czasie prace nad modelowymi zasadami prawa kontraktowego.
Prawo cywilne w zakresie tradycyjnych rozwigzan siegajacych prawa rzymskiego tatwiej poddaje sie
integracji, natomiast w odniesieniu do rozwigzan silnie zakorzenionych w tradycji narodowej zmiany sg
utrudnione, wymagajg dtuzszego czasu, a niekiedy nawet przeobrazen ewolucyjnych.
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postepowania poprzez jego uniewaznienie (umorzenie lub odwotanie). Obligacyjny cha-
rakter postepowania sprawia, ze czynnosci zapadajace w jego toku maja powinnosciowo
-wykonawcze znaczenie prawne. Z zasady celowosci postepowania eliminacyjnego, od
poczatku zorientowanego na wybér oferty i zawarcie waznej umowy, posrednio wynika
ponadto, ze zamawiajacy organizator powinien wyczerpac cata procedure i zakonczy¢ ja
rzetelnie, nie wolno mu jej wstrzymywac ani bezzasadnie zamykac. Wyjatki uzasadnia-
jace uniewaznienie postepowania maja zatem fundamentalne znaczenie.

Wielostronny charakter procedury

Wszyscy konkurenci ubiegajacy sie o zamoéwienie powinni znajdowac sie w takiej samej
sytuacji prawnej i podlega¢ tym samym regutom postepowania'®. S to naturalne gwa-
rancje wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej w warunkach jawnej i realnej konku-
rencji, celowo zorganizowanej w ramach postepowania eliminacyjnego'8. Konkurencja
polega tu na dazeniu wielu niezaleznych reflektantéw do zawarcia jednej i tej samej tran-
sakgcji, ze wybor oferty ztozonej przez jednego z nich pozbawia automatycznie pozosta-
tych oferentéw mozliwosci zawarcia umowy. Wielostronny charakter postepowania nie
zezwala zatem na ograniczenie kreujacej go wiezi obligacyjnej do sumy indywidualnych
stosunkéw nawigzywanych miedzy organizatorem a poszczegdélnymi konkurentami,
grozitoby to dezintegracja catej procedury'®’. Wielostronna wiez umozliwia optymalna
ochrone intereséw konkurentéw ustawionych opozycyjnie w taki sposob, ze przyznanie
ktéremukolwiek z nich bezzasadnej korzysci szkodzi automatycznie pozostatym. Tylko
zachowanie prawidtowego przebiegu postepowania i wyboér oferty w zgodzie z trescia
stosunku proceduralnego (kryteria) moze zaspokoi¢ wszystkie interesy.

Postepowanie eliminacyjne prowadzi zainteresowany wprost umowa finalng organi-
zator, ktéry — nie bedac tu osoba trzecia — nie moze miec (tym bardziej realizowac)
jakichs$ innych intereséw poza tymi, ktére wigza sie z celem procedury. Naturalne zagro-
zenie stronniczoscig pochodzace od oséb reprezentujacych zamawiajacego musi by¢
bezwzglednie zwalczane srodkami prawnymi, do ktérych naleza zwfaszcza wymogi
postuzenia sie komisjg przetargowa i wylaczenia z reprezentacji oséb powigzanych
z oferentami, a takze odpowiedzialnos$¢ karna za wptywanie na wynik postepowania.
Pomiedzy bowiem interesami instytucji zamawiajacej (publicznymi) a interesami kaz-
dego z uczciwie konkurujacych oferentéw nie ma sprzecznosci. Zamawiajacy przeciez
nie konkuruje, lecz organizuje i stymuluje uczciwag konkurencje oferentéw. Stad wie-
lostronne porozumienie proceduralne wyposaza zamawiajagcego w okre$lone prawa
i obowiazki organizacyjne gwarantujgce zachowanie prawidtowego toku postepowania,
natomiast dziafanie ustawy jest jedynie uzupetniajace (art. 56 kc). Organizujac postepo-
wanie ofertowo-eliminacyjne, zamawiajacy nie korzysta bynajmniej z jakichkolwiek atry-
butéw wiadzy publicznej. Na zasadzie réwnorzednosci stron petni on wyfacznie funkcje
0 znaczeniu materialno-proceduralnym, a nie wiadczo-procesowym. Obcigzajace zama-
wiajacego powinnosci s dtuznicze, maja bowiem charakter wykonawczy wzgledem

185 Tak wiasnie Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z 2 sierpnia 1994 r. (IlICZP-96/94) ,Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego” 1995, Nr 1, poz. 11.

186 Tak J. Rajski: Przetarg w ujeciu nowych przepiséw..., s. 5 oraz Z. Radwanski: op. cit., s. 358.

87 Ibidem.



wielostronnego porozumienia proceduralnego, winny by¢ wypetnione zgodnie z jego
trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego i ustalonym zwyczajom (art. 354 § 1 kc).

Ubiegajacy sie o zamodwienie konkurenci sg zobowigzani przestrzega¢ wyznaczonych
ramami porozumienia warunkéw konkurencji. Uboczne powinnosci informacyjne (np.
z art. 87 ust. 1190 ust. 2 Pzp) rozpatrywac trzeba w kategoriach ogélnego obowigzku
wspotdziatania z wierzycielem (art. 354 § 2 kc). Dodatkowy oblig wynika jednak z zastrze-
zenia wadium, ale nie jest ono powszechnie znane, stad brak jego regulacji w dyrek-
tywach europejskich. Wadium wystepuje bowiem w tych ustawodawstwach, ktére nie
przewidujg automatycznego zawarcia umowy w zwigzku z rozstrzygnieciem przetargu
(procedury), lecz dopiero w wyniku wykonania przejsciowej umowy przedwstepnej,
nawigzywanej bezposrednio w drodze wyboru i przyjecia oferty najkorzystniejszej'88,
W imie wielostronnego charakteru procedury uchylenie sie od ustanowienia wadium
przez oferenta moze by¢ zaskarzone przez ktéregokolwiek z pozostatych oferentéw.

Konkurenci nie wykonuja w trakcie postepowania bezposrednio wobec siebie zadnych
aktéw o znaczeniu obligacyjnym ani nie moga nawzajem podnosi¢ zadnych zadan'8°,
Kazdy z nich ma swdj odrebny interes prawny, cho¢ realizowany w ramach wspélnej
sprawy. Organizator procedury w pierwszej kolejnosci sam urzeczywistnia ewentualna
sankcje proceduralng w postaci odrzucenia oferty. Nie wyklucza to jednak roszczen
kontraktowo-odszkodowawczych lub deliktowych, a przede wszystkim z tytutu czy-
noéw nieuczciwej konkurencji (zbieg roszczen). Na biezaco konkurentom przystuguje
zas wzgledem zamawiajgcego-organizatora szczegdlny srodek zaskarzenia o charak-
terze korygujacym (zwany niezbyt fortunnie ,odwotaniem”), wymuszajacy efektywne
wykonanie porozumienia proceduralnego'®, ktéry nie wylgcza tradycyjnych roszczen
odszkodowawczych ani zadania uniewaznienia umowy'?!. Spetnia on jedynie role
dodatkowego instrumentu ochrony majatkowych intereséw konkurentéw urzeczywist-
niajacego wprost zasade realnego wykonania zobowiazania'?2. Wielostronny charakter

188 Wadium nie stosuje sie zwtaszcza na gruncie niemieckiego prawa zamoéwien publicznych, przewidu-
jacego najpierw zawiadomienie konkurentow o wyborze ofert, a dopiero potem, po upewnieniu sie
o bezpieczenstwie transakcji i ewentualnym zaskarzeniu uchybiernt zamawiajacego, dorecza sie zwycie-
skiemu oferentowi oswiadczenie woli o przyjeciu oferty, z tekstem umowy finalnej. W niektérych kra-
jach (np. w Austrii) wadium zabezpiecza roszczenia odszkodowawcze z tytutu culpae in contrahendo
(por. § 86 BVerg).

189 Wedtug uchwaty Sadu Najwyzszego z 17 lipca 2003 r. (IlICZP-44/03), ,Samorzad Terytorialny” 2004, Nr 12,

s. 80, z aprobujaca glosa R. Szostaka, powziecie przez konkurenta wiadomosci o uchybieniach skutkuja-

cych wykluczenie z postepowania innego uczestnika lub odrzucenie jego oferty nie stanowi podstawy

do ich niezwtocznego zaskarzenia, ktére mozliwe jest dopiero gdy zamawiajacy popadnie w bezczyn-

nos¢ w zakresie wykonania koniecznych czynnosci.

Por. preambute do dyrektywy 2007/66 o poprawie skutecznosci procedur odwotawczych przy udziela-

niu zamowien publicznych.

Odnosnie do roszczen odszkodowawczych panuje poglad, ze nie mogg one przekroczy¢ granic negatyw-

nego interesu umowy. Por. zwfaszcza na gruncie prawa niemieckiego i austriackiego A. Boesen: op. cit.,

s. 544, N. Portzz Kommentar zur VOL/A, Vergaberecht — Rechtschutz, Dusseldorf 2000, s. 641-642,

H. Ingenstau, H. Korbion: op. cit., s. 620 oraz J. Aicher (w:) Bundesvergabegesetz 2002, Kommentar

(red. J. Schramm), Wien — N. York 2004, s. 1918 i in.

Wiecej o tym R. Szostak: Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ zamawiajagcego — organizatora postepowa-

nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2008, Nr 2, s. 3 i in.
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postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nastrecza trudnosci w razie sporu
wywotanego uchybieniami zamawiajacego, poniewaz — jak wiadomo — spory przedu-
mowne tradycyjnie wyjasnia sie w uktadzie dwustronnym. Dlatego uboczne (wpadkowe)
postepowanie odwotawcze toczy sie wprawdzie z udziatem zamawiajacego i wnosza-
cego odwotanie konkurenta, ale do obu stron moga przytaczy¢ sie pozostali konkurenci
w charakterze interwenientéw ubocznych'®3, Czesto bowiem zdarza sie, ze konkurujacy
o zamoéwienie wykonawcy maja jednak czesciowo zbiezne interesy badz odwrotnie, ich
interesy sg zgodne fragmentarycznie z interesami samego zamawiajacego.

Weryfikacja warunkéw wymaganych od konkurentow

Wedtug art. 44 dyrektywy 2004/18 zamdwien udziela sie na podstawie z goéry przyjetych
kryteriéw oceny ofert, lecz dopiero po ,zweryfikowaniu kwalifikacji podmiotéw gospo-
darczych niepodlegajacych wykluczeniu (...) na podstawie ich sytuacji ekonomicznej
i finansowej albo wiedzy lub kompetencji zawodowych badz technicznych, o ktérych
mowa w art. 47-52 (...)". Oznacza to, ze tzw. kwalifikacja konkurentéw wyprzedza
ocene sktadanych przez nich ofert, ma ona charakter eliminacyjny. Obejmuje dwie fazy,
a mianowicie faze weryfikacji okolicznosci negatywnych, uzasadniajacych wyklucze-
nie wykonawcy a limine (upadtos¢, zalegtosci podatkowe, przestepstwo itd.) oraz faze
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, z punktu widzenia
zastrzezonych z géry wymagan (wiedza, doswiadczenie, potencjat techniczny i kadrowy,
sytuacja majatkowa i finansowa). Pierwsza jest normowana przepisami bezwzglednie
wigzacymi, a rola zamawiajgcego sprowadza sie jedynie do pouczenia zainteresowanych
wykonawcow i zadania przedtozenia niezbednych dokumentéw. Druga za$ jest doko-
nywana w oparciu o uksztattowane z géry przez samego zamawiajagcego wymagania,
ktére jednak nie moga wykracza¢ poza granice prawem wyznaczone, stad wieksze zréz-
nicowanie praktyki i trudnosci w judykaturze. W orzecznictwie europejskim akcentuje
sie przede wszystkim koniecznos¢ przestrzegania naczelnych zasad rownego traktowa-
nia przejrzystosci, uczciwej konkurencji (niedyskryminacji) i wzajemnego uznawania'®4.
Duze znaczenie miat tez problem dopuszczalnego powotywania sie na techniczny,
kadrowo-zawodowy i finansowy potencjat podwykonawcy, o ktérym mowa w dys-
pozycji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18'%%, odzwierciedlonej ostatnio w art. 26 ust. 2b
Pzp'96. Wprawdzie wykluczenie a limine powoduje, ze dalsza weryfikacja staje sie bez-
przedmiotowa, jednak prawo europejskie nie zakazuje jednoczesnego przeprowadza-
nia obu sprawdzen, nawet w pofgczeniu z pozostajaca na dalszym planie oceng ofert,

193 Por. zwhaszcza uchwate Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2007 r. (llCZP-123/07), z glosa R. Szostaka, ,Moni-
tor Prawniczy” 2008, Nr 12, 5. 660 i in.

194 Por. zwhaszcza wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 20 wrzesnia 1988 r. (C-31/87, Been-

tjes), ECR 1998, 1-4635, z 18 grudnia 2007 r. (C-220/06, Association Professional), ECR 2008, 1-21175,

z 24 stycznia 2008 r. (C-532/06, Lanakis), ECR 2008, 1-00251. Por. tez A. Sottysinska: Zasady kwalifikacji

wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego w $wietle orzecznictwa ETS, ,Euro-

pejski Przeglad Sadowy” 2006, Nr 10, s. 46 i in.

Por. zwtaszcza wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 18 grudnia 1997 r. (C-5/97, Ballast

Nedam Groep), ECR 1997, 1-07549 oraz z 2 grudnia 1999 (C-176/98, Holst Italia), ECR 1999, I-08607.

Por. J. Sadowy: Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania warunkéw oraz doku-

menty potwierdzajace ich spetnianie, ,Informator Urzedu Zaméwien Publicznych” 2010, Nr 1, s. 20 i in.

oraz A. Sottysinska, G. Wicik: Dopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw, ,Prawo

Zamoéwien Publicznych” 2009, Nr 4, s. 3 iin.
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ale sg to odrebne czynnosci normowane réznymi przepisami o odmiennych skutkach
prawnych'®’, W ustawodawstwach krajowych z uwagi na potrzebe koncentracji poste-
powania (szybkos¢) pojawia sie tendencja do zespolenia obu faz weryfikacji warunkéw
ubiegania sie o zamowienie, takze w potaczeniu z oceng ofert. W szczegdlnosci w swietle
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przy udzielaniu zaméwien w trybie przetargu nieograniczonego,
negocjacji bez ogtoszenia lub zapytania o cene powyzsze czynnosci sprawdzajgco-oce-
niajace przeprowadza sie tacznie, o wynikach poszczegdlnych kolaudacji powiadamia sie
wszystkich konkurentéw dopiero w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Wytacza to dopuszczalno$¢ wezedniejszego wnoszenia odwotan na zapadajace sukce-
sywnie czynnosci (grozba dekoncentracji postepowania), s mozliwe dopiero po wybo-
rze oferty. Nie oznacza to, ze zacieraja sie granice pomiedzy tymi czynnosciami albo ze
ich kolejno$¢ moze by¢ dowolna. W tym zakresie nadal obowiazujg bowiem tradycyjne
rozwigzania, tym bardziej ze zmiana naturalnej kolejnosci elementéw postepowania eli-
minacyjnego moze rzutowac na jego wynik.

Prawo europejskie nie reguluje charakteru prawnego powyzszych czynnosci, zwtasz-
cza ,wykluczenia z postepowania”, pozostawiajac te kwestie proceduralne w domenie
prawa krajowego. Tradycyjnie akty oceniajgce kwalifikuje sie jako o$wiadczenia wiedzy
o znaczeniu ewidencyjno-informacyjnym'?8, Takze samo ,wykluczenie”, nastepujace
na ich podstawie, ma charakter deklaratywny, a nie wbrew sugestiom ptynacym z tego
stowa — konstytutywny, poniewaz stanowi ono prosta konsekwencje braku warunkéw,
niezbednych do nawigzania wielostronnego stosunku proceduralnego. Dlatego jest ono
réwnoznaczne z niedopuszczeniem do stanowigcej cel postepowania procedury oceny
ofert (przetargu). W rezultacie w wielu krajach (np. we Francji) oferte ztozong przez konku-
renta ,wykluczonego” zwraca sie bez otwierania, w innych zas (Niemcy, Polska) podlega
ona ,odrzuceniu” na mocy stosownego oswiadczenia woli (art. 89 ust. 5 Pzp)'%°. O wiele
wieksze rozbieznosci w ustawodawstwach krajowych dotycza rodzajéw dokumentéw,
jakich mozna zadac¢ od konkurentéw celem potwierdzenia koniecznych warunkéw. Dys-
pozycje zawarte w dyrektywach sg zbyt ogdlne i wielowariantowe. Ujednolicenie badz
blizsza harmonizacja to kwestia przysztosci, zwigzanej z dalszg integracja, przede wszyst-
kim w zakresie rozwigzan administracyjnych. Na razie liczne trudnosci tagodzi doktryna
i orzecznictwo?®,

Na gruncie prawa polskiego watpliwosci budzi art. 26 ust. 3 Pzp obligujacy zamawiaja-
cego do wezwania wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw albo ktérzy przedtozyli btedne oswiad-
czenia lub dokumenty badz wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczo-
nym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw
dopuszczona zostata tu zbyt szeroko, zwtaszcza wzgledem dyspozycji art. 51 dyrek-
tywy 2004/18, przewidujacego jedynie uzupetnianie ,przedtozonych”, a nie brakuja-

197 Por. wyrok Trybunatu z 24 stycznia 2008 r., teza 26, powotany w przypisie 47.

198 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg ... op. cit, s. 86 i in.

199 7 tego punktu widzenia pozytywnie oceni¢ trzeba niedawne uchylenie niekonsekwentnego art. 26 ust. 4
Pzp, zgodnie z ktérym oferta wykonawcy wykluczonego uznawana byta jedynie za odrzucona.

200 por, A. Sottysinska: Europejskie prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Krakéw 2006, 5. 218 i in.

69



70

cych oswiadczen i dokumentéw. Nieustajagce mankamenty biurokratyczne powodujace
przewlektos¢ postepowania prébuje sie zazegna¢ od niedawna zbyt rygorystycznym
przepisem art. 46 ust. 4a Pzp, wymuszajacym zatrzymanie wadium pochodzacego od
wykonawcy uchylajacego sie od nalezytego uzupetnienia wymaganych dokumentoéw.
Ten zkolei nastrecza sporo trudnosci w krajowym orzecznictwie?0!, pozostajac w sprzecz-
nosci z naturg wadium zabezpieczajacego zawarcie umowy finalnej, a nie nawiazanie
stosunku proceduralnego. Najlepszym jednak sposobem na biurokracje jest dalsza opty-
malizacja wymaganych dokumentéw, cho¢ problem ten ciggle bedzie doniosty z uwagi
koniecznosc rzetelnej weryfikacji wiarygodnosci wykonawcédw ubiegajacych sie o zamé-
wienia publiczne. Dlatego pilnego rozwazenia wymaga wprowadzenie urzedowej cer-
tyfikacji potaczonej z wykazem wykonawcédw wiarygodnych, ktérych mozna by zwolnié
w znacznym stopniu od powinnosci dokumentacyjnych w granicach dyspozycji art. 52
dyrektywy 2004/18.

Kwalifikacja ofert

Przed ocena wartosciujaca oferty musza byc¢ zbadane z punktu widzenia ich zgodnosci
z wymaganiami prawa, dobrych obyczajéw i ustalonych in casu warunkéw zaméwienia.
Oferty uchybiajace tym wymaganiom nie moga by¢ dopuszczone do oceny merytorycz-
nej. Prawo krajowe przewiduje zazwyczaj ich dyskwalifikacje poprzez odrzucenie, cho¢
zdarzajg sie przypadki zwrotu wadliwej oferty. Kryteria legalnosci i rzetelnosci maja tu
bowiem pierwszenstwo przed kryteriami wartosciujacymi. Przepisy o zaméwieniach pub-
licznych na ogo6t nie regulujg wyczerpujaco tej problematyki z uwagi na jej bezposredni
zwigzek z klasyczna koncepcjg oferty. Wyjatkowo normuja jednak w interesie publicznym
obowigzek skorzystania z prawa zamawiajacego do odrzucenia oferty w poszczegélnych
przypadkach?02, Ustawodawca europejski uchylit sie od regulacji tej kwestii, uznajac pry-
mat prawa krajowego. W art. 55 dyrektywy 2004/18 zastrzezonego jedynie, aby przed
odrzuceniem oferty z razaco niska ceng wzgledem wartosci zamoéwienia zamawiajacy
zwrocit sie do oferenta o wyjasnienie czynnikéw cenotwoérczych, zwtaszcza co do plano-
wanej technologii i warunkéw realizacji zamoéwienia, obcigzen fiskalnych, wynagrodzen
pracowniczych i okolicznosci korzystania z ewentualnej pomocy publicznej.

Unormowanie zawarte w art. 89 Pzp odbiega nieco od tendencji zachodzacych w innych
krajach, zmierza bowiem do wyczerpujagcego wyrdznienia przypadkéw niezgodnosci,
petniac przy tym funkcje regulacji odsytajacej. Dlatego niektére rozwigzania tam zasto-
sowane nie sg wolne od nadmiernych uproszczen terminologicznych, a w paru przypad-
kach jest widoczny brak spojnosci, nawet z rozwigzaniami kodeksowymi, zwiaszcza gdy
zamiast odrzucenia oferty wtasciwa bytaby wytacznie sankcja niewaznosci (por. art. 89
ust. 1 pkt 1 i 8 Pzp). Rozwigzanie z art. 89 ust.1 pkt 1 powinno mie¢ znaczenie dopet-
niajace w ramach ,innych niezgodnosci oferty z prawem?”, natomiast w pkt 3 tego unor-
mowania powinno raczej chodzi¢ o przypadek ztozenia oferty w warunkach nieuczciwej

201 por. Informacje o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r., Warszawa 2010 r.,5.30i in.

202 por, art. 32 Model Law on Procurement of Goods, Constructions and Services, UNCITRAL, Roma 1994 r.,
a takze regulacje: niemiecka zawartg w § 23-25 Algemeine Bestimmungen fiir die Vergabe von Bau-
leistung vom 17. Februar 2008 (Bundesanzeiger 2006, Nr 100), austriackg objeta § 129 BVerg oraz francu-
ska zart. 52 Cmp.



konkurenc;ji?%3. Trudnosci praktyki dowodza zas, ze w kodeksie cywilnym unormowac
trzeba nalezycie skutki odrzucenia oferty (dotychczasowa wyktadnia z zastosowaniem
art. 68 kc sprzyja nieporozumieniom) w zgodzie z europejskimi zasadami prawa kontrak-
towego (por. art. 2: 203 PECL). Dobrodziejstwo bowiem odrzucenia oferty sprowadza sie
do usuniecia stanu niepewnosci, oferta wygasa a oferent od razu staje sie wolny. Jak tatwo
zauwazy¢, odrzucenie oferty przetargowej odbywa sie na podstawie o$wiadczenia woli,
ktére wymaga zakomunikowania witasciwemu oferentowi, pozostatym konkurentom
nalezy sie tylko informacja. W efekcie choc¢by tylko z tego powodu wybér oferty najko-
rzystniejszej nie moze by¢ od razu definitywny skoro pominiecie (w ocenie) ofert niepra-
widtowych odbywa sie jedynie z uwzglednieniem samego zamiaru ich odrzucenia.

Z punktu widzenia oceny zgodnosci tresci oferty z wymaganiami prawa, a tym bardziej
zwymaganiami warunkéw zamdwienia donioste znaczenie ma konieczno$¢ uprzedniego
wyjasniania niejednoznacznych postanowien oferty, a takze korektury zawartych w niej
tzw. oczywistych omytek?%4. Odrzucenie oferty nie moze przeciez nastepowac z btahych
powoddéw. Wystepujace w przesztosci na gruncie praktycznego stosowania art. 87 Pzp
trudnosci co do granic mozliwego korygowania oczywistych omytek (zbyt wiele ofert
odrzucano bezzasadnie), sktonity ustawodawce do wprowadzenia w 2008 r. przepisu
art. 87 art. 2 pkt 3 Pzp, umozliwiajacego zamawiajacemu dodatkowo ,poprawianie
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zamowienia niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.” Zamiast postuzenia sie
rozszerzonym pojeciem ,oczywistej omytki” pisarskiej, terminologicznej i rachunkowe;j
dopuszczono — niestety — do mozliwosci zmiany oferty po jej ztozeniu, wprowadzajac
powazny wytom od tradycyjnej zasady, ze w przetargu ofert nie sa dopuszczalne jakie-
kolwiek dodatkowe negocjacje z wykonawcg dotyczace ztozonej oferty, ani tym bardziej
wprowadzanie zmian w jej tresci. Mozliwosc¢ taka nie tylko narusza konstrukcje przetar-
gowego sposobu wyboru oferty (wprowadzenie elementu negocjacji), lecz sprzyja tez
naruszeniom nadrzednych zasad udzielania zamoéwien publicznych: rownosci, przejrzy-
stosci i uczciwej konkurencji. Dowodzg tego liczne mankamenty ujawniajace sie w bie-
z3cym orzecznictwie?,

Kryteria oceny ofert

Cele i natura postepowania eliminacyjnego nie dopuszczajg dowolnego wyboru oferty.
Powinien on by¢ zobiektywizowany i przejrzysty, dokonany na podstawie z géry ustalo-
nych kryteriéw oceny ofert. Zgodnie z ramowym art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18, bez
uszczerbku dla krajowego porzadku prawnego, kryteriami wyboru ofert moga by¢: cena
i inne czynniki odnoszace sie do zaméwienia (np. jakos¢, trwatos¢, estetyka lub wiasci-
wosci funkcjonalne przedmiotu zaméwienia, koszty eksploatacyjne, whasciwosci $ro-
dowiskowe, warunki serwisu, termin wykonania zaméwienia) albo wytacznie najnizsza
cena. Dlatego rozréznia sie zamoéwienia udzielane na podstawie oferty najkorzystniejszej

203 Ppor. R. Szostak: Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005r. (IlCZP-74/05), ,Glosa”
2006, Nr 3,s. 119 i in. oraz G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa
2007, s. 456.

204 por. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 21 maja 2008r. (T-495/04, Belfast), ECR 2008,
1-00781.

205 por. Informacja z dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej, powotana w przypisie 54.
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ekonomicznie (z uwagi na cene i inne korzysci) oraz zamoéwienia udzielane wyfacznie
na podstawie oferty z najnizsza cena?%®. Jesli dopuszcza sie wiecej niz jedno kryterium
(cenowe) nalezy z géry w ogtoszeniu podac sposdb operowania kazdym z przyjetych
kryteriéw: jego znaczenie (wage) wskazujace na relacje do pozostatych kryteriéw oraz
skale wartosciowania wybranej korzysci transakcyjnej z zastosowaniem metody ,punk-
tacyjnej”. Implementacja powyzszych dyspozycji do krajowych porzadkéw prawnych
nie nastreczata wiekszych trudnosci, tym bardziej ze odzwierciedlaja one rozwiazania
zawarte w dyrektywach poprzednio obowigzujacych. Prawo krajowe nie moze bowiem
limitowac¢ tradycyjnej swobody zamawiajagcego w ksztattowaniu kryteriéw wyboru
oferty, podlega ona jednak ograniczeniom wynikajacym z zasad udzielania zamoéwien
publicznych. Od dawna jest to podstawowy problem ujawniajacy sie w orzecznictwie
europejskim?%7,

Zasada rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji narzuca
koniecznos¢ postugiwania sie wytgcznie kryteriami zobiektywizowanymi jako rzeczywi-
stymi miernikami korzysci transakcyjnej298, Takie ujecie zapewnia nie tylko sprawiedliwe
rozstrzygniecie przetargu (innej procedury), lecz stuzy tez ochronie interesu publicznego,
w zgodzie z zasadg efektywnosci wydatkéw publicznych. Kryteria oceny ofert musza by¢
rzeczowe i bezwzglednie odnosic sie do rzeczywistych a nie pozornych korzysci transak-
cyjnych zamawiajacego. In casu krag potencjalnych kryteridow jest wiec zamkniety, nalezy
ich ,poszukiwac¢” w warunkach projektowanej umowy. Stad stusznie zaktada sie, Zze poza
wysokoscig ceny (wynagrodzenia), pozostate kryteria moga dotyczy¢ jedynie przed-
miotu zamdwienia, a raczej przedmiotowej strony zobowigzania2%?. Warunki pfatnosci
nie nadaja sie na kryteria, poniewaz obecnie s3 w znacznym stopniu zdeterminowane
prawem bankowym, termin zapfaty zas w Swietle dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2000/35/WE z 29 czerwca 2000 r. w sprawie zwalczania opdznien w pfatnosciach
w transakcjach handlowych?'® nie moze przekracza¢ 30 dni pod rygorem niewaznosci
przeciwnego zastrzezenia umownego. W ramach ,przedmiotowej strony zobowigzania”
mieszcza sie takze tzw. kryteria spoteczne, zwtaszcza kryteria dotyczace parametréw
lub innych whasciwosci ekologicznych oraz wptywu sposobu wykonania zamdéwienia na
lokalny rynek pracy?''. Z drugiej strony celem usuniecia watpliwosci i wadliwych przy-
zwyczajen z minionego okresu w prawie krajowym zastrzega sie, aby kryteria oceny ofert
nie dotyczyty wiasciwosci wykonawcy, ktdre moga by¢ objete co najwyzej podmioto-

206 QOrzecznictwo europejskie sprzeciwia sie jednak ustanawianiu przepiséw wewnetrznych, nawet aktéw

regulaminowych, nakazujacych obowiagzek stosowania na state wytacznie jednego kryterium w postaci

najnizszej ceny. Por. zwfaszcza wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 pazdziernika 2004 r.

(C-247/02, Sintesi SpA), ECR 2004, 1-09215.

Por. zwtaszcza A. Softysiniska: Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 225 i in. oraz

M. Lemke: Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacego zaméwien pub-

licznych w okresie od 1999 do 2005 r., Warszawa 2006, s. 45 i in.

208 por, zwtaszcza wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 17 wrze$nia 2002 r. (C-513/99, Concor-
dia Bus), ECR 2002, I-07213, z 4 grudnia 2003 r. (C-448/01, EVN AG), ECR 2003 r. I-14527 oraz powotany
wyzej wyrok z 7 pazdziernika 2004 r.

209 por. wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z 20 wrze$nia 1988 r., powotany w przepisie 47
oraz z 16 wrzes$nia 1999 r. (C-27/98, Metalmecanica), ECR 1999, I-5697.

210 0J L-200, p. 35.

211 Ppor. D. Piasta: Spoteczne kryterium udzielania zaméwien, ,Zaméwienia Publiczne Doradca” 2004, Nr 6,
s. 26.
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wymi warunkami ubiegania sie o zamoéwienie, cho¢ wyjatki odnosza sie jednak do tzw.
ustug niepriorytetowych (por. art. 2 pkt 5 i art. 5 ust. 1 Pzp).

Kryteria zobiektywizowane to kryteria niezmienne, takze w zakresie ustalonego z gory
sposobu operowania. Dlatego ujawnienie wadliwego kryterium po otwarciu ofert nie-
uchronnie prowadzi do uniewaznienia postepowania?'2. Poza tym kazde z przyjetych
kryteridow jako miernik wartosciujgcy musi posiada¢ wedtug zasady przejrzystosci wystar-
czajace zdolnosci pomiarowe (tzw. wyostrzenie), powinno by¢ zwtaszcza tak doprecy-
zowane, aby wyfaczy¢ wszelka uznaniowos$¢. Wartosciujgca natura kryteriow wymusza
ponadto odpowiednie ich uksztattowanie celem ptynnego pomiaru kazdej z wybranych
korzysci transakcyjnych, co zreszta uzasadnito zastrzezenie w dyrektywach ,punktacyj-
nej” metody pomiaru.

Kazde mozliwe kryterium oceny ofert taczy sie z inng korzyscia transakcyjna. Jesli jest ich
kilka, powinny pozostawac ze soba w optymalnych proporcjach (art. 2 pkt 5) wskazuje na
wiasciwy ,bilans” wysokosci ceny i kryteriow ,przedmiotowych”. W szczegdlnosci ,nadre-
prezentacja” tych drugich wzgledem kryterium wysokosci $wiadczenia pienieznego
moze przyczyni¢ sie do wyboru oferty z bezzasadnie zawyzona ceng?'3. Po gruntownej
analizie przewidywanych obowigzkéw wykonawcy moze okazac sie, ze zaden z nich
nie jest tak znaczacy, aby jego zaostrzenie zastugiwato na wzrost ekwiwalentu pieniez-
nego. Podwyzszanie bowiem wymagan co do przedmiotu zaméwienia niekiedy w ogole
pozostaje bez wptywu na interesy zamawiajacego, wystarczajace jest wtedy wytacznie
kryterium w postaci wysokosci ceny. Relacje miedzy kryterium cenowym a pozostatymi
kryteriami ,przedmiotowymi” zwigzane sg bezposrednio z naturg umowy wzajemnej,
dominujacej w zaméwieniach publicznych, w imie prostej zasady: lepszy przedmiot
— wyzsza cena. Stad zastosowanie jakiegokolwiek kryterium dodatkowego wptywa na
wybor oferty z wyzszg ceng. Jedynie przy umowach nie zaliczanych do ,wzajemnych”
wysokos$¢ ekwiwalentu pienieznego moze schodzi¢ na dalszy plan (np. wysokos¢ prowizji
za prowadzenie rachunku bankowego), a liczg sie za$ bardziej korzysci zwigzane z innymi
Swiadczeniami (np. z oprocentowaniem depozytu, czy stopa kredytu w rachunku bieza-
cym). Dopuszczajac kryterium ,przedmiotowe” zamawiajacy powinien zatem najpierw
ustali¢ doktadnie jego ekonomiczne znaczenie, a nastepnie odnoszac je do szacunkowe;j
wartosci zamowienia — ustali¢ dla niego wiasciwa proporcje wzgledem ceny.

W biezacej praktyce zaméwien transgranicznych posréd kryteriéw przedmiotowych?'4
na pierwszy plan wysuwaja sie kryteria jakosciowe, poniewaz wiasciwosci jakosciowe
wptywaja bezposrednio na wartos¢ ekonomiczng swiadczenia niepienieznego, nato-
miast ilo$¢ i sktad przedmiotu, jako wtasciwosci z gory ,na sztywno” ustalone w warun-
kach zamoéwienia, w ogdle nie nadajg sie na kryteria oceny ofert. W zakresie kryteriéw
jakosciowych liczg sie przede wszystkim wybrane parametry techniczne, funkcjonalnosg,

212 Wedtug wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 24 stycznia 2008 r., powotanego w przypi-
sie 46 pdzniejsze uzupetnienie sposobu operowania przyjetymi kryteriami (wspotczynnika wagi) przez
komisje przetargowa jest niedopuszczalne.

Por. okolicznosci sprawy rozstrzygnietej uchwata Sadu Najwyzszego z 18 wrze$nia 2002 r. (Il CZP-52/02),
z glosa R. Szostaka, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003, Nr 5, poz. 57.

Por. R. Szostak: Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej w trybie przetargu na zamoéwienie publiczne,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie” 2009, Nr 809, s. 14 i in.
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trwato$¢ (w czasie) i niezawodnos$¢ zamawianego przedmiotu. Duze znaczenie maja
tez warunki serwisu dostepnego po ustaniu odpowiedzialnosci ustawowej. Problem
w tym, Ze zamawiajgcy zmuszony jest oceniac jedynie deklarowane w ofercie, a nie real-
nie dostepne atrybuty jakosci. Nawet jak zazada od wykonawcy prébki zamawianego
przedmiotu, modelu, wzoru itd. ma ograniczone mozliwosci rzetelnej oceny jego jako-
éci, wymagajacej nierzadko skomplikowanych badan laboratoryjnych (eksperckich)?'>.
Trudnosci poteguja sie po podpisaniu umowy w trakcie realizacji dostaw, ustug lub robot
budowlanych, gdy przynaglony potrzebami i stabszy organizacyjnie zamawiajacy nie
potrafi wymusi¢ $wiadczenia dobrej jakosci, nie wspominajac o $wiadczeniu szczegoélnie
dobrej jakosci. Nierzadko, z naruszeniem prawa wykonawca, dazac do maksymalizacji
zysku transakcyjnego obniza jakos$¢ spetnionego $wiadczenia nie tylko wzgledem dekla-
rowanych uprzednio wiasciwosci, lecz nawet z naruszeniem obowiazujacych przepiséw
i norm technicznych.

Wobec powyzszego, coraz bardziej atrakcyjne w praktyce staja sie zastepcze kryteria
w postaci warunkéw odpowiedzialnosci za jakos¢ przedmiotu zamodwienia, obnizajaca
sie — niestety zbyt czesto — juz po jego spetnieniu, w fazie zaawansowanej eksploata-
¢ji. Jesli bowiem uczciwy wykonawca nie dopuszcza mozliwosci spetnienia swiadczenia
wadliwego — przyrzeka korzystniejsze dla zamawiajacego warunki odpowiedzialnosci
za wady ujawnione po odbiorze przedmiotu zamoéwienia. Nasuwaja sie tutaj dwa kryte-
ria oceny ofert: przedtuzony termin ustawowego rezimu odpowiedzialnosci wykonawcy
z tytutu rekojmi za wady fizyczne albo warunki gwarancji jakosci. W drugim przypadku,
zgodnie z umowng natura gwarancji, kryterium jest ztozone, w istocie idzie o zespé6t
kilku sprzezonych ze soba podkryteriéw o mniejszym znaczeniu. Jednakze obecnie na
gruncie prawa polskiego, po wejsciu w zycie nowelizacji prawa zamoéwien publicznych
z 5 listopada 2009 r. zastosowanie kryterium gwarancyjnego odpada, poniewaz roszczen
gwarancyjnych nie wolno juz zabezpieczac. Z dopuszczalnoscig bowiem obu kryteriéw:
przedtuzenia okresu rekojmi lub udzielenia dodatkowej gwarancji, racjonalnie wigze
sie wymog zastrzezenia z gory zabezpieczenia odpowiedzialnosci za wady, ktére dziata
dyscyplinujaco?®.

Zakaz zadania od wykonawcy udzielenia gwarancji dodatkowej, a takze mozliwosci jej
zabezpieczenia jest zwigzany z dobrowolno-umowng natura i promocyjng funkcjg gwa-
rancji jakosci. Poza tym gwarancji udzielajg najczesciej producenci urzadzen, sprzetu
i roznych akcesoriéw albo ich importerzy, a nie ostateczny sprzedawca lub wykonawca,
ktéry odpowiada tradycyjnie z rekojmi za wady. Przy zamoéwieniach budowlanych wzra-
sta znaczenie przedtuzenia okresu rekojmi przewidzianego w prawie polskim?'7 ze

215 W orzecznictwie europejskim od dawna aprobuje sie dopuszczalno$¢ korzystania z opinii biegtych przy
ocenie ofert przetargowych. Por. zwtaszcza wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z 28 marca
1995 r. (C-324/93, Evans Medical Ltd.), ECR 1995, I-0563 oraz z 18 pazdziernika 2001 r. (C-19/00, SIAC Con-
struction Ltd.), ECR 2001, I-07725. Por. tez A. Sottysinska: Zamoéwienia publiczne ... op.cit., 5. 228 i in.
Konkurenci muszg liczy¢ sie z koniecznoscig utrzymywania do 30% wartosci tego zabezpieczenia takze
po wykonaniu zaméwienia, tytutem zabezpieczenia roszczen wynikajacych z rekojmi za wady (art. 151
Pzp). Nieuchronnos¢ zaspokojenia roszczen, z pominieciem drogi sagdowej, zmusza oferentéw do ,wywa-
zenia” swoich propozycji odnosnie do warunkéw odpowiedzialnosci za wady przedmiotu zamowienia.
O dopuszczalnosci przedtuzenia ustawowego okresu rekojmi na roboty budowlane zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 sierpnia 2005 r. (Il CK-28/05), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Panstwo i Prawo” 2006,
Nr6,s.115iin.
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wzgledu na zbyt krétki — w poréwnaniu do przyjetego w innych krajach — bieg ter-
minu ustawowego, ustalonego jedynie na 1 rok (co do nowych budynkéw — 3 lata),
podczas gdy najkrétszy okres rekojmi na obszarze UE wynosi 5 lat na wszystkie rodzaje
obiektow budowlanych?'8,

Ocena ofert przetargowych

Rzetelny wybor oferty najkorzystniejszej wymaga uprzedniej oceny wartosciujacej
wszystkich niepodlegajacych odrzuceniu ofert. W przeciwnym wypadku w ogdle nie
mozna sensownie rozstrzygnac, ktéra sposrdd zakwalifikowanych do selekcji ofert jest
rzeczywiscie najlepsza. Ocena i towarzyszace jej poréwnanie ofert stanowig bowiem
conditio iuris skutecznego wyboru oferty najkorzystniejszej. Prawo europejskie nie regu-
luje jednak techniczno-prawnych okolicznosci kolaudacyjnej fazy procedury przetargo-
wej, ani tez znaczenia prawnego wartosciowania ofert. Brak tez szerszych uregulowan
krajowych. Na ogo6t zastrzega sie jedynie obowiagzek przestrzegania ustalonych z gory
kryteriéw, potaczony z zakazem ich zmiany i stosowania kryteriéw dodatkowych?'®. Nie-
rzadko brak nawet i takich regulacji??°. Podstawowa role odgrywaja tu zatem wzorcowe
protokoty postepowania, regulaminy przetargowe oraz zwyczaje praktyki, weryfikowane
przez doktryne i orzecznictwo. Uwzgledniajac zasady kwalifikacji zdarzen cywilnopraw-
nych samo wartosciowanie ofert rozpatrywac trzeba w kategoriach czynnosci faktycz-
nych, natomiast wyniki oceny uznac trzeba juz za o$wiadczenia wiedzy, skoro polegaja
na stwierdzeniu okreslonego stanu faktycznego bez zamiaru wywotania skutkéw praw-
nych?2!, Oferty s3 tylko przedmiotem oceny. Z zatozenia okreslone skutki prawne ma
wywrzec tylko jedna z nich, pod warunkiem jej przyjecia.

Dopiero bedacy osobnym zdarzeniem wybér oferty w pofaczeniu z jej przyjeciem
wyczerpuje znamiona oswiadczenia woli. Z oczywistych wzgledéw stanowiace pod-
stawe wyboru oferty wyniki oceny podlegaja zaprotokotowaniu (jawnos¢ i przejrzystosc).
Stosowana zas obligatoryjnie metoda ,punktacyjna” umozliwia ustalenie listy rankingo-
wej ocenianych ofert. Formalno-dowodowe wymagania towarzyszace ocenie ofert maja
duze znaczenie dla zaskarzenia wyniku przetargu i odpowiedzialnosci za uchybienia.
Mozliwos$¢ zadania uniewaznienia umowy finalnej z powodu btednego (sprzecznego
z prawem lub dobrymi obyczajami) wyniku przetargu stafa sie juz ogélnym standardem,
obowigzujacym takze w obrocie powszechnym?22, Uzupetniajgco dziata tu odpowie-
dzialnos¢ karna za utrudnianie lub wptywanie na wynik przetargu (por. art. 305 kk).

218 przyktadowo na gruncie prawa niemieckiego i austriackiego wynosi on 5 lat, francuskiego 10 lat, a bry-

tyjskiego 12 lat. Por. U. Walczak: O terminach dochodzenia roszczen z tytutu wad fizycznych obiektu
budowlanego (w:) Efektywnos¢ udzielania i wykonywania zaméwien publicznych, ,Prawo Zamoéwien
Publicznych” 2008, Nr 4, s. 252.

219 Por. dla przyktadu § 25 niemieckich VOB/A.

220 por, prawo polskie i austriackie, ktére po unormowaniu kwalifikacji ofert od razu reguluja wybér oferty
(Zuschlag — § 130 BVerq).

221 R, Szostak: Przetarg... op. cit., s. 113-114. Podobne zapatrywanie co do oceny dziet konkursowych wyra-
zit K. Zawada: Przyrzeczenie publiczne w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1987, s. 131-132.

222 pg razspierwszy kwestia ta trafita do art. 230 szwajcarskiego kodeksu prawa obligacyjnego. Zob. tez
art. 70° kc.
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Z punktu widzenia powinnosci organizatorskich zamawiajacego wykreowanych wielo-
stronnym stosunkiem proceduralnym ocena ofert stanowi zespo6t czynnosci przygoto-
wawczych. Samodzielnym obowigzkiem jest dopiero rozstrzygniecie przetargu. Dlatego
— jak sie zdaje — zainteresowany oferent nie dysponuje zadnym obligacyjnym zada-
niem wykonania okreslonych czynnosci kolaudacyjnych, lecz wytacznie prawem doma-
gania sie wyboru i przyjecia jego oferty. O wynikach oceny ofert zamawiajacy informuje
jednak wszystkich konkurentéw w zwiazku z zawiadomieniem o wyborze oferty (por.
art. 92 ust. 1 Pzp, § 27 VOB/A, § 131 BVerg). Wymodg ten umozliwia konkurentom kon-
trole zasadnosci wyboru oferty.

Znaczenie prawne wyboru oferty najkorzystniejszej

Okreslenie skutkow prawnych wyboru oferty najkorzystniejszej prawo europejskie pozo-
stawia ustawodawstwu krajowemu. Wprawdzie wszedzie wybér oferty jest potaczony
z jej klasycznym przyjeciem (nazywanym niekiedy tradycyjnie ,przybiciem”), ale z uwagi
na uwarunkowania historyczne dwojako przedstawiajg sie dalsze nastepstwa przyje-
cia wybranej oferty?23. Wedtug wzorca niemieckiego stosowanego takze w niektérych
innych krajach, przede wszystkim na gruncie prawa austriackiego i szwajcarskiego, przy-
jecie wybranej oferty prowadzi bezposrednio do zawarcia umowy finalnej o zamoéwie-
nie publiczne. Najpierw jednak zawiadamia sie konkurentéw o zamiarze udzielenia tzw.
przybicia wybranej ofercie, a dopiero potem, po wyczerpaniu ewentualnego sporu prze-
dumownego, skfada sie wybranemu konkurentowi oswiadczenie woli o przyjeciu jego
oferty albo powtarza procedure wyboru badz tez uniewaznia cate postepowanie??4,
Udzieleniu przybicia towarzyszy zazwyczaj przestanie tzw. listu koAcowego?2>. Wybrany
oferent traci wptyw na zawarcie umowy, juz od momentu ztozenia oferty. Wadium zabez-
pieczajace zawarcie umowy staje sie zbedne albo petni inng funkcje. Wedtug zas wzorca
francuskiego, stosowanego takze na gruncie prawa hiszpanskiego, portugalskiego i pol-
skiego, przyjecie oferty najkorzystniejszej prowadzi jedynie do nawigzania stosunku
przejsciowego, tozsamego lub zblizonego do umowy przedwstepnej. W wyniku przy-
jecia oferty najkorzystniejszej wykreowany zostaje zatem jedynie dwustronny obowia-
zek zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. W $wietle art. 76 kodeksu francuskiego
po wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy odrzuca pozostate utrzymujace sie
w przetargu oferty. Inaczej zatem niz na gruncie art. 94 Pzp w zw. z art. 703 § 1 kg, prze-
widujacego upadek pozostatych ofert z mocy samego prawa w zwigzku z podpisaniem
umowy finalnej. Podobnie wedtug art. 53 hiszpanskiej ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych?26 ,umowe finalizuje sie na pismie w terminie trzydziestu dni od dnia nastepujacego
po zawiadomieniu o udzieleniu zamdwienia (...), jezeli umowy nie mozna sfinalizowa¢
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, zamawiajacy moze odstapic¢ od obligu”.
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Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg ... op. cit,, s. 156 i in.

Por. Ch. Riese: op. cit,, s. 145, N. Portz: op. cit.,, s. 662 | A. Boesen: op. cit., s. 324.

Trudne dylematy zwigzane z zachowaniem terminu do zaskarzenia wyniku przetargu na tle rozwia-
zan niemiecko-austriackich ujawnity sie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
por. wyroki z 11 sierpnia 1995 r. (C-433/93,Niemcy), ECR 1995, |-2303 oraz z 28 pazdziernika 1999 r.
(C-81/98, Austria), ECR 1999, I-07671.

226 powotang w przypisie 22.



W ramach rozwigzania dwustopniowego sytuacja prawna komplikuje sie niezwykle
w razie zaskarzenia wyboru oferty??’, poniewaz ewentualna koniecznos¢ jego powto-
rzenia musi prowadzi¢ do upadku przejsciowej umowy przedwstepnej. W wypadku
natomiast uchylenia sie przez ktérakolwiek ze stron od zawarcia umowy finalnej, druga
ma prawo do odszkodowania — zryczattowanego, jesli ustanowiono wadium. Nie bez
znaczenia sg tez trudnosci zwigzane z wyznaczeniem terminu zawarcia umowy final-
nej oraz z niezbednymi formalnosciami poprzedzajacymi jej zawarcie. Z drugiej strony
konstrukcja przejsciowej umowy przedwstepnej umozliwia ostateczne upewnienie sie
o bezpieczenstwie transakgcji (oferty wraz z dokumentami na wiarygodno$¢ wykonaw-
cow sktadane sag korespondencyjnie), a takze bezkolizyjne ustanowienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy pod rygorem jej bezskutecznosci albo odstapienia od
przejsciowej umowy przedwstepnej (por. art. 54 ust. 3 hiszpanskiej ustawy).

Wybér oferty, a takze informacja o jego dokonaniu, s powinnosciami zamawiajgcego-or-
ganizatora wynikajgcymi ze stosunku proceduralnego. W razie zwtoki w zawiadomieniu
ktéregokolwiek z konkurentéw w gre moze wejs¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
(art. 471 kc), z tytutu nadmiernie wydtuzonego w czasie pozostawania w gotowosci do
zawarcia umowy finalnej i jej wykonania?28. Przyjecie oferty najkorzystniejszej jest pro-
stg konsekwencja jej wyboru. Na gruncie prawa polskiego brak jakichkolwiek podstaw
prawnych do wylaczenia ogéinego art. 703 § 3 ke, przewidujacego taki whasnie skutek
przetargu. Wprawdzie prawo zaméwien publicznych jednoznacznie przyjecia wybranej
oferty nie reguluje, ale posrednio wynika on z celu postepowania ofertowo-eliminacyj-
nego (art. 2 pkt . 7a Pzp) oraz z pozostajgcego na dalszym planie obowiazku zawarcia
umowy finalnej (art. 94 Pzp). Wyrazna dyspozycje co do tej powinnosci zawiera art. 36
ust. 1 ustawy modelowej UNCITRAL, wedtug ktorej ,nalezy przyjac oferte uznana za naj-
korzystniejszg i powiadomi¢ o tym niezwtocznie wykonawce, ktéry ja ztozyt”. Podobnie
w prawie niemieckim (§ 97 GWB) i austriackim (§ 130 BVerg) operuje sie obowigzkiem
Ludzielenia przybicia ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie”.

Brak wyraznego powigzania wyboru oferty najkorzystniejszej z jej przyjeciem i obu tych
aktéw z obowigzkiem zawarcia umowy w polskim prawie zaméwien publicznych sta-
nowi przyczyne niepotrzebnych trudnosci w praktyce?2°. W szczegdlnosci niezbyt jasno
przedstawia sie wptyw wyboru i przyjecia oferty najkorzystniejszej na przejsciowy status
pozostatych ofert, ktére wygasajg dopiero w zwigzku z podpisaniem umowy finalnej. Na
gruncie art. 94 Pzp niejasne jest tez zrodto samego obowigzku zawarcia umowy final-
nej (ustawa, umowa)?3°. Od pewnego juz czasu zaznaczyla sie potrzeba nowelizacji tego

227 por. w tym zakresie wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 3 kwietnia 2008 r. (C-444/06,
Hiszpania), ECR 2008, [-02045.

Por. S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza-cze$¢ ogélna, Warszawa 2003, s. 183,
Z.Radwanski: System ... op. cit., s. 367 oraz A. tupszak-Zajac, P. Machnikowski: Nowa regulacja zawarcia
umowy w trybie przetargowym, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, Nr 9, s. 13.

Por. zwfaszcza uchwaty Sadu Najwyzszego z 14 pazdziernika 2005 r. (Il CZP-73/05), z glosg R. Szostaka
»Monitor Prawny” 2006, Nr 16, s. 888 i in. oraz z 14 listopada 2005 r. (Il CZP-85/05), z glosa R. Szostaka
»Monitor Prawny” 2007, Nr 12, 5. 681 i in.

Poglad o wytacznie ustawowym pochodzeniu obowigzku zawarcia umowy finalnej nie zyskat aprobaty
w doktrynie. Por. jednak A. Wojcik: op. cit., s. 240. Za konstrukcja umowy sui generis opowiadaja sie
zwtaszcza S. Rudnicki: op. cit., s. 295 oraz P. Michnikowski: Kodeks cywilny, Komentarz (red. E. Gniewek),
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unormowania w kierunku konstrukcji umowy przedwstepnej, co utatwi nalezyte pojmo-
wanie terminu na wykonanie obowigzku zawarcia umowy oraz odpowiedzialnosci za
uchylenie sie od jego realizacji. Zatrzymanie wadium z powodu uchylenia sie wykonawcy
od powinnosci zawarcia umowy przyrzeczonej musi by¢ potaczone wyraznie z odsta-
pieniem od obligu (umowy przedwstepnej) wzgledem zwycieskiego oferenta, skoro
mozliwy jest ponowny wybor oferty. To samo dzieje sie, gdy wskutek uchylenia sie od
zawarcia umowy przez zamawiajacego zwycieski oferent jest zmuszony zada¢ podwaj-
nego wadium badz odszkodowania na podstawie art. 70* § 2 zd. 3 kc, chyba ze zdecy-
duje sie na sadowe dochodzenie zawarcia umowy o zamodwienie publiczne w oparciu
oart. 702 § 3 w zw. z art. 703 § 3 kc. Jednoczesnie nasuwa sie tu wniosek, ze w warunkach
prawidtowego wyboru oferty zamawiajacy nie powinien miec¢ jakichkolwiek mozliwosci
uchylenia sie od zawarcia umowy (pod rygorem odpowiedzialnosci karnej), wyjatki moga
za$ dotyczy¢ co najwyzej okolicznosci uzasadniajacych uniewaznienie postepowania.
Poza tym uniewaznienie postepowania, juz po wyborze oferty, ustawowo powinno by¢
wyraznie pofaczone z ubezskutecznieniem przejsciowej umowy przedwstepnej uprzed-
nio nawigzanej ze zwycieskim oferentem.

Warszawa 2006, s. 184. Bezposrednio zumowa przedwstepna obowigzek kontraktowania tacza zas J. Raj-
skiz op. cit., s. 8, Cz. Zutawska (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego — Ksiega trzecia — zobowigzania,
t. 1, Warszawa 2005, s. 166, A. Brzozowski: Kodeks cywilny, Komentarz (red. K. Pietrzykowski), Warszawa
2005, s. 281-282 oraz R. Szostak: Przetarg ... op. cit., s. 163.



ZAMOWIENIA PUBLICZNE NA USLUGI POCZTOWE W PRAWIE UNII EUROPEJSKIE)
| W PRAWIE POLSKIM

prof. dr hab. Michat A. Waligdrski
Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytet im. A. Mickiewicza w Poznaniu

1. Zamoéwienia publiczne na koncesjonowane ustugi pocztowe

Panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej maja duza swobode w ksztattowaniu przepiséw
krajowych w zakresie koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej. W tym zakresie funk-
cjonuja dwa odmienne modele normatywnej regulacji koncesji — stanowia one badz
przedmiot samodzielnej regulacji, badz element systemu zaméwien publicznych. Pan-
stwa cztonkowskie moga stosowac rézne formy ograniczania konkurencji na rynku, posu-
wajac sie nawet do ustanowienia monopolu (praw wytgcznych). Osobne regulacje prawne
w zakresie koncesyjnym funkcjonujg np. Czechach, na Wegrzech, we Francji, Wtoszech,
Hiszpanii i Butgarii. Od 2000 r. réwniez Komisja Europejska, ostatnio w 2008 r., apeluje
o podjecie dziatan w celu implementacji instrumentéw prawnych koncesji do systemoéw
krajowych?3!, Koncesje nie sg okre$lone w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europej-
ska, natomiast zostaty one zdefiniowane we wtérnym prawie wspdlnotowym. | tak np.
dyrektywa 2001/13/WE zmieniajaca dyrektywe 95/18/WE w sprawie koncesjonowania
przedsiebiorstw kolejowych definiowata koncesje jako: "wydane przez Panstwo Czton-
kowskie zezwolenie uznajace zdolnos¢ prawng przedsiebiorstwa kolejowego do wyko-
nywania przewozéw kolejowych” (art. 3). Natomiast dyrektywa w sprawie wydawania
licencji przedsiebiorstwom kolejowym definiuje licencje jako zdolnos¢ przedsiebiorstwa
kolejowego do swiadczenia okreslonych rodzajéw ustug (art. 2 pkt b). Wedtug dyrektyw
UE pojecie to oznacza stwierdzenie zdolnosci prawnej, zas w rozumieniu ustawodaw-
stwa polskiego jest to prawo wykonywania dziatalnosci przewozowej. Takze w dyrek-
tywie pocztowej 97/67/WE z 15 grudnia 1997 r. w sprawie wspolnych zasad rozwoju
rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspodlnoty oraz poprawy jakosci ustug zostata
zdefiniowana ,koncesja indywidualna” zas w dyrektywie 2004/18/WE z 31 marca 2004 .
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi zostata zdefiniowana ,koncesja na roboty budowlane” i ,konce-
sja na ustugi”. Koncesja na roboty budowlane oznacza umowe tego samego rodzaju jak
zamowienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za
roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi albo wytgcznie prawo do eksplo-
atacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia za$ koncesja na ustugi
oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamowienie publiczne na ustugi z wyjatkiem
faktu, ze wynagrodzenie za swiadczenie ustugi stanowi albo wytacznie prawo do korzy-
stania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z ptatnoscia (art. 1 dyrektywy). Tego rodzaju
koncesje na ustugi zostaty wylaczone art. 17 wspomnianej dyrektywy spod zakresu
jej stosowania. Koncesje na roboty budowlane i ustugi zostaty uregulowane odrebnie
w ustawie z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19,

231 A, Osiecki, Koncesjajako forma partnerstwa publiczno-prywatnego. Rozmowa z A. Panasiukiem, Wspdlnota, 2009/3/49.
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poz. 100). Zgodnie z definicjg sformutowang w art. 1 koncesja jest umowg dwustronna,
odptatng oraz dwustronnie zobowigzujacga, w ktérej koncesjonariusz zobowiazuje sie do
wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem w postaci wylacznego prawa do
korzystania z obiektu budowlanego lub ustugi albo prawo do korzystania wraz z pfat-
noscia. Koncesji uregulowanych we wskazanej ustawie nie mozna utozsamiac¢ z konce-
sjami bedgcymi aktami reglamentacji dziatalnosci gospodarczej. Koncesje te opierajg sie
na instytucji zamowienia, bedacego umowa odptatng, ktérej przedmiotem jest realizacja
obiektu budowlanego lub ustugi.

Charakter prawny umowy koncesji — de lege lata — budzi szereg watpliwosci. Uzyte
w omawianej ustawie okreslenie ,umowa” wskazuje, ze jest to czynnos¢ cywilnoprawna.
W rozumieniu prawa cywilnego umowa koncesji jest umowa dwustronnie zobowiazu-
jaca, odptatng i konsensualna. Jednakze z postanowien tej ustawy nie wynika wprost,
czy jest to umowa prawa cywilnego czy tez ma charakter publicznoprawny. Takze
kodeks cywilny w czesci o zobowigzaniach nie wymienia takiej umowy. Przy zawieraniu
umowy strony nie posiadajg tez swobody w ustalaniu jej elementéw, jak przy ,klasycz-
nych” umowach cywilnych.

Elementy umowy koncesji wylicza art. 22 u.k.b., dzielagc je na sktadniki podstawowe
i dodatkowe, zamieszczane w umowie jedynie woéwczas, gdy wynika to z przedmiotu
koncesji. Pewien zakres swobody, jaki posiadaja strony wynika jedynie ze postanowien
art. 22 ust. 2 u.k.b., bowiem przepis ten zawiera sformutowanie ,umowa powinna okre-
sla¢ w szczegdlnosci”. Umownie mozna zatem regulowac i inne kwestie, wynikajace
nie tylko z umowy koncesji (np. utrzymywanie bezpieczenstwa i porzadku publicznego
przy eksploatacji danego urzadzenia technicznego, warunki normatywne prowadzenia
okreslonego rodzaju dziatalnosci, itp.), lecz takze z przepiséw prawa materialnego (np.
pobieranie opfat za przejazd autostrada). Umowa koncesji wymaga formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci. Wymaog pisemnosci umowy zastrzezony ad solemnitatem uzasad-
niany jest doniostymi skutkami prawnymi, jakie wiazg sie z realizacjg przez koncesjona-
riusza zadan z zakresu administracji publicznej objetych umowa koncesji.

Umowa koncesji moze by¢ zawarta przez koncesjodawce bedacym z reguty jednostka
sektora finanséw publicznych z koncesjonariuszem a wiec z kazdg zainteresowana
danym przedsiewzieciem jednostka. Z uwagi na pozycje ustrojowa stron kreujacych
umowe mozna by przyjac, ze w istocie sg to podmioty administracji lub podmioty admi-
nistrujace, ktorym przystugujg uprawnienia koncedenta.

Przez zawarcie umowy koncesji strony dobrowolnie poddaja sie nie tylko postanowie-
niom umownym ale takze rygorom prawa administracyjnego. Osiaga sie to przez przy-
jecie warunkéw umowy, ktére okreslajac prawa i obowiazki koncesjonariusza w sferze
publicznoprawnej, wykraczajg poza prawo cywilne. Koncesjonariuszowi przystuguje
szereg uprawnien analogicznych do tych, jakie przystuguja organom administracji pub-
licznej (np. w przypadku autostrad prawo wytacznosci eksploatacji autostrady, prawo
pobierania optat za przejazdy autostrada oraz innych opfat jednostronnie oznaczonych,
itp.). Prawo to wykonuje koncesjonariusz w imieniu wiasnym, a nie jako organ admini-
stracji publicznej. Organ wtadzy publicznej sprawuje tylko kontrole i nadzér nad kon-
cesjonariuszem w zakresie przestrzegania warunkédw umowy oraz — np. w przypadku



autostrad — zgodnoscia optat za przejazdy autostrada i innych optat z wymogami usta-
wowymi.

Zasada 0golng jest zakaz zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej zawarto umowe koncesji. Zmiany sg dopuszczalne jedynie
woéwczas, gdy koniecznosc¢ ich wprowadzenia wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy. Niemozno$¢ przewidzenia zmian jest jedyng
przestanka dopuszczalnosci zmiany umowy koncesji. Nie ma przy tym znaczenia, czy
zmiana dokonana zostata na korzys$¢ czy na niekorzys¢ koncesjodawcy. Wasko okreslone
przestanki dopuszczalnosci zmiany umowy ogranicza¢ maja dowolne ksztattowanie tre-
$ci umowy, w oderwaniu od tresci oferty. Ustawowo wyznaczone granice zmian umowy
stanowig jedng z gwarancji realizacji zasady réwnego traktowania zainteresowanych
podmiotow?32,

Zdecydowanie za publicznoprawnym charakterem umowy koncesji opowiada sie
A. Panasiuk, aczkolwiek Autor ten dostrzega w umowie koncesji takze elementy umowy
cywilnoprawnej. Jego zdaniem koncesja na roboty budowlane jako umowa publiczno-
prawna jest formg wykonywania zadan i realizacji uprawnien, stosowang przez admini-
stracje publiczna. Jako ze cel i istota koncesji dotyczy realizacji zadan publicznych jest
to instytucja prawa administracyjnego. Umowa koncesji nastepuje przekazanie czesci
uprawnien administracji publicznej, jej tylko przynaleznych, podmiotowi prywatnemu.

Jednakze funkcjonowanie koncesji — jak wywodzi Autor — opiera sie na przepisach
prawa cywilnego a dla jej powstania potrzebne jest osiggniecie konsensusu co zbliza
koncesje do umowy cywilnoprawnej. Przy wykorzystaniu konstrukcji umowy konce-
sji dochodzi zatem do harmonizacji intereséw zaréwno publicznych, jak i prywatnych.
Zawierajgc umowe, w ramach ktérej podmiot prywatny bedzie realizowat uprawnienia,
zamawiajacy uzyskuje z jednej strony korzy$¢ w postaci realizacji swoich zadan, zas zdru-
giej strony, moze odnie$¢ korzysci finansowe o charakterze publicznym i prywatnym?33,

Uogodlniajac mozna przyja¢, iz umowa koncesji jest swoistg umowa o charakterze miesza-
nym, w ktérej przeplataja sie elementy cywilnoprawne ze znacznymi elementami admi-
nistracyjnoprawnymi, tworzgc okreslong jednos¢. Jednym z jej podmiotow jest bowiem
organ wiadzy publicznej drugim zas podmiot prywatny, cho¢ wykonujacy zadania
przypisane panstwu. Umowa koncesji stanowi forme zlecania zadan administracyjnych
panstwa o charakterze gospodarczym, uznanych za szczegdlnie wazne w zaspakajaniu
potrzeb spotecznych, podmiotom prywatnym?234,

Jak juz wspomniano koncesja na ustugi zostata wytaczona przepisem art. 17 dyrektywy
2004/18/WE spod zakresu jej stosowania i podlega one zasadom ogélnym Traktatu
ustanawiajgcego Wspolnote Europejska, tj. zasadzie swobodnego przeptywu towaréw
(art. 28 TWE), zasadzie swobodnego swiadczenia ustug (art. 43 TWE) oraz zasadzie swo-
body prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 49 TWE). Nadto, zgodnie z komuni-

232 |, Lipiec-Warzecha, Komentarz do ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, LEX/el. 2009.
233 A, Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz C. H. Beck, Warszawa 2009, s. 25.

234 M. A. Waligérski, Koncesje i umowy koncesyjne na autostrady ptatne, w: Materialne prawo administra-
cyjne, cz. lll, red. Z. Janku, Forum Naukowe, Poznan 2009, s. 187.
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katem wyjasniajacym Komisji Wspdlnot Europejskich w sprawie koncesji na podstawie
prawa wspoélnotowego (2000/C 121/02) koncesje podlegaja ogélnym zasadom wynika-
jacym z traktatow takim jak zasada rownosci traktowania, przejrzystosci, proporcjonal-
nosci, wzajemnego uznawania, niedyskryminacji itp.

Ogodlna koncepcja koncesji, sprowadza sie do powierzenia przez wiadze publiczna
innemu podmiotowi, na podstawie umowy albo dziatania jednostronnego za uprzed-
nig zgoda podmiotu, catosci lub czesci zarzadzania ustuga, za ktdrg organ ten jest zwy-
kle odpowiedzialny, przy czym podmiot ten przyjmuje ryzyko tego zarzadzania. Traktat
nie ogranicza swobody panstw cztonkowskich do udzielania koncesji, pod warunkiem,
ze stosowane procedury sg zgodne z prawem wspdlnotowym. Panstwa cztonkowskie
UE moga zatem nadal stosowa¢ koncesje indywidualne i zezwolenia, gdy jest to uza-
sadnione i proporcjonalne do zatozonego celu, o czym swiadczy np. wprowadzenie
w 2009 r. do naszego systemu prawnego koncesji i zezwolen na prowadzenie gier hazar-
dowych. Ograniczanie liczby koncesjonariuszy moze by¢ uzasadnione jedynie w bran-
zach sieciowych, w ktérych powielanie infrastruktury nie jest pozadane ze wzgledow
gospodarczych, fizycznych lub spotecznych.

W prawie unijnym podkresla sie nadto, ze koncesje moga by¢ przedmiotem praw
wytacznych lub szczegdlnych (specjalnych), o ktérych moéwi art. 18 dyrektywy 2004/18/
WE, wylaczajacy stosowanie tej dyrektywy do zaméwien publicznych na ustugi. Takze
Prawo zamoéwien publicznych w art. 3 ust. 2 wypowiada sie w kwestii praw wylacz-
nych lub szczegdlnych, definiujac je jako ,prawa przyznane w drodze ustawy lub decy-
zji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonywania okreslonej dziatalnosci
dla jednego lub wiekszej liczby podmiotéw, jezeli spetnienie okreslonych odrebnymi
przepisami warunkéw uzyskania takich praw nie powoduje obowiazku ich przyznania”.
Tego rodzaju srodki prawne, niezaleznie od ich nazwy prawnej na mocy prawa krajo-
wego, sg okreslane w prawie unijnym jako ,koncesje”, bowiem zostaty one uzyskane na
mocy decyzji uznaniowej wtasciwego organu i odpowiadaja w zasadzie pojeciu koncesji
uksztattowanemu w doktrynie i przepisach prawa polskiego. Sytuacja taka ma miejsce
takze w przypadku uregulowanym w art. 51-54 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospo-
darczej, kiedy to organ koncesyjny przewiduje specjalny tryb udzielania koncesji wyni-
kajacy z ograniczonej liczby koncesji przeznaczonych do rozdysponowania. Jezeli liczba
przedsiebiorcéw, spetniajacych warunki do udzielenia koncesji i dajacych rekojmie pra-
widtowego wykonywania dziatalnosci objetej koncesja, jest wieksza niz liczba koncesji
przewidzianych do udzielenia, organ koncesyjny zarzadza przetarg, ktérego przedmio-
tem jest udzielenie koncesji. Koncesje zostaja udzielone tym przedsiebiorcom, ktérych
oferty zostaty wybrane ze wzgledu na wysokos¢ zadeklarowanych opfat za udzielenie
koncesji, a tym samym koncesji nie otrzymujg wszyscy przedsiebiorcy mimo spetnia-
nia warunkéw dla ich przyznania. W wyniku postepowania przetargowego w sprawie
koncesji nie dochodzi do zawarcia umownego stosunku prawnego pomiedzy danym
przedsiebiorcg a organem koncesyjnym, lecz do wydania decyzji — aktu wtadczej formy
dziatania organu?3>, W rozumieniu przepiséw prawa polskiego koncesja jest forma regla-
mentowania dziatalnosci gospodarczej i oznacza decyzje administracyjna, uprawniajaca
do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w sferze w ktérej jest ona reglamentowana

235 M. A. Waligérski, Koncesje na dziatalnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Poznan 2009, s. 52.



przez panstwo (np. w zakresie obrotu paliwami, energia elektryczna, gier hazardowych
itp.). Pojecia ,koncesja” w znaczeniu nadanym mu przepisami ustawy o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej oznacza sui generis zgode wiadzy publicznej na podjecie i pro-
wadzenie dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce. Koncesja przyznaje prawo
prowadzenia okreslonej dziatalnosci z wykluczeniem lub ograniczeniem innych podmio-
tow. W tym znaczeniu koncesja stanowi zrédto praw specjalnych lub wytacznych. W uje-
ciu tradycyjnym koncesja definiowana jest jako akt reglamentacji gospodarczej. Takie
tez stanowisko prezentuje SN w wyroku z 8 maja 1998 r. Ill RN 34/98 OSNAP 1999/5/157
stwierdzajac, iz koncesja ma charakter publicznoprawnego uprawnienia podmiotowego
i z tej przyczyny co do zasady wytaczona jest z obrotu cywilnoprawnego (ius extra com-
mercium).

Na ksztatt instytucji koncesji wptywaja réwniez zasady wynikajace z orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w szczegdlnosci zasady niedyskryminacji, rownego
traktowania, przejrzystosci, wzajemnego uznawania oraz proporcjonalnosci. Dorobek
prawny Wspdlnoty obejmuje szczegdtowe przepisy i orzeczenia regulujagce zagadnienia
zaméwien publicznych oraz udzielanie za srodkéw publicznych rekompensat za ustugi
$wiadczone w ogolnym interesie gospodarczym.

Aktualnie panstwa cztonkowskie, chcac przyznaé swoim narodowym operatorom prawa
wytgczne (monopolowe) na $wiadczenie pewnych ustug powszechnych nie muszg juz
powotywac sie na art. 86 ust. 2 TWE oraz na uksztattowane na jego tle orzecznictwo
sadow wspdlnotowych. Do przyznania praw wytgcznych upowaznia bowiem panstwa
cztonkowskie bezposrednio sama dyrektywa pocztowa, realizujgca w petni idee umoz-
liwiajaca udzielanie operatorom publicznym praw wytacznych jedynie w zakresie nie-
zbednym (koniecznym) do zapewnienia swiadczenia ustug powszechnych. Przyznanie
praw wytacznych powinno by¢ zatem zawsze srodkiem niezbednym do sfinansowania
(skompensowania) wykonywania ustug powszechnych?3,

2, Zamdwienia publiczne na ustugi pocztowe w prawie Unii Europejskiej

Dyrektywa 2004/18/WE w art. 1 ust. 2 definiuje ,zaméwienia publiczne” jako umowy
o charakterze odptatnym zawierane na pismie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami
zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykona-
nie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub swiadczenie ustug. Z kolei ,zaméwie-
nia publiczne na ustugi”, wedtug dyrektywy, oznaczaja zaméwienia publiczne, inne niz
zamowienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest swiadczenie
ustug. Natomiast koncesja na ustugi oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamo-
wienie publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za swiadczenie ustugi
stanowi albo wyfacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z ptat-
noscia (art. 1 ust. 4 dyrektywy). Tego rodzaju koncesje zostaty wylaczone spod zakresu
stosowania dyrektywy (art. 17). Owo wytaczenie postanowien dotyczacych zamoéwien
publicznych na ustugi oznacza, ze umowa koncesji bedzie zawierana na zasadach okre-
$lonych w kodeksie cywilnym.

236 M. Szydto, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w nowym prawie pocztowym na tle prawa
wspoélnotowego, PUG 2004/10/16.
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Pojecie ,ustugi” zdefiniowane w dyrektywie 2004/18/WE zostato implementowane do
przepiséw Prawa zamowien publicznych, ktére w art. 2 pkt 10 pod tym pojeciem rozu-
mie wszelkie swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy,
a sg ustugami wymienionymi w zataczniku Il do dyrektywy 2004/18/WE z 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi lub w zatgcznikach XVII A i XVII B do dyrektywy 2004/17/
WE z 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
W postepowaniach o udzielenie zaméwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymie-
nione w zataczniku Il B do dyrektywy 2004/18/WE lub w zatgczniku XVII B do dyrektywy
2004/17/WE, zgodnie z art. 5 u.p.z.p., zamawiajacy moze nie stosowac przepisow ustawy
dotyczacych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub terminéw skfadania ofert, wadium, obowigzku zadania dokumentéw potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw oceny
ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy oraz innych niz dotyczace wartosci zamoé-
wienia przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia,
zapytania o cene, licytacji elektronicznej, a takze przestanek wyboru trybu zamoéwienia
z wolnej reki oraz obowigzku informowania w tych przypadkach Prezesa Urzedu Zamo-
wien Publicznych, zwanego dalej ,Prezesem Urzedu”.

Szczegdblne miejsce wérdd ustug zajmujg ustugi powszechne. Art. 16 TWE podkresla miej-
sce zajmowane przez ustugi swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym we wspol-
nych wartosciach UE orazich roli we wspieraniu sp6jnosci spotecznejiterytorialnej. Ustugi
Swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym s to ustugi rynkowe (komercyjne), ktére
panstwa cztonkowskie poddaja szczegdlnym zobowigzaniom witasciwym (i charaktery-
stycznym) dla ustug publicznych, na podstawie kryterium ogdlnego. Ustugi te cechuja
sie uzytecznosciag publiczna, w zwiazku z tym powinny by¢ one powszechnie dostepne
i stuzy¢ ogdtowi spoteczenstwa (a przede wszystkim dobru wspolnemu)?3’. W orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci uznano, iz do ustug swiadczonych
w 0gdélnym interesie gospodarczym mozna zaliczy¢ m.in. : Swiadczenie podstawowych
ustug pocztowych, utrzymywanie sieci ustug pocztowych na wsi, a takze wykonywanie
zobowiazan wynikajgcych z Powszechnej Konwencji Pocztowej?38, Dyrektywa 97/67/WE
z 15 grudnia 1997 r. w sprawie wspdlnych zasad rozwoju rynku wewnetrznego ustug
pocztowych Wspdlnoty oraz poprawy jakosci ustug w art. 3 ust. 1 wskazuje, iz majace
taki charakter ustugi pocztowe powinny posiada¢ wymagang jakos¢ i by¢ swiadczone
w sposéb ciagly we wszystkich punktach kontaktowych i punktach dostepu na obszarze
danego kraju, po przystepnych cenach dla wszystkich uzytkownikéw. Nadto wymaga
sie w art. 5 dyrektywy, aby kazde panstwo cztonkowskie podejmowato dziatania w celu
zapewnienia by swiadczenie ustug powszechnych spetniato nastepujace wymagania:

1) powinno oferowac ustuge gwarantujaca zgodnos¢ z wymaganiami podstawo-
wymi;

2) powinno oferowac uzytkownikom identyczng ustuge w poréwnywalnych warun-
kach;

237 Komunikat Komisji w sprawie ustug w interesie ogélnym w Europie, Dz.Urz. WE 2001, C 17/4; cyt. za
M. Szydto, ibidem, s. 15.
238 |bidem.



3) powinno by¢ dostepne bez zadnej formy dyskryminacji, szczegdlnie bez dyskry-
minacji wynikajacej z czynnikéw politycznych, religijnych lub ideologicznych;

4) nie powinno by¢ przerywane ani wstrzymywane, poza przypadkami sity wyzszej;

5) powinno ulega¢ zmianom, w odpowiedzi na rozwdj srodowiska technologicz-
nego, ekonomicznego i spotecznego oraz na potrzeby uzytkownikéw.

Zawarte w tym przepisie postanowienia nie wykluczajg $rodkéw, jakie panstwa czton-
kowskie podejmujg zgodnie z wymaganiami zwigzanymi z interesem publicznym
uznanym w Traktacie ustanawiajacym Wspdlnote Europejska, w szczegdlnosci w arty-
kutach 30 i 46 Traktatu, dotyczacych m.in. moralnosci publicznej oraz bezpieczenstwa
i porzadku publicznego, tacznie z postepowaniem dochodzeniowym w sprawach prze-
stepstw (art. 5 ust. 2 dyrektywy).

Zadaniem panstwa jest zadbac o to, by ustugi powszechne byty wykonywane w oparciu
o zasady i warunki, ktére pozwolg spetnia¢ ich funkcje?3. Prawo unijne niekiedy dopusz-
cza aby ustugi powszechne byty swiadczone na podstawie koncesji wydawanych kon-
kurentom z mozliwoscia wprowadzenia wymogow zobowigzujacych wihascicieli takich
koncesji do wkfadu w dostarczanie okreslonej ustugi Taka mozliwos¢ przewiduje dyrek-
tywa 2008/6/WE z 20 lutego 2008 r. zmieniajaca dyrektywe 97/67/WE w odniesieniu do
petnego urzeczywistnienia rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspdlnoty, z ktorej
wynika, iz panstwa cztonkowskie moga zapewniac swiadczenie ustug powszechnych przez
zamoéwienie takich ustug zgodnie z odnosnymi zasadami i przepisami w zakresie zamé-
wien publicznych, w tym dialogiem konkurencyjnym lub procedurami negocjacyjnymi
z publikacjg lub bez publikacji ogtoszenia o zaméwieniu?49, przewidzianymi w dyrekty-
wie 2004/17/WE koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

Dyrektywa 2008/6/WE w zakresie ustug pocztowych pozwala panstwom cztonkowskim
wprowadzi¢ do ustug powszechnych procedury zezwolen, w tym koncesje indywidualne,
w zakresie niezbednym do zagwarantowania zgodnosci z wymaganiami podstawowymi
i w celu zapewnienia swiadczenia ustugi powszechnej (art. 9 ust. 2). Pojecie ,zezwolen”
zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 14 dyrektywy 97/67/WE jako ,jakiekolwiek pozwolenia
okreslajace prawa i obowiazki charakterystyczne dla sektora pocztowego i zezwalajace
przedsiebiorstwom na swiadczenie ustug pocztowych oraz, w odpowiednich przypad-
kach, na budowe lub eksploatacje ich sieci w celu $wiadczenia takich ustug, w formie
>zezwolenia ogdlnego< lub >koncesji indywidualnej<”. Z kolei zezwolenie ogdlne to
,zezwolenie — niezaleznie od tego, czy jest ono regulowane >koncesjg wedtug klasy<,
czy na podstawie ogdlnego prawa, i niezaleznie od tego, czy uregulowanie takie wymaga

239 Pkt 3 dyrektywy 2002/39/WE z 10.06.2002 r. zmieniajacy dyrektywe 97/67/WE w zakresie dalszego otwar-
cia na konkurencje wspdlnotowych ustug pocztowych.

»Dialog konkurencyjny” oznacza procedure, w ktérej o udziat ubiegac sie moze kazdy wykonawca oraz,
w ramach ktorej instytucja zamawiajaca prowadzi dialog z dopuszczonymi do udziatu kandydatami
w celu wypracowania jednego lub wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, spetniajacych te wymogi,
a na ich podstawie wybrani kandydaci sg nastepnie zapraszani do sktadania ofert. Natomiast ,procedury
negocjacyjne” oznaczaja te procedury, w ramach ktérych instytucje zamawiajgce konsultuja sie z wybra-
nymi przez siebie wykonawcami i negocjujg warunki zaméwienia z jednym lub wieloma z nich.

240
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procedur rejestracji lub deklaracji — ktére nie wymaga od danego operatora swiadcza-
cego ustugi pocztowe otrzymania wyraznej decyzji krajowego organu regulacyjnego
przed przystapieniem do wykonywania praw wynikajacych z zezwolenia”. Wreszcie
pojecie ,koncesja indywidualna” oznacza ,zezwolenie wydawane przez krajowy organ
regulacyjny, ktére nadaje operatorowi Swiadczacemu ustugi pocztowe konkretne prawa,
lub ktére, w odpowiednich przypadkach, uzaleznia dziatalnos¢ tego przedsiebiorstwa
od konkretnych zobowigzan wykraczajacych poza zezwolenie ogdlne i w przypadku
ktérego operator $wiadczacy ustugi pocztowe nie jest uprawniony do przystapienia
do wykonywania praw do momentu otrzymania decyzji krajowego organu regulacyj-
nego”. Zezwolenia ogdlne moga by¢ wprowadzone dla ustug pocztowych, wykracza-
jacych poza zakres ustug powszechnych. Natomiast do ustug, ktére naleza do zakresu
ustug powszechnych, panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢ procedury zezwolen,
w tym koncesje indywidualne, w zakresie niezbednym do zagwarantowania zgodnosci
z wymaganiami podstawowymi i w celu zapewnienia $wiadczenia ustugi powszechnej
(art. 9 dyrektywy).

Dyrektywa 2002/39/WE stwarza mozliwo$¢ pofaczenia wprowadzania koncesji z wymo-
gami, by odbiorcy ustug mieli do dyspozycji przejrzyste, proste i niekosztowne procedury
sktadania reklamacji, niezaleznie od tego czy dotycza one operatoréw swiadczacych
ustugi powszechne czy operatoréw Swiadczacych ustugi na podstawie zezwolenia,
w tym posiadaczy indywidualnych koncesji.

Panstwa cztonkowskie mogg nadal stosowa¢ zezwolenia i koncesje indywidualne, gdy
jest to uzasadnione ogdlnym interesem gospodarczym i stopniowym, kontrolowanym
otwarciem rynku pocztowego na konkurencje poprzez eliminacje wytgcznych i szczegol-
nych praw w sektorze pocztowym, z trwata gwarancja $wiadczenia ustugi powszechnej.
Panstwa cztonkowskie UE powinny mie¢ swobode decydowania o metodzie finan-
sowania ustug powszechnych, optymalnie dostosowanej do ich szczegdlnej sytuacji,
jednoczesnie podejmujac starania majace na celu unikniecie wszelkich nieproporcjo-
nalnych znieksztatcen w funkcjonowaniu rynku. Alternatywne sposoby finansowania
przedstawione w art. 7 dyrektywy 97/67/WE w sprawie petnego urzeczywistnienia rynku
wewnetrznego ustug pocztowych Wspdlnoty, to m.in. rekompensata ze srodkéw pub-
licznych poprzez bezposrednie subsydia panstwowe (ust. 3), lub posrednio, finansowa-
nie przy wykorzystaniu procedur zaméwien publicznych (art. 2).

3. Zamowienia publiczne na ustugi pocztowe w prawie polskim

Swiadczenie ustug pocztowych jest normowane przepisami ustawy z 12 czerwca 2003 .
— Prawo pocztowe (tj. z 2008 r. Dz. U. Nr 189, poz. 1159 ze zm), ktéra dokonata w zakre-
sie swej regulacji implementacji dyrektywy 97/67/WE. W mysl| postanowien art. 2 ust. 1
tej ustawy ustuge pocztowq stanowi, wykonywanie w obrocie krajowym lub zagranicz-
nym, zarobkowe: przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek oraz drukéw
nieopatrzonych adresem, prowadzenie punktéw wymiany umozliwiajacych przyjecie
i wymiane korespondencji miedzy podmiotami korzystajacymi z obstugi tych punktéw,
realizowanie przekazéw pocztowych.



Prawo pocztowe wyrdznia takze powszechne ustugi pocztowe polegajace na:

a) przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu przesytek listowych do 2000 g, w tym
przesytek poleconych i przesytek z zadeklarowang wartoscia, paczek pocztowych
do 10 000 g, w tym z zadeklarowang wartoscig oraz przesytek dla ociemniatych;

b) doreczaniu nadestanych z zagranicy paczek pocztowych do 20 000 g;
) realizowaniu przekazéw pocztowych,

Swiadczone w obrocie krajowym i zagranicznym na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, w sposdb jednolity w poréwnywalnych warunkach i po przystepnych
cenach, z zachowaniem wymaganej prawem jakosci oraz z zapewnieniem co naj-
mniej jednego oprézniania nadawczej skrzynki pocztowej i doreczania przesytek
co najmniej w kazdy dzien roboczy i nie mniej niz przez 5 dni w tygodniu (art. 3
pkt 25 u.p.p.).

Powszechne ustugi pocztowe moga by¢ przede wszystkim swiadczone przez operatora
publicznego na zasadzie wytacznosci (art. 46 u.p.p.) jako tzw. ustugi zastrzezone (art. 47
u.p.p.). Ustugi pocztowe moga tez by¢ swiadczone badz jako wymagajace zezwolenia
(art. 6 ust. 1 u.p.p.) lub wpisu do rejestru regulowanej dziatalnosci gospodarczej (art. 6
ust. 3 u.p.p.). W tym ostatnim przypadku jest to dziatalnos¢ niewymagajaca zezwolenia.
Natomiast czasowe Swiadczenie ustug pocztowych innych niz powszechne ustugi pocz-
towe przez przedsiebiorcow z panstw cztonkowskich UE?4" wymaga uzyskania odpo-
wiednio zezwolenia albo wpisu do rejestru (art. 6 ust. 6 u.p.p.).

Panstwa cztonkowskie UE moga w rézny sposob ograniczac¢ konkurencje na rynku, usta-
nawiajac nawet monopol na rzecz przedsiebiorstwa, ktéremu powierzono $wiadczenie
ustug w ogdélnym interesie gospodarczym, o ile jest to konieczne do zapewnienia, by
dane przedsiebiorstwo mogto swiadczy¢ ustugi powszechne na gospodarczo akcepto-
walnych warunkach?42,

Wykonywanie obowiazku swiadczenia powszechnych ustug pocztowych nalezy do ope-
ratora publicznego, ktérym zostata ustanowiona Poczta Polska SA%43, Operator publiczny
zostat zobowigzany do swiadczenia powszechnych ustug pocztowych w sposéb ciagty,
umozliwiajacy:

1) traktowanie przesytki listowej jako przesytki poleconej;
2) traktowanie przesytki jako przesytki z zadeklarowang wartoscia;

3) uzyskanie potwierdzenia odbioru przesytki rejestrowanej lub kwoty pienieznej
okreslonej w przekazie pocztowym;

4) przyjecie, przemieszczenie i doreczenie przesytek lub kwot pienieznych nadanych
na poste restante.

241 Ustawa z4.03.2010r. o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278).

Ustawy nie stosuje sie w zakresie $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych (art. 3 ust. 1 pkt 22).
242\, Szydto, op. cit., s. 16 i wskazane w przypisie 44 i 45 orzecznictwo ETS a zwlaszcza orzeczenie w sprawie
przyznania poczcie belgijskiej monopolu na swiadczenie pewnych ustug powszechnych .
243 Ustawa z 5.09.2008 r. o komercjalizacji panstwowego przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej ,Poczta
Polska” Dz.U. Nr 180, poz. 1109.
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Operatorowi publicznemu przystuguje wylacznos¢ swiadczenia ustug pocztowych
zastrzezonych, polegajacych na:

1) przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu w obrocie krajowym przesytek
z korespondencjg, przesytek reklamowych oraz innych przesytek nadanych w spo-
s6b uniemozliwiajacy sprawdzenie zawartosci o masie nieprzekraczajacej granicy
wagowej 50 g.;

2) przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu w obrocie zagranicznym przesytek
0 masie nieprzekraczajacej granicy wagowej 50 g.;

3) przyjmowaniu i doreczaniu w obrocie krajowym i zagranicznym przesytek z kore-
spondencjg, o ile w procesie przyjmowania lub doreczania staja sie one przesyt-
kami o masie nieprzekraczajacej granicy wagowej 50 g. (art. 47 u.p.p.).

Dziatalno$¢ pocztowa operatora publicznego nie wymaga ani zezwolenia ani wpisu do
rejestru regulowanej dziatalnos$ci gospodarczej.

W przypadku zezwolerh mamy do czynienia z ,koncesjg indywidualng”, o ktorej mowi
dyrektywa wspoélnotowa, bowiem prawo do wykonywania dziatalnosci pocztowej nadaje
przedsiebiorstwu krajowy organ regulacyjny w zakresie Swiadczenia jedynie takich
ustug, ktére mieszcza sie w obszarze ustug powszechnych. Jednak polski ustawodawca
nie skorzystat z mozliwosci poddania w petnym zakresie ustug powszechnych wymo-
gowi uzyskania zezwolenia. Prawo pocztowe obejmuje bowiem zezwoleniami jedynie
dziatalnos¢ w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania w obrocie krajowym
i zagranicznym przesytek dla ociemniatych oraz z korespondencja do 2.000g, z wytacze-
niem: a) przesytek z korespondencja w obrocie krajowym i przesytek o masie nieprzekra-
czajacej 50g. w obrocie zagranicznym; b) przesytek przyjmowanych, przemieszczanych
i doreczanych w sposéb inny niz okreslony dla powszechnych ustug pocztowych (art. 6
u.p.p.). Zdaniem M. Szydto powyzsze rozwigzanie z pewnoscig zastuguje na pozytywna
oceng, jako ze jest przejawem tagodzenia rygoréw zwigzanych z podejmowaniem dzia-
talnosci pocztowej244.

Zezwolenie wydaje Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (UKE) na pisemny lub zto-
zony w formie elektronicznej wniosek przedsiebiorcy, ktéry zawiera:

1) oznaczenie przedsiebiorcy, jego siedziby i adresu;

2) oznaczenie formy prawnej przedsiebiorcy, jego numer w rejestrze przedsiebior-
cow albo w innym witasciwym rejestrze lub w ewidencji dziatalnosci gospodarczej
oraz numer identyfikacji podatkowej (NIP);

3) okreslenie zakresu wnioskowanej dziatalnos$ci pocztowej oraz sposobu jej reali-
zacji;
4) okreslenie obszaru, na ktérym bedzie wykonywana dziatalno$¢ pocztowa, wyzna-

czonego jednym lub wiecej wojewddztwem, z okresleniem planowanej gestosci
sieci w poszczegdlnym wojewddztwie;

5) wnioskowany okres wykonywania dziatalnosci pocztowej objetej zezwoleniem.

244 M, Szydto, op. cit,, s. 13.



W przypadku wnioskodawcy bedacego osoba fizyczng oraz oséb kierujacych dziatalnos-
Cig przedsiebiorcy niebedacego spétka handlowa do wniosku nalezy dofgczy¢ informa-
cje o dacie i miejscu urodzenia, imionach rodzicéw, nazwisku rodowym matki, miejscu
zamieszkania, numerze PESEL, a w przypadku cudzoziemcéw — informacje o ewentu-
alnym miejscu zameldowania w Polsce oraz o numerze paszportu, a takze o numerze
wizy lub karty pobytu oraz informacje w zakresie danych zgromadzonych w Krajowym
Rejestrze Karnym. Nadto wymaga sie zatagczenia do wniosku aktualnego odpisu z reje-
stru przedsiebiorcéw albo z innego wtasciwego rejestru lub z ewidencji dziatalnosci
gospodarczej oraz aktualnego odpisu zaswiadczenia o nadaniu numeru identyfikacji
podatkowej (NIP). W przypadku spétek handlowych wniosek powinien by¢ uzupetniony
o liste cztonkéw zarzadu, prokurentéw oraz cztonkéw organu nadzoru a takze liste akcjo-
nariuszy posiadajgcych nie mniej niz 5% akcji imiennych albo liste wspdlnikéw. Listy te
powinny zawiera¢ informacje o dacie i miejscu urodzenia, imionach rodzicéw, nazwisku
rodowym matki, miejscu zamieszkania lub zameldowania w Polsce oraz numery PESEL
tych oséb a w przypadku cudzoziemcdédw — informacje o numerze paszportu oraz nume-
rze wizy lub karty pobytu jak tez informacje w zakresie danych zgromadzonych w Kra-
jowym Rejestrze Karnym. W kazdym przypadku do wniosku powinien by¢ dotaczony
regulamin $wiadczenia ustug pocztowych objetych wniosku i opis sposobu swiadczenia
ustugi pocztowe;.

Zezwolenie wydaje sie po stwierdzeniu, ze przedsiebiorca ztozyt wymagane dokumenty
poswiadczajace, ze spetnia on wymogi wykonywania dziatalnosci objetej wnioskiem.
Musi to by¢ przedsiebiorca, ktéry zapewnia warunki do przestrzegania tajemnicy pocz-
towej, obejmujacej informacje przekazywane w przesytkach, informacje dotyczace
realizacji przekazéw pocztowych, dane dotyczace podmiotéw korzystajacych z ustug
pocztowych oraz dane dotyczace faktu i okolicznosci $wiadczenia ustug pocztowych
lub korzystania z tych ustug. Warunkiem wydania zezwolenia jest tez aby przedsiebiorca
okreslit przejrzyste i niedyskryminujace warunki postepowania reklamacyjnego i aby
posiadat odpowiednia do rozmiaréw planowanej dziatalnosci baze organizacyjno-tech-
niczna. Kolejnym wymogiem jest to, aby przedsiebiorca bedacy osoba fizyczna, wspdlnicy
spotek osobowych, cztonkowie zarzaddw spétek kapitatowych i osoby kierujace dziatal-
noscig pozostatych przedsiebiorcéw nie byli karani za umyslne przestepstwo przeciwko
ochronie informacji, wiarygodnosci dokumentéw, mieniu, obrotowi gospodarczemu,
obrotowi pieniedzmi i papierami wartosciowymi lub umysine przestepstwo skarbowe
oraz to aby wobec nich nie wydano prawomocnego orzeczenia zakazujacego wykony-
wania dziatalnosci gospodarczej objetej zezwoleniem pocztowym. Nadto wymaga sie
od przedsiebiorcy wykonywania dziatalnosci gospodarczej w sposéb niezagrazajacy
obronnosci, bezpieczenstwu panstwa lub bezpieczenstwu i porzadkowi publicznemu.
Stwierdzenie spetnienia tego warunku nastepuje po zasiegnieciu opinii Ministra Obrony
Narodowej, ministra wasciwego do spraw wewnetrznych lub Szefa Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego.

Przed podjeciem decyzji w sprawie wydania zezwolenia Prezes UKE wzywa wniosko-
dawce do uzupetnienia, w wyznaczonym terminie, brakujacej dokumentacji poswiad-
czajacej, ze spetnia on ustawowe warunki wymagane do wykonywania dziatalnosci
gospodarczej objetej zezwoleniem. Zezwolenia pocztowe wydaje sie na czas nieozna-
czony.
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W zezwoleniu okresla sie:

1) operatora, jego firme, siedzibe i adres albo adres zamieszkania i adres gtéwnego
miejsca wykonywania dziatalnosci;

2) zakres dziatalnosci pocztowej objetej zezwoleniem;

3) obszar, na ktorym bedzie wykonywana dziatalno$¢ pocztowa objeta zezwole-
niem.

Dziatalno$¢ podejmowana na podstawie zezwolenia pocztowego wpisywana jest do reje-
stru prowadzonego przez Prezesa UKE w czesci dotyczacej zezwolen. Rejestr jest jawny
i moze by¢ prowadzony w systemie informatycznym. Rejestr obejmuje w szczegdlnosci
dane identyfikujgce przedsiebiorce (firma, forma prawna, adres), zakres i obszar wyko-
nywanej dziatalnosci pocztowej oraz informacje o zmianie danych i fakcie zawieszenia
albo zakonczenia wykonywania dziatalnosci pocztowej jak réwniez numer i date wptywu
whniosku o wpis do rejestru oraz date dokonania wpisu. Wpis do rejestru dokonywany jest
w terminie 7 dni od daty wydania zezwolenia i takze w tym terminie dokonuje sie zmiany
danych objetych rejestrem. Natomiast wykreslenie wpisu z rejestru nastepuje na wnio-
sek operatora lub z urzedu w przypadku stwierdzenia trwatego zaprzestania wykonywa-
nia dziatalnosci pocztowej lub uprawomocnienia sie decyzji o cofnieciu zezwolenia.

Prezes UKE obligatoryjnie cofa zezwolenie, jezeli:

1) wydano prawomocne orzeczenie zakazujace przedsiebiorcy wykonywania dzia-
talnosci objetej zezwoleniem;

2) dziatalnos¢ objeta zezwoleniem jest wykonywana w sposéb sprzeczny z przepi-
sami ustawy, w szczegdlnosci w zakresie ustug zastrzezonych;

3) wykonywanie dziatalnosci objetej zezwoleniem zagraza obronnosci, bezpieczen-
stwu panstwa lub bezpieczenstwu i porzadkowi publicznemu (tu wymaga sie
whniosku Ministra Obrony Narodowej, ministra wtasciwego do spraw wewnetrz-
nych lub Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, przy czym wniosek nie
wymaga uzasadnienia, jezeli naruszatoby to przepisy ustawy o ochronie informa-
¢ji niejawnych);

4) przedsiebiorca przestat spetnia¢ warunki okreslone przepisami prawa, wymagane
do wykonywania dziatalnosci okreslonej w zezwoleniu;

5) przedsiebiorca nie usunat stanu faktycznego lub prawnego niezgodnego z prze-
pisami prawa regulujgcymi dziatalnos$¢ objetg zezwoleniem pomimo wezwania
Prezesa UKE do jej podjecia,, w terminie wyznaczonym przez Prezesa UKE.

Fakultatywne cofniecie zezwolenia, ograniczenie jego zakresu lub obszaru dziatalnosci
ma miejsce, jezeli przedsiebiorca posiadajacy zezwolenie nie rozpoczat dziatalnosci obje-
tej zezwoleniem w terminie 6 miesiecy od dnia wydania zezwolenia, pomimo wezwa-
nia Prezesa UKE do jej podjecia, lub zaprzestat jej wykonywania a takze gdy ogtoszono
upadtos¢ lub otwarto likwidacje przedsiebiorcy posiadajacego zezwolenie. Z wyjatkiem
przypadkéw niecierpigcych zwtoki oraz zdarzen nieodwracalnych, decyzja o cofnieciu
zezwolenia albo o ograniczeniu obszaru dziatalno$ci moze by¢ podjeta po bezskutecz-
nym wezwaniu operatora do usuniecia przyczyn uzasadniajacych wydanie takiej decyz;ji.



W przypadku cofniecia zezwolenia z przyczyn obligatoryjnych, moze by¢ ono ponownie
wydane nie wczesniej niz po uptywie 3 lat od dnia, w ktérym decyzja o cofnieciu zezwo-
lenia stata sie ostateczna.

Operator pocztowy wykonujacy dziatalnos¢ pocztowa jest obowigzany zgtosi¢ do Pre-
zesa UKE zmiany danych w terminie 14 dni od dnia ich powstania w zakresie oséb sktada-
jacych wniosek o wydanie zezwolenia oraz obszaru wykonywania dziatalnosci pocztowej
oraz wiadz spétek i ich wspdlnikéw. W takim samym terminie operator wykonujacy dzia-
talnos¢ pocztowa na podstawie udzielonego zezwolenia jest obowigzany zgtosi¢ do Pre-
zesa UKE fakt zawieszenia albo zakonczenia dziatalnosci pocztowej. Uprawnienia z tytutu
wydanego przedsiebiorcy zezwolenia nie przechodzg na podmioty powstate w wyniku
jego podziatu albo taczenia sie z innymi podmiotami.

Obok wspdlnotowych ,koncesji indywidualnych” odpowiadajacych krajowemu ,zezwo-
leniu” dyrektywa pocztowa przewiduje jeszcze druga forme reglamentowania dzia-
talnosci pocztowej w postaci ,zezwolenia ogdlnego” niewymagajacego od danego
przedsiebiorcy otrzymania konkretnej decyzji krajowego organu regulacyjnego. Tego
rodzaju zezwolenie wynika najczesciej z przepiséw prawa i moze wigzac sie z koniecznos-
cig dopetnienia przez dane przedsiebiorstwo procedury rejestracji lub deklaracji. Panstwa
cztonkowskie moga ustanawia¢ zezwolenia ogdélne na wykonywanie wszelkich ustug
niezastrzezonych, bez wzgledu na to, czy naleza one do zakresu ustug powszechnych
czy tez nie. W polskim prawie tego rodzaju instytucja nosi nazwe dziatalnosci regulowa-
nej, czyli dziatalnosci, ,ktérej wykonywanie wymaga spetnienia szczegdlnych warunkéw,
okreslonych przepisami prawa” i ktéra w sposéb ogdlny zostata uregulowana w usta-
wie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. W zakresie swiadczenia ustug pocztowych
do kategorii regulowanej dziatalnosci pocztowej mozna by zaliczy¢ $wiadczenie ustug
pocztowych niezastrzezonych dla operatora publicznego oraz objetych zezwoleniami.
Natomiast nie wymaga wpisu do rejestru regulowanej dziatalnosci gospodarczej dzia-
talno$¢ pocztowa polegajaca na przyjmowaniu, przemieszczaniu i doreczaniu drukéw
bezadresowych jak tez dziatalnos¢ wykonywana przez agenta lub agenta pocztowego
na podstawie umowy agencyjnej, zawartej z operatorem zgodnie z przepisami Kodeksu
cywilnego (art. 6 ust. 3 i 4 u.p.p.). Poprzez wpis do rejestru realizowana jest zasada
oparcia dostepu do Swiadczenia ustug o koniecznos$¢ spetnienia przez przedsiebiorce
warunkéw okreslonych Prawem pocztowym. Nadto organowi regulacyjnemu zostaje
przyznana mozliwos¢ sprawowania kontroli nastepczej w zakresie zgodnego z prawem
wykonywania dziatalnosci pocztowej na podstawie wpisu do rejestru. Zastosowane
przez organ regulacyjny srodki musza by¢ proporcjonalne do stopnia naruszenia obo-
wigzkow poczawszy od nakazania usuniecia stwierdzonych w toku kontroli nieprawidto-
wosci, wymierzania kar pienieznych. A skonczywszy na zakazaniu dalszego prowadzenia
dziatalnosci regulowanej i wykreslenia przedsiebiorcy z rejestru. Konkretne wymagania,
ktérych spetnienie warunkuje mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci requlowanej zostaty
ustanowione w przepisie 14a u.p.p. Warunki te maja charakter:

1) podmiotowy (przedsiebiorca bedacy osobg fizyczng wykonuje we wiasnym imie-
niu dziatalnos¢ gospodarcza lub bedac osobg kierujaca dziatalnoscig oséb praw-
nych lub jednostek organizacyjnych niebedacych osobg prawna, ktérym odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, nie byt prawomocnie skazany za umysine
przestepstwo przeciwko ochronie informacji, wiarygodnosci dokumentéw, mie-
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niu, obrotowi gospodarczemu, obrotowi pieniedzmi i papierami warto$ciowymi
lub umysine przestepstwo skarbowe),

2) przedmiotowy (zostaty zapewnione warunki do przestrzegania tajemnicy pocz-
towej oraz zapewnienia bezpieczenstwa przesytek na poszczegdlnych etapach
Swiadczenia ustugi jak tez okreslono w regulaminie swiadczenia ustug okolicz-
nosci uznania ustugi pocztowej za niewykonanga lub nienalezycie wykonang oraz
przejrzyste i niedyskryminujace warunki postepowania reklamacyjnego i rozpa-
trywania skarg),

3) materialny (wykonywanie dziatalno$¢ objetej wpisem do rejestru nie bedzie
zagrazac¢ obronnosci, bezpieczenstwu panstwa lub bezpieczenstwu i porzadkowi
publicznemu), a takze

4) formalny (wniosek o wpis zostat ztozony w formie pisemnej lub elektronicznej
i zawiera dane okreslajace:

a) firme przedsiebiorcy, jego siedzibe i adres albo adres zamieszkania i adres
gtéwnego miejsca wykonywania dziatalnosci;

b oznaczenie formy prawnej i numer w rejestrze przedsiebiorcow albo w innym
wiasciwym rejestrze lub w ewidencji dziatalnosci gospodarczej;

¢) numer identyfikacji podatkowej (NIP), o ile przedsiebiorca taki numer posiada;
d) okreslenie zakresu zamierzonej dziatalnosci pocztowej;
e) obszar, na ktérym bedzie wykonywana dziatalno$¢ pocztowa;

wraz z wnioskiem przedsiebiorca sktada w formie pisemnej lub elektronicznej,
os$wiadczenie, ze dane zawarte we wniosku o wpis do rejestru operatoréw pocz-
towych sg kompletne i zgodne z prawda oraz ze znane mu sg i spetnia warunki
wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym obowigzkiem uzy-
skania wpisu do rejestru operatoréw pocztowych).

Wopisu przedsiebiorcy do rejestru dokonuje Prezes UKE w czesci rejestru odnoszacej sie
do regulowanej dziatalnosci gospodarczej. Przestanki wpisu i tryb wpisu jest tozsamy
z wpisem do rejestru zezwolen. Natomiast wykreslenie wpisu z rejestru nastepuje na
whniosek operatora lub z urzedu w przypadku stwierdzenia trwatego zaprzestania wyko-
nywania dziatalnosci pocztowej a takze wydania decyzji o zakazie prowadzenia dziatal-
nosci pocztowej objetej wpisem do rejestru.

Uprawnienia wynikajace z dokonanego wpisu do rejestru nie przechodza na podmioty
powstate w wyniku jego podziatu albo faczenia sie zinnymi podmiotami.

Przedsiebiorca jest obowigzany przechowywaé, przez okres wykonywanej dziatalnosci
pocztowej, wszystkie dokumenty niezbedne do wykazania spetnienia warunkéw wyko-
nywania dziatalnosci objetej obowigzkiem wpisu do rejestru.

W sytuacji uchwalania przez organy wspdlnotowe tzw. dyrektyw liberalizacyjnych,
otwierajacych na konkurencje poszczegdlne sektory ustug uzytecznosci publicznej,
w tym ustug pocztowych i odchodzenie od modelu, w ktérym $wiadczy je na zasadzie



wytgcznosci (monopolu) jeden operator publiczny pozostajacy wtasnoscia panstwa,
nalezy pozytywnie oceni¢ dazenie ustawodawcy polskiego do realizacji modelu stop-
niowej i kontrolowanej liberalizacji rynku pocztowego poprzez wprowadzenie dla czesci
ustug pocztowych obowiazku dokonania zgtoszenia podejmowanej dziatalnosci do reje-
stru regulowanej dziatalnos$ci gospodarczej.

Operatorzy pocztowi, ktérych dziatalnos¢ wymaga uzyskania zezwolenia badz wpisu
do rejestru regulowanej dziatalnosci gospodarczej, sa obowigzani do stosowania prawa
zaméwien publicznych. Zasady udzielania zaméwien publicznych m.in. w zakresie
Swiadczenia ustug pocztowych zostaty okreslone postanowieniami rozdziatu 3 dziatu
[l prawa zaméwien publicznych, normujacego tzw. zamoéwienia sektorowe jako skutek
implementacji do prawa polskiego dyrektywy 2004/17/WE z 31 marca 2004 r. koordynu-
jacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Zasadne jest twierdzenie, iz rozdziat
sektorowy prawa zamowien publicznych wyznacza odrebny rezim udzielania zamoéwien,
oparty na odmiennych zatozeniach systemowych niz tzw. rezim klasyczny. Odmien-
no$¢ uwzglednia przede wszystkim inne ratio legis stosowania przepiséw o zamoéwie-
niach publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach wrazliwych oraz catoksztatt
otoczenia prawnego, w ktérym podmioty te wykonujg swojg dziatalnos¢. Zobligowanie
zamawiajacych sektorowych do udzielania zamoéwien na podstawie procedur zaméwien
publicznych nie zmierza do roztoczenia ochrony nad wydatkowaniem srodkéw publicz-
nych, tak jak to ma miejsce przy innych zamawiajacych. Uzasadnieniem objecia podmio-
tow prowadzacych dziatalnos$¢ w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i poczty jest potrzeba zagwarantowania realnego otwarcia tych rynkéw dla swobodnego
przeptywu towardéw oraz ustug. Nadto podmioty te dziatajg na postawie przyznanych
przez wtadze panstwowe praw o charakterze szczegélnym (koncesje, licencje, zezwole-
nia), co w wymiarze faktycznym réwniez przyczynia sie do zamkniecia rynkéw, na ktérych
funkcjonuja?*>. Z mocy art. 132 ust 1 pkt 7 u.p.z.p. zasadami rzagdzacymi zamoéwieniami
sektorowymi zostaty objete podmioty Swiadczace ustugi pocztowe. Podmioty te doty-
czy rozszerzenie przedmiotowe wprowadzone w ust. 3 tego artykutu, zgodnie z ktérym
zamawiajacy udzielajagcy zamowien w zakresie $wiadczenia ustug pocztowych stosujg
przepisy dotyczace zamowien sektorowych réwniez do zamoéwien zwigzanych ze $wiad-
czeniem ustug: zarzadzania ustugami pocztowymi, przesytania zakodowanych doku-
mentéw za posrednictwem elektronicznych srodkédw komunikacji, zarzadzania bazami
adresowymi, przesytania poleconej poczty elektronicznej, finansowych, filatelistycznych
i logistycznych w szczegdlnosci przewozu przesytek towarowych oraz ich konfekcjono-
wania i magazynowania.

245, Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, LEX, 2007,
wyd. Ill, s. 228.
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE NA TLE INNYCH DZIEDZIN PRAWA
W ZAKRESIE DOTYCZACYM KONTROLI

dr Ewa Przeszto
Katedra Publicznego Prawa Gospodarczego
w Katowicach Uniwersytetu Slgskiego

I. Zagadnienia ogdlne

Celem artykutu jest przedstawienie relacji ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych?4® w stosunku do innych aktéw prawnych pod katem kontroli zamoéwien
publicznych. Mowa o kontroli wynikajacej nie tylko z majacej swoje podstawy prawne
w przedmiotowej ustawie (gdzie utozsamia sie kontrole tylko z dziataniami Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych), ale takze w innych aktach prawnych. W jezyku praw-
niczym kontrola zwykle jest analizowana z punku widzenia prawa administracyjnego,
w zwigzku z zatozeniem, ze kontrola ma stuzy¢ wypetnianiu przez organy administracyjne
obowiagzkéw dotyczacych realizacji polityki panstwa. W opracowaniu nie sposéb omoé-
wic wszystkich zaleznosci ustaw z ustawa Prawo zamoéwien publicznych pod katem kon-
troli. Nalezy pamieta¢, ze zamodwienia publiczne sg dziedzing interdyscyplinarng (takie
stanowisko reprezentuje autorka), ze nie przynalezy do jednej dziedziny prawa (mimo
wskazania w ustawie, ze w sprawach nieuregulowanych stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego), zatem poza zakresem omoéwienia znajduja sie takie rodzaje kontroli jak kon-
trola karna, kontrola w ramach ochrony konkurencji i konsumentéw, itd. Réwniez ramy
artykutu i zamyst autorki nie pozwala na opisanie kontroli sprawowanej przez organy
panstwowe z réznych aktéw prawnych niemajacych bezposredniego zwigzku z ustawa,
choc rola ich jest ogromna, co wynika z ich usytuowania instytucjonalnego. Mozemy tu
wyrézni¢ nastepujace organy kontroli paristwowej:

a) organy kontroli panstwowej wykonywane przez Najwyzszg Izbe Kontroli,

b) organy kontroli parlamentarnej, trybunatéw (Trybunat Konstytucyjny i Trybunat
Stanu),

¢) organy kontroli sagdowe},

d) organy regionalnej izby odwotawczej,

e) panstwowe organy kontroli specjalistycznej (np. Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, Panstwowy Urzad Pracy, Painstwowa Inspekcje Handlowa,

f) organy kontroli specjalistycznej (inspekcje, dozory i nadzory, straze) i inne.

Niniejsze opracowanie ma na celu zwrdcenie takze uwagi na kontrole, ktéra ma wpraw-
dzie swoje umocowanie w przepisach prawa zaméwien publicznych, ale jest przede
wszystkim wynikiem oceny, ktéra lezy poza sferg przedmiotowej ustawy. Ze wzgledu na
interdyscyplinarny charakter zaméwien publicznych, regulacje dotyczace kontroli zamé-
wien publicznych musza kierowac sie interesem publicznym, majacym chociazby na

246 Tekst jednolity z 20 listopada 2007 r. (Dz.U. Nr 223, poz. 1655), okre$lana dalej ,Pzp”.
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celu ochrone zasad wydatkowania srodkéw publicznych w sposéb rzetelny lub wyelimi-
nowanie z postepowania tych wykonawcoéw, ktérzy nie posiadaja odpowiedniej wiedzy,
doswiadczenia; s podmiotami niewiarygodnymi na rynku zamoéwien publicznych.

Il. Kontrola— ogdlne pojecie

Kontrola ma znacznie szerszy zakres pojeciowy niz sposéb jej ujmowania na gruncie
prawa. W jezyku potocznym kazdy rozumie kontrole dos¢ jednoznacznie, tj. jako ocene
i stosowanie w zwigzku z tym réznych srodkéw restrykcyjnych, sankgji itd.

W pismiennictwie polskim, zgodnie z trescig Stownika jezyka polskiego, przez ,kon-
trole” rozumie sie ocene, badanie, rozpatrywanie, wglad, skrupulatne analizowanie, czy
poréwnanie?#’. Stowo ,kontrola” w lingwistycznym znaczeniu oznacza — w potocznym
ujeciu — oddziatywanie, wptywanie (takze przy uzyciu Srodkéw wiadczych), pozosta-
wanie pod wiadzg czy poddaniu sie wtadztwu, za$ w innym znaczeniu oznacza¢ moze
mozliwo$¢ sprawdzania, oceniania i wyciggania wnioskéw wraz z mozliwoscig wgladu
w dziatalno$¢?#8. ,Ocena” za$ to sad wartosciujacy (zawierajacy aprobate albo jej brak)
jakiegos stanu rzeczy i moze miec charakter wzgledny z powodu emocji, przezy¢ i sytu-
acji oceniajagcego?#°.

Zdaniem A. Sylwestrzaka, ,Przez kontrole rozumiemy badanie okreslonego problemu
bez ingerencji w funkcjonowanie podmiotu kontrolowanego. Kontrola prowadzi zatem
do uformowania tylko obrazu dziatania jednostki kontrolowanej, moze wprawdzie for-
mutowac wnioski majace na celu poprawe tej dziatalnosci, lecz organ kontrolujacy nie
posiada zadnych uprawnien w zakresie ingerencji wtadczej”2°0. W pi$miennictwie pol-
skim mozna znalez¢ takze inne okreslenia kontroli. W opinii J. Wréblewskiego, termin
Jkontrola” w paistwie i prawie posiada co najmniej dwa znaczenia%>!. Zdaniem autora,
W znaczeniu szerszym oznacza oddziatywanie na ludzi za pomoca réznych metod, w tym
norm prawnych. W znaczeniu waskim, uzywanym w teorii panstwa i dogmatyce, ozna-
cza dziatalnos¢, ktora polega na poréwnywaniu okreslonego zachowania z przyjetymi
standardamiZ>2. Kontrola nigdy nie jest pojeciem abstrakcyjnym. Wystepuje ona zawsze
w okreslonym uktadzie i zalezna jest m.in. od organizacji, dziatania panstwa, ustroju,
metod organizacji. Pojecie to jest terminem umownym, konwencjonalnym, wytworem
okre$lonej tradycji2>3.

Warto przytoczy¢ najistotniejsze zatozenia autora, ktére stanowia istotny dorobek dok-
tryny dotyczacy kontroli prawnej w ustawodawstwie polskim. Mowa o J. Jagielskim,

247 por. M. Szymczak, Stownik jezyka polskiego, Warszaw 1988 r.,t. 1, 5. 1001.

248 ), Jagielski, Wspdtczesna funkcja kontroli administracji publicznej (Kilka refleksji teoretycznych), KP, 2004 r., Nr 1 ,s. 15.

249 Encyklopedia popularna PWN, 1988 r., s. 532.

250 A, Sylwestrzak, Kontrola administracji publicznej w Il Rzeczypospolitej Polskiej, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Gdanskiego, Gdansk 2004 ., s. 10.

251 ), Wréblewski, ,Kontrola w paristwie i jej aksjologia (pojecia podstawowe)” Acta Universitatis Lodziensis, Folia luridica,
£6dz 1981, Nr6,s. 103.

252 J.w.s.103-104.

253 J, Szymanek, 0 kontroli paristwowej, KP, 2006 r., Nr 5, s. 18.



ktéry w swej monografii®>* przytoczyt tezy dotyczace kontroli w administracji. Istotne,

z punktu widzenia artykutu, jest podkres$lenie przez J. Jagielskiego wystepowania w lite-
raturze prawniczej pojecia kontroli w szerszym aspekcie niz tylko administracyjnym. Jak
zaznacza J. Jagielski wprawdzie kontrola jest utozsamiana zwykle z funkcjg sprawdzajaca
i oceniajacy, to sg dziedziny, gdzie nie jest ona definiowana w normach prawnych, a do
jej odczytania nalezy zastosowac ustalenia teoretyczno-doktrynalne. Cechg samoistnej
funkcji kontroli jest to, ze nie oddzialywuje wiadczo na podmioty, wobec ktérych jest
stosowana, a zatem moze by¢ wykorzystywana w réznych uktadach prawnych, organi-
zacyjnych i przez rézne podmioty?>>, We wspédtczesnych rozwigzaniach prawnych, jak
i praktyce, dos¢ trudno znalezé tzw. ,czysta kontrole”, praktycznie, jak zauwaza J. Jagielski,
brak dzi$ podmiotu o cechach monofunkcyjnych, tzn. wykonujacych wytacznie funkcje
kontroli w tradycyjnym ujeciu?>®. Jednoczesnie jak podkresla autor analiza normatywna
prawa pozwala wskaza¢ tylko na jeden organ stricte kontrolny tj. Najwyzsza Izbe Kontroli
(NIK). Zdaniem J. Jagielskiego mozna méwic o kontroli w waskim i szerokim znaczeniu
(cho¢ w doktrynie pojawiaja sie rézne koncepcje na ten temat?>’). NIK bedzie sprawowat
kontrole w waskim znaczeniu, o czym decyduja przestanki merytoryczne i historyczne,
natomiast o kontroli w szerokim znaczeniu bedzie mowa w przypadku wykonywania jej
przez inne jednostki panstwowe wyposazone przez normy prawne w uprawnienia kon-
trolne?%8,

Na gruncie prawa ,....W kazdym panstwie praworzadnym jednym z podstawowych stan-
dardéw kontroli sa przepisy prawa oraz reguty, do jakich przepisy odsyfaja, np. zasady
okreslonej moralnoéci czy tez zasady profesjonalnie wiasciwego zachowania...”?*°,
J. Wréblewski wyréznia w prawodawstwie trzy typy kontroli, tj.:

1) kontrole, ktéra polega na poréwnaniu przedmiotu kontroli z obowigzujacymi
standardami,

2) kontrole, polegajaca na wyznaczeniu srodkéw pokontrolnych,

3) kontrole, ktéra obejmuje dwa wczesniej wymienione rodzaje kontroli oraz kon-
centruje swe dziatania na czynnosciach egzekucyjnych, bedacych podstawg czyn-
nosci pokontrolnych?90,

Generalnie, niezaleznie od rodzaju kontroli w prawodawstwie, mozna wyréznic kontrole
przedmiotowg i podmiotowa. Kontrola przedmiotowa ma na celu poréwnanie stanu
faktycznego ze stanem postulowanym i sygnalizowanie o dokonanych spostrzezeniach
wiasciwym jednostkom. Kontrola podmiotowa dotyczy zas dziatarn podmiotéw kontro-
lujgcych, ktére nie maja uprawnien wiadczych, a jedynie dokonujg oceny i maja upraw-
nienia do formutowania wnioskéw.

254 ), Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa 1999 r., s. 7-247.

255 ). Jagielski, Wspdtczesne funkdje kontroli, KP, 2004 r., Nr 1,s. 15-17.

256 ], Jagielski, Wspdtczesne. .., op. cit., s. 19.

257 Zob. poglady doktryny w tym zakresie (w:) J. Jagielski, Ksztattowanie sie instytugi kontroli paristwowej w Polsce, KP,
2009, Nr1,s.21.

258 ), Jagielski, Ksztattowanie sig instytugi . .., op. cit., 5. 21-22.

259 ) Wréblewski, ,Kontrola w paristwie ....” op. cit., s. 105.

260 J w.s.106-109.
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Pojecie kontroli wystepuje zaréwno w polskiej jak i miedzynarodowej terminologii
prawnej i prawniczej. Z punktu widzenia prawa miedzynarodowego kontrola polega na
kontroli procesu sprawdzenia pewnych czynnosci i zbadania zgodnosci tej czynnosci
Z normg prawng, a nastepnie zas na dziatalnosci pokontrolnej majacej na celu zmiane
stanu faktycznego. Moze tez oznacza¢ sprawowanie nad czyms$ wiadzy. To tez powo-
duje, ze m.in. w systemie angloamerykanskim wystepuja na oznaczenie kontroli dwa ter-
miny, tj. pojecie nadzoru (,supervision”) i kontroli (,control”).

W nauce polskiej pojecie kontroli wystepuje na réznych ptaszczyznach. Przyktadowo,
poza doktryng prawniczg i przepisami prawa?®!, kontrola jest przedmiotem analizy teorii
organizacji i zarzadzania oraz socjologii.

lll. Kontrola zaméwien publicznych wynikajaca z odrebnych przepisow prawa
na wybranych przyktadach

Pamietajac o szerokiej definicji kontroli, mozna by zaproponowac podziat kontroli tylko
w ramach ustawy — Prawo zaméwien publicznych, jak i poza nia.

| tak w ramach prawa zamoéwien publicznych mozna wyrdznic:

A. kontrole sensu stricto, sprawowang przez Prezesa UZP, wynikajaca z ustawy
— Prawa zaméwien publicznych,

B. kontrole sensu largo, sprawowang w oparciu o inne regulacje prawne, wynikajace
spoza ustawy — Prawo zaméwien publicznych, ale majaca w niej swoje umoco-
wanie,

C. kontrola wynikajaca z aktéw prawnych niemajacych bezposredniego zwigzku
z ustawa- Prawo zamoéwien publicznych, ktéra jak zaznaczono nie bedzie przed-
miotem artykutu ze wzgledu na jego ramy (mowa o kontroli NIK, regionalnych izb
obrachunkowych, w ramach funduszy strukturalnych itd.).

Kontrola w zamowieniach publicznych, traktowanych w znaczeniu Scistym (sensu stricto)
i znaczeniu szerokim (sensu largo) obejmuje ocene stanu faktycznego dotyczacego prowa-
dzenia czynnosci w sprawie zaméwienia publicznego oraz ocene dziatan podjetych po
wyborze najkorzystniejszej oferty, zmierzajacych do zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, a takze ocene wykonywania zawartej umowy. Celem kontroli jest
weryfikacja dziatan, ktére znajduja umocowanie w przepisach dotyczacych zamoéwien
publicznych. Przedmiotem kontroli sa wszelkie aspekty dotyczace zamdwien, gtéwnie
za$ legalnos$¢ dziatan stron uczestniczacych w postepowaniu oraz stron umowy o zamé-
wienie publiczne. Kontrolowanym jest krag uczestnikédw bioragcych udziat w postepo-
waniu, przede wszystkim zas zamawiajacy, a takze inne podmioty (np. przy kontroli
sadowej). Kontrolujgcym jest najczesciej organ panstwowy (np. Prezes Urzedu Zamé-
wien Publicznych, sagd powszechny, regionalne izby obrachunkowe, NIK, Prezes Urzedu

261 Zob. np. S. Jedrzejewski, H. Nowicki, Kontrola administragii, Torui 1995 r., s. 15 i in., T. Borowczyk, Kontrola

jako przedmiot zainteresowania prawa publicznego, Zeszyty Studenckie Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Gdanskiego 2008 r., Gdarisk 2008 ., s. 159-167.



Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz niektére organy organizacji gospodarczych
lub zawodowych). Skutkiem prowadzonej kontroli jest czy to powtdrzenie czynnosci
przez zamawiajacego czy tez ich zaniechanie, badz tez wykonanie orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO) badz sagdu powszechnego, badz takze poniesienie kary finanso-
wej, ktéra moze zosta¢ natozona przez KIO w okreslonych w ustawie przypadkach.

A) Kontrola w prawie administracyjnym

Kontrola administracyjna na gruncie zaméwien publicznych jest kontrola sensu stricte i sta-
nowi podstawe dziatania Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Zdaniem J. Jagielskiego?®?, kontrola w administracji publicznej, moze by¢ traktowana
jako funkcja lub jako rodzaj systemu organizacji. W pierwszym przypadku mowa o kon-
troli w znaczeniu przedmiotowym, czyli o definicjach i okresleniu kontroli w prawie
administracyjnym. W drugim ujeciu, czyli organizacyjnym ujmowaniu kontroli, mowa
o podmiotach, instytucjach sprawujacych kontrole.

Rozpatrywanie kontroli na réznych ptaszczyznach powoduje, ze mozna wskaza¢ na
rézne rodzaje kontroli, ich przedmiot i kryteria. Zdaniem J. Jagielskiego mozna wskaza¢
w ramach administracji publicznej, stosujac kryterium: 1) zasiegu kontroli; na kontrole
nieograniczong i kontrole ograniczong (bierze sie pod uwage zasieg oddziatywania
na podmiot kontrolowany), 2) zakresu kontroli; na kontrole kompleksowa (generalna)
i problemowg (odcinkowag), 3) sposobu prowadzenia kontroli; na kontrole wykonywang
bezposrednio i kontrole posrednig, 4) etapu wkraczania kontroli w dziatalnos¢; na kon-
trole wstepna, faktyczng i nastepna, 5) inicjatywy podjecia i prowadzenia kontroli; na
kontrole z urzedu i na wniosek, 6) usytuowania kontrolujagcego wobec kontrolowanego;
na kontrole zewnetrzng i wewnetrzna?2%3, Jest to oczywiécie wyliczenie przyktadowe.

Kontrole jako funkcje mozna (w sposéb ogdlny) — po przeanalizowaniu literatury
— okresli¢ jako:
1) kontrole dziatania organéw administracji oraz kontrole tych organéw wobec
innych podmiotéw?264;

2) sprawdzenie dziatalnosci innych jednostek, ,....bez statych mozliwosci wptywania
na dziatalnos$¢ jednostek kontrolowanych poprzez wydawanie im nakazéw czy
polecen...”263;

3) ,krytyczna ocena stanu zastanego ale takze stanu postulowanego, ktory zostat
nieprawidtowo okreslony i takze wymaga korekty”296,

4) ,0g6t czynnosci zmierzajacych do ustalenia faktycznego stanu rzeczy, potaczony
z poréwnaniem stanu istniejgcego ze stanem planowanym”267;

262
263
264
265
266
267

J. Jagielski, Kontrola ..., op. cit., s. 7.

J. Jagielski, Kontrola..., op. cit., s. 19-23.

S. Jedrzejewski, H. Nowicki, Kontrola administragji publicznej, Wydawnictwo COMER 1995 r., s. 4.
M. Wierzbowski (red), Prawo administracyjne, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 93.

E. Knosala, Zarys nauki administragi, Zakamycze 2005 r., s. 253.

E. Iserzon, Prawo administracyjne, Warszawa 1968 r., s. 174.
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5) ustalenie istniejacego stanu rzeczy, okreslenie jak by¢ powinno, zestawienie tego
co istnieje, z tym co by¢ powinno, co przewiduja pewne wzorce czy normy poste-
powania itd.2%8;

6) obserwowanie i analizowanie okreslonych zjawisk, a nastepnie przedstawienie
spostrzezer organom kierujacym dziatalnoscig administracji?®?;

Przedmiotem kontroli jest ustalenie przyczyn i zakresu rozbieznosci miedzy stanem istnie-
jacym a stanem zamierzonym, czyli tym, ktéry jest uznawany za poprawny. Przedmiotem
nie jest tylko wynik ostateczny, czyli koncowy, ale catos¢ dziatan i srodkéw podejmowa-
nych w celu osiggniecia zamierzonego efektu?’?. Badajac dany przedmiot brane sg pod
uwage réznego rodzaju kryteria (mierniki), z ktérym poréwnywany jest stan faktyczny.
Zaliczamy do nich kryterium?”: legalnosci (dziatania zgodnie z prawem), celowosci (celo-
wosc uzasadnionego dziafania, generalnie ocena nalezy do organu kontrolujacego), rzetel-
nosci, gospodarnosci (ktére sg podstawg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej), a takze
inne kryteria np. uwzglednienia interesu spotecznego, uwzglednienia interesu indywidu-
alnego, zgodnosci z polityka rzadu czy tez jeszcze inne kryteria szczegdlne. Organ moze
korzysta¢ ze swoich uprawnien kontrolnych w zakresie catoksztattu dziatalnosci danych
podmiotéw badz tez moze ograniczy¢ sie do kontroli czesci podjetych dziatan.

Kontrola zwykle jest traktowana jako kategoria samodzielna?’2. Pomimo tego czesto
dokonuje sie rozréznienia kontroli od nadzoru, co niewatpliwe wynika z faktu, ze nadzér
moze zawiera¢ elementy kontroli (w pojeciu kontroli nie mieszcza sie natomiast dziata-
nia podejmowane w ramach nadzoru).

Pojecie ,nadzoru” pojmowane jest jako ,kontrola potaczona z prawna moznoscia wiad-
czej ingerencji wobec podmiotu poddanego oddziatywaniu nadzorczemu”?73. W lite-
raturze przedmiotu mamy szereg opracowan dotyczacych instytucji nadzoru i relacji
»nadzér — kontrola”. Nie wnikajac w szczegdtowa analize, mozna stwierdzi¢, iz: 1) o nad-
zorze mowa wowczas, gdy w gre wchodzi prawo wydawania wigzacych polecen co do

268 E, Ochendowski, Prawo administracyjne. .., op. cit., s. 418, W. Dawidowicz, Zagadnienia ustroju administracji paristwo-
wej w Polsce, Warszawa 1970 r., s. 34., M. Wierzbowski ( red:), Prawo administracyjne, Warszawa 2003 r., s. 312.,
Z. Niewiadomski (red:), Prawo administracyjne, Warszawa 2005 r., s. 260-261., Z. Duniewska, B. Jaworska-Deb-
ska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Prawo administracyjne, pojecia, instytucje, zasady w teorii
i orzecznictwie, Warszawa 2009 r., s. 481-482., J. Stugocki, Prawo administracyjne, Zakamycze 2003 r., s. 459., Ura
i E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2004 r., s. 247, O. Bujkowa (w:) O. Bujkowa, J. Jagielski, J. Lang, Kontrola
administragii, Warszawa 1986 r., s. 9.

269 ), Starosciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1977 r., s. 349, Zob. tez: W. Dawidowicz, Naukowe pod-
stawy organizacji pracy w administracji, Torun 1968 ., s. 78, T. Bigo, J. Szraniawski, Prawo administracyjne. (zes¢
0gdlna, Lublin 1993 r., s. 171 i nast., M. Chmaj, Prawo administracyjne. (zes¢ ogélna. Warszawa 2003 r., s. 85.

270 J, Bo¢ (red:), Prawo ..., op.cit., s. 391.

271 Jw., s.390-391.

272 W literaturze pojawia sie pojecie koordynacji, ktére dotycza jednostek podlegtych innym organom badz
dziatajacych samodzielnie, przy czym organ koordynujacy moze oddziatywaé na te podmioty w celu
zharmonizowania ich dziatalnosci. Organ koordynujacy odpowiada efekty dziatalnosci. za Drugi termin
to kierownictwo, ktére oznacza, ze organ kierujgcy moze oddziatywac a za pomoca wszelkich srodkéw
na postepowanie organow, z wyjatkiem tych zakazanych. Organ kierowniczy ponosi petng odpowie-
dzialno$¢ za postepowanie organéw lub instytucji kierowanych. Zob. M. Wierzbowski (red), Prawo admini-
stracyjne, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 94.

273 J, Jagielski, Kontrola. .. op. cit., s. 7.



zmiany kierunkéw dziatania?’4, organ nadzorujacy nie tylko ocenia, ale takze w pewnym
sensie wspotadministruje, odpowiada za wynik organéw podlegtych nadzorowi?’>, 2)
nadzér to czynnos¢ prawna dokonywana w okreslonych srodkach prawnych (Srodki
nadzoru), ktére wywotujg okreslone w przepisach skutki prawne?’6, 3) ,, ...W funkgji nad-
zoru (nadzorowaniu) tkwi juz z samego zatozenia nie tylko wtadcza ingerencja, ale takze
w pewnym stopniu — w szczegdlnosci ze wzgledu na cel nadzoru, jakim jest zapew-
nienie prawidtowego dziatania i osiggniecie wtasciwych rezultatow — element opieki
i wspierania podmiotéw podanych nadzorowi...”?’” 4) uprawnienia nadzorcze swoim
zakresem obejmujg prawo kontroli z mozliwoscia ,...wigzacego wptywania na organy
czy instytucje nadzorowane...” przy zastosowaniu srodkéw prawnych, przy czym organ
nadzorujacy musi stosowac srodki wyrazone expressis verbis w przepisach (brak podstawy
prawnej do uzycia owych srodkéw nadzoru pozwala jedynie na korzystanie ze srodkow
niewtadczych)?’8, 5) korzysta sie z form nadzoru, polegajacych na tworzeniu stosunkéw
administracyjnoprawnych, ktére ,...maja by¢ nawigzane zasadniczo dla odsuwania
zagrozen w normalnym toku zycia zbiorowego, przeciwdziatania im, wspierania oraz
usuwania skutkéw tych zagrozen...”?’? 6) brak uniwersalnej definicji nadzoru w polskim
ustawodawstwie i pismiennictwie?8°,

Podobnie jak w przypadku kontroli, w doktrynie dokonuje sie klasyfikacji rodzajéw nad-
zoru. | tak, m.in. wyrdznia sie nadzér bezposredni i zwierzchni, nadzér prewencyjny,
weryfikacyjny, represyjny, nadzdr pozytywny i ksztattujacy itd.?8'. Takze srodki nadzoru,
ktére stanowig podstawe podejmowania czynnosci nadzorczych, zostaty w literaturze
odpowiednio sklasyfikowane (np. $rodki informacyjno-doradcze, srodki korygujace,
érodki personalne itd.)?82, Uprawnienia organu nadzorujacego dzieli sie tez na $rodki
oddziatywania merytorycznego?®3 i érodki nadzoru personalnego?®. Szczegétowej ana-

274 E, Ochendowski, Prawo. . ., op. cit., s. 418.

275 ), Starosciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1977, s. 349. Zdaniem J. Starosciaka ,réznica miedzy kontrola,
jako obserwacja, a nadzorem, jako swoista funkcja ograniczonego kierowani, wymaga uzupetnien wyjas-
niajacych funkcje instruktazu. Funkcja instruktazu jest funkcja posrednig miedzy kontrolg a nadzorem.
Moze ona by¢ dziatalnoscia organu nadzorujacego, jako funkcja poprzedzajaca czy uprzedzajaca wkro-
czenie nadzorcze, lub tez dziatalnoscia kontrolera wskazujacego na niewtasciwosci, ktérych nieusunie-
cie moze spowodowac ingerencje organu nadzorczego. Istotg instruktazu jest to, ze uwagi instrukcyjne
maja charakter jedynie doradczy, nie wigzacy dla organu kontrolowanego” (s.350). Zob. tez : O. Bujkowa
(w:), O. Bujkowa, J. Jagielski, J. Lang, Kontrola administragji. . ., op. cit. s. 18.

276 B, Dolnicki, Nadzdr nad samorzqdem terytorialnym, Katowice 1993 r., s. 59.

277 ), Jagielski, Kontrola. .. op. cit., s. 13.

278 M. Wierzbowski (red), Prawo administracyjne, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 93.

279 M. Kocowski, Prawne funkde dziatari politycznych (w:) Administracyjne prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane. Kolonia Limited

2000r.,5.103.

Zob. M. Tarka, Istota prawna nadzoru w gospodarce paristwowej, Poznar 1990 r., s. 9 i nast.

Zob. B. Dolnicki, Nadzér ...op. cit., s. 66-71, M. Kotulski, Wybrane zagadnienia nadzoru nad samorzadem

terytorialnym (w:) ,Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia. Materiaty Konfe-

rencji Naukowej katedr Prawa i Postepowania Administracyjnego”, £t6dz, 2000 r., s. 256-265.

282 7ob.jw., s. 105-124.

283 Np. uprawnienia do uchylenia rozstrzygnie¢ jednostek nadzorowanych (np. uchwat, zarzadzen); M. Wierz-

bowski (red), Prawo administracyjne, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 93.

Np. zawieszenia w czynnosciach kierownika jednostki nadzorowanej; M. Wierzbowski (red), Prawo admini-

stracyjne. ..., op. cit., s. 93.

280
281

284

101



102

lizy wymaga nadzér nad samorzadem terytorialnym, gdzie charakter i srodki nadzoru
moga sie roéznic od przyjetych w literaturze prawa administracyjnego. Poza uwagami B.
Dolnickiego na temat nadzoru nad samorzadem, na uwage zastuguja poglady Z. Cieslak,
. Lipowicz, Z. Niewiadomskiego, ktorzy podkreslaja, iz nadzér przestaje byc¢ traktowany
jako kategoria decydujaca o samodzielnosci samorzadu terytorialnego, ktérego rzeczy-
wisty zakres samodzielnosci bedzie wynikat z ,posrednich form kontroli”. Przyktadem
moze by¢ system subwencji i pozyczek jako przyznanie srodkéw finansowych bedacych
forma decydowania o polityce lokalnej?8>,

Podsumowujac, nadzér obejmuje kontrole i daje mozliwos¢ wydawania zarzadzen i pole-
cen zmierzajacych do usuniecia brakéw stwierdzonych przez podmiot nadzorujgcy?8.
Skutkiem kontroli w administracji jest prawidtowos$¢ czynnosci kontrolnych, a przy nad-
zorze organ ponosi odpowiedzialnos¢ za sprawy, ktére nadzoruje.

Omoéwione tu zagadnienia dotyczace kontroli administracyjnej majg ogromne znacze-
nie na gruncie zamoéwien publicznych. Beda one istotne przy analizie prawnej dziatan
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej czy
wreszcie instytucji, ktére czuwaja nad racjonalnym wydatkowaniem $rodkéw publicz-
nych (cho¢ regulacje prawne z tego zakresu mieszcza sie poza ustawg — Prawo zam6é-
wien publicznych).

Centralnym organem administracji rzadowej wtasciwych w sprawach zaméwien publicz-
nych jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Prezes UZP jest powotany przez Prezesa
Rady Ministrow. Do zadan Prezesa UZP, zgodnie z art. 154 Pzp, nalezy m.in. podejmo-
wanie rozstrzygnie¢ w indywidualnych sprawach przewidzianych ustawa?®’, zapewnie-
nie funkcjonowanie systemu srodkéw ochrony prawnej, czuwanie nad przestrzeganiem
zasad systemu zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci dokonuje kontroli procesu
udzielania zamoéwien w zakresie przewidzianym ustawa.

Celem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP jest sprawdzenie zgodnosci postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia z przepisami prawa zaméwien publicznych (kontrola jest
wiec prowadzona przy zastosowaniu kryterium legalnosci). Kontrole moze poprzedzac
postepowanie wyjasniajagce majace na celu ustalenie, czy zachodzi uzasadnione przy-
puszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto do naruszenia przepi-
séw ustawy, ktére mogty mie¢ wptyw na jego wynik.

Ustawa przewiduje 2 rodzaje kontroli: kontrole dorazng i kontrole uprzednig zamoéwien
wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. Kontrola dorazna moze by¢ wszczeta
na wniosek lub z urzedu w przypadku uzasadnionego przepuszczenia, ze w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto miec
wpltyw na jego wynik.

Kontrola dorazna moze nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie 4 lat od dnia zakonczenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia. W przypadku wszczecia kontroli przed zawar-

285 7ob. Z. Niewiadomski (red:) Prawo administracyjne. (zes¢ oglna. Warszawa 2002 1., s. 167-168, 174-175.
286 . Brzezinski, Prawo administracyjne. Czes¢ ll, Warszawa 1952, s. 165.

287 Ustawa z 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tj. Dz. U. z 2000 r. Nr 98,
poz. 1071 z p6ézn. zm.), zwany dalej ,Kpa”.



ciem umowy maja zastosowania przepisy art. 169 ust. 3 Pzp, 170 ust. 2 i 4 Pzp oraz 171
ust. 1,35 Pzp.

Wprowadzenie pojecia kontroli doraznej przystugujacej Prezesowi UZP moze rodzi¢
pytanie jak nalezy rozumiec takie sformutowanie i jakie rodzi to skutki prawne? W ,Matym
stowniku jezyka polskiego” stowo ,doraznie” oznacza ,stosowany w pewnych okolicz-
nosciach, natychmiastowy, zadowalajacy na razie”288, Skutkiem takiej kontroli moze by¢
powiadomienie Prezesa UZP o wynikach takiej kontroli, ktéry w przypadku ujawnienia
naruszenia przepiséw moze m.in.: 1) wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w cato-
$ci lub czesci, 2) zawiadomi¢ wihasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych
o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych lub wystapic¢ z wnioskiem o ukaranie za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych do wihasciwej komisji orzekajacej, 3) nato-
zy¢ kare pieniezng; natozenie kary pienieznej nastepuje w drodze decyzji administracyj-
nej. Mozna tu rozwazy¢ problem czy tego typu uprawnienia sg jakimkolwiek przejawem
pewnej formy ingerencji wtadczej Prezesa UZP? Wydaje sie, ze w pierwszym przypadku
nie mozna moéwic o takim charakterze dziatan Prezesa UZP, bowiem legitymacja do
wystgpienia do sadu nie daje zadnych uprawnien wiadczych, Prezes UZP staje sie strong
postepowania sadowego w sprawie zamoéwienia publicznego, podobnie zresztg jak
w drugim przypadku. Natomiast w trzecim przypadku mozna wskaza¢ na uprawnienia
wiadcze Prezesa UZP. Prezes UZP korzysta bowiem z kompetencji do wydania decyz;ji
w toku postepowania w sprawie zamowienia, a jak wiadomo decyzja administracyjna
jest aktem administracyjnym, traktowanym jako wiadcze i jednostronne rozstrzygniecie
organu administracyjnego, ktére oparte na obowigzujacym prawie, ma wywrze¢ kon-
kretny, indywidualnie oznaczony skutek prawny?8°. Za takie dziatanie nalezy tez uzna¢
dziatania Prezesa UZP, ktéry dokonuje wpisu, odmowy wpisu lub skreslen z listy organi-
zacji zrzeszajacych wykonawcéw, uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony praw-
nej w drodze decyzji prawne;j.

Drugi rodzaj kontroli, tj. kontrola uprzednia zamoéwien wspoffinansowanych ze srodkéw
Unii Europejskiej dotyczy zaméwien albo umoéw ramowych, ktérych wartos¢ dla robot
budowlanych jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20
min euro, a w przypadku dostaw lub ustug jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych
kwoty 10 min euro. Po przeprowadzonym postepowaniu, kontrola ta koriczy sie dore-
czeniem zamawiajgcemu informacji o wynikach kontroli zawierajacej w szczegdlnosci: a)
okreslenie postepowania, ktére byto przedmiotem kontroli, b) informacje o stwierdzeniu
naruszen lub ich braku, ¢) zalecenia pokontrolne — jezeli w toku kontroli stwierdzono,
ze zasadne jest uniewaznienie postepowania lub usuniecie stwierdzonych naruszen.

Do czasu informacji o stwierdzeniu naruszenia lub ich braku nie mozna zawrze¢ umowy.
Zamawiajacemu — od wyniku kontroli uprzedniej — przystuguje zastrzezenie w termi-
nie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wynikach kontroli.

Kontrolowanie — jak podkredlit A. Panasiuk — to ,zbiér czynnosci polegajacych na
poréwnaniu stanéw faktycznych z zadaniami i na orzekaniu o odchyleniach, przy jed-

288 5 Skorupka, H. Auderska, Z. tempicka (red), Maly stownik. . ., op. cit., s. 129.

289 7ob. np. J. Bo¢, Prawo administracyjne, op. cit., s. 340-342, E. Ochendowski, Prawo administracyjne, op. cit, s. 189-196
iinne.

103



104

noczesnym aktywnym traktowaniu kontroli. Kontrola powinna wykrywa¢ odchylenia
w takim momencie, aby umozliwi¢ korekte dziatania zanim zostanie ono podjete”?,

B)

W ramach kontroli sensu largo mozna by wyrézni¢ podstawowe rodzaje kontroli, wyni-
kajace z odrebnych aktéw prawnych. Mowa tu np. o czynnosciach weryfikujacych
w ramach kontroli, kontroli sgdowej, finansowej, spotecznej, o czynnosciach weryfikuja-
cych w ramach kontroli.

a) Kontrola sadowa

W ramach kontroli sensu largo, a i kontroli sensu stricto ( jesli za kryterium przyjmujemy zrédto
ustawy prawo zamoéwien publicznych) nalezy wskaza¢ na kontrole sadowa.

Zgodnie z art. 10 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej sady stanowig niezawiste
i odrebne organy panstwowe, ktérych funkcja polega na sprawowaniu wymiaru spra-
wiedliwosci. Potwierdza to art. 175 ust. 1 Konstytucji RP, ktoéry stanowi, ze ,Wymiar spra-
wiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja: Sad Najwyzszy, sady powszechne,
sady administracyjne i sady wojskowe”. Szczegdtowe regulacje dotyczace sagdownictwa
reguluje rozdziat VIl Konstytucji — zatytutowany — ,Sady i Trybunaty”. Oznacza réw-
noczesnie domniemanie kompetencji sgdéw w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci
i uznawanie kompetencji nienaruszalnosci istoty wiadzy sadéw?°!. Kwestie zwigzane
ze strukturg i organizacjg sadéw wynikajg z odrebnych ustaw?°2. Pojecie wymiaru spra-
wiedliwosci nie zostato zdefiniowane w Konstytucji, natomiast doktryna??3, zwtaszcza
prawa konstytucyjnego, postuguje sie roznymi definicjami i najczesciej definiuje wymiar
sprawiedliwosci korzystajac z tzw. definicji mieszanej, taczacej definicje podmiotowe
i przedmiotowe jako ,,...orzecznicza dziatalnos¢ panstwa, dokonywana wedtug okreslo-
nej procedury przez podmiot nie uczestniczacy w sporze. Polega ona na wigzacym roz-
strzyganiu sporéw powstajacych, tak na gruncie prawa materialnego, jak i procesowego,
okreélanych jako spory o prawo...”??*, Pojecie wymiaru sprawiedliwosci nie odnosi sie

290 A, Panasiuk, Kontrola jako element wtadczej ingerencji administracji w procedury zaméwien publicz-
nych, ,Prawo Zaméwien Publicznych”, 2006 r., nr 4, s. 29.

291 E. Gdulewicz (red), Konstytucyjny system organdw paristwowych, Lublin 2009, s. 212.

292 Np. ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070
z pdzn. zm.), ustawa z 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052 z pézn. zm.),
ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 z pézn. zm.),
ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 z pézn. zm.), ustawa
z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557 z p6zn. zm), ustawa z 25 lipca
2002 r. — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych (Dz. U. Nr 153, poz. 1269 z pézn. zm.), ustawa
z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. Nr 153, poz. 1270
z p6zn. zm), ustawa z 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o ustroju sagdéw wojskowych (Dz. U. Nr 97, poz. 117
z pbzn.zm.).

293 Por. D. Gérecki (red), Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2007 r., S. Serafin, B. Szmulik, Organy ochrony prawnej RP,
Warszawa 2007 r., S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2003 r., B. Banaszak, Prawo konsty-
tucyjne, Warszawa 2008 (i podana tam literatura: s. 538-540) itd.

294 E, Gdulewicz (red), Konstytucyjny ..., op. cit. s. 213.



do dziatalnosci Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu (z wyjatkiem rozstrzygniec
Trybunatu Stanu w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej).

Dziatalnos¢ prowadzona przez Sad Najwyzszy polega — zgodnie z art. 183 ust. 1 Konsty-
tucji RP — na sprawowaniu nadzoru nad dziatalnoscia sgdéw powszechnych i wojsko-
wych w zakresie orzekania oraz na wykonywaniu czynnosci okreslonych w Konstytucji
i ustawach (art. 183 ust. 2 Konstytucji RP). Sad Najwyzszy m.in. rozpoznaje skargi kasa-
cyjne, skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia, roz-
poznaje zazalenia od postanowien Il instancji, rozstrzyga zagadnienia prawne budzace
powazne watpliwosci powstate po rozpoznaniu apelacji itd. (art. 1 ustawy o Sadzie Naj-
wyzszym).

Kontrola sadéw powszechnych (sady rejonowe, sady okregowe, sady apelacyjne) polega
na tym, ze w sytuacji gdy zagrozone sg prawa podmiotowe, prawo (norma prawna)
zabezpiecza je w ten sposéb, ze w razie ich naruszenia podmioty moga zwrdci¢ sie do
wiasciwych organéw panstwa w celu zastosowania przymusu panstwowego. Prawo
do sadu, jak wynika z doktryny i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, obejmuije:
prawo dostepu do sadu, prawo do zastosowania odpowiedniej procedury przed sadem
(zgodnie z zasada rzetelnego procesu, prawo do wyroku sadowego)?®>. Prawo pol-
skie przewiduje takze alternatywne formy rozwigzywania sporéw (ADR — Alternative
Dispute Resolution), tj. w formie mediacji i sadownictwa polubownego. Mediacja nie jest
sadowym postepowaniem cywilnym, ale dobrowolnym sposobem rozwigzania sporu
na podstawie umowy badz postanowienia sadu. Celem mediacji jest zawarcie ugody
w sprawach gospodarczych, pracowniczych lub rodzinnych (poza sprawami rozwodo-
wymi). W zakresie sgdowej kontroli administracyjnej mozna wyréznic¢ kontrole sadowa
decyzji administracyjnych, sadowa kontrole aktéw normatywnych i sadowa kontrole
umownej dziatalnosci organdw administracyjnych. Zas ze wzgledu na sposéb urucho-
mienia kontroli mozna wskazac na: kontrole bezposrednia (przedmiotem kontroli jest
decyzja administracyjna, zwykle po wyczerpaniu toku instancji administracyjnej — jest
to kontrolg instancyjna; kontrola ta polega na zaskarzeniu decyzji administracyjnej)
i kontrole posrednia (okreslana tez mianem kontroli wewnetrznej, polegajaca na tym,
ze do jej kontroli nie jest potrzebna podstawa prawna, a odbywa sie ona zwykle przy
badaniu konkretnej sprawy i niejako dodatkowo ocenia legalnos¢ decyzji i orzeka w gra-
nicach danego aktu administracyjnego?°6. Obecnie, dokonywana kontrola sagdowo-ad-
ministracyjna prowadzona jest przez sady administracyjne w oparciu o ustawe z dnia
25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sadéw administracyjnych?®” i sprawowana jest przez
administracyjne sady wojewddzkie??8 i Naczelny Sad Administracyjny?%?. Sady admini-

295 Zob. A. Kubiak, Konstytucyjna zasada prawa do sqdu w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, t6dz 2006 r., s. 68.

29 J. Bo¢, Prawo administracyjne ..., op. cit., s. 406 i 417., ). Hausner, Administracja publiczna, Warszawa 2003 r.
s.260-267.

297 Dz.U.Nr 153, poz. 1269 z p6zn. zm.

298 S3d wojewddzki orzeka w sprawach skargi na: 1) na decyzje administracyjna, 2) postanowienie wydane
w toku postepowania, 3) postanowienie wydane w postepowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajacym,
4) inne czynnosci i akty (tzw. ,czynnosci materialno-techniczne”, 5) akty prawa miejscowego, 6) akty nad-
zoru nad prowadzona dziatalnoscia przez jednostki samorzadu terytorialnego, 7) bezczynnos¢ organéw
administracji, 8) inne sytuacje, jesli prawo przewiduje kontrole sadowa.

299 7ob. J. Hausner, Administracja publiczna, op. cit., s. 260-267. NSA rozpatruje skarge kasacyjna, ktéra moze by¢
whniesiona przez strone, prokuratora, Rzecznika Prawa Obywatelskich w przypadku: 1) naruszenia prawa
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stracyjne, zgodnie zart. 1 § 1 w/w ustawy, ,sprawuja wymiar sprawiedliwosci przez kon-
trole dziatalnosci administracji publicznej oraz rozstrzyganie sporéw kompetencyjnych
i 0 wlasciwo$¢ miedzy organami jednostek samorzadu terytorialnego, samorzagdowymi
kolegiami odwotawczymi i miedzy tymi organami a organami administracji rzadowej”.
Kontrola, o ile ustawa nie stanowi inaczej, jest sprawowana pod wzgledem zgodnosci
z prawem. Na uwage zastuguje ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowa-
nia administracyjnego3%?, ktéra bedzie mie¢ zastosowanie przy dziatalnosci prowadzo-
nej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Kontrola sgdowa jest jedna z najistotniejszych dziedzin uregulowanych w ustawodaw-
stwie zaméwien publicznych. Pierwszy raz postanowienia dotyczace kontroli sado-
wej zostaty wprowadzone do ustawy z 1994 r. o zaméwieniach publicznych, kiedy to
nowelg z 22 czerwca 2001 r. wprowadzono rozdziat 8a (,Protest, odwofanie, skarga”).
Jak przytoczono w uzasadnieniu do projektu ustawy, rozwigzanie prawne uprawnia-
jace wykonawce do whniesienia skargi do sagdu powszechnego dato ,mozliwos¢ sagdowej
kontroli (w petnym zakresie) prawidtowosci procedur udzielania zaméwien”. Ponadto,
jak podkreslono, wprowadzenie wspomnianych rozwigzan stanowi odzwierciedlenie
owczesnych dyrektyw, ktére w dziedzinie zamdwien publicznych kontrole instancyjna
sfery publicznej traktuja jako zasade systemu; stad wymdg aby ostateczna kontrola byta
prowadzona przez organ sgdowy (kontrola ma mie¢ charakter merytoryczny) lub nieza-
lezny trybunat3®', Przytoczony przyktad potwierdza postugiwanie sie pojeciem kontroli
sadowej nie tylko w literaturze ale i przez organy tworzace prawo z zakresu zamdwien
publicznych. Obecna regulacja prawna utrzymata — co do zasady — wskazang forme
kontroli, przy czym nalezy pamieta¢, ze analiza kontroli sagdowej jest znacznie szersza.

Nie bez znaczenia, i to gtéwnie w zakresie wyktadni przepiséw z zakresu zamowien
publicznych, beda miaty rozstrzygniecia sadu apelacyjnego, Sadu Najwyzszego, a takze
kontrola administracyjno-sadowa, tj. orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Sadownictwo powszechne rézni sie od sagdéw administracyjnych przede wszystkim pod
wzgledem celu. Sady administracyjne badajg aspekty prawne administracji, kontrola
prowadzi do kasacji (uchylenia) aktu sprzecznego z prawem w przypadku uwzglednienia
skargi, do oddalenia skargi albo do odrzucenia skargi z przyczyn formalnych. Nie docho-
dzi w tym przypadku do merytorycznego orzekania, co pozwala unikng¢ tzw. podwaojnej
administracji. Natomiast sgdowa kontrola sprawowana przez sady powszechne pozwala
na merytoryczne orzekanie co do istoty sprawy. Sad powszechny, konkretnie sad okre-
gowy, rozpatruje orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), na ktére stuzy skarga.
Skarge wnosi sie na wyroki merytoryczne KlO rozstrzygajace spér co do istoty i postano-

materialnego, 2) naruszenia przepiséw postepowania, jezeli uchybienie mogto miec istotny wptyw na
wynik sprawy.

Kpa reguluje: 1) postepowanie przed organami administracji publicznej w nalezacych do wifasciwosci
tych organdéw sprawach indywidualnych rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnej, 2) przed
innymi organami administracji publicznej oraz przed innymi podmiotami, gdy sa one powotane z mocy
prawa lub na podstawie porozumien do zatatwienia spraw okreslonych w pkt 1), 3) w sprawach rozstrzy-
gania sporéw o wiasciwos¢ miedzy organami jednostek samorzadu terytorialnego i organami admini-
stracji rzadowej oraz miedzy oogamia i podmiotami, o ktérych mowa w pkt 2), 4) w sprawach wydawania
zaswiadczen.

Zob. wyrok ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C 15/04 (,Koppensteiner”), www.uzp.gov.pl
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wienia konczacego postepowanie (postanowienia dotyczace odrzucenia odwotan oraz
postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego). Sad rozstrzyga réwniez
o kosztach postepowania3??, w przeciwnym razie kontrola sadowa nad orzeczeniami
nie bytaby petna. Wniesienie skargi, podobnie jak przy apelacji, stanowi merytoryczne
rozpoznanie skargi (w postepowaniu toczagcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje
sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy
ustawy — Prawo zamdwien publicznych nie stanowia inaczej). Rozpatrujac skarge sad
dokonuje kontroli prawidtowosci postepowania, cho¢ oczywiscie orzeczenia wydane
przez sad to orzeczenia merytoryczne. Po ostatniej nowelizacji ustawy, orzeczenie KIO
— po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci — ma moc prawng na réwni z wyro-
kiem sadu (stosuje sie odpowiednio przepis art. 781 § 2 Kpc). O stwierdzeniu wykonal-
nosci orzeczenia KIO sad orzeka na wniosek strony. Zasygnalizowac tu nalezy, iz status
KIO budzi pewne watpliwosci, bowiem cztonkowie sg powotywani i odwotywani przez
Prezesa Rady Ministrow. Stad pojawia sie pytanie w oparciu o jakie zasady organ de facto
administracyjny, moze stosowa¢ w postepowaniu, nawet odpowiednio, przepisy Kpc?

b) Kontrola w prawie finansowym

Kontrola finansowa nie zostata wyodrebniona w jakikolwiek sposéb w ustawodawstwie
z zakresu zamoéwien publicznych. Jednak ze wzgledu na ratio legis ustawy nie sposdb pomi-
nac tego zagadnienia, tym bardziej, ze jedna z zasad ustawy (cho¢ nie wyodrebniona
wsréd zasad ustawowych)3%3, byta i jest dzisiaj wskazywana w doktrynie. Jest to zasada
powszechnosci zamoéwien. Zasada ta rozumiana jest jako obowigzek stosowania ustawy
przy wydatkowaniu srodkéw publicznych gtéwnie przez jednostki sektora finanséw
publicznych, co oznacza racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Ustawodawca
nie wyodrebnit tych zagadnien gtdwnie ze wzgledu na fakt, ze racjonalne zasady wydat-
kowania srodkéw publicznych dotycza jednostek sektora finanséw publicznych i maja
szczegotowe rozwigzania w ustawie z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych3%4,
Trzeba jednak pamieta¢ takze o innych podmiotach wystepujacych w zaméwieniach
niemajacych statusu jednostki sektora finanséw publicznych oraz o zagadnieniach finan-
sowych dotyczacych np. wadium, finansowego zabezpieczenia wykonania umowy itp.

Kontrola finansowa zamoéwien publicznych polega na racjonalnym i efektywnym wydat-
kowaniu srodkéw publicznych oraz na ochronie przed niegospodarnoscia. Proces ten
sktada sie z planowania zamoéwien, przeprowadzenia postepowania, zawarcia i realiza-
cji umowy o zamoéwienie publiczne39>, Zamoéwienie publiczne musi by¢ odpowiednio
zaplanowane, to znaczy musi posiada¢ zapewnione pokrycie finansowe. Gtéwnie obo-
wiagzek planowania dotyczy jednostek sektora finanséw publicznych, ktére maja dzia-
ta¢ w oparciu o roczne plany finansowe. Musza one tez odpowiada¢ pod wzgledem
zgodnosci kwot i wydatkéw zaplanowanym réwnolegle projektom budzetu panstwa

302 Ychwata SN z 8 grudnia 2005 r., Ill CZP 109/05 (niepubl).

303 Zasada podkreélana na gruncie obowigzywania poprzedniej ustawy o zamdwieniach publicznych
(2199 r.).

304 (Dz.U.Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.), okreslana dalej jako ,Ufp”.

305 M. Nowokuniska, Kontroler spostrzega i wyjasnia. (zes¢ pierwsza, ,Zamoéwienia Publiczne. Doradca”, 1997 r., Nr 2,
s.43-45.
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lub danej jednostki samorzadu terytorialnego. Podobnie inne jednostki muszg zapla-
nowac wydatki przeznaczone na zaméwienia. Ten rodzaj kontroli koncentruje sie na
ustaleniu wielkosci ponoszonych kosztéw na realizacje zamoéwienia. Do instrumentow
kontroli budzetowej i finansowej zalicza sie: budzet, preliminarz, bilans, rachunek wyni-
kéw i sprawozdanie finansowe. O ile w przypadku panstwowych i samorzadowych oséb
prawnych3% planowanie odbywa sie zgodnie z przepisami stanowigcymi podstawe ich
tworzenia, uwzgledniajac ustawe o finansach publicznych, to w przypadku tzw. podmio-
tow prawa publicznego3? istnieja tagodniejsze wymogi planowania. ,Dla zapewnienia
wiasciwej jawnosci i przejrzystosci finanséw jednostek sektora publicznego obowigzane
s przestrzegac urzedowej klasyfikacji dochodoéw (przychodéw) oraz wydatkéw (rozcho-
dow) publicznych, okreslonej publikacji planéw finansowych, specjalnych zasad rachun-
kowosci, jednolitego planu kont oraz urzedowej sprawozdawczosci”3%8,

Z punktu widzenia zamoéwien publicznych istotna role odgrywa kontrola zasobdw finan-
sowych. Jest to jedna z najwazniejszych dziedzin kontroli, poniewaz odnosi sie zwykle
z innymi typami kontroli i wigze sie z kontrolg pozostatych zasobéw organizacji: nad-
mierne zapasy powodujg niepotrzebne sktadowanie, co prowadzi do dodatkowych
kosztéw, nieodpowiedni dobér pracownikéw pocigga zatrudnianie nowych na miej-
sce wczesniej zwolnionych, a niewtasciwe prognozy wywotujg zaktdcenia przeptywow
$rodkéw pienieznych i przynosza inne skutki finansowe3%°, Wydatki publiczne moga
by¢ ponoszone na cele i w wysokosci ustalonej w: 1) ustawie budzetowej, 2) uchwale
budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego, 3) planie finansowym jednostki sektora
finanséw publicznych (art. 44 ust. 1 Ufp) Zgodnie z ust. 2 tego artykutu wszystkie wydatki
publiczne powinny byc¢ realizowane celowo i oszczednie, z zachowaniem zasad: ,1) uzy-
skiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, 2) optymalnego doboru metod i srod-
kow stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw, 3) w sposéb umozliwiajacy terminowg
realizacje zadania, 4) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczeéniej zaciggnietych
zobowigzan”. Dziatalno$¢ celowa, jak podkresla R. Szostak, to ,kierowanie sie przyjetymi
dyspozycjami planistycznymi. Wszystko to wymusza konieczno$¢ dochowania nalezytej
szczegbdtowosci i autentycznego realizmu planowania. W przeciwnym wypadku plan
traci swoja sensowno$¢”3'%, Planowanie rzeczowo-finansowe musi charakteryzowac sie:
realizmem, rzetelnoscia i decentralizacjg3'".

Obecnie, ochrona prawidtowosci funkcjonowania finanséw publicznych zapewniona
jest przez stosowanie ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Dyscyplina finanséw publicznych nie obejmuje swym

306 7ob. K. Peter-Bombik, Finansowe aspekty konkurencyjnosci jednostek samorzqdu terytorialnego w Polsce (w:) J. Fudalinski (red)

Zarzqdzanie konkurencyjnosciq organizaji (wybrane aspekty), Nowy Sacz 2004 r., s. 120-128.
307 Tzw. podmioty prawa publicznego; mowa tu o podmiotach innych niz wcze$niej wymienione, jezeli jest
to osoba prawna utworzona w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie-
majacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty te lub wymienione w pkt 1) i 2),
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansujg je w ponad 50%,
lub b) posiadajg ponad potowe akcji albo udziatéw, lub ¢) sprawujg nadzér nad organem zarzadzajacym,
lub d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu zarzadzajacego
R. Szostak, Przygotowanie udzielenia zaméwienia publicznego, ,Zamdwienia Publiczne. Doradca”, 2001, Nr 5, s. 25.
R. W. Griffin, Podstawy zarzqdzania organizacjami, Warszawa 2004 r., s. 659 i nast.
310 R, Szostak, Przygotowanie udzielenia. .., op. cit., s. 26.
31w,
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zakresem gromadzenia naleznosci podatkowych, celnych, czy tez odpowiedzialno-
$ci konstytucyjnej Premiera i Ministra Finanséw za zarzadzanie finansami publicznymi
w skali makroekonomicznej (zagadnienia te sg czescig prawa konstytucyjnego). Brak
jest definicji odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, cho¢
jak stusznie podkresla C. Kosikowski ,...pojecie to odnosi sie wytacznie do przestrzega-
nia prawnie wyznaczonych regut ustalania, poboru i egzekucji naleznosci stanowiagcych
srodki publiczne oraz gospodarowania nimi w skali mikroekonomicznej, czyli w jed-
nostkach sektora finanséw publicznych oraz poza nimi, jesli podmioty te korzystaja ze
$rodkéw publicznych...”3'2, Drugim aktem prawnym zapewniajacym prawidtowos$¢
wydatkowania srodkéw publicznych jest ustawa z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regional-
nych izbach obrachunkowych3'3, ktéra okresla zasady sprawowania kontroli nad zamo-
wieniami publicznymi jednostek samorzadu terytorialnego.

Celem kontroli zamoéwien publicznych jest wiec rejestracja odchyler od finansowych
plandéw, ocena i ewentualna korekta planowanych zamoéwien publicznych. W ramach
zamowien publicznych nalezy tez analizowad przepisy uwzgledniajac instytucje finan-
sowe, jak kontrole zarzadczg, ktdra scisle powigzana jest z minimalizowaniem istnienia
ryzyka. ,...Zarzadzanie ryzykiem to proces identyfikacji, oceny, zarzadzania i kontroli
potencjalnych zdarzen lub sytuacji, ktéry zmierza do dostarczenia racjonalnego zapew-
nienia, ze cele jednostki zostang zrealizowane. Przyjmuje sie, ze skutki ryzyka zalezg od
wydajnosci procedury kontroli, a méwiac szerzej — od jakosci funkcjonowania systemu
kontroli wewnetrznej (zarzadczej)...”3'4. Kontrola finansowa okre$lona — po uchwa-
leniu nowej ustawy — mianem kontroli zarzadczej, ma na celu zapewnienie w szcze-
golnosci: 1) zgodnosci dziatania z przepisami prawa oraz procedurami wewnetrznymi,
2) skutecznosci i efektywnosci dziatania, 3) wiarygodnosci sprawozdan, 4) ochrony zaso-
bow, 5) przestrzegania i promowania zasad etycznego postepowania, 6) efektywnosci
i skutecznosci przeptywu informacji, 7) zarzadzania ryzykiem (art. 68 ust. 1 Ufp).

Podsumowujac, prawo finansowe, omoéwione tu w sposdb ogdlny i powierzchowny,
stanowic¢ bedzie wazny instrument prawny w kontroli finansowej zamoéwien publicz-
nych. Istota zamowien jest wydatkowanie srodkéw pienieznych w sposéb celowy i racjo-
nalny. Stad tez wszelkie procedury musza uwzglednia¢ zasady planowania finansowego
i reguty wydatkowania finanséw publicznych.

4] Kontrola spoteczna (obywatelska)

Zdaniem Z. Leonskiego kontrola spoteczna nazywana jest tez mianem kontroli publicz-
nej lub obywatelskiej. W znaczeniu szerokim, politycznym lub socjologicznym jest to
kontrola opinii publicznej, kontrola prasy, grup nieformalnych dziatajacych w aparacie
administracji publicznej3'®. M. Wierzbowski zwraca uwage, ze kontrola spoteczna moze
by¢ wykonywana przez osoby fizyczne, organizacje spoteczne, organy panstwowe, gdy
wykonuja swoje funkcje niezawodowo. Moze ona przybra¢ posta¢ posrednia (kontrola

312 C.Kosikowski, E. Ruskowski, Finanse publiczne. . ., op. cit., s. 818.
313 Tj.Dz.U.z2001 r., Nr 55, poz. 577 z p6zn. zm.

314w, s.13.

315 7. Leonski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2004, s. 239.
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zorganizowana) i woéwczas bedzie — z punktu widzenia spoteczenstwa — wykonywana
przez organizacje spoteczne lub organy panstwowe badz bezposrednia (kontrola niezor-
ganizowana). Jest to kontrola, ktéra rézni sie od tzw. kontroli zawodowej, wykonywanej
przez pozostate organy i jednostki paristwowe lub ich pracownikéw (organizacje zwiagz-
kowe, spoteczne, samorzadowe)3'®. J. Hausner postuguje sie pojeciem ,kontroli niepan-
stwowej” w odniesieniu do dziatan administracji publicznej i zwraca uwage na kontrole
prowadzong przez obywateli i organizacje spoteczne. Ten rodzaj kontroli daje obywate-
lom mozliwos¢ skladania petycji, wnioskéw i skarg oraz prawo uzyskiwania informacji
o wtadzy panstwowej, natomiast organizacje spoteczne maja prawo kontroli okreslonej
dziedziny spraw i wykonujg ja w oparciu o doktadne procedury i srodki pokontrolne3'’,
Wedtug A. Sylwestrzaka, kontrola spoteczna wykonywana jest przez tzw. czynnik spo-
teczny. Czynnikiem tym jest zaréwno dziatalno$¢ obywatela, ktéry dazy do zatatwienia
biezacych spraw, jak i dziatalno$¢ organizacji spotecznych (np. zwiazki zawodowe, par-
tie polityczne, stowarzyszenia czy zrzeszenia)'8. Zdaniem J. Jagielskiego, istota kontroli
spotecznej jest zapewnienie jednostce (dziatajacej jednoosobowo lub grupowo badz
w ramach organizacji) mozliwosci kontrolowania administracji publicznej, korzystajac ze
srodkow prawnych. Jak podkresla, istotne sg tu kryteria podmiotowe, tzn. jest to kontrola
wykonywana przez pewnga grupe podmiotow; istotne jest kto jest kontrolerem, a dopiero
potem przedmiot kontroli (dziatalnos¢ kontrolna)3'®. Stosujac podziat zaproponowany
przez J. Jagielskiego mozna wskaza¢ na dwie podstawowe formy wykonywania kontroli
spotecznej: kontrole instytucjonalng i kontrole pozainstytucjonalna32°.

Kontrola instytucjonalna jest kontrolg prawng, do ktérej zaliczymy kontrole bezposred-
nia, polegajaca na skfadaniu:

— petycji, skarg i wnioskow321,

— skargi konstytucyjnej322,

— skargi powszechnej do sadu administracyjnego323.

316 M. Wierzbowski (red), Prawo administracyjne, LexisNexis, Warszawa 2003, 5.313, Zob. J. Bo¢, Prawo administracyjne,

Wroctaw 1994 r., s. 240-242.

J. Hausner, Administracja publiczna, op. cit., s. 278-279.

A. Sylwestrzak, Kontrola administragji ..., op. cit., s. 8.

J. Jagielski, Wspdtczesna kontrola spoteczna (obywatelska) nad administracjq publiczng, KP, 2005 r., Nr 1, s. 43-44.

320w, s.49.

321 Zgodnie z art. 63 Konstytucji RP ,kazdy ma prawo sktada¢ petycje, wnioski i skargi w interesie publicz-
nym, wiasnym lub innej osoby za jej zgoda do organdw wiadzy publiczne oraz do organizacji i instytucji
spotecznych w zwigzku z wykonywanymi przez nie zadaniami zleconymi z zakresu administracji pub-
licznej. Tryb rozpatrywania petycji, wnioskéw i skarg okresla ustawa”. Sposéb sktadania petycji, skarg
i wnioskow okresla art. 221-259 kodeksu postepowania administracyjnego.

W mysl art. 79 Konstytucji RP ,kazdy, czyje konstytucyjne wolnosci lub prawa zostaty naruszone, ma
prawo, na zasadach okreslonych w ustawie, wnie$¢ skarge do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
zgodnosci z Konstytucja ustawy lub innego aktu normatywnego, na podstawie ktérego sad lub organ
administracji publicznej orzekt ostatecznie o jego wolnosciach lub prawach albo o jego obowiazkach
okreslonych w Konstytucji” (ust. 2 wytacza zastosowanie skargi w sytuacji naruszen praw cudzoziemcoéw
do ubiegania sie o uzyskanie azylu lub statusu uchodzcy).

Skarge moze wnies¢ kazdy, kto ma w tym interes prawny, Prokurator, Rzecznik Praw Obywatelskich oraz
organizacja spoteczna w zakresie jej statutowej dziatalnosci w sprawach dotyczacych intereséw praw-
nych innych oséb, jezeli braty udziat w postepowaniu administracyjnym.
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Do kontroli instytucjonalnej posredniej zaliczamy dziatalno$¢ sformalizowanych zrze-
szen lub organizacji reprezentujacych grupy oséb (organizacje ekologiczne, PCK, zwigzki
zawodowe), ktdre moga, jezeli wynika to z celéw statutowych lub jest uzasadnione
i przemawia za tym interes prawny, zada¢ wszczecia postepowania administracyjnego
albo wystepowac na prawach strony w postepowaniu administracyjnym. Organiza-
cja taka moze takze wyrazi¢ poglad w sprawie bedacej przedmiotem postepowania
(art. 31 k.p.a.). Kontrola taka moze tez by¢ sprawowana przez wspdélnoty samorzadowe
(w postaci wyboréw, udziatu w referendum, udziatu w pracach komisji rad itd.)324,

Kontrola pozainstytucjonalna to kontrola opinii publicznej, kontrola faktyczna, ktéra
moze by¢ przekazywana w wyniku przeprowadzonych ankiet, wywiadéw, badan jedno-
stek wyspecjalizowanych. Nie nalezatoby jednak stosowac kontroli spotecznej, gdy jed-
nostka ma mozliwos¢ weryfikowania administracji publicznej w ramach jurysdykcyjnych
procedur3?>,

Kontrola spoteczna jest nieograniczona, tzn. zaréowno w zakresie podmiotowym, jak
i przedmiotowym. Brak formalizmu w przypadku tej kontroli jest zwigzany z brakiem
ustawowych przestanek, stad moze by¢ dokonywana o rézne kryteria32°,

W ustawodawstwie z zakresu zamoéwien publicznych mozna réwniez wskazaé na kon-
trole spoteczna. Kontrola spoteczng beda na pewno dziatania podejmowane przez orga-
nizacje spoteczne, ktérych podstawowym zadaniem bedzie ochrona praw i reprezentacja
przed organami witadzy i administracji rzadowej oraz organami samorzadu terytorial-
nego3?’. Organizacje, ktére zostaty wskazane w ustawie — Prawo zaméwien publicz-
nych328 moga czynnie uczestniczy¢ w postepowaniu w sprawie zamoéwier publicznych,
choc ich zakres dziatania jest ograniczony do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j tylko
wobec ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Niewatpliwie najistotniejszg role w kontroli zaméwien publicznych odgrywa kontrola
medialna, ktéra czesto wychwytuje wszelkie niejasnosci, problemy interpretacyjne,
patologie w zakresie zawieranych kontraktéw na dostawy, ustugi lub roboty budowlane.
Kontrola medialna na rynku zaméwien publicznych spetnia okreslone funkcje. Mozna
zaproponowac podziat na:

1) funkcje informacyjng, ktérej celem bedzie dostarczanie informacji o toczacych sie
postepowaniach w sprawie zaméwien publicznych,

2) funkcje korygujaca, polegajaca na podjeciu czynnosci przez zamawiajacego
(np. poprzez uniewaznienie przetargu po stwierdzeniu, ze w wyniku informacji

324 ), Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008 r., s. 415., zob. tez: J. Bo¢, Prawo administra-

cyjne..., op.cit., 5.428-429.

Jak twierdzi J. Jagielski, jednostka korzystajac z uprawnien proceduralnych prawidtowosci aktéw praw-
nych czy wniesienia skargi do sadu nie tyle sprawdza administracje co realizuje swoje prawa pod-
miotowe, co jest sprzeczne z istotg kontroli spotecznej, ktérej celem jest ocena szerokiej dziatalnosci
administracji, w tym przede wszystkim dziatan faktycznych. Zob. J. Jagielski, Wspdtczesna kontrola spofeczna. ..,
op. cit., s. 45.

0. Bujkowa (w:) O. Bujkowa, J. Jagielski, J. Lang, Kontrola administragi. . ., op. cit. s. 10.

Por. ustawa z 23 maja 1991 r. o pracodawcach, Dz. U. Nr 55, poz. 235 z pézn. zm.

328 70b. art. 154a Pzp.
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medialnych ,wychwycona” zostata przestanka uniewaznienia, albo okolicznosci
do wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty),

3) funkcje prewencyjng, ktéra w wyniku dziatan mediéw pozwoli np. na niezawar-
cie umowy z nierzetelnym wykonawcg, a tym samym niewydatkowanie srodkéw
publicznych, ktére mogtyby zosta¢ udzielone po zawarciu umowy w sprawie
zamoéwien publicznych.

Duze znaczenie odgrywa takze, co nalezy jeszcze raz podkresli¢, ustawa z dnia 6 wrzes-
nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej3?°. Jest to regulacja, ktéra zapewnia
transparentnos¢ zamowien publicznych i daje dziennikarzom podstawy prawne w walce
z korupcja, oczywiscie z zastrzezeniem, ze nie bedg ujawniane informacje niejawne (np.
tajemnica przedsiebiorstwa).

d) »Czynnosci weryfikujace” w ramach kontroli

Warto zwréci¢ w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych uwage na czynnosci, ktére
autorka okresla jako ,czynnosci weryfikujace” w ramach kontroli. Powodem uzycia takiej
nazwy jest niemoznos¢ postugiwania sie pojeciem kontroli w oderwaniu od prawa admi-
nistracyjnego. Jednak interpretacja artykutu 1 Pzp, stwierdzajacego, ze ,Ustawa okre-
$la zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole
udzielania zamoéwien publicznych oraz organy witasciwe w sprawach uregulowanych
w ustawie” pozwala, przy zastosowaniu wyktadni gramatycznej i celowosciowej, przyjac,
ze mowa o kontroli w szerszym aspekcie, nie tylko administracyjnym. Tym bardziej, ze
art. 14 Pzp stwierdza, ze ,do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wyko-
nawcoéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.) jezeli przepisy
ustawy nie stanowia inaczej”. A zatem mozna by przyja¢, ze przedmiotem kontroli, czy
raczej czynnosci weryfikujacym moze by¢ np. zamawiajacy ,kontrolowany” przez wyko-
nawce i odwrotnie wykonawca weryfikowany przez zamawiajgcego. W tym zakresie sto-
sowac nalezatoby zaréwno przepisy prawa publicznego, jak i prywatnego. Celem autorki
byto zasygnalizowanie problemu, bowiem zagadnienie jest na tyle obszerne, ze wykra-
Cza poza ramy artykutu.

Whioski

1. Réznorodnosc¢ pojecia kontroli pozwala wysnuc wniosek, ze nie jest to pojecie jed-
nolite terminologicznie, cho¢ mozna znalez¢ wiele elementéw wspdlnych, niezalez-
nie od rodzaju kontroli. Poza tym na ptaszczyZnie prawa niewatpliwie kontrole taczy¢
nalezy z prawem publicznym, co implikuje stosowanie w aktach prawnych norm
bezwzglednie obowigzujacych, tym bardziej gdy kontrola staje sie czescig nadzoru
sprawowanego przez organ administracji publiczne;j.

2. Przeprowadzona analiza rodzajéw kontroli prawnej byta uzasadniona, gdyz wiele
przyktadéw ma ogromny wptyw na kontrole udzielania zaméwien. W artykule
poswiecono miejsce kontroli, ktéra rzadko, albo wcale, jest analizowana w aspekcie

329 pzU.Nr 112, poz. 1198.



zamowien publicznych. Mowa o — kontroli spotecznej i medialnej, co jest szczegdl-
nie widoczne w zakresie oceny procedur udzielania zaméwien publicznych, w tym
dziatania mediow, ktére ujawniaja zjawiska niepozadane, korupcjogenne. Tego typu
kontrola spetnia funkcje interwencyjna, wptywa na zmiane sytuacji gospodarczej
i spotecznej w kraju. Dzieki dziataniom dziennikarzy $ledczych zakres wykrywanych
naruszen na rynku zamowien publicznych jest bardzo duzy. Media — w imieniu oby-
wateli — weryfikuja poglady decydentéw w zakresie zaméwien publicznych, prze-
kazuja wiedze spoteczenstwu, tym samym kontrolujac dziatania podejmowane na
rynku zamowien publicznych.

Zastrzezenia nie budzi kontrola administracyjna Prezesa UZP uregulowana w ustawie
— Prawo zamoéwien publicznych. Analizujac przepisy prawa zaméwien publicznych
mozna jednak zadac pytanie, czy ustawodawca umieszczajac w art. 1 Pzp sformutowa-
nie o ,kontroli udzielania zaméwien publicznych” nie dopuszczat mozliwosci prowa-
dzenia innych czynnosci kontrolnych i to przezinne podmioty niz organy panstwowe?
Jeszcze raz mozna tu powota¢ wyktadnie gramatyczng i celowosciowa. Zdaniem
autorki ustawa wyposaza uczestnikdw postepowania w sprawie zamoéwien publicz-
nych w rézne instrumenty prawne o charakterze ,czynnosci weryfikujacych”. Jest to
wprawdzie termin wezszy niz kontrola, ale niewatpliwie czynnosci te majg na celu ten
sam zakres dziatan, ktére mieszcza sie w kontroli (nawet tej w znaczeniu administra-
cyjnym), tyle, ze dotycza czynnosci podejmowanych przez szerszy krag podmiotéw
uczestniczacych w zamowieniu (czynnosci te niewatpliwie dajg mozliwos¢ dodatko-
wej weryfikacji podmiotu i tym samym przyczyniaja sie tez do uczestnictwa pewnych
grup zawodowych w postepowaniu; stad mozna wskazac tu na szeroko rozumiane
pojecie kontroli). Dotyczy to zaréwno uprawnien ze strony zamawiajacego, wyko-
nawcy jak i innych podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu.

Jak okresla A. Panasiuk, kontrola jest systematycznym, celowym dziataniem, podej-
mowanym w celu ustalenia, czy dziatania podmiotéw funkcjonujacych w systemie
zamoéwien publicznych sa zgodne z ogélnymi normami i zasadami wyznaczonymi
przez akty prawne rangi ustawy — Prawo zaméwien publicznych i przepisy szcze-
golne. ,W przypadku stwierdzenia odchylenia stanu faktycznego od stanu wzorco-
wego, organ zobowigzany jest do podjecia dziatan, zmierzajacych do rektyfikacji
zachodzacych proceséw przetargowych”330,

Kontrola podmiotowa nie jest jedynym celem prawa zamoéwien publicznych. Istotne
jest takze planowanie zaméwien publicznych, zasady wydatkowania srodkéw pub-
licznych, kontrola prowadzona przez organy odwotawcze i sady, a takze inne pod-
mioty, zardbwno majgce status instytucji kontrolnych jak i organizacji dziatajacych na
rzecz wykonawcow czy tez w celu przeciwdziatania wszelkim patologiom w zakresie
zamowien publicznych (np. kontrola spoteczna). A zatem, we wszystkich wymienio-
nych przypadkach mamy do czynienia z dziataniami sprawdzajacymi, ktére stanowia
pewng forme kontroli sensu largo i wydaje sie, ze stwierdzenie to nie zostaje w sprzecz-
nosci ani z art. 1 Pzp ani z ratio legis ustawy.

330

A. Panasiuk, Kontrola jako element wtadczej ingerengji administracji w procedury zaméwien publicznych, ,Prawo Zamowien Pub-
licznych”, Warszawa 2006 r., Nr 4, s. 29.
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ZAMOWIENIA ,IN HOUSE” 1 ICH DOPUSZCZALNOSC W USTAWIE
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Z PERSPEKTYWY ORZECZNICTWA
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE)

dr Henryk Nowicki
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
Katedra Publicznego Prawa Gospodarczego

dr Pawet Nowicki
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
Katedra Prawa Europejskiego

1. Zagadnienia wstepne

W drugiej potowie 2009 roku miaty miejsce cztery nowelizacje ustawy Prawo zaméwien
publicznych331, Ustawa nowelizujaca z listopada33? 2009 roku dotyczyta bezposrednio
podstawowych zagadnien prawa zaméwien publicznych takich jak np. wymagan sta-
wianych wykonawcom, sposobu spetniania tych warunkéw i ich oceny333. Natomiast
nowelizacja grudniowa33* byta w gtéwnej mierze implementacja3*® przepiséw Dyrek-
tywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie zamoéwier publicznych336, Kolejne dwie nowelizacje z tego
okresu byly konsekwencjg wejscia w zycie nowej ustawy o finansach publicznych33’
i ustaw towarzyszacych338, O ile nowelizacja artykutu 173 ust. 6 miata charakter czysto
techniczny okreslajac ustalanie wysokosci wynagrodzen Prezesa, wiceprezesa i pozosta-
lych cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej, o tyle dodanie do artykutu 4 punktu 1333°

331 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2007 r. nr 223,
poz. 1655 z pdzn. zm.)

332 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. nr 206, poz. 1591).

333 ). Sadowy, Warunki udziahi w postepowaniu, opis sposobu oceny spefniania warunkdw oraz dokumenty potwierdzajqce ich spetnienie [w:]
J. Sadowy (red.), Prawo zamdwieri publicznych po zmianach z 2009r., UZP 2010, s. 7 i nast.

334 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. nr 223, poz. 1778).

335 D, Piasta, Zmiany w procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej, (w:) Prawo zamdwien publicznych po
nowelizacji ...,.s.31inast.

336 Dz.Urz. UEL 335/31.

337 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. nr 157, poz. 1240, z pdzn. zm.)

338 Art. 61 — Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o finansach publicznych
(Dz.U. nr 157, poz. 1241 z pézn. zm.); Art. 14 — Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o zmianie niektérych
ustaw zwigzanych z realizacjg wydatkéw budzetowych (Dz.U. nr 219, poz. 1706). Weszty w zycie 1 stycz-
nia 2010 r.

339 Przepis ten nie wynikat z rzadowego projektu tej ustawy, zostat wprowadzony w wyniku prac Podkomisji
statej do kontroli realizacji budzetu wchodzacej w sktad Komisji Finanséw Publicznych, sprawozdanie
z dnia 2 czerwca 2009 r. FPBO1S5-39-08.
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ma, naszym zdaniem, bardzo istotne znaczenie systemowe z punktu widzenia zakresu
stosowania Prawa zamoéwien publicznych i jego zgodnosci z zasadami prawa UE.

Przywotany przepis poszerzyt zakres wylaczen stosowania Pzp dotyczacy udzielania
zaméwien udzielanych instytucjom gospodarki budzetowej przez organ administracji
rzagdowej wykonujgcy funkcje organu zatozycielskiego po spetnieniu fgcznym nastepu-
jacych warunkéw:

a) zasadnicza cze$¢ dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykony-
wania zadan publicznych na rzecz tego organu administracji rzagdowej,

b) organ administracji rzagdowej sprawuje nad instytucja gospodarki budzetowej
kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami nie-
posiadajacymi osobowosci prawnej, w szczegdélnosci polegajaca na wptywie na
decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami instytucji,

¢) przedmiot zamoéwienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.

Ustawa o finansach publicznych do sektora finanséw publicznych zaliczyta, miedzy
innymi, instytucje gospodarki budzetowej39, ktére moga by¢ tworzone przez ministra
lub Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, za zgoda Rady Ministréw lub przez organy
wymienione w art. 139 ust. 2 ustawy. Powotywanie instytucji gospodarki budzetowej
stuzy realizacji zadan publicznych polegajacych na odptatnym wykonywaniu wyodreb-
nionych zadan, ktérych koszty i zobowiazania pokrywane sg z uzyskiwanych przycho-
dow. Waznym elementem konstytutywnym zwigzanym z powotaniem IGB jest jej wpis
do krajowego rejestru sgdowego i uzyskanie osobowosci prawnej. Tworzac IGB okresla
sie, miedzy innymi, jej przedmiot dziatalnosci podstawowej oraz zrédta przychodéw,
przy czym nalezy zauwazy¢, ze podmiot ten moze otrzymywac dotacje z budzetu pan-
stwa na realizacje zadan publicznych. Na podkre$lenie zastuguje réwniez wskazanie przy
powotywaniu IGB organu wykonujacego funkcje organu zatozycielskiego, ktérym jest
organ administracji rzadowej lub organ czy tez kierownik jednostki wskazanej w art. 139
ust. 2 ustawy o finansach publicznych. Do zadan organu zatozycielskiego nalezy nada-
wanie statutu w ktérym okreéla sie, miedzy innymi, przedmiot dziatalnosci podstawowe;j
tej instytucji oraz zrédfa uzyskiwania przychodéw. Organ zatozycielski powotuje i odwo-
tuje Dyrektora IGB, ktorego gtdwnym zadaniem jest zarzadzanie instytucjg gospodarki
budzetowej, dziatajacej na podstawie rocznego planu finansowego przygotowanego
przez te instytucje a zatwierdzanego przez organ zatozycielski w trybie ustawy o finan-
sach publicznych poprzez jego witaczenie do budzetu. Zgodnie z art. 111 pkt 7 oraz
art. 124 ust. 1 pkt 3 ustawy o finansach publicznych dochodami oraz wydatkami budzetu
panstwa sg dochody pobierane przez panstwowe jednostki budzetowe (w tym IGB) i ich
biezace wydatki. Natomiast plany finansowe IGB sa zatgcznikiem do ustawy budzetowej
(art. 122 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy o finansach publicznych).

Podobne rozwiazanie tyle tylko, ze skierowane do jednostek samorzadu terytorialnego
Rada Ministrow zaproponowata w nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych

340 Art. 9 pkt 6 ustawy o finansach publicznych, instytucje gospodarki budzetowej dalej zwane ,IGB".



z dnia 24 kwietnia 2008 r.341, Projekt ustawy zaktadat wylgczenie z zakresu ustawy zamo-
wien udzielanych przez jednostke samorzadu terytorialnego, jednostki samorzadu tery-
torialnego lub zwiazek jednostek samorzadu terytorialnego spotce kapitatowej, o ktorej
mowa w przepisach o gospodarce komunalnej, jezeli facznie zachodzity nastepujace
warunki:

a) dziatalnos¢ spoétki dotyczyta wykonywania na rzecz jednostki samorzadu tery-
torialnego, jednostek samorzadu terytorialnego lub zwigzku takich jednostek
zadan wtasnych jednostek samorzadu terytorialnego oraz miata by¢ prowadzona
wytgcznie na obszarze tych jednostek lub na obszarze, na ktérym jednostka samo-
rzadu terytorialnego miata realizowa¢ zadania publiczne przekazane jej w drodze
porozumienia, o ktérym mowa w przepisach o samorzadzie gminnym, samorza-
dzie powiatowym lub samorzadzie wojewddztwa,

b) spoétka podlegata kontroli jednostki samorzadu terytorialnego, jednostek samo-
rzadu terytorialnego lub zwigzku takich jednostek, odpowiadajacej kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi oso-
bowosci prawnej, w szczegdlnosci polegajacej na wptywie na decyzje strategiczne
i indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami spotki,

c) wszystkie udziaty lub akcje spétki nalezaty do jednostki samorzadu terytorialnego,
jednostek samorzadu terytorialnego lub zwigzku takich jednostek.

Ta propozycja, pomimo pozytywnej opinii Biura Analiz Sejmowych34?, zostata wykre-
$lona przez Komisje Gospodarki, ktéra w przekazanym sprawozdaniu z pierwszego czy-
tania pomija ten przepis343.

Przypomnienie proby wprowadzenia cytowanego przepisu w ksztatcie z 2008 roku stuzy
poréwnaniu tamtej regulacji z obecnie wprowadzona trescia art. 4 pkt 13. Tres¢ wczesniej
proponowanego przepisu i jego obecne brzmienie wypetniaja przestanki, ktére prawo
UE i orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zalicza do tzw. ,zamo-
wied wewnetrznych”344 (tzw. zaméwienia ,in house”, ang. in house procurement, fr. prestations
intégrées). Z tym jednak zastrzezeniem, ze w proponowanym brzmieniu z 2008 roku ten
przepis byt przeznaczony dla jednostek samorzadu terytorialnego, ktére udzielajac
zamowienia ,podmiotowi wewnetrznemu” bytyby zwolnione z obowigzku stosowania
w tym przypadku Prawa zamoéwien publicznych. Obecnie przyjety przepis takie upraw-
nienie przyznaje tylko, co do zasady, organom administracji rzadowe;j.

Wobec obecnego brzmienia przepisu art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
skierowanego do administracji rzadowej, nasuwaja sie pytania, co do zgodnosci tego

341 Druk sejmowy nr 471.

342 Qpinia Biura Analiz Sejmowych z dnia 24 kwietnia 2008 roku: Opinia prawna do rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy
nr471).

343 Druk Sejmowy nr 589.

344 Zobacz na ten temat: H. Nowicki, Zamdwienia publiczne w jednostkach samorzqdu terytorialnego [w:] red.: J. Parchomiuk,
B. Ulijasz, E. Kruk, Dziesiec lat reformy ustrojowej administracji publicznej w Polsce, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 744;
W. Hartung, Zamdwienia publiczne a ,podmiot wewnetrzny”, Samorzad Terytorialny nr 5/2008. s. 37.
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przepisu z przepisami prawa, zaréwno krajowego, jak i podstawowymi zasadami prawa
Unii Europejskiej. Prawodawca regulujac ,zaméwienia wewnetrzne” pozbawit takiego
prawa jednostki samorzadu terytorialnego kierowania takich zaméwien do ,wtasnych”
samorzadowych os6b prawnych spetniajacych wymogi zawarte w przywotanym prze-
pisie. Takie uprzywilejowanie administracji rzadowej rodzi watpliwosci i moze stanowi¢
przejaw sui generis dyskryminacji jednostek samorzadu terytorialnego przez krajowego
ustawodawce.

2, Istota zamowien ,in house” i ich dopuszczalno$¢
w prawie Unii Europejskiej

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze kazde wyfgczenie stosowania ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowi kwestie, do ktérej ustawodawca krajowy musi podcho-
dzi¢ z duza odpowiedzialnoscia i rozwaga. Ewentualne btedne regulacje prawne moga
bowiem wptyna¢ negatywnie na konkurencje, powodujgc nieuzasadnione uprzywile-
jowanie jednych podmiotéw, ktérych obejmuje wytaczenie, wzgledem innych, zobo-
wigzanych do stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych. To z kolei prowadzi
do ztamania zasady rownego traktowania wykonawcow, o ktérej wspomina chociazby
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Taka sytuacja powodowac jednak
moze nie tylko ztamanie przepiséw prawa krajowego, lecz réwniez konflikt z przepisami
prawa Unii Europejskiej. Nalezy bowiem pamieta¢, ze uczciwosé w konkurencji i réwno-
waga w handlu stanowia fundamenty funkcjonowania unijnej gospodarki, co zostato
wskazane juz w preambule do Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej zwany
ToFUE). Podstawa rynku wewnetrznego w Unii Europejskiej jest swobodny przeptyw
towaréw, ustug, oséb i kapitatu (art. 26 ust. 2 ToFUE), a jego urzeczywistnianie jest jedna
z drog prowadzacych do postepu gospodarczego i spotecznego (vide deklaracje zawarte
w preambule do Traktatu o Unii Europejskiej, dalej zwany TUE). Dziatanie na rzecz trwa-
tego rozwoju Europy, w oparciu m.in. o spoteczng gospodarke rynkowa o wysokiej kon-
kurencyjnosci, stanowi jeden z celéw Unii Europejskiej (art. 3 ust. 3 TUE). Reasumujac,
naruszenie konkurencyjnosci w drodze wprowadzania btednych regulacji prawnych
w prawie krajowym z zakresu chociazby prawa zamoéwien publicznych, moze skutkowac
nie tylko niezgodnoscia z prawem wtérnym, w postaci dyrektyw, lecz przede wszystkim
z prawem pierwotnym Unii Europejskiej.

Wytaczenie stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadku
zamowien ,in house” jest jednak dopuszczalne w Swietle prawa Unii Europejskiej, mimo
faktu, iz prawo to, wspierane przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej, stoi na stanowisku, ze umowy odpfatne zawierane miedzy podmiotami sektora
publicznego i sektora prywatnego (np. spétkami majacymi osobowos¢ prawna podlega-
jacymi prawu prywatnemu) podlegaja przepisom o udzielaniu zamoéwien publicznych.

O zaméwieniach ,in house” méwimy co do zasady w sytuacji, gdy podmiot publiczny
zawiera umowe z podmiotem trzecim, z ktérym taczy go pewna specyficzna relacja
prawna. Podmiot publiczny musi bowiem sprawowa¢ nad podmiotem trzecim kontrole
podobng do tej, jakg sprawuje w stosunku do swoich wydziatéw, natomiast podmiot
trzeci musi wykonywac wiekszg cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz kontrolujagcego go



podmiotu publicznego3#. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE dopuscit mozliwo$¢ zaniechania
stosowania przepiséw o udzielaniu zamoéwien publicznych we wskazanej wyzej sytuacji,
wydajac w trybie prejudycjalnym stynne juz orzeczenie w sprawie C-107/98 Teckal St prze-
ciwko Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia (tzw. sprawa Teckal)34°. Sprawa,
ktéra toczyta sie przed sadem krajowym, dotyczyta zlecenia przez organ samorzadu
terytorialnego przedsiebiorstwu AGAC zarzadzania ustugami grzewczymi w budyn-
kach komunalnych bez zastosowania przepiséw o udzielaniu zaméwien publicznych.
Zaznaczy¢ nalezy, ze AGAC byto konsorcjum ustanowionym przez kilka samorzadéw
gmin wtoskich, jednakze posiadajagcym osobowos¢ prawng i autonomie. W orzeczeniu
w sprawie Teckal Trybunat zajat sie wiec kwestia stosowania przez organy samorzadu tery-
torialnego przepiséw o udzielaniu zamoéwien publicznych w sytuacji, gdy zawieraja one
umowy z podmiotami przez siebie utworzonymi i stanowigcymi ich wiasnos¢. Powstato
bowiem pytanie, czy w takiej sytuacji istnieje obowiazek stosowania procedur udzielania
zamowien publicznych.

W orzeczeniu w sprawie Teckal Trybunat stwierdzit, ze mozna nie stosowac przepiséow
0 udzielaniu zamoéwien publicznych wtedy, gdy jednostka samorzadu terytorialnego
zawiera umowe z podmiotem, nad ktérym sprawuje kontrole podobng do tej, jaka spra-
wuje nad witasnymi wydziatami, natomiast podmiot ten wykonuje zarazem wieksza
czes$¢ swych dziatarh na rzecz tej jednostki badz jednostek samorzadu terytorialnego.
Wykonawca musi wiec spetniac tzw. Teckal Test, a wiec wykazac¢ zalezno$¢ ekonomiczng od
zamawiajacej jednostki samorzadu terytorialnego oraz podlegac jej kontroli3#’. Jesli oba
kryteria ustanowione w sprawie Teckal s spetnione, to nie ma obowigzku procedowania
w oparciu o przepisy o udzielaniu zaméwien publicznych, poniewaz w takiej sytuacji nie
bedziemy mieli do czynienia zzaméwieniem publicznym348,

Orzeczenie w sprawie Teckal zapoczatkowato cata linie orzecznicza Trybunatu, dotyczaca
zaméwien ,in house”. Trybunat oraz jego Rzecznicy Generalni wielokrotnie wykonywali
Teckal Test, potwierdzajac mozliwos$¢ wytgczenia stosowania procedur udzielania zamé-
wien publicznych w przypadku spetnienia obu warunkéw, nazywajac ta sytuacje wyta-
czeniem ,in house providing”. Egzemplifikacji takiego stanowiska Trybunatu dostarcza
chociazby orzeczenie z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie C-349/97 Hiszpania przeciwko Komisji Euro-
pejskiej oraz orzeczenie z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE Gewdisserschutz przeciwko
Bundesministerium fiir Land — und Forstwirtschaft.

Trybunat nie tylko potwierdzat swoja koncepcje przyjeta w orzeczeniu w sprawie Teckal, ale
réwniez doprecyzowywat oba warunki wytaczenia stosowania procedur udzielania zamo-
wien publicznych, wynikajace z tego orzeczenia. Byto to konieczne, poniewaz, jak wska-

345 Tak m.in.: M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczqcego zaméwien publicznych

w okresie od 1999 do 2005 r,, Urzad Zamodwien Publicznych, Warszawa 2006, s. 28-29.

Wszystkie cytowane w niniejszym artykule orzeczenia pochodzg, o ile nie zaznaczono inaczej, ze strony
internetowej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, pod adresem: http://curia.europa.eu.

347 Tak: H. Nowicki, Zamdwienia publiczne w jednostkach samorzqdu terytorialnego [w:] J. Parchomiuk, B. Ulijasz, E. Kruk (red.),
Dziesie¢ lat reformy ustrojowej administragji publicznej w Polsce, Warszawa 2009, Wolters Kluwer.

Por. K. Horubski, Wykonywanie zadari wtasnych przez jednostki samorzqdu terytorialnego a stosowanie przepisow o udzielaniu zamdwieri
publicznych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ST 2006, nr 10, s. 7 i in.
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zat Rzecznik Generalny w swojej opinii w sprawie C-94/99 ARGE Gewdsserschutz, brak bardziej
klarownej definicji tych warunkéw, moégt by¢ Zrédtem , prawdziwej niepewnosci”34.

Przede wszystkim Trybunat wypowiedziat sie odnosnie warunku dotyczacego stosowa-
nia przez podmiot publiczny w stosunku do podmiotu od niego odrebnego, kontroli
podobnej do tej, jakg sprawuje w stosunku do wiasnych stuzb. Kwestia sprawowania
ww. kontroli jest zasadnicza, poniewaz jesli Teckal Test wykaze, ze podmiot odrebny od
podmiotu publicznego posiada szerokg autonomie i jest de facto niezalezny od podmiotu
publicznego, to nie mozna odstgpi¢ od obowiazku stosowania przepiséw o zamodwie-
niach publicznych.

W orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau
GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, Trybunat
poruszyt problem udzielania zamoéwien przedsiebiorstwom, w ktérych kapitale udziat
maja podmioty publiczne oraz jedno lub kilka przedsiebiorstw prywatnych. Trybunat
stwierdzit, ze w takiej sytuacji istnieje obowigzek stosowania procedur udzielania zamé-
wien publicznych okreslonych w prawie Unii Europejskiej3>°, poniewaz istnienie udzia-
téw przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale spétki, nawet w iloéci symbolicznej®?,
przekresla mozliwos¢ sprawowania przez instytucje zamawiajgca, a wiec podmiotu
publicznego, kontroli analogicznej do tej, jaka sprawuje nad swoimi wydziatami. Przed-
stawiciele doktryny zauwazaja jednak, ze w cytowanym orzeczeniu Trybunat po prostu
stwierdzit wprost to, co wczesniej byto przyjmowane w orzecznictwie w sposéb dorozu-
miany3°2,

Nalezy jednak podkresli¢, ze posiadanie przez instytucje publiczng catosci kapitatu zakta-
dowego przedsiebiorstwa, ktéremu ma by¢ udzielone zaméwienie ,in house”, nie prze-
sgdza jeszcze stuprocentowo o spetnianiu pierwszego warunku z orzeczenia w sprawie
Teckal. Takie stanowisko zajat Trybunat m.in. w orzeczeniu z dnia 11 maja 2006 r. w spra-
wie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA. Trybunat zalecit
dokonywanie oceny spetniania pierwszego warunku Teckal Test w sposob kompleksowy,
uwzgledniajacy wszystkie przepisy prawne i okolicznosci, tak, aby nie byto watpliwosci,
ze instytucja publiczna ma decydujacy wptyw na cele strategiczne oraz wazne decyzje,
podejmowane przez przedsiebiorstwo, ktéremu udzielono zaméwienia3%3. Kontrola
sprawowana przez instytucje zamawiajgcg musi mie¢ charakter pewny, tak wiec sytu-
acja, w ktorej zarzad spo6tki ma petne i niczym nie ograniczone kompetencje do prowa-
dzenia spraw wynikajacych ze zwyktego zarzadu, jak tez spraw wykraczajacych poza ten
zakres, bez zastrzezenia dla instytucji zamawiajacej zadnych kompetencji w tej sferze,
nie spetnia przestanek do zastosowania zamowien ,in house”.

349 Szerzej: opinia Rzecznika Generalnego P. Léger w sprawie C-94/99, paragraf 55.

350 Orzeczenie dotyczyto stosowania dyrektywy 92/50.

351 Tak réwniez: M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa. . ., op. cit., s. 31.

352 Tak m.in.: J. M. Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert, Qualification de marché public, L'actualité juridique. Droit Admi-
nistratif 2005, s. 1113-1114. Autorzy wskazuja tu orzeczenie z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-18/01
Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa przeciwko Varkauden
Taitotalo Oy.

353 Wyrok w sprawie C-340/04, par. 36.



W orzeczeniu z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko
Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG Trybunat bardzo precyzyjnie okreslit katalog przypadkow,
ktére w sposéb istotny ostabiajg kontrole instytucji zamawiajacej sprawowang nad
przedsiebiorstwem, ktéremu ma zosta¢ udzielone zamoéwienie. W przedmiotowej spra-
wie o duzej autonomii przedsiebiorstwa swiadczyto, w ocenie Trybunatu to, ze:

1) przedsiebiorstwo przeksztaicito sie w spotke akcyjna, ze wzgledu na sam charak-
ter tej spotki,

2) przedsiebiorstwo rozszerzyto dziatalnos¢ na nowe sektory,

3) nastapito obowigzkowe otwarcie spotki na kapitat zewnetrzny, nawet w krétkim
czasie,

4) miato miejsce rozszerzenie terytorialnego zasiegu dziatalnosci spétki — w skali
krajowej i miedzynarodowej,

5) przyznano znaczne uprawnienia wiadcze zarzadowi, ktére moze sprawowac
w sposéb autonomiczny3>4,

Reasumujac dotychczasowe rozwazania, organ administracji publicznej, bedacy instytu-
Cja zamawiajaca, aby udzieli¢ zaméwienia ,in house” musi sprawowac niezaprzeczalna
i pewng kontrole nad przedsiebiorstwem, ktéremu chce udzieli¢ zamdwienia. Istotne jest
przy tym nie tylko posiadanie 100% udziatow w kapitale zaktadowym (przez ten organ
lub nawet kilka instytucji publicznych), ale réwniez charakter prawny samego przedsie-
biorstwa, ktdre nie jest i nie moze byc¢ otwarte na przyjmowanie kapitatu prywatnego.
Organy administracji publicznej musza réwniez posiadac rzeczywiste uprawnienia kon-
trolne, ktére dajg im mozliwos¢ faktycznego i wigzacego wptywu na dziatalnos¢ tego
przedsiebiorstwa — w postaci wytyczania celéw strategicznych tej dziatalnosci oraz
wptywania na istotne decyzje. Autonomia zarzadu takiego przedsiebiorstwa musi by¢
wiec w sposéb oczywisty ograniczona przez uprawnienia kontrolne instytucji zamawia-
jacej, mimo, ze jest to podmiot formalnie od niej odrebny.

Odnoszac sie natomiast do drugiego warunku postawionego w orzeczeniu w sprawie
Teckal, a mianowicie wykonywania przed podmiot, ktédremu jest udzielane zamoéwienie
+in house”, zasadniczej czesci swojej dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, trzeba
podkresli¢, iz wymodg spetniania tego warunku jest szczegdlnie podyktowany koniecz-
noscig ochrony konkurencji. Sam bowiem fakt sprawowania przez instytucje zamawia-
jaca kontroli nad przedsiebiorstwem, ktéremu jest udzielane zamoéwienie, analogicznej
do tej, jaka instytucja sprawuje nad swoimi stuzbami nie przesgdza wcale o tym, ze przed-
siebiorstwo to nie moze dziata¢ w sposdb aktywny na rynku. Wrecz przeciwnie: mozna
sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej taki podmiot w ogdle nie prowadzi dziatalnosci na
rzecz instytucji zamawiajacej albo prowadzi ja tylko w stopniu znikomym. Udzielanie
takiemu podmiotowi zamoéwienia ,in house” prowadzitoby wtedy do nieuprawnionego
uprzywilejowania jego pozycji na rynku, co zaktécatoby konkurencje i stanowitoby dys-
kryminacje przedsiebiorstw prywatnych, zainteresowanych realizacjg tego zaméwienia.
W takiej sytuacji konieczne bytoby zastosowanie procedur udzielania zamoéwien publicz-

354 Zob.: wyrok Trybunatu w sprawie C-458/03, Dz.U. UE C 296 z dnia 26 listopada 2005 ., s. 4.
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nych, poniewaz tylko w ten sposoéb instytucja zamawiajaca nie narazataby sie na zarzut
naruszenia prawa.

Trybunat miat petng swiadomos¢ co do mozliwosci wystepowania ewentualnych nad-
uzy¢ w tej sferze. W cytowanym juz wyroku w sprawie C-340/04 Carbotermo, Trybunat uznat,
ze ,przedsiebiorstwo wykonuje swoja dziatalno$¢ w przewazajagcym zakresie na rzecz
kontrolujacej go jednostki (...), tylko jezeli dziatalno$¢ tego przedsiebiorstwa poswie-
cona jest gtdwnie tej jednostce, a ewentualna pozostata dziatalno$¢ ma charakter mar-
ginalny. Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, sad wiasciwy musi
wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, majace zaréwno charakter jakosciowy,
jak i ilosciowy”3>.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy pamietac, ze stanowigc o wykonywaniu dziatalnosci
w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej jednostki, trzeba rozpatrywac zaréwno
aspekty finansowe, a wiec wartosc takiej dziatalnosci w kontekscie wartosci catej dziatal-
nosci danego przedsiebiorstwa, jak i ilo$¢ prac i czynnosci, sktadajacych sie na ta dziatal-
nos$¢, ocenianych w perspektywie ilosci catej dziatalnosci. Decyzje o tym, ktdre kryterium
przewazy, a wiec czy wezmiemy pod uwage charakter jakosciowy, czy ilosciowy, czy tez
bedziemy bada¢ oba czynniki, nalezy podja¢ w zaleznosci od okolicznosci konkretnej
sprawy.

Zamykajac rozwazania na temat istoty zamoéwien ,in house”, nalezy stwierdzi¢, ze
dopuszczalnos$¢ wylaczenia stosowania przepiséw o udzielaniu zamoéwien publicznych
w przypadku tzw. zamowierh wewnetrznych jest faktem w prawie Unii Europejskiej,
a analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dostarcza wystar-
czajacej egzemplifikacji rozwigzan prawnych w interesujagcym nas obszarze. Ponadto nie
mozna zapominac, ze zamowienia ,in house” stanowia zwyczajnie znaczne utatwienie
dla instytucji zamawiajacych.

Konstatujgc powyzsze nalezy sie zastanowi¢, dlaczego polski ustawodawca wprowadzit
niepotrzebne w naszej ocenie rozréznienie instytucji zamawiajacych, mogacych stoso-
wac przedmiotowe zamowienia.

3. Whioski koncowe

Jak juz wspomnieliSmy na poczatku niniejszego artykutu, ustawa z dnia 29 sierpnia
2009 r. wprowadzajaca ustawe o finansach publicznych zmienita przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych rozszerzajac katalog wylaczen stoso-
wania ustawy zawarty w przepisie art. 4 Prawa zamowien publicznych.

Nie ulega watpliwosci, ze wytgczenie stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych,
zawarte w pkt 13 art. 4 ustawy, opiera sie na konstrukcji zamoéwien ,in house”. Aby
zastosowac¢ ww. wylaczenie, musza by¢ spetnione oba warunki zawarte w orzeczeniu
w sprawie Teckal. Ponadto, ustawodawca wskazat, ze organ administracji rzadowej musi
wykonywac funkcje organu zatozycielskiego instytucji gospodarki budzetowej, a przed-

355 Wyrok Trybunatu w sprawie C-340/04, par. 63 i 64.



miot zaméwienia naleze¢ do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji gospodarki
budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych.

Wprowadzenie przedmiotowego wylaczenia nalezy oceni¢ pozytywnie, aczkolwiek nie
jest to rozwigzanie do konca satysfakcjonujace. Abstrahujac od faktu, iz pojmowanie
pojecia ,sprawowanej kontroli” przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej bardziej
odpowiada definicji ,nadzoru”, jak wydaje sie wynikac z cytowanego wczesniej orzeczni-
ctwa Trybunatu, to naszym zdaniem nie jest do konca zrozumiatym dziatanie ustawo-
dawcy, ktéry uprzywilejowat organy administracji rzadowej, pomijajac zupetnie jednostki
samorzadu terytorialnego. Wydaje sie, ze to wtasnie tym jednostkom bardziej przydataby
sie mozliwos¢ stosowania zamoéwien ,in house”. Skoro orzecznictwo Trybunatu nie roz-
réznia zamowien ,in house”, stosowanych przez administracje rzadowg i administracje
samorzadowg, wprowadzanie takiej dyferencjacji nie znajduje uzasadnienia.

Nie ma praktycznie zadnych logicznych podstaw do stwierdzenia, ze organy admini-
stracji rzadowej sg bardziej wtasciwe, ze wzgledu na ich range, czy tez pozycje w insty-
tucjonalnej hierarchii panstwa, tudziez z uwagi na rodzaj udzielanych zamoéwien, do
regulowania ich relacji z instytucjami gospodarki budzetowej poza systemem zamoéwien
publicznych. W swietle zmian zachodzacych w ciagu ostatnich lat w Unii Europejskiej,
wydaje sie, ze to wtasnie relacje jednostek samorzadu terytorialnego ze spétkami two-
rzonymi w zwigzku z prowadzeniem przez te jednostki gospodarki komunalnej powinny
podlegac wytaczeniom spod przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W Unii
Europejskiej od wielu lat wzrasta rola regionéw i spotecznosci lokalnych. Tendencje
do regionalizacji pojawity sie w Europie juz w latach 70 i 80 XX wieku i mimo pewnych
obaw, zwigzanych z rzekomym ryzykiem utraty czesci niepodlegtosci przez panstwa na
rzecz regionalnych osrodkéw witadzy, pozycja regionéw systematycznie sie umacniata.
Obecnie méwi sie gtosno o ,Europie regionéw”, o Unii Europejskiej, w ktorej wiasnie
na regionach i ich lokalnych wtadzach — jako jednostkach bedacych najblizej proble-
mow miejscowych spotecznosci — spoczywa ciezar decyzyjny w wielu newralgicznych
kwestiach. Najlepszym przykfadem jest tutaj polityka spdjnosci Unii Europejskiej, ktorej
zasadnicza czes¢ jest wdrazana przede wszystkim w regionach, za pomoca Regional-
nych Programéw Operacyjnych. Skoro Unia Europejska nie miata obaw z przesunieciem,
zgodnie z zasadg subsydiarnosci, ciezaru decyzyjnego na mozliwie najnizszy, lokalny
szczebel, to jakie byto ratio legis polskiego ustawodawcy przyjecia rozréznienia instytucji
zamawiajacych szczebla rzagdowego i samorzadowego, prowadzacego do sui generis dys-
kryminacji tych ostatnich?

W naszej ocenie zarbwno organy administracji samorzadowej, jak i organy administra-
¢ji rzadowej, powinny miec taka samga legitymacje prawng do stosowania zamoéwien
»in house”. Takie rozwigzanie zdecydowanie uproscitoby wykonywanie przewidzianych
przepisami prawa zadan jednostek samorzadu terytorialnego. Musimy réwniez pamie-
ta¢, ze orzecznictwo polskich sadéw dopuszcza mozliwos¢ wytgczenia stosowania
ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez jednostki samorzadu terytorialnego, czes-
ciowo podobnego do zaméwien ,in house”. W wyroku z dnia 11 sierpnia 2008 r. (sygn. |l
GSK 105/05) Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze do stosunkéw prawnych zachodzga-
cych pomiedzy gming a komunalna osobga prawna nie stosuje sie przepiséw dotyczacych
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zamowien publicznych, jezeli te stosunki prawne wynikajg z innego tytutu prawnego niz
umowa.

Naczelny Sad Administracyjny w cytowanym wyroku stwierdzit, ze: ,wykonywanie przez
gmine zadan komunalnych we wiasnym zakresie — przez utworzong w tym celu jed-
nostke organizacyjna nie wymaga zawarcia umowy. Podstawg powierzenia wykonywa-
nia tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujacy do zycia te jednostke
i okreslajacy przedmiot jej dziatania”. Wobec powyzszego podstawg wykonywania zadan
z zakresu gospodarki komunalnej przez spétke nie jest umowa, jakiej wymaga ustawa
Prawo zamoéwien publicznych, a akt kreujacy spétke oraz inne akty wtadcze organéw
jednostki samorzadu terytorialnego. Jezeli podstawg realizacji zadan z zakresu gospo-
darki komunalnej nie jest umowa, to w takim przypadku do relacji jednostka samorzadu
terytorialnego — spétka nie bedg miaty zastosowania przepisy Pzp3°6,

Cytowany wyrok odnosi sie jednak do sytuacji, ktora tylko w pewien sposéb jest podobna
do zamoéwien ,in house”, s3 one bowiem konstrukcjg zdecydowanie szersza, pozwala-
jaca chociazby na przekazywanie zadan w drodze umowy.

Nalezy zatem zgtosi¢ postulat do polskiego ustawodawcy, aby nie rozgraniczat i ograni-
czat zamawiajacych na rzagdowych i samorzadowych w zakresie rozwigzan dopuszczo-
nych w prawie Unii Europejskiej. Efektem tego powinno by¢ wprowadzenie rozwigzania
przyjetego w art. 4 pkt 13 z rozciggnieciem tej regulacji na jednostki samorzadu teryto-
rialnego i ich spétki komunalne.

336 7ob. uwagi Z. Czernik, Glosa do wyroku NSA z 11.08.2005 r., Samorzad Terytorialny, nr 5/2006, s. 74 i nast.



ODPOWIEDZIALNOSC ZA NARUSZENIA USTAWY PZP W SWIETLE NOWELIZAC)I
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ORAZ USTAWY 0 ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

mgr lzabela tazuga
doktorant, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

. Wstep

Dnia 29 stycznia 2010 r. weszta w zycie nowelizacja ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (zwana dalej ustawa Pzp)3°” zawierajaca regulacje doty-
czace nie tylko uniewazniania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz systemu
srodkéw odwotawczych, ale réwniez odpowiedzialnosci za naruszenia przepiséw
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nowelizacja z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(zwana dalej duza nowelizacja)**® — zmienita dotychczasowy katalog przestanek, kto-
rych wystgpienie skutkowa¢ mogto natozeniem przez Prezesa Urzedu Zamodwien Pub-
licznych kary pienieznej. Wptyw na aktualne uregulowania dotyczace odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ma réwniez ustawa z dnia 27 sierpnia
2009 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych3>?, ktéra zmienita
brzmienie art. 17 ust. 7 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych (zwana dalej uondf)3¢°. Niniejsze opracowanie
ma na celu omdéwienie najwazniejszych zmian w zakresie odpowiedzialnosci za naru-
szenie przepisdw ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
oraz odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych za czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Il Odpowiedzialnosc za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego

Niezwykle istotnym zagadnieniem wymagajacym omowienia ze wzgledu na analizo-
wang problematyke jest krag podmiotow, ktére ponosza odpowiedzialnos¢, zaréwno na
gruncie ustawy Pzp jak i przepiséw uondf. Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 ustawy Pzp,
za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamawiajacego odpo-
wiada kierownik zamawiajgcego. Legalng definicje tego pojecia zawiera stowniczek
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez kierownika zamawiajgcego nalezy rozumie¢ osobe
lub organ, ktéry — zgodnie z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest

357 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z pdzn. zm.).

358 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwier publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778).

359 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157,
poz. 1241).

360 Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U. Nr 14, poz. 114 z pézn. zm.).
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uprawniony do zarzadzania zamawiajacym, z wylaczeniem petnomocnikéw ustanowio-
nych przez zamawiajacego®’. Mozna zatem przyja¢, iz tak rozumianym kierownikiem
zamawiajacego moze by¢, w zaleznosci od konkretnej sytuacji, nie tylko osoba, ale row-
niez organ (ciato kolegialne)362. Zatem w przypadku osoby fizycznej bedacej zamawia-
jacym?33 osoba ta bedzie jednocze$nie kierownikiem zamawiajacego. W sytuacji, gdy
zamawiajacym bedzie osoba prawna, wowczas kierownikiem zamawiajacego jest organ,
lecz w zaleznosci od struktury poszczegdlnych oséb prawnych wyrézni¢ mozna organy
zarzadzajace jednoosobowe (np. prezydent miasta) lub wieloosobowe (np. zarzad)3%4.
Dla organéw samorzadu terytorialnego na szczeblu powiatu, kierownikiem powiatu jest
co do zasady zarzad3%, jednakze gdy zamoéwienia publiczne dotycza biezacego funk-
cjonowania starostwa powiatowego, funkcje kierownika zamawiajacego petni wowczas
starosta3®6, Podkreslenia wymaga, iz co do zasady to kierownik zamawiajacego ponosi
odpowiedzialnos¢ za naruszenia przepiséw ustawy w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Ponadto, przepisy innych ustaw moga nakfada¢ na kierownika
zamawiajacego inne obowiazki, m. in. wydatkowanie $rodkéw publicznych w sposéb
celowy, oszczedny oraz z zachowaniem najlepszych efektéw z danych naktadow36’.

Fakt, iz kierownik zamawiajgcego odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania nie oznacza, ze to kierownik sam powinien to postepowanie najpierw
przygotowac a nastepnie przeprowadzi¢. Zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 2 ustawy Pzp,
za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia odpowia-
daja takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynnosci w postepowaniu
oraz czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Kierownik zamawiajacego
moze powierzy¢ pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci pracowni-
kom zamawiajgcego. Do czynnosci tych mozna zaliczy¢ w szczegélnosci: wykluczenie
wykonawcy, odrzucenie oferty czy tez wybér oferty najkorzystniejszej3%8. Jednakze

361 Art. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

362 ) Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki: Przepisy ogélne [w:] J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwie-

cinski, W. tysakowski: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007 r. s. 25.

Osoba fizyczna moze uzyskac status zamawiajacego w sytuacji, gdy zachodzi¢ bedzie sytuacja okreslona

w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktédrym ustawy stosuja inne niz okreslone podmioty wchodzace

sktad sektora finanséw publicznych lub panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci

prawne, jezeli tacznie zachodza nastepujace okolicznosci:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane ze srodkéw publicznych
lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie inzy-
nierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynko-
wych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez
administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

364 G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007 r., s. 141,

365 7godnie z art. 32 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (tekst jednolity:
Dz.U.z 2001 r. Nr 142, poz. 1592 z pézn. zm.) zarzad odpowiada za gospodarowanie mieniem powiatu.

366 Przepis art. 34 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym wskazuje staroste jako organ, ktéry kieruje spra-
wami biezgcymi powiatu.

367 Arg.z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240).

368 ) Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki: Przepisy... [w:] J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwiecifiski,
W. tysakowski: Prawo..., s. 119.
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powierzenie czynnosci, nawet tych zastrzezonych do wyfacznej kompetencji kierownika
zamawiajacego, innym osobom nie zwalnia go z obowigzku sprawowania nadzoru nad
osobg, ktérej czynnosci powierzyt, cho¢ podkreslenia wymaga stanowisko reprezento-
wane w doktrynie, iz powierzenie tych czynnosci warunkuje odpowiedzialnos¢ za naru-
szenie dyscypliny finansowej pracownikdéw, ktdrym czynnosci zostaly powierzone (arg,
z art. 4 pkt 3 uondf)3°,

Ponadto, zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli przygotowanie i przepro-
wadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw odrebnych
jest zastrzezone dla organu innego niz kierownik zamawiajacego, przepisy dotyczace
kierownika zamawiajgcego stosuje sie odpowiednio do tego organu. Przyktadem moze
by¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia na badanie sprawozdania finansowego.
Zgodnie z przepisami ustawy z 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci3’? wyboru pod-
miotu dokonujacego badania powinien dokonaé¢ co do zasady organ zatwierdzajacy
sprawozdanie finansowe jednostki3”’.

lll.  Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepisow okreslona w ustawie
Prawo zaméwien publicznych

Kara pieniezna, okreslona przepisami ustawy Pzp, naktadana jest przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych w drodze decyzji administracyjnej w sytuacji, gdy w wyniku
przeprowadzenia kontroli3’2 postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
ujawnione zostang naruszenia przepiséw ustawy. Egzemplifikacja przestanek upowaz-
niajacych Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do natozenia kary pienieznej za naru-
szenie przepisdw ustawy Pzp okre$lona jest w art. 200 ustawy Pzp. Przepis tego artykutu
zawiera katalog zamkniety czynéw skutkujacych natozeniem na zamawiajacego kary
pienieznej. Zgodnie z dyspozycja tego przepisu, karze pienieznej podlega zamawiajacy,
ktéry udziela zamoéwienia z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki
stosowania trybow udzielania zaméwienia: negocjacji bez ogtoszenia, z wolnej reki lub
zapytania o cene3/3. Oznacza to, iz odpowiedzialnosci za naruszenie w tym zakresie pod-
legat bedzie zamawiajacy, ktéry udzielit zamowienia w jednym z wymienionych trybow
mimo, ze nie miat podstaw prawnych do ich zastosowania, innymi stowy nie zachodzity
przestanki okreslone ustawa Pzp.

369 Komentarz do art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych (Dz.U.05.14.114), [w:] L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Oficyna, 2008.

370 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jednolity: Dz.U. z 2009 r. Nr 152, poz. 1223).

371 Komentarz do art. 18, art. 18 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, LEX, 2007, wyd. III.

372 procedure prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych regulujg przepisy art. 161

— art. 168 ustawy Pzp.

Przed wejsciem w zycie duzej nowelizacji, przepis ten miat brzmienie: karze pienieznej podlega zama-

wiajacy, ktory udziela zamoéwienia z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki stosowania

poszczegdlnych trybow udzielenia zamoéwienia.

373
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Ponadto, karze pienieznej podlega zamawiajacy, ktéry udzieli zaméwienia publicznego
bez wymaganego ogtoszenia. Przez wymagane ogtoszenie nalezy rozumie¢ przede
wszystkim ogtoszenie o zamoéwieniu, wszczynajace postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyj-
nego. Ustawa Pzp nie réznicuje tez sankcji ze wzgledu na brak ogtoszenia w zaleznosci
od miejsca jego publikacji. Karze bedzie poddany brak publikacji ogtoszenia w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej, Biuletynie Zamoéwien Publicznych, miejscu publicz-
nie dostepnym w siedzibie zamawiajacego oraz na stronie internetowe;j3’4,

Odpowiedzialnosci podlega réwniez zamawiajacy, ktory udzieli zamdwienia publicz-
nego bez stosowania ustawy Pzp. Rozwazenia wymaga, czy natozenie kary pienieznej
jest skutkiem zaniechania stosowania jednego przepisu czy tez catej ustawy. Zgodnie ze
stanowiskiem prezentowanym przez doktryne, przepis ten nalezy rozumieé w ten spo-
séb, ze zamawiajacy podlega karze jedynie wéwczas, gdy zawrze on umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego nie przeprowadzajac procedury o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego na podstawie przepiséw ustawy Pzp37>.

Karze pienieznej podlega takze zamawiajacy, ktory dokonuje zmian w zawartej umowie
z naruszeniem przepiséw ustawy. Ustawa Pzp reguluje w przepisie art. 144 ust. 1 gene-
ralny zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy. Odstepstwem od tej reguty jest
sytuacja, kiedy zamawiajacy przewidzi mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu
o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okresli warunki
takiej zmiany. Modyfikacja postanowien umowy moze zatem odbywac sie tylko w oko-
licznosciach okreslonych w ustawie Pzp, brak bowiem podstaw do zmian umowy sta-
nowi podstawe do natozenia kary pieniezne;j.

W wyniku duzej nowelizacji ustawy Pzp, uchylona zostata regulacja dotyczaca podstaw
do natozenia kary pienieznej w sytuacji, gdy zamawiajacy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia z naruszeniem przepisow ustawy okreslajgcych przestanki
uniewaznienia3’®, W ocenie ustawodawcy stanowito to bowiem dolegliwo$¢ nieade-
kwatng do powagi naruszenia, gdyz btedne decyzje zamawiajacych w tym zakresie
miaty znikomy wptyw na wydatkowanie $rodkéw publicznych3’7. Ponadto, nie stanowi
juz podstawy do natozenia kary pienieznej dokonanie przez zamawiajacego czynnosci
przewidzianych w ustawie bez wymaganej zgody Prezesa Urzedu lub naruszenie prze-
pisdw ustawy dotyczacych obowiazku przekazania zawiadomienia Prezesowi Urzedu
o wyborze trybu negocjacji bez ogtoszenia czy trybu zaméwienia z wolnej reki. Zmiana
spowodowana jest tym, iz odpowiedzialnos¢ za wyzej wymienione naruszenia jest nie-

374 Komentarz do art. 200 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.07.223.1655),
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, LEX,
2007, wyd. IIl.

375 ), Baehr, T. Kwiecinski, J. Rolinski: Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepiséw ustawy [w:] J. Baehr,
T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwiecifski, W. Lysakowski: Prawo..., s. 573.

376 Przestanki uniewaznienia postepowania okreslone sa w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

377 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwieri publicznych i niektérych innych
ustaw, Druk 2310; zZrédto: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8FB8D304B8BA8860C125762C002677
E2/%file/2310.pdf — dostep w dniu 13 kwietnia 2010 r.



wspotmierna do wagi naruszenia. Nalezy réwniez podkresli¢, iz wybér trybu niezgodny
z prawem, ktérego elementem jest przekazanie zawiadomienia Prezesowi, ktére odnosi
sie do zastosowania trybow niekonkurencyjnych, skutkuje decyzjg o natozeniu kary pie-
nieznej na podstawie art. 200 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp378,

Ustawa Pzp reguluje zakres odpowiedzialnosci zamawiajgcego takze w innych okreslo-
nych prawem sytuacjach. Jednakze, zamawiajacy odpowiada wdwczas za naruszenie
przepiséw ustawy Pzp jedynie w przypadku, gdy naruszenie to miato wptyw na wynik
postepowania. Oznacza to, iz naruszenie musi istotnie wptynaé na rezultat postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zatem w toku postepowania administracyj-
nego Prezes Urzedu musi wykaza¢ zaistnienie takiej przestanki poprzez udowodnienie
wplywu naruszenia na ostateczny wynik postepowania, rozumiany jako zawarcie umowy
w sprawie zamodwienia publicznego3’°. Dopiero stwierdzenie zwigzku miedzy narusze-
niem przepiséw ustawy Pzp a jego wptywem na wynik postepowania stanowi podstawe
do natozenia kary pieniezne;j.

Zgodnie z dyspozycjg art. 200 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp, karze pienieznej podlega zama-
wiajacy, ktory okreslit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w spo-
séb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz opisat przedmiot zamoéwienia w sposdéb,
ktory utrudnia uczciwa konkurencje. Natozenie kary w tych przypadkach moze zachodzi¢
po stwierdzeniu w wyniku przeprowadzonej kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych naruszenia w tym zakresie, jesli naruszenie to miato wptyw na wynik poste-
powania. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce juz po zawarciu umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego, lecz oczywistym jest, ze fakt zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie wyfgcza odpowiedzialnosci zamawiajgcego z powodu naruszen przepi-
séw ustawy popetnionych w trakcie toczacego sie postepowania.

Odpowiedzialnosci podlega réwniez zamawiajacy, ktéry prowadzi postepowanie
o udzielenie zaméwienia z naruszeniem zasady jawno$ci38. Nie kazde naruszenie zasady
jawnosci skutkuje natozeniem kary pienieznej, gdyz ukaranie zamawiajgcego ma miej-
sce, jesli ograniczenie jawnosci ma wptyw na wynik postepowania. Tytutem przyktadu
mozna wskazac niezamieszczenie na stronie internetowej specyfikacji istotnych warun-
kow zamowienia, gdyz dziatanie to wptywa na mozliwos¢ wziecia udziatu wykonawcow
w postepowaniu38!,

W przypadku natomiast mozliwosci natozenia kary pienieznej z powodu nieprzestrzega-
nia terminéw okreslonych w ustawie382, jeéli ma to wptyw na wynik postepowania, pod-
kreslenia wymaga, iz odpowiedzialnoscig skutkuje nie tylko niezachowanie terminéw
takich jak termin na zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego czy termin

378 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych i niektérych innych

ustaw, Druk 2310; Zrédto: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8FB8D304B8BA8860C125762C002677
E2/$file/2310.pdf — dostep w dniu 13 kwietnia 2010.

379 ). Baehr, T. Kwiecinski, J. Rolinski: Odpowiedzialnosé... [w:] J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski,
T. Kwiecinski, W. Lysakowski: Prawo..., s. 575.

380 Art. 202 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

381 Tamze, s. 576.

382 Art. 202 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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sktadania ofert, lecz réwniez brak wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania
ofertg, co z kolei skutkowa¢ winno uniewaznieniem postepowania383,

Karze pienieznej podlega réwniez zamawiajacy, ktéry wyklucza wykonawce z postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki
wykluczenia3®* oraz odrzuca oferte z naruszeniem przepisdéw ustawy okreslajacych prze-
stanki odrzucenia oferty3%°, Sprowadza sie to do sytuacji, kiedy oferta bezpodstawnie
wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, badz
oferta odrzucona mogtyby sie okaza¢ ofertami najkorzystniejszymi, gdyby zamawiajacy
nie wykluczyt wykonawcy z postepowania lub nie odrzucit jego oferty. Naruszenie przez
zamawiajacego przepiséw ustawy w takim przypadku ma bezsporny wptyw na wynik
postepowania i skutkowac winno natozeniem kary pienieznej.

Ostatnig przestanka skutkujaca, w przypadku wptywu na wynik postepowania, nato-
zeniem kary pienieznej na zamawiajacego jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty z naruszeniem przepisdéw ustawy3%0, Jako przyktad wskaza¢ mozna wybor oferty
najkorzystniejszej na podstawie niedopuszczalnych kryteriéw oceny ofert, okreslonych
w art. 91 ust. 3 ustawy Pzp i zawarcie umowy z wybranym wykonawca. Jesli na te czyn-
nos$¢ zostang wniesione srodki ochrony prawnej, tzn. wyb6r zostanie zakwestionowany,
woéweczas okresli¢ mozna iz naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania i skutko-
wac winno natozeniem kary pienieznej3®’.

W celu zapobiezenia dwukrotnego karania zamawiajacego za to samo naruszenie prze-
pisdbw ustawy Pzp, najpierw przez organ odwotawczy poprzez natozenie kary finanso-
wej388, nastepnie przez Prezesa Urzedu poprzez natozenie kary pienieznej, dodany zostat
duza nowelizacja przepis art. 202 ust. 1a ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem w/w prze-
pisu, Prezes Urzedu nie naktada kary pienieznej, jesli w zwigzku z naruszeniem przepisu
ustawy Krajowa Izba Odwotawcza lub sad natozyli kare finansowa. Zmiana w tym obsza-
rze jest korzystna, gdyz brak regulacji w tym zakresie spowodowa¢ moégtby faktyczne,
wielokrotne ponoszenie odpowiedzialnosci finansowej przez zamawiajacego.

IV.  Przedmiot odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finansow publicznych w zakresie zaméwien publicznych
Zgodhnie z art. 4 uondf, odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych podlegaja:

1) osoby wchodzace w sktad organu wykonujgcego budzet lub plan finansowy jed-
nostki sektora finanséw publicznych albo jednostki niezaliczanej do sektora finan-

383 Tamze.

384 Art. 202 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

385 Art. 202 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

386 Art. 202 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

387 ), Baehr, T. Kwiecinski, J. Rolinski: Odpowiedzialno$¢... [w:] J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski,
T. Kwiecinski, W. tysakowski: Prawo..., s. 575.

Naktadanie kary finansowej przez Krajowg Izbe Odwotawcza uregulowane jest w art. 192 oraz art. 193—
195 ustawy Pzp.
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séw publicznych otrzymujacej $rodki publiczne lub zarzagdzajacego mieniem tych
jednostek;

2) kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych;

3) pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, ktérym powierzono okre-
$lone obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci przewidziane
w przepisach o zamoéwieniach publicznych;

4) osoby gospodarujace srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezali-
czanym do sektora finanséw publicznych.

Katalog oséb wymienionych powyzej ma charakter zamkniety i nie moze zostac rozsze-
rzony. W zwiazku z tym, przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
séw publicznych jest uzaleznione od tego czy dana osoba znajduje sie w katalogu oséb
podlegajacych odpowiedzialnosci3®.

Wskazanie w ustawie czynow stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
pozwala na ogdlne wskazanie os6b odpowiedzialnych za przygotowanie i przeprowa-
dzenie postepowania po stronie zamawiajacego. Odpowiedzialnos¢ bowiem za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktéra popetnita czyn naruszajacy
dyscypline finanséw publicznych okreslony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego
popetnienia3°,

Katalog naruszen skutkujacy odpowiedzialnoscia za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych zmieniony zostat w wyniku nowelizacji ustawa przepisy wprowadzajace
ustawe o finansach publicznych oraz duza nowelizacjg. W aktualnym brzmieniu zatem,
zgodnie z dyspozycja art. 17 ust. 1 pkt 1 uondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw pub-
licznych jest udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany
w trybie okreslonym w przepisach o zamoéwieniach publicznych. Przepis ten sankcjo-
nuje naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcy o obowigzku udzielenia zamoéwienia
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych stanowi rowniez udzielenie zaméwienia publicznego z narusze-
niem przepiséw o zamowieniach publicznych dotyczacych:

1) przestanek stosowania trybéw udzielenia zamoéwienia publicznego: negocjacji
bez ogtoszenia, z wolnej reki lub zapytania o cene,

2) obowiazku przekazania lub zamieszczenia ogtoszenia w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego,

3) obowiazku zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
W pierwszym przypadku podkreslenia wymaga, iz sankcja za naruszenie zwigzana jest

zwyborem trybu, ktéry zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, nie jest trybem podstawowym
udzielenia zamoéwienia. Naruszenie stanowi¢ zatem bedzie wybér jednego z wymienio-

389 M. Winiarz: Prawo zaméwien publicznych. Orzecznictwo w zakresie dyscypliny finanséw publicznych,
Warszawa 2009r., s. 22.
390 Tamze, s. 26.
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nych trybéw bez przestanek do tego upowazniajacych, tj. gdy sytuacja faktyczna nie
wyczerpuje warunkéw konkretnej przestanki okreslonej w ustawie Pzp3°'. Innymi stowy,
przepis ten penalizuje jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych niewfasciwe
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, w sytuacji ktérej powinien mie¢ zastosowanie
jeden z trybéw konkurencyjnych3°2, Podsumowujac, odpowiedzialno$¢ za niezgodny
z przepisami prawa wybor trybu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ponoszona jest na gruncie przepiséw uondf, w zwigzku z przepisami ustawy Pzp.

Odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z powodéw okreslo-
nych w punkcie drugim wskazuje na znaczenie zasady przejrzystosci oraz transparentno-
$ci udzielania zaméwien publicznych. Jednakze podkreslenia wymaga, iz zamawiajacy
odpowiedzialny jest nie tylko za zamieszczenie ogtoszenia o zaméwieniu lecz ma takze
inne okreslone ustawa Pzp obowiazki publikacyjne, jak np. zamieszczenie ogtoszenia
o zmianie ogtoszenia w wyniku zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia3?3,

W trzecim przypadku odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
podlega zamawiajacy, ktory nie zawiadomit Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
w terminie 3 dni od dnia wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia3®*
oraz w trybie zamoéwienia z wolnej reki3%>. W wyniku wejscia w zycie nowelizacji ustawy
Pzp z dnia 2 grudnia 2009 r., zmianie ulegt katalog zaméwien, co do ktérych zamawiajacy
nie ma obowigzku zawiadamiania Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania. Przepis ten
nie ma zastosowania w przypadku zamoéwien udzielanych w trybie zaméwienia z wolnej
reki ze wzgledu na to, iz dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone
tylko przez jednego w wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
kiedy przedmiotem zamdwienia sa:

a) dostawy wody za pomocg sieci wodociggowej lub odprowadzanie $ciekéw do
sieci kanalizacyjnej,

b) dostawy gazu z sieci gazowej,

c) dostawy ciepta z sieci cieptowniczej,

391 Tamze.

392 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych i niektérych innych

ustaw, Druk 2310; zrédto: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8FB8D304B8BA8860C125762C002677

E2/5file/2310.pdf — dostep w dniu 13 kwietnia 2010 .

Zgodnie z dyspozycja art. 38 ust. 4a ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie prze-

targu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzi do zmiany

tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy:

1) zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych — jezeli wartos¢
zam&wienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych infor-
madji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczng, zgodnie
z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli war-
tos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8.

3% Art. 62 ust. 2 ustawy Pzp.

395 Art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.
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d) zastrzezone ustugi pocztowe w rozumieniu ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r.
Prawo pocztowe3%,

e) ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej, ciepta lub paliw gazo-
wych;

Ponadto, obowigzek zawiadomienia Prezesa Urzedu nie zachodzi réwniez gdy zamo-
wienie udzielane jest jednemu wykonawcy ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewy-
nikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzie¢,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac termi-
néw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia w celu ograniczenia skut-
kow zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki zewnetrzne, ktérego nie mozna
byto przewidzie¢, w szczegdlnosci zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzi lub groza-
cego powstaniem szkody o znacznych rozmiarach3®” oraz gdy mozliwe jest udzielenie
zamowienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach w zwigzku z likwidacja
dziatalnosci innego podmiotu, postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym3%8,
a takze gdy zamoéwienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozumie-
niu przepiséw o gietdach towarowych3%, w tym na gietdzie towarowej innych paistw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi podmiot
w sytuacji, gdy przedmiot zamoéwienia lub warunki zostaty okreslone w sposéb narusza-
jacy zasade uczciwej konkurencji. Rozwazenia wymaga, czy naruszenie przepisow ustawy
polegajace na btednym sporzadzeniu opisu sposobu dokonania oceny spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu ze wzgledu na znowelizowany stan prawny moze skutko-
wac odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Jest to kwestia
tym bardziej istotna ze wzgledu na fakt, iz aktualnie obowiazujaca ustawa Pzp nie sta-
nowi juz o warunkach udziatu w postepowaniu, bo te zostaty sformutowane w sposéb
generalny w ustawie Pzp, a obowiagzkiem zamawiajgcego jest ich konkretyzacja.

Katalog naruszen skutkujacych odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nie jest zamkniety, gdyz odpowiedzialnos¢ moze dotyczyc¢ innych czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednakze, podkreslenia wymaga,
iz aby sankcjonowac ewentualne naruszenia przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 17
ust. 1 pkt 4 uondfp, to stwierdzone naruszenia musza mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego. Oznacza to, ze dla popetnienia czynu skutku-
jacego naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych niezbedne jest zaistnienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy naruszeniem konkretnego przepisu a jednoznacznym wpty-

3%  Ustawa z dnia 12 czerwca 2003 r. Prawo pocztowe; tekst jednolity: Dz.U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1159
zpbzn.zm.

397 Art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 67 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp.

398 Art.67 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 67 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp.

399 W przypadku tej przestanki niezbednym jest odwotanie sie do przepiséw ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o gietdach towarowych: tekst jednolity: Dz.U.z 2005 r. Nr 121, poz. 1019 z p6zn. zm,; arg. z art. 67
ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 67 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp.
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wem naruszenia na wynik postepowania?®, We wszystkich wymienionych wyzej sytua-
cjach odpowiedzialno$¢ ponosi podmiot, ktory udzielit zamoéwienia publicznego.

Przepis art. 17 ust. 2 uondfp zawiera katalog sytuacji zwigzanych z zawarciem umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego, ktérych wystapienie skutkuje naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych. Zgodnie z brzmieniem przywotanej regulacji, naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego bez zachowania formy pisemnej. Formy pisemnej umowy w sprawie zamowienia
publicznego wymaga, pod rygorem niewaznosci, art. 139 ust. 2 ustawy Pzp. Zastrzezenie
formy ad solemnitatem ma ten skutek prawny, ze czynnos¢ prawna dokonana bez zachowa-
nia zastrzezonej formy jest niewazna (art. 73 & 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1960 r. Kodeks
cywilny*"). Zasadnie wiec ustawodawca uzyt sformutowania, ze naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy o udzielenie zaméwienia publicznego
bez zachowania formy pisemnej, a nie udzielenie zamoéwienia publicznego, do ktérego
de facto — w razie niedochowania pisemnej formy umowy — nie dojdzie*%2,

Ponadto, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach o zamoéwieniach
publicznych lub na czas nieoznaczony, z wytaczeniem przypadkéw dopuszczonych
w przepisach o zaméwieniach publicznych. Zgodnie bowiem z dyspozycjg przepisu
art. 142 ust. 1 ustawy Pzp, umowe zawiera sie na czas oznaczony. Na czas nieoznaczony
moze by¢ zawarta umowa, ktérej przedmiotem sg enumeratywnie wyliczone w ustawie
Pzp dostawy?%3:

— wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekéw do takiej
sieci;

— gazu z sieci gazowej;

— ciepta z sieci cieptowniczej oraz

— licencji na oprogramowanie komputerowe.

W wyniku nowelizacji z 2 grudnia 2009 r. wytaczona zostata z tego katalogu dostawa
energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej, co oznacza, iz zawarcie umowy na ten
przedmiot na czas nieoznaczony skutkowa¢ winno odpowiedzialnosciag za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W wyniku wskazanej wyzej nowelizacji dodano zostata
regulacja, iz na czas nieoznaczony moze zosta¢ zawarta umowa, ktérej przedmiotem sg
ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego. Powyzsze
oznacza, iz zawarcie umowy na czas nieoznaczony w przypadkach innych niz wymie-
nione w ustawie Pzp, wypetnia dyspozycje art. 17 ust. 2 pkt 2 uondfp i skutkuje odpowie-
dzialnoscia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

400 M. Winiarz: Prawo..., s. 28.

401 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1960 r. Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.

402 Komentarz do art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz.U.05.14.114), [w:] L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Oficyna, 2008.

403 Arg.zart. 143 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Pzp.



W zwiazku z uchyleniem w duzej nowelizacji regulacji dotyczacej protestu, naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego przed ogtoszeniem orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza, z naruszeniem
przepiséw o zamoéwieniach publicznych?%4, Przepis art. 183 ust. 1 statuuje bezwzgledny
zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowania odwotawcze. Zawarcie zatem umowy z naruszeniem w/w prze-
pisu skutkuje odpowiedzialnoscia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamédwieniach publicz-
nych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postepowania*®>.
Zamkniety katalog przestanek stanowigcych podstawe do uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego zawiera art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Na podstawie
tego przepisu zamawiajacy ma uprawnienie do uniewaznienia postepowania. Kluczowa
kwestig dla ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest podstawa do uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie bowiem postepowania
w sprawie zamowienia publicznego bez zaistnienia przestanki okreslonej w art. 93 ust. 1
ustawy Pzp lub brak uniewaznienia gdy zachodza do tego uzasadnione podstawy skut-
kuje odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W tym przy-
padku odpowiedzialnos¢ ponosi podmiot, ktéry uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego*©®. Nadmieni¢ nalezy, iz w wyniku duzej nowelizacji zostata
dodafa przestanka, iz zamawiajgcy moze zamawiajagcy moze uniewaznié¢ postepowanie
o udzielenie zamoéwienia, jezeli sSrodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz nie-
podlegajace zwrotowi Srodki z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie Europej-
skiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie zostalty mu przyznane, a mozliwos¢
uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w:

1) ogtoszeniu o zamoéwieniu — w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego albo licytacji elektronicznej, albo

2) zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji
bez ogtoszenia albo zamoéwienia z wolnej reki, albo

3) zaproszeniu do skfadania ofert — w postepowaniu prowadzonym w trybie zapy-
tania o cene*?’,

Oznacza to, iz zamawiajacy ma podstawe do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego takze w sytuacji, gdy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
catosci lub czesci zamowienia srodki, ktére nie zostaty mu przyznane, a mozliwos¢ taka
przewidziat ogtoszeniu o zamdéwieniu, zaproszeniu do negocjacji czy zaproszeniu do
sktadania ofert. Jest to zmiana bardzo korzystna z tego wzgledu, iz zamawiajacy moze
w aktualnym stanie prawnym wszcza¢ postepowanie nie majac zapewnionych $rod-

404 Art. 17 ust. 2 pkt 4 uondfp.
405 Art. 17 ust. 3 uondfp.

406 M. Winiarz: Prawo..., s. 30.
407 Art. 93 ust. 1a ustawy Pzp.
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kow w swoim budzecie na sfinansowanie zamoéwienia. Po przeprowadzeniu postepo-
wania i wytonieniu wykonawcy do realizacji zaméwienia, w przypadku braku srodkéw,
zamawiajacy moze uniewaznic¢ postepowanie na zasadach okreslonych w ustawie Pzp.
Naruszenie dyspozycji tego przepisu, np. uniewaznienie postepowania z powodu braku
srodkow, podczas gdy zamawiajacy nie przewidziat takiej sytuacji w ogtoszeniu o zamoé-
wieniu, zaproszeniu do negocjacji czy zaproszeniu do sktadania ofert skutkuje odpowie-
dzialnoscia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Ponadto, naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi nieztozenie przez cztonka
komisji przetargowej lub inna osobe wystepujaca w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego w imieniu zamawiajgcego oswiadczen wymaganych przepisami
o zamowieniach publicznych©8, Jedng z gwarancji przestrzegania w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego zasady uczciwej konkurencji jest zapewnienie bez-
stronnosci i obiektywizmu oséb wykonujgcych czynnosci w tym postepowaniu, stad tez
m.in. prawo zamowien publicznych nakfada na osoby wykonujace czynnosci w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego obowigzek ztozenia odpowiednich
oswiadczen%?, Nieztozenie przez cztonka komisji przetargowej lub inng osobe wystepu-
jaca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w imieniu zamawiajagcego
oswiadczen wymaganych przepisami o zamoéwieniach publicznych stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Przepis ten dotyczy zatem odpowiedzialnosci czton-
kow komisji przetargowych bedacych pracownikami zamawiajacego, kierownika zama-
wiajgcego oraz innych oséb bedacych pracownikami zamawiajgcego, ktérym kierownik
powierzyt pisemnie zastrzezone dla niego w postepowaniu czynnosci*'%, W kategorii
obowiagzku zapewnienia bezstronnosci i obiektywizmu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajduje sie réwniez przepis art. 17 ust. 5 uondfp. Zgodnie
z dyspozycjg w/w przepisu naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewyta-
czenie z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego osoby podlegajacej wyta-
czeniu z takiego postepowania na podstawie przepiséw o zamdéwieniach publicznych.
Obowiazek wyfaczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego obejmuje
zardbwno wyfaczenie osoby, ktéra nie ztozyta oswiadczenia wymaganego przez art. 17
ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez osobe, ktéra w ztozonym oswiadczeniu ujawnita istnienie
przestanki wymienionej w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp skutkujacej wylaczeniem jej z poste-
powania*’,

Zgodnie z dyspozycjg art. 17 ust. 6 uondfp, naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw
o zamoéwieniach publicznych. Chodzi o czynnos$¢ zmiany umowy z naruszeniem prze-
pisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego przepisu, zakazuje
sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na pod-

408 Art. 17 ust. 4 uondfp.

409 7godnie zart. 17 ust. 2 ustawy Pzp, osoby wykonujace czynnoéci w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia sktadaja pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania, pisemne o$wiadczenie o braku
lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

410 M, Winiarz: Prawo..., s. 31.

411 Komentarz do art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz.U.05.14.114), [w:] L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Oficyna, 2008.



stawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozli-
wos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Tylko zmiana umowy w spo-
séb zgodny z przepisami prawa powoduje wazno$¢ zawartej, a nastepnie zmienionej
umowy. Podkres$lenia zatem wymaga, iz zmiana umowy dokonana z naruszeniem prze-
pisu art. 144 ust. 1 podlega uniewaznieniu, ale takze skutkuje poniesieniem odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W zwigzku z likwidacjg ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. przepisy wprowadzajace ustawe
o finansach publicznych kontroli finansowej, ktérej zaniedbanie lub niewypetnienie sta-
nowito znamie naruszenia dyscypliny finansowej do dnia 31 grudnia 2009 r. i zastgpienia
jej kontrolg zarzadcza, dodany zostat do katalogu przestanek przepis, w ktérym zostaty
wskazane okolicznosci, ktérych zaistnienie skutkuje odpowiedzialnoscig za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie z art. 17 ust. 7 uondfp, naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest dopuszczenie przez kierownika jednostki sektora finan-
sow publicznych do popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wskutek
zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej w zakresie:

— udgzielenia zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktdry nie zostat wybrany w try-
bie okreslonym w przepisach o zamoéwieniach publicznych,

— zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bez zachowania formy
pisemnej, na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach o zaméwieniach publicz-
nych lub na czas nieoznaczony, z wytaczeniem przypadkéw dopuszczonych
w przepisach o zamoéwieniach publicznych oraz przed ogtoszeniem przez Krajowa
Izbe Odwotawczg orzeczenia koriczacego postepowanie odwotawcze,

— uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z narusze-
niem przepisdw, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego
postepowania oraz

— niewytaczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego osoby pod-
legajacej wylaczeniu z takiego postepowania na podstawie przepisow o zamé-
wieniach publicznych, wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw
w zakresie kontroli zarzagdczej*'2.

Obowiazki w zakresie kontroli zarzadczej, ktérych zaniedbanie lub niewypetnienie nalezy
do znamion naruszenia dyscypliny finansowej, wynikajg z ustawy o finansach publicz-
nych oraz przepiséw wykonawczych do ustawy*'3, Chodzi w szczegdlnosci o sporzadza-
nie planu dziatalnosci na rok nastepny dla jednostki sektora finanséw publicznych w razie
zobowigzania przez ministra kierujacego dziatem, obowigzek sporzadzenia sprawozda-
nia z wykonania planu dziatalnosci, a takze obowiazek ztozenia o$wiadczenia o stanie
kontroli zarzagdczej za rok poprzedni#!4.

412 Art. 17 ust. 7 uondfp.

413 Komunikat Nr 23 Ministra Finanséw z dnia 16 grudnia 2009 r. w sprawie standardéw kontroli zarzadczej
dla sektora finanséw publicznych: Dz.U. MF Nr 15, poz. 84.

Komentarz do art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz.U.05.14.114), [w:] L. Lipiec-Warzecha, Komentarz do niektérych przepisow
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
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V. Podsumowanie

Zmiany wprowadzone nowelizacjami do ustawy Pzp oraz do ustawy o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie ponoszenia odpowie-
dzialnosci za naruszenie przepiséw ustawy Pzp oraz odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w konsekwencji naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
wskazuja na potrzebe nieustannego czuwania nad zgodnym z prawem wydatkowaniem
srodkéw publicznych. Jest to zagadnienie istotne z kilku powoddéw. System zamowien
publicznych ma celu zapewnienie prawidtowego wydatkowania srodkéw publicznych
i brak sankcji w tym obszarze mégtby by¢ przyczyna tego, iz zamawiajacy nie doktadaliby
nalezytej starannosci przy wydatkowaniu srodkéw, gdyz za naruszenia przepiséw ustawy
Pzp nie grozitaby kara. Ponadto, uregulowanie materii odpowiedzialnosci za narusze-
nia w dwoch aktach prawnych powoduje, iz regulacja w zakresie odpowiedzialnosci za
naruszenie przepiséw ustawy ma w zasadzie charakter kompleksowy, gdyz pomiedzy
art. 200 ustawy Pzp a art. 17 ust. 1 uondfp zachodzi korelacja. Oznacza to, ze jesli zama-
wiajacy nie ponosi za okreslone naruszenie przepiséw ustawy odpowiedzialnosci na
gruncie ustawy Pzp, to czyn ten jest penalizowany na gruncie uondfp. Tak uksztattowana
materia powoduje, iz zamawiajacy w swoich dziataniach musi bra¢ pod uwage nie tylko
przepisy ustawy Pzp, ale rowniez przepisy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Podkreslenia wymaga, iz zaréwno w jednym jak i drugim akcie,
katalog czynéw skutkujgcych albo natozeniem kary pienieznej oraz odpowiedzialnos-
Cig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ma charakter zamkniety. Powoduje
to, iz jedynie enumeratywnie wyliczone naruszenia sg penalizowane. Unormowanie to
nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz otwarcie katalogu spowodowaé mogtoby, ze zamawia-
jacy ponosiliby odpowiedzialnos¢ nawet w btahych, formalnych kwestiach i natozenie
kary pienieznej czy poniesienie odpowiedzialnosci w tym zakresie stanowitoby kare nie-
wspotmierng do powagi naruszenia. Ze wzgledu jednak na stosunkowo czeste nowe-
lizacje ustawy Pzp ustawodawca winien mie¢ na wzgledzie réwniez aktualizowanie
katalogu naruszen w obydwu aktach prawnych, a w przypadku ewentualnych, dalszych
prac legislacyjnych nad przedmiotowym zagadnieniem, ustawodawca winien dostoso-
wac materie ustawowga w zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych oraz przestanek skutkujacych natozeniem kary pienieznej do zmieniajacego
sie stanu prawnego.

(Dz.U.05.14.114), w zakresie zmian wprowadzonych przez art. 65 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
— Przepisy wprowadzajace ustawe o finansach publicznych (Dz.U.09.157.1241).



WPLYW ZMIAN KONCEPCJI ADMINISTRACI PUBLICZNEJ NA ZAKRES | ROLE
WYKORZYSTYWANYCH INSTRUMENTOW ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr hab. prof. UwB Andrzej Panasiuk

R Koncepcja administracji publicznej we wspotczesnym panstwie

Wszyscy musimy uswiadomic¢ sobie jak wazng role w Panstwie odgrywa administracja
publiczna. Rola administracji wzrasta w okresie przemian spoteczno — ustrojowych.
W oczach ogétu naszego spoteczenstwa administracja publiczna jest widziana jako nie-
efektywny organizm pochtaniajacy rokrocznie ogromne srodki budzetowe, mato kto
jednak zdaje sobie sprawy jaka role w warunkach spoteczenistwa demokratycznego dzia-
tajacego w otoczeniu kryzysu ekonomicznego, moze odgrywac administracja publiczna.
W demokratycznym panstwie prawa administracja publiczna petni role stuzebng wobec
obywateli z jednej strony i wtadzy wykonawczej z drugiej. Niezmiernie wazna role odgry-
wac wiec bedzie uksztattowanie takiej koncepcji dziatania administracji publicznej, aby
spetniac¢ oczekiwania w szczegdlnosci obywateli jak réwniez i wtadzy wykonawczej. Jest
to jednak niezmiernie trudne przy zmieniajacych sie wcigz koncepcjach wtadzy z kto-
rymi zmienia sie obowigzujgce prawo jak i oczekiwania obywateli. Proces ksztattowania
koncepcji administracji publicznej zawsze musi by¢ ukierunkowany na dobre rzagdzenie.
Dobre rzadzenie jawi sie za$ jako proces w ktérym aktywny udziat w podejmowaniu
decyzji w celu realizacji zadan publicznych, maja obywatele. Wymaga to jednak dziata-
nia administracji publicznej w sposéb jawny i jak najbardziej transparentny w zakresie
kreowania polityk publicznych, tak aby wszyscy obywatele mieli Swiadomos$¢ zadan oraz
trudnosci jakie stojg przed aparatem administracyjnym. Tylko takie podejscie zmieni
ogolnie negatywne nastawienie do administracji publicznej, catego spoteczenstwa.

Powaznym problemem w pozytywnym odbiorze administracji publicznej przez spote-
czenstwo jest obowigzujaca koncepcja administracji petnigcej role opiekuncza w pan-
stwie. Taki model administrowania wytwarza w spoteczenstwie powszechne poczucie
bezpieczenstwa w zakresie chociazby stuzby zdrowia, czy tez opieki spotecznej. Oby-
watele przyzwyczajeni sg do stuzebnej roli wtadzy publicznej w zakresie realizacji zadan
publicznych, kazde za$ niedomaganie systemu opiekuriczego polegajace na dtugich
kolejkach do lekarza pierwszego kontaktu, czy tez dziurawych drogach miejskich,
powoduje kreowanie negatywnego wizerunku administracji publicznej. Taki sposéb
postrzegania administracji publicznej uwarunkowany byt panowaniem od dziesiecioleci
koncepcji administracji opiekuriiczej, co wytworzyto oczekiwania spoteczne i roszcze-
niowe postawy obywateli podtrzymywane ciggtymi zadaniami struktur zwigzkowych.
Znamienne jest spojrzenie na istote panstwa opiekuriczego Ronalda Reagana ktéry
twierdzit, Ze istota takiej koncepcji panstwa jest zasada, ze ,jezeli cos sie rusza to nalezy
to opodatkowag, jezeli dalej sie rusza to nalezy to regulowa, a kiedy przestaje sie ruszac
to nalezy udzieli¢ temu subwencji”4%. Poglad zgodnie z ktérym panstwo jest odpowie-
dzialne za wszystko, a nikt nie jest odpowiedzialny za panstwo, powoli zaczyna ulegac

415 R.Reagan, A life In letters, (Ed.) K. K. Skinner, New York Free Press 1992, s. 230.
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zmianie w kierunku identyfikowania odpowiedzialnosci za podejmowane decyzje, czyli
odpowiedzialno$¢ indywidualna zaczyna bezposrednio kreowac¢ odpowiedzialnos¢
zbiorowa za losy parnstwa.

Kryzys sektora publicznego w krajach wysoko rozwinietych w latach 80-tych minionego
wieku spowodowat zmiane koncepcji funkcjonowania administracji publicznej. Admi-
nistracja spetniajaca jedynie funkcje administracji opiekunczej samodzielnie realizuja-
cej zadania publiczne, przestata juz spetniac swoja role w zwigzku ze zbytnim rozrostem
sektora publicznego jego nadmierna dominacja oraz deficytem finanséw publicznych.
Okazato sie, ze Keynesowska doktryna staje sie nieefektywna w warunkach kryzysu
sektora finanséw publicznych z jednej strony oraz rozrostu zadan publicznych a z nimi
oczekiwan spotecznych, z drugiej strony. W zwigzku z powyzszym coraz popularniej-
sze staja sie koncepcje amerykanskiego noblisty Miltona Friedmana zwolennika ogra-
niczania roli panstwa do niezbednego minimum, ktére wypierajag powoli dominujace
w 6wczesnym Swiecie koncepcje Johna Maynarda Keynesa. Ewolucja koncepcji admi-
nistrowania publicznego zaczeta zmierza¢ w kierunku poszukiwania bardziej efektyw-
nych i wydajnych form zarzadzania publicznego. Na fali powszechnej krytyki sektora
publicznego zaczety pojawiac sie rozwigzania ktére reguty zarzadzania rynkowego
zaszczepity w sferze dotychczas przypisanej wiasciwosci administracji publicznej. Taki
kierunek funkcjonowania administracji publicznej zmierza do ograniczania roli samej
administracji w sferze publicznej, ktérej zadania zostajg przejete przez sektor prywatny
dziatajacy na zasadach rynkowych i poprzez pryzmat tych zasad realizujacy dotychcza-
sowe zadania administracji.

Proces zmiany koncepcji administracji publicznej w krajach wysoko rozwinietych prze-
biegat z réznym natezeniem i zaangazowaniem w szczegdlnosci na poziomie struktu-
ralnym i funkcjonalno-procesowym, zakonczyt sie jednak sukcesem. Niewatpliwym
czynnikiem utatwiajagcym zmiane koncepcji postrzegania roli wtadzy publicznej w pani-
stwie staty sie zachodzace procesy globalizacji. Tworzenie sie ponadnarodowych struk-
tur zaréwno na szczeblach politycznych jak i gospodarczych miato réwniez wptyw na
metody dziatania samej administracji publicznej, ktéra zaczeta odchodzi¢ od klasycznego
administrowania a zmierza¢ do zarzagdzania. Tak zasadnicze przemodelowanie roli admi-
nistracji w panstwie nie moze dokonac sie bez odpowiedniego podejscia samych urzed-
nikéw, ktérzy to ludzie sa najwazniejszym dobrem kazdej sformalizowanej struktury.
Max Weber widziat urzednika w roli automatu $lepo wykonujacego polecenia przetozo-
nych, takie postrzeganie byto zasadne w sytuacji administracji opiekunczej wykonujacej
swoja stuzbe publiczng na rzecz obywateli. Zmiany prorynkowe struktur administracji
publicznej spowodowaty proces gtebszego utozsamiania sie urzednikéw z organiza-
Cja, a w szczegdblnosci zaczeta sie pojawiac potrzeba ponoszenia odpowiedzialnosci za
podejmowane decyzje. Staje sie to o tyle wazne, ze administracja odpowiedzialna za
jakos¢ naszego zycia, jest integralnym elementem codziennosci. Im wieksze spoteczne
oczekiwania wobec administracji, tym trudniej jest im sprostac. Dzieje sie tak min. dla-
tego, ze administracja publiczna nie jest w stanie realizowac petnego zakresu zadan
publicznych na nig natozonych ze wzgledu na uwarunkowania budzetowe. To nie zada-
nia publiczne konieczne do zrealizowania okreslajg wielkos¢ budzetu, to budzet okresla
wielkos¢ zadan ktore zrealizuje administracja. Pojawia sie wiec problem zréwnowaze-
nia mozliwosci administracji publicznej z oczekiwaniami spoteczenstwa. Wykonywanie



zadan publicznych przez administracje publiczng, nie jest przez obywateli mierzona za
pomoca obiektywnych wskaznikéw i miar. Obywatel nie kojarzy z administracja rozwi-
nietego systemu infrastruktury spotecznej i technicznej za pomoca ktérej sprawnie sg
realizowane ustugi publiczne. W wiekszosci przypadkéw zaufanie publiczne jest oparte
na subiektywnych doswiadczeniach poszczegdlnych oséb, ktére najczesciej nie oddaja
stanu rzeczywistego.

Powszechne w latach osiemdziesiatych i dziewie¢dziesigtych minionego wieku koncep-
cje panstwa opiekunczego sa obecnie podstawa do wysuwanie twierdzenia, ze w cza-
sach kryzysu gospodarczego interwencja panstwa poprzez réznorakie instrumenty na
rynku jest niezbedna. Takie dziatanie jest niejako koniecznym elementem procesu two-
rzenia i realizacji polityki opieki paristwa nad obywatelami, a tym samym musi aktywnie
kreowac rzeczywistos¢ ekonomiczng i spoteczng panstwa. Wtadza publiczna aby spro-
stac¢ takim oczekiwaniom zdecydowanie podejmuje rynkowe dziatania interwencyjne,
wystarczy chociazby przypomniec interwencje w sektorze bankowym Rady Polityki Pie-
nieznej, czy opracowanie antykryzysowego pakietu Ministra Michata Boniego. Nie zawsze
jednak beda to dziatania wystarczajace do przezwyciezenia skutkow globalnego kryzysu
gospodarczego. Polityka opiekuficza panstwa nie zawsze przynosi same korzysci wiadzy
publicznej, efektem rozbuchanych oczekiwan spotecznych jest najczesciej wzrost inflacji
oraz trudnosci z utrzymaniem réwnowagi budzetowej, bedacej wynikiem nieproporcjo-
nalnego zwiekszania sie zakresu zadan publicznych w stosunku do posiadanych srodkéw
budzetowych. Stusznym staje sie stwierdzenie, ze prawo wiadzy publicznej do wydawa-
nia pieniedzy publicznych zostaje zastapione prawem do zaciggania dtugu. Tendencje
takie staja sie zjawiskiem powszechnym, zaréwno centralna wtadza publiczna zacigga
kredyty i emituje obligacje, jak tez i wladze lokalne wpadaja w spirale emisji obligacji
komunalnych. Zjawisko zadtuzania sie administracji publicznej staje sie coraz bardziej
powszechne, a instrumentem najczesciej wykorzystywanym przy unikaniu negatywnych
skutkow zadtuzenia jest jego rolowanie, to wszystko jednak powoduje ciagte zwieksza-
nie deficytu budzetu panstwa. W tym miejscu nalezatoby postawi¢ pytanie, dlaczego
dziatania administracji publicznej nie przynosza oczekiwanych efektéw? Odpowiedz
na to pytanie padta juz prawie piec¢dziesiat lat temu, ot6z Peter F. Drucker w jednym
ze swoich opracowan ,The Age of Discontinuity” stwierdzit, ze jednym z najwiekszych
problemoéw administracji jest brak konkurencji, co prowadzi do ztego i nieoszczednego
zarzadzania. Ponadto rosnacy deficyt budzetu panstwa wymusza podejmowanie decyz;ji
menadzerskich, co jest zwigzane z kolei ze zwiekszeniem swobody podejmowania decy-
zji*1®. Administracja publiczna w czasach kryzysu ekonomicznego nie moze ograniczac
sie jedynie do stosowania prawa, musi by¢ na tyle kreatywna w sposobie realizowania
zadan publicznych, a w szczegdlnosci na zapewnieniu odpowiednich zrédet ich finan-
sowania. Co ciekawe L. Jaworski juz w pierwszej potowie ubiegtego wieku wskazywat, ze
administracja nie tylko jest po to by odtwarzac istniejgce prawo, lecz w dziataniach admi-
nistracji jest réwniez pewien pierwiastek dziatalnosci tworczej. Czasy kryzysu stajg sie
réwniez dobrym uzasadnieniem do dokonywania powaznych cie¢ w strukturach zatrud-
nienia zbiurokratyzowanej administracji, tak by mogta efektywniej swiadczy¢ ustugi
publiczne oraz kontrolowac ich realizacje, jak réwniez wprowadza¢ nowe idee. John

416 poglady takie prezentowat w swoich pracach B. G. Peters, Administracja publiczna w systemie politycz-
nym. Warszawa 1999r., s. 403.
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Maynard Keynes podkreslat, ze trudnos¢ wprowadzania nowych idei polega nie tyle na
ich stworzeniu, co na wyzwoleniu sie spod wptywu starych. Widoczne sa wiec obecnie
w dziataniach wiadzy publicznej srodki podejmowane w celu restrukturyzacji podej-
$cia do funkcjonowania administracji publicznej. W szczegdlnosci weryfikacja licznych
przywilejéw socjalnych obcigzajacych w znamienitej czesci wydatki budzetu panstwa,
restrukturyzacja albo nawet zmiana systemu ubezpieczen spotecznych (gorace jajo czyli
problem KRUS), ograniczanie znaczenia i roli jaka moga odgrywac zwiagzki zawodowe,
przyspieszanie proceséw prywatyzacji posredniej oraz bezposredniej. Te wszystkie dzia-
tania zmierzajg niechybnie do urynkowienia dziatarn administracji publicznej w Polsce,
szkoda tylko, ze dopiero teraz.

W wyniku przemian ekonomiczno-spotecznych uwarunkowanych szeregiem czynnikéw
zewnetrznych takich jak zachodzace procesy globalizacji a w $lad za nimi ciggta inte-
gracja Polski ze strukturami unijnymi, nastepuje wprowadzanie coraz to nowych zadan
administracji z jednoczesnym rozszerzaniem obszaréw objetych jej aktywnoscig. Powoli
nastepuje ograniczanie funkcji administracji reglamentacyjno-swiadczacej samodzielnie
realizujgcej zadania publiczne, na rzecz administracji menadzerskiej sprawujacej funk-
cje administracyjno-kontrolne w procesie realizacji zadan publicznych. Smiato mozemy
poréwnac zachodzace obecnie przemiany roli jaka ma odgrywac administracja w pan-
stwie do przemian zachodzacych na przetomie XVIII i XIX wieku. Aktualnosci nabiera
w czasach obecnych stwierdzenie Langroda ,Dynamizm aktywnosci nowoczesnego
panstwa rozsadza zbyt szczupte ramy klasycznych poje¢ ustrojowych z 1789 r., ktérych
trwanie sitg bezwtadu jest zrodtem daleko idacych nieporozumien”*1”. Sztuczne podtrzy-
mywanie zatem w panstwie aparatu administracji, ktéry nie jest w stanie udzwigna¢ obo-
wigzkow zapewnienia opieki obywatelom, jest Zrédtem niezadowolenia spotecznego jak
i rosnacego deficytu panstwa. Wiadza publiczna musi w obecnych czasach skoncentro-
wac sie w szczegdlnosci na restrukturyzacji organizacyjnej jej struktur uwzgledniajacej
potrzeby nowych funkgji ktére powinna sprawnie realizowac. To znaczy by¢ sprawnym
menadzerem, samodzielnie kreujagcym kierunki rozwoju sektora publicznego, nie maja-
cym obaw przed wspodtpraca z sektorem prywatnym. Musi realizowad zadania w intere-
sie publicznym, ale w taki sposéb aby z jej pola widzenia nigdy nie znikneto myslenie
rynkowe, nie powinna miec¢ jakichkolwiek obaw przed prowadzeniem dziatalnosci
przynoszacej zysk. Nie moze odtwarzaé¢ w sposéb bezmyslny w realnej rzeczywistosci
abstrakcyjnych norm obowiagzujacego prawa, lecz w zaleznosci od aktualnych potrzeb
w sposob twoérczy kreowad rzeczywisto$¢ w ramach tego prawa. Doktryna prawa admi-
nistracyjnego juz od szeregu lat wskazuje na konieczno$¢ unifikacji procedur w ramach
samej administracji, szczegélnie podkresla sie konieczno$¢ ujednolicenia metod i form
dziatania administracji z wyrazna juz tendencja do odchodzenia od klasycznych wtad-
czych metod , na rzecz form opartych na konsensusie*'8, Odchodzenie od wtadczego
dziatania administracji publicznej widoczne jest juz od lat, wystarczy tylko wspomniec
o procesach komercjalizacji najwiekszych przedsiebiorstw panstwowych jak PKP czy

417 ). S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogélnej. Reprint — Zakamycze 2003,
s.33.

418 A Blas, J. Bog, J. Jezewski, Administracja publiczna. Wroctaw 2003, 2004, s. 45., A. Panasiuk, Rola i mozli-
wosci sektora prywatnego w realizacji zadan publicznych. Przyczynek do dyskusji. (w: ) Prawo zamoéwien
publicznych Nr4z2008r., 5. 162-171.



tez ostatnio Poczty Polskiej, wprowadzania negocjacji do dziatania administracji jako
jednego z podstawowych instrumentéw prawnych np. przy procesach wywiaszczenio-
wych, czy tez odchodzenia od wtadczej ingerencji administracji w procesy inwestycyjne.
To wszystko daje oszczednosci, lepsze zarzadzanie oraz lepszy odbiér spoteczny realizo-
wanych zadan publicznych.

Wszystkim przemianom towarzyszg procesy legislacyjne, ktére nie zawsze pomagaja
w sprawnym funkcjonowaniu administracji nie méwiac juz o zwyklych obywatelach.
Poszczegodlne regulacje prawne majg zwykle krotszg zywotnos¢ w Swiecie ustawicznych
zmian. Na pierwszym planie jest widziany konkretny przepis prawa, zapomina sie z kolei
o mysleniu i dziataniu w kategorii zasad prawa. Poszczegélne regulacje prawne czesto
powstaja na skutek doraznych potrzeb politycznych, czesto okupionych trudnym kom-
promisem z koalicjantem. O potrzebie opracowania rozwigzan legislacyjnych najbardziej
palacych obszaréw przypomina sie tuz przed wyborami, najczesciej w opracowywanych
programach wyborczych. Analizujgc dtugos¢ trwania poszczegélnych rzadéw w wolnej
Polsce, mozemy jednoznacznie skontatowac, ze zaden z nich nie miat juz wystarczajgco
duzo czasu na zajecie sie legislacyjnymi zmianami. Projektowane rozwigzania sg zazwy-
czaj chaotyczne, bez doktadnej analizy efektéw dotychczas obowigzujgcego prawa, za
to bezmyslnie kopiujace rozwigzania z innych krajow. Niejasne prawo, petne watpliwosci
interpretacyjnych negatywnie wptywa na dziatania administracji publicznej, nie méwiac
juz o postrzeganiu panstwa przez zwyktych obywateli. Przyczynia sie tez do bezczynnosci
samej administracji, zgodnie z zasadg ,jak nie wiesz, co robic nie réb nic”, jako najlepszy
sposob unikniecia odpowiedzialnosci za podjecie niepewnej decyzji. Biorac to wszystko
pod uwage, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze niejednoznaczno$¢ i nadmiar regula-
¢ji powoduje spadek wydajnosci wraz ze zwiekszaniem kosztéw. Zatem usprawnienie
systemu tworzenia prawa w Polsce bedzie miato zasadniczy wptyw na unowoczesnienie
samej administracji przy jednoczesnym stworzeniu gruntu dla powstawania administra-
¢ji menadzerskiej nastawionej na zysk, ktory bedzie zrédtem finansowania innowacyj-
nych projektow i inwestycji bedacych podstawa rozwoju gospodarczego panstwa.

Podsumowujac powyzsze rozwazania uwazam, ze w $wiecie szalejgcego kryzysu gospo-
darczego, potegujacych sie klopotdéw z utrzymaniem deficytu budzetowego na wtasci-
wym poziomie, wzrastajacego bezrobocia, ktopotdéw zwigzanych z prywatyzacja majatku
panstwa, roszczeniowych postaw spoteczenstwa potegowanych zadaniami zwigzkéw
zawodowych, kreowania kierunku myslenia obywateli przez media, niezmiernie wazna
jest budowa administracji menadzerskiej opartej na urzednikach myslacych prorynkowo.
Ukierunkowanie administracji tak by zmierzata do ograniczania zakresu ustug pub-
licznych przy coraz wiekszym udziale sektora prywatnego w realizacji ustug bedacych
dotychczas domeng sektora publicznego. Nowoczesna administracja powinna zaczac
uzywaé nowoczesnych metod zarzadzania opartych na analizie efektywnosci, jakosci
oraz konkurencyjnosci, w celu podniesienia jakosci i obnizenia kosztow jej funkcjono-
wania. To wszystko ma przyczyni¢ sie do zwiekszenia udziatu obywateli i sektora pry-
watnego w zarzadzaniu panstwem poprzez struktury administracji publicznej. Dlatego
niezwykle wazne staje sie whasciwe wykorzystywanie instrumentéw zamoéwien publicz-
nych w przeprowadzanych procesach.
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Il Ewolucyjne ksztattowanie sie systemu zamowien publicznych

Zmiany koncepcji funkcjonowania administracji publicznej jak wynika z powyzszych
rozwazan wywieraja decydujacy wptyw na rodzaj stosowanych instrumentéw prawnych
wykorzystywanych min.w procedurach zaméwien publicznych. Aby doktadniej uzmysto-
wic sobie ten wptyw wystarczy przesledzi¢ zmiany zachodzace w regulacjach prawnych
poswieconych zaméwieniom jakie zostaty dokonane w ostatnich kilkudziesieciu latach.
Instytucja zaméwien publicznych (w niektérych okresach zwanych zamdéwieniami rza-
dowymi) znana byta od dawna gospodarce rynkowej. Zamowienia publiczne ze wzgledu
na ich specyfike w réznych okresach czasu w rézny sposob byly wykorzystywane, tak
aby w sposoéb szczegdlny uwypukli¢ charakter stosunkéw publicznoprawnych tagczacych
podmioty publiczne z sektorem prywatnym.

Pierwsza regulacjg prawng w petni poswiecona problematyce udzielanych zamoéwien
byta ustawa z dnia 15 lutego 1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa,
samorzadu, oraz instytucji prawa publicznego. Powyzszy akt prawny miat na celu
w szczegolnosci ujednolici¢ wystepujace w poszczegdlnych regionach kraju regulacje,
funkcjonujace na tych ziemiach jeszcze przed odzyskaniem przez Polske niepodlegto-
$ci*1. Taki stan faktyczny nie sprzyjat prowadzeniu jednolitej polityki gospodarczej
Panstwa, a co sie z tym wiaze nie pozwalat realizowac celéw stawianych przez wtadze
w danym momencie. Ustawa ta okreslata ogdlne zasady w zakresie sposobu udzielania
zamoéwien publicznych, nakreslajac jednoczesnie cele polityki gospodarczej Panstwa.
Rozwigzania prawne zawarte w powyzszym akcie prawnym zawieraty jedynie pewne
0ogdlne ramy prawne zachowan podmiotéw dokonujacych zaméwien dostaw i robot.
Wyrazenie zasad okre$lonych w ustawie w praktycznym dziataniu nastgpito dopiero
z chwilg uchwalenia rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 29 stycznia 1937 r. o dosta-
wach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego.
Uchwalone przepisy dotyczace udzielania zaméwien na dostawy i roboty wprowadzity
istotne zmiany do istniejgcego stanu prawnego, ktéry polegat na wspotistnieniu szeregu
pochodzacych z réznych czaséw przepiséw o charakterze ustawowym, wykonawczym,
czy tez instrukcyjnym, przy czym niektore dziedziny dostaw i robdt nie bylty w ogdle
regulowane zadnymi przepisami.

Przepisy w owym okresie poswiecaty wiele uwagi zagadnieniom zwigzanym z popiera-
niem i ochrong krajowych producentéw, ustalajac w tym zakresie wytyczne zmierzajace
do petnego wykorzystania krajowych wyrobéw. Mielismy wiec do czynienia zaréwno
z aktywizacja rynku pracy poprzez weryfikacje w pierwszym rzedzie krajowych dostaw-
cow lub wykonawcow ktdrzy sg w stanie wykona¢ zaméwienie, jak i wykorzystywaniem
przy wykonywaniu zamoéwienia krajowych surowcéw lub wyrobdéw. Z punktu widzenia

419 Do czasu uchwalenia ustawy o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Paristwa, samorzadu oraz instytu-
¢cji prawa publicznego obowigzywaty w poszczegdlnych dzielnicach nastepujace przepisy, uchwalone
w wiekszosci przez administracje bytych panstw zaborczych: w bytym zaborze rosyjskim, rosyjska ustawa
o dostawach i robotach rzagdowych, wydana w 1900 r., w bylym zaborze pruskim obowigzywaty ogélne
przepisy o udzielaniu zamoéwien na dostawy i roboty, wydane wspdlnie przez pruskich ministrow robét
publicznych oraz handlu i przemystu i ogtoszone w 1906 r., w bytym zaborze austriackim obowiazywato
rozporzadzenie tak zwanego petnego ministerstwa austriackiego z dnia 3 kwietnia 1909 r., dotyczace
oddawania przedsiebiorstwom dostaw i robét panstwowych.



owczesnej polityki panstwa, najwazniejszym byto jak najkorzystniejsze ekonomicznie
udzielenie zamoéwienia, przy jak najwszechstronniejszym wykorzystaniu krajowych moz-
liwosci zaréwno przerobowych jak i surowcowych. W przepisach regulujacych proce-
dury zamoéwien rzadowych okresu miedzywojennego mozemy zauwazy¢ duza dbatosc
o ochrone krajowych podmiotéw oraz o stworzenie instytucjonalnych warunkéw do
konkurowania miedzy nimi w trakcie ubiegania sie o uzyskanie zamoéwienia rzagdowego.
Ponadto podmioty sektora publicznego uzyskaty pewien zakres samodzielnosci w zakre-
sie ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu, kwalifikujgcych potencjalnych
wykonawcow*?0,

Po wojnie ulegt zmianie dotychczasowy model gospodarki, zlikwidowany zostat sek-
tor prywatny na rzecz znacznego rozwiniecia i wzmocnienia sektora uspotecznionego.
W zwigzku ze zmianami jakie nastapity nalezato réwniez dostosowad przepisy w zakre-
sie zamowien publicznych. Zamoéwienia musiaty by¢ planowane przez podmioty ich
udzielajace. Zas gtdbwna zasada przy udzielaniu zaméwien jakg powinien kierowac sie
zamawiajacy byt w szczegdlnosci efekt ekonomiczny transakcji. Zamawiajacy powi-
nien dotozy¢ staran, aby zamoéwienie udzielone i wykonane byto w sposéb najbardziej
korzystny. Nalezy zwrdci¢ uwage w tym momencie, ze w poréwnaniu do poprzednich
regulacji prawnych dotyczacych problematyki zamoéwien publicznych, ulegt zmianie
ich cel. Jak wynika z analizy przepiséw ustawy z dnia 18 listopada 1948 r. o dostawach,
robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektérych kategorii
0s6b prawnych, szczegdlny nacisk zostat potozony na jak najbardziej korzystne udziela-
nie zamowien. Co oznaczato w owym okresie, w szczegolnosci jak najtarisze udzielenie
zaméwienia publicznego, bez zwracania szczegdlnej uwagi na réwne i konkurencyjne
traktowanie podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Elementem decydu-
jacym o przyznaniu zaméwienia konkretnemu podmiotowi byta w owym okresie jedynie
cena za jaka mozna byto uzyska¢ zamdéwienie. Takie uwypuklenie jak najtaniej udziela-
nych zamoéwien wynikato w szczegdlnosci z duzej ilosci potrzeb w zwigzku z odbudowa
kraju ze zniszczen powojennych. Istotna byta w szczegdlnosci szybkos¢ realizowanych
zadan wynikajaca z niekonczacych sie potrzeb spotecznych i przemystowych, zatem
kazde opdznienie byto odbierane negatywnie. W podobnym kierunku poszty réwniez
kolejne regulacje prawne okresu gospodarki centralistyczno-planistycznej*?!. Po ostat-
nim okresie centralistyczno-planistycznej gospodarki, nadeszta era gospodarki wolno
rynkowej, a z nig nowe mozliwosci i potrzeby. Poszukiwanie najlepszych rozwigzan pro-
wadzacych do realizacji nowych potrzeb spowodowato, ze na poczatku lat dziewie¢dzie-
sigtych podjeto prace nad utworzeniem aktu prawnego ktéry by w petnym wymiarze

420 7 Kadtubiski, Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 29 stycznia 1937 r. o dostawach i robotach na rzecz
Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyij prawa publicznego, Katowice 1937 r., s. 98-99.

Przepiséw ustawy z dnia 18 listopada 1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa,
samorzadu oraz niektérych kategorii oséb prawnych nie stosowato sie do umoéw planowych, ktére byty
uregulowane ustawa z dnia 19 kwietnia 1950 r. o umowach planowych w gospodarce socjalistycznej
(Dz.U. Nr 50, poz. 180). Nastepnie ustawa z dnia 19 kwietnia 1950 r. o umowach planowych w gospo-
darce socjalistycznej zostata uchylona na mocy dekretu z dnia 16 maja 1956 r. o umowach dostawy
pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznionej (Dz.U. Nr 16, poz. 87 ze zm.). Kolejnym krokiem zmie-
rzajgcym w kierunku regulacji zamoéwien rzadowych byto uchwalenie ustawy z dnia 28 grudnia 1957 r.
o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwowych (Dz.U. z dnia 11 stycznia 1958 r. Nr 3,
poz. 7).
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spetniat potrzeby gospodarki wolnorynkowej. Tak doszto do uchwalenia ustawy o zamé-
wieniach publicznych#?2. W poszukiwaniu najlepszych rozwiazan siegnieto do regula-
cji prawnych przedwojennych, ustawy modelowej ONZ UNCITRAL#?3, porozumienia
w sprawie zamoéwien rzagdowych GATT oraz projektowanych dyrektyw Unii Europejskiej.
Réwnolegle do przemian zachodzacych w regulacjach ustawowych zwigzanych z udzie-
laniem zamoéwien rzadowych w Polsce, trwat proces tworzenia kompleksowej regula-
¢ji prawnej dot. zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej. Proces ten trwat juz prawie
20 lat (1971-1993). Jakkolwiek juz Traktat Rzymski zabraniat dyskryminowania z powodu
narodowosci oraz gwarantowat swobodny przeptyw towaréw oraz ustug to dopiero
regulacje wprowadzone w zwigzku z tworzeniem Jednolitego Rynku zagwarantowaty
petng zasade przejrzystosci (transparentnosci) oraz rownego dostepu do zamoéwien
publicznych dla wszystkich podmiotéw Wspdlnoty*24.,

W przedstawionych powyzej rozwazaniach staratem sie zwréci¢ uwage na bardzo istotny
wptyw obowigzujacej koncepcji funkcjonowania administracji publicznej na zakres i role
prawnych instrumentéw udzielania zaméwien publicznych. Widoczna jest wyrazna
ewolucja przechodzenia od instrumentéw prawnych umozliwiajacych sektorowi pub-
licznemu samodzielna realizacje zadan publicznych na bazie nabytych aktywéw na rzecz
instrumentéw prawnych umozliwiajacych zlecanie ustug publicznych przez administra-
cje do realizacji odpowiednim podmiotom niepublicznym. Powodem wtasnie takich
tendengji jest jak stusznie zauwazyt A. Bfas to, ze prywatyzacja zadan publicznych jest
pochodng niewydajnej i nieefektywnej administracji publicznej*?®. Dlaczego tak sie
dzieje? Dlatego mianowicie, ze sektor publiczny w Polsce staje coraz to przed nowszymi
wyzwaniami zwigzanymi z realizacjg zadan publicznych, do realizacji ktérych nie zawsze
jest w petni przygotowany. Brak przygotowania do nalezytego wykonywania zadan pub-
licznych wynika¢ moze z braku wtasciwego przygotowania merytorycznego do realizacji
okreslonych zadan w szczegdélnosci zadan uzytecznosci publicznej, jak réwniez, a moze
przede wszystkim z braku dostatecznych srodkéw finansowych, na sprawne wykonywa-
nie tychze zadan. Podmioty publiczne aby sprosta¢ wymogom stawianym przez szereg
przepiséw prawnych warunkujacych prawidtowe wykonywanie zadan publicznych (np.
przepisy dotyczace ochrony $rodowiska, gospodarki wodno-$ciekowej), niejednokrotnie
zmuszone s3 do modernizacji istniejacej infrastruktury lub budowy nowej, co przy braku
wystarczajacych srodkéw finansowych, jest znacznie ograniczone. Stad jednym z mozli-

422 Ustawa o zamowieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994 r. (Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.).

423 Przy ONZ dziata Grupa Robocza ds. zaméwien publicznych w ramach Komisji Miedzynarodowego Prawa
Handlowego ONZ — UNCITRAL, Grupa Robocza zostata utworzona na podstawie rezolucji ONZ nr 2205
21966 r. Jej celem jest zblizanie regulacji prawnych poszczegélnych panstw cztonkowskich, ktére bezpo-
Srednio wptywaja na rozwoj handlu miedzynarodowego.

424 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi; Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca
procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy; Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane;
Dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikadcji.

425 A, Blas, Zadania administracji publicznej (w: ) Administracja publiczna, pod red. J. Bocia, Kolonia Limited
2003 r.,s.147iin.



wych rozwigzan jest znalezienie wiasciwego podmiotu prywatnego z ktérym przy scisle
okres$lonej wspétpracy dojdzie do realizacji zadar publicznych#26,

W takiej to atmosferze spoteczno-politycznej, wymuszonej z jednej strony kulejgcym
systemem finanséw publicznych z drugiej zas zachodzacymi procesami integracyjno-
-globalizacyjnymi, doszto do uchwalenia kolejnych milowych regulacji prawnych zwia-
zanych z sektorem zamoéwien publicznych, takich jak:

— prawa zamoéwien publicznych?#?7,
— ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym?2,

— ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi*°.

W pismiennictwie powszechnie podkresla sie, ze system zamoéwien publicznych, jest
instrumentem zawierajagcym bogaty zaséb narzedzi umozliwiajacych przeprowadzenie
procesu rozdziatu zamoéwien publicznych#30, S. L. Schooner uwaza, ze system zamoéwien
publicznych, jest nie tylko narzedziem do realizacji konkretnych zamoéwien, lecz réwniez
jest instrumentem polityki pafstwa w sferze zaréwno spotecznej*3! jak i $rodowisko-
wej*32, Polityka spofeczna panstwa realizowana poprzez system zamoéwier publicznych,
prowadzi¢ moze do zrownowazonego rozwoju krajowych przedsiebiorcéw, rozwoju
matych i Srednich, w szczegdlnosci kierowanych przez kobiety przedsiebiorstw, tworze-
nia nowych miejsc pracy, kreowania bezpiecznych standardéw zawodowych w zgodzie
z zasadami prawa pracy. Jezeli zas chodzi o aspekty srodowiskowe, to w szczegdlnosci
polityka zamoéwien publicznych ma bezposredni wptyw na preferowanie realizowania
zamoéwien $rodowiskowych#33, O ile klasyczne zamoéwienia publiczne stanowig bardzo
elastyczny i efektywny sposéb nabywania aktywéw przez administracje, o tyle partner-
stwo publiczno-prywatne oraz system koncesyjny jest dla administracji publicznej naj-
bardziej korzystng forma realizacji skomplikowanych i dlugoterminowych inwestycji, ze
wzgledu na to, ze administracja publiczna skupia sie na bezpieczenstwie, dostawca na
implementacji systemu, a co najwazniejsze nie s3 wymagane srodki budzetowe na inwe-
stycje. Regulacje prawne partnerstwa majg réwniez na celu usuniecie barier psycho-
logicznych, dotyczacych roli i funkcji administracji w realizacji zadan publicznych przy
udziale partnera prywatnego. Maja rowniez upowazni¢ podmioty publiczne i partneréw
prywatnych do zawigzania wspotpracy w formie umowy partnerskiej w celu wykony-
wania zadan publicznych. Ma ona tez zapobiec sytuacjom, w ktérych przedsiewziecie

426 A Panasiuk, Zinstytucjonalizowane formy wspétpracy podmiotéw publicznych z prywatnymi, Warszawa

2008r.,s15iin.
427 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze
zm.).

428 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. z 2009 r. Nr 19 poz. 100).
429 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2009 r., Nr 19
poz. 101).

S. L. Schooner, Commercial Purchasing: The chasm between the United States Goverments evolving
policy and practice in: Public procurement the continuing revolution, editors: Sue Arrowsmith, Martin
Trybus, Kluwer Law 2003, s. 159.

S. L. Schooner, op. cit., s. 159.

432 A, Panasiuk, System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2005 r., 5. 211 i in.

433 S, L. Schooner, op. cit., 5. 159.
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partnerskie staja sie instrumentem politycznym lub podatnym na polityczne naciski.
Reasumujac, wasciwy wybor zinstytucjonalizowanej formy partnerstwa publiczno-pry-
watnego stuzy przede wszystkim poprawie jakosci Swiadczonych ustug na rzecz obywa-
teli w realizacji $cisle okre$lonego projektu i w kazdym przypadku musi zosta¢ wybrane
optymalne rozwigzanie.
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Katedra Statystyki Ekonomicznej i Spotecznej
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1. Wstep

Zamoéwienia publiczne na dostawy, ustugi i roboty budowlane charakteryzuja sie duza
dynamika wzrostu. Warto podkresli¢, ze w 2009 roku szacuje sie je na ok. 126,7 mid zt,
€o oznacza 16% wzrostu w stosunku do 2008 r. W relacji do PKB stanowito to w 2009 r.
ok. 9,4%%34,

W starej Unii Europejskiej juz w 1990 r. wskaznik ten wynosit od 15% do 20% PKB*3.

Zamoéwienia publiczne to efekt réznych decyzji, zaréwno na szczeblu makro, jak i przede
wszystkim mikroekonomicznym. W zaleznosci od potrzeb, rodzaju zamawiajgcego i wiel-
kosci srodkéw publicznych, jakimi dysponuja zamawiajacy, a takze zmieniajacych sie
przepiséw prawnych, zwigzanych m.in. z progami wartosciowymi, ulega zmianie struk-
tura ilosciowa, ale przede wszystkim wartosciowa zamowien publicznych.

Przyktadowo, samorzady terytorialne wiekszos¢ swoich srodkéw przeznaczaja na roboty
budowlane, natomiast stuzba zdrowia charakteryzuje sie wysokim odsetkiem dostaw.

Analizujgc rynek zaméwien publicznych w aspekcie jego rozmiaréw, ale takze struk-
tury warto przyjrzec sie bardziej szczegdtowo przedmiotowi zamowienia, ktéry zgodnie
z art. 30 pkt . 7 powinien by¢ opisany za pomoca nazw i kodéw okreslonych we Wspél-
nym Stowniku Zamoéwien (ang. CPV). CPV pozwala na ustalenie, w znacznym stopniu,
kierunku dziatalnosci produkcyjnej, ktéra umozliwia wykonanie danego produktu.

Celem pracy jest proba oceny zmian w strukturze ilosciowej i wartosciowej zamoéwien
publicznych w latach 2004-2008 wedtug klasyfikacji PKD. Mato jest bowiem opraco-
wan podejmujacych tak szczegétowa analize, tym bardziej, ze poréwnania miedzynaro-
dowe zamowien publicznych sg najczesciej prowadzone wedtug klasyfikacji NACE Rev.1.
Ponadto wskazano na te obszary dziatalnosci gospodarczej, ktére bedac wrazliwymi na
zamowienia publiczne moga byc¢ szczegodlnie podatne na innowacyjnosc.

2. Wspalny stownik zaméwien (CPV)

CPV (Common Procurement Vocabulary) jest jednolitym, europejskim systemem klasyfikacji prze-
znaczonym do stosowania w procedurach udzielania zamoéwien publicznych. taczy

434 Por. Sprawozdanie  funkcjonowania systemu zamdwieri publicznych w 2009r., UZP, Warszawa, kwieciers 2010.
435 Por. A. Spachis, D. Mardas, C. Stampoultzi, Public Procurement Law, Public Procurement Law Review, 1983, no 6,
Sweet and Maxwell, London.
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w sobie CPA i NACE Rev.1., ktére ulegaty udoskonaleniu i modyfikacji dla potrzeb zamo-
wien publicznych#36. Klasyfikacja kodow CPV weszta do systemu zamoéwien publicznych
w krajach Unii Europejskiej na podstawie rozporzadzenia WE nr 2195/2002 Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV), a zostata
zastgpiona nowg klasyfikacjg od wrzesnia 2008 r. na mocy rozporzadzenia Komisji WE
nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 .

CPV wywodzi sie z kilku miedzynarodowych nomenklatur stosowanych w klasyfikacji
produktow: Centralnej Klasyfikacji Produktéw (CPC), Miedzynarodowej Standardowej
Klasyfikacji Rodzajow Dziatalnosci (ISIC) i Klasyfikacji Produktéw wedtug dziatalnosci
(CPA). Zaréwno CPC, jak i ISIC zostaly opracowane przez ONZ. Odpowiednikiem ISIC
w UE jest Klasyfikacja Dziatalnosci Gospodarczej we Wspdlnocie Europejskiej (NACE),
opublikowana po raz pierwszy w pazdzierniku 1990 r. jako NACE Rev.1. W Polsce CPV
zaczeta obowigzywac z chwilg wejscia Polski do UE, tj. od 1 maja 2004 r., stad nazwa CPV
2004. Od wrzesnia 2008 r. obowigzuje zmodyfikowana wersja CPV 2008.

CPV sktada sie z dwoch czesci;

— ze stownika gtéwnego, zbudowanego w sposéb hierarchiczny z pieciu pozio-
mow,

— ze stownika uzupetniajgcego, ktéry z kolei dzieli sie na dwa poziomy.

Stosowanie jednolitego systemu klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej oraz kategorii
towardw i ustug ma na celu zapewnienie jednorodnosci terminologicznej i umozliwienie
dokonywania poréwnan w czasie i w przestrzeni poziomu badanego zjawiska.

Dzieki CPV zwieksza sie przejrzystos¢ zamoéwien publicznych. Ponadto przedsiebiorcy
maja utatwiong identyfikacje potencjalnych mozliwosci zdobycia zaméwien publicznych
opublikowanych w dodatku do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Za posredni-
ctwem CPV tworzony jest system informacji o zaméwieniach publicznych, a ponadto
ogranicza sie ryzyko btedu w ttumaczeniach ogtoszen, gdyz CPV zostat przettumaczony
na 22 jezyki urzedowe Wspodlnot Europejskich.

W dalszej czesci opracowania ma miejsce analiza zaméwienn publicznych w Polsce
w latach 2004-2008. Ze wzgledu na fakt, ze CPV 2008 zaczeta dopiero obowigzywac
dopiero od wrzesnia 2008 roku ograniczymy sie do klasyfikacji CPV 2004 i powigzanej
z nig PKD 2004.

Stosowanie CPV pozwala na bezposrednie przejicie z klasyfikacji przedmiotowej na kla-
syfikacje dziatalnosci wytworczej, ktéra w Polsce reprezentowana jest przez PKD (Polska
Klasyfikacja Dziatalnosci). Pomiedzy PKD 2004 a CPV 2004 zachodzi dos¢ bliski zwigzek.

Probe powigzan tych dwdch klasyfikacji prezentuje tablica 1.

436 Por. Wspdiny Stownik Zaméwieri, Twinning PL/IB/2001/FI/04 Phare 2001, PZ 01.02.08, System zamdwieri publicznych,
Rzym — Warszawa 2004, str. 465.



Tablica1. Struktura systeméw CPV i PKD obowiazujaca w latach 2004-2008
(na maksymalnym poziomie trzycyfrowym)

CPV 2004 PKD 2004
Sekcje
(oznaczenie literowe brak 17
odAdoQ)
Podsekcje
(kod literowy ztozony brak 16
z 2 znakdéw)
Dziaty
(kod dwucyfrowy) 61 60
Grupy
(kod trzycyfrowy) 338 222

Zrédto: Opracowanie wiasne.

Jak wynika z tablicy 1 wystepuje znaczne podobienstwo pomiedzy systemami CPV i PKD
na poziomie dziatéw. Sekcje, podsekcje i podklasy wystepuja w PKD, brak ich natomiast
w CPV. Liczba klas jest znacznie wieksza w CPV anizeli w PKD. Podstawowym celem
klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej jest okreslenie zbioru kategorii dziatalnosci, na
ktérych moga opierac sie r6znego rodzaju analizy statystyczne. Podobne systemy klasy-
fikacji utatwiaja podmiotom biorgcym udziat w zamoéwieniach publicznych identyfikacje
rodzaju dziatalnosci gospodarczej niezbedng do realizacji zaméwienia.

W analizie rynku zamoéwien publicznych wazna role odgrywa badanie kondycji eko-
nomicznej wykonawcéw. Z tego wzgledu kolejnym celem klasyfikacji dziatalnosci jest
takie pogrupowanie ogétu przedsiebiorstw, aby mogty one by¢ sklasyfikowane wedtug
prowadzonej przez siebie dziatalnosci. Kategorie PKD zwigzane sg zaréwno z rodzajem
organizacji procesu gospodarczego poszczegdlnych jednostek produkgji, jak i ze sposo-
bem, w jaki proces ten jest opisywany w statystykach gospodarczych*3’.

Zgodnie z Rozporzadzeniem Komisji WE nr 2151/2003 z dnia 16 grudnia 2003 r. kraje
cztonkowskie maja obowigzek m.in. ujednolicenia systemu klasyfikacji CPV do zmian
wynikajacych z rozwoju rynkéw oraz potrzeb uzytkownikéw.

Stownik gtéwny CPV opiera sie na strukturze drzewa obejmujacej kody sktadajace sie
maksymalnie z dziewieciu cyfr, powigzane ze sformutowaniami, ktére stanowig opis
dostaw, robot budowlanych lub ustug tworzacych przedmiot zaméwienia.

Kod numeryczny sktada sie z 8 cyfr, podzielonych na 5 poziomoéw (pierwsze dwie cyfry
— dziaty, pierwsze trzy cyfry — grupy, pierwsze cztery cyfry — klasy i pierwsze piec¢ cyfr
— kategorie). Kazda z ostatnich trzech cyfr zwieksza stopien precyzji w ramach danej
kategorii’2.

437 Por. F. Giustino, Prawne  techniczne aspekty systemdw klasyfikacji, w: Wspdiny Stownik Zamdwieri. .. op. cit., s. 445.

32 Ppor. Rozporzadzenie Komisji WE 2151/2003 z dnia 16 grudnia 2003 r., zat. 1, Dziennik Urzedowy Unii

Europejskiej 17.12.2003, Wspdlny Stownik Zamowien (CPV).
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Z kolei stownik uzupetniajagcy moze by¢ stosowany w celu rozszerzenia opisu przedmiotu
zamowienia. Zawiera on kod alfanumeryczny, sktadajacy sie z:

— pierwszego poziomu zawierajacego litere odpowiadajaca sekgji,

— drugiego poziomu zawierajgcego cztery cyfry, z ktérych pierwsze trzy wskazuja
na poddziat, a ostatnia stuzy do celéw weryfikacji poprzednich cyfr3®.

Kolejne rozporzadzenia Komisji WE43® dotyczace Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV)
miaty na celu dalsze udoskonalenie i zaktualizowanie tego Stownika, zwtaszcza w $wietle
Dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE. W szczegdlnosci chodzito o uwzglednienie pro-
pozycji ulepszenia CPV przedstawionych przez zainteresowane podmioty oraz uzyt-
kownikéw CPV, m.in. w celu uczynienia z CPV skutecznego narzedzia elektronicznych
zamowien publicznych3?,

Klasyfikacja produktéw nie zawsze w petni odpowiada klasyfikacji dziatalnosci gospo-
darczej. Czesto zdarza sie bowiem, ze w wyniku dziatalnosci przedsiebiorstwa powstaja
produkty charakterystyczne dla okreslonej dziatalnosci gospodarczej (produkty pod-
stawowe), jak tez nalezace do tzw. produktéw dodatkowych (dziatalno$¢ dodatkowa).
Poniewaz ustalenie wzajemnie jednoznacznej relacji pomiedzy hierarchiami dziatalnosci
a produktami jest sprawg na ogét trudng, w praktyce analizy ograniczajg sie co najwyzej
do czterocyfrowego kodu, poniewaz pierwsze cztery cyfry sg zbiezne z kodem klasyfika-
¢ji unijnej NACE Rev.1. (polski odpowiednik PKD). Czesto ta analiza jest prowadzona na
poziomie dziatéw, bez podziatu na grupy czy klasy.

3. Zamowienia publiczne a kierunki dziatalnosci produkcyjnej

W polskiej klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej obowiazujacej w latach 2004-2007 ist-
nieja sekcje (oznaczone wielkimi literami od A do Q — facznie 17 sekgji), w ramach sekcji
dziaty (dwucyfrowe oznaczenia), nastepnie grupy (trzycyfrowe), klasy (czterocyfrowe)
i podklasy (cztery cyfry i jedna litera).

Klasyfikacja PKD 2004 zawierata ponadto w ramach dwoch sekcji — podsekcje,
a w ramach wszystkich klas — podklasy. W analizach ekonomicznych ponadto pojawiaja
sie niekiedy okreslenia ,sektory” lub ,branze”. Ze wzgledu na trudnosci klasyfikacyjne
znacznej czesci zamoéwien publicznych bedacych zaméwieniami zawierajacymi wiecej
niz jeden kod CPV, wiekszos¢ analiz ogranicza sie do trzech rodzajéw zamoéwien publicz-
nych: roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Jednak w ramach poszczegélnych tych typdw wyodrebnia sie sektory czy branze, ktére
pojawiajg sie np. w sprawozdaniach rocznych UZP z lat 2008-200944°,

3b Tamze, str 74.

438 Rozporzqdzenie Komisji WE nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r., Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, 15.03.2008, s. L
74/1.

439 Tamzes.L 74/1.

440 por, np. Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwieri publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa 2008, s. 27-28.



Informacje te dotyczyly w szczegdlinosci odwotan w poszczegdlnych branzach i sekto-
rach rynku zaméwien publicznych poprzez wyodrebnienie nastepujacych grup:

= budownictwo, w tym
- budowa lub remonty drég i autostrad,
- budowa lub remonty obiektéw sportowych;

= informatyka;

= sektor medyczny;

= gospodarka wodna, wodociagi i kanalizacja;
= sektor gorniczy;

= sprzatanie;

= transport publiczny;

= radiokomunikacja i telekomunikacja;

= sektor kolejowy;

= gospodarka odpadami;

= ochrona fizyczna;

= pozostate.

Jesli wezmiemy pod uwage sekcje PKD 2004, to wyraza sie w sposdb nastepujacy:
sekcja A — Rolnictwo, fowiectwo i lesnictwo,
sekcja B — Rybactwo,
sekcja C — Gornictwo,
sekcja D — Przetwoérstwo przemystowe,
sekcja E — Wytwarzanie i zaopatrywanie w energie elektryczna, gaz i wode,
sekcja F — Budownictwo,

sekcja G — Handel hurtowy i detaliczny; naprawa pojazdéw samochodowych
i motocykli oraz artykutéw uzytku osobistego i domowego,

sekcja H — Hotele i restauracje,
sekcjal — Transport, gospodarka magazynowa i tacznos¢,
sekcjaJ — Posrednictwo finansowe,

sekcja K — Obstuga nieruchomosci, wynajem i ustugi zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej,

sekcjaL — Administracja publiczna i obrona narodowa, obowigzkowe ubezpiecze-
nia spoteczne i powszechne ubezpieczenie zdrowotne,

sekcja M — Edukacja,

sekcja N — Ochrona zdrowia i pomoc spoteczna,
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sekcja O — Dziatalnos$¢ ustugowa komunalna, spoteczna i indywidualna, pozostata

sekcja P — Gospodarstwa domowe zatrudniajace pracownikéw,

sekcja Q — Organizacje i zespoty eksterytorialne.

Stopien szczegdtowosci analiz zalezy od celu prowadzonych badan, zakresu czy tez stop-
nia dostepnosci danych. W poréwnaniach miedzynarodowych prowadzonych w latach
1987-1995 przez Eurostrategy Consultants na zlecenie Komisji Europejskiej koncentrowano sie
na sektorach (branzach) wrazliwych na kontrakty publiczne. Badaniu poddano prébe
62% produktow (sektorow) bedacych przedmiotem zamoéwien publicznych, ktére cha-
rakteryzowaty sie nastepujacymi wtasciwosciami:

wysokim udziatem w zamoéwieniach publicznych ogétem;
duzym stopniem zamoéwien od podmiotéw sektora publicznego;

bedacych przedmiotem wymiany miedzynarodowej, tzn. poddajacych sie trans-
portowi na dtugich dystansach w krajach UE i poza nimi;

nie bedacych przedmiotem wolnego handlu, z powodu stosowania preferencji
wewnatrzunijnych;

zdominowanych w 1987 r. przez kilku najwazniejszych wykonawcéw w kazdym
z krajow cztonkowskich.

Na podstawie ww. kryteriéw udato sie wyodrebni¢ dziewie¢ ,krytycznych” sektoréw na
dwucyfrowym poziomie klasyfikacji NACE (por. tablice 2).

Tablica 2. Sektory wrazliwe na zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej

%

0,

Dziat ! o JT wartosci zamowien fatwos¢ obrotu
Y 090 L;jamowt:en publicznych towarowego

publicznyc w wartosci produkgji

Budownictwo ogdlne 33,5 31,0 Tak/Nie

i inzynieria lgdowa

Ustugi biznesowe 14,6 74 Tak/Nie

Wyroby elektryczne 3,7 11,4 Tak

Wyroby z papieru 3,6 9,1 Tak

Wyroby z metali 29 59 Tak

Maszyny i urzadzenia biurowe 2,2 12,5 Tak

Pojazdy mechaniczne 2,1 3,8 Tak

Inne wyposazenia transportowe 1,7 9,1 Tak

Wyr_ok?y w’foklgnnlcze, 10 17 Tak

odziez i obuwie

Zrédto: za H. Gordon, S. Rimmer and S. Arrowsmith, The Economic Impact of the European Union. Require on

Public procurement: Lesson for the WTO, The World Economy, vol. 21, January 1998/1, s. 165-166.




Jak wynika z powyzszej tabeli blisko 50% ogétu wartosci kontraktéw publicznych w UE
stanowia: budownictwo ogdlne i inzynieria ladowa oraz ustugi biznesowe. Ponadto
zamowienia publiczne tych sektoréw stanowia tacznie 40% wartosci ich produkgji, jed-
nak ze wzgledu na ich znaczna ograniczonos$¢ w transporcie duza wrazliwos¢ przypisuje
sie pozostatym wyréznionym dziatom.

Wiekszos$¢ analiz koncentruje sie zatem na produktach przetwérstwa przemystowego

(sekcja Cw PKD) oraz tzw. dobrach uzytecznosci publicznej (ang. the utilities sectors). Te ostat-
nie co do struktury ksztattujg sie w sposéb nastepujacy:

Tablica 3. Sektorowe zaméwienia publiczne w UEw 1990 .

Ogodtem w mld ECU w procentach
Zamowienia sektorowe

w tym: 212,0 100,0
Telekomunikacja 59,1 27,9
Energia 91,5 43,2
Woda 15,9 7,5
Porty 2,8 1,3
Lotniska 3,4 1,6
Transport miejski 13,7 6,5
Transport kolejowy 25,6 12,1

Zrédto: D. Mardas, The Profile of the Industries Supplying the Utilities Sectors in the Southern Regions of the E.C,
Public Procurement Law Review 1994, no 2., s. 89.

Ponad 80% wartosci zamoéwien sektorowych w Unii Europejskiej to telekomunikacja,
energia i transport kolejowy. Warto doda¢, ze na ogdélng wartos¢ zaméwien publicznych
wynoszacg blisko 347 mld ECU (1990 r.), zaméwienia sektorowe stanowig ponad 61 pro-
cent.

Poréwnania ilosciowe i wartosciowe w ujeciu miedzynarodowym wymagajg zastosowa-
nia jednej uniwersalnej klasyfikacji. Jest nig najczesciej klasyfikacja NACE. Rev. 1, ktorej
odpowiednikiem jest polska PKD.

Sektory dziatalnosci przemystowej, w tym réwniez zamowienia publiczne, reaguja silnie
na bariery pozataryfowe, zwtaszcza w ramach jednolitego rynku. Tablica 4 prezentuje
najbardziej wrazliwe na integracje sektory produkcji, mogace mie¢ zwigzek z zamodwie-
niami publicznymi.
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Tablica 4. Sektory przemystowe krajow cztonkowskich UE wrazliwe na jednolity rynek

Kod Bariery
(NACE) Sektor pozataryfowe
Sektory zaméwien publicznych nasycone wysoka technologia
Grupa 1
330 Produkcja maszyn biurowych i komputeréw wysokie
344 Produkcja sprzetu telekomunikacyjnego wysokie
372 Produkcja sprzetu medycznego i chirurgicznego wysokie
Tradycyjne sektory zamoéwien publicznych lub rynki regulowane
Grupa 2
257 Produkcja wyrobdw farmaceutycznych wysokie
315 Produkcja cystern, pojemnikéw i zbiornikéw metalowych; wysokie
produkcja pojemnikéw i kottéw centralnego ogrzewania
362 Produkcja lokomotyw kolejowych i tramwajowych oraz taboru wysokie
kolejowego i tramwajowego
425 Produkcja wina i produktéw bazujacych na winie wysokie
427 Produkcja piwa i stodow wysokie
428 Produkcja wéd mineralnych i napojéw bezalkoholowych wysokie
Grupa 3
341 Produkcja izolowanych drutéw i przewodoéw wysokie
361 Produkcja statkéw i todzi wysokie
417 Produkcja makaronéw i spaghetti wysokie
421 Produkcja kakao, czekolady i wyrobow cukierniczych wysokie

Sektory z umiarkowanymi barierami pozataryfowymi
Grupa 4
Dobra konsumpcyjne

345 Wyposazenie elektroniczne umiarkowane
346 Produkcja elektrycznego sprzetu gospodarstwa domowego umiarkowane
351 Produkcja pojazdéw mechanicznych umiarkowane

438 Produkcja dywanoéw i chodnikéw

umiarkowane

451 Produkcja obuwia

umiarkowane

453 Produkcja odziezy

umiarkowane

455 Produkcja tkanin dla potrzeb gospodarstw domowych umiarkowane
491 Produkcja artykutéw jubilerskich umiarkowane
493 Produkcja sprzetu fotograficznego i flmowego umiarkowane

Dobra inwestycyjne

321 Produkcja maszyn rolniczych i ciaggnikéw

umiarkowane

322 Produkcja narzedzi stosowanych w obrébce metalu

umiarkowane




323 Produkcja maszyn dla przemystu widkienniczego i odziezowego umiarkowane
324 Produkcja maszyn stosowanych w przetwoérstwie zywnosci umiarkowane
325 Produkcja maszyn dla gérnictwa, kopalnictwa i budownictwa umiarkowane
326 Produkcja sprzetu transmisyjnego umiarkowane
377 Produkcja pozostatych maszyn specjalnego przeznaczenia umiarkowane
347 Produkcja sprzetu oswietleniowego i lamp elektrycznych umiarkowane
364 Produkcja i naprawa sprzetu statkdw powietrznych i kosmicznych umiarkowane
Potprodukty
247 Produkcja szkta i wyrobéw ze szkta umiarkowane
248 Produkcja ceramiki umiarkowane
251 Produkcja podstawowych chemikaliéw umiarkowane
256 Produkcja pozostatych chemikaliow stosowanych w przemysle umiarkowane
431 Produkcja wyrobéw wetnianych umiarkowane
432 Produkcja wyrobéw bawetnianych umiarkowane
481 Produkcja kauczuku umiarkowane

Zrédto: D. Mardas, Statistical Performance Indicators for Keeping Watch Over the Public Procurement, w: Euro-
pean Commission (red.) The Evolution of Rules for Single Market, Cost Series, Part Il, 1995 s. 24.

4, Zamowienia publiczne w Polsce wedtug kierunkow dziatalnosci PKD

Dla potrzeb analizy zamoéwien publicznych wszystkie zrealizowane zamdwienia pub-
liczne w Polsce pogrupowano na poziomie sekcji wedtug obowiazujacej od 2004 r. kla-
syfikacji PKD.

Informacje pochodzg z ogtoszern o wynikach przetargéw publikowanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych z lat 2004-2008. Dla potrzeb niniejszej analizy kazdemu zamé-
wieniu nadano kod klasyfikacji PKD na poziomie sekcji. Trudnosci pojawity sie wowczas,
gdy brak byto kodéw CPV lub gdy podano kody w ogdle nieistniejgce. Jak juz wspo-
mniano, stownik CPV zaczat obowigzywac od 1 maja 2004 r., zatem dane z 2004 r. s nie-
reprezentatywne z punktu widzenia omawianej klasyfikacji. Prace wstepne zaczety sie
od agregacji, ktora polegata na ustaleniu sumy ilosci opublikowanych ogtoszen o udzie-
lonych zamowieniach oraz sumy udzielonych zaméwien (w tym zadan) przy danym CPV,
jesli takowy zostat wskazany w sposdb umozliwiajacy grupowanie. W niektorych przy-
padkach zamawiajacy nie podat wartosci udzielonego zamdéwienia lub podat je na tyle
btednie, ze system te wartos¢ odrzucit. W takich przypadkach zaméwienie jest policzone,
ale wartos¢ zamowienia wynosi zero.

Zamawiajacy przez dtuzszy czas wpisywali kody recznie, a ponadto od wrzesnia 2008 r.
zaczat obowigzywac nowy stownik CPV, stad mogty pojawic sie niescistosci.

Pomimo tych ograniczen podjeto prébe podziatu ogétu zamoéwien publicznych wedtug
kierunkéw dziatalnosci z uwzglednieniem ich liczby i wartosci. Szczegétowe dane pre-
zentuje tablica 5.
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Biorgc pod uwage liczbe informacji o udzielonych zamoéwieniach publicznych w latach
2005-2008 (rok 2004 traktujemy jako nietypowy — brak petnej dokumentacji CPV), to
okazuje sie, ze ilo$¢ w prébie zbliza sie coraz bardziej do rzeczywistej liczby udzielonych
zamowien publicznych. W latach 2005-2007 préba objeto niemal 100% ogtoszen opubli-
kowanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Stabiej wypada rok 2008 za wskaznikiem
wynoszacym ok. 97%, ze wzgledu na zmiane klasyfikacji CPV.

Podsumowujac, mozna przyjac, ze objety proba okres jest reprezentatywny dla zamo-
wien publicznych Polsce, po jej wejsciu do Unii Europejskiej.

Obserwujac dane z tablicy 5 juz na pierwszy rzut oka wyfaniaja sie kierunki dziatalnosci
charakteryzujace sie znaczna dynamika wzrostu i uczestniczace w stopniu duzym lub
bardzo duzym w zamoéwieniach publicznych.

Jak juz wspomniano rok 2004 cechuje sie relatywnie mafg liczba ogtoszen o wyborze
oferty objetych naszym badaniem (obowigzek wpisywania CPV wprowadzono wpraw-
dzie 1 maja 2004 r., ale nie wszystkie podmioty dostosowaty sie natychmiast do nowych
regulacji prawnych). Rok 2005 jest tutaj przetomowy, bowiem liczba zidentyfikowanych
wg CPV ogtoszen wzrosta ponad dwukrotnie, wynoszac blisko 30 tys. Rok 2007 charak-
teryzuje sie ogromnym, bo ponad trzykrotnym wzrostem omawianej liczby, a w 2008 r.
odnotowano 68% wzrostu w stosunku do roku poprzedniego.

Jeszcze ciekawszych wnioskéw dostarczajg dane w ujeciu wartosciowym, gdzie w latach
2004-2008 zaobserwowano $rednioroczny wzrost wynoszacy 31%. Biorac jednak pod
uwage nietypowos¢ roku 2004, mozna powiedzie¢, ze wartos¢ zamowien publicznych
w okresach typowych, tj. w latach 2005-2008 wahata sie od 41,5 mld zt w 2007 r. do 47,9
mld zt w 2005 roku i 47 mld zt w 2008 r.

Jedli idzie o poszczegdlne kierunki dziatalnosci gospodarczej uczestniczace w systemie
zamowien publicznych, to oczywiscie na czoto wysuwaja sie roboty budowlane z naj-
wiekszg dynamika w 2007 r. (38% wzrostu) i w 2008 r. (12% wzrostu). Pomijamy celowo
poréwnanie 2005 r. z 2004 r. (niekompletnos¢ danych w 2004 r.).

Jeszcze ciekawszych wnioskéw dostarcza obserwacja danych o procentowej strukturze
ilosci i wartosci zamowien publicznych wedtug sekcji PKD (por. tablice 6). Jak juz wspo-
mniano roboty budowlane odgrywaja niemal w catym badanym okresie dominujaca role
nie pod wzgledem ilosci, ale pod wzgledem wartosci zaméwien publicznych. Ich udziat
wartosciowy wzrést z 34,5% w 2005 r. (sekcja F) do ponad 62% w latach 2007-2008. Co
do ilosci zamowien publicznych odsetek ten oscyluje wokot 33% i jest zblizony do wskaz-
nika struktury ilosci zamoéwien publicznych zaobserwowanych w przetwérstwie przemy-
stowym (sekcja D). Odsetek wartosci w sekcji D rowniez stabilizuje sie w dwéch ostatnich
badanych latach, osiagajac poziom ok. 21%.

Kolejne miejsce zarbwno pod wzgledem procentu wartosci (od 3,8% do 6%), jak i ilosci
(od 4% do 10%) zajmuje sekcja K— czyli obstuga nieruchomosci, wynajem i ustugi zwia-
zane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.
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Ostatnie lata, 2007 i 2008, charakteryzuja sie wysoka dynamika liczby zamoéwien w tej
sekcji (ponad czterokrotny wzrost w 2007 r. i blisko dwukrotny w 2008 r.).

Na dalszych pozycjach, zaréwno pod wzgledem ilosci jak i wartosci znajduja sie sekcje:
— dziatalnos¢ ustugowa komunalna, spoteczna i indywidualna, pozostata (O),
— transport, gospodarka magazynowa i facznosc (1),

— posrednictwo finansowe (J).

Oceniajac wage poszczegdlnych kierunkéw dziatalnosci gospodarczej w zamédwieniach
publicznych oraz podatnosc tych kierunkéw na nowe technologie wydaje sie, ze mozna
wskaza¢ obszary (sekcje PKD), ktére moga by¢ przyjazne srodowisku, dzieki polityce
zamoéwien publicznych. Nalezy do nich przetwérstwo przemystowe, budownictwo,
dziatalnos¢ ustugowa komunalna, spoteczna i indywidualna oraz transport, gospodarka
magazynowa i tacznos¢.

Szczegdblnego znaczenia nabieraja tutaj mozliwosci zastosowania zamodwien na publiczne
technologie traktowane jako instrument polityki gospodarczej. Szwecja np. dostarcza
wielu przyktadéw wspotpracy w zakresie innowacyjnosci dzieki wspétpracy pomiedzy
sektorem publicznym i prywatnym w tych sektorach gospodarczych, gdzie zamoéwienia
na technologie publiczne sg inspirowane poprzez zaméwienia publiczne.

5. Zamowienia publiczne a instrumenty polityki innowacyjnej
Wspomniane instrumenty polityki innowacyjnej sprzyjaja intensyfikacji dziatalnosci
innowacyjnej sektora prywatnego, co mozna w sposéb syntetyczny zaprezentowac

w tablicy nr 7.

Tablica 7. Instrumenty polityki innowacyjnej z perspektywy przedsigbiorstw

Wyszczeadlnienie Zamowienia Przepisy prawne Wspotpraca Pomoc publiczna
Y 9 publiczne pisy p znauka w obszarze B+R
Wktad Srodki finansowe brak wiedza $rodki finansowe
Gtéwna sprzedaz obligatoryjnos¢ dostep ograniczenie
motywacja dla do know-how kosztow i ryzyka
przedsiebiorstw
do udziatu
Strona panstwo brak przedsiebiorstwa panstwo
dokonujaca
wyboru
Efekty ograniczenie ograniczenie mozliwosci redukcja kosztéw
ryzyka rynkowego | ryzyka rynkowego | technologiczne
Wewnetrzne specyficzny popyt egalitaryzm specyficzna wyparcie
ryzyko wiedza prywatnych
inwestycji na B+R

Zrédto: B. Aschhoff, W.Sofka, Innovation on Demand — Can Public Procurement Driver Market Success of Innova-
tions, Research Policy 38 (2009), s. 1235-1247.
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Jak wynika z prowadzonych badan, bardziej efektywne sg przy tym bodzce popytowe41,
W dtuzszym okresie zamoéwienia publiczne daja w wielu obszarach silniejsze bodzce dla
innowacyjnosci niz dotacje na B+R*42, Podobnie z analiz A. P. Geroskiego*#3, ktéry wyka-
zat, ze zamdwienia publiczne sg duzo bardziej efektywnym instrumentem stymulowania
innowacji niz szeroko zakrojona pomoc publiczna dla sektora B+R. W badaniach Bus-
siness Decisions Limited (BDL), przeprowadzonych wsréd 1000 firm i 125 organizadji,
ponad potowa respondentéw podaje, ze nowe potrzeby i popyt sa gtéwnym zrédtem
innowacji, podczas gdy rozwdéj nowych technologii wewnatrz organizacji stanowia naj-
wazniejsze zrodto innowacji w opinii 12% badanych##4. Z kolei w badaniach Sfinno##>,
baza danych obejmowata wszystkie innowacje skomercjalizowane w Finlandii w latach
1984-1998. Badania te wykazaty, ze 48% projektéw prowadzacych do innowacji, ktére
odniosty sukces rynkowy, zostato zrealizowanych pod wptywem zaméwien publicznych
lub regulacji prawnych.

Trzeba podkresli¢, ze nie tylko sam popyt, ale réwniez interakcja miedzy strona popy-
towg i podazowa, stanowi wazng determinante dynamiki innowacyjnosci. Jak wykazali
Mowery i Rosenberg#46, czy Smith*¥, gtéwnym instrumentem systemowej polityki inno-
wacyjnosci jest umozliwienie dialogu miedzy uzytkownikami, konsumentami i innymi
zainteresowanymi stronami w celu wyartykutowania preferencji i zapotrzebowania
rynku. Skala i charakter popytu na danym obszarze stanowig gtéwna determinante kon-
kurencyjnosci dynamiki innowacyjnosci*42.

Aktywnos$¢ innowacyjna przedsiebiorstw zalezy réwniez od jej wewnetrznych cha-
rakterystyk, takich jak wiek czy wielkos¢. Wiekszg sktonnos¢ do podejmowania ryzyka
zwigzanego z wdrazaniem innowacji wykazujg przedsiebiorstwa wieksze, o wiekszym
doswiadczeniu (dtuzej dziatajace), ktore sg lepiej przygotowane do transferu wiedzy#4,
W przypadku niektérych z instrumentdw, znaczenie ma rowniez lokalizacja przedsiebior-

441 por. J. Edler, L. Georghiou, Public Procurement and Innovation — Resurrecting the Demand Side, Research Policy, 2007,

No 36.

442 por. R. Rothwell, Technology Based Small Firms and Regional Innovation Potential: the Role of Public Procurement, Journal of Public

Policy, No 4 (4), 1984, s. 330.

Por. P. A. Geroski, Procurement Policy as a Tool of Industrial Policy, International Review of Applied Economics, No 4(2),

1990, s. 183.

Bussiness Decissions Limited, The Power of Customers to Drive Innovation, Report to the European Commission, Brus-

sels, 2003.

Por. C. Palmberg, The sources of innovations — looking beyond technological opportunities, Economics of Innovation and

New Technology 13, 2004; Saarinen J., Innovations and industrial performance in Finland 1945-1998, [w:] Almqvist

& Wicksell International, 2005.

Mowery D., Rosenberg N., The influence of market demand upon innovation: a critical review of some recent empirical studies, Rese-

arch Policy 8 (2), 1979, s. 148.

447 Por. K. Smith (2000), Innovation Indicators and the Knowledge Economy: Concepts, Results and Policy Challenges, STEP Group,
2000.

448 Por. M. E. Porter, The Competitive Advantage of Nations, Macmillan, London/Basingstoke, 1990.

449 por, np. W. M. Cohen. i in., Links and Impacts: The influence of Public Research on Industrial R&D, Management Science,
No 48 (1), 2002; R. A. Fontana i in., Factors Affecting University-Industry R&D Projects: The Importance of Searching, Screening and
Signalling, Research Policy, No 35 (2), 2006; K. Laursen i A. Salter, Open for Innovation: The Role of Openness in Explaining
Innovation Performance among U.K. Manufacturing Firms, Strategic Management Journal 27 (2), 2006.
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stwa, a takze profil dziatalnosci. Z badan Grimpe’a i Sofki**® wynika, iz transfer wiedzy jest
bardziej prawdopodobny w przypadku branz zaawansowanych technologicznie. Z dru-
giej strony, wysokiej jakosci badania naukowe s3 czesto skoncentrowane sie w pewnych
regionach kraju. Co wiecej, niektére programy wsparcia publicznego B+R, jaki i przepisy
prawne, moga dotyczy¢ tylko wybranych regionéw kraju (jak np. wschodnia Polska,
b. NRD).

Sposréd omawianych instrumentéw polityki innowacyjnej, w badaniach naukowych
rzadko uwzglednia sie zaméwienia publiczne i ich wptyw na innowacyjnos¢ przedsie-
biorstw. Ciekawych wynikéw dostarczajg tymczasem wyniki badania przeprowadzonego
przezB. Aschhoff'ai W. Sofke*>!. Analiza empiryczna bazowata na szeregach przekrojowo-
-czasowych pochodzacych z badania panelowego nad aktywnoscig innowacyjna przed-
siebiorstw w Niemczech (Mannheim Innovation Panel — MIP). Badanie MIP nie obejmuje
mikroprzedsiebiorstw. Oparto sie na informacjach dotyczacych 1149 przedsiebiorstw,
ktore w latach 2000-2002 podejmowalty dziatalno$¢ innowacyjna (i dla ktérych dyspono-
wano wymaganymi danymi).

W badaniu tym sukces innowacji mierzono jako udziat przychodéw uzyskanych ze sprze-
dazy innowacyjnych produktéw badz ustug w przychodach ogétem (SI). Przyjeto przy
tym taczne ujecie innowacji, a zatem za innowacyjne przyjmowano produkty lub ustugi
zastosowane po raz pierwszy na rynku, a nie tylko w odniesieniu do danego przedsie-
biorstwa. Jako kluczowe wybrano zmienne opisujgce instrumenty polityki innowacyjnej
(zmienne dychotomiczne, przyjmujgce wartosc¢ 1, jesli dane przedsiebiorstwo potwier-
dzito, ze dany instrument stanowit dla nich bodziec do innowacyjnosci). Zmienne te
charakteryzowaty: przepisy prawne, wspétprace z nauka, pomoc publiczna na B+R. Réw-
niez uczestnictwo w rynku zamoéwien publicznych, wyrazone tym, ze wérdd nabywcéw
przedsiebiorstwa sg instytucje z sektora publicznego, obrony narodowej czy obowigz-
kowych ubezpieczen spotecznych (NACE 75.1, 75.2 i 75.3), mierzono zero-jedynkowo
(jesli sprzedaz realizowana byta w wymienionych sektorach, traktowano podmiot jako
uczestniczacy w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego, zmienna
dychotomiczna przyjmowata wartos$¢ 1). Dodatkowo, wtgczono zmienne charakteryzu-
jace wewnetrzny potencjat innowacyjny przedsiebiorstw, wyrazony wydatkami na B+R
(jako % przychodéw ze sprzedazy), ciggtos¢ wydatkéw badawczo-rozwojowych (zmienna
dychotomiczna, przyjmujaca wartos¢ 1, gdy wydatki podejmowane byty we wszystkich
latach objetych badaniem). Uwzgledniono réwniez takie charakterystyki, jak: wielkos¢
zatrudnienia (liczba pracownikow), wiek firmy (w latach), potozenie (zmienna dycho-
tomiczna, przyjmujaca wartos¢ 1 dla firm z b. NRD), otwartos¢ przedsiebiorstwa (jego
internacjonalizacje, mierzong udziatem eksportu w przychodach ze sprzedazy), wsparcie
kapitatu zagranicznego (zmienna dychotomiczna). Uwzgledniono réwniez zaawansowa-
nie technologiczne branzy, w jakiej dziatajg przedsiebiorstwa, wyrézniajac: przemyst low
high-tech, medium-high tech, high tech, swiadczenie ustug, ustugi technologiczne i ustugi
o duzym nos$niku wiedzy (knowledge intensive services). W tym celu wprowadzono cztery

450 Por. C. Grimpe, W. Sofka, Search Patterns and Absorptive Capacity: Low- and High-Technology Sectors in European
Countries, Research Policy 38 (3), 2008.

451 Por. B. Aschhoff, W. Sofka, Innovation on Demand — Can Public Procurement Driver Market Success of Innova-
tions, Research Policy 38, 2009.
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zmienne zero-jedynkowe, przy czym jako grupe odniesienia przyjeto przemyst o niskim
zaawansowaniu technologicznym.

Przedsiebiorstwa uwzglednione w badaniu zaledwie w 10% realizujg swoje przychody
dzieki innowacyjnym produktom badz ustugom. W przypadku firm, ktére wskazaty, ze
zrédtem innowacji byta wspétpraca ze sferg nauki (stanowity one tgcznie ok. 13%), odse-
tek przychodoéw z tytutu innowacji siegat 14%. Analogicznie, wsrdd tych, ktére wskazaty
na role pomocy publicznej na B+R (tacznie 35%), Sl siegat 11%, za$ w przypadku tych,
ktore wskazuja na znaczenie uregulowan prawnych (a jest ich ok. 18%) — ok. 10%. Wsréd
przedsiebiorstw nalezacych do préby jedynie 5% uczestniczyto w rynku zamoéwien pub-
licznych, jednak fakt ten dla prawie co pigtego z nich stanowit najwazniejszy bodziec do
podjecia innowacyjnych dziatan. Sposréd instrumentéw polityki innowacyjnej zamoéwie-
nia publiczne wydaja sie mie¢ zatem najwieksze znaczenie. Potwierdzity to wyniki analiz
z wykorzystaniem modeli panelowych:

1) klasycznych, w ktérych zmienna objasniana byt ,sukces innowacji”, mierzony jako
udziat przychodéw uzyskanych ze sprzedazy innowacyjnych produktéw badz
ustug w przychodach ogétem (zmienna ciagta). Wyniki estymacji wykazaty, ze
sposrod wymienionych czynnikéw na sukces innowacji wptywa istotnie i pozy-
tywnie: udziat w rynku zamowien publicznych, wspétpraca ze sferg nauki, wydatki
przedsiebiorstwa na B+R, udziat wydatkéw przedsiebiorstwa na B+R w wydatkach
ogotem, dziatalnos¢ w branzy sredniej i wysokiej technologii. Istotne, aczkolwiek
negatywne oddziatywanie, ma réwniez wiek firmy oraz lokalizacja w b. NRD.

2) tobitowych (modeli dla zmiennych dyskretnych), w ktérych
Y =px;+u; dlay" >0

Yi=
0 dlay" <0

gdzie y" — zmienna dyskretna, ktéra jest obserwowalna (y=1), je$liy>0, za$ nieob-
serwowalna (y=0), jesli, za$ u;,— sktadnik resztowy o rozktadzie normalnym.

Zmienne objasniajace podzielono na dwie kategorie: ogdlne charakterystyki
przedsiebiorstwa: wiek firmy, wielko$¢ zatrudnienia, lokalizacja, charakter dzia-
falnosci z punktu widzenia stopnia zaawansowania technologicznego. Na ich
podstawie dokonano podziatu zbiorowosci na dwie subgrupy oraz potencjalne
determinanty innowacyjnosci (zmienne wyrazajace instrumenty polityki innowa-
cyjnej, wydatki przedsiebiorstwa na B+R, udziat eksportu w przychodach ze sprze-
dazy, wsparcie kapitatu zagranicznego).

Okazato sie, ze istotne z punktu widzenia podziatu zbiorowosci na grupy sa: wiel-
kos¢ zatrudnienia, wiek firmy, lokalizacja oraz dziatalnos¢ branzy ustugi tech-
nologiczne (np. software) i dystrybucyjne (np. transport), przy czym dla trzech
ostatnich otrzymano znak ujemny, zas dla poczatkowych — dodatni. Oznacza
to, ze mate firmy, zlokalizowane w b. NRD, zajmujace sie ustugami technologicz-
nymi lub dystrybucyjnymi, utworzyty jedng homogeniczng grupe, pozostate firmy
badawcze tworza grupe bazowa. Jednoczesnie dla obu subgrup dokonano esty-
macji modelu, w ktérym zmienng objasniang byt ,sukces innowacji”, mierzony
jako udziat przychodéw uzyskanych ze sprzedazy innowacyjnych produktéw badz



ustug w przychodach ogdétem (zmienna ciagta). Okazato sie, ze istotnymi determi-
nantami ,sukcesu innowacji” sa: udziat w zamowieniach publicznych (prawdopo-
dobienstwo w tescie Walda p=0,03), wspotprace ze sferg nauki (p=0,01), udziat
wydatkéw przedsiebiorstwa na B+R w przychodach ze sprzedazy (p=0,00). Okazato
sie rowniez, ze sposréd wymienionych czynnikéw jedynie udziat w zamoéwieniach
publicznych réznicowat w stopniu statystycznie istotnym (p=0,01) obie wyr6z-
nione podgrupy. Poniewaz znak przy tej zmiennej jest dodatni dla grupy foku-
sowej, za$ ujemny — dla badanej. Swiadczy to o tym, ze zaméwienia publiczne
s korzystne przede wszystkim dla przedsiebiorstw z grupy fokusowej, tzn. dla
matych firm, zlokalizowanych w regionach stabszych ekonomicznie, zajmujacych
sie ustugami technologicznymi lub dystrybucyjnymi. Natomiast pozostate deter-
minanty, w tym wspotpraca ze sferg nauki, w podobnym stopniu oddziatujg na
sukces innowacji przedsiebiorstw.

W dalszej analizie, rozrézniono trzy kategorie nabywcoéw: administracja publiczna,
obronnos¢, obowigzkowe ubezpieczenia spoteczne, wprowadzajac dwie zmienne zero-
-jedynkowe dla dwdch ostatnich grup odbiorcéw, przyjeto jako grupe odniesienia
administracje publiczna. Wyestymowane parametry modelu wskazuja na te same — co
poprzednim modelu — relacje. Dodatkowo wykazano, ze pozytywny wptyw zamowien
publicznych ma miejsce w przypadku, gdy odbiorcami jest administracja publiczna, a nie
np. sektor obronny (brak istotnych réznic miedzy administracja publiczng a instytucjami
ubezpieczen spotecznych).

Reasumujac, zamoéwienia publiczne stanowig istotny instrument polityki innowa-
cyjnej, szczegolnie korzystnym dla przedsiebiorstw mniejszych, zlokalizowanych
w regionach slabszych ekonomicznie, zajmujace sie ustugami technologicznymi
lub dystrybucyjnymi. Mozna sie spodziewac, ze zamoéwienia publiczne beda szcze-
golnie waznym czynnikiem stymulujacym innowacyjno$¢ w przypadku przedsie-
biorstw o ograniczonych zasobach.

6. Kierunki rozwoju innowacyjnosci a branze wrazliwe
na zamowienia publiczne

Zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej, zapisanymi w dokumencie ,Inicjatywa wio-
dacych rynkéw dla Europy” (zaprezentowanym 7.01.2008r.), sektory gospodarki, ktére ze
wzgledu na swa innowacyjnos¢ maja najwieksze znaczenie dla rozwoju Unii:

1. e-Zdrowie — rozwigzania w zakresie technologii informacyjno-komunikacyjnych
w catej stuzbie zdrowia majg pomdéc w zapewnieniu pacjentom lepszej opieki
medycznej za mniejsze pienigdze. Standaryzacja réznych form przekazu informa-
¢ji, certyfikacja systemoéw i wymiana doswiadczen zwtaszcza w zakresie projektéw
na duza skale — to wszystko ma poméc w lepszym radzeniu sobie z problemami
Jstarzejacej sie” Europy;

2. Tekstylia techniczne — czyli tkaniny i ubrania ochronne oraz urzadzenia chro-
nigce ich uzytkownikéw przed zagrozeniami i niebezpieczenstwami w srodowi-
sku, w ktérym pracujg. Obecna wielkos$¢ rynku tekstyliow technicznych w Unii
Europejskiej szacowana jest na 10 mld euro, a spodziewany wzrost na najblizsze
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lata ksztattuje sie na poziomie 50%. Posrednie oddziatywanie innowacyjnego
rynku tekstylidw na inne segmenty branzy odziezowej zwielokrotni znaczaco
wzrost gospodarczy rynku wiodacego i konkurencyjnos¢ catej branzy odziezo-
wej;

3. Zréownowazone budownictwo — budownictwo ma najwiekszy udziat w unij-
nej konsumpgcji energii (42%) i produkuje okoto 35% ogétu zanieczyszczen emi-
towanych do $rodowiska. Rozwéj zréwnowazonych rozwigzan w tym sektorze
jest zatem niezwykle istotny. Orientacja na innowacyjne rozwigzania i zmniejsza-
nie biurokracji to niektére z proponowanych narzedzi poprawy sytuacji na tym
rynku;

4. Recykling — czyli whasciwe i efektywne zarzadzanie odpadami. Sektor ten osigga
obrét w wysokosci 24 mld euro i zatrudnia okoto pét miliona ludzi. Unia Euro-
pejska ma blisko 30% udziatu w swiatowym rynku ekologicznym i 50% w branzy
recyklingowej. Mozliwos¢ ich rozwoju wymaga jednak likwidacji istniejacych
barier ograniczajacych zdolnosci do wprowadzania innowacji oraz bardziej efek-
tywnych rozwigzan technologicznych;

5. Produkty z materiatéw odnawialnych — rynek materiatéw odnawialnych
(rosliny, drzewa) w Europie, budowany na uznanej wiedzy i najlepszych technolo-
gicznych oraz przemystowych rozwigzaniach, jest obecnie w dobrej sytuacji. Nie-
pewnos$¢ zwigzana z wtasnoscia produktu i staba transparentnos¢ dziatan na tym
rynku utrudnia jednakze szybki wzrost popytu na produkty z materiatéw odna-
wialnych. Komunikacja, standaryzacja, znakowanie i certyfikacja moga pomoc
przezwyciezy(¢ te sytuacje;

6. Energia odnawialna — rozwdj rynku surowcédw energii odnawialnej jest opdz-
niany przez wysokie koszty produkgji, niski popyt, rozdrobnienie rynku i bariery
administracyjne. Wprowadzenie elastycznych rozwigzan na rynku energii odna-
wialnej moze pomdc w zaspokojeniu 20% popytu energetycznego przez odna-
wialne Zrédta energii. Przyspieszenie innowacyjnosci w technologiach, ktérych
zastosowanie zmniejszy emisje dwutlenku wegla, usuniecie barier w planowaniu
i certyfikacji — to zasadnicze zmiany konieczne dla tego sektora.

Zamowienia w wymienionych sektorach w duzej mierze realizowane sa poprzez zamé-
wienia publiczne. Jak pokazujg statystyki, zamdéwienia w budownictwie stanowig blisko
potowe wartosci zaméwien publicznych. Duze znaczenie w polskim systemie zamdwien
publicznych odgrywa réwniez stuzba zdrowia. Z kolei, jesli chodzi o energie odnawialng,
warto podkresli¢ znaczenie zamawiajacych sektorowych, wsréd ktérych znajduja sie
réwniez wytwarzajacy energie.

W dokumencie wymienione sg zalecenia szczegétowych zmian legislacyjnych, ktére
maja pobudzac innowacyjnos¢ w takich dziedzinach, jak zamoéwienia publiczne, standa-
ryzacja, certyfikacja i oznakowanie. Plan obejmuje takze dodatkowe instrumenty, m.in.
finansowe wsparcie biznesu i innowacji w postaci dostepu do kapitatu wysokiego ryzyka.
Spodziewane korzysci to wzrost gospodarczy, spadek bezrobocia poprzez stworzenie
trzech mIn nowych miejsc pracy oraz dostep do lepszych produktéw i ustug o wyzszej
uzytecznosci.



Wsparcie innowacji, jak i przedsiebiorczosci akademickiej i innych form wspdtpracy
z biznesem, jest w obszarze szczeg6lnego zainteresowania polityki gospodarczej Unii
Europejskiej, co przejawia sie przeorientowaniem kierunkéw wsparcia dla przedsiebiorstw
i jednostek badawczych na dziatania proinnowacyjne, zwtaszcza w ramach funduszy
strukturalnych. W Polsce wsparcie unijne tego typu dziatan realizowane jest zwtaszcza
w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka — PO IG, w ramach kto-
rego finansowane sg zarébwno innowacyjne przedsiewziecia przedsiebiorstw, ale i jedno-
stek naukowo-badawczych. Réwniez w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki
— PO KL finansowane sa dziatania ukierunkowane na rozwdj instytucji otoczenia biznesu
(I0OB) wspierajace rozwoj innowacyjnosci, rozwoj kadr — réwniez w kierunku zwieksze-
nia konkurencyjnosci przedsiebiorstw i instytucji naukowo-badawczych poprzez odpo-
wiednie przygotowanie kadr (m.in. zatrudnionych w B+R), promocje proinnowacyjnych
rozwigzan czy przedsiebiorczosci akademickiej. Finansowanie innowacyjnych rozwia-
zan, ale o mniejszym zasiegu (rozwigzan innowacyjnych dla samego przedsiebiorstwa
czy danego wojewddztwa), ma miejsce réwniez w ramach 16 Programéw Regionalnych.
Takze pozostate Programy Operacyjne, w ramach ktérych realizowana jest polityka
strukturalna Unii Europejskiej, uwzgledniajg innowacyjnos$¢ i — przynajmniej w pew-
nym zakresie — premiujag rozwigzania innowacyjne.

Ciekawe mozliwosci w zakresie dostepu w naszym kraju do kapitatu wysokiego ryzyka
stwarza PO IG. W priorytecie 3. Kapitat dla innowacgji zaplanowano dziatania polegajace
na tworzeniu korzystnych warunkéw dla rozwoju dziatalnosci innowacyjnej, utatwiajace
powstawanie i rozwoj funduszy kapitatu podwyzszonego ryzyka, utatwiajace inwesto-
wanie w MSP oraz wpierajace sieci inwestoréw prywatnych.

7. Zakonczenie

Z przeprowadzonego badania wyptywaja interesujace wnioski.

Analiza zaméwien publicznych wedtug klasyfikacji CPV umozliwia bardziej szczegoétowe
poréwnanie struktury rynku zamowien publicznych zaréwno w czasie, jak i w przestrzeni,
w tym w ujeciu miedzynarodowym.

W badanym okresie, tj. w latach 2004-2008 najwazniejsze znaczenie na rynku zamoéwien
publicznych w Polsce maja: roboty budowlane, przetwérstwo przemystowe, obstuga
nieruchomosci, wynajem i ustugi zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej,
dziatalnos¢ ustugowa komunalna, spoteczna i indywidualna, pozostata oraz posredni-
ctwo finansowe. Z badan prowadzonych na obszarze starych krajéw cztonkowskich Unii
Europejskiej wynika, ze zamoéwienia publiczne stanowig istotny instrument polityki inno-
wacyjnej przedsiebiorstw, nawet bardziej efektywny anizeli szeroko zakrojona pomoc
publiczna dla sektora B+R.

Jesdli potaczy sie wrazliwos¢ poszczegdlnych kierunkéw dziatalnosci wytworczej na
zamoéwienia publiczne ze sktonnoscia do innowacyjnych rozwigzan, wspieranych réw-
niez przez Komisje Europejska, to wytaniaja sie sektory gospodarki mogace odegrac
ogromna role w Polsce i w pozostatych krajach UE w najblizszych latach:

= e-zdrowie,

= tekstylia techniczne,
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= zréwnowazone budownictwo,

= recycling, czyli zarzadzanie odpadami,
= wyroby z surowcéw odnawialnych,

= energia odnawialna.

Wydaje sie, ze tego typu analiza dostarcza m.in. przestanki dla polityki gospodarczej,
ktéra w oparciu o szczegétowe zmiany legislacyjne ma na celu pobudzenie innowacyj-
nosci w takich dziedzinach jak zaméwienia publiczne, standaryzacja, certyfikacja i ozna-
kowanie produktéw.
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ZAMOWIENIA PRZEDKOMERCYJNE
JAKO INSTRUMENT INNOWACYJNOSCI PRZEDSIEBIORSTW

dr Justyna Wiktorowicz
Katedra Statystyki Ekonomicznej i Spotecznej
Uniwersytet tddzki

1. Uwagi wstepne

W ostatnim dziesiecioleciu Unia Europejska zintensyfikowata swoje dziatania zmierzajace
do uczynienia z niej gospodarki konkurencyjnej w stosunku do Stanéw Zjednoczonych,
Japonii czy ,azjatyckich tygryséw”. Zgodnie ze Strategia Lizboriska, gospodarka Unii
Europejskiej ma stac sie najbardziej konkurencyjng gospodarka na swiecie. Na szczycie
Rady Europejskiej w Barcelonie w 2002 r. sformutowano cel zwiekszenia do roku 2010
catkowitych inwestycji w badania naukowe w UE z 1,9% do 3% PKB, przy jednoczesnym
zwiekszeniu udziatu inwestycji sektora prywatnego z 55% do 66%. Tymczasem zmiany
w poszczegdlnych krajach cztonkowskich nastepujag zbyt wolno. Szczegdlnie niski jest
poziom inwestycji sektora prywatnego. Uznaje sie, ze motorem innowacyjnosci przed-
siebiorstw moze i powinien by¢ sektor publiczny poprzez system zaméwien publicznych.
Szans na realizacje tego postulatu upatruje sie zwtaszcza w szerszym wykorzystaniu
zamowien przedkomercyjnych. Zaméwienia przedkomercyjne uwazane sa za ,brakujace
ogniwo” innowacji w Europie, daja bowiem wiadzom publicznym mozliwos¢ stymulo-
wania rozwoju produktéw przemystowych od wczesnej fazy badawczo-rozwojowej po
testy seryjne, w celu jak najlepszego dostosowania produktu do potrzeb zamawiajacych.
Kreuja w ten sposéb pozadany kierunek rozwoju technologii, zgodny z diugookresowa
polityka rozwoju gospodarek unijnych, zwtaszcza polityka zrbwnowazonego rozwoju.

Niestety w Polsce zamoéwienia publiczne, a w szczegdlnosci zamoéwienia przedkomer-
cyjne, nie sg ciggle postrzegane jako jeden z najwazniejszych instrumentéw kreowania
innowacyjnosci przedsiebiorstw. Wprawdzie zgodnie z dokumentem przyjetym przez
Rade Ministréow w dniu 8 kwietnia 2008 r. Nowe podejscie do zamdwien publicznych.
Zamoéwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony roz-
wdyj, potrzeba implementacji szerszych dziatan w tym zakresie jest bezsprzeczna, jednak
jej skala pozostaje ciggle niezadowalajaca.

Niniejsza praca stanowi prébe wstepnej oceny znaczenia zamowien publicznych, w tym
zwiaszcza przedkomercyjnych, jako instrumentu wspierajacego rozwdj innowacyjnosci
przedsiebiorstw. Analiza dokonana zostata w oparciu o Zzrodta wtérne — akty prawne,
dokumenty programowe, raporty i opracowania tematyczne, a obejmuje swym zakre-
sem gtdéwnie rozwiagzania europejskie.

2, Gtowne tendencje na rynku zamowien publicznych w Polsce

Zamoéwienia publiczne maja ogromne znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania
wspodlnego rynku Unii Europejskiej. Wydatki objete procedurami zamoéwien publicznych
stanowig bowiem — wedtug réznych szacunkéw — od 12% do 16% wydatkéw w kra-
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jach UE. W Polsce rynek zaméwien publicznych jest stosunkowo mtodym rynkiem, gdyz
dopiero wejscie w zycie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 roku, wraz z jej pézniejszymi
zmianami i nowelizacjami, rozpoczeto proces tworzenia mechanizméw wydatkowania
srodkéw publicznych. Obecnie obowiagzujaca Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U.z 2007 r., nr 223, poz. 1655 ze zm.) byta wielokrotnie nowe-
lizowana, co potwierdza ciaggte ewoluowanie rozwigzan w tym zakresie.

Na rynek zamowien publicznych skfadajg sie relacje zachodzace pomiedzy gtéwnymi
uczestnikami tego rynku — sprzedajacymi i kupujacymi. Popyt reprezentujg podmioty
zamawiajace, ktorych liczba i struktura w duzym stopniu jest uzalezniona od rozwigzan
prawnych, natomiast podaz reprezentuja wykonawcy krajowi i zagraniczni.

W Polsce wielko$¢ rynku zamowien publicznych systematycznie rosnie. W 2008 r. war-
tos¢ udzielonych zamoéwien osiagneta 109,5 mid zt, czyli prawie pieciokrotnie wiecej niz
w 2000 r. i ponad dwukrotnie wiecej niz w momencie naszego akcesu do Unii Europej-
skiej (Sprawozdania z funkcjonowania systemu zamédwienr publicznych, 2000-2008). Rosnie
tym samym udziat zamoéwien publicznych w PKB — w 2005 r. byto to 7,0%, w 2006 r.
— 7,6%, w 2007 r. — 8,9%, za$ w 2008 r. — 8,6%. Powodem tego dynamicznego wzro-
stu jest m.in. wzrost liczby podmiotéw zobligowanych do stosowania przepiséw Ustawy
Prawo zaméwien publicznych, a takze zwiekszenie skali zaangazowania jednostek admi-
nistracji rzadowej, a zwtaszcza samorzadowej, w wydatkowanie srodkéw pochodzacych
z programoéw wspotfinansowanych przez UE. W 2004 r. liczba podmiotéw zamawiajacych
wynosita 11.248, podczas gdy w 2008 r.— 12.183 (Sprawozdania ...). Warto przy tym pod-
kresli¢, iz w ogolnej wartosci rynku zaméwien publicznych zamoéwienia powyzej progéw
unijnych, czyli zamoéwienia objete petng procedura przewidziang przepisami Ustawy Pzp
(zgodnie z zapisami dyrektyw 2004/17/WE,2004/18/WE i 2009/81/WE i rozporzadzenia
Komisjinr 1177/2009, ktére weszto w zycie 1 stycznia 2010 r.) stanowity w 2008 r. ok. 56%.
Szczegodlnie wyrazna dysproporcja (na korzy$¢ zamowien powyzej progéw unijnych)
wystepuje w przypadku administracji centralnej — 80% do 20%. Polscy zamawiajacy
w coraz wiekszym stopniu publikuja ogtoszenia powyzej progdéw unijnych w Dzienniku
Urzedowym UE. W 2009 r. opublikowali oni 14.248 ogtoszen o przetargu i konkursie
(okoto 9% przetargdw ogtoszonych przez wszystkie kraje UE — w poprzednich latach
byto to: 8,7% w 2008 r. i 8% w 2007 r.), w tym 23 ogtoszenia dotyczyty koncesji na roboty
budowlane. Natomiast, w stosunku do liczby przetargéw ogtoszonych przez ,nowe”
kraje cztonkowskie zamowienia z Polski stanowity ok. 47% (w poprzednich latach — 43%
w 2008 r. i 40% w 2007 r.). W 2009 r. w 450 przypadkach (2,35% wszystkich zamoéwien)
kontrakty przyznano wykonawcom zagranicznym. Z kolei w realizacji zamoéwien ponizej
progéw unijnych najwiekszy udziat ma administracja samorzagdowa — 59,94% wartosci
kontraktéw, 46,57% og6tu zrealizowanych zaméwien w 2009 r., a takze podmioty prawa
publicznego, w tym Samodzielne Publiczne Zaktady Opieki Zdrowotnej — odpowiednie
wskazniki siegaty 9,39% i 15,14% (Biuletyny Informacyjne UZP z lat 2007-2009)*>2.

Rosnie rowniez liczba podmiotéw gospodarczych zaangazowanych w realizacje zamo-
wien — w 2006 kontrakty publiczne realizowato 21 tys. przedsiebiorstw, rok pézniej

452 Omawiajac zmiany na rynku zaméwien publicznych nalezy przy tym wzig¢ pod uwage zmiany wynikajace
z progdéw, powyzej ktérych publikacja ogtoszen jest obligatoryjna. Ostatnie zmiany miaty miejsce w 2007 r.
(obnizenie progu publikacji w BZP z 60 tys. do 14 tys. euro) oraz w 2010 r. (obnizenie progéw unijnych).



— 50 tys., zas w 2008 r. — 58 tys. (Sprawozdania ...). W 2009 roku polscy przedsiebiorcy
uzyskali 57 kontraktéw na realizacje zamoéwien publicznych na rynkach zagranicznych,
w tym podpisano 8 uméw ramowych z Komisjg Europejska. W 2008 r. byty to 52 kon-
trakty, z czego 18 to zamowienia sektorowe, zas w 2007 r. — 54 kontrakty.

Dane uzyskane z rocznych sprawozdan o udzielonych zamdéwieniach publicznych poka-
Zujg, iz wystepuja wyrazne réznice pomiedzy strukturg ilosciowg a wartosciowg udzie-
lonych zaméwien wedtug rodzaju zamoéwienia. W roku 2008 pod wzgledem wartosci
wydatkowanych srodkéw w zaméwieniach publicznych dominowaty roboty budowlane
(47% ogodlnej kwoty udzielonych zaméwien, rok wczesniej — 51%). Pomimo duzego
odsetka wartosci, liczba postepowan na roboty budowlane w 2008 r. stanowita tylko 28%
zamoéwien (w roku 2007 — 24%). Zamowienia na dostawy w roku 2008 stanowity 26%
wartosci wydatkowanych srodkéw i 37% ogdlnej liczby udzielonych zamoéwien (w roku
2007 odpowiednio — 23% i 37%). Natomiast kontrakty na ustugi stanowity 27% ogdlnej
wartosci udzielonych zamoéwien oraz 35% liczby udzielonych zaméwien (w roku 2007
odpowiednio — 26% i 39%) (Sprawozdanie ..., 2008, 2009).

Trudno jest ocenia¢ konkurencyjnos¢ na rynku zamoéwien publicznych w dtuzszej per-
spektywie czasowej, poniewaz w 2007 r. nastgpita nowelizacja ustawy Pzp zmieniajaca
progi postepowan wymagajacych ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (BZP).
Natomiast z samego poréwnania lat 2007-2008 wynika, ze liczba ofert na jedno poste-
powanie wzrosta z 2,29 oferty w 2007 do 2,41 ofert w 2008 r. Najwiecej ofert sktadano na
roboty budowlane (Srednio na jedno postepowanie przypadato 3,05 ofert), najmniej na
ustugi (1,96 ofert).

W 2008 r. w przypadku 89% postepowan, cena stanowita jedyne kryterium wyboru
oferty. Wskaznik ten niepokojgco rosnie — w 2007 r. to kryterium wybrato 87% zama-
wiajacych, ale jeszcze w 2006 r. — 64%. Jednoczesnie, powolnie rosnie liczba kryteriow
przypadajaca Srednio na jedno postepowanie — z 2,24 kryteriéw 2006 r. do 2,69 kryte-
riow w 2008 r.

W kontekscie dynamicznego rozwoju rynku zamoéwien publicznych, nalezy wykorzystaé
potencjat tego sektora. Nowoczesny system zamoéwien publicznych moze bowiem by¢
wykorzystany do zwiekszania popytu na rozwigzania innowacyjne oraz proekologiczne,
a takze do stymulowania rozwoju MSP, bez tworzenia nadmiernych obciazen regulacyj-
nych, co jest zgodne z wytycznymi polityk unijnych.

3. W kierunku zamowien przedkomercyjnych — ewolucja zaméwien
publicznych jako sity napedowej innowacyjnosci przedsiebiorstw w UE
w swietle dokumentagji
Jak wykazuja liczne badania, innowacyjnos¢ przedsiebiorstw determinowana moze by¢
poprzez cztery gtéwne czynniki:
— uregulowania prawne,

— wsparcie wspotpracy miedzy nauka a biznesem,
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— wydatki publiczne na B+R,

— zamowienia publiczne.

Czynniki te dzieli sie zwykle na te, ktére zwigzane s z dodatkowymi nakladami na pro-
cesy innowacyjnosci w sektorze prywatnym (strona podazowa) i instrumenty oddzia-
tujace na wyniki innowacyjnosci (strona popytowa). Po pierwsze, niezwykle wazne jest
wsparcie badan przez srodki publiczne — zaréwno w formie materialnej (fundusze),
jak i niematerialnej (wiedza naukowa). Subsydia na rozwdj B+R i wsparcie finansowania
infrastruktury badawczej i badan publicznych instytucji naukowych stanowig dwa naj-
wazniejsze instrumenty wsparcia innowacji od strony podazowej. Z kolei zamodwienia
publiczne, podobnie jak regulacje prawne, sa instrumentem strony popytowej.

Mozliwos¢ wykorzystania zaméwien publicznych jako instrumentu polityki innowacyjnej
wydaje sie godny uwagi. Wynika to z duzego potencjatu tego rynku, zwtaszcza w takich
sektorach jak budownictwo, ochrona zdrowia i transport. Tymczasem przez wiele lat
potencjat ten byt ignorowany — zaréwno w ujeciu koncepcyjnym, jak i praktycznym, co
byto wynikiem utrudnien proceduralnych (Edguist i in., 2000). W aktualnej dyskusji na
temat rozwoju innowacyjnosci do zamoéwien publicznych przywiagzuje sie coraz wieksza
wage. Kwestie te byly podnoszone zaréwno na poziomie europejskim, jak i na poziomie
krajowym.

W chwili obecnej do najwazniejszych aktéw prawnych w przedmiotowym zakresie
naleza:

= dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi, z uwzglednieniem zmian wynikajacych z dyrek-
tywy Komisji 2005/51/WE z dnia 7 wrze$nia 2005 r. zmieniajacej zatacznik XX do
dyrektywy 2004/17/WE i zatacznik VIII do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwien publicznych, dyrektywy 2005/75/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 listopada 2005 r. zawierajacej spro-
stowanie do dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi i rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. zmieniajacego dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do
progoéw ich stosowania w zakresie procedur udzielania zaméwien, oraz

= dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, z uwzgled-
nieniem zmian wynikajacych z dyrektywy 2005/51/WE i rozporzadzenia (WE)
nr 2083/2005,

za$ na gruncie polskim
= Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych.
Kluczowym dokumentem w zakresie rozwoju innowacji poprzez zamoéwienia publiczne

byt raport opracowany przez Fraunhofer Institute Systems and Innovation Research
pt. Innovation and Public Procurement. Review of Issues At Stake (2005). Studium analizuje
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istniejace reguty i aktualne praktyki stosowane w systemie innowacyjnych zamoéwien
publicznych (public innovation procurement), czynniki oddziatujace na promocje innowa-
Cji poprzez dziatania na poziomie europejskim, krajowym oraz regionalnym. Jak wynika
z cytowanego badania, kluczowymi kryteriami zapewnienia skutecznej polityki jest gro-
madzenie wiedzy i wspdlne ponoszenie ryzyka. Pierwszy czynnik — gromadzenie wiedzy
— wymaga wspotdziatania miedzy uzytkownikiem a producentem oraz interaktywnego
uczenia sie. W przypadku zaméwien publicznych na innowacje, wiedza o potrzebach
zamawiajacego musi by¢ przekazywana do potencjalnych wykonawcéw, zas wiedza
posiadana przez dostawcédw o mozliwych rozwigzaniach technicznych musi z kolei by¢
przekazywana do zamawiajacego. Zamodwienia publiczne na innowacje wymagaja wiek-
szego zakresu wspétdziatania miedzy zamawiajacymi a potencjalnymi wykonawcami niz
,Zwykte” zamodwienia publiczne, na przyktad dotyczace materiatdéw pismiennych, ponie-
waz charakterystyka i potrzeby zamawiajacych sa mniej oczywiste. Gromadzenie wie-
dzy jest rowniez o wiele tatwiejsze i znacznie bardziej efektywne, jesli w samej instytucji
zamawiajacej pracownicy dysponuja bardzo dobra wiedza techniczna pozwalajaca na
zrozumienie i ocene potencjalnych rozwigzan. Drugie kryterium — wspdlne ponosze-
nie ryzyka — moze by¢ wprowadzone za posrednictwem ,kolejnych odston”: zanim doj-
dzie do wdrozenia kompletnego rozwigzania nowego produktu lub systemu, najpierw
testowany jest prototyp. W raporcie podkresla sie wage wczesnego podjecia decyzji co
do tego, kto powinien ponosi¢ ryzyko. Proponowane scenariusze zarzadzania ryzykiem
obejmowaly: podziat ztozonego projektu na oddzielne sktadniki; rozszerzone procedury
negocjacyjne z nastepujacymi po sobie wielokrotnymi etapami dyskusji i zwrotnego
przekazywania opinii, a takze zachowanie praw wiasnosci intelektualne;j.

Podobnych wnioskéw dostarcza raport opracowany na zlecenie Komisji Europejskiej
Creating an Innovative Europe — Report of the Independent Expert Group on R&D and inno-
vation appointed following the Hampton Court Summit and chaired by Mr. Esko Aho (2006).
Jako kluczowy instrument kreowania innowacyjnosci poprzez system zaméwien pub-
licznych uznano tzw. ,inteligentnego klienta” — zamawiajacego, ktéry bytby swiadomy
potencjatu nowych rozwiazan, a takze bytby w stanie specyfikowac i zarzadzac¢ kontrak-
tami tego rodzaju, niezaleznie od fazy cyklu zycia produktu.

W ksztattowaniu podejscia popytowego do innowacji na szczeblu UE poprzez wskazanie
na nowoczesny system zamoéwien publicznych, najwazniejszy byt pétroczny okres prezy-
dencji finskiej. Kraj ten, jako jeden z najbardziej innowacyjnych w UE, podczas swojego
przywo6dztwa w Radzie UE poruszyt wiele istotnych kwestii dotyczacych m.in. zwieksza-
nia popytu na rozwiazania innowacyjne. Dokumentem wiodagcym podczas nieformal-
nego posiedzenia Rady UE ds. Konkurencyjnosci, ktére odbyto sie 10-11 lipca 2006 r.
w Jyvaskyla w Finlandii, byt dokument Demand as a driver of innovation — towards a more
effective European Innovation Policy. W dokumencie wskazano najwazniejsze inicjatywy
na rzecz zwiekszania innowacyjnosci gospodarki UE, m.in.: dobrze funkcjonujace rynki,
efektywnie dziatajacy system ochrony wtasnosci intelektualnej, ustanawianie standar-
doéw celem zwiekszania popytu rynkowego, tworzenie systemu zamoéwien publicznych
bardziej przyjaznego innowacjom, zwiekszania wspotpracy sfery B+R z gospodarka, two-
rzenie silnej i mobilnej europejskiej bazy badawczej oraz rozwdj instrumentéw finan-
sowych dla innowacyjnych przedsigebiorcéw. Dokument ten wskazuje na role sektora
publicznego, jako inteligentnego klienta, odgrywajacego kluczowa role w promocgji idei
zamowien publicznych wspierajacych innowacje.
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Jako element dyskusji wokét nowoczesnego systemu zamoéwien publicznych na zlece-
nie finskiego rzadu powstato opracowanie autorstwa L. Georghiou Effective Innovation
Policies for Europe — the missing demand side (2006). Dokument ten, w $lad za raportem
Aho, wskazuje na zaméwienia publiczne jako gtéwny stymulator popytu na innowacyjne
produkty i ustugi, wptywajace jednoczesnie na poprawe jakosci ustug publicznych.

Opierajac sie na zatozeniach Raportu Aho, Komisja Europejska opracowata Komunikat
Putting knowledge into practice: A broad-based innovation strategy for the EU (2006), ktory
zostat wydany 13 wrzesnia 2006 r. W komunikacie opisano pokrétce najwazniejsze pla-
nowane lub juz realizowane inicjatywy, zdefiniowano réwniez 10 najwazniejszych dzia-
tan koniecznych do realizacji w celu zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki UE, wéréd
ktérych wymieniono m.in. stworzenie strategii proinnowacyjnych pionierskich ryn-
kow oraz stymulowanie innowacji poprzez system zaméwien publicznych. Dokument
wskazuje na znaczaca role sektora publicznego w wykorzystywaniu mechanizmoéw ryn-
kowych i stymulowaniu popytu na rozwigzania innowacyjne, wykorzystujac nowe tech-
nologie i procedury w administracji publicznej. Komunikat stusznie uwypukla potrzebe
wiekszego wykorzystywania technologii informacyjnych i komunikacyjnych, w szczegol-
nosci w sektorze publicznym (np. dla zwiekszania dostepnosci ustug publicznych dzieki
wykorzystywaniu narzedzi ICT), zastosowania ulepszonych procedur zamoéwien publicz-
nych, ktére przyczynia sie do wprowadzenia na rynek innowacyjnych produktéw i ustug.
Komisja zwrdcita przy tym uwage, ze mozliwosci zwigzane zzamdwieniami przedkomer-
cyjnymi nie sa w Europie wykorzystywane.

Wyniki badan zostaty wykorzystane przez Komisje Europejska — w pierwszym kwartale
2007 r. ukazat sie Guide on dealing with innovative solutions in public procurement (Pro
Inno Europe, 2007). Dokument ten zawiera 10 rekomendacji wskazujacych mozliwo-
$ci zwiekszenia odsetka innowacyjnych produktéw lub ustug zamawianych w oparciu

0 prawo zamowien publicznych:

1) Sktonienie administracji do zachowywania sie jako inteligentny klient

2) Koniecznos¢ przeprowadzania konsultacji rynkowych przed ztozeniem zaméwienia
3) Zaangazowanie kluczowych aktoréw podczas realizacji catego procesu

4) Przekazanie inicjatywy rynkowi w kwestii proponowania innowacyjnych rozwiazan
5) Poszukiwanie value for money — oferty maksymalizujacej korzysci,

(
(
(
(
(
(

6) Wieksze wykorzystanie mozliwosci ptyngcych z zastosowania elektronicznych roz-
wigzan

(7) Podjecie decyzji co do zarzadzania ryzykiem w procesie zamawiania

(8) Wykorzystanie mozliwosci kontraktowych by zacheca¢ do innowacyjnych rozwia-
zan

(9) Sporzadzanie planu rozwoju i przebiegu zamoéwienia

(10) Wyciaganie wnioskéw z istniejacych faktow na przysztosc.

Wcielanie w zycie przytoczonych rekomendacji, szczegdlnie pkt (7), powinno sprzyjac
rozwojowi zamoéwien przedkomercyjnych w Europie.
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Dalsze prace w tym zakresie skutkowaty opublikowaniem nastepujacych dokumentéw:

= Pre-commercial Procurement of Innovation. A missing link in the European innova-
tion cycle, marzec 2006;

= Pre-commercial procurement. Public sector needs as a driver of innovation,
04/09/2006;

= Building together innovative solutions that meet public needs, 04/09/2006;

= Komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europej-
skiego Komitetu Gospodarczo-Spotecznego i Komitetu Regionéw (2007), Pre-
commercial Procurement: Driving innovation to ensure sustainable high quality
public services in Europe (Zamdwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci
w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie), SEC
(2007) 1668;

= Konkluzja Rady Unii Europejskiej, A fresh impetus for competitiveness and innova-
tion of the European Economy — sekcja 2.3 zawiera konkluzje dotyczace zamoéwien
przedkomercyjnych, 29-30.05.2008;

= Rezolucja Parlamentu Europejskiego, Pre-commercial procurement: driving innova-
tion to ensure sustainable high-quality public services in Europe, 3.02.2009.

Nalezy wyraznie podkresli¢, iz intensyfikacja dziatarn w zakresie zamoéwien przedkomer-
cyjnych nie wymaga zmian w wymienionych aktach prawnych — obecne zapisy obowia-
zujacych dyrektyw i ustawy Pzp pozwalaja na prowadzenie postepowan w takiej formie.
Dziatania Komisji Europejskiej i innych instytucji — zaréwno wspdlnotowych, jak i kra-
jowych — ukierunkowane s3 na przygotowanie rynku zaméwien publicznych (zaréwno
strony podazowej, jak i popytowej) do stosowania tych zamowien na szersza skale.

Zamowienia przedkomercyjne, w zakresie regulowanym obowigzujgcym w UE prawem,
moga by¢ realizowane zgodnie z postanowieniami Traktatu, zasadami Swiatowej Orga-
nizacji Handlu i zasadami pomocy publicznej. Z prawnego punktu widzenia, zamoéwienia
ustug B+R stanowia wyjatek w Porozumieniu o Zaméwieniach Rzadowych (GPA) Swiato-
wej Organizacji Handlu i unijnych dyrektywach dotyczacych zamoéwien publicznych. Aby
ten wyjatek obowigzywat, wartos¢ kontraktu zaméwienia przedkomercyjnego musza
w co najmniej 50% stanowi¢ ustugi B+R. Wartos¢ wszelkich produktéw zamoéwionych
w kontrakcie nie moze przekracza¢ wartosci ustug B+R objetych kontraktem (KE, 2007).
Pod tym warunkiem dopuszczalny jest podziat ryzyka i korzysci miedzy zamawiajacych
i wykonawcéw oraz ograniczenie przetargu przedkomercyjnego do oferentéw z euro-
pejskiego rynku wewnetrznego. S3 to dwie gtéwne réznice prawne miedzy zaméwie-
niami przedkomercyjnymi i komercyjnymi.

4, Instrumenty innowacyjnosci przedsiebiorstw
w zaméwieniach publicznych
Jak wynika z cytowanych w poprzednim punkcie dokumentéw, zamowienia publiczne

moga i powinny oddziatywac na innowacyjnos¢ przedsiebiorstw poprzez nastepujace
instrumenty:
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»Inteligentne zakupy” — poprzez jasng i klarowng specyfikacje wymagan zama-
wiajgcego potencjalni wykonawcy maja szanse dopasowania sie do jego wymagan.
Poprzez unikanie zbyt wielu szczegétow technicznych i restrykcyjnych wymagan
wobec wykonawcéw, a takze stosowanie trybu konkursu, zacheca sie przedsiebior-
stwa do proponowania innowacyjnych pomystow.

Dialog konkurencyjny — oznacza procedure, w ramach ktérej instytucja zamawia-
jaca prowadzi dialog z dopuszczonymi do udziatu kandydatami w celu wypracowa-
nia jednego lub wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, spetniajacych jej wymogi,
a na ich podstawie wybrani kandydaci sa nastepnie zapraszani do skfadania ofert.
Dialog konkurencyjny daje szerokie mozliwosci zamawiania innowacyjnych dostaw,
ustug lub robét budowlanych, ktére z definicji sa zamowieniami niestandardowymi,
czesto ztozonymi, przy ktérych wazne jest uwzglednienie wielu okolicznosci maja-
cych wptyw na efekt korcowy.

Dialog techniczny — daje mozliwos¢ dyskutowania specyfikacji technicznych
z potencjalnymi wykonawcami przed wszczeciem kazdej procedury udzielenia
zamowienia, przewiduje zbadanie opinii rynku zanim zacznie sie proces przetar-
gowy, co przyczynia sie do korygowania niescistosci w formutowaniu SIWZ. Termin
ten nie zostat przeniesiony na grunt ustawy Pzp, ustawa nie wyklucza go jednak.

Kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (value for money) — zasto-
sowanie procedury uwzgledniajacej nie najnizsza cene, ale najkorzystniejsza eko-
nomicznie oferte, bierze sie pod uwage calg game kryteriow podczas oceniania
propozycji, dzieki czemu wybrana oferta moze stanowi¢ optymalne pofgczenie
pomiedzy kosztami catkowitego_okresu zycia produktu, jakoscig i cena. Kierowa-
nie sie wyfgcznie kryterium najlepszej oferty cenowej niekoniecznie oznacza¢ musi
wybranie najtanszego produktu lub ustugi. Bioragc pod uwage koszty eksploatacji
lub wptyw danego produktu czy ustugi na srodowisko trzeba liczy¢ sie z poniesie-
niem poczatkowo wysokich kosztéw, ktore w perspektywie zostang jednak zamor-
tyzowane. Poprzez odpowiednie uksztattowanie kryteriow oceny ofert zamawiajacy
informuje wykonawcéw, ze promowane sg rozwigzania z okreslonych wzgledéw
uznane za korzystniejsze od innych, za ktére zamawiajacy jest gotdw zaptaci¢ wiecej.
Wsrod takich kryteridw moga znalez¢ sie kryteria promujace zamoéwienia innowa-
cyjne np. punktowane mogtoby by¢ zastosowanie ekologicznych materiatéw, wpro-
wadzenie nowatorskich metod produkgji.

Wylaczenie stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych przy zama-
wianiu ustlug B+R — ustawa Pzp wytacza z zakresu jej zastosowania zamoéwienia,
ktérych przedmiotem sg ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz swiadczenie ustug badawczych, z wyjatkiem ustug w catosci optacanych przez
zamawiajgcego, zamawianych w celu prowadzenia jego wtasnej dziatalnosci, ktérych
rezultaty stanowig wyfgcznie jego wiasnos¢. Wytaczenie to zwigzane jest z przed-
miotem zamawianych ustug oraz ze sposobem ich finansowania i udostepnianiem
wynikéw prac, znajduje zastosowanie, o ile wyniki badan i prac rozwojowych beda
udostepniane ogodtowi. Wytaczenie to daje zamawiajacym mozliwo$¢ zamawiania
ustug B+R bez zastosowania procedur ustawy Pzp, co znacznie utatwia zaméwienie
innowacyjnej ustugi badawczo-rozwojowej.



= Dopuszczalnos¢ sktadania ofert wariantowych przez wykonawcéw — mozli-
wos¢ sktadania ofert wariantowych sprzyja innowacyjnosci zaméwien publicznych,
jako ze daje zamawiajgcym mozliwos¢ dopuszczenia do oceny nie tylko ofert, ktére
zawierajg zobowigzanie wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia w spo-
séb okreslony w SIWZ, ale réwniez w inny sposdb, ktéry stuzy osiagnieciu celu sta-
wianego przez zamawiajacego.

= Zamoéwienia przedkomercyjne — poprzedzaja komercyjne zamodwienia innowacji
produktowych. Zamoéwienia przedkomercyjne daja wtadzom publicznym mozliwos¢
stymulowania rozwoju produktéw przemystowych od wczesnej fazy badawczo-roz-
wojowej po testy seryjne w celu jak najlepszego dostosowania produktu do potrzeb
zamawiajacych. Zamowienia przedkomercyjne stanowia ,brakujace ogniwo” inno-
wacji w Europie. Zamawiajacy nie zastrzega sobie przy tym wynikéw prac B+R wytacz-
nie do uzytku wlasnego. Zamawiajacy petniac role ,pierwszego klienta”, dzielg sie
z wykonawcami ryzykiem i korzysciami zwigzanymi z pracami badawczo-rozwojo-
wymi potrzebnymi do opracowania nowych, innowacyjnych rozwigzan, przewyzsza-
jacych rozwiazania dostepne na rynku. Podziat ryzyka i korzysci oraz organizowanie
catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powinny zapewnia¢
zasade konkurencyjnosci, przejrzystos¢, otwartos¢, rownos¢ i okreslanie cen na
warunkach rynkowych, umozliwia nabywcy publicznemu znalezienie najlepszych
rozwigzan oferowanych przez rynek.

5. Zamowienia przedkomercyjne — pojecie, etapy, korzysci

Z punktu widzenia innowacyjnosci, rozwaza sie dwa typy zamoéwien publicznych: zamé-
wienia na standardowe produkty (artykuty biurowe itp.), ktére same w sobie nie sg inno-
wacyjne, oraz ,technologiczne” zamoéwienia publiczne (zakup nowych technologii oraz
innowacyjnych débr i ustug). Zamoéwienia ,technologiczne” wymagaja uwzglednienia
odpowiednich zapiséw w ogtoszeniu o zaméwieniu. Moga one stanowic¢ instrument
polityki innowacyjnej. Public technology procurement jest instrumentem strony popyto-
wej i moze by¢ definiowane jako zakup jeszcze nie istniejgcych produktéw lub systemow
(Edquist i in., 2000). W sytuacji idealnej, funkcjonalne wymagania produktu, na ktory
zgtaszany jest popyt, sg predefiniowane przez wiadze, ale warunki jej realizacji — juz nie
(Rothwell, Zegveld, 1981; Geroski, 1990; Edler, Georghiou, 2007). Zamoéwienia publiczne
moga by¢ zatem skutecznym instrumentem stymulowania dyfuzji innowacji technolo-
gicznych — po pierwsze, gwarantujac zaspokojenie i wzrost podazy ustug publicznych,
z drugiej zas strony — wyjchodzac naprzeciw zatozeniom polityki poprzez stymulowa-
nie innowacyjnosci, np. w obszarze zréwnowazonego rozwoju czy wytwarzania energii
(Dalpe, 1994). W ten sposob rzad kreuje wymagane wyniki i prowadzi do wiekszej kre-
atywnosci prywatnego biznesu w celu osiagniecia wiekszej efektywnosci i skutecznosci
nowych technologii.

Jedli zakup nowych produktéw jest gwarantowany przez wiadze, ryzyko rynkowe dla
rozwijajacych sie firm zostaje zredukowane. Czesto administracja publiczna jest duzym
lub nawet gtéwnym odbiorca innowacji i nowych technologii. Wystepowanie admini-
stracji jako pierwszego klienta ogranicza koszty nowatorskich rozwigzan. Ponadto, dzieki
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odpowiedniej skali zaangazowania sektora publicznego stwarza odpowiednie warunki
rozwoju innowacyjnych firm poprzez szybsza redukcje kosztéw (korzysci skali). To z kolei
pocigga za soba spadek ceny, a co za tym idzie generuje rowniez popyt sektora prywat-
nego. Poprzez wykorzystanie konkretnych innowacji sektor publiczny wysyta pozytywne
sygnaty do sektora prywatnego zwiekszajac przy tym swiadomos¢ spoteczna, sprzyjajac
tym samym dyfuzji innowacji (Rothwell, 1984; Porter, 1991; Edler, Georghiou, 2007).

Zamoéwienia przedkomerycyjne (pre-commercial procurement) odnoszg sie do innowacji
technologicznych (KE, 2006a). Definiowane sg jako proces, w ktérym wtadze publiczne
moga kupic¢ innowacyjne rozwigzania, jakich potrzebuja, ale jakie jeszcze nie istniejg na
rynku (KE, 2006b). Zgodnie z metodologia unijng, jako zamoéwienia przedkomercyjne
przyjeto podejscie do udzielania zamoéwien na ustugi badawczo-rozwojowe inne niz
ustugi, z ktorych korzysci przypadaja wytacznie instytucji zamawiajacej, dla potrzeb jej
wiasnej dziatalnosci, pod warunkiem, ze cato$¢ wynagrodzenia za $swiadczong ustuge
wypfaca instytucja zamawiajgca i ze wynagrodzenie to nie stanowi pomocy publicznej
(SEC (2007) 1668). W tym przypadku nie stosuje sie przepiséw dyrektyw w sprawie zamo-
wien publicznych — art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18/WE i art. 24 lit. E) dyrektywy 2004/17/
WE, zas$ w polskim prawie wynika to z nowelizacji ustawy PZP z 2 grudnia 2009 r., ktéra
weszta w zycie w styczniu 2010 r. — art. 4 pkt . 3 lit. e).

W przypadku zamoéwien przedkomercyjnych, ktére odgrywaja istotng role w gospo-
darce Stanéw Zjednoczonych czy czotowych gospodarek azjatyckich, wtadze publiczne
sg tradycyjnym ,pierwszym klientem” lokalnych dostawcow. Zamowienia przedkomer-
cyjne mozna realizowaé na rézne sposoby. Ze wzgledu na to, ze modele powinny by¢
spojne i przejrzyste, niezalezna grupa ekspertéw zaproponowata przyktadowe rozwiaza-
nie. Podejscie jest podobne do modelu amerykanskiego i azjatyckiego, ale dostosowane
do kontekstu europejskiego (2006a). Dla wykonawcy, zamowienie przedkomercyjne
moze przyjac postac pojedynczego kontraktu na zamoéwienie publiczne zarzadzanego
np. w trzech fazach kontraktowych (por.rys. 1). Pierwsza faza to faza badania rozwiazania,
nastepnie faza tworzenia prototypu i wreszcie faza testow sprzetu. Wybieranych i kon-
traktowanych jest kilku oferentéw, ktérzy konkurujg ze sobg w procesie opracowywania
rozwigzania. Produktem etapu 1, ktéry powinien trwac $rednio ok. 6 miesiecy, jest ocena
technologii, plan operacyjny oraz ocena oczekiwanego oddziatywania proponowanych
rozwigzan. Etap 2, trwajacy Srednio ok. 2 lat, obejmuje faze tworzenia prototypéw. Po
jego zakonczeniu wykonawcy przedstawiajg specyfikacje produktu, przetestowany pro-
totyp oraz plan produkcji (wraz z ograniczeniami procesu produkcyjnego). Tworzony jest
wstepny biznes plan. Liczba potencjalnych wykonawcéw jest stopniowo zmniejszana po
ocenie przeprowadzonej po kazdej fazie. W fazie 3, trwajacej ok. 2 lat, prace B+R sg kon-
tynuowane, produkowane sa niewielkie ilosci produktéw/ustug w postaci serii testowej,
przedkomercyjnej. Wykonawcy przygotowuja poza tym swoje dziatalnosci (zwhaszcza
procesy produkcyjne) do szerszego wdrozenia testowanych produktéw/ustug, przygoto-
wujg plan marketingowy oraz podejmuja dziatania ukierunkowane na zainteresowanie
klienta nowymi produktami/ustugami. Ostatnim elementem jest komercjalizacja opra-
cowanych rozwigzan (2006c). W fazie korncowej powinno pozostac przynajmniej dwoch
dostawcéw, aby zapewnié w przysztosci konkurencyjny rynek.



Rys. 1. Innowacyjny cykl zycia produktu
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Zrédto: Komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Gospo-
darczo-Spotecznego i Komitetu Regionéw, Pre-commercial Procurement: Driving innovation to ensure sustaina-
ble high quality public services in Europe, SEC (2007) 1668.

Zamoéwienia przedkomercyjne to w istocie proces wzajemnego uczenia sie uczestnikow,
uzytkownikéw i dostawcow w celu uzyskania zdecydowanego potwierdzenia zaréwno
w sprawie funkcjonalnych potrzeb strony popytowej, jak i ograniczerh nowych rozwigzan
technologicznych strony podazowej, gdy przyjdzie zaja¢ sie konkretnym problemem
sektora publicznego. Ta wspétewolucja podazy i popytu jest kluczem do innowacyjnych
projektéow wykorzystujacych w duzym stopniu badania i rozwéj w dziedzinach o bardzo
krétkim okresie ,zycia” produktu, np. technologii komunikacyjnych i informacji. Lepiej
dostosowujac specyfikacje produktu do priorytetéw klienta, oceniajac dziatanie proto-
typow i wyniki testow w rzeczywistym srodowisku klienta, zamawiajacy moga uniknac
obecnych ktopotéw zwigzanych z zakupem gotowych produktéw, majacych mno-
stwo kosztownych a niekoniecznie przydatnych funkgji, a jednoczesnie pozbawionych
potrzebnych wihasciwosci (KE, 2006b). Wprawdzie koszty zmian projektu na wczesnym
etapie badan i rozwoju sa niewielkie, ale modyfikacje na etapie wprowadzania na rynek
majace wptyw na podstawowe cechy produktu moga znacznie podnies¢ ogélne ryzyko
niepowodzenia i koszty wdrozenia produktu koricowego oraz czas wprowadzenia pro-
duktu na rynek dla dostawcow. Zaméwienia przedkomercyjne oferuja zamawiajacym
szanse dogtebniejszego zrozumienia mozliwosci i ograniczen technologicznych. To
zmniejsza ryzyko chybionego przetargu i tego, ze produkty wprowadzone na rynek nie
spetnig oczekiwan.

Korzystny proces wspotewolucji, na ktéry pozwalajg zamoéwienia przedkomercyjne,
skraca wykonawcom czas do wprowadzenia produktu na rynek, przez co moga lepiej
dostosowac prace nad produktami, tak by spetniaty konkretne potrzeby klientow.
Aktywne zaangazowanie zainteresowanych klientéw publicznych juz od wczesnych eta-
pow przygotowania produktu pozwala wtadzom publicznym na identyfikacje na wczes-
nym etapie potencjalnych barier politycznych i regulacyjnych, ktére nalezy odpowiednio
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wczesnie usunad, aby zapewnic krotki czas wprowadzania na rynek innowacyjnych ustug
publicznych. Zalecana metoda konkurowania kilku dostawcéw przy opracowaniu roz-
wigzania na etapie przedkomercyjnym przyczynia sie réwniez do uzyskania najlepszego
produktu po najnizszej cenie, pozwalajac jednoczesnie uniknaé minuséw kosztownych
projektow z jednym dostawca wspieranych niekiedy starymi monopolami paristwowymi.
Dzieki temu, ze zamawiajacy dysponuja lepszymi informacjami, staja sie mniej zalezni od
poszczegdlnych dostawcéw (KE, 2006¢).

Podziat ryzyka i korzysci miedzy zamawiajacych i wykonawcéw w zamodwieniach
przedkomercyjnych oznacza réwniez, ze zamawiajagcy moga negocjowac nizsze optaty
licencyjne za uzytkowanie opracowanego rozwigzania w zamian za przekazanie praw
wiasnosci intelektualnej dostawcom. Techniki zarzadzania ryzykiem stosowane w zamo-
wieniach przedkomercyjnych moga réwniez przyciagna¢ firmy z kapitatem inwesty-
cyjnym szukajace perspektyw oferowanych przez mate i srednie przedsiebiorstwa
zaangazowane w projekty zamoéwien przedkomercyjnych. Jednoczesnie, wsparcie ze
strony rynku kapitatu inwestycyjnego daje wieksze ,bezpieczenstwo” zamawiajacym,
ktorzy beda dokonywac zakupu od matych i Srednich przedsiebiorstw. Co wiecej, kapitat
inwestycyjny oferuje matym i srednim przedsiebiorstwom, ktére dostang zamoéwienie
Lpierwszego klienta” stabilnos¢ finansowg pozwalajaca zrealizowad to zamowienie. Moz-
liwosci matych i srednich przedsiebiorstw mozna réwniez zwieksza¢ wigczajac w model
zamoéwien przedkomercyjnych mozliwos¢ podwykonawstwa.

Rozwdj zamdwien przedkomercyjnych sprzyja¢ bedzie zwiekszeniu udziatu MSP moga
korzysta¢ z zamoéwien przedkomercyjnych poprzez podziat ryzyka (uwzgledniajac ich
bardziej ograniczone mozliwosci inwestycyjne), stopniowy wzrost (rozmiaréw i doswiad-
czenia) na kazdym etapie procesu badawczo-rozwojowego oraz usprawniony proces
sktadania zamoéwien w poréwnaniu do zamoéwien tradycyjnych.

W zamoéwieniach przedkomercyjnych, zamawiajace podmioty publiczne nie okreslajg
konkretnego rozwigzania badawczo-rozwojowego, ktére nalezy opracowac, ale wyta-
niaja ré6zne propozycje rozwigzan problemu interesu publicznego réznych wykonawcéw.
Sytuacja, gdy wykonawcy konkurujg ze sobg i ocena za i przeciw wszystkich rozwigzan
na kolejnych etapach ich opracowywania (projekt rozwigzania, prototyp, testy sprzetu)
to konkurencyjna metoda tworzenia produktéw i ustug, ktére najlepiej odpowiadaja
potrzebom sektora publicznego.

6. Zamowienia przedkomercyjne w Unii Europejskiej
na tle rozwiazan swiatowych

Modele zaméwien przedkomercyjnych odgrywajg istotng role w pobudzaniu innowacyj-
nosci gospodarek Stanéw Zjednoczonych oraz wiekszych gospodarek azjatyckich. Zapo-
trzebowanie publicznych podmiotéw zamawiajacych na nowe, innowacyjne produkty
i ustugi wymagajace badan i rozwoju jest ok. 20 razy wyzsze w USA niz w Europie siega-
jac ok. 50 miliardéw dolaréw. Te wysitki w USA nie sg napedzane wytacznie programami
zwigzanymi z obronnoscia, takimi jak projekt Defence Acquisitions Performance Assess-
ment (DAPA), ale réwniez podobnymi programami w sektorach ,cywilnych” — ener-
getyce, transporcie, zdrowiu i bezpieczenstwie koordynowanymi w ramach programu



Small Business Innovation Research (SBIR) (2006a). Poprzez takie programy z dostepem
ograniczonym do krajowych wykonawcéw, sektory publiczny i prywatny dzielg ryzyko
oraz korzysci od wczesnych etapow przedkomercyjnego przygotowania produktu do
etapu, gdy produkt jest gotowy do wprowadzenia na rynek. Potaczenie popytu i komer-
cjalizacji nastawionej na eksport zapewnia wprowadzenie i rozpropagowanie nowo
opracowanych technologii we wszystkich sektorach na szczeblu lokalnym i globalnym.
Strategiczne wykorzystanie zamoéwien publicznych umozliwia sektorowi publicznemu
w USA i Azji szybsze wprowadzanie innowacji niz w Europie. Otwiera réwniez nowe rynki
wiodace prym w wybranych obszarach, w ktérych pozadana jest konkurencyjnos¢ na
skale miedzynarodowa (np. w obszarze ICT).

Tymczasem Europa polega gtéwnie na instrumentach strony podazowej polityki B+R,
takich jak subsydiowanie badan i rozwoju w celu finansowego stymulowania przemy-
stu do podjecia badan i rozwoju zgodnych z interesem ustug publicznych. Nawet przy
uzupetnieniu srodkami utatwiajgcymi wprowadzenie na rynek, zbyt mato tych projek-
tow konczy sie w praktyce ich komercjalizacja. Europejski sektor publiczny coraz rzadziej
wystepuje w roli pierwszego klienta, stymulujagcego innowacyjnos¢ przedsiebiorstw
przez strone popytowa. Aby konkurowac ze Stanami i Azjg, UE musi przyjac alternatywne
mechanizmy polityki popytowej, takie jak zamdwienia przedkomercyjne, ktére stymulujg
innowacyjnos¢ w sektorze publicznym przy jednoczesnym zachowaniu zasady konku-
rencyjnosci i otwartosci rynku dla produktéw gotowych pod wzgledem komercyjnym.

W Unii Europejskiej podjete zostaty pierwsze préby zaimplementowania rozwigzan ame-
rykanskich, aczkolwiek z réznymi efektami. Brytyjski program Small Business Research
Initiative (SBRI), zainicjowany w 2001 roku, miat by¢ odpowiednikiem amerykanskiego
SBIR. Program nie odnidst sukcesu, co w duzym stopniu przypisuje sie dobrowolnemu
uczestnictwu w programie (inaczej nizw USA, gdzie taki obowigzek istnieje) oraz brakowi
wyodrebnienia specjalnego funduszu finansujacego zwtaszcza faze B+R po wykonaniu
prototypu (takim funduszem dysponuje amerykanski SBIR). Podobne doswiadczenia
niesie za sobg dunski SBIR, zainicjowany w 2004, ktéry wzorowany byt na rozwigzaniach
brytyjskich.

Innym krajem europejskim, ktéry podjat dziatania w sferze przedkomercyjnych zamo-
wien publicznych byfta Holandia. W Holandii w 2001 r. opublikowano dokument stra-
tegiczny pt Plan Dziatari na rzecz profesjonalnych zamdwien publicznych i zaopatrzenia,
ktéry wyraznie precyzuje role zamoéwien innowacyjnych w polityce zamoéwien pub-
licznych. W 2004 r. rzad holenderski uruchomit pilotazowa wersje SBIR i powierzyt jej
realizacje agencji wykonawczej Ministerstwa Spraw Gospodarczych SenterNovem.
Doswiadczenia z realizacji tego programu w Holandii sg obiecujace, zwtaszcza w kontek-
$cie uczestnictwa firm z sektora matych i srednich przedsiebiorstw. Az 83% firm przyste-
pujacych do przetargéw w zakresie przedkomercyjnych zaméwien publicznych to firmy
mate zatrudniajace ponizej 50 pracownikéw. Wszystkie kontrakty podpisano z firmami
o liczbie pracownikéw mniejszej niz 100 os6b. Firmy wygrywajace przetargi wspotpraco-
waty w pierwszej fazie procedury zamoéwienia przedkomercyjnego (studium wykonalno-
$ci) z innymi firmami (w tym gtéwnie matymi) — 42%, instytutami badawczymi — 18%
lub zaréwno innymi firmami jak i instytutami badawczymi — 29%. W 2005 r. rozpoczeto
dziatalnos¢ centrum wiedzy na temat zamoéwien publicznych pod nazwa Pianoo. Wéréd
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realizowanych przez nie dziatan nalezy wymieni¢ dostarczanie wiedzy i informacji na
temat innowacyjnych zamoéwien publicznych, jak réwniez wymiana wiedzy pomiedzy
publicznymi podmiotami zamawiajacymi reprezentujacymi rézne sfery wtadzy. Jednym
z realizowanych dziatan jest Platforma Innowacyjna stanowigca wspdlng inicjatywe sek-
tora rzadowego i sektora przemystu. Jedna ze zgtoszonych propozycji jest realizacja kon-
kretnych dziatarh w oparciu o wyodrebniony budzet w wysokosci 2,5% ogdlnego budzetu
przeznaczonego na realizacje zaméwien publicznych zarezerwowany na towary i ustugi
nie istniejace jeszcze na rynku (htpp://www.pianoo.nl).

Inny przyktad zamoéwien przedkomercyjnych stanowi postepowanie dotyczace innowa-
cyjnych urzadzen telekomunikacyjnych, realizowane w 2001 r. w Wielkiej Brytanii. Agen-
cja Drég i Autostrad przeprowadzita przetarg na opracowanie i instalacje wyswietlanych
komunikatéw drogowych stuzacych informowaniu kierowcéw o rekomendowanej
predkosci, dostepnosci paséw ruchu, warunkach drogowych, warunkach pogodowych
itp. Stare znaki drogowe miaty bardzo ograniczong elastycznos¢ wprowadzania zmian
w wyswietlanych komunikatach. Inaczej niz w przypadku uprzednio realizowanych
procedur przetargowych, Agencja okreslita specyfikacje produktowa w postaci, ktéra
dawata dostawcom mozliwos$¢ kontynuowania prac rozwojowych nad ich produktami.
Przyniosto to efekt w postaci zmniejszonych kosztéw i zdecydowanie lepszych parame-
trach technicznych (mozliwo$¢ generowania nie tylko tekstu, lecz takze grafiki). Uzy-
skany innowacyjny produkt znalazt zastosowanie w wielu krajach europejskich, w tym
w Polsce (htpp://www.proinno-europe.eu).

7. Whioski koncowe

Przeprowadzona wstepna ocena powigzan miedzy zaméwieniami publicznymi, w tym
zwilaszcza przedkomercyjnymi, ainnowacyjnoscia przedsiebiorstw potwierdza ogromne,
aczkolwiek jak dotad nie wykorzystane w dostatecznym zakresie mozliwosci oddziatywa-
nia zamowien publicznych na innowacyjnos¢ przedsiebiorstw. Wzmocnienie zamoéwien
publicznych jest jednym ze sposobdéw, dzieki ktédrym panstwa cztonkowskie Unii Euro-
pejskiej, w tym Polska, moga zwiekszy¢ swoj udziat w innowacji i badaniach, wymaga to
jednak wiekszego zakresu wspotdziatania miedzy zamawiajgcymi a wykonawcami. Klu-
czowy dla zaméwien publicznych jako instrumentu kreowania innowacyjnosci jest tzw.
inteligentny klient, ktory bytby swiadomy potencjatu nowych rozwiagzan, a takze bytby
w stanie specyfikowac i zarzadza¢ kontraktami tego rodzaju, niezaleznie od fazy cyklu
zycia produktu.

Zamowienia przedkomercyjne stanowig powazng — aczkolwiek niedostatecznie wyko-
rzystywang — site napedowa dla wzrostu sterowanego przez innowacje w UE, cechu-
jac sie znacznym potencjatem w zakresie realizacji tatwo dostepnych ustug publicznych
wysokiej jakosci, np. opieki zdrowotnej czy transportu, a takze w zakresie podejmowania
wyzwan spotecznych, jakimi sg zmiana klimatu, zréwnowazone Zrddta energii i starzenie
sie populacji.

Zamoéwienia przedkomercyjne maja wielki potencjat, bedac dalszym krokiem w kie-
runku utrwalania innowacyjnych zamoéwien, jednak wymagaja dziatann popularyzuja-
cych je. Nalezy przy tym wyksztatci¢ specjalistyczne umiejetnosci w zakresie zamoéwien



oraz potrzebe sponsorowania przez panstwa cztonkowskie — na zasadzie partnerstwa
z przedsiebiorstwami, uczelniami i centrami szkolern — dziatalnosci szkoleniowej w celu
rozwijania narzedzi zarzadczych. Integralng cze$¢ skutecznosci zamoéwien przedkomer-
cyjnych stanowi przekazywanie wiedzy miedzy technologicznie innowacyjnymi uniwer-
sytetami, centrami badawczymi i organami zamawiajacymi. Nalezy zatem promowac
innowacje poprzez wiaczanie wszystkich zainteresowanych stron, w tym uniwersyte-
tow, instytutéow badawczych i innych organdw zajmujacych sie promowaniem rozwoju
gospodarczego, tak aby silniej zaangazowa¢ witadze publiczne w przedsiebiorczos¢
opartg na innowacyjnosci. Rozwojowi zamoéwien przedkomercyjnych sprzyja¢ powinno
szersze wykorzystanie elektronicznych systemoéw zamoéwien publicznych. Sprzyja¢ temu
bedzie szersza wymiana dobrych praktyk, szeroko zakrojona akcja edukacyjna, promo-
cyjnaiinformacyjna.
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Wstep

Ostatnia dekada XX wieku to okres intensywnego rozwoju matych i srednich przedsie-
biorstw w Europie Zachodniej. Potrafity one wykorzystac sprzyjajace warunki jakie poja-
wity sie w gospodarce panstw Unii Europejskiej. B. Piasecki opisuje ten okres nastepujaco.
,Rozwdj sektora MSP w krajach UE w latach osiemdziesiatych i dziewie¢dziesiatych byt
wynikiem dziatania wielu czynnikéw, wéréd ktérych wymienié nalezy: zmiany w techno-
logii produkgji i metodach zarzadzania, wzrost poziomu zycia oraz wzmozenie ze strony
duzych organizacji dziatan zmierzajacych do obnizenia aktywnosci. W zwigzku z powyz-
szym, na przestrzeni ostatnich lat wzrosta rola jaka sektor MSP odgrywa w rozwoju
gospodarczym kraju®>3”. W Polsce rozwoj matych i $rednich przedsiebiorstw rozpoczat
sie wraz z transformacja ustrojowa przetomu lat osiemdziesiatych i dziewiec¢dziesigtych
ubiegtego wieku. Duza nadwyzka popytu nad podaza oraz relatywnie miata konkurencja
pozwolity przedsiebiorstwom sektora MSP na szybkie zdobywanie rynku, a tym samym
na dynamiczny rozwdj.

Jednym ze sposobdéw zdobywania rynku przez matych i srednich przedsiebiorcéw jest
ich aktywnos$¢ na rynku zamoéwien publicznych. Z uwagi na swoja rosnaca wartos¢, zna-
czacy udziat w Produkcie Krajowym Brutto oraz r6znorodnos¢ udzielanych zamoéwien
publicznych rynek ten jest niezwykle istotny z punktu widzenia pozyskiwania kontrak-
tow. Dane liczbowe o rynku zamoéwien publicznych w Polsce w latach 2000-2008 przed-
stawia tabela 1.

Tabela 1. Warto$¢ rynku zaméwien publicznych w Polsce na tle PKB w latach 2000-2008

PKB Warto$¢ rynku zamoéwien publicznych

Rok rok poprzedni| udziat w PKB

min zt 2000 =100,0 mlid zt 2000 =100,0 ~100,0 (W %)
2000 744 378 100,0 23,0 100 3,09
2001 779 564 104,7 23,9 103,9 103,9 3,07
2002 808578 108,6 35,0 152,2 146,4 4,33
2003 843 156 1133 37,0 160,9 105,7 4,39
2004 924 538 124,2 48,0 208,7 129,7 519
2005 983 302 132,1 68,1 296,1 141,9 6,93

453 B, Piasecki, A. Rogut, D. Smallbone ,Wplyw integracji Polski z Unia Europejska na sektor MSP”, Polska
Fundacja Promocji i Rozwoju Matych i Srednich Przedsiebiorstw, Warszawa 2000,, s. 23.
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2006 1060031 142,4 79,6 346,1 116,9 7,51
2007 1176737 158,1 103,1 448,3 129,5 8,76
2008 1272838 171,0 109,5 476,1 106,2 8,60%

Zrédto: opracowanie wtasne autora na podstawie danych GUS i UZP.

Warunki funkcjonowania matych i srednich przedsiebiorstw z uwagi na ich mniejsza
stabilno$¢ ekonomiczng w poréwnaniu z duzym podmiotami gospodarczymi sg rela-
tywnie trudniejsze. Narazone sg one na wiele czynnikéw wptywajacych destruktywnie
na ich funkcjonowanie. Jednakze z punktu widzenia intereséw panstwa rozwdj sektora
MSP jest koniecznym sktadnikiem zréwnowazonego rozwoju gospodarki jako catosci.
Konieczne jest zatem stworzenie odpowiedniego systemu wspierania matych i sred-
nich przedsiebiorstw, ktérego dziatanie pozwolitoby tym podmiotom gospodarczym na
pokonywanie trudnosci spowalniajacych rozwéj sektora MSP. Istotnym elementem tego
systemu powinno by¢ przyjecie rozwigzan sprawiajacych, ze dostep matych i srednich
przedsiebiorstw do rynku zamoéwien publicznych bedzie mozliwie utatwiony.

W sytuacji opisanej powyzej, celem niniejszego opracowania jest dokonanie analizy roz-
wigzan prawnych polskiego systemu zaméwien publicznych oraz innych uwarunkowan
ktére pozwola zidentyfikowa¢ bariery jakie napotykaja podmioty sektora MSP ubiega-
jace sie o zamowienia publiczne.

1. Bariery wynikajace z ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz sposobu korzystania z jej postanowien

1.1.  Wielkos¢ przedmiotu zamowienia

Jedna z pierwszych czynnosci, ktérg wykonuje przedsiebiorca ubiegajacy sie o kontrakt
udzielany poprzez system zamoéwien publicznych jest wybor postepowania w ktérym
chciatby ztozy¢ oferte. W tym celu konieczne jest odszukanie ogtoszen o zamdwieniach
zawierajacych niezbedne informacje o wszczetych postepowaniach przetargowych.
Zgodnie z art. 40 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. z pdzn. zm.***) ogtoszenia o zamdwieniu
umieszczane sg miedzy innymi w oficjalnym publikatorze jakim jest Biuletyn Zamoéwien
Publicznych udostepniany na Portalu Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz w przypadku
zamowien o wartosci przekraczajacej kwoty progowe okreslone rozporzadzeniem Pre-
zesa Rady Ministréow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszenn Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795) w biuletynie TED
— Tenders Electronic Daily stanowigcym suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej wydawanego przez Urzad Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich?22,

434 Dalej zwana Pzp lub ustawa.

455 W literaturze nazywany réwniez zgodnie ze swym anglojezycznej akronimem OPOCE — Office for Offi-
cial Publications of the European Communities.



Alternatywng mozliwoscig jest skorzystanie z wybranego z komercyjnego serwisu oferu-
jacego ogtoszenia o zaméwieniach.

Analizujac tres¢ ogtoszen o zamdwieniach przedsiebiorca wybiera te, ktérych realizacjg
jest zainteresowany. Selekcji ogtoszen dokonuje biorac pod uwage wiele réznorodnych
kryteridow, a w szczegolnosci:

= przedmiot zamdwienia, w tym zwiaszcza jego wielkosg,
= termin realizacji,
= warunki udziatu w postepowaniu oraz

= pozostate okolicznosci majace wptyw na realizacje zamowienia, ktére wykonawcy
ubiegajacy sie 0 zamowienie muszg zaakceptowac.

Wielko$¢ zaméwienia ma zatem bardzo istotne znaczenie dla potencjalnego wykonawcy
chcacego wzig¢ udziat w danym postepowaniu. Jest ona jednocze$nie pierwszym para-
metrem, ktory weryfikuje potencjat wykonawcy ograniczajac mozliwos¢ ubiegania sie
0 zamoOwienie podmiotom, ktére z duzym prawdopodobienstwem mogtyby nie spro-
stac realizacji danego zamowienia. Z prakseologicznego punktu widzenia nie ma w tym
niczego niestosownego, jednakze pamietajac o korzysciach jakie odnosi gospodarka
poprzez rozwdj matych i srednich przedsiebiorstw konieczne jest rozwazenie, czy arbi-
tralne decyzje zamawiajacych dotyczace zakresu, a tym samym wartosci zamdwienia,
nie ograniczajg niepotrzebnie mozliwosci ubiegania sie o kontrakty przez sektor MSP
jedynie do czesci rynku zamoéwien o najmniejszych wartosciach. Aspekt ten jest o tyle
istotny, iz wraz z akcesjg Polski do Unii Europejskiej dzieki naptywowi srodkéw finan-
sowych rozpoczeto realizacje inwestycji o wiekszej ztozonosci, a tym samym o wiekszej
wartosci niz miato to miejsce wczedniej. Tendencja ta jest widoczna przede wszystkim
w zamowieniach na roboty budowlane. Zamkniecie drogi do tych zaméwiern matym
i Srednim przedsiebiorcom mogtoby przynies¢ szkody dla rozwoju gospodarczego
naszego kraju#°°,

Z punktu widzenia zamawiajagcego mozna zrozumie¢ tendencje do udzielania mniej-
szej liczby zamoéwien o relatywnie wiekszej wartosci jednostkowej, gdyz taka polityka
ma z jego perspektywy istotne zalety. Po pierwsze zamawiajacy moze przeprowadzi¢
mniejsza liczbe postepowan przetargowych. Skraca dzieki temu czas realizacji projektu,
minimalizuje skutki opéznien poprzez nadmierne stosowanie srodkéw ochrony praw-
nej przez wykonawcéw oraz ogranicza angazowanie wiasnych zasobéw w prowadzenie
dodatkowych procedur przetargowych. Po drugie w omawianym przypadku nie wyste-
puje koniecznos¢ koordynaciji realizacji zamoéwienia wykonywanego przez kilka podmio-
tow. Ponadto prostsze jest egzekwowanie ewentualnych zobowigzan z tytutu gwarangji
i rekojmi. Jedyng istotna staba strong takiego rozwigzania jest ograniczenie konkurencji
wykonawcow w ubieganiu sie 0 zamowienie, a tym samym niebezpieczerstwo uzyskania
relatywnie wyzszej ceny oferty w postepowaniu. Niebezpieczenstwo to nie jest jednak

436 Budownictwo jest jednym z sektoréw w ktérym wiascicielami duzych przedsiebiorstw i korporacji mie-
dzynarodowych sa podmioty zagraniczne. Podmioty sektora MSP sg natomiast w zdecydowanej wiek-
szosci wtasnoscia kapitatu polskiego.
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dla zamawiajacego dolegliwe tak dtugo jak ceny ofert uznawanych za najkorzystniejsze
w postepowaniach nie przekraczaja srodkow jakie zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na realizacje zamowienia. Zwré¢my uwage, iz Prawo zamowien publicznych nie zabrania
co do zasady dzielenia zaméwienia publicznego na mniejsze czesci w celu utatwienia
dostepu do zamdéwien relatywnie mniejszym przedsiebiorcom. Zabronione jest jedynie
takie dzielenie zamoéwienia na czesci, ktérego celem jest unikniecie stosowania przepi-
séw ustawy*’. Tym samym zamawiajacy maja duzg mozliwos¢ przygotowania postepo-
wan w sposéb umozliwiajacy udziat matych i srednich przedsiebiorstw.

1.2. Wadium i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Okreslenie wysokosci wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nalezy
do wytacznych kompetencji zamawiajacego. W ustawie okreslone sg wielkosci graniczne
obu tych instrumentéw liczone jako procent od wartosci zamowienia lub ceny oferty.
Wadium nie moze by¢ wieksze niz 3% wartosci zamowienia, a zabezpieczenie nalezy-
tego wykonania umowy zawiera sie w przedziale od 2% do 10% ceny catkowitej podanej
w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynika-
jacego z umowy. Ponadto ustawa zawiera katalog o$miu form w jakich moga by¢ one
wnoszone. W praktyce najczesciej stosowane sg trzy: pienigdz, gwarancja bankowa oraz
gwarancja ubezpieczeniowa.

Istotniejszg w przypadku rozpatrywania barier sektora MSP w postepowaniach o zamé-
wienia publiczne jest kategoria zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Kwestia
wadium jest o wiele mniej istotna, gdyz w przypadku braku pienigdza przedsiebiorca
moze skorzystac z dos¢ szerokiej i wzglednie dostepnej oraz akceptowalnej finansowo
oferty np. gwarancji ubezpieczeniowych lub bankowych. Warto jednak zwréci¢ uwage,
iz w obecnie obowigzujacym stanie prawnym w przypadku zamoéwien o wartosci mniej-
szej niz wartosci progowe zapisane w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23
grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uza-
lezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795) zamawiajacy nie jest zobligowany do zadania
wadium od wykonawcéw. Oznacza to, iz zdecydowana wiekszos¢ zamowien bedacych
w polu zainteresowania matych i srednich przedsiebiorstw mogtaby by¢ udzielana bez
koniecznosci wnoszenia wadium. Niestety praktyka pokazuje, iz zamawiajacy nie sa
sktonni stosowac na duza skale takiego rozwigzania.

Innym z punktu widzenia wykonawcéw problemem zwigzanym z wadium jest dyspo-
zycja art. 46 ust. 4a Pzp nakazujaca zatrzymanie wadium wykonawcy, ktéry nie ztozyt
na wezwanie dokumentéw, oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub petno-
mocnictw. Sam zamyst ustawodawcy wprowadzenia do systemu zaméwien publicznych
takiego rozwigzania uzasadniany doniesieniami o pojawiajacych sie z powodu niskiego
poziomu konkurencyjnosci w postepowaniach zmowach cenowych budzit kontrowersje
wsrod uczestnikow rynku. Jednakze po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej stwierdza-
jacym, ,iz w art. 46 ust. 4a Pzp chodzi o brak ,fizyczny” dokumentu lub oswiadczenia,
tzn. nie uzupetnienie, a nie takze o brak w rozumieniu ztozenia dokumentu nie potwier-

457 Art. 32 ust. 2 Pzp.



dzajacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Inne rozumienie tego zagad-
nienia w kontekscie art. 24 ust.2 pkt 4 wynika m.in. z faktu, ze inne sg przestanki w tym
przepisie i wskazanym powyzej, jak réwniez inny byt cel jego wprowadzenia. Odmienne
rozumienie art. 46 ust. 4a Pzp doprowadzitoby bowiem do sytuacji tego rodzaju, iz przy
kazdej niejasnosci lub braku precyzji w SIWZ, czy tez w dokumentach potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy mogtby zatrzymadé wadium
wraz z odsetkami**8” stracit on w znacznym stopniu zaktadane przez ustawodawce zna-
czenie. Jednak jego obowigzywanie powoduje komplikacje w sprawnym przebiegu
postepowan oraz generuje dodatkowe zajecia zaréwno dla zamawiajacego jak i wyko-
nawcow. Ponadto wystepujacy w praktyce brak precyzji zapisoéw specyfikacji istotnych
warunkdéw zaméwienia powoduje czesto nieporozumienia co do sposobu potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Sytuacje dodatkowo komplikuje fakt, iz
w przypadku zatrzymania wadium wykonawca nie moze skorzystac ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianej w ustawie. Tym samym w przypadku kwestionowania zasadno-
$ci decyzji zamawiajgcego pozostaje tradycyjna droga sadowa trwajaca znacznie dtuzej
niz wynosza terminy w procedurze udzielania zaméwien publicznych. W przypadku
matych i srednich przedsiebiorstw zamrozenie srodkéw zatrzymanych przez zamawiaja-
cego moze powodowac¢ duze komplikacje w dziatalnosci przedsiebiorcy, az do zachwia-
nia ptynnosci finansowej wtacznie. W takiej sytuacji uzyskanie zadowalajacego wyroku
sadu cywilnego po relatywnie dtugim czasie moze nie wyczerpywac zasady naprawienia
szkody spowodowanej arbitralng decyzja zamawiajacego, gdyz przedmiotowy przedsie-
biorca po utracie ptynnosci finansowej ogtosi¢ musiat upadtosc i zakonczy¢ swoja dzia-
talnos¢ gospodarcza.

Znacznie istotniejszg barierg dla sektora MSP jest koniecznos$¢ wniesienia zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 150 ust. 2 Pzp jego wysokos$¢ ustalana
procentowo od catkowitej ceny podanej w ofercie w przedziale od 2% do 10%. Oznacza
to, ze kwota nalezytego zabezpieczenia umowy moze réznic sie w danym postepowaniu
az pieciokrotnie. Mozemy domniemywac, ze intencja ustawodawcy w tym przypadku
byto stworzenie zamawiajgcemu mozliwosci ustalania wysokiego w ujeciu procentowym
zabezpieczenia w przypadku zamoéwien o wzglednie niskiej wartosci, tak aby miato ono
realng wartosc¢ dla wnoszacego je wykonawcy i ewentualnego beneficjenta oraz procen-
towo niskiej wartosci w przypadku bardzo duzych zamoéwien, gdzie kazdy jeden punkt
procentowy zgdanego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oznacza¢ moze
automatyczny, istotny wzrost ceny ofert sktadanych przez wykonawcéw w postepowa-
niu, ktérzy najprawdopodobniej wkalkulujg koszty zabezpieczenia w cene swoich ofert.
Zamyst ten byt niewatpliwie zamystem stusznym, jednak w rezultacie pozostawienie
zamawiajacemu petnej dowolnosci w obrebie przytoczonej skali procentowej w ustala-
niu wysokosci zabezpieczenia moze on powodowac bariere trudng do przebycia przez
niektére przynajmniej podmioty sektora MSP. Postepowania, ktérych przedmiot i cha-
rakter w petni predysponuje mate i srednie przedsiebiorstwa do ubiegania sie o udzie-
lane w nich zaméwienia, zawierajg bardzo wysokie, a czesto najwyzsze mozliwe wartosci
procentowe zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tym samym stwarzana jest
niepotrzebna dodatkowa bariera w ubieganiu sie o zamoéwienie, gdyz zgodnie z obec-
nym brzmieniem art. 24a Pzp wykonawca wyrzadzajacy szkode zamawiajgcemu nara-

458 KIO/UZP 1530/08.
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zony jest na sankcje eliminujaca go z dalszego ubiegania sie o zamdwienia publiczne.
Ponadto zamawiajacy ma mozliwos¢ ubiegania sie o rekompensate poniesionych szkéd
na drodze postepowania sagdowego.

Ponadto warto zauwazy¢, iz zgodnie z obowigzujacym stanem prawnym, podobnie jak
w przypadku wadium zamawiajacy nie jest zobligowany do zagdania zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy**°. Tym samym wiele zaméwien o relatywnie nizszej wartosci
moze by¢ zwolnionych z obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Wptyneto by to korzystnie na ptynnos¢ finansowa przedsiebiorstw. O tym Ze jest
to problem istotny swiadczy fakt, iz ustawodawca chcac dodatkowo polepszy¢ ptynnos¢
finansowg przedsiebiorstw dziatajacych na rynku zaméwien publicznych wprowadzit
ostatnio do ustawy przepis umozliwiajacy wyptacanie wykonawcom zaliczek*6°,

1.3.  Warunki podmiotowe w postepowaniach
oraz potwierdzanie ich spetnienia przez wykonawcow

Kolejnym czynnikiem ktéry nalezy rozpatrze¢ przy identyfikacji teoretycznej barier sek-
tora MSP w zaméwieniach publicznych, jest kwestia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcow. Zamkniety katalog tych dokumentéw zawarty jest w rozporzadzeniu Pre-
zesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Poniewaz art. 26 ust 2 Pzp zezwala zamawiajacemu
na mocy jego witasnej, arbitralnej decyzji na odstapienie od zadania tych dokumentéw
ograniczajac sie jedynie do zadania stosownego oswiadczenia wykonawcy wydawatoby
sie, ze bariere zwigzang z koniecznoscia zataczania do oferty duzej liczby dokumentéw,
o ktérych mowa powyzej, mozna fatwo zniwelowac. Jednak w praktyce czesto zamawia-
jacy chcac sie asekurowac nie korzystajg z tego przepisu zmuszajac tym samym wyko-
nawcéw do kompletowania, aktualizowania i zatgczania do ofert wielu dokumentéw,
ktore na mocy obowiazujacego prawa nie s niezbedne do prawidtowego przeprowa-
dzenia postepowania.

W celu dalszej identyfikacji bariery dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu rozwazymy problem zdobycia tych dokumentéw przez przed-
siebiorcow bioracych udziatw postepowaniach. Mozemy przyjac zatozenie, iz ucigzliwosc¢
w zdobywaniu i aktualizowaniu dokumentéw o ktérych mowa jest odwrotnie proporcjo-
nalna do wielkosci przedsiebiorstwa. Zwigzane jest to z tym, ze duze przedsiebiorstwa
posiadaja najczesciej dedykowane struktury lub przynajmniej osoby zajmujace sie przy-
gotowaniem ofert od strony formalnej, dbajace najczesciej o systematyczng aktualizacje
posiadanych dokumentéw. W przypadku podmiotéw mniejszych oraz mikrofirm ciezar
zdobycia aktualnych dokumentéw spada najczesciej na wtasciciela przedsiebiorstwa,
ktory jest jednoczes$nie obcigzony wieloma innymi zadaniami.

439 Art. 147 ust. 1 Pzp.

460 Ustawa z 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych wprowadzita do ustawy Prawo zamoéwien publicznych art. 151a stwa-
rzajacy mozliwo$¢ udzielania zaliczek wykonawcom.



Dodatkowym aspektem tego samego problemu, ktéry na marginesie chciatbym zasygna-
lizowac jest instytucja spoteczenstwa informacyjnego oraz wykorzystanie e-technologii
w administracji publicznej, w szczegdlnosci w zamdéwieniach publicznych. Wprowadze-
nie do masowego uzytku e-zaswiadczen, mozliwych do weryfikacji ,on-line” umozliwi-
toby czesciowa niwelacje barier o ktérych mowa powyzej. Pierwsze kroki w tym kierunku
zostaty juz poczynione. Wprowadzono mozliwos¢ prowadzenia korespondencji droga
elektroniczng za zgoda zamawiajacego. Innym interesujgcym instrumentem jest tryb
udzielania zamoéwienia — licytacja elektroniczna. Jego wykorzystanie przez zamawiaja-
cych jest jak dotychczas do$¢ ograniczone. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze kolejne zmiany
ustawowe przyczynia sie do zwiekszenia zakresu obligatoryjnego stosowania technolo-
gii teleinformatycznych w procedurze zaméwien publicznych.

Kolejng wazna grupa barier dla matych i $rednich przedsiebiorcéw jest restrykcyjnos¢
formutowanych przez zamawiajacych warunkéw udzialu w postepowaniu. Zgodnie
z art. 22 Pzp wykonawcy ubiegajacy sie o zamoéwienie powinni posiada¢ konieczne do
tego uprawnienia, odpowiednig wiedze i doswiadczenie, dysponowaé odpowiednim
potencjatem technicznym i osobowym oraz znajdowac sie w odpowiedniej, umozli-
wiajacej wykonanie zaméwienia, sytuacji ekonomicznej i finansowej. Ze wzgledu na
konieczny w tym przypadku blankietowy charakter przepisu obowigzek sprecyzowa-
nia powyzszych warunkéw oraz sposobu potwierdzenia ich spetnienia przez uczestni-
kow postepowania spoczywa na zamawiajacym. Z oczywistych wzgledéw warunki te
powinny by¢ adekwatne do danego postepowania. Samo stawianie warunkéw udziatu
w postepowaniu ma w zatozeniu spowodowaé niemoznos¢ ubiegania sie o zamowie-
nia podmiotoéw, ktére nie maja mozliwosci podotania ich realizacji. Z powodu ogromnej
réznorodnosci postepowan o zaméwienia publiczne, nie ma mozliwosci sformutowania
przepiséw pozwalajacych na standaryzacje i unifikacje stawianych warunkéw podmio-
towych. Dlatego ustawodawca pozostawit petng dowolnos$¢ w tym zakresie zamawiaja-
cemu . Oznacza to, iz sprawne dziatanie tego mechanizmu zalezy od umiejetnosci oraz
rozsadku oséb formutujacych kryteria podmiotowe ze strony zamawiajacych. Konieczna
jest tu bowiem rozwaga, gdyz postawienie zbyt liberalnych kryteriow moze doprowadzi¢
do sytuacji, ze wybrany wykonawca okaze sie podmiotem nie bedgcym w stanie wywig-
zac sie z zawartej umowy. Z drugiej strony postawienie zbyt wygérowanych kryteriow
podmiotowych doprowadzi do sytuacji w ktérej nie bedzie chetnych podmiotéw do
realizacji zamowienia publicznego lub uzyskane ceny w wyniku postepowan przetargo-
wych beda wyzsze, niz te ktére potencjalnie bytyby mozliwe do uzyskania w przypadku
poprawnego sformutowania kryteriow podmiotowych. W najlepszej sytuacji doprowa-
dzi to do niegospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych, a w najgorszym przy-
padku uniemozliwi z powodu braku oferentéw udzielenie danego zaméwienia.

Wydawatoby sie, ze powyzsze zaleznosci miedzy przyjetymi kryteriami, a wynikami
postepowan sg oczywiste. Jednak w praktyce nagminnie zdarzaja sie przypadki, gdzie
w réznych postepowaniach zblizonych do siebie pod wzgledem przedmiotu zamoéwie-
nia spotykamy znacznie zréznicowane warunki podmiotowe stawiane potencjalnym
wykonawcom. Autorowi nie sa znane wyniki obiektywnych badan naukowych nad tym
problemem. Jednak samo wystepowanie omawianej sytuacji moze $wiadczy¢ o tym, ze
w tych postepowaniach w ktérych stosowano zaostrzone kryteria podmiotowe docho-
dzito do dyskryminacji czesci wykonawcoéw zdolnych do wykonania zaméwienia.

195



196

W analizie przyczyn omawianego zjawiska wskaza¢ mozna na dwa wyjasnienia. Po
pierwsze, osoby odpowiadajace za przygotowanie postepowan preferuja wykonawcow
o duzym potencjale dajacych teoretycznie wieksza rekojmie sprawnego i bezproblemo-
wego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wybor takiego wykonawcy ma gwarantowacd
minimalng koniecznos$¢ ingerencji przedstawicieli zamawiajgcego w realizacje przed-
miotu zamodwienia, a tym samym przysparzac jak najmniej ewentualnych probleméw,
koniecznych do rozstrzygniecia przez zamawiajgcego w toku procesu inwestycyjnego.
Drugim wyjasnieniem jest brak odpowiednich kompetencji os6b odpowiedzialnych za
przygotowanie i prowadzenie postepowania. W przypadku, gdy do braku kompetencji
dochodzi réwniez brak nalezytej starannosci w przygotowaniu zapiséw SIWZ oraz brak
znajomosci rynku przez zamawiajagcego wowczas z postepowania w sposob quasi jawny
wyeliminowana zostaje czes¢ podmiotéw bedacych w stanie wykonac dane zamowie-
nie. W archiwum autora znajduja sie np. SIWZ postepowan w ktérych zamawiajacy zadat
wykazania sie srodkami na rachunku bankowym lub zdolnoscig kredytowa na kwote
réwna cenie oferty, a jednoczes$nie w warunkach umowy zaktadat miesieczne, czesciowe
fakturowanie wykonanych robét z trzydziestodniowym terminem pfatnosci, natomiast
okres realizacji zaméwienia wynosit kilkanascie miesiecy?0!. Takie ustawianie warun-
kow podmiotowych automatycznie powoduje niemoznosc przystapienia do przetargu
wykonawcow o mniejszej zdolnosci kredytowej jakimi z reguty sa podmioty nalezace do
sektora MSP.

Analizujagc powyzsza grupe barier wynikajacych z systemu zamowien publicznych
dostrzegamy jedna ceche wspdlna. Ich ucigzliwos¢ dla uczestnikow postepowan prze-
targowych a przede wszystkim matych i srednich przedsiebiorstw zalezy od arbitralnych
decyzji zamawiajacego korzystajacego ze swobody formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniach. Jest faktem oczywistym, iz mimo wszelkich mozliwych dziatan nie da
sie stworzy¢ takich przepiséw prawnych, by byto one jednoczesnie na tyle restrykcyjne,
by chroni¢ publiczne srodki przed naduzyciami oraz jednocze$nie na tyle elastyczne
by nie wypacza¢ celowosci i sensownosci ich stosowania. Bioragc pod uwage powyz-
sze mozemy zatem wyciggna¢ wniosek, iz jednym mozliwym sposobem niwelowania
powyzszych barier jest inwestycja w podnoszenie kwalifikacji przez personel zamawia-
jacych odpowiedzialny za przygotowanie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Tylko odpowiednia wiedza i doswiadczenie tych oséb oraz swiadomos¢ istnienia
zwigzku pomiedzy sytuacjg podazowa wolnych mocy wytwdrczych na rynku, wzgledna
restrykcyjnoscig warunkéw udziatu w postepowaniu, a uzyskang ceng najkorzystniejszej
oferty moze spowodowac zachowanie wiasciwych proporcji pomiedzy wymienionymi
elementami.

2, Bariery wynikajace ze specyfiki matego i sredniego przedsiebiorstwa

2.1.  Plynnoscfinansowa i zdolnosc kredytowa

Kolejna grupa barier ktére nalezy omowic to bariery wynikajace ze specyfiki sektora MSP.
Definicje matego i sredniego przedsiebiorstwa w polskim systemie prawnym znajdziemy
w dwodch ustawach. Pierwsza z nich to ustawa z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie

461 Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia znajduje sie w posiadaniu autora.



dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. nr 173 z 2008 r., poz. 1807, z pdzniejszymi zmianami).
Wedtug tej ustawy sektor matych i srednich przedsiebiorstwo mozemy podzieli¢ na trzy
kategorie:

= mikroprzedsiebiorstwa — przedsiebiorstwa zatrudniajace Sredniorocznie nie wie-
cej niz 10 pracownikéw oraz osiggajace roczny obrét netto ze sprzedazy towaréw,
wyrobéw i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zto-
tych 2 milionéw euro lub sumy aktywoéw bilansu sporzadzonego na koniec jednego
zdwoch ostatnich lat obrotowych nie przekroczyty réwnowartosci w ztotych 2 milio-
néw euro.

= mate przedsiebiorstwa — przedsiebiorstwa zatrudniajace Sredniorocznie nie wie-
cej niz 50 pracownikéw oraz osiggajace roczny obrét netto ze sprzedazy towaréw,
wyrobéw i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zto-
tych 10 milionéw euro lub sumy aktywéw bilansu sporzadzonego na koniec jed-
nego z dwdch ostatnich lat obrotowych nie przekroczyty réwnowartosci w ztotych
10 milionéw euro.

= $rednie przedsiebiorstwa — przedsiebiorstwa zatrudniajgce sredniorocznie nie wie-
cej niz 250 pracownikoéw oraz osiggajace roczny obrét netto ze sprzedazy towardw,
wyrobéw i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zto-
tych 50 milionéw euro lub sumy aktywdw bilansu sporzagdzonego na koniec jednego
z koniec jednego z dwéch ostatnich lat obrotowych nie przekroczyty réwnowartosci
w ztotych 43 milionéw euro.

Drugim aktem prawnym definiujacym sektor matych i srednich przedsiebiorstw jest
ustawa o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci z dnia 9 listopada
2000r.(Dz.U.nr109z2000r., poz. 1158 z pdZniejszymi zmianami). Artykut 3 ust. 2 ustawy,
ktéry stanowi iz, ,llekro¢ w ustawie jest mowa o mikroprzedsiebiorcy, matym lub $red-
nim przedsiebiorcy, nalezy przez to rozumie¢ odpowiednio mikroprzedsiebiorce, matego
lub sredniego przedsiebiorce spetniajgcego warunki okreslone w zatgczniku | do rozpo-
rzadzenia nr 70/2001/WE z dnia 12 stycznia 2001 r. w sprawie zastosowania art. 87 i 88
Traktatu WE w odniesieniu do pomocy panstwa dla matych i srednich przedsiebiorstw
(Dz. Urz. WE L 10 z 13.01.2001), zmienionego rozporzadzeniem nr 364/2004/WE z dnia
25 lutego 2004 r. (Dz. Urz. WE L 63 z 28.02.2004)". Do wspomnianego rozporzadzenia
364/2004/WE z dnia 25 lutego 2004 r. wydany zostat zatacznik I, ktéry z dniem 1 stycznia
2005 r. zastgpit dotychczas obowigzujacy zatacznik | do rozporzadzenia 70/2001. Zgod-
nie z art. 2 wspomnianego zatgcznika wyodrebnia sie nastepujace kategorie przedsie-
biorstw:

= mikroprzedsiebiorstwa — to przedsiebiorstwa, ktére zatrudniaja mniej niz 10 pra-
cownikéw oraz ich roczny obrét nie przekracza 2 milionéw euro lub catkowity bilans
roczny nie przekracza 2 milionéw euro.

= mate przedsiebiorstwa — to przedsiebiorstwa, ktére zatrudniajg mniej niz 50 pra-
cownikéw oraz ich roczny obrét nie przekracza 10 milionéw euro lub catkowity
bilans roczny nie przekracza 10 milionéw euro.
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= $rednie przedsiebiorstwa — to przedsiebiorstwa, ktére zatrudniajag mniej niz 250
pracownikow oraz ich roczny obrét nie przekracza 50 milionéw euro lub catkowity
bilans roczny nie przekracza 43 milionéw euro.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz obie przytoczone definicje, chociaz bardzo podobne réznia
sie od siebie w kwestii kryterium zatrudnienia. R6znice wynikaja z zastosowania zwro-
téw ,nie wiecej niz” oraz ,mniej niz". W praktyce oznacza to réznice w Sredniorocznym
zatrudnieniu o jednego pracownika. Na podstawie powyzszych definicji widzimy, iz pod-
stawowym kryterium klasyfikacji przedsiebiorstw jest wielko$¢ sredniorocznego zatrud-
nienia oraz wielko$¢ rocznych przychodéw i sumy bilansowe;.

Jednym z najbardziej istotnych probleméw funkcjonowania podmiotéw sektora MSP jest
kwestia finansowania ich dziatalnosci. Poziom prywatnych oszczednosci oraz zakumulo-
wany majatek prywatny bedacy w dyspozycji potencjalnego przedsiebiorcy nie jest na
0got wystarczajacy do podjecia dziatalnosci gospodarczej w szerszym zakresie, a natu-
ralna dla bankéw, zachowawcza polityka kredytowa wobec MSP stanowi podstawowg
bariere w pozyskiwaniu kapitatu. Powoduje to sytuacje, w ktérej podmioty sektora MSP
czesto majg problemy z ptynnoscia finansowg i zdolnoscia kredytowa, co ewidentnie
ogranicza ich rozwéj. W tej sytuacji chwilowe perturbacje takie jak na przykfad opdznie-
nie przez klienta zaptaty faktury o duzej wartosci powoduja natychmiastowe zagrozenie
dla egzystencji firmy, zatory ptatnicze oraz opdznienia w regulacji zobowiazan podatko-
wych. Mate przedsiebiorstwa nie maja ponadto wystarczajacych srodkéw na rozwoj oraz
wdrazanie nowosci technologicznych.

Szereg MSP ze wzgledu na niskie zasoby kapitatowe czy problemy z ptynnoscia nie jest
w stanie wypetni¢ kryteriow otrzymania kredytéw bankowych. Sytuacje te okresowo
moze zaostrza¢ pogorszenie sie jakosci portfeli kredytowych na skutek cyklu koniunk-
turalnego, co miato miejsce w ostatnich latach. Skutkuje to na ogét dalszym zaostrze-
niem kryteriéw dostepu do kredytéw. Szczegélnie duze problemy majg MSP o duzym
potencjale rozwoju pragnace rozwija¢ sie bardzo szybko. Takie MSP czesto oferujac
nieznane na rynku innowacyjne produkty, s zmuszone do formutowania duzo bardziej
ryzykownych planéw i strategii dziatania, niz ma to miejsce w przypadku innych MSP.
Tym samym nie poddaja sie one standardowym procedurom i analizom stosowanym
w przypadku udzielania kredytéw i pozyczek. W wiekszosci przypadkéw ryzykowne ale
ambitne plany szybkiego rozwoju sa bardzo niechetnie finansowane instrumentami
dtuznymi, co powoduje, ze zaréwno system bankowy, jak juz istniejacy i rozwijajacy sie
system funduszy poreczeniowych i pozyczkowych sg dla MSP o duzym potencjale roz-
woju mato przydatne®2,

Biorac pod uwage powyzsze fakty nalezy potozy¢ nacisk na ustanawianie przez zama-
wiajacych adekwatnych kryteriéw udziatlu w postepowaniu oraz sposobu rozliczania
sie z wykonawca w trakcie realizacji umowy. Stawianie restrykcyjnych wymagan w tym
zakresie jest szczegodlnie uciazliwe w okresie stabszej koniunktury gospodarczej, kiedy to
pogorszeniu ulega ptynnosc¢ finansowa przedsiebiorstw.

462 Krajowy Fundusz Kapitatowy jako uzupetnienie systemu wspierania rozwoju sektora MSP, Ministerstwo
Gospodarki Pracy i Polityki Spotecznej, Warszawa 2005 r., s. 4-5.



2.2. Kwalifikacje pracownikow

Kolejna barierg wynikajaca ze specyfiki matego i Sredniego przedsiebiorstwa jest poziom
kwalifikacji pracownikéw. Wzrost kwalifikacji personelu jest jednoczesnie jedna z pod-
stawowych mozliwosci uzyskania przewagi konkurencyjnej przedsiebiorcy z sektora
MSP na rynku. Uzyskanie takiej przewagi wymaga jednak znacznych inwestycji w kapitat
ludzki, a jej utrzymanie — odpowiednich naktadéw finansowych pozwalajacych mini-
malizowac rotacje na kluczowych stanowiskach.

Sytuacja przedsiebiorcy jest jeszcze trudniejsza, gdy dany podmiot planuje dynamiczny
rozwoj. Wéwczas nie wystarczy jedynie utrzymywac istniejace zasoby ludzkie. Konieczne
jest zazwyczaj poszerzanie skladu personelu. Czesto musza to by¢ osoby o specyficz-
nych kwalifikacjach spotykanych relatywnie rzadko na rynku pracy, co juz samo w sobie
utrudnia ich pozyskanie przez podmioty sektora matych i $rednich przedsiebiorstw.
W tym wypadku barierg jest dostep sektora MSP do odpowiednio wykwalifikowanych
zasoboéw ludzkich na lokalnym rynku pracy. Pamietajmy, iz w przeciwienstwie do wiek-
szosci duzych firm i korporacji znaczna cze$¢ podmiotéw sektora MSP ma siedzibe poza
wielkimi aglomeracjami miejskimi. Tym samym dostepnos¢ pracownikéw o wysokich
kwalifikacjach skoncentrowanych najczesciej w najwiekszych miastach jest dla tej grupy
istotnie ograniczona. Sytuacja ta ma szczegdlne znaczenia przy ubieganiu sie matych
przedsiebiorcéw o zamowienia publiczne, gdzie bardzo czesto wystepuje koniecznos¢
udokumentowania dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia®63,
Brak takich oséb zatrudnionych na etatach nie jest co prawda przeszkoda uniemozliwia-
jaca branie udziatu w postepowaniach przetargowych. Wykonawca ma bowiem moz-
liwos¢ skorzystania z zasobow, w tym réwniez z zasobow ludzkich, innych podmiotéw
na dwa sposoby. Pierwszy z nich to utworzenie konsorcjum wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamodwienie. Specyfika tego rozwigzania w warunkach dziatania MSP
zostanie oméwiona ponizej. Drugi sposéb to nowe rozwigzanie w systemie zamoéwien
publicznych wprowadzone ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U.
nr 206 z 2009 r., poz. 1591). Daje ono mozliwos¢ polegania na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych podmiotéw trzecich, niezaleznie od charakteru prawnego stosunkow tacza-
cych wykonawce ubiegajacego sie o zamdéwienie z tymi podmiotami. W stosunku do
obowiazujacych poprzednio rozwigzan systemowych ta regulacja ma charakter nowa-
torski. Daje ona bowiem mozliwos¢ uwiarygodnienia w oczach zamawiajagcego dowol-
nego przedsiebiorcy ubiegajacego sie 0 zamoéwienie przez podmioty trzecie. Co istotne,
podmioty te nie muszg ponosic solidarnej odpowiedzialnosci wobec zamawiajacego za
realizacje zamowienia, wiec automatycznie ponosza znacznie mniejsze ryzyko w poréw-
naniu z formuta konsorcjum wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamodwienie.

Powyzsze rozwigzanie daje mozliwos$¢ czesciowej niwelacji barier zwigzanych miedzy
innymi z trudnosciami z pozyskaniem na rynku wykwalifikowanych pracownikéw przez
sektor MSP. Poniewaz jest to jednak rozwigzanie wprowadzone do systemu zamoéwien

463 Art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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publicznych stosunkowo niedawno brak jest w chwili obecnej opracowan méwiacych
o popularnosci tego rozwigzania w prowadzonych postepowaniach oraz o praktycznych
problemach jego stosowania.

2.3. Konsorcjum ofertowe

Jak juz o tym wspomniano, jedna z mozliwosci spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu przez mate i $Srednie przedsiebiorstwa jest konsorcjum ofertowe wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie. Jest to instytucja obecna w polskim systemie
zamowien publicznych od dawna. Dzieki temu rozwigzaniu mozliwe jest pofaczenie
potencjatéw, wiedzy oraz doswiadczenia dwoch lub wiecej przedsiebiorcéw, by w ten
sposoéb wykazac przed zamawiajacym spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Obecnie kwestie konsorcjum reguluje art. 23 ust. 1 Pzp. Ponadto ustawa stanowi, iz
w przypadku uzyskania kontraktu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamo-
wienie ponoszg oni ,solidarna odpowiedzialnos$¢ za wykonanie umowy oraz wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”44, Przywotana solidarna odpowiedzial-
nosc¢ jest jednoczesnie barierg w masowym stosowaniu tego rozwigzania, zwtaszcza
przez sektor MSP. Nalezy bowiem pamieta¢, iz bardzo czesto w przypadku checi zawig-
zania konsorcjum mali i sredni przedsiebiorcy stojg przed dyskomfortowa alternatywa.
Jako partneréw moga oni wybra¢ najczesciej dwa rodzaje podmiotéw. Pierwszym z nich
sg bezposredni konkurenci z rynku lokalnego. Jak kazde rozwigzanie réwniez i to ma
zalety i wady. Najistotniejsza jego zaleta jest to, ze bezposrednia konkurencja jest zwykle
doskonale znana zainteresowanemu przedsiebiorcy, dzieki czemu moze on sie uchronic
przed wybraniem nierzetelnego partnera do konsorcjum, a tym samym narazenia sie na
ponoszenie odpowiedzialnosci za perturbacje w realizacji umowy zawartej z zamawia-
jacym. Istotng wada takiego rozwigzania jest natomiast fakt, iz niezwykle trudno nawia-
zuje sie wspotprace podmiotom, ktdére na co dzien ze sobg konkuruja zwtaszcza, gdy sa
to podmioty sektora MSP.

Druga grupa potencjalnych kandydatéw do zawigzania konsorcjow sg podmioty nie
dziatajgce w bezposredniej bliskosci geograficznej danego matego lub sredniego przed-
siebiorstwa. Czesto potencjalni partnerzy posiadaja specjalistyczna wiedze, potencjat,
zasoby i doswiadczenie, ktore jest niezbedne do ubiegania sie 0 zamoéwienie w danym
postepowaniu. Istotng zalety takiego rozwigzania jest mozliwos¢ ubiegania sie przez
mate i Srednie przedsiebiorstwa o zamoéwienia, ktére w innych warunkach nie bytyby
dostepne dla tego sektora ze wzgledu na niemoznos¢ spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Istotng wadg takiego rozwigzania jest natomiast cena jakq musi zapta-
ci¢ konsorcjantowi podmiot MSP. Z uwagi na fakt, iz zazwyczaj silniejsza pozycje ma
partner podmiotu MSP w konsorcjum, marza z ewentualnej realizacji umowy jest wiek-
sza dla partnera zaproszonego do konsorcjum niz dla podmiotu MSP.

Dodatkowym problem w przypadku konsorcjow ofertowych jest brak przepiséw naka-
zujacych zamawiajacym szczegotowe regulowanie warunkéw wspdlnego ubiegania sie

464 Art. 141 Pzp.



0 zamowienie przez dwdch lub wiecej wykonawcow. Jednym z przyktaddw braku takich
uregulowan jest kwestia wnoszenia wadium przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 zamoOwienie w formie gwarancji ubezpieczeniowej. W przypadku braku precyzyj-
nych zapisow w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia powstaje problem, czy
konieczne jest wymienienie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wszystkich wykonaw-
cow, czy tez wystarczajacym jest aby wadium wniost jeden z konsorcjantéw. Orzecz-
nictwo sadoéw okregowych w tym przypadku pozwala na korzystniejsza interpretacje
przepiséw z punktu widzenia wykonawcéw. Sad Okregowy w Poznaniu w jednym ze
swoich wyrokdéw stwierdzit, iz z faktu ze ,wykonawcy ubiegajacy sie 0 zaméwienie wspol-
nie winni by¢ traktowani jak jeden wykonawca wynika, ze ztozenie gwarancji zaptaty
wadium przez konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na rzecz jednego z cztonka
konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum o ile zamawia-
jacy w siwz nie zawart wyraznie wymogu, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum ma ztozy¢
oddzielne wadium”46>, Dzieki takiemu podejsciu sktadanie wspolnych ofert zwlaszcza
w postepowaniach o relatywnie duzej wartosci z punktu widzenia MSP powinno by¢
tatwiejsze.

3. Bariery generowane przez otoczenie MSP

3.1.  Bariery wynikajace z organizacji jednostek
administracji publicznej

Ostatnig grupa barier napotykanych przez mate i srednie przedsiebiorstwa, ktére chciat-
bym omoéwic to bariery generowane przez otoczenie MSP. Pierwsza z nich jest bariera
geograficzna w dostepie do jednostek administracji publicznej wydajacych dokumenty
koniecznie do potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Do prze-
cietnej oferty sktadanej w ramach postepowania w sprawie udzielenia zaméwienie pub-
licznego wykonawca lub wykonawcy muszg ztozy¢ co najmnie;j:

= odpis aktualny z Krajowego Rejestru Saqdowego lub Ewidencji Dziatalnosci Gospo-
darczej,

= zaswiadczenie z wtasciwego Urzedu Skarbowego,
= zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,

= zaswiadczen o niekaralnosci z Krajowego Rejestru Karnego, w tym takze zaswiad-
czenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego.

Powyzsze zaswiadczenia muszg by¢ wystawione zgodnie z terminami okreslonymi
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodza-
jow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), co oznacza koniecznosc
ich systematycznej aktualizacji. W tej sytuacji przedsiebiorca ma dwie mozliwosci. Moze
skorzystac z posrednictwa publicznego operatora pocztowego przesytajac wnioski wraz
z potwierdzeniem wniesienia stosownych optat i czeka¢ na odestanie poczta wystawio-

465 Sygn. akt: Il Ca 489/06.
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nych dokumentoéw. Istotng wada takiego rozwigzania jest relatywnie dtugi czas ocze-
kiwania na otrzymanie stosownych dokumentéw. Zaleta jest natomiast minimalne
angazowanie zasobow przedsiebiorcy.

Innym czesto stosowanym rozwigzaniem jest dostarczenie wnioskéw oraz odebranie
wystawionych dokumentdéw przez upowazniong osobe reprezentujagcg wykonawce.
Istotnym problemem w tym przypadku jest usytuowanie jednostek administracji pub-
licznej wydajacej stosowne dokumenty. W przypadku Urzedu Skarbowego oraz jed-
nostki Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lokalizacja nie powinna stanowi¢ problemu.
Ich odlegtos¢ od siedzib przedsiebiorcédw nie jest zwykle duza nawet w przypadku
przedsiebiorstw majacych siedzibe poza jednostkami administracyjnymi o charakterze
miejskim. Istotnym problemem moze by¢ natomiast lokalizacja Oddziatéw Centralnej
Informacji Krajowego Rejestru Sadowego, oraz Punktéw Informacyjnych Krajowego
Rejestru Karnego lub w przypadku Miasta Stotecznego Warszawy Biura Informacyjnego
Krajowego Rejestru Karnego, ktérych wedtug stanu na dzien 29 kwietnia 2010 r. byto
odpowiednio 51466 j 67467 W tym przypadku dostepnos¢ jest juz znacznie mniejsza. Dla
poréwnania, wedtug danych Ministerstwa Finanséw, Urzedéw Skarbowych w Polsce jest
362468, Zdaniem autora niecelowa jest dalsza rozbudowa omawianych wyzej instytucji.
Duzo bardziej korzystnym rozwigzaniem bytoby szersze stosowanie rozwigzan telein-
formatycznych umozliwiajacych zdalne sktadanie wnioskow o wydanie odpowiednich
dokumentéw bez wzgledu na miejsce siedziby przedsiebiorcy oraz otrzymywanie ich
w formie elektronicznej.

3.2.  Bariery generowane przez sektor finansowy

Ostatnia grupg barier ktére nalezy oméwic sg bariery generowane przez sektor finan-
sowy. W kontaktach sektora finansowego z matymi i srednimi przedsiebiorstwami ubie-
gajacymi sie o zamowienia publiczne mozemy wyrézni¢ dwa gtéwne aspekty. Pierwszy
z nich to standardowe kredytowanie przedsiebiorcéw, co w przypadku podmiotéw sek-
tora MSP ma bardzo istotne znacznie. Poniewaz ten problem zostat juz oméwiony, dla-
tego w niniejszym punkcie rozpatrzony zostanie aspekt roli sektora finansowego jako
dostawcy rozwigzan umozliwiajacych lub utatwiajacych przedsiebiorcom ubieganie sie
0 zamoéwienia publiczne.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz pomioty prowadzace dziatalno$¢ bankowa i ubezpie-
czeniowa to najczesciej albo jedne z najwiekszych podmiotéw gospodarczych w Pol-
sce jak np. PKO BP S.A. lub PZU S.A. albo oddziaty miedzynarodowych korporacji. Z tego
powodu ich dziatalno$¢ w zatozeniu jest $cisle sformalizowana oraz podlegajaca precy-
zyjnym procedurom. Oznacza to jednak, ze ich elastyczno$¢ w reagowaniu na potrzeby
klientow jest ograniczona, co moze stanowic¢ pewng bariere dla matych i srednich przed-

466 http://bip.ms.gov.pl/krs/krs_adresy_ci.rtf

467 http://bip.ms.gov.pl/krk/punkty_krk.rtf

468 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 19 listopada 2003 r. w sprawie terytorialnego zasiegu dziata-
nia oraz siedzib naczelnikéw urzedéw skarbowych i dyrektoréw izb skarbowych (Dz.U. nr 209 z 2003 r.,
poz. 2027).



siebiorcow. Doskonatym tego przyktadem jest tres¢ bankowych oraz ubezpieczenio-
wych gwarancji, w formie ktérych wykonawcy wnoszg np. zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. O ile bowiem procedura wystawienia gwarancji o standardowej dla
danej instytucji tresci przebiega na ogét sprawnie, o tyle wystawienie gwarancji o spe-
cyficznej treéci zadanej przez zamawiajacego jest juz duzo bardziej skomplikowane*®.
Sytuacja ta ma miejsce szczegdlnie w przypadku zaméwien ktérych przedmiotem sa
roboty budowlane prowadzone wedtug warunkéw kontraktowych FIDIC. W przypadku
matych i Srednich przedsiebiorstw taka komplikacja czesto zmusza do szukania alterna-
tywnych form wnoszenia np. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co w prak-
tyce oznacza konieczno$¢ wptacenia gotédwki, a tym samym ograniczenia ptynnosci
finansowej wykonawcy. Innym problemem zgtaszanym przez przedsiebiorcéw, ktéry
chciatbym zasygnalizowac jest nieche¢ towarzystw ubezpieczeniowych do wystawania
gwarancji ubezpieczeniowej usuniecia wad i usterek na okres diuzszy niz 36 miesiecy.
Takie dziatanie ubezpieczycieli oznaczato w praktyce, iz w przypadku udzielenia zama-
wiajagcemu gwarancji na okres dtuzszy niz 36 miesiecy przedsiebiorca musiat skorzystac
z drozszej gwarancji ubezpieczeniowej lub wptaci¢ zabezpieczenie w formie gotéwki, co
skutkowato zmniejszeniem ptynnosci finansowej przedsiebiorcy.

Bariery generowane przez otoczenie matych i srednich przedsiebiorstw nie sg zasadni-
czymi problemami sektora MSP w ubieganiu sie o zamoéwienia publicznie. Biorac jednak
pod uwage wszystkie bariery omdéwione w niniejszym opracowaniu nalezy zauwazyc, iz
w trakcie swojej dziatalnosci mate i Srednie przedsiebiorstwa musza zmagac sie pokazng
grupa barier o r6znorodnym charakterze. Wyeliminowanie niektérych z nich wymaga
zmian legislacyjnych. Jest to o tyle istotne, ze kolejne, czeste nowelizacje ustawy Prawo
zamoéwien publicznych moga stac sie istotng barierg dla przedsiebiorcéw. Zwréémy
uwage, iz od opublikowania ostatniego tekstu jednolitego ustawy w 2004 roku byta ona
zmieniana juz pietnascie razy. Od poczatku istnienia systemu zamoéwien publicznych
w Polsce po transformacji ustrojowej, tj. od uchwalenia ustawy z dnia 10 czerwca 1994 .
o zamowieniach publicznych (Dz. U. nr 76 z 1994 r., poz. 344) czyli w ciggu 16 lat funk-
cjonowania systemu tych zmian byto trzydziesci trzy. Wzgledna stabilizacja przepiséw
miata miejsce jedynie w latach 1995-1997. Rozwazajac kolejne zmiany przepiséw nalezy
bra¢ pod uwage réwniez ten aspekt.

469 Autorowi znane sa przypadki odmowy wystawienia gwarancji bankowej o tresci zadanej przez zamawia-
jacego w przypadku kontraktéw uzyskanych poprzez system zamoéwien publicznych wedtug warunkéw
kontraktowych FIDIC.
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Streszczenie

Przystapienie Polskido struktur Unii Europejskiej wytworzyto nowa sytuacje gospodarcza.
Jawig sie nowe szanse i wyzwania rozwojowe. Wytaniaja sie bowiem struktury i mechani-
zmy, ktére dominuja w ustabilizowanej gospodarce rynkowej i narzucajg producentom
okreslone wymogi. Ich przejawem jest wzrost podazy na rynku oraz zaostrzenie konku-
rencji jakoéciowej. Przedsiebiorstwa sektora MSP stanowig ponad 99% wszystkich przed-
siebiorstw w Polsce. Podobna sytuacja ma miejsce na poziomie Unii Europejskiej. MSP
maja istotne znaczenie w tworzeniu PKB — na poziomie UE jest to 60% PKB, w Polsce
— okoto 48%. Moéwigc o funkcjonowaniu rynku zamoéwien publicznych nalezy zwrécic¢
szczegblng uwage na kwestie dostepu do tego rynku matych i srednich przedsiebiorstw
(MSP), ktére sg zasadniczo uwazane za trzon kazdej gospodarki. Celem jak najlepszego
wykorzystania ich potencjatu w zakresie tworzenia miejsc pracy, wzrostu i innowacji,
nalezy utatwi¢ dostep MSP do rynku zaméwien publicznych.

W 2006 r. warto$¢ rynku zamowien publicznych w paninstwach cztonkowskich szacowano
na okoto 1800 mld euro, co odpowiada 16% PKB UE. Dyrektywy UE dotyczace zamdwien
publicznych gwarantujg otwarcie rynku zamoéwien publicznych dla wszystkich wyko-
nawcoéw niezaleznie od ich wielkosci, a szczegdlnego znaczenia nabiera zwiekszenie
udziatu w postepowaniach firm sektora MSP. W ostatnich latach rynek zaméwien pub-
licznych w Polsce stale rosnie, na co niewatpliwie istotny wptyw miato wejscie Polski do
Unii Europejskiej.

W tak uksztattowanej rzeczywistosci rynkowej, gdzie zamdwienia publiczne stanowia
istotny udziat w zyskach wielu przedsigbiorstw, wazne jest okredlenie na ile sektor
MSP jest aktywny na tym rynku. Wobec tego postawione zostaly nastepujace pytania
badawcze:

W jakim stopniu przedsiebiorstwa sektora MSP wykorzystujq potencjat drzemiqcy
w zamdwieniach publicznych?

Jakie czynniki w gtéwnej mierze decydujq o aktualnym stanie udziatu sektora MSP
w zamdwieniach publicznych?
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Rozwoj sektora MSP w Polsce

Przystapienie Polski do struktur Unii Europejskiej wytworzyto nowga sytuacje gospo-
darcza. Jawia sie nowe szanse i wyzwania rozwojowe. Wytaniajg sie bowiem struktury
i mechanizmy, ktére dominuja w ustabilizowanej gospodarce rynkowej i narzucaja pro-
ducentom okreslone wymogi. Ich przejawem jest wzrost podazy na rynku oraz zaost-
rzenie konkurencji jakosciowej. Oznacza to, ze mozliwe do uzyskania przez drobnych
producentéw korzysci beda zalezaty od ich zdolnosci konkurencyjnych, ktére pozwolg
utrzymac znaczaca czesc¢ popytu wewnetrznego i zintensyfikowac eksport. Duzo zalezy
réwniez od umiejetnosci korzystania z szans wynikajacych z rozszerzajacego sie na skale
miedzynarodowg zasiegu powigzan gospodarczych, jak i zdolnosci do zdobycia prze-
wagi na innymi konkurentami i w konsekwencji umiejetnosci utrzymania sie na rynku.

Podstawowym problemem polskiej gospodarki, w warunkach integracji z Unig Europej-
ska, jest opdznienie rozwojowe catej gospodarki, ktére utrudnia restrukturyzacje i rozwdoj
innowacyjnych form gospodarowania, ogranicza pro-przedsiebiorcze postawy ludnosci.
Stad wynika potrzeba rewitalizacji przedsiebiorstw, zorientowana na dostosowanie tych
podmiotéw do warunkéw konkurencji w kraju, a przede wszystkim w Unii Europejskiej470.
Adaptacja MSP do zmieniajacych sie warunkéw wymaga nie tylko podtrzymania dotych-
czasowych, ale rowniez wprowadzenia nowych, potencjalnych czynnikéw ich rozwoju.
Wskazane sg dziatania, ktére wzmocnig pozycje konkurencyjng MSP w Polsce w relacji
do ,starych” panstw unijnych. Mogg sie one opiera¢ na specjalizacji, selektywnym roz-
woju badzZ na przedsiewzieciach o charakterze polaryzacyjnym. Wskazana jest decentra-
lizacja produkcji przemystowej zwigzana z jej przemieszczaniem na obszary peryferyjne,
przesunieciem w $lad za tym instytucji wsparcia , tworzeniem nowych typow osiedli na
obszarach stabszych gospodarczo.

Mate i Srednie przedsiebiorstwa odgrywaja bardzo znaczaca role w gospodarce, a wska-
zany jest ich dalszy rozwdj ilosciowy i jakosciowy. O znaczeniu dla gospodarki swiadczy
ich udziat w ogdlnej liczbie przedsiebiorstw, w Polsce — stanowia 99,8 proc. sposréd
3,5 mIn firm i zatrudniaja 60% pracujacych w sektorze przedsiebiorstw, majg 60%
udziatu w przychodach i 42% aktywéw trwatych sektora przedsiebiorstw*’!. Podkre$la
sie réwniez znaczacg produktywno$é MSP. Przyczyniaja sie one takze do wzrostu zwig-
zanej z innowacyjnoscia konkurencyjnosci oraz generuja wyzsze niz duze firmy zatrud-
nienie*’2,

Mozliwosci rozwoju drobnej przedsiebiorczosci zalezag od wielu warunkéw. Przede
wszystkim jest wymagany odpowiedni potencjat ludzki, stan rozwoju gospodarczego
i podstawy infrastrukturalne. Musza by¢ réwniez dostepne wystarczajace $rodki finan-
sowe na prace badawczo-rozwojowe i przedsiewziecia kapitatochtonne. Niezbedne sa

470 struzycki M.: Integracja europejska — wyzwanie dla matych i srednich przedsiebiorstw. Master of Business
Administration 2003, nr 6, s. 5.

471 tecka l.: Partnerstwo technologiczne z jednostkami badawczo-rozwojowymi. Przeglad Organizacji 2009,
nr7-8,s. 35.

472 Kurczewska A.; Dyskusja nad pojeciem matego i $redniego przedsiebiorstwa. Ekonomista 2009, nr 2,
s. 268.



takze mozliwosci tworczego przetwarzania wiedzy i informacji jako podstawy dla kreo-
wania postaw przedsiebiorczych.

Wskazuje sie na niedostateczny rozwdj tych czynnikdw w Polsce (zwtaszcza na wsi),
utrudniajacy warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz wprowadzenie inno-
wadgji.

Potrzeba przesuwania zatrudnienia do ré6znorodnych form dziatalnosci skfania do rozwi-
jania MSP. Rozw¢j zatrudnienia w drugim i trzecim dziale gospodarki, na rzecz potrzeb
ekonomicznych i spotecznych, wyznacza nowy kierunek ruchliwosci zawodowej i spo-
tecznej ludnosci, poprzez stworzenie warunkéw do ich zatrudnienia w réznych dziatach
gospodarki na miejscu lub w poblizu miejsca zamieszkania. Zatrudnienie takie, szcze-
golnie w warunkach ograniczonej mozliwosci podejmowania pracy w duzych firmach,
pozwala zmniejszy¢ bezrobocie oraz poprawi¢ warunki egzystencji. Okazuje sie to tym
istotniejsze, ze analiza kierunkéw aktywnosci zawodowej ludnosci ujawnia narastajace
problemy. Wedtug danych opublikowanych przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecz-
nej w styczniu 2010 stopa bezrobocia wynosita 12,8%, za$ liczba bezrobotnych zare-
jestrowanych w urzedach pracy zwiekszyta sie 0159,9 tys. oséb i wyniosta 2 052 500
0s6b*73,

Kierunki rozwoju i ogoélny postep gospodarczy w poszczegolnych rejonach wymagaja
staran na rzecz tworzenia i rozszerzania réznorodnych dziedzin dziatalnosci. Zaintereso-
wanie podejmowaniem dziatalnosci gospodarczej nie jest jednak wysokie. Za niepoko-
jace uwaza sieg, iz w badaniach sondazowych, wsréd sposobéw znalezienia pracy wtasna
inicjatywa gospodarcza spadta z miejsca pierwszego na siédme*’4. Dotyczy to w szcze-
golnosci obszaréw stabo rozwinietych gospodarczo, gdzie zapotrzebowanie na drobna
przedsiebiorczos¢ jest najwieksze. Przyktadowo, drobna przedsiebiorczo$¢ pozarolnicza
na wsi nadal stanowi niewiele znaczacy element, i to w warunkach ogromnego zapotrze-
bowania na prace, a przeciez z ogélnej liczby bezrobotnych niemal potowa, ponad 45%,
przypada na wies.

Mozliwosci rozwojowe przedsiebiorczosci w znaczacej mierze warunkuje infrastruktura
techniczna i spoteczna. Podkres$lane sg jednak wyraznie zaniedbania, szczegdlnie na
obszarach stabo rozwinietych gospodarczo i peryferiach duzych miast, zwtaszcza w roz-
woju infrastruktury technicznej (kanalizacja, gazyfikacja, biezaca woda, elektryfikacja),
ograniczenia w dostepnosci komunikacyjnej (mata gestos¢ drég i ich zta jakos¢, niezado-
walajacy postep w ustugach komunikacyjnych, duza odlegtos¢ od obiektéw infrastruk-
tury spotecznej). Relacje pomiedzy zagospodarowaniem infrastrukturalnym a rozwojem
poszczegdlnych obszaréw maja charakter sprzezen zwrotnych, w ktérych infrastruktura
czesciej odgrywa role pierwotnego bodzca.

Problem stanowi niska dostepno$¢ kapitatu, zwlaszcza inwestycyjnego dla drobnych
przedsiebiorcéw. Pozyskiwanie kapitatu wyjsciowego z zewnetrznych Zrédet finansowa-

473 www.bezrobocie.org.pl

474 Ktodziriski M.: Ekonomiczne i spofeczne uwarunkowania i mozliwosci wielofunkcyjnego rozwoju wsi po
integradji Polski z UE. Wie$ i Rolnictwo 2004, nr 2,s. 115.
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nia jest mocno ograniczone. Przedsiebiorcy opieraja sie zazwyczaj na wiasnych oszczed-
nosciach i pozyczkach od krewnych i znajomych#’>. Wsréd MSP wywotuje to poczucie
dyskryminacji. Dostep do udogodnien kredytowych jest duzym problemem. Panuje
ponadto przekonanie, ze zasady udzielenia kredytéw nie sg dostosowane do mozliwosci
i potrzeb matych przedsiebiorstw. Dotyczy to zaréwno wielkosci kredytu, jego ceny, jak
i wielkosci oraz rodzaju zabezpieczenia.

Warunki srodowiska gospodarczego nie sprzyjajg w dostatecznym stopniu rozwojowi
przedsiebiorczosci. Ich stan utrudnia zarbwno zwiekszanie rozmiaréw prowadzonej dzia-
talnosci, jak i przede wszystkim rozwijanie nowych dziedzin wytworczosci, tak potrzeb-
nych dla zdynamizowania lokalnych srodowisk. Wydaje sie to szczegdlnie niepokojace
w sytuacji stawiania czofa realiom wynikajgcym z procesu integracji z Unig Europejska.
Wskazane jest zatem w miare wszechstronne wsparcie lokalnej przedsiebiorczosci przez
instytucje publiczne i wyposazenie ich w odpowiednie i skuteczne instrumenty.

Innowacje w matych i Srednich przedsiebiorstwach

Mate i Srednie przedsiebiorstwa sa ze swej natury z reguty bardziej wyspecjalizowane
w swojej dziatalnosci. To oznacza, ze w ich przypadku wieksza jest rola efektywnych inter-
akgji z innymi firmami i publicznymi instytucjami badawczymi w zakresie B+R, wymiany
wiedzy oraz — potencjalnie — komercjalizacji i dziatarh marketingowych.

W sektorze MSP czynnikiem determinujacym dziatalno$¢ innowacyjng moga by¢ wzgledy
finansowe, gdyz sektor ten czesto cierpi na brak wewnetrznych srodkéw umozliwiaja-
cych realizacje projektéw innowacyjnych i w poréwnaniu z wiekszymi firmami napotyka
na znacznie wieksze trudnosci w pozyskiwaniu finansowania zewnetrznego.

Waznym instrumentem stymulowania zachowan innowacyjnych przedsiebiorstw, w tym
zwtaszcza MSP, moga by¢ odpowiednie regulacje prawne. Przyktadowo, narzedzia poli-
tyki publicznej zmierzajace do redukgji barier administracyjnych dla sektora MSP moga
w znaczacym stopniu wptywaé na dziatalno$¢ innowacyjng w mniejszych firmach.
Wyrazne okre$lenie praw wiasnosci intelektualnej réwniez odgrywa istotna role jako
zacheta do podejmowania dziatalnosci innowacyjnej w niektérych sektorach. Podobnie
mozna postrzegac stymulacyjny charakter oddziatywania zamoéwien publicznych.

Rynek zamowien publicznych w Unii Europejskiej

W 2006 r. wartos¢ rynku zamowien publicznych w panstwach cztonkowskich szacowano
na okoto 1800 mld euro, co odpowiada 16% PKB UE#’6, Dyrektywy UE dotyczace zamé-
wien publicznych gwarantuja otwarcie rynku zaméwien publicznych dla wszystkich
wykonawcow niezaleznie od ich wielkosci. W sktad kluczowych dyrektyw regulujacych
rynek zamoéwien publicznych wchodza:

475 Zrobek J.: Determinanty rozwoju drobnej przedsiebiorczosci na wsi. Studia Prawno-Ekonomiczne 2004,
t. LXIX; s. 245.

476 Szacunkéw tych dokonano w oparciu o dane z zakresu rachunkéw narodowych dostarczone Eurosta-
towi przez krajowe urzedy statystyczne, a takze dane pochodzace ze sprawozdan rocznych i innych zré-
det dotyczacych sektora uzytecznosci publicznej.



= Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (30.04.2004);

= Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi (30.04.2004).

= Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy sku-
tecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych
(opublikowana dn. 20 grudnia 2007 r.).

Celem dyrektyw unijnych w zakresie zaméwien publicznych jest:
= zapewnienie wdrozenia podstawowych zasad,
= swobodny przeptyw ludzi, débr i kapitatu,
= swoboda zaktadania i prowadzenia ustug,
= brak dyskryminacji na polu narodowosciowym,

= rowne traktowanie.

Ogodlna wartos¢ zamowien publicznych wyrazona udziatem w PKB rosta na przestrzeni
lat 1996-2006 we wszystkich sposrdd 15 krajéw cztonkowskich, dla ktérych dane doty-
czace rynku zaméwien publicznych byty dostepne. Jedynym wyjatkiem w tym trendzie
wzrostowym byta Portugalia, gdzie zanotowano nieznaczne spadki. Wartos¢ usredniona
zamowien publicznych dla UE-25 wyniosta w roku 2006 3,3% PKB. Przy czym wartos$¢
najwyzsza zanotowano na Litwie, 13,8% PKB, kolejno byfa Estonia i Wegry. Oznacza
to, ze wartosci dos¢ wysokiego udziatu zamoéwien publicznych w PKB zaobserwowano
w ,nowych” krajach cztonkowskich, na 10 panstw az w 8 przypadkach odnotowane
wartosci byty wyzsze od udziatu zamoéwien publicznych w PKB dla UE-25. Dane, na
podstawie ktérych dokonano kalkulacji dla poszczegdlnych krajéw dotycza konkurséw
i ogtoszen o wszczeciu postepowania ogtoszonych w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej (seria S)*’7. Dla kazdego z dostepnych rodzajow zamoéwierh — roboty budow-
lane, dostawy, ustugi — liczba ogtoszen jest mnozona przez srednig cene wynikajaca
z udzielonych zamoéwien wedtug rodzaju zaméwienia dla konkretnego roku. Nastepnie
ustalany jest stosunek tej wartosci w ogélnej wartosci PKB.

Istotng kwestig rozwazang na szczeblu europejskim w kontekscie zaméwien publicznych
jest problematyka innowacji. W praktyce przektada sie to na postulat uruchomienia okre-
slonego typu postepowan na rynku zaméwien publicznych, ktére stanowityby swoisty
instrument stuzacy realizacji polityki innowacyjnej panstwa. Jeden z pierwszych doku-
mentéw na poziomie UE podnoszacy te kwestie to Komunikat Komisji Europejskiej do
Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

477 Europe in figures. Eurostat yearbook 2009, Luxembourg, Office for Official Publications of the Euro-
pean Communities, 2009, s. 85.
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i Komitetu Regiondéw pt: Wiecej badan i innowacji — inwestycje na rzecz wzrostu i zatrud-
nienia: Wspélne podejscie*’8. W dokumencie wskazano, ze system zamoéwier publicznych
moze stanowi¢ wazny instrument sprzyjajacy rozwojowi innowacji. Od powstania tego
dokumentu pojawity sie nowe opracowania i analizy zaréwno na gruncie polskim jak
i europejskim?’?, w ktérych dokonano przegladu i analizy barier zwigzanych z realizacjg
innowacyjnych zamowien publicznych oraz rekomendacji jak te bariery przezwyciezy¢.
Najwiecej zastrzezen w obszarze innowacyjnych zaméwien publicznych budza prob-
lemy natury finansowej (wynalazki sa przewaznie kosztowne i ryzykowne, a urzednicy
muszg przestrzegac dyscypliny finansowej) oraz formalnej (jak opisa¢ produkt/ustuge,
ktérych jeszcze nie ma na rynku).

Wykres 1. Wartos¢ zaméwien publicznych powyzej progow UE, jako udziat w PKB
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Zrédto: Europe in figures. Eurostat yearbook 2009, Luxembourg, Office for Official Publications of the Euro-
pean Communities, 2009, p. 94.

Rynek zamowien publicznych w Polsce

W ostatnich latach rynek zamoéwien publicznych w Polsce stale rosnie, na co niewatpli-
wie istotny wptyw miato wejscie Polski do Unii Europejskiej.

Podstawowym zZrédtem informacji o wielkosci rynku zamoéwien publicznych w Polsce
sg roczne sprawozdania przekazywane Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych przez
zamawiajgcych80,

478 Komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw pt: Wiecej badar i innowacji — inwestycje na rzecz wzrostu
i zatrudnienia: Wspdine podejscie, COM (2005) 488, Brussels, 12.10.2005.

Por. Study for the European Commission (No ENTR/03//24): Innovation and Public Procurement. Review of
Issues At Stake. Final Report, December 2005, Tworzenie warunkéw dla zaméwien publicznych sprzyjajg-
cym innowacjom, ekspertyza przygotowana na zlecenie Ministerstwa Gospodarki przez Grupe doradcza
Sienna Sp. z 0.0., 2007.

Ustawodawca naktada obowigzek publikacji ogtoszen wszystkich zamoéwien objetych ustawa. W zalez-
nosci od wartosci zamoéwienia ogtoszenia zamieszcza sie badz w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (dla
zamdwien o wartosci pomiedzy 14 000 euro a progami unijnymi okreslonymi w Rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych
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W roku 2008 podstawe funkcjonowania systemu zamodwien publicznych stanowita
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Warto$¢ udzielonych
zamowien publicznych w roku 2008 wyniosta ponad 109,5 mld zt przy czym roboty
budowlane stanowity 47%, dostawy — 26%, a ustugi — 27% wartosci udzielonych
zamowien. Dominujacym trybem udzielenia zamoéwien publicznych byt przetarg nie-
ograniczony (70% ogétu udzielonych zamoéwien). W ponad 22% postepowan zastoso-
wano tryb zamoéwienia z wolnej reki, a w trybie zapytania o cene udzielono prawie 6%
zamowien. W Biuletynie Zamoéwien Publicznych zostaty opublikowane 327.352 ogtosze-
nia, w tym 157.173 ogtoszenia dotyczace wszczecia postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego lub konkursu oraz 162.708 ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia lub
wyniku konkursu. W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej polscy zamawiajacy opub-
likowali 13.450 ogtoszen o przetargach i konkursach, co stanowito 9% wszystkich prze-
targéw ogtoszonych na szczeblu unijnym oraz 43% przetargéw ogtoszonych przez nowe
kraje cztonkowskie. Z ogtoszen opublikowanych w Dzienniku Urzedowym UE wynika, ze
97% zamowien na polskim rynku udzielono przedsiebiorstwom krajowym?48!,

Rynek zamoéwien publicznych w Polsce jest stosunkowo mtody. Analiza rocznych spra-
wozdan przekazywanych Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych przez zamawiaja-
cych pozwala oszacowac wielkos¢ rynku zamoéwien publicznych w Polsce, ogdélne trendy
na tym rynku oraz udziat w Produkcie Krajowym Brutto.

Na podstawie danych z rocznych sprawozdan o udzielonych zaméwieniach mozna osza-
cowag, ze wartos¢ rynku zaméwien publicznych w roku 2008 wyniosta ok. 109,5 mid zi,
czyli ponad dwukrotnie wiecej niz w roku 2004. Oznacza to wyrazna tendencje wzro-
stowg, w poréwnaniu do roku 2007, w ktérym oszacowano warto$¢ rynku zamowien
publicznych na kwote 103,71 mld zl, zanotowano wzrost o ponad 6%. Oszacowana dla
2008 roku wartos$¢ rynku zamowien publicznych stanowita ponadto ok. 8,6% produktu
krajowego brutto (PKB) z roku 2008. Dla poréwnania warto$¢ zamoéwien publicznych
oszacowana w roku 2006 wynosita 79,6 mld zt, w roku 2005 wynosita 68,1 mld zt a w roku
2004 — ok. 48 mld zt. W odniesieniu do postepowan o wartosci powyzej progéw unij-
nych szacunki oparte o tres¢ rocznych sprawozdan pozwalaja na okreslenie sumy zakon-
traktowanych kwot na poziomie ok. 69,0 mld zt (w roku 2007 — 67,2 mid zt)#82,

Z informacji zawartych w sprawozdaniach o udzielonych zaméwieniach w 2008 roku
wynika, ze zamawiajacych udzielajagcych zamoéwien na podstawie procedur okreslo-
nych w ustawie Prawo zaméwien publicznych w roku 2008 byto 12 183 (w roku 2007
— 11701, w 2006 — 12 932, w 2005 — 12 200, w 2004 — 11 248)483,

jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europej-

skich (Dz. U. Nr 241 poz. 1762), badz przekazuje sie Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europej-

skich (dla wartosci zamowien réwnych lub wiekszych ustalonym progom unijnym).

Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwieri publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,

S. 6.

Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwien publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,

s. 20.

483 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwienr publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,
s. 20.

481

482
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Wykres 2. Wartosc udzielonych zaméwien publicznych w Polsce, 2000-2008 (w mlid zf)
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Zrédto: Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2006 r., Urzad Zaméwien Publicz-
nych, Warszawa 2007.

Wykres 3. Struktura ilosciowa zaméwien udzielonych wedtug rodzaju zaméwienia
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Zrédto: Sprawozdania z funkcjonowania zaméwien publicznych z lat 2005-2009 UZP, Warszawa.

Dane uzyskane z rocznych sprawozdan o udzielonych zaméwieniach publicznych poka-
Zuja, iz wystepuja wyrazne réznice pomiedzy strukturg ilosciowg a wartosciowg udzie-
lonych zamoéwien wedtug rodzaju zamoéwienia. W ujeciu wartosciowym na przestrzeni
lat 2004-2008 dominuja roboty budowlane, jedynym wyjatkiem jest rok 2005, w kté-
rym to roku dostawy (42%) stanowity najwieksza warto$¢ zrealizowanych zaméwien.
Analiza struktury ilosciowej pozwala na stwierdzenie, Zze nie wystepuje zaden wyrazny
trend a dominujaca pozycja rok rocznie przypada na inny rodzaj zaméwienia, odpowied-
nio: w latach 2004-2006 nieznaczng przewage ilosciowag nad dostawami miaty roboty
budowlane, w 2007 najwiecej, bo az 39% og6tu zamoéwien stanowity ustugi a w roku
2008 dostawy (37%).



W roku 2008 pod wzgledem wartosci wydatkowanych $rodkéw w zaméwieniach pub-
licznych dominowaty roboty budowlane. Wartos¢ wydatkowanych srodkéw na roboty
budowlane stanowita 47% ogdlnej kwoty udzielonych zamoéwien (w roku 2007 — 51%).
Pomimo duzego odsetka wartosci, liczba postepowan na roboty budowlane w 2008 r.
stanowita tylko 28% zamowien (w roku 2007 — 24%).

Zamowienia na dostawy w roku 2008 stanowity 26% wartosci wydatkowanych $rodkow
i 37% ogdlnej liczby udzielonych zamdwien (w roku 2007 odpowiednio — 23% i 37%).

Natomiast kontrakty na ustugi stanowity 27% ogodlnej wartosci udzielonych zaméwien
oraz 35% liczby udzielonych zamoéwien (w roku 2007 odpowiednio — 26% i 39%)48448>,

Wykres 4. Struktura wartosciowa zamowien udzielonych wedtug rodzaju zaméwienia
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Zrédto: Sprawozdania z funkcjonowania zaméwien publicznych z lat 2005-2009 UZP, Warszawa

Trudno jest ocenia¢ konkurencyjnos¢ na rynku zamowien publicznych w dituzszej per-
spektywie czasowej, poniewaz w 2007 r. nastapita nowelizacja ustawy PZP zmieniajaca
progi postepowan wymagajacych ogtoszenia w Biuletynie*8®. Natomiast z samego
poréwnania lat 2007-2008 wynika, ze liczba ofert na jedno postepowanie wzrosta z 2,29
oferty w 2007 do 2,41 ofert w 2008 r. Najwiecej ofert sktadano na roboty budowlane
(Srednio na jedno postepowanie 3,05 ofert), najmniej na ustugi (1,96 ofert).

W 2008 r. w przypadku 89% postepowan, cena stanowita jedyne kryterium wyboru oferty.
Wskaznik ten niepokojgco rosnie — w 2007 r. to kryterium wybrato 87% zamawiajacych,

484 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwienri publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,
s.21.

485 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwien publicznych w 2007 roku, UZP, Warszawa, maj 2008,
s.58.

486 0d 2007 r. obowiazek publikacyjny w Biuletynie dotyczy postepowan o wartoéci od 14 000 euro do pro-
géw unijnych. We wczesniejszych latach obowiagzek publikacyjny dotyczyt postepowan o wartosci od
60 000 euro do progéw unijnych.
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ale jeszcze w 2006 r. — 64%. Jednoczesnie, powolnie rosnie liczba kryteridw przypadajaca
$rednio na jedno postepowanie — z 2,24 kryteriéw 2006 r. do 2,69 kryteriéw w 2008 r.

Udziat polskich przedsiebiorcow w rynku europejskim

Akcesja Polski do Unii Europejskiej otworzyta krajowy rynek zamowien publicznych dla
zagranicznych oferentéw ale jednocze$nie otworzyta polskim przedsiebiorstwom rynki
innych panstw cztonkowskich.

Na podstawie ogtoszen, ktére opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
mozna stwierdzi¢, ze w postepowaniach o wartosciach powyzej progéw unijnych w roku
2008 polskim wykonawcom udzielono na rynkach unijnych 52 zamoéwienia (w roku 2007
— 54, wroku 2006 — 46, a w roku 2005 — 42). W roku 2008 polscy wykonawcy wygrywali
najczesciej postepowania organizowane przez zamawiajacych z Belgii (14 kontraktow),
Litwy (11) oraz Czech (10). Natomiast w 2007 roku polskie firmy zrealizowaty zamoéwienia
dla zamawiajacych z Czech (9 kontraktow), Belgii (8) oraz Niemiec (7). Polscy przedsie-
biorcy zrealizowali w 2008 roku 31 dostaw oraz 21 ustug, w 2007 roku struktura zostata
zachowana, 35 dostaw wobec 18 ustug i jednej roboty budowlanej, zatem gtéwnym
przedmiotem zamoéwien zagranicznych podmiotéw sg dostawy. W 2008 r. w przypadku
dostaw udzielone zaméwienia dotyczyly przede wszystkim sprzetu goérniczego poza
tym oprogramowania oraz sprzetu medycznego. W przypadku ustug zamawiano przede
wszystkim badania statystyczne oraz ustugi szkoleniowe a takze kartograficzne®7:488,

Przedstawione zestawienie tabelaryczne potwierdza, ze rosnie zainteresowanie polskimi
wykonawcami na europejskim rynku zamoéwien publicznych. W okresie 2004-2008 liczba
kontraktéw udzielonych polskim wykonawcom przez podmioty zagraniczne wzrosta czte-
rokrotnie. Niestety sprawozdania roczne Urzedu Zamoéwien Publicznych nie podajg warto-
$ci zrealizowanych zamoéwien, w dokumentach pojawia sie jedynie warto$¢ dla zaméwien,
ktére zrealizowano w roku 2008. W sumie, jak wynika z opublikowanych ogtoszen, pol-
skim wykonawcom udzielono w roku 2008 zamowien na kwote ponad 113 min euro.

Tabela 1. Liczba ogtoszen o zaméwieniu publicznym oraz konkursie zamieszczona przez polskich zamawiajacych
w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w latach 2005-2008

Liczba zamowien udzielonych Warto$¢ zaméwien publicznych
Rok wykonawcom polskim udzielonych polskim podmiotom
przez podmioty zagraniczne przez podmioty zagraniczne (w min euro)
2004 13 X
2005 42 X
2006 46 X
2007 54 X
2008 52 113

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie sprawozdan z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
w latach 2004-2008, UZP, Warszawa, 2006-2009

487 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowieri publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009, s. 32.
488 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwier publicznych w 2007 roku, UZP, Warszawa, maj 2008, s. 72.



Podmioty zagraniczne na polskim rynku zamoéwien publicznych

Z dniem 1 maja 2004 r. polski rynek zamoéwien publicznych stat sie czescig wspdlnego
rynku europejskiego. Od tego dnia ogtoszenia dotyczace zamoéwien publicznych o naj-
wiekszej wartosci podlegaja obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej. W 2005 r. po pierwszym petnym roku cztonkostwa w UE, Polska znalazta sie na
drugim miejscu po Francji pod wzgledem ilosci ogtoszonych postepowan w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej#8°.

Liczba ogtoszen o zamodwieniu publicznym oraz konkursie zamieszczona przez polskich
zamawiajacych w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w 2008 roku wzrosta w sto-
sunku do roku 2005 o 8,6%, a w stosunku do roku poprzedniego nawet o 20%. Niemniej
jednak najwiekszy spadek w liczbie przetargdéw i konkurséw ogtoszonych na szczeblu UE
przez polskich zamawiajgcych zanotowano w roku 2006. Liczba ta wyniosta 10 466 prze-
targoéw i konkurséw i byto to o okoto 15% mniej anizeli w roku 2005. Powyzsza tabela
wskazywata na wzrost zainteresowania polskimi wykonawcami przez podmioty zagra-
niczne, podobnie przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do polskim zamawiajacych.
W latach 2005-2008 polscy zamawiajgcy wykazywali zwiekszone zainteresowanie oferta
podmiotéw zagranicznych. W roku 2005 udzielono 232 kontrakty podmiotom zagra-
nicznym, natomiast w roku 2008 byto to juz 448 kontraktow podpisanych z zagranicz-
nymi wykonawcami. Niestety rowniez i w tym przypadku sprawozdania roczne UZP nie
okreslajg wartosci kontraktow, ktére zostaty udzielone podmiotom zagranicznym.

Tabela 2. Liczba ogtoszen o zaméwieniu publicznym oraz konkursie zamieszczona przez polskich zamawiajacych
w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w latach 2005-2008

Wartosc
Udgziat w liczbie przetargéw . e zamowien
. . Liczba zamowien .
i konkurséw ogtoszonych na udzielonveh publicznych
Rok Liczba szczeblu UE / udziat w liczbie w konaw)c/om udzielonych
przetargéw ogtoszonych przez ykone wykonawcom
nowe kraje cztonkowskie zagraniczinym zagranicznym
(w mld zt)
2005 12380 9,5% / 60% 232 X
2006 10466 7,7% / 55% 339 X
2007 11197 8% / 40% 309 X
2008 13450 9% / 43% 448 79

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie sprawozdan z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
w latach 2005-2008, UZP, Warszawa, 2006-2009.

W roku 2008 polscy zamawiajacy opublikowali w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
13 450 ogtoszen o zaméwieniu publicznym oraz konkursie i w 448 przypadkach zamo-
wienia zostaty udzielone wykonawcom zagranicznym. Najwiecej zamoéwien przypadto

489 Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the UE, GHK & Technopolis, Brussels 2007.
Raport ten stanowi kontynuacje i rozszerzenie raportu ,SMEs’ access to public procurement contracts”
opracowanego w 2004 roku przez EIM Business and Policy Research, s. 24.
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w udziale przedsiebiorcom z Wielkiej Brytanii (29% kontraktéw) nastepnie z Niemiec
(21%) oraz Wtoch (7%) dalej z Austrii, Francji, Holandii i Szwajcarii (po ok. 5% kontraktéw)
oraz Czech (ok. 4%) i USA (ok. 3%)*°°.

W zamoéwieniach przewazaty dostawy — 62% kontraktéw, a nastepnie ustugi — 29%
i roboty budowlane, ktére stanowity 5% zamdwien. Pozostate 4% stanowity konkursy,
w ktorych nagrody przyznano wykonawcom zagranicznym.

W roku 2008 zamoéwienia udzielane zagranicznym wykonawcom dotyczyty najczesciej np.:
zakupu praw licencyjnych do filméw, oprogramowania badz baz danych, zakupu sprzetu
medycznego, urzadzen optycznych i precyzyjnych. W przypadku robét budowlanych byty
to najczesciej zamowienia dotyczace budowy drdg i autostrad, co odpowiadato zamowie-
niom realizowanym w latach poprzednich przez wykonawcéw zagranicznych. W sumie
wykonawcom zagranicznym w roku 2008 udzielono zaméwien na kwote ok. 7,9 mid zt.

W roku 2007 polscy zamawiajacy opublikowali w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej 11 197 ogtoszen o zamodwieniu publicznym oraz konkursie z czego w 309 przypad-
kach zamowienia zostaty udzielone wykonawcom zagranicznym. Najwiecej zaméwien
zrealizowali przedsiebiorcy z Wielkiej Brytanii (29% kontraktéw) nastepnie z Niemiec
(22%) oraz Wtoch (8%) dalej z Austrii, Francji i Szwajcarii (po ok. 6% kontraktéw) oraz
Czech, Holandii i USA (po ok. 4%)%°1.

Struktura wedtug rodzaju zamdwienia w roku 2008 przedstawiata sie podobnie jak w roku
2007. Oznacza to, ze w zamowieniach przewazaty dostawy — 71% kontraktow (2007 r.)
wobec 62% w roku 2008. Nastepnie ustugi — 25% (2007 r.), ktére w roku 2008 miaty
wiekszy udziat w liczbie zrealizowanych kontraktéw i wynosity 29%. Roboty budowlane
stanowity 4% zamoéwien w 2007 r., natomiast w roku 2008 wyniosty 5%. Podobnie jak
w latach ubiegtych tak i w roku 2007 zamdéwienia udzielane zagranicznym wykonaw-
com dotyczyly najczesciej specyficznych przedmiotéw zamédwienia np.: zakupu praw
licencyjnych do filméw lub oprogramowania, zakupu sprzetu medycznego, mikroskopy,
spektrometry i inne urzadzenia optyczne i precyzyjne®®2.

Uczestnictwo sektora MSP w rynku zaméwien publicznych
w swietle dotychczasowych badan

Rynek zaméwien publicznych a sektor MSP w UE

Przedsiebiorstwa sektora MSP stanowia ponad 99% wszystkich przedsigbiorstw w Pol-
sce. Podobna sytuacja ma miejsce na poziomie Unii Europejskiej. MSP maja istotne zna-
czenie w tworzeniu PKB — na poziomie UE jest to 60% PKB, w Polsce — okoto 48%.

490 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwien publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,
s.32.

491 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2007 roku, UZP, Warszawa, maj 2008,
s.73.

492 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w 2008 roku, UZP, Warszawa, maj 2009,
s.73.



Mowiac o funkcjonowaniu rynku zamoéwien publicznych nalezy zwréci¢ szczegding
uwage na kwestie dostepu do tego rynku matych i srednich przedsiebiorstw (MSP), ktére
sg zasadniczo uwazane za trzon kazdej gospodarki. Celem jak najlepszego wykorzysta-
nia ich potencjatu w zakresie tworzenia miejsc pracy, wzrostu i innowacji, nalezy utatwic
dostep MSP do rynku zaméwien publicznych.

Z uwagi na brak petnych danych nie jest mozliwe ustalenie udziatu w rynku zaméwien
publicznych firm sektora matych i srednich przedsiebiorstw (MSP). Dlatego tez, wszelkie
szacunki zwigzane z uczestnictwem sektora MSP w rynku zaméwien publicznych bazuja
na dostepnych raportach opracowanych na zlecenie Komisji Europejskiej, prezentuja-
cych charakterystyke tego rynku dla catej Unii Europejskiej. Badanie przeprowadzone
w 2007 r. w imieniu Komisji Europejskiej wykazato, ze udziat MSP w rynku zaméwien
publicznych UE byt szacowany w 2005 roku na 42% w ujeciu wartosciowym (z czego
udziat firm mikro wynosit 7%, firm matych — 11% a firm srednich — 23%) i 61% w ujeciu
ilosciowym#93, Szacunki te obrazujg jedynie warto$¢ kontraktéw przyznanych bezpo-
$rednio firmom sektora MSP, natomiast nie uwzgledniaja uczestnictwa MSP w realizacji
zamowien publicznych w charakterze podwykonawcéw, ktére, jak pokazujg statystyki
amerykanskie, moze by¢ znaczacy i siega¢ nawet 40%%°*, Dane te maja charakter pogla-
dowy réwniez z tego wzgledu, ze nie uwzgledniaja umoéw zawieranych ponizej progéw
unijnych, ktére moga by¢ bardziej dostepne dla MSP.

Chociaz udziat srednich przedsiebiorstw w catkowitej wartosci kontraktéw na zamoéwie-
nia publiczne powyzej progéw unijnych ksztattuje sie bardzo korzystnie w Swietle ich
znaczenia dla gospodarki, przeprowadzona analiza w opracowaniu Europejski Kodeks
Najlepszych Praktyk Utatwiajgcy Dostep MSP do Zaméwieni Publicznych wskazuje na
znaczne zréznicowanie sytuacji w tym zakresie w poszczegdlnych panstwach cztonkow-
skich: udziat MSP w zaméwieniach publicznych powyzej progdéw unijnych wynosi od
78% i 77% w Stowenii i na Stowacji do 35% i 31% we Francji i Wielkiej Brytanii. Nie ulega
watpliwosci, ze rozbieznosci te mozna cze$ciowo ttumaczyc¢ stosunkowo wysokim udzia-
tem duzych przedsiebiorstw w gospodarce niektérych panstw cztonkowskich. Niemniej
jednak poréwnanie odpowiednio udziatu ogétu obrotéw wszystkich MSP w gospodarce
UE (58%) z wartoscig zamoéwien publicznych powyzej progéw unijnych uzyskiwanych
przez MSP jako gtéwnych wykonawcow (42%) swiadczy o tym, ze wciaz wiele mozna
jeszcze zrobi¢ w tej dziedzinie*>.

Mate i Srednie przedsiebiorstwa nie korzystaja z zadnych preferencji w dostepie do zamé-
wien publicznych. Raport ,Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the
EU” (Ocena dostepu MSP do rynku zaméwien publicznych w UE)#% przygotowany na

493 Ocena dostepu MSP do rynkéw zaméwien publicznych w UE, raport koricowy przygotowany przez firmy
GHK i Technopolis, dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/public_pro-
curement.htm

494 Udziat MSP w zaméwieniach publicznych w charakterze podwykonawcéw siega niemal 40%. Zob. Evalu-
ation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the EU, GHK & Technopolis, Brussels 2007, s. 47.

495 Europejski Kodeks Najlepszych Praktyk Utatwiajqcy Dostep MSP do Zaméwien Publicznych, Komisja Wspl-
not Europejskich, Bruksela, 2008, s. 4.

496 Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the EU, GHK & Technopolis, Brussels 2007.
Raport ten stanowi kontynuacje i rozszerzenie raportu ,SMEs’ access to public procurement contracts”
opracowanego w 2004 roku przez EIM Business and Policy Research.
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zlecenie Komisji Europejskiej pod koniec 2007 roku przez konsorcjum firm GHK i Tech-
nopolis przedstawia m.in. trendy w dostepie MSP do zaméwien publicznych o wartosci
powyzej progdw unijnych oraz czynniki determinujace dostep MSP do zaméwien pub-
licznych zidentyfikowane na podstawie badan przedsiebiorstw, ktére otrzymaty zamé-
wienia publiczne.

Jak pokazuja wyniki badania najwiekszy udziat w wartosci zamoéwien publicznych przy-
znanych w UE firmom sektora MSP maja jednostki uzytecznosci publicznej (46%) i admi-
nistracja centralna (43%). Znacznie mniej zamdéwien pozyskuja MSP od administracji
lokalnej (35%).

Relatywnie najwiekszy wartosciowy udziat w zamoéwieniach publicznych maja MSP
w przypadku zaméwien na dostawy (45%). W przypadku robot publicznych i kontraktow
na ustugi, udziat ten ksztattuje sie na poziomie 41%. Jednakze rozbieznosci w udziale
sektora MSP w wartosci zaméwien publicznych w UE wedtug rodzaju zaméwienia nie s3
znaczace.

Jak ilustruje Wykres 5, wraz ze wzrostem wartosci zamdwienia zmniejsza sie udziat firm
najmniejszych a rosnie firm wiekszych. Szczegoélnie firmy mikro i mate maja ograniczony
dostep do zamoéwien o duzej wartosci. Zamowienia o wartosci powyzej 2 min euro sg
w zdecydowane] wiekszosci (67%) realizowane przez firmy duze, sektor MSP zatem
obstuguje w tym przypadku niewiele ponad 30% ogétu zamoéwien powyzej wymienio-
nej wartosci.

Wykres 5. Udziat zaméwien publicznych o réznej wartosci wedtug wielkosci wykonawcy, 2005

"mikro ®"mate "srednie " duze
powyzej 2 min euro 21 67
1-2min euro 25 45
500.000 - 1 min euro 25 35
100.000 - 500.000 euro 22 33
ponizej 100.000 euro 22 27

Zrédto: Evaluation ..., s. 49.

Jak przedstawia Wykres 6, firmy mikro i mate osiggaja ponadprzecietny wskaznik suk-
cesu w pozyskiwaniu zaméwien publicznych (odpowiednio 49% i 45% przy sredniej dla
0go6tu firm wynoszacej 42%). Najgorzej pod tym wzgledem wypadaja firmy sredniej wiel-
kosci (39% wskaznik sukcesu). Wskaznik sukcesu jest to stosunek wygranych zaméwien
publicznych w stosunku do ofert ztozonych w okresie ostatnich trzech lat.



Wykres 6. Sredni wskaznik sukcesu wedtug wielkosci wykonawcy

60

50

40

30

20

duza srednia matla mikro ogdtem

Zrédto: Evaluation ..., s. 63.

Dla wielu mniejszych firm (mikro i matych) rynek zaméwien publicznych stat sie pod-
stawowym obszarem dziatalnosci, o czym przekonujg dane prezentowane na Wykres 7.
AZ 42% firm mikro zaangazowanych w zamdwienia publiczne w UE generuje ponad 3/4
swoich przychodéw z realizacji tychze zamoéwien. Wraz ze zwiekszaniem sie wielkosci
przedsiebiorstwa spada udziat sektora publicznego w generowaniu jego przychodéw.
W przypadku firm matych 28% deklaruje, ze ponad 75% ich przychodéw powstaje dzieki
wspotpracy z sektorem publicznym, podobnie uwaza 22% srednich firm oraz 21% duzych
podmiotéw.

Wykres 7. Udziat sektora publicznego w przychodach firm wedtug ich wielkosci

"powyzej75% ®75%-50% ¥ 50%-25% ponizej 25%
ogodtem 26
mikro 21
mate 23
Srednie 28
duze 32

Zrédto: Evaluation ..., s.61.

Ponad 1/3 badanych firm czesto staje do przetargéw (ponad 100 razy w okresie ostatnich
3 lat). Dotyczy to zwtaszcza firm duzych (55%), w mniejszym stopniu firm mniejszych roz-
miaréw (Wykres 8). Oznacza to, ze firmy starajace sie o zamdwienia publiczne traktujg
ten rynek jako wazny. Sporadycznie o zamoéwienia publiczne wystepuje co czwarta firma
mikro (udziat w 5 lub mniej przetargach w okresie ostatnich 3 lat).
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Wykres 8. Liczba przetargow, w ktorych uczestniczyli respondenci w okresie ostatnich 3 lat

"5imniej "6-20 ®21-50 51-100 powyzej 100
ogdtem 18 37
duze 19 55
srednie 21 36
mate I 7 32
mikro -

Zrédto: Evaluation ..., s. 62.

Dane pochodzace z raportu ,Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets
in the EU” pokazuja do$¢ dobrg sytuacje polskich MSP na rynku zaméwien publicznych,
ktére w 2005 r. roku otrzymaty 53% wartosci kontraktow, jakie w ogodle otrzymaty polskie
przedsiebiorstwa, powyzej progéw unijnych, czyli wiecej niz wynosi ich udziat w PKB
(48%). Tych optymistycznych danych nie potwierdzaja jednak wyniki badan przeprowa-
dzonych na zlecenie PARP w 2007 r.4%7, Wynika z nich, ze tylko co trzecia mafa i $red-
nia firma starata sie o kontrakt w ramach zamoéwienia publicznego (dotyczy zamoéwien
zarébwno ponizej jak i powyzej progdéw unijnych). Z kolei co czwarta firma deklarowata
wygrang w co najmniej jednym przetargu. Ponadto, wsrdd firm, ktére do tej pory nie
interesowaty sie zamoéwieniami publicznymi, ponad 80% nadal nie planuje tego robic.
Thumacza to zbyt matg wielkoscia firmy, zawitymi procedurami administracyjnymi, wyso-
kimi kosztami przygotowania ofert oraz niejasnymi kryteriami wyboru. Podobne bariery
zgtaszaja MSP w omawianym badaniu poréwnawczym na poziomie UE, a ponadto
— ograniczony dostep do informacji nt. postepowan przetargowych, wysokie wymaga-
nia w stosunku do ofert oraz zbyt mato czasu na ich przygotowanie.

Bariery w dostepie sektora MSP do rynku zaméwien publicznych

Liczne raporty oraz inne dokumenty instytucji Unii Europejskiej*°® omawiajace dostep
MSP do zaméwien publicznych wskazuja na istnienie nastepujacych barier utrudniaja-
cych dostep firm tego sektora do zamoéwien publicznych:

= brak Swiadomosci szans dla firmy tworzonych przez rynek zamoéwien publicznych;

497 potencjat rozwojowy polskich MSP, raport koAcowy przygotowany przez PSDB i GFK Polonia na zlecenie
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2008.

4% M.in. dokument pt. Facilitating the access of SMEs and crafts to public tenders, European Association
of Craft, Small and Medium-sized Enterprises, Brussels 2006; http://www.ueapme.com/docs/pos_
papers/2006/061020_SMEProcurement_EN.pdf.



= brak dostatecznych i jasnych informacji zwigzanych z procedurami stosowanymi
w postepowaniach o zaméwienie publiczne oraz mato zrozumiatym Zzargonem
uzywanym w dokumentacji przetargowej;

= niejednoznacznosc i niejasnos¢ kryteriow wyboru oferty;
= brak wiedzy zwigzanej z udziatem w postepowaniach o zamoéwienie publiczne;

= nadmierne wymagania zwigzane z zamoéwieniami publicznymi w stosunku do
wielkosci firmy i jej potencjatu, w tym zwiaszcza zwigzane z gwarancjami finanso-
wymi oraz posiadaniem atestéw, certyfikatow, zaswiadczen, itp.;

= zbyt surowe wymagania zwigzane z technicznymi standardami przedmiotu zamé-
wienia;

= relatywnie wysokie koszty transakcyjne zwigzane z przygotowaniem oferty, w tym
szczegdlnie koszty uzyskania niezbednych certyfikatéw i atestéw oraz obcigzenia
finansowe, takie jak wniesienie wadium, ustanowienie zabezpieczenia wykonania
umowy na zadanie zamawiajacego itp.;

= zbyt krétki czas na przygotowanie oferty;

= opoézZnienia w ptatnosciach dokonywanych przez zamawiajacego;

= zbyt czeste wystepowanie MSP w roli podwykonawcéw, a nie wykonawcéw, co
ogranicza ich wptyw na wykonanie przedmiotu zaméwienia i obniza wynagro-
dzenie;

= brak ustug szkoleniowych w zakresie procedury zaméwien publicznych.

Zwiekszanie dostepu MSP do zaméwien publicznych wymagac¢ zatem powinno podjecia
stosownych dziatar zmierzajacych do catkowitej eliminacji lub przynajmniej zmniejsze-
nia uciazliwosci postrzeganych barier.

Rynek zaméwien publicznych a sektor MSP w Polsce

W tak uksztattowanej rzeczywistosci rynkowej, gdzie zamowienia publiczne stanowig
istotny udziat w zyskach wielu przedsiebiorstw, wazne jest okreslenie na ile sektor MSP jest
aktywny na tym rynku. Wobec tego postawione zostaty nastepujace pytania badawcze:

W jakim stopniu przedsiebiorstwa sektora MSP wykorzystujq potencjat drzemiqcy
w zamowieniach publicznych?

Jakie czynniki w gtéwnej mierze decydujq o aktualnym stanie udziatu sektora MSP
w zamdwieniach publicznych?

Wyniki zaprezentowane w tym artykule sa czesciag szerszego badania poswieconego
potencjatowi rozwojowemu sektora MSP. Badanie, na ktérego wyniki pragniemy sie
w tym miejscu powota¢ w kontekscie analizy aktywnosci na rynku zamoéwien publicz-
nych, zostato przeprowadzone w celu rozpoznania udziatu polskich przedsiebiorstw
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Badanie zostato przeprowa-
dzone w okresie wrzesien-listopad 2008 r. Badanie przeprowadzone zostato drogg elek-
troniczna, w oparciu o narzedzie ankiety elektronicznej, kierowanej do przedsiebiorstw
droga mailowa. Niestety zwrotnos¢ w tego typu badaniach nie jest duza, co miato miej-
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sce rowniez w naszym przypadku. Powoduje to, ze wyniki badan nalezy potraktowac
jedynie sondazowo, pomimo iz préba liczyta 629 przedsiebiorstw, co stanowito jednak
tylko ok. 14% potencjalnej préby (n=4500). Niemniej jednak poréwnanie wynikéw niniej-
szego badania z innymi ogdlnopolskimi badaniami pozwala traktowac¢ wyniki naszych
prac jako zblizone do reprezentatywnych. Reprezentatywnos$¢ w sensie statystycznym
moze jednak nie by¢ zapewniona, gdyz pomimo losowego doboru préby jej liczebnos¢
jest zbyt niska w poréwnaniu z oczekiwana.

W prébie znalazty sie przedsiebiorstwa réznej wielkosci (po ok. 35% stanowity mikro
i mate przedsiebiorstwa, kolejne 17% — srednie, za$ 9% — duze), przy czym gtdéwnie
byly to firmy krajowe (zaledwie ok. 3% stanowity firmy ze 100% kapitatu zagranicznego,
a kolejne 1,3% — z przewaga kapitatu zagranicznego). Z punktu widzenia formy orga-
nizacyjno-prawnej dominowaty spétki z 0.0. (ok. 38%) oraz osoby fizyczne prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza (31,4%, kolejne 12,5% stanowity spotki cywilne oséb fizycz-
nych). Wiekszos$¢ badanych przedsiebiorstw rozpoczeto swa dziatalnos¢ po 1989 roku
(prawie 85%), w tym ok. 3,5% — juz po wejsciu Polski do Unii Europejskiej. Z kolei jesli
chodzi o profil dziatalnosci, przewazaja firmy ustugowe (ok. 53%) i handlowe (ok. 30%),
czesto tgczace te dwa kierunki dziatalnosci.

Z ogolnej liczby 625 podmiotow, ktére wziety udziat w badaniu 213, czyli jedynie nie-
spetna 38% zadeklarowato udziat w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego w roku 2007.

Jeszcze mniej optymistycznie przedstawiajg sie statystyki dla okresu ostatnich trzech lat.
Jedynie 32,4% przedsiebiorstw w tym czasie zrealizowato lub tez jest w trakcie realizacji
zamowienia publicznego. Biorac pod uwage, ze dominujaca liczba podmiotéw w tym
badaniu byta reprezentowana przez sektor MSP, potwierdzajg sie dane statystyczne, iz
udziat matych i srednich przedsiebiorstw w rynku zaméwien publicznych jest niewystar-
czajacy w stosunku do potencjatu drzemigcego w tych jednostkach.

Sposréod podmiotéw bioracych udziat w badaniu najwiecej zadeklarowato udziat
w postepowaniu, ktére byto ogtoszone przez instytucje krajowa. Przypadki postepowan
ogtoszonych przez instytucje zagraniczne, w tym zlokalizowane na terytorium UE, nie
stanowity nawet 1% zrealizowanych zaméwien w 2007 roku. Dwa przedziaty okreslajace
liczbe zamowien zrealizowanych w 2007 roku przez ankietowane podmioty byty wybie-
rane najczesciej, od 2 do 5 postepowan wybraty 33,6% jednostki wobec 32,9% podmio-
tow, ktore zrealizowaty ponad 10 zamowien.

Celem okreslenia zaleznosci pomiedzy aktywnoscia przedsiebiorstw na rynku zamoéwien
publicznych a sektorem dziatalnosci, wielkoscia przedsiebiorstwa, okresem dziatania
przedsiebiorstwa przeprowadzono testy statystyczne.

Analiza uzyskanych wynikéw wskazuje na wystepowanie zaleznosci statystycznie istot-
nych pomiedzy nastepujacymi grupami zmiennych:

= udziat w rynku zamowien publicznych w 2007 roku a okres dziatania przedsiebior-
stwa wyrazony datg wystawienia pierwszej faktury, wielko$¢ przedsiebiorstwa,
mierzona liczba zatrudnionych pracownikéw oraz typ dziatalnosci. Wszystkie te
zaleznosci zostaty zilustrowane na ponizszych wykresach.



Jak wynika z wykresu 9 wsréd przedsiebiorstw biorgcych udziat w badaniu jedynie te,
ktére sg aktywne w budownictwie w przewazajacej czesci braty udziat w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia w roku 2007 (57,40%). W pozostatych typach dziatalnosci domi-
nowaty jednostki, ktére w 2007 roku nie braty udziatu w zaméwieniach publicznych.
Rzadziej wystepowaty na rynku zaméwien publicznych przedsiebiorstwa zajmujace sie
przetworstwem przemystowym (27,50%) oraz dziatalnoscia handlowa (27,50%). Row-
niez analiza okresu ostatnich trzech lat potwierdzita, ze najbardziej aktywne na rynku
zamowien publicznych sa przedsiebiorstwa dziatajagce w budownictwie (58,8%). Niestety
tylko w tej grupie przedsiebiorstw dane dla okresu trzyletniego sg lepsze anizeli dla roku
2007. We wszystkich pozostatych typach dziatalnosci przedsiebiorstwa znacznie rzadziej
uczestniczyty w procedurach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Najwiekszy spadek
zaobserwowano w dziatalnosci handlowo-ustugowej, o prawie 8 pkt procentowych. Bio-
rac pod uwage udziat ogétu przedsiebiorstw w rynku zaméwien publicznych w okresie
ostatnich trzech lat przedsiebiorstwa byly mniej aktywne w ubieganiu sie o kontrakt
publiczny, zaobserwowany zostat spadek o prawie 6 pkt procentowych wobec danych
dla roku 2007.

Wykres 9. Udziat w rynku zaméwien publicznych w Polsce wg typow dziatalnosci

" bralismy udziat w postepowaniu ZP

nie bralismy udziatu w postepowaniu ZP

oagotem 64,60%
dziat. handlowo-ustugowa 59,70%
inne 64,00%
ustugi 66,50%
handel 72,50%
budownictwo 42,60%
przetworstwo przemystowe 72,70%

Wykres 10. Udziat w rynku zaméwien publicznych wg typow dziatalnosci w okresie ostatnich 3 lat

" bralismy udziat w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat bagdz jestesmy w trakcie

realizacji zamoéwienia

nie bralismy udziatu w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat

ogbtem 70,30%
dziat. handlowo-ustugowa 67,20%
inne 66,70%
ustugi 76,60%
handel 75,70%
budownictwo 41,20%
przetwdrstwo przemystowe 75,00%

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania ankietowego.
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Biorac pod uwage rok zatozenia przedsiebiorstwa wida¢ dos¢ wyraznie, ze przedsie-
biorstwa o dtuzszej historii rynkowej czesciej biora udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zaréwno w roku 2007 jak i w okresie ostatnich trzech lat. W roku
2007 najczesciej o realizacje zamoéwienia wystepowaty przedsiebiorstwa zatozone przed
1989 rokiem (45,80%) podobnie byto w okresie ostatnich 3 lat, rGwniez przedsiebiorstwa
zatozone przed transformacjg gospodarki najczesciej ubiegaly sie o udzielenie zamédwie-
nia publicznego (47,8%). Przedsiebiorstwa zatozone po wejsciu Polski do UE braty udziat
w badaniu jednak zadne z nich nie byto uczestnikiem rynku zamoéwien publicznych.
Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywac¢ w duzej mierze w tym, iz wczesniej-
sze doswiadczenie w branzy dziata in plus. Warto podkresli¢, ze ro$nie zainteresowanie
przedsiebiorstw mozliwosciami realizacji kontraktéw publicznych, potwierdza to fakt
wiekszej aktywnosci przedsiebiorstw w roku 2007 niz w okresie ostatnich 3 lat.

Wykres 11. Udziat w rynku zaméwien publicznych w 2007 roku wg roku zatozenia przedsiebiorstwa

" braliSmy udziat w postepowaniu ZP nie bralismy udziatu w postepowaniu ZP
ogotem 65,70%
ustabilizowana g\zsej;.)é(é;:ljrgg B.r:kowa przed i po 77,10%
wczesna gospodarka rynkowa 59,50%
przed transformacja gospodarki 54,20%

Wykres 12. Udziat w rynku zaméwien publicznych w okresie ostatnich 3 lat wg roku zatozenia przedsigbiorstwa

" brali$my udzial w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat badz jestesmy w trakcie realizacji
zamoéwienia
nie brali$my udziatu w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat

ogotem 71,00%
ustabilizowana gospf)(_jarka rynkowa przed i po 80,60%
wejsciu do UE
wczesna gospodarka rynkowa 67,90%
przed transformacja gospodarki 52,20%

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania ankietowego.

Wczeéniej juz wspomniano, ze udziat sektora MSP jest niewystarczajagcy na rynku
zamoéwien i analiza ponizszych wykreséw to potwierdza. W kazdej z kategorii wielko-



$ci, przedsiebiorstwa czesciej nie braty anizeli braty udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zaréwno w roku 2007 jak i w okresie ostatnich 3 lat. W przy-
padku mikro przedsiebiorstw niespetna 30% byto obecnych na rynku zamowien publicz-
nych. Analizujac dane dla matych i srednich firm dane sa nieco bardzie optymistyczne,
odpowiednio 43,30% i 48,00%. Wartosci uzyskane dla ostatnich trzech lat pokazuja, ze
firmy znacznie czesciej zaczynaja bra¢ udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwie-
nia, 32,3% firm uczestniczyto w rynku zamoéwien publicznych w okresie ostatnich trzech
lat a w roku 2007 byto to juz 37,7% firm sposréd badanych podmiotow.

Wykres 13. Udziat w rynku zaméwien publicznych w roku 2007 wg wielkosci przedsiebiorstwa
" bralismy udziat w postepowaniu ZP " nie bralismy udziatu w postepowaniu ZP
ogotem
duze
srednie
mate

mikro

Wykres 14. Udziat w rynku zaméwien publicznych w okresie ostatnich 3 lat wg wielkosci przedsighiorstwa

" brali$my udziat w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat bad? jeste$my w trakcie realizacji
zamodwienia

“nie bralismy udziatu w postepowaniu ZP w okresie ostatnich 3 lat
ogodtem
duze
Srednie
mate

mikro

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania ankietowego.

Przeprowadzone badanie wykazato natomiast, ze zaleznos¢ pomiedzy nastepujacymi
zmiennymi:

= udziat w rynku zaméwien publicznych wyrazony udziatem w postepowaniu
w 2007 roku a sekcja dziatalnosci i poziom gospodarczy regionu nie sg istotne
statystycznie i zmienne nalezy uznac za niezalezne.
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Podobnych wynikéw dostarczyty wnioski sformutowane dla pytania o udziat przedsie-
biorstw w rynku zamoéwien publicznych w okresie ostatnich trzech lat wliczajac w to
aktualnie realizowane zaméwienia.

Na tej podstawie mozna uzna¢, ze w okresie ostatnich trzech lat trendy na rynku zamo-
wien publicznych sa podobne. Aktywnos¢ przedsiebiorstw w udziale w postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia publicznego zalezy od wielkosci przedsiebiorstwa, czasu obec-
nosci na rynku oraz typu dziatalnosci.

W dalszym kroku przeprowadzono analize zaleznosci pomiedzy iloscig postepowan,
w ktérych przedsiebiorstwo uczestniczyto w roku 2007 a zmiennymi typu wielko$¢
przedsiebiorstwa, region, sektor dziatalnosci, rok zatozenia. W kazdym z przypadkéw
otrzymane wyniki pokazuja, ze zmienne nalezy uznac za niezalezne. Dla wspomnianych
par zmiennych przeprowadzono réwniez analize w obszarze udziatu w rynku zamoéwien
publicznych w okresie ostatnich trzech lat. Wartosci testéw statystycznych potwierdzity
jednak, ze zaleznosci te nie sg statystycznie istotne.

Podsumowanie

Rynek zamoéwien publicznych w dobie integrujacej sie Europy stat sie rynkiem wewnetrz-
nym (ang. internal market), na ktérym kazdy podmiot prowadzacy dziatalnos$¢ gospodar-
cza bez wzgledu na kraj pochodzenia powinien by¢ jednakowo traktowany. Oznacza to
w duzej mierze réwny dostep do postepowan o udzielenie zaméwienia dla wszystkich
przedsiebiorstw zarejestrowanych na terenie UE. Istotno$¢ ekonomiczna jak i spoteczna
zamoéwien publicznych wymuszg na instytucjach unijnych konieczno$¢ monitorowania
przebiegu, trybu i jakosci postepowan na poziomie unijnym oraz dokonywania analiz
poréwnawczych miedzy krajami. Dziatania te wynikaja z zatozenia, ze ze wzgledu na
wielkos¢ tego rynku oraz zaangazowane w niego srodki publiczne, odpowiednie ksztat-
towanie wskazanego obszaru moze poprawic skutecznos$¢ realizacji wybranych polityk
na poziomie unijnym oraz krajow cztonkowskich. Postulaty zwigzane ze zmianami, jakie
nalezy wprowadzi¢ na rynku zamdéwien publicznych i ich monitorowanie na poziomie
UE maja na celu oprécz zapewnienia przejrzystosci i ,niedyskryminujacego” dostepu do
postepowarn réwniez zwiekszenie w nim udziatu przedsiebiorcéw z sektora MSP. W kregu
szczegdlnych zainteresowan pozostajg takze elektroniczne zamoéwienia publiczne
i zwiekszenie ich udziatu w ogdlnej liczbie postepowan. Rekomendacje tworzone w tym
zakresie i wskazywanie dobrych praktyk maja stuzy¢ panstwom cztonkowskim w uksztat-
towaniu krajowego rynku zaméwien publicznych w sposéb, ktory statby sie bardziej przy-
jazny sektorowi MSP, cho¢ nie wprowadzatby specjalnych praw dla tej kategorii firm.

Wskazane badania i statystyki pozwalajg na wysnucie wniosku, ze udziat MSP w publicz-
nych kontraktach jest nizszy niz wynikatoby ze znaczenia jakie ma ten sektor dla catej
gospodarki. Ponadto MSP sa wyraznie niedoreprezentowane jesli chodzi o wygrane
w wiekszych kontraktach powyzej 2 min euro. Przeprowadzone badanie empiryczne
pokazuje jednak, rosngce zainteresowanie przedsiebiorstw rynkiem zaméwien pub-
licznych co potwierdza wieksza intensywnos¢ udziatu w postepowaniach o udziele-
nie zamowienia publicznego w roku 2007 niz w okresie ostatnich 3 lat. Optymizmem
napawa zwiekszajaca sie liczba mikro przedsiebiorstw, ktére ubiegaja sie o realizacje
kontraktu publicznego.



Niemniej jednak w opinii MSP, ich dostep do rynku zaméwien publicznych jest zbyt
ograniczony. Taki stan rzeczy wynika z faktu, ze rynek zamoéwien publicznych w Europie
funkcjonuje poza rzeczywistym rynkiem, na ktérym preferencje sg zréznicowane i tylko
dla czesci konsumentéw najnizsza cena stanowi najwazniejszy atut produktu/ustugi.
Tymczasem powszechne stosowanie jedynego kryterium ceny w postepowaniach pub-
licznych zamyka droge nowym, innowacyjnym pomystom.
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SME sector on the public procurement market — Poland’s and other EU
countries’ experiences Abstract

Poland’s accession to the European Union structures created a new economic situa-
tion. New opportunities and development challenges appear. There emerge structures
and mechanisms which dominate in the stabilized market economy and impose defi-
nitive requirements on producers. It is seen in the growth of supply on the market and
strengthening of qualitative competition.

Small and medium-size enterprises represent more than 99% of all enterprises in Poland.
The situation looks similar at the level of the European Union. Small and medium-size
enterprises have essential importance for creating GDP — at the level of the EU it is 60%
of GDP, in Poland ca 48%. Discussing functioning of the public procurement market
special attention should be paid to the problem of access to this market of small and
medium-size enterprises which are as a rule considered the main part of every economy.
In order to take advantage of their potential for creating new jobs, growth and innova-
tion their access to the market of public procurement should be made easier.

In 2006 the value of public procurement market in the member countries was assessed
at about 1800 mld euro which correspond to 16% of the EU’s GDP. The directives con-
cerning public procurement ensure opening the market of public procurement for all
enterprises irrespectively to their size. Recently the public procurement market has been
continuously growing which doubtlessly resulted from Poland’s access to the European
Union.

In such market reality where public procurement has an essential share in many enter-
prises’ profits, it is important to define how active the SME’s sector is on this market. In
this case the following research questions were asked:

To what extent do enterprises of the SME’s sector use the potential existing in public
procurement?

What factors mainly decide about the present state of SME’s share in public procu-
rement?
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1. Wstep

Inwestycje zagraniczne wnosza do gospodarki kraju goszczacego najczesciej takie war-
tosci jak:

— innowacje produktowe, technologiczne, organizacyjne,

— nowe metody przygotowywania pracownikéw do pracy,

— powigzania miedzy przedsiebiorstwami zagranicznymi i lokalnym biznesem.

Obecnosc¢ inwestoréw zagranicznych inspiruje przedsiebiorstwa kraju goszczacego do
zmian, zwiekszajacych ich konkurencyjnosc.

Sprawnos¢ systemu zamoéwien publicznych w kazdym kraju jest uzalezniona nie tylko
od zasad, wedtug ktérych dziata, ale rowniez od jakosci przedsiebiorstw, aplikujacych
o zlecenia, najczesciej w systemie przetargowym.

Mozna przyjac hipoteze, ze obserwowany w Polsce szybki wzrost znaczenia inwestycji
zagranicznych w badaniu wzrostu gospodarczego kraju zwieksza rowniez udziat inwe-
storéw zagranicznych w systemie zamowien publicznych w Polsce, a przez to przyczy-
nia sie do zwiekszenia udziatu inwestycyjnych produktéw i ustug w ofercie podazowej,
bedaca odpowiedziag na popyt sektora publicznego.

Zbadanie relacji miedzy skalg i strukturg bezposrednich inwestycji zagranicznych a roz-
wojem systemu zaméwien publicznych pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, czy mozliwy
jest wzrost udziatu inwestycji zagranicznych w kontraktach publicznych w Polsce, dzieki
ktéremu moze nastgpic¢ poprawa funkcjonowania systemu zaméwien publicznych.

2, Aspekty miedzynarodowe zamowien publicznych w UE

System zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej opiera sie na zasadach uczciwej kon-
kurencji, rbwnosci, bezstronnosci i obiektywizmu w traktowaniu wykonawcéw, jawnosci,
pisemnosci i decentralizacji prowadzenia postepowan. Nowe rozwigzania prawne w UE
miaty na celu ograniczenie krajowych preferencji w zamoéwieniach publicznych i wyelimi-
nowanie barier krajowych, dzieki czemu redukuje sie wydatki publiczne poprzez obniza-
nie wartosci zamoéwien publicznych. Z drugiej strony rosnie konkurencyjnos¢ zamoéwien
publicznych, bardziej efektywne przedsiebiorstwa UE wyprze¢ maja mniej efektywne,
lokalnie chronione firmy.
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Badania prowadzone przez Eurostrategy Consultants w 1995 roku miaty na celu ocene
implikacji europejskich rozwigzan prawnych od 1987 roku, kiedy to rozpoczeta sie na
szeroka skale liberalizacja zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej. Az do 1994 r. ana-
liza dotyczyta wpltywu funkcjonowania dyrektyw na wyréwnanie szans wykonawcow
w uczestniczeniu w przetargach oraz zmian zachodzacych zaréwno po stronie popytu,
jak i podazy. Szczegdlnie interesujace wydaje sie badanie przeprowadzone wsréd
przedsiebiorstw, potencjalnych i rzeczywistych wykonawcéw zamoéwien publicznych.
Zaledwie 41% badanych korzysta z informacji pochodzacych z Dziennika Urzedowego
Wspdlnot Europejskich, a sposrdd sektora MSP tylko 30% czyta regularnie ogtoszenia
o0 zamoéwieniach publicznych. Badanie ankietowe dowodzi, ze tylko od 14% do 20%
wykonawcoéw widzi dodatkowe szanse w zamowieniach publicznych na swoich rynkach
krajowych, a od 9% o 13% na innych rynkach Unii Europejskiej.

Tablica 1. Udziat importu w sektorze publicznym i prywatnym w wybranych krajach UE (w %)

Kraj Sektor prywatny Agendy rzadowe Relacja
(gospodarstwa
domowe i firmy)

(1 ) (2)/(1)

Francja 24 8 0,33
Niemcy 23 18 0,78
Irlandia 51 17 0,33
Wiochy 23 7 0,30
Hiszpania 22 6 0,27
WIk. Brytania 31 20 0,64

Zrédto: F. Trionfetti, Public Procurement Market Integration and Income Inequalities, Review of International
Economics, 9(1), February 2001, str. 32.

Ocena efektywnosci regulacji prawnych w odniesieniu do niektérych aspektow zamo-
wien publicznych jest trudno mierzalna. Chodzi m.in. o sposéb sporzadzania specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia dyskryminujacych bardziej konkurencyjne przedsie-
biorstwa zagraniczne. Mimo iz w krajach UE i USA zamoéwienia publiczne stanowia zna-
czacy i stabilny udziat wynoszacy od 15% do 20% PKB, to rynki zamoéwien publicznych
dalekie s3 od miedzynarodowej integracji. Posrednim dowodem na to stwierdzenie sa
informacje zawarte w tablicy 1.

Relacja wskaznikéw z kolumny (2) i (1) dowodzi, ze we wszystkich badanych krajach
sektor prywatny jest bardziej otwarty na produkty pochodzenia zagranicznego (w tym
réwniez wewnatrzunijnego). Jednak sposréd badanych najgorzej wypadaja Hiszpania,
Wiochy, Irlandia, Francja, gdzie omawiana relacja wynosi okoto 1/3, znacznie lepiej pod
tym wzgledem sytuuje sie WIk. Brytania, a najlepiej Niemcy. Te ostatnie dwa kraje sg naj-
bardziej otwarte na zamoéwienia publiczne zaréwno z UE, jak i spoza UE. Odsetek importu
penetrujgcego sektor publiczny Unii Europejskiej wzrdst srednio z 6% w 1987 do 10%
w 1994 r.4%% Rozréznia sie przy tym import bezposredni, ktérego udziat wzrdst zaledwie

499 A Cox, P. Furlong, The Intellectual Myopia AT the Heard of the EU Procurement Rules, University of Bir-
mingham, Birmingham 1996.



z 1,4% do 3%, a w przypadku posredniego importu odnotowano pewng poprawe tego
wskaznika, z 4,5% do 7%. Jednak obydwa wskazniki dotyczace sektora publicznego sa
stanowczo zbyt niskie. Wydaje sie, ze zwtaszcza niewielki udziat importu posredniego
w krajach UE jest efektem kompromisu wynikajgcego z usytuowania lokalnych firm,
bedacych filiami lub kooperantami przedsiebiorstw zagranicznych. Ponadto wystepuja
znaczne réznice w poziomie importu kierowanego do sektora publicznego wg. rodzajow
produktéw: o niskim stopniu nasycenia technologia (meble biurowe, papier) w poréw-
naniu z wyrobami produkowanymi w oparciu o zaawansowang technologie (sprzet
medyczny, komputery).

Otwartos¢ i konkurencyjnos¢ zamowien publicznych osiggana jest gtéwnie poprzez sze-
rokie zastosowanie procedur otwartych i negocjacyjnych. W pierwszej kolejnosci wska-
zuje sie na tryby podstawowe: przetarg nieograniczony i ograniczony oraz takie tryby
jak licytacje elektroniczna, a nastepnie na negocjacje z ogtoszeniem czy dialog konku-
rencyjny.

Czeste stosowanie procedur zamknietych eliminuje cze$¢ potencjalnych wykonaw-
cow i stwarza dogodne warunki dla wykonawcéw krajowych. Jest to wéwczas ukryta
forma protekcjonizmu, ktéra w literaturze ekonomicznej nosi nazwe ,kupuj krajowe”, ze
wszystkimi negatywnymi konsekwencjami tego zjawiska%°,

W literaturze wskazuje sie na role BIZ w warunkach stosowania barier handlowych,
w przypadku braku tych ostatnich polityka ,kupuj krajowe” moze by¢ pozataryfowa
barierg dla zagranicznych wykonawcéw produktéw finalnych®0'. D. Mardas i inni prze-
prowadzili zamoéwien publicznych sektorowg analize na przyktadzie czterech krajow
Francji, Niemiec, Wtoch i WIk. Brytanii. W 1991 roku wybrano 30 dziatéw przetwoérstwa
przemystowego, ktérych znaczenie dla zaméwien publicznych jest istotne. Badania
dowodzy, ze im wiekszy udziat zamoéwien publicznych w produkcji krajowej, tym wyz-
szy odsetek produkcji wytworzonej przez przedsiebiorstwa zagraniczne. To oznacza, ze
polityka typu ,kupuj krajowe” w sektorze publicznym moze przyciggac¢ bezposrednie
inwestycje zagraniczne. Te z kolei sg swoistym katalizatorem dla krajowych przemystéw,
stanowigc element globalizacji i rozwoju gospodarczego.

3. Bezposrednie inwestycje zagraniczne w polskiej gospodarce

O istotnej obecnosci kapitatu zagranicznego w polskiej gospodarce mozna méwic
dopiero po roku 1989. Poczatek lat dziewiecdziesigtych wigzat sie z ogromnymi zmia-
nami towarzyszacymi transformacji systemowej, gdzie kapitat zagraniczny stanowit
szczegoblng forme doptywu kapitatu do kraju, w ktérym zostat ulokowany. Kapitat zagra-
niczny stat sie wspétczesnie jednym z czynnikéw rozwoju gospodarczego orazintegralna
czescia gospodarki narodowej kraju goszczacego.

Wartos¢ bezposrednich inwestycji zagranicznych, ktére zrealizowano w Polsce w latach
1985-1990 stanowita jedynie 0,2% wartosci tego zjawiska w skali Swiata. Znaczace

500 por. W. Starzyniska, Rynek zaméwien publicznych w okresie integracji z UE. Analiza sektorowa dostaw,
Difin, Warszawa 2003, s. 129.

501 D, Mardas, G. Papachriston, G. Varsakelis, Public Procurement and Foreign Direct Investment cross
France, Germany, Italy and the UK, Atlantic Economic Jurnal, June 2008.
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zainteresowanie inwestoréw zagranicznych polska gospodarka obserwuje sie dopiero
w kolejnych latach, tj. w okresie 1991-1995, kiedy to udziat bezposrednich inwestycji
zagranicznych wynioést 0,7% tacznych inwestycji we wszystkich krajach.

W latach 2004-2006 $rednia wartos¢ naptywu BIZ wzrosta do ponad 12 miliardéw USD,
a udziat Polski w Swiatowych przeptywach wzrést do ok. 1%. Lata 1990-2000 — to
lata otwierania sie polskiej gospodarki na kapitat zagraniczny. W okresie tym zaobser-
wowano znaczne zdynamizowanie naptywu bezposrednich inwestycji zagranicznych
o0 tacznej wartosci wynoszacej ok. 40 mld USD, z czego blisko 90% naptyneto w okresie
1995-2000.

Tablica 2. Warto$¢ naptywu kapitatu do Polski z tytutu bezposrednich inwestycji zagranicznych
w latach 2000-2008

Rok Wartos¢ naptywu kapitatu do Polski Dynamika Rok poprzedni =100
z tytutu BIZ (w mIn USD)
2000 9342 128,5
2001 5713 61,2
2002 4131 72,3
2003 4589 111,1
2004 12355 280,5
2005 10275,9 79,8
2006 18942,1 184,3
2007 23465 123,9
2008 14728 62,8

Zrédto: Opracowanie wtasne na podstawie: NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2003, War-
szawa 2004, s. 13, NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2004 r. Warszawa 2005, s. 13, 91-101,
NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2006 r., Warszawa 2008, s. 15, 59-60, 117-118, Zagra-
niczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2008 r., Warszawa 2010 s. 116-117, www.nbp.pl

W latach 1990-2006 do Polski naptyneto ponad 124 mld USD w postaci bezposrednich
inwestycji zagranicznych. Warto w tym miejscu podkresli¢ prawie trzykrotny wzrost war-
tosci naptywu BIZ do Polski w 2004 r. w poréwnaniu z 2003 r. (por. tablica 1). Tak istotny
wzrost mozna uzasadni¢ nie tylko nastepstwem przystgpienia Polski do Unii Europej-
skiej>02, ale réwniez zmniejszeniem obcigzen fiskalnych z tytutu podatku dochodowego
od 0s6b prawnych, co sktonito inwestoréw zagranicznych do wykazywania wiekszych
zyskéw w swoich polskich filiach>%3, Rekordowym rokiem okazat sie 2007 rok, w ktérym
odnotowano naptyw kapitatu w wysokosci 23,5 mld USD. Byt to wynik wyzszy o prawie
24% od poziomu z 2006 r.2%4,

Polska jest cztonkiem Unii Europejskiej od 1 maja 2004.
Por. J. Chojna (red), Inwestycje zagraniczne w Polsce, Raport Roczny, IBRKiK, Warszawa 2008, s. 65-66.

Dane dotyczace wartosci ulokowanych w Polsce BIZ pochodza z raportéw pt. Zagraniczne inwestycje bez-
posrednie w Polsce w 2008 r., oraz kwartalnych danych NBP charakteryzujacych bilans pfatniczy Polski,
dostepnych na stronie www.nbp.pl
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Wykres 1. Wartos¢ naptywu kapitatu do Polski z tytutu BIZ (w miIn USD)
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie tablic 2.

Kluczowym kryterium podziatu bezposrednich inwestycji zagranicznych naptywajacych
do gospodarki kraju goszczacego jest przynaleznos$¢ sektorowa. To od niej zalezne jest
rzeczywiste oddziatywanie omawianych inwestycji na rozwoj, a zarazem konkurencyj-
nos¢ sektoréw i gospodarki kraju goszczacego.

Kapitat zagraniczny naptywajacy do Polski w postaci bezposrednich inwestycji zagranicz-
nych byt na ogét lokowany przez inwestoréw w dziatalno$¢ produkcyjng, w tym w sekcje
przetworstwo przemystowe. W 1996 roku udziat kapitatu zainwestowanego w przedsie-
biorstwach reprezentujacych te sekcje wyniost ponad 40%, a w kolejnych dwaéch latach
réwniez utrzymywat sie na dos$¢ wysokim poziomie — w 1997 roku ponad 30%, a w 1998
roku przekroczyt 34%. W latach 1999-2001 udziat przetworstwa przemystowego w struk-
turze naptywu BIZ ulegt zmniejszeniu, osiggajac dla tych trzech okreséw Sredni odsetek
wynoszacy 22,5%. W kolejnych latach odnotowano zwiekszenie zainteresowania inwe-
storéw zagranicznych tym sektorem gospodarki narodowej, zwtaszcza na uwage zastu-
guja lata 2003-2004, kiedy omawiany udziat wyniést odpowiednio — ok. 40% i 37%.

Od konca XX wieku i od poczatku XXI wieku mozna zaobserwowaé¢ zmiane w struk-
turze naptywu BIZ do polskiej gospodarki. Coraz wiecej inwestycji lokowanych jest
w ustugach, a zmniejsza sie odsetek BIZ angazowanego w sektorach produkcyjnych. Cie-
kawych wnioskéw dostarcza rok 2006, w ktérym to po raz pierwszy dominujgcym sek-
torem przyciggajacym inwestoréw zagranicznych okazaty sie ustugi w obszarze: obstugi
nieruchomosci, informatyka, nauka oraz ustugi zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej — osiggajac udziat wynoszacy 32,5% ogétu BIZ kierowanych do polskiej
gospodarki.

Obserwowana tendencja w polskiej strukturze naptywu BIZ dotyczaca wzrostu zaintere-
sowania inwestoréw zagranicznych w kierunku szeroko pojmowanych ustug, jest zgodna
z obserwowana w $wiecie, ale nie umniejsza znaczeniu sektora produkcyjnego naszej
gospodarki. Nasz przemyst przetwdrczy nadal wymaga duzych naktadéw inwestycyj-
nych niezbednych dla potrzeb modernizacji technologicznej produkgji, a bezposrednie
inwestycje zagraniczne sg gtéwnym zrédtem finansowania rozwoju tego sektora.
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Poza struktura naptywu BIZ do Polski, z punktu widzenia charakteru zasobowego
poszczegdlnych sektoréw gospodarki narodowej, na uwage zastuguje stan i struktura
zobowiagzan Polski z tytutu bezposrednich inwestycji zagranicznych na koniec 2008 roku.
taczna wartos¢ tych zobowigzan wynosi ponad 163 mld USD>%3, z czego wartos¢ kapita-
téw wihasnych przypadajacych na przedsiebiorstwa bezposredniego inwestowania byta
réwna 123,4 mld USD, a kwota pozostatych inwestycji (kredytéw udzielonych udziatow-
com zagranicznym) wyniosta blisko 39,6 mld USD.

Na wykresie 2 przedstawiono strukture zobowigzan Polski z tytutu zagranicznych inwe-
stycji bezposrednich w podziale na rodzaj prowadzonej dziatalnosci wedtug wybranych
sekcji gospodarki narodowej. Okazuje sie, ze najwiecej, ponad 31% BIZ, stanowi kapi-
tat zagraniczny w sekcji przetwoérstwo przemystowe, a jego warto$¢ wynosi 50,6 mld
USD>%, Odsetek ten moze $wiadczy¢ nadal o dos¢ duzym zainteresowaniu inwestoréw
zagranicznych produkcyjnymi obszarami dziatalnosci, w ktérych inwestycje te sg ciagle
opfacalne.

Wykres 2. Struktura zobowiazan Polski z tytutu zagranicznych inwestygji bezposrednich na dzier 31.12.2006 rok
w podziale na wybrane sektory gospodarki (w %)
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Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2008 roku, NBP
Warszawa 2010, s. 125-127.

W sektorze ustug najwyzsza wartos$¢ kapitatu zagranicznego w postaci BIZ odnoto-
wano w sekcjach: posrednictwo finansowe (31,4 mld USD), czyli 19% ogétu BlZ, handel
i naprawy (26,9 mld USD) — 17% oraz grupa: obstuga nieruchomosci, informatyka, nauka
2 17,5% udziatem w strukturze zobowigzan BIZ.

4, Zamowienia publiczne w przetwdrstwie przemystowym
a bezposrednie inwestycje zagraniczne

Na przestrzeni ostatniej dekady rynek zaméwien publicznych stat sie waznym elemen-
tem rozwoju polskiej gospodarki, stymulujac popytu. Wzrastajaca wartos¢ zamoéwien

305 Por. Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2008 roku, NBP Warszawa 2010, s. 125-127.
506 Tamze,s. 128.



publicznych realizowanych przez system zaméwien publicznych swiadczy o wyraznym
urynkowieniu tego sektora gospodarki, co spowodowane jest wzrostem konkurencyj-
nosci kontraktow publicznych i konsekwencja integracji europejskiej. Szczegélnego zna-
czenie nabierajg zamoéwienia na dostawy, ktére ze wzgledu na swéj handlowy charakter,
moga przyczyniac sie do poprawy konkurencyjnosci wybranych obszaréw dziatalnosci
gospodarcze;.

Wykres 3. Wartos¢ zaméwien publicznych w Polsce w latach 2000-2008 (w mid zf)
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Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie sprawozdan UZP z lat 2000-2008.

Dla potrzeb niniejszego badania przeprowadzono analize korelacji pomiedzy naptywem
bezposrednich inwestycji zagranicznych a wartoscia zrealizowanych zaméwien publicz-
nych w latach 2000-2008. Warto podkresli¢, ze w Polsce do 2004 r. obowigzywaty okre-
$lone Ustawa o zaméwieniach publicznych z 1994 roku preferencje krajowe, z chwila
wejscia Polski do UE preferencje te zostaty zniesione. Oznacza to, ze na obszarze UE
wszyscy wykonawcy moga by¢ traktowani w jednakowy sposob przez zamawiajacych.
Badanie dowodzi, ze korelacja pomiedzy wartoscia zamoéwien publicznych i naptywem
BIZ jest silna i dodatnia, bowiem wspétczynnik korelacji liniowej wynosi 0,83. Réwna-
nie regresji liniowej BIZ = f(ZP, €) ma nastepujaca postac: BIZ = 169,2ZP + 1648,5, przy
dopasowaniu réwnym (R?=0,69). Tak silna zalezno$¢ pomiedzy omawianymi zmiennymi
jest efektem stosowania preferencji krajowych w latach 2000-2003, ale takze moze by¢
efektem ukrytych preferencji krajowych (nadmierne stosowanie zamknietych procedur,
préby eliminowania wykonawcéw zagranicznych poprzez stosowanie typowych dla
kraju kryteriow podmiotowych czy przedmiotowych itp.).

Na podstawie publikowanych ogtoszen o wynikach przetargéw z lat 2004-2009 kaz-
demu kodowi CPV nalezagcemu do dziatalnosci przemystowej (sekcja D wg PKD 2004)
przyporzadkowano kod PKD 2004. Wyniki agregacji danych prezentuje tablica 3.
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Tablica 3. Wartos¢ zamoéwien publicznych w Polsce wg. dziatow PKB w sekcji przetworstwo przemystowe
w latach 2004-2008 (w min z)

Wartos¢ zamoéwien publicznych w min zt

DZIALY PKD 2004 2005 2006 2007 2008
15 131,9 1191,3 173,9 449,4 749,5
16 14,2 10,3 11,1 31 21,9
17 42 9,3 29,1 34,2 351
18 63,2 64,3 250,3 82,7 164,1
19 1,15 6,9 93,3 4,9 10,4
20 12,8 64,5 32,2 23,2 50
21 20 154,8 45,2 131,3 284,8
22 92,8 135,5 123 223,8 291,5
23 463 1183,7 949,2 4233 545,6
24 1357,8 4230,3 4620 2186 1329
25 96,4 192 273,4 194,7 152
26 2,1 19,5 5,6 27,4 21,9
27 711 197,8 160,7 96,2 121,4
28 492,5 1147,5 807,6 2279 278,3
29 443,2 25404 1088,2 394,2 326,6
30 274,7 1303 579,6 836 1586,3
31 260,3 641,6 425,7 228,4 200,5
32 511 226,2 174 208,5 2231
33 984,6 3380,3 2944,5 2099 2478,7
34 361,2 713,6 629,1 758,2 841,5
35 127,3 295,9 179,9 68,4 36,2
36 31,2 163,6 116,2 294,9 245,9
37 0 0 0 0,2 38,7
RAZEM 5394,6 17872,3 13711,8 8995,9 10033,0

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie sprawozdan UZP z lat 2000-2008.

Duza zmiennos$¢ przedstawionych wartosci powoduje, ze trudno jest analizowac ich
dynamike warto zatem przyjrzec sie strukturze badanych wielkosci (por. tablica 4).
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Tablica 4. Struktura zaméwien publicznych w Polsce wg. dziatow PKB w sekcji przetworstwo przemystowe
w latach 2004-2008 (w %)

Wskazniki struktury w %

DZIALY PKD 2004 2005 2006 2007 2008
15 2,45 6,67 1,27 5,00 7,47
16 0,26 0,06 0,08 0,03 0,22
17 0,78 0,05 0,21 0,38 0,35
18 117 0,36 1,83 0,92 1,64
19 0,02 0,04 0,68 0,05 0,10
20 0,24 0,36 0,23 0,26 0,50
21 0,37 0,87 0,33 1,46 2,84
22 1,72 0,76 0,90 2,49 2,91
23 8,58 6,62 6,92 4,71 5,44
24 25,17 23,67 33,69 24,30 13,25
25 1,79 1,07 1,99 2,16 1,52
26 0,04 0,11 0,04 0,30 0,22
27 1,32 1,11 1,17 1,07 1,21
28 9,13 6,42 5,89 2,53 2,77
29 8,22 14,21 7,94 4,38 3,26
30 5,09 7,29 4,23 9,29 15,81
31 4,83 3,59 3,10 2,54 2,00
32 0,95 1,27 1,27 2,32 2,22
33 18,25 18,91 21,47 23,33 24,71
34 6,70 3,99 4,59 8,43 8,39
35 2,36 1,66 1,31 0,76 0,36
36 0,58 0,92 0,85 3,28 2,45
37 0,00 0,00 0,00 0,00 0,39

RAZEM 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie sprawozdan UZP z lat 2000-2008.

W latach 2004-2007 dominujaca pozycje zajmowat dziat 24 — produkcja wyrobdéw che-
micznych (od 24% do blisko 34% ogétu zamoéwien publicznych realizowanych przez
przemyst przetwérczy). Jednak w 2008 roku te role przejmuje zdecydowanie dziat 33
— produkcja sprzetu medycznego i chirurgicznego oraz przyrzadéw ortopedycznych.
Drugie miejsce w ostatnim badanym okresie zajmuje dziat 30 — produkcja maszyn biu-
rowych i komputeréw, z blisko 16% odsetkiem ogdtu wartosci realizowanej przez prze-

myst przetworczy.
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W latach 2007-2008 istotnego znaczenia nabiera produkcja pojazdéw samochodowych,
przyczep i naczep — dziat 34 oraz produkcja artykutéw spozywczych i napojow — dziat
15. Wytwarzanie koksu, produktow rafinacji ropy naftowe;j i paliw jadrowych — dziat 23
to kierunek dziatalnosci produkcyjnej reprezentujacy taczny udziat w tacznej produkgji
przemystu dla potrzeb sektora publicznego wynoszacy okoto 5%.

Aby wskazac znaczenie zamoéwien publicznych do produkgji przemystu wytwérczego
(tablica 5) przedstawiono udziat warto$ci zamoéwien publicznych w relacji do wartosci
produkcji sprzedanej przemystu dla poszczegdlnych dziatéw PKD.

Tablica 5. Udziat wartosci zamowien publicznych w wartosci produkgji sprzedanej przemystu wytworczego
wg dziatéw PKD w latach 2004-2008.

Relacja zamowien publicznych do produkcji sprzedanej przemystu w %

DZIALY PKD 2004 2005 2006 2007 2008
15 0,12 0,99 0,14 0,32 0,51
16 0,43 0,29 0,36 0,07 0,83
17 0,39 0,09 0,28 0,30 0,33
18 0,66 0,79 3,02 0,97 1,99
19 0,03 0,23 2,83 0,13 0,31
20 0,06 0,31 0,15 0,09 0,19
21 0,14 1,08 0,29 0,76 1,59
22 0,46 0,66 0,58 0,90 1,21
23 1,37 3,65 2,38 0,97 0,97
24 3,31 10,18 9,74 4,43 2,63
25 0,30 0,56 0,73 0,44 0,34
26 0,01 0,07 0,02 0,07 0,05
27 0,22 0,69 0,44 0,23 0,29
28 1,24 2,74 1,57 0,38 0,41
29 1,41 6,78 2,56 0,79 0,56
30 20,19 66,54 32,33 39,31 57,37
31 1,25 2,95 1,60 0,75 0,69
32 0,38 1,72 1,06 1,12 1,16
33 16,44 51,02 39,56 23,50 24,86
34 0,62 1,17 0,89 0,95 1,00
35 1,07 2,44 1,37 0,49 0,24
36 0,11 0,60 0,40 0,91 0,75
37 0,00 0,00 0,00 0,00 0,80

RAZEM 0,94 3,03 2,05 1,18 1,25

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie danych z tablicy 3 i Rocznikéw Statystycznych Przemystu GUS z lat
2005-2008.



Dziat 30 — produkcja maszyn biurowych i komputeréw w roku 2008 ponad 50% swo-
jej produkcji sprzedanej realizowata poprzez zamdwienia publiczne. Odsetek ten wzrdst
bardzo istotnie, z 20% w 2004 roku do 66,5% w 2005 roku, nastepnie spadt do 32% i 39%
odpowiednio dla lat 2006 i 2007, by znéw osiggna¢ wysoki poziom ponad 57% w 2008
roku. Odsetek produkgji sprzedanej dziatu 33 podlega znacznym wahaniom, w zalez-
nosci od rodzaju inwestycji realizowanych przez podmioty zamawiajace, jednak jego
pozycja jest bardzo wysoka w latach 2007-2008 "4 wartosci sprzedanej realizowana byta
w sektorze publicznym. Znaczenie pozostatych dziatéw jest juz duzo mniej istotne. Na
uwage zastuguje jeszcze dziat 24 — produkcja wyrobéw chemicznych (duze wahania
w poszczegdlnych latach od 2,6% do 10,2%) oraz rosnace znaczenie dziatdw: 18 (pro-
dukcja wyrobow skérzanych) i 22 (dziatalnos¢ wydawnicza).

Brak informacji o bezposrednich inwestycjach zagranicznych w podziale na szczegétowe
rodzaje dziatalnosci np. dzialy czy klasy uniemozliwia badanie korelacji pomiedzy war-
toscia lub struktura BIZ a wartoscia lub struktura zrealizowanych zamoéwien publicznych.
Narodowy Bank Polski podaje tylko wybrane podsekcje i dziaty przetwérstwa przemy-
stowego (24, 25, 29, 30, 32, 34, 35), co utrudnia poréwnywanie wielkosci naptywu BIZ do
Polski zinnymi wielkosciami ekonomicznymi.

Tablica 6. Naptyw kapitatu do Polski z tytutu BIZ w latach 2007-2008 w podziale na rodzaje
dziatalnosci przemystu przetwérczego (% ogolnej wartosci BIZ w przemysle przetwdrczym)

Dziaty PKD 2007 2008
24 0,02 0,42
25 8,77 12,68
29 6,55 12,16
30 3,58 4,88
32 5,14 -7,64
34 13,85 23,35
35 2,90 -8,39

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie danych NBP.

Na podstawie danych z tablicy 6 mozna jedynie zaobserwowag, ze w 2008 roku, pomimo
znacznego odptywu kapitatu z dziatéw 32, 34 i 35 ma miejsce, znaczny wzrost odsetka
kapitatu zagranicznego w dziale 30 — produkcja maszyn biurowych i komputeréw
(wzrost z 3,58% do 4,88%), ktory to przemyst, jak wynika z wczesniejszych analiz, ma bar-
dzo wysoki udziat w zaspakajaniu popytu podmiotéw zamawiajacych (ponad 57% jego
produkdji jest kierowana do sektora publicznego).

Nie majac jednak wszystkich informacji mozna jedynie przypuszcza¢, ze w okresie kry-
zysu zamowienia publiczne staja sie dodatkowym instrumentem przyciggajacym kapi-
tat w formie bezposrednich inwestycji zagranicznych do danego kraju goszczacego,
w zaleznosci od skali badanego zjawiska. W Polsce, podobnie jak w starych krajach UE,
znaczenie przedsigbiorstw zagranicznych na rynku zamdéwien publicznych jest niewiel-
kie. Powodem moze by¢ ukryta forma ,preferencji krajowych”, jak tez che¢ lokowania
swoich filii w Polsce ze wzgledu na znaczacy rozmiar naszego rynku.
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W latach 2006-2009 liczba ogtoszen zamawiajacych opublikowanych przez polskie pod-
mioty zamawiajgce w Dzienniku Urzedowym UE wzrosta z 10 466 w 2006 roku do 14 180
w 2009, co stanowito odpowiednio 7,7% i 9% ogdétu ogtoszen na rynku unijnym>97,
Z kolei, jesli wezmiemy pod uwage nowe kraje cztonkowskie, to ten udziat wahat sie od
47% do 55%. Oznacza to, ze skala polskiego rynku zaméwien publicznych w UE jest bar-
dzo istotna, a zwtaszcza w grupie nowych krajéw cztonkowskich.

Oceniajac udziat podmiotdéw zagranicznych w liczbie realizowanych kontraktéw w Pol-
sce warto postuzy¢ sie odsetkiem wykonawcédw zagranicznych w ogdlnej liczbie zre-
alizowanych zamoéwien publicznych. | tak w 2006 roku tylko 3% kontraktéw zostato
udzielonych wykonawcom zagranicznym (450 zamowien), a w roku 2009 stanowito to
zaledwie 2,35%, ale na 0gdélng kwote 17,2 mld zt. Ta ostatnia warto$¢ w stosunku do 2008
roku podwoita sie (wzrosta o 118%). Zatem mozna przypuszczaé, ze firmy zagraniczne sg
zainteresowane bardzo duzymi zamoéwieniami (budowa autostrad, ustugi dokumentacji
projektowej, nadzér inwestorski, specjalistyczne szkolenia, a w zakresie dostaw — zakup
praw licencyjnych, sprzetu medycznego, urzadzen optycznych i precyzyjnych). Srednia
warto$¢ kontraktu realizowana przez przedsiebiorstwo zagraniczne w Polsce w 2009
roku wyniosta ponad 38 min zt.

5. Zakonczenie

Przeprowadzone badanie, mimo ze w oparciu o niepetne informacje dotyczace poziomu
naptywu BIZ w podziale na kierunki dziatalnosci przemystu przetwérczego, pozwala jed-
nak na sformutowanie kilku wnioskéw.

Potwierdza sie wczesniejsze przypuszczenie, ze szybki wzrost znaczenia inwestycji
zagranicznych w Polsce przektada sie réwniez na zwiekszenie ich roli na rynku zaméwien
publicznych. Przeprowadzona analiza zaleznosci pomiedzy naptywem BIZ a wartoscia
zamoéwien publicznych swiadczy o tym, ze pomiedzy badanymi wielkosciami ekono-
micznymi zachodzi silna dodatnia korelacja (er:0,83). Badaniem objeto lata 2000-2008,
a wiec okres przedakcesyjny i lata po wejsciu Polski do UE.

W okresie 2000-2003 obowiagzywaty w polskim systemie zaméwien publicznych preferen-
cje krajowe, ktére jak dowodza wezesniejsze badania®%, byly instrumentem przyciggaja-
cym kapitat zagraniczny do Polski. W kolejnych latach, po zmianie preferencji krajowych,
rynek zamoéwien publicznych stabilizuje sie. Duze znaczenie na tym rynku maja takie
produkty, ktore wytwarzane sg w przemysle przetwdrczym. Bardziej szczegétowa ana-
liza dowodzi, ze najwiekszym udziatem zamowien publicznych charakteryzuje sie dziat
30- produkcja maszyn biurowych i komputeréw. Niekompletne dane BIZ w podziale na
dziaty PKD pozwalaja jednak na spostrzezenie, ze kapitat zagraniczny wykazuje znaczne
zainteresowanie tym kierunkiem dziatalnosci w Polsce, mimo dostrzegalnego kryzysu
w 2008 roku. Potrzeba poréwnania innych dziatdéw, waznych z punktu widzenia BIZ
i zamowien publicznych, to kolejne wyzwanie dla nauki i polityki gospodarcze;j.

507 por. Sprawozdania UZP z lat 2006-2009.

508 por, W. Starzynska, Rynek zamoéwien publicznych w okresie integracji z UE. Analiza sektorowa dostaw,
Difin, Warszawa 2003, s. 142-146.



ZARZADZANIE RYZYKIEM W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH
NA ROBOTY BUDOWLANE NA PRZYKtADZIE UCZELNI PUBLICZNE)

dr Mirostaw Urbanek

Wstep

Zarzadzanie ryzykiem rozumiane jako element dziatania zarzagdczego, ktérego zadaniem
jest umozliwienie organizacji rozwoju na drodze realizacji celéw (wypetniania swojej
misji) w najbardziej bezposredni, efektywny i skuteczny sposéb? jest kluczowg kwe-
stig wszystkich organizacji zaréwno w sektorze publicznym, jak i prywatnym. Dziatanie
to nabiera szczegdlnego znaczenia w jednostce sektora finanséw publicznych, ktéra
w zwigzku z dysponowaniem srodkami publicznym, zobligowana jest do przestrzegania
dodatkowych wymagan zapewniajacych jawnosc i przejrzystos¢ podejmowanych dzia-
tan.

Wsréd nich mozna wskazac na ustawe o finansach publicznych zgodnie, z ktorg wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane m.in. w sposéb celowy i oszczedny, z zachowa-
niem zasad umozliwiajacych uzyskanie najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz
optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw?10.
Ponadto jednostka sektora finanséw publicznych jest zobligowana zawiera¢ umowy (po
przekroczeniu odgornie ustalonych kwot, tzw. progéw), ktérych przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zaméwieniach
publicznych®'.,

Dodatkowo jednostka sektora finanséw publicznych musi realizowa¢ wybrane dziata-
nia zarzadcze. Ustawa o finansach publicznych naktada potrzebe prowadzenia kontroli
zarzadczej tych jednostkach. Jej celem jest miedzy innymi zarzadzanie ryzykiem>'2,
Ustawa stanowi, iz ogét dziatan podejmowanych dla zapewnienia realizacji celéw i zadan
w sposob zgodny z prawem, efektywny, oszczedny i terminowy skfada sie na kontrole
zarzadcza®'3, a zapewnienie jej funkcjonowania w sposéb adekwatny, skuteczny i efek-
tywny nalezy do obowiazkéw (oprécz wirasciwego ministra, wtadz samorzadu teryto-
rialnego) kierownika jednostki®'4. Rdwniez obszar zaméwien publicznych nie powinien
pozostawac poza dziataniami kontroli zarzadczej, w tym zarzadzania ryzykiem.

509 Williams Jr. C.A., Smith M.L.,, Young P.C., Zarzadzanie ryzykiem a ubezpieczenia, PWN, Warszawa 2002,

s.57.

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. z 2009 r. nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.,
art. 44 ust. 3 pkt 1.

Ustawa o finansach publicznych, ust. cyt,, art. 44 ust. 4.

Tamze, art. 68 ust. 2 pkt 7. W nastepstwie koniecznosci zarzadzania ryzykiem w administracji publicznej
Ministerstwo Finanséw (w nastepstwie delegacji wynikajacej z art. 69 ust. 3 ustawy o finansach publicz-
nych) okreslito standardy kontroli zarzadczej dla sektora finanséw publicznych (szerzej zob. komunikat
Nr 23 Ministra Finanséw z 16 grudnia 2009 r. w sprawie standardow kontroli zarzadczej dla sektora finan-
s6w publicznych, Dziennik Urzedowy Ministra Finanséw nr 15, pozycja nr 84 z 30 grudnia 2009 r.

513 Tamze, art. 68 ust. 1.

514 Tamze, art. 69 ust. 1 pkt 3.
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Istota i funkcje zamowien publicznych

Zamoéwienia publiczne wg definicji unijnej to umowy o charakterze odptatnym, zawie-
rane na pismie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wie-
cej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa
produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu dyrektywy>'>. Podobne sformutowa-
nie znalazto sie w polskim prawodawstwie®'®. Definicja ta wraz z szeregiem przepiséw
szczegbtowych umozliwia precyzyjne odréznienie zamoéwien publicznych od innych
przypadkéw transakcji nabywania i zbywania doébr i ustug przez jednostki administracji
publicznej i inne zobowiazane podmioty realizujgce zadania publiczne®'”. W literaturze
przedmiotu wystepuje pojecie szersze — system zamowien publicznych, ktéry obejmuje
nie tylko regulacje prawne ale rowniez kwestie dotyczace zagadnien organizacyjnych,
wszystkich uczestnikbw postepowania w obszarze zaméwien publicznych (nie tylko
strony zawieranych kontraktéw) wptywajacych na strukture i funkcjonowanie systemu
(organy prawodawcze, organy nadzoru i kontroli, instytucje finansowe, ubezpiecze-
niowe, rzeczoznawcy i specjalisci Swiadczacych ustugi w zakresie zamowien publicznych,
itp.), ekonomiczne zagadnienia rynku zaméwien publicznych, narzedzia zwalczania
korupcji w zamoéwieniach publicznych, priorytety polityczne, zwyczaje, postawy i zacho-
wania ludzkie, itd.>'8. Zasady na jakich oparto zatozenia systemu zamoéwien publicznych
w Polsce oraz Unii Europejskiej wywodzg sie z Traktatu Rzymskiego®'°. Naleza do nich:

= zakaz dyskryminacji wykonawcéw ze wzgledu na narodowos¢,

= zasada swobodnego przeptywu towardw,

= zasada swobody $wiadczenia ustug,

= zasada swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,

= zasada ochrony konkurencji,

= zakaz wykorzystywania przez przedsiebiorstwa dominujacej pozycji na rynku,

= zakaz pomocy panstwa dla przedsiebiorstw, jako przyczyny mogacej zaktoci¢
wolna konkurencje,

= wytgczenie spod wspdlnych zasad konkurencji produkcji sprzetu wojskowego
o $cisle militarnym znaczeniu>2.

315 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.Urz. UE L 134
z 30 kwietnia 2004 r., art. 1 ust. 2a.

W ustawie z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, Dz.U.z 2004 r.Nr 19, poz. 177 zpdzn.zm.,
art. 2 ust. 13 definiuje zamoéwienia publiczne jako umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajagcym
a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Lissowski O., Zarzadzanie publiczne i zamdwienia publiczne, Wydawnictwo Naukowe CONTAKT, Poznan
2009, s. 23.

518 Tamze, s. 24-25.

519 Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zaméwien publicznych na ustugi,
dostawy i roboty budowlane, pod. red. Lemke M., Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2001, s. 8.
Tamze, s. 8-9.
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Zasady te miaty petni¢ podwdjna role, z jednej strony byty przepisem generalnym w usta-
wie a jednocze$nie wskazéwka w procesie stosowania prawa’2!. System zamoéwien pub-
licznych, ktérego fundamentalnym aktem prawnym stata sie ustawa Prawo zamdwien
publicznych wskazuje na trzy zasady udzielania zamoéwier publicznych>22;

= zasade réwnego traktowania wykonawcow,
= zasade uczciwej konkurengji,

= zasade przejrzystosci (transparentnosci) wyrazajaca sie poprzez jawnos¢ postepo-
wania, forme pisemng oraz koniecznos¢ przygotowania i prowadzenia postepo-
wania przez osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm>23.,

Zasady te wywodzg sie z traktatowych swobdd bedacych podstawg funkcjonowania
wolnego rynku (swoboda przeptywu ustug, towardéw i kapitatu). Zasada réwnego trakto-
wania oznacza rownos¢ wobec prawa polegajaca na przyznaniu wszystkim uczestnikom
postepowania przetargowego (wykonawcom) takiej samej pozycji przy egzekwowa-
niu praw wynikajacych z przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych. Oznacza to
konieczno$¢ identycznego rozstrzygania w przypadku zaistnienia tych samych sytuacji
u réznych wykonawcow. Kolejng zasada, na ktérej opiera sie prawo zamowien publicz-
nych jest gwarantowanie zachowania uczciwej konkurencji>2#. Zasada ta znajduje swoje
rozwiniecie m.in. w przepisie art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry
stanowi, ze zamawiajacemu nie wolno okresla¢ przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry
mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Przykladem przejawu nieuczciwej konkuren-
¢ji jest okreslenie parametrow kupowanego sprzetu w taki sposoéb, ze spetnia je tylko
jeden producent lub wskazanie w opisie przedmiotu zamoéwienia nazwy producenta.
Innym przejawem tamania tej zasady jest dostosowywanie specyfikacji do warunkéw
technicznych wygodnych dla poszczegdlnych wykonawcéw, powodujace czesto obni-
zanie wymagania technicznego w zestawieniu ze swoimi potrzebami. Zasada jawnosci
pozwala zainteresowanym uczestnikom oraz innym osobom obserwowac proces reali-
zacji zamowien publicznych. Dzieki temu mozliwe jest biezace eliminowanie naduzy¢
i nieprawidtowosci. Transparentno$¢ proceséw przyczynia sie do wzmocnienia konku-
rencji. Efekt ten powinien by¢ wzmacniany dziataniami upraszczajagcymi i wyjasniaja-
cymi przepisy tego obszaru. Prostota i czytelnos¢ regulacji w prosty sposéb prowadzi
do zwiekszenia liczby uczestnikdw postepowania o zamoéwienia publiczne, zwiekszajac
konkurencje.

Podsumowujac mozna powiedzie¢, iz system zamowien publicznych to zbiér procedur
i instytucji zwigzanych z wydatkowaniem publicznych $rodkéw finansowych>?%, kt6-

521 Mikotajczyk A., Dziatalnos¢ kontrolna Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych — komentarz, [w:] Jak unik-

na¢ btedéw przy udzielaniu zaméwien publicznych, pod red. Lemke M., Urzad Zamoéwien Publicznych,

Warszawa 1999, s. 16.

Unijne dyrektywy dotyczace zamdwien publicznych wymieniajg wprost ponizsze zasady udzielania

zamowien, zob. Dyrektywa 2004/18/WE, art. 2; Dyrektywa 2004/17/WE, art. 10.

Strzelczyk H., Chojecka B., Zaméwienia na roboty budowlane. Poradnik, Urzad Zamoéwien Publicznych,

Warszawa 2004, s. 19-24.

Szersza definicje tego pojecia odnajdujemy w ustawie z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, Dz. U.z 1993 r.,, Nr 47, poz. 211 z p6zn. zm.

525 Starzyriska W., Rynek zaméwien publicznych w procesie integracji z Unig Europejska. Analiza sektorowa
dostaw, Difin, Warszawa 2003, s. 11.
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rego celem jest przyczynianie sie do efektywniejszego wydatkowania funduszy publicz-
nych>26,

Zamowienia na realizacje robot budowlanych

Przez roboty budowlane wg ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy rozumiec
wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy
— Prawo budowlane®?’, a takze realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowol-
nych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego>28. Definicja
jednoznacznie wskazuje, iz robota budowlana jest zwigzana z obiektem budowlanym
(wznoszonym lub remontowanym), na ktérym jest realizowana. Z tego wzgledu reali-
zacja robo6t budowlanych w tym samym zakresie, ale w réznych obiektach, dla ktérych
przeprowadzono odrebne postepowanie, nie moze by¢ interpretowana jako nieupraw-
niony podziat zaméwienia publicznego na czesci.

Definicja prawa budowlanego w zakresie remontu stanowi, ze poprzez remont nalezy
rozumie¢ wykonanie w istniejagcym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegaja-
cych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezacej konserwacji, przy
czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie pier-
wotnym?>2?°, Z tego wzgledu roboty remontowe, majace charakter konserwacji powinny
zostac zaliczone (zgodnie z trojpodziatem zaméwien publicznych na roboty budowlane
— ustugi — dostawy) do grupy zamdwien na ustugi.

Proces zarzadzania ryzykiem zamoéwien publicznych

Istota zamoéwien publicznych jest zapewnienie kontroli wydatkowania srodkéw pub-
licznych powodujgc wzrost efektywnosci alokacyjnej dla realizacji dobra publicznego.
Jednak proces ten zaktocany przez ré6znego rodzaju ryzyka>3°. Ich realizacja moze powo-
dowag, iz podstawowe funkcje zamoéwien publicznych mogg by¢ niezrealizowane.
Z tego wzgledu szczegdlnego znaczenia nabiera umiejetne zarzadzanie ryzykiem. Powi-
nien to byc¢ proces przy pomocy, ktérego organizacja, stosujac okreslong metodologie,
rozpoznaje ryzyka zwigzane ze swojg dziatalnoscia w obszarze zamoéwien publicznych,
a nastepnie dazy, dysponujac srodkami publicznymi oraz posiadajac majatek (rzeczowy
i finansowy), do zrealizowania swoich celéw dobierajac techniki manipulacji ryzykiem.
Umiejetne zarzadzanie ryzykiem w jednostce sektora finanséw publicznych powinno
zwieksza¢ prawdopodobienstwo sukcesu, tj. realizacji postawionych celéw, jednoczes-

526 Por, Starzynska W., Rynek zaméwien publicznych w procesie integracji z Unig Europejska. Analiza staty-
styczna, Prace Naukowe AE we Wroctawiu, Nr 894, Wroctaw 2001, s. 194.

527 Ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, Dz.U.z 1994 r., Nr 89, poz. 414 z p4zn. zm., art. 3 pkt 7 — defi-
niuje roboty budowlane jako budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub
rozbiérce obiektu budowlanego.

528 Prawo zamoéwien publicznych, ust. cyt., art. 2 pkt . 8.

529 Prawo budowlane, ust. cyt., art. 3 pkt 8.

30 Ryzyko rozumiane jest jako kombinacja dw6ch parametréw: prawdopodobienistwa wystapienia zdarze-
nia i jego mozliwych konsekwencji (pozytywnych badz negatywnych. Zob. Strupczewski G., Zarzadzanie
ryzykiem — systematyka poje¢, Wiadomosci Ubezpieczeniowe, nr 5-6/2004, s. 68.



nie zmniejszajac lub wrecz eliminujac catkowicie szanse porazki i niepewnosci. Zarzadza-
nie ryzykiem powinno by¢ procesem ciggtym, wciaz udoskonalanym. W procesie zarza-
dzania ryzykiem mozemy wyrdznic kilka etapéw:

= ocena ryzyka (analiza, oszacowanie ryzyka i ustalenie hierarchii ryzyk),
= wybdr metody zarzadzania ryzykiem (kontroli),

» ocena efektywnosci zastosowanej metody?3'.

Ocena ryzyka sktada sie z dwdch krokéw: analizy oraz szacowania ryzyka. Analiza ryzyka
obejmuje identyfikacje, opis i estymacje ryzyka.

Przystepujac do oceny ryzyka zagrazajacego jednostce sektora finanséw publicznych
nalezy rozpocza¢ od jego identyfikacji. Celem procesu jest uzyskanie odpowiedzi na
pytanie, jak duza jest ekspozycja jednostki na niepewnos¢ bedaca zZrodtem ryzyka. Na
etapie tym wymagana jest dogtebna znajomosc¢ organizacji oraz otoczenia w jakim funk-
cjonuje. Otoczenia zaréwno prawnego, spotecznego, politycznego, jak i kulturowego.
Takie usystematyzowane metodologiczne podejscie powinno zapewni¢ petne rozpo-
znanie obszaréw dziatania jednostki i wskazanie ryzyk jakie moga jemu towarzyszyc.
Przyktadowa systematyzacje identyfikacji ryzyka przedstawia rys. 1.

Identyfikacja ryzyka ma na celu rozpoznanie wszelkich istotnych obszaréw funkcjono-
wania jednostki i zwigzanych z nimi ryzyk. Zidentyfikowane ryzyka powinny zostac¢ usy-
stematyzowane. Etap ten w analizie ryzyka okresla sie mianem opisu ryzyka.

Kolejnym krokiem w ocenie ryzyka jest jego estymacja (oszacowanie). Majac zidentyfi-
kowane i opisane ryzyka okresla sie mozliwos¢ ich wystapienia oraz spodziewane skutki
zajécia okreslonych zdarzen. Estymacja moze przyja¢ forme ilosciowa, poétilosciowa
lub jakosciowa. Jednostka powinna wybrac takie miary jakie najlepiej odpowiadajg jej
potrzebom informacyjnym. Musza one obejmowac dwa aspekty:

= wielkos$¢ ryzyka rozumiana jako wysokos¢ prawdopodobnej i/lub maksymalnej
straty,

= prawdopodobienstwo realizacji (czyli wystapienia) danego ryzyka.

Dopiero taczna analiza obu tych aspektéw daje petny obraz zagrozenia i bedzie czes-
cig modelu ryzyka. Model ten — zbiér ocen wszystkich zagrozen wystepujacych w jed-
nostce — bedzie podstawg do decyzji na etapie zarzadzania ryzykami jednostki.

Trzeba zwrdci¢ uwage, ze zarowno wielkos¢, jak i prawdopodobienstwo realizacji zagro-
zenia ma kluczowe znaczenie dla wyboru metody jego manipulacji. Rysunek 2 pokazuje
najprostszy schemat zaleznosci pomiedzy wielkoscia i prawdopodobienstwem ryzyka,
a potrzeba jego ochrony.

531 |nne podejscie wskazuje na pie¢ etapdw w procesie zarzadzania ryzykiem: okreslenie zadan, szacowa-

nie ryzyka i niepewnosci, kontrola ryzyka, finansowanie ryzyka i administrowanie ryzykiem. Zob. Pod-
stawy teorii zarzadzania ryzykiem — Przewodnik programowy, Podyplomowe Studia Diagnostyki Ryzyk
| Likwidacji Szkéd Ubezpieczeniowych w Ubezpieczeniach Majatkowych i Osobowych, materiat powie-
lony, s. 7.
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Rysunek 1. Przyktadowe czynniki ryzyka

W

RYZYKA FINANSOWE RYZYKA STRATEGICZNE

PEYNNOSC ORAZ BADANIA | ROZWO)
PRZEPEYWY PIENIEZNE KAPITAE INTELEKTUALNY

CZYNNIKI WEWNETRZNE

KSIEGOWOSC
SYSTEMY INFORMATYCZNE

RYZYKA OPERACY)NE NIEBEZPIECZENSTWA

e

Zrédto: Standard Zarzadzania Ryzykiem, Federation of European Risk Management Associations — Ferma
2003, s. 4.

Konkretna metoda pomiaru wielkosci ryzyka zaleze¢ bedzie od rodzaju ryzyka jakie pod-
dajemy badaniu. Zawsze jednak bedziemy oceniali szkode poprzez dwie wielkosci:

= prawdopodobng wysokos¢ szkody,

= maksymalna wysokosc¢ szkody.

Prawdopodobng wysokos¢ szkody otrzymamy, kiedy przy jej szacowaniu uwzglednimy
wszystkie zabezpieczenia, o ktérych mamy prawo sadzi¢, ze w chwili jej wystapienia
zadziataja. Przy ocenie szkody ogniowej uwzgledniamy wiec na przyktad czujniki dymu,
ktére automatycznie informujg agencje ochrony mienia. Przy ocenie maksymalnej
szkody zaktadamy, ze w chwili wystapienia zdarzenia zaden z systemoéw zabezpieczen
nie dziata. Niezaleznie od tego, czy dokonujemy pomiaru prawdopodobnej, czy maksy-
malnej szkody, na etapie szacowania, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno straty bezpo-
$rednie, jak i posrednio zwigzane z realizacja danego ryzyka, np. uprzatniecie miejsca
zdarzenia.



Rysunek 2. Wielkosc i prawdopodobienistwo ryzyka, a potrzeba jego ochrony.

Duza wielkos¢ ryzyka
(mozliwa nawet duza
jednorazowa strata)

Mata wielkos¢ ryzyka (mozliwe
tylko mate straty)

Male prawdopodobieristwo IORyzyko nie r?u5| .byc.chronloge', Ryi)yko m;ml k?yc ch’ror;)lo,ne,
wystapienia ryzyka 0 nawet realizacja nie powoduje o realizacja moze by¢ -
zagrozenia dla jednostki. zagrozeniem dla jednostki.

Nie trzeba chroni¢ pojedynczego

Duze prawdopodobienstwo zdarzenia, ale konieczna jest Ryzyko musi by¢ bezwzglednie
wystapienia ryzyka ochrona przed mozliwoscig chronione.

wystapienia ich ciggu (kumulacji).

Zrédto: Opracowanie wiasne.

Ostatecznym rezultatem procesu analizy ryzyka jest hierarchizacja. Odbywa sie to przez
nadawanie ryzykom relatywnej waznosci. Dzieki temu mozliwe jest doktadne nakresle-
nie mapy zagrozen®32, na jakie narazona jest jednostka. Hierarchizacja jest konfrontowa-
niem oszacowanegdo ryzyka z kryteriami akceptowalnosci ryzyka przez dang jednostke.
Jest to proces subiektywny uzalezniony od preferencji, stosunku do ryzyka, czynnikéw
spoteczno-ekonomicznych, srodowiskowych, kosztéw, itd.

Terminem zarzadzanie ryzykiem (manipulacja ryzykiem) okresla sie system metod i dzia-
tan zmierzajacych do obnizenia stopnia oddziatywania ryzyka na funkcjonowanie pod-
miotu gospodarczego i podejmowania w tym celu okreslonych (optymalnych) decyz;ji.
Szczego6towe poznanie charakteru i zakresu potencjalnego ryzyka pozwala na wybér
w odpowiednim czasie czynnosci zapobiegawczych badz tez dziatarh minimalizujacych
jego wptyw i skutki.

Istnieje kilka metod radzenia sobie z ryzykiem, ktére moga by¢ stosowane przez jed-
nostki sektora finanséw publicznych>33;

= unikanie ryzyka — $wiadoma i indywidualna odmowa akceptacji nawet chwi-
lowego ryzyka. Fakt, iz sktania ona do pasywnej postawy jednostki w obawie
przed ryzykiem, paralizujacej jej aktywnos$¢ gospodarcza decyduje m.in. o tym, ze
metode unikania ryzyka zaliczamy do metod negatywnych;

= zatrzymanie ryzyka — inaczej samofinansowaniu (samoubezpieczenie) ryzyka,
chodzi tutaj o branie pod uwage mozliwos¢ wystapienia szkody i prébach radze-
nia sobie z nig w oparciu o posiadane $rodki, lub tez o bezwiedne zatrzymanie
ryzyka przez jednostke z powodu ignorancji, lenistwa, obojetnosci lub arogancji;

= kontrola ryzyka — dziatanie majace na celu zmniejszenia ryzyka wystapienia
szkody, profilaktyka majaca za zadanie zmniejszy¢ jej ewentualne rozmiary;

532 Mapa zagrozen klasyfikuje obszary ryzyka wedtug ich znaczenia i prawdopodobienstwa wystapienia
w kazdym obszarze niepozadanych zdarzen.

533 podstawy ubezpieczen tom | — mechanizmy i funkcje, pod red. Monkiewicz J., Poltext, Warszawa 2000,
s. 44-50.
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= transfer ryzyka — mowa tutaj o przerzuceniu ciezaru wystapienia szkody na
zaktad ubezpieczen lub inny podmiot poprzez zawieranie uméw ubezpieczenio-
wych, uméw przechowania, umoéw o dozér obiektu, oraz o dziataniach o charak-
terze organizacyjnym czy zabezpieczajacym;

= dystrybucja ryzyka — inaczej repartycja strat, czyli roztozenie finansowych skut-
kow realizacji ryzyka na pewna grupe jednostek;

= ubezpieczenie — przedstawiane w literaturze jako metoda najbardziej
powszechna, uznawana za kombinacje wczesniejszych metod zarzadzania, ktéra
polega na transferze ryzyka, jego dystrybucji oraz kontroli ryzyka rozumianej jako
oddziatywanie prewencyjne ubezpieczenia (poprzez ogdélne warunki ubezpiecze-
nia) na postawe ubezpieczonego.

Jednostka sektora finanséw publicznych na podstawie dokonanej identyfikacji ryzyk
podejmuje decyzje o wyborze odpowiedniej metody manipulacji ryzykiem. Pewne
ryzyka zostang zatrzymane, inne bedga transferowane, w stosunku do kolejnych zostang
podjete kroki w celu ich unikania. Wybo6r odpowiedniej metody jest determinowany
dochodami jakimi dysponuje jednostka.

Wybér wihasciwej, z punktu widzenia danej jednostki, metody manipulacji ryzykiem nie
konczy procesu zarzadzania ryzykiem. Decydujac sie na okreslone rozwigzania chcemy
zminimalizowac¢ konsekwencje ich realizacji. Zaktadajac, ze organizacja dziata racjonal-
nie nalezy sadzi¢, iz bedzie ona optymalizowata swoje dziatania w tym zakresie poszu-
kujac najmniej kosztownych metod finansowania ujemnych ekonomicznie nastepstw
realizacji poszczegdlnych ryzyk. Ciggta weryfikacja celowosci i efektywnosci podjetych
dziatann powinna doprowadzi¢ do optymalizacji metod manipulacji ryzykiem w konkret-
nych warunkach dziatania danego podmiotu. Przedmiotem zainteresowania tego etapu
powinno by¢ sprawdzenie czy:

= wiasciwie zidentyfikowano ryzyka zagrazajace jednostce,
= wiasciwie oszacowano poziom ryzyka,
= wybrano wiasciwg metode manipulacji ryzykiem,

= koszt wybranej metody manipulacji ryzykiem byt optymalny, itd.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze zarzadzanie ryzykiem w jednostce sektora finanséw
publicznych powinno by¢ procesem ciggtym i stale udoskonalanym. Tylko takie podej-
$cie zapewni uzyskanie Swiadomego i optymalnego zabezpieczenia przed skutkami gro-
zacych ryzyk.

Nalezy doda¢, iz Minister Finanséw okreslajac standardy kontroli zarzadczej w obszarze
zarzadzania ryzykiem dla sektora finanséw publicznych wskazat na misje jednostki®34.
Jej jasne okreslenia powinno sprzyja¢ ustaleniu hierarchizacji celéw i zadan, ktére dzieki
wiasciwym metodom zarzadzania ryzykiem powinny zwieksza¢ prawdopodobienstwo
ich osiggniecia. Cele powinny by¢ monitorowane za pomoca wyznaczonych miernikéw,
aich realizacja powinna uwzgledniac kryterium oszczednosci, efektywnosci i skuteczno-

534 Komunikat Ministra Finansow, kom. cyt., czes¢ B pkt 5-9.



$ci. Identyfikacja ryzyka powinna sie odbywac¢ w odniesieniu do celéw i zadan nie rza-
dziej niz raz w roku. Zidentyfikowane ryzyka powinny by¢ poddane analizie majacej na
celu okreslenia prawdopodobienstwa wystapienia danego ryzyka oraz mozliwych jego
skutkow. Na etapie tym powinno sie okresli¢ akceptowalny poziom ryzyka. W stosunku
do istotnych ryzyk powinno sie okresli¢ rodzaj reakcji (wybrana metoda manipulacji)
w celu zmniejszenia ryzyka do akceptowalnego poziomu.

Proces zarzadzania ryzykiem zaméwien publicznych — analiza przypadku

Uczelnia podjeta sie realizacji budowy budynku dydaktycznego. Jego projekt techniczny
zostat przygotowany we wczesniejszym okresie. Dla finansowania inwestycji uczelnia
pozyskata srodki unijne. Ustalono, iz przetarg bedzie organizowany w trybie przetargu
nieograniczonego, w ktérym w odpowiedzi na zamieszczone ogtoszenie o zaméwieniu
oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani.

Na tym etapie prac dokonano identyfikacji ryzyka tego przedsiewziecia. Wskazano na
mozliwe wewnetrzne i zewnetrzne czynniki wystapienia ryzyka.

Rysunek 3. Wybrane obszary identyfikadji ryzyka przedsiewziecia X.

Czynniki wewnetrzne Czynniki zewnetrzne
1. Dotyczace oferentéw 1. Na etapie postepowania
= wymagdania i warunki, ktére zacheca do = pytania, protesty, odwotania oferentéw
udziatu w postepowaniu zabezpieczajac (opdzniaja udzielenie zamowienia),
jednoczesnie interes zamawiajacego = zanizanie oferty przez oferenta (nieuczciwa
(zagwarantowac odpowiednia ilo$¢ konkurencja)
oferentow),

Na etapie wykonania
= zamdwienie wykonane wadliwie (brak
doswiadczenia, mozliwosci technicznych

= warunki zapewniajacych uczciwa
konkurencje (wykluczy¢ preferowanie
okreslonych oferentow),

i . wykonawcy),
" spos6b przygotowania oferty = nieprawidtowosci wynikajace z niewfasciwego
2. Dotyczace oceny i wyboru ofert rozliczania robét (zawyzone wynagrodzenie
= okreslenie kryteriow oceny oferty, wykonawcy)

= wybor oferty niekorzystnej,
= uniewaznienie postepowania w wyniku
odrzucenia wszystkich ofert,
= zamOwienie zostanie udzielone
podmiotowi, ktéry nie gwarantuje
prawidtowego wykonania zaméwienia
3. Dotyczace umowy
= zawarcie umowy na warunkach
niekorzystnych dla zamawiajacego
4. Dotyczace pracownikow
= btedy skutkujace sktadaniem protestow lub
rodzace odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych,
= niewtasciwie wybrany sktad komisji
(powigzania miedzy zamawiajacym
a oferentem)

Zrédto: Opracowanie wihasne.
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W dalszej kolejnosci dokonano wskazania przyczyn lezacych u podstaw wystapienia
zidentyfikowanych ryzyk. Precyzyjne ich okreslenie pozwala na podjecie wtasciwych
krokéw na etapie manipulacji ryzykiem. Wskazujac na mozliwe zrédta nieprawidtowosci
w obszarze czynnikéw wewnetrznych dotyczacych pracownikéw ustalono, iz moga one
by¢ wynikiem:

= niewielkiego doswiadczenia zawodowego pracownikéw,

= udziatu w postepowaniu pracownikéw niezapewniajacych bezstronnosci i obiek-
tywizm,

= braku nadzoru nad czynnosciami pracownikéw ze strony oséb posiadajacych
odpowiednie kwalifikacje zawodowe z zakresu zamoéwien publicznych,

= braku w jednostce zasad postepowania gwarantujacych prawidtowe udzielanie
zamowien publicznych, w tym dotyczacych obowiazkéw pracownikéw i komisji
przetargowe;j.

Kolejnym krokiem w ocenie ryzyka jest jego estymacja (oszacowanie). Majac zidentyfiko-
wane i opisane ryzyka okreslono mozliwos¢ ich wystapienia oraz spodziewane skutki zaj-
$cia okreslonych zdarzen. Ustalono, ze ryzyko dotyczace pracownikéw wraz ze zrédtami
ich powstania posiadajg istotne znaczenie dla zamawiajacego. Estymacja ryzyka zalezy
w duzej mierze od wartosci i rodzaju zaméwienia oraz jego wptywu na kolejne etapy
realizowanego przedsiewziecia. Ryzyka obszaru czynnikdw personalnych zostaty zakwa-
lifikowane na mapie ryzyka jako przyczyna odznaczajaca sie wprawdzie matym prawdo-
podobienstwem wystapienia, ale w przypadku realizacji powodujace duza jednorazowg
strate. Taka sytuacja wymaga wprowadzenia odpowiednich procedur (mechanizmoéw
kontroli) zapobiegajacych wystapieniu lub ograniczenie skutkéw zwigzanych z wysta-
pieniem zidentyfikowanych ryzyk.

Rysunek 4. Mapa ryzyka

Prog tolerancji
prawdopodobienstwo zdarzen

N
£ 85000 * .
E ° Potencjat ryzyka
‘T 60000 i/ \\ \\
,g 2 Prég akceptacji ryzyka — ———
= ° ] ¥ \
S 35000 *—
% °
2
“ 10000 t f t ] i i I I l
S = 8 8's 8§ &8 R & 8 §

prawdopodobienstwo %

Zrédto: Opracowanie wiasne.



Zdecydowano sie wprowadzi¢ nastepujace mechanizmy manipulacji ryzykiem:

szkolenie niedoswiadczonych pracownikéw,
zwiekszony nadzér nad ich praca,
okresowe sprawdzanie ich umiejetnosci,

zadanie od pracownikéw oswiadczern wymienionych w art. 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych przed dopuszczeniem ich do wykonywania czynnosci
zwigzanych z postepowaniem,

opracowanie szczegdtowych zasad udzielania zamoéwien, dokfadne okreslenie
obowigzkéw pracownikéw i cztonkéw komisji przetargowej,

nadzorowanie przez kierownictwo jednostki (lub wyznaczone osoby) wszystkich
czynnosci pracownikéw o istotnym znaczeniu dla realizowanego zaméwienia,
w szczegolnosci dotyczacych okreslania: przedmiotu zamoéwienia, warunkéw
udziatu w postepowaniu i dokumentéw potwierdzajacych ich spetnianie, wtasci-
wie dobranych kryteriéw oceny ofert oraz czynnosci, ktére moga skutkowac naru-
szeniem dyscypliny finanséw publicznych.

Podobne dziatania przeprowadzono w stosunku do pozostatych, wczesniej zidentyfiko-
wanych obszaréw ryzyka. Podjete dziatania doprowadzity do catkowitej eliminacji lub
zmniejszenia ryzyka do akceptowalnego poziomu znajdujac swoje odzwierciedlenie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Okreslono i wskazano tam nastepujace
kwestie (SIWZ omawianego postepowania stanowi zatgcznik nr 1):

Zamawiajacego,

tryb udzielenia zaméwienia,
przedmiot zamdwienia,

termin wykonania zamodwienia,

opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny ich
spetnienia,

os$wiadczenia i dokumenty wymagane od Wykonawcéw,

informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz
przekazywania o$wiadczen lub dokumentéw, a takze wskazanie oséb uprawnio-
nych do porozumiewania sie z Wykonawcami,

wymagania dotyczace wadium,

termin zwigzania oferta,

opis sposobu przygotowania oferty,
miejsce i termin sktadania i otwarcia ofert,
opis sposobu obliczenia ceny oferty,

kryteria oceny ofert,
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* informacja o formalnosciach po wyborze oferty,
= zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
= zawarcie umowy,

= pouczenie o srodkach ochrony prawnej przystugujacych Wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przygotowana specyfikacja byta podstawg ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia. Z uwagi
na kwote zamoéwienia ogtoszenie byto umieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej. Ogtoszenia dokonano 13 sierpnia 2009 r. Termin sktadania ofert ustalono na
24 wrzesnia 2009 r. Jednym z zatgcznikéw SIWZ byta dokumentacja techniczna. Doku-
mentacja dostarczona przez projektanta wykonana byfa réwniez w formie elektronicznej.
Taki dostep miat utatwic realizacje przetargu. Zataczone dokumenty byty jednak uszko-
dzone i nie otwieraly sie. Ponownie przygotowane materiaty przez architekta odznaczaty
sie niekonsekwencja, m.in. brakowato wszystkich etapéw projektu, nastapito pomiesza-
nie branz, zataczono rysunki z innych obiektéw. Wezwano biuro architektoniczne do
uzupetnienia i ztozenia w ciggu 14 dni kompletnej wersji projektu wykonawczego. Do
poprawionej dokumentacji zadano szereg pytan, na ktére udzielano wyjasnien. Niektére
z nich powodowaty koniecznos¢ modyfikacji SIWZ. Powyzsze wzgledy byty podstawa
podjecia decyzji o przesunieciu terminu skladania ofert na dzier 30 pazdziernika 2009 r.
Oferte ztozyto pietnastu oferentéw. Wymagane warunki spetnito czternastu oferentéw.
Jedna oferte odrzucono. Najkorzystniejszg oferte przedstawita spotka gietdowa. Uzysku-
jac maksymalna liczbe punktéw — oferujac najnizszg cene.

Nalezy podkresli¢, ze pomimo wnikliwej identyfikacji ryzyk na etapie przygotowania
SIWZ pominieto istotny aspekt ryzyka. Niezauwazone ryzyko dotyczyto nieprecyzyjnego
okresdlenia przedmiotu zaméwienia co znalazto swéj wyraz w Zle sporzadzonej doku-
mentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowla-
nych. Nalezy podkresli¢, ze skutkowato to jedynie przedtuzeniem postepowania. Jednak
w ekstremalnym przypadku mogto zakonczy¢ sie uniewaznieniem starego postepowa-
nia przetargowego i rozpoczeciem nowego. Mogto to skutkowaé niemoznoscia wydat-
kowania srodkéw w terminach okreslonym w harmonogramie realizacji tej inwestycji.

Podsumowanie

Prawo zamoéwien publicznych nie konczy sie w momencie wyboru oferty, ale w momen-
cie rozliczenia ostatniej faktury. Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢, iz wiele ryzyk tego
projektu dopiero sie ujawni. Nalezy mie¢ nadzieje, iz wczesniejsza identyfikacja ryzyk
tak uksztattowata umowe z wykonawca, ze wiekszos$¢ z nich zostanie wyeliminowana.
Doswiadczenia przetargowe wskazuja jednak, iz nie wszystkie sytuacje da sie przewi-
dzie¢. Jak wczesniej wspomniano zarzadzanie ryzykiem w jednostce sektora finanséw
publicznych powinno by¢ procesem ciggtym i stale udoskonalanym. Doswiadczenie
i wyciggniete z nich wnioski zapewnia uzyskanie Swiadomego i optymalnego zabezpie-
czenia przed skutkami grozacych ryzyk w realizacji zamoéwien publicznych.
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Zatacznik nr 1. Specyfikacja Istotnych Warunkow Zaméwienia

1.
2.

4.
5.

Zamawiajacego: (nazwa, adres, telefon/fax, godziny urzedowania, e-mail)

Tryb udzielenia zamoéwienia: postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z wartoscia zamowienia wieksza niz kwoty okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, zgodnie zart. 10i 39 ustawy zdnia
29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (tekst jednolity — Dz.U. z 2007 r.
Nr 223 poz. 1655 ze zmianami) zwanej dalej Ustawa,

Przedmiot zaméwienia: CPV: 45214000-0
3.1. Przedmiotem zamoéwienia jest budowa budynku dydaktycznego

3.2. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w zatagczniku nr 1 beda-
cym integralng czescia SIWZ.
3.3. Zamawiajacy nie przewiduje mozliwosci udzielenia dotychczasowemu Wyko-

nawcy zamowien uzupetniajacych w ciggu 3 lat od udzielenia zamdwienia pod-
stawowego,

3.4. Zamawiajacy nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych ani czesciowych,

3.5. Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert rownowaznych, a wszelkie
materiaty bedace przedmiotem zaméwienia, okreslone w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia, pochodzace od konkretnych producentéw okreslajg
minimalne parametry jakosciowe i cechy uzytkowe jakim powinny odpowiadac
materiaty, aby spetni¢ wymagania spetniane przez zamawiajacego.

3.6. Wykonawca, ktéry w ofercie powota sie na zastosowanie rozwigzan rownowaz-
nych opisywanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jest obo-
wigzany wykaza¢, ze oferowane przez niego materiaty spetniaja wymagania
okres$lone przez zamawiajacego.

3.7. Zamawiajacy nie przewiduje zawarcia umowy ramowej, ustanowienia dyna-
micznego systemu zakupow, ani zastosowania aukgji elektroniczne;j.

3.8. Wykonawca udzieli Zamawiajagcemu gwarancji jakosci na przedmiot Umowy.
Okres gwarancji jakosci wynosi 3 lata liczac od daty odbioru koncowego. W przy-
padku, gdy dostawcy wyrobéw i urzadzen udzielg dtuzszego okresu gwarancji,
obowiazuje okres gwarancji dostawcow. Wykonawca bedzie $wiadczyt bez-
ptatny serwis na zainstalowane urzadzenia w okresie 2 lat od daty przekazania
obiektu do uzytkowania.

Termin wykonania zamoéwienia: 30.06.2011

Opis warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny ich

speklnienia:

O udzielenie zmoéwienia ubiegac sie moga Wykonawcy, ktorzy:

1) spetniajg warunki art. 22 ust. 1 i nie podlegajg wykluczeniu w mysl art. 24 ust. 1
i ust. 2 ustawy,

2) wykonali min. 1 budynek uzytecznosci publicznej w okresie ostatnich pieciu lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres pro-
wadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, o wartosci min. 30 min PLN
brutto,



3) posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci minimum
15 000 000 PLN (w przypadku ztozenia oferty przez konsorcjum, srodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowa poszczegdlnych podmiotéw wchodzacych w jego sktad,
beda sumowane),

4) zapewnig wykonywanie funkcji kierownika budowy przez osobe posiadajaca
uprawnienia w branzy budowlanej.
W przypadku wykonawcéw wystepujacych wspdlnie, kazdy jego uczestnik musi
spetnia¢ warunki okreslone w powyzszych punktach: 1.

Oswiadczenia i dokumenty wymagane od Wykonawcéw:

1) aktualny odpis z wtasciwego rejestru albo aktualne zaswiadczenie o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do
rejestru lub zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

2) jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, zamiast dokumentu, o ktérych mowa w pkt 6.1, sktada doku-
ment lub dokumenty, wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert,

3) jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 6.1,
zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed nota-
riuszem, wiasciwym organem sagdowym, administracyjnym albo organem samo-
rzagdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby
lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Zapisy
dotyczace termindw wystawienia stosuje sie odpowiednio.

4) os$wiadczenie o:
a. spefnieniu warunkéw art. 22 ust. 1,
b. nie podleganiu wykluczeniu w mysl art. 24 ust. 1 ust. 2
ztozone na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ.

5) aktualne zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wias-
ciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubez-
pieczenia Spotecznego potwierdzajace odpowiednio, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem podatkéw, optat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spo-
teczne, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odrocze-
nie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnoscilub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wlasciwego organu — wystawione nie wczeéniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert,

6) dokument stwierdzajacy, ze kierownik budowy posiada uprawnienia w branzy
budowlanej,

7) aktualnainformacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy PZP, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed upty-
wem terminu skfadania ofert;
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6a.

8) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawiong nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert,

9) informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w kto-
rych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej posiadanie przez wyko-
nawce srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci min.
15 000 000 PLN, wystawionej nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem ter-
minu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia albo sktadania ofert,

10) wykaz wykonanych robot budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres pro-
wadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim
rodzajem (wykonanie min. 1 budynku uzytecznosci publicznej) i wartoscia
(min. 30 min PLN) robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia,
zpodaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz dokumenty potwier-
dzajace, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie,

11 kosztorys ofertowy sporzadzony metodg uproszczong, odpowiadajacy co do
zakresu robét przedmiarowi robét dostarczonemu przez Zamawiajgcego. Kosz-
torys ofertowy ma charakter pomocniczy i nie bedzie stanowit podstawy do
obliczenia (wyliczenia) ceny ryczattowej oferty, a bedzie potwierdzat wykazanie
nalezytej starannosci przy okresleniu ceny oferty.

Podmioty ubiegajace sie wspdlnie o uzyskanie zamoéwienia publicznego, musza zto-
zy¢ dokumenty okreslone w pkt 1-5, 7-8 dla kazdego partnera z osobna, pozostate
dokumenty skfadane sg wspélinie.

Postanowienia dotyczace sktadanych dokumentéw:

— Wyzej wymienione dokumenty moga by¢ ztozone w formie oryginatéw lub kse-
rokopii potwierdzonych za zgodnos¢ przez Wykonawce lub osobe/osoby upraw-
nione do podpisania oferty z dopiskiem ,za zgodnos¢ z oryginatem”.

— Dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski, poswiadczonym przez Wykonawce,

— Okreslony w 6.11) kosztorys ofertowy ma charakter pomocniczy i nie bedzie
stanowit podstawy do obliczenia (wyliczenia) ceny ryczattowej oferty, a bedzie
potwierdzat wykazanie nalezytej starannosci przy okresleniu ceny oferty. Koszto-
rys ofertowy bedzie stanowit podstawe do ustalenia harmonogramu rzeczowo-
finansowego.

Podwykonawcy:

W przypadku, gdy Wykonawca zamierza realizowa¢ przedmiot zamoéwienia z udzia-
tem podwykonawcéw, Zamawiajacy zada wskazania przez Wykonawce w ofercie
czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.

Informacja o sposobie porozumiewania sie¢ Zamawiajacego z Wykonawcami
oraz przekazywania oSwiadczen lub dokumentéw, a takze wskazanie oséb
uprawnionych do porozumiewania sie z Wykonawcami:



1) Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazywane pomiedzy
Zamawiajacym i Wykonawca/Wykonawcami moga by¢ przekazywane w formie
pisemnej lub faksem. W przypadku wykorzystania faksu Zamawiajacy zada nie-
zwlocznego potwierdzenia faktu otrzymania, zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy, pod
rygorem niewaznosci.

2) Zamawiajacy dopuszcza sktadanie protestow tylko w formy pisemne;j.

3) Tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami Zamawiajacy przekazuje Wykonawcom, kto-
rym przekazat SIWZ, bez ujawniania zrédta zapytania oraz udostepnia na stronie
internetowej, a zgodnie z art. 38 ust.2.

4) Nie udziela sie zadnych ustnych i telefonicznych informacji, wyjasnien czy odpo-
wiedzi na kierowane do Zamawiajgcego zapytania w sprawach wymagajacych
zachowania pisemnosci postepowania.

5) Osoby upowaznione do porozumiewania sie z Wykonawcami:
sprawy merytoryczne — ...
sprawy formalne —...

. Wymagania dotyczace wadium:

1) Zamawiajacy wymaga wniesienia wadium
2) Ustala sie wadium w wysokosci: ...
3) Wykonawca wnosi wadium:

— w pienigdzu, sposdb przekazania: przelewem na konto Zamawiajacego nr ...
lub w jednej z ponizej podanych form:

— w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednos-
ciowo-kredytowej, z tym, ze zobowigzanie kasy jest zobowigzaniem pieniez-
nym,

— w gwarancjach bankowych,

— w gwarancjach ubezpieczeniowych,

— w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5
pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. Nr 109, poz. 1158, z pdzn. zm.).

4) Sposodb przekazania: Jezeli wadium zostanie wniesione w pienigdzu — przele-
wem, Wykonawca dotacza do oferty kserokopie wptaty wadium z potwierdze-
niem dokonanego przelewu. W przypadku wniesienia wadium w innej formie, do
oferty nalezy dotaczy¢ oryginat dokumentu.

5) Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Przy czym za termin
whniesienia wadium w formie przelewu pienieznego przyjmuje sie termin uznania
na rachunku Zamawiajgcego.

Termin zwiazania ofertq: okres zwigzania ofertg wynosi 60 dni.

1) Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert.

2) Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajagcego moze przedtuzy¢ ter-
min zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni

257



258

przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic¢ sie do wykonawcéw o wyraze-
nie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz
60 dni.

10. Opis sposobu przygotowania oferty:
1) Oferta powinna zawierac:

a) wypetniony i podpisany formularz oferty zgodny ze wzorem formularza oferty
stanowigcym zatacznik nr. 2 do niniejszej SIWZ. Zamawiajacy informuje, ze
w przypadku ztozenia oferty bez uzycia zatagczonego formularza ztozona oferta
musi zawierac¢ wszelkie informacje wymagane SIWZ i wynikajace z zawartosci
formularza oferty;

b) wszystkie dokumenty lub oswiadczenia, ktérych przedstawienia zada Zama-
wiajacy zgodnie z postanowieniami rozdziatu 6 niniejszej SIWZ;

c) w przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia do oferty dofgczone powinno by¢ petnomocnictwo
w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza;

d) petnomocnictwo do podpisania oferty, o ile umocowanie do dokonania przed-
miotowej czynnosci nie wynika z dokumentéw rejestrowych zataczonych do
oferty, ztozone w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z ory-
ginatem przez notariusza.

2) Oferte nalezy przygotowac wedtug wymagan okreslonych w niniejszej SIWZ.

3) Kazdy Wykonawca powinien przedstawi¢ tylko jedna oferte pod rygorem odrzu-
cenia.

4) Oferta musi by¢ ztozona w formie pisemnej, powinna by¢ podpisana przez osobe/y
upowazniona/e w dokumentach rejestrowych podmiotu do reprezentacji Wyko-
nawcy lub posiadajaca odpowiednie petnomocnictwo do dokonania niniejszej
czynnosci prawnej udzielone przez osobe/y upowazniona/e do reprezentacji
podmiotu. Wszystkie zatagczniki do oferty, stanowiagce o$wiadczenia powinny by¢
réwniez podpisane przez upowaznionego przedstawiciela.

5) Zaleca sie, aby kazda strona oferty byta parafowana przez osobe/y uprawniona/e
do reprezentacji Wykonawcy.

6) Oferta musi by¢ sporzadzona w jezyku polskim , pismem maszynowym lub inng
trwata, czytelna technika.

7) Zaleca sie ponumerowanie stron i ich spiecie w sposéb uniemozliwiajacy przy-
padkowe zdekompletowanie.

8) Dokumenty wchodzace w sktad oferty moga by¢ przedstawiane w formie orygi-
natéw albo poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginatem przez Wykonawce kopii,
z wylaczeniem petnomocnictw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt ci d. Zgodnos¢ z ory-
ginatem wszystkich kopii dokumentéw, musi by¢ potwierdzona przez osobe/y
uprawniona/e do reprezentacji Wykonawcy.

9) Zamawiajacy zazada przedstawienia oryginatu lub notarialnie potwierdzonej
kopii dokumentu wytgcznie wtedy, gdy przedstawiona przez Wykonawce kse-
rokopia dokumentu bedzie nieczytelna lub bedzie budzi¢ watpliwosci co do jej
prawdziwosci.



11.

12.

10) Wszelkie miejsca w ofercie, w ktérych Wykonawca naniést poprawki lub zmiany

wpisywanej przez siebie tresci muszg by¢ parafowane przez osobe/y upraw-
nione do reprezentacji.

11) Wzory formularzy nalezy wypehi¢ Scisle wedlug wskazéwek okreslonych

w SIWZ. Zamawiajacy nie dopuszcza dokonywania w tresci zataczonych for-
mularzy jakichkolwiek zmian. W przypadku ztozenia przez Wykonawce wtas-
nych formularzy ich tres¢ musi by¢ tozsama z trescia formularzy zatgczonych do
niniejszej SIWZ.

12) Zadne dokumenty wchodzace w skfad oferty, w tym réwniez przedstawione

w formie oryginatéw, nie podlegaja zwrotowi przez Zamawiajacego.

13) Wykonawca powinien umiesci¢ oferte w zamknietej kopercie (opakowaniu). Na

kopercie (opakowaniu) powinny widnie¢ nazwa i adres Zamawiajacego oraz
nastepujace oznaczenie:

z,Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczo-
nego na budowe budynku dydaktycznego” oraz , Nie otwierac przed dniem 24.09.2009r. godz. 10:30".

Na kopercie nalezy poda¢ réwniez nazwe i adres Wykonawcy oraz opatrzy¢ jg
pieczeciag Wykonawcy.

14) Wykonawca ponosi wszelkie koszty zwigzane z przygotowaniem i ztozeniem

oferty, z zastrzezeniem art. 93 ust. 4 ustawy.

15) Zamawiajacy moze zadac od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci ztozo-

nych ofert zgodnie z art. 87 i art. 90 ustawy.

Miejsce i termin sktadania i otwarcia ofert:

Oferte nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego: nazwa, adres, pokéj 912., w ter-
minie do dnia: 24.09.2009.r. do godz. 10:00

Wszystkie oferty otrzymane przez Zamawiajacego po terminie zostang zwrécone
Wykonawcom bez otwierania, zgodnie z art. 84 ust. 2.

Oferty zostang otwarte w dniu: 24.09.2009 r. o0 godz. 10:30 w pok. nr 912 w siedzi-
bie Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 86 ust. 2, otwarcie ofert jest jawne.

Opis sposobu obliczenia ceny oferty.

1) Wykonawca okresli cene catkowitg oferty brutto dla przedmiotu zamoéwienia,

podajac jg w zapisie liczbowym i stownie we wzorze stanowigcym zatacznik nr 2
do niniejszej specyfikacji.

2) Cena podana w ofercie winna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane

z wykonaniem zamoéwienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajacego,
w tym m.in.: podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, wykona-
nie i ustawienie tablicy informacyjnej zgodnej z zasadami promocji projektow
w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007-2013, wykonanie
swiadectw charakterystyki energetycznej obiektu, transport, opakowanie, ubezpie-
czenie, montaz, opusty, rabaty, koszty odprawy celnej w ramach importu bezpo-
Sredniego.
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3) Cena moze by¢ tylko jedna za oferowany przedmiot zamdwienia, nie dopuszcza
sie wariantowosci cen.

4) Cena opisana w ust. 1 jest ceng ostateczna.
5) Cene oferty nalezy poda¢ w PLN.

6) Cena podana przez Wykonawce nie bedzie podlegata zmianom przez okres reali-
zacji zamowienia, niezaleznie od wszelkich czynnikow.

13. Kryteria oceny ofert.
1) Jedynym kryterium wyboru oferty jest cena.
2) Cena stanowi 100% kryterium wyboru.

Przy dokonywaniu oceny komisja przetargowa postuzy sie nastepujacym wzo-
rem:

C=(C,/C,) x 100 pkt
gdzie:
C — przyznane punkty;
C,, — najnizsza cena ofertowa (brutto) sposréd wszystkich waznych ofert;
C, — cena oferty ocenianej (brutto).

Za oferte najkorzystniejsza uznana zostanie oferta, ktéra uzyska najwiekszg ilos¢
punktéw (100).

3) W celu obliczenia punktéw wyniki poszczegdlnych dziatan matematycznych beda
zaokraglane do dwéch miejsc po przecinku lub z wieksza doktadnoscia, jesli przy
zastosowaniu wymienionego zaokraglenia nie wystepuje réznica w ilosci przy-
znanych punktow.

4) Zamawiajacy udzieli zamowienia Wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wszyst-
kim wymaganiom przedstawionym w ustawie oraz SIWZ i zostata oceniona jako
najkorzystniejsza w oparciu o podane kryterium wyboru.

14. Informacja o formalnosciach po wyborze oferty.

1) Zamawiajacy powiadomi o wynikach postepowania wszystkich Wykonawcéw,
ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia, a takze zamiesci te informacje na
stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie.

2) Zamawiajacy poinformuje Wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana jako naj-
korzystniejsza o miejscu i terminie zawarcia umowy.

15. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy:

1) Zamawiajacy przewiduje wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, ktére stuzy¢ bedzie pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienale-
zytego umowy, a jezeli wykonawca jest jednoczesnie gwarantem réwniez pokry-
ciu roszczen z tytutu gwarancji jakosci.



2) Od Wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana jako najkorzystniejsza wymagane
bedzie wniesienie przed podpisaniem umowy zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy w wysokosci: 3% ceny catkowitej podanej w ofercie przez Wyko-
nawce.

3) Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wnoszone jest w jednej lub kilku
nastepujacych formach:

3.1) w pienigdzu, sposéb przekazania: przelewem na konto Zamawiajacego w ...
lub w jednej z ponizej podanych form:

3.2) w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczed-
nosciowo-kredytowej, z tym, ze zobowigzanie kasy jest zobowigzaniem pie-
nieznym,

3.3) wgwarancjach bankowych,
3.4) w gwarancjach ubezpieczeniowych

3.5) w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5
pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. Nr 109, poz. 1158, z pdzn. zm.) sposéb przekazania:
w chwili zawarcia umowy

16. Zawarcie umowy:

1) Zamawiajacy zawrze umowe wedtug wzoru zawartego w Zataczniku nr 4 z Wyko-
nawca, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte, zgodnie z art. 94. ust. 1 ustawy, w ter-
minie nie krotszym niz 10 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty przed uptywem terminu zwigzania oferta, z zastrzezeniem art. 94 ust 1a
ustawy oraz zgodnie z postanowieniami Dziatu IV ustawy.

2) Zgodnie z art. 23 ust. 4 ustawy, Zamawiajacy, w przypadku wybrania oferty Wyko-
nawcow, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, moze zadac przed zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego, umowy regulujacej wspotprace tych Wyko-
nawcow.

17. Pouczenie o srodkach ochrony prawnej przystugujacych Wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

1. Wykonawcom, ktérych interes prawny w uzyskaniu zamdéwienia doznat lub moze
doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego zasad okreslonych
w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych, przystuguja $rodki ochrony prawnej
przewidziane ustawa w Dziale VI.

2. Protest moze by¢ wniesiony tylko w formie pisemne;.

18. W sprawach nieuregulowanych niniejsza Specyfikacja stosuje sie obowigzu-
jace przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Kodeksu cywilnego oraz
przepisy wykonawcze do usta
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CzesC I

WYBRANE ZAGADNIENIA
FUNKCUJONOWANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH






WYBRANE ASPEKTY NOWELIZACJI
PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
A 0BOWIAZKI PODMIOTOW ZAMAWIAJACYCH

prof. dr hab. Wactawa Starzyriska
mgr Jarostaw Szymaniski

Katedra Statystyki Ekonomicznej

i Spotecznej Uniwersytet tddzki

1. Wstep

Potrzeba wprowadzania uregulowan prawno-ekonomicznych dotyczacych sfery zamo-
wien publicznych jest wyrazem osiagniecia przez spoteczenstwo okreslonego poziomu
kultury poszanowania prawa oraz obecnosci dobrze funkcjonujacego jednolitego rynku
europejskiego.

Ustawodawstwo w zakresie zamoéwien publicznych w Polsce, po dtugiej przerwie spo-
wodowanej zmonopolizowaniem praktycznie catej gospodarki przez sektor publiczny,
zaczety pojawiac sie dopiero pod koniec 1994 roku.

Ustawa regulujgca zamoéwienia publiczne prébowata uporzadkowac relacje publiczno-
prywatne ze szczegélnym uwzglednieniem eliminowania ewentualnych patologii, ktére
mogty sie pojawiac¢ w tych relacjach. Trzeba podkresli¢, ze niemalze caty zagregowany
popyt na dobra i ustugi, generowany przez panstwo, jest transformowany do gospo-
darki gtéwnie poprzez zamoéwienia publiczne. Z tego powodu wystepuje ogromna wraz-
liwos¢ tego sektora na funkcjonowanie gospodarki, ktérej nie mozna pomija¢ w analizie
systemu zaméwien publicznych.

Ustawa regulujaca zasady udzielania zamowien publicznych ze wszystkimi jej konse-
kwencjami dla catosci gospodarki musi pogodzi¢ ze soba dwie sprzecznosci :

a. musi by¢ na tyle uniwersalna, aby mozna byto udzieli¢ zaméwien skrajnie ré6znych
od siebie (specjalistyczny sprzet medyczny, roboty budowlane, prace badawczo-
rozwojowe) oraz

b. musi by¢ na tyle szczegdtowa, aby zapewnic¢ w petni jednoznaczne i obiektywne
prowadzenie procedur.

Wydaje sie, ze ta wewnetrzna dualnos¢ w odniesieniu do catej gospodarki, charaktery-
zujacej sie ciggtymi zmianami, wymusza na ustawodawcy koniecznos¢ modyfikowania
i ciagtego dostosowywania ustawy do tych zmian.

Od chwili wejscia w zycie Prawa zamoéwien publicznych (ustawa z dnia 19 stycznia 2004)
do konca stycznia 2010 r. byty wydane 24 akty zmieniajace, co oznacza, ze przecietnie co
trzy miesigce podmioty biorgce udziat w zamoéwieniach publicznych musiaty przygoto-
wac sie na zmiany. Niejednokrotnie zmiany byty mato istotne, ale w kilku przypadkach
byly tak duze, ze nie bedzie naduzyciem okreslenie ich jako fundamentalnych.
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Probujac ustali¢ gtéwne tendencje zmian, mozna powiedzie¢, ze nastepuje stopniowe
uelastycznianie bardzo sztywnych formalnych procedur.

Pojawia sie przy tym pytanie, jakie konsekwencje dla zamawiajgcych wywotujg niektére
nowelizacje ustawy Pzp oraz czy mozna zminimalizowa¢ ich ewentualne negatywne
nastepstwa.

Celem referatu jest proba oceny efektéw zmian ostatnich nowelizacji Pzp na zachowa-
nia podmiotéw zamawiajacych. Szczegotowej analizie poddane zostang warunki udziatu
w postepowaniu oraz mozliwosci uzupetniania dokumentéw i poprawiania pomytek
przez potencjalnych wykonawcow.

2, Obowiazki podmiotow zamawiajacych w swietle Pzp
i jej kolejnych nowelizagji

Omawiajac zasadnicze zmiany dotyczace sposobu oceny spetnienia warunkéw podmio-
towych przez wykonawce oraz formalnej kontroli sposobu wyznaczajacego cene oferty
skoncentrujmy na analizie :

a. art. 22 i art. 26 Ustawy w zakresie dotyczagcym warunkéw udziatu w postepowa-
niu,

b. art. 25 i art. 26 Ustawy Pzp w zakresie zasad ewentualnego uzupetniania doku-
mentow,

c. art. 87 w zakresie poprawiania omytek.

Odnoszac sie do zmian wprowadzanych w art. 22 i 26 w sposéb najbardziej ogélny
mozna stwierdzi¢, ze wraz z nowelizacjami z dnia 2008.10.24 — Dz.U.2008.171.1058
oraz z dnia 2009.12.22 — Dz.U.2009.206.1591 obok wprowadzenia preferencji dla
wykonawcoéw zatrudniajacych osoby niepetnosprawne, nastapito stopniowe uta-
twianie wejscia na rynek zamoéwien publicznych podmiotom, ktére ze wzgledu na
zbyt maty potencjat kadrowo-ekonomiczny lub doswiadczenie, mogty uczestni-
czy¢ w zamowieniach tylko tych zamawiajacych, ktérych ustawa Pzp nie dotyczyta.
Powyzsze zmiany z punktu widzenia efektywnosci udzielania zaméwieh powinny
skutkowac¢ zwiekszeniem konkurencyjnosci, co moze sie przetozy¢ na pozyskiwa-
nie przez zamawiajacych coraz korzystniejszych ofert. W aspekcie prowadzenia
procedury, zmiany te teoretycznie nie wprowadzity nowych obcigzen dla zamawia-
jacych, za wyjatkiem koniecznosci zapoznania sie z nowymi uregulowaniami. Prak-
tyczne stosowanie procedur zamoéwien publicznych jednak dowodzi, ze wejscie na
rynek nowych podmiotéw, nie majacych jeszcze doswiadczenia ze sferg zamoéwien
publicznych, skutkuje sktadaniem ofert przygotowywanych mato profesjonalnie.
Oferty takie zawierajg zazwyczaj wadliwe dokumenty, btedy rachunkowe wynika-
jace z braku stosowania arkuszy kalkulacyjnych, a ich sposéb kompletacji znaczaco
utrudnia weryfikacje — brak spisu tresci, brak logicznego utozenia dokumentéw.
W efekcie sprowadza sie to do zwiekszenia obcigzen pracownikéw podmiotu zama-
wiajacego.



W aspekcie mozliwosci uzupetniania dokumentéw ustawa ewoluowata od pozycji
bardzo restrykcyjnej do liberalnej. W brzmieniu pierwotnym mozliwos¢ uzupetnienia
w waskim zakresie dokumentéw wystepowata jedynie w przypadku, w ktérym zaniecha-
nie tej czynnosci skutkowatoby uniewaznieniem catego postepowania.

O ile mozliwos¢ uzupetniania oferty w celu ratowania przed uniewaznieniem postepowa-
nia z punktu widzenia sprawnosci mechanizmu udzielania zamdéwien byta uzasadniona,
to z punktu widzenia efektywnosci udzielanych zamoéwien byta ona elementem bardzo
niepokojacym. W sytuacji, w ktérej mechanizm ratowania oferty mégt by¢ uruchomiony,
zamawiajacy zazwyczaj dysponowat tylko jedng rynkowg oferta. Takie ratowanie zamo-
wienia przed uniewaznieniem postepowania, z punktu widzenia skutecznosci procedury
jako wylacznego mechanizmu udzielenia zaméwienia, byto zatozeniem stusznym, lecz
nieefektywnym ekonomicznie. Wybér najkorzystniejszej oferty w momencie posiadania
tylko jednej oferty jest rozwigzaniem dalece odbiegajacym od optymalnego.

W dniu 2006.05.25 (Dz.U.2006.79.551) wprowadzono mozliwos¢ udzielenia wyjasnien
przez wykonawce w zakresie ztozonych w jego ofercie dokumentéw. Zmiana ta, bez
wprowadzania dodatkowych obcigzen u poszczegolnych stron postepowania, stworzyta
zamawiajgcemu dodatkowy atut utatwiajacy prowadzenie procedury.

Nalezy doda¢, ze w zakresie uzupetniania dokumentéw, az do nowelizacji z czerwca
2007 r., wystepowaty rozbieznosci interpretacyjne odnoszace sie do ustalenia daty,
w ktorej podmiotowy dokument miat zaswiadcza¢ o spetnieniu warunku udziatu
w postepowaniu. Praktycznie sprowadzato sie to do ustalenia, czy mozna uzupetnic
oferte o dokumenty wystawione po uptywie terminu otwarcia ofert. Zespoty Arbitrow
analizujace powyzszy spor ustality linie orzecznicza moéwiaca, ze w przypadku uzupetnie-
nia dokumentoéw, o$wiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu wyznaczonym
przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow.

Do momentu wprowadzenia stanowiska Arbitréw do tresci ustawy Pzp.w dniu 2007.06.11
(Dz.U.2007.82.560) wptywaty protesty i odwotania przedtuzajace rozpoczete procedury,
przez co zwiekszaty sie koszty prowadzenia postepowan po obu stronach rynku zamé-
wien.

Fakt umozliwienia sktadania dokumentéw w dacie pézniejszej niz termin sktadania ofert
moze by¢ dyskutowany w aspekcie réownosci wykonawcéw wobec prawa. W obecnej
sytuacji prawnej nie ma to juz znaczenia, poniewaz kontrowersyjne zapisy zostaty zmie-
nione. Zmiany wprowadzone w lipcu 2007 r., obok sprecyzowania terminu wystawienia
dokumentéw potwierdzajacych miedzy innymi spetnienie warunkéw udziatu w poste-
powaniu, rozszerzyly mozliwos¢ poprawiania ofert. Poszerzono zakres uzupetnianych
dokumentoéw o dokumenty przedmiotowe oraz zmieniono mechanizm uruchamiajacy
uzupetnianie wadliwych ofert. Wprowadzone zmiany natozyty automatycznie na zama-
wiajacego dodatkowe obowigzki. Zobligowano podmioty zamawiajace do wzywania
wykonawcoéw celem uzupetnienia ofert. Nie bez znaczenia jest wymdg precyzyjnego
okreslenia wymaganych do uzupetnienia dokumentéw. Natozono przez to dodatkowe
obowiazki zwigzane z powiadamianiem i weryfikowaniem ztozonych dokumentéw. Dys-
kusyjny termin potwierdzenia spetnienia warunkéw w przypadku uzupetniania doku-
mentéw pozostat bez modyfikacji.
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Taka zmiana w znacznym stopniu obcigza pracownikéw zamawiajacego. Na zespoty,
ktore w sposéb poprawny prowadzity procedury zaméwieniowe, natozono dodatkowe
obowigzki. Wykonawcy czesto w sposdb swiadomy nie przywigzujg dostatecznej wagi
do przygotowania ofert, poniewaz nie grozi im zadne ryzyko. Zdarzy¢ sie moze, ze robia
to celowo. Ustawodawstwo w trakcie transformacji majacej wyeliminowa¢ sytuacje,
w ktoérej maty bfad formalny w dokumentach powodowat w efekcie odrzucenie dobrej
(tanszej) oferty, doprowadzito wrecz do paradoksalnej sytuacji. Wykonawca skutecznie
zonglujacy dokumentami w ofercie i w trakcie czynnosci ich uzupetniania moze unikna¢
utraty wadium. Efekt — zamawiajacy obcigzony jest dodatkowa praca ( koszty pracowni-
kow, korespondencji, archiwizowania dokumentéw), a nierzetelny wykonaweca nie traci
zabezpieczenia wadialnego.

Zmiany tego obszaru analizy wprowadzone w dniu 2008.10.24 Dz.U.2008.171.1058
W nieznaczny sposOb poszerzyly palete dokumentéw, ktére mozna uzupetniaé. Jed-
noczesnie zweryfikowano stanowisko dotyczace terminu, w ktérym oswiadczenia lub
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw okreslonych
W postepowaniu przez zamawiajacego.

Jednoznacznie ustalono, ze zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Usunieto catko-
wicie mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw przez wykonawcéw, ktérzy przystepowali
do ich kompletowania po otwarciu ofert w sytuacjach, w ktérych mieli niemalze pew-
nos¢ zdobycia zamowienia.

Nastepnym ocenianym elementem sg zapisy art. 87 ustawy Pzp z zakresu mozliwosci
poprawiania oferty. W wersji pierwotnej dopuszczalne zostato poprawianie oczywi-
stej omytki pisarskiej oraz btedéw w obliczeniu ceny. Lista btedéw zostata enumera-
tywnie wymieniona w art. 88 ustawy. Znaczace zmiany w powyzszym wprowadzone
zostaty w dniu 2008.10.24 Dz.U.2008.171.1058 . Jednocze$nie zostat usuniety art.88,
dajac szersze mozliwosci poprawiania btedéw w ofertach. Biorgc pod uwage fakt, ze
zamawiajacy jest co do zasady zobligowany do sprawdzenia poprawnosci oblicze-
nia ceny oferty, mozliwo$¢ poprawienia drobnych btedéw skutkowata mozliwoscia
pozyskiwania dobrej (tanszej) oferty, przy praktycznie niezmienionych obciaze-
niach pracownikéw zamawiajgcego. Wprowadzona zmiana jednoczesnie odciazyta
zamawiajacego od wymogu informowania wszystkich uczestnikéw postepowania
o poprawieniu omytek. Wymég dotyczy jedynie informowania wykonawcy, ktérego
oferte poprawiono. Jest to zmiana odcigzajagca zamawiajgcego, ktéry do tej pory,
od momentu wejscia w zycie ustawy Pzp, byt zmuszony informowaé wszystkich
wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu o poprawianiu omytek w dowol-
nej ofercie. W aspekcie art. 88 mozna powiedzie¢, ze zmiany pozwalajgce na mniej
restrykcyjne podchodzenie do btedéw w ofertach, z jednej strony umozliwiaja
dobrym wykonawcom z dobrymi ofertami uczestniczy¢ w walce o zamodwienie,
z drugiej strony skutkowato to w redukcji obcigzenia formalnego zamawiajgcych
wynikajgcego z mocy ustawy.



3. Préba oceny efektow wazniejszych zmian w Pzp
dla interesariuszy systemu zamoéwien publicznych

Pozytywne i negatywne nastepstwa omawianych zmian w ustawie Pzp dla zamawiaja-
cych i wykonawcéw mozna syntetycznie przedstawi¢ w ponizszych tabelach.

Tabela nr 1. Ocena zmian dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu

Wptyw zmian
Strony
postepowania

Zamawiajacy

Wykonawcy

Zmiany niekorzystne

Zwiekszona ilos¢ ofert
wymagajacych  popra-
wek, wyjasnien i uzupet-
nien

Brak

Zmiany korzystne

Zwiekszenie liczby ofert,
zwiekszenie szans na sku-
teczne zakonczenie
postepowania

Umozliwienie szerszego
udziatu w zamdwieniach
matym wykonawcom

Tabela nr 2. Ocena zmian dotyczacych uzupetniania dokumentéw

Wptyw zmian
Strony
postepowania

Zmiany niekorzystne

Zmiany korzystne

Bilans

Zmiany pozadane, wpro-
wadzajace pewne dodat-

kowe  obcigzenie dla
zamawiajacych
(+-)

Zmiany korzystne
(++)

Bilans

Zamawiajacy

Konieczno$¢ wykonywa-
nia dodatkowych czyn-
nosci w trakcie badania
ofert. Czesto badanie
dwukrotne dokumentéw
ioswiadczen.Dodatkowa
korespondencja.

Mozliwos¢  skutecznego
zakonczenia  procedury
w przypadku niektérych
wad w zlozonych ofer-
tach. Poprawa efektywno-
$ci udzielanych zamoéwien
(ratowanie dobrych ofert)

Zmiany pozadane, istotne
obciagzenie dla zamawiaja-
cego
(+-)

Wykonawcy

Brak

Mozliwos¢ korygowania
btedéw w zakresie kom-
pletacji oferty

Tabela nr 3. Ocena zmian dotyczacych poprawiania w ofertach omytek

Wplyw zmian
Strony
postepowania

Zamawiajacy

Wykonawcy

Zmiany niekorzystne

Brak

Brak

Zmiany korzystne

Mozliwos¢  skutecznego
zakonczenia  procedury
w przypadku niektérych
omytek w ztozonych ofer-
tach. Poprawa efektywno-
$ci udzielanych zamoéwien
(ratowanie dobrych ofert)

Mozliwos¢ korygowa-
nia btedéow w zakresie
poprawnosci oferty

Zmiany bardzo korzystne
(++4)

Bilans

Zmiany bardzo korzystne
(+ +,+)

Zmiany bardzo korzystne
(+ + +)
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W konsekwencji wypadkowa zmian jest korzystna zaréwno dla podmiotéw bedacych
wykonawcami, jak i dla zamawiajacych. Uelastycznienie procedur powodujace zmniej-
szenie ilosci nieskutecznych postepowan prowadzacych do nieudzielania zamoéwienia
jest nie do przecenienia. Drobne braki formalne prowadzace w efekcie do odrzucenia
merytorycznie dobrych ofert byty wielkim problemem dla obu stron rynku zaméwien.

Trzeba tu doda¢, ze zamawiajacy, jak i wykonawcy ponosza konsekwencje btednego
badz nieskutecznego zastosowania ustawy w mocno nieproporcjonalny sposéb. Zama-
wiajacy publiczny ponosi odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych z powodu niewykorzystanych $rodkéw oraz nieprzestrzegania ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Z kolei jedyna kara dla wykonawcy jest utracone poten-
cjalne zamédwienie.

Mozna postawic teze, ze modyfikacje ustawy w zakresie wprowadzania utatwien wyko-
nawcom w czesci pociaggaja za soba dodatkowe koszty (czasu pracy) zamawiajacego
zwigzane z postepowaniem o zamoéwienia publiczne.

4, Whnioski i rekomendacje

Podsumowujac, sprobujmy sformutowac nastepujace pytanie. W jaki sposob zreduko-
wac koszty procedur (czas, odwotania, pracownicy, korespondencja) podmiotéw zama-
wiajacych z punktu widzenia analizowanych aspektéw, bez wtérnego usztywniania
procedur zaméwien publicznych.

Z ekonomicznego punktu widzenia wydawatoby sie zasadnym wprowadzenie rozwia-
zan wystepujacych w innych europejskich systemach. Moze zastosowanie rozwigzan
polegajacych na wprowadzeniu listy wykonawcéw zwolnionych od koniecznosci przed-
kladania dokumentéw wyeliminowatoby w duzym stopniu negatywne efekty badanych
zmian prawnych.

Urzad Zamoéwien Publicznych od 2008 roku prowadzi juz liste wykonawcow, ktérzy obli-
gatoryjnie sg wykluczani z postepowan.

Wprowadzajac jasne zasady umieszczenia wykonawcéw na liscie Urzedu Zaméwien
Publicznych nie uchybionoby zasadzie réwnego traktowania wykonawcéw. Przeprowa-
dzanie procesu rejestracji przez niezalezny podmiot, jakim jest Urzad Zaméwien Publicz-
nych, skutecznie uchronitoby zamawiajacych od podejrzen dotyczacych nieobiektywnej
ich oceny. Jednoczesnie pozostawic¢ nalezatoby mozliwos¢ udziatu w postepowaniach
wykonawcom spoza listy, co nie zawezotoby listy potencjalnych wykonawcow.

Wprowadzajac takie rozwigzanie moznaby utatwi¢ prace obu stronom postepowan:
Wykonawcy ponosiliby mniejsze koszty zwigzane z przygotowaniem ofert i jednoczes-
nie unikaliby potencjalnych btedéw w ich przygotowaniu, z kolei zamawiajacy mieliby
mniej pracy z weryfikacja ofert. Mniej bytoby sytuacji niejednoznacznych, ktére sg obec-
nie rozstrzygane przez KIO.

Efektem trudno wymiernym, ale bez watpienia bardzo waznym, bytoby skrécenie czasu
trwania procedur.



SPELNIENIE PRZESLANEK UDZIALU W POSTEPOWANIU
0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE — WYMOG POSIADANIA UPRAWNIEN,
WIEDZY | DOSWIADCZENIA — W PERSPEKTYWIE PRAWA UE

dr Aldona Piotrowska
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie
Katedra Prawa Publicznego

1. Zagadnienia ogdlne

Uprawnienie do ubiegania sie o zamowienie publiczne jest podstawowym uprawnieniem
wykonawcy, bedace wyrazem realizacji zasady réwnego traktowania i uczciwej konkuren-
Gji (art. 7 u.p.z.p.>>%). Zamowienia publiczne majg wptyw na funkcjonowanie wspélnego
rynku w Unii Europejskiej, z tego wzgledu, ze sfera publiczna jest dysponentem ogrom-
nych $rodkéw finansowych, ktére w skali catej UE siegaja setek miliardéw euro®36.

Nalezy zwrdci¢ uwage na cel jaki legt u podstaw wprowadzenia ustawy prawo zamoéwien
publicznych, tj. oszczedny i racjonalny system wydatkowania srodkéw publicznych. Zwraca
sie uwage w literaturze, iz nadmierne przywigzanie do spetnienia warunkéw formalnych
wskazanych w ustawie, powoduje negatywne skutki w postaci nastawienia zamawiaja-
cego na czysto techniczng czynnos¢ udzielania zaméwien a w konsekwencji wyboru oferty
poprawnej formalnie, cho¢ niekoniecznie najlepszej pod wzgledem ekonomicznym?337,
Z tego punktu widzenia niewfasciwa ocena spetnienia przestanek udziatu w postepowa-
niu moze stanowi¢ zagrozenie dla racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. ETS
orzekt, ze ,jednym z celéw przepiséw wspoélnotowych w dziedzinie zaméwien publicznych
jest otwarcie na jak najszersza konkurencje (wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in.,
pkt 39) oraz, ze w interesie prawa wspolnotowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu
uczestniczyta jak najwieksza liczba oferentéw (wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie
C-538/07 Assitur, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 26)"38, Nalezy w tym wzgle-
dzie dodag, ze otwarcie na jak najszersza mozliwg konkurencje zostato wprowadzone nie
tylko z uwagi na interes wspoélnotowy w dziedzinie swobodnego przeptywu towaréw
i ustug, ale takze z uwagi na wtasny interes zainteresowanej instytucji zamawiajacej, ktéra
dysponuje szerszymi mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej dopaso-
wanej do potrzeb zainteresowanych wspdlnot publicznoprawnych.

O zamoéwienia publiczne moga ubiegad sie wytacznie tacy wykonawcy, ktorzy spet-
niajg przestanki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ogdlne

535 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz.U. 2007 nr 223, poz. 1655 ze zm., zwana

dalej u.p.z.p.
536 Cieslinski A., Wspolnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 528.
537 Sadowy J., Cele systemu zaméwien publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w $wietle sprawo-
zdan prezesa urzedu, [w:] Nowicki H., Sadowy J. (red.), XV-lecie systemu zamoéwien publicznych. Ogélno-
polska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r., UZP, Torun-Warszawa 2009, s. 173.
Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Czwarta Izba) Consorzio Nazionale Interuniversi-
tario per le Scienze del Mare (CoNISMa) przeciwko Regione Marche z dnia 23 grudnia 2009 r. Sprawa
C-305/08, www.curia.europa.eu
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warunki, jakie musza spetnia¢ wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia pub-
licznego w Polsce zostaty zawarte w art. 22 u.p.z.p. zgodnie z ktérym:

O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajq warunki, doty-
czqce:

1) posiadania uprawnieni do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajq obowiqzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Artykut 22 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. ma charakter blankietowy, uprawnia zamawiajacych do
okreslenia szczegétowych warunkédw udziatu w postepowaniu o charakterze pozy-
tywnym tj. przestanki, ktére musza by¢ spetnione by dany podmiot mégt ubiegac sie
0zamowienie publiczne, wraz z przestankami negatywnymi wskazanymi w art. 26 u.p.z.p.
czyli, ktére nie moga zaistnie¢ w stosunku do dawnego wykonawcy. Warunki te dotycza
wszystkich wykonawcéw, w tym wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie. W zaleznosci
od charakteru zamoéwienia oraz stopnia ztozonosci przedmiotu zaméwienia, zamawia-
jacy ma mozliwos¢ sprecyzowania wymagan. Zakres swobody zamawiajgcego jest ogra-
niczony ogolnymi zasadami dotyczacymi udzielania zaméwien publicznych.

Wymagania musza by¢ okreslone w ogtoszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Wymagania te musza by¢ takie, by dato sie
je zweryfikowaé w sposdb obiektywny, a opis sposobu oceny zamieszcza sie w ogtosze-
niu o zamoéwieniu lub w przypadku tryboéw, ktére nie wymagaja publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu, w zaproszeniu do negocjacji (art. 22 ust. 3 u.p.z.p.). Wymodg obiektywizmu
nalezy rozpatrywac z punktu widzenia zakazu dyskryminacji wykonawcéw z innych kra-
jow cztonkowskich UE.

Pod wplywem niewtfasciwej praktyki zamawiajacych, ktérzy formutowali zbyt wygéro-
wane wymagania ustawodawca wprowadzit wprost wymag, by sposéb dokonania oceny
spetniania warunkéw byt zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamédwienia (art. 22 ust. 4 u.p.z.p.).

W wyroku z dnia 19 maja 2008 roku Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzono, ze ,pro-
porcjonalnos¢, czy adekwatnos¢ warunku musi odnosic sie do przedmiotu zamoéwienia
i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uzna¢ za wygérowane wymaganie, nie
znajdujace uzasadnienia potrzebami zamawiajacego. Warunek nie moze by¢ postawiony
w taki sposéb, aby w oderwaniu od przedmiotu zamoéwienia stanowit bariere dostepu
do postepowania”3°,

Niewtasciwy sposdb oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nalezy anali-
zowac przez pryzmat zasad obowigzujacych w UE — tj. niedyskryminacji. Jak wskazuje

539 Uchwata z 19.01.2010 r., KIO/UZP 428/08.



w wyroku KIO fakt istnienia na rynku wykonawcéw zdolnych do spetnienia okreslo-
nego warunku udziatu w postepowaniu, nie przesadza jeszcze o dopuszczalnosci tego
warunku. Warunek taki moze by¢ nieproporcjonalnie wygdérowany, powodujacy naru-
szenie zasady uczciwej konkurencji. Ustawodawca co prawda znowelizowat art. 22 ust. 2,
ktéry wprost moéwit o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji. Niemniej jednak obowia-
zek przestrzegania tej zasady wynika z ogélnych zasad postepowania o zaméwienie pub-
liczne (art. 7 ust. Tu.p.z.p.). Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw oraz przestrzeganie zasad Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej>4° oraz zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, w tym zwtaszcza
zasady rownosci’?.

W art. 25 u.p.z.p. ustawodawca wyraznie stwierdza, ze zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowa-
dzenia postepowania. Okreslenie ,niezbednych” nalezy rozumie¢ jako konieczne do
przeprowadzenia postepowania, z drugiej strony nalezy opamietac o regulacji zawartej
w art. 26 u.p.z.p. uprawniajacej i zobowigzujacej zamawiajacego do wezwania do uzu-
petnienia brakujacych dokumentéw lub o$wiadczen. Naruszenie obowigzku wezwania
do uzupetniania zaréwno dokumentéw podmiotowych, jak i przedmiotowych, moze
spowodowac wybor oferty z razagcym naruszeniem ustawy, powodujacy niewaznosc
umowy (art. 89 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p.) Niewaznos¢ ta powstaje ab inito i ipso
iure. Zgodnie ze zdaniem doktryny, razqce naruszenie ustawy w zakresie wyboru oferty moze
miec¢ miejsce w formalnej ocenie ofert, czego wyrazem moze by¢ m.in. odrzucenie oferty bez
podstawy prawnej*#2,

2, Wymag posiadania uprawnien

Posiadanie uprawnien zwigzane jest z reglamentacja dziatalnosci gospodarczej. Wymaog
ten moze by¢ natozony tylko wtedy, gdy przepisy prawa tak stanowia, czyli wéwczas
gdy ustawa lub rozporzadzenie UE, wymaga odpowiednich uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub ustugi. Zgodnie z art. 19 u.s.dz.g. jezeli przepisy szczegdlne
naktadajg obowigzek posiadania odpowiednich uprawnien zawodowych przy wykony-
waniu okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej, przedsiebiorca jest obowigzany
zapewni¢, aby czynnosci w ramach dziatalnosci gospodarczej byty wykonywane bez-
posrednio przez osobe legitymujaca sie posiadaniem takich uprawniert zawodowych.
W Swietle ustawy dopuszczalny jest udziat w postepowaniu o zamdwienie publiczne
takze podmiotéw nie bedacych przedsiebiorcami. Wykonawca moze by¢ bowiem
osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowo-
$ci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozyta oferte lub

540 Dz.U. 2004 nr 90, poz. 864/2 ze zm.

541 Art. 17 u.s.dz.g. Przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza na zasadach uczciwej konkurengji
i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentow.

542 Tagk Jerzykowski J. [w:] Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zaméwieri publicznych.
Komentarz 2007 r., podaje za Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia
12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1205/09.
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zawarfa umowe w sprawie zaméwienia publicznego®*3, wéwczas podmiot ten réwniez
jest zobowigzany wykaza¢ posiadanie wymaganych uprawnien zawodowych. Nalezy
zaznaczy¢, iz w niektorych przypadkach ze wzgledu na przedmiot zaméwienia, krag
wykonawcéw bedzie ograniczony tylko do przedsiebiorcéw (np. zaméwienie na ustugi
bankowe).

Zgodnie z orzeczeniem ETS dopuszczalny jest takze udziat w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego na ustugi podmiotéw, ktére nie maja zasadniczo celu
zarobkowego, nie posiadaja struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa i nie sg w spo-
s6b staty obecne na rynku, takim jak uniwersytety i instytuty badawcze, jak réwniez
zgrupowania powotanego przez uniwersytety i organy administracji publicznej, jezeli
prawo krajowe zezwala takim podmiotom na oferowanie ustug objetych tym zamoéwie-
niem>4*, ,Ponadto zgodnie z orzecznictwem ETS nalezy przypomnie¢, ze po pierwsze,
zasada rownego traktowania nie zostaje naruszona tylko dlatego, ze instytucje zama-
wiajace dopuszczaja do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
jednostki organizacyjne korzystajace z subwencji pozwalajacych im skfadac oferty zna-
cz3aco nizsze niz oferenci konkurencyjni, ktérzy nie sa subwencjonowani oraz, po drugie,
ze gdyby ustawodawca wspdélnotowy miat zamiar zobowigza¢ instytucje zamawiajace
do wykluczenia takich oferentéw, uczynitby to w sposéb wyrazny (ww. wyrok w spra-
wie ARGE, pkt 25-26)">%>,

Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapew-
niajacych zgodnosc¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowa-
nia oraz gwarantujacych, ze oferty sa oceniane w warunkach efektywnej konkurencji.
Zasady te dotycza takze wymagan stawianych przez zamawiajacego a dotyczacy
kwalifikacji jakie musza spetnia¢ wykonawcy, chcacy ubiegac sie o dane zamdwienie
publiczne. Wymogi posiadania uprawnien s takie same dla wszystkich wykonaw-
cOw, niezaleznie od tego czy wykonawcy maja siedzibe lub miejsce zamieszkania
na terytorium Polski, czy tez siedzibe lub miejsce zamieszkania za granica. Spetnie-
nie tej przestanki nalezy rozpatrywac¢ w swietle regulacji dotyczacych wzajemnego
uznawania dyplomoéw, swiadectw i innych dowodéw posiadania formalnych kwa-

543 Dyrektywa nr 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty

budowlane, dostawy i ustugi nie zawiera wprost definicji wykonawcy (Dz.Urz. UE L.2004.134.114). Prze-
pisy dyrektywy, nie czynig one rozréznienia pomiedzy oferentami wedle tego, czy majg oni zasadniczo
cel zarobkowy, ani tez nie wytaczaja w sposéb wyrazny takich podmiotéw tej dyrektywy, zatytutowany
+Wykonawcy” w ust. 1 zakazuje panstwom cztonkowskim odrzucania kandydatéw lub oferentéw, kto-
rzy zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe, sa uprawnieni do swiadczenia
ustug bedacych przedmiotem ogtoszenia o zamoéwieniu, jedynie na podstawie tego, ze zgodnie z pra-
wem panstwa cztonkowskiego, w ktédrym zamowienie jest udzielane, wymagane bytoby posiadanie
przez nich statusu oséb fizycznych lub prawnych. Przepis ten nie rozréznia tez pomiedzy kandydatami
czy oferentami wedle tego, czy przystuguje im status podmiotu prawa publicznego czy tez podmiotu
prawa prywatnego. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Czwarta Izba) Consorzio Nazio-
nale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa) przeciwko Regione Marche z dnia 23 grudnia
2009 r. Sprawa C-305/08, www.curia.europa.eu
544 |bidem.

545 |bidem.



lifikacji>*® oraz zasad dotyczacych tzw. jednolitej licencji, uprawniajacej do wyko-
nywania okreslonego zawodu lub dziatalnosci gospodarczej na terenie catej Unii
Europejskiej, na podstawie decyzji odpowiedniego organu panstwa macierzystego
przedsiebiorcy wowczas, gdy dowdd posiadania konkretnych kwalifikacji wyma-
gany jest, by wzig¢ udziat w procedurze udzielania zamoéwienia.

W zwigzku z postawionymi wymaganiami kwalifikacyjnymi moze mie¢ miejsce sytua-
cja, gdy w Polsce wymagane jest zezwolenie na wykonywanie danego rodzaju dziatal-
nosci gospodarczej a w innym kraju UE takie zezwolenie nie jest wymagane, wéwczas
taki wykonawca powinien wykaza¢ prawo do wykonywania danego rodzaju dziatalnosci
w swoim kraju — i jesli spetnia inne przestanki udziatu w postepowaniu, powinien by¢
dopuszczony do udziatu w postepowaniu®#’).

W przypadku, gdy ustawa wprost nie wymaga posiadania odpowiednich pozwolen
administracyjnych (koncesji, zezwolen, licencji) do wykonywania okreslonego rodzaju
dziafalnosci lub kwalifikacji zawodowych, wymaog taki mozna zastrzec jesli wymaga tego
rodzaj zamdwienia, majac na wzgledzie to, iz wymogi stawiane wykonawcom z jednej
strony nie moga by¢ nieproporcjonalnie wygérowane w stosunku do charakteru zamo-
wienia, a z drugiej strony nie moga by¢ niewystarczajace. W tym drugim przypadku
niewskazanie przez zamawiajgcego takiego wymogu powodowatby, iz uzyskanie okre-
$lonego celu gospodarczego wedle zasad dotyczacych finanséw publicznych mogtoby
by¢ watpliwe.

Odrebna kategorie potencjalnych wykonawcéw stanowia przedsiebiorcy nie bedacy oby-
watelami UE, jak rowniez przedsiebiorcy z UE, ale postugujacy sie obywatelami z paristw
trzecich jako tymi, ktérzy posiadaja wymagane uprawnienia. W pierwszym przypadku
nalezy wskazac¢ zasade preferencji wspdlnotowej. Drugi przypadek jest bardziej ztozony.
Woéwczas wykonawca bedacy obywatelem UE (w tym przedsiebiorcy majacy siedzibe
w Polsce), winien by¢ traktowany tak jak inni przedsiebiorcy z UE, ale majac na wzgle-
dzie fakt, iz przestanki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1
lub 2 spetnia osoba bedaca obywatelem z panistw trzecich, w przysztosci trzeba bedzie
uwzglednia¢ wskazania dyrektywy z 25 maja 2009 nr 2009/50/WE w sprawie warunkéw
wjazdu i pobytu obywateli paistw trzecich w celu podjecia pracy w zawodzie wymaga-

546 Dyrektywa Rady 89/48/EWG z dnia 21 grudnia 1988 r. w sprawie ogélnego systemu uznawania dyplo-
moéw ukoniczenia studidéw wyzszych przyznawanych po ukonczeniu ksztatcenia i szkolenia zawodowego
trwajacych co najmniej trzy lata. Ponadto pomocne bedzie wdrozenie Europejskich ram kwalifikacji,
ktore sa wspolnym europejskim ramowym systemem odniesienia, ktéry powiaze krajowe systemy i ramy
kwalifikacji roznych panstw. Rok 2012 to data docelowa, przed uptywem ktorej kraje powinny dopilno-
wa¢, aby indywidualne zaswiadczenia o kwalifikacjach zawieraty odniesienie do stosownego poziomu
europejskich ram kwalifikacji. ERK (fr-CEC, ang. EQF — European Qualification Framework), zostaty zak-
ceptowane przez Parlament Europejski i Rade UE 23.04.2008 r.) http://ec.europa.eu/education/lifelong-
learning-policy/doc44_fr.htm

547 W ogtoszeniu o zaméwieniu sekcja iii: INFORMACJE O CHARAKTERZE PRAWNYM, EKONOMICZNYM,
FINANSOWYM | TECHNICZNYM znajduje sie podpunkt: 11.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonaw-
cow, w tym wymogi dotyczace wpisu do rejestru zawodowego lub handlowego, SPECYFICZNE
WARUNKI DOTYCZACE ZAMOWIEN NA USLUGI I11.3.1) Swiadczenie uslugi zastrzezone jest dla
okreslonego zawodu, 111.3.2) Osoby prawne powinny wskaza¢ nazwiska oraz kwalifikacje zawo-
dowe oséb odpowiedzialnych za wykonanie ustugi.
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jacym wysokich kwalifikacji i ustawy, ktéra zaimplementuje zawarte tam postanowie-
i9548
nia~°.

Zgodnie z pkt 15 wstepu do dyrektywy 2009/50/WE, aby zapobiec potencjalnemu nad-
uzywaniu systemu, mobilnos¢ zawodowa wysoko wykwalifikowanych pracownikéw
z panstw trzecich w pierwszych dwdch latach legalnego zatrudnienia w panstwie czton-
kowskim powinna by¢ ograniczona. W przypadku, gdy wykonawca bedzie postugiwat
sie jako osobg posiadajaca kwalifikacje, osobg z panistwa trzeciego zgodnie z dyrektywa
obywatelom panstw trzecich posiadajacym wazny dokument podrézy oraz niebieska
karte UE wydana przez panstwo cztonkowskie, ktore w petni stosuje przepisy dorobku
Schengen, nalezy zezwoli¢ na wjazd i swobodne przemieszczanie sie na terytorium
innego panstwa cztonkowskiego w petni stosujacego dorobek z Schengen, przez okres
nieprzekraczajacy trzech miesiecy, zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 562/2006 Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajagcym wspolnotowy
kodeks zasad regulujacych przeptyw oséb przez granice (kodeks graniczny Schen-
gen) oraz art. 21 Konwencji wykonawczej do uktadu z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r.
miedzy rzadami panstw Unii Gospodarczej Beneluksu, Republiki Federalnej Niemiec
oraz Republiki Francuskiej w sprawie stopniowego znoszenia kontroli na wspdlnych gra-
nicach (pkt 14 wstepu do dyrektywy 2009/50/WE). Ograniczenia mobilnosci tych oséb
nalezy uwzgledni¢ z punktu widzenia czasu w jakim umowa ma by¢ wykonana, tj. czy
ograniczenie mobilnosci tych oséb nie stanowi przeszkody dla prawidtowego wykona-
nia umowy o zaméwienie publiczne. W tym wzgledzie mozliwe jest wezwanie wyko-
nawcy do ztozenia stosownych wyjasnien.

Kwalifikacje zawodowe uzyskane przez obywatela panstwa trzeciego w innym panstwie
cztonkowskim nalezy uznawac w taki sam sposoéb, jak w przypadku obywateli Unii. Kwa-
lifikacje uzyskane w panstwie trzecim nalezy uwzglednia¢ zgodnie z dyrektywa 2005/36/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 wrzeénia 2005 r. w sprawie uznawania
kwalifikacji zawodowych, implementowang przez ustawe z 18 marca 2008 r. o zasadach
uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej>*°. Obywatelom panstw cztonkowskich, ktérych kwalifikacje zostaty uznane,
zapewnia sie prawo wykonywania w Polsce zawodu regulowanego lub dziatalnosci na
takich samych zasadach jak osobom, ktére kwalifikacje do ich wykonywania uzyskaty
w Polsce.

Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw nalezy zamiesci¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu w przypadku przetargu
nieograniczonego (art. 41 pkt 7 u.p.z.p.), przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 2 pkt 6
u.p.z.p., dodatkowo nalezy wskaza¢ znaczenie tych warunkéw), negocjacji z ogtosze-
niem (art. 56 ust. 1 u.p.z.p.), w zaproszeniu do negocjacji bez ogtoszenia (art. 63 ust. 2
pkt 5 u.p.z.p.) oraz aukgji elektronicznej (art. 75 ust. 2 pkt 9 u.p.z.p.) i ztozenia oferty
w przypadku zamowienia udzielanego z wolnej reki. Jezeli postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, nego-
cjacji bez ogtoszenia lub zapytania o cene to opis warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien zosta¢ zawarty réwniez w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

548 DzUrz. UE L 2009.155.17. Transpozycja dyrektywy do porzadku krajowego ma nastgpi¢ do dnia
19 czerwca 2011 r.

549 Dz.U. 2008 nr 63, poz. 394.



3. Wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia

Wymoég posiadania wiedzy i doswiadczenia nalezy formutowa¢ majac na wzgledzie
zasade rownosci, niedyskryminacji, jawnosci oraz zasade konkurencji, tak by nie ogra-
nicza¢ mozliwosci ztozenia oferty ponad miare. Zgodnie z zasadg konkurencji wymogi
posiadania wiedzy i doswiadczenia stawiane przez zamawiajagcego musza by¢ mozliwe
do spetnienia przez przecietnego wykonawce>>0, Z drugiej strony nadmierna liberaliza-
cja w tym zakresie musi by¢ oceniana przez pryzmat zgodnosci z wymogami zwartymi
w ustawie o finansach publicznych.

Zadane doswiadczenie winno by¢ wymagane bioragc pod uwage przedmiot zaméwie-
nia tj. rodzaj i charakter. Przyktadowo nie mozna zada¢ dostaw tozsamych, tj. takich
samych, stanowiagcych doktadne powtérzenie przedmiotu zamoéwienia>>!. Nie mozna
formutowac tez wymogu wykazania sie doswiadczeniem wylgcznie na terytorium Pol-
ski. Doswiadczenie, to potwierdzone w praktyce, umiejetnosci wykonania okreslonego
zamowienia.

Przykltadowo mozna wskazac postanowienie, ktére wprowadza nadmiernie wygérowane
wymogi, gdy przedmiot zaméwienia ma mniejsza powierzchnie i kubature od wymaga-
nego w postepowaniu warunku dopuszczania do udziatu w postepowaniu’>2, Przez ade-
kwatnos¢ zadanego doswiadczenia w zakresie dostaw nalezy rozumie¢ warto$¢ dostaw,
a nie ilos¢ dostaw. Z drugiej strony pod pojeciem ,doswiadczenia zawodowe” nalezy
rozmiec cigg czynnosci, a contrario wykonanie jednej dostawy, badzZ ustugi nie jest kwa-
lifikowane przez orzecznictwo jako spetniajace wymog doswiadczenia, cho¢by obejmo-
wato wielko$¢ adekwatng do wielkosci zaméwienia®>3,

Nalezy zaznaczy¢, ze cztonek konsorcjum nabywa doswiadczenie w zakresie dziatalnosci
catego konsorcjum, a wykonawca w przedmiocie Swiadczenia podwykonawcy. Doswiad-
czenie dotyczy tylko wykonawcy a nie jego pracownikéw. Jesdli pracownik wykonawcy
chciatby wykazywac jako swoje, doswiadczenie ktére zdobyt pracujac u wykonawcy, to
nie jest to mozliwe. Natomiast podmiot, ktéry wstapit w trakcie wykonywania inwesty-
¢ji w role gtbwnego wykonawcy moze legitymowac sie posiadanym doswiadczeniem

350 Wyrok sadu okregowego w Nowym Saczu z 7.04.2009 r. Il CA 88/09, Lex nr 532694.
551 Wyrok KIO z 9.11.2009 r., KIO/UZP 1379/09.

352 Zamawiajgcy wymagat spetniania przez wykonawcéw warunku udziatu w postepowaniu od wykazania, ze
wykonawca wykonatw okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia,
ajezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy — w tym okresie, przynajmniej dwie ustugi odpowiadajqce
zakresem przedmiotowi zamodwienia, to jest opracowania dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem pra-
womocnego pozwolenia na budowe budynku biurowego lub budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej co najmniej 10 000 m? | kubaturze co najmniej 40 000 m? kazdy — w przypadku wykonawcéw
wspdlnie ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia, warunek ten mogq spetnia¢ wspdlnie, zas na potwier-
dzenie spetniania tego warunku wykonawcy mieli przedtozy¢, wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajqcych swoim rodzajem i wartosciq ustugom stanowigcym
przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw wraz z dokumen-
tami potwierdzajgcymi, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie”, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r. KIO/UZP
428/08.

553 Wyrok KIO z 1.09.2009 r., KIO/UZP 1070/09.
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w wykonaniu catej inwestycji, bez wzgledu na to, w ktérym momencie wstapit do reali-
zacji kontraktu>4,

Wprowadzenie przez zamawiajacego nadmiernie wygérowanych warunkéw w zakre-
sie dotychczasowego doswiadczenia potencjalnego wykonawcy, nieadekwatnego do
przedmiotu zamoéwienia moze stanowic razgce naruszenie przepiséw postepowania,
ktére wobec niemoznosci modyfikacji warunku dopuszczenia do udziatu w postepo-
waniu — art. 38 ust. 5 ustawy, powoduje, ze postepowanie obarczone jest wada skut-
kujaca jego uniewaznienie z mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5

u.p.z.p.

Wykazanie doswiadczenia jest obowigzkiem wykonawcy, o$wiadczenie o zrealizowaniu
okre$lonego $wiadczenia musi by¢ wystawione przez odbiorce swiadczenia wykonawcy,
anie przez osoby trzecie np. banku bedacego gwarantem, nawet jesli zawiera oswiadcze-
nie o zwrocie gwarancji stanowiacej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy>>°.
Nie spetnia tego wymogu wykazanie sie referencjami, ktére obok protokotéw zdawczo
-odbiorczych, i innych o$wiadczeh kontrahentéw wykonawcy, stuza do potwierdzenia
nalezytego wykonania umowy.

Zmiana wskazanych wczesniej w ogtoszeniu (zaproszeniu do sktadania ofert) i spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, warunkéw udziatu w postepowaniu jest
dopuszczalna. Moze to jednak nastgpic¢ nie pézniej niz przed uptywem terminu skta-
dania ofert badZ wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (art. 38 ust. 4
i4b u.p.z.p.).

Zgodnie z zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia powinno by¢ pro-
wadzone w sposdb przejrzysty, zapewniajacy powszechny dostep do informacji o tym
postepowaniu. Wyjatek stanowia informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa czy
tez dokumenty sporzadzane w trakcie negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, kto-
rych sie nie ujawnia.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego charakteryzuje réwniez zasada sto-
sowania jezyka polskiego. Wszelkie dokumenty sporzadzane w trakcie postepowania
powinny by¢ sporzadzane w jezyku polskim (m.in. ogtoszenia, SIWZ, protokét dokumen-
tujacy postepowanie). Jesli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia, wersji
polskiej moga towarzyszy¢ materiaty sporzadzone w innym jezyku, zwtaszcza te, ktére
potwierdzajg posiadanie przez wykonawce wymaganych przez zamawiajacego kwalifi-
kacji oraz wiedzy i doswiadczenia.

Podsumowanie

Nadmierne wygérowanie warunkéw w zakresie kwalifikacji wykonawcy jak réwniez
dotychczasowego doswiadczenia potencjalnego wykonawcy, nieadekwatnego do
przedmiotu zamdwienia moze stanowic razace naruszenie przepiséw postepowania
powodujace, ze postepowanie jest wadliwe i w konsekwencji powodujace jego unie-

354 Wyrok KIO z 1.10.2009 r., KIO/UZP 1211/09, wyrok KIO z 14.07.2009 KIO/UZP 823/09.
555 Wyrok KIO z 19.08.2009 r., KIO/UZP 1016/09.



waznienie zmocy art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 u.p.z.p. Nadmierne
przywigzanie do spetnienia warunkéw formalnych wskazanych w ustawie, powoduje
negatywne skutki w postaci nastawienia zamawiajacego na czysto techniczng czyn-
nos$¢ udzielania zamowien publicznych. Przez adekwatnos¢ zadanego doswiadczenia
w zakresie ustug czy dostaw nalezy rozumiec warto$¢, a nie ilos¢. Z drugiej strony brak
wskazania jako warunku udziatu w postepowaniu kwalifikacji oraz wiedzy i doswiad-
czenia czy tez niewystarczajagce wymagania moga naruszac zasady dotyczace finan-
séw publicznych.

Wykazanie kalifikacji, wiedzy i doswiadczenia jest obowigzkiem wykonawcy. Spetnie-
nie tej przestanki nalezy rozpatrywac w $wietle regulacji dotyczacych wzajemnego
uznawania dyploméw, swiadectw i innych dowodéw posiadania formalnych kwalifi-
kacji oraz zasad dotyczacych tzw. jednolitej licencji. Kwalifikacje zawodowe uzyskane
przez obywatela panstwa trzeciego w innym panstwie cztonkowskim nalezy uzna-
wac w taki sam sposéb, jak w przypadku obywateli Unii. W przypadku, gdy przestanki
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 pkt 1 lub 2 spetnia osoba
bedaca obywatelem z panstw trzecich, w przysztosci trzeba bedzie uwzglednia¢ wska-
zania dyrektywy z 25 maja 2009 nr 2009/50/WE w sprawie warunkéw wjazdu i pobytu
obywateli panstw trzecich w celu podjecia pracy w zawodzie wymagajacym wysokich
kwalifikacji i ustawy, ktéra zaimplementuje zawarte tam postanowienia.
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LIBERALIZACJA SWIADCZENIA USLUG POCZTOWYCH
A ZAMOWIENIA PUBLICZNE

dr Monika Krakata-Zieliriska

Katedra Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziat Prawa i Administracji

Uniwersytet tddzki

W 1997 r. rozpoczat sie proces liberalizacji $wiadczenia ustug pocztowych. Liberalizacja
jest pojeciem o szerokim zakresie — moze bowiem oznaczac catkowite znoszenie praw
wytgcznych do wykonywania okreslonej dziatalnosci, albo ich ograniczanie w réznym
stopniu®®. Liberalizacja ma dwojakie cele. Pierwszy z nich to przyniesienie korzysci kon-
sumentom, w szczegdlnosci lepsza jakos¢ i réznorodnos¢ ustug oraz obnizenie cen, czyli
oferowanie lepszych ustug po nizszych cenach. Drugi cel obejmuje promowanie gospo-
darczej integracji w ramach rynku wewnetrznego oraz w zwigzku z tym konkurencyjno-
$cii zatrudnienia.

Znoszenie ograniczen w swobodnym przeptywie ustug pocztowych polegato, przede
wszystkim, na znoszeniu praw wytacznych. W proces zostato wiec zaangazowane prawo
konkurencji, podobnie jak w przypadku innych sektoréow sieciowych — telekomunikacji,
czy energetyki. W sektorach tych obowigzywata tez jedna dyrektywa koordynujaca pro-
cedury udzielania zaméwien publicznych, tj. dyrektywa 93/38/WE>>7. Wyjatek stanowit
sektor pocztowy. Ze wzgledu na p6zne rozpoczecie ograniczania monopoli prawnych
wytworzyta sie szczegélna sytuacja — jezeli chodzi relacje prawo pocztowe a prawo
zamowien publicznych. Tzn. w czasie, gdy przyjmowano druga dyrektywe pocztowa,
w zakresie zamowien publicznych ustugi pocztowe byly ciagle objete dyrektywa 92/50/
EWG>28. Zmiana nastapita w 2004 r. na skutek wydania dyrektywy 2004/17/WE>>°. Jed-
nak rzeczywista zmiana, umozliwiajgca stosowanie procedur zamoéwien publicznych na
szersza skale zwigzana jest z przyjeciem trzeciej dyrektywy pocztowej z 2008 r., ktéra
zakonczyta proces liberalizacji Swiadczenia ustug pocztowych.

Pierwotnie, ze wzgledu na objecie w panstwach cztonkowskich znaczacej czesci ustug
pocztowych monopolem prawnym prawo zamoéwien publicznych w tym sektorze miato
marginalne znaczenie. Zas brak wspolnotowego/unijnego prawa pocztowego powo-
dowat, ze jedyng podstawg prawng, ktéra umozliwiata kwestionowanie dziatann panstw
cztonkowskich byt Traktat Rzymski, w szczegdlnosci zasada niedyskryminacji wynika-

556 M.A.Crew, P.R.Kleindorfer, Liberalization and the Universal Service Obligation in Postal Service [w:] M. A. Crew,

P.R. Kleindorfer Eds., Current Directions in Postal Reform, Boston/Dordrecht/London 2000, s. 3.

Dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgca procedury udzielania zamoéwien

publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-

munikacji, Dz.U. L 199 2 9.08.1993, s. 84, z p6zn. zm.

558 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r., Dz.U. L 209, str. 1,z p6zn. zm.

559 Dyrektywa 2004/17/WE koordynujaca procedury udzielania zaméwieri przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych z 31 marca 2004, Dz.U. UE
z30.04.2004, L 134, str. 1-113, z pdzn. zm.
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jaca z d. art. 43 TWE oraz d. art. 49 TWE (swoboda przedsiebiorczosci oraz swiadczenia
ustug)®®® w powigzaniu z dyrektywa 92/50. Sytuacja taka miata miejsce np. w sprawie
Komisja przeciwko Irlandii®®'.

W 1992 r. irlandzki minister do spraw spotecznych udzielit poczcie irlandzkiej An Post,
nie ogtaszajac przedtem przetargu, zamdwienia zgodnie z ktérym beneficjenci swiad-
czen socjalnych mogli podejmowac w oddziatach poczty nalezne im kwoty. Zamoéwie-
nie to byto objete zakresem przedmiotowym dyrektywy 92/50, bowiem ustugi wyptaty
$wiadczen socjalnych zaliczaty sie do kategorii ustug niepriorytetowych, o ktérych mowa
w zafgczniku | B do tej dyrektywy. W takim wypadku instytucje zamawiajgce obowigzywat
jedynie wymag okreslania specyfikacji technicznych. Natomiast pozostate reguty proce-
duralne przewidziane w tej dyrektywie, w szczegdlnosci zas wymogi dotyczace organi-
zacji przetargu z uprzednim ogtoszeniem, nie miaty do tych zamdéwien zastosowania.
Prawodawca wspoélnotowy wyszedt bowiem z zatozenia, ze zaméwienia dotyczace tego
rodzaju ustug nie stanowig, ze wzgledu na ich szczegélny charakter, przedmiotu zain-
teresowania o charakterze transgranicznym. Dyrektywa 92/50 ograniczata sie w odnie-
sieniu do tego rodzaju ustug do nakazu ogfaszania ex post. Komisja uznata jednak, ze
Irlandia naruszyfa art. 43 TWE i 49 TWE oraz ogdlne zasady przejrzystosci, rownosci i nie-
dyskryminacji.

Trybunat zauwazyt, ze udzielanie zamoéwien publicznych podlega podstawowym
zasadom prawa wspodlnotowego, a w szczegdlnosci wpisanym do Traktatu zasadom
w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug. W efekcie, system
ogtaszania dla ustug wymienionych w zataczniku | B nie wytgczat stosowania regut trakta-
towych, ,jezeli tego rodzaju zamoéwienia bytyby pomimo wszystko niewatpliwym przed-
miotem zainteresowania o charakterze transgranicznym” (par. 29). Zatem, o ile takie
zréznicowanie traktowania nie jest uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami, stanowi
ono przejaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, zakaza-
nej na mocy d. art. 43 TWE i 49 TWE.

Odwotanie do kryterium transgranicznosci jest obowigzkowym elementem oceny, czy
dana sytuacja moze by¢ oceniana z punktu widzenia swobody przeptywu ustug. Ozna-
Cza ono, ze sytuacja czysto krajowa nie jest oceniana z punktu widzenia swobody swiad-
czenia ustug?%2, Z tego punktu widzenia wydaje sie oczywisty obowigzek wykazania,
ze zamowienie na ustugi wymienione w zataczniku stanowito niewatpliwy przedmiot
zainteresowania jakiego$ przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w innym panstwie czton-
kowskim i ze przedsiebiorstwo to, nie majac dostepu do odpowiednich informacji przed
udzieleniem zaméwienia, nie byto w stanie wyrazi¢ zainteresowania tym zamoéwieniem.
Nie mozna sie przy tym opiera¢ na domniemaniu istnienia takiego zainteresowania.

Rozszerzenie mozliwosci kwestionowania dziatan panstw cztonkowskich w zakresie sto-
sowania zamoéwien publicznych na ustugi pocztowe nastgpito w 1997 r. Zostata wtedy

560 Obecnie artykuty 49 oraz 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

561 Wyrok w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich v. Irlandia z 13 listopada 2007, C-507/03.

562 Wyrok w sprawie Companie Générale pour la Diffusion de la Télévision Coditel v. Ciné Vog Films, C-62/79,
ECR 1980, s. 881.



przyjeta pierwsza dyrektywa pocztowa, zwana dyrektywa ramowa (97/67/WE)>%3. Do jej
kluczowych zadan nalezato poprawienie jakosci ustug pocztowych oraz urzeczywistnia-
nie rynku wewnetrznego ustug pocztowych poprzez przeprowadzenie liberalizacji Swiad-
czenia ustug pocztowych. Proces liberalizacji zostat podzielony na dwie czesci o réznym
zakresie oddziatywania. W zaleznosci od rodzaju ustug pocztowych zastosowano albo
catkowite zniesienie praw wytacznych (petna liberalizacja) lub tylko czesciowe ograni-
czenie ich zasiegu (liberalizacja czesciowa). Zastosowano przy tym praktyczne rozwia-
zanie, polegajace na wyliczeniu ustug, ktére moga zostac objete prawami wytgcznymi
w panstwach cztonkowskich. Nalezaty do nich krajowe ustugi listowe, miedzynarodowe
ustugi listowe oraz ustugi adresowanych drukéw reklamowych. W stosunku do tych ustug
w dyrektywie uzywano pojecia ustugi zastrzezone. Pozostate ustugi, nie objete odpo-
wiednimi postanowieniami dyrektywy 97/67/WE, nie mogty co do zasady byc¢ przedmio-
tem praw wytgcznych po uptywie terminu implementacji (ustugi niezastrzezone).

Jak wskazano, podjety przez Unie Europejska proces liberalizacji swiadczenia ustug
pocztowych wptynat takze na ocene zamowien publicznych na te ustugi. Dla przyktadu
w sprawie Reparto®®* zgtoszono pytanie prejudycjalne dotyczace zawierania, z pominie-
ciem regut udzielania zaméwien publicznych, porozumien w sprawie swiadczenia ustug
pocztowych, zaréwno objetych prawami wytgcznymi (zastrzezonych), jak i niezastrze-
zonych. Pytanie powstato na tle sporu miedzy zawodowym stowarzyszeniem przedsie-
biorstw doreczania i obstugi przesytek pocztowych (Reparto) a ministerstwem edukacji,
kultury i sportu. W 2002 r. ministerstwo, po przeprowadzeniu procedury negocjacyjnej
bez ogtoszenia publicznego przetargu, podpisato z Correos (panstwowa spétka pocz-
towa i telegraficzng) porozumienie o wspodtpracy, majace na celu swiadczenie ustug
pocztowych i telegraficznych. Reparto odwotata sie do ministerstwa od decyzji admini-
stracyjnej o udzieleniu, za pomocg porozumienia o wspotpracy, zamowienia na swiad-
czenie liberalizowanych ustug pocztowych bez publicznego przetargu. Ministerstwo nie
uwzglednito odwotania ze wzgledu na to, ze udziela ono zamoéwien w zakresie ustug
pocztowych w oparciu o istniejace porozumienie o wspotpracy, ktére nie podlega prze-
pisom o zamoéwieniach publicznych i w zwigzku z tym nie obowigzuja go zasady ogta-
szania oraz wolnej konkurencji. W tym wzgledzie ministerstwo uznato, ze nie zawarto
z Correos zadnej umowy, lecz ze spodtka ta Swiadczy ustugi na podstawie wczesniej
zawartego porozumienia o wspofpracy.

ETS uznal, ze ustugi zastrzezone sg z definicji wylaczone z konkurencji, a wiec nie moga
mie¢ do nich zastosowania wspoélnotowe przepisy w sprawie zamdwien publicznych,
ktérych gtéwnym celem jest swobodny przeptyw towaréw i ustug oraz otwarcie na nie-
zaktdcong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich. W odniesieniu do nie-
zastrzezonych ustug pocztowych zdaniem ETS nie zostat spetniony trzeci z warunkéw
z art. 6, uzasadniajacych niestosowanie dyrektywy 92/50, tj. méwiacy o tym, ze przepisy
nadajace prawo wytaczne musza by¢ zgodne z traktatem. Albowiem przepis prawa krajo-
wegdo, ktory nadaje krajowemu operatorowi $wiadczacemu pocztowe ustugi powszechne
wyltgczne prawo swiadczenia organom administracji publicznej ustug pocztowych nie-

563 Dyrektywa 97/67/WE w sprawie wspdlnych regut rozwoju rynku wewnetrznego ustug pocztowych

Wspdlnoty i poprawy jakosci ustug, Dz.U. L 15,21/01/1998, s. 14-25 z pézn. zm.
564 Wyrok w sprawie Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia
v. Administracion General del Estado z 18 grudnia 2007, C-220/06.
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zastrzezonych jest niezgodny z celem dyrektywy 97/67. To stwierdzenie odnosi sie nie
tylko do zastrzezenia poziomego, tj. zastrzezenia okreslonej ustugi pocztowej jako takiej,
lecz w celu zapewnienia skutecznosci art. 7 dyrektywy 97/67 ma ono zastosowanie row-
niez do zastrzezenia pionowego, polegajacego na wytgcznosci w Swiadczeniu ustug
pocztowych okreslonym klientom. Stosowanie hiszpanskich przepiséw bedacych przed-
miotem sporu w postepowaniu przed sagdem krajowym oznaczatoby bowiem w prak-
tyce, ze wszystkie ustugi pocztowe, na ktére jakis hiszpanski podmiot publiczny miatby
zapotrzebowanie, mogtyby potencjalnie by¢ swiadczone przez Correos, z wykluczeniem
wszystkich innych operatoréw pocztowych, co bytoby w oczywisty sposéb niezgodne
z celem tej dyrektywy. Ponadto, Trybunat uznat, ze catkowity brak postepowania przetar-
gowego w przypadku udzielenia zamoéwienia publicznego na ustugi, jakie jest przedmio-
tem sporu w postepowaniu przed sagdem krajowym, nie jest zgodny ani z wymogami d.
art. 43 TWE i 49 TWE, ani tez z zasadami réwnego traktowania, niedyskryminacji i przej-
rzystosci.

Trybunat w wielu swoich orzeczeniach podkreslat, ze koordynacja na szczeblu wspél-
notowym procedur udzielania zaméwien publicznych ma na celu zniesienie przeszkéd
w swobodnym przeptywie ustug i towaréw. W 2004 r. Unia Europejska wydata dyrek-
tywe 2004/17, ktéra zrownata sektor pocztowy z innymi sektorami sieciowymi z punktu
widzenia prawa zaméwien publicznych®. Dyrektywa stanowi w preambule (pkt 2 i 3),
ze gtéwna przyczyng wprowadzenia zasad koordynujacych procedury udzielania zamo-
wien w sektorach sieciowych jest réznorodnos¢ sposobdw, przy pomocy ktérych insty-
tucje krajowe moga wywiera¢ wptyw na zachowanie wspomnianych podmiotéw, tacznie
z udziatem w ich kapitale i cztonkostwem w ich organach administrujacych, zarzadzaja-
cych lub nadzorczych®%®. Inng istotng przyczyna skoordynowania procedur udzielania
zamowien, stosowanych przez podmioty dziatajace w tych sektorach, jest zamkniety
charakter rynkéw, na ktérych prowadza one dziatalnos¢, ze wzgledu na istnienie spe-
cjalnych lub wytacznych praw przyznawanych przez panstwa cztonkowskie w zakresie
dostaw, zapewniania lub obstugi sieci do swiadczenia omawianych ustug. Biorgc pod
uwage dalsze otwarcie ustug pocztowych Wspélnoty>®” na konkurencje oraz fakt, ze
ustugi tego rodzaju Swiadczone sg poprzez sie¢, zamodwienia udzielone przez podmioty
zamawiajace powinny podlegac zasadom nowej dyrektywy, poniewaz umozliwiaja wiek-
sz elastycznos¢, niz proponuje dyrektywa 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Dyrektywa wskazuje, ze w celu zapewnienia rzeczywistego otwarcia rynku i odpowied-
niej rbwnowagi w stosowaniu regut udzielania zamoéwien w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych niezbedne jest okreslenie podmiotéw

565 P, Trepte, Public Procurement in the EU, A Practitioner’s Guide, Second Edition, Oxford 2007, s. 164-165.
566 Ch. Bovis wskazuje, ze decyzje w sektorach sieciowym czesto sa podejmowane pod wptywem presji poli-
tycznej, a maksymalizacja zysku nie jest gtdwnym celem w tych przedsiebiorstwach, w ktérych dominu-
jacy udziat ma panstwo. Ch. Bovis, EC Public Procurement: case law and regulation, Oxford 2006, s. 160.
Postanowienia dotyczace ustug pocztowych znajduja sie w rozdziale Il dyrektywy pt. zakres obowia-
zywania — okreslenie dziatalnosci i podmiotéw objetych dyrektywa, sekcja 2: sektory dziatalnosci. Do
sektora pocztowego w szczegélnosci ma zastosowanie art. 6, w ktérym okreslono (pkt 1), ze dyrektywa
dotyczy dziatalnosci obejmujacej Swiadczenie ustug pocztowych lub ustug innych niz ustugi pocztowe,
zgodnie z warunkami okreslonymi w pkt 2 lit. c. Definicja ustug pocztowych zostata przeniesiona z dyrek-
tywy 97/67/WE.
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nalezacych do powyzszych sektoréw na innej podstawie niz ich status prawny. Nalezy
zatem zapewni¢, aby nie zostato naruszone traktowanie podmiotéw zamawiajacych
dziatajacych w sektorze publicznym oraz podmiotéw dziatajacych w sektorze prywat-
nym.

Celem Unii Europejskiej byto petne urzeczywistnienie rynku wewnetrznego ustug pocz-
towych. Nastgpito ono na mocy dyrektywy 2008/6/WE>%8, Przyjecie tego aktu oznacza
zakonczenie wieloletniej reformy sektora pocztowego w zakresie znoszenia monopoli
prawnych. W zwigzku z petna liberalizacja, ktérej date okreslono na dzien 1 stycznia
2013 r., dyrektywa w znacznie wiekszym stopniu umozliwia stosowanie zamoéwien pub-
licznych na ustugi pocztowe. Wigze sie to zdwoma podstawowymi zmianami w zakresie
funkcjonowania sektora pocztowego, tj. zmiang sposobu wyboru operatora swiadcza-
cego powszechng ustuge pocztowa oraz w konsekwencji rozszerzeniem mozliwosci
finansowania $wiadczenia tej ustugi.

Definicja pojecia powszechnej ustugi pocztowej zawarta jest w dyrektywie 97/67WE.
Art. 3 ust. 1 stanowi, ze obejmuje ona ciggte $wiadczenie ustugi pocztowej okreslo-
nej jakosci na catym terytorium panstwa cztonkowskiego po przystepnych cenach dla
wszystkich uzytkownikéw. Instytucja powszechnej ustugi pocztowej jest wynikiem
kompromisu miedzy Komisja Europejska dazaca do objecia sektora pocztowego regu-
fami konkurencji, a panstwami cztonkowskimi, ktére opowiadaty sie za pozostawieniem
ustug pocztowych w sferze monopolu panstwa. W efekcie wieloletnich ustalen uznano,
ze panstwa cztonkowskie majg obowiazek zapewnic¢ swiadczenie ustugi powszechnej,
ale takze prawo objecia najbardziej dochodowych ustug pocztowych prawami wytacz-
nymi dla celu zapewnienia finansowania tej ustugi.

W wyniku rozwoju rynku ustug pocztowych okazato sig, ze nie ma potrzeby utrzymy-
wania monopolu prawnego, poniewaz istnieja inne mozliwosci zapewnienia i $wiadcze-
nia i finansowania powszechnej ustugi pocztowej. Mozliwosci te wskazuje i sankcjonuje
dyrektywa 2008/6/WE. Zgodnie z jej postanowieniami panstwa cztonkowskie moga
zastosowac jedno z nastepujacych rozwiagzan lub ich kombinacje: zapewnienie ustugi
powszechnej przez mechanizm rynkowy, wyznaczenie jednego lub kilku przedsiebiorstw
$wiadczacych rézne elementy ustugi powszechnej lub $wiadczacych te ustuge na réz-
nych czesciach terytorium oraz zastosowanie trybu zamoéwien publicznych na ustugi
(pkt 23 preambuty oraz art. 1 pkt 4 w powigzaniu z art. 1 pkt 8). W zakresie zamoéwien
publicznych dyrektywa odwotuje sie w szczegdélnosci do procedur dialogu konkurencyj-
nego oraz procedur negocjacyjnych z publikacja lub bez publikacji ogtoszenia o zamo-
wieniu przewidzianych w dyrektywach o zaméwieniach publicznych.

Usankcjonowanie mozliwosci stosowania procedur zaméwien publicznych stanowi
jedna z najwazniejszych zmian w zakresie sposobu wyboru operatora ustugi powszech-
nej. Do czasu wydania dyrektywy 2008/6 panstwa wyznaczaty operatora zobowiaza-
nego do swiadczenia powszechnej ustugi pocztowej na mocy réznych instrumentéw
prawnych. Prywatni operatorzy pocztowi byli praktycznie wykluczeni z mozliwosci ofe-

368  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/6/WE z dnia 20 lutego 2008 r. zmieniajaca dyrektywe
97/67/WE w odniesieniu do petnego urzeczywistnienia rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspol-
noty, Dz.U. L 52, 27.2.2008, s. 3-20.
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rowania ustugi powszechnej, nawet jezeli mieli wystarczajace zasoby dla swiadczenia
elementéw ustugi lub catej ustugi powszechnej na danym terytorium.

Podsumowujac, stosowanie prawa zamoéwien publicznych w ustugach pocztowych
nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ podstawowe znaczenie dyrektyw liberalizuja-
cych sektor pocztowy. Bez podjecia przez Komisje Europejska wysitku zmierzajacego
do znoszenia monopoli prawnych w wielu panstwach cztonkowskich rynek pocztowy
nadal bytby w znacznym stopniu zamkniety na konkurencje. Potwierdzeniem tej tezy
jest chociazby liczba panstw cztonkowskich, ktére uzyskaty okresy przejsciowe umozli-
wiajace przedtuzenie obowigzywania praw wytacznych®®. Liberalizacja umozliwita obje-
cie ustug pocztowych dyrektywa sektorowa 2004/17, ktéra zawiera bardziej elastyczne
postanowienia w zakresie procedur zamoéwien publicznych niz poprzednio obowigzu-
jaca regulacja. Na mocy nowej dyrektywy istnieje takze mozliwos$¢ objecia ustug poczto-
wych procedurg generalnego wyfaczenia w tych przypadkach, gdy s one swiadczone na
rynku objetym regutami konkurencji. Rozwigzania dyrektywy pocztowej 2008/6 w zakre-
sie stosowania trybu zamoéwien publicznych na ustugi powszechne stanowia dopetnie-
nie procesu udzielania zamoéwien publicznych w sektorze pocztowym.

569 S to Republika Czeska, Grecja, Cypr, totwa, Litwa, Luksemburg, Wegry, Malta, Polska, Rumunia i Stowa-
cja (art. 3 dyrektywy 2008/6).



SRODKI OCHRONY PRAWNE) W SWIETLE OBOWIAZUJACYCH
PRZEPISOW PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

mgr Wioletta Kryziriska — doktorantka
w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu t édzkiego

Wprowadzenie

W dniu 29 stycznia 2010 roku weszta w zycie ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw>’°. Nowelizacja ta
ma przede wszystkim na celu implementacje do prawa polskiego przepiséw dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie zaméwien publicznych®”!, powszechnie zwanej ,dyrek-
tywa odwotawcza”. Zgodnie z postanowieniami wyzej wymienionej dyrektywy Panstwa
Cztonkowskie UE powinny zapewni¢ dostepnos¢ skutecznych i szybkich srodkéw odwo-
tawczych od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace z powodu naruszenia przez
te decyzje prawa w dziedzinie zaméwien publicznych®’2,

Nowelizacja wprowadza caty szereg zmian w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego. Zmiany te maja na celu zapewnienie prawidtowego funkcjonowania systemu
zamowien publicznych poprzez usprawnienie postepowan prowadzonych przez zama-
wiajacych, a takze poprzez skrocenie czasu trwania procedury odwotawczej®’3,

W niniejszym opracowaniu zostang przedstawione zmiany, jakie wprowadza noweliza-
cja w zakresie systemu srodkéw ochrony prawnej. Zasadnicze zmiany polegaja na zasta-
pieniu systemu srodkéw ochrony prawnej skfadajacego sie z protestu, odwotania i skargi
systemem, w ktérym pierwszym Srodkiem ochrony prawnej jest odwofanie wnoszone
bezposrednio do Krajowej Izby Odwotawczej, a drugim skarga do sadu okregowego.
Nastepstwem przyjetych rozwigzan jest rezygnacja z dotychczasowej instytucji protestu.

Iniesienie protestu

Kluczowa modyfikacja polskiego systemu odwotawczego prawa zamoéwien publicznych
wprowadzong przez ustawe z dnia 2 grudnia 2009 roku jest zniesienie postepowania
protestacyjnego, inicjowanego przez wniesienie protestu. W mysl nieobowigzujacych
juz przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych>74

570 DzU.z2009r., nr223, poz. 1778.
571 DzUrz. UEz20.12.2007 ., L 335, 5. 31.
572 Art. 1 ust. 1 dyrektywy 2007/66/WE.

573 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz nie-
ktérych innych ustaw, druk sejmowy nr 2310.

574 DzU.z2004r., nr 19, poz. 177 z p6ézn. zm.
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protest, ktory byt pierwszym z przystugujacych wykonawcy srodkéw ochrony prawnej,
wnoszony byt bezposrednio do zamawiajacego. Termin do wniesienia protestu, poza
okreslonymi wyjatkami, wynosit dziesie¢ dni. Ustawa takze wyznaczata dziesieciodniowy
termin zamawiajagcemu na rozstrzygniecie protestu. Zgodnie z zamiarem ustawodawcy
protest miat stuzy¢, jako srodek autokontroli po stronie samego zamawiajacego. Umoz-
liwiat on uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego skorygowa-
nie btedéw popetnionych w toku postepowania®’>. W konsekwencji prowadzito to do
wydtuzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze subiektywnej
oceny zamawiajacego, co do zgodnosci takiego postepowania z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Majac na uwadze powyzsze ustawodawca zaproponowat,
aby pierwszym srodkiem ochrony prawnej stosowanym w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego byto odwotanie wnoszone bezposrednio do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Bowiem wedtug autoréw rzadowego projektu nowelizacji zamowien
publicznych rzetelng i efektywng kontrole zgodnosci postepowania o udzielenie zamé-
wienia z obowigzujacymi przepisami moze zapewnic tylko organ kompetentny i nieza-
lezny od stron postepowania, ktérym jest KIO®76. Ponadto przyjecie takiego rozwigzania
wedtug ekspertéw Urzedu Zaméwien Publicznych ma skrocic¢ czas rozstrzygania $rod-
kow ochrony prawnej z czterdziestu pieciu dni do okoto dwudziestu pieciu. Albowiem
zgodnie z obowigzujacymi przepisami czas na wniesienie odwotania wynosi zasadniczo
dziesie¢ dni a pietnascie na jego rozstrzygniecie przez KIO>77,

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, moim zdaniem rezygnacja z postepowania
protestacyjnego wydaje sie zasadna. Przede wszystkim godnym pochwaty jest fakt
zwrdcenia przez ustawodawce uwagi na potrzebe przyspieszenia catego postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego, co ma istotne znaczenie dla samej realizacji
zamowien.

Podmioty uprawnione do wnoszenia srodkow ochrony prawnej

=» stan prawny przed nowelizacja

Na szczegdlng uwage zastuguje takze poszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Dotychczas srodki te przystugiwaty wykonawcom
i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia doznat lub mégt doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
cego przepiséw ustawy. Z powyzszego unormowania wynika, iz mozliwos¢ skutecznego
whiesienia uregulowanych w ustawie srodkéw ochrony prawnej, uzalezniona byta od
kumulatywnego zaistnienia na gruncie konkretnego przypadku nastepujacych okolicz-
nosci: naruszenia przez zamawiajacego przepisdéw ustawy (...), powstania uszczerbku
w interesie prawnym w uzyskaniu zaméwienia podmiotu legitymowanego lub mozli-
wos¢ powstania uszczerbku w tym interesie (...), zaistnienia zwigzku przyczynowego
pomiedzy powotanym powyzej uszczerbkiem w interesie prawnym wykonawcy lub

575 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 183 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U.07.223.1655). Komentarz, LEX 2007, wyd. lll.

576 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy ...
577 Art. 182 w zw. z art. 189 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Pzp).



mozliwoscia takiego uszczerbku, a naruszeniem przez zamawiajacego przepisdw ustawy.
Do skutecznego zaskarzenia dziatari zamawiajagcego konieczne byto zatem taczne spet-
nienie wszystkich trzech wyzej wymienionych przestanek. Wskazane w art. 179 ustawy
Prawo zamowien publicznych okolicznosci maja jednakze charakter przestanek mate-
rialno-prawnych, czyli przestanek zasadnosci wnoszonego $rodka. Ich wystapienie nie
wptywa na moznos$¢ wszczecia procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednie-
nie wniesionego srodka. Brak uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy w uzyska-
niu zamoéwienia lub nienaruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy nie oznacza
zatem, iz postepowanie odwotawcze nie moze sie rozpocza¢, lecz jedynie to, ze odwota-
nie w takich warunkach zostanie oddalone, po merytorycznym rozpoznaniu sprawy>’8,

Nalezy zwréci¢ uwage, ze pojecie ,interesu prawnego” nie zostato zdefiniowane na grun-
cie ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec braku legalnej definicji interesu praw-
nego, pojecie to zostato zinterpretowane w oparciu o dotychczasowe brzmienie art. 179
omawianej ustawy na gruncie orzecznictwa KIO oraz SO. Interes prawny oznacza, ze
dany interes musi mie¢ podstawe w normie prawnej, czyli, inaczej méwiac, korzys¢, jaka
zamierza sie osiaggna¢, musi mie¢ podstawe w prawie. Dlatego tez ocena, czy w danym
przypadku istnieje interes prawny, powinna by¢ dokonywana wytacznie na podstawie
norm prawnych. Jest to ocena obiektywna wytaczajac ocene opartg na subiektyw-
nym odczuciu podmiotu, ktéry na interes sie powotuje. Podsumowujac, mozna przy-
jac¢, ze interes prawny to tyle, co interes obiektywny, tj. interes rzeczywiscie istniejacy
w Swietle obowigzujgcych norm, usprawiedliwiony, uzasadniony i stuszny, a nie wytgcz-
nie dotyczacy okreslonej sfery prawnej i wynikajacy z subiektywnego zapatrywania>’®.
Przestanka zasadnosci srodka odwotawczego jest jedynie uszczerbek w mozliwosci uzy-
skania zaméwienia, nie za$ jakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy>0,
Interes prawny wnoszacego srodek odwotawczy musi doznac uszczerbku w konkretnym
postepowaniu, w ktérym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci mozliwos¢ uznania
jego oferty za oferte najkorzystniejsza. Innymi stowy, z interesem prawnym wnoszacego
srodek odwotawczy mamy do czynienia woéwczas, gdy ma on teoretyczng i praktyczna
mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu®!,

=» stan prawny po nowelizacji

Na gruncie nowego stanu prawnego podmiotem legitymowanym do wniesienia $rod-
koéw ochrony prawnej jest wykonawca, uczestnik konkursu, a takze inny podmiot, jezeli
ma on lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego przepisdw ustawy2. Zatem po

578 Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 17.04.2008 r. (X Ga 83/08) M. Streciwilk, M. Grabarczyk, U. Kryni-
cka, Zaméwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwo-
tawczej oraz Sqdéw Okregowych, z. 3, Warszawa 2009, poz. 174.

579 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 26.05.2008 r. (V Ca 927/2008), M. Streciwilk, M. Grabarczyk,
U. Krynicka, Zamdwienia publiczne w orzecznictwie... z. 3, poz. 175.

580 Wyrok SO w Warszawie z 6.06.2008 r. (V Ca 1040/08), M. Streciwilk, M. Grabarczyk, U. Krynicka, Zaméwie-
nia publiczne w orzecznictwie... z. 3, poz. 176.

81 Wyrok Zespotu Arbitréw — UZP z 25.07.2006 r. (UZP/ZO/0-2115/06), LexPolonica nr 1949262.

582 Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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nowelizacji przepis art. 179 ustawy Pzp formutuje nadal trzy przestanki warunkujace
zasadnos¢ srodkoéw ochrony prawnej. Podmiot zainteresowany wniesieniem odwotania
czy skargi musi wykaza¢, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu tego konkretnego
zamoéwienia, poniodst lub moze ponies¢ szkode a szkoda ta ma by¢ nastepstwem naru-
szenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, czyli nalezy takze wykazac istnie-
nie zwigzku przyczynowego pomiedzy powstata szkoda lub mozliwoscia poniesienia
takiej szkody, a naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw omawianej ustawy. Wyzej
wymienione przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwotania musza by¢ spetnione
kumulatywnie i wykazane przez zainteresowany podmiot, w przeciwnym razie odwota-
nie zostanie oddalone przez KIO>83, W obecnym stanie prawnym prawodawca nie postu-
zyt sie jak dotychczas pojeciem ,interesu prawnego”, ktéry ma charakter obiektywny
i o ktérego istnieniu decydujag normy prawa materialnego, lecz pojeciem ,interesu”,
ktory obejmuje swym zakresem zaréwno interes prawny oraz faktyczny, ktéry ma cze-
sto charakter subiektywny. Przyjmujac takie rozwigzanie ustawodawca rozszerzyt zakres
dopuszczalnosci stosowania srodkéw ochrony prawne;j.

Uprawnione do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej sa takze organizacje wpisane na
liste prowadzona przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Takie prawo przystuguje
im wylacznie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu badz specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia®®4,

Podstawy do wniesienia odwotania

W mysl art. 180 ust. 1 znowelizowanej ustawy Prawo zamoéwien publicznych odwota-
nie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w przypadkach, kiedy
warto$¢ zamdwienia jest nizsza od kwoty wartosci zamowien, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europej-
skich, czyli ponizej tzw. ,progéw unijnych”>8>, odwotanie przystuguje, tak jak dotych-
czas, jedynie wobec czterech czynnosci. Czynnosci te dotycza wyboru trybu negocjacji
bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene, opisu sposobu dokonywa-
nia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia odwotujacego
z postepowania o udzielenie zaméwienia, a takze odrzucenia oferty odwotujacego>8®.
Jednakze w odniesieniu do czynnosci, na ktére nie przystuguje odwotanie, prawodawca
przyznaje wykonawcy prawo poinformowania zamawiajgcego o dokonanej przez niego
niezgodnie z przepisami ustawy czynnosci lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on
zobowiazany. Wykonawca moze skorzystac z tego prawa w terminie przewidzianym do
whiesienia odwotania®®”. W przypadku poinformowania zamawiajacego o dokonanych
przez niego uchybieniach w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, mozliwe sg dwie

583 Art. 189 ust. 2 pkt . 2 ustawy Pzp.

584 Art. 179 ust. 2 w zw. z art. 154 pkt . 5 ustawy Pzp.

585 Tzw. ,progi unijne” okre$la Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie
kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogto-
szen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz.U. nr 224, poz. 1795).

586 Art. 180 ust. 2 w zw. z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

587 Art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.



drogi. Zamawiajacy moze uznac zasadnos¢ przekazanej informacji i powtoérzy¢ zanego-
wang czynnos$¢ lub dokona¢ czynnosci bezprawnie zaniechanej®®8, Natomiast nieusto-
sunkowanie sie zamawiajacego do przekazanych informacji bedzie traktowane, jako
dezaprobata zarzucanych mu naruszen przepisdw ustawy.

Tryb wnoszenia odwotania i jego rozpoznanie

Obecnie odwotanie wnosi sie bezposrednio do Prezesa KIO nie tylko w formie tradycyj-
nej, ale rGwniez w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicz-
nym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Stosownie do art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez KIO wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowanie odwotawcze. W zwigzku z tym, aby zapewni¢ zamawiajacemu
informacje o wniesieniu odwotania i mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescia, ustawo-
dawca zobowigzat odwotujgcego do przestania kopii takiego odwotania zamawiajacemu
przed uptywem terminu do jego wniesienia®8®. Ramy czasowe do wniesienia odwotania
okresla szczegotowo art. 182 ustawy Pzp. Jak juz wczesniej zostato wspomniane, czas
na wniesienie odwotania wynosi zasadniczo dziesie¢ dni, liczac od dnia przestania przez
zamawiajacego informacji o czynnosci, stanowigcej podstawe do jego wniesienia. Ter-
miny do wniesienia odwofania majg charakter zawity i uchybienie takiemu terminowi
uniemozliwia wniesienie skutecznego odwofania. Odwotanie wniesione po terminie
podlega odrzuceniu®?,

Zgodnie z art. 187 ust. 1 Pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakéw
formalnych oraz gdy uiszczono od niego wpis. Odmiennie niz poprzednio prawodawca
okreslit termin do uiszczenia wpisu. Obecnie odwotujacy musi uisci¢ wpis do dnia uptywu
terminu do wniesienia odwotania, a nie jak do tej pory do dnia wniesienia odwotania. Tak
jak dotychczas dowdd jego uiszczenia dotgcza sie do odwotania®®!. Nowelizacja natozyta
na Prezesa KIO obowigzek wezwania odwotujacego do uzupetnienia brakéw formalnych
lub dowodu uiszczenia wpisu w terminie trzech dni od dnia doreczenia wezwania pod
rygorem zwrotu odwotania®®2. W zwiagzku z tym, iz wniesienie odwofania zwigzane jest
z obowiazkiem uiszczenia wpisu wydaje sie prawdopodobna sytuacja, w ktérej przed-
siebiorca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia nie bedzie mdgt,
z powodow finansowych, skorzysta¢ z przystugujagcych mu srodkéw ochrony prawne;j.
Do czasu nowelizacji z 2 grudnia 2009 roku KIO rozpoznawata odwotanie w sktadzie trzy-
osobowym. Obecnie, co do zasady rozpoznaje odwotanie w sktadzie jednoosobowym,
w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi KIO®?3, Podstawa zaréwno do
uwzglednienia odwotfania, jaki i jego odrzucenia nie ulegta zmianie. Warto nadmienig,
iz szczego6towe zasady postepowania z wniesionym odwotaniem, wymagania formalne,

588 Art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.

589 Art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

%0 postanowienie KIO Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 20.12.2007 roku (KIO/UZP/1438/07) w zw.
z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 187 ust. 2 ustawy Pzp.

592 Art. 187 ust. 3 ustawy Pzp.

593 Art. 188 w zw. z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp.
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a takze sposdb wnoszenia odwotania w formie elektronicznej okresla Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan>%4,

Przystapienie do postepowania odwotawczego

Regulacja zawarta w art. 185 ustawy Pzp odnosi sie do instytucji przystapienia do poste-
powania odwotawczego. Zamawiajacy wzywa innych wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego do przystgpienia do postepo-
wania odwotawczego, przesytajac im w terminie dwéch dni od dnia otrzymania kopie
odwotania a gdy odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamoéwieniu lub postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg réwniez na stronie inter-
netowej, na ktérej jest zamieszczone ogtoszenie o zamoéwieniu lub jest udostepniana
specyfikacja. Wykonawca moze skorzystac z przystugujgcego mu uprawnienia i przy-
stapi¢ do postepowania odwotawczego w terminie trzech dni od dnia otrzymania
kopii odwotania. W zgtoszeniu musi on wskazac strone, do ktérej przystepuje, i inte-
res, jaki ma w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc tej strony. Zgto-
szenie przystapienia dorecza sie Prezesowi KIO w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waz-
nego kwalifikowanego certyfikatu. Nastepnie kopie takiego zgtoszenia wykonawca
przesyta zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Wykonawca,
ktory przystapit do postepowania i wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzyg-
niecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje staje sie uczestnikiem postepowania,
ktoremu obok stron przystuguje skarga do sadu na rozstrzygniecie KIO.

Nowym rozwigzaniem, jakie wprowadza nowelizacja do postepowania odwotaw-
czego jest mozliwos¢ zgtoszenia przez zamawiajgcego albo odwotujacego tzw. opo-
zycji przeciwko przystapieniu do postepowania odwotawczego innego wykonawcy.
Opozycja ma stanowic¢ przeszkode w uzyskaniu statusu uczestnika postepowania
odwotawczego wykonawcom przystepujacym do postepowania poprzez zakwestio-
nowanie posiadanego przez nich interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuja. KIO uwzgledni opozycje tylko, gdy podmiot jg zgtasza-
jacy uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktérej przystapit. Opozycje nalezy zgtosi¢ do czasu otwarcia roz-
prawy. Na postanowienie KIO o uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji nie przystu-
guje skarga do sadu”?>.

Odpowiedz na odwotanie

Bezposrednig konsekwencja wprowadzenia odwotania, jako pierwszego s$rodka
ochrony prawnej jest przyznanie zamawiajagcemu prawa do wniesienia odpowiedzi
na odwotanie. Odpowiedz mozna wnie$¢ na pismie badz ustnie do protokotu>,
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie moze uwzgledni¢ w catosci zarzuty przed-

594 Dz.U.z2010r., nr 48, poz. 280.
595 Art. 185 ust. 4 ustawy Pzp.
59 Art. 186 ust. 1 ustawy Pzp.



stawione w odwotaniu. W sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledni w catos$ci zarzuty
i w postepowaniu odwotawczym po jego stronie nie przystapit w terminie zaden
wykonawca, KIO ma mozliwo$¢ umorzenia postepowania na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz innych uczestnikéw postepowania odwotawczego>?’. Nato-
miast, jesli po stronie zamawiajacego przystapit do postepowania odwotawczego
inny wykonawca, to KIO umarza postepowanie pod warunkiem, ze wykonawca ten
nie wniesie sprzeciwu, co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu przez zamawiajgcego. Jesdli jednak wykonawca wniesie sprzeciw, KIO
rozpozna odwotanie®®®, W przypadku umorzenia postepowania przez KIO ustawa
naktada na zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym
w odwotaniu®®®. W powyzszych przypadkach rozwigzanie przyjete przez ustawo-
dawce wydaje sie zasadne, gdyz niecelowe jest rozpoznawanie odwotania przez KIO
w sytuacji, gdy zamawiajacy i pozostali uczestnicy postepowania podzielajg stanowi-
sko wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

Nowe rozstrzygniecia KIO

stosunku do stanu prawnego sprzed noweli, ustawa przewiduje nowe rodzaje rozstrzyg-
nie¢ KIO w przypadku uwzglednienia odwofania. Prawodawca przyznat KIO uprawnie-
nia w zakresie uniewaznienia umowy, nakfadania kary finansowej oraz skracania okresu
obowiagzywania umowy. Rozstrzygniecie KIO zalezy przede wszystkim od faktu zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego®?°. Jesli taka umowa nie zostata zawarta, KIO
moze nakazac¢ wykonanie, powtdrzenie lub uniewaznienie zakwestionowanej czynnosci
zamawiajacego®®'. Jednakze, gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata
zawarta i spetnia ona jednga z ustawowych przestanek uniewaznienia umowy, KIO moze
uniewaznic¢ takg umowe. Nastepnie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, w szcze-
golnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych na podstawie umowy pod-
legajacej uniewaznieniu, KIO moze uniewazni¢ umowe tylko w zakresie zobowigzan
jeszcze niewykonanych z jednoczesnym natozeniem kary finansowej. Z kolei w sytuacji,
gdy utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, KIO jest upraw-
niona do natozenia kary finansowej lub orzeczenia o skréceniu okresu obowigzywania
umowy®%2, Dodatkowo KIO moze stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy w przypadku,
gdy umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie®%3. Na przykfad dotyczy to sytuacji, w ktérej doszto do zawar-
cia umowy wskutek uchylenia przez KIO zakazu zawarcia umowy obowigzujacego do
czasu ogloszenia orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze%%4,

597 Art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.
598 Art. 186 ust. 3 w zw. z ust. 4 ustawy Pzp.
599 Art. 186 ust. 2 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp.

600\, Streciwilk, Srodki ochrony prawnej — wczoraj, dzis i jutro, XV-lecie systemu zaméwiers publicznych
w Polsce (red. H. Nowicki, J. Sadowy), Torun-Warszawa 2009, s. 221.

601 Art. 192 ust. 3 pkt 1 ustaw Pzp.

602 Art. 192 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

603 Art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp.

604 M, Streciwilk, Srodki ochrony prawnej- wczoraj, dzis i jutro ..., s. 222.
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KIO ogtasza orzeczenie po zamknieciu rozprawy na posiedzeniu jawnym oraz podaje
ustnie motywy rozstrzygniecia®. Z chwilg ogtoszenia wyroku kofnczacego postepowa-
nie odwotawcze, przestaje obowigzywac zakaz zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Kary finansowe

Kary finansowe nakfadane przez KIO na zamawiajgcego, miedzy innymi w opisanych
wyzej przypadkach, sa nowa instytucja prawng wprowadzong przez nowelizacje
z 2 grudnia 2009 roku. Zgodnie z postanowieniami dyrektywy odwotawczej kary pie-
niezne naktadane na zamawiajgcego maja by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstrasza-
jace®%, Ustawa daje mozliwos¢ natozenia kary w dwoch wysokosciach, tj. do 5 i do
10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie. Kara
finansowa w wysokosci do 10% naktadana jest na zamawiajgcego tylko w dwoch
przypadkach. Po pierwsze w wypadku uniewaznienia umowy w zakresie zobowia-
zan niewykonanych, a po drugie w sytuacji odstgpienia od uniewaznienia umowy ze
wzgledu na wazny interes publiczny. Przy ustalaniu jej wymiaru KIO bierze pod uwage
rodzaj i zakres naruszenia oraz wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego
w zawartej umowie, za ktore kara jest orzekana®®’. Zas kara finansowa w wysokosci
do 5% naktadana jest na zamawiajagcego w przypadku naruszenia terminu zakazu
zawarcia umowy, tzw. okresu standstill. Ustalajagc wymiar kary, KIO bierze pod uwage
wszystkie istotne okolicznosci dotyczace udzielenia zamoéwienia®®. Obie kary finan-
sowe nakfadane sg przez KIO mocga orzeczenia, ktére staje sie prawomocne z dniem
uptywu terminu do wniesienia skargi lub z dniem wydania przez sad w wyniku roz-
patrzenia skargi na orzeczenie KIO wyroku oddalajgcego skarge®%°. Zamawiajacy, na
ktérego zostata natozona kara finansowa zobowigzany jest do jej uiszczenia w ter-
minie 30 dni od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia KIO lub sagdu o natozeniu kary
finansowej, na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych®19,

Skarga do sadu

W skutek zmian wprowadzonych ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy
— Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, drugim z $rodkow
ochrony prawnej jest skarga do sgdu okregowego. Skarga przystuguje stronom oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego na orzeczenie KIO®''. Oznacza to, ze ze
skarga do sadu okregowego moze wystapi¢ zamawiajacy, podmiot, ktéry wnidst
odwotanie, a ponadto wykonawca, ktory przystapit do postepowania odwotawczego.
Skarge wnosi sie do sadu okregowego witasciwego dla siedziby albo miejsca zamiesz-
kania zamawiajgcego za posrednictwem Prezesa KIO w terminie 7 dni od dnia dore-

605 Art. 196 ust. 1 ustawy Pzp.

606 Art. 2 e ust. 2 dyrektywy 2007/66/WE.
607 Art. 193 ustawy Pzp.

608  Art. 194 ustawy Pzp.

609 Art, 195 ust. 3 ustawy Pzp.

610 Art, 195 ust. 1 ustawy Pzp.

611 Art. 198 a ust. 1 ustawy Pzp.



czenia orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, przesytajac jednoczesnie
jej odpis przeciwnikowi skargi®'2. Pozostata regulacja w zakresie postepowania skar-
gowego pozostata bez zmian.

Podsumowanie

Podsumowujac, zmiany wprowadzone przez nowelizacje z 2 grudnia 2009 roku nie maja
w mojej ocenie charakteru rewolucyjnego. Wydaje sie jednak, iz prawodawca majac na
wzgledzie dotychczasowg praktyke czestych protestéw ze strony wykonawcédw biora-
cych udziat w postepowaniu, pragnat zmodyfikowac procedure odwotawczg tak by
byta krotsza, bardziej transparentna, efektywniejsza oraz bezstronna. Ma temu stuzy¢
przede wszystkim rezygnacja z instytucji protestu i wprowadzenie mozliwosci wniesie-
nia odwotania bezposrednio do KIO, rozszerzenie kregu podmiotéw legitymowanych do
wnoszenia odwotania, a takze wprowadzenie odpowiedzi zamawiajacego na odwofanie.
Z uwagi na znaczny wzrost znaczenia dziedziny zamoéwien publicznych dazenie do jak
najsprawniejszego przeprowadzania procedur zwigzanych ze srodkami ochrony praw-
nej jest w moim przekonaniu jak najbardziej uzasadnione. Jednak, dopiero praktyka
pokaze, czy wprowadzone przez ustawodawce zmiany byty zasadne i wystarczajace do
usprawnienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

612 Art. 198 b ust. 1 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp.
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INSTYTUCJA PRZEKAZANIA INFORMACJI 0 CZYNNOSCI BEZPRAWNIE PODJETE)
LUB ZANIECHANEJ W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

mgr Maciej Bendorf-Bundorf
Katedra Prawa Gospodarczego
Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Warmirisko-Mazurski w Olsztynie

Nowelizacja ustawy — Prawo zaméwien publicznych, wprowadzona ustawa z dnia
2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niekté-
rych innych ustaw®'3, miata na celu implementacje do polskiego porzadku prawnego
postanowien tzw. dyrektywy odwotawczej, tj. dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zaméwien publicznych®'4, Nowelizacja weszta w zycie z uptywem 30 dni od
dnia jej ogtoszenia, czyli 29 stycznia 2010 roku®'>.

1. Jedna z najistotniejszych zmian wprowadzonych tzw. nowelizacjg odwotawczg jest
likwidacja instytucji protestu z katalogu srodkéw ochrony prawnej przystugujacych
wykonawcom oraz uczestnikom konkursu. Za zasadniczy powdd znowelizowania
przepiséw ustawy w tym zakresie nalezy uznac fakt, iz protest charakteryzowat sie
mata skutecznoscig w usuwaniu naruszen przepisdw Prawa zamoéwien publicznych.
Niedoskonatos¢ tego instrumentu ochrony intereséw podmiotéw ubiegajacych sie
0 zamoéwienia publiczne wynikata z tego, ze protest wnosito sie do zamawiajacego
i rbwniez przez niego byt on rozpatrywany, co oznaczato, ze arbitrem w sprawie byt
podmiot, ktéry jednoczesnie wystepowat w roli strony danego sporu, a zatem pod-
miot pozbawiony przymiotu bezstronnosci. Sprawiedliwa i obiektywna ocena pra-
widtowosci stosowania procedur przetargowych przewidzianych w ustawie moze by¢
zagwarantowana jedynie przez srodek ochrony prawnej rozpatrywany w pierwszej
instancji przez organ niezalezny od ktéregokolwiek z uczestnikéw postepowania. Na
gruncie polskich regulacji za taki organ uzna¢ nalezy Krajowg Izbe Odwotawczg®'®.

Dodatkowo za zniesieniem instytucji protestu przemawiata jej krytykowana konsekwen-
cja w postaci nadmiernego wydtuzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Jednym z celéw nowelizacji systemu srodkéw odwotawczych byto ograniczenie
tego niepozadanego skutku, co wydaje sie szczegdlnie wazne z uwagi na obecnie wyste-
pujace zjawisko spowolnienia gospodarczego i jest rowniez niezbedne dla zagwaranto-
wania efektywnosci funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych®'’. Nalezy w tym

613 Dz.U.Nr 223, poz. 1778.

614 Dz.Urz. UEL 335220.12.2007, s. 31.

615 A. Gawronska-Baran, Nowelizacje Prawa zaméwieri publicznych 2009. Komentarz, Warszawa 2010,
s.9.

616 B, Tarnowska [w:] Prawo zamdwieri publicznych po zmianach z2009r., red. J. Sadowy, UZP Warszawa
2010, s. 59.

617 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 2310), s. 1-2.
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miejscu zaznaczy¢, ze instytucja protestu byla rozwigzaniem charakterystycznym dla
polskiego Prawa zamoéwien publicznych, unijne dyrektywy odwotawcze nie przewiduja
bowiem takiego narzedzia ochrony praw przystugujacych wykonawcom ubiegajacym
sie 0 zamowienieb'8,

Z punktu widzenia instytucji wystepujacych w roli zamawiajgcego, zlikwidowany srodek
odwotawczy utrudniat osiggniecie efektu procedury, czyli zawarcia umowy o zaméwie-
nie publiczne, co wynikato z niemal nieograniczonej mozliwosci korzystania z protestu
przez uczestnikdw postepowania. Niemniej jednak protest stanowit istotny instrument
reklamacyjny, dawat on bowiem zamawiajacemu mozliwos¢ korekty swojego wadli-
wego dziatania lub zaniechania w toku prowadzonej procedury przetargowej. Wniesie-
nie protestu po pierwsze zwracato uwage zamawiajgcego na btedy, ktérych sie dopuscit,
po drugie dawato mu mozliwos¢ ich naprawienia w drodze uwzglednienia protestu
i powtorzenia lub dokonania okreslonych czynnosci®’®. Ustawodawca byt swiadomy tej
korzystnej z punktu widzenia interesu publicznego, a w szczegdlnosci interesu samego
zamawiajacego, funkcji protestu®20, Wiasnie w tej $wiadomosci nalezy poszukiwac
motywow dla wprowadzenia na grunt ustawy nowej instytucji w postaci przekazania
informacji o czynnosci bezprawnie podjetej albo zaniechanej, okreslanej rowniez jako
tzw. quasi protest.

2. Przede wszystkim analizy wymaga charakter prawny czynnosci informacyjnej doko-
nywanej przez uczestnika postepowania na podstawie art. 181 ust. 1 Pzp. Zgodnie
ztym przepisem, legitymacje do przekazania zamawiajacemu informacji o czynnosci
bezprawnie przez niego podjetej lub zaniechanej posiadaja wykonawcy oraz uczest-
nicy postepowania konkursowego. Konieczne jest jednak ustalenie czy prawo do
skorzystania z tej instytucji jest uzaleznione od potrzeby ochrony wtasnego interesu
w uzyskaniu okre$lonego zaméwienia publicznego, czy tez wykonawca lub uczest-
nik konkursu moze wykorzysta¢ swoje prawo do poinformowania zamawiajagcego
na zasadzie sygnalizacji, bez wzgledu na to, czy informacja ta postuzy poprawieniu
okreslonego btedu w postepowaniu na korzys¢ przekazujacego informacje. Innymi
stowy, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy spetnienie przestanki posiadania interesu
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez dany podmiot szkody
w wyniku okres$lonego naruszenia przepiséw jest niezbedne dla skutecznego praw-
nie skorzystania z omawianej instytucji. OdpowiedZ na powstaty problem nalezy
oprzec o wyktadnie systemowa aktu prawnego i przyjete w nowelizacji ustawy zato-
zenie, ze Srodkami ochrony prawnej sg obecnie jedynie odwotfanie i skarga do sadu.
Z tego tez wzgledu przyjac nalezy, ze okreslony w art. 179 ust. 1 Pzp wymdg stosowa-
nia Srodkéw odwotawczych jedynie dla ochrony interesu wykonawcy lub uczestnika
postepowania konkursowego powoduje, ze te regulacje i te przestanke materialng
odnosi¢ nalezy wytacznie do podstaw wnoszenia odwotania oraz skargi. Mozna wiec
postawic teze, ze instytucja wprowadzona w art. 181 ustawy, mimo iz spetnia funkcje
odwotawcze i posiada pewne cechy odwotania, nie stanowi srodka ochrony prawnej

618 M. Streciwilk [w:] W. Hartung, P. Laudanski, W. M. Stodolak, M. Streciwilk, M. Winiarz, Zaméwienia Pub-
liczne po nowelizacji, Wroctaw 2007, s. 435.

619 |dem, s. 435.

620 Uzasadnienie... op.cit,,s. 13.



intereséw wykonawcéw w rozumieniu Prawa zaméwien publicznych. Przyjecie tezy
odwrotnej powodowatoby, ze gtéwny cel nowelizacji, polegajacy na skierowaniu
srodkéw odwotawczych juz w pierwszej instancji do obiektywnego, zewnetrznego
i niezaleznego organu, zostatby utracony.

3. Ustawodawca znaczaco ograniczyt prawo do przekazywania zamawiajagcemu infor-
macji o jego niezgodnych z prawem dziataniach lub zaniechaniach, wprowadzajac
zasade, iz skorzystanie z tej instytucji mozliwe jest wytgcznie w postepowaniach,
w ktorych wartos¢ przedmiotu zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ustawa odsyta wiec do stosowa-
nia postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Euro-
pejskich®2!. Dodatkowo art. 181 ust. 1 Pzp ograniczyt zakres przedmiotowy instytugji
informacji, wytagczajac z niego czynnosci, na ktére zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp przy-
stuguje prawo do wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym
przekazywana zamawiajgcemu informacja nie moze dotyczy¢ takich czynnosci jak:

= wybor trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania
o ceneg,

= opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu,

= wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamodwienia,

= odrzucenie oferty odwotujacego.

Wskazane ograniczenie katalogu czynnosci, ktére moga stanowi¢ przedmiot informacji
jest niewatpliwie rozwigzaniem uzasadnionym. Wytgcza ono bowiem mozliwos¢ stoso-
wania przez uczestnikdbw postepowania o zamoéwienie publiczne omawianej instytucji
zamiennie z odwotaniem. W przeciwnym przypadku wykonawcy byliby wyposazeni
w mozliwos¢ skorzystania ze Srodka zastepczego, ktéry potencjalnie moégtby doprowa-
dzi¢ do osiggniecia przez nich tozsamego celu, jednak z finansowego punktu widze-
nia bardziej korzystnego, poniewaz nie wigze sie on, w przeciwienstwie do odwotfania,
z koniecznoscia ponoszenia wysokich kosztéw wpisu od zastosowanego $rodka.

Przepis ustawy expressis verbis stwierdza, ze réwniez na czynnosci powtérzone lub
podjete w wyniku uznania zasadnosci otrzymanej informacji wykonawcy lub uczestni-
kowi konkursu nie przystuguje prawo do wniesienia odwotania. Nie dotyczy to jednak
przypadku, gdy dana czynnos$¢ stanowi jedna z czynnosci zawartych w katalogu okre-
Slonym w art. 180 ust. 2 Pzp. Oznacza to, ze wykonawca bedzie legitymowany do skorzy-
stania z instytucji odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej na przyktad w sytuacji, gdy
w wyniku uwzglednienia informacji zamawiajacy odrzuci oferte lub wykluczy danego
wykonawce z postepowania%?2,

621 Dz.U.Nr 224, poz. 1795.
622 B, Tarnowska [w:] Prawo ..., op. cit., s. 60.
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Zasadniczo ustawa wprowadza uprawnienie do poinformowania zamawiajacego o bez-
prawnosci kazdej czynnosci i kazdego zaniechania w toku postepowania o zamoéwienie
publiczne. Majac na uwadze wyjatek wprowadzony przez art. 180 ust. 2 Pzp, uzasadniony
jest wniosek, ze wszystkie czynnosci nieobjete trescig tego przepisu podlegaja prawu
poinformowania o ich niezgodnym z prawem wykonaniu lub bezprawnym zaniechaniu.
Oznacza to, ze przedmiotem omawianej instytucji moze by¢ czynnos¢, ktora w praktyce
stosowania protestu jako srodka odwotawczego byta najczesciej poddawana kontroli ze
strony wykonawcow, mianowicie czynno$¢ sporzadzenia specyfikacji istotnych warun-
kow zaméwienia, a w szczegdlnosci opis przedmiotu zamodwienia. Obecna regulacja
daje wykonawcom, obok mozliwosci skorzystania z instytucji wyjasnienia tresci specyfi-
kacji (uregulowanej w art. 38 Pzp), prawo do uznania powyzszej czynnosci za sprzeczng
z prawem i poinformowania o tym fakcie zamawiajacego.

4. W przedmiocie terminu, w jakim wykonawcy oraz uczestnicy postepowania konkur-
sowego moga skorzystac z instytucji quasi protestu, ustawa odsyta do analogicz-
nego stosowania przepisu art. 180 ust. 1 pkt 2 Pzp, w ktérym okreslono terminy na
whniesienie odwotania w postepowaniach, w ktérych warto$¢ przedmiotu zaméwie-
nia jest mniejsza od tzw. progéw unijnych. Oznacza to, ze quasi protest nalezy zama-
wiajacemu przekazaé w terminie:

= 5dni— jezeli poinformowanie uczestnikow postepowania o czynnosci stanowia-
cej podstawe zastosowania omawianej instytucji nastapito za pomoca faksu lub
droga elektroniczna,

= 10 dni — w przypadku przekazania informacji przez zamawiajgcego w inny spo-
séb.

Z formalnoprawnego punktu widzenia bardzo istotne jest ustalenie poczatku biegu
powyzszych terminéw. Zgodnie z art. 180 ust. 1 pkt 2 Pzp, rozpoczynaja one swoj bieg
od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego, co niewatpliwie jest rozwia-
zaniem mniej korzystnym dla wykonawcéw. W odniesieniu bowiem do terminéw na
whiesienie protestu Ustawodawca przyjmowat teorie doreczenia, a zatem liczyto sie je
od dnia, w ktérym podmiot uprawniony do wniesienia srodka ochrony prawnej powziat
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach
stanowiacych podstawe do jego zastosowania®%3.

Rozwazajgc problem terminu na przekazanie zamawiajgcemu informacji o jego bez-
prawnej czynnosci lub zaniechaniu, przeanalizowac nalezy sytuacje, w ktérej wyko-
nawca lub uczestnik postepowania konkursowego korzysta z instytucji quasi protestu
z naruszeniem terminu. W zwigzku ze stwierdzeniem w ustawie, ze informacje przeka-
zuje sie zamawiajacemu w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania, uzasad-
niony jest wniosek, ze analogicznie do terminu na odwotanie, termin na skorzystanie
z quasi protestu ma charakter terminu zawitego. Nalezy dodatkowo wskaza¢, ze Ustawo-
dawca zrezygnowat z zasady, zgodnie z ktdra odwotanie ztozone w placéwce operatora

623 W, tysakowski [w:] Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007,
s.510-511.



publicznego uznaje sie za ztozone w terminie, co wydaje sie mie¢ zastosowanie takze
w przypadku instytucji poinformowania®%4,

Warto w tym miejscu przypomnie¢, ze rowniez termin na oprotestowanie okreslonej
czynnosci cechowat sie nieprzywracalnoscia, tym samym protest wniesiony po terminie
podlegat odrzuceniu. Z pewnoscia, w zwigzku z dotychczasowa praktyka formalnej oceny
terminu na wniesienie protestu, informacje przekazane z naruszeniem przepiséw o ter-
minie beda uznawane przez zamawiajacych za przekazane bezskutecznie, co skutkowac
bedzie pozostawianiem ich bez rozpoznania, bez wzgledu na merytoryczna zasadnos¢.
Wydaje sie jednak zasadny postulat, aby zamawiajacy uwzgledniat kazda uzasadniona
i potwierdzona w postepowaniu informacje, niezaleznie od kwestii dochowania terminu
przy jej przekazaniu. Racjonalny kierownik jednostki powinien w takiej sytuacji kierowac
sie przede wszystkim legalnoscia postepowania zamdwieniowego, dazac do zapobieze-
nia jego uniewaznieniu oraz zawarcia waznej umowy w przedmiocie zamoéwienia pub-
licznego.

5. Odnosnie formy w jakiej nalezy przekazywac zamawiajagcemu informacje o jego bez-
prawnych dziataniach lub zaniechaniach zastosowanie znajduje art. 27 ust. 1-3 Pzp.
Tym samym rozstrzygniecie dotyczace formy quasi protestu pozostawiono zama-
wiajacemu i od jego wyboru zalezy, czy powinien by¢ on przekazany pisemnie, fak-
sem czy droga elektroniczna. Ustawa wprowadza jednak dwa ograniczenia swobody
zamawiajgcego w tej kwestii. Po pierwsze, forma pisemna jest zawsze dopuszczalna,
z uwzglednieniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie, po drugie, wskazana przez
zamawiajgcego forma informowania go o naruszeniach nie moze skutkowac ograni-
czeniem konkurenc;ji®?>,

Dokonany wybér formy kontaktéw uczestnikéw procedury przetargowej w toku poste-
powania, w tym formy przekazywania omawianej informacji, powinien by¢ ujawiony
w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nalezy w tym miej-
scu zaznaczy¢, ze w przypadku przekazywania przez wykonawcow informacji faksem
lub droga elektroniczna, zgodnie z trescig art. 27 ust. 2 Pzp, zamawiajacy powinien nie-
zwilocznie potwierdzic jej otrzymanie wytacznie na zadanie podmiotu, od ktérego infor-
macja pochodzi.

Analizy wymaga réowniez kwestia tresci przekazywanej zamawiajagcemu informacji.
Nalezy rozwazy¢, z uwagi na istotne podobienstwo instytucji poinformowania z dotych-
czas istniejacym protestem, czy w zakresie niezbednych elementéw tresci informacja
powinna spetnia¢ analogiczne wymagania jak tres¢ protestu. Zgodnie bowiem z prze-
pisem art. 180 ust. 8 Pzp sprzed nowelizacji, protestujacy obowigzany byt wskaza¢ czyn-
nos¢ lub zaniechanie, co do ktérego wnoszony byt srodek ochrony prawnej, a takze
powinien zwieZle przytoczy¢ zarzuty, jakie stawia zamawiajgcemu wraz z ich uzasadnie-
niem faktycznym, co miato na celu umozliwi¢ zmawiajagcemu merytoryczne rozpatrzenie
protestu. Niezbedne byto takze podanie podstawy prawnej, czyli przepiséw, ktére zda-
niem protestujgcego zostaty naruszone w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia

624 A, Gawronska-Baran, Nowelizacje ..., op. cit., s. 65.
625 P, Granecki, Prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 403-404.
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publicznego. W protescie powinno takze zosta¢ zawarte zgdanie, z ktdrym wystepowato
sie do zamawiajgcego®26. Wydaje sie, ze tre$¢ quasi protestu powinna ksztattowac sie
analogicznie do przedstawionej wyzej. Przede wszystkim okreslenie czynnosci lub zanie-
chania, ktérego stosowana instytucja dotyczy, a takze wskazanie zarzutéw wraz z ich
uzasadnieniem faktycznym jest, z praktycznego punktu widzenia zamawiajacego, nie-
zbednym elementem tresci informacji. Z kolei przytoczenie podstawy prawnej stanowi
czes$¢ sktadowa informacji, ktéra unaocznia zamawiajagcemu bezprawnosc¢ jego dziatania
lub zaniechania, przyczyniajac sie tym samym do uwzglednienia quasi protestu. Przed-
miotem polemiki moze by¢ natomiast stwierdzenie, ze w informacji powinno zawierac
sie takze zadanie kierowane do zamawiajgcego, w szczegdélnosci z uwagi na gtéwnie
informacyjny charakter omawianej instytucji.

6. Kolejnym problemem, ktéry nalezy rozpatrzy¢ jest kwestia skutkdw, jakie wywotuje
Lpoinformowanie” zamawiajgcego. W zestawieniu ze zniesionym srodkiem ochrony
prawnej, przekazanie informacji nalezy uzna¢ za instytucje ,utomng” z punktu
widzenia jej doniostosci prawnej. Najwazniejsze bowiem skutki wniesienia protestu,
tj. zawieszenie terminu zwigzania ofertg oraz zakaz zawarcia umowy w przedmio-
cie zamowienia, w brzmieniu znowelizowanych przepiséw wigze sie z wniesieniem
odwotania, a nie quasi protestu®?’,

Podstawowym skutkiem skorzystania przez wykonawce lub uczestnika konkursu z insty-
tucji informacji jest powstanie po stronie zamawiajacego obowigzku powtérzenia okre-
Slonej czynnosci lub podjecia czynnosci zaniechanej, oczywiscie wytacznie w przypadku
uznania przez zamawiajacego zasadnosci otrzymanej informacji. Z powtoérzeniem lub
podjeciem czynnosci wigze sie koniecznos¢ przekazania informacji o tym fakcie wyko-
nawcom, w sposob przewidziany w ustawie dla danej czynnosci. Ustawodawca nie
wprowadzit jednak wobec zamawiajagcego wymogu informowania wykonawcéw lub
uczestnikéw konkursu zaréwno o otrzymaniu od uczestnika postepowania okreslonej
informacji, jak rowniez o stwierdzeniu przez zamawiajacego braku jej zasadnosci. Z uwagi
jednak na obowigzujaca w Prawie zamowien publicznych zasade jawnosci, a takze majac
na wzgledzie wymog prawidtowosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, zasadny jest postulat, aby zamawiajacy kazdorazowo rozwazali czy nie powinni
poinformowac o tych faktach pozostatych uczestnikéw procedury zamoéwieniowej®28,

7. Podsumowujgc rozwazania nad nowowprowadzong instytucjg quasi protestu
nalezy jeszcze raz podkresli¢ jej funkcjonalny zwigzek ze srodkami ochrony praw-
nej. Zasadniczo bowiem wyposazenie uczestnikdw postepowania w uprawnienie do
poinformowania zamawiajacego o jego niezgodnych z prawem dziataniach lub zanie-
chaniach, ma za zadanie umozliwienie zamawiajagcemu dokonanie korekty popetnio-
nych przez niego btedéw w procedurze zaméwieniowej. Posrednio jednak instytucja
przekazania informacji umozliwia uczestnikom postepowania dochodzenie swoich
praw, naruszanych przez niezgodne z przepisami ustawy dziatanie lub zaniechanie
zamawiajacego. W przypadku instytucji przekazania informacji ochrona praw wyko-

626 ), Pierdg, Prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 490.
627 B.Tarnowska [w:] Prawo ..., op. cit., s. 60.
628 |dem, s. 60.



nawcow czy tez uczestnikdw konkursu jest jednak w znacznym stopniu ograniczona,
w szczegdlnosci z uwagi na brak jakiejkolwiek weryfikacji (przed zawarciem umowy
o0 zamoéwienie publiczne, a wiec z punktu widzenia podmiotéw ubiegajacych sie
o dane zamowienie szczegdlnie istotnej) prawidtowosci reakcji zamawiajacego na
otrzymang informacje. Istotnym mankamentem regulacji dotyczacych quasi prote-
stu jest dodatkowo fakt, iz ustawa nie wprowadza zadnego konkretnego terminu,
w ktérym zamawiajacy bytby zobowigzany do udzielenia odpowiedzi na otrzymang
informacje. Brak kontroli wykonywanej w toku postepowania zamdéwieniowego
powoduje, ze zamawiajacy moze arbitralnie rozstrzygac zarzuty postawione w infor-
macji, ignorujac informacje merytorycznie uzasadnione, w szczegoélnosci ze wzgledu
na zmuszajace go do tego okolicznosci postepowania (np. termin realizacji przed-
miotu zaméwienia). Najwidoczniej postulat szybkosci i sprawnosci postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego zostat w katalogu wartosci nadrzednych pro-
cedury przetargowej umieszczony przez Ustawodawce wyzej, niz zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
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KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W SWIETLE PRZEPISOW PRAWA POLSKIEGO | UNIJNEGO
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1. Uwagi wstepne — wplyw regulacji unijnych na polskie prawo
zamowien publicznych

Cho¢ w zakresie zaméwien publicznych regulacje unijne?® dotycza szerokiej materii
regulacyjnej, nalezy wskaza¢, ze panstwom cztonkowskim pozostawiony zostat jednak
do rozstrzygniecia sposéb i zasady dokonywania kontroli procedur udzielania zamoéwien
publicznych, tak aby kontrola zaméwien publicznych w sposéb najszerszy i najbardziej
prawidtowy odpowiadata potrzebom i realiom zwigzanym z dysponowaniem $rodkami
publicznymi. Niemniej jednak obowigzek objecia kontrolg sSrodkéw pochodzacych z Unii
Europejskiej przyznawanych w ramach funduszy strukturalnych wynika z Rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 dotyczacego Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci®3. Art. 58 powotanego
rozporzadzenia okresla bowiem ogdélne zasady, jakim powinny odpowiadac systemy
zarzadzania i kontroli w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, a w szczegdlnosci
stanowi, ze ustanowione przez panstwa cztonkowskie systemy zarzadzania i kontroli
programoéw operacyjnych muszg okresla¢ procedury dla zapewnienia zasadnosci i pra-
widtowosci wydatkéw zadeklarowanych w ramach programu operacyjnego.

Koniecznos¢ objecia kontrolg srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej w ramach
funduszy strukturalnych, a jednoczesnie pozostawienie kwestii procedur kontrolnych
poszczegdlnym panstwom cztonkowskim spowodowata rozszerzenie zapiséw doty-
czacych kontroli oraz wzmocnienie pozycji Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
jako organu kontrolnego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicz-
nych®3! (dalej: Pzp), ktdra zastapita ustawe z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach
publicznych®3? (dalej: uozp). Z uzasadnienia projektu ustawy z 2004 r. wynika wyraznie,
ze wzmocnienie pozycji Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych jako organu kontrolnego
wynikato z jednej strony z wypetnienia zobowiagzan natozonych rzadowym programem
zwalczania korupcji — ,Strategii Antykorupcyjnej Rzadu”, a z drugiej strony z konieczno-

629 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134
230.04.2004, s. 114); Dyrektywa 2004/17/ Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koor-
dynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 2 30.04.2004, s. 1).

630 DzU.L210231.07.2006, s. 54.

631 Dz.U.z2007 r. Nr 233, poz. 1655 z pdzn. zm.

632 Dz.U.z2002 Nr 72 poz. 664 z pézn. zm.
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$ci objecia kontrolg srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej przyznanych w ramach
funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci®33. Rozbudowane zasady kontroli zamé-
wien publicznych nie ograniczyly sie przy tym tylko do tych zamoéwien, ktére sa wspoffi-
nansowane z funduszy unijnych, lecz do wszystkich srodkéw publicznych w rozumieniu
ustawy o finansach publicznych634.

Jak wynika z powyzszego juz ustawa o zamodwieniach publicznych z 1994 r., zawierata
regulacje odnoszaca sie do kontroli procedur zaméwien publicznych, czyli na dtugo
przed akcesjg Polski do Unii Europejskiej. Co prawda, éwczesnie prerogatywa Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: Prezes UZP) ograniczata sie jedynie do kontroli
nastepczej postepowan®3?, niemniej jednak sam fakt zawarcia w uozp takiego przepisu
stawiat Prezesa UZP w gronie podmiotéw kontrolujacych, takich jak Najwyzsza Izba Kon-
troli i regionalne izby obrachunkowe®3¢,

2, Kontrola udzielania zaméwien publicznych w prawie polskim

Aktualnie kwestie udzielania i kontroli zaméwien publicznych reguluje ustawa z 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych. Kontrole przeprowadza Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych na mocy art. 154 pkt 11 Pzp oraz art. 161 ust. 1 Pzp. Prezes UZP wykonuje
swoje uprawnienia poprzez podlegtych mu pracownikéw. Podkreslenia wymaga, ze pol-
ski ustawodawca w czytelny sposéb zadbat o to, aby kontrolg zaméwien zajmowaty sie
osoby, ktore sg bezstronne w stosunku do zamawiajgcego lub wykonawcéw bioracych
udziat w kontrolowanym przez niego postepowaniu. Postanowienia art. 162 Pzp szcze-
go6towo reguluja bowiem zasady wytaczenia pracownika Urzedu Zaméwien Publicznych
(dalej: UZP) z udziatu w kontroli.

Kontrola zamoéwien odbywa sie w siedzibie Urzedu Zaméwien Publicznych, a jej celem
jest sprawdzenie zgodnosci postepowania przy udzielaniu zaméwien publicznych z prze-
pisami Pzp. Przy tak sformutowanym zapisie nalezy stwierdzi¢, ze Prezes UZP nie ma
prawa do delegowania swych pracownikéw do przeprowadzenia kontroli bezposrednio
u zamawiajacego czy wykonawcy, nie ma tez prawa prowadzi¢ kontroli poza siedziba
UZP. Uprawnienia Prezesa UZP ograniczajg sie do kontrolowania dokumentacji przeka-
zanej przez zamawiajacego w postaci kserokopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z orygina-
tem przez kierownika zamawiajgcego (art. 163 ust. 1 pkt 1 Pzp i art. 170 ust. 1 Pzp).

Analizujac przepisy Pzp mozna wyodrebni¢ podziat kontroli udzielania zamoéwien pub-
licznych ze wzgledu na czas jej dokonywania i przymus jej przeprowadzenia. W zakresie
pierwszego kryterium podziatu wyrézni¢ mozna kontrole uprzednia (ex ante) dokony-
wana przed zawarciem umowy i kontrole nastepcza (ex post), ktéra ma miejsce po zawar-
ciu umowy. Biorac pod uwage kryterium przymusu przeprowadzania kontrola dzieli sie
na obligatoryjng (przeprowadzang obowigzkowo w przypadku wskazanym w ustawie

633 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych — www.sejm.

gov.pl

634 Dz.U.z2009 Nr 157 poz. 1240 tekst jednolity z p6zn. zm.

635 Art. 9 ust. 2 pkt 2 uozp stanowit, iz Prezes UZP moze réwniez zada¢ od zamawiajacych informacji o prze-
biegu procesu udzielania zamdwien publicznych i ich realizacji oraz udostepniania dokumentacji doty-
czacej zamowienia publicznego, we wskazanym przez siebie terminie.

636 T, Czajkowski [w:] T. Czajkowski (red.) Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2004, s. 435.



— art. 169 ust. 2 Pzp) i fakultatywna (tj. kontrole, o ktérej mowa w art. 165-168 Pzp,
z wyfaczeniem art. 165 ust. 4 Pzp).

W pierwotnej wersji Pzp ustawodawca zawart dwa rodzaje kontroli uprzedniej — obli-
gatoryjna kontrole postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, uzalezniong od
wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia oraz fakultatywna kontrole uprzednia
postepowan bez wzgledu na warto$¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia.

W literaturze przedmiotu uksztattowat sie podziat na grupe zwolennikéw i przeciwnikow
tak okreslonej kontroli postepowan zamoéwieniowych. Krytycznie stanowisko wyrazit
m.in. J. Pierdg, podnoszac, ze: ,(...) zakres uprawnien kontrolnych Prezesa UZP przy-
znanych mu nowg ustawg znacznie przekroczyt zdrowy rozsadek i potrzeby systemu
zamoéwien publicznych. Organ nie jest bowiem przygotowany ani merytorycznie, ani
funkcjonalnie do prawidtowego wykonywania uprawnien kontrolnych”637. Natomiast na
korzysci ptynace z rozbudowanego systemu kontroli wskazat T. Czajkowski stwierdzajac,
ze ,z punktu widzenia systemowego najwazniejszg formg kontroli prowadzonej przez
Prezesa Urzedu jest kontrola uprzednia (ex ante). (...). Ma zatem charakter prewencyjny,
poniewaz jej celem jest zidentyfikowanie ewentualnych naruszen jeszcze przed zacigg-
nieciem zobowigzan przez Zamawiajacego i zapobiezenie ich konsekwencjom. Dzieki
temu Zamawiajacy ma szanse na unikniecie ewentualnych konsekwencji tych naruszen
oraz spowodowanych tym strat”638,

W obecnym stanie prawnym uksztattowanym przez nowelizacje Pzp z 2008 r.93° nadal
rozréznia sie kontrole uprzednia i nastepcza w ramach kontrole dorazng oraz kontrole
uprzednig zamoéwien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. Jak wskazano
w uzasadnieniu ww. ustawy nowelizujacej Pzp ,kontrola Prezesa UZP w tym zakresie jest
czescig stworzonego przez Polske i zaakceptowanego przez Komisje Europejska systemu
kontroli projektow wspétfinansowanych z budzetu UE. Rezygnacja z kontroli prowadzo-
nej przez Prezesa UZP wymagataby przejecia ww. obowigzkdéw kontrolnych przez Insty-
tucje Zarzadzajace, Posredniczace i Wdrazajace, co bytoby niecelowe ze wzgledu brak
wyspecjalizowanych stuzb oraz wyzsze koszty, a takze koniecznos¢ uzyskania akcepta-
¢ji Komisji Europejskiej. Catkowite odstgpienie od kontroli uprzedniej zamoéwien o naj-
wiekszych wartosciach stanowitoby natomiast powazna nieprawidtowos¢ systemowa,
powodujaca realne zagrozenie natozenia przez Komisje Europejska na Polske korekty na
wszystkie programy operacyjne”4°,

2.1. Kontrola dorazna

Kontrole dorazna Prezes UZP moze wszcza¢, zgodnie z trescig art. 165 Pzp, z urzedu lub
na wniosek w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na

637 J, Pierég [w:] Prawo zamdwieri publicznych Komentarz, Warszawa 2004, s. 343.

638 T, Czajkowski [w:] Prawo zamdwieri publicznych Komentarz ..., s. 355.

639 Ustawa z dnia 4 wrzeénia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. z2008. Nr 171 poz. 1058.

Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw — www.sejm.gov.pl
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jego wynik. W tym samym przepisie zostata uregulowana kwestia obligatoryjnej kon-
troli doraznej. Dotyczy ona sytuacji, gdy z wnioskiem o jej przeprowadzenie zwrdci sie
do Prezesa UZP instytucja zarzadzajaca w rozumieniu przepiséw o Narodowym Planie
Rozwoju, przepiséw o zasadach prowadzenia polityki rozwoju lub przepiséw o wspiera-
niu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego
na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich. Réwniez dla zastosowania tej regulacji wyma-
gane jest spetnienie przestanki uzasadnionego przypuszczenia naruszenia przepisow
ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Kontrola dorazna moze by¢ wszczeta
przez Prezesa UZP nie pdzniej niz 4 lata od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednoczesnie zgodnie z zapisem art. 165 ust. 2 moze mie¢ ona
charakter kontroli ex ante albo kontroli ex post.

Wszczecie kontroli uprzedniej nastepuje z chwilg doreczenia Prezesowi UZP kopii doku-
mentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu przeprowadzenia
kontroli uprzedniej (art. 169 ust. 3 Pzp). Zgodnie z art. 170 ust. 4 Pzp wszczecie kontroli
uprzedniej zawiesza bieg terminu zwigzania ofertg do dnia jej zakoriczenia. Poniewaz
kontrola uprzednia przeprowadzana jest jeszcze przed podpisaniem umowy, ustawo-
dawca z géry okredlit terminy, w ktérych musi nastapic¢ doreczenie informacji o wyniku
kontroli (art. 171 ust. 3 Pzp).

Ustalenie maksymalnych terminéw przeprowadzania kontroli uprzedniej nalezy uznac
za ukton w strone zamawiajacego, jednakze sg to terminy instrukcyjne i za ich przekro-
czenie nie grozi Prezesowi UZP Zzadna sankcja. Biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajacym
zalezy na sprawnym prowadzeniu procedury zaméwieniowej, bez zbednych opdznien,
przedmiotowe terminy i brak sankgji za ich przekroczenie nie pozwalajg zachowac opty-
mizmu w oczekiwaniu na szybkie zakonczenie kontroli. Prezes UZP ma bowiem 14 dni od
dnia doreczenia materiatéw stanowigcych przedmiot kontroli, a w przypadkach kontroli
szczegolnie skomplikowanych az 30 dni na zakonczenie kontroli. Bioragc jednoczesnie
pod wage fakt, ze nie zdefiniowano w ustawie Pzp pojecia nieostrego, jakim jest ,przy-
padek kontroli szczegdlnie skomplikowanej”, pozostaje ufad, ze przepis ten nie jest i nie
bedzie naduzywany przez kontrolujacych, a kazdy przypadek przedtuzajacej sie kontroli
zostanie szczeg6towo wyjasniony.

Kolejne niebezpieczenstwo przedtuzania kontroli zwigzane jest z uprawnieniem Pre-
zesa UZP do zadania od kierownika zamawiajacego, od pracownikéw zamawiajacego
i innych podmiotéw wyjasnien w sprawach dotyczacych kontroli, a takze zasiegania
opinii biegtych, w sytuacjach, gdy ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub
dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych. Dopiero
bowiem od dnia skompletowania catosci materiatu biegnie termin maksymalny 14 albo
30 dni, w jakim ma nastapi¢ doreczenie informacji o wyniku kontroli (art. 171 ust. 3 Pzp).
Mozna wiec postawic teze, ze w swietle powotanych powyzej przepiséw Pzp to od woli
Prezesa UZP zalezy faktyczny termin zakonczenia kontroli uprzedniej. Zamawiajacy nie
ma w zasadzie wptywu na termin zakonczenia tego postepowania, cho¢ uwaza sie, ze
tak sformutowany przepis dyscyplinowa¢ ma obie strony, poniewaz od jakosci i kom-
pletnosci przedtozonych do kontroli dokumentéw przez zamawiajacego zalezy tempo
i sprawne dziatanie organu kontrolujacego. W odréznieniu od kontroli ex ante, termin
zakonczenia kontroli nastepczej nie zostat w ustawie okreslony.



Kontrole uprzednie, zarbwno dorazna jak i kontrola uprzednia zamoéwien wspétfinanso-
wanych ze srodkéw Unii Europejskiej, posiadaja jeszcze jedng ceche wspdlng, a jedno-
cze$nie wyrdzniajaca je od kontroli ex post — Prezes UZP moze na swoj wniosek natozy¢
na kierownika zamawiajgcego obowiazek przekazania mu pisemnej informacji o sposo-
bie wykonania zalecen pokontrolnych (art. 171 ust. 5 Pzp).

W pierwotnej wersji ustawy Pzp kontrola uprzednia konczyta sie wraz z doreczeniem
informacji o wyniku kontroli, a kontrola nastepcza — wraz z przestaniem informacji
o wyniku kontroli. Zamawiajacy nie miat mozliwosci ztozenia zazalenia lub odwotania sie
od tresciinformacji o wyniku kontroli, bowiem informacja ta nie miata, i nadal nie ma, cha-
rakteru decyzji administracyjnej. W obliczu braku ustawowego mechanizmu odwotania
od jej tresci, nie mozna byto tez skorzystac z przepiséw ogoélnych o postepowaniu admi-
nistracyjnym. Zamawiajacy, ktéry nie zgadzat sie z wnioskami pokontrolnymi nie mogt
odnies¢ sie do nich w jakikolwiek sposéb. Tym samym ztamana zostata konstytucyjna
zasada dwuinstancyjnosci postepowan. W wyniku nowelizacji z Pzp z 2006 r.54 dodano
przepis art. 169a, ktérym wyposazono zamawiajagcego w prawo do zgtaszania umotywo-
wanych zastrzezen do Prezesa UZP, ktéry je rozpatrywat. W przypadku nieuwzglednienia
zastrzezen, ktére dotyczyly obowigzku uniewaznienia postepowania, zastrzezenia byty
przekazywane do zaopiniowania do Rady Zamowien Publicznych, ktérej opinia w tym
zakresie byta wigzaca dla Prezesa UZP.

W wyniku kolejnej nowelizacji z 2007 r.842 utrzymano prawo zamawiajacego do zgta-

szania umotywowanych zastrzezen do Prezesa UZP, ktéry ma je rozpatrzy¢ w terminie
15 dni od ich otrzymania, w przypadku jednak ich nieuwzglednienia wprowadzono obo-
wigzek kierowania zastrzezen do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej:
KIO). Zgodnie z art. 167 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie trzyosobowym wyraza
swoja opinie w formie uchwaty. Opinia w sprawie zastrzezen podejmowana jest w termi-
nie 15 dni od dnia otrzymania zastrzezen i jest wigzaca dla Prezesa UZP, ktéry niezwtocz-
nie zawiadamia kierownika zamawiajagcego o ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen.
Doreczenie tego zawiadomienia korczy kontrole.

Warto podkredli¢, ze informacja o wyniku kontroli zawiera w szczegélnosci okreslenie
postepowania, ktére byto przedmiotem kontroli oraz informacje o stwierdzeniu naru-
szen lub ich braku. W przypadku kontroli uprzedniej, zarowno zamoéwien wspétfinan-
sowanych ze srodkéw Unii Europejskiej, jak i uprzedniej kontroli doraznej, informacja ta
zawiera jeszcze zalecenia pokontrolne, jezeli w toku kontroli stwierdzono konieczno$¢
uniewaznienia postepowania, badz usuniecia naruszen, ktére nie pociggajg za sobg
koniecznosci uniewaznienia postepowania.

W przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw ustawy Pzp Prezes UZP moze zgod-
nie z art. 168 Pzp zawiadomic¢ wtasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych
o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych lub wystgpi¢ z wnioskiem o ukaranie za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych do wiasciwej komisji orzekajacej; natozy¢

641 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwier publicznych oraz ustawy o odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Dz.U. z 2006 Nr 79, poz. 551.

642 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2007 Nr 82, poz. 560.
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kare pieniezna, o ktorej mowa w Dziale VII Pzp lub wystapi¢ do sagdu o uniewaznienie
umowy w catosci lub czesci. Nalezy doda¢, ze umowa podlega uniewaznieniu w przy-
padkach wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp. Odnoszac sie za$ do mozliwosci natozenia
kary pienieznej, to sankcja moze by¢ brana pod uwage przez Prezesa UZP tylko wobec
zamawiajacych spoza kregu podmiotéw podlegajacych przepisom o dyscyplinie finan-
s6w publicznych.

2.2. Kontrola uprzednia zamdéwien wspotfinansowanych
ze sSrodkow Unii Europejskiej

Kontrola uprzednia zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej jest
kontrolg obligatoryjng dla wszystkich postepowan, ktérych wartos¢ szacunkowa przed-
miotu zamowienia lub umowy ramowe;j jest réwna lub przekracza wyrazona w ztotych
réwnowartos¢ 20 000 000 euro dla robét budowlanych i 10 000 000 euro dla dostaw lub
ustug. Na wniosek instytucji zarzadzajacej Prezes Urzedu moze odstapi¢ od przeprowa-
dzenia kontroli uprzedniej, jezeli w ocenie instytucji postepowanie zostato przeprowa-
dzone w sposéb zgodny z przepisami ustawy. Informacje o odstgpieniu od kontroli Prezes
Urzedu przekazuje niezwtocznie zamawiajgcemu i wnioskodawcy (art. 169 ust. 4 Pzp).

W art. 171 ust. 1 Pzp natozono na zamawiajgcego obowigzek przekazania dokumenta-
¢ji postepowania do kontroli przez Prezesa UZP przed zawarciem umowy niezwtocznie
po wydaniu przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze dotyczace
wyboru najkorzystniejszej oferty albo po uptywie terminu do wniesienia odwotania.

Jak stanowi art. 171 ust. 2 Pzp w przypadku wniesienia odwotania lub skargi po przeka-
zaniu dokumentacji do kontroli uprzedniej zamawiajacy niezwtocznie musi powiadomic
o takim fakcie Prezesa UZP, ktory wstrzymuje wykonania kontroli uprzedniej do czasu
wydania orzeczenia przez KIO, chyba ze zaistnieje sytuacja, o ktérej mowa w art. 183
ust. 2 Pzp%43,

W art. 171 ust. 4 Pzp zawarto regulacje dotyczaca udzielania zaméwien w czesciach,
jezeli wartos¢ poszczegodlnych czesci zamodwienia jest mniejsza niz kwoty, o ktérych
mowa w art. 169 ust. 2644, W takim przypadku Prezes Urzedu moze odstapi¢ od przepro-
wadzenia kontroli, informujac o tym zamawiajacego niezwtocznie po otrzymaniu kopii
dokumentacji przeznaczonej do kontroli.

Czynnoscia zamykajacg kazde postepowania kontrolne jest sporzadzenie protokotu
kontroli. Protokét ten jest dokumentem wewnetrznym UZP, a jego minimalng tres¢
okresla przepis art. 164 ust. 2 Pzp. Sporzadzenie protokotu jest czynnoscig materialno

643 Zgodnie z art. 183 ust. 1 Pzp., Zamawiajacy moze zwrdci¢ sie do KIO z wnioskiem o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ogtoszeniem wyroku lub wydaniem postanowienia koriczacego postepowanie
odwotawcze. KIO moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli zaniechanie jej zawarcia mogtoby spo-
wodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznos-
cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego.

64410 000 000 euro dla dostaw i ustugi i 20 000 000 euro dla robét budowlanych.



—techniczng majaca jednak znaczenie formalno—prawne, bowiem to na jego podstawie
Prezes UZP moze sformutowa¢ informacje o wyniku kontroli. Informacja ta jest kiero-
wana bezposrednio do zamawiajgcego, ktérego dokumentacja przetargowa podlegata
kontroli. Protokot nie jest dokumentem udostepnianym zamawiajagcemu, ale ma znacze-
nie dowodowe®%,

3. Podsumowanie

Przepisy dotyczace kontroli udzielania zamoéwien publicznych ewoluowaty w ciggu ostat-
nich lat w sposéb istotny, przy czym wptyw prawa unijnego na ksztatt polskiej regulacji
oceni¢ nalezy jako posredni. Z pewnosciag rozszerzeniu kompetencji kontrolnych Prezesa
UZP sprzyjato wejscie Polski do Unii Europejskiej i zwigzany z tym naptyw srodkow, kto-
rych wydatkowanie byto mozliwe tylko przy zastosowaniu przepiséw o zamoéwieniach
publicznych, na co wskazuja powotane uzasadnienia kolejnych zmian ustawy Pzp. Warto
przy tym ponownie podkresli¢, iz kontrola Prezesa UZP jest czescig stworzonego przez
Polske i zaakceptowanego przez Komisje Europejska systemu kontroli projektow wspot-
finansowanych z budzetu UE.

Obecnie obowiagzujacy system kontroli, w zamiarze ustawodawcy ma by¢ ukierunko-
wany na wykrywanie razacych naruszen ustawy, godzacych w podstawowe zasady
udzielania zamoéwien. Zdaniem legislatora, skierowanie kontroli na sfery zagrozone nie-
prawidtowosciami, takie jak naduzywanie trybéw niekonkurencyjnych, omijanie ustawy
ze wzgledu na zanizanie wartos$ci zamdéwienia czy podziat zaméwien na czesci, zaniecha-
nie stosowania ustawy czy naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw jest
bardziej znaczace dla ograniczenia sfer patologicznych®46,

Konkludujac, prawidtowe stosowanie przez Prezesa UZP jednolitego i transparentnego,
W naszej ocenie, systemu kontroli udzielania zamoéwien publicznych, zapewni skuteczna
ochrone wydatkowania zaréwno krajowych srodkéw publicznych, jak réwniez pocho-
dzacych z budzetu UE.

645 T, Czajkowski [w:] Prawo zamdwieri publicznych Komentarz ..., s. 355.
646 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw — www.sejm.gov.pl
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ROZWOJ | STAN OBECNY KONTROLI PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr Przemystaw Szustakiewicz
Katedra Prawa Administracyjnego
WSHIP im. R. tazarskiego w Warszawie

Dziatalnos¢ wspotczesnej administracji publicznej jest okreslona w obrebie dwéch pod-
stawowych sfer funkcjonowania:

= reglamentacyjno-dystrybucyjnej nakierowanej na rozwigzywanie spraw w sto-
sunku do pojedynczych podmiotéw, wyrazajacej sie przede wszystkim w wydawa-
niu decyzji administracyjnych, wykonywaniu czynnosci materialno-technicznych
(np. udzielaniu informacji publicznej, czy rejestrowaniu pojazdéw) oraz wydawa-
niu innych aktéw administracyjnych;

= dziatalnosci organizatorskiej zwanej takze Swiadczaca, ktéra jest powigzana ,z sze-
roko rozumianym zaspokajaniem potrzeb spotecznych w skali nie indywidualnych
spraw, a grup obywateli. Sg to zadania zwigzane np. z rozwijaniem $wiadczen spo-
tecznych, ochronga zdrowia, oswiata, kultura, ochrona srodowiska, budowa drég,
ulic mostéw”%%,

Ptaszczyzna dziatania administracji publicznej zwigzana z dziatalnoscig organizatorska
wigze sie w oczywisty sposodb z zamdwieniami publicznymi. Administracja publiczna,
aby realizowa¢ swoje zadania organizatorskie musi dokonywa¢ zakupéw. Dotyczy to
zaréwno sfery wynajmowania przedsiebiorcéw do swiadczenia ustug z zakresu pomocy
spotecznej (np. ustugi opiekuncze), kwestii z zakresu ochrony srodowiska i gospodarki
wodnej (np. budowa zbiornikéw retencyjnych, sprzetu badawczo-kontrolnego dla
inspekcji ochrony srodowiska), czy wreszcie budowy i modernizacji infrastruktury (np.
modernizacja linii kolejowych, budowa drég, metra, linii tramwajowych, zakup auto-
buséw dla potrzeb komunikacji publicznej). Procedura dokonywania zakupéw przez
administracje publiczng jest uregulowana przez ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych®48, Wprowadzajac regulacje dotyczace sposoby wydatkowania
srodkéw publicznych ustawodawca chciat zrealizowa¢ dwa cele:

= uporzadkowac system wydatkowania srodkéw publicznych, czyli poprzez prze-
pisy Prawa zaméwien publicznych natozono na wymienione w ustawie podmioty
obowigzek stosowania procedury i trybéw opisanych w ustawie i aktach wyko-
nawczych do niej. Te przepisy reguluja sposéb podejmowania decyzji o wyborze
najlepszej oferty, a wiec w efekcie o zakupie okreslonych produktéw. Dziatania te
s scisle i doktadnie opisane, charakteryzuja sie okreslong kolejnoscia i sa jedna-
kowe dla wszystkich publicznych i sektorowych zamawiajgcych. Nie ma tu takiej,
sytuacji, gdy podmioty dysponujace tymi samymi srodkami (zamawiajacy kla-
syczni) lub zobowigzani do stosowani procedur zamoéwieniowych (zamawiajacy
sektorowi) dokonujg zakupow wedle roznych przepiséw. Niezaleznie od miejsca

647 E.Ura, E. Ura Prawo administracyjne Warszawa 2002 s. 24.
648 Tj. Dz.U. z roku 2007, Nr 223, poz. 1655 ze zm.
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przeprowadzenia postepowania o zamoéwienie publiczne, czy podmiotu, ktéry
dokonuje zamoéwienia zawsze reguty postepowania sg takie same. Nie ma tu
sytuacji znanej z okresu przedwojennego, gdzie ré6zne procedury postepowania
obowiazywaty w zaleznosci od dzielnicy kraju, czy resortu. Tak, wiec wykonawca
z wojewoddztwa mazowieckiego moze by¢ pewien, iz jesli ztozy oferte w poste-
powaniu majacym miejsce w wojewddztwie $laskim lub matopolskim, to zawsze
dziatania zamawiajacego beda przebiegaty wedle tych samych przepiséw. Nie
wystepuja tutaj rozne reguty postepowania. W efekcie czynnosci podejmowane
przez obie strony postepowania sg przewidywalne. Dotyczy to przede wszystkim
czynnosci zamawiajacego, ktéry ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie tak
samo niezaleznie od swej wtasciwosci miejscowej, czy rzeczowej. Ustawodawca
nie rozréznia tu, odnosnie trybu przeprowadzenia postepowania, administracji
samorzadowej i administracji rzadowej. Kazdy, kto wydaje publiczne pienigdze
powyzej kwot okreslonych w ustawie ma obowigzek stosowac jej przepisy. Takze
kazdy przedsiebiorca, ktory uczestniczy w postepowaniu prowadzonym na posta-
wie przepiséw Prawa zamoéwien publicznych ma obowigzek podporzadkowac sie
jego regutom;

= przeciwdziatanie korupcji i defraudacji. Ustawodawca przez uporzadkowane, jed-
nolite zasady dokonywania zakupow towaréw lub ustawodawca dazy do tego,
aby osoby, ktére chca wydatkowa¢ srodki publiczne w sposéb nieuczciwy miaty
znaczne trudnosci z ukryciem swojego postepowania. Zamoéwienia publiczne sa
dokonywane w sposéb jawny i zachowaniem zasady pisemnosci. Oznacza to, ze
kazdy ma dostep do informacji o zamodwieniu oraz na zamawiajacych spoczywa
obowigzek dokumentowania czynnosci dokonywanych w trakcie postepowa-
nia. Trudniej jest zatem ukry¢ juz nie tylko sam fakt zakupu okreslonych towa-
réw lub ustug, ale takze czynnosci zamawiajacego (i w pewnym zakresie takze
wykonawcy), a dzieki pisemnosci s3 mozliwe do skontrolowania. Kontroli w tym
wypadku dokonujg odpowiednie organy ochrony prawnej np. prokuratura. Nadto
samo Prawo zamowien publicznych przewiduje dwa systemy kontroli decyzji
zamawiajgcego: kontrole w ramach postepowania odwotawczego oraz kontrole
Prezesa UZP. Te dwa systemy kontroli majg duze znaczenie dla prawidtowosci
wydatkowania srodkéw publicznych poprze procedury zaméwien publicznych.

Kontrola jest, zatem niezbednym elementem zaméwien publicznych. Kontrola ta jest
czescig kontroli administracji, ktéra ,towarzyszy administracji od dawna, wtasciwie od
samego poczatku procesu ksztattowania sie administracji publicznej[...] Ten trwaty zwia-
zek administracji i kontroli wynika w duzej mierze z przestanek obiektywnych. Kontrola
jest wszakze nieodfagcznym elementem kazdego zorganizowanego dziatania niezaleznie
od tego, jaki podmiot (panstwowy, spoteczny, prywatny itd.) to dziatanie prowadzi"64°.
Zwigzek pomiedzy kontrolg administracji, a kontrolg zaméwien publicznych jest oczy-
wisty. Dziatalnos¢ organdéw administracji publicznej lub innych podmiotéw zobowia-
zanych do stosowania Prawa zaméwien publicznych polega na wykonywaniu szeregu
dziatan o charakterze publicznym realizowanych m.in. poprzez wydatkowanie srodkéw
pochodzacych z kieszeni podatnikéw. Ten rodzaj dziatalnosci zamawiajacych musi by¢

649 ), Jagielski Kontrola administracji publicznej Warszawa 2006, s. 7.



poddany kontroli. W innym wypadku istnieje niebezpieczenstwo, ze procedury opisane
w Prawie zaméwien publicznych bedg miaty charakter fasadowy, a wiec nie zostang zre-
alizowane cele, jakie sobie postawit ustawodawca uchwalajgc omawiang regulacje.

Obserwujac funkcjonowanie sytemu zamowien publicznych wydaje sie, iz kontrole
zamoéwien publicznych mozna podzieli¢ na dwa rodzaje: kontrole zewnetrzng i kontrole
systemowq®°0,

Pierwszy rodzaj kontroli jest dokonywany przez podmioty, ktére nie sa bezposrednio
zwigzane z system zamowien publicznych, a podstawa prawna, zakres i procedury takiej
kontroli uregulowane sg w aktach prawnych niezwigzanych z zaméwieniami publicz-
nymi. Takie kontrole dokonuje przede wszystkim Najwyzsza Izba Kontroli. Kontrolerzy
Najwyzszej Izby Kontroli badajac sposéb dysponowania publicznymi srodkami od lat
oceniajq takze funkcjonowanie przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych. W poto-
wie lat dziewiecdziesigtych Izba w kolejnych sprawozdaniach z wykonania budzetu
szczegoblnie mocno ktadta nacisk na prawidtowe, zgodne w wéwczas obowiazujaca
ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych®! wydatkowanie pub-
licznych pieniedzy. W owym czasie przepisy o zaméwieniach publicznych byty przez NIK
traktowane, jako jedno z podstawowych narzedzi prawnych ograniczajacych korupcje.
Takze obecnie dwa najwazniejsze dokumenty powstajace corocznie w Izbie tj. analiza
wykonania budzetu panstwa i roczne sprawozdanie z dziatalnosci NIK w duzej mierze
zajmuja sie oceng wykonywania zaméwien publicznych przez podmioty poddane kon-
troli NIK®>2, Waznym organem kontroli w zakresie sposobu dokonywania zamoéwien pub-
licznych przez jednostki samorzadu terytorialnego sg Regionalne Izby Obrachunkowe,
ktére naleza do instytucji ,0 istotnych kompetencjach w sferze zaméwien publicznych,
silnie wspomagajace umacnianie systemu zamoéwien publicznych”>3, Wida¢ to wyraznie
w przepisach okreslajacych zakres przedmiotowy kontroli RIO. Tre$¢ w art. 1 ust. 2 ustawy
z dnia z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych®>* wskazuje,
ze kontrole RIO obejmuja gospodarke finansowg jednostek samorzadu terytorialnego
oraz dokonywanie przez te jednostki zaméwien publicznych. Kontrola obejmuje, zatem
dwa aspekty funkcjonowania samorzadu terytorialnego: gospodarke finansowa, a wiec
przede wszystkim wykonanie budzetu i kontrole przestrzegania przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych. Innym organem kontroli zewnetrznej jest Centralne Biuro Anty-
korupcyjne. Przepis art. 2. ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biu-
rze Antykorupcyjnym®>> wskazuje, iz przedmiotem kontroli CBA jest takze ujawnianie
przypadkéw nieprzestrzegania okreslonych przepisami prawa procedur podejmowania
i realizacji decyzji w przedmiocie zamoéwien publicznych. Podane organy sa jedynie naj-

650 Taki podziat jest zaproponowany w jedynym podreczniku zaméwien publicznych jaki ukazat sie ostatnio

na rynku Zamdwienia publiczne. Podrecznik red. M. Chmaja Warszawa 2008.
651 Tj.Dz.U. zroku 1998, Nr 119, poz. 773 ze zm.
652 Szerzej na ten temat P. Szustakiewicz Zamdwienia publiczne w $wietle kontroli NIK Zaméwienia Publiczne
— Doradca Nr 10/2008.
I. Bendorf-Bundorf Zadania regionalnych izb obrachunkowych w procesie umacniania polskiego sytemu
zamowien [w:] XV-lecie systemu zamdwien publicznych red. H. Nowicki, J. Sadowy Torun-Warszawa 2009,
s. 8.
654 Tj.Dz.U.z roku 2001, Nr 55, poz. 577 ze zm.
655 Dz.U. Nr 104, poz. 708 ze zm.
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wazniejszymi organami kontroli, w ktére kontrolujg zamdwienia publiczne. Poza nimi
istniej szereg innych podmiotéw, ktére w ramach swoich dziatah kontrolujg procedury
zamoOwieniowe.

Kontrola systemowa to kontrola wykonywana na podstawie przepiséw Prawa zamowien
publicznych. Wpisana jest ona w system zamowien publicznych i jest ona jego czescia.
Ta kontrola bedzie kontrola w ramach srodkéw ochrony prawnej, czyli poprzez mozli-
wos¢ sktadania odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej i skargi do sadu powszechnego.
Ten rodzaj kontroli jest niekiedy nazywany nieprawidtowo ,kontrolg wzajemnga”. Jednak
skoro odwotanie przystuguje tylko wykonawcy, a zamawiajacy ma jedynie uprawnienia
strony w postepowaniu odwotawczym i przed sadem, to trudno jest w takiej sytuacji
mowic o ,wzajemnosci” kontroli. Taka kontrolg jest rowniez kontrola dokonywana przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych opisana w przepisach rozdziatu 3 Dziatu V Prawa
zamowien publicznych.

Kontrola Prezesa UZP istnieje od poczatku funkcjonowania nowoczesnego systemu
zamoéwien publicznych w Polsce. Juz bowiem ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamé-
wieniach publicznych®°6 wprowadzita wérdd swoich rozwigzan takze uprawnienie Pre-
zesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do dokonywania kontroli przebiegu postepowania.
To narzedzie prawne byto uzywane niezaleznie od instrumentu kontroli przystugujacego
dostawcom lub wykonawcom poprzez wnoszenie protestéw i odwotan.

Prezes UZP jako centralny organ administracji rzadowej whasciwy w sprawach zamoéwien
publicznych — na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 2 w/w ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. byt
uprawniony do zadania informacji o przebiegu procesu udzielania zaméwien publicz-
nych oraz udostepniania dokumentacji dotyczacej zaméwienia publicznego. Uprawnie-
nie to nie podlegato zadnym ograniczeniom. Dotyczyto wiec réwniez tych postepowan
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, w ktérych zaréwno wyczerpana zostata droga
postepowania odwotawczego, zakoriczona ostatecznym rozstrzygnieciem Zespotu Arbi-
trow, jak i tych, ktérych warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia lub udziat srod-
koéw publicznych w finansowaniu zaméwienia byta ponizej kwoty 30 000 euro. Ustawa
nie wprowadzita takze zadnych ograniczen, co do czasu, w jakim Prezes UZP mégt zadac
dokumentacji z postepowania. Byta to, wiec kontrola prowadzona w siedzibie kontro-
lujacego, prowadzona na podstawie dokumentéw, ograniczona do jednego kryterium-
legalnosci dziatan zamawiajacego. W praktyce Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
podejmowat kontrole na skutek skarg wykonawcéw. Podejmowano kontrole przede
wszystkim w tych postepowaniach, ktére nie mogty by¢ przedmiotem postepowania
protestacyjno-odwotawczego (czyli tych, w ktérych wartos¢ zamoéwienia nie przekra-
czafa kwoty 30 000 euro) lub tych gdzie, co prawda uczestnik postepowania mégt ztozy¢
protest lub odwotanie, ale w sposéb niezawiniony tego nie uczynit. Tak, wiec kontrola
stanowita swego rodzaju uzupetnienie systemu samokontroli systemu zamdwien pub-
licznych. Stad nawet w dokumentach Urzedu zaczeto méwi¢ o ,kontroli wzajemnej”,
czyli kontroli uczestnikéw postepowania poprzez sktadnie srodkéw ochrony prawnej
i ,kontroli zewnetrznej” sprawowanej przez Prezesa UZP%%’. Rocznie przeprowadzano

656 Tj. Dz.U. z roku 2002, Nr 72, poz. 664 ze zm.
657 Por. Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w 2002 r.



okoto 400 postepowan kontrolnych, przy czym potowa z nich przypadata na kontrole
zamowien publicznych przeprowadzanych przez samorzad terytorialny. Okoto 10% kon-
troli konczyto sie zawiadomieniami do rzecznikéw dyscypliny finanséw publicznych.

Przepisy Prawa zaméwien publicznych w pierwotnym brzmieniu®>® przewidywaty nie-
zwykle rozbudowany system kontroli Prezesa UZP. Ustawa przewidywata dwa rodzaje
kontroli: kontrole nastepcza i uprzednia. Kontrola nastepcza przypominata swojg kon-
strukcja kontrole z art. 9 ust. 2 pkt 2 ustawy z 1994 roku. Jednak w stosunku do poprzed-
niego stanu prawnego przepisy jej dotyczace ulegty sprecyzowaniu. Natomiast kontrola
uprzednia miata charakter prewencyjny byfa ona, bowiem wszczynana przed zawarciem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jej celem byto zidentyfikowanie ewentu-
alnych naruszen jeszcze przed zaciggnieciem zobowiagzan. Ustawa przewidywata dwa
rodzaje takiej kontroli: fakultatywna i obligatoryjna. Pierwsza dotyczyta wszystkich
postepowan. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wszczynat kontrole uprzednia fakul-
tatywng nie pdzniej niz w terminie 7 dni od dnia przekazania mu przez zamawiajacego
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Informacje taka zamawiajacy zobowia-
zany byt przekaza¢ zgodnie z art. 92 PZP Prezesowi UZP woéwczas, gdy wartos¢ zamo-
wienia przekracza wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 60 000 euro. Wszczecie
postepowania kontrolnego nastepowato w wyniku przekazania kierownikowi zamawia-
jacego zadania przekazania dokumentacji postepowania. Do czasu zakoniczenia kontroli
zamawiajacy nie mégt zawrze¢ umowy, a zawieszeniu ulegat bieg terminéw dotycza-
cych zwigzania oferta wykonawcy i wadium. Kontrola Prezesa UZP przeprowadzana
byta w bardzo krétkim terminie dwdch tygodni od dnia doreczenia mu zadanych doku-
mentoéw. Z postepowania sporzadzato sie protokét bedacy dokumentem wewnetrznym
Urzedu Zaméwien Publicznych, a nastepnie zamawiajagcemu doreczato sie ,informacje
o wyniku kontroli uprzedniej”. Z chwila doreczenia informacji koriczyto sie postepowa-
nie. Informacja zawierata: okreslenie postepowania bedacego przedmiotem kontroli,
informacje o stwierdzeniu naruszen lub ich braku oraz zalecenia pokontrolne, w ktérych
Prezes UZP wskazywat na powinnos¢ dokonania okreslonej czynnosci lub powtérzenia
czynnosci, ktéra zostata dokonana z naruszeniem przepisow Prawa zamoéwien pub-
licznych. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzat obligatoryjng kontrole
uprzednig w przypadku postepowan, dla ktérych wartos¢ zamoéwienia przekracza kwote
10 min euro dla robét budowlanych i 5 min euro dla dostaw i ustug. W przypadku takich
postepowan ustawodawca natozyt na kierownika zamawiajacego obowigzek niezwtocz-
nego przekazania Prezesowi UZP dokumentacji z postepowania po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty, a jesli wniesiono protest to po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.
Dziatania kontrolne byty tu jednak nieco tatwiejsze niz w przypadku fakultatywnej kon-
troli uprzedniej. Juz, bowiem w pracach komisji przetargowej brat udziat delegowany
przez Prezesa Urzedu obserwator, ktérym byt arbiter wyznaczany z przez Prezesa UZP
do uczestnictwa w pracach komisji przetargowej. Z przepiséw rozdziatu 5 dziatu V Prawa
zamowien publicznych oraz rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 14 kwietnia 2004 r.
w sprawie trybu wyznaczania obserwatora, wykonywania czynnosci obserwatora oraz
wysokoséci wynagrodzenia za czynnosci obserwatora®? wynikato, ze udziat w pracach
komisji obserwatora byt bierny. Obserwator nie miat prawa do zadania wyjasnien od

658  Dz.U.z roku 2004, Nr 19, poz. 177.
659 Dz.U. 75 poz. 703.
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kierownika jednostki, czy tez cztonkéw komisji przetargowej. Przystugiwato mu tylko
uprawnienie do uczestniczenia w pracach komisji i wgladu do wszystkich materiatow
zwigzanych z postepowaniem. Celem dziatania obserwatora byta ocena prawidtowosci
prac komisji. Po raz pierwszy w historii zaméwien pojawit sie w pracach komisji przetar-
gowej, przy najwiekszych zaméwieniach zewnetrzny, niezalezny swiadek. Udziat obser-
watora miat zmobilizowa¢ komisje przetargowg do dziatan z jak najwiekszg starannoscia.
Obserwator sporzadzat po zakoriczeniu prac komisji informacje, ktéra byta przekazywana
Prezesowi Urzedu oraz kierownikowi zamawiajgcego. Informacja poza danymi doty-
Czacymi samego postepowania oraz pracy obserwatora zawierata zgodnie z § 6 ust. 2
pkt 5 i pkt 6 rozporzadzenia, opis prac komisji ze szczegélnym uwzglednieniem sposobu
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz opis nieprawidtowosci, jesli te zostaty
stwierdzone. W ten sposéb kontrolujacy pracownicy UZP juz na poczatku postepowa-
nia dysponowali dokumentem, ktéry mégt ich od razu nakierowaé na ewentualne nie-
prawidtowosci. System kontroli przewidziany w pierwotnej wersji ustawy byt bardzo
rozbudowany. Ratio legis takich rozwigzan wigzato sie z préba zapobiezenia defraudacji
i korupcji zwigzanej z zamoéwieniami publicznymi. Obawy te byty wynikiem atmosfery,
jaka zapanowata w Polsce po wykryciu tzw. ,afery Rywina”. W tym czasie zaczeto oba-
wiac sie, ze skala korupcji w kraju moze spowodowa¢, ze Polska nie bedzie w stanie
skutecznie absorbowac i wydatkowac srodkéw, ktére w zwigzku z akcesjg do Unii Euro-
pejskiej spodziewano sie inwestowa¢ w infrastrukture. Stad wyposazono Prezesa UZP
w nowe, surowe uprawnienia kontrolne. Pierwsze do$wiadczenia wynikajace z funkcjo-
nowania nowego systemu kontroli bylty dos¢ zachecajace. Na pierwszych pie¢ zakon-
czonych do konca lipca 2004 r. kontroli duzych postepowan we wszystkich stwierdzono
nieprawidtowosci. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych stwierdzit w trakcie kontroli,
ze regulaminy komisji przetargowych oparto na przepisach uchylonej ustawy z 1994 r.,
w jednym z postepowan podano rézne terminy zwigzania oferta, niezgodnie z prawem
ograniczono czas na odebranie specyfikacji, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwie-
nia zatwierdzita osoba nieposiadajaca do tego petnomocnictwa. W jednym przypadku
Prezes UZP zalecit uniewaznienie postepowania, poniewaz zamawiajacy zapomniat
zazada¢ od wykonawcéw wszystkich wymaganych dokumentéw®0. Jednak instytucja
rozbudowanej kontroli uprzedniej spotkata sie z krytyka. Zamawiajacy uwazali, ze udziat
obserwatora krepuje prace komisji i nadmiernie biurokratyzuje postepowanie. Nadto
wydaje sie, ze sam Urzad Zamoéwien Publicznych nie do konca byt przygotowany do rea-
lizacji nowych zadan. UZP bowiem miat niewiele wiecej niz 100 pracownikéw meryto-
rycznych, z ktorych tylko czes¢ mogta prowadzi¢ kontrole. Powodowato to wydtuzenie
czasu kontroli, a takze niekiedy jej powierzchownosc.

Stad pierwsza powazna nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych dokonana ustawa
zdnia 7 kwietnia 2005 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych®' zlikwidowata
instytucje obserwatora i ograniczyta kontrole Prezesa UZP. Ustawodawca natozyt na
zmawiajacych obowigzek zawiadomienia Prezesa UZP o wszczeciu postepowan o znacz-
nej wartosci. Prezes UZP miat prawo do wszczecia kontroli doraznej, w stosunku, do kté-
rej nie zmienily sie zasady postepowania oraz fakultatywng badz obligatoryjng kontrole
uprzednia. Zmieniono zakres przedmiotowy kontroli obligatoryjnej podwyzszajac progi
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wartosci zamowienia, ktérych taka kontrola dotyczy. W nowym brzmieniu Prawa zamo-
wien publicznych Prezes UZP miat obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie kontrole
przed zawarciem umowy przypadku tych postepowan, dla ktérych warto$¢ zamoéwienia
byta réwna lub przekraczata kwote 20 mln euro dla rob6t budowlanych i 10 min euro dla
dostaw i ustug.

Z postepowania sporzadzano protokét, a nastepnie zamawiajgcemu doreczato sie zale-
cenia lub informacje o wyniku kontroli uprzedniej. Oba te dokumenty mogty wskazy-
wac na: obowigzek uniewaznienie postepowania, obowiagzek usuniecia stwierdzonych
naruszen albo brak naruszen lub stwierdzenie naruszen, ktére nie miaty wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jednocze$nie nowela z 7
kwietnia 2006 r. wprowadzita do polskiego systemu zamoéwien publicznych zwieksze-
nie uprawnienia kontrolowanego. Oto, bowiem wprowadzono $rodek odwotawczy od
zalecen pokontrolnych — umotywowane zastrzezenia. Dotychczas nie byto takiego
srodka w polskiej regulacji zamoéwieniowej. Termin do zgtoszenia zastrzezen okreslono
na 7 dni od dnia otrzymania zalecen pokontrolnych. Prezes UZP rozpatrywat zastrzeze-
nia w terminie 7 dni od daty ich otrzymania, w przypadku nieuwzglednienia zastrzezen.
W przypadku nieuwzglednienia zastrzezen, Prezes UZP przekazywat zastrzezenia do
zaopiniowania Radzie Zamoéwien Publicznych, ktéra wyrazata o zastrzezeniach opinie
w formie uchwaty. Opinia Rady byta dla Prezesa Urzedu wiagzaca. Ten tryb postepowa-
nia spotkat sie z krytyka. W trakcie dyskusji nad ustawa podnoszono, ze Rada Zamoéwien
Publicznych zostata powotana jako organ o charakterze konsultacyjnym. Teraz nagle,
z woli ustawodawcy cztonkowie Rady zaczeli niespodziewanie pehni¢ funkcje orzeczni-
cze, tymczasem kryteria doboru do Rady postaty takie jakby nadal byt to organ konsulta-
cyjny. Analizujac te cze$¢ noweli widac byto wyraznie, iz autorzy noweli wymyslili swego
rodzaju prowizorke, ktéra jak sie wydaje nie mogta dobrze funkcjonowac.

Kolejna powazna przebudowa systemu zamoéwien publicznych zostata dokonana
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektdrych innych ustaw®02, Ta nowela w art. 1 pkt 43 wprowadzita obecng konstrukcje
kontroli zamoéwien publicznych dokonywanych przez Prezesa UZP. Rozdziat 3 dziatu V
Prawa zamoéwien publicznych podzielony jest na 3 oddziaty, ktére szczegdtowo okreslaja
reguty przeprowadzonej kontroli. Ustawa dzieli kontrole na:

= dorazng

= kontrole uprzednig zamoéwien wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej

Odziat 1 rozdziatu 3 dziatu V Prawa zamdwien publicznych jest czescig wspdlng dla obu
rodzajéw kontroli. Przepis art. 161 PZP ust. 1 wskazuje, ze organem ktéry dokonuje kon-
troli jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zgodnie z art. 161 ust. 2 PZP kontrola
jest przeprowadzona tylko na podstawie jednego kryterium — legalnosci, a wiec zgod-
nosci z prawem. To kryterium jest jednak jeszcze zawezone do kontroli zgodnosci dzia-
tan zamawiajacego z przepisami Prawa zamoéwien publicznych. Tak wiec, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych nie moze w trakcie przeprowadzania kontroli dokonywac oceny,
czy kontrolowane postepowanie jest zgodne z innymi przepisami np. przepisami dot.

662 pDzU.Nr 171, poz. 1058.
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ochrony srodowiska, czy o ochronie zabytkdéw oraz co oczywiste Prezes UZP nie moze
dokonywac oceny gospodarnosci, celowosci, czy rzetelnosci jego dziatan. Jednak gdyby
w trakcie postepowania organ kontroli zauwazyt, ze doszto do naruszen innych przepi-
séw powinien on zawiadomic wiasciwe organy. Dotyczy to szczegdlnie obowiazku zapi-
sanego w art. 304 § 2 Kodeksu postepowania karnego. Przepis ten nakazuje, bowiem
instytucjom panstwowym i samorzadowym zawsze sktada¢ zawiadomienie o podejrze-
niu popetnienia przestepstwa, o ktérym dowiedzialy sie w ramach swojej dziatalnosci.
Zaniechanie spetnienia tego obowigzku moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ karng z art. 231
Kodeksu karnego.

Kontrola jest przeprowadzana w siedzibie UZP. Jest to inne rozwigzanie niz przewidziane
w wiekszosci ustaw regulujacych postepowania kontrolne. Oznacza to, ze pracownicy
Urzedu Zamoéwien Publicznych nie maja prawa wstepu do siedziby zamawiajgcego, nie
moga takze swobodnie poruszac sie po terenie jednostki, ktéra przygotowata postepo-
wanie. Zamawiajacy nie musi sie wiec obawia¢, ze po przeprowadzonym postepowaniu
o zaméwienie publiczne w jego siedzibie pojawi sie ekipa kontrolerska z UZP. Rozwig-
zanie takie przyjeto w zwiazku z zatozeniem, iz kontrola dotyczy prawidtowosci pro-
cedur, ktére mozna sprawdzi¢ badajac przede wszystkim dokumenty z postepowania.
Wedle tresci art. 161 ust. 4 PZP wszczecie kontroli moze by¢ poprzedzone postepowa-
niem wyjasniajgcym majacym na celu ustalenie, czy nie zachodzi uzasadnione przypusz-
czenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepiséw
ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Jednak przepisy ustawy nie wskazuja,
na czym ma polegac postepowanie wyjasniajace oraz jakie uprawnienia w tym zakresie
ma Prezes UZP. Wydaje sie, ze Prezes UZP nie moze w tym zakresie zagda¢ dokumentacji
od zmawiajacego, bowiem takie zagdanie wszczyna juz postepowanie kontrolne. Poste-
powanie wyjasniajace raczej bedzie polegato na badaniu dokumentéw, ktore juz znaj-
duja sie w Urzedzie Zamoéwien Publicznych np. akta KIO, czy tez dokumentacja z innych
juz przeprowadzonych kontroli.

Postepowanie kontrolne prowadzone jest przez pracownikéw UZP z upowaznienia
Prezesa UZP. Wedtug statutu Urzedu Zamoéwien Publicznych obecnie sg dwie komorki
przeprowadzajace kontrole: Departament Kontroli Doraznych i Department Kontroli
Zamowien Wspétfinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej®3, a zatem do tych jed-
nostek organizacyjnych UZP nalezy wykonywanie zadan umozliwiajacych Prezesowi
UZP dokonanie kontroli.

Osoby biorace udziat w kontroli powinny dawa¢ gwarancje bezstronnosci i obiekty-
wizmu. Dlatego tez omawiana regulacja precyzuje w art. 162 ust. 1PZP, ze od udziatu
w kontroli wytaczony jest pracownik Urzedu, ktéry:

= uczestniczyt w kontrolowanym postepowaniu lub czynnosciach bezposrednio
zwigzanych z jego przygotowaniem po stronie zamawiajacego lub wykonawcy;

" pozostaje w zwigzku matzenskim, faktycznym pozyciu albo w stosunku pokre-
wienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa
w linii bocznej do drugiego stopnia albo jest zwigzany z tytutu przysposobienia,
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opieki lub kurateli z osoba wystepujaca w kontrolowanym postepowaniu po stro-
nie zamawiajacego lub wykonawca, jego zastepca prawnym lub cztonkami wtadz
0s6b prawnych ubiegajacych sie o udzielenie kontrolowanego zamoéwienia;

= przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia kontrolowanego postepowania pozo-
stawat w stosunku pracy lub zlecenia z zamawiajacym lub wykonawca albo byt
cztonkiem wiadz oséb prawnych ubiegajacych sie o udzielenie kontrolowanego
zamowienia;

= pozostaje zosobg wystepujaca w kontrolowanym postepowaniu po stronie zama-
wiajacego lub wykonawcy w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze
to budzi¢ uzasadnione watpliwosci, co do jego bezstronnosci.

O przyczynach powodujacych wytaczenie pracownik Urzedu informuje Prezesa UZP,
ktory rozstrzyga o wytaczeniu w drodze postanowienia.

W trakcie kontroli dokonywana jest przed wszystkim ocena zebranej dokumentacji. Prze-
pis art. 163 ust. 3 wskazuje, ze stan faktyczny sprawy ustala sie na podstawie catoksztattu
materiatu zebranego w toku postepowania wyjasniajacego oraz kontroli, w szczeg6lno-
$ci dokumentéw zwigzanych z postepowaniem, wyjasnien kierownika i pracownikéw
zamawiajacego, opinii biegtych oraz wyjasnien innych podmiotéw. W toku postepowa-
nia Prezes UZP ma uprawnienie do postugiwania sie wszelkimi srodkami dowodowymi,
ktére beda stuzyty do wyjasnienia sprawy. Dowodami, jakie moga by¢ przeprowadzone
w toku kontroli s3: dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
pisemne wyjasnienia kierownika zamawiajacego lub jego pracownikéw oraz innych
podmiotéw np. wykonawcéw oraz opinie biegtych. Katalog $rodkéw dowodowych nie
jest zamkniety, a wiec kazdy inny dowéd moze by¢ przeprowadzony jezeli stuzy ustale-
niu stanu faktycznego.

Z czynnosci kontrolnych sporzadza sie protokot, ktéry wedle tresci art. 164 ust. 2 PZP
zawiera w szczegolnosci: nazwe (firme) i adres zamawiajacego, date rozpoczecia i zakon-
czenia kontroli, imiona i nazwiska kontrolujacych, oznaczenie postepowania o udziele-
nie zamowienia, ktore byto przedmiotem kontroli, informacje o stwierdzeniu naruszen.
Protokét jest, wiec opisem stanu faktycznego ustalonego na podstawie dowodoéw prze-
prowadzonych podczas kontroli. W przeciwienstwie do protokétéw kontroli znanych
w innych procedurach kontrolnych, protokét kontroli sporzadzony na podstawie art. 164
ust. 2 PZP jest dokumentem wewnetrznym Urzedu Zaméwien Publicznych i nie musi by¢
podpisany przez zamawiajgcego®*.

Kontrola dorazna dotyczy wszystkich postepowan moze mie¢ ona charakter nastepczy
lub uprzedni. Kontrole dorazna nastepcza mozna wszczac nie pézniej niz w terminie 4 lat
od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia. Ten termin wynika z faktu,
ze przepis art. 97 ust. 1 PZP naktada na zamawiajacego obowigzek przechowywania pro-
tokotu wraz z zatgcznikami przez okres 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia, w sposdb gwarantujacy jego nienaruszalnos¢. Gdy zamawiajacy
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otrzyma zadanie Prezesa UZP dostarczenia kopii dokumentacji postepowania nie moze
sie zastaniac tym, ze ja zniszczyt lub ze przepisy nie wskazuja wyraznie jak i do kiedy ma
by¢ przechowywana dokumentacja. Przepis art. 97 ust. 1 PZP jest w tym zakresie jedno-
znaczny. W przypadku wszczecia kontroli doraznej uprzedniej wszczecie postepowania
powoduje, ze zawieszony zostaje bieg terminédw zwigzania oferta.

Kontrola dorazna moze by¢ przeprowadzana z urzedu lub na wniosek. Prezes UZP prze-
prowadza kontrole wtedy, gdy spetnione sa dwie przestanki:

= jistnieje przypuszczenie, a wiec subiektywne przeswiadczenie kontrolujacego
o tym, ze w toku postepowania zostaty naruszone przepisy Prawa zaméwien pub-
licznych,

" przypuszczenie to jest uzasadnione, a zatem istniejg obiektywne okolicznosci np.
doktadne informacje o nieprawidtowosciach, akta z postepowania odwotawczego
wskazujace na btedy, czy zaniedbania popetnione przez zamawiajacego.

Niezaleznie od ww. przestanek Prezes Urzedu ma obowigzek na podstawie art. 165 ust. 4
PZP podjac kontrole wéwczas, gdy wniosek ztozy instytucja zarzadzajacej, o ktérej mowa
w przepisach o Narodowym Planie Rozwoju oraz w przepisach o zasadach prowadzenia
polityki rozwoju lub w przepisach o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem
srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich, jezeli
z uzasadnienia wniosku instytucji wynika, ze zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére
mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Prezes UZP, jesli otrzyma taki wniosek od instytucji
wskazanej w tresci art. 165 ust. 4 PZP ma obowigzek oceni¢, czy jest on uzasadniony, jesli
tak to wszczyna postepowanie kontrolne.

Wszczecie kontroli nastepuje przez doreczenie zamawiajacemu zadania przekazania
kopii dokumentacji z postepowania. Natomiast kontrola dorazna konczy sie zgodnie
z trescig art. 166 ust. 1 PZP z chwila doreczenie zamawiajgcemu informacji o wyniku kon-
troli zawierajacej w szczegdlnosci:

= okreslenie postepowania, ktére byto przedmiotem kontroli,

= informacje o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W przypadku wniesienia zastrzezen, o ktérych bedzie mowa ponizej, zakoriczeniem kon-
troli jest doreczenie zamawiajacemu informacji o ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen.
Wynik kontroli jest wiec dokumentem, ktéry w innych procedurach kontrolnych jest nazy-
wany wystapieniem pokontrolnym. Tym dokumentem jest tutaj ocena dziatari zamawia-
jacego. Od wyniku kontroli doraznej zamawiajacemu przystuguje prawo zgtoszenia do
Prezesa UZP umotywowanych zastrzezen. Zastrzezenia jak sama nazwa wskazuje musza
by¢ umotywowane. Tak wiec pismo procesowe, w ktérym kierownik wskazuje, ze jest
ogodlnie niezadowolony z wynikéw kontroli nie wydaje sie, aby mogto by¢ potraktowane
jako umotywowane zastrzezenia. Raczej w tym wypadku Prezes UZP mogtby je uznac za
zwykta skarge rozpatrywang w trybie przepiséw Kodeksu postepowania administracyj-
nego. Motywujac zastrzezenia kierownik zamawiajacego powinien wskaza¢ konkretne
zarzuty, jakie ma pod adresem zalecen lub informacji pokontrolnej i wskazac na przepisy



prawa, ktére jego zdaniem tres¢ przedstawionych mu dokumentéw narusza. Zastrzeze-
nia skfada sie w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli. Prezes
UZP rozpatruje zastrzezenia w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. W przypadku
nieuwzglednienia zastrzezen Prezes UZP ma obowiazek przekazania zastrzezenia do
zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza, ktéra w sktadzie trzyosobowym wyraza,
w formie uchwaty, opinie w sprawie zastrzezen w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania.
Opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa UZP, ktdéry ma obowigzek
niezwtocznego zawiadomienia kierownika zamawiajacego o ostatecznym rozpatrzeniu
zastrzezen. Jezeli w wyniku zastosowania kontroli nastepczej doszto do ujawnienia naru-
szenia przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, Prezes UZP moze:

= zawiadomi¢ whasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych lub wystapi¢ z wnioskiem o ukaranie za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych do wtasciwej komisji orzekajacej;

= natozy¢ kare pieniezng, o ktérej mowa w dziale VIl ustawy;

= wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy w catosci lub w czesci.

Kontrole uprzedniag zaméwien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej Prezes
UZP ma obowiazek wszcza¢, gdy spetnione sa facznie trzy przestanki:

= zamoéwienie jest wspoffinansowane przez struktury Unii Europejskiej,

= warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwote 20 min euro dla robét
budowlanych i 10 mIn euro dla dostaw i ustug,

= instytucja zarzadzajaca nie wystapita z wnioskiem o odstapienie od kontroli.
Whiosek taki powinien wskazywac, ze ocenie tej instytucji postepowanie zostato
przeprowadzone w sposéb zgodny z przepisami ustawy.

W przypadku takich postepowan ustawodawca natozyt na kierownika zamawiajacego
obowiazek niezwtocznego przekazania Prezesowi UZP kopii dokumentacji potwier-
dzonej za zgodnos$¢ z oryginatem z postepowania niezwtocznie po wydaniu przez
Izbe wyroku lub postanowienia kofczacego postepowanie odwotawcze, dotyczacych
wyboru najkorzystniejszej oferty, albo po uptywie terminu do wniesienia odwotania,
a przed zawarciem umowy, przez kierownika zamawiajacego, w celu przeprowadzenia
kontroli uprzedniej. To na kierowniku zamawiajacego spoczywa obowiazek przekaza-
nia kopii dokumentacji z postepowania. Uchybienie temu obowiazkowi jest powaznym
naruszeniem Prawa zaméwien publicznych i dyscypliny finanséw publicznych. Moment
doreczenia kopii dokumentacji Prezesowi UZP jest tym, ktéry wszczyna postepowanie
kontrolne. Po przekazaniu dokumentacji do kontroli uprzedniej zamawiajacy niezwtocz-
nie informuje Prezesa Urzedu o wniesieniu odwotania lub skargi po przekazaniu doku-
mentacji do kontroli uprzedniej. Prezes Urzedu wstrzymuje wtedy wykonanie kontroli
uprzedniej do czasu wydania przez KIO wyroku lub postanowienia koriczacego poste-
powanie odwotawcze. W przypadku udzielania zamoéwien w czesciach, jezeli wartos¢
poszczegdlnych czesci zamowienia jest mniejsza niz kwoty, od ktérych dokonywana jest
kontrola uprzednia, Prezes Urzedu moze odstgpi¢ od przeprowadzenia kontroli, infor-
mujac o tym zamawiajgcego niezwtocznie po otrzymaniu kopii dokumentacji postepo-
wania o udzielenie zaméwienia.
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Zakonczeniem kontroli uprzedniej jest doreczenie zamawiajacemu informacji o wyniku
kontroli zawierajacej w szczegdlnosci:

= okreslenie postepowania, ktore byto przedmiotem kontroli;
= informacje o stwierdzeniu naruszen lub ich braku;

= zalecenia pokontrolne , jezeli w toku kontroli stwierdzono, ze jest zasadne unie-
waznienie postepowania lub usuniecie stwierdzonych naruszen.

W przypadku wniesienia zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej zakorczeniem kon-
troli jest doreczenie zamawiajgcemu informacji o ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen.

Prezes UZP ma bardzo krétki okres na przeprowadzenie kontroli, zgodnie bowiem z tres-
cig art. 171 ust. 3 PZP doreczenie informacji o wyniku kontroli nastepuje nie pdzniej niz
w terminie 14 dni, a w przypadku kontroli szczegélnie skomplikowanej — nie pézniej niz
w terminie 30 dni od dnia doreczenia kopii dokumentéw, pisemnych wyjasnien czy opi-
nii biegtych. Terminy sg, zatem bardzo krétkie, a to oznacza, ze pracownicy UZP musza
wykazac sie duza pracowitoscia, aby podota¢ natozonym na nich obowigzkom.

Oceniajac kontrole Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazaé nalezy, ze mamy
do czynienia z pewnym rozchwianiem ustawodawcy, ktéry z jednej strony pozbawia
Prezesa UZP mozliwosci kontroli czynno$ci zamawiajacego poprzez wydawanie decyzji
administracyjnych, ale z drugie strony ogranicza takze jego mozliwosci kontroli. Usta-
wodawca dazy w ostatnich latach do maksymalnego uproszczenia procedur zwiaza-
nych z wydatkowaniem publicznych srodkéw poprzez system zamoéwien publicznych.
Dotyczy to takze kwestii kontroli Prezesa UZP. Przyktadem jest kontrola obligatoryjna
uprzednia, ktéra w tej chwili dotyczy tylko najwiekszych zaméwien wspétfinansowanych
ze Srodkéw Unii Europejskiej. Istnieje jednak obawa, ze takie uproszczenie moze w kon-
sekwencji doprowadzi¢ do tego, ze kontrola stanie sie fasadowa i podobnie jak miato to
miejsce w przypadku kontroli dokonywanej na podstawie ustawy o zaméwieniach pub-
licznych jej wptyw na prawidtowosc¢ funkcjonowania zamawiajacych bedzie niewielki. To
z kolei moze doprowadzi¢ do tego, ze procedury zaméwieniowe nie beda skutecznie
zapobiegac defraudacji publicznych srodkow.
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