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WSTEP

Strategiczna rola, jaka srodki pochodzace z funduszy unijnych odgrywajg obecnie w finanso-
waniu rozwoju spoteczno-gospodarczego oraz ich znaczny udziat w zasobie srodkéw pub-
licznych, skfania do poswiecenia naleznej uwagi obszarom zwigzanym z ich odpowiednim
wykorzystaniem. Problematyka sprawnego wykorzystania sSrodkéw publicznych nalezy do
istotnych probleméw wspotczesnej gospodarki. Ranga tego problemu wzrasta szczegdl-
nie w dobie pogtebiajacego sie deficytu finanséw publicznych. Borykajac sie z problemem
ograniczonych kapitatow sfera publiczna powinna by¢ przede wszystkim zainteresowana
narzedziami pozwalajgcymi zwiekszy¢ racjonalnos¢ finansowania w kontekscie oceny sku-
tecznosci realizacji zaktadanych celéw. Poszukiwanie nowych i efektywniejszych rozwigzan
systemowych zmierzajacych do racjonalizacji wydatkéw publicznych przebiega wielokie-
runkowo. Jednym z narzedzi, ktdre z zatozenia miato spetniac funkcje racjonalizacji wydat-
kowania srodkéw publicznych sa zamoéwienia publiczne.

Monografia jest efektem corocznych spotkan srodowiska naukowego oraz praktykéw zajmuja-
cych sie problematyka zamdwien publicznych. Celem niniejszej publikacji jest przedstawienie
aktualnych probleméw zaréwno teoretycznych, jak i zwigzanych z praktycznym realizowa-
niem zamoéwien publicznych w kontekscie sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych. Zto-
zono$¢ analizowanej problematyki zaowocowata zbiorem interdyscyplinarnych artykutow
o szerokim spektrum wiedzy. Badajac zastosowanie zamdéwien publicznych w podnoszeniu
sprawnosci wykorzystania funduszy unijnych, Autorzy skoncentrowali sie na réznych obsza-
rach problemu, co pozwolito na wyodrebnienie czterech ptaszczyzn:
l. ZAMOWIENIA PUBLICZNE W PROCEDURZE WYDATKOWANIA SRODKOW UNIJNYCH
Il. ZAMOWIENIA PUBLICZNE W KSZTALTOWANIU EFEKTYWNOSCI WYDATKOWANIA
SRODKOW UNIJNYCH
l1l. ZAMOWIENIA PUBLICZNE W SWIETLE ZAGROZEN ZWIAZANYCH Z WYDATKOWANIEM
SRODKOW UNIJNYCH
IV. DOSWIADCZENIA Z WYDATKOWANIA SRODKOW UNIJNYCH

Mamy nadzieje, ze przedstawiona publikacja bedzie inspiracjg do wymiany pogladéw i pogte-

bionych dyskusji w srodowiskach uczestniczacych w kreowaniu rynku zamoéwien publicznych.

Jacek Sadowy
Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych

dr Elzbieta Adamowicz

Wydziat Ekonomiczny
Uniwersytet Gdariski

Gdansk - Warszawa, czerwiec 2012 r.






WYSTAPIENIE PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH P. JACKA SADOWEGO
OTWIERAJACE V KONFERENCJE NAUKOWA W SOPOCIE
W DNIU 17 WRZESNIA 2012 r.

Chciatbym bardzo serdecznie przywita¢ uczestnikow tegorocznej Konferencji Naukowej
organizowanej wspdlnie przez Urzad Zamoéwien Publicznych wraz z Uniwersytetem Gdanskim.

Jest to juz V Konferencja wspétorganizowana przez Urzad. Przypomne, iz poprzednie
konferencje byty wspétorganizowane wraz z Uniwersytetem Ekonomicznym w Krakowie (2008 .),
Uniwersytetem im. Mikotaja Kopernika w Toruniu (2009 r.), Uniwersytetem £6dzkim (2010 r.) oraz
Uniwersytetem im. Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie (2011 r.). Cieszg sie, ze moge Panstwa
poinformowac, iz VI juz Konferencja Naukowa zostanie zorganizowana w roku 2013 wspdlnie
z Uniwersytetem Wroctawskim i Uniwersytetem Ekonomicznym we Wroctawiu.

Motywem przewodnim V Konferencji Naukowej jest kwestia wydatkowania srodkéw
unijnych w procesie udzielania zamoéwien publicznych.

Mamy rok 2012, a wiec zbliza sie koniec okresu budzetu Unii Europejskiej na lata 2007-2013.
Kolejny okres a wiec lata 2014-2015 bedzie okresem w ktédrym przyjdzie nam sie rozliczy¢
z dokonanych wydatkéw. Od tego w jaki sposéb zastosowalismy procedury udzielania za-
mowien publicznych zalezy ocena na ile udato nam sie je wyda¢ w sposob efektywny. Na ile
skorzystaliSmy z tej szansy jaka stanowig srodki UE.

Jak juz wspomniatem, fundamentalne znaczenie dla ostatecznej oceny efektywnosci
wydatkowania srodkéw UE ma efektywnosci procedur udzielania zamoéwien publicznych, od
tego jak je przeprowadzilismy.

Konferencja jest okazja do zastanowienia sie nad rolg systemu zamoéwien publicz-
nych w tym procesie, jego zaletami oraz utomnosciami, ktére pozwalaja lub nie w sposéb
efektywny wydatkowac srodki publiczne.

Jest to okazja do tego by zastanowic sie nad systemem instytucjonalnym i sposobem
jego funkcjonowania odpowiedzialnym za wydatkowanie srodkéw unijnych.

Czas ostatecznych podsumowan dopiero nadejdzie. Biorac jednak pod uwage, iz zasad-
nicza cze$¢ przetargdw zwigzanych z wydatkowaniem srodkéw UE zostata juz przeprowadzona,
jest to czas do dokonania pewnego podsumowania i wyciggniecia wnioskéw na przysztosc.

Wyciagniecie wnioskéw z dyskusji moze by¢ pozyteczne z punktu widzenia kolejnej
perspektywy budzetowej UE a wiec lat 2014-2020. Wydaje sie to by¢ wartoscia najwieksza,
ktéra moze ptynac z tegorocznej konferencji - musimy wyciggac wnioski i starac sie wykorzy-
stac¢ dotychczasowe doswiadczenia w kolejnej perspektywie w celu lepszego wydatkowania
srodkéw unijnych. Dzis$ trwajg prace nad przygotowaniem kolejnej perspektywy finansowe;j
UE i jest najwiasciwszy moment do podjecia dyskusji na ten temati uwzglednienia wnioskéw
z obecnej perspektywy.



Prezes Urzedu nie jest organem instytucjonalnym zaangazowanym w proces wydatko-
wania srodkéw UE w rozumieniu ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju. Nie jest ani
organem kontroli, instytucja zarzadzajaca, posredniczaca lub wdrazajaca w rozumieniu tej ustawy.

W sensie prawnym Prezes Urzedu jest usytuowany poza systemem polityki rozwoju.
Niemniej - ze wzgledu na role i zadania centralnego organu administracji rzadowej
wiasciwego w sprawach zaméwien publicznych - faktycznie w tym procesie uczestniczy.
Szczegodlna jest tu rola kontrolna Prezesa Urzedu, wydawania opinii jak i normotwércza
- inicjatora procesu legislacyjnego.

Przy realizacji tych zadan towarzyszy nam gteboka swiadomos¢ wspotodpowie-
dzialnosci za proces wydatkowania srodkéw UE i za osiggniecie wiasciwych rezultatéw.
Z poczucia odpowiedzialnosci za efektywnos¢ wydatkowania srodkéw UE wynika duze
zaangazowanie we wsparcie instytucji, ktére sg zaangazowane w ten proces, a ktére nie sg
wyspecjalizowane w zakresie zamoéwien publicznych.

Wsparcie to jest realizowane na kilku obszarach, z ktérych szczegélnie nalezy wymieni¢ dwa.

Pierwszy - dazenie do zapewnienia zgodnosci ustawy z wymaganiami UE. Tutaj
nalezy wspomnie¢ o zmianach w ustawie z roku 2008 uwzgledniajacych wytyczne Komisji
Europejskiej, implementacje w roku 2009 dyrektywy odwotawczej, czy blisko juz trzyletnie prace
nad implementacja dyrektywy w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa panstwa. Cieszy nas to,
iz 14 wrzesnia Sejm RP przyjat ustawe dostosowujaca ustawe do nowej dyrektywy obronnej.

Oproécz zmian bezwzglednie wymaganych przez prawo unijne, udato sie wdrozy¢
réwniez szereg zmian zmniejszajacych ryzyko niewtasciwego wydatkowania srodkéw UE.
Byty zmiany dotyczace:

- umozliwienia wykonawcom powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich,

- wprowadzenia zasad traktatowych przy ustugach niepriorytetowych,

- wprowadzenia rozwigzan prospotecznych dotyczacych oséb bezrobotnych

czy niepetnosprawnych,

- wprowadzenia dialogu technicznego,

- wprowadzenia systemu kwalifikacji w zamoéwieniach sektorowych.

Niepokoi nas w dalszym ciggu brak uregulowania w ustawie zasad wynikajgcych z Traktatu
o Funkcjonowaniu UE przy udzielaniu zaméwien sektorowych ponizej progéw UE. Z duzym
zaskoczeniem przyjelismy informacje, iz wprowadzenia tych zasad nie chca organizacje przed-
siebiorcéw. Niepokoi nas takze spo6r z Komisjg Europejska w zakresie podstaw do wykluczania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1i 1a ustawy. Kwestia ta wymaga szybkiego wyjasnienia. Mamy
nadzieje, iz ETS szybko zajmie w tej sprawie swe stanowisko.

Zmiany miaty na celu przyspieszenie procesu udzielania zaméwien publicznych w sposéb,
ktéry zapewni takze wydatkowanie srodkéw UE. Cieszy nas to, iz $Sredni czas trwania poste-
powania ulegt znaczgcemu skréceniu do 80 dni powyzej progéw UE. Jednoczesnie dokonane
zmiany przyczynity sie do zwiekszenia obszaru przejrzystosci zamoéwien publicznych. Obecnie
blisko 85 % postepowan zapewnia niedyskryminujacy dostep wykonawcéw do zaméwien

8



publicznych. Dwukrotnie zwiekszyta sie liczba ofert w przetargach budowlanych, co pozwo-
lito w istotny sposéb ograniczy¢ ryzyka nieefektywnosci ekonomicznej na skutek ograniczonej
konkurenciji. Przecinek nie stanowi dzi$ podstawy do odrzucenia ofert.

Drugi - kontrola postepowan. W wyniku zalecen pokontrolnych Prezesa Urzedu
wydawanych w kontroli uprzedniej udato sie ograniczy¢ ryzyka zakwestionowania wy-
datkéw srodkéw UE w kwotach milionéw euro. Konsekwentne kontrole w obszarze trybu
zamowienia z wolnej reki ograniczyty ryzyko zakwestionowania $rodkéw UE i pozwolity
skorygowac te postepowania. Walczymy z patologiami polegajacymi na stosowaniu zasady
wolnej reki w szczegdlnosci w zakresie zamoéwien informatycznych, nadzoru autorskiego,
systeméw informacji prawnej. Urzad w roku 2009 i 2010 wydat rekomendacje dotyczace zasad
udzielania zamoéwien w poszczegodlnych trybach, szczegoélnie zasad udzielania zaméwien
w sferze informatyki. Inne obszary na ktére nalezy potozy¢ wiekszy nacisk, to m.in. zasady
dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia i koniecznos¢ odejscia od opisu dokonywanego
na podstawie tzw. ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”, ktéry nie ma podstaw norma-
tywnych. Skutkiem takiego opisu jest ograniczenie dostepu do zamoéwien przedsiebiorcom
widoczne szczegdlnie w zamédwieniach na dostawy i ustugi, a takze stosowanie ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert.

Nie ulega watpliwosci, iz system boryka sie z problemami. Jednym z probleméw
jest problem upadtosci wykonawcéw wynikajacy z kryzysu gospodarczego, ktory szcze-
golnie widoczny jest przy realizacji zamoéwien publicznych. Zdecydowanie sprzeciwiam
sie formutowanej przez pewne srodowiska uproszczonej tezie, iz to ustawa Prawo zamowien
publicznych doprowadza do upadtosci wykonawcéw, w tym cena jako jedyne kryterium oceny
ofert. Problem w mojej ocenie jest nazbyt upraszczany i zbyt tatwo wigzany w nieuzasadnio-
ny sposob z prawem. Problem jest o wiele gtebszy i szerszy, dotykajacy kwestii zarzadzania
przedsiebiorstwem i ryzykiem czy wptywu zmiennej sytuacji gospodarczej na sposéb i wa-
runki realizacji kontraktow. Prawo nie moze stanowi¢ wygodnej wymowki dla uzasadniania
btednych decyzji popetnianych w procesie udzielania i realizacji zamoéwien publicznych.

Jest wiele watkow, ktore w trakcie konferencji bedziemy starali sie poruszy¢. Zapowiada
sie ciekawa konferencja i zycze, by taka byta. Ale przede wszystkim zycze Pafistwu oraz sobie,
by konferencja prowadzita nas do pewnych konstruktywnych wnioskow.

Dziekuje za uwage. Konferencje uwazam za otwarta.
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WYBOR WYKONAWCY DAJACEGO GWARANCJE NALEZYTEGO WYKONANIA
ZAMOWIENIA W SWIETLE USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
ORAZ DYREKTYW UNLNYCH'

JacekSadowy

Wybierajac oferte najkorzystniejsza jednoczesnie akceptujemy wykonawce, ktory jg ztozyt.
Poprzez akcept oferty uznanej za najkorzystniejsza uznajemy zatem takze, ze wykonawca,
ktory ja ztozyt jest wykonawcg odpowiednim spetniajagcym warunki udziatu w postepowaniu.

Celem procedury udzielania zamoéwienia publicznego jest nie tylko wybor oferty, ale
wybor oferty wykonawcy uprzednio zweryfikowanego, z ktérym nastepnie zostanie zawarta
umowa o zamoéwienie publiczne.

Stanowi o tym wprost art. 44 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/
WE z dnia 31 marca 2004 r. tzw. ,Dyrektywy klasycznej”,Zamdwier udziela sie na podstawie
kryteriow okreslonych w art. 53 i 55 [kryteria oceny ofert — dopisek autoral, zuwzglednieniem
art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajqce predyspozycji wykonawcéw, ktorzy
nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriow dotyczqcych ich sytuacji
ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktorych
mowa w art. 47-52, oraz w stosownych wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regut
i kryteriow okreslonych w ust. 3.”

W pierwszej kolejnosci nalezy zada¢ sobie pytanie jaki jest cel warunkéw udziatu
w postepowaniu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, opisu sposobu oceny ich
spetniania a takze dokumentéw zadanych na potwierdzenie ich spetniania?

Udzielajac odpowiedzi na tak postawione pytanie mozna wskaza¢, iz celem jest ocena
dokumentéw ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu o zamowienie publiczne, pod
katem spetniania przez wykonawcéow warunkéw opisanych przez zamawiajacego.

Wydaje sie, iz powyzsze podejscie dominuje w praktyce stosowania przepiséw ustawy.
Podejscie czysto formalne - sprowadzajace sie do formalnego opisywania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz zadania i weryfi-
kowania ich spetniania na podstawie stosownych dokumentéw ztozonych przez wykonaw-
cow. Wymaog formalny uznajemy za spetniony jezeli wykonawca ztozyt stosowny dokument,
ktérego tre$¢ odpowiada naszym wymaganiom. W przypadku weryfikacji warunku wiedzy
i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) potwierdza spetnienie warunku wykazanie
w przesztosci wykonania zamdéwienia o parametrach wskazywanych przez zamawiajacego
w opisie sposobu oceny spetniania warunkéw. Jezeli w przesztosci wykonawca wykonat za-

1 Tezy artykutu zostaty wygtoszone w trakcie wspétorganizowanej przez Urzqd Zamo-
wienrt  Publicznych oraz Uniwersytet Gdariski V Konferencji Naukowej, ktéra odbyta sie w Sopocie
w dniach 17-18 wrzesnia 2012 r.
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mowienie w zakresie wymaganym przez zamawiajacego uznajemy generalnie, iz wykonawca
jest zdolny wykonac¢ przedmiot udzielanego zaméwienia.

Powyzsze podejscie stanowi poktosie obowigzujgcego od lat 90-tych ubiegtego stulecia
dogmatu o ocenie spetniania warunkéw na zasadzie ,spetnia/niespetnia” Jezeli jest dokument
zawierajacy pozadang przez zamawiajacego tres¢ uznawane jest to rbwnoznaczne z tym,
iz dany wykonawca spetnia warunek np. dotyczacy wiedzy i doswiadczenia.

Powyzsze podejscie jest niepetne i z tego powodu uznaje je za nietrafne. Nie uwzglednia
ono bowiem zasadniczego celu warunkéw udziatu w postepowaniu, skupiajac sie jedynie na
ich formalnoprawnym aspekcie. By¢ moze jest to trudne ze wzgledu na to, iz sam ustawodawca
wprost nie artykutuje jednoznacznie tego celu w samej ustawie, wskazujac w art. 22 ust. 1
ustawy, O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajq warunki doty-
czqce: ..." Tre$¢ powyzszego przepisu w zasadzie w brzmieniu niezmienionym obowiazuje od
poczatku obowigzywania ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Cofajac sie do ustawy z dnia
10 czerwca 1994 r. z tredci bwczesnego art. 22, ktéry takze regulowat instytucje warunkoéw,
celu tego nie mozna takze w sposéb jednoznaczny ustalic.

Aby odnaleZ¢ wihasciwy sens i istote warunkéw nalezy odwotac sie do dyrektywy ,kla-
sycznej”. Dyrektywa w cytowanym powyzej art. 44 ust. 1 wyraznie wskazuje ,.zweryfikowaniu
przez instytucje zamawiajqce predyspozycji wykonawcdw na podstawie kryteriéw dotyczqcych

ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych’”.
W $wietle motywu 39 preambuty do dyrektywy ,klasycznej” od instytucji zamawiajacej nalezy
zgdac wskazania ,szczegdlnego poziomu kompetenciji, jakiego moze ona zqda¢ od wykonawcéw

w celu dopuszczenia ich do udziatu w procedurze udzielania zamdwien.”

Z powyzszych zapiséw dyrektywy wynika, iz instytucja zamawiajgca bada predyspozy-
cje wykonawcow i ich kompetencje. Dalej dyrektywa ,klasyczna” w art. 48 ust. 3 wskazuje, iz
wykonawca, ktéry sam nie ma odpowiednich predyspozycji lub kompetencji, moze polegac
na potencjale podmiotéw trzecich. Zgodnie ze zdaniem drugim cyt. przepisu dyrektywy
»,Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajqcej, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, na przyktad przedstawiajqc w tym celu zobowiqgzanie

tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw.” Odzwierciedleniem cyt.
artykutu dyrektywy na gruncie ustawy Pzp jest art. 26 ust. 2b ustawy, ktéry dodaje jeszcze
»na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia.

Z analizy przepiséw dyrektywy oraz implementujacych je przepiséw ustawy a szczegodlnie
art. 26 ust. 2b ustawy wynika, iz celem warunkoéw udziatu w postepowaniu, opisu i zadanych
dokumentéw nie jest tylko i wylacznie ocena spetniania warunkéw przez wykonawce, ale
zasadniczym celem jest ocena spetniania warunkow pod katem zdolnosci wykonawcy
do realizacji zamoéwienia publicznego. Wtasciwym punktem odniesienia a takze momentem
odniesienia jest zatem zdolnos¢ do realizacji zamoéwienia publicznego.

Podobnie Peter Trepte, ktéry wskazuje , Wykaz ma potwierdzi¢ dotychczasowe osiggniecia
wykonawcy i moze on by¢ wykorzystany w celu dokonania oceny prawdopodobnej efektywnosci
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dziatania i kompetencji technicznych wykonawcy.” (P. Trepte, Zamdwienia publiczne w Unii
Europejskiej objete dyrektywa klasyczna., UZP 2006 r., s. 67). Punktem odniesienia dla dokony-
wanego badania potencjatu wykonawcy jest dokonanie oceny wykonawcy co do efektywnosci
jego dziatan przy realizacji zamowienia w przysztosci.

W sprawach 27-29/86 CEl i Bellini Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze
»3czna wartos¢ zamowien na roboty budowlane udzielonych danemu wykonawcy moze
by¢ uzytecznym czynnikiem przy ustalaniu kondycji finansowej i ekonomicznej wykonawcy
w odniesieniu do jego przysztych obowiazkéw (w trakcie wykonywania zobowigzan umow-
nych). Jednym z celéw postawienia wymogu okreslenia ,wartosci robot budowlanych” byto
zapobiegniecie podejmowaniu sie przez indywidualnych wykonawcéw realizacji zamoéwien
wykraczajacych poza ich mozliwosci. Innym celem byto zapobiezenie monopolizowaniu
zamowien na roboty budowlane przez niektére firmy.”

W swietle powyzszego, za dalece niewystarczajaca i odbiegajaca od celéw ustanowienia
norm zawartych w art. 22 ustawy Pzp nalezy uznac¢ uksztattowang praktyke ograniczajaca
sie jedynie do badania dokumentéw pod katem spetniania wymagan formalnych na etapie
przetargu. Konieczne jest takze badanie spelniania wymogéw i mozliwosci realnego
wykorzystania wymaganych predyspozycji w zakresie wiedzy, doswiadczenia, poten-
cjatu technicznego, oséb zdolnych do realizacji zaméwienia, potencjatu finansowego
na etapie realizacji zamoéwienia publicznego. | odwrotnie - brak spetniania wymogéw
na etapie przetargu nie powinien stanowi¢ samoistnej podstawy do wykluczenia
wykonawcy, jezeli jest on w stanie wykaza¢, iz wymagania te spetni w chwili realizacji
zamowienia publicznego.

Odmienne spojrzenie, a wiec brak spojrzenia przez pryzmat zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamdwienia prowadzi do dwojakich negatywnych skutkéw:

Po pierwsze - dyskryminacji wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia, ale
nie mogacych tego potwierdzi¢ w chwili przetargu. Przyktadem s3a tu zamoéwienia na do-
stawy i stawiane przez zamawiajgcych wymagania dotyczace wiedzy i doswiadczenia. Jezeli
postawimy wymog doswiadczenia w zakresie realizacji okreslonej liczby zrealizowanych przed
wszczeciem postepowania dostaw, to wykonawca, ktory prowadzi dziatalnos$¢ gospodarcza
w przedmiocie udzielanego zaméwienia oraz dysponuje odpowiednim personelem, mozli-
wosciami technicznymi i finansowymi, ale ktéry do tej pory realizowat mniejsze zamoéwienia
jest pozbawiany w sposob nieuprawniony prawa ubiegania sie o realizacje udzielanego
zamowienia. Bedac zatem zdolnym do realizacji zamoéwienia nie jest w stanie wykaza¢ od-
powiednich dokumentéw na etapie przetargu.

Po drugie - nieuzasadnionego dopuszczenia wykonawcy niezdolnego do zrealizowa-
nia zamowienia, ale mogacego wykazac sie¢ dokumentami. Przyktad stanowi przytoczona
powyzej sprawa rozstrzygana przez ETS w ktérej wykonawca wykonywat jednoczesnie tyle
robot, iz ograniczato to mozliwosci realizacji kolejnych.

15



Obecnie gtéwnym praktycznym problemem jest stawianie wymagarn i dokonywanie
czynnosci opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu w ode-
rwaniu od celu, ktéremu ma to stuzy¢ a mianowicie wyborowi wykonawcy majacemu
odpowiednie predyspozycje i kompetencje do wykonania zaméwienia publicznego.
Potwierdzeniem tej tezy jest obserwowany brak przetozenia stawianych na etapie przetargu
wymogow dotyczacych wykonawcy na tres$¢ zawieranych umoéw i sposéb realizacji zamoéwie-
nia publicznego. Jezeli stawiamy wymagania osobom kluczowym i zadamy od wykonawcéw
wykazu 0s6b to nastepnie pomijamy w umowie wskazywanie oséb odpowiedzialnych za
kluczowe elementy realizacji zamoéwienia publicznego oraz zasady dokonywania zmian takich
0s6b w trakcie realizacji zamoéwienia. Jezeli stawiamy wymagania dotyczace doswiadczenia
wykonawcy uznajac, ze ma ono kluczowe znaczenie dla realizacji zamdwienia, to nastepnie
dopuszczamy petng swobode w zakresie podwykonawstwa sprowadzajac te wymagania do
nic nieznaczacych. Stawianie wymagan na etapie przetargu wykonawcy i odejscie od nich
na etapie realizacji zamoéwienia publicznego moze by¢ traktowane jako nieuprawnione
dokonywanie istotnych zmian w zakresie sposobu realizacji zaméwienia. Jezeli zama-
wiajacy uznaje na etapie przetarguy, iz spetnianie okreslonych wymagan przez wykonawce
jest dla niego tak istotne, iz decyduje sie na ich postawienie, to tym bardziej ich spetnienia
powinien oczekiwac na etapie realizacji zamoéwienia publicznego.

Powyzszy problem ujawnia sie z cata mocg przy praktycznym stosowaniu art. 26 ust.
2b ustawy, ktéry dopuszcza mozliwos¢ odwotywania sie przez wykonawce do potencjatu
podmiotéw trzecich. W tym przypadku, mieliSmy do czynienia z drugim ze wskazanych
przeze mnie powyzej negatywnym skutkiem odejscia przy ocenie spetniania warunkéw
przez pryzmat zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia czyli nieuzasadnionym do-
puszczeniem wykonawcy niezdolnego do zrealizowania zamdwienia, ale mogacego wykazac
sie dokumentami. Przy czym problem tym bardziej byt istotny, iz za wystarczajgce w Swietle
czesci orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej uznawano o$wiadczenia powielajgce ustawe
,0S8wiadczam, iz udostepnie zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia” bez wskazywania jakie
to beda zasoby. Nadal ten poglad w Izbie funkcjonuje, o czym $wiadczy uchwata KIO z dnia
17 kwietnia 2012 r. (Sygn. Akt: KIO/KU 39/12) w ktérym Izba uznaje, iz,z tresci przywotanego
przepisu nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci zobowiqzania formy i zakresu przysztego
udostepniania zasobow".

Nie ulega watpliwosci, iz podmiot trzeci udostepniajac swe zasoby obowigzany jest wskazac
w jakim zakresie one beda dostepne wykonawcy. By zamawiajacy mégt dokonac oceny,
czy zasoby sa udostepniane w zakresie ,niezbednym” podmiot trzeci musi je uprzednio
wskazaé. Wynika to bezposrednio z samego przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéry wprost
wskazuje na koniecznos¢ udostepnienia przez podmiot trzeci,niezbednych zasobow” jak
i obowigzkowi,udowodnienia’, iz te zasoby bedg udostepnione ,na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia”
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Rola zamawiajacego jest dokonanie oceny, czy udostepniane przez podmiot trzeci
zasoby sa udostepniane w zakresie ,niezbednym?, to jest w zakresie gwarantujacym
nalezytq realizacje zamoéwienia. Jezeli zakres jest zbyt maty, tj. nie jest udostepniany w za-
kresie niezbednym i nie gwarantuje wtasciwego wykonania zamdwienia zamawiajacy ma
prawo zadac jego uzupetnienia wraz z uzasadnieniem oraz ewentualnie wykluczy¢ wykonawce
z postepowania, szczegodlnie, gdy nie wie jakie zasoby podmiotu trzeciego beda wykonawcy
dostepne. Rola Krajowej Izby Odwotawczej jest takze badanie i ocena w przypadku zaistnienia
sporu, czy zasoby podmiotu trzeciego sg dostepne i czy zakres udostepnienia jest odpowiedni
dla uznania, iz gwarantuje to realizacje zamdwienia w sposéb nalezyty, a wiec zgodny z wy-
maganiami podmiotowymi i przedmiotowymi zamawiajacego.

Ustawa, w $lad za dyrektywa wskazuje takze, iz wykonawca moze polegac na potencjale
podmiotu trzeciego ,niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nim stosunkow”.

Zamawiajacy nie moze z géry wskazywac rodzaju stosunkéw jaki ma faczy¢ wykonawce
z podmiotem trzecim. Co wiecej, dyrektywa wskazuje, iz, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia polegac na zdolnosciach innych pod-
miotéw’, a wiec wskazuje, iz to wykonawcy pozostawione jest uznanie, w jakich sytuacjach
odwota sie do potencjatu podmiotu trzeciego.

Niemniej jednak, nie oznacza to, iz zamawiajacy nie ma prawa oceni¢, czy dany sto-
sunek faczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje dostepnos$é wykonawcy do
zasoboéw podmiotu trzeciego deklarowanych do udostepnienia wykonawcy przez ten
podmiot trzeci. Inaczej méwiac, zamawiajacy jest uprawniony do badania, czy stosunek
taczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje dostep do zasobow w zakresie
niezbednym dla wtasciwego wykonania zamodwienia.

Przykfadowo, jezeli wymagamy od wykonawcy odpowiedniego do$wiadczenia przy reali-
zacji zamowienia publicznego, ktérego wykonawca nie ma, zamawiajacy powinien ocenic, czy
doradztwo (szkolenia pracownikéw) deklarowane przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy
jest wystarczajace do uznania, iz wykonawca dysponuje zasobami,niezbednymi” dla wtasciwej
realizacji zamowienia. Jezeli zamawiajacy uzna, ze ten sposob nie gwarantuje dostepnosci
zasobow w zakresie niezbednym do realizacji zaméwienia, to po uprzednim wezwaniu do
uzupetnienia zamawiajacy takiego wykonawce moze wykluczy¢ podajac w uzasadnieniu
dlaczego uznat, iz wykonawca nie posiada niezbednych zasobéw do dyspozycji.

Obowiagzek udowodnienia przez wykonawce dostepu do zasobdw trzecich nie zwalnia
zmawiajgcego z podania uzasadnienia dla ewentualnego wykluczenia wykonawcy z poste-
powania z powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Rola zamawiajacego jest zbadanie i ocena dostepnosci zasobéw podmiotéw trzecich,
a wiec i to czy dany stosunek gwarantuje te dostepnosc oraz czy udostepniane zasoby sg
udostepniane w zakresie niezbednym do realizacji zamoéwienia. Jest to réwniez obowigzek
KIO w postepowaniach prowadzonych na skutek odwotan wniesionych przez wykonawce.
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Jest to trudne, albowiem ocena ta ma charakter indywidualny, ale konieczne dla zapewnienia

wiasciwego funkcjonowania systemu zamodwien publicznych.
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Reasumujac:
1.

Celem warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1, opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetniania i zadania dokumentéw jest zapewnienie wyboru
wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia publicznego.

Obowigzkiem wykonawcy odwotujgcego sie przy ocenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu do zasobéw podmiotu trzeciego jest zapewnienie wskazania przez
podmiot trzeci w szczegdlnosci zakresu udostepnianych zasobdw zas obowiagzkiem
zamawiajgcego jest zbadanie, czy udostepniane przez podmiot trzeci zasoby sa
udostepniane w zakresie ,niezbednym”tj. wystarczajagcym dla realizacji zamowienia.
Uprawnieniem wykonawcy jest odwotanie sie do zasobéw podmiotéw trzecich za$
obowigzkiem zamawiajacego jest zbadanie, czy stosunek taczacy wykonawce z pod-
miotem trzecim, a wiec podstawa do udostepnienia zasobdéw, gwarantuje realny
don dostep.

Zamawiajacy badajac spetnianie przez wykonawcédw warunkéw udziatu w postepo-
waniu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp powinien przetozy¢ je takze na
etap realizacji umowy o zamédwienie publiczne.



ZORGANIZOWANIE UCZESTNIKOW PROCESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH,
A EFEKTYWNOSC WYKORZYSTANIA SRODKOW PUBLICZNYCH

Tadeusz Kocowski'

1. WPROWADZENIE

W gospodarce polskiej po roku 1989 zapoczatkowane zostaty procesy majace na celu doko-
nanie w niej zmian, ktére okresli¢ mozna zmianami dgzacymi do przeorientowania nieefek-
tywnej gospodarki paristwowej na gospodarke, ktora bytaby bardziej efektywna zblizona do
tej, zjaka mielismy do czynienia w dwczesnych tzw. krajach ,wysoko rozwinietych”. Zapewni¢
to miaty zmiany wiasnosciowe dokonywane w gospodarce — przede wszystkim jej prywaty-
zacja — wsparta przywroceniem zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz innych zasad
obowiazujacych w gospodarce rynkowej, a takze zmiana roli jaka odgrywato w niej panstwo
i jego aparat administracyjny.

Niewydolnos$¢ nakazowo-rozdzielczego systemu zarzadzania gospodarka, w ktérej domino-
waty uspotecznione podmioty gospodarcze, stata sie przyczyna tego, ze juz pod koniec lat
osiemdziesigtych, w ramach istniejgcego ustroju, dokonano zasadniczej rewizji dotychcza-
sowych pogladéw narole, jaka ,sektor prywatny” moze i powinien odgrywac¢ w gospodarce.
Zaowocowato to zmiang podejscia do sfery gospodarki prywatnej, a wraz za tym, zmianami
w prawnej regulacji trybu podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez te
podmioty. Zapoczatkowane zostato to uchwaleniem ustawy o dziatalnosci gospodarczej,
ktérej przepisy poprzez powrét do liberalnej zasady wolnosci przemystu i handlu?, znako-
micie utatwiaty kreacje podmiotéw gospodarczych opierajacych swa dziatalnos¢ o prywatne
$rodki produkgji3.

Proces powstawania nowych prywatnych podmiotéw gospodarczych, wsparty zostat dziata-
niami podejmowanymi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 13 lipca 1990 r. o prywatyza-
cji przedsiebiorstw paristwowych?, Stworzyly one zupetnie nowe instytucjonalne mozliwosci
dla przeprowadzania koniecznych przeksztatcers wlasnosciowych?, w szczegélnosci zwigzane
z powstawaniem podmiotéw prywatnych w procesie komercjalizacji przedsiebiorstw pan-

Prof. UE, dr hab. Tadeusz Kocowski, Uniwersytet Ekonomiczny we Wroctawiu, Uniwersytet Wroctawski.

2 Por. J. Grabowski, Prawne granice wolnosci gospodarczej, [w:] Rozprawy z prawa cywilnego i ochrony srodowiska,
Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego 1992, nr 1298, s. 64; C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie pol-
skim, Warszawa 1995, s. 19i n.; A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Studium Prawne, Krakéw
1994, s. 14 i n,; M. Zdyb, Komentarz do ustawy o dziatalnosci gospodarczej, Bydgoszcz 1997,s.21in.

3 Por. S. Lautsch-Bendkowski, Nowe przepisy podejmowaniu prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, PUG 1989,
s. 198.
4 DzU.Nr51, poz. 298, ze zm.

5 Por. M. Guzinski, T. Kocowski, Struktura prawna wtadczych dziatari administracji w procesie prywatyzacji przedsie-
biorstw paristwowych, PiP 1994 z. 9; oraz Struktura prawna dziatan organu zatozycielskiego w procesie likwidacji
i prywatyzacji bezposredniej przedsiebiorstwa paristwowego, PUG 1998, z. 12; B. Popowska, Przedsiebiorstwo pan-
stwowe po zmianach ustrojowych w Polsce, [w:] Gospodarka — Administracja - Samorzqd, Poznan 1997,s.193 i n.
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stwowych i prywatyzacji ich majatku. Planowa gospodarka panstwowa okazata sie bowiem
by¢ nieefektywng i niewydolna, dodatkowo zas - zarzadzanie nig przez aparat administra-
cyjny, dokonywane byto w sposéb kraricowo zbiurokratyzowany. Nadto, przedsiebiorstwa
panstwowe jako podstawowe podmioty gospodarujace, dbaty przede wszystkim o to, aby
w swej dziatalno$ci pozostawac w zgodzie z niezliczonymi odgérnymi nakazami i zakazami za-
wartymi w aktach prawa powielaczowego®, lub podejmowanych na ich podstawie decyzjach,
mniej zas o jako$¢ procesu wytwarzania oraz efektywnosc rzeczywistych osiggniec gospodar-
czych. W wyniku tych i wielu innych zjawisk, bedacych zaprzeczeniem prawidtowej racjonal-
nej gospodarki, efekty gospodarcze osiggane przez nig, okazaty sie wysoce niezadowalajace’

Powrdét do zasady wolnosci gospodarczej zapoczatkowat tez odejécie od pogladéw sankcjo-
nujacych dotychczasowa role panstwa w gospodarce. Paistwo, rezygnuje ze swej dotych-
czasowej roli regulatora i organizatora proceséw gospodarczych. Role te ma przeja¢ rynek
i funkcjonujace na nim mechanizmy. Dokonana zmiana spowodowata takze zmiane funk-
¢ji wykonywanych przez panstwo w stosunku do gospodarki. Wskazano, iz podstawowymi
funkcjami, jakie panstwo powinno wspotczesnie wykonywac w stosunku do gospodarki, sa:
policja, reglamentacja, regulacja, planowanie gospodarcze, pomoc publiczna, a takze reali-
zacja polityki koniunkturalnej®.

Zmiany w gospodarce spowodowaty tez zmiany w sytuacji prawnej jednostki w prawie
publicznym. W zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, jednostka okreslana jest,
podobnie jak pozostate podmioty podejmujace i prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza mia-
nem przedsiebiorcy. Sytuacja przedsiebiorcy w prawie publicznym jest niemal identycznie
ksztattowana jak sytuacja jednostki.

2. ZADANIA PUBLICZNE

W gospodarce nakazowo-rozdzielczej panstwo zlecato wykonanie zadan i przekazywato srodki
niezbedne na ich realizacje bez potrzeby stosowania okreslonych procedur. Podmioty, kto-
rym zlecano te zadania byty podmiotami panstwowymi i w przewazajacej mierze jedynymi
podmiotami w gospodarce (pozbawionej konkurencji bo planowej), ktére mogtyby tego typu
zadania wykonac. To zlecanie odbywato sie przewaznie w drodze decyzji, ktére adresaci po-
winni bezwzglednie wykonac¢. W przepisie art. 60 ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przed-
siebiorstwach panstwowych® ustawodawca stanowit jednoznacznie, iz ,organ zatozycielski
ma prawo natozy¢ na przedsiebiorstwo obowigzek wprowadzenia do planu przedsiebior-
stwa zadania lub wyznaczy¢ przedsiebiorstwu zadanie poza planem, jezeli jest to niezbedne

6 Por. A. Chetmonski, Przedsiebiorstwo paristwowe wobec organéw zwierzchnich, Wroctaw 1966, s. 39 i n.; L. Kie-
res, Pojecie i zakres prawa administracyjnego gospodarczego (w:). [w:] A. Borkowski, A. Chetmonski, M. Guzirski,
K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, M. Szydto, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 36.

7" Por. ). Ignatowicz, Wtasnos¢ w zreformowanym Kodeksie cywilnym, PiP 1989, z. 2, s. 18.

Por. M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki, Warszawa
2005, s.31-35.

9 J.t.Dz.U.2002r., Nr 112, poz. 981, ze zm.
20



ze wzgledu na potrzeby obrony kraju, w wypadku kleski zywiotowej badz w celu wykonania
zobowiagzan miedzynarodowych”. W takim wypadku zapewnia tez przedsiebiorstwu srodki
niezbedne do wykonania natozonego na nie zadania, a wykonanie zadania nastepuje na
podstawie umowy zawartej miedzy przedsiebiorstwem a jednostka organizacyjng wskazang
przy naktadaniu zadania. Podobnie zakupy sprzetu i materiatéw niezbedne dla funkcjonowa-
nia urzedéw administracyjnych, dokonywane byty bez stosowania odpowiednich procedur
w podmiotach uspotecznionych.

Historycznie rzecz ujmujac przepisy prawne regulujace procedury udzielania zaméwien przez
podmioty publiczne maja dtuga tradycje. W okresie przedwojennym, procedury te regulo-
wane byty przepisami ustawy z dnia 15 lutego 1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu
Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego?. Po Il wojnie $wiatowej, obok przepi-
séw przedwojennych, przez pewien okres obowigzywaty przepisy ustawy z dnia 18 listopada
1948 r. 0 dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz niektérych
kategorii 0s6b prawnych''. Catkowite upanstwowienie gospodarki, nie stwarzato zapotrze-
bowania na tego typu regulacje, zas w momencie odwilzy w walce z sektorem nieuspotecz-
nionym wydano przepisy ustawy z dnia 28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz jednostek panstwowych'2. Dopiero w 1992 roku rozpoczely sie prace nad regula-
Cja prawng pozwalajaca uregulowad procedure zlecania zaméwien w ramach zmienionych
warunkoéw spoteczno-gospodarczych, a takze z uwzglednieniem konsekwencji przysztego
cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej'3. Wynikiem tych prac byto przygotowanie projektu,
a nastepnie uchwalenie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych',
zastapionej z kolei przez obecnie obowigzujaca, ale wielokrotnie juz nowelizowang, ustawe
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych'? (dalej zwana Ustawg).

Zmieniona sytuacja spoteczna i gospodarcza po roku 1989 wymagata wprowadzenia regula-
¢ji pozwalajacych na tworzenie odpowiednich, dostosowanych do nowej sytuacji, procedur
realizacji zadan publicznych przez organy wtadzy publicznej. Wspomnijmy, iz przepisy art. 7
Konstytucji RP stanowig jednoznacznie, iz ,Organy wtadzy publicznej dziataja na podstawie
i w granicach prawa”. Nowych regulacji prawnych wymagata przede wszystkim problematyka
srodkéw finansowych, ktére miaty by¢ przeznaczone na sfinansowanie zamoéwien, poczat-
kowo gtéwnie rzagdowych, nastepnie za$ juz publicznych. Problematyka ta zostata uregulo-
wana tradycyjnie przepisami ustawy z dnia 5 stycznia 1991 r. — Prawo budzetowe. Jednakze
w zmienionej sytuacji, jednoznacznej regulacji wymagaty zagadnienia dochodoéw i przycho-
dow publicznych, wydatkéw i rozchoddw publicznych, zasad i sposobéw zapewnienia jawno-
$cii przejrzystosci finanséw publicznych; form organizacyjno-prawnych jednostek nalezacych
do sektora finanséw publicznych, a takze zasad planowania srodkéw publicznych oraz dys-

10 Dz U.Nr 19, poz. 127.
" Dz U.Nr63, poz. 497.
12 Dz.U. 1958, Nr 3, poz. 7.

Por. J. Dolecki, Zamdwienia publiczne — efektywny instrument prawny czy biurokratyczna procedura, (w:) XV-lecie
systemu zamowieri publicznych w Polsce, (H. Nowicki, J. Sadowy, red.), Torun - Warszawa 2011, s. 26.

14 Dz. U.Nr 76, poz. 344.
5 Dz.U.Nr19, poz. 177.
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ponowania nimi, co uczyniono w przepisach ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach
publicznych'®. Ustawodawca czesto zmieniat regulacje prawne dotyczace finanséw publicz-
nych, a aktualnie obowiazujaca w tej materii jest ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych'”. Jej przepisy stosuje sie w stosunku do jednostek sektora finanséw publicz-
nych, a takze innych podmiotéw w zakresie, w jakim wykorzystuja one srodki publiczne lub
dysponuja tymi srodkami.

3. SRODKI PUBLICZNE

Srodkami publicznymi, zgodnie z art. 5 ustawy sa: dochody publiczne; srodki pochodzace
z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielanej
przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA); srodki
pochodzace ze Zrédet zagranicznych niepodlegajace zwrotowi; przychody budzetu panstwa
i budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz innych jednostek sektora finanséw
publicznych pochodzace:

a) ze sprzedazy papieréw wartosciowych,

b) zprywatyzacji majatku Skarbu Parstwa oraz majatku jednostek samorzadu terytorialnego,
c) ze sptat pozyczek i kredytéw udzielonych ze srodkéw publicznych,

d) z otrzymanych pozyczek i kredytow,

e) zinnych operacji finansowych;

a takze przychody jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace z prowadzonej przez
nie dziatalnosci oraz pochodzace z innych Zrédet.

Racjonalne gospodarowanie srodkami publicznymi jest niewatpliwie przedmiotem szcze-
golnej troski ustawodawcy. Zobowigzuje on jednoznacznie podmioty sektora finanséw
publicznych w przepisach art. 44 ustawy, by dokonywaty wydatkéw zgodnie z,,przepisami do-
tyczacymi poszczegolnych rodzajow wydatkéw. Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakfadéw,
b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw;
2) w sposdb umozliwiajacy terminowa realizacje zadan;
3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciaggnietych zobowigzan”.
Nadto stanowi on w tresci tego artykutu, ,by jednostki sektora finanséw publicznych zawieraty

umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okre-
slonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy stanowia inaczej".

16 J.t.Dz.U.2003 r.Nr 15, poz. 148.
7 Dz.U.Nr 157, poz. 1240 ze zm.
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Zaznaczy¢ nalezy, iz szczegolnie w warunkach gospodarki, w ktérej stosowane sa reguty kon-
kurendji, réznorodne $wiadczenia dokonywane na rzecz podmiotéw publicznych, a ktérych
finansowanie nastepuje ze Srodkéw publicznych, zawsze stanowity przedmiot szczegélnego
zainteresowania, zaréwno samych podmiotéw ubiegajacych sie o mozliwosc realizacji owych
$wiadczen, jak i opinii publicznej. Ta ostatnia zainteresowana byta szczegdlnie kierunkami
wydawania przez panstwo i jego agendy owych srodkéw, racjonalnoscig i transparentnoscia
ich wydatkowania, a takze tworzeniem warunkéw umozliwiajagcych maksymalng i uczciwa
konkurencje zachodzaca pomiedzy podmiotami, w procesie staran o ich uzyskanie. Zainte-
resowani sg takze tworzeniem warunkoéw, pozwalajacych w procesie udzielania zaméwien,
niwelowac réznice wynikajace z wielkosci reprezentowanego potencjatu organizacyjnego,
kadrowego i finansowego. Zaznaczmy wszakze, ze przepisy o zamoédwieniach publicznych nie
przewiduja zadnych preferencji, ktére zwigzane bytyby z wielkoscig wykonawcy czy repre-
zentowanym przez niego potencjatem gospodarczym.

Zlecajacy zamowienie znajduja sie formalnie w nieco bardziej rygorystycznej sytuacji. Sq oni
bowiem odpowiedzialni za zgodne z przepisami przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, wyboér wykonawcy oraz zawarcie umowy.
Zamawiajacym jest wiec podmiot wyraznie w prawie zamoéwien publicznych wskazany, zo-
bowigzany do przestrzegania przepisow Ustawy, dokonujacy zamdwien na roboty budow-
lane, dostawy oraz ustugi i w zasadzie wydatkujacy na ich uzyskanie srodki finansowe, ktére
kwalifikowane sg jako $rodki publiczne’8,

4. ZAMOWIENIA PUBLICZNE — SYSTEMEM REALIZACJI ZADAN PUBLICZNYCH

Organy wtadzy publicznej realizujg obowigzek wykonywania zadan publicznych. Zaméwie-
nia publiczne stanowia jeden z systemoéw pozwalajacych na skuteczng realizacje tych za-
dan. Zamowienia pozwalajg bowiem w sposéb oszczedny, racjonalny i stosunkowo szybki,
dokonywac¢ zakupow towardw i ustug'®. Wsréd celdw, jakie uzasadniaty przyjecie i uchwa-
lenie w 2004 roku Ustawy byto wprowadzenie procedur dokonania zakupdéw sprzyjajacych
oszczednemu i efektywnemu wydatkowaniu srodkéw publicznych?0,

Wydatkowanie srodkéw publicznych przeznaczonych na realizacje zadan publicznych po-
winno odbywac sie niewatpliwie w sposdb efektywny. Termin ,efektywny” zgodnie ze Stowni-
kiem wyrazéw obcych i trudnych, oznacza - taki, ktéry przynosi pozadany skutek, skuteczny?!.
W Popularnym stowniku jezyka polskiego, wskazuje sie, ze ,efektywny” to tez taki, ktéry przy-
nosi efekty, skuteczny, wydajny?2Wydajnos¢ z kolei oznacza stosunek miedzy iloscig albo

18 Por. Z. Swieboda, Ustawa o zaméwieniach publicznych z komentarzem, Warszawa 2002, s. 18.

19 Por. J. Sadowy, Cele systemu zamdwien publicznych i, ich realizacja na przestrzeni 15 lat w $wietle sprawozdari Pre-
zesa Urzedu, (w:) XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce, (H. Nowicki, J. Sadowy, red.), Torun - Warszawa
2011,s.173.

20 Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych, Druk sejmowy Nr 2218.
21 A. Markowski, R. Pawelec, Stownik wyrazéw obcych i trudnych, Warszawa 2003, s. 213.
22 popularny stownik jezyka polskiego (red. naukowa B. Dunaj), Warszawa 1999, s. 124.
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wartoscig uzyskana, a iloscia lub wartoécig wydatkowang w czasie produkowania czego$?3.
Mamy wiec tu do czynienia z tym, co w nauce ekonomii okreslane jest mianem efektywnego
gospodarowania, odbywajacym sie w warunkach ograniczonosci débr. To ,efektywne go-
spodarowanie oznacza bowiem alokacje (rozdysponowanie) ograniczonych srodkéw, ze
wynikajaca stad struktura produkcji dostarcza wiecej satysfakcji konsumentom anizeli jaka-
kolwiek struktura produkcji mozliwa do osiagniecia, gdyby srodki byty wolne”?# Przenoszac
to na grunt prowadzonej przez nas analizy, idzie o to by posiadane $rodki publiczne zapew-
nity maksymalng i optymalna realizacje zadania publicznego, poprzez zapewnienie najwiek-
szej ilosci pozadanych w jego realizacji débr lub pozwolity na zapewnienie najszerszej palety
niezbednych ustug.

Wydaje sie, ze zapewnieniu efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych w systemie
zamowien publicznych powinny sprzyja¢ przewidziane przepisami prawa mozliwosci zor-
ganizowania uczestnikdéw procesu zaméwien publicznych, w procedurze ich udzielania i to
zardbwno zamawiajacych, jak i wykonawcéw. Przepisy ustawy stwierdzaja jednoznacznie, ze
przez zamoéwienie publiczne nalezy rozumieé¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawia-
jacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, cho¢
wskazaé mozna, ze sytuacja stron zawierajacych umowe w przedmiocie zamdwienia publicz-
nego wyglada zgofa inaczej, niz stron zawierajacych umowe, ktére korzystaja z mozliwosci
stworzonych przez przepis art. 353" K.c. Przepisy Ustawy regulujg bowiem w sposéb szczegé-
towy zaréwno postepowanie o udzielenie zamdwienia, tryby udzielania zamdwien, zawarcie
umowy orz dopuszczalno$¢ dokonywania w niej zmian, a takze organy uprawnione i zakres
kontroli zamoéwien publicznych oraz srodki ochrony prawne;j.

5. ZAMAWIAJACY | WYKONAWCY

Stronami umowy o zamowienie publiczne sa zamawiajacy i wykonawcy. Z tych dwu katego-
rii podmiotéw bedacych stronami uméw o zamoéwienie publiczne, niewatpliwie szczegdlna
pozycje zajmowac bedzie zamawiajacy, czyli zgodnie z trescig przepisu art. 2 pkt. 12 Ustawy,
osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktéra zobowigzana zostata do stosowania Ustawy. Stosowania Ustawy, czyli bez-
wzglednego przestrzegania okre$lonych w jej przepisach zasad, trybéw i procedur udzielania
zamodwien publicznych. W gestii zamawiajacych bedzie prowadzenie postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego. Postepowania wszczynanego w drodze zamieszczenia publicz-
nego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji, w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zaméwienia
z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Zamawiajacy to podmiot odpowiedzialny za zgodne z przepisami Ustawy przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére kontrolowane

2 |bidem, s. 803.
24 W. Samecki, Prolegomena do teorii ekonomii, Wroctaw 1998, s. 27-28.
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jest zaréwno przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, a takze poddane zostato ocenie
wykonawcy, czy innego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamé-
wienia. To wiasnie zamawiajacy wydatkowat bedzie srodki publiczne, ktére stanowié beda
zaptate za zlecane dostawy, ustugi czy roboty budowlane. Zaréwno w procesie przygotowania
i prowadzenia postepowania, a takze wydatkujac srodki publiczne zamawiajacy zobowiagzany
jest do stosowania przepiséw Ustawy (art. 2 pkt 12 Ustawy).

Ustawa obok 0séb fizycznych oraz os6b prawnych nadaje status zamawiajacych takze jednost-
kom organizacyjnym nie posiadajacym osobowosci prawnej, w tym tzw. utomnym osobom
prawnym. Zamawiajacy zawiera¢ beda umowy, stad pytanie o podmiotowos$¢ zamawiajacych,
bedacych jednostkami organizacyjnymi nie posiadajacymi osobowosci prawnej. Podmioto-
wos¢ cywilnoprawna tzw. utomnych oséb prawnych wynika z tresci przepisu art. 331 k.c.?
nie budzi dzisiaj watpliwosci. Problem powstaje w przypadku jednostki organizacyjnej nie
posiadajacej osobowosci prawnej, nie bedacej takze utomnga osoba prawna. Do takiej sytu-
acji odnosi sie przepis art. 32 ust. 5 Ustawy stanowiacy, ze jezeli wyodrebniona jednostka
organizacyjna zamawiajacego posiadajaca samodzielnos¢ finansowa, udziela zamodwienia
zwigzanego z jej wtasna dziatalnoscia, warto$¢ udzielanego zaméwienia ustala sie odrebnie
od wartosci zamoéwien udzielanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego
posiadajace samodzielnos¢ finansowa. Do tej kategorii zamawiajacych zaliczy¢ nalezy te je-
dnostki organizacyjne, ktore nie maja osobowosci prawnej (np. administracja rzadowa, sady,
stuzby panstwowe, jak np. policja,), w sytuacji gdy mienie panstwowe jest w posiadaniu tych
panstwowych jednostek organizacyjnych, to stanowig one tzw. stationes fisci, korzystajac
w obrocie z osobowosci prawnej Skarbu Panistwa, ale wystepujac samodzielnie w czynnos-
ciach prawnych i procesowych?®. Analogicznie jak panstwo, jednostki samorzadu teryto-
rialnego zarzadzaja mieniem samorzadowym za posrednictwem komunalnych jednostek
organizacyjnych nie posiadajacych osobowosci prawnej (tzw. stationes communis lub stationes
municipi), mozna je takze zalicza¢ zaréwno do kategorii zamawiajacych, jak i wykonawcow.

Wykonawca zgodnie z przepisami art. 2 pkt 11 Ustawy to ,osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamodwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamédwienia publicz-
nego”. Wszakze o udzielenie zamodwienia, zgodnie z przepisami art. 22 ust. 1 Ustawy ,moga
ubiegac sie jedynie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli prze-
pisy prawa naktadaja obowiazek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wyko-
nania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej".

25 Art.33.§ 1. Do jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolnos¢
prawng, stosuje sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych.

26 7a Skarb Panstwa podejmuje czynnosci procesowe organ panstwowej jednostki organizacyjnej, z ktérej, dzia-
falnoscia wiagze sie dochodzone roszczenie, lub organ jednostki nadrzednej (art. 67 § k.p.c.).
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Oznacza to, ze istotna role w procesie uzyskiwania zamoéwien publicznych beda odgrywac¢
takie czynniki jak: potencjat, wielko$¢ wykonawcy, jego doswiadczenie w realizacji zadan
gospodarczych bedacych przedmiotem zamowienia oraz posiadanie wymaganych kwalifi-
kacji przez osoby zwigzane z wykonawca, czyli wszystkie atrybuty, ktérymi moga i powinni
firmowac sie przedsiebiorcy.

6. ZORGANIZOWANIE ZAMAWIAJACYCH

Postepowanie o udzielenie zaméwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy. W takim
przypadku za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania odpowiada kierownik zama-
wiajacego. Kierownik zamawiajgcego to osoba lub organ, ktéry zgodnie z obowigzujacymi
przepisami, statutem lub umowa, jest uprawniony do zarzadzania zamawiajagcym, z wytgcze-
niem petnomocnikéw ustanowionych przez zamawiajacego (art. 18 oraz art. 2 pkt 3 Ustawy).
Do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, kierownik zamawiajacego po-
wotuje komisje przetargowa, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre-
$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy. Jezeli wartos¢ zamdwienia
jest mniejsza, o jej powotaniu decyduje kierownik. Zamawiajacy moze takze powierzy¢ przy-
gotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia wiasnej jednostce
organizacyjnej lub osobie trzeciej. To powierzenie moze dotyczy¢ zaréwno przygotowania
i przeprowadzenia samego postepowania, jak i jedynie wykonania okreslonych czynnosci
w tym procesie. Dziatania podejmowane przez podmioty, ktdrym powierzono przygotowa-
nie i przeprowadzenie postepowania sa wigzace dla zamawiajacego?’.

Regulacje znajdujace sie w przepisach Ustawy, dostosowane sg do sytuacji, gdy zamawia-
jacym jest pojedyncza jednostka organizacyjna, co nie oznacza, ze ustawa nie dopuszcza
takze mozliwosci istnienia innych konfiguracji podmiotowych zwigzanych z udzielaniem
zamowienia publicznego. Te konfiguracje podmiotowe mogg pozwoli¢ takze na formalna
koncentracje srodkéw publicznych przeznaczanych na sfinansowanie zlecanego zamoéwie-
nia, co niewatpliwie podnosi jego wartos¢, a tym samym mozliwosci ,negocjacyjne” zama-
wiajacego. Przepisy ustawy przewidujg bowiem w takim przypadku mozliwos¢ skorzystania
z instytucji centralnego zamawiajacego, lub instytucji wspdlnego zamawiajacego, pozwala-
jacych na tworzenie tzw. wspolnego zamawiajacego.

Przepisy art. 15a Ustawy przewidujg mozliwos¢, powotania instytucji centralnego zamawia-
jacego. Stanowig one, ze ,centralny zamawiajacy moze przygotowywac i przeprowadzac po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia, udziela¢ zaméwien lub zawiera¢ umowy ramowe na
potrzeby zamawiajgcych z administracji rzadowej, jezeli zamdwienie jest zwigzane z dziatal-
noscia wiecej niz jednego zamawiajacego”. Centralny zamawiajacy moze takze dokonywac
czynnosci, réwniez na potrzeby innych zamawiajacych. Centralnego zamawiajacego moze
wskazac Prezes Rady Ministréw sposrdd organdw administracji rzgdowej lub jednostek orga-

27 Por. M. Guzinski, Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, (w:) A. Borkowski, M. Guzifski, K. Horubski,
K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, W. Miemiec, M. Szydto, Prawo zamdéwien publicznych, Kolonia Limited - Wroc-
faw 2008, s. 87.
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nizacyjnych podlegtych tym organom lub przez nie nadzorowanych. Prezes Rady Ministréw,
wskazujac centralnego zamawiajacego, moze, w drodze zarzadzenia, poleci¢ zamawiajacym
z administracji rzadowej nabywanie okreslonych rodzajéw zaméwien od centralnego zama-
wiajacego lub od wykonawcéw wybranych przez centralnego zamawiajacego oraz udziela-
nie zaméwien na podstawie umowy ramowej zawartej przez centralnego zamawiajacego,
a takze okresli¢ zakres informacji przekazywanych centralnemu zamawiajagcemu przez tych
zamawiajacych, niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oraz sposéb wspodtdziata-
nia z centralnym zamawiajacym.

Oczywiscie w stosunku do centralnego zamawiajacego stosuje sie odpowiednio przepisy
Ustawy dotyczace zamawiajacego. Wyjatek przewidziany jest w przepisie art. 4 pkt 11 Ustawy.
Stanowi on jednoznacznie, iz przepisow Ustawy nie stosuje sie do ,nabywania dostaw, ustug
lub robét budowlanych od centralnego zamawiajacego lub od wykonawcéw wybranych
przez centralnego zamawiajacego”. Przepis ten zapewnia mozliwos¢ skutecznego dziatania
centralnego zamawiajacego, i zwalnia centralnego zamawiajacego i zamawiajacego z ko-
niecznosci stosowania wszystkich wymaganych przepisami Ustawy procedur w zakresie za-
moéwien publicznych?®, czyniac relacje pomiedzy tymi podmiotami w procesie udzielania
zlecenia i jego realizacji w petni racjonalnymi. Nie powinno by¢ probleméw z nabywaniem
dostaw, ustug lub robdt budowlanych przez zamawiajacego od centralnego zamawiajacego
lub wskazanego przez niego wykonawcy.

Przepisy art. 16 ust. 3 Ustawy przewiduja takze, iz ,minister kierujacy dziatem administracji
rzagdowej moze, w drodze zarzadzenia, wskaza¢ sposréd podlegtych jemu jednostek organi-
zacyjnych lub przez niego nadzorowanych, zamawiajacego, ktéry bedzie whasciwy do prze-
prowadzenia postepowania i udzielenia zamdwienia na rzecz tych jednostek, a takze poleci¢
tym jednostkom nabywanie okreslonych rodzajéw zamoéwien od wskazanego albo central-
nego zamawiajacego lub od wykonawcéw wybranych przez wskazanego albo centralnego
zamawiajacego oraz poleci¢ udzielanie zamoéwien na podstawie umowy ramowej zawartej
przez wskazanego albo centralnego zamawiajacego”. Takze i ,organ wykonawczy jednos-
tki samorzadu terytorialnego moze wyznaczy¢ spo$rdd podlegtych samorzadowych jedno-
stek organizacyjnych jednostke organizacyjna wtasciwa do przeprowadzenia postepowania
i udzielenia zamoéwienia na rzecz tych jednostek (art. 16 ust. 4) Ustawy.

Przepisy art. 16 ust. 1 Ustawy przewiduja takze mozliwo$¢ przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajacego wyznaczonego sposréd wielu
zamawiajacych zainteresowanych tego typu dziataniem. Wybér zamawiajacego odbywa sie
bez uzycia srodkéw administracyjnych, ktére stosowac moga organy administracji publiczne;j.
Oznacza to, ze samodzielnie powstata grupa zamawiajacych moze wspdlnie przeprowadzi¢
postepowanie i udzieli¢ zamowienia, wyznaczajac sposrdd siebie zamawiajacego upowaz-
nionego do przeprowadzenia postepowania oraz udzielenia zamdwienia w ich imieniu i na
ich rzecz. Tak wyznaczony zamawiajacy dziatat bedzie jako petnomocnik pozostatych zama-
wiajacych udzielajacych zamoéwienia wspdlnego. Mamy wiec tu do czynienia z forma poro-

28 W. Hartung, P. Laudanski, W.M. Stodolak, M. Streciwilk, M. Winiarz, Prawo zaméwieri publicznych po nowelizacji
2006, Wroctaw 2006, s. 119.
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zumienia zawartego pomiedzy réwnorzednymi podmiotami, celem udzielenia zaméwienia
w nieco innych warunkach, niz gdyby udzielane ono byto przez wszystkich uczestnikéw po-
rozumienia (zamawiajacych) zosobna. W literaturze przedmiotu podkredla sie, ze petnomoc-
nikiem zamawiajacych wystepujacych wspdlnie moze by¢ wytgcznie podmiot zamawiajacy
w rozumieniu art. 3 Ustawy (jednostki zobowigzane do stosowania przepiséw ustawy) i to
taki, dla ktérego celem przystapienia do wspdlnej procedury jest udzielenie zamoéwienia
wspdlnego, a nie odptatne wykonywanie czynnosci pethomocnika??.

ZamoOwienie przeprowadzane i udzielane bedzie w takim przypadku przez jednego zama-
wiajacego w imieniu wielu zamawiajacych zamierzajacych dziata¢ wspdlnie. Przepis Ustawy
stanowi bowiem wyraznie, iz ,zamawiajacy moga wspdlnie przeprowadzi¢ postepowanie
i udzieli¢ zamdéwienia, wyznaczajac sposrdd siebie zamawiajgcego upowaznionego do prze-
prowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia w ich imieniu i na ich rzecz”. Oznacza
to, ze zakres petnomocnictwa, jaki zostanie udzielony jednemu z uczestniczacych w porozu-
mieniu podmiotéw powinien by¢ stosunkowo szeroki. Prowadzi¢ postepowanie i udziela¢
zamoOwienie bedzie jeden z uczestniczacych w grupie podmiotéw. W pewnym sensie be-
dzie on petnit funkcje podobng do tej, ktorg petni w konsorcjum petnomocnik (lider). Zama-
wiajacy, ktory bedzie wyznaczony do przeprowadzenia postepowania zobowigzany bedzie
do dziatania na podobnych zasadach, na jakich w obrocie prawnym dziataja petnomocnicy.
Wszakze bedzie on swoistego rodzaju petnomocnikiem pozostatych cztonkédw porozumie-
nia udzielajacych wspélnego zaméwienia3.

Zorganizowanie zamawiajacych pozwoli niewatpliwie na racjonalizacje wykorzystania srod-
kéw publicznych. Zamawiajacy, niezaleznie od tego czy ich zorganizowanie jest uzaleznione
od ich woli, czy jest wynikiem wtadczego dziatania organu administracji, dzieki koncentra-
cji zamowienia, z jednej strony, beda mogli liczy¢ na obnizenie kosztéw postepowania, oraz
prawdopodobnie takze na uzyskanie korzystniejszych ofert od potencjalnych wykonawcow,
niz w przypadku wielu zaméwien pojedynczych. Z drugiej strony typizacja nabywanych rze-
czy lub ustug moze pozwoli¢ na obnizenie kosztéw eksploatacji wyrobéw nabytych w dro-
dze zamowienia.

7. ZORGANIZOWANIE WYKONAWCOW

Przedsiebiorcag zgodnie z przepisem art. 4 ust. 1, ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej?’, jest ,osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna
niebedaca osoba prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna — wykonujaca
we wlasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza”, co oznacza duza zbieznosc tej definicji z de-
finicja wykonawcy, zawartej w Ustawie.

29 Por. H. Niedziela, Zaméwienia wspéine, Zaméwienia Publiczne, Doradca, 2010,z.9, 5. 14.

30 por. D. Jagietto, Porozumienia zawierane przez beneficjentéw srodkéw pochodzqcych z Unii Europejskiej, Zaméwie-
nia Publiczne Doradca, 2010,z.3 s. 12.

31 J.t.Dz.U.z2010r., Nr 220, poz. 1447, ze zm.
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Niewatpliwie przedsiebiorcy stanowig wsréd wykonawcéw zamoéwien publicznych grupe
najliczniejsza, cho¢ w swej masie bardzo réznicowang, szczegélnie pod wzgledem wielko-
$ci. Wyraznie potwierdzaja to przepisy ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktére
wyrdzniaja w tym zbiorze mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich przedsiebiorcéw. Troska
o rozwoj grupy matych i srednich przedsiebiorcéw jest koniecznym sktadnikiem zréwnowa-
zonego rozwoju gospodarki jako catosci i o to zabiega panstwo. W przepisach art. 103 ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej wskazuje sie wyraznie, iz ,Panstwo stwarza, z posza-
nowaniem zasad réwnosci i konkurencji, korzystne warunki dla funkcjonowania i rozwoju
mikroprzedsiebiorcéw, matych i $rednich przedsiebiorcéw, takze poprzez inicjowanie zmian
stanu prawnego”. Tym samym wiec udzielanie zamoéwien publicznych, na ktére przeznacza
sie znaczne kwoty Srodkéw publicznych, w tym tez pochodzacych z funduszy europejskich,
wymaga takiej organizacji, ktora stwarzataby szanse na udziat w nich grupy mikroprzedsie-
biorcéw, matych i srednich przedsiebiorcow.

Potencjat reprezentowany przez przedsiebiorcéw zaliczanych do grupy mikroprzedsiebior-
cow, matych i $rednich przedsiebiorcéw, pojedynczo nie jest konkurencyjny w stosunku do
duzych przedsiebiorcéw. Natomiast w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
jak i w sytuacji udzielenia takiego zamodwienia wszyscy wykonawcy traktowani by¢ powinni
jednakowo niezaleznie od posiadanego przez siebie potencjatu gospodarczego czy statusu
prawnego. Przepisy samej Ustawy, podobnie jak i odpowiednie uregulowania unijne, nie
przewiduja zastosowania zadnych form preferencji, ktére zwigzane bylyby z wielkoscig wyko-
nawcy czy reprezentowanym przez niego potencjatem gospodarczym. Biorgc pod uwage skale
jednostkowa udzielanych zamoéwien, to niewatpliwie maty potencjat wykonawczy jednostek
sektora matych i srednich przedsiebiorstw, w wielu przypadkach staje sie nieusuwalna prze-
szkodg w mozliwosci samodzielnego uzyskaniu zamowienia publicznego przez te jednostki.

Stworzenie odpowiednich mozliwosci rozwoju mikro, matych i srednich przedsiebiorcow, to
takze utatwienie ich czynnej partycypacji w ogromnym rynku zaméwien publicznych. Zle-
cenia na dostawy ustugi czy roboty budowlane uzyskiwane od podmiotéw wydatkujacych
srodki publiczne, zapewniatyby tym podmiotom okreslong stabilizacje dziatalnosci, a tym
samym tworzytoby podstawy do ich rozwoju w dynamicznie zmieniajacych sie warunkach
gospodarki rynkowej. Ze wzgledu wszakze na obowiazujace zasady udzielania zamoéwien
publicznych, rynek ten nie jest do konca w peni przychylny tej kategorii przedsiebiorcéw,
ktérzy dziatajg na nim pojedynczo, szczegdlnie gdy idzie o uzyskiwanie zamoéwienia o duzej
wartosci. Formalne ufatwienie sytuacji tych podmiotéw w procedurach uzyskiwania zamé-
wien mogtoby by¢ zwigzane z przewidziang przez przepisy art. 32 Ustawy mozliwoscia dzie-
lenia zamdwienia na czesci. Jedynym prawnym ograniczeniem mozliwosci dzielenia duzych
zamowien na czesci jest przepis art. 32 ust. 2 Ustawy stanowiacy, ze ,zamawiajacy nie moze
w celu unikniecia stosowania przepisdw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego
wartosci”. Dzielenie zamoéwienia jest niestety ktopotliwe i prowadzi do zwiekszenia po stro-
nie zamawiajacych prac organizacyjnych i naktadéw finansowych na prowadzone postepo-
wania, stad nie sg oni zbytnio zainteresowani tego typu dziataniami. Swoistym wyjsciem z tej
niekorzystnej dla matych przedsiebiorcéw sytuacji jest skorzystanie z przewidzianych przez
przepisy Ustawy mozliwosci wspolnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Uprawnienie do wspdlnego ubiegania sie 0 zamdwienie wynika wprost z przepiséw art. 23
Ustawy, co oznacza, iz nie jest wymagane by zamawiajacy wyraznie taka mozliwo$¢ dopusz-
czat, czy wypowiadat sie o takiej mozliwosci realizacji zamoéwienia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub innych dokumentach postepowania32. Dyrektywy unijnego prawa
zamowien publicznych réwniez odnosza sie szczegétowo do kwestii wspdlnego ubiegania
sie 0 zamodwienie, stanowiac, ze grupy wykonawcdw moga sktadac oferty lub wysuwac swoje
kandydatury (art. 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 11 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE)33.
Przypomnied tez nalezy, iz obowigzkiem zamawiajacego wynikajacym z przepisu art. 7 Ustawy
jest rowne traktowanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie, jak i wyko-
nawcow dziatajacych w tej mierze samodzielnie. Niedopuszczalne bedzie w szczegélnosci
réznicowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do wykonawcéw wystepuja-
cych wspdlnie, poprzez stawianie im wymogéw dodatkowych, nie przewidzianych w sto-
sunku do wykonawcéw samodzielnych34,

Przepis art. 23 Ustawy stanowi, ze wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamo-
wienia. W takim przypadku, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie od-
powiednio do wykonawcéw, dziatajacych wspdlne. Jezeli oferta wykonawcéw, dziatajacych
wspolnie, zostata wybrana, zamawiajacy moze zadaé przed zawarciem umowy w sprawie za-
mowienia publicznego umowy regulujacej wspotprace tych wykonawcow.

Ta forma wspétdziatania wykonawcow w procedurze ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne,
w pogladach doktryny i w orzecznictwie okreslana mianem konsorcjum (fac. consortium - zjed-
noczenie, od consors — uczestnik, wspdtudziatowiec), choc tres¢ whasciwych przepiséw ustawy
takim pojeciem nie operuje®. Stworzenie mozliwosci wspdlnego wystepowania w postepo-
waniu jest szansa dla dziatajgcych wspdlnie matych i srednich przedsiebiorcéw na skuteczne
konkurowanie z duzymi przedsiebiorcami dysponujacymi niewspoétmiernym potencjatem.
Dziatanie wspdlne, powinno pozwoli¢ im na wyréwnanie szans wynikajacych z nieréwnosci
potencjatéw organizacyjnych i ekonomicznych jakie istniejag miedzy przedsiebiorcami tzw.
sektora matych i srednich przedsiebiorcéw, a przedsiebiorcami posiadajacymi silng pozycje
na danym rynku wiasciwym. Stad tez szczegdlnego znaczenia nabieraja rozwigzania nor-
matywne, stwarzajgce mozliwos$¢ wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienia i jego pdzniejszej
wspolnej realizacji, ktére same w sobie, stuzac w zamierzeniu zwiekszeniu szans konkuro-
wania 0 zamowienia mniejszych przedsiebiorcow nie powinny kreowa¢ dodatkowych ba-
rier w dostepie do zamdwienia. Bariery takie moga bowiem wynika¢ zaréwno z okreslonego

32 por. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2010, s. 161-162.

33 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzie-
lania zamdwien publicznych przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, Dz. U. UE L 134/1, z pézn. zm.

34 Por. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieri publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2010, s. 162.

35 Por. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwienr publicznych. ... s. 162;
W. Stodolak [w:] M. Winiarz (red.), Zamdwienia publiczne po nowelizacji 2006, Wroctaw 2006, s. 138.
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uksztattowania charakteru prawnego (formy prawnej) wspotdziatania w ubieganiu sie o za-
modwienia, jak i z przyjetych ram prawnych funkcjonowania podmiotéw wspdlnie wystepu-
jacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia3®,

Dominuje poglad, ze pojeciem ,konsorcjum” nalezy obejmowac zaréwno spétki cywilne, jak
i zblizone do nich umowne formy wspétdziatania podmiotéw zmierzajacych do osiggniecia
wspdlnego celu gospodarczego, w tym przypadku do uzyskania zamoéwienia publicznego®’.
Wskazuje sie, ze konsorcjum wpisuje sie w szeroko ujmowanym modelu spétki cywilnej38,
Oznacza to, ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamdwienie byliby kwalifikowani jako
typowa spodtka cywilna, lub jako jej specyficzna postac, kreowana przez wspoélnikow (przed-
siebiorcéw) ad hoc na potrzeby wystepowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia3.
Traktowac ja nalezatoby jako tzw. spoétke okazyjng lub incydentalng, utworzong na krétko,
w celu wykorzystania nadarzajacej sie okazji gospodarczej, najczesciej dla jednej okreslonej
transakgji. Struktura taka z reguty ma na celu wykonanie przez kilku przedsiebiorcéw wspol-
nymi sitami duzego przedsiewziecia, wymagajacego udziatu wielu wyspecjalizowanych jed-
nostek, najczesciej robdt budowlanych lub innych inwestycji, mieszczacych sie w granicach
typu umowy o dzieto. Organizacja tak rozumianego konsorcjum moze by¢ r6zna, z wykorzy-
staniem wszelkich mozliwosci dyspozytywnej regulacji cywilnoprawnej0,

Konsorcjum tworzytoby sformalizowany zwigzek przedsiebiorcéw oraz ewentualnie innych
podmiotéw zainteresowanych wspdlnym uzyskaniem i realizacja zamdwienia publicznego.
To zorganizowanie uczestnikow konsorcjum, nie powoduje powstanie nowego przedsie-
biorcy. W tym wypadku forma prawna spétki cywilnej zapewnia stopien zorganizowania po-
zwalajacy na uzyskanie celu, bez tworzenia trwatych zwigzkéw formalnych, ktére mogtyby
prowadzi¢ do deinstytucjonalizacji uczestnikdw konsorcjum. W czasie trwania, i po jego roz-
wigzaniu uczestnicy zachowuja swéj status. Forma ta pozwala uczestniczy¢ matym i Srednim
przedsiebiorcom w uzyskiwaniu zlecen, ktére bez zastosowania tej formuty zorganizowania,
nigdy nie bylyby udziatem tego typu przedsiebiorcow i nie przyniosto im zadnych ewen-
tualnych korzysci jakie zapewnia udziat w realizacji przedsiewziecia. Formuta konsorcjum,
pozwalajaca na wspolne wystepowanie matych i srednich przedsiebiorcow zwieksza takze
ilos¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie, czyli zwieksza konkurencje. Konkurencja
wsrdéd wykonawcdw stanowi niewatpliwie asumpt do bardziej efektywnego wykorzystania
srodkéw publicznych, co moze wynika¢, choc¢by formalnie, z wiekszej ilosci sktadanych ofert.

Kolejnym rozwigzaniem prawnym mogacym utatwi¢ matym i srednim przedsiebiorcom udziat
w rynku zamoéwien publicznych, a tym samym zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ sktadanych ofert,
jest mozliwos$¢ postugiwania sie przez wykonawcow przy realizacji zamoéwien podwykonaw-

36 Ppor. K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum jako instrument wsparcia matych i srednich przedsiebiorcéw w systemie
zamowien publicznych, (w:) Nowe podejscie do zaméwieri publicznych — zaméwienia publiczne jako instrument
zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne (red J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek), Kazi-
mierz Dolny 2001, s. 48.

37 Por. W. Stodolak [w:] M. Winiarz (red.), Zaméwienia publiczne..., op.cit., s. 139.

38 Tak. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo..., s. 162.

39 Ibidem, s. 162.

40 Por. A. W. Wisniewski, Prawo o spétkach. Podrecznik praktyczny. Tom |, Warszawa 1992, s. 119-120.
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cami. ldea wprowadzenia instytucji podwykonawcy ma doprowadzi¢ do realizacje tresci za-
wartych w pkt. 32 preambuty dyrektywy 2004/18/WE, gdzie wprost okresla sie ja jako jeden
celéw rezimu prawnego udzielania zaméwien publicznych. Instytucja ta ma zacheci¢ matych
i Srednich przedsiebiorcéw do przynajmniej posredniego ich udziatu w tym rynku publicznym.
Podmioty te w wielu wypadkach nie mogtyby samodzielnie uzyskac statusu wykonawcy, ale
instytucja podwykonawstwa pozwala im na udziat w realizacji zaméwien publicznych, a tym
samym na aktywizacje tego sektora przedsiebiorcow. Udziat podwykonawcédw pozwala pod-
miotom, ktére bez podwykonawcow nigdy nie ztozytyby ofert, na ich ztozenie, co niejako au-
tomatycznie powoduje zwiekszenie konkurencji na rynku wykonawcéw.

Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze przepisy Ustawy nie reguluja w istocie pozycji podwykonawcy
zaréwno w procedurze uzyskiwania, jak i wykonywania zaméwien publicznych. Przedmiotem
ich zainteresowania jest wykonawca. Stad tez podwykonawca posrednio jedynie uczestniczy
w tym procesie, a jego pozycja i rzeczywista rola zalezy od woli wykonawcy i warunkéw jakie
podwykonawca z nim wynegocjuje w wigzacej ich umowie. Sytuacja ta formalnie sprzyja reali-
zacji kodeksowej zasady swobody umow?'. Wszakze praktyka, zwigzana chociazby z realizacja
autostrad przed turniejem EURO 2012 (wykonawcy nie ptacili podwykonawcom za wykonane
ustug, pomimo ze sami zaptate otrzymali) dowodzi, ze pewna regulacja publicznoprawna
dotyczaca relacji, wykonawca podwykonawca jaka zachodzi w ramach realizacji zwigzanych
z wykonywaniem zamoéwien publicznych, moze okazac sie niezbedna (np. prawo zamawia-
jacego do zatrzymywania czesci srodkow przeznaczonych na wyptate dla podwykonawcéw).

8. PODSUMOWANIE

Efektywnos¢ wykorzystania srodkdw publicznych, w tym takze funduszy europejskich, to
jedno z podstawowych problemoéw zwigzanych z udzielaniem zaméwien publicznych. Prze-
pis art. 91 Ustawy stanowi, ze ,zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”. Oferta
najkorzystniejsza, zgodnie z przepisem art. 2 pkt 5 Ustawy, to oferta”, ktéra przedstawia naj-
korzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia
publicznego, albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamowien publicznych w zakresie
dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy — oferte, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i in-
nych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego”.

Nie ulega watpliwosci, ze sktadaniu ofert, ktére moga by¢ nastepnie oceniane jako mniej lub
bardziej konkurencyjne sprzyja konkurencja. Konkurencja, ktorej istota przejawia sie we wspot-
zawodnictwie. Oznacza ono sytuacje, w ktorej strony daza do wywotania pewnego zdarzenia,
ktére moze by¢ osiggniete przez tylko jedng ze wspétzawodniczacych ze sobg stron*2. Stad

41 Artykut. 353 Kodeksu cywilnego stanowi, ze , strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasa-
dom wspdtzycia spotecznego”.

42 Por. T. Pszczotowski, Mata encyklopedia prakseologii i teorii organizacji, Wroctaw 1978, s. 215.
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tez poszerzenie palety uczestnikéw procedury ubiegania sie o zamdwienie publiczne, wptywa
niewatpliwie na rozwoj wspotzawodnictwa ofertowego, co w konsekwencji przyczynia sie do
wyboru najkorzystniejszej oferty, a wiec do efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Nie ulega watpliwosci, iz udzielenie zamoéwienia publicznego moze by¢ niekiedy bardziej efek-
tywne z punktu widzenia wydatkowanych srodkéw, w wypadku cho¢by taczenia zamoéwien
jednorodnych lub podobnych. Znaczna grupe podmiotéw zaliczanych do kategorii zama-
wiajacych tworza wszakze organy wtadzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej,
organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty. Stad tez zupetnie racjo-
nalne wydaje sie chocby centralizowanie jednorodnych zakupéw dokonywanych przez te
jednostki, czemu stuzy wykorzystanie instytucji centralnego lub wspdlnego zamawiajacego.
Pozwoli to niewatpliwie na obnizenie kosztéw procedury udzielania zamoéwienia i uzyskanie
korzystniejszych ofert, co pozwoli na bardziej efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.
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SKUTECZNOSC POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Janusz Niczyporuk’

1. POJECIE SKUTECZNOSCI POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Zagadnienie uznania zamdwien publicznych jako instrumentu sprawnego wykorzystania
srodkéw unijnych wymaga opracowania w szerokim kontekscie badawczym. Oczywiscie
sprawnosc jest gtéwnym kryterium oceny dziatania administracji publicznej w zamoéwieniach
publicznych. Sprawnos$¢ administracji publicznej sprowadza sie tutaj do realizacji jej zadan
w sposéb skuteczny, przez osigganie celow wyznaczonych w regulacji prawnej, zgodnie
z oczekiwaniami spotecznymi?. Tak ujmowana sprawnos¢ syntetyzuje zatem sfere prakseo-
logii (skutecznos¢), prawa (legalnos¢) oraz aksjologii (spoteczne aspiracje)3. Z catg pewnoscia
nalezy tez sprawnos¢ odrézniac od korzystnosci i ekonomicznosci. Niewatpliwie korzystnos¢
oznacza bowiem przewage efektéw nad nakladami, zas ekonomiczno$¢ okresla jedynie sto-
sunek pomiedzy naktadami a ubytkami, w ktérym nabytki s wieksze od ubytkéw*. Wobec
tego sprawnos¢ administracji publicznej w zamdéwieniach publicznych mozna indywidualnie
oceniac przez skutecznos¢, takze na gruncie wyznaczonej regulacji prawnej, dla osiggniecia
sprawiedliwosci proceduralnej. W rezultacie chodzi o poprawne ustanowienie procedury za-
mowien publicznych, ktdra maja stosowac organy administracji publicznej, dzieki czemu ma
byc¢ zagwarantowana co najmniej sprawiedliwos¢ formalna. Bardzo waznym punktem odnie-
sienia staje sie wéwczas postepowanie odwotawcze w zamoéwieniach publicznych, zresztg
nie tylko przy wykorzystaniu srodkéw unijnych.

Jezeli moéwimy o skutecznosci postepowania odwotawczego w procedurze zaméwien pub-
licznych, to oczekujemy przede wszystkim pozadanego standardu podejmowanych przez
wiasciwe organy administracji publicznej rozstrzygnie¢, utozsamianego zazwyczaj z popraw-
nym stanowieniem oraz stosowaniem norm prawa>. W koricu wystepuje okreslony zbior in-
stytucji prawnych o charakterze materialnym i proceduralnym, jak réwniez nierozerwalnie
powigzanych z nimi konstrukgcji prawnych, ktéry gwarantuje pozadany standard podejmowa-
nych przez wtasciwe organy administracji publicznej decyzji stosowania prawa®. Tym samym
dotykamy réwnoczesnie zagadnienia gwarancji procesowych, to znaczy okreslonych przepi-
séw prawnych lub grup przepiséw prawnych, ktére majg tacznie chronic interes uczestnikéw

v Prof. UMCS, dr hab. Janusz Niczyporuk, Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie.
Zob. J. Lukasiewicz, Zarys nauki administracji, Warszawa 2004, s. 30.

3 Tamze.

4 Tamze, s. 26.

5> Zob. J. Borkowski, Normy prawa materialne i formalne a pojecie procedury administracyjnej, ,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 1982, T. XXVIII, s. 34 i n.

6 Tamze,s.41in.
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postepowania odwotawczego w procedurze zamowien publicznych oraz zapewnié realizacjg
zasady praworzadnosci’. Tak naprawde nie mozna jednak tego sprowadzi¢ do wyodrebnienia
samej zasady skutecznosci, poniewaz mamy tutaj do czynienia z bardziej skomplikowanym
zjawiskiem prawnym. Przeciez ostatecznie pojawia sie problem skutecznosci catej regulacji
prawnej, to znaczy osiggniecia pozadanego przez prawodawce stanu rzeczy w zamdwieniach
publicznych.® Lecz skuteczno$¢ postepowania odwotawczego w procedurze zaméwien pub-
licznych nie oznacza automatycznie skutecznosci wydawanego tutaj orzeczenia, bo skutecz-
nos¢ orzeczenia wskazuje tylko na jego whasciwo$¢ do wywotania okreslonych skutkow®.

Pojecie skutecznosci postepowania odwotawczego jest dzisiaj uznawane za pojecie prawne.
W procedurze zamoéwien publicznych wymienia sie je wprost na gruncie tak zwanych dyrektyw
,odwotawczych” 19, Przed wszystkim moéwi sie o skutecznosci postepowania odwotawczego
w kontekscie zarazem skutecznosci szeroko rozumianej kontroli i wyodrebnienia zasady sku-
tecznosci. Skutecznos¢ kontroli w tym wypadku oznacza, ze obiektywne (prowadzone przez
niezalezne organy), postepowanie odwotawcze (kontrolne), prowadzone mozliwie szybko,
z inicjatywy kazdego z zainteresowanych podmiotéw, umozliwi skuteczne (wigzace) kory-
gowanie nielegalnych decyzji zamawiajacego, zasadniczo jeszcze w trakcie trwania proce-
dury przetargowej, doprowadzajac do przywrdcenia stanu zgodnego z prawem (udzielania
zamoOwienia oferentowi, ktdrego oferta, zgodnie z przepisami, powinna by¢ wybrana)''. Na-
tomiast zasada skutecznosci postepowania odwotawczego w zaméwieniach publicznych
wynika z jego istoty i determinuje jego budowe, obok réwnolegle wyodrebnionej zasady
szybkosci postepowania odwotawczego'2. Oczywiscie pojecie skutecznosci postepowania
odwotawczego z tak zwanych dyrektyw ,odwotawczych” ma zastosowanie w zaméwieniach
publicznych przy naruszeniu prawa unijnego lub naruszeniu regulacji krajowych implemen-
tujacych prawo unijne's.

Lecz fundamentalne btedy konstrukcyjne postepowania odwotawczego w procedurze za-
mowien publicznych wykluczajg satysfakcjonujacy poziom jego skutecznosci'®. Na samym
poczatku wydaje sie konieczne podkreslenie, ze nie zostat tutaj wyraznie okreslony charak-

7 Zob. Z. Janowicz, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sagdem administracyjnym, Warszawa

-Poznan 1987, s. 56-61; W. Chroscielewski, Z. Kmieciak, J. P. Tarno, Czy nowy kodeks postepowania administra-
cyjnego?, ,Panstwo i Prawo” 1993, z.3,s.64in.

[

Zob. Z. Kmieciak, Skuteczno$¢ regulacji administracyjnoprawnej, £6dz 1994, s. 14 i n.

©

Zob. M. Romanska, Skutecznos¢ orzeczen saddw administracyjnych, Warszawa 2010, s. 26 i n.

10 Zob. preambute i art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwo-
fawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE Lz 1989 .
Nr395,5.33 zp6zn.zm.) oraz preambute i art. 1 ust. T dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koor-
dynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepisow wspol-
notowych w procedurach zamdéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 2 1992 r. Nr 76, s. 14 z pozn. zm.).

Zob. M. Lemke, Wprowadzenie, (w:) Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Procedury odwotawcze w $wietle
dyrektyw, Wyd. Il (rozszerzone i poprawione), pod red. M. Lemke, Warszawa 2000, s. 10.

Zob. A. Sottysinska, Europejskie prawo zamoéwien publicznych, Warszawa 2012, s. 647.
13 Tamze, s. 649.

Zob. Z. Kmieciak, Postepowanie administracyjne w $wietle standardéw europejskich, Dom Wydawniczy ABC
1997,s.62in.
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ter prawny postepowania odwotawczego. Innymi stowy nie przesagdzono bezposrednio w re-
gulacji prawnej zamoéwien publicznych o jego charakterze administracyjnym lub cywilnym.
Dodatkowo ujawnia sie ogromne zamieszanie terminologiczne na skutek przemieszania sie
jezyka prawa administracyjnego i jezyka prawa cywilnego. Chociaz pierwotne przyczyny
tego zamieszania terminologicznego tkwig w prawie materialnym, gdy chodzi zwfaszcza
0 samo pojecie zamoéwienia publicznego, to jednak z cata mocg ujawnia sie ono w prawie
proceduralnym. Gtéwne pojecia zostaty bowiem zaczerpniete z terminologii postepowaniu
administracyjnego oraz postepowania sagdowoadministracyjnego, podczas gdy postepowa-
nie odwotawcze prébowano nastepnie ubraé w gorset przepiséw wiasciwych dla postepo-
wania cywilnego'?. Taka operacja musiata oczywiscie skonczy¢ sie niepowodzeniem, ktére
obciaza przede wszystkim ustawodawce, ale ostatecznie winnych trzeba szukac wsréd cy-
wilistycznych srodowisk opiniotwdrczych, gdyz lansujg wytacznie im bliska koncepcje zamé-
wien publicznych.

2. UMOWA W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH JAKO PRAWNA FORMA DZIALANIA
ADMINISTRACJI PUBLICZNE)

Punktem wyjscia staje sie ocena zakresu zastosowania w postepowaniu odwotawczym Ko-
deksu cywilnego i Kodeksu postepowania cywilnego'®. Ale trzeba uczciwie powiedzie¢, ze
jest to mozliwe tylko w szerokim kontekscie, a zatem na gruncie catej procedury zaméwien
publicznych. Oczywiscie nie mozna tutaj uciec od odpowiedzi na pytanie o charakter zamo-
wienia publicznego w Prawie zamoéwien publicznych'’. Lecz definicja legalna zamoéwien pub-
licznych, zawarta art. 2 pkt. 13 Pzp, ma znaczenie wyraznie autonomiczne, ktére nie przesadza
bezposrednio o ich charakterze. Aczkolwiek do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych
stosuje sie na postawie art. 139 ust. 1 Pzp przepisy k.c., jezeli przepisy samego Pzp nie stano-
wig inaczej, ale nie potwierdza to zarazem przynaleznosci catej regulacji zaméwien publicz-
nych do prawa cywilnego. Sam przeciez fakt, ze Pzp odsyfa do innego aktu prawnego z innej
dziedziny prawa nie oznacza, iz regulacja prawna zamoéwien publicznych przynalezy do tej
czesci systemu prawnego, do ktérej jest odestanie'®. W zakresie robét budowlanych mamy
przeciez analogiczne odestanie do innego aktu prawnego na podstawie art. 2 pkt 8 Pzp, ale
nie przychodzi nikomu do gtowy, by uznawaé zamoéwienia publiczne za cze$¢ Prawa budow-
lanego'®, zupetnie inaczej niz ma to miejsce we wczesniejszym kontekscie?C.

15 Zob. S.Fundowicz, Miejsce prawa o zaméwieniach publicznych w prawie administracyjnym, (w:) XV-lecie systemu
zamowien publicznych w Polsce, pod red. H. Nowickiego i J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, s. 45.

16 Zob. ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) — zwana dalej k.c.
i ustawe zdnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz.. 296 z pdzn.zm.) - zwang
dalej k.p.c.

17" Zob. ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) - zwana dalej Pzp

Zob. P. Szustakiewicz, Podstawowe instytucje zaméwien publicznych, (w:) Zamoéwienia publiczne, pod red.
M. Chmaja, Warszawa 2010, s. 89.

19 Zob. ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 z pézn. zm.).
20 Zob. P. Szustakiewicz, Podstawowe instytucje ..., s. 89.
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Stad postugiwanie sie pojeciem zamdéwienia publicznego jako umowy nie wskazuje na przy-
naleznos¢ tej regulacji prawnej do prawa cywilnego, lecz wskazuje na umowe jako prawng
forme dziatania administracji publicznej, ktdra swoje zadania realizuje nie tylko poprzez akty
administracyjne?'. W zwiazku z tym przepisy k.c. nie moga zasadniczo przystawac do konstruk-
¢ji zamowienia publicznego, ze wzgledu na rygoryzm formalny Pzp podyktowany interesem
publicznym. Dlatego nalezatoby tutaj raczej méwic¢ o umowie administracyjnej (publicznej),
ktéra nie zostata jednak wystarczajaco dopracowana w polskim prawie administracyjnym,
by méc ja wykorzystywac instrumentalnie w systemie prawa. Wbrew pozorom instytucja
umowy cywilnej nie moze zastapi¢ umowy administracyjnej (publicznej) w zamoéwieniach
publicznych, gdyz jej istota nie odpowiada wystepujgcym tutaj stosunkom administracyj-
noprawnym, a ochrona sagdu powszechnego (cywilnego) nie zapewnia niezbednego woéw-
czas poziomu kontroli administracji publicznej. Najbardziej odpowiednie wydaje sie oparcie
umowy administracyjnej (publicznej) w zaméwieniach publicznych na typowym kontrakcie
administracyjnym z prawa francuskiego?2. Umowa jest tu kontraktem zawieranym przez pan-
stwo orazinne osoby prawne prawa publicznego zawsze z podmiotami prywatnymi, majacym
na celu uzyskanie doébr i ustug o cechach uzytecznosci publicznej poprzez czynnos¢ prawng
(np. umowy sprzedazy lub najmu) w takich dziedzinach, jak cho¢by: umowy dostawy, umowy
przewozu, wykonywanie robét publicznych?3,

Chociaz zamdéwienie publiczne jest zawsze umowa w rozumieniu prawnej formy dziatania ad-
ministracji publicznej, to jednak mamy wtedy do czynienia ze znacznie bardziej ztozong sytu-
acjg prawna. Przede wszystkim zawarcie umowy zamdwienia publicznego jest poprzedzone
wyborem najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy wybiera bowiem oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwie-
nia na gruncie art. 91 ust. 1 Pzp Dotychczas nie prébowano jednak wyjasni¢ czym jest wybor
najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia prawnego. Tak naprawde chodzi o wyjasnienie
charakteru prawnego wyboru najkorzystniejszej oferty w kontekscie prawnej formy dziatania
administracji publicznej. Z calg pewnoscig wybodr najkorzystniejszej oferty nie moze absolut-
nie zosta¢ uznany za przyjecie oferty w rozumieniu art. 66 i n. k.c., poniewaz odmienna jest
wowczas nie tylko konwencja terminologiczna ale takze istota obu konstrukcji prawnych?4,
Wybor najkorzystniejszej oferty jest bowiem wiadcza czynnosciag zamawiajacego, czego nie
da sie zupetnie powiedzie¢ o przyjeciu oferty miedzy réwnorzednymi podmiotami w obrocie
cywilnoprawnym. W zwigzku z tym wydaje sie zasadne ustalenie, ze wybor najkorzystniejszej
oferty jest aktem administracyjnym, czyli: wtadczym jednostronnym oswiadczeniem woli or-
ganu administracji publicznej, opartym na przepisach prawa administracyjnego i okre$lajacym
sytuacje prawna konkretnie wskazanego adresata w indywidualnie oznaczonej sprawie®.

21 Zob. H. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych - pojecie i zakres regulacji, (w:) XV-lecie systemu zaméwien pub-
licznych w Polsce, pod red. H. Nowickiego i J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, s. 93-94.

22 70b. C. Debbasch, F. Colin, Droit administratif, Paris 2007, s. 445 i n.
23 Zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, s. 409-410.

24 Por. P. Banasik, Wyb6r najkorzystniejszej ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Wroctaw
2011, s.30-35.

25 Zob. A. Wiktorowska, Rozstrzygniecia w postepowaniu administracyjnym, (w:) Postepowanie administracyjne
- o0gdlne, podatkowe, egzekucyjne i przed sadami administracyjnymi, pod red. M. Wierzbowskiego, Warszawa
2011, s.142.
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3. POWIAZANIEKONSTRUKCJI ODWOLANIAZ ADMINISTRACYINYMI OSWIADCZENIAMI
WOLI ZAMAWIAJACEGO W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego opiera sie zatem na dziataniu ztozonym
administracji publicznej, co wyraznie zostato podkreslone w art. 2 pkt 7a Pzp Z jednej strony
mamy bowiem do czynienia z wyborem najkorzystniejszej oferty w formie aktu administra-
cyjnego, a zdrugiej strony pojawia sie dalej zamdwienie publiczne w formie umowy. Wobec
tego umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata prawnie zdeterminowana wyborem
najkorzystniejszej oferty. W prawie administracyjnym pojawia sie stosunkowo czesto sytua-
cja, gdy akt administracyjny wyznacza pole do zawarcia umowy, co dotyczy réwniez typowe;j
umowy cywilnej?6. Wtasciwie mamy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
caty cigg dziatarh organéw administracji publicznej zanim dojdzie do zawarcia umowy, ktoéry
wszczynany jest w drodze: publicznego ogtoszenia, przestania zaproszenia do sktadania ofert
lub przestania zaproszenia do negocjacji?’. O ile wiec zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego opiera sie na stosunku materialnym, ktéry cechuje sie aktualnie réwnorzednos-
cig podmiotéw, to wybdr najkorzystniejszej oferty rodzi stosunek proceduralny, jaki znamio-
nuje brak réwnorzednosci podmiotow.

W tym miejscu wypada podkresli¢, ze odwotanie przystuguje wiasnie od wyboru najkorzyst-
niejszej oferty, czyli aktu administracyjnego rozstrzygajacego wtadczo co do istoty postepo-
wanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, na bardzo ogdlnie sformutowanej podstawie
w art. 180 ust. 1 Pzp Analogicznie zreszta jak dotyczy to wszelkich innych czynnosci zama-
wiajacego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub zaniecha-
nia czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany. Dalej chodzi wiec o wszystkie inne
czynnosci zamawiajacego, ktére nie moga wtadczo rozstrzygac o postepowaniu dotycza-
cym udzielenia zaméwienia publicznego odnosnie jego istoty, cho¢by nawet nie wynikaty
wprost z przepiséw prawa. Ale warto jeszcze przypomnie¢, ze w tak zwanych dyrektywach
»odwotawczych” méwi sie bardzo ogdlnikowo o ,decyzjach” zamawiajacego. Bez watpienia
,decyzjami” beda zatem zaréwno decyzje sensu stricto, rozstrzygajace postepowanie przetar-
gowe w catosci lub w czesci co do jego istoty — przyktadowo decyzja o wykluczeniu oferenta
czy tez o wyborze oferty i przyznaniu zamoéwienia publicznego, jak réwniez wszystkie inne
czynnosci lub zaniechania zamawiajacego nie rozstrzygajace co do istoty — przyktadowo nie-
prawidtowe sformutowania zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia czy tez
w ogtoszeniu?®. Nie ma przy tym znaczenia forma czy tre$c¢ takiej ,decyzji”, ani tym bardziej
moment jej przyjecia®®. Z punktu widzenia tak zwanych dyrektyw ,odwotawczych” wolno
wiec mowic o prawnych formach dziatania administracji publicznej, ktére nie musza jedynie
wiadczo rozstrzygac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego.

26 Zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne ..., s. 399.

27 Zob. S. Pigtek, Prawne formy dziatah administracji, (w:) Z. Rybicki, S. Piatek, Zarys prawa administracyjnego
i nauki administracji, Warszawa 1988, s. 153-154.

28 Zob. A. Sottysinska, Europejskie prawo ..., s. 650.

29 Zob. H. Niedziela, B. Chojecka, A. Wawryto, A. Sottysifiska, M. Rogalski, B. Jerzyriska, Nowe podejscie do zamoé-
wien publicznych, pod red. H. Niedzieli, Warszawa 2011, s. 488.
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W kazdym razie odwotanie stuzy od wyboru najkorzystniejszej oferty lub czynnosci poprze-
dzajacych zamawiajacego, ktore nalezy jednoznacznie uznac za prawne formy dziatania ad-
ministracji publicznej. Innymi stowy odwotanie stuzy od administracyjnego oswiadczenia woli
organu administracji publicznej. Dokfadnie organu zamawiajacego w rozumieniu funkcjo-
nalnym prowadzacego, w ramach funkgji zleconych administracji publicznej, postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z catg pewnosciag odwotanie nie stuzy natomiast od
cywilnoprawnego oswiadczenia woli, poniewaz takie o$wiadczenie woli organu zamawia-
jacego wtedy w ogdle sie nie pojawia. Trudno sobie nawet wyobrazi¢, by odwotanie mogto
stuzy¢ od jakiegokolwiek cywilnoprawnego oswiadczenia woli, poniewaz taka konstrukcja
nie wystepuje w systemie prawa3°. Co za tym idzie mamy do czynienia z procesowym sto-
sunkiem administracyjnoprawnym, a nie z jakimkolwiek innym stosunkiem prawnym, w tym
materialnoprawnym bez wzgledu zresztg na odniesienie gateziowe3'. W szczegélnosci nalezy
wyraznie stwierdzi¢, ze postepowanie odwotawcze nie moze nigdy stuzy¢ zatatwieniu sporu
na tle samego zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego32.

Przydatne wydaje sie stwierdzenie, ze regulacja prawna zawarta w Pzp dotyczy w gtéwnej
mierze ,udzielania zamoéwien publicznych”, zatem regulacja ta skierowana jest na postepo-
wanie, ktérego podstawowym celem jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego3. Zasadniczo reguluje sie bowiem zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych,
srodki ochrony prawnej przy udzielaniu zaméwien publicznych, kontrole udzielania zamoéwien
publicznych i organy wiasciwe w tych sprawach wedtug art. 1 Pzp Natomiast sama umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego i jej wykonywanie reguluje Pzp w bardzo ograniczony
spos6b34, Z tego faktu wynika réwniez to, ze wynikte wtedy spory nie moga oczywiscie mie¢
charakteru materialnoprawnego. Wobec powyzszego na tym etapie nie jest mozliwa petna
ochrona sadowa odnos$nie merytorycznego orzekania w sprawach zaméwien publicznych.
Co wiecej taka ochrona sadowa powinna ewentualnie funkcjonowac na zasadach ogdlnych
poza regulacja Pzp, ale nie wydaje sie to obecnie mozliwe bez dokonania zmian we wiasci-
wosci sadéw administracyjnych lub sadéw powszechnych.

4. KWALIFIKACJA ADMINISTRACYJNA SPRAWY O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO W POSTEPOWANIU ODWOLAWCZYM

Podstawowe znaczenie ma tu okredlenie charakteru sprawy o udzielnie zaméwienia pub-
licznego w postepowaniu odwotawczym. Z cata pewnoscia nie jest to sprawa cywilna w ro-
zumieniu art. 1 k.p.c,, gdyz udzielanie zamoéwien publicznych nie zostato objete kryterium
formalnym. Bo do ,innych spraw” w rozumieniu art. 1 k.p.c. zalicza sie te, ktére nie nalezg do
spraw cywilnych wedtug kryterium materialnego, ale zostaty zgodnie z kryterium formalnym

30 Zob. S. Fundowicz, Miejsce prawa ..., s. 45-46.

31 Por.R. Szostak, Zmiany w zakresie $rodkéw ochrony prawnej wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie pub-
liczne, ,Prawo zamowien publicznych” 2010, Nr 1, s. 10.

32 Tamze, s. 11.
33 Zob. H. Nowicki, Prawo zaméwien ..., s. 94.
34 Tamze.
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za takowe uznane na mocy ustaw szczegdlnych. Tymczasem o takim wyraznym uznaniu nie
moze wtedy by¢ mowy, nawet w kontekscie odestania zawartego w art. 185 ust. 7 i art. 197
ust. 1 Pzp Kluczowa role odgrywa analiza art. 185 ust. 7 Pzp, poniewaz dopuszcza on stoso-
wanie w postepowaniu odwotawczym odpowiednio przepiséw k.p.c. o sadzie polubownym
(arbitrazowym), gdy samo Pzp nie stanowi inaczej. Jednak nalezy uzna¢, ze p.z.p i wydane
na podstawie art. 198 ust.1 Pzp rozporzadzenie wykonawcze reguluja w tym aspekcie cato$¢
postepowania odwotawczego, dlatego odestanie do przepiséw k.p.c. o sadzie polubownym
ma w przewazajacej mierze charakter bezprzedmiotowy3?, Tak naprawde stanowi to niezbyt
udanga reminiscencje poprzedniego stanu prawnego i rozpoznawania odwofania przez zespét
trzech arbitrow wyznaczanych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Z cata moca nalezy teraz podkresli¢, ze Pzp nie odwotuje sie wprost do k.p.c., ale czyni to
jedynie poprzez odpowiednie odestanie, ponadto w zakresie wyfacznie przepiséw o sadzie
polubownych (arbitrazowym) przewidzianych w art. 1154-1217 k.p.c. Odpowiednie stoso-
wanie oznacza wowczas, ze przepisy o sadzie polubownym (arbitrazowym) w postepowaniu
odwotawczym stosuje sie zaleznie od rezultatu dokonywanej wykfadni: wprost, z modyfikacja
albo nawet nie stosuje sie wcale3®. Jednak poddajac analizie dotychczasowe orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, wypada jednoznacznie potwierdzi¢, ze przepiséw k.p.c. o sadzie
polubownym (arbitrazowym) nie stosuje sie niemal zupetnie, poniewaz nie przystaja one do
istoty postepowania odwotawczego w procedurze zaméwien publicznych. Trudno nawet
zgodzi¢ sie z ogdlnym zatozeniem, ze postepowanie odwotawcze toczy sie wedtug zasad
przewidzianych w art. 1154-2117 k.p.c,, dotyczacych sadu polubownego (arbitrazowego),
z podyktowanymi jedynie przez p.z.p zmianami3’. Sformutowanie zawarte w art. 185 ust. 7
k.p.c. oznacza, ze w postepowaniu odwotawczym nie maja zastosowania pozostate przepisy
k.p.c.38. Gdyby byto inaczej, to oczywiscie ustawodawca przewidziatby takie rozwiazanie, przy
zatozeniu jego racjonalnosci.

Tym samym nie ma dzisiaj jakiegokolwiek zwigzania przepisami k.p.c. w zakresie wykraczaja-
cym poza regulacje okreslajace postepowanie odwotawcze przed Krajowa Izbg Odwotawcza,
wynikajace z przepiséw Pzp oraz przepiséw wykonawczych wydanych na podstawie art. 198
ust.1 Pzp3? Stad oznacza to, ze nie mozna teraz formalnie powotywac sie na ogélnie przyjete
i ugruntowane wieloletnia praktyka poszczegdlne rozwigzania stosowane w k.p.c., gdyz nie
zostaty one wystarczajgco umocowane prawnie w postepowaniu odwotawczym przed Kra-
jowa Izbg Odwotawcza®. Niestety dotyczy to réwniez bardzo wielu fundamentalnych insty-
tucji, takich jak: terminy, petnomocnictwo, zawieszenie. W konsekwencji mamy do czynienia
z niekompletna regulacjg prawna, ktéra okresla postepowanie odwotawcze przed Krajowg
Izbg Odwotawcza, z uwagi na praktyczne jej ograniczenie wytacznie do przepisdw rozdziatu
2 dziatu VI Pzp Bez szerszego odestania powstaje sytuacja niepewnosci co do prawidtowosci

35 Zob. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 462.
36 Zob. J. Nowacki, Studia z teorii prawa, Zakamycze 2003, s. 451-464.

37 Por. E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 358.

38 Zob. J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 540.

39 Ppor. E. Norek. Prawo zamoéwien ..., s. 359.

40 Por. J. Pierég, Prawo zaméwien ..., s. 540.
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dziatalnosci orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Réwnoczeénie pojawia sie watpliwosé
odnosnie respektowania zasady sprawiedliwosci proceduralnej, ktéra uznaje sie powszech-
nie za obowiazujaca w catym systemie prawa.

Dlatego sprawa o udzielenie zamdwienia publicznego w postepowaniu odwotawczym ujaw-
nia sie teraz jako sprawa administracyjna. Ogoélnie sprawe administracyjng mozna zdefiniowac
jako kwestie istnienia stanu faktycznego, opisanego w hipotezie normy prawnej, wymagajacej
dla uwolnienia swej mocy wigzacej autorytatywnej konkretyzacji, dokonanej w formie aktu
wydanego przez wiasciwy organ administracji publicznej*'. W konsekwencji postepowanie
odwotawcze w procedurze zamowien publicznych musi dalej zosta¢ uznane za postepowanie
administracyjne. Niestety stanowi to wynik dopiero szeroko ujetej wyktadni, przy doszukaniu
sie najpierw fundamentéw jego istoty, co Swiadczy nie najlepiej o aktualnym stanie regulacji
prawnej zamoéwien publicznych. Tak naprawde powinny tutaj mie¢ zastosowanie stosowane
odpowiednio przepisy k.p.a. Przy tym warto jeszcze pamietad, ze odestanie do przepiséw
k.p.a. moze przyjac forme milczaca, w petni uzasadniong z uwagi na zakres obowigzywania
k.p.a. okreslony przepisem art. 1, jak tez moze w réznej zreszta postaci by¢ wyrazone wprost
w ustawie*?. Oczywiscie de lege ferenda najlepszym wyjéciem bytaby nowelizacja p.z.p i na-
kazanie stosowania odpowiednio przepiséw k.p.a. w postepowaniu odwotawczym. W kaz-
dym razie postepowanie odwotawcze w p.z.p nalezy zawsze traktowac jako administracyjne
postepowanie wyjatkowe?3,

Z cata moca nalezy obecnie stwierdzi¢, ze postepowanie odwotawcze w procedurze zamoéwien
publicznych wpisuje sie niemal idealnie w ramy kontroli prawidtowosci rozstrzygnie¢
postepowania administracyjnego. Nade wszystko odwotanie w p.z.p przypomina co do istoty
zwyczajny srodek prawny, z ktérym mamy do czynienia w k.p.a. Ogdlnie mozna teraz przyjac,
ze srodki prawne to takie instytucje procesowe, za posrednictwem ktorych legitymowane
podmioty (strony i podmioty na prawach strony oraz inni uprawnieni) inicjujg mechanizm
kontroli, sprawowanej przez organy administracji publicznej i ewentualnie sagdy administra-
cyjne, nad prawidtowoscia rozstrzygnie¢ administracyjnych (decyzji i postanowiern)*4. Jednak
odwotanie w Pzp obejmuje swoim zakresem wszystkie zwyczajne $rodki prawne w k.p.a., a do-
ktadnie: odwofanie, wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy i zazalenie. Uczciwie trzeba jed-
nak doda¢, ze odwotanie w Pzp przystuguje od wtadczego rozstrzygniecia co do istoty — czyli
przypomina odwotanie od decyzji lub wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy w zwigzku
zdecyzjg, ale réwniez wszelkich innych czynnosci zamawiajacego - co raczej wskazuje na za-
zalenie przewidziane od postanowienia. W kazdym razie uzycie terminu ,odwotanie” w Pzp
jest zbiezne zakresowo z terminem ,odwotanie” uzytym w k.p.a.

41 Zob. T. Kietkowski, Sprawa administracyjna, Zakamycze 2004, s. 35.

42 Zob. Z. Duniewska, M. Gérski, B. Jaworska-Debska, M. Stahl, Procedura administracyjna a materialne prawo admi-
nistracyjne. Zagadnienia wybrane, (w:) Procedura administracyjna wobec wyzwan wspétczesnosci. Profesorowi
zwyczajnemu dr. hab. Januszowi Borkowskiemu przyjaciele i uczniowie, t6dz 2004, s. 110.

43 Zob. A. Gill, Sytuacja procesowa strony w ogélnym postepowaniu administracyjnym i postepowaniach wyjat-
kowych, Wroctaw 2010, s. 11.

44 Zob. A. Wiktorowska, Kontrola prawidtowosci decyzji i postanowiert w administracyjnym toku instancji, (w:)
Postepowanie administarcyjne — ogdlne, podatkowe, egzekucyjne i przed sgdami administracyjnymi, pod
red. M. Wierzbowskiego, Warszawa 2011, s. 180.

41



5. STATUS KRAJOWE) IZBY ODWOLAWCZE)
JAKO ORGANU ADMINISTRACJI REGULACYJNE)

Z tej perspektywy nieodzowne wydaje sie réwniez odniesienie do statusu Krajowej Izby Od-
wotawczej. Najpierw trzeba wiec zauwazy¢ w kontekscie art. 2 § 3 k.p.c., ze nie sg rozpozna-
wane w postepowaniu sgdowym sprawy cywilne, jezeli przepisy szczegolne przekazuja je do
wiasciwosci innych organéw. Jednak sprawa o udzielanie zamoéwienia publicznego w poste-
powaniu odwotawczym nie ma charakteru cywilnego, poniewaz zaden przepis szczegolny
nie przekazuje jej w tym charakterze do whasciwosci Krajowej Izby Odwotawczej. Ostatecznie
rozstrzyga o tym brak jednoznacznej przynaleznosci catej regulacji zamoéwien publicznych
do prawa cywilnego na gruncie Pzp Trudno jest réwniez uzna¢ Krajowa Izbe Odwotawcza
za typowy sad polubowny, poniewaz nie spetnia ona podstawowych kryteriéw jemu przy-
pisanych. Przede wszystkim sad polubowny jest zawsze sagdem prywatnym, ktdry rozstrzyga
sprawe na podstawie umowy stron o zapisie na sad polubowny, przez powotanych z ich
udziatem arbitréw, w postepowaniu uzgodnionym miedzy nimi. Nastepnie mozna jeszcze
podnies¢, ze podstawowe kryteria przyjete przez k.p.c. w zakresie sadu polubownego zostaty
odmiennie uregulowane w Pzp*®, Uczestniczy postepowania odwotawczego nie majg w ta-
kim wypadku mozliwosci wyboru najkorzystniejszego dla siebie rozwiazania, lecz s zwia-
zani postanowieniami Pzp%. Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza nie powinna tez wydawac
rozstrzygnie¢ w formie wyrokow.

Z punktu widzenia ustrojowego trzeba Krajowg lzbe Odwotawczg uznac za organ admini-
stracji regulacyjnej*’. Ogdlnie przez administracje regulacyjng nalezy tutaj rozumie¢ wiadcza
dziatalnos¢ administracyjna, ktéra — na podstawie norm kompetencyjnych - zapewnia indy-
widualne, skierowane przysztosciowo ksztattowanie uczestnictwa w rynku i czy lub zacho-
wania na rynku okreslonych przedsiebiorstw, ewentualnie nawet w okreslonych sektorach,
przede wszystkim w celu rozwoju konkurencji oraz wolnego dostepu do urzadzen kluczowych,
wzglednie wolnego i powszechnego dostarczania ustug powszechnych?®. Z cata pewnoscia
Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem administracji rzgdowej, poniewaz miesci sie poza
scentralizowang i zbudowana hierarchicznie struktura administracji rzadowej*°. Ze wzgledu
na jej samodzielny status w sferze prawa administracyjnego powinna zosta¢ uznana za zde-
centralizowanga forme osobowa wykonywania administracji publicznej inna niz korporacyjna
(samorzadowa)C. Na pewno status ustrojowy Krajowej Izby Odwotawczej jest podobny do
takich organdw, jak przyktadowo: Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, Rada Polityki Pieniez-

45 Zob. J. Pierég, Prawo zaméwien ..., s. 540.
46 Tamze.

47 Zob. ). Niczyporuk, Krajowa Izba Odwotawcza - organ administracji regulacyjnej, (w:) ,Nowe podejscie do zamoé-
wien publicznych - zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i zrownowa-
zonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne” Czes¢ |, pod red. J. Niczyporuka, J. Sadowego, M. Urbanka,
Warszawa 2011, s.105in.

48 Zob.T.Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe prawa administracji regulacyjnej w Polsce, (w:) Jus Publicum Euro-
peum, pod red. H. Bauera, P. M. Hubera i Z. Niewiadomskiego, Warszawa 2003, s. 162-163.

49 Por. E. Norek, Prawo zamoéwien ..., s. 329.
50 Zob. H. Izdebski, M. Kulecza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogéine, Warszawa 2004, s. 140-142.
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nej, samorzadowe kolegia odwotawcze, regionalne izby obrachunkowe”'. Ponadto Krajowg
Izbe Odwotawcza nalezy aktualnie zaliczy¢ do grupy organdw orzeczniczych administracji
publicznej. W rezultacie Krajowa Izba Odwotawcza powinna wydawac rozstrzygniecia w for-
mie wylacznie decyzji i postanowien.

51 Zob.Z.Czarnik, Tezy do art. 172, (w:) S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 615.
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PRZYZNAWANIE SRODKOW EUROPEJSKICH W TRYBIE KONKURSOWYM
— ZAGADNIENIA ORGANIZACYINE

Monika Rutkowska'

1. WPROWADZENIE

Polska jest obecnie najwiekszym beneficjentem srodkéw polityki spéjnosci. W latach 2007-
2013 mamy do wykorzystania ponad 67 mld euro z funduszy strukturalnych i Funduszu
Spadjnosci, co stanowi okoto 20% wszystkich srodkow polityki spojnosci dla krajow cztonkow-
skich Unii Europejskiej. Polityka spojnosci na lata 2007-2013 ma na celu zwiekszenie wzrostu
gospodarczego i zatrudnienia we wszystkich regionach i miastach Unii Europejskiej. Reali-
zowana jest przede wszystkim dzieki dwdém funduszom strukturalnym, tj.: Europejskiemu
Funduszowi Rozwoju Regionalnego (EFRR), Europejskiemu Funduszowi Spotecznemu (EFS)
oraz Funduszowi Spéjnosci (FS).

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/20062 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy 0go-
Ine dotyczace EFRR, EFS oraz FS jest fundamentalnym aktem prawnym okreslajgcym kierunki
interwencji oraz podstawowe zasady funkcjonowania polityki regionalnej Unii Europejskiej
na lata 2007-2013. Warunki organizacyjne gromadzenia i wydatkowania srodkéw europej-
skich w Polsce okres$la ustawa z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki roz-
woju3. Zgodnie z art. 1 ust. 2 tej ustawy, co do zasady przepisdéw u.z.p.p.r. nie stosuje sie do
programoéw wspotfinansowanych z Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Ob-
szaréw Wiejskich i Europejskiego Funduszu Rybackiego. Szczeg6lng regulacje w tym zakresie
zawierajg: ustawa z dnia 7 marca 2007 r. o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich z udzia-
tem $rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich? oraz
ustawa z dnia 3 kwietnia 2009 r. o wspieraniu zréwnowazonego rozwoju sektora rybackiego
z udziatem Europejskiego Funduszu Rybackiego®. Europejski Fundusz Rolny Rozwoju Obsza-
réw Wiejskich (EFRROW) oraz Europejski Fundusz Rybacki (EFR) to dwa fundusze rozwoju,
ktére zostaty wigczone odpowiednio do Wspdlnej Polityki Rolnej i Wspdlnej Polityki Rybo-
téwstwa UE. Jako ze fundusze rolny i rybacki na okres 2007-2013 nie podlegajg polityce spoj-
nosci UE, nie sa zaliczane do funduszy strukturalnych.

Mgr Monika Rutkowska, doktorant Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie.

2 Rozporzqdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajqce przepisy ogélne dotyczqce Europej-
skiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnoscii uchylajqce
rozporzqdzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 06.210.25 ze zm.), dalej: rozporzadzenie nr 1083/2006.

3 Ustawazdnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (tekst jedn.: Dz. U.z 2009 r. Nr 84, poz. 712
ze zm.), dalej: u.z.p.p.r.

Ustawa z dnia 7 marca 2007 r. o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem Srodkéw Europejskiego Fundu-
szu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (Dz. U.z 2007 r., Nr 64, poz. 427 ze zm.), dalej: u.w.r.o.w.

5 Ustawa z dnia 3 kwietnia 2009 r. o wspieraniu zréwnowazonego rozwoju sektora rybackiego z udziatem Europej-
skiego Funduszu Rybackiego (Dz. U.z 2009 r., Nr 72, poz. 619 ze zm.), dalej: u.w.z.r.s.r.
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Z uwagi na nieodzowna koncentracje srodkéw w uktadzie wieloletnim u.z.p.p.r. narzuca ich
wykorzystanie z uwzglednieniem kompleksowej spoteczno-gospodarczej koncepcji rozwoju
kraju w perspektywie dtugookresowej oraz uwarunkowan, celéw i kierunkéw rozwoju wyni-
kajacych ze sredniookresowej strategii kraju (art. 9-14d u.z.p.p.r.). Dyspozycje regionalnych
strategii rozwoju réwniez nie pozostaja bez znaczenia. Dokumentami wykonawczymi wobec
Sredniookresowej strategii rozwoju, sg programy operacyjne o charakterze operacyjno-wdro-
zeniowym, okreslajace priorytety i dziatania oraz zasady wspierania i organizacji przedsie-
wziec finansowanych ze srodkéw europejskich. Uchwalane sg one na mocy uchwat Rady
Ministrow, przy aprobacie Komisji Europejskiej, na wniosek ministra wtasciwego ds. rozwoju
regionalnego® albo rolnictwa’. Natomiast programy rozwoju regionalnego przyjmowane sg
przez wiasciwe zarzady samorzadéw wojewddztw.

Do niedawna w pismiennictwie funkcjonowat poglad, oparty w znacznej mierze na orzecz-
nictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego?®, zgodnie z ktérym regulacje zawarte w syste-
mie realizacji programu operacyjnego spetniaja kryteria Zrodet prawa w szerszym znaczeniu
jak ze maja one umocowanie w u.z.p.p.r., s skierowane do nieokreslonego indywidualnie
kregu adresatow, a ponadto okreslaja ich prawa i obowiazki w postepowaniu o dofinanso-
wanie projektu i s dla nich wigzace. Poglad ten zostat jednak stusznie poddany stanowczej
krytyce Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry wyrokiem z dnia 12 grudnia 2011 r.? stwierdzit nie-
zgodnos¢ z art. 87 Konstytucji RP'%: art. 5 pkt 11 u.z.p.p.r. przez to, ze dopuszcza uregulowanie
praw i obowigzkéw wnioskodawcéw w trakcie naboru projektow finansowanych z programu
operacyjnego poza systemem zrédet powszechnie obowigzujacego prawa; art. 30b ust. 1 zd.
1iust.2 u.z.p.p.r.w zakresie, w jakim dopuszcza uregulowanie srodkéw odwotawczych przy-
stugujacych wnioskodawcy w toku postepowania o dofinansowanie z programu operacyj-
nego poza systemem zrédet powszechnie obowigzujgcego prawa; oraz art. 30c ust. 1 u.z.p.p.r.
w zakresie, w jakim uzaleznia prawo do skorzystania ze skargi do sadu administracyjnego od
wyczerpania $rodkéw odwotawczych przewidzianych w aktach niebedacych zrédtem po-
wszechnie obowigzujacego prawa. Przepisy te, w zakresie wskazanym, traca moc z uptywem
18 miesiecy od dnia publikacji orzeczenia w Dzienniku Ustaw, tj. z dniem 28 czerwca 2013 r.

W ramach programéw operacyjnych bezposrednimi instrumentami osiggania ich celéw sa
poszczegdlne projekty (operacje). Legalng definicje projektu formutuje art. 5 pkt 9 u.z.p.p.r.,
zgodnie z ktérym projektem jest przedsiewziecie realizowane w ramach programu operacyj-
nego na podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie, zawieranej miedzy beneficjentem
a instytucja zarzadzajacg, instytucjg posredniczaca lub instytucjg wdrazajaca. Dofinansowa-
niem mozna objac jedynie te projekty, ktdére spetniajg warunki wprost okreslone w programie

W szczegélnosci programy: Infrastruktura i Srodowisko, Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki, Rozwéj Polski
Wschodniej, Pomoc Techniczna, Europejska Wspotpraca Terytorialna.

Program rozwoju obszaréw wiejskich oraz program zréwnowazonego rozwoju rybotéwstwa.
8 Uzasadnienie wyroku NSA z dnia 20 pazdziernika 2010 r. (Il GSK 1110/10), LEX nr 746073.
® Wyrok TK zdnia 12 grudnia 2011r., P 1/11 (Dz. U.z 2011 r., Nr 279, poz. 1644).

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej:
Konstytucja RP.
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operacyjnym oraz kryteria tzw. kwalifikowalnosci z gory wyznaczone przez instytucje zarza-
dzajaca i ewentualne kryteria dodatkowe przewidziane dla danego rodzaju dofinansowania.

2. SPOSOBY WYLANIANIA PROJEKTOW DO DOFINANSOWANIA

Procedura wyboru projektéw do dofinansowania okreslana jest przez instytucje zarzadza-
jaca danym programem.

W obecnym okresie programowania, w systemie wdrazania polityki spojnosci, wystepuja trzy
podstawowe tryby udzielania dofinansowania ze srodkéw europejskich (art. 28 ust. 1 u.z.p.p.r.):

1) konkursowy — projekty wytaniane sg w trybie konkursu przeprowadzonego albo w ramach
naboru otwartego albo zamknietego (z tzw. preselekcjg badz bez niej). Beneficjenci, kto-
rych projekty zostaty wybrane do dofinansowania zawieraja umowy o dofinansowanie
z instytucja zarzadzajaca albo dziatajaca w jej imieniu instytucja posredniczaca lub insty-
tucja wdrazajacg (art. 30a u.z.p.p.r.). W odniesieniu do beneficjentéw bedacych jednost-
kami panstwowymi podstawa dofinansowania kosztow projektu jest jednak porozumienie
administracyjne (art. 206 ust. 5 ustawy o finansach publicznych'")12,

2) decyzyjny - dotyczy tzw. projektow indywidualnych, tj. projektéw o strategicznym zna-
czeniu dla realizacji programu, wskazywanych przez instytucje zarzadzajaca, ktére to
wystepuja m.in. w Programie Operacyjnym Infrastruktura i Srodowisko oraz Programie
Operacyjnym Innowacyjna Gospodarka;

normatywny — dotyczy tzw. projektéw systemowych, w tym réwniez projektéw pomocy
technicznej, polegajacych na realizacji zadan publicznych przez podmioty dziatajace na pod-
stawie odrebnych przepiséw w zakresie okreslonym przepisami prawa (projekty wskazane
ustawowo) i tzw. dokumentami strategiczno-programowymi przyjetymi przez Rade Ministréw
(projekty wskazane na mocy uchwaty Rady Ministrow), ktdre to wystepuja m.in. w Progra-
mie Operacyjnym Kapitat Ludzki. Lista projektéw systemowych jest najpierw umieszczana
w dokumencie o nazwie ,plan dziatan”, a nastepnie podlegaja one ocenie formalnej i me-
rytorycznej, w wyniku ktorej zostaje podjeta decyzja o przyznaniu lub odmowie przyznania
dofinansowania na ich realizacje.

Podstawowym sposobem wytaniania projektéw do dofinansowania ze srodkow europejskich
jest tryb konkursowy (art. 29 u.z.p.p.r.). Chodzi o wigzace organizatora postepowanie zmie-
rzajace do ustalenia — z poszanowaniem zasad przejrzystosci, rbwnosci i uczciwej konkurencji
- listy najlepszych projektéw zastugujacych na dofinansowanie ze $srodkéw europejskich'3.

" Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240 ze zm.), dalej: u.f.p.

12 Wiecej o tym zob. J. Salachna, M. Tyniewiecki [w:] Nowa ustawa o finansach publicznych wraz z ustawq wprowa-
dzajqgcq. Komentarz praktyczny, [red.] E. Ruskowski, J. Salachna, Warszawa 2010, 5. 611.

13 Por. w tym zakresie wyroki NSA: z dnia 29 czerwca 2010r. (Il GSK 658/10), Lex Polonica nr 2348373; zdnia 2 wrzes-
nia 2010r. (Il GSK 923/10), Lex Polonica nr 2409526; z dnia 19 paZdziernika 2010 r. (Il GSK 1129/10), Lex Polonica
nr 2419889.
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Z projektodawcami, ktérych wnioski zostaty wytonione do wsparcia w toku procedury kon-
kursowej, zawierane sg umowy o dofinansowanie projektow. Wyjatek stanowig jedynie be-
neficjenci bedacy jednostkami panstwowymi, ktérym dofinansowania udziela sie w drodze
porozumienia administracyjne. Natomiast w zakresie projektéw indywidualnych i systemo-
wych dofinansowanie ze srodkéw unijnych przyznawane jest w drodze decyzji administra-
cyjnej.

Ponadto zgodnie z art. 28 ust. 2 u.z.p.p.r. jezeli instytucja zarzadzajaca lub instytucja posred-
niczaca jest jednoczesnie beneficjentem, podstawe dofinansowania projektu stanowi umowa
o dofinansowanie projektu lub decyzja podjeta przez instytucje zarzadzajaca lub instytucje
posredniczaca, zgodnie z przyjetym systemem realizacji dla danego programu operacyjnego.
W przypadku, gdy instytucja zarzadzajaca lub posredniczacy jest samorzad wojewddztwa,
decyzja podejmowana jest w formie uchwaty zarzadu wojewodztwa.

W ramach programéw funkcjonujacych w resorcie rolnictwa w szerszym zakresie stosuje sie
decyzyjny sposéb przyznawania pomocy z zastosowaniem przepiséw kodeksu postepowa-
nia administracyjnego’4. Jednak co do niektérych ,dziatan” postepowanie kwalifikacyjne od
razu konczy sie zawarciem umowy, z tym, ze w razie odmowy przyznania dofinansowania za-
interesowany ma prawo wnie$¢ skarge do sadu administracyjnego. U.w.r.o.w. okresla, co do
ktorych z ,dziatan” w ramach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich wspétfinansowanego
z Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich wymienionych
w art. 5 niniejszej ustawy pomoc jest przyznawana w drodze decyzji administracyjnej (art. 20
ust. T u.w.r.o.w.), a co do ktérych w drodze umowy cywilnoprawnej (art. 22 ust. T u.w.r.o.w.).
Procedura konkursowa w ramach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich pojawia sie w celu
dokonania wyboru lokalnej grupy dziatania, ktéra realizowa¢ bedzie lokalna strategie roz-
woju, a nie w zakresie przyznawania $srodkéw europejskich.

Natomiast zgodnie z u.w.z.r.s.r. w ramach Programu Operacyjnego Zréwnowazony Rozwdj
Sektora Rybotéwstwa i Nadbrzeznych Obszaréw Rybackich (PO RYBY) wspoéffinansowanego
z Europejskiego Funduszu Rybackiego pomoc przyznawana jest na podstawie decyzji admini-
stracyjnej (art. 13 u.w.zr.s.r.) lub umowy cywilnoprawnej o dofinansowanie (art. 15 u.w.z.r.s.r.).
Procedura konkursowa nie jest stosowana w ramach niniejszej regulacji.

Totez w zakresie przyznawania srodkéw europejskich w trybie konkursowym w okresie pro-
gramowania na lata 2007-2013 nalezy rozwazy¢ regulacje u.z.p.p.r. majacg zastosowanie do
pozostatych funduszy europejskich.

Nabor wnioskéw o dofinansowanie w ramach danego PO/RPO moze miec charakter konkursu
otwartego lub zamknietego. W konkursie otwartym nabér wnioskéw o dofinansowanie i ich
ocena prowadzone sg w sposob ciggty, do wyczerpania limitu srodkéw lub do zamkniecia
konkursu uzasadnionego odpowiednig decyzja. W konkursie zamknietym okresla sie z géry
jeden (jesli konkurs bedzie organizowany tylko raz) lub kilka nastepujacych po sobie terminéw

4 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2000 r., Nr 98,
poz. 1071 ze zm.), dalej: k.p.a.
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naboru. Instytucja Organizujgca Konkurs' okresla wiec daty otwarcia oraz daty zamkniecia
naboru, tj. okres, w ktérym bedg przyjmowane wnioski o dofinansowanie.

Z powyzszego wynika, ze wystepuje zréznicowanie sposobdéw wytaniania projektéw do
dofinansowania ze srodkow europejskich, co w konsekwencji utrudnia stosowanie prawa
w praktyce'®. Z tego tez wzgledu R. Szostak postuluje, w miare mozliwosci, ujednolicenie
zasad przyznawania pomocy ze srodkéw europejskich w nadchodzacej perspektywie finan-
sowej na lata 2014-2020"7.

3. KONSTRUKCJA PRAWNA KONKURSU

Zasadnicza konstrukcja konkursu o przyznanie dofinansowania opiera sie na przyrzeczeniu
organu administracji publicznej polegajacym na ztozeniu przez organ publicznego o$wiad-
czenia, w ktérym zobowiazuje sie on do udzielenia dofinansowania projektu podmiotowi/
podmiotom, ktére zostaty wytonione w toku procedury konkursowej. Probleméw nastrecza
natomiast préba klasyfikacji rzeczonego oswiadczenia badz jako cywilnoprawnego przyrze-
czenia publicznego badz jako przyrzeczenia administracyjnego.

Zgodnie z art. 919 Kodeksu cywilnego'8, kto przez ogtoszenie publiczne przyrzekt nagrode za
wykonanie oznaczonej czynnosci, obowiazany jest przyrzeczenia dotrzymac. Swiadczeniem,
ktére zobowigzuje sie spetni¢ sktadajacy przyrzeczenie publiczne, jest nagroda. Komento-
wany przepis nie ogranicza zakresu tego pojecia. W zwigzku z tym nagroda moze by¢ kazda
korzys¢ majatkowa, nie tylko wystepujaca w formie pienieznej (nagroda pieniezna), ale takze
w formie niepienieznej (w szczegdlnosci tzw. nagroda rzeczowa). Niekiedy stosowane sg réw-
niez nagrody honorowe (niemajatkowe lub o czysto symbolicznej wartosci) Zobowiazanie
przyrzekajacego polega na daniu nagrody ,za wykonanie oznaczonej czynnosci”. W przy-
rzeczeniu publicznym powinna by¢ zatem wyraznie oznaczona czynnos¢, ktérej wykonanie
uprawnia do otrzymania nagrody. Czynnoscia taka moze by¢ w zasadzie kazde zachowanie
sie cztowieka dozwolone przez porzadek prawny i zasady wspétzycia spotecznego. Najczes-
ciej chodzi¢ bedzie o zachowanie cztowieka zakoriczone okreslonym rezultatem. Przedmio-
tem przyrzeczenia publicznego moze by¢ jednak rowniez samo zachowanie sie cztowieka
z pominieciem jego rezultatu, a nawet dziatanie polegajace na zaniechaniu'®.

5 Instytucja organizujaca konkurs jest Instytucja Zarzadzajaca, Instytucja Posredniczaca lub Instytucja Posredni-
czaca Il stopnia (Instytucja Wdrazajgca), dalej: IOK.

16 Zréznicowanie ulega pogtebieniu takze na tle art. 184 u.f.p., ktéry nakazuje stosowanie odpowiednio zasad roz-
liczania dotacji z budzetu panstwa przy wydatkowaniu srodkéw z tzw. norweskiego mechanizmu finansowego
oraz mechanizmu EOG, a takze niektérych innych srodkéw zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi.

7 Tak R. Szostak, Kontrola zamdwieri publicznych finansowanych ze srodkéw europejskich - zagadnienia organiza-
cyjne, Samorzad Terytorialny, 2011, nr 11, 5. 61 i nast.

'8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej: k.c.

9 A. Szpunar [w:] System prawa cywilnego, t. lll, cz. 2, s. 1086; K. Zawada, Przyrzeczenie..., s. 31; tenze [w:] System
prawa prywatnego, t. 8, s. 782 i n.; J. Gudowski [w:] G. Bieniek, Komentarz, t. 1l, 2007, s. 853 i n.

48



Funkcja przyrzeczenia publicznego polega na zacheceniu jak najwiekszej liczby oséb do pod-
jecia okreslonego zachowania sie, na ktérym zalezy przyrzekajagcemu. Z kolei przyrzeczenie
nagrody konkursowej wyzwala wspétzawodnictwo miedzy osobami, ktére dla nagrody decy-
duja sie wzig¢ udziat w organizowanym konkursie. Tym samym przyrzeczenie publiczne moze
by¢ wykorzystane do pobudzania rozwoju nauki, sztuki, techniki i innych dziedzin, sprzyjajac
powstawaniu dziet mozliwie najlepszych?°.

Przyrzeczenie administracyjne, w przeciwienstwie do przyrzeczenia na gruncie prawa cy-
wilnego, nie jest jednolicie charakteryzowane w polskiej literaturze. Wynika to z tego, iz
przyrzeczenie administracyjne nie jest kompleksowo uregulowane w polskim prawie ad-
ministracyjnym. Wedtug Z. Niewiadomskiego jest ono oswiadczeniem woli organu admi-
nistracji publicznej, w ktérym organ ten zobowiazuje sie do konkretnego zachowania sie
w przysztosci. Zwykle polega to na zobowigzaniu sie do okre$lonego dziatania w przysztosci,
o ile adresat przyrzeczenia spetni okreslone warunki. Celem tej instytucji jest zas umozliwie-
nie lub utatwienie adresatowi podjecia dziatann przygotowawczych do realizacji zamierzo-
nego przedsiewziecia?'. Podobnie przyrzeczenie administracyjne definiuje J. Zimmermann,
ktéry ponadto stwierdza, ze jest ono odmiang przyrzeczenia publicznego uregulowanego
w art. 919 i nast. k.c.i mozna sie w nim dopatrzy¢ cech wtasciwych dziataniom dwustronnym
administracji publicznej22.

Zdaniem W. Tarasa nie jest ono tozsame ani z promesg ani z informacja urzedowg czy tez
z aktem administracyjnym. W szczegdlnosci, zdaniem tego autora, w przeciwienstwie do
aktu administracyjnego, w przyrzeczeniu administracyjnym wystepuje element zawieszenia
(przeszkoda faktyczna lub prawna) uniemozliwiajaca organowi administracji niezwtoczne
rozpoznanie sprawy, dlatego ma ono charakter jedynie zobowigzujacy organ do wydania
rozstrzygniecia, lecz nie moze wywotac bezposrednio skutku prawnego wzgledem upraw-
nien i obowiagzkdéw stron stosunku administracyjnego. Ponadto, w przeciwienstwie do aktu
administracyjnego przyrzeczenie administracyjne nie musi posiada¢ charakteru podwajne;j
konkretnosci, bowiem zawarte w nim zapewnienie moze odnosi¢ sie jedynie do tresci przy-
sztego rozstrzygniecia bez blizszego okresdlenia jego adresata, np. wszyscy zainteresowani,
czy wszyscy, ktorzy ztoza odpowiedni wniosek w okreslonym czasie?3. W literaturze?* podno-
szony jest takze ,nieformalny” charakter przyrzeczenia administracyjnego wynikajacy z ,sa-
mozwigzania sie” organu i braku uregulowania skutkéw prawnych jego niedotrzymania?>.
Zdaniem J. Rotko nieformalne dziatania administracji, na przyktadzie doktryny niemieckiej,
mozna zdefiniowac jako prawem nieuregulowane dziatania faktyczne organéw administra-

20 A, Szpunar [w:] System prawa cywilnego, t. lll, cz. 2, s. 1084; K. Zawada [w:] System prawa prywatnego, t.8,s.777.

21 7. Niewiadomski, [w:] Z. Cieslak, I. Lipowicz, Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne. Czes¢ ogdina, [red.] Z. Nie-
wiadomski, LexisNexis, Warszawa 2002, s. 132.

22 J Zimmermann, Prawo administracyjne, Oficyna 2010, s. 353.

23 Zob. szerzej W. Taras, Przyrzeczenie administracyjne [w:] Polska lat dziewie¢dziesigtych. Przemiany paristwa i prawa,
Wydawnictwo UMCS, Lublin 1997, s. 145-155.

24 ). Zimmermann: op.cit,, s. 353-354, P. M. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, Svhaerrers Grundrif3 Verlag Decker
& Miiller, Heidelberg 1992, s. 203. Zob. szerzej J. Rotko, Dziatania nieformalne w praktyce administracji niemieckiej
na przyktadzie ochrony srodowiska, Paristwo i Prawo, 1996, nr 6, s. 59-60.

25 Co najwyzej godzi to w zasade zaufania obywateli do pafstwa (tak: J. Zimmermann, op.cit., s. 353-354).
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¢ji, podejmowane zamiast dziatan proceduralnych czy rozstrzygnie¢ opartych na ustawach.
Nie jest przy tym wykluczone, ze skutkiem dziatari nieformalnych bedzie ,formalna” decyzja,
umowa administracyjnoprawna lub umowa cywilna2®.

Organy administracji publicznej obowigzane s dziata¢ na podstawie przepiséw prawa?’.
Wszystkie dokonywane przez nich czynnosci prawne musza mie¢ zatem podstawe prawna.
Niewatpliwie podstawa prawng zobowiazania sie przez organ administracji do udzielenia
dofinansowania projektu podmiotowi, ktéry zostat wytoniony w toku procedury konkurso-
wej jest przepis art. 29 u.z.p.p.r. Ustalenie natomiast czy przyrzeczenie, ktérego podstawa
jest art. 29 u.z.p.p.r. ma charakter zobowigzania cywilnoprawnego czy administracyjnego
jest kwestig wtoérna.

Niezasadne wydaje sie uzaleznienie charakteru prawnego przyrzeczenia dokonanego przez
IOK w ogtoszeniu o konkursie od konstrukcji stosunku finalnego wykreowanego decyzjg ad-
ministracyjng badz umowa o dofinansowanie kosztéw realizacji projektu?8. W pierwszej ko-
lejnosci nalezy zauwazy¢, iz mozliwe jest zawarcie przez organ administracji umowy, w tym
o charakterze cywilnoprawnym, z podmiotem, wobec ktdrego organ zobowigzat sie wczes-
niej przyrzeczeniem administracyjnym do okreslonego dziatania/zaniechania. W polskim
systemie prawa administracyjnego znane sg podobne rodzajowo przypadki, w ktérych tryb
administracyjny i cywilny wystepuja obok siebie, chociazby sprawy dotyczace zakwalifiko-
wania i umieszczenia na liscie 0séb oczekujacych na najem lokalu z mieszkaniowego zasobu
gminy?°. Ponadto, teoretycznie, w ramach tego samego postepowania konkursowego do-
finansowanie projektu przydzielane moze by¢ raz w drodze umowy cywilnoprawnej, a raz
w drodze porozumienia administracyjnego (w odniesieniu do beneficjentéw bedacych jed-
nostkami panstwowymi — 206 ust. 5 u.f.p.), w zwigzku z czym uzaleznianie charakteru praw-
nego przyrzeczenia konkursowego od konstrukgji stosunku finalnego w tym konkretnym
przypadku spowoduje kolizje dwdch koncepcji w ramach jednego przyrzeczenia konkurso-
wego. Réwniez nieuprawnione wydaje sie uzaleznianie charakteru jednostronnej czynnosci
prawnej od innego stosunku prawnego, nawet sprzezonego z ta czynnoscia.

Wydaje sig, iz ztozenie przez organ administracji przyrzeczenia konkursowego kreuje mimo
wszystko stosunek o charakterze publicznoprawnym. Procedura konkursowa ma zdecydo-
wanie wtadczy charakter. Normy kompetencyjne, uprawniajace do jej przeprowadzenia wy-
nikaja z u.z.p.p.r., a uszczegdtawiane sa w przepisach programoéw operacyjnych i po czesci
w regulaminach konkursowych3. Nalezy wskaza¢, iz wystepuje nierdbwnos¢ stron powsta-
tego stosunku, tj. przyrzekajacego i uprawnionych. Wynika to z tego, iz organ administracji
bedacy IOK nie wystepuje tu w sferze dominium, ale imperium. Zobowigzuje sie bowiem, po

26 ). Rotko, Dziatania nieformalne w praktyce administracji niemieckiej na przyktadzie ochrony srodowiska, Paristwo
i Prawo, 1996, nr 6, s. 59-60.

27 Zob. art. 7 Konstytucji RP.
28 Tak R. Szostak: Kontrola... op.cit., s. 61 i nast.
29 Uchwata NSA z dnia 21 lipca 2008 r.1 OPS 4/08, ONSAIWSA 2008, nr 6, poz. 90.

30 Zob. wyrok TK zdnia 12 grudnia 2011 r.,, P 1/11 (Dz.U.z 2011, Nr 279, poz. 1644) oraz uzasadnienie postanowienia
TKz 18 stycznia 2012 r. P 9/10 (OTK-A 2012/1/9).
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spetnieniu przez uprawnionych okreslonych warunkéw, niejako delegowac na nich, w kon-
kretnym zakresie, uprawnienie do wydatkowania srodkéw publicznych. Ponadto, na w tym
etapie postepowania, zasadnicza role, cho¢ w nieco zmodyfikowanej formie w stosunku do
Prawa o postepowaniu przed sadami administracyjnymi3!, odgrywa sad administracyjny,
ktéry czuwa nad prawidtowoscig dokonywanych przez wiasciwe instytucje ocen przedkta-
danych im projektow. Z woli ustawodawcy, ktdry uregulowat te kwestie wprost, sad ten ba-
czy, by stosowne oceny zostaty przeprowadzone w sposéb nienaruszajacy prawa, tj. zgodny
z powszechnie obowigzujagcymi normami, mozliwymi do wywiedzenia przede wszystkim
z Konstytucji RP oraz z u.z.p.p.r.

Wydaje sie rowniez, iz brak jest przeszkod, aby do trybu konkursowego przyznawania srod-
kow europejskich zastosowac konstrukcje zaproponowang przez R. Szostaka32 dla procedury
konkursowej w ustawie Prawo zamoéwieri publicznych33 (art. 110 - 127 Pzp), a polegajaca
na sprzezeniu jednostronnego stosunku przyrzeczenia z porozumieniem wielostronnym
(umowa) wyznaczajagcym warunki, przebieg konkursu, ktére nie mieszcza sie w strukturze
jednostronnej czynnosci prawne;j.

Ogtoszenie 0 naborze wnioskéw o dofinansowanie, tak jak ma to miejsce w publicznym ogto-
szeniu o konkursie w prawie zamoéwien publicznych, wszczyna postepowanie w relacjach
zewnetrznych, stajac sie zrédtem obowiazku przyrzekajagcego - IOK. By moéc wzigé udziat
w konkursie przyszty beneficjent musi ztozy¢ wniosek o dofinansowanie projektu, co sta-
nowi element zrédta umownego stosunku proceduralnego, instrumentalnego wzgledem
podstawowego stosunku wynikajacego z jednostronnego przyrzeczenia administracyjnego,
wyznaczonego akceptowanymi przez przystepujacych do postepowania warunkami kon-
kursu. Postepowanie konkursowe rozwija sie na podstawie wielostronnego porozumienia
regulujgcego prawa i obowiazki stron w toku konkursu. W poczatkowej fazie oceny projektu
mozliwe jest niedopuszczenie zainteresowanego do konkursu, jezeli uchybia on deklarowa-
nym regutom postepowania, gdyz takiego jego zachowania nie mozna pogodzi¢ z catko-
witg akceptacja warunkéw, niezbedna dla zawigzania porozumienia konkursowego. Potem
wniosek o dofinansowanie moze zosta¢ zdyskwalifikowany, gdyz nie odpowiada wigzaco
uzgodnionym wymaganiom. Kazdy z pretendentéw do miana beneficjentéw srodkéw eu-
ropejskich znajduje sie w takiej samej sytuacji prawnej. Chronigc swoje interesy, moze zadac
od organu administracji przestrzegania deklarowanych warunkéw procedury, w tym spra-
wiedliwego rozstrzygniecia konkursu. Rozstrzygniecie konkursu wiaze jednakowo wszystkich
uczestnikéw (wielostronne skutki prawne). Ma jednak tylko charakter wstepny, zapewnia bo-
wiem wytonienie kandydatéw do udzielenia dofinansowania, ktérzy nastepnie moga zadac
zawarcia umow o dofinansowanie.

31 Ustawa z dnia 30 czerwca 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi (tekst jedn. Dz.U.z 2012,
poz. 270), dalej: p.p.s.a.

32 Tak: R. Szostak, Konkurs w zamdwieniach publicznych. Czes¢ |, Doradca. Zaméwienia Publiczne, 2008, nr 1, s. 14.
Por. R. Szostak, Konkurs na najlepsze dzieto projektowe w swietle nowego prawa zamdwien publicznych, Przeglad
Prawa Handlowego 2005, nr 10, s. 18 i nast.

33 Ustawa zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieri publicznych (tekst jedn. Dz.U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.),
dalej: Pzp
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4. WARUNKI KONKURSU

Procedura wyboru projektéw, a w tym takze warunki konkursu, okreslana jest przez instytucje
zarzadzajaca danym programem34, Przyjete priorytety programu, a nastepnie kryteria oceny
i wyboru projektéw powinny by¢ tak opisane, aby zarezerwowane na konkretne dziatania
srodki finansowe otrzymali najlepsi, a wiec ci przedsiebiorcy, ktdrzy rokujg petne i mozliwie
trwate wykorzystanie otrzymanych srodkéw, bo tylko takie wykorzystanie srodkéw stuzy¢
ma strategicznemu celowi regulacji dotyczacych Europejskiego Funduszu Rozwoju Regio-
nalnego - celowi trwatego rozwoju3>.

Warunki konkursu zawarte sg co do zasady w ogtoszeniu oraz w regulaminie konkursu. Jako
takie nie maja samodzielnego znaczenia prawnego. Wszystkie tacznie natomiast, od chwili
ich ogtoszenia, tworza jedno zrédto generujace proceduralny stosunek konkursowy. Ogto-
szenie i warunki konkursu wigza najpierw samego organizatora, a nastepnie przystepujacych
do konkursu uczestnikéw, ktérzy w ustalonym przez organizatora terminie sktadaja wnioski
o dopuszczenie do udziatu w konkursie badz wnioski o dofinansowanie3®. Obok zgtoszenia
zainteresowania wniosek zawiera takze wyrazne lub dorozumiane o$wiadczenie woli o bez-
warunkowej akceptacji zaproponowanych przez organizatora warunkéw, co jest podstawa
nawigzania wielostronnego porozumienia konkursowego.

Warunki konkursu wskazuja na jego cel i wymagania, wyznaczajace dalszy tok postepowania
konkursowego, az do jego zakonczenia, okreslaja takze istotne dla organizatora postanowie-
nia, ktére zostang wprowadzone do tresci umowy finalnej o dofinansowanie.

Ogtoszenie konkursu rozpoczyna postepowanie konkursowe w relacjach zewnetrznych, stajac
sie Zrodtem zobowigzania organu administracji publicznej. Tre$¢ zwigzania organizatora jest
od poczatku skonkretyzowana wtasnie w ogtoszeniu. Katalog typowych klauzul sktadajacych
sie na warunki konkursu zawiera art. 29 ust. 2 u.z.p.p.r., a mianowicie sg to:

« rodzaj projektow podlegajacych dofinansowaniu;

rodzaj podmiotow, ktére moga ubiegac sie o dofinansowanie;

kwota srodkéw przeznaczonych na dofinansowanie projektow;
« poziom dofinansowania projektéw, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 pkt 7 u.z.p.p.r.;

- maksymalna kwota dofinansowania projektu, o ile kwota taka zostata ustalona;

kryteria wyboru projektéw;

« termin rozstrzygniecia konkursu;

34 Na temat procedury ubiegania sie o dofinansowanie zob. m.in. R. Cieslak, E. Kornberger-Sokotowska, J. Zdanu-
kiewicz, Jednostki samorzqdu terytorialnego jako beneficjenci srodkéw unijnych., Oficyna 2010, cze$¢ IV rozdz. 13
- Procedura zwigzana z ubieganiem sie o dofinansowanie.

35 Wyrok Naczelnego Sqdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30 marca 2010r., 1| GSK 309/10, LEX nr 596741.
36 W zaleznosci od trybu postepowania konkursowego - z etapem preselekcji badz bez niego.
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« wzor wniosku o dofinansowanie projektu;
« termin, miejsce i sposdb skladania wnioskow o dofinansowanie projektu;
« wzér umowy o dofinansowanie projektu;

« informacja o srodkach odwotawczych przystugujgcych wnioskodawcy w ramach systemu
realizacji programu operacyjnego.

IOKw dniu ogtoszenia konkursu zamieszcza w dzienniku o zasiegu ogoélnopolskim lub regio-
nalnym informacje o konkursie, zawierajaca co najmniej rodzaj projektéw podlegajacych do-
finansowaniu, rodzaj podmiotéw, ktére mogg ubiegac sie o dofinansowaniu, kwote srodkéw
przeznaczonych na dofinansowanie projektéw oraz wskazanie adresu strony internetowej,
na ktérej zamieszczono ogtoszenie o konkursie (art. 29 ust. 3 u.z.p.p.r.).

Do czasu zawarcia wszystkich uméw o dofinansowanie projektu z beneficjentami wytonionymi
w konkursie lub w wyniku rozpatrzenia srodkéw odwotawczych przewidzianych w ustawie,
instytucja ogtaszajaca konkurs nie moze spowodowac pogorszenia zasad konkursu, warun-
kow realizacji projektu oraz naktadaé na podmioty ubiegajace sie o dofinansowanie dodatko-
wych obowigzkéw. Zasada ta nie ma zastosowania do przypadkoéw, gdy koniecznos¢ zmiany
wynika ze zobowiagzan miedzynarodowych lub przepiséw innych ustaw.

Koniecznos¢ ustalenia kryteriow wyboru projektéw, z géry w warunkach konkursu, zapobiega
wyborowi dowolnemu. S to mierniki wartosciujace wybrane wtasciwosci projektédw, powinny
byc¢ obiektywne lub co najmniej zobiektywizowane. Merytorycznie powinny by¢ zwigzane
bezposrednio z celami programu, w ramach ktérego srodki europejskie beda przydzielane.
Niedopuszczalne jest postuzenie sie nazwg kryterium, ktéra budzitaby jezykowe trudnosci
czy to przez postuzenie sie niejednoznacznymi, skrétowymi lub obcojezycznymi czy sprzecz-
nymi znaczeniowo terminami. Utrudnitoby to odczytanie istoty tego kryterium i skutkowa-
toby niebezpieczenstwem, ze oceniane bytyby dane przedmiotowo rézne3’,

Donioste znaczenie proceduralne maja tez podmiotowe warunki uczestnictwa w konkursie,
polegajace na wskazaniu rodzaju podmiotéw, ktdre mogg ubiegac sie o dofinansowanie.
Ten warunek, podobnie jak wskazanie rodzaju projektéw podlegajacych dofinansowaniu,
w oczywisty sposob wigze sie takze z celem realizacji danego programu.

Na wnioskodawcy zgtaszajacym do konkursu wtasny projekt o dofinansowanie ciazy obo-
wigzek uwaznego zapoznania sie z priorytetami konkretnego programu operacyjnego,
z przyjetym przez instytucje zarzadzajaca systemem realizacji strategii rozwoju, a nastepnie
z dokumentacjg konkursowg i na nim tez spoczywa obowigzek starannego i odpowiadaja-
cego zatozeniom danego programu operacyjnego przygotowania dokumentacji konkursowej.
Szczegdlne znaczenie ma przygotowanie wniosku z uwzglednieniem znanych wnioskodawcy
kryteriow oceny wszystkich zgtoszonych do konkursu projektéw. Podawane we wniosku
dane, niezaleznie od tego czy stuzg one ocenie formalnej czy merytorycznej, musza tworzy¢

37 Wyrok Naczelnego Sqdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30 marca 2010 r., 11 GSK 309/10, LEX nr 596741.
53



zbidr informacji, ktérych wymaga gospodarz konkursu w celu dokonania oceny wedtug przy-
jetych kryteriow38.

5. UMOWAODOFINANSOWANIE ZAWARTA W WYNIKU PRZEPROWADZENIA TRYBU
KONKURSOWEGO

Umowa o dofinansowanie kosztéw realizacji projektu ustala szczegétowe warunki wykorzy-
stania przyznanej beneficjentowi pomocy.

Z kazdym beneficjentem wytonionym w konkursie prowadzonym na zasadach ogoélnych za-
wiera sie umowe o dofinansowanie projektu3?, ktéra zgodnie z art. 206 ust. 2 u.f.p. powinna
okresla¢ w szczegdlnosci:

« opis projektu lub zadania, w tym cel, na jaki przyznano srodki, i termin jego realizacji,

« harmonogram dokonywania wydatkéw, obejmujacy okres co najmniej jednego kwartatu,

wysokos¢ przyznanych srodkéw,

« zobowigzanie do poddania sie kontroli i tryb kontroli realizacji projektu lub zadania,

termin i sposob rozliczenia projektu, w tym ewentualnych zaliczek,

- forme zabezpieczenia nalezytego wykonania zobowigzan wynikajacych z umowy (nie wy-
maga sie od beneficjentéw przynaleznych do sektora finanséw publicznych),

« warunki rozwigzania umowy ze wzgledu na nieprawidtowosci wystepujace w trakcie rea-
lizacji projektu,

« warunki i terminy zwrotu srodkéw nieprawidtowo wykorzystanych lub 10K pobranych
w nadmiernej wysokosci lub w sposéb nienalezny.

Charakter prawny umowy o dofinansowanie kosztéw realizacji projektu pozostaje niejasny
z uwagi na brak jakichkolwiek bezposrednich wskazowek ustawowych. R. Szostak#? stoi na
stanowisku, iz wylaczenie drogi sgdowej w przypadku sporu zwigzanego zodmowa udzielenia
dofinansowania (na rzecz ustawowo wskazanego trybu administracyjnego) oraz w przypadku
zastosowania tzw. korekty finansowej, a takze administracyjny tryb egzekwowania srodkéw
bezpodstawnie wyptaconych beneficjentowi moga wskazywac posrednio na umowe admini-
stracyjna?!, a nie cywilnoprawna. Z drugiej jednak strony, wskazuje on, iz na gruncie polskiego

38 Ibidem.

39 Z wyj. beneficjentéw bedacych jednostkami pastwowymi, w odniesieniu do ktérych podstawa dofinansowa-
nia kosztéw projektu jest porozumienie administracyjne.

40 Tak R. Szostak: Kontrola... op.cit, s. 61 i nast.

41 O umowie administracyjnej zob. zwtaszcza B. Jaworska-Debska, Umowy we wspétczesnej administracji, [w:] Umowy
w administracji, J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun [red.], Wroctaw 2008, s. 14-15; A. Kubiak, Koncepcja umowy admi-
nistracyjnej (na tle projektu przepiséw ogdlnych prawa administracyjnego), ,Panstwo i Prawo” 2009/4, s. 47-48;

M. Rypina, M. Wierzbowski, Umowa z organem w postepowaniu administracyjnym, ,Panstwo i Prawo” 2010/4,
s. 15-16.
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prawa administracyjnego nadal brakuje ogélnej regulacji uméw administracyjnych, a takze
dyskusyjne sg same powody, dla ktérych nalezatoby zrezygnowac z cywilnoprawnej zasady
autonomii woli i rbwnorzednosci stron na rzecz swoistego wtadztwa administracyjnego,
wykonywanego nawet z uwzglednieniem woli strony analizowanego stosunku prawnego.
W praktyce dominuje zatem przekonanie o cywilnoprawnej naturze umowy o dofinansowa-
nie kosztéw realizacji projektu.

Nalezy zwrdéci¢ uwage, iz na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 30 czerwca
2005 r. o finansach publicznych*? operowano wyraznie konstrukcja dotacji rozwojowej
(art. 209 d.uf.p.), a wiec instrumentem blizszym administracyjnej aparaturze pojeciowej.
Mimo tego, réwniez pojawiaty sie watpliwosci w zakresie charakteru prawnego umowy
o dofinansowanie. Moznaby zatem przyja¢, iz postuzenie sie przez nowa u.f.p. po prostu po-
jeciem ,umowy” byto niejako préba usuniecia przyczyny watpliwosci interpretacyjnych na
korzys¢ whasnie umowy cywilnoprawnej. Zas R. Szostak*® przyczyn obecnego ,niezdecydo-
wanego” stanu normatywnego upatruje w przejsciowej ,ucieczce” wtadzy publicznej przed
konsekwencjami wynikajacymi zwtaszcza z jednoznacznych podstaw zaskarzania uchybien
instytucji zarzadzajacych (posredniczacych), odpowiedzialnych za gospodarowanie srodkami
europejskimi, do sagdu powszechnego albo sagdu administracyjnego.

Nalezy podkresdli¢, iz o charakterze stosunku prawnego nie decyduje z pewnoscia charakter
czynnosci prawnej, ktéra spowodowata jego powstanie. Charakter prawny stosunku praw-
nego determinowany jest poprzez jego tres¢. Z trescig stosunku prawnego, a nie z czynnos-
Ciag powodujaca jego powstanie, zwigzane sg przystugujace stronom tego stosunku srodki
ochrony prawnej. Stad tez twierdzenie powotywane przez zwolennikdéw koncepcji admini-
stracyjnego charakteru umowy o dofinansowanie, jakoby wytaczenie drogi sadowej w przy-
padku sporu zwigzanego z odmowg udzielenia dofinansowania miatoby przemawiac za jej
administracyjnym charakterem, jest niezasadne. Odmowa udzielenia dofinansowania ma
bowiem miejsce jeszcze na etapie wladczego postepowania konkursowego, ktérego pozy-
tywny wynik z tacznym spetnieniem dodatkowych przestanek, jak np. dostepnosc srodkow,
moze spowodowac powstanie po stronie beneficjenta jedynie roszczenia o zawarcie umowy.
Tryb doprowadzenia do powstania roszczenia o zawarcie umowy nie ma wptywu na tre$¢
stosunku prawnego powstatego w wyniku jej zawarcia.

Zwolennicy koncepcji administracyjnoprawnego charakteru umowy o dofinansowanie reali-
zacji projektu jako argumenty przemawiajace za nig, przytaczaja takze instytucje tzw. korekty
finansowej, a takze administracyjny tryb egzekwowania srodkéw bezpodstawnie wyptaco-
nych beneficjentowi. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, iz korekta finansowa stracita jednak
status argumentu w tym sporze, odkad R. Szostak przedstawit trafng koncepcje stanowiaca,
iz korekta finansowana jest niczym innym jak wypowiedzeniem zmieniajacym warunki dofi-
nansowania realizacji projektu®®.

42 Ustawa z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 249, poz. 2104 ze zm.), dalej: d.u.f.p.
43 R. Szostak: Kontrola... op.cit, s. 61 i nast.
44 R. Szostak: Kontrola... op.cit, s. 61 i nast.
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Administracyjny tryb egzekwowania srodkéw bezpodstawnie wyptaconych jest za$ zwigzany
ze wzmozong ochrong funduszy publicznych i nie wydaje sie aby mogt determinowac cha-
rakter prawny samej umowy. Szczegdlnie, iz zwrot niewtasciwie wydatkowanych srodkéw
europejskich zabezpieczony jest takze na gruncie prawa cywilnego, poprzez zastosowanie
konstrukcji weksla in blanco* zadanego od beneficjentéw jako zabezpieczenia wykonania
projektu zgodnie z umowg o dofinansowanie.

Ponadto, w judykaturze Sadu Najwyzszego uksztattowane jest stanowisko, ze sprawa ma
charakter sprawy cywilnej, jesli tres¢ stosunkdéw prawnych taczacych strony, bedace réw-
norzednymi podmiotami, obejmujaca ich wzajemne prawa i obowiazki albo tworzaca dany
stan prawny zaktada potrzebe ochrony intereséw tych podmiotéw. Jesli natomiast jeden
z tych podmiotéw ma pozycje dziatajgcego w ramach wtadzy zwierzchniej, to taki stosunek
nie jest stosunkiem cywilnoprawnym?®, Nalezy pamieta¢, ze dziataniami lub zaniechaniami,
ktérych skutki moga by¢ rozpoznawane na drodze sagdowej sg nie tylko zdarzenia cywilno-
prawne regulowane w kodeksie cywilnym (np. czynnosci prawne lub czyny niedozwolone),
ale takze akty administracyjne wywotujace skutki w zakresie prawa cywilnego®’. To, ze spor
pomiedzy stronami ma zwigzek ze stosowaniem norm prawa publicznego nie wytgcza moz-
liwosci zakwalifikowania go do kategorii sporéw ze stosunkéw cywilnych.

Umowa o dofinansowanie projektu rodzi pomiedzy wtasciwg instytucja a organem admi-
nistracji stosunek niemal na zasadach réwnosci. Co prawda umowa o dofinansowanie jest
umowa w znacznym stopniu adhezyjng, ale takich nie brakuje réwniez w czysto cywilnych
stosunkach. Wydaje sie, iz o jej cywilnym charakterze nie decyduje takze przedmiot umowy,
tj. udzielenie dofinansowania (pomocy finansowej) w zamian za zobowigzanie wydatkowania
przyznanych $rodkéw na cele, ktdre przystuza sie realizowaniu polityki spdjnosci.

Za cywilnoprawnym charakterem umowy o dofinansowanie $wiadczy poniekad to, ze w za-
kresie roszczen dotyczacych samej umowy o dofinansowanie ustawodawca nie przewidziat
administracyjnej drogi ochrony prawnej. Sprawy sagdowe jej dotyczace beda tzw. sprawami
cywilnymi sensu largo.

Dodatkowymi argumentami za przyjeciem charakteru cywilnoprawnego umowy o dofinan-
sowanie jest z pewnoscig przywotywany przez R. Szostaka*® brak regulacji prawnej uméw
administracyjnych w polskich porzadku prawnym, co usprawiedliwiatoby poniekad niedo-
okreslenie konstrukcji umowy o dofinansowanie w u.z.p.p.r. poprzez zdawkowe okreslenie
~umowa” a takze niejasnos¢ celu, jakiemu miataby stuzy¢ w tym przypadku rezygnacja z au-
tonomii woli i rbwnorzednosci stron.

45 Zob. wystqpienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Rozwoju Regionalnego z 6 listopada 2008 r.,
nr RPO-601773-1/08/MW, http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.php?pismo=1343017.

46 Zob. uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sqdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2003 r., Il CZP 85/02, OSNC 2003, nr 10,
poz. 129, uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 5 paZdziernika 2001 r., IIl CZP 46/01, OSNC 2002, nr 7-8, poz. 85 i zdnia
22 pazdziernika 2010 r., [l CZP 74/10, OSNC 2011, nr 5, poz. 55 oraz postanowienie Sqdu Najwyzszego z dnia 14
wrzesnia 2004 r., Il CSK 566/03, nie publ.).

47 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r., IV CK 113/03, nie publ.
48 R.Szostak: Kontrola... op.cit, s. 61 i nast.
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W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzic¢, izumowa o dofinansowanie projektu jest, podob-
nie jak ma to miejsce przy umowie o zaméwienie publiczne, umowa cywilnoprawna cho¢ za-
wierang po przeprowadzeniu odpowiednich procedur pomiedzy podmiotami publicznymi
badz pomiedzy podmiotem publicznym a niepublicznym. Procedura konkursowa ubiega-
nia sie o dofinansowanie, cho¢ nasycona cechami wiadczymi, majaca w zwiazku z tym zde-
cydowanie administracyjny charakter, zmierza w efekcie do nawigzania stosunku prawnego
o charakterze cywilnoprawnym.

Niedoprecyzowanie charakteru prawnego umowy o dofinansowanie kosztéw realizacji pro-
jektu w praktyce stosunkowo czesto skutkuje chybionym zaskarzeniem czynnosci instytucji
zarzadzajacych zwigzanych z wadliwym wykonywaniem umowy o dofinansowanie projektu
do sadu administracyjnego albo z nieprawidtowo sformutowanym zgdaniem pozwu do sadu
powszechnego. Stad nasuwa sie postulat ustawowego dookres$lenia charakteru prawnego
tejze umowy.

6. SRODKI OCHRONY PRAWNEJ

Z dotychczasowych rozwazan wynika, iz procedura przyznawania srodkéw europejskich w try-
bie konkursowym jest dwuetapowa, co przejawia sie w jej administracyjno-cywilnym charak-
terze. Ta dwuetapowosc procedury jest spdjna z przystugujacymi na poszczegélnych etapach
procedury srodkami ochrony prawnej. Na etapie poprzedzajgcym przyznanie dofinansowania
kosztow realizacji projektu zastosowanie znajdzie procedura sadowoadministracyjna. Sady
powszechne wiasciwe sg natomiast na etapie zawarcia i wykonania umowy o dofinansowa-
nie projektu. Postepowania cywilne co do zasady wszczynane s przez beneficjentéw, jako ze
wiasciwa instytucja, niezaleznie od innych zastrzezeh umownych, wyposazona jest w mozli-
wos¢ wydania decyzji o zwrocie dofinansowania na podstawie przepiséw u.f.p.

Zgodnie zart. 30b u.z.p.p.r.w przypadku negatywnej oceny projektu wnioskodawca, po otrzy-
maniu informacji, o ktérej mowa w art. 30a ust. 3 u.z.p.p.r., moze wnies¢ srodki odwotawcze
przewidziane w systemie realizacji programu operacyjnego, w terminie, trybie i na warun-
kach tam okreslonych. W takim przypadku w pisemnej informacji, o ktérej mowa w art. 30a
ust. 3 u.z.p.p.r. wlasciwa instytucja zamieszcza uzasadnienie wynikdw oceny projektu oraz
pouczenie o mozliwosci wniesienia srodka odwotawczego, wraz ze wskazaniem terminu
przystugujacego na jego wniesienie, sposobie wniesienia oraz wtasciwej instytucji, do kto-
rej srodek ten nalezy wnie$¢. System realizacji programu operacyjnego musi uwzglednia¢
co najmniej jeden srodek odwotawczy przystugujacy wnioskodawcy w trakcie ubiegania sie
o dofinansowanie. W rozpatrywaniu srodkéw odwotawczych nie moga bra¢ udziatu osoby,
ktére na jakimkolwiek etapie dokonywaty czynnosci zwigzanych z okreslonym projektem,
w tym byly zaangazowane w jego ocene. Zgodnie z art. 30b ust. 5 u.z.p.p.r. nie podlegaja
rozpatrzeniu srodki odwotawcze, jezeli mimo prawidtowego pouczenia zostaty wniesione
po terminie lub w sposéb sprzeczny z pouczeniem lub do niewtasciwej instytucji. Po wy-
czerpaniu drogi protestacyjno-odwotawczej przewidzianej w systemie realizacji programu
operacyjnego wiasciwa instytucja informuje wnioskodawce na pismie o jej wynikach wraz
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z pouczeniem o mozliwosci wniesienia skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego,
na zasadach okreslonych w art. 30c u.z.p.p.r.

Rola sadu administracyjnego w toku postepowania skargowego jest ustalenie, czy dany pro-
jekt na wladczym etapie postepowania konkursowego nie zostat oceniony w sposéb naru-
szajacy prawo. Zakres kognicji sagdu administracyjnego wynika w tym przypadku posrednio
z tresci art. 30c ust. 3 u.z.p.p.r., ktéry to zawiera katalog mozliwych rozstrzygnie¢ skargi przez
sad administracyjny. Nalezy ponadto z cata stanowczoscia podnies¢, iz wszczecie procedury
odwotawczej nie wstrzymuje zawierania umow z tymi wnioskodawcami, ktérych projekty
zostaty zakwalifikowane do dofinansowania®.

Po zakonczeniu postepowania sgdowoadministracyjnego i po ostatecznym rozpatrzeniu da-
nego projektu skutkujacym zawarciem, badz nie, umowy o dofinansowanie, rozpoczyna sie
etap, na ktérym zasadnicza role w ramach srodkéw ochrony prawnej odgrywac bedzie sad
powszechny. Wydaje sie, iz ewentualne nastepcze postepowanie cywilne prowadzone po
wiadczym rozstrzygnieciu w kwestii dofinansowania projektu moze dotyczy¢ w szczegdlnosci:

+ zadania nawigzania umowy o dofinansowanie;

- zadania odszkodowania, jezeli w wyniku btednej oceny projektu beneficjentowi zostata
wyrzadzona szkoda;

+ sporéw wynikajacych z prawidtowego wykonania projektu.

Zadanie nawigzania umowy o dofinansowanie sprowadza¢ sie bedzie do powddztwa o na-
kazanie ztozenia oswiadczenia woli (art. 64 k.c.). Odmowa zawarcia umowy przez wiasciwg
instytucje moze wynika¢ z niewykonania przez beneficjenta pewnych obowiazkéw, ktére
zdaniem instytucji winny by¢ spetnione przed zawarciem umowy. Odmowa zawarcia umowy
pomimo zakwalifikowania do dofinansowania moze by¢ takze spowodowana np. zmiang za-
sad konkursu lub warunkéw realizacji projektéw. Takg mozliwos¢ daje art. 29 ust. 4a u.z.p.p.r.
wprowadzajacy wyjatek od zakazu pogarszania zasad konkursu, warunkéw realizacji projektu
do czasu zawarcia wszystkich uméw o dofinansowanie, gdy koniecznos¢ zmiany wynika ze
zobowiazan miedzynarodowych lub przepiséw innych ustaw.

Co istotne, zadanie nawigzania umowy o dofinansowanie w zakresie tresci umowy ograni-
czona by¢ powinna do wzorca umowy, jaki uprzednio zostat ogtoszony na stronie interne-
towej whasciwej instytucji (art. 29 ust. 2 pkt 10. u.z.p.p.r.) oraz do jej koniecznych elementéw
okreslonych w art. 206 ust. 2 u.f.p. Zatem mimo, co do zasady, kontradyktoryjnego sporu
réwnych stron, umowa o dofinansowanie, nawet powotana do zycia mocg orzeczenia sado-
wego, ma dla beneficjenta charakter w zasadzie adhezyjny~°.

49 0 konsekwencjach takiego stanu rzeczy: W. S. Sawczuk: op.cit. s. 84. Autor podnosi, iz wyczerpanie srodkéw na
dofinansowanie, nawet gdy dany projekt pozytywnie przeszedt cata procedure i przekroczyt prég uprawnia-
jacy go do uzyskania dofinansowania, przekresla mozliwos¢ dobrowolnego nawigzania stosownej umowy przez
wiasciwa instytucje. W takim wypadku autor proponuje badz oczekiwanie na zwiekszenie puli srodkdéw finan-
sowych w ramach dostepnej alokacji lub skorzystanie z prawa do zgdania odszkodowania zblizonego w swej
istocie do zadania odszkodowania wynikajacego z art. 287 p.p.s.a. w zw. z art. 471 i nast. k.c.

50 Ww.S. Sawczuk: op.cit,, s. 85.
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Niedoszty beneficjent ma takze mozliwos¢ zadania odszkodowania, jezeli w wyniku btednej
oceny projektu zostata mu wyrzadzona szkoda, np. na skutek nastepczego wyczerpania sie
alokacji srodkéw na dany cel, projekt, ktory ostatecznie bytby uprawniony do dofinansowa-
nia nie moze go otrzymac¢. Udowodnieniu w toku postepowania podlegaja szkoda, jej wyso-
kos¢ oraz zwigzek przyczynowy pomiedzy jej powstaniem a dziataniem witasciwej instytucji.
Oczywiste wydaje sie umozliwienie dochodzenia przez niedosztego beneficjenta nie tylko
naprawienia rzeczywistej szkody (damnum emergens), ale tez utraconych korzysci (lucrum
cessans)®!. Sad cywilny, badajac w procesie odszkodowawczym zasadnos¢ zgtoszonego 73-
dania, bedzie uprawniony, w granicach zakreslonych inicjatywa dowodowa stron, do zbada-
nia przebiegu konkursu. Ewentualne uprzednie orzeczenie sadu administracyjnego bedzie
przesadzac o tym, czy pierwotnie dokonana ocena projektu byta prawidtowa. Nie kazda wad-
liwosc tej oceny skutkowac bedzie odpowiedzialnoscig odszkodowawcza.

Do ingerencji sagdu powszechnego moze dojs¢ takze w zwigzku z wykonywaniem umowy
o dofinansowanie. Wasciwa instytucja bedaca strong umowy, moze wystapic¢ do sagdu z rosz-
czeniem wynikajgcym z niewtasciwego realizowania umowy przez beneficjenta. Beneficjent
natomiast moze domagac sie na drodze sagdowej np. zaptaty kolejnej transzy dofinansowa-
nia, czego wiasciwa instytucja odmawia powotujac sie na niespetnienie przez beneficjenta
warunkéw do jej uruchomienia.

7. PODSUMOWANIE

W zwiazku z powotanymi: wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2011 r.
oraz postanowieniem z dnia 18 stycznia 2012 r. tryb konkursowy przyznawania srodkéw
europejskich czekaja gruntowne zmiany. Systemy realizacji - stanowiace zgodnie z art. 5
pkt 11 u.z.p.p.r. zasady i procedury obowiazujace instytucje uczestniczace w realizacji stra-
tegii rozwoju oraz programoéw, obejmujace zarzadzanie, monitoring, ewaluacje, kontrole
i sprawozdawczo$¢ oraz sposdb koordynacji dziatan tych instytucji oraz okresdlajace $rodki
odwotawcze przystugujace wnioskodawcy w trakcie naboru projektéw — nie sg aktami po-
wszechnie obowigzujacego prawa, w konsekwencji czego, nie sg m.in. przyjmowane przez
podmioty dysponujace konstytucyjnymi uprawnieniami prawotwdérczymi i nalezycie ogta-
szane, wobec czego moga regulowac wytacznie sytuacje podmiotéw ,podlegtych” organom
je wydajacym. Niedopuszczalne jest natomiast regulowanie za ich pomoca sytuacji podmio-
tow ,zewnetrznych” wobec autoréw systemoéw realizacji.

Trybunat stwierdzit ponadto, ze nie ma ,ani prawnej, ani praktycznej mozliwosci ,odwrécenia”
zakonczonych konkurséw prowadzonych w ramach programéw operacyjnych, gdyz przy-
znane na ich mocy scisle okreslone srodki zostaty juz rozdysponowane i wyptacone benefi-
cjentom, a czesciowo takze wydane. Otwieranie na nowo w takiej sytuacji ,skonsumowanych”
procedur konkursowych i ponowna ocena wszystkich wnioskéw o finansowanie prowadzitaby
do naruszenia konstytucyjnych praw podmiotow, ktére uzyskaty finansowanie z programéw

51 Tak tez: W. S. Sawczuk: op.cit,, s. 85.
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operacyjnych i w dobrej wierze z tego finansowania skorzystaty”. Zdaniem TK bytoby to dra-
styczne naruszenie zasady zaufania obywateli do panistwa i stanowionego przez nie prawa.

Realizacja niniejszego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego wymaga systemowej interwen-
¢ji ustawodawcy, polegajacej na ,doregulowaniu” w aktach powszechnie obowigzujacego
prawa wszystkich dotychczasowych elementéw systemow realizacji, ktére dotycza bezpo-
Srednio praw i obowigzkdéw uczestnikéw konkurséw prowadzonych w ramach poszczegél-
nych programoéw operacyjnych.

Biorac pod uwage zakres podlegajacych uzupetnieniu uregulowan, nalezatoby postulowac¢
nie tyle zazegnanie problemu niekonstytucyjnosci rozwigzan znajdujacych sie poza syste-
mem prawa powszechnie obowiagzujacego, co cato$ciowa regulacje trybu konkursowego.

W Ministerstwie Rozwoju Regionalnego trwajg obecnie prace nad projektem ustawy zmie-
niajacej u.z.p.p.r. Odbyly sie juz spotkania z instytucjami zaangazowanymi we wdrazanie pro-
gramow, uzyskano opinie i analizy, w tym opinie Rzadowego Centrum Legislacji. Pierwotnie
projekt ustawy nowelizujacej planowano skierowac do konsultacji jeszcze w pierwszym pét-
roczu tego roku, tak by drugie poétrocze pozostawi¢ na prace parlamentarne.
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA NA PODSTAWIE ART. 93 UST. 1 PKT 617 USTAWY PZP
— ANALIZA PRZEStANEK NA PRZYKEADZIE ORZECZNICTWA

Izabela Rzepkowska'

1. WSTEP

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest udzielenie zaméwienia tj.
zawarcie umowy. Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczaca catos¢ przeprowa-
dzonej procedury, powodujaca, ze cel nie zostanie osiggniety. Dlatego tez katalog przestanek,
zobowiazujacych zamawiajacego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
i 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z2010r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), dalej zwang ,ustawg Pzp” jest zamkniety (numerus clausus) i nie moze by¢
interpretowany rozszerzajaco. Zamawiajacy nie moze swobodnie, wedle swojego uznania,
podejmowac decyzji w przedmiocie uniewaznienia postepowania. Decyzja ta wymaga od
zamawiajacego uzasadnienia, obejmujacego wskazanie zaréwno podstawy faktycznej jak
i prawnej podjetego rozstrzygniecia.

Podstawy dopuszczalnego uniewaznienia postepowania budzg ciggle trudnosci w praktyce,
zwiaszcza w zakresie przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. To wiasnie
kwestie interesu publicznego, a takze oceny podstaw uniewaznienia umowy w sprawie za-
mowienia publicznego, w sytuacji gdyby doszto do jej zawarcia, najczesciej budza watpliwo-
$ciinterpretacyjne i stanowia podstawe sporéw odwotawczych. Celem niniejszego artykutu
jest zaprezentowanie najciekawszych przypadkéw dotyczacych tych wtasnie podstaw unie-
waznienia postepowania, prezentowanych w orzecznictwie.

2. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA NA PODSTAWIE 93 UST. 1 PKT 6 USTAWY PZP

Zgodnie trescia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzie-
lenie zamdwienia, jezeli wystapita istotna zmiana okolicznos$ci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesdniej przewidzie¢. Z powyzszego wynika, ze podstawg zastosowanie tego przepisu
jesttaczne spetnienie trzech elementéw: pierwszy — wystapienie istotnej zmiany okolicznosci,
drugi - prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicz-
nym, trzeci — nie mozna byto wczeéniej przewidzie¢ zmiany okolicznosci.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze przepis ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwy-
czajnych okolicznosci zaistniatych w trakcie postepowania, czy juz po wyborze oferty naj-
korzystniejszej, lub po wynegocjowaniu warunkéw umowy, wykonanie zaméwienia bedzie

' Drlzabela Rzepkowska, Urzqd Zamdwieri Publicznych.
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niecelowe lub np. wigzac sie bedzie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. Przepis
moze mie¢ zatem zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach.

Istotna zmiana okolicznosci

Istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem i termi-
nem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamdwienie publiczne, ktéra w okreslo-
nych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie?. Istotng
zmiang okolicznosci moze by¢ np. zaprzestanie dziatalnosci i likwidacja zamawiajacego w trak-
cie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w sytuacji, w ktdrej
nowo powstaty podmiot nie jest nastepca prawnym dotychczasowego. W takim przypadku
dalsze prowadzenie postepowania i zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
moze nie leze¢ w interesie publicznym, wyrazajacym sie w gospodarnym i efektywnym wy-
datkowaniu $rodkéw publicznych3.

Pojecie interesu publicznego

Pojecie interesu publicznego jest pojeciem niedookreslonym, nieostrym proby jego zdefi-
niowania dokonat Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 marca 1997 r.# ,za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsie-
wziec stuzacych ogoétowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samo-
rzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych
np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego”. Teza ta wielokrotnie byta
réwniez podnoszona w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej°.

Uniewazniajac postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy ma
obowiazek wskaza¢, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny
i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnien wykonawcéw. Zaréwno ist-
nienie interesu publicznego, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznos¢
przedtozenia w konkretnym postepowaniu interesu publicznego nad interesem indywidu-
alnym wykonawcéw, podlega¢ muszg weryfikacji w celu ustalenia, ze w konkretnym stanie
faktycznym przestanka uniewaznienia postepowania rzeczywiscie zaistniata. Interesu pub-
licznego nie mozna utozsamia¢ z interesem zamawiajacego. W wyroku z dnia 25 czerwca
2007 r. Zespot Arbitrow wskazat, iz w interesie publicznym jest wykorzystanie dotacji Z Unii
Europejskiej dla projektu Gospodarka wodno-sciekowa. Zamawiajacy uniewazniajac poste-
powanie podejmuje ryzyko utraty dotacji w czesci lub catosci, a wiec dziata wbrew intere-

2 SO w Warszawie, wyrok z dnia 1.12.2003 r. sygn. akt VV Ca 2224/03.
3 Zob. wyrok KIO z dnia 9.07.2010 r. sygn. akt KIO 1298/10.
4 Uchwata TK z dnia 12 marca 1997 r. sygn. W/96.

5> Interes publiczny, do ktérego odwotuje sie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zwigzany jest z interesem okreslonej
grupy spotecznej, pracowniczej, ktéra moze funkcjonowa¢ w normalnych standardowych warunkach réwniez
dzieki realizacji, czy tez poprzez realizacje okreslonych dostaw, czy ustug albo tez rob6t budowlanych. Zob. wyrok
KIO z dnia 21.12.2009r., sygn. akt: KIO 1555/09.
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sowi publicznemu. W interesie publicznym sa bowiem korzysci uzyskiwane z realizacji tego
przedsiewziecia dla mieszkancéw gminy®.

Powotanie sie na interes publiczny wymaga udowodnienia, ze wczesniej, czyli w momencie
wszczecia postepowania, nie mozna byto przewidzie¢, przy zachowaniu nalezytej staran-
nosci, ze zmienia sie okolicznosci i ich zmiana uniemozliwi kontynuowanie postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego. Nie stanowi wykazania przestanki interesu publicz-
nego niepoparte zadnymi dowodami twierdzenie zamawiajacego, iz interesem publicznym
przemawiajacym za uniewaznieniem postepowania s ,inne potrzeby finansowe” zamawia-
jacego’. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej tre$¢ pkt 6 art. 93 ust. 1 ustawy Pzp wymaga
zaistnienia po wszczeciu postepowania pewnych nadzwyczajnych wydarzen lub okoliczno-
$ci, ktére majg wpltyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zaméwienia. Za takie
nadzwyczajne wydarzenie nie mozna uzna¢, w ocenie Izby, podjetej w trakcie prowadze-
nia postepowania decyzji zamawiajacego o zmianie sposobu finansowania zamodwienia ze
$rodkéw budzetowych na srodki pochodzace z uzyskanej pozyczki i wydanie srodkéw pier-
wotnie przeznaczonych na realizacje niniejszego zamoéwienia na inny cel. Tym samym Izba
stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia podstaw do uniewaznienia postepowa-
nia w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp®.

Podobnie okolicznosciami uzasadniajagcymi uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie powinny by¢ sytuacje, ktére maja swoje zrédto w btednych
decyzjach zamawiajacego podjetych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem, za ktére
ponosi on odpowiedzialno$¢, w szczegdlnosci gdy wynika to z braku dochowania nalezy-
tej starannosci przy przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Przyczyna uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy moga by¢
jedynie sytuacje wynikajace ze zmiany okolicznosci, do ktérych nie mozna zaliczy¢ btedéw
popetnionych przez zamawiajacego. Obowiagzkiem zamawiajacego jest rzetelne przygoto-
wanie postepowania o zamowienie publiczne, co pozwoli¢ ma na wytonienie oferty najko-
rzystniejszej. W wyroku z dnia 14 kwietnia 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze dla
mozliwosci powotania sie na przestanke uniewaznienia postepowania, koniecznym jest udo-
wodnienie przez zamawiajacego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania,
nie mozna byto przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidzie¢, iz zmienia sie okoliczno-
$ci, w wyniku czego kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia nie bedzie lezato
w interesie publicznym. Btad osoby przygotowujacej specyfikacje dotyczy tego postepowa-
nia od samego poczatku, a zatem nie moze by¢ uznany za nowa okoliczno$¢, jaka wystapita
w toku postepowania®.

Nie jest rowniez podstawg uniewazniania postepowania fakt, ze zamawiajacy, gdyby miat
Swiadomos¢, ze wykonawca zaoferuje swiadczenie zgodne z SIWZ, nie chcac odrzucad tan-

6 Wyrok z dnia 25.06.2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-736/07, wyrok z dnia 25.06.2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-736/07,
zob. réwniez wyrok SO z dnia 6.07.2011 r., sygn. akt V Ca 772/11.
Zob. réwniez wyrok SO z dnia 6.07.2011 r., sygn. akt V Ca 772/11.

7 Wyrok KIO z dnia 07.05.07r., sygn. akt: KIO 628/10.
8 Wyrok KIO z20.06.2012 r., sygn. akt KIO 1171/12. Zob. réwniez wyrok KIO 2 29.03.2011 r., sygn. akt KIO 601/11.
9 Wyrok KIO z dnia 14.04.2010 r. sygn. akt: KIO 398/09.
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szej oferty, inaczej sformutowatby postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Taka argumentacjag mégtby postuzy¢ sie kazdy z zamawiajacych zmuszonych do
odrzucenia najtanszej oferty, jednak nie jest ona przewidziana przepisami ustawy Prawo za-
mowien publicznych. Trzeba réwniez mie¢ na uwadze interes wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, zwtaszcza najkorzystniejsza, aby przepis 93 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowit narzedzia
do manipulowania wynikiem postepowania'®. Podobnie uznata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 10 lipca 2009 r., wskazujac, iz z samego faktu zaoszczedzenia szacowanych,
niepewnych kwot z tytutu uniewaznienia postepowania nie sposéb uznac za dziatanie na
rzecz interesu publicznego''.

Za zdarzenie uzasadniajgce koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp moze by¢ natomiast uznana blokada, czy utrata srodkéw ptatniczych
i brak mozliwosci finansowania zamoéwienia. Ocena jednak czy rzeczywiscie istniejg podstawy
do uniewaznienia postepowania musi by¢ dokonana ad casum i nie w kazdym przypadku
uniewaznienie postepowania bedzie mogto zosta¢ uznane za zasadne'2.

3. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA NA PODSTAWIE ART. 93 UST. 1 PKT 7 USTAWY PZP

Stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w spra-
wie zamoOwienia publicznego .

Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w tym przepisie sktada sie z koniunkgji
trzech okolicznosci, ktorych faczne wystapienie skutkuje koniecznoscig zastosowania prze-
pisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujacych udzielanie za-
mowienia (wada postepowania). Po drugie wada ta ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. A zatem nie
moze to by¢ jakakolwiek wada, ktéra obarczone jest postepowanie’3, ale wada powodujaca
niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wysta-
pienie zwiazku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscia zawarcia umowy.
Po trzecie wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Przestanki skutkujgce uniewaznieniem umowy okresla art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Wszystkie
wymienione w tym przepisie przypadki naruszen ustawy sa wada postepowania w rozumie-

10 Zob. wyrok KIO z dnia 27.05.2011 r., sygn. akt: KIO 1023/11.
" Wyrok KIO z dnia 10.07.2009 ., sygn. akt: KIO 805/09.

12 Zob. wyrok SO z dnia 7.07.2009 r., sygn. akt: V Ca 1187/09,wyrok KIO z01.04.2011 r., sygn. akt KIO 606/11, a takze
wyrok KIO z 23.09.2011 r., sygn. akt KIO 1948/11.

Za wade postepowania o charakterze nieistotnym uznata KIO ograniczenie wykonawcy prawa do udziatu
w otwarciu ofert, na skutek rozbieznosci w dokumentach postepowania, jakkolwiek stanowi naruszenie prze-
pisu art. 38 ust. 4 w zw. z ust. 4a ustawy Pzp, Izba uznata, iz niniejszy stanie faktycznym nie daje podstaw do
uznania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego za niewazng, a tym samym nie moze prowadzi¢ do unie-
waznienia postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 5.05.2011 r., sygn. akt
KIO 855/11).
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niu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec taka, ktéra skutkuje koniecznoscia uniewaznienia
postepowania. Tres¢ art. 146 ust. 1 ustawy Pzp w pkt od 1 do 6 okre$la jednak bardzo waski
i konkretny katalog naruszen stanowigcych podstawe uniewaznienia umowy tj.: bezpod-
stawne zastosowanie niektorych trybow, brak zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w od-
powiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw
standstill, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupow.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie jednak poglad, zgodnie z kté-
rym podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi nie tylko art. 146 ust. 1
(kwalifikowane wady postepowania), ale przy ocenie podstaw do niewaznienia postepowania
nalezy mie¢ réwniez na uwadze tre$¢ art. 146 ust. 6 ustawy Pzp'4. W mysl tego przepisu Pre-
zes Urzedu moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. A zatem nalezy przyjac,
izzamawiajacy sa uprawnieni do badania okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem poste-
powania, ktére mieszcza sie w dyspozycji art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Przeciwny poglad pro-
wadzitby do wniosku, ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania, w ktérym doszto
do naruszenia przepiséw ustawy Pzp (ktérego nie mozna usuna¢) majacego wptyw na wynik
postepowania, jesli nie jest to wada wymieniona w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwen-
¢ji stanowitoby to przyzwolenie na zawieranie uméw nawet w sytuacji, gdy postepowanie
obarczone bytoby powazna wada, jesli wada ta jest nieusuwalna. Co wiecej w sytuacji, gdy
Izba, rozpatrujac odwotanie uznataby zasadnosci zarzutéw dotyczacych zapiséw specyfikacji,
w okolicznosciach, w ktérych termin otwarcia ofert juz minat, nie mogtaby nakaza¢ dokona-
nia czynnosci uniewaznienia postepowania. Taki poglad wydaje sie nie do zaakceptowania.
Przyznanie Prezesowi Urzedu wylacznej kompetencji do wzruszania zawartych uméw, nie
powinno ogranicza¢ mozliwosci zamawiajacych uniewaznienia postepowania, w przypadku
stwierdzenia, ze jest ono obarczone tak powaznymi nieusuwalnymi wadami, wptywajacymi
na waznos$¢ umowy o zamowienie publiczne, ktére jednak wykraczaja poza dyspozycje prze-
pisu art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp'°.

Przy ocenie, czy postepowanie podlega uniewaznieniu zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp nalezy uwzgledni¢ réwniez tre$¢ art. 146 ust. 5 ustawy Pzp, czyli mozliwos¢ uniewaznie-
nia umowy na podstawie art. 70 k.c.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wada postepowania musi miech charakter
nieusuwalny. A zatem w sytuacji, w ktérej zamawiajacy wybierze oferte, a nastepnie powez-
mie wiadomos¢, ze oferta ta nie spetnia warunkéw okreslonych w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamdwienia, o ile mozliwa bedzie powtdrna oceny ofert, nie zaistnieja podstawy do

14 Tak KIO w wyrokach: z 2 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1033/11, z 25 sierpnia 2010 1., sygn. akt KIO/UZP 1733/10,
z 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2480/10, z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 2789/10, z dnia
19 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 34/11).

15 Zob. wyrok z 31 marca 2011 r., sygn. akt KIO 582/11, wyrok z 2 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1037/11w wyrok
z 25 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1733/10, wyrok z 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1437/11.
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zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt, ze wade postepowania be-
dzie mozna usuna¢'®.

Zawade postepowania skutkujaca koniecznoscia uniewaznienia umowy uznata Krajowa Izba
Odwotawcza natomiast brak wskazania nowego terminu sktadania i otwarcia ofert w pismie
przedtuzajacym pierwotny termin sktadania i otwarcia ofert. Z pisma zamawiajacego z dnia
7 marca 2011 r. wynikato, iz termin sktadania i otwarcia ofert zostat przedtuzony na blizej nie
okreslony czas. Tymczasem zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp przedtuzenie
terminu sktadania ofert moze nastapic tylko przed jego uptywem. Skoro wiec uptyw terminu
sktadania ofert miat miejsce w dniu 7 marca 2011 r. zamawiajacy powinien byt przed jego
uptywem wskazac¢ nowy termin sktadania i otwarcia ofert. Brak tej informacji spowodowat,
iz termin ten w istocie uptynat w dniu 7 marca 2011 r. Obowiagzku tego nie wypetnia, w oce-
nie Izby, przesuniecie terminu bez podania konkretnych dat. Powyzsze naruszenie ma cha-
rakter nieusuwalny 7.

4. UPLYW TERMINU ZWIAZANIA OFERTA

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie reguluja wprost kwestii dopuszczalnosci
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta.
Co do zasady umowa o udzielenie zamowienia publicznego powinna zosta¢ zawarta w okre-
sie zwigzania oferta, co jest logiczng konsekwencje ustalenia terminu zwigzania ofertg i za-
dania wadium. Podstawowa funkcja, jaka na gruncie zamoéwien publicznych petni zwigzanie
oferty, jest ochrona interesu zamawiajgcego. W tym czasie na wykonawcy cigzy bowiem
obowiazek zawarcia umowy, co wiaze sie z jednoczesnym uprawnieniem zamawiajacego
do zadania jej zawarcia, a w przypadku odmowy z uprawnieniem do zatrzymania wadium.
Z drugiej strony, ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mysl art. 85 ust. 1
ustawy Pzp stuzy ochronie intereséw wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu mozliwosci
uchylenia sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze on juz nie
by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w ofercie. A zatem
uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o skutecznosci oferty, ale o braku po stronie
wykonawcy obowiazku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, nie ma podstaw do przy-
jecia, ze oferta, ktdra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym musi by¢
uznana z niewazna lub podlegajacy odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W tym kontekscie twierdzenie, ze w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg zamawia-
jacy nie moze zawrze¢ umowy z wykonawca, ktéry pomimo braku przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wyraza che¢ podpisania umowy, statoby w oczywistej sprzecznosci z celem
jakiemu ma stuzy¢ zwigzanie oferta — gdyz zamiast zapewnia¢ zawarcie umowy, w istocie
uniemozliwiatoby je. Tym samym uptyw terminu nie jest nieusuwalng wada postepowania
skutkujaca koniecznoscia jego uniewaznienia. Podobny poglad prezentowany jest w orzecz-

16 Zob. wyrok KIO z 26.01.2012 r., sygn. akt 104/12.
17 Sygn. akt: KIO 572/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.
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nictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 7 stycznia 2010 . I1zba wskazata, iz art. 94
ust. 1 ustawy, nie obliguje stron postepowania do zawarcia umowy przed uptywem terminu
zwigzania oferta. Dlatego tez przekroczenie tego terminu nie moze by¢ ocenione, jako wada
postepowania uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy.'® Podobnie w wyroku z dnia 10
pazdziernika 2009 r. Izba uznafa, iz ,art. 94 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy
nastagpito w terminie zwigzania oferta. Tym samym mozliwy jest wybdr, jako najkorzystniejszej
oferty, dla ktérej uptynat termin zwigzania, a w konsekwencji, zachowujac okreslone w powo-
fanym przepisie minimalne terminy liczone od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego'®.

5. UPLYW TERMINU REALIZACJI UMOWY

Na tle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp czesto, o czym Swiadczy ilos¢ orzecznictwa
z tego zakresu, pojawia sie problem z oceng, czy uptyw terminu realizacji umowy stanowi
podstawe do uniewaznienia postepowania.

Trafnie istote rozstrzygniecia tego zagadnienia ujat Sad Okregowy w Nowym Saczu w wyroku
z dnia 6 czerwca 2005 r. wskazujac, iz ,uznac nalezy, ze gdyby doszto do zawarcia umowy
z terminem wykonania zamdwienia takim, jaki okreslony zostat w SIWZ i w ofercie, to istot-
nie umowa bytaby, w swietle art. 387 § 1 k.c., niewazna, jako umowa o $wiadczenie niemoz-
liwe. Istotg sporu jest jednak to, czy istniejg przeszkody do zawarcia umowy z okresleniem
nowego terminu wykonania zamdwienia. Istotnie, zaden przepis ustawy nie przewiduje
wyraznie mozliwosci zmiany terminu wykonania zamoéwienia na etapie po wyborze oferty,
a przed zawarciem umowy. Zdaniem Sadu Okregowego nie oznacza to jednak zakazu wpro-
wadzenia takiej zmiany (...) Jezeli mozna, w sytuacjach okreslonych, o ktérych mowa w ww.
przepisie [tj. art. 144 ust 1 Pzp], zmieni¢ postanowienia umowy, to wydaje sie, ze tym bar-
dziej mozna zmieni¢ prawa i obowigzki strony przysztej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w okresie po wyborze oferty, a przed
zawarciem umowy."20

Tym samy zamawiajacy przed uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, z powodu uptywu terminu jego realizacji, powinien rozwazy¢, czy mozliwa jest
zmiana tego terminu zgodnie z regulacjami ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, iz ustawa Pzp przyjefa zasade - niezmiennosci umoéw
zawartych w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Jednym z jej przejawdw sa przepisy odnoszace sie do realizacji uméw o zamoéwienia
publiczne. Po pierwsze bowiem, zakres swiadczenia ze strony wykonawcy musi by¢ tozsamy
ztym, do ktdrego zobowigzat sie w ztozonej przez siebie w ofercie (art. 140 ust. 1 ustawy Pzp).
Po drugie ustawa Pzp zakazuje zawarcia umowy w innym zakresie, niz zakres objety przed-

18 Wyrok KIO z dnia 7.01.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1581/09.
19 Wyrok z dnia 10.10.2009 r., sygn. KIO/UZP 1261/09, zob. réwniez postanowienie TK z 24.02.2010 r. SK 22/08.
20 Wyrok SO w Nowym Saczu z dnia 6.06.05 r., sygn. akt Il Ca 262/05.
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miotem zamodwienia okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie
z art. 140 ust. 3 ustawy Pzp postanowienia umowy w czesci wykraczajacej poza okreslenie
przedmiotu zamoéwienia zawarte w specyfikacji sg z mocy prawa niewazne. Zmiana umowy
w przedmiocie wykonania zaméwienia publicznego na gruncie ustawy Pzp dopuszczalna
jest tylko w okolicznosciach okreslonych w art. 144 ustawy Pzp.

W Swietle tego przepisu zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w sto-
sunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zama-
wiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. A zatem,
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ dokonania zmiany nieistotnej (oraz niema-
jacej wptywu na wybdr wykonawcy), zas zmiana istotna jest dopuszczalna, pod warunkiem
jej przewidzenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia oraz pod warunkiem uprzedniego ogtoszenia i okreslenia warunkéw dokonania takiej
zmiany umowy o zamowienie publiczne.

Wyjasnienia pojecia ,istotnej zmiany” zamdwienia publicznego znajdziemy w orzecznictwie
ETS, ktéry w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 PressetextNachrichtenagen-
tur, wskazat, iz ,zmiana zamoéwienia publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢ uznana
za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotne;j
procedury udzielania zamoéwien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy
brali udziat w postepowaniu lub umozliwitoby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata
pierwotnie dopuszczona.(...) Podobnie zmiana zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotna,
jesli modyfikuje ona rébwnowage ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w sposob
nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamdéwienia.” Tym samym jezeli zmiana terminu
realizacji umowy prowadzitaby do rozszerzenia kregu potencjalnych podmiotéw zaintere-
sowanych uzyskaniem zamowienia publicznego to zmiana taka bedzie zmiang istotna. Po-
dobnie w przypadku gdy termin realizacji zamdwienia stanowi kryterium oceny ofert jego
zmiana bedzie miata charakter istotny.

Majac na uwadze powyzsze nalezy uzna¢, iz w sytuacji, w ktérej zamawiajacy przewidziat
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zmiane terminu realizacji umowy (w zakre-
sie jakim zmiana jest konieczna) brak bedzie podstaw do uniewaznienia postepowania. Jesli
zmiana taka nie zostata przewidziana niezbedna bedzie ocena charakteru tej zmiany tzn. jako
istotnej badz nieistotnej z punktu widzenia ustawy Pzp. Jezeli zmiana terminu realizacji bedzie
zmiana nieistotna, a zatem bedzie dopuszczalna?' na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,
woéwczas rowniez brak bedzie podstaw do uniewaznienia postepowania z powodu uptywu
terminu realizacji umowy.

21 Dopuszczalne beda zmiany nieistotne rozumiane w ten sposéb, ze potencjalna wiedza o ich wprowadzeniu
do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie wptynetaby na krag podmiotéw
ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na wynik postepowania, tj. zmiana terminu wykonania umowy, spo-
wodowana np. wystapieniem nieprzewidzianych niekorzystnych warunkéw pogodowych uniemozliwiajacych
wykonanie robét, ktéra by polegata na przesunieciu tego terminu o czas w ktérym wykonanie zamdwienia nie
byto mozliwe z przyczyn obiektywnych.
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Podsumowujac zawarcie umowy po uptywie ostatecznego terminu jej wykonania, przy jed-
noczesnym braku mozliwosci wprowadzenia zamian do tej umowy, stanowitoby podpisanie
umowy o $wiadczenie niemozliwe do wykonania, zatem wypetniatoby dyspozycje art. 387
§ 1k.c, ktory to przepis w mysl art. 139 ust. 1 ustawy Pzp ma zastosowanie rowniez do umow
w sprawie zamowien publicznych. Konsekwencja zawarcia umowy odpowiadajacej dyspozy-
cjiart. 387 § 1 k.c. bytoby zawarcie umowy niewaznej z mocy prawa. W takich okolicznosciach
spetniona zostataby przestanka uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie uniewaznia sie, jesli jest ono obarczone wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w prawie zamowienia publicznego. Jedli jednak
zmiana terminu realizacji umowy jest, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, dopuszczalna sam
uptyw tego terminu nie jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy (tak tez Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 lutego 2008 r. ,nie jest wada postepowania uptyw ter-
minu realizacji zamoéwienia okre$lony w ofercie”22), Tym samy, w takich okolicznosciach, brak
jest podstaw do uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

6. PRZESUNIECIE TERMINU REALIZACJI UMOWY

Skoro uptyw terminu realizacji umowy nie jest wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy o zamdwienie publiczne, to tym bardziej opdznienie terminu realizacji umowy nie
stanowi przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, jesli wykonanie zamdwienia jest mozliwe. W jednym z wyrokéw Krajowa Izba Odwotaw-
cza wskazata, iz przesuniecie terminu rozpoczecia pierwszego etapu realizacji zamowienia,
nie powoduje zmiany zakresu swiadczenia wykonawcy. Zakres swiadczenia obejmuje to, co
wykonawca zobowiazuje sie zrealizowac. Niemozliwo$¢ rozpoczecia prac w terminie umozli-
wiajacym rozliczenie czesci pierwszego zadania w IV kwartale 2011 r. w zaden sposéb zakresu
tego nie zmienia, nie jest rowniez przestanka uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Ponadto Sktad Orzekajacy zwrocit uwage, na fakt, ze planujac rozpoczecie re-
alizacji zadania nr 1 na IV kwartat 2011 r. zamawiajacy wszczat postepowanie 19 pazdzier-
nika 2011 r., z terminem otwarcia ofert na 24 listopada 2011 r., a decyzje o uniewaznieniu
postepowania podjat dopiero 17 stycznia 2012 r., tj. prawie dwa miesigce po otwarciu ofert.
W tych okolicznosciach uzasadnianie koniecznosci uniewaznienia postepowania niemozli-
woscig wykonania czesci zadania nr 1 z ptatnoscig do konca IV kwartatu 2011 r., jest w ocenie
Izby tym bardziej bezpodstawne?3, Podobnie Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia
16 pazdziernika 2007 r. wskazat, iz wada postepowania nie jest to, ze umowa nie zostanie
zawarta na okres przewidziany w SIWZ, gdyz nic nie stoi na przeszkodzie, aby te umowe za-
wrze¢ na okres krotszy?4,

22 Wyrok KIO z dnia 4.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 25/08. Podobnie KIO w wyroku z dnia 7.10.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 996/08, wyroku z dnia 13.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 72/08.

23 Wyrok KIO z 8.02.2012 r,, sygn. akt KIO 158/12. Podobnie KIO w wyroku z 7.05.2010 r., sygn. akt KIO 703/10.
24 SO w Gliwicach w wyroku z dnia 16.10.2007 r., sygn. akt X Ga 158/07/za.
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7. WSKAZANIE NIEPRAWIDLOWEJ STAWKI PODATKU VAT

Wskazanie nieprawidtowej stawki podatku VAT, czy to przez zamawiajacego, czy przez wy-
konawce nie prowadzi do koniecznosci uniewaznienia postepowania. W sytuacji, w ktorej
zamawiajacy wskaze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stawke podatku VAT,
wiasciwa do obliczenia ceny oferty, wykonawcy powinni liczy¢ sie z tym, ze wskazanie innej
stawki podatku VAT, bedzie skutkowato poprawieniem ich oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Taka droge postepowania wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdzier-
nika 2011 r., gdzie stwierdzit, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem niepra-
widtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btagd w obliczeniu ceny, tylko wtedy
gdy brak jest ustawowych przestanek wystapienia omytki o ktdrej stanowi przepis art. 87 ust
2 pkt 3 ustawy Pzp. Sad Najwyzszy uznat ponadto, ze zakres obowigzkéw kontrolnych za-
mawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawg chronologicznie ujetych, kolejnych jego obowigz-
koéw, warunkowany jest trescig SIWZ. Jezeli zatem zamawiajacy wskazat w SIWZ konkretng
stawke podatku VAT, ksztattujacg wysokosc okreslonej w ofercie ceny, to wéwczas, w przy-
padku przyjecia przez wykonawce innej stawki, dochodzi do ewentualnego wystapienia innej
omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawka zawartg w SIWZ.
Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wéwczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych
zmian w tresci oferty?>.

W jednym z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w rozdziale - Opis sposobu obliczenia ceny podat, ze w ce-
nie oferty nalezato uwzgledni¢ podatek od towaréw i ustug (VAT), zgodnie z obowiazujaca
aktualnie stawka VAT 23%. Postepowanie zostato uniewaznione, a w uzasadnieniu decyz;ji
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp zamawiajacy powotat sie na interpretacje dyrektora jednej z izb skarbowych
stwierdzajac, ze wskazanie przez niego [zamawiajacego] 23% stawki podatku od towaréw
i ustug dla catosci dostaw w zakresie przedmiotu zamowienia byto nieprawidtowe, albowiem
rosliny wchodzace w zakres dostawy powinny by¢ opodatkowane 8% stawka VAT. Zamawia-
jacy uznat, ze jego btedne wskazanie nie moze obcigza¢ wykonawcéw. W konkluzji podnidst,
ze ten stan faktyczny powoduje konieczno$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
albowiem zaniechanie uniewaznienia postepowania rodzi ryzyko zawarcia umowy podlegaja-
cej nastepnie uniewaznieniu. Rozpatrujac odwotanie ztozone w przedmiotowym postepowa-
niu Krajowa Izba Odwotawcza przywotata wyzej wskazang uchwate SN i uznata, ze wskazanie
przez zamawiajgcego stawki podatku VAT w specyfikacji uprawniato go do poprawienia innej
stawki zgodnie z ustaleniami specyfikacji, zjednoczesnym powiadomieniem o tej czynnosci
wykonawcy, ktérego oferty dotyczytaby ta czynnos¢. Ponadto zdaniem Izaby nawet wskaza-
nie przez zamawiajgcego btednej stawki podatkowej — w okolicznosciach niniejszej sprawy
- nie mozna bytoby kwalifikowac jako naruszenie przepisu ustawy Pzp, ktére — jak stanowi
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp — miatoby lub mogtoby mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.
W tym przypadku wszyscy wykonawcy na rownych zasadach uzyskali informacje o stawce

25 SN w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11 i sygn. akt Il CZP 53/11.
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podatkowej, a zatem mogli, wobec nie kwestionowania tej stawki przed ztozeniem oferty,
kalkulowac cene oferty na podstawie tych samych parametréw — na réwnych zasadach. Tym
samym wskazana przez zamawiajacego w decyzji o uniewaznieniu postepowania okolicznos¢,
zwigzana z ustalona w siwz stawka podatku VAT, nie mogtaby skutkowa¢ uniewaznieniem
umowy i w konsekwencji uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp?5.

Podobnie zastosowanie przez wykonawcéw skfadajacych oferty w tym samym postepowaniu
dwodch réznych stawek podatku VAT, w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie okresla stawki tego
podatku w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, rowniez nie moze by¢ podstawa do
uniewaznienia postepowania. Ustawodawca obcigzyt zamawiajacego obowiazkiem oceny
ofert wykonawcéw, co generuje obowigzek ustalenia, czy cena oferty zostata prawidtowo
okreslona, a w przypadku gdy oferta zawiera btad w obliczaniu ceny (wskazanie nieprawid-
towej stawki podatku VAT) obowiazek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Tym samym brak jest podstaw do uznania, ze postepowanie obarczone jest wada unie-
mozliwiajacg zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu?’.

8. PODSUMOWANIE

Konkludujac wskaza¢ nalezy, iz kwestia prawidtowej oceny przestanek do uniewaznienia po-
stepowania o zamoéwienie publiczne jest szczegdlnie istotna z punktu widzenia prawidtowego
wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajacych, w tym absorpcji srodkéw euro-
pejskich. Decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania podlega bowiem kontroli,
tak publicznoprawnej (kontrola sprawowana przez wtasciwe organy, w tym w szczegdlnosci
Prezesa UZP), jak i kontroli samych wykonawcédw w ramach srodkéw ochrony prawnej. W tym
zakresie bezpodstawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
moze wiec okazac sie szczegdlne dotkliwe dla zamawiajacego nie tylko ze wzgledu na go-
spodarcze i finansowe skutki takiego zakonczenia postepowania. Bezpodstawne uniewaz-
nienie postepowania jest takze czynem kwalifikowanym jako naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych?®. Szkodliwo$¢ takiego rozstrzygniecia moze ponadto zosta¢ spotegowana wy-
stagpieniem wykonawcow z roszczeniem o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w po-
stepowaniu, w sytuacji okreslonej w art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Biorac powyzsze pod uwage
stwierdzi¢ nalezy, ze decyzja zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania wymaga szcze-
golnej rozwagi, a pomocne w tym zakresie moze okazac sie orzecznictwo, gtéwnie sadéw
okregowych, jak i Krajowej Izby Odwotawcze;j.

26 Tak KIO w wyroku z 25.01.2012 r., sygn. akt KIO 81/12.
27 Zob. wyrok KIO z 13.07.2010 r., sygn. akt KIO 1289/10,sygn. akt KIO 1308/10.

28 Wiecej na temat w Uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, Magdalena Grabarczyk
w Dyscyplina finanséw publicznych - stan obecny i kierunki zmian, Krakow 2011 r.

71



TERMIN ZWIAZANIA OFERTA — WYBRANE PROBLEMY W SWIETLE ORZECZNICTWA

Matgorzata Streciwilk’

1. WSTEP

Instytucja zwigzania ofertg funkcjonujaca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, cho¢ traktowana niejednokrotnie jako pewien marginalny dodatek w procedurze
udzielenia zamdwienia, posiada jednak istotne znaczenie dla samego postepowania, jak
i prawidtowego udzielenia zamoéwienia publicznego.

Instytucja ta, znajdujaca swoje zrédto w cywilnoprawnych podstawach funkcjonowania pol-
skiego systemu zaméwien publicznych, znana jest tak poprzez aktualnie obowiagzujace regu-
lacje ustawy Prawo zamowien publicznych?, jak i regulacje poprzednio obowigzujacej ustawy
o zaméwieniach publicznych3. Regulacje prawa europejskiego* w ogéle nie odnoszg sie do
tej instytucji. Instytucja ta posiada wiec swoje ugruntowanie w prawie krajowym.

Juz poprzednio obowigzujaca ustawa o zamdwieniach publicznych zaktadata w art. 40 ust. 1, iz
dostawca lub wykonawca jest zwigzany ofertg do czasu uptywu terminu okreslonego w specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia publicznego, jednak nie dtuzej niz przez okres 45 dni,
za$ bieg terminu rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Art. 40 przywotanej
ustawy przewidywat takze szczeg6towe regulacje zwigzane z przedtuzaniem okresu zwigza-
nia ofertg i powigzanie tej instytucji z wnoszeniem i okresem waznosci wadium. W przepi-
sach tej ustawy znalazta sie takze norma regulujgca bieg terminu zwigzania ofertg w sytuacji
korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej - art. 81 ust. 3 tej ustawy prze-
widywat, ze wniesienie protestu prowadzi do przerwania biegu terminu zwigzania oferta.

Przepisy aktualnie obowigzujgcej ustawy Prawo zamoéwien publicznych instytucje terminu
zwigzania oferta odnosza tak do regulacji, ktére okreslajg dtugos¢ terminu zwigzania ofertg,
zasady jego biegu, przedtuzania i skutkéw dla wniesienia wadium (art. 85 ustawy Prawo
zamowien publicznych), jak i do regulacji zwigzanych z korzystaniem ze srodkéw ochrony
prawnej w trakcie biegu terminu zwigzania oferta (art. 182 ust. 6, a takze posrednio art. 184
ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, a takze sagdéw okregowych rozpozna-
jacych skargi na orzeczenia Izby, ujawnia wiele probleméw ze stosowaniem tej instytucji
w praktyce. Orzecznictwo to préobuje udziela¢ odpowiedzi na rézne pytania i watpliwosci

T Mgr Matgorzata Streciwilk, Krajowa Izba Odwotawcza.
2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. tj. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).
3 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. (Dz. U. tj.2 1998 r.Nr 119, poz. 773 ze zm.).

4 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (L 134/114) i Dyrektywa 2004/17/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielenia zamoéwien prze
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (L 134/1).
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pojawiajace sie w konkretnych sytuacjach faktycznych, ksztattujac w tym zakresie okreslone
kierunki orzecznicze. W niektérych jednak kwestiach watpliwosci co do instytucji zwigzania
ofertg pozostaja w dalszym ciggu aktualne takze dla organéw wiasciwych do rozstrzygania
sporéw pojawiajacych sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Niniejszy
artykut bedzie stanowit probe zaprezentowania najwazniejszych probleméw wigzacych sie
z instytucja zwigzania oferta, a takze préby rozwigzania tych problemoéw w orzecznictwie.

2. INSTYTUCJATERMINU ZWIAZANIA OFERTA

Termin zwiagzania ofertg to nic innego jak okreslony czas, przez ktéry wykonawca zobowig-
zuje sie wobec podmiotu zamawiajgcego do wykonania zamoéwienia publicznego, a wczes-
niej do podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach i zasadach
okreslonych w tresci swojej oferty.

Termin ten ma znaczenie dla czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
Przeciwne podejscie do tej instytucji wskazywatoby na nieracjonalnos$¢ ustawodawcy, ktéry
w polskiej ustawie regulujacej udzielanie zaméwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty
budowlane, przewidziat stosowne, szczegdlne regulacje prawne dotyczace tej instytucji. Po-
dobne stanowisko wyrazita w tej kwestii Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 5 lipca
2010 r. (sygn. akt: KIO/KD 46/10), rozstrzygajacej zastrzezenia zamawiajacego od wynikéw
kontroli Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych oraz w wyroku z dnia 28 grudnia 2010 . (sygn.
akt: KIO 2678/10), gdzie wskazywano m.in., ze wybor oferty najkorzystniejszej nie moze na-
stapi¢ w stosunku do oferty, co do ktérej uptynat termin zwiagzania oferta.

Wiele mylacych opinii pojawito sie w doktrynie co do terminu zwiazania ofertg po ogtoszeniu
w 2010 r. przez Trybunat Konstytucyjny postanowienia w sprawie skargi konstytucyjnej zto-
zonej przez jednego z wykonawcéw ubiegajacych sie o zamowienie publiczne, a dotyczacej
zgodnosci art. 94 ust. 1 w zwigzku z art. 181 ust. 1 art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a i b ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu obowiazujacym wedtug publikatora: Dz. U. z 2006 r.
Nr 164, poz. 1163 ze zm,, z art. 2, art. 32, art. 77, art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej°. Chodzito w tym przypadku o regulacje ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych odnoszace sie do zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w terminie
zwigzania oferta w kontekscie regulacji odnoszacych sie do zawieszenia terminu zwigzania
ofertg w przypadku wniesienia srodka ochrony prawnej. Ztozona przez wykonawce skarga
konstytucyjna odnosita sie do brzmienia art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
sprzed nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych w 2007 r.6 i w 2008 r.” Postano-

5 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r.; sygn. akt: SK 22/08

6 Ustawaz dnia 13 kwietnia 2007 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U.Nr 82, poz. 560), ktéra wprowadzita w zycie art. 94 ust. 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych, stanowiacy,
Ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego moze zostac zawarta takze po uptywie terminu zwiazania oferta,
jezelizamawiajacy przekaze wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej przed uptywem terminu
zwigzania oferta, a wykonawca wyrazi zgode na zawarcie umowy na warunkach okreslonych w ztozonej ofercie.

7 Ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktéra w art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zrezygnowata w ogdle
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wieniem tym Trybunat Konstytucyjny ze wzgledu na zmiane wskazanych regulacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych odnoszacych sie do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, umorzyt postepowanie w przedmiotowej sprawie. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze zmienione brzmienie przede wszystkim
art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére nie odnosi sie juz do terminu zwia-
zania oferta w kontekscie mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
wskazuje na to, ze obecnie uptyw terminu zwigzania oferta nie stoi na przeszkodzie zawarciu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Aktualne brzmienie art. 94 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych® takze w zaden sposéb nie wigze skutkéw legalnego zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego z terminem zwigzania oferta, stad tez rozwazania poczy-
nione w tym przedmiocie przez Trybunat Konstytucyjny, nalezy uzna¢ réwniez aktualnie za
wigzace. Warto podkresli¢, ze w tym zakresie celem wprowadzenia instytucji zwigzania ofertg
w art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w brzmieniu zaskarzonym skarga kon-
stytucyjna, nie byto ograniczenie mozliwosci zawarcia umowy po uptywie terminu zwiaza-
nia oferta, a jedynie zagwarantowanie, ze umowa zostanie zawarta w okresie jego zwigzania,
bowiem w okresie tym na wykonawcy cigzy obowigzek zawarcia umowy, wigzacy sie jedno-
czednie z uprawieniem zamawiajgcego do zadania jej zawarcia, a w przypadku odmowy - do
zatrzymania wadium. Tymczasem po uptywie terminu zwigzania oferta obowigzek zawarcia
umowy przez wykonawce wygasatby, co takze oznacza, ze zamawiajacy nie moze juz od wy-
konawcy domagac sie jej zawarcia®.

Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze wskazane rozwazania Trybunatu dotycza jedynie bez-
celowosci odnoszenia instytucji zwigzania oferta wytgcznie w zakresie czynnosci zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Trybunat Konstytucyjny nie zanegowat celowosci
i stosowania w praktyce instytucji zwigzania ofertag w toku samego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci co do czynnosci wyboru oferty najkorzyst-
niejszej. Trybunat nie zakwestionowat bowiem innych przepiséw ustawy odnoszacych sie do
terminu zwigzania oferta, a przede wszystkim art. 85 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
czy tez art. 24 ust. 2 pkt 2 tej ustawy, nakazujacego wykluczenie z postepowania wykonawcy
m.in. z tego powodu, gdy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Kontynuujac rozwazania na temat instytucji zwiagzania oferta warto tez podkresli¢, ze termin
ten niewatpliwie odnosi sie wylacznie do tresci oferty, a wiec bedzie miat zastosowanie do
tych trybow postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdzie mamy do czynienia
z oferta sensu stricte. Biorac pod uwage powyzsze, termin zwigzania oferta nie bedzie miat
zastosowania do trybu zamowienia z wolnej reki, w ktdrym zamawiajacy negocjuje warunki
realizacji zamdwienia z jednym wykonawca i po ich zakonczeniu udziela temu wykonawcy za-

z obowiazku zawierania umowy w sprawie zamdwienia publicznego w terminie zwigzania oferta, wskazujac
wylgcznie na minimalne terminy, w ktérych mozliwe jest zawarcie umowy od momentu przekazania wykonaw-
com zawiadomienia o wyborze oferty.

Nadane ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

9 Za pismem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 29 lipca 2009 r. ustosunkowujacym sie do skargi kon-
stytucyjnej w: postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r.; sygn. akt: SK 22/08
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mowienia publicznego (art. 66 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Termin zwigzania
ofertg odnoszacy sie do samej tresci oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamédwie-
nia publicznego, nie bedzie miat zastosowania w odniesieniu do wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, ktére stuzac wstepnej, podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, poprzedzajg ztozenie ofert w trybach
wieloetapowych (przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, czy
tez licytacja elektroniczna).

Przedstawienie stanowiska o zwigzaniu sie swoja oferta przez wykonawce stanowi jego do-
browolne oswiadczenie woli sktadane zamawiajagcemu w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym zakresie powinny mie¢ zastosowanie reguty odnoszace sie
do oswiadczen woli, uregulowane w przepisach Kodeksu cywilnego (art. 60 i nastepne)'?, do
ktérych to przepiséw, w sytuacjach nieuregulowanych w ustawie Prawo zaméwien publicz-
nych, odsyta art. 14 tej ustawy. Adekwatng instytucje do terminu zwigzania ofertg znajdziemy
w art. 66 § 2 Kodeksu cywilnego. Przepis ten wskazuje, ze termin zwigzania ofertg to termin,
w ciggu ktorego oferent bedzie oczekiwac odpowiedzi od drugiej strony, ktérej zostata zto-
zona oferta. Wedtug tej regulacji dlugosc¢ tego terminu moze by¢ oznaczona przez samego
oferenta w swojej ofercie lub w przypadku braku takiego oznaczenia, zakoriczenie terminu
zwigzania oferta nastepuje z uptywem czasu, w ktérym sktadajacy oferte mogt w zwyktym
toku czynnosci otrzymac odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opéznienia.

W przypadku terminu zwigzania oferta przewidzianego w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego wskazana powyzej regulacja cywilnoprawna podlega pewnej mo-
dyfikacji. Ustawodawca w przypadku ustawy Prawo zamdwien publicznych zdecydowat, ze
to podmiot zamawiajacy w oparciu obowigzujace przepisy okresla wiazacy i jednakowy dla
wszystkich uczestnikéw postepowania (wykonawcow) termin zwigzania oferta. W tym przy-
padku zrezygnowano zatem z uprawienia przystugujagcemu w $wietle przepisow Kodeksu
cywilnego oferentowi do swobodnego wyznaczania terminu zwigzania swoja oferta. Powyz-
sze rozwiazanie odmienne od stanowigcych podstawe dla systemu zamowien publicznych
regulacji cywilnoprawnych, wprowadzone zostato do ustawy Prawo zamdwien publicznych,
biorac pod uwage przede wszystkim gtéwna zasade prowadzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, tj. zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym zatem
termin zwigzania oferta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ustalany jest
przez zamawiajacego dla wszystkich wykonawcoéw w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jednak
w tym zakresie zamawiajgcemu nie pozostawiono zupetnej dowolnosci. Okreslenie maksy-
malnej dtugosci terminu zwiagzania ofertg uzaleznione jest bowiem od wartosci szacunkowe;j
przedmiotu zamdwienia, ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania,
zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Art. 85 ust. 1 ustawy Prawo za-
moéwien publicznych przewiduje relacje: im wieksza warto$¢ przedmiotu zamowienia, tym
dtuzszy termin zwigzania oferta. | tak dla zamdwien o wartosci ponizej progéw unijnych,
tj. wartosci kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych do ustawy Prawo za-

10 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 19 ze zm.).
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moéwien publicznych na podstawie art. 11 ust. 8!, termin zwigzania oferta wynosi 30 dni,
dla zamowien powyzej wartosci progdéw unijnych, ale ponizej wartosci 20 000 000 euro dla
robot budowlanych i 10 000 000 euro dla dostaw lub ustug, termin zwigzania oferta wynosi
60 dni, natomiast w zamoéwieniach o najwyzszej wartosci (od wartosci 20 000 000 euro dla
robét budowlanych i 10 000 000 euro dla dostaw lub ustug) bedzie to termin 90-dniowy.

3. ROZPOCZECIE | ZAKONCZENIE BIEGU TERMINU ZWIAZANIA OFERTA

Bardzo wazna regulacja z punktu widzenia liczenia terminu zwigzania ofertg w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, do ktérej orzecznictwo w sprawach zaméwien pub-
licznych odnosito sie wielokrotnie, jest art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Przepis ten wskazuje na moment rozpoczecia biegu terminu zwigzania oferta. Stanowi on,
ze bieg ten rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Powyzsze oznacza, ze
pierwszy dzien terminu zwigzania ofertg to dzien otwarcia ofert, niezaleznie od tego, czy ot-
warcie ofert odbywa sie w godzinach porannych, czy popotudniowych. Mozna nawet teore-
tycznie rozwazac, ze gdyby zamawiajacy wyznaczyt termin otwarcia ofert okreslonego dnia
na godzine 23.59, to w tym witasnie dniu mieliby$my juz do czynienia z rozpoczeciem biegu
terminu zwigzania oferta (jego pierwszym dniem).

W przypadku art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych mamy do czynienia ze swo-
ista, odrebna regulacja Prawa zamoéwien publicznych w stosunku do przepiséw Kodeksu
cywilnego, jesli chodzi o sposdb liczenia terminéw. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych za-
sadniczo nie zawiera szczegélnych regulacji dotyczacych sposobu liczenia terminéw. Z tych
tez wzgledow przyjmuje sie — stosownie do art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - ze
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie znajduja przepisy Ko-
deksu cywilnego dotyczace termindw (art. 110 i nastepne Kodeksu cywilnego). W przypadku
jednak rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg ustawodawca w art. 85 ust. 5 ustawy prze-
widziat odmienny od art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego sposéb liczenia terminu. Dzien, w ktérym
nastgpito zdarzenie, ktére zostato okreslone jako poczatek biegu terminu zwigzania oferta,
tj. otwarcie ofert, wliczany jest do biegu terminu. Powyzsze jest mozliwe dzieki uzyciu przez
ustawodawce we wskazanym przepisie okreslenia: ,wraz z uptywem terminu sktadania ofert”,
anie: ,od uptywu terminu sktadania ofert”. Na taki sposob interpretacji przywotanego przepisu
ustawy Prawo zaméwien publicznych wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie, m.in. w wy-
roku Izby zdnia 15 grudnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1659/09), jak réwniez zdnia 15 stycznia
2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 65/07, czy z dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 246/08).

Taki odrebny tryb uregulowania rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego ma istotne praktyczne znaczenie dla wykonawcéw
sktadajacych swoje oferty. Ztozona przez wykonawce oferta — jesli zamawiajacy w danym
postepowaniu przewidziat koniecznosc jej zabezpieczenia wadium — w okreslonym w spe-

T Aktualnie jest to rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wspdélnot Europejskich (Dz. U. Nr 282, poz. 1649).
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cyfikacji terminie zwigzania ofertg powinna to zabezpieczenie przewidywac. Problem jest
szczegolnie istotny, jesli wykonawca korzysta z mozliwosci ztozenia wadium w formie doku-
mentu — gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej. W takiej sytuacji, w przypadku niewtas-
ciwego obliczenia poczatku biegu terminu zwiazania ofertg i przyjecia zasad obowigzujacych
w tym zakresie w Kodeksie cywilnym, wykonawca moze takze niewtasciwie obliczy¢ termin
zwigzania ofertg — 30, 60 lub 90-dniowy i tym samym nie obja¢ tym terminem dnia otwarcia
ofert. Powyzsze bedzie takiego wykonawce dyskwalifikowato z udziatu w postepowaniu.'?

Nader istotne znaczenie w praktyce prowadzenia postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego ma takze ustalenie zakonczenia biegu terminu zwigzania oferta. Termin ten,
jako termin oznaczony w dniach, stosownie do art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego, konczy sie
z uptywem ostatniego dnia ustalonego terminu. Oznacza to, ze termin ten konczy swdj bieg
z uptywem czasu, na ktéry zostat ustalony w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(30, 60 lub 90 dni) lub po uptywie okresu, na jaki nastapito przedtuzenie tego terminu w try-
bie przewidzianym w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Problematyczng byta w orzecznictwie kwestia sposobu liczenia terminu zwigzania oferta,
jesli jego uptyw przypadat na dzier ustawowo wolny od pracy'3. W doktrynie pojawiato sie
stanowisko, wedle ktérego reguta przewidziana w art. 115 Kodeksu cywilnego, ktéry przewi-
duje, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo
za wolny od pracy, termin ten uptywa dnia nastepnego — ma takze zastosowanie do uptywu
terminu zwiazania oferta'4. Z poglagdem tym polemizuje orzecznictwo tak Krajowej Izby Od-
wotawczej, jak i sadow okregowych wihasciwych w sprawach skarg na orzeczenia Izby. W jed-
nym z wyrokéw Izby (wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r.; sygn. akt: KIO/UZP 1659/09) wskazuje
sie, ze art. 115 Kodeksu cywilnego do uptywu terminu zwigzania ofertg nie bedzie miat zasto-
sowania. Izba podkreslita tam, ze przywotany przepis Kodeksu cywilnego ma zastosowanie
w sytuacji, w ktérej na dzien wolny od pracy przypada koniec terminu do wykonania jakiej$
czynnosci, jesli natomiast koniec terminu nie wigze sie z dokonaniem okreslonej czynnosci,
przepis ten nie bedzie miat zastosowania. W ocenie Izby uptyw terminu zwigzania oferta nie
wigze sie z obowiagzkiem dokonania jakiejkolwiek czynnosci, zatem nie ma powodéw, aby
termin ten przedtuza¢ do dnia nastepnego, jesli termin ten uptywa w dziert ustawowo wolny
od pracy'®. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie takze w orzecznictwie sgdéw po-
wszechnych. Przyktadowo nalezy tutaj wskaza¢ na wyrok Sagdu Okregowego w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt: XIX Ga 3/07).

4. PRZEDLUZANIE TERMINU ZWIAZANIA OFERTA

Ustawa Prawo zaméwien publicznych reguluje w sposéb $cisty takze zasady przedtuzania ter-
minu zwigzania oferta. Ustawodawca przewidziat, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg

12 Por. wyrok KIO z dnia 12 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 901/08).

13 Stosownie do regulacji ustawy z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. Nr 4, poz. 28 ze zm.).
4 Tak W. Dzierzanowski w: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 3 Wydanie. Warszawa 2007 r., s. 313.

15 Przeciwne stanowisko Izby zostato wyrazone w wyroku z dnia 5 lipca 2011 r.; sygn. akt: KIO 1317/11.
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moze nastapi¢ w dwojaki sposéb — w zaleznosci od tego, kto jest inicjatorem dokonania tej
czynnosci — tj. alternatywnie samodzielnie przez wykonawce lub przez wykonawce na wnio-
sek zamawiajacego (art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Ustawa w zalez-
nosci od tego, w jaki sposob nastepuje przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przewiduje
dodatkowe warunkii obostrzenia dla dokonania tej czynnosci. Te dodatkowe warunki ustawa
wiaze z przedtuzeniem terminu zwigzania oferta na wniosek zamawiajacego. W takiej sytuacji
art. 85 ust. 2 ustawy przewiduje trzy istotne warunki skutecznosci dokonania czynnosci prze-
dtuzenia terminu zwiazania oferta przez wykonawce. Po pierwsze na wniosek zamawiajagcego
dopuszczalne jest przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wyfgcznie raz w toku postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po drugie przedtuzenie terminu w takiej sytuacji
mozliwe jest maksymalnie o okres 60 dni. | wreszcie po trzecie w przepisie tym ustanowiono
zamawiajgcemu okreslony czas na zwrécenie sie do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwia-
zania ofertg — moze to nastapic nie pdzniej niz 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta.

Przepisy ustawy nie przewiduja zadnych obwarowan dla samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania oferta przez wykonawce. Jedynym waznym warunkiem dla skutecznosci przedtu-
zenia tego terminu — i to niezaleznie od tego, czy nastepuje to z inicjatywy wykonawcy, czy
tez na wniosek zamawiajacego — jest koniecznos¢ jednoczesnego przedtuzenia okresu waz-
nosci wadium albo, jezeli jest to niemozliwe, wniesienia nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania oferta (art. 85 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych).

Zauwazyc¢ tutaj najpierw nalezy, ze wezwanie zamawiajgcego powinno dotyczy¢ zasadniczo
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, a nie przedtuzenia waznosci wadium. Wezwanie do
przedtuzenia waznosci wadium wigze sie z obowigzkowym wezwaniem zamawiajacego kie-
rowanym do wykonawcow w zupetnie innej sytuacji, mianowicie wtedy, gdy istnieje grozba
uptywu waznosci wadium z powodu wszczecia procedury odwotawczej i zawieszenia biegu
terminu zwigzania ofertg (art. 182 ust. 6 ustawy), o czym mowa ponizej. Jesli natomiast zama-
wiajacy w toku postepowania 0 zamoéwienie publiczne stwierdza — niezaleznie od procedury
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej - ze nie bedzie mégt zabezpieczy¢ swoich intere-
séw, zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, badz wigzacych sie
z ewentualnoscia zatrzymania wadium od wykonawcy wybranego w postepowaniu, ktéry
odméwitby podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego, moze zwrdcic sie do wy-
konawcy o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach okreslonych w art. 85 ust. 2
ustawy, kierujac do niego wiasciwe wezwanie. O obowigzkowym przedtuzeniu w takiej sy-
tuacji takze waznosci wadium na petny, wydtuzony okres zwigzania oferta, powinien pamie-
ta¢ samodzielnie wykonawca, majac na wzgledzie dyspozycje art. 85 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Orzecznictwo wielokrotnie wypowiadato sie na temat przedtuzania terminu zwigzania oferta
w kontekscie przedtuzenia terminu (waznosci) wadium. Pewng dyskusyjng kwestie stanowito
tutaj zastosowanie przez ustawodawce w art. 85 ust. 4 ustawy pojecia: ,jednoczesne prze-
dtuzenie”. W jednym z orzeczen Izby'® rozstrzygana byta kwestia zakresu rozumienia tego
pojecia. Izba oceniata spér pomiedzy odwotujacym sie wykonawca, a zamawiajacym co do

16 Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO 385/11, KIO 386/11, KI0393/11, KIO 406/11).
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tego, czy obie czynnosci - przedtuzenie terminu zwigzania oferta i przedtuzenie waznosci
wadium - powinny by¢ dokonane facznie. W ocenie Izby, dla wypetnienia wymogu ,jedno-
czesnosci” obu wskazanych czynnosci wystarczajace jest, jesli czynnosci te zostang dokonane
przed uptywem terminu zwigzania oferta, tak, aby zachowana byta ciaggtos¢ zabezpieczenia
oferty wadium w catym okresie zwigzania wykonawcy ztozong oferta. Czynnosci te — w oce-
nie Izby — nie musiaty by¢ zatem dokonane w jednym czasie (facznie), ale w takim czasie, aby
wymogi: zwigzania ofertg oraz zabezpieczenia oferty waznym wadium, byty spetnione jed-
noczesnie i w sposob nieprzerwany. Wykonawca musi dokonac¢ stosownego przedtuzenia,
moze to jednak uczyni¢ w réznych datach. Istotne jest jednak, aby byty to daty nastepujace
odpowiednio przed uptywem terminu zwiazania oferta dla czynnosci przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg i przed uptywem waznosci wadium dla czynnosci wydtuzenia terminu waz-
nosci wadium lub wniesienia nowego wadium na wydtuzony okres zwigzania oferta. Po-
dobne stanowisko w sprawie zaprezentowat takze Sad Okregowy w todzi w wyroku z dnia
17 marca 2010 . (sygn. akt: Ill Ca 177/10), oddalajagcym skarge na wyrok Izby z dnia 18 grud-
nia 2008 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1678/09.

Dla instytucji przedtuzenia terminu zwigzania ofertg znaczenie ma réwniez forma o$wiad-
czenia wykonawcy o przedtuzeniu tego terminu. Z pewnoscig o$wiadczenie o przedtuze-
niu terminu zwiazania ofertg nie moze mie¢ dorozumianego charakteru. W tym zakresie
orzecznictwo jest spdjne i wynika z niego, ze przedtuzenie terminu zwiazania ofertg jest in-
stytucjag majaca podstawowe znaczenie dla wykonawcy bioragcego udziat w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktéra to instytucja determinuje dalsze uczestnictwo
wykonawcy w postepowaniu w sytuacji, gdy pierwotny termin zwigzania oferta konczy sie,
a postepowanie nie zostato jeszcze rozstrzygniete. Z tego tez wzgledu zgoda wykonawcy
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz
winna by¢ oswiadczeniem wykonawcy'’. Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poza faktycznym ztozeniem stosownego oswiadczenia, nie przewidujg mozliwosci dopusz-
czenia innego sposobu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, tym samym nie mozna takze
mowic o sposobie dorozumianego ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwiagzania
ofertg poprzez np. sam fakt wniesienia odwotania w danym postepowaniu.'® Tak wiec, o ile
mozna wskazywac na mozliwos¢ dorozumianego przedtuzenia waznosci wadium ztozonego
w formie pienieznej, poprzez brak ztozenia wniosku do zamawiajacego o wycofanie wadium
z postepowania, to — jak wynika z orzecznictwa Izby — brak jest mozliwosci przedtuzenia ter-
minu zwigzania ofertg per facta concludentia, tj. bez formalnego o$wiadczenia wykonawcy
ztozonego w tym przedmiocie'®.

Odnoszac sie do formy, w jakiej oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg po-
winno by¢ ztozone, Krajowa Izba Odwotawcza takze wielokrotnie odnosita sie do tej kwestii,
wskazujac jako istotne i wigzace w tym zakresie postanowienia specyfikacji istotnych warun-
kow zamodwienia, co do formy kontaktow z wykonawcami przyjetej w danym postepowaniu

17 Tak KIO m.in. w wyroku z dnia 22 marca 2010r. (sygn. akt: KIO/UZP 267/10) oraz w wyroku z dnia 12 lipca 2010r.
(KIO/UZP 1226/10, KIO/UZP 1275/10).

18 Por. wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1900/11).
19 Por. wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt: KIO 2276/10).
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o udzielenie zamowienia publicznego, stosownie do regulacji zawartej w art. 27 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Oswiadczenie takie moze by¢ zatem zawsze ztozone w for-
mie pisemnej, zas faksem lub mailem dopuszczalne jest ztozenie takiego oSwiadczenia o ile
zamawiajacy dopuscit ten sposéb porozumiewania sie w postepowaniu??. W jednym z orze-
czen Izba dopuscita takze mozliwos¢ osobistego ztozenia zamawiajagcemu przez wykonawce
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w kopii, w sytuacji gdy specyfikacja
dopuszczata faksowa forme kontaktéw w postepowaniu, uznajac, ze w tym przypadku be-
dziemy mieli do czynienia z identycznym skutkiem ztozenia o$wiadczenia przez wykonawce
dla zamawiajacego (tak w przypadku przestania oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigza-
nia oferta droga faksowa, jak i w przypadku przekazania osobiscie zamawiajgcemu kserokopii
tego oswiadczenia, w dyspozycji zamawiajgcego pozostaje oswiadczenie w formie kopii)?'.

W jednym ze stosunkowo nowych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej - mianowicie w wyroku
zdnia 4 stycznia 2012r. (sygn. akt: KIO 2754/11) - Izba dotkneta nader waznej kwestii zwiagzanej
z przedtuzeniem terminu zwiazania oferta, tj. ztozenia o$wiadczenia w tym przedmiocie przez
osoby umocowane do reprezentacji wykonawcy. Niewatpliwa dotychczas w orzecznictwie
byta okolicznos¢, ze dla skutecznego ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg wazne jest ztozenie tego o$wiadczenia przez osobe, ktéra ma uprawienie do dziatania
w imieniu wykonawcy na podstawie informacji wynikajacych z danych rejestrowych, czy tez
petnomocnictw zataczonych do oferty, albo tez na wczesniejszym etapie postepowania, tj. we
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przypadku postepowan wieloetapo-
wych. Przywotane orzeczenie Izby wskazuje na jeszcze jeden aspekt tej sprawy — koniecznos¢
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupetniania doku-
mentu petnomocnictwa, jesli takowe, uprawniajace do dziatania przez okre$long osobe skta-
dajaca oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, nie zostato zatgczone do oferty
(czy tez na wczesniejszym etapie postepowania). Dopiero bezskuteczny uptyw wyznaczonego
terminu na uzupetnienie petnomocnictwa moze powodowac jakiekolwiek negatywne kon-
sekwencje wynikajace z nieztozenia petnomocnictwa i tym samym nieskutecznego ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Izba wskazata na ratio legis art. 26 ust. 3
ustawy, wskazujac, ze postepowanie uzupetniajagce ma zapobiegac eliminowaniu z postepo-
wania wykonawcéw, ktérzy popetnili drobne btedy i koniecznosci wyboru w takich sytuacjach
mniej korzystnych ofert. Takim przyktadem btedu — zdaniem Izby - ktéry podlega uzupetnieniu
w tym trybie jest nieztozenie petnomocnictwa lub ztozenie petnomocnictwa wadliwego. Izba
podkreslita takze, ze wskazany przepis ustawy znajduje zastosowanie do catego postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia i nie ma przy tym znaczenia, czy brak w zakresie petnomocnictwa
wystepuje przy pierwszej, czy kolejnej czynnosci podejmowanej przez wykonawce w postepo-
waniu. W ocenianym przez Izbe w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym stan ,nieztozenia
petnomocnictwa”, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zak-
tualizowat sie w dniu, w ktérym do zamawiajacego dotarto oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg podpisane w imieniu odwotujacego przez osobe,
dla ktorej petnomocnictwo nie zostato zatagczone wezesniej do oferty.

20 por, wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt: KIO 2204/10).
21 Tak KIO w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r. (sygn. akt: KIO 1191/11).
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5. ZAWIESZENIE BIEGU TERMINU ZWIAZANIA OFERTA
JAKO SKUTEK WNIESIENIA ODWOLANIA

W sposéb zdecydowany nalezy odréznic instytucje przedtuzenia terminu zwigzania ofertg,
o ktérej mowa powyzej, od instytucji zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta. Cho¢ oby-
dwie instytucje de facto wywotujg podobny skutek w postaci faktycznego wydtuzenia ter-
minu zwigzania oferty, to ich stosowanie w praktyce wywotuje zupetnie inne konsekwencje.
Ponadto stosowanie tych instytucji odbywa sie w petni na innych zasadach.

Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o czym mowa powyzej (art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych), z natury swojej ma na celu wywotanie takiego efektu, ze termin ten
bedzie trwat dtuzej niz pierwotnie zaktadano. Zawieszenie biegu terminu zwiagzania oferta
powoduje za$, ze czasowo dziatanie, bieg danego terminu zostaje wstrzymany. Skutek zawie-
szenia terminu zwigzania ofertg w odréznieniu od przedtuzenia tego terminu jest niezalezny
od woli wykonawcy, czy tez zamawiajacego, powstaje niejako automatycznie, zmocy prawa,
na skutek wniesienia odwotania po otwarciu ofert w danym postepowaniu o udzielenie za-
méwienia publicznego?2. Zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta wynikajace ze ztoze-
nia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wywotuje skutek wstrzymania biegu
tego terminu do okreslonego momentu, ktérym jest ogtoszenie orzeczenia Izby w sprawie
whniesionego odwotfania. Po ogtoszeniu tego orzeczenia termin zwigzania ofertg kontynuuje
swadj bieg poczawszy od momentu, w ktérym nastgpito zawieszenie jego biegu. Podobna re-
gulacje ustawodawca wprowadzit w odniesieniu do biegu terminu zwigzania oferta w przy-
padku wszczecia przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kontroli uprzedniej danego
zamodwienia wspotfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej (art. 170 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Moment zawieszenia biegu tego terminu w tym przypadku korczy
sie w chwili zakoriczenia kontroli Prezesa Urzedu.

Ustawodawca dos¢ konsekwentnie wprowadzit instytucje zawieszenia biegu terminu zwia-
zania ofertg jako zabezpieczenie ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu przed
ewentualng utratg ich waznosci w zwigzku z toczacym sie postepowaniem odwotawczym,
badzZ kontrolnym. W tym celu takze, w przypadku postepowania odwotawczego w art. 184
ustawy Prawo zaméwien publicznych, natozono na zamawiajacego obowigzek czuwania nad
waznoscia zabezpieczenia wadialnego ofert. Termin zwigzania ofertg z mocy prawa w takiej
sytuacji ulega zawieszeniu, jednak wadium kontynuuje swdj bieg i w skrajnej sytuacji jego
waznos$¢ mogtaby sie zdezaktualizowad. Z tych tez wzgledéw ustawodawca we wskazanym
art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych natozyt na zamawiajacego obowigzek skiero-
wania do wykonawcéw — nie pdzniej niz 7 dni przed uptywem waznosci wadium — wezwania
do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Usytuowanie tego przepisu w przepisach
dotyczacych postepowania odwotawczego wskazuje, ze przywotany obowiazek natozony
na zamawiajgcego aktualizuje sie w momencie ztozenia odwofania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, a najpdzniej w toku tego postepowania, jednak nie pdzniej niz 7 dni przed

22 por. z wyrokiem KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 609/11).
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uptywem waznosci wadium. Podobnej regulacji co do przedtuzenia waznosci wadium nie
przewiduja przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych w przypadku kontroli uprzedniej
zamowien, o ktérej mowa powyzej.

Problematyczng w tym zakresie jest kwestia na jak dtugi okres w tym przypadku waznos¢
wadium powinna by¢ przedtuzona w zwigzku z wezwaniem zamawiajacego. Ustawodawca
postuguje sie w tym zakresie okresleniem: ,na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowa-
nia do zawarcia umowy”. Powyzsze oznacza, ze wadium ma zostac przedtuzone na tak dtugi
okres, w ktérym bedzie toczyto sie postepowanie odwotawcze, az do ewentualnego momentu
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wskazanie w tym zakresie konkret-
nej daty wydaje sie kazdorazowo nierealne. Jest to data przyszta i niepewna, stad tez wska-
zywanie jej dla przedituzenia waznosci wadium na okres zwigzania ofertg, przy jednoczesnym
zawieszeniu biegu tego terminu, jest faktycznie niemozliwe i wydaje sie by¢ nieuzasadnione.
Wystarczajacym jest w takiej sytuacji (w czasie zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta),
jesli wykonawca zachowa ciggtos¢ wadium w tym okresie, przedtuzajac jego waznos$¢ w taki
sposéb, aby nie dopuscic¢ do jego przerwania. Ten sposob przedtuzenia wadium w przypadku
instytucji zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta (art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych) rézni sie od przedtuzenia waznosci wadium w zwigzku z instytucja przedtuzenia
terminu zwigzania oferta w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, gdzie
art. 85 ust. 4 ustawy przewiduje koniecznos¢ wydtuzenia przez wykonawce waznosci wadium
na przedtuzony, a wiec petny termin zwigzania oferta.

W postepowaniach odwotawczych toczacych sie przed Krajowa Izba Odwotawczg Izba wie-
lokrotnie spotyka sie z tym problem, kiedy nastepuje pomylenie skutkéw prawnych i konse-
kwencji wynikajgcych ze stosowania w praktyce tych dwoch instytucji: przedtuzenia terminu
zwigzania oferta i zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta oraz wigzacej sie z tymi insty-
tucjami czynnosci wydtuzenia waznosci wadium - takze z odrebnymi skutkami dla obydwu
instytugji.

6. PODSUMOWANIE

Zaprezentowane problemy wynikajace ze stosowania w praktyce instytucji terminu zwiaza-
nia oferta to tylko niektére, wybrane zagadnienia, ktére pojawiajg sie najczesciej w orzecz-
nictwie. Przedstawione problemy moga co najwyzej stanowi¢ pewien asumpt do otwarcia
szerszej dyskusji na temat tej instytucji funkcjonujacej w polskiej ustawie dotyczacej zamowien
publicznych. Wydaje sie, ze dyskusja ta jest uzasadniona przynajmniej, co do negatywnych
skutkéw wynikajacych z bezskutecznego uptywu terminu zwigzania ofertg w toku postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Skutki te s3 wazne chocby z formalnopraw-
nego punktu widzenia — oceny, czy jest to skutek odnoszacy sie do wykonawcy (podstawa
do wykluczenia wykonawcy z postepowania), czy tez odnoszacy sie do oferty (podstawa do
odrzucenia oferty), nie méwiac juz o materialnej sferze tych skutkéw istotnej dla czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, a takze wypetnienia zasady réwnego trak-
towania wykonawcéw w postepowaniu i uczciwej konkurencji.
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FUNKCJE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W SWIETLE WYKORZYSTANIA SRODKOW UNIJNYCH

Elzbieta Adamowicz'
Ewa Walaszczyk?

1. WSTEP

Historia polskiego systemu zaméwien publicznych siega okresu miedzywojennego. System
oparty na uregulowaniach prawnych zaczat ksztattowac sie po uzyskaniu niepodlegtosci. Sy-
tuacja panstwa wymagata woéwczas podjecia dziatan, ktére zmierzatyby do jak najszybszej
odbudowy i scalenia kraju. Jednym z takich dziatan byto stworzenie systemu zlecania zamo-
wien publicznych, ktére stanowity jeden ze stymulatoréw i katalizatoréw rozwoju gospodarki
oraz jednoczesnie, dzieki ktérym mozna byto ksztattowac rozwoj panstwa. W tym okresie byta
to nadrzedna rola zamoéwien publicznych. Dostrzezono wéwczas, ze wykorzystujac funkcje
zamowien publicznych mozna wptywac na rozwdj gospodarki.

Celem ponizszego opracowania jest analiza wybranych funkcji zamoéwien publicznych w kon-
tekscie projektow realizowanych z funduszy unijnych. Opracowanie to nalezy traktowacd
jedynie jako szkic zagadnienia, ogdélny wstep do rozwazan nad poruszong problematyka.
W opracowaniu gtéwny nacisk potozono na przedstawienie wybranych funkgji, ktérych rea-
lizacja powinna by¢ szczegolnie istotna przy efektywnej alokacji Srodkow finansowych otrzy-
mywanych z Unii Europejskie;j.

2. INSTRUMENTALNA FUNKCJA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Zamoéwienia publiczne petnia rézne funkcje w zaleznosci od potrzeb panstwa. Przede wszyst-
kim sg narzedziem realizacji strategii rozwoju kraju. Jest to instrumentalna funkcja zamoéwien
publicznych. Poprzez proces legislacyjny czyli tworzenie odpowiednich przepiséw prawnych,
panstwo moze wspomagac osiggniecie wytyczonych celéw gospodarczych, spotecznych,
a takze politycznych (rysunek 1).

Historia zamoéwien publicznych w Polsce pokazuje w jaki sposdb regulacje prawne w za-
kresie zamoéwien publicznych, w réznych okresach sprzyjaty realizacji polityki panstwa. Jak
wspomniano we wstepnie w okresie miedzywojennym jedng z nadrzednych funkcji byto
wspomaganie odbudowy oraz scalenie zniszczonego wojng i rozbiorami kraju. Polegata ona
gtéwnie na stymulacji gospodarki poprzez terytorialnie ukierunkowane wydatki rzadowe, co
wptywato na wyréwnanie poziomu rynku i sprzyjato likwidacji bezrobocia. Zamoéwienia pub-

' DrElzbieta Adamowicz, Uniwersytet Gdariski.

2 Mgr Ewa Walaszczyk, kierownik Dziatu Zaméwieri Publicznych — Politechnika Gdanska, doktorant Uniwersytetu
Gdariskiego.
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liczne odegraty réwniez wazna role w przeciwdziataniu kryzysowi gospodarczemu. Poprzez
dopuszczenie stosowania silnych preferencji krajowych zamoéwienia publiczne petnity wéw-
czas takze role ochrony polskich przedsiebiorcéw, odradzajacego sie polskiego przemystu,
rolnictwa i innych gatezi gospodarczych oraz krajowego rynku. Funkcja stymulacyjna zamo-
wien publicznych wptywajaca na zréwnowazony rozwéj polskiej gospodarki zauwazana jest
réwniez wspoétczesnie. Prawo zaméwien publicznych stosowane obligatoryjnie w procesie
wydatkowania funduszy publicznych jest postrzegane jako instrument stwarzajacy mozliwo-
$ci sprawnego, efektywnego wykorzystania srodkow finansowych, wywierajacy stymulujacy
wptyw na wzrost gospodarczy, konkurencyjnos¢ i innowacyjno$¢ gospodarki.

Rysunek 1. Ksztattowanie funkcji instrumentalnej zamoéwien publicznych w kontekscie ab-
sorpcji srodkéw unijnych

cel wykonawczy: realizacja polityki
polityka pafistwa panstwa

cel: stymulowanie sprawnej absorpcji —> poprzez
srodkéw unijnych

wdrozenie mechanizmdw sprawnego

/ wykorzystywania srodkéw unijnych

proces legislacyjny w zakresie zamoéwien np.:

« reforma $rodkéw odwotawczych
- skrécenie terminéw sktadania ofert

stymulowanie rozwoju kraju

system zamowien publicznych

skutki wspomagania realizacji celu: np.: .
« praktyczna realizacja wytyczonych

- usprawnienie procedur zaméwien B celéw i wdrozenie mechanizmow, np.:
publicznych L i
- przyspieszenie procedur udzielania — zniesienie protestow

- skrécenie terminow skfadania ofert

swiern oubli h
Zarmowlen pblicanyc w trybach podstawowych

Zrédto: opracowanie wiasne

3. FUNKCJE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W ASPEKCIE CZEONKOSTWA POLSKI W UE

Po wejsciu Polski do Unii Europejskiej zamowienia publiczne petnig role polegajaca na stwo-
rzeniu wykonawcom zagranicznym i krajowym réwnych szans funkcjonowania na rynku
zamoéwien publicznych. Prawo zamoéwien publicznych zwieksza i stymuluje konkurencje mie-
dzy przedsiebiorcami, co z kolei sprzyja rozwojowi rynku i gospodarki, a takze przeciwdziata
wykorzystywaniu pozycji monopolistycznej. Konkurencja powoduje, Zze na rynku zamowien
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publicznych znajduja sie produkty wysokiej jakoéci o optymalnie niskiej cenie.3 Prawo za-
moéwien publicznych stoi réwniez na strazy przestrzegania uczciwej konkurencji. Czynnosci
wykonywane przez zamawiajgcego podczas przygotowywania i przeprowadzania postepo-
wan o udzielenie zaméwienia publicznego nie moga naruszac uczciwej konkurencji. Zama-
wiajacy nie moze wiec ograniczy¢ uczciwej konkurencji oraz ma takze obowigzek dokonania
oceny czy nie naruszaja jej wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu. Gdy ztozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zamawiajacy ma obowiazek odrzuci¢ ja z postepowa-
nia.* Zasada réwnego traktowania oraz uczciwej konkurencji ma szczegélne znaczenie przy
wykorzystywaniu srodkéw unijnych, zwieksza ona bowiem krag potencjalnych wykonawcéw,
ktérzy moga na niedyskryminacyjnych zasadach realnie konkurowa¢ o realizacje kontraktu
finansowanego z pieniedzy unijnych, co z kolei pozytywnie wptywa na efekty ekonomiczne
uzyskiwane z przyznanych Polsce srodkdéw.

Bez wzgledu na okres zamdwienia publiczne zawsze petnity i rbwniez obecnie petnia funkcje
efektywnego (racjonalnego) wydatkowania srodkéw finansowych. Za H. Zalewskim® mozna
powiedzie¢, ze problem racjonalnego wydatkowania srodkéw finansowych, ktére czerpane
sg z zasobow publicznych, jest rownie stary jak gospodarowanie nimi w ogdle. System za-
moéwien publicznych powinien przyczyniac sie do efektywnej alokacji srodkéw finansowych
przede wszystkim publicznych, nie poprzez ograniczanie wydatkdw, a poprzez otrzymywanie
jak najlepszych efektéw z jak najmniejszych naktadow. Akty prawne obliguja dysponentéw
srodkéw publicznych do ich celowego, racjonalnego i gospodarnego wydatkowania. Dzieki
narzuconemu przez prawo sposobowi postepowania zamawiajacy powinni doprowadzac do
tego, aby przy jak najmniejszych naktadach finansowych w jak najlepszy sposéb zaspokoic
dang potrzebe (zapewniajac oczekiwang jakos¢), tj. przeznaczyc jak najmniej sSrodkéw finan-
sowych na uzyskanie optymalnych rezultatow. Sprzyjaja temu regulacje prawne takie jak np.:
aukcja elektroniczna, udzielanie zamoéwien w trybach wymuszajacych konkurencje, obowia-
zek stosowania rygorystycznych algorytmow zlecania zaméwien sprzyjajacych powstawaniu
rzeczywistej konkurencjii obnizaniu cen. Zwiekszenie efektywnosci gospodarowania srodkami
finansowymi byto jedna z przyczyn objecia przepisami dotyczacymi zamoéwien publicznych
tzw. zamawiajacych sektorowych tj. podmiotoéw uprzywilejowanych przez panstwo prowa-
dzacych dziatalno$¢ w sektorze wodnym, energetyki, transportu i telekomunikacji. Funkcja
ta jest znaczaca przy zlecaniu zamdwien optacanych z funduszy Unii Europejskiej. Powoduje
ona, ze $rodki te moga by¢ wykorzystane optymalnie. Zamowienia publiczne sg rowniez re-
alizacyjnym narzedziem ustawy o finansach publicznych, ktéra okresla, ze wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy, oszczedny, zzachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadéw. Jednoczesnie wskazuje, ze zlecanie zadan powinno
nastepowac na zasadzie wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem przepiséw o za-
moéwieniach publicznych.® Bezposrednie odestanie do tych przepiséw jest wskazaniem usta-

3 G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zaméwienia publiczne w Polsce. Studium prawne. Centrum Doradz-
twa i Informacji Diffin Sp. z 0.0., Warszawa 2005 ., s. 36.

4 Wyrok z dnia 26 czerwca 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza , Sygn. akt KIO 1225/12 i 1229/12, Warszawa 2012.

> Prawo zaméwien publicznych w polskim systemie zaméwien publicznych, Oficyna Wydawnicza Branta, Byd-
goszcz — Gdansk, 2005 ., s. 12.

6 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 . o finansach publicznych, Dz.U. z 2009 nr 157 poz. 1240, art. 162 ust. 4.
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wodawcy, ze sg one wiasciwym sposobem do osiggniecia celu racjonalnego wydatkowania
srodkéw finansowych. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Srodki pochodzgce z budzetu Unii Europej-
skiej zaliczane sg do srodkéw publicznych, wiec wykorzystanie ich bezwzglednie podlega pod
rygor ustawy o finansach publicznych oraz ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Nadal bardzo wazng funkcja jest przeciwdziatanie zjawiskom patologicznym np.: korupcji
i zmowom w wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Szczegdlnie jest to wazne przy wydatko-
waniu srodkéw unijnych. Mechanizmy antykorupcyjne okreslone ustawa Prawo zamoéwien
publicznych ograniczaja patologiczne sytuacje i zachowania uczestnikéw rynku zaméwien
publicznych oraz sprawiaja, ze nieprawidtowosci te sa w wiekszym zakresie mozliwe do we-
ryfikacji. Powaznie ograniczone zostaty, a w niektérych sytuacjach catkowicie wyeliminowane
sytuacje, w ktérych zamawiajacy ma mozliwos¢ podejmowania uznaniowych decyzji np.:
zastosowanie bezkonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia. Istotnym mechanizmem
przeciwdziatania zjawiskom patologicznym jest wyposazenie Prezesa Urzedu Zaméwien Pub-
licznych w uprawnienia kontrolne przy jednoczesnym zagwarantowaniu jego instytucjonalnej
niezaleznosci. Sa to: kontrola dorazna oraz kontrola uprzednia (przed zawarciem umowy z wy-
konawcg) zamoéwien wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. Jednak w dalszym
ciagu w walce z korupcja i zmowami najistotniejszym elementem jest czynnik ludzki, bowiem
nawet najbardziej surowe prawo jest na tyle prawe na ile prawi i uczciwi sg ludzie, ktérzy je
wykonuja. Kontrole prowadzone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych maja na celu
sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W 2011 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit 233
obligatoryjne kontrole uprzednie zamdwien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE o wartos-
ciach przekraczajacych 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowla-
nych. Wszystkie zamoéwienia objete kontrolg uprzednia byly wspétfinansowane ze srodkéw
UE, w tym przede wszystkim w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
- 171 postepowan (73,5% skontrolowanych postepowan wspétfinansowanych ze srodkéw
UE) lub w ramach Regionalnych Programoéw Operacyjnych — 40 postepowan (17%). Ponadto
kontrola objeto 10 postepowan w ramach PO Rozwdj Polski Wschodniej, 8 postepowan do-
finansowanych w ramach PO Innowacyjna Gospodarka, 3 w ramach PO Kapitat Ludzki oraz
jedno wspdétfinansowane z Europejskiego Programu Energetycznego na rzecz Naprawy Go-
spodarczej (w sumie 9,5%). Wyniki tych kontroli przedstawiajg sie nastepujgco:’

« w 163 kontrolach uprzednich obligatoryjnych (70%) nie stwierdzono zadnych naruszen
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

« w 52 kontrolach uprzednich obligatoryjnych (22%) stwierdzono naruszenia nie majace
wptywu na wynik postepowania,

natomiast w 18 kontrolach (8%) — naruszenia, ktérych usuniecie byto niezbedne dla zawar-
Cia waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

+ nie zalecono uniewaznienia postepowania.

7 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2011
roku, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa, maj 2012, s. 48
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Kolejna funkcja zamdwien publicznych jest ,promowanie wzorowych wykonawcow”. Po-
przez rozwigzania ustawowe panstwo eliminuje z rynku zaméwien publicznych wykonaw-
cow, ktdrzy np.:

« wyrzadzili szkode nie wykonujac zamdéwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda
ta zostata stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie trzech lat
przed wszczeciem postepowania,

- zalegajg z uiszczeniem podatkoéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdro-
wotne (za wyjatkiem okreslonym w ustawie Prawo zaméwien publicznych),

« w zaleznosci od formy organizacyjno — prawne;j tj.

osoby fizyczne, ktoére

spotki jawne, ktorych wspdlnika

spotki partnerskie, ktérych partnera lub cztonka zarzadu

spoétki komandytowe oraz spétki komandytowo-akcyjne, ktdrych komplementariusza

osoby prawne, ktérych urzedujacego cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie ska-
zano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia,
przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majat-
kowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowa-
nej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego.

Powyzszym wykonawcom zamawiajacy nie moga zleci¢ zamoéwienia publicznego nawet
wowczas, gdy zaoferujg oni najnizsze ceny i najkorzystniejsze warunki realizacji zamoéwie-
nia. Takie postepowanie ustawodawcy kreuje pozadany przez panstwo wizerunek ,wzoro-
wego” przedsiebiorcy, a przede wszystkim zwieksza szanse na nalezyte wykonanie umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Funkcja ta chroni wiec takze srodki unijne dbajac o ich
racjonalne wykorzystywanie.

Rola zaméwien publicznych jest tez obecnie aktywowanie matych i Srednich przedsiebiorstw
(MSP). Zwiekszenie udziatu tych jednostek w rynku zamoéwien publicznych objete jest dzia-
taniem projektu nowego podejscia do zamdwier publicznych realizowanego miedzy innymi
przez Urzad Zamoéwien Publicznych. Pomimo likwidacji tzw. barier w dostepie MSP do za-
moéwien publicznych poprzez odpowiednie regulacje prawne w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych udziat matych i srednich przedsiebiorstw w rynku zamoéwien publicznych nadal
jest niezadowalajacy.

Nastepna funkcjg zamoéwien publicznych jest wspomaganie polityki ekologicznej panstwa.
Ustawodawca wymieniajgc wsréd przyktadowych kryteriéw oceny ofert kryterium zastoso-
wania najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko wskazat,
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ze w zamoéwieniach publicznych sg preferowane rozwigzania proekologiczne. Zamawiajacy
ma wiec mozliwosci oceny ofert z uwzglednieniem kryterium umozliwiajgcego mu zakup
produktu, ktéry nie zanieczyszcza lub w jak najmniejszym stopniu zanieczyszcza naturalne
srodowisko. Sa to tzw. zielone zamdwienia publiczne, ktére oznaczaja polityke, w ramach,
ktérej podmioty publiczne wiaczaja kryteria i/lub wymagania ekologiczne do procesu zaku-
pow (procedur udzielania zamdéwien publicznych) i poszukuja rozwigzan minimalizujacych
negatywny wptyw produktéw i ustug na srodowisko oraz uwzgledniajacych caty cykl zycia
produktéw, a poprzez to wptywaja na rozwdj i upowszechnienie technologii srodowisko-
wych.8 Dyrektywy przewiduja mozliwo$¢ uwzgledniania kwestii srodowiskowych w procedu-
rze udzielania zamdwienia. Zaméwienia publiczne ze wzgledu na duzy potencjat ekologiczny
moga ksztattowac trendy produkcyjne i konsumpcyjne, a znaczacy popyt ze strony instytucji
publicznych na ,bardziej ekologiczne” towary moze stworzy¢ lub powiekszy¢ rynki dla przy-
jaznych dla srodowiska produktéw i ustug. Dla ekologicznych zamoéwien publicznych zostaty
zidentyfikowana sektory priorytetowe. Sa to miedzy innymi: °

« budownictwo,

transport i ustugi transportowe,

energetyka (w tym elektryka, ogrzewanie i chtodzenie z wykorzystaniem odnawialnych
zrodet energii),

urzadzenia biurowe i komputery,

papier i ustugi drukarskie,

srodki czyszczace i ustugi w zakresie sprzatania,

sprzet wykorzystywany w stuzbie zdrowia.

4. PODSUMOWANIE

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze podczas wydatkowania $srodkéw unijnych w kontekscie ich
efektywnej alokacji powinny by¢ realizowane miedzy innymi przedstawione powyzej funkcje
zamoOwien publicznych. Nasuwa sie wniosek, ze obecnie zamoéwienia publiczne sa waznym
i skutecznym narzedziem realizacji polityki panstwa. Powyzsze rozwazania moga stanowi¢
wstep do bardziej szczeg6towej analizy poruszonej tematyki, rozszerzonej o wszystkie wy-
mieniane w literaturze funkcje zamdwien publicznych. Obszar ten wydaje sie istotny, ponie-
waz ksztattowanie swiadomosci znaczenia funkcji zaméwien publicznych zwieksza szanse
na efektywne i nalezyte zarzadzanie finansami publicznymi.

Projekt Krajowego Planu Dziatan w zakresie zielonych zamoéwien publicznych na lata 2007-2009., Urzad Zamé-
wien Publicznych, 2006, s. 2. www.uzp.gov.pl

9 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
oraz Komitetu Regionéw, Zamdwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska, Komisja Wspdlnot Euro-
pejskich, Bruksela, dnia 16.7.2008, s.9.
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE JAKO INSTRUMENT GWARANTUJACY EFEKTYWNOSC
WYDATKOW W REALIZACJI PROJEKTOW UNIJNYCH

Pawet Nowicki'

1. WSTEP

Perspektywa finansowa Unii Europejskiej, przewidziana na lata 2007-2013, bytfa przedsta-
wiana jako wielka szansa dla naszego kraju, na rozwoj gospodarczy, spoteczny i terytorialny.
W chwili obecnej trwaja prace nad perspektywg 2014-2020, ktéra zapowiada sie dla Pol-
ski rownie obiecujaco. Komisja Europejska niedawno zaprezentowata tzw. Wspdélne Ramy
Strategiczne (ang. Common Strategic Framework) dla Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego
Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego?. Ogdlnie rzecz ujmujac, hastem przewodnim przysztej polityki
spojnosci ma by¢ jej uproszczenie?, zmieni sie réwniez system podziatu srodkéw pomie-
dzy poszczegdblne obszary wsparcia®. Nie ulega jednak watpliwosci, iz podstawowym in-
strumentem uzywanym przy wydatkowaniu srodkéw pochodzacych z dotacji, beda nadal
zamoéwienia publiczne, badzZ procedury analogiczne do zamoéwien publicznych, obowia-
zujace na szczeblu supranacjonalnym poza rezimem dyrektywy 2004/18/WE oraz dyrek-
tywy 2004/17/WE, a na szczeblu krajowym poza rezimem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych®. Podkre$la to Strategia Europa 2020, stanowiac, ze polityka
zamoéwien publicznych powinna stuzy¢ zapewnieniu najbardziej efektywnego wykorzy-
stania funduszy publicznych i utrzymania otwartego charakteru rynkéw zaméwieniowych
w skali catej Unii Europejskiej, zwtaszcza w kontekscie surowych ograniczen budzetowych
oraz trudnosci gospodarczych w wielu panstwach cztonkowskich®. Nic w tym dziwnego,
poniewaz prawo zaméwien publicznych Unii Europejskiej jest odzwierciedleniem zaréwno
prawnego, jak i ekonomicznego podejscia do procesu integracji rynkéw publicznych w po-
szczegodlnych panstwach cztonkowskich: zamoéwienia publiczne wzmacniaja konkurencyj-

' Dr Pawet Nowicki, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.

2 Komisja Europejska zaproponowata Wspélne Ramy Strategiczne w dniu 14 marca 2012 r. Zob.: Commission pro-
poses one programming tool for all structural funds, http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=
IP/12/236&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en.

3 Szerzej: Komisja Europejska, Uproszczenie Polityki spéjnosci na lata 2014-2020, http://ec.europa.eu/regional _
policy/sources/docgener/informat/2014/simplification_pl.pdf.

4 Zob. Polityka spéjnosci na lata 2014-2020. Propozycje Komisji Europejskiej, http://ec.europa.eu/regional_policy/
what/future/proposals_2014_2020_en.cfm; Polityka spojnosci 2014-2020. Inwestycje w rozwdj gospodarczy
i wzrost zatrudnienia, http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docoffic/official/regulation/pdf/2014/pro-
posals/regulation2014_leaflet_pl.pdf. Réwniez: A. Osiecki, Od 2014 roku wiecej euro na badania i zatrudnienie,
Rzeczpospolita, 12.06.2012, B3.

> Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.z2010r., Nr, poz., ze zmia-
nami), zwana w dalszej czesci artykutu ustawa.

6 Europa 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcemu witqczeniu
spotecznemu,tekst dostepny na stronie Komisji Europejskiej: ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT_part1_v1.pdf
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nos¢, przyczyniaja sie do zwiekszenia obrotu towarami i ustugami, bedac jednoczesdnie, jako
regulacja prawna, niezbednym skfadnikiem fundamentalnych zasad prawa pierwotnego
Unii Europejskiej, wspierajacym zasady takie, jak swobodny przeptyw towaréw, swobodny
przeptyw ustug, swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, czy tez zakaz dyskrymi-
nacji na podstawie przynaleznosci paristwowej’.

2. PROJEKT UNIJNY A ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Jak dobrze wiedza beneficjenci funduszy unijnych, samo uzyskanie dotacji i mozliwos¢ roz-
poczecia realizacji projektu, stanowi jedynie cze$¢ sukcesu. Projekt unijny nalezy bowiem
zrealizowac zgodnie z przepisami prawa, wytycznymi dla danego programu operacyjnego
oraz klauzulami zawartymi w umowie o dofinansowaniu. Kazdy wydatek dokonywany przez
beneficjenta bedzie kontrolowany, az do zakoriczenia realizacji projektu. Nastepnie nalezy
zapewnic trwatos¢ projektu. Dopiero wtedy, gdy beneficjent przejdzie przez wszystkie kon-
trole, mozna méwic o sukcesie. Jak sie jednak okazuje zamoéwienia publiczne, same w sobie,
stanowia bardzo istotna i problematycznga cze$¢ realizacji projektow unijnych. Wiele badan
wskazuje, ze do kategorii najczestszych btedéw popetnianych w trakcie realizacji projektu, na-
lezy whaénie niewtasciwe stosowanie przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych8. Konse-
kwencja btedéw w trakcie udzielania zaméwien publicznych jest — w wiekszosci przypadkéw
- uznawanie wydatkéw ponoszonych w trakcie procedur przetargowych za niekwalifikowalne,
badz naktadanie korekt finansowych na beneficjenta. Dzieje sie tak, poniewaz wydatki zwia-
zane z realizacjg projektu unijnego sg kwalifikowalne jedynie wtedy, gdy s zgodne z ho-
ryzontalnymi politykami Unii Europejskiej, w szczegoélnosci w zakresie: réwnosci mezczyzn
i kobiet oraz niedyskryminacji, zréwnowazonego rozwoju, konkurencji, Srodowiska, spote-
czenstwa informacyjnego oraz, last but not least, zamoéwien publicznych®. Zamoéwienia pub-
liczne maja zapewni¢ efektywnos¢ wydatkowania srodkéw unijnych, zgodnie z zasada , value
for money”, z zachowaniem zasad konkurencyjnosci, jawnosci i transparentnosci procedur,
réwnego traktowania stron, etc. Innymi stowy méwiac: stosowanie procedur przetargowych
zgodnych z unijnym systemem zaméwien publicznych kreuje domniemanie wydatkowania
Srodkéw, ktdre otrzymuje beneficjent projektu, w sposdb uczciwy i otwarty na konkurencje
w ramach rynku wewnetrznego Unii Europejskiej'°.

7 Szerzej: C. H. Bovis, EU Public Procurement Law, Edward Elgar Publishing Limited 2007, s. 4 oraz cytowana tam
literatura.

3]

W audytach przeprowadzonych w latach 2006 - 2009 wskazywano, iz az 41% btedéw w realizacji projektéw
wspétfinansowanych ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz Funduszu Spéjnosci spo-
wodowane byto niewtasciwym stosowaniem przepiséw o zamdwieniach publicznych. Zob.: Errors in Cohesion
Policy, s. 3, http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/presenta/errors2011/analysis_errors2011_
en.pdf

9 Zob. Krajowe wytyczne dotyczqce kwalifikowania wydatkéw w ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spoj-

nosci w okresie programowania 2007-2013 z dnia 22 listopada 2007 r., klauzula 4.2.2 pkt 2.

10 p. Nowicki, Polityka spéjnosci Unii Europejskiej a system zaméwier publicznych. Reguty udzielania zaméwieri w rea-
lizacji projektéw unijnych, [w:] Nowe podejscie do zamdwieri publicznych — zamédwienia publiczne jako instrument
zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, pod
redakcja J. Niczyporuka, J. Sadowego, M. Urbanek, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2011, s. 121.
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3. EFEKTYWNOSC WYDATKOW A POLITYKA SPOJNOSCI UNII EUROPEJSKIE)

Powstaje jednak pytanie, dlaczego zapewnienie efektywnosci wydatkowania srodkéw w ra-
mach realizacji projektu unijnego jest tak istotne? W tym miejscu nalezy wspomniec role,
jaka odgrywa w polityka spojnosci w catym systemie polityk gospodarczych Unii Europej-
skiej. Jej podstawowym zadaniem jest wspieranie szeroko pojmowanego, harmonijnego
rozwoju panstw cztonkowskich i ich regionéw, w drodze wzmacniania ich sp6jnosci gospo-
darczej, spotecznej i terytorialnej, w szczegdlnosci poprzez zmniejszanie dysproporcji w po-
ziomach rozwoju miedzy regionami oraz koncentracje ma walce z zacofaniem regionéw
najmniej uprzywilejowanych (zob. art. 174 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej)'".
Problem polega na tym, ze polityka spojnosci, zdaniem niektdérych autoréw, jest swoistym
odstepstwem od przyjetych zasad wolnego rynku'?, co moze powodowac konflikt z polityka
konkurencji. Przyznanie dotacji w ramach dziatalnosci instrumentéw finansowych polityki
spojnosci tak naprawde faworyzuje krajowe, czy tez regionalne podmioty, chociaz czyni to
po to, zeby stworzy¢ warunki do uczciwej konkurencji, poprzez zniesienie istniejacych nie-
réwnosci w tym zakresie'3. Ponadto, za pomocg instrumentéw finansowych polityki spéjno-
$ci, pienigdze z budzetu Unii Europejskiej ptyna z lepiej rozwinietych panstw cztonkowskich
do panstw cztonkowskich o gorszym poziomie rozwoju, a to nie zawsze (w chwili obecnego
kryzysu) znajduje akceptacje paristw bogatszych'4.

W Swietle powyzszych argumentéw nalezy przyjac, ze zagwarantowanie efektywnosci wy-
datkow w realizacji projektow wspoftfinansowanych ze srodkéw pomocowych Unii Europej-
skiej stanowi conditio sine qua non korzystania z takiej pomocy. Polityka spéjnosci zapewnia
panstwom i regionom uplasowanym na stabszych poziomach rozwoju srodki o charakterze
ekstraordynaryjnym, ktére, co prawda, sa redystrybuowane z budzetu UE, lecz pierwotnie
pochodzga ze sktadek bogatszych panstw cztonkowskich, tzw. ptatnikéw netto. Stad tez ko-
nieczno$¢ wydatkowania tychze srodkéw w sposéb regulowany prawem, bez mozliwosci
podejmowania zupetnie dowolnych i arbitralnych decyzji w tym zakresie, nie podlegajacych
zadnej kontroli. System zamdéwien publicznych moze takie zadania spetnié.

4. EFEKTYWNOSC WYDATKOW A ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Prawo zaméwien publicznych per se zawiera duzg ilo$¢ instytucji gwarantujacych efektyw-
nos¢ wydatkow w projektach unijnych. Jest to naturalng konsekwencja podstawowego celu,
ktéremu stuzy ta regulacja, a ktérym jest, jak stusznie wskazuje H. Nowicki, ,racjonalizowanie
wydatkow publicznych z wykorzystaniem procedur okreslonych w ustawie Prawo zamodwien
publicznych”1>. Na gruncie prawa Unii Europejskiej nalezy w tym miejscu wspomnie¢ opinie

11 Szerzej na ten temat: P. Nowicki, [w:] J. Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Trak-
tatu z Lizbony. Zarys wyktadu, TNOIK, Torur 2010, 5. 614-615.

12 Szerzej: T. Frazer, The New Structural Funds, State Aids and Interventions in the Single Market, European Law Review
1994, vol. 13 (2), s. 3-19.

13 Tak: J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economical and Social Law of the European Union, Palgrave Macmillan 2007, s. 457.
14 Szerzej: P. Nowicki, Podstawy prawa..., op.cit., s. 621-622.
15 Zob. H. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Zbiér aktéw prawnych, TNOIK, Torur 2005, s. 9.
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rzecznika generalnego w sprawie C-19/00 SIAC Construction. W wyroku z dnia 18 pazdziernika
2001 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, iz celem koordynacji na szczeblu
UE procedur udzielania zaméwien publicznych jest zniesienie barier w swobodnym przeptywie
ustug i towardéw, a w konsekwencji ochrona intereséw tych przedsiebiorcéw pochodzacych
z panstw czitonkowskich UE, ktérzy chca oferowac swoje towary lub ustugi zamawiajagcym z in-
nych panistw cztonkowskich'6. Rzecznik Generalny Jacobs stwierdzit natomiast, ze: ,gtéwnym
celem regulacji procedur udzielania zaméwien publicznych jest zagwarantowanie, by srodki
publiczne byty wydatkowane w sposéb uczciwy i efektywny, na podstawie powaznej oceny,
bez faworyzowania kogokolwiek czy udzielania zaméwien na zasadzie ,co$ za cos$” (quid pro
quo) czy to ze wzgledéw politycznych, czy finansowych”'”. Mozna wiec przyja¢, ze owa racjo-
nalizacja wydatkowania srodkéw publicznych, o ktérej wspominat H. Nowicki, sprowadza sie
do wydatkowania ich w sposéb uczciwy i efektywny, a realizuje sie w procedurze przetargowej,
gdzie zamawiajacy udziela zamdwienia publicznego z zachowaniem podstawowych zasad
systemu zamowien publicznych, wybierajac najkorzystniejsza, w jego ocenie, oferte. Innymi
stowy méwigc: wydatkowanie srodkdw bedzie efektywne w drodze zaméwien publicznych
wtedy, gdy zamawiajacy rzeczywiscie wybierze najkorzystniejsza oferte, zaktadajac oczywi-
Scie legalnos¢ jego dziatan. Wydatku poniesionego w konsekwencji przeprowadzenia proce-
dury przetargowej niezgodnie z przepisami prawa nie mozna bowiem uzna¢ za efektywnego.

Pojecie najkorzystniejszej oferty réwniez jest konsekwencja przyjecia supozycji o efektywnosci
wydatkéw (wydatkowania $rodkéw publicznych) poprzez zamdwienia publiczne. W mojej oce-
nie, to wiasnie wybodr najkorzystniejszej oferty, oparty o odpowiednio sformutowane kryteria
oceny ofert, jest podstawowg instytucja zapewniajaca efektywnos¢ wydatkowania srodkéw.

Jak wskazuje ustawodawca, przez najkorzystniejsza oferte nalezy rozumiec oferte, ktéra przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu za-
modwienia publicznego, albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamdwien publicznych
w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisac
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy — oferte, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego (art. 2
pkt 5 ustawy). Doprecyzowanie kwestii najkorzystniejszej oferty zawarte zostato w przepisie
art. 91 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte na podsta-
wie przyjetych przez siebie kryteriéw oceny ofert, okreslonych w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia (ust. 1), ktérymi moga by¢ cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie
do przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamdwienia (ust. 2). Ustawa nie zawiera za-
mknietego katalogu innych kryteridw, poza ceng, odnoszacych sie do przedmiotu zamodwie-
nia. Warto jednak mie¢ na uwadze, ze, co do zasady, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢

16 Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction Ltd przeciwko County Council of the
County of Mayo. ECR I-07725, pkt 32.

17" Zob. Opinion of Advocate General Jacobs delivered on 10 May 2001 - Case: C-19/00, ECR |I-7728. Szerzej: M. Lemke,
D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczqgcego zaméwien publicznych
w okresie od 1999 do 2005 r., Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2006 r., s. 92-94.
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wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci, ekonomicznej, technicznej
i finansowej (art. 91 ust. 3 ustawy), co jest konsekwencjg przyjecia, ze etap kwalifikacji pod-
miotowej wykonawcy oraz etap oceny jego oferty to dwie oddzielne procedury, czy tez fazy
postepowania przetargowego'8. Wyjatkiem jest sytuacja, w ktérej udzielamy zaméwienia na
tzw. ustugi niepriorytetowe — do postepowan o udzielenie zaméwien, ktérych przedmiotem
sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, a wiec m.in. ustugi hotelarskie i restauracyjne, ustugi
prawnicze, ustugi edukacyjne i szkoleniowe, etc.'?, nie stosuje sie zakazu ustalania kryteriéw
oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy (art. 5 ust. 1 ustawy).

Zamawiajacy ma wiec mozliwos¢ zapewnienia efektywnosci wydatkowanych przez niego
Srodkow, stosujac wielokryteriowg ocene ofert, prowadzacag do wytonienia najkorzystniejszej
oferty. Prawo zamowien publicznych gwarantuje zamawiajagcemu w tym zakresie prawie nie-
ograniczong swobode. W zasadzie tylko w dwdch przypadkach zamawiajacy jest zobowigzany
do zastosowania jednego kryterium, czyli najnizszej ceny — w postepowaniu prowadzonym
w trybie zapytania o cene (art. 72 ust. 2 ustawy) oraz w przypadku licytacji elektronicznej (co
wynika z art. 76 ust. 2 ustawy). Z kolei obowigzek zastosowania wielokryteriowej oceny ofert
ujawnia sie w przypadku prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie dia-
logu konkurencyjnego (art. 60b ust. 1 pkt 2 ustawy), badz tez w przypadku wspomnianych
juz wezedniej zamoéwien publicznych w zakresie dziatalnosci twérczej lub naukowej, ktérych
przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy (art. 2 pkt 5
ustawy). Tak wiec ograniczenie swobody zamawiajgcego w ustaleniu tylko jednego kryte-
rium oceny ofert — kryterium ceny - jest podyktowane w obu przypadkach niemozliwoscia
opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, zgodnie z przepi-
sem art. 29 ust. 1 ustawy.

Druga instytucja w prawie zamodwien publicznych, ktéra moze pozytywnie wptynac na efek-
tywnos¢ wydatkowania srodkow, jest odpowiedni wybor trybu postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Nalezy przyja¢, iz nie zawsze wyboér jednego z trybéw podstawowych, do kté-
rych ustawa zalicza przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony (art. 10 ust. 1 ustawy),
pozwoli zamawiajgcemu na takie poprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia,
ktére zagwarantuje mu efektywnos¢ dokonywanych wydatkéw. Podstawowym problemem,
jak wynika z kontroli zamdéwien udzielanych w realizacji projektédw unijnych, jest bowiem opis
przedmiotu zamodwienia. W przypadku przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego,
obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia cigzy na zama-
wiajacych, ktorzy bardzo czesto popetniajg btedy zwigzane z opisywaniem przedmiotu zamé-
wienia przez wskazywanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, w sytuacjach,
gdy nie jest to podyktowane specyfikg zamodwienia, a zamawiajgcy moze opisac przedmiot
za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, badz tez poprzez nieprawidtowe okreslanie
réwnowaznosci wskazanych rozwigzan.

18 Tak m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia w sprawie C-532/06 G. Lianakis przeciwko
Dimos Alexandroupolis, ECR |-251. Szerzej m.in.: H. Ro. Andersson, Selection and Award Criteria in Swedish Public
Procurement Law, Public Procurement Law Review 2009, Nr 5, s. 189-191.

19 Zob. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68).
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Tymczasem zastosowanie trybédw negocjacyjnych moze pozwoli¢ zamawiajacemu na uzyska-
nie lepszych efektéw, chociazby w kontekscie prawidtowego opisu przedmiotu zamoéwienia.
Dlatego tez Unii Europejskiej podkresla sie coraz bardziej koniecznosc¢ szerszego stosowania
trybéw negocjacyjnych?C. Przyktadowo, dialog konkurencyjny daje zamawiajgcemu moz-
liwos¢ okreslenia, w trakcie negocjacji z wykonawcami, zarébwno przedmiotu zaméwienia
publicznego, jak i uwarunkowan prawnych i finansowych planowanego przedsiewziecia?'.
Nalezy jednak pamietac, ze zastosowanie innych trybow niz tryby podstawowe stanowi wy-
jatek od zasady prymatu przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego i moze od-
bywac sie jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy)?2. Natomiast
stosowanie trybow podstawowych jest praktycznie nieograniczone. Nie zmienia to faktu,
ze odpowiednie instrumenty sa zawarte w prawie zamoéwien publicznych - trzeba jedynie
wiedziec jak prawidtowo z nich korzystac. Dlatego tez nalezy pochwali¢ propozycje ustawo-
dawcy dazaca do uregulowania w prawie polskim tzw. dialogu technicznego, dopuszczal-
nego przez prawo Unii Europejskiej.

W kontekscie efektywnosci wydatkowania srodkéw w realizacji projektéw unijnych nalezy
jednak pamietag, iz nie wszyscy beneficjenci objeci sg rezimem ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ponadto, w trakcie realizacji projektu moga zdarzy¢ sie sytuacje, w ktérych be-
neficjent co do zasady zobowigzany podmiotowo do stosowania ustawy, udziela zaméwie-
nia publicznego poza jej przepisami, ze wzgledu na niska wartos¢ zaméwienia, plasujaca
je ponizej wartosci progowej, od ktérej rozpoczyna sie stosowanie ustawy, a wiec, zgodnie
z przepisem art. 4 pkt 8 ustawy, ponizej 14 tys. euro. Nie oznacza to jednak, ze takie zamé-
wienia moga by¢ udzielane w sposéb zupetnie arbitralny i dowolny, poniewaz musza by¢
zgodne z zasadami wynikajacymi z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zawartymi
w przepisach dotyczacych swobody przeptywu towaréw (art. 28-37 TFUE), prawa przedsie-
biorczosci (art. 49-55 TFUE), swobody $wiadczenia ustug (art. 56-62 TFUE), a takze w ogél-
nych pryncypiach dziatah UE, zakazujacych dyskryminacji oraz nakazujacych znoszenie
nieréwnosci we wszystkich dziedzinach (art. 8-10 oraz art. 18 TFUE). S. Arrowsmith wskazuje
jednak, ze same przepisy TFUE nie zapewniajg wystarczajacej regulacji problematyki zamo-
wien publicznych?3 - stad tez wyrosta potrzeba jej uregulowania w drodze dyrektyw, ktére
zagwarantowaty w petni transparentnos¢ i rowny dostep do zamoéwien publicznych w Unii
Europejskiej?*. Nadal jednak to TFUE jest podstawowym zrédtem regulacji odnoszacych sie

20 przyktadowo: stanowiska zaprezentowane przez M. Barnier — komisarza ds. rynku wewnetrznego i ustug, M. Ver-
hagen - Ministra Spraw Gospodarczych, Rolnictwa i Innowacji Holandii oraz J. Van lersel - cztonka Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego w trakcie konferencji Komisji Europejskiej Modernising Public Procurement, Bruksela,
30 czerwca 2011 .

2

Szerzej: U. Lisiecka, P. Lisiecki, M. Michatowska, Stosowanie trybéw negocjacyjnych udzielania zamédwien publicz-
nych, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2011, s. 31 - 39.

Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. Il RN 16/01, OSNP 2001, Nr 22, poz. 657.
23 s, Arrowsmith (red.), EU Public Procurement Law: An Introduction, www.nottingham.ac.uk, s. 53.

2

N

24 Zob. A. Panasiuk, Wptyw zmian koncepcji administracji publicznej na zakres i role wykorzystywanych instrumentéw
zamdowien publicznych, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamdwieri publicznych. Polska na tle Unii Europej-
skiej, pod redakcja: A. Borowicza, M. Krélikowskiej — Olczak, J. Sadowego, W. Starzynskiej, Warszawa 2010, Urzad
Zamowien Publicznych, s. 146.
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generalnie do funkcjonowania rynku wewnetrznego w Unii Europejskiej, ktore z kolei obo-
wigzuja réwniez na gruncie zaméwien publicznych?>.

Celem wyjasnienia stosowania zasad wynikajacych z TFUE Komisja Europejska opublikowata
w 2006 r. komunikat dotyczacy prawa UE w dziedzinie zaméwien publicznych, ktére nie sg lub
s3 jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych?6. KE wskazata
na pewne zasady wynikajgce z Traktatu, ktére obowiazuja niezaleznie od tego, czy stosujemy
dyrektywy zaméwieniowe, czy tez nie oraz okreslita w jaki sposéb, w jej ocenie, zamawiajacy
powinni zasady te spetniac.

Komisja Europejska przede wszystkim zwrdcita uwage na zasade réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, ktére w konsekwencji przektadaja
sie na obowigzek przejrzystosci w postepowaniu, powotujgc sie m.in. na orzeczenie TSUE
z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C — 324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH
przeciwko Telekom Austria AG, wyrok w sprawie C — 458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko
Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG?’, oraz wyrok TSUE w sprawie C - 231/03 Consorzio
Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de’ Botti?8. Co ciekawe, Niemcy zakwe-
stionowaty waznos¢ Komunikatu KE, twierdzac, ze tworzy on nowe zasady i zobowiazania,
wykraczajace poza normy prawa unijnego?’. Trybunat jednak oddalit skarge, wskazujac, ze
Komunikat nie tworzyt nowych zobowigzar prawnych3°. Faktem jednak jest, ze w ocenie nie-
ktérych autorow, KE interpretujac zakaz dyskryminacji probowata rozszerzac zakres dyrektyw
zamowieniowych3'. Ostatnie orzecznictwo Trybunatu wskazuje jednak na pewne odejicie
od tego typu praktyk.

W wyroku z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja przeciwko Irlandii*? Try-
bunat wskazat, ze: ,Nawet jezeli organy zamawiajace, ktére udzielaja zamdwien objetych
zatacznikiem Il B dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, nie podlegaja przepisom przewidzia-
nym przez dyrektywe dotyczacym obowiazku przeprowadzenia przetargu z wczesniejszym

25 podobnie: S. Arrowsmith, The Past and Future Evolution of EC Procurement Law: From Framework to Common
Code?, Public Contract Law Journal 2006, vol. 35 (3), s. 339.

26 Komunikat wyjasniajqcy Komisji dotyczqcy prawa wspélnotowego obowiqzujgcego w dziedzinie udzielania zamé-
wien, ktore nie sq lub sq jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwieri publicznych (2006/C 179/02).

27 Wyrok z dnia 13 pazdziernika w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke
Brixen AG, Dz. U. UE C 296 z dnia 26 listopada 2005 r., s. 4. Szerzej na ten temat: H. Nowicki, P. Nowicki, Zamo-
wienia ,in house” i ich dopuszczalnos¢ w ustawie prawo zamdwien publicznych z perspektywy orzecznictwa Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia..., op.cit., s. 121.

28 Wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cin-

gia de’ Botti, ECR 2005, str. 1-07287.

29 Szerzej: A. Brown, EU Primary Law Requirements in Practice: Advertising, Procedures and Remedies for Public Con-
tracts Outsider the Procurement Directives, Public Procurement Law Review 2010, Nr 5, s. 172; Z. Petersen, Below-
-threshold Contract Awards under EU Primary Law: Federal Republic of Germany v Commission (T-258/06), Public
Procurement Law Review 2010, Nr 6, s. 215-220.

30 Wyrok z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Europejskiej,
www.curia.eu.
31 Szerzej naten temat:S. Arrowsmith, The Past and Future. .., op.cit., s. 364-367. Réwniez: P. Nowicki, Polityka spdj-

nosci..., op.cit., s. 125.

32 www.curia.eu.
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ogtoszeniem, to jednak podlegajg podstawowym zasadom prawa Unii, w szczegdlnosci za-
sadom ustanowionym w traktacie FUE w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci i swobodnego
Swiadczenia ustug. System ustanowiony przez prawodawce Unii dlazaméwien na ustugi ob-
jete wspomnianym zatacznikiem Il B nie moze by¢ zatem interpretowany jako stanowiacy
przeszkode dla stosowania zasad wynikajacych z art. 43 i 49 TFUE i w zwigzku z tym obowiaz-
kéw zmierzajacych do zapewnienia przejrzystosci procedur oraz rownego traktowania ubie-
gajacych sie o zamdwienie, w przypadku gdy zamowienia te maja jednak pewne znaczenie
transgraniczne.” Jednoczesnie jednak Trybunat zaznaczyt, ze: ,Chociaz obowigzek wskaza-
nia wagi kazdego kryterium udzielenia zamdwienia na etapie publikacji ogtoszenia o zamo-
wieniu, jak to przewiduje art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, odpowiada wy-
mogowi zagwarantowania przestrzegania zasady réwnego traktowania oraz wynikajacego
z niej obowiazku przejrzystosci, to nieuzasadnione jest twierdzenie, ze zakres tej zasady i tego
obowiazku, w braku szczegdlnego przepisu w tym zakresie w tej dyrektywie, prowadzi do wy-
magania, aby w ramach zaméwien niepodlegajacych przepisowi takiemu, jak wspomniany
art. 53, waga kryteriéw, ktérymi postuguje sie organ zamawiajacy byfa okreslona i podana
do wiadomosci ubiegajacych sie o zamodwienie jeszcze przed zaproszeniem ich do sktadania
ofert. W istocie wskazanie wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia, w przypadku gdy zamo-
wienie nie podlega przepisowi takiemu, jak art. 53 ust. 2, nie stanowi obowigzku cigzacego
na organie zamawiajgcym.” Okazuje sie wiec, ze interpretacja zasad wynikajgcych z prawa
pierwotnego Unii Europejskiej, odnoszacych sie do zamoéwien publicznych, takich jak zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, czy tez zasada przejrzystosci, nie moze prowadzi¢ do
powstania obowigzkéw dla zamawiajacego, ktdrym on de iure, w Swietle przepiséw dyrek-
tywy, nie podlega.

W polskim systemie realizacji polityki spojnosci, zalecenia wskazane we wspomnianym Ko-
munikacie Komisji Europejskiej, zawarte sa w wytycznych dotyczacych kwalifikowania wy-
datkéw w ramach poszczegdlnych Programéw Operacyjnych.

Przyktadowo: Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyj-
nego Infrastruktura i Srodowisko (zwane dalej Wytycznymi POIS$)33 przewiduja w stosunku
do beneficjentéw zawierajacych z wykonawcami umowy, do ktérych nie ma zastosowania
ustawa, koniecznos¢ stosowania przepisow dotyczacych aukgji i przetargu zawartych w ko-
deksie cywilnym (art. 70' KC i nastepne)34, z uwzglednieniem wymogu zachowania jawnosci,
niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, rownego dostepu dla podmiotéw go-
spodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich UE, wzajemnego uznawania dyploméw,
$wiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji zgodnie z pra-
wem polskim, odpowiednich terminéw oraz obiektywnego i przejrzystego podejscia. Od tej
reguty Wytyczne POIS przewiduja jednak pewne wyjatki, zadajac od beneficjentéw zachowa-
nia jedynie zasady efektywnosci.

33 Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko z dnia
3 wrzesnia 2009 r. (MRR/1i$/1(4)09/2009).

34 podrozdziat 5.5 pkt 4.
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Podobne regulacje zawieraja Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Pro-
gramu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007- 2013 (zwane dalej Wytycznymi PORPW)3>.
W rozdziale 6.2 - Podrozdziale 2 ,Procedura zamoéwien publicznych” Wytyczne PORPW wska-
zuja na obowiazek wydatkowania srodkéw zgodnie z przepisami ustawy, w zakresie jej
obowiazywania. W innych przypadkach Wytyczne PORPW obliguja beneficjentéw do wydat-
kowania srodkéw w sposdb oszczedny i celowy, w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego
dotyczace przetargu, z pewnymi wyjatkami.

Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna
Gospodarka3® s3 pewnym wyjatkiem, poniewaz operuja tylko lakonicznym stwierdzeniem:
+Wydatki kwalifikowalne musza by¢ zgodne z postanowieniami prawa krajowego i unijnego
oraz dokonane w sposdb oszczedny, to jest poniesione przy zachowaniu zasady osiggnie-
cia zatozonego efektu przy jak najnizszych kosztach” (4.3 Podrozdziat 3 ~Warunki przejrzy-
stosci i dokumentowania wydatkow kwalifikowalnych, pkt 2), jednakze w ich tekécie mozna
znalez¢ wzmianki o procedurze rozeznania rynku, czy tez udzielaniu zaméwien publicznych
(zgodnie z ustawa Pzp).

Z kolei Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Kapi-
tat Ludzki (zwane dalej Wytycznymi POKL)3’, zobowiazujg beneficjentdéw stosujacych ustawe
Pzp do postepowania réwniez zgodnie z Zasadami prowadzenia postepowar o udzielenie za-
mdwienia publicznego finansowanych ze srodkéw EFS, stanowigcymi zatacznik do Wytycznych
POKL. Te szczegdlne zasady podkreslaja, iz w odniesieniu do postepowan przeprowadzanych
z udziatem srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej odpowiednie zastosowanie oprécz
prawa krajowego maja rowniez przepisy prawa Unii Europejskiej (m.in. dyrektywy zamowie-
niowe oraz orzecznictwo w tym zakresie). Natomiast podmioty, ktére nie stosujg do swoich
zamowien ustawy Pzp musza dziata¢ w mysl zasady konkurencyjnosci, jednakze obowia-
zuje ona w przypadku zamodwien o wartosci przekraczajacej 14 tys. euro netto38, Aby jg spet-
ni¢ beneficjenci musza m.in. upubliczni¢ zapytanie ofertowe na swojej stronie internetowej
oraz w swojej siedzibie, skierowac zapytanie ofertowe do co najmniej trzech potencjalnych
wykonawcow, stosowac odpowiednie terminy (przynajmniej 7 dni na ztozenie oferty, liczo-
nych od dnia otrzymania zapytania ofertowego), stosowac odpowiednie kryteria oceny ofert.

Reasumujac nalezy podkresli¢, iz w przypadku zaméwien nie objetych rezimem dyrektyw
zamodwieniowych oraz ustawy Prawo zamodwien publicznych, efektywnos¢ wydatkéw pono-
szonych w trakcie realizacji projektow unijnych uzalezniona jest od stosowania zasad wynika-
jacych z prawa pierwotnego Unii Europejskiej, uregulowanych w Traktacie o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej.

35 Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007~
2013 z dnia 18 pazdziernika 2010 r. (MRR/RPW/1(4)10/2010).

36 Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka z dnia
29 marca 2011 r. (MRR/POIG/1(5)03/2011).

37 Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki z dnia 22 listo-
pada 2010 r. (MRR/KL/1(6)/11/10).

38 Szerzej: Wytyczne POKL, 3.1.3 Sekcja 3 - Przejrzystos¢ i konkurencyjnos¢ wydatkéw.
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5. KONTREFEKTYWNOSC WYDATKOW A ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Niestety, system zamdwien publicznych w Polsce cechuje sie takze pewnymi dziataniami
wptywajacymi negatywnie na efektywnos¢ wydatkéw ponoszonych w trakcie realizacji pro-
jektéw unijnych. Mozna wrecz powiedzie¢, ze zamodwienia publiczne stanowig wrecz pewng
stabos¢ realizacji projektéw wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy Unii Europejskiej.
Trudno oceni¢, kto tak naprawde ponosi za to odpowiedzialnos¢: zamawiajacy, wykonawcy,
czy tez ustawodawca.

Poczynajac od zamawiajacych, wydaje sie, ze podstawowym problemem jest ich nastawie-
nie na osiagganie jak najwiekszych oszczednosci poprzez zamowienia publiczne. Stad tez
powszechna dominacja kryterium cenowego przy ocenie ofert. Jak wskazuja jednak trafnie
J. Sadowy oraz B. Lublinska-Kasprzak: ,nie we wszystkich postepowaniach uzycie jedynego
kryterium ceny zabezpiecza w wystarczajacy sposob interes zamawiajagcego w uzyskaniu
$wiadczenia optymalnego z uwagi na jakos¢ i wydatkowane srodki finansowe. Uzycie tego
kryterium, w szczegdlnosci w odniesieniu do zakupu $wiadczen niestandardowych, umozli-
wia sktadanie przez wykonawcow ofert wprawdzie tanszych w momencie zakupu, ale gorszej
jakosci, zawierajacych przestarzate technologie, powodujacych na przysztos¢ powstawa-
nie dodatkowych wydatkéw. W takich przypadkach, oferta wybierana wytacznie w oparciu
o kryterium cenowe jest wprawdzie najtansza z punktu widzenia wysokosci wynagrodzenia
wyptacanego wykonawcy, ale z reguty nie jest dla zamawiajacego ekonomicznie optacalna
w odniesieniu do eksploatacji nabywanego dobra. Aby wybdr przy udzielaniu takich zamé-
wien byt efektywny i dotyczyt oferty rzeczywiscie w danych okolicznosciach najkorzystniejszej,
najbardziej uzytecznej oraz o odpowiedniej jakosci, niezbedne jest dostosowanie kryteriéw
oceny ofert do charakteru zamowienia i uzycie przy ocenie ofert innego miernika niz wytacz-
nie cenowy”3°. Nie sposob nie zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem. Co wiecej, trzeba przyznad,
ze praktyka realizacji projektéw unijnych w Polsce, w szczegdlnosci zas niektorych projek-
tow infrastrukturalnych pokazata, ze kryterium najnizszej ceny zawodzi nawet w przypadku
zamowien, ktérych przedmiotem nie sg wcale zakupy niestandardowe. Natomiast kwestie
wykorzystania jedynie kryterium cenowego przy zamoéwieniach na budowe drég nalezy roz-
patrywac juz w kategoriach totalnej pomyiki.

Nie mozna jednak sie dziwi¢ zamawiajacym. Kryterium cenowe jest fatwe w zastosowaniu,
a ocena oferty w oparciu miernik cenowy jest transparentna i prosta do wyttumaczenia w przy-
padku ewentualnej kontroli. Kreuje réwniez ztudne i iluzoryczne poczucie, ze wynagrodze-
nie wyptacone wykonawcy sie nie zmieni, jednoczesnie osiagajac tak pozadany, w dobie
kryzysu gospodarczego i polityki ,ciagtego zaciskania pasa”, efekt zminimalizowania wydat-
kéw po stronie zamawiajacego. Wspomniany kryzys gospodarczy uzasadnia takze dziatania
wykonawcoéw: ogromna, czesto wykarczajaca konkurencje cenowa, zanizanie kosztéw, a na
etapie realizacji przedmiotu zaméwienia — masowe produkowanie roszczen, czesto celem
zrekompensowania sobie zbyt niskiego wynagrodzenia zaproponowanego w ofercie. Catos¢
obrazu dopetniaja kwestie zwigzane z brakiem stosowania lub niewtasciwym stosowaniem

39 ), Sadowy, B. Lublinska-Kasprzak, Pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2011, s. 3.
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regulacji dotyczacych razaco niskiej ceny oraz nieprecyzyjne, badz btedne, przygotowywa-
nie dokumentacji przetargowej (w szczegélnosci przy zaméwieniach na roboty budowlane).

W przypadku razgco niskiej ceny mozna zauwazy¢, izzamawiajacy czesto, w sytuacjach, ktoére
moga rodzi¢ podejrzenie wystapienia razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoé-
wienia, nie zwracajg sie do wykonawcéw o udzielenie wyjasnien dotyczacych oferty maja-
cych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy. Inng sytuacja
zachodzi w przypadku, gdy co prawda zamawiajacy zwrdci sie o wyjasnienia do wykonawcy,
ale poprzestanie na ich pobieznej ocenie, niezgodnej z dyspozycja art. 90 ust. 2 ustawy. Oba
przypadki wpisujg sie we wspomniang praktyke uzyskiwania przez zamawiajgcych jak naj-
wiekszych, czesto nieracjonalnych z ekonomicznego punktu widzenia, oszczednosci.

Nie moze réwniez dziwi¢ postawa wykonawcow, ktérzy w obliczu kryzysu gospodarczego
postawili na ostra konkurencje cenowg miedzy sobg. Z kolei pewne ,usztywnienie” zama-
wiajacych nie stuzy ewentualnym zmianom zawartych umoéw, stad tez przypadki zrywania
umoéw nawet przy najwiekszych inwestycjach (vide autostrada A2).

Klamra spinajaca problemy zamawiajacych i wykonawcéw sa liczne kontrole prowadzone na
projektach unijnych. Nie chodzi oczywiscie o twierdzenie, ze sa one niepotrzebne. Wydaje
sie jednak, ze ostatnio zbyt duzo instytucji kontroluje zamoéwienia publiczne. Zupetnie zro-
zumiatym jest, gdy taka kontrole prowadzi Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Niestety,
oprécz UZP zamawiajacy musza rowniez stawi¢ czota Urzedom Kontroli Skarbowej, Regional-
nym Izbom Obrachunkowym, instytucjom posredniczacym i zarzadzajagcym. Wyniki tych kon-
troli czesto diametralnie r6znig sie od siebie — organy w sposéb zupetnie dowolny zdaja sie
interpretowac przepisy ustawy, co z kolei podwaza zasade pewnosci prawa, zarowno wsréd
zamawiajacych - beneficjentéw, jak tez wykonawcdw. Postulat o przesunieciu catosci kon-
troli zaméwien publicznych w rece Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, nawet kosztem
rozbudowania struktur UZP, jest jednak, niestety, nierealny do zrealizowania.

6. PODSUMOWANIE

Konkludujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, iz prawo zamdwien publicznych zawiera
w sobie instrumenty gwarantujace, a przynajmniej wptywajace pozytywnie na efektywnos¢
wydatkowania srodkéw, nie tylko przy realizacji projektéw unijnych, ale generalnie. Trzeba
jedynie wprowadzi¢ dos¢ istotne zmiany w funkcjonowaniu catosci systemu zamowien pub-
licznych, chociazby w drodze utrwalania pewnych dobrych praktyk, m.in.: podnoszenia $wia-
domosci prawnej zamawiajacych w zakresie mozliwosci stosowania trybdw negocjacyjnych,
dialogu technicznego oraz wielokryteriowej oceny ofert; podnoszenia wiedzy instytucji kon-
trolujgcych zamowienia publiczne, a przede wszystkim propagowanie zmiany postrzegania
zamowien publicznych, nie jako instrumentu gwarantujacego tylko oszczedno$¢ wydatko-
wanych srodkéw, ale przede wszystkim instrumentu zabezpieczajacego efektywnos¢ tych
wydatkow. Innymi stowy méwiac, nie nalezy traktowac zamowien publicznych jako instru-
mentarium zapewniajacego dorazne oszczednosci tu i teraz, lecz wykorzystywaé zamoéwie-
nia publiczne do uzyskiwania najlepszych rozwigzanh na lata.
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ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE
— JAKO ZABEZPIECZENIE SPRAWNEGO WYKORZYSTYWANIA SRODKOW UNIJNYCH

Jerzy T. Pierdg’
Aneta Wala’
Agnieszka Adach-Nerwiriska®

1. WSTEP

W $wietle licznych postanowien Rozporzadzen Rady (WE) oraz Rozporzadzen Komisji (WE)
dotyczacych funduszy unijnych, kazde z panstw cztonkowskich, korzystajace ze srodkéw
pochodzacych Unii Europejskiej, zobowigzane jest do ustanowienia sprawnie funkcjonuja-
cego, efektywnego systemu kontroli i zarzagdzania tymi srodkami. Nie ulega watpliwosci, ze
efektywna absorpcja funduszy unijnych wymaga skoordynowanych dziatan ze strony bez-
posredniego inwestora (zamawiajgcego), beneficjentéw srodkéw (wykonawcow) jak i orga-
néw administracji pafnstwowej — zarbwno na etapie przygotowania inwestycji, jej realizacji,
jak i ostatecznego rozliczenia. Uchybienia formalne i opieszatos¢ w prawidtowej realizacji
konkretnego projektu ma z reguty daleko idace skutki. Jezeli nawet nie prowadzi to do bez-
posredniej utraty mozliwosci dalszego ubiegania sie o finansowanie danej inwestycji z euro-
pejskich srodkéw pomocowych, to kazda zwtoka prowadzi¢ moze do finalnego anulowania
tych zobowigzan budzetu Unii Europejskiej, ktore zostaty wykorzystane w nieprawidtowy
sposéb, nie w terminie lub nie zostaty wykorzystane w ramach ptatnosci zaliczkowej.

Jest rzecza oczywistg, ze gtdwny ciezar przygotowania i realizacji inwestycji spoczywa nie na
organach administracji panstwowej, lecz na zamawiajacych. W celu przygotowania i realiza-
¢ji projektéw finansowanych ze srodkéw unijnych, organizatorzy przetargdéw sg zobowigzani
do: przygotowania niezbednej dokumentacji technicznej, prawnej i finansowej, prowadzenia
procedur przetargowych, zawierania uméw z wykonawcami i bezposredniego nadzoru nad
przestrzeganiem tych umoéw, a takze zapewnienia zgodnosci procedur finansowych z prze-
pisami regulujacymi zasady wykorzystania srodkéw z funduszy pomocowych.

Jednym z kluczowych etapéw jest przygotowanie dokumentacji i procedur przetargowych,
ktéry to etap staje sie czesto przyczyng opdznien w realizacji projektu. Ponadto, istotng prze-
szkoda, utrudniajaca efektywne wykorzystanie srodkéw unijnych, jest realizacja inwestycji.
W zwiagzku z tym, na etapie przygotowania dokumentacji przetargowej zamawiajacy powi-
nien dopilnowad, aby jak najszerzej zabezpieczy¢ sprawna i efektywna realizacje zamodwienia
(a co za tym idzie — wykorzystanie srodkéw unijnych), tak aby projekt byt zrealizowany bez
naruszen przepiséw prawa, terminowo i zgodnie z oczekiwaniami organizatora przetargu.

' Mec. Jerzy T. Pierég, radca prawny.
Dr Aneta Wala, prawnik w Kancelarii Prawnej Jerzy T. Pierdg.

3 Mgr Agnieszka Adach-Nerwiriska - doktorant Uniwersytetu Warszawskiego, prawnik w Kancelarii Prawnej Jerzy
T. Pierég.

102



W szczegdlnosci, odpowiednio przygotowana umowa powinna gwarantowac optymalnag
absorpcje srodkéw unijnych. Dlatego tez w niniejszym opracowaniu oméwione zostang naj-
wazniejsze postanowienia oraz instytucje prawne, ktére powinny znajdowac sie w umowach
w sprawie zamowienia publicznego, a z ktérych zamawiajacy nie korzystaja lub korzystana
w sposob nieumiejetny.

2. CYWILNO-PRAWNE INSTYTUCJE ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO WYKONANIA
UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

W pierwszej kolejnosci omoéwione zostang cywilno-prawne instytucje zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Instytucje prawne okreslone
w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm. — dalej jako
KC) maja zastosowanie do umowy w sprawie zamowienia publicznego, bowiem taka umowa
jest umowa cywilnoprawng, regulowang przez ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
mowien publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. - dalej jako ustawa Pzp), ktéra
w kwestiach w niej nieuregulowanych odsyta do postanowien KC. Zgodnie z art. 139 ust 1
ustawy Pzp, do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cy-
wilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z trescia przepisu art. 353" KC,
strony zawierajagce umowe moga utozy¢ swéj stosunek prawny wedtug swego uznania, by-
leby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie whasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasa-
dom wspétzycia spotecznego. A zatem nie ma prawnych przeciwwskazan do utozenia tresci
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w sposéb odpowiadajacy zamawiajgcemu.

2.1. Kary umowne

Rozwazania w zakresie zastosowania instytucji cywilnych w umowach w sprawie zaméwien
publicznych nalezy rozpocza¢ od kar umownych. Co prawda w umowach tego rodzaju poja-
wiaja sie postanowienia w tym zakresie, jednakze czesto sg one nieprecyzyjne, a okolicznosci,
w ktorych kary umowne sg nalezne, okazuja sie ciezkie do wykazania. Dlatego tez zamawia-
jacy powinni zwrdci¢ szczegdlng uwage na poprawnos¢ zapisdw umownych w tym zakresie.

Nalezy zatem wskaza¢, iz zgodnie z art. 483 § 1 KC, mozna zastrzec w umowie, ze naprawie-
nie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieniez-
nego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, odpowiedzialnos¢ dtuznika wyrazajaca sie
w obowigzku zapfaty kary umownej, powstaje w przypadku niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania przez niego zobowiagzania w sytuacjach okreslonych w umowie, niezalez-
nie od powstania i zakresu szkody*. Istota instytucji kar umownych wyraza sie w umownym
okresleniu skutkdéw zdarzen polegajacych na niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zo-

4 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2006 r. w sprawie Il CSK 151/05, LEX nr 194544, wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie IV CK 746/04, LEX nr 284693, wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lutego
2005 r. w sprawie Il CK 420/04, LEX nr 301769
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bowigzan okreslonych w umowie o charakterze niepienieznym, przy czym skutkiem takich
zdarzen jest obowigzek zaptaty okreslonej w umowie sumy pienieznej, niezaleznie od tego,
czy zdarzenie wywotato szkode, jak rowniez niezaleznie od wysokosci ewentualnej szkody.

Dla skutecznego domagania sie zapfaty kary umownej konieczne jest wiec kumulatywne spet-
nienie nastepujacych przestanek: (i) zastrzezenie kary umownej w tresci umowy; (ii) niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie przez dtuznika zobowigzania umownego o charakterze
niepienieznym, na wypadek czego zostata zastrzezona kara umowna, (iii) ewentualnie - w za-
leznosci od zapiséw danej umowy i ich interpretacji w Swietle postanowien art. 483 § 1 KC
- powstanie szkody po stronie podmiotu, na rzecz ktdrego kara umowna zostata zastrzezona.

Z powyzszedgo wynika, iz poza formalnymi przestankami, typu prawidtowosci zastrzezenia kary
umownej, dla skutecznego domagania sie zaptaty takiej kary konieczne jest wykazanie przez
wierzyciela (zamawiajacego), ze dtuznik (wykonawca) nie wykonat lub nie wykonat nalezycie
obowiazku umownego. Interpretacje taka potwierdza w ugruntowanym juz orzecznictwie
Sad Najwyzszy. Zastrzezenie kary umownej powoduje modyfikacje regut odpowiedzialno-
$ci w tym sensie, ze wierzyciel zobowiazany jest wykazac tylko sam fakt zastrzezenia kary
umownej oraz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania przez dtuznika>. Kary
umowne nalezg sie wierzycielowi tylko w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania®. Skoro kara umowna nalezy sie w razie niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowigzania, to za negatywnie oceni¢ nalezatoby koncepcje zaktadajaca, ze przy-
czyny uzasadniajace odstapienie od umowy przez jedna strone moga stanowi¢ jednoczesnie
podstawe dochodzenia przez druga strone kar umownych’.

Wyzej powotane orzecznictwo prowadzi do wniosku, ze przestanek zagdania kary umownej
nalezy sie doszukiwaé w tresci przepisdw okreslajacych, w jakich sytuacjach zachowanie dtuz-
nika mozna kwalifikowac jako niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, po-
ciggajace za soba jego odpowiedzialnos¢ wobec wierzyciela. W tym wiec zakresie aktualne
pozostaja rowniez w odniesieniu do kary umownej zasady odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
czej ex contractu, na co wskazuje réwniez systematyka KC.

Zgodnie z art. 471, KC dtuznik odpowiada jedynie za niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie zobowigzania bedace nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢.
Przy czym, jak wynika z art. 472 KC, jesli zumowy lub ustawy nie wynika szerszy lub wezszy
zakres odpowiedzialnosci, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej staran-
nosci, przy czym zakres swobody stron w kierunku rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika,
z zastrzezeniem tresci art. 353" KC, jest w zasadzie nieograniczony, za$ w kierunku zawezenia
tej odpowiedzialnosci — ograniczony jest do winy umysinej (art. 473 § 1 § 2 KC).

W tych warunkach, w celu skutecznego dochodzenia kar umownych zastrzezonych na wy-
padek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, konieczne jest wykazanie

5 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lutego 2005 r. w sprawie Il CK 420/04, LEX nr 30176.
6 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 30 czerwca 2005 r. w sprawie IV CK 746/04, LEX nr 284693.
7 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2006 r. w sprawie Il CSK 151/05, LEX nr 194544,
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przez wierzyciela (zamawiajacego), ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigza-
nia przez dtuznika (wykonawce) byto nastepstwem okolicznosci, za ktére z mocy ustawy lub
Z mocy umowy ponosi odpowiedzialnos¢.

Jak to zostato wyzej zasygnalizowane, granice swobodnego okreslenia zakresu odpowiedzial-
nosci dtuznika ogranicza tak jak w przypadku wszystkich umow, tresé art. 3531 KC, z ktérego
wynika, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie whasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani za-
sadom wspotzycia spotecznego. Umowy sprzeczne z ustawa, zasadami wspétzycia spotecz-
nego lub z natura okreslonego stosunku prawnego, sa niewazne zmocy prawa (art. 58 § 1 KC).

Natura cywilnoprawnych stosunkéw zobowigzaniowych wyraza sie, co do zasady, w zachowa-
niu rownosci stron. Natura stosunkéw zobowigzaniowych o charakterze wzajemnym, gdzie dla
prawidtowego Sswiadczenia wymagane jest wspotdziatanie stron, ogranicza w istotny sposéb
zakres odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
poprzez brak mozliwosci przyjecia przez jedna ze stron odpowiedzialnosci za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z przyczyn lezacych po drugiej stronie umowy. Za-
tem, nawet wprowadzenie absolutnej odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania i przewidzenie w umowie dla takiej sytuacji kary umownej, powo-
duje, iz nie jest mozliwe skuteczne dochodzenie takiej kary w przypadku, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci niezaleznych od
dtuznika (wykonawcy) i lezacych w catosci po stronie wierzyciela (zamawiajacego). W takiej
bowiem sytuacji zastrzezenie umowne jako niewazne nie obowigzuje i nie moze stanowi¢
podstawy skutecznych roszczen.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy podkresli¢, iz dla skutecznego dochodzenia kar
umownych nie jest wystarczajace wykazanie przez organizatora przetargu, ze zaistniat fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiagzania, z ktérym to zdarzeniem umowa
taczy obowiagzek zaptaty kary umownej, lecz réwniez konieczne jest wykazanie, iz niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Podkreslenia wymaga réwniez, iz zgodnie z art. 6 KC okreslaja-
cym reguty rozktadu ciezaru dowodu, udowodnienie powyzszych okolicznosci, od ktérych
zalezy powstanie roszczenia o zaptate kary umownej, w catosci spoczywa na zamawiajacym
dochodzacym zaptaty.

Poza wskazanymi wypadkami, w ktérych dtuznik moze w skuteczny sposéb uwolni¢ sie od
obowigzku zaptaty kary umownej, nalezy zauwazy¢, ze regulacja kodeksowa przewiduje in-
stytucje tzw. miarkowania kary umownej. Zgodnie z art. 484 § 2 KC, jezeli zobowigzanie zo-
stato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zadac zmniejszenia kary umownej; to samo
dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygoérowana.

Istnieja wiec dwie niezalezne przestanki roszczenia o zmniejszenie (ale nie catkowite uni-
cestwienie) kary umownej. Nalezy jednoczesnie wskaza¢, ze instytucja miarkowania kary
umownej nie stanowi samodzielnej podstawy roszczen, ktére mogtyby by¢ dochodzone
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w odrebnym procesie, lecz przybiera procesowa postac zarzutu materialnoprawnego prze-
ciwko zadaniu powoda zasadzenia okreslonej kary umowne;j.

Przepisy nie precyzuja, co oznacza wykonanie zobowigzania w znacznej czesci, pozostawia-
jac w tym zakresie swobode sadowi orzekajacemu. Generalnie wskaza¢ mozna, ze wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci oznacza, iz interes wierzyciela zostat przez dtuznika zaspo-
kojony w istotnym zakresie®.

Nie zostato rowniez sprecyzowane pojecie razagcego wygdrowania kary umownej. Istotng
wskazéwke interpretacyjna moze jednak stanowic orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Jak wy-
nika z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 20 maja 1980 r. w sprawie o sygn. akt | CR 229/80,
o tym, czy w danym wypadku mozna moéwic o karze umownej razagco wygdrowanej, nie moze
sama przez sie decydowac jej wysokosc przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym,
lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna
i spetnione z opdznieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie
badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z kto-
rym ja zastrzezono, mozna jg uwazac za razaco wygdrowang w rozumieniu art. 484 § 2 KC.

Poza wskazanymi przypadkami miarkowania kary umownej, orzecznictwo wskazuje réw-
niez na dodatkowa podstawe zmniejszenia wysokosci kary umownej, to jest przyczynienie
sie wierzyciela do powstania lub zwiekszenia szkody. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 23 stycznia 1974 r. w sprawie o sygn. akt Il CR 788/73, zmniejszenie kary umownej na
podstawie art. 484 § 2 KC ma miejsce w tych wypadkach, w ktorych niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowigzania nastapito z przyczyn obcigzajacych dtuznika. Natomiast
jezeli do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania doszto wskutek przyczy-
nienia sie wierzyciela, to dtuznik moze zada¢ obnizenia kary umownej na podstawie art. 362
KC bez wzgledu na to, czy i w jakiej czesci zobowigzanie wykonat.

W konkluzji nalezy dojs¢ do przekonania, ze zastrzezenie kary umownej nie powoduje auto-
matycznego, niezaleznego od spetnienia dodatkowych okolicznosci, powstania wymagal-
nego roszczenia o zaptate kwoty kary w petnej wysokosci. Dlatego tez zamawiajacy powinien
w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wskazac¢ szczegétowo oko-
licznosci, w ktérych beda naliczane kary umowne oraz ustali¢ rynkowa wysoko$¢ kar umow-
nych, ktéra bedzie wprost proporcjonalna do naruszen, ktérych wykonawca dopuscit sie przy
realizacji zaméwienia.

2.2. Prawo Opqji

Prawo opcji stanowi instytucje prawa cywilnego, ktéra nie zostata uregulowana w sposéb ca-
tosciowy w prawie polskim, w tym w KC. W doktrynie prawa cywilnego wskazuje sig, ze opcja
oparta jest o rozne konstrukcje prawne, w tym o konstrukcje umowy ofertowej, jednostron-
nie zobowiazujacej umowy przedwstepnej badz umowy pod warunkiem zawieszajacym?®.

8 Tak: W. Popiotek w: ,Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz” pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2002, str. 1151 nb. 5.
9 M. J. Golecki, Charakter prawny opcji w polskim prawie cywilnym, (...), s. 9-13, wyd. Palestra 7-8/2006.
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Instytucja prawa opcji i zwigzanego z nig zamdwienia opcjonalnego, nie zostata réwniez unor-
mowana w ustawie Pzp. Tym niemniej, w przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, wykorzystywana jest konstrukcja opcji jako umowy warunkowej, w ktérej jedna
strona (zamawiajacy) zobowiazuje sie oswiadczy¢ drugiej stronie (wykonawcy) w okreslonych
okolicznosciach i w ciggu oznaczonego czasu, iz chce wykonac¢ prawo opcji. Do czasu ztoze-
nia przez zamawiajgcego tegoz oswiadczenia, umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
w zakresie zamdwienia opcjonalnego pozostaje warunkowo zawieszona.

Prawo opcji wykorzystywane jest w prawie zamowien publicznych w celu rozszerzenia za-
kresu swiadczenia wykonawcy bez koniecznosci inicjowania przez zamawiajagcego nowego
postepowania w sprawie zamowienia publicznego. Instytucja opcji uyimowana jako zaméwie-
nie opcjonalne powinna by¢ przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
a doktadniej - w opisie przedmiotu zamdwienia i we wzorze lub warunkach przysztej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. We wzorze lub warunkach umowy prawo opcji zapisy-
wane jest w postaci szczegolnej, dodatkowej klauzuli umowne;j.

Na gruncie ustawy Pzp bezwzglednie wymagane jest okreslenie przez zamawiajacego mini-
malnego poziomu zaméwienia (zamdéwienie podstawowe, minimalne), ktére powinno zo-
stac zrealizowany przez wykonawce. Dodatkowo, dopuszczalne jest okreslenie — stosownie
do przewidywanego przez zamawiajacego zapotrzebowania — zakresu zamowienia, ktére
zostanie zrealizowane, pod warunkiem wystgpienia w oznaczonym terminie okreslonych
okolicznosci (zamdwienie opcjonalne). Zakres zamdwienia opcjonalnego nie musi by¢ toz-
samy przedmiotowo z czescig zaméwienia minimalnego.'? Skorzystanie przez zamawiaja-
cego z przewidzianego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a nastepnie ujetego
w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego prawa opcji, powinno by¢ tak uksztattowane,
iz stanowi¢ ono bedzie uprawnienie, a nie obowiazek zamawiajgcego. W tym celu zalecane
jest zawarcie stosownego zastrzezenia w klauzuli wprowadzajacej prawo opcji do umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

Skorzystanie z mozliwosci rozszerzenia zakresu zamoéwienia w postaci prawa opcji wymaga
dokfadnego okreslenia przez zamawiajacego tresci zobowigzania definitywnego stron oraz
oszacowania wartosci zaméwienia opcjonalnego. Nalezy tego dokonac juz na etapie przy-
gotowania postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Stosownie bowiem do tresci
art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, jesli w zaméwieniu na ustugi lub dostawy przewidziane jest prawo
opdji, to przy ustalaniu wartosci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zaméwienia, z uwzglednieniem prawa opcji. Trzeba mie¢ takze na uwadze, ze zakres zamo-
wienia opcjonalnego powinien by¢ okreslony na tyle precyzyjnie, aby pozwalat wykonaw-
com na rzetelne i prawidtowe skalkulowanie ceny oferty.!” W koricu nalezy pamieta¢, ze na
etapie realizacji umowy nie mozna bedzie doprecyzowywac zobowigzan stron wynikajacych
z zamowienia opcjonalnego z uwagi na sankcje przewidziang w art. 140 ust. 3 ustawy Pzp -

10 Informator Urzedu Zaméwien Publicznych, Kwiecier 2011 r., Opinie Prawne ,Prawo opcji* w ustawie Prawo
zamowien publicznych, s. 19.

1 Por. wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia 16 listopada 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 2376/10.
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umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej
poza opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(w tym we wzorze czy warunkach przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego).

Podsumowujac, przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a nastepnie
wprowadzona do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, instytucja prawa opcji daje
zamawiajagcemu mozliwos¢ elastycznego ksztattowania zakresu zamowienia bez koniecz-
nosci inicjowania nowego postepowania w sprawie zamdwienia publicznego. Skorzystanie
Z prawa opgji nie stanowi bowiem zawarcia nowej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
ani modyfikacji umowy dotychczasowej. Konstrukcja opcji stanowi zatem narzedzie pozwa-
lajace na zwiekszenie w drodze jednostronnego oswiadczenia woli zamawiajacego zakresu
$wiadczen wykonawcy wynikajacego z zamdwienia minimalnego, a takze wprowadzenie
$wiadczen réznych przedmiotowo od tych przewidzianych w zaméwieniu podstawowym.

2.3. Nadzor nad wykonywaniem zamdéwienia

W projektach finansowanych ze srodkéw unijnych istotna rola jest nadzorowanie termino-
wej realizacji zamdwienia od etapu studialnego, az po koricowy odbiér robét i ostateczne
rozliczenie inwestycji. Jednakze w umowach o zaméwieniach rzadko mozna spotkac posta-
nawiania dotyczace nadzoru wykonywanego przez zamawiajgcego. Postanowienia umowne
ograniczajg sie gtéwnie do wskazania osob, ktore beda petnity nadzér lub po prostu sa oso-
bami do kontaktu.

By¢ moze taki stan rzeczy wynika z faktu, iz ustawa Pzp nie odnosi sie do etapu realizacji zamo-
wienia. Zatem w ustawie Pzp brak przepiséw dotyczacych kontroli realizacji umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego. Wydawatoby sie jednak zasadne, aby przepisy prawa naktadaty
na zamawiajgcego taki obowigzek, np. w taki sposéb, jak reguluje to ustawa z dnia 19 grud-
nia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z pdzn. zm.).
Zgodnie z art. 8 wskazanej ustawy ,Podmiot publiczny ma prawo do biezqcej kontroli realizacji
przedsiewziecia przez partnera prywatnego. Zasady i szczegdtowy tryb przeprowadzania kon-
troli okresla umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym”. Zatem, na partnerze publicznym
ciazy ustawowy obowiazek okreslenia w umowie, w jaki sposéb bedzie kontrolowat realiza-
cje umowy.

Niemniej jednak zamawiajacy tez powinni kontrolowac¢ przebieg realizacji umowy. Nie ma
prawnych przeszkéd, aby postanowienia umowne wskazywaty na koniecznos¢ raportowania
o postepach prac, sporzadzanie protokotéw zdawczo-odbiorczych (nie tylko przy odbiorze
przedmiotu zamowienia), mozliwos¢ w kazdym czasie skontrolowania postepu i jakosci prac
(czy to w siedzibie wykonawcy czy zamawiajacego).

Powaznym mankamentem, opdzZniajacym postepy inwestycji, jest decentralizacja zarzadza-
nia projektami w toku oraz — idgca za tym - decentralizacja odpowiedzialnosci. Dlatego tez,
wobec ograniczonej liczby nadzorowanych projektéw, zamawiajacy powinni wprowadzic¢
metody zarzadzania, kontroli i audytu projektéw. Zadaniem oséb, ktérym powierzony jest
nadzér nad realizacja zamowien, jest zorganizowanie skutecznego ,systemu wczesnego
ostrzegania” o zagrozeniach np. co do terminowe;j realizacji projektu.
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Reasumujac, w celu sprawnego i efektywnego wydatkowania srodkdw unijnych, zamawiajacy
musza dokonywac szczegdtowego, biezacego, a przede wszystkim rygorystycznego nadzoru
postepu robdt i monitoringu wykonania zawartych umow.

Nie bedzie to jednak mozliwe, jezeli w umowach w sprawach zaméwien publicznych zama-
wiajacy nie beda przyznawac sobie takich uprawnien.

W tym miejscu warto réwniez podkresli¢ znaczenie wykonywania nadzoru autorskiego nad
utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi (w tym projektami bu-
dowlanymi).

Nadzér autorski, uregulowany w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
22006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm. — dalej jako ustawa PB), polega na dozorowaniu budowy
przez projektanta, majacym na celu kontrole zgodnosci realizacji z projektem oraz udziela-
nie wykonawcy instrukcji i wyjasnien w zakresie problematyki zawartej w projekcie. Nadzér
autorski obejmuje réwniez dokonywanie ewentualnych zmian w projekcie w zakresie nie-
sprzecznym z pozwoleniem na budowe.

Zgodnie z postanowieniami art. 20 ust. 1 ustawy PB, sprawowanie nadzoru autorskiego na
zadanie inwestora lub wtasciwego organu - w zakresie: (i) stwierdzania w toku wykonywa-
nia robét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem, (ii) uzgadniania mozliwosci wpro-
wadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego — nalezy do podstawowych
obowiazkéw projektanta.

W Swietle postanowien art. 95 pkt 5 ustawy PB, osoby wykonujgce samodzielne funkcje tech-
niczne w budownictwie, ktére uchylaja sie od podjecia nadzoru autorskiego lub wykonuja
niedbale obowiazki wynikajace z petnienia tego nadzoru, podlegajg odpowiedzialnosci za-
wodowej w budownictwie. Naruszenie przytoczonych przepiséw moze prowadzi¢ do popet-
nienia czynéw zabronionych i pocigga¢ za soba odpowiedzialno$¢ karng i zawodowa, przy
czym ta ostatnia moze doprowadzi¢ w rezultacie do catkowitej utraty prawa wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Projektant jest zobowigzany do osobistego wykonywania nadzoru autorskiego. Naktadajac na
niego obowigzek petnienia nadzoru autorskiego ustawodawca zapewnit projektantowi sze-
reg uprawnien koniecznych do jego wykonania. Zgodnie z postanowieniami art. 21 ustawy
PB projektant, w trakcie realizacji budowy, ma prawo (i) wstepu na teren budowy i dokony-
wania zapiséw w dzienniku budowy dotyczacych jej realizacji, jak réwniez (i) zadania wpi-
sem do dziennika budowy wstrzymania rob6t budowlanych, w razie stwierdzenia mozliwosci
powstania zagrozenia albo wykonywania ich niezgodnie z projektem. Prawo wstepu projek-
tanta na teren budowy, na ktérym realizowana jest budowa wedtug projektu przez niego
sporzadzonego, jest gwarancja pozwalajaca na wykonywanie nadzoru autorskiego. Prawo
to jest catkowicie niezalezne od sprawowania nadzoru, gdyz projektant moze z niego sko-
rzysta¢ nawet wtedy, gdy nie zostat wezwany do petnienia nadzoru autorskiego. Uprawnie-
nie to zapewnia projektantowi mozliwos¢ ochrony jego praw autorskich do projektu, przez
stata kontrole zgodnosci z projektem wykonywanych robét budowlanych.
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Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze o ustanowieniu nadzoru autorskiego decyduje inwestor (za-
mawiajacy) lub wtasciwy organ w decyzji o pozwoleniu na budowe. Autor projektu nie moze
sie od petnienia nadzoru uchyli¢, pod grozba kary z tytutu odpowiedzialnosci zawodowej.

Petnienie nadzoru autorskiego ma charakter dodatkowy w stosunku do dzieta, jakim jest do-
kumentacja projektowa i odbywa sie w ramach umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej stosuja
sie przepisy umowy zlecenia. Projektantowi nalezy sie z tego tytutu — co do zasady — dodat-
kowe wynagrodzenie.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz: po pierwsze — sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie
inwestora lub wiasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania robét budow-
lanych zgodnosci realizacji z projektem, jak rowniez uzgadniania mozliwosci wprowadzenia
rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, nalezy do podstawowych
obowiazkdéw projektanta; po drugie — o ustanowieniu nadzoru autorskiego decyduje inwe-
stor lub wiasciwy organ w decyzji o pozwoleniu na budowe. Dlatego tez w umowie w sprawie
zamowienia publicznego nalezy okresli¢ kwestie nadzoru autorskiego.

3. PODWYKONAWSTWO

Przygotowujac postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego, zamawiajacy spotykaja sie
z problemem ustalenia warunkdw udziatu w postepowaniu i okreslenia kryteriéw oceny ofert,
ktére pozwola na wybdr wykonawcy, ktéry zrealizuje zamoéwienie zgodnie z oczekiwaniami or-
ganizatora przetargu. Praktyka pokazuje jednak, iz wybér, uznanego na rynku, wykonawcy nie
rozwigzuje problemu, kto i jak zrealizuje zaméwienie. Zasada stato sie bowiem, iz wykonanie
zamdwienia publicznego jest realizowane nie przez wykonawcéw, a poprzez podwykonawcow.

Dlatego tez wszczecie postepowania powinno by¢ poprzedzone analiza dotyczaca udziatu
podwykonawcdw w realizacji zamowienia. W celu zapobiegniecia negatywnym zjawiskom,
takim jak blokowanie prac przed podwykonawcow, ktérym wykonawca nie uiscit lub nieter-
minowo uiscit wynagrodzenie za wykonywane prace, zamawiajacy powinien juz na etapie
sporzadzania dokumentacji przetargowej okresli¢ swoje wymagania w tym zakresie.

Pojecie podwykonawcy

Badanie udziatu podwykonawcdw w realizacji zamdwienia nalezy rozpocza¢ od definicji tego
rodzaju podmiotéw. Pojecie podwykonawcy pojawia sie w wielu aktach prawnych polskiego
ustawodawstwa, jednakze zaden z aktéw nie definiuje wprost tego pojecia i nie wskazuje, jakie
podmioty nalezy uwazac¢ za podwykonawcéw. Skoro nie istnieja zadne wymogi podmiotowe,
podwykonawca moze by¢ kazda osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra podejmuje sie pomocy przy realizacjizaméwienia'2.

Zamawiajacy nie ma zatem podstaw do precyzowania lub stawiania wymagan podmio-
towych w zakresie podwykonawcéw. Ponadto, zamawiajacy nie posiada uprawnienia do
zadania wskazania konkretnych podmiotéw, ktére w charakterze podwykonawcéw beda

12 podobnie: U. Lisiecka, wyd. Przetargi Publiczne, wyd. maj 2008 r.
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realizowa¢ zamowienie. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych'3, wska-
zanie z nazwy podwykonawcdw powinno nastepowac na etapie realizacji zamoéwienia, a nie
W momencie zawierania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, czy tym bardziej na
etapie sktadania ofert. Pomimo tego zamawiajacy dos¢ czesto zadaja wskazania w ofertach
danych (nazw i adreséw) podwykonawcéw. Taka praktyka jest jednak niezgodna z trescia
art. 36 ust. 4 ustawy Pzp.

Ograniczenie

Zamawiajacy moze jednak - ze wzgledu na specyfike przedmiotu — zastrzec w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej siwz), ze czes¢ lub nawet catos¢ zamédwienia nie moze
zostac powierzona podwykonawcom. Wyjatek ten powinien by¢ $cisle interpretowany przez
zamawiajgcego, bowiem to na nim spoczywa ciezar uzasadnienia, iz ograniczenie mozliwosci
realizowania zaméwienia przez podwykonawcow jest zasadne. Dlatego tez odstepstwa od
powyzszej zasady powinny nastepowac w wyjatkowych sytuacjach, z uwagi na szczegdlny
charakter zaméwienia, a takze przy zachowaniu zasady uczciwej konkurencji'.

Zakres prac podwykonawcy

Jezelizamawiajacy zdecyduje sie na ograniczenie udziatu podwykonawcéw, to powinien pre-
cyzyjnie okresli¢c w siwz'?, ktdra cze$¢ zamodwienia nie moze zostac im powierzona. Ustawa
Pzp nie okresla bowiem, jaka maksymalna czes¢ wykonywania zaméwienia mozna powie-
rzy¢ podwykonawcy. Organizator przetargu ma zatem petna dowolnos¢ w ustaleniu zakresu
prac, ktére moga zosta¢ wykonane przez podwykonawcow. Jednakze zamawiajacy nie po-
winien wskazywac procentowo czy tez kwotowo maksymalnego udziatu podwykonawcéw,
lecz poda¢ konkretne czesci zaméwienia, ktére nie powinny by¢ przez nich realizowane'®.

Réznice w przepisach wspélnotowych

Réwniez prawo wspdélnotowe zaleca dopuszczanie udziatu podwykonawcow w realizacji za-
moéwienia. W preambutach dyrektywy 2004/18/WE, a takze dyrektywy 2004/17/WE, zacheca
sie do udziatu w rynku zamoéwien publicznych matych i $rednich przedsiebiorcéw poprzez
podwykonawstwo.

Wyjatkiem od przepiséw ustawy Pzp jest jednak zakres powierzonego podwykonawstwa.
Zgodnie bowiem z art. 25 dyrektywy 2004/18/WE orz art. 37 dyrektywy 2004/17/WE, zama-

13 Odpowiedz na interpelacje nr 1572 Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 27 marca 2008 r.

14 Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 listopada 2011 r. (2274/11):, [..] Nalezy zwrécié przy tym uwage, iz ograniczenie
podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych wplywa na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie
publiczne przez wykonawcdw, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowari o zamdwienie pub-
liczne. W zwiqzku z powyzszym, nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepo-
waniu zasady uczciwej konkurencji”.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 maja 2011 r. (878/11, 901/11): ,Jezeli zamawiajqcy chciat wprowadzi¢ zakaz
podwykonawstwa w ramach jego zaméwienia, powinien to wyrazi¢ wprost, przy pomocy precyzyjnych, przyjetych
w ustawie i adekwatnych okresleri, a nie domagac sie wyinterpretowania powyzszego z postanowier SIWZ, ktdre
do tego sie nie odnoszq”.

16 Tak: wyrok Zesp6t Arbitrow z dnia 23 czerwca 2005 r., UZP/Z0O/0-1464/05.
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wiajacy posiadaja uprawnienia do zadania od wykonawcy wskazania, ktérag czes¢ zamdwienia
zamierza przeznaczy¢ wykonawcom. Takie stanowisko zostato potwierdzone orzeczeniem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 marca 2004 r. (sprawa Arge Telecom
& Partner, C-314/01). Powyzsze prowadzi zatem do wniosku, ze europejski ustawodawca nie
przewidziat mozliwosci realizacji catosci zamowienia przez podwykonawcéw, tak jak prze-
widuje to polskie prawo.

Dodatkowo, zgodnie z dyrektywami, podmiot zamawiajacy moze zazadac informacji o wska-
zaniu wszystkich (tak: dyrektywa 2004/18/WE) badz ewentualnych (tak: dyrektywa 2004/17/
WE) podwykonawcow - co jak ponizej wskazano, jest réwniez niedopuszczalne na gruncie
ustawy Pzp.

Warto przy tym podkredli¢, ze orzecznictwo ETS wskazuje, iz dyrektywy nie zabraniaja wy-
kluczenia lub ograniczenia mozliwosci wykorzystania podwykonawcéw do wykonania za-
sadniczych czesci zamowienia w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie ocenic ich
technicznych i finansowych mozliwosci na etapie postepowania, kiedy dokonuje wyboru
wykonawcy, ktéry przedstawit najkorzystniejszg oferte!”.

Brak konsekwencji za niewskazanie zakresu podwykonawstwa

Zamawiajacy posiada uprawnienie zadania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci za-
mowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom (art. 36 ust. 4 ustawy Pzp). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze niewypetnienie zadan zamawiajacego dotyczacych wskazania zakresu
podwykonawstwa (np. nie podanie informacji o planowanym podwykonawstwie lub poda-
nie innego zakresu prac w przypadku, gdy wykonawca zamierza wykonywa¢ zaméwienie lub
jego czes¢ z pomoca podwykonawcow), pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych kon-
sekwencji prawnych dla wykonawcy, wyrazonych w ustawie Pzp. Wykonawca w takiej sytu-
acji nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Pzp, ani jego
oferta nie moze zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ustawy Pzp'8,

Klauzule umowne

Dlatego tez proponuje sig, aby w projekcie umowy o zaméwieniu publicznym zamawiajacy
po pierwsze: bardzo dokfadnie okredlit zakres prac, jakie moga zosta¢ powierzone podwy-
konawcom. Organizator przetargu ma mozliwos¢ juz na etapie sporzadzania dokumentacji
przetargowej okresli¢, czy wyraza zgode na zawieranie umoéw przez podwykonawcéw z dal-
szymi podwykonawcami — zatem ta kwestia réwniez powinna by¢ uregulowana w umowie
0 zamowieniu publicznym.

Coraz czesciej zamawiajacy okreslaja, w projekcie umowy o zamdéwieniu publicznym, jakie
klauzule umowne powinny zosta¢ zawarte w umowie podwykonawczej (przyktadowe posta-

7" Wyrok KIO z dnia 18 maja 2010 r. (786/10).

8 podobne stanowisko wyrazita KIO w wyrokach z dnia 21 pazdziernika 2010 r.(2191/10), zdnia 14 czerwca 2010r.
(954/10, 962/10), a takze wyroku z dnia 10 wrze$nia 2009 r. (1117/09).

112



nowienie umowne: Umowa z podwykonawcq musi zawiera¢ co najmniej: a) zakres robét powie-
rzonych podwykonawcy; b) kwote wynagrodzenia podwykonawcy).

Uregulowanie — w jak najszerszym stopniu — kwestii podwykonawstwa jest szczegélnie istotne
przy zaméwieniach na wykonanie dostaw lub ustug. Przepisy prawa, w tego rodzaju zamoé-
wieniach, nie dajg zamawiajgcemu wprost mozliwosci weryfikacji umowy zawartej pomiedzy
wykonawca a podwykonawca. Z drugiej strony, przepisy prawa nie zabraniajag monitoringu
tego rodzaju umow przez zamawiajacego. Wydaje sie zatem, iz zadanie przez zamawiaja-
cego doreczenia (,do wgladu”) umowy podwykonawstwa, po zawarciu umowy o zamoéwie-
nie publiczne, nie bedzie stato w sprzecznosci z przepisami prawa. Jezeli organizator uzna
za stosowne zapoznanie sie z takg umowa - zobowigzanie wykonawcy do jej przedtozenia
powinno znalez¢ sie w projekcie umowy o zaméwienie publiczne.

Roboty budowlane

Odmiennie ksztattuje sie sytuacja w przypadku realizacji rob6t budowlanych.

W tego rodzaju zamdwieniach wrecz obowigzkiem zamawiajacego powinno by¢ zapoznanie
sie z treScig umowy zawieranej przez wykonawce z podwykonawca. Moze on wéwczas wnies¢
zastrzezenia, domagajac sie zmian tre$ci umowy z podwykonawcg, jezeli zapisy tej umowy
nie gwarantuja realizacji zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.

Kwestie, na ktére w szczegdlnosci powinien zwrdéci¢ uwage zamawiajacy to: zakres i opis prac
budowlanych, technologia wykonania prac, materiaty przeznaczone do uzycia, termin reali-
zacji (harmonogram pracy), wysokos¢ i sposéb obliczenia wynagrodzenia.

Zgoda zamawiajacego

Zgodnie z art. 647! KC, wszelkie prawa i obowiazki podwykonawcy winny zosta¢ zawarte
w zapisach umowy wykonawcy z podwykonawcga. Na zawarcie umowy zgode powinien wy-
razi¢ zamawiajacy (inwestor).

Organizator przetargu, zgodnie z dyspozycja art. 647" § 2 KC, w terminie 14 dni od dnia przed-
stawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawca lub jej projektu (wraz z czescig do-
kumentacji dotyczaca wykonania powierzonych robét), moze zgtosic sprzeciw lub zastrzezenia
do jej tresci. Zgoda inwestora na zawarcie przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawcg nie musi by¢ wyrazona w szczegdlnej formie, wystarczy, ze w ww. termi-
nie nie wniesie on zastrzezen lub sprzeciwu. Co wiecej, udzielenie zgody nie musi nastapic¢
przed zawarciem umowy z podwykonawca, gdyby bowiem tak byto, ustawodawca nie uzytby
w art. 647" § 2 KC sformutowania ,umowa z podwykonawca lub jej projekt”, co oznacza, ze
wprost dopuszcza sie takze udzielenie zgody po zawarciu umowy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz postanowienia ustawy Pzp nie kreujg instytucji ,pre-zgody” lub
zobowigzania do jej udzielenia. Zawarta w tresci oferty informacja o zakresie prac powierzo-
nych do podwykonania jest jedynie oswiadczeniem wiedzy wykonawcy i co do uzyskania
zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg nie wywotuje zadnych skutkédw prawnych. Aby
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doszto do zawarcia umowy pomiedzy podwykonawca a wykonawca w trybie ustawy Pzp
niezbedna jest zgoda inwestora (zamawiajacego) wyrazana na takich samych zasadach, jak
w przypadku kazdej innej umowy o roboty budowlane.

Co najistotniejsze, art. 647" KC bedzie miat zastosowanie tylko do uméw zawieranych przez
generalnego wykonawce robé6t budowlanych z podwykonawcami, jezeli przedmiotem tych
umow jest wykonawstwo robot budowlanych'®. Z tego tez wzgledu wykluczy¢ nalezy zasto-
sowanie tego przepisu do umoéw zawieranych przez generalnego wykonawce z projektantem,
czy do uméw z dostawcami maszyn lub urzadzen stuzacych do wykonania robét budowla-
nych. Z umowa o roboty budowlane bowiem mamy do czynienia wtedy, gdy wykonawca
zobowiazuje sie do wykonania robét budowlanych . Rezultatem tych robét nie musi by¢ caty
obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego. Z tego wzgledu takze do
umoéw zawieranych przez inwestora z wykonawcami czesciowymi oraz ich podwykonaw-
cami, znajduje zastosowanie art. 647" KC, o ile zobowiazanie obejmuje wykonanie robét bu-
dowlanych. Powyzsze rozwazania wptywaja rowniez na whasciwe zrozumienie i interpretacje
przepisu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry umozliwia zamawiajagcemu zadanie przedstawienia
w ofercie czesci zamowienia, ktore beda wykonywane przez podwykonawcédw. Skoro zamo-
wieniem sa roboty budowlane, to wskazanie podwykonawcow oraz czesci zamoédwienia, ktore
beda im powierzone, jest o tyle mozliwe, o ile beda to podwykonawcy rob6t budowlanych,
a nie przyktadowo podmioty, z ktérym wykonawca zawiera umowy cywilnoprawne, nie be-
dace umowami o roboty budowlane, w tym umowy z dostawcami sprzetu.

Przy czym, ,przepis art. 647" § 2 KC przewiduje wymog zgody inwestora za ha zawarcie umow
przez wykonawce (generalnego wykonawce) z podwykonawcami oraz zgody inwestora
i wykonawcy (generalnego wykonawcy) na Zawracie umow przez podwykonawce z dalszymi
podwykonawcami (art. 647" § 3 KC)"2°,

Kwestig dyskusyjna byta ocena skutkéw braku zgody inwestora, o ktérej mowa w art. 647'
§ 2 KC. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa, zgoda inwestora byfa warun-
kiem waznosci takiej umowy?'. Watpliwosci w tym zakresie rozwiat Sad Najwyzszy??, ktory
uznat, iz brak zgody inwestora nie wywotuje skutku w postaci niewaznosci umowy o pod-
wykonawstwo, a wptywa jedynie na powstanie solidarnej odpowiedzialnosci inwestora oraz
generalnego wykonawcy (art. 647§ 5 KC).

Tym samym, zgoda inwestora na zawarcie umowy podwykonawczej wywotuje skutek w po-
staci solidarnej odpowiedzialnosci.

Odpowiedzialnos¢ solidarna

Zasada solidarnej odpowiedzialnosci inwestora oraz wykonawcy za zobowiazania wobec pod-
wykonawcéw, okreslona w art. 6471 § 5 KC, ma ogromny wptyw na przeciwdziatanie przypad-

19" J. A. Strzepka, E. A. Zieliriska, Monitor Prawniczy 21/2003.
20 J, A. Strzepka, E. A. Zielinska, Monitor Prawniczy 21/2003.

21 A. Brzozowski, Kodeks cywilny Komentarz, Tom II, pod red. K. Pietrzykowskiego, wyd. C.H. Beck 2009 r.,
J. A. Strzepka, E. A. Zielinska, Monitor Prawniczy 21/2003.

22 Uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt Il CZP 6/08.
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kom nieprawidtowosci w realizacji zamdwien, w ktérych czes¢ robét wykonywania byta przez
podwykonawcéw. Problem ten zauwazono réwniez w uzasadnieniu do projektu nowelizacji
KC23, w ktorym stwierdzono, iz wprowadzenie nowych przepiséw ma na celu zapobieganie
negatywnym zjawiskom wystepujacym w obrocie gospodarczym. W szczegdlnosci chodzito
o sytuacje nieuregulowania lub nieterminowego uiszczania przez inwestoréw i generalnych
wykonawcdw zaptaty za prace wykonane przez podwykonawcédw — gtéwnie matych i srednich
przedsiebiorstw. Z uwagi na fakt, iz w tamtym okresie duza liczba przedsiebiorstw budow-
lanych i deweloperskich likwidowata swoja dziatalnos¢, czy tez sktadata wnioski o wszczecie
postepowania uktadowego lub ogfaszana byta w stosunku do nich upadtos¢, zmiany przepi-
séw prawa miaty uchroni¢ mniejszych przedsiebiorcow budowlanych przed ewentualna nie-
wyptacalnoscia, czy tez brakiem ptynnosci finansowej podmiotéw, od ktérych sg oni zalezni.

Nalezy zatem wskaza¢, iz zgodnie z art. 366 § 1 KC, solidarna odpowiedzialnos¢ oznacza,
iz podwykonawca moze domagac sie zaptaty wynagrodzenia nie tylko od wykonawcy (tj.
podmiotu, ktdry powierzyt mu roboty), ale takze od zamawiajacego (tj. inwestora, na rzecz
ktérego realizowane jest zaméwienie)?*. Analizy wymaga jednak ustalenie podmiotowego
i przedmiotowego zakresu odpowiedzialnosci okre$lonej w art. 6471 § 5 KC.

W zakresie podmiotowym nalezy wskazac¢, iz,,wobec pierwszego podwykonawcy, ktéry zawart
umowe z wykonawcq generalnym solidarnie odpowiadajq inwestor i generalny wykonawca. Wo-
bec kazdego z dalszych podwykonawcdw (tj. podwykonawcdw pierwszego podwykonawcy) od-
powiedzialnos¢ solidarng ponoszq nie tylko inwestor i wykonawca generalny, ale takze, podmiot,
ktéry zawart z nim umowe o roboty budowlane”.?

Z kolei odpowiedzialnos¢ solidarna — w zakresie przedmiotowym - dotyczy roszczenia o spet-
nienie catego lub czesci swiadczenia wobec dowolnego z dtuznikéw solidarnych.

Solidarna odpowiedzialno$¢ a umowa w sprawie zamowienia publicznego

Analiza powyzszego prowadzi wiec do pytania, jak w umowie w sprawie zamdwienia pub-
licznego dotyczacego robét budowlanych zamawiajacy ma zabezpieczyc sie przed roszcze-
niami podwykonawcy w stosunku do niego.

W takim przypadku organizator przetargu powinien zawrze¢ we umowie (ktéra bedzie zawarta
w wykonawcg) postanowienie, zgodnie z ktérym, jezeli roboty budowlane beda wykonywane
przez podwykonawcéw, zaptata wykonawcy za (kolejna) fakture nastapi po przedtozeniu in-
formacji (np. kopia przelewu, potwierdzenie otrzymania itp.) o otrzymaniu naleznego wyna-
grodzenia przez podwykonawce za roboty wykonane w poprzednim okresie rozliczeniowym.

Mozliwos¢ wynagradzania w Swietle projektu nowej dyrektywy

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy wskaza¢, ze we wniosku Komisji Europejskiej
[2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie

23 Uzasadnienie projektu do nowelizacji KC, Druk sejmowy 888 z dnia 16 wrzeénia 2002 r.
24 P, Drapata, Przeglad Prawa Handlowego, wyd. sierpier 2003 r.
25 P, Drapata, Przeglad Prawa Handlowego, wyd. sierpiers 2003 r.
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zamowien publicznych zaproponowano, aby panstwa cztonkowskie mogty postanowig¢, ze za-
mawiajacy — na wniosek podwykonawcy i jezeli pozwala na to charakter zamdwienia — bedzie
przekazywat bezposrednio podwykonawcy ptatnosci nalezne za ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, zrealizowane dla gtéwnego wykonawcy. W takim przypadku panstwa cztonkow-
skie wprowadzaja odpowiednie mechanizmy umozliwiajace gtdwnemu wykonawcy zgtasza-
nie zastrzezen co do nienaleznych ptatnosci (art. 71 projektu nowej dyrektywy).

Komisja Europejska stusznie proponuje, aby ustalenia dotyczace trybu ptatnosci byty okre-
$lane w dokumentacji przetargowe;j.

Powyzsza propozycja Komisji Europejskiej jest bardzo korzystna dla podwykonawcéw i moze
wptywad na prawidtowa realizacje zamoéwienia. By¢ moze wskazane rozwigzanie ograniczy
opodznienia lub w ogdle wyeliminuje brak uiszczania wynagrodzen podwykonawcom przez
wykonawcow. W konsekwencji, zamawiajacy nie byliby narazeni na koniecznos¢ spetniania
$wiadczen, zgodnie z art. 6471 § 5 KC.

Jedyna obawa, to w jaki sposéb ustawodawca wprowadzi,,odpowiednie mechanizmy umozli-
wiajqce gtdwnemu wykonawcy zgtaszanie zastrzezen co do nienaleznych ptatnosci”, o ktérych
mowa w art. 71 projektu nowej dyrektywy.

4. MODYFIKACJA UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

4.1. Dopuszczalno$é zmiany umowy

W procesie realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zamawiajacy i wykonawca
Zwigzani s3 jej postanowieniami i nie moze by¢ ona zmieniona jednostronna decyzja ktére-
gokolwiek z tych podmiotéw. Modyfikacje umowy moga by¢ wprowadzone jedynie na mocy
ich wspdlnych uzgodnien. Dopuszczalnos¢ zmian umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
podlega szczegdlnemu ograniczeniu, wynikajagcemu z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten
zakazuje istotnych zmian postanowien zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze za-
mawiajacy przewidziat mozliwos$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zmiana
umowy dokonana z naruszeniem tego przepisu podlega uniewaznieniu.

Pojecie istotnosci zmiany nie ogranicza sie wyfacznie do istotnych postanowierh umowy
w sprawie zamowienia publicznego (essentialia negotii). Niezasadne bytoby réwniez ograni-
czanie istotnych zmian umowy do postanowien zwartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp (istotne dla stron postanowier,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego).
Pojecie istotnosci zmiany postanowiern umowy w sprawie zamowien publicznych na gruncie
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nalezy wykfadac stosownie do znaczenia nadanego temu wyraze-
niu w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE,) wydanych na gruncie dyrektyw
unijnych w sprawie zamowien publicznych.
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Norma zawarta w art. 144 ustawy Pzp nie znajduje wyraznego odpowiednika w obecnie obo-
wigzujacych dyrektywach unijnych w dziedzinie zaméwien publicznych.?® Zasada wyrazona
w tym przepisie zostata wyinterpretowana przez TSUE z szeregu postanowien tych dyrektyw.
W sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH?” Trybunat wywiédt zakaz dostosowywania
pierwotnej umowy do zmienionych okolicznosci zewnetrznych z zawartego w dyrektywach
wyrazenia ,udziela¢” zaméwienia oraz zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow. W ocenie Trybunatu, zmiany w postanowieniach zaméwienia publicznego
w czasie jego trwania stanowia udzielenie nowego zamdwienia w rozumieniu dyrektyw, chyba
ze nie odbiegajg one istotnie od postanowien pierwotnego zaméwienia i nie wskazuja na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zaméwienia.?8 Wedtug
TSUE zmiane zamoéwienia publicznego w czasie jego trwania nalezy uznac za istotna, jezeli:

« wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzie-
lania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktdérzy zostali pier-
wotnie dopuszczeni;

« rozszerzony zostaje zakres zamowienia na nieprzewidziane pierwotnie ustugi;

« wprowadza ona warunki, ktére skutkujg zmiang rownowagi ekonomicznej umowy na ko-
rzy$¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany w pierwotnym zaméwieniu.

W tym kontekscie warto wspomnie¢, ze w przedtozonym przez Komisje Europejska projek-
cie nowej dyrektyw w sprawie zamoéwier publicznych??, art. 72 expressis verbis stanowi, ze
istotna modyfikacja postanowier umowy w sprawie zamdwienia publicznego w okresie jej
obowiazywania jest uznawana za udzielenie nowego zamoéwienia i wymaga przeprowadze-
nia nowego postepowania. Jednoczesnie projektowany art. 72 szczegdtowo okresla, jakiego
rodzaju modyfikacje umowy w okresie jej obowigzywania beda uznane za istotne. Modyfi-
kacjg istotng jest modyfikacja powodujaca, ze zamoéwienie rézni sie istotnie od pierwotnego
zamdwienia. Modyfikacja zostanie uznana za istotna, jezeli spetniony bedzie jeden z poniz-
szych warunkéw:

- modyfikacja wprowadza warunki, ktore, jezeli bytyby czescia pierwotnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia, umozliwityby zakwalifikowanie innych kandydatéw niz ci, kto-
rzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub umozliwityby udzielenie zaméwienia innemu
oferentowi;

- modyfikacja zmienia rownowage ekonomiczng zamdwienia na korzy$¢ wykonawcy;

26 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi; dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

27 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-
-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrénkter Haftung,
LEX nr410027.

28 Ppor. takze wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., C-496/99 P, Komisja Wspdinot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
ECR 2004, nr 4A, poz. I-03801.

29 Whniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i rady
w sprawie zamoéwien publicznych.
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- modyfikacja rozszerza znacznie zakres zamodwienia w taki sposéb, by objac¢ dostawy, ustugi
lub roboty budowlane poczatkowo nim nieobjete.

Tym samym proponowane przez Komisje Europejska przestanki uznania modyfikacji umowy
w sprawie zaméwienia publicznego za zmiane istotng nawigzuja wyraznie do przestanek usta-
nowionych przez TSUE w sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH.

Podsumowujac, zmiana istotnych postanowiert umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
jest, co do zasady, niedopuszczalna i skutkowac¢ bedzie uniewaznieniem tych postanowien.
W praktyce dokonanie rozréznienia miedzy istotnymi i nieistotnymi zmianami umowy nie
zawsze bedzie proste. Konieczne bedzie przeprowadzenie wartosciujacej analizy wszystkich
okolicznosci danego przypadku3®, majac na uwadze kryteria wypracowane w orzecznictwie
TSUE, w tym w szczegdlnosci w sprawach: pressetext Nachrichtenagentur GmbH i CAS Succhi
di Frutta SpA. Rozsadnym rozwigzaniem dla zamawiajacego jest zatem wprowadzanie do
umow w sprawie zamowienia publicznego w szerokim zakresie, o czym nizej, klauzul rewizyj-
nych, wskazujacych dopuszczalne zmiany umowy juz na etapie formutowania pierwotnych
warunkéw zamdwienia. Klauzule te umozliwig bowiem dostosowanie umowy do zmienia-
jacych sie warunkoéw realizacji zamowienia, bez koniecznosci dokonywania analizy istotno-
$ci zmienianych postanowien umowy. Postuzenie sie klauzulami rewizyjnymi zminimalizuje
takze ryzyko uniewaznienia zmienionych postanowien.

4.2. Klauzule rewizyjne

Stosownie do art. 144 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zgodzie z orzecznictwem TSUE, istotne zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego moga by¢ dokonane, jesli taka mozliwos¢ zo-
stata wyraznie przewidziana w ogtoszeniu o zamédwieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia oraz okreslone zostaty warunki tej zmiany. Zamawiajacy ma zatem, co do
zasady, mozliwo$¢ dokonywania modyfikacji istotnych postanowiert umownych na drodze
klauzul rewizyjnych.

Klauzule rewizyjne w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego byty przedmiotem ana-
lizy KIO, sadéw powszechnych oraz Sagdu Najwyzszego. Przykltadowo, Sad Najwyzszy stwier-
dzit, ze przepisy art. 629 KC (wynagrodzenie kosztorysowe) i art. 632 §2 k.c. (wynagrodzenie
ryczattowe) moga znalez¢ zastosowanie do umowy w sprawie zamowienia publicznego na
roboty budowlane i stanowi¢ podstawe do modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy. W przy-
padku przyjecia tych przepiséw jako podstawy prawnej modyfikacji umowy, art. 144 ust. 1
ustawy Pzp ma zastosowanie w takim zakresie, w jakim, w odniesieniu do art. 629 KC lub 632
§ 2 KC okresla dopuszczalno$¢ zmiany umowy.3! Zmiana umowy na warunkach okreslonych
w art. 629 KClub 632 §2 KC. bedzie zatem dopuszczalna, jezeli zostata wyraznie przewidziana
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

30 Opinia Rzecznika Generalnego J. Kokott z dnia 13 marca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH.

31 Wyrok SN z dnia 4 lutego 2011 r., Ill CSK 143/10, LEX nr 785535.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze nie ma przeszkdd uznania dopuszczalnosci zmiany umowy
w wypadku zastosowania korzystniejszych dla zamawiajgcego rozwigzan, pod warunkiem,
ze zamawiajacy wprost przewidziat taka mozliwos¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w spe-
cyfikacji oraz okreslit warunki na jakich dokona zmian, a wiec okreslit konkretne okolicznosci,
w ktérych bedzie do takiej zmiany uprawniony.3? Samo jednak zastrzezenie mozliwosci doko-
nywania zmian w umowie korzystnych dla zamawiajgcego jest postanowieniem bardzo ogél-
nym, ktére moze nie wypetnia¢ dyspozycji art. 144 ustawy Pzp.33 Stad zawsze konieczne jest
okreslenie szczegdétowych warunkéw tej zmiany. Modyfikacje postanowierh umowy w spra-
wie zamowienia publicznego moga by¢ réwniez, co do zasady, niekorzystne dla zamawiaja-
cego. W orzecznictwie Trybunatu zakazuje sie jedynie zmian skutkujacych zmiana rownowagi
ekonomicznej umowy na korzys¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnym za-
mowieniu. Rdwniez pominiecie w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp przestanki ,korzystnosci” zmian
dla zamawiajacego, przy nowelizacji tejze ustawy w 2008 r., przemawia za dopuszczalnoscia
zmian niekorzystnych dla zamawiajacego.

Jak stusznie zauwaza E. Wiktorowska, zmiany pozornie niekorzystne dla zamawiajacego, moga
sie okaza¢ niezbedne dla zapewnienia realizacji umowy. Majac na uwadze powyzsze, wska-
zane jest zatem dokonanie przez zamawiajacego analizy opartej na wiasnym i cudzym do-
Swiadczeniu, celem ustalenia, jakie sytuacje moga mie¢ miejsce w procesie realizacji umowy
i jakie srodki (tu: klauzule rewizyjne) nalezy przewidzie¢ w umowie, aby zapewnic¢ sprawne,
bezkonfliktowe jej wykonanie przez wykonawce3*

Klauzule rewizyjne moga dotyczy¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy, jego indeksacji, wa-
loryzacji, wydtuzenia terminu wykonania zaméwienia, zmian kluczowego personelu obstu-
gujacego realizacje konkretnej umowy, aktualizacji rozwigzan z uwagi na postep techniczny
lub zmiany obowiazujacych przepiséw itd.

Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze do zmiany umowy w oparciu
o klauzule rewizyjne, okreslone na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, moze dojs¢ jedynie
na skutek ztozenia zgodnego o$wiadczenia woli przez obie strony umowy. Przepis ten nie
przyznaje wykonawcy roszczenia o zmiane zawartej umowy. Oznacza to, ze w wypadku od-
mowy dokonania zmiany umowy przez zamawiajacego, art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ podstawy zadania zmiany umowy zawartej w sprawie zaméwienia publicznego.

Na koniec warto wspomnie¢, ze w motywie 48 preambuty zaproponowanej przez Komisje
Europejska nowej dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych3® wskazuije sie, ze klauzule
rewizyjne nie powinny dawac instytucjom zamawiajagcym nieograniczonej swobody decy-

32 Por. wyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 r,, KIO 229/12; KIO 238/12; KIO 239/12; KIO 242/12; KIO 245/12; KIO 247/12,
LEX nr1125011.

33 Por. wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP 3/09, LEX nr 486498.
34 E. Wiktorowska, Zmiany uméw o zamowienie publiczne, Przetargi Publiczne, Grudzien 2008, s. 28.

35 Wyrok SN z dnia 4 lutego 2011 r., lll CSK 143/10, LEX nr 785535, por. takze wyrok KIO z dnia 22 lutego 2011 r,,
KIO 265/11, LEX nr 772599.

36 Wniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zamoéwien publicznych.
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zyjnej. W art. 72 ust. 5 projektu tejze dyrektywy okreslono, do jakiego stopnia mozliwe jest
wprowadzanie modyfikacji do pierwotnej umowy na mocy tych klauzul. Modyfikacji umow
nie uznaje sie za istotne w rozumieniu dyrektywy, o ile przewidziano je w dokumentach spe-
cyfikujacych zamowienie w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach rewizji lub
opcjach. Tego rodzaju klauzule powinny zwiera¢ zakres i charakter mozliwych modyfikacji
lub opdji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowac. Nie moga one przewidywa¢ mody-
fikacji ani opcji, ktore zmienityby ogdlny charakter zamoéwienia.

4.3. Inne przestanki dopuszczalnosci modyfikacji umowy

Obok wskazanej wyzej mozliwosci modyfikacji umowy na drodze klauzul rewizyjnych,
w orzecznictwie dopuszcza sie takze mozliwos¢ sagdowej modyfikacji umowy w oparciu
oart. 357" KC (klauzula rebus sic stantibus). Zdaniem Sadu Okregowego w Biatymstoku, zmiana
istotnego elementu umowy zawartej w trybie ustawy Pzp, jakim jest wysoko$¢ wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy, moze nastapi¢ w oparciu o tres¢ tego przepisu, gdyz z mocy
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp ma on zastosowanie w zakresie nieuregulowanym przez ustawe
Pzp i umozliwia modyfikowanie zobowigzania wskutek nieoczekiwanych zdarzen, jakie za-
istniaty po jego powstaniu.3’

Réwniez w zaproponowanym przez Komisje Europejskg projekcie nowej dyrektyw w spra-
wie zamowien publicznych przewidziano dodatkowe, niezalezne od mozliwosci zastosowa-
nia klauzul rewizyjnych, przestanki zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Art.
72 ust. 6 projektu nowej dyrektywy dopuszcza mozliwos¢ modyfikacji umowy w sytuacji,
gdy wystapig nieprzewidziane okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo
odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, majac na uwadze dostepne srodki, charakter i cechy danego projektu,
dobre praktyki whasciwe dla danej dziedziny oraz koniecznos$¢ zagwarantowania odpowied-
niej relacji pomiedzy zasobami wykorzystywanymi na przygotowanie postepowania, a jego
przewidywalng wartoscia. Mozliwos¢ ta nie bedzie miata jednak zastosowania w sytuacjach,
w ktérych modyfikacja powoduje zmiane ogélnego charakteru zamoéwienia, na przykfad przez
zastgpienie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamo-
wienia lub przez catkowita zmiane rodzaju zaméwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna
zaktadac hipotetyczny wptyw na wynik. Dodatkowym warunkiem jest, aby podwyzka ceny
nie byta wyzsza niz 50% wartosci pierwotnego zamowienia.

W tym kontekscie nalezy miec takze na uwadze art. 72 ust. 7 projektu nowej dyrektywy za-
mowieniowej zawierajacy zastrzezenie, iz instytucje zamawiajgce nie moga wykorzystywac
modyfikacji umowy jezeli miataby ona:

« zaradzi¢ niedociggnieciom w realizacji zamdwienia ze strony wykonawcy lub skutkom, kto-
rym mozna zaradzi¢ przez wyegzekwowanie zobowigzah umownych;

« stuzy¢ zrekompensowaniu ryzyka zwigzanego ze wzrostami cen, przed ktérymi wykonawca
sie zabezpieczyt.

37 Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2011 r., VIl GC 127/11, LEX nr 1108527.
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Kolejng przestanke modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego przewiduje
art. 72 ust. 4 projektu nowej dyrektywy zamoéwieniowej. Stanowi on, ze gdy warto$¢ mody-
fikacji wyrazi¢ mozna w wielkosciach pienieznych, modyfikacji nie uznaje sie za istotna, o ile
jej wartos¢ nie przekracza progow okreslonych w art. 4 i jest nizsza niz 5 % ceny pierwotnego
zamdwienia, pod warunkiem ze modyfikacja ta nie zmienia ogélnego charakteru zamoéwie-
nia. W przypadku, gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ ta nalezy
oceniac na podstawie tacznej wartosci kolejnych modyfikaciji.

4.4. Imiana podmiotowa umowy ppo stronie wykonawcy

Stosownie do art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamodwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy, ktéry
zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie. Pomimo tego, ze przepis ten w literal-
nym brzmieniu odnosi sie do momentu udzielania zaméwienia, nalezy przyjac szersze jego
rozumienie, tj. odnosi¢ regute w nim wyrazong takze do okresu wykonywania umowy.38,
Innymi stowy, modyfikacje umowy polegajaca na zamianie wykonawcy, ktéremu zama-
wiajacy udzielit zaméwienia, na innego wykonawce, w okresie jej realizacji, nalezy uznac za
niedopuszczalna.

W opinii Rzecznika Generalnego wydanej do sprawy pressetext Nachrichtenagentur GmbH,
zmiana wykonawcy w trakcie trwania zaméwienia publicznego pozwala a priori domniemy-
wac wystapienie istotnej zmiany umowy, jezeli wykonawcy, ktéry nie musiat konkurowac
z innymi wykonawcami i ktérego wybdr nie opiera sie na poréwnaniu z ewentualnymi in-
nymi wykonawcami, powierza sie w catosci lub w czesci wykonanie zamowienia publicznego.
Tego rodzaju dziatanie niesie niebezpieczenistwo obejscia prawa zaméwien publicznych
i moze zaktdci¢ konkurencje na danym rynku oraz uprzywilejowywac nowego wykonawce
w stosunku do innych mozliwych wykonawcow. Jednakze ze szczegdlnych okolicznosci da-
nego przypadku moze wynikac, ze zmiany po stronie ustugodawcy wyjatkowo nie powoduja
istotnej zmiany umowy. Dotyczy to w szczegdlnosci dwéch przypadkow: (i) wtaczenia pod-
wykonawcow, przy czym wykonawca ponosi petng umowng odpowiedzialnos$¢ za wykona-
nie zamdwienia badz przynajmniej jest wspotodpowiedzialny w tym wzgledzie; (ii) zmian
organizacyjnych o charakterze czysto wewnetrznym po stronie wykonawcy. Do zmian or-
ganizacyjnych o charakterze czysto wewnetrznym zaliczy¢ mozna m.in. wiaczenie jednej ze
spotek zaleznych wykonawcy do wykonania umowy. Przy czym chodzi o takie spofki zalezne,
ktérymi wykonawca kieruje w analogiczny sposob, jak wtasnymi dziatami przedsiebiorstwa.
Wiaczenie spotki zaleznej do wykonania umowy jest wéwczas podobne do transakcji typu
in house po stronie instytucji zamawiajacej, w wyniku ktérej warunki wykonania zaméwienia
publicznego nie zmieniaja sie w istotny sposéb. 32

38 TAK: J. Jerzykowski w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komen-
tarz, komentarz do art. 144 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, LEX 2010; J. Pierég, Prawo zamoéwien pub-
licznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007 r., s. 55, por. takze wyrok SN z dnia 13 stycznia
2004 r., VCK 97/03, LEX nr 108158 oraz wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2011 r., KIO 1851/11 LEX nr 954981.

39 Opinia Rzecznika Generalnego J. Kokott z dnia 13 marca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH, nr 54-57.
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W sprawie pressetext Nachrichtenagentur GmbH TSUE uznat za dopuszczalng zmiane wyko-
nawcy w sytuacji, w ktdrej ustugi Swiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez pierwot-
nego wykonawce zostaty przeniesione na innego wykonawce dziatajacego w formie spotki
kapitatowej, w ktoérej pierwotny wykonawca jest jedynym akcjonariuszem, posiadajagcym
kontrole nad nowym wykonawca i udzielajagcym mu polecen, jezeli pierwotny wykonawca
w dalszym ciggu przyjmuje odpowiedzialnos¢ za poszanowanie zobowigzarn umownych.#0

W preambule do projektu nowej dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych?! wskazuje
sig, ze zgodnie z zasadami réwnego traktowania i przejrzystosci, zwycieskiego oferenta nie
mozna zastgpi¢ innym wykonawca bez ponownego otwarcia zamdwienia na konkurencje.
Zwycieski oferent realizujacy zamoéwienie moze jednak, w trakcie realizacji zamowienia, pod-
lega¢ pewnym zmianom strukturalnym, takim jak czysto wewnetrzne reorganizacje, fuzje
i przejecia czy postepowanie upadtosciowe. Tego rodzaju zmiany strukturalne nie powinny
automatycznie wigzac sie z wymogiem przeprowadzenia nowego postepowania o udziele-
nie zamoéwienia dla wszystkich zamoéwien publicznych, realizowanych przez ten podmiot.

Stosownie do projektowanego art. 72 ust. 3 nowej dyrektywy w sprawie zamowien pub-
licznych#2, zmiana kontrahenta stanowi istotng modyfikacje umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Nie bedzie to jednak dotyczy¢ sytuacji, gdy inny wykonawca, ktéry spetnia pier-
wotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, zostanie nastepcg prawnym pod tytutem
szczeg6lnym lub ogdélnym pierwotnego wykonawcy, w wyniku restrukturyzacji lub upadtosci
przedsiebiorstwa, pod warunkiem ze nie pociggnie to za sobg innych istotnych modyfikacji
umowy i nie bedzie miato na celu obejscie stosowania tejze dyrektywy.

Podsumowujac, modyfikacja podmiotowa umowy w sprawie zamowienia publicznego po
stronie wykonawcy stanowi niewatpliwe zmiane istotna i, co do zasady, zmiane niedozwolong
zardbwno w prawie polskim, jak i unijnym. Przestanki dopuszczalnosci tej zmiany w projekcie
nowej dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych ograniczone zostaty do szczegélnych
sytuacji nastepstwa prawnego, ktére ponadto nie moze mie¢ na celu obejscia stosowania
dyrektywy. Ocena, czy dane przeksztatcenie podmiotowe wykonawcy nie zmierza do obej-
$cia przepiséw w sprawie zamoéwien publicznych, bedzie kazdorazowo wymagato dokonania
stosownej, wartosciujacej analizy w tym zakresie.

5. PODSUMOWANIE

Nie ulega watpliwosci, ze obecny poziom wykorzystania sSrodkéw pomocowych przez pol-
ska gospodarke jest niewystarczajgcy. Przyczyng tego stanu rzeczy jest rozproszony system

40 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-
-OTS Originaltext-Service GmbH, APA AUSTRIA PRESSE AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrdnkter Haf-
tung, LEX nr 410027.

41 Motyw nr 47 preambuty do projektu nowej dyrektywy w sprawie zamowier: publicznych — wniosek Komisji Euro-
pejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamoéwien
publicznych.

42 Wniosek Komisji Europejskiej [2011/0438 (COD)] w sprawie nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zamoéwien publicznych.
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zarzadzania projektami finansowanymi ze srodkéw europejskich, niewtasciwe przygotowa-
nie procesu inwestycyjnego, brak monitoringu nad inwestycja, czy tez brak prawidtowego
sporzadzania dokumentacji projektu.

Dlatego tez, zlecajagc podmiotom zewnetrznym wykonywanie réznego rodzaju prac i ustug,
zamawiajacy powinien zabezpieczy¢ projekt w mozliwie jak najszerszym zakresie. W taki
sposob, aby uniknac¢ utrudnien lub opdznien absorpcji funduszéw europejskich na pozio-
mie krajowym.

Zadanie od wykonawcy nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w art. 147 ustawy
Pzp, powinno by¢ minimalnym warunkiem postawionym wykonawcy. Zamawiajacy powi-
nien okresli¢ w umowie w sprawie zamdwien publicznych uprawnienia dotyczace biezacego
audytu przebiegu prac, mozliwosci zwiekszenia zakresu zamowienia, czy tez wyciggania
konsekwencji finansowych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Ponadto,
zamawiajacy powinien pozostawic¢ sobie szeroka mozliwo$¢ zmiany niekorzystnych lub nie-
wiasciwych postanowien umownych.

Nalezy jednak pamieta¢, iz wszelkiego rodzaju zabezpieczenia i postanowienia umowne
powinny by¢ adekwatne do przedmiotu i wartosci zamdwienia. Niezbedne jest przy tym
zapewnienie zgodnosci wszelkich procedur stosowanych przez beneficjenta koncowego
(zamawiajacego) w procesie absorpcji sSrodkdéw unijnych, z normami prawa europejskiego
i wytycznymi Komisji w tym zakresie.
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PRZESTRZEGANIE ZASADY NIEDYSKRYMINACJI JAKO WARUNEK EFEKTYWNEGO
WYDATKOWANIA SRODKOW EUROPEJSKICH W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Aldona Piotrowska'

1. POJECIE ZASADY NIEDYSKRYMINACI

Zasada niedyskryminacji to jedna z podstawowych zasad Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej wyrazona w art. 18 TFUE2 w postaci zakazu dyskryminacji. W orzecznictwie wska-
zuje sie, ze norma zawarta w art. 18 TFUE jest szczegdInym uksztattowaniem ogdlnym zasady
réwnosci3. Zasada réwnosci oznacza, iz podmioty o takich samych cechach winny by¢ trak-
towane tak samo, w takich samych okolicznosciach®.

Zasada niedyskryminacji zawarta w prawie pierwotnym UE jest podstawowg zasadg prawng
o charakterze ogoélnym. Nalezy zaznaczy¢, iz po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej po-
szerzyt sie zakres regulacji prawnych, ktére nalezy stosowac o prawo europejskie, zaréwno
pierwotne jak i wtorne, tym samym podnosi sie w doktrynie, iz obecnie mamy do czynienia
z tzw. mulicentrycznym systemem prawa>.

Obowiazek stosowania podstawowych zasad europejskich wynika z obowigzujacej wszystkie
organy administracji zasady legalizmu. Ponadto obowiazek stosowania podstawowych zasad
traktatowych cigzy na wszystkich podmiotach udzielajagcych zamoéwien zwigzanych z realiza-
Cja projektdw unijnych, nawet wéweczas, gdy nie maja do danego beneficjenta zastosowania
dyrektywy unijne dotyczace zamdwien publicznych®. Zamoéwienia, ktérych warto$¢ nie prze-
kracza poziomoéw okreslonych w przepisach ustawy Pzp” oraz dyrektywach (tzw. zaméwie-
nia podprogowe) winny przestrzegac zasad traktatowych albowiem podlegaja kontroli pod

' Dr Aldona Piotrowska, Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie.
2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U. 2004 nr 90, poz. 864/2, zwany dalej TFUE.

M. Krolikowska -Olczak, Zasada niedyskryminacji w prawie zaméwien publicznych Unii Europejskiej, [w:]
red. A. Borowicz, M. Krélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzyriska, Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamo-
wien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej, Miedzynarodowa konferencja naukowa 21-22 czerwca 2010r.
w todzi,s. 11.

4 Wyrok TK z dnia 21 lutego 2001 r., P12/00, OTK 2001, nr 3, poz. 47.

E. tetowska, ,Multicentrycznos¢” systemu prawa i wyktadnia jej przyjazna [w:] Rozprawy prawnicze, Ksiega
pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2006.

6 Tak P. Nowicki, Polityka spojnosci Unii Europejskiej a system zamowien publicznych. Reguty udzielania zamé-
wien w realizacji projektéw unijnych, [w:] Nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamoéwienia publiczne
jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie
i zagraniczne, J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.), IV konferencja naukowa 20-21.06. 2011 Kazimierz
Dolny, s.s. 121.

7 Ustawa z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, tj. Dz. U.z2010r., nr 113, poz. 759, zwana
dalej Pzp.
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katem zgodnosci z zasadami traktatowymi8, Warunkiem stosowania podstawowych zasad
TFUE w kazdym przypadku jest element wspélnotowy?.

Zasade niedyskryminacji i obowiazki z niej wyptywajgce mozna rozpatrywac z dwojakiego
punktu widzenia. Po pierwsze od strony podmiotowe;j tj. kogo ona dotyczy, i po drugie od
strony przedmiotowej tj. czyli dziatah majacych znamiona dyskryminacji, innymi stowy w jaki
sposéb dokonywad poszczegdlnych czynnosci w postepowaniu o zamowienie publiczne, by
nie naruszac tej zasady.

Zasada niedyskryminacji zostata wyrazona takze w dyrektywie w art. 2-419, oraz zostata im-
pelementowana do ustawy Pzp w art. 7: Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza poste-
powanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow.

2. PUBLICZNOPRAWNE WARUNKI WAZNOSCI POSTEPOWANIA
0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE

W zakresie zamdwien publicznych, Wspélnota Europejska przyjeta w 2004 r. dyrektywe
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych'! oraz dyrektywe 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'?, ustanawiajace szczegétowe przepisy dotyczace pro-
cedur przetargowych (zwane dalej tacznie ,dyrektywami w sprawie zamédwier publicznych”).
Jednakze niektére zaméwienia nie sg lub sa jedynie czesciowo objete powyzszymi dyrekty-
wami. Powstaty wiec watpliwosci co do tego czy w takich przypadkach nalezy stosowac za-
sady ogdlne, w tym zasade niedyskryminacji. W dniu 23 czerwca 2006 r. Komisja Wspdlnot
Europejskich wydata komunikat wyjasniajacy dotyczacy ,prawa wspdlnotowego obowiqzu-
jgcego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktdre nie sq lub sq jedynie czesciowo objete dyrekty-
wami w sprawie zamowien publicznych” (zwany dalej Jkomunikatem”)13. Komunikat dotyczy

8 Naruszenia przy stosowaniu prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub stosowaniu przepi-
séw Pzp wymagaja dokonania korekty. Pojecie nieprawidtowosci zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 7 rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 Dz.UrzUEL.2006 nr 210, poz. 25. Niektore formalne naruszenia nie wymagaja
jednak korekty finansowej (okreslonej w art. 98 rozp.) np. btedne okreslenie kodu CPV, naruszenie art. 12 ust. 3
pkt 2) Pzp, poprzez nieudokumentowanie publikacji ogtoszenia w DzUrzUE, w szczegdlnosci zaniechanie prze-
chowywania dowodu jego publikacji.

Orzeczenie z 7.02. 1979r., Knoor Case, C-115/78, ECR 1979, s. 409. Podaje za M. Krélikowska-Olczak, Zasada ...,
s. 15.

10 Dyrektywa w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi nr 2004/18/WE, Dz.UrzUEL.2004.134.114.

" Dz Urz. UE L 2004.134.1.
12 Dz Urz. UE L 2004.134.114.
3 (Dz. Urz. UE C 2006.179.2).

o
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zamowien opiewajacych na kwoty nieprzekraczajace progéw, od ktérych zastosowanie maja
dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych oraz zaméwien wskazanych w zataczniku Il B
do dyrektywy 2004/18/WE i w zatgczniku XVII B do dyrektywy 2004/17/WE, opiewajacych na
kwoty przekraczajace progi, od ktérych zastosowanie maja dyrektywy w sprawie zaméwien
publicznych (zwanych dalej ,zamdwieniami Il B”). W komunikacie KE wskazata, powotujac sie
na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, ze zasady rynku wewnetrznego maja réwniez
zastosowanie do zamowien nieobjetych zakresem dyrektyw w sprawie zaméwien publicz-
nych. Komunikat dokonuje podziatu zamdéwien publicznych na zamdéwienia nieistotne dla
rynku wewnetrznego, do ktérych nie maja zastosowania wywodzace sie z traktatu WE normy,
oraz na zamoéwienia, ktore sg wystarczajaco powigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrz-
nego i ktdére musza by¢ zgodne z powyzszymi normami. To, czy dane zamoéwienie jest istotne
z punktu widzenia rynku wewnetrznego podlega ocenie instytucji zamawiajacych'.

Jedna z podstawowych zasad traktatowych jest wspomina juz zasada niedyskryminacji. Zda-
niem Trybunatu w zawartym art. 12 WE (obecnie 18 TFUE) zakazie dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa, wyrazona jest zasada réwnego traktowania. Ma ona gwaran-
towac rowny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich do
organizowanych przetargéw, co z kolei wynika z poszanowania zasad swobody przedsiebior-
czosci i $wiadczenia ustug, a takze wolnej konkurencji'®.

Zasada niedyskryminacji zabrania tego, by instytucja zamawiajaca narzucita warunek powo-
dujacy bezposrednia lub posredniag dyskryminacje. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na waru-
nek stosowania zasad traktatowych, w tym zasady niedyskryminacji. Co do zasady dotyczy
on wyfacznie obywateli unijnych, czyli obywateli ktéregos z krajéw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej. Obywatelem Unii jest kazda osoba majaca przynaleznos¢ Paristwa Cztonkowskiego.
Obywatelstwo Unii ma charakter dodatkowy w stosunku do obywatelstwa krajowego, nie
zastepuje go'®.

W przypadku spétek, na réwni z obywatelami europejskimi w kontekscie swobody przedsie-
biorczosci i swobody $wiadczenia ustug, sg traktowane spoétki zatozone zgodnie z ustawo-
dawstwem Panstwa Cztonkowskiego i majace swa statutowq siedzibe, zarzad lub gtéwne
przedsiebiorstwo wewnatrz Unii (art. 54 TFUE).

Przyznanie przywilejow wynikajacych z traktowania spétek jak obywateli jest wyrazem sko-
rzystania z przystugujacego obywatelom jako osobom fizycznym, wolnosciowego prawa do
podejmowania dziatalnosci gospodarczej. W przypadku obywateli panstw cztonkowskich UE
mozliwo$¢ rozpoczecia dziatalnosci, jako wyraz skorzystania z pierwotnej swobody przedsie-
biorczosci, jak réwniez mozliwos¢ zatozenia spétki corki lub oddziatu, jako wyraz skorzystania

4 Wyrok Sadu z dnia 20 maja 2010 r., sprawa T-258/06: Niemcy przeciwko Komisji Dz. UrzUE seria C 2010, nr 179,
poz.32/1.

15 Trybunat przytacza tu opinie rzecznika generalnego P. Légera w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau
Austria i in. (wyrok Trybunatu z dnia 15 stycznia 1998 r.), Rec. 1998 r. str. I-00073, I-00077, pkt 47, powtérzong
w opinii rzecznika generalnego J. Mischo w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Francji (wyrok Trybunatu z dnia
1 lutego 2001 r.), Rec. 2001 r. str. [-00939, I-00941, pkt 49, oraz w sprawie T-258/06.

16" Art. 20 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U.2004.90.864/2.
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zwtdrnej swobody przedsiebiorczosci, jest mozliwa bez koniecznosci legalizacji pobytu. Zgod-
nie z art. 15 ust. 1 uw.w.'” obywatel UE i cztonek rodziny niebedacy obywatelem UE moze
przebywac na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przez okres do 3 miesiecy bez konieczno-
$ci zachowania warunkéw pobytu. W tym okresie moze tez zatozy¢ dziatalno$¢ gospodarcza.

Inaczej jest natomiast w przypadku, gdy spétka jest zatozona nie przez obywatela kraju czton-
kowskiego, cho¢ na podstawie prawa jednego z panstw i majaca tam swoja siedzibe. Na mocy
art. 54 TFUE taka spotka jest traktowana jak spotka obywatela europejskiego, wobec czego
to kto jest uprawniony do rozpoczecia dziatalnosci na terenie RP ma istotne znaczenie takze
z punktu widzenia swobody przedsiebiorczosci i pozostatych swobdd europejskich. Dopusz-
czalno$¢ zatozenia dziatalnoséci gospodarczej przez cudzoziemcéw'8 jest uwarunkowana le-
galnym pobytem na terytorium danego panstwa cztonkowskiego. Rozpoczecie dziatalnosci
jest jedna z przestanek uprawniajaca do rejestracji pobytu na okres dtuzszy niz 3 miesigce'®
(art. 20 u.w.w.). W tym celu musi on wystapi¢ do wtasciwego ze wzgledu na miejsce zamiesz-
kania wojewody z wnioskiem o rejestracje pobytu?°.

Obywatel innego panstwa bedacy cudzoziemcem ( czyli nie obywatel UE i nie obywatel panstw
stron EOG), aby zatozy¢ dziatalno$¢ gospodarcza musi wykazac sie prawem do przebywania
na terytorium danego kraju cztonkowskiego (tj. posiada¢ uprawniajaca do zatozenia dziatal-

17 Ustawa z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego
terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkéw ich rodzin , Dz. U. z 2006 r. Nr 144,
poz. 1043 z p6zn. zm. zwana dalej u.w.w.

18 Zgodnie z art. 2 ustawy o cudzoziemcach z dnia 13 czerwca 2003 r. tj. Dz.U. 2011, nr 264, poz. 1537, zwana dalej
u.0.c. cudzoziemcem jest kazdy, kto nie posiada obywatelstwa polskiego, ale ustawy o cudzoziemcach nie stosuje
sie do obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, paristw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia
o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskiej,
oraz cztonkdéw ich rodzin, ktérzy do nich dofaczaja lub z nimi przebywaja z wyjatkami wskazanymi w ustawie.
Wyzej wskazane osoby s traktowane jak obywatele polscy takze na gruncie ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej na mocy art. 13.

19 Art. 16. 1. Obywatelowi UE przystuguje prawo pobytu przez okres diuzszy niz 3 miesigce, w przypadku gdy

spetnia jeden z nastepujacych warunkow:

1) jest pracownikiem lub osobg pracujaca na wiasny rachunek na terytorium Rzeczypospolitej Pol-

skiej;

2) jest objety powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym albo jest osoba uprawniona do swiad-
czen opieki zdrowotnej na podstawie przepisow o koordynacji w rozumieniu art. 5 pkt 23 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych (Dz. U. Nr 210, poz. 2135, z pdzn. zm.) i posiada wystarczajace srodki finansowe do utrzy-
mania siebie i cztonkdw rodziny na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, tak aby nie stanowic
obciazenia dla pomocy spotecznej;
studiuje lub odbywa szkolenie zawodowe w Rzeczypospolitej Polskiej i jest objety powszechnym
ubezpieczeniem zdrowotnym albo jest osobg uprawniong do swiadczen opieki zdrowotnej na
podstawie przepiséw o koordynacji w rozumieniu art. 5 pkt 23 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.
o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz posiada wystar-
czajace $rodki finansowe do utrzymania siebie i cztonkdw rodziny na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, tak aby nie stanowi¢ obciazenia dla pomocy spotecznej;

4) jest matzonkiem obywatela polskiego.

2. Jezeli celem pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest wykonywanie pracy, obywatel UE,
w stosunku do ktérego majg zastosowanie ograniczenia w dostepie do rynku pracy na podstawie
umow miedzynarodowych, uzyskuje prawo pobytu przez okres dtuzszy niz 3 miesigce po otrzyma-
niu przyrzeczenia wydania zezwolenia na prace na tym terytorium.

3

=

20 Ustawa z dnia 14 lipca 2006 r. 0 wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego
terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkéw ich rodzin, Dz.U.2006.144.1043.
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nosci gospodarczej wize Szengen 04). Takie osoby beda miec rézny status zaleznie od tego
na jakiej podstawie przebywaja na terytorium naszego kraju. W pierwszej grupie znajdujg sie
osoby, ktére spetniajg przestanki wskazane w art. 13 ust. 2 u.s.dz.g. czyli maja:

a) zezwolenie na osiedlenie sie,
b) zezwolenie na pobyt rezydenta dtugoterminowego Wspdlnot Europejskich,

¢) zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony udzielone w zwigzku z okolicznoscig, o kto-
rej mowa w art. 53 ust. 1 pkt 7, 13, 14 lub 16 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o cudzo-
ziemcach (Dz. U. z 2006 r. Nr 234, poz. 1694, z p6zn. zm.),

d) zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony udzielone, przybywajacemu na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej lub przebywajgcemu na tym terytorium w celu potacze-
nia z rodzing, cztonkowi rodziny w rozumieniu art. 53 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o cudzoziemcach, oséb, o ktérych mowa w lit. a, b, e i f,

e) status uchodzcy,
f) ochrone uzupetniajaca,
g) zgode na pobyt tolerowany,

h) zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony i pozostaja w zwigzku matzenskim, zawar-
tym z obywatelem polskim zamieszkatym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,

i) korzystaja w Rzeczypospolitej Polskiej z ochrony czasowej,
j) posiadaja wazna Karte Polaka,

k) sa cztonkami rodziny, w rozumieniu art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium obywa-
teli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkéw ich rodzin (Dz. U. Nr 144, poz. 1043
oraz z 2007 r. Nr 120, poz. 818,z 2008 r. Nr 216, poz. 1367 oraz z 2010 r. Nr 81, poz. 531),
dotaczajacymi do obywateli panstw, o ktérych mowa w ust. 1, lub przebywajacymi z nimi.

Wéwczas moga podejmowac i wykonywac dziatalno$¢ gospodarcza na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej na takich samych zasadach jak obywatele polscy.

Natomiast pozostate osoby moga prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza na terytorium RP zgod-
nie z przepisami ustawy o cudzoziemcach na podstawie stosownej wizy pobytowej?!.

Cudzoziemcy zaliczani do tej kategorii maja ograniczong mozliwo$¢ wyboru?? formy orga-
nizacyjno-prawnej prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terenie RP. Wtasciwy wybor
formy jest istotny w z punktu widzenia dopuszczalnosci ubiegania sie przez te osoby o ze-
zwolenie na osiedlenie sie lub o inne zezwolenie uprawniajace do przebywania na teryto-
rium Polski.

21 ROZPORZADZENIE RADY (WE) NR 1683/95 z dnia 29 maja 1995 r. ustanawiajace jednolity formularz wizowy
Dz.UrzUEL.1995.164.1.

22 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 marca 2010 r. sygn. Akt V SA/ Wa 2002/09.
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Uzyskanie wiec odpowiedniego statusu przez cudzoziemca w jednym z panstw cztonkow-
skich, pozwala na trwate zwigzanie sie z zyciem gospodarczym danego panstwa, m.in. po-
przez podjecie i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jest tez warunkiem ubiegania sie
o srodki europejskie w trybie zamoéwien publicznych. Konsekwencja legalnego pobytu jest
w przysztosci mozliwos¢ ubiegania sie o polskie obywatelstwo. A raz nadane obywatelstwo
przez jedno panstwo cztonkowskiego skutkuje uznaniem tego obywatela za obywatela Unii,
(nawet w przypadku gdy dany obywatel ma ponadto obywatelstwo innego kraju trzeciego
a wiec spoza Unii). Szczegdlny wymiar zasada niedyskryminacji ma w odniesieniu do swo-
body przedsiebiorczosci. ,Przepisy prawodawstwa wspdélnotowego w zakresie swobody
przedsiebiorczosci wykluczajag odmowe Panstwa Cztonkowskiego obywatelowi innego Pan-
stwa Cztonkowskiego posiadajacego jednoczesnie obywatelstwo panstwa trzeciego korzy-
stania z tej swobody ze wzgledu na to, ze ustawodawstwo Panstwa przyjmujacego uznaje
go za obywatela panstwa trzeciego.?3” Polska ustawa o cudzoziemcach w przypadku os6b
posiadajacych wiecej niz jedno obywatelstwo stosuje zasade ze dang osobe uznaje sie za
obywatela tego panstwa, ktérego dokument podrézy stanowit podstawe wjazdu na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 5 u.o.c.).

3. ZASADA NIEDYSKRYMINACJI A KONKURENCJA

Stosowanie zasady niedyskryminacji w kontekscie zamoéwien publicznych ma stuzy¢ urze-
czywistnianiu zasady konkurencji. Obie zas zasady maja sie przyczyniac do realizowania idei
wspdlnego rynku. Powstaje wiec pytanie o stosunek tych zasad do siebie. Pytanie to rodzi
sie wobec nastepujacego dylematu: czy w imie konkurencji dopuszcza¢ do udziatu w po-
stepowaniu o zaméwienie publiczne takze cudzoziemcéw i ich spotki tj. spoétki zatozone wg
prawa kraju trzeciego (np. Chin), czy tez ograniczy¢ stosowanie zasady konkurencji do oby-
wateli unijnych. Prébujac rozwigzac ten dylemat nalezy odnie$¢ sie w pierwszej kolejnosci
do hierarchii zrédet prawa. Jako akt najwyzszej rangi nalezy wskazac Traktat o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej. Wobec czego wynikajaca z niego zasada niedyskryminacji winna by¢
respektowana nawet wéwczas, gdy akty nizszego rzedu np. dyrektywy wprost sie do niej
nie odnosza. Dotyczy to takze systemu zamdéwien publicznych. Kolejne pytanie to czy wy-
mog efektywnosci zamdwien publicznych (wynikajacy tez z ustawy o finansach publicznych)
oznacza zderzenie zasady niedyskryminacji i zasady konkurencji, i prowadzi do dylematu
kogo wybra¢ nie narazajac sie na zarzut naruszenia prawa. Problem ten ma swoje konkretne
przetozenie w praktyce. Powstaje bowiem dylemat czy dopusci¢ do udziatu w postepowa-
niu o zamoéwienie publiczne podmiot, ktéry proponuje nizsza cene, ale jest przedsiebiorca
spoza UE, czy tez dopuscic tylko podmioty z UE, albowiem zasada niedyskryminacji stosuje
sie wytagcznie do obywateli i spdtek z UE. Innymi stowy czy mozna sformutowac jako warunek
wstepny ograniczenie, iz 0 zamdwienie moga sie ubiegac przedsiebiorcy z UE i EOG ktorzy
spetniaja warunki ustawowe podmiotowe tj. nie podlegaja wykluczeniu na mocy art. 24 oraz
warunki przedmiotowe wskazane w SIWZ i ogtoszeniu. Dylemat ten rodzi kolejne czy mozna

23 Sprawa C-369/90 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich Mario Vicente Micheletti i inni
przeciwko Delegacion del Gobierno en Cantabria, LexPolonica nr 368740. Nalezy zaznaczy¢, ze kazde panstwo
cztonkowskie z poszanowaniem prawa wspoélnotowego okresla warunki nabycia i utraty obywatelstwa.
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uznawac kwalifikacje spoza UE oraz doswiadczenie spoza UE, co zwigzane jest z trudnoscig
w uznawaniu standardow kwalifikacji z panstw trzecich. W przypadku przedsiebiorcéw z UE
i EOG stosujemy zasade panstwa pochodzenia i uznajemy doswiadczenie i kwalifikacje uzy-
skane w innym panstwie cztonkowskim. W przypadku, gdy kwalifikacje lub stosowne pozwo-
lenie uprawniajgce do wykonywania dziatalnosci gospodarczej ma by¢ podstawa do uznania
kwalifikacji w innym panstwie cztonkowskim wskazuje sie, iz akty te majg charakter indywi-
dualnych aktéw administracyjnych transnacjonalnych, albowiem zasieg obowigzywania nie
ogranicza sie tylko do obszaru panstwa macierzystego, w ktorym byt wydany, ale rozcigga sie
na cafg Unie?4, co wynika z obowigzujacej w UE zasady kraju pochodzenia i zasady uznawa-
nia kwalifikacji. Zamawiajacy winien takze uzna¢ kwalifikacje uzyskane w panstwie trzecim
jesli zostaty one wczesniej uznane, w ktéryms z krajéw cztonkowskich.

Problem ten dostrzegta Komisja Europejska, ktéra opracowata projekt rozporzadzenia ma-
jacy na celu ustanowienie przejrzystych zasad dostepu do unijnego rynku zaméwien publicz-
nych dla dostaw, ustug i wykonawcéw z panstw trzecich, zaréwno tych, z ktérymi UE zawarta
umowy miedzynarodowe w zakresie zamowien publicznych, jak i tych, z ktérymi takie umowy
nie zostaty zawarte. Projekt ma wprowadzi¢ instrumenty prawne w celu zapewnienie symetrii
w tym zakresie we wzajemnych relacjach z panstwami trzecimi. Inicjatywa unijna stuzy¢ ma
wyjasnieniu sytuacji prawnej wykonawcow z panstw trzecich w zakresie dostepu do unijnego
rynku zaméwien publicznych, zwtaszcza tam gdzie nie obowigzuje w stosunku do europej-
skich przedsiebiorcéw zasada wzajemnosci w dostepie do zamowien publicznych (np. w Chi-
nach) poprawi¢ warunki, na ktérych unijne przedsiebiorstwa moga ubiegac sie 0 zamowienia
publiczne w panstwach trzecich?>,

Rozporzadzenie wprowadza nowe instrumenty majace m.in. ograniczy¢ dostep do unijnego
rynku zamowien publicznych w drodze decyzji KE podjetej w stosunku do wykonawcéw po-
chodzacych z panstwa trzeciego utrzymujacego $rodki restrykcyjne wobec wykonawcéw z UE.

W art. 6 projektowanego rozporzqdzenia przewidziano nastepujqcy instrument:

Na whniosek instytucji zamawiajqcej/podmiotu zamawiajqcego, w przypadku zamdwien o sza-
cunkowej wartosci na poziomie lub powyzej 5 000 000 EUR bez podatku od wartosci dodanej
(VAT), Komisja ocenia, czy wyrazi¢ zgode na wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdéwie-
nia oferty obejmujqcej towary lub ustugi pochodzqce spoza Unii, jezeli wartos¢ towardw lub ustug
nieobjetych zobowiqzaniami przekracza 50% catkowitej wartosci towardéw lub ustug uwzglednio-
nych w ofercie, na warunkach okreslonych ponizej. 2. JeZeli instytucja zamawiajqca/podmiot za-
mawiajqcy zamierza ztozy¢ wniosek o wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie ust. 1, wskazuje ten fakt w ogtoszeniu o zamdwieniu, ktore publikuje zgodnie z art. 35
dyrektywy 2004/18/WE lub zgodnie z art. 42 dyrektywy 2004/17/WE lub art. 26 dyrektywy w sprawie

24 SzerzejS.Biernat, Europejskie prawo administracyjne i europeizacja krajowego prawa administracyjnego (zarys
problematyki), [w:] M. Sewerynski, Z. Hajn, (red.) Studia prawno-europejskie, T. IV, £6dZ 2002, s. 98-101.

25 Tekst projektu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie dostepu towardw i ustug z pafnstw
trzecich do rynku wewnetrznego Unii w zakresie zamdwien publicznych oraz procedur wspierajacych negocjacje
dotyczace dostepu unijnych towaréw i ustug do rynkdéw zamoédwien publicznych panstw trzecich (COM(2012)124
final, Bruksela, dnia 21.3.2012 r. www.uzp.pl lub www.ec.europa.eu.
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udzielania koncesji. Instytucje/podmioty zamawiajgce wymagajq od oferentéw przedstawienia
informacji na temat pochodzenia towardéw lub ustug uwzglednionych w ofercie oraz ich warto-
sci. (...) 3. Jezeli instytucje/podmioty zamawiajqce otrzymujq oferty spetniajqce warunki ust. 1,
w odniesieniu do ktdrych zamierzajq na tej podstawie ztozy¢ wniosek o wykluczenie, przekazujq
powiadomienie do Komisji. W trakcie trwania procedury powiadomienia instytucja zamawiajqca/
podmiot zamawiajqcy moze kontynuowac analize ofert. Powiadomienie przesyta sie za pomocq
srodkow elektronicznych z wykorzystaniem standardowego formularza.

3. Wodniesieniu do zamdwien, o ktdrych mowa w ust. 1, Komisja przyjmuje akt wykonawczy do-
tyczqcy zgody na planowane wykluczenie w terminie dwdch miesiecy, liczqc od pierwszego dnia
roboczego nastepujgcego po dniu otrzymania przez Komisje powiadomienia. Akty wykonawcze
przyjmuje sie zgodnie z procedura sprawdzajqca, o ktéref mowa w art. 17 ust. (...)

Jezeli — do korica wspomnianego dwumiesiecznego terminu bgdz do korica przedtuzonego ter-
minu - Komisja nie przyjmie decyzji zezwalajqcej lub niezezwalajqcej na wykluczenie, uznaje sie,
ze Komisja nie wyrazita zgody na wykluczenie.

4. Przyjmujqc akty wykonawcze zgodnie z ust. 3, Komisja wyraza zgode na planowane wyklu-
czenie w nastepujqcych przypadkach:

(a) jezeli umowa miedzynarodowa dotyczqca dostepu do rynku w dziedzinie zamdwier pub-
licznych pomiedzy Unia a paristwem, z ktérego pochodzq dane towary lub ustugi, zawiera
—w odniesieniu do towardw lub ustug, ktdrych dotyczy proponowane wykluczenie - wyrazne
zastrzezenia dostepu do rynku ze strony Unii;

(b) jezeliumowa, o ktérej mowa w lit. a), nie istnieje, a paristwo trzecie utrzymuje srodki restryk-
cyjne w udzielaniu zamdwier prowadzqce do braku znaczqcej wzajemnosci w otwarciu rynku
miedzy Unia a danym paristwem trzecim.

Dokonujgc oceny, czy wystepuje brak znaczqcej wzajemnosci, Komisja bada nastepujqce elementy:

(a) wjakim stopniu prawo zamdwien publicznych danego paristwa zapewnia przejrzystos¢ zgod-
nie z miedzynarodowymi standardami w dziedzinie zamdwienr publicznych oraz wyklucza
mozliwos¢ dyskryminadji unijnych towardw, ustug i wykonawcow;

(b) wjakim stopniu organy publiczne lub poszczegdlni zamawiajqcy utrzymujq bgdz przyjmujq
praktyki dyskryminujqce towary, ustugi i wykonawcow z Unii.

Jak wskazuje KE dysproporcja pomiedzy wartoscia zamowien otwartych dla zagranicznych
przedsiebiorcow a nielicznym zamdwieniami w panstwach trzecich dla europejskich przed-
siebiorcow ksztattuje sie bardzo niekorzystnie. Wartos¢ zamoéwien dostepnych dla zagranicz-
nych oferentéw wynosi tylko 178 mld EUR w przypadku USA oraz 27 mld EUR w przypadku
Japonii, natomiast jesli chodzi o Chiny, dla przedsiebiorcéw z zagranicy otwarty jest jedynie
utamek rynku zamoéwien publicznych. Wartos¢ zamdwien publicznych w UE otwartych na
oferentéw z panstw - stron porozumienia GPA (Porozumienia w sprawie zamdéwien rzado-
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wych - GPA - w kontekscie Swiatowej Organizacji Handlu) zawartego w ramach WTO wy-
nosi ok. 352 mld EUR"26,

4. OBOWIAZKI PUBLIKACYJNE — 0GLOSZENIE JAKO WARUNEK NIEDYSKRYMINACJI

Obowiazek stosowania zasady niedyskryminacji w konkretnych postepowaniach o zamé-
wienie publiczne dotyczy ré6znych elementéw tego postepowania. Wobec ograniczonych
ram opracowania zostang omoéwione niektére z przypadkdw naruszenia tej zasady, istotne
z punktu widzenia koniecznosci dokonania w konsekwencji ich naruszenia korekty finansowej
zamowien publicznych z wykorzystaniem srodkéw europejskich. Pierwszym z przypadkéw,
gdzie moze dochodzi¢ do naruszenia zasady niedyskryminacji jest obowigzek publikacyjny.

Ustawodawca europejski przywiazuje duza wage do obowiazkéw publikacyjnych. Wypet-
nienie ich stanowi wyraz zastosowania przez zamawiajagcego wymogoéw wynikajacych m.in.
z zasady niedyskryminacji. TS stwierdzit, ze zapewnienie rozwoju skutecznej konkurencji przy
udzielaniu zamoéwien publicznych na roboty budowlane wymaga, by kryteria i warunki, od
ktérych zalezy udzielenie zamoéwienia byly w dostateczny sposéb rozpowszechnione przez
zamawiajacych. W tym celu, Dziat Il dyrektywy okresla zasady dotyczace ogtaszania na tere-
nie catej Wspdlnoty postepowan o zamoéwienia publiczne organizowanych przez zamawiaja-
cych w Krajach Cztonkowskich, tak aby wykonawcy na terenie Wspdlnoty otrzymali stosowne
informacje o przedmiocie zamdwienia i zwigzanych z nim warunkach, a tym samym mieli
mozliwos¢ stwierdzi¢, czy proponowane zamowienia leza w obszarze ich zainteresowania.
Jednoczednie, dodatkowe informacje dotyczace zamawianych robét, musza, zgodnie ze zwy-
czajem panujacym w Krajach Cztonkowskich, by¢ przedstawione w dokumentacji przetargo-
wej do kazdego zamdwienia lub w dokumencie petnigcym réwnowazna role?’.

Ogtoszenie stwarza stan powszechnego poinformowania - stanowiac wyraz przejrzystosci
dziatania organéw zamawiajacych. O wadze tych obowigzkéw swiadczy sankcja niewaznosci
przewidziana w przypadku ich naruszenia w art. 146 Pzp: Umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich”.

W jednym z orzeczen Trybunat wskazuje wtasnie na zasade niedyskryminacji w kontekscie
pomijania ogtaszania informacji o zamoéwieniu. ,Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu zasada
réwnego traktowania, (ktérej szczegdlnym wyrazem sa art. 43 WE i art. 49 WE), zakazuje nie
tylko otwartej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, lecz takze wszelkich
ukrytych form dyskryminacji, ktére, poprzez stosowanie innych kryteriéw odrézniajacych, pro-
wadza do tego samego rezultatu (wyroki Trybunatu: z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawie
22/80 Boussac Saint-Freres, Rec. 1980 r. str. 03427, pkt 7 i zdnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie
C-3/88 Komisja przeciwko Wiochom, Rec. 1989 . str. 04035, pkt 8). Brak stosownego ogtosze-

26 |bidem.

27 Sprawa s. 31/87, www.curia.eu.
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nia moze stanowic przejaw ukrytej dyskryminacji, albowiem obowiazek ogtoszenia wprowa-
dzono po to, by zamoéwienia publiczne w réznych panstwach cztonkowskich byty dostepne
dla wszystkich przedsiebiorcow we Wspdlnocie. Z zasady niedyskryminacji wynika obowiazek
zasady réwnego traktowania oferentéw (wyrok Trybunatu z dnia 22 czerwca 1993 r. w spra-
wie C-243/89 Komisja przeciwko Danii, Rec. 1993 r. str. 1-03353, pkt 23 i ww. w pkt 111 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 51).

5. NIEDYSKRYMINACYJNY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Stosowanie zasady niedyskryminacji dotyczy takze opisu przedmioty zaméwienia, opis cech
charakterystycznych produktu lub ustugi w SIWZ nie powinien odnosic sie do okreslonego
wyrobu lub Zrédta, szczegbinych sposobdw postepowania lub znakéw towarowych, patentéw, ro-
dzajéw lub specyficznego pochodzenia, chyba zZe takie odniesienie jest uzasadnione przedmiotem
zaméwienia i towarzyszqg mu stowa ,lub réwnowazne”. ,Zgodnie z orzecznictwem, w dziedzi-
nie zamoéwien publicznych fakt niezamieszczenia wyrazenia ,lub réwnowazny” po wskazaniu
w SIWZ okres$lonego produktu moze nie tylko zniecheci¢ podmioty gospodarcze stosujace
analogiczne do tego produktu systemy do ztozenia oferty w przetargu, lecz réwniez stanowic
przeszkode w przeptywie przywozowym w ramach wewnatrzwspolnotowej wymiany handlo-
wej, w sposdb niezgodny z art. 28 WE, poprzez zastrzezenie zamdwienia wytacznie dla ofe-
rentow zamierzajgcych zastosowac konkretnie wskazany produkt (wyroki Trybunatu: z dnia
22 wrzesnia 1988 r.w sprawie 45/87 Komisja przeciwko Irlandii, Rec. 1988 r. str. 04929, pkt 22;
z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawie C-359/93 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. 1995 r.
str. 1-00157, pkt 27; ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 24).”28

W kontekscie wiasciwego sformutowania SIWZ nalezy wskaza¢, iz niekiedy dopuszczalne jest
wskazanie szczegolnych cech, ktérymi bedzie sie musiat wykaza¢ wykonawca ze wzgledu na
zamierzony cel, dla ktérego udziela sie zaméwienia publicznego. Tego rodzaju szczegdlnym
kryterium jest wprowadzenie do SIWZ kryteriow spotecznych (art. 22 ust. 2 Pzp). Kryteria spo-
teczne w opisie przedmiotu zamdwienia stanowig szczegdlny przypadek dopuszczony na
mocy dyrektyw, nie stanowiacy przejawu dyskryminacji. Jak stwierdzit TS w wyroku 31/87%°
,warunek zwigzany z zatrudnieniem oséb dtugo pozostajacych bez pracy jest zgodny z dy-
rektywa, jesli nie dyskryminuje on bezposrednio ani posrednio oferentéw z innych Krajow
Cztonkowskich Wspolnoty. Specyficzne warunki tego rodzaju musza zosta¢ wymienione
w ogtoszeniu o zamdwieniu”.

6. TERMINY SKEADANIA OFERT ORAZ WNIOSKOW 0 DOPUSZCZENIE DO UDZIALU
W POSTEPOWANIU POSTEPOWANIA

Jednym z mozliwych przejawoéw dyskryminacji stosowanych przez zamawiajacych moze by¢
zbyt krétki czas na ztozenie oferty, nie uwzgledniajacy czasu koniecznego, (zgodnie z art. 43

28 Sprawa T-258/06, Pkt 114, www.curia.eu.

2% Sprawa 31/87 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich (Czwarta Izba) Gebroeders Beentjes BV
przeciwko Niderlandom, www.curia.eu.
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w zw. 38 Pzp), na przygotowanie oferty, w tym na pozyskanie stosownych zaswiadczen urze-
dowych np. zaswiadczenia z urzedu skarbowego o niezaleganiu z podatkami czy obowigzko-
wymi sktadkami na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Organ administracyjny w Polsce
ma czas 7 dni na wystawienie stosownego zaswiadczenia, stad domaganie sie przez zama-
wiajacego ztozenia oferty w terminie 7 dni od dnia ogtoszenia jest terminem zbyt krétkim.
Ponadto przypadku zbyt krotkiego terminu sam zamawiajacy naraza sie na nieprzestrzega-
nie warunkéw postepowania, albowiem w przypadku nieztozenia wymaganych dokumen-
tow lub watpliwosci ze strony wykonawcdw, zamawiajacy jest zobowigzanym do wezwania
do uzupetnienia lub w drugim przypadku sam jest zobligowany do udzielenia wyjasnien wy-
konawcy zgodnie z art. 38 Pzp3C.

Takie zachowanie przedsiebiorcy moze wskazywac na to, iz jeden z uczestnikéw postepowa-
nia zostat juz wczes$niej poinformowany o czasie kiedy przetarg bedzie ogtoszony stad zyskat
juz stosowane zaswiadczenia.

7. NARUSZENIE ZASADY NIEDYSKRYMINACJI JAKO PRZESLANKA ZASTOSOWANIA
SRODKOW KORYGUJACYCH

Jedna z przestanek uprawniajacych wykonawce do ztozenia odwotania jest naruszenie przez
zamawiajacego zasady niedyskryminacji zwigzanej z zasada konkurencji, w zwigzku z zasto-
sowaniem przez niego przestanek podmiotowych uzasadniajacych wykluczenie danego wy-
konawcy z udziatu w postepowaniu.

Niezamieszczenie wymogoéw dotyczacych kwalifikacji i wymaganych dokumentéw lub nad-
mierny formalizm w zakresie obowiazku skfadania oswiadczen i wymaganych dokumentéw
moze stanowic przejaw dyskryminacji w stosunku do innych przedsiebiorcéw z UE, jezeli pod-
stawg wykluczenia jest wtasnie niedostarczenie stosownych zaswiadczen lub o$wiadczen.

Problematyczne moze okazac sie stosowanie zasady niedyskryminacji w zwigzku ze ztoze-
niem oferty przez przedsiebiorcéw z innych krajow UE. Nie ma bowiem petnej harmonizacji
przepiséw dotyczacych rejestrow, zarowno obejmujgcych przedsiebiorcéw (analogiczne re-
jestry jak polski KRS czy CEIDG) jak i karnych (polski KRK). Na réznice wskazuje orzecznictwo
KIO: np. w rejestrze niemieckim nie sg wpisywane skazania za przestepstwa, za popetnienie
ktérych orzeczono kary ponizej dolnej granicy wskazanej w ustawie o federalnym rejestrze
centralnym. Niewatpliwym jest wiec, iz w Republice Federalnej Niemiec w ,zaswiadczeniu
niekaralnosci” (,Fuhrungszeugnis”), w oparciu wytacznie o zakres objety polska ustawa o Kra-
jowym Rejestrze Karnym w zestawieniu z niemiecky ustawg o federalnym rejestrze central-

30 Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz: 1) na 6 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert; 2) na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert — w przetargu ograniczonym oraz
negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia; 3) na 2 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert - jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia wptynat do zamawiajacego nie pdzniej niz do korica dnia, w ktérym uptywa potowa wyznaczonego
terminu sktadania ofert.
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nym, nie sg ujawniane wszystkie skazania. Fakt, iz niemieckie ,zaswiadczenie niekaralnosci” nie
obejmuje skazania za wszystkie przestepstwa juz w tym zakresie czyni je r6znym od infor-
macji uzyskiwanej z Krajowego Rejestru Karnego (wyrok KIO z dnia 2 marca 2010 r. KIO/UZP
155/10, KIO/UZP 148/10 LexPolonica nr 2242645, podobnie tez: wyrok KIO z dnia 19 marca
2010 r. KIO/UZP 244/09, KIO/UZP 257/09 LexPolonica nr 2251655)3.

Zgodnie z art. 45 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE jezeli dokumenty lub zaswiadczenia wydane
poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej nie obejmujg wszystkich przypadkéw okreslonych
wust. 1 oraz 2 lit. a, b i c dyrektywy, a tym samym zakresu art. 24 Pzp mogg by¢ one zastapione
o$wiadczeniem ztozonym przez dang osobe przed notariuszem lub wtasciwym organem. Nie-
watpliwie wykaz dokumentéw, ktérych moze sie domagac zamawiajacy zawiera art. 24 ust. 1
pkt 4-7 w przypadku oséb fizycznych prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza i utomnych oséb
prawnych, oraz cztonkéw zarzadu oséb prawnych w pkt 8 i art. 24 ust. 1 pkt 9 w przypadku
podmiotéw zbiorowych tacznie zrozporzadzeniem w spawie dokumentéw ma charakter wy-
czerpujacy. Problem pojawia sie w przypadku dokumentéw wydawanych przez zagraniczne
organy. Ze wzgledu na wezszy zakres informacji wynikajacy z zagranicznych zaswiadczen nie-
kiedy, zada sie dodatkowo sktada¢ oswiadczenie o spetnieniu przestanek z art. 24.

Odmienne zakresy rejestréw w poszczegdlnych krajach cztonkowskich nie moga by¢ jednak
podstawg uwzglednienia odwofania a w konsekwencji powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej, jesli spetniajg ustawowe wymagania, tj. pochodzg z analogicznych
rejestrow w innych krajach cztonkowskich a przypadku ich braku takich rejestréow, ztozono
stosowne o$wiadczenia przez notariuszem.

Druga kwestia ktéra budzi watpliwosci w praktyce, to krag podmiotéw zobowigzanych do
sktadania o$wiadczen lub zaswiadczen w przypadku ubiegania sie 0 zamoéwienie przez pod-
miot zbiorowy lub osoby prawne. Na przyktad, gdy o zaméwienie ubiega sie konsorcjum
sktadajace sie ze spotki komandytowej i spétki z 0.0., badz tez ubiega sie spotka komandy-
towa, ktérej komplementariusz to spotka z 0.0. Zdarza sie, ze zamawiajacy wymagaja skta-
dania o$wiadczen nie tylko przez spotke komandytowa, ale takze przez cztonkéw zarzadu
komplementariusza. Postepowanie takie jest niezasadne. Ustawa Pzp nie dopuszcza mozli-
wosci wykluczenia spétki komandytowej z uwagi na ewentualne skazanie cztonka zarzadu
jej komplementariusza (spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig), a rozporzadzenie w spra-
wie dokumentéw nie przewiduje obowigzku dostarczenia aktualnej informacji odnosnie
karalnosci tej osoby fizycznej, zadanie za$ takiej informacji w formie zaswiadczenia wykra-
czatoby poza zakres dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw
oraz zamkniety katalog przyczyn, dla ktérych moze nastapi¢ wykluczenie. W wyroku KIO
zdnia 25 marca 2011 r. KIO/UZP 514/1132, stwierdzono:,,Izba stoi na stanowisku, ze w $wietle
obowiqzujqcych przepiséw prawa, w sytuacji, kiedy urzedujqcy cztonek organu zarzqdzajqcego
osoby prawnej ma miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ale w kraju
tym wydaje sie zaswiadczenia w przedmiocie karalnosci, wystarczajgcym jest ztozenie zaswiad-
czenia wtasciwego organu sqdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania tej osoby

31 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r. KIO 854/11, LexPolonica nr 2551280.
32 (Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 2011/4).
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w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia ustanowionej w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Nie jest przy tym wymagane, aby zakres
takiego zaswiadczenia byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego. Oczywiste jest bowiem, ze porzqdki prawne poszczegdlnych panistw rézniq sie
zaréwno katalogiem czynéw zabronionych, przestanek popetnienia czynu, jak tez wysokosciq
kary. § 2 ust. 2 rozporzqdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zqgda¢ zamawia-
jqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane wskazuje wyraznie,
Ze podmiot w pierwszej kolejnosci zobowiqzany jest przedfozy¢ zaswiadczenie wydane przez
wtasciwy organ. Tym samym, ustawodawca dat pierwszeristwo dokumentom urzedowym wy-
stawianym w réznych panstwach nie naktadajgc na zamawiajqcych obowiqzku badania ich
petnej zgodnosci z polskim rejestrem karnym. Nalezy zatem przyjq¢, ze ustawodawca uwzgled-
nitréznice w systemach prawnych kazdego z paristw. Stanowisko takie zaprezentowat réwniez
Sqd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010 r. XIX Ga 225/2010. Powyzsze
stanowisko jest rowniez zgodne z art. 45 ust. 3 lit. a Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym za wystarczajqcy dowod
niekaralnosci nalezy uznac wyciqg z rejestru sqdowego.”

Zastapienie zaswiadczenia z whasciwego rejestru oswiadczeniem ztozonym przed notariu-
szem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodo-
wego lub gospodarczego jest dopuszczalne zgodnie § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéws33, jedynie wéwczas gdy ,dokumentu nie wydaje sie”. Zadanie dodatkowych
os$wiadczen i wykluczenie wykonawcéw z powodu ich braku stanowitoby nieuprawnione
dyskryminowanie przedsiebiorcéw z innych krajow cztonkowskich.

8. SKUTKI NARUSZENIA ZASADY NIEDYSKRYMINACI

Naruszenie zasady niedyskryminacji bedace zazwyczaj takze naruszeniem zasad konkuren-
cji, moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych34
a w przypadku zamoéwien zwigzanych z wykorzystaniem srodkéw europejskich moze spo-

33 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, Dz. U. 2009 r.
Nr 226 poz. 1817.

34 Ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania kwestia ta nie bedzie omawiana. Szerzej komentarz do art. 13
i 17 u.n.d.f.p L. Warzecha-Lipiec, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych. Komentarz.,
Warszawa 2012. Kom do art. 13:, ,Delikty okreslone w art. 13 obejmujg odpowiedzialnoscig zaréwno podmiot
dysponujacy Srodkami unijnymi lub zagranicznymi, jak rowniez ich beneficjentéw. Po stronie dysponentow
nieprawidtowosci dotycza etapu wstepnego (przyznanie lub przekazanie srodkéw), jak réwniez postepowania
zwigzanego z rozliczeniem przyznanych lub przekazanych srodkéw (niedokonanie rozliczenia srodkéw, nie-
ustalenie kwoty srodkéw podlegajacych zwrotowi, ich niedochodzenie, dopuszczenie do przedawnienia itp.).
Po stronie beneficjenta natomiast karalne nieprawidtowosci dotycza wadliwego wykorzystania srodkéw oraz
niedochowania obowiazkéw zwigzanych z rozliczeniem sie z otrzymanych srodkéw”. Jednym z przypadkdw jest
tez uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamoéwie-
niach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postepowania (art. 93 ust 1
i 1a) Krytycznie co do mozliwosci uniewaznienia przetargu na mocy art. 93 ust. 1a R. Szostak Zakaz udzielania
zamowien publicznych bez dostatecznego pokrycia finansowego [w:] B. Gnela (red.) Ustawowe ograniczenia
swobody uméw. Zagadnienia wybrane. Warszawa 2010, s. 160.
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wodowac koniecznos¢ dokonania korekty finansowej3°. Korekta taka moze by¢ dokonywana
poprzez metode wskaznikowa lub dyferencyjna3®.

W sytuacji gdy naruszenie zasad traktatowych jest tatwe do wskazania nalezy zastosowa¢ me-
tode dyferencyjna. Na przyktad w sytuacji, gdy zamawiajacy bezzasadnie odrzuca najtansza
oferte i, dopuszcza sie naruszenia przepiséw w zakresie prawa zamoéwien publicznych, do-
konuje wyboru oferty drozszej. Wowczas wysoko$¢ korekty finansowej odnosi sie do réznicy
pomiedzy ceng wybranej oferty, a ceng oferty odrzuconej. Przy czym uwzglednia sie tylko
réznice powstata w zakresie wydatkowania srodkéw z funduszy UE, nie za$ globalna réznice
w wydatkowaniu srodkéw na zamoéwienie. Naruszenie obowiazkéw publikacyjnych poprzez
nie umieszczenie informacji w dzienniku urzedowym UE, ktére mogto spowodowaé mniejsze
zainteresowanie oferta ze strony potencjalnych wykonawcéw co w konsekwencji spowodo-
wato, iz dokonano wyboru oferty drozszej, jest traktowane jako naruszenie, ktére wymaga
korekty finansowej przy pomocy metody wskaznikowe;j3’.

Stosujac te metode wysokos¢ korekty oblicza sie jako iloczyn wskaznika procentowego na-
tozonej korekty, wskaznika procentowego wspotfinansowania ze srodkéw funduszy UE i wy-
sokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zamdéwienia, wedtug wzoru:

Wk = W9% x Wkw. x W$

gdzie:

Wk — wysokos¢ korekty finansowej;

Wkw. — wysokos¢ faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zamowienia;
Ws - procentowa wysokos¢ wspétfinansowania ze srodkéw funduszy UE;

W% — wskaznik procentowy natozonej korekty.

»Metoda okreslenia finansowego wymiaru nieprawidtowosci jest pomniejszenie wydatkow
kwalifikowalnych w ramach projektu lub kontraktu obcigzonego nieprawidtowoscia o war-
tos¢ procentowa — wskaznik. Pomniejszenie wydatkéw kwalifikowalnych skutkowac powinno
proporcjonalnym pomniejszeniem kwoty dofinansowania pochodzacego z funduszy UE.
Otrzymana w wyniku przeprowadzenia powyzszego dziatania kwota stanowi wartos¢ ko-
rekty finansowej kompensujacej domniemang szkode dla budzetu UE. Uzyty w powyzszym
wzorze wskaznik procentowy natozonej korekty wyraza abstrakcyjny i usredniony stopien
»szkodliwosci” okre$lonego typu naruszenia”38,

Podobnie naruszeniem skutkujacym konicznoscig dokonania korekty jest brak petnej informa-
¢ji o warunkach udziatu w postepowaniu oraz kryteriach oceny ofert w przypadku przetargu

35 Kwestie dotyczace obowigzku korekty finansowej zostang oméwione tylko w stosunku do wykazanych wczes-
niej przypadkéw naruszenia zasady niedyskryminacji, ze wzgledu na rozmiary opracowania.

36 Okreélenia zawarte w instrukcji dotyczacej dokonywania korekty finansowej zaméwien publicznych udzie-
lanych w zwiazku z wydatkowanie srodkéw europejskich http://www.funduszestrukturalne.gov.pl/NR/
rdonlyres/60F7203F-56F3-4C79-B087-8546B96C73E5/50106/Taryfikator_instrukcja_zmiana_04_2011.pdf.

37 Ibidem.
38 Ibidem.
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nieograniczonego ( naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 5,6i 13 lub art. 41 pkt 7 i 9 Pzp), poprzez brak
zamieszczenia w ogtoszeniu o zamowieniu przekazanym UOPWE i w SIWZ wykazu oswiad-
czen lub dokumentéw, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i/lub petnej informacji o kryteriach oceny ofert i ich zna-
czeniu oraz sposobie oceny i/lub warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
oceny spetnienia tych warunkéw. W przypadku przetargu ograniczonego, negocjacji z ogto-
szeniem i dialogu konkurencyjnego naruszony moze byc art. 36 ust. 1 pkt 5,6 13 lub art. 48
ust. 2 pkt 6, 7i 10 Pzp. Wéwczas wskaznik kwalifikuje sie na poziomie 25%. W przypadku na-
ruszenia art. 25 ust. 1 Pzp, poprzez zadanie od wykonawcéw oswiadczen lub dokumentéw,
ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania wskaznik wynosi 5% . Okreslenie
dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert stanowigce
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia, w sposob ktory mogtby utrudniac uczciwa konkurencje oraz nie zapewnia
réwnego traktowania wykonawcoéw ustala sie na poziomie 5-25%.

Kolejnym naruszeniem zasady niedyskryminacji skutkujacym obowiazkiem dokonania korekty
finansowej bedzie ustalanie krétszych niz ustawowe terminéw sktadania ofert oraz wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu postepowania, krétszych o co najmniej 10 dni
- wskaznik wynosi 13%.

9. PODSUMOWANIE

Przestrzeganie zasady niedyskryminacji w zaméwieniach publicznych zwigzanych z wyko-
rzystaniem srodkow europejskich ma zapewni¢ efektywna konkurencje. Przestrzeganie tej
zasady ma sktoni¢ przedsiebiorcéw do uczestniczenia w postepowaniu o zamowienie pub-
liczne, w konsekwencji wieksza liczba uczestnikow postepowania daje zamawiajacemu wiek-
szg szanse wyboru optymalnej oferty, pozwalajacej na efektywne wykorzystanie srodkéw
europejskich. Jednoczes$nie regulacje dotyczace obowigzku dokonywania korekty finansowej
w przypadku naruszenia regut konkurencji poprzez dyskryminujace zachowania zamawia-
jacych petnig role dyscyplinujaca, powodujgca koniecznos$¢ dokonania zwrotu pozyskanych
Srodkéw europejskich.

Wobec dyskryminujacych zachowan panistw trzecich ograniczajacych dostep do zamoéwien
publicznych przedsiebiorcéw europejskich i stosunkowo szeroko otwartym na przedsiebior-
cow spoza Unii rynku zamowien publicznych europejskich, za stuszne nalezy uznac inicjatywe
KE majaca na celu wprowadzenie instrumentéw pozwalajacych jej na oddziatywanie na kraje
trzecie, tak by zachowana byta w przypadku zamoéwien publicznych przeprowadzanych w tych
panstwach zasada wzajemnosci, cho¢ mozna mie¢ watpliwosci co do faktycznej skuteczno-
$ci przewidywanego instrumentu prawnego jakim jest decyzja o tymczasowym ograniczeniu
dostepu towaréw lub ustug z tego panstwa do unijnego rynku zamoéwien publicznych. Po-
jeta przez KE inicjatywa legislacyjna ustanawia kompleksowa polityke zewnetrzng UE w za-
kresie zamdwien publicznych, regulujgcg dostep zagranicznych towaréw do unijnego rynku
zamowien publicznych zastuguje na aprobate.
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0 NIEKTORYCH UWARUNKOWANIACH EFEKTYWNOSCI ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
FINANSOWANYCH ZE SRODKOW EUROPEJSKICH

Ryszard Szostak’

1. WSTEP

Realizacja celéw funduszy europejskich wymaga przestrzegania obowigzujgcych zasad wy-
datkowania srodkéw europejskich, przeznaczonych zwtaszcza na wspieranie wzrostu go-
spodarczego, rozwdj infrastruktury publicznej, obszaréw wiejskich i gospodarki morskiej,
zwiekszenie konkurencyjnosci i zatrudnienia, rozwéj regionalny oraz wspotprace transgra-
niczna. Efektywne wykorzystanie powierzonych srodkéw to jeden z powazniejszych prio-
rytetéw narodowych. Tymczasem ciggle utrzymuja sie jeszcze rézne bariery i mankamenty
ograniczajace nie tylko absorpcje, lecz takze racjonalne wydatkowanie srodkéw europej-
skich. Donioste znaczenie ma tu sprawne funkcjonowanie zamdwien publicznych finanso-
wanych z udziatem tych srodkéw. Wiele trudnosci, zwtaszcza o charakterze organizacyjnym,
zazegnano w ostatnich latach, niestety nadal utrzymuja sie rozmaite ograniczenia zwigzane
z planowaniem i przygotowaniem zamoéwien publicznych, a takze zaburzenia towarzyszace
ich udzielaniu, budzace uzasadniony niepokoj po ponad dwudziestoletnim okresie wdraza-
nia obowigzujacych procedur. Catkowicie zaskakujgce sg — nasilajace sie ostatnio — rozmaite
mankamenty realizacyjne dotyczace trudniejszych zaméwien na ustugi lub roboty budow-
lane, wynikajgce przede wszystkim z nieudolnego nadzoru wykonawczego ze strony insty-
tucji zamawiajacych oraz stabej ochrony karnej intereséw publicznych.

2. PRZYGOTOWANIE INWESTYCJI BUDOWLANYCH

W pierwszej kolejnosci jest ono uzaleznione od dyspozycji planu miejscowego zagospoda-
rowania przestrzennego. Niestety w wiekszosci wielkich miast, a takze w niektdrych innych
miejscowosciach, szczegodlnie ucigzliwy jest brak planéw miejscowych w odniesieniu do tere-
ndéw, na ktérych maja by¢ lokalizowane inwestycje celu publicznego. Stan taki skazuje wielu
zamawiajacych na dtugoterminowe wyczekiwanie na indywidualne decyzje ustalajace wa-
runki lokalizacji tego rodzaju inwestycji. W szczeg6lnosci konieczne sa specjalistyczne ana-
lizy, opinie oraz uzgodnienia, a na koncu projekt decyzji lokalizacyjnej sporzadzony przez
uprawnionego urbanisteZ. Sam wniosek powinien zawiera¢ okreslenie planowanego zago-
spodarowania terenu wraz z przeznaczeniem i charakterystykg podstawowych parametréw
technicznych inwestycji, a takze danymi dotyczacymi jej oddziatywania na srodowisko. Przy-
naglony potrzebami zamawiajgcy nie zawsze jest dostatecznie przygotowany. Funkcjono-
wanie szczegdlnych rozwigzan ustawowych zorientowanych na przyspieszenie wydawania

1 Prof. UEK, dr hab. Ryszard Szostak, Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie.

2 Por.art.50i n. ustawy z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. Nr 80, poz. 717
zezm.).
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decyzji lokalizacyjnych z zakresu inwestycji drogowych oraz kolejowych tez nie jest w petni
zadowalajace3. W takich warunkach istotne znaczenie ma wcze$niejsze rozpoczecie czynno-
$ci przygotowawczych oraz rzetelne sporzadzenie niezbednych dokumentéw, tak aby pro-
cedura decyzyjna przebiegata bez zaktécen.

Niezaleznie od powyzszego w odniesieniu do niektdérych przedsiewzie¢ konieczna jest urze-
dowa ocena oddzialywania inwestycji na Srodowisko, potaczona z wydaniem przez organ
gminy stosownej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, zgody na realizacje przed-
siewziecia®. Chodzi w szczegélnosci o budowe drég o wiekszym natezeniu ruchu, linii kolejo-
wych, sktadowisk odpadéw, zbiornikdéw wodnych i stacji uzdatniajacych wode, oczyszczalni
$ciekow, cieptowni oraz elektrowni wraz z urzadzeniami i liniami elektroenergetycznymi®.
W tym zakresie spowolnienie w zatatwianiu spraw ma przyczyny gtéwnie biurokratyczne,
choc sytuacja ulega juz stopniowej poprawie po kilkuletnim okresie wdrazania nowych roz-
wigzan. Z uwagi na szczegélne zasady gospodarowania na obszarach Natura 2000, ktérych
powierzchnia jest znaczna w Polsce obowigzujg podwyzszone wymagania ekologiczne oraz
odrebne procedury wptywu inwestycji na te wyjatkowe tereny.

Utrzymujace sie od dawna trudnosci w zakresie projektowania (nowe standardy srodowiskowe
i techniczne oraz wymagania bezpieczenstwa) a takze gromadzenia dokumentacji niezbed-
nej do ubiegania sie o pozwolenie na budowe prébowano pokonywac poprzez zastosowa-
nie uproszczonej formuty zamédwienia publicznego: ,zaprojektuj i wybuduj”. Podstawa jego
udzielenia jest program funkcjonalno uzytkowy zawierajacy opis potrzeb i wymagan zama-
wiajgcego. W oparciu o ten program w ramach pierwszego etapu realizacji zamdwienia spo-
rzadza sie dokumentacje projektowa konieczna do uzyskania pozwolenia na budowe, ktéra
dopiero w drugim etapie przesadza wigzaco o sposobie prowadzenia rob6t budowlanych.
Z uwagi na zagrozenia i towarzyszace im ryzyko formuta ta sprawdza sie — niestety - tylko
przy mato skomplikowanych zamoéwieniach. Brak bowiem rozwinietego opisu przedmiotu
zamowienia uniemozliwia czesto udzielenie zamdwienia w trybie przetargowym, natomiast
wysoki stopien ryzyka utrudniajgcego wszelkie formy kooperacji ogranicza powaznie pro-
wadzenie sensownych negocjacji lub dialogu konkurencyjnego z zachowaniem wymagan
ustawowych. Stad liczne sa przypadki zamkniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
poprzez jego uniewaznienie. Zamiast oczekiwanego przyspieszenia zawarcia umowy final-
nej, zamawiajacy popada nierzadko w liczne tarapaty proceduralno-organizacyjne (vide:
podziat zamdwienia na czesci w zakresie budowy autostrady A2). Poza tym z naturalnych
wzgledoéw wstepne oszacowanie wartosci takiego zamdwienia obcigzone zostaje duzg to-
lerancja. Nie ufatwia to — rzecz jasna — ochrony intereséw publicznych. Po wykonawcy stro-
nie projektujacego przedmiot zamoéwienia zachodzi za$ tendencja do stosowania réznego

Por. przepisy ustawy z 10 kwietnia 2003 r. o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakre-
sie drég publicznych (Dz. U.z 2008 r., Nr 193, poz. 1194 ze zm.) oraz przepisy rozdz. 2b ustawy z 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym (Dz. U.z 2007 r., Nr 16, poz. 94, ze zm.).

Stosownie do wymagan ustawy z 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochro-
nie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz.U. Nr 199,
poz. 1227, ze zm.).

5 Por. przepisy rozporzadzenia Rady Ministréw z 9 listopada 2010 r. w sprawie przedsiewzie¢ mogacych znaczaco
oddziatywac na srodowisko (Dz. U. Nr 213, poz. 1397).

140



rodzaju ,0szczednosci” realizacyjnych (nie zawsze w zgodzie z potrzebami zamawiajacego
oraz funkcjonalnoscia obiektu), skoro ma on z géry zagwarantowang kwote wynagrodzenia.
Z tego powodu w krajach zachodnioeuropejskich uksztattowata sie praktyka nadawania ana-
lizowanym zaméwieniom charakteru warunkowego. Mianowicie warunkiem uruchomienia
drugiego etapu zamowienia w postaci realizacji robét budowlanych, uzasadniajacych - skad-
inad — ponad 90% zysku transakcyjnego, moze by¢ nie tylko odbiér dokumentacji projekto-
wej, lecz skierowanie jej — w drodze specjalnego oswiadczenia zamawiajacego — do realizacji.
Po stronie wykonawcy zachodzi zatem niebezpieczenstwo utraty zamowienia, pomimo wy-
konania prac projektowych, jesli ich rezultat nie zostanie uznany przez zamawiajagcego za
podstawe realizacji rob6t budowlanych.

Nietatwa sytuacje w sferze zamdwien budowlanych zaostrzaja ciggle zdarzajace sie btedy
w dokumentacji projektowej. Razace defekty dotycza nie tylko wymagan technicznych, lecz
takze prostych w ocenie wymagan zwigzanych z bezpieczerstwem i ochrong $rodowiska,
a nawet zdrowiem ludzi. Braki w opisie rozwigzan techniczno-budowlanych (rysunki i opisy
robocze), mnozace sie niezgodnosci projektowanych dyspozycji z rzeczywista sytuacja w te-
renie, zwlaszcza co do warunkéw posadowienia obiektu®, a takze rozmaite sprzecznosci
pomiedzy poszczegolnymi sktadnikami dokumentacji - dopetniajg negatywnego obrazu
sytuacji. Na skutki uchybien popetnianych przez projektantéw naktadaja sie jeszcze nastep-
stwa zaniedban samych zamawiajacych, zwtaszcza z zakresu rozwigzan koncepcyjnych oraz
zatozen techniczno-ekonomicznych, wspoétdziatania z projektantem w procesie opracowania
dokumentacji, a przede wszystkim w zakresie rzetelnej weryfikacji dokumentacji odbieranej
od wykonawcy. Na dodatek coraz bardziej nagminne usterki dokumentacyjne sg ujawniane
zbyt pézno, zazwyczaj dopiero w fazie realizacji robét budowlanych, albo nawet w zwigzku
z reklamacja wad oddanego do uzytku obiektu budowlanego, posrednio wywotanych bte-
dami projektowymi. Stanowi to wynik przede wszystkim niedopuszczalnych zaniedban przy
odbiorze dokumentaciji: ilosciowym (zakres) oraz jakosciowym (ocena rozwigzan intelektual-
nych). Za wady obiektu spowodowane btedami projektowania w pierwszej kolejnosci odpo-
wiada wykonawca robét budowlanych z tytutu absolutnej rekojmi za wady obiektu, chyba ze
uprzedzit on wczedniej zamawiajgcego o usterkach projektu (co jest rzadkoscia), cho¢ takze
i wtedy nie wolno mu realizowac robdt w sprzecznosci z przepisami i normami techniczno-
-budowlanymi, a takze wbrew zasadom sztuki budowlanej. Sam za$ projektant odpowiada za
przyczynienie sie do szkody stanowigcej dalsze nastepstwo wadliwosci robét, na podstawie
tagodniejszego (przestanka winy) rezimu kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej
(art. 471 kc)’. W rezultacie odpowiedzialno$¢ majatkowa projektanta ulega wyraznej redukgji,
zanika jej funkcja stymulacyjno-prewencyjna na niekorzysc¢ interesu publicznego. Jego od-
powiedzialno$¢ zawodowa, przy braku dostatecznej przejrzystosci oraz sprawnego nadzoru
administracyjnego staje sie iluzoryczna. Przypadki odpowiedzialnosci karnej sa natomiast
sporadyczne. Pozadane jest zatem objecie projektanta odpowiedzialnoscig za naruszenie

6 Por. przepisy rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 24 wrze$nia 1998 r. w sprawie
ustalania geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektéw budowlanych (dz. U., Nr 126, poz. 839), ktére
zostato ostatnio zastgpione nowym rozporzadzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej
z 25 kwietnia 2012 r., (Dz.U. poz. 463).

7 Wiecej o tym J. Strzepka: Prawo uméw budowlanych, Warszawa 1999, s. 259 i n.
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dyscypliny finanséw publicznych za uchybienia w opisie przedmiotu zaméwienia rzutujace
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia badz zaktdcajace prawidtowa realizacje ro-
b6t budowlanych. Nastepstwem btedéw projektowych jest zazwyczaj udzielenie zamodwienia
dodatkowego z wolnej reki, za ktérego dopuszczalnos¢ (art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp) odpowiada
pod rygorem sankgcji dyscyplinarnej kierownik lub inny urzednik zamawiajacego, a nie pro-
jektant. Interwencyjnego zaméwienia dodatkowego mozna bowiem udzieli¢ tylko w sytua-
¢ji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, podczas gdy rzetelny odbiér prac projektowych
od wykonawcy stuzy wtasnie wykryciu usterek. Z drugiej strony jednak profesjonalny odbiér
prac projektowych uzasadnia w razie koniecznosci udzielenie zaméwienia dodatkowego,
ktérego potrzeby nie dato sie wczedniej przewidzied.

Tworcze prace projektowe nadal zbyt czesto zamawia sie w trybie przetargowym, niekiedy
negocjacyjno-przetargowym, z pominieciem konkursu. Naraza to zamawiajacego nie tylko
na trudnosci proceduralne, lecz odbywa sie takze ze szkoda dla innowacyjnosci oraz innych
waloréw projektowanych rozwiagzan. Tradycyjnie konkurs na koncepcje architektoniczna lub
urbanistyczng stwarza zamawiajagcemu dogodnga pozycje przy poszukiwaniu oryginalnych
rozwigzan, w rozsagdnym czasie, z zachowaniem stosunkowo niskich kosztow. Rywalizacja
konkursowa w naturalny sposéb pobudza pomystowos¢, wymusza optymalizacje projekto-
wanych rozwigzan, a takze racjonalizacje naktadéw na planowang inwestycje, zapewniajac
wybor najlepszej koncepcji, a w dalszej perspektywie rozwinietego projektu, przystajagcego
do indywidualnych potrzeb zamawiajacego. Zwalnia zamawiajacego od trudnosci koncep-
cyjnych i innych niedogodnosci biurokratycznych. Alternatywna procedura przetargowa
wymaga za$ gruntownego przygotowania, zwtaszcza co do opisu przedmiotu zamdwienia,
umozliwiajacego sporzadzenia poréwnywalnych ofert. Z punktu widzenia efektywnego za-
gospodarowania srodkéw europejskich konkurs to idealna procedura do zapewnienia pro-
jektu rewitalizacji zaniedbanych obiektow lub terendw, uporzadkowania zabudowy, zatozenia
parku, czy wzniesienia oryginalnego gmachu uzytecznosci publicznej.

3. OGRANICZENIA FINANSOWE

Publiczny charakter srodkéw europejskich wymusza poddanie ich zasadom jawnosci i przej-
rzystosci oraz planowania finansowego. Stosownie do ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych8, gromadzenie i wydatkowanie srodkéw odbywa sie w ramach wyodrebnionego
budzetu srodkéw europejskich (art. 184 i n ufp). Stad finansowanie zadan z udziatem tych
srodkéw odbywa sie z poszanowaniem rezimu budzetowego i wiasciwej dla niego kontroli
finansowej, pod rygorem osobistej odpowiedzialnosci karno-administracyjnej za uchybie-
nia. Instytucje sektora finanséw publicznych bedace beneficjentami srodkéw europejskich
planuja ich wydatkowanie bezposrednio w swoich planach rzeczowo-finansowych. W ten
sposdb wzmacnia sie gwarancje pokrycia finansowego na zamdwienie publiczne. Takze be-
neficjenci prywatni sa zobligowani do wycinkowego planowania rzeczowo-finansowego
w zakresie realizowanych projektéw w formie stosownych preliminarzy wydatkowych. Do-

8 Dz U.Nr 157, poz. 1240 ze zm., dalej: ,ufp”.
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datkowo funkcjonuje kontrola instytucji zarzadzajacych oraz odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
0s06b dziatajacych po stronie beneficjentéw za niezgodne z przeznaczeniem wykorzystanie
powierzonych srodkéw. Z samym planowaniem pokrycia finansowego wiaze sie kilka wyma-
gan dotyczacych przygotowania udzielenia zamoéwienia publicznego.

Po pierwsze, wedtug zamierzonego wydatkowania srodkéw publicznych ocenia sie dopusz-
czalnos¢ wylaczenia rezimu prawa zamoéwien publicznych ze wzgledu na drobny rozmiar war-
tosci zamoéwienia. Wyznaczony na mocy art. 4 pkt 8 Pzp prég wytaczenia w kwocie 14 tys. euro
nie odnosi sie bynajmniej do jednostkowego wydatku, lecz musi by¢ rozpatrywany suma-
rycznie, jako catkowity wydatek przewidywany w jednym rodzaju dostaw lub ustug albo po-
noszony na roboty budowlane w zakresie pojedynczego obiektu budowlanego. To samo
dotyczy wynikajacego z art. 32 ust. 2 Pzp zakazu tzw. dzielenia zamdéwienia na czesci w celu
unikniecia stosowania prawa zamowien publicznych, ktéry trzeba odnosi¢ do catkowitego,
a nie jednostkowego wydatku. Z przepiséw art. 31-34 Pzp wynika bowiem, ze dostawy lub
ustugi identyfikuje sie rodzajowo, natomiast roboty budowlane wedtug obiektéw stanowia-
cychich rezultaty. Konsekwencje uchylania sie od obowigzujacych wymagan proceduralnych
przy udzielaniu zamodwien finansowanych ze srodkéw europejskich sa szczegdlnie dotkliwe,
poniewaz obok zwyczajnych sankgcji (uniewaznienie umowy, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna)
w gre wchodzi jeszcze zastosowanie korekt finansowych. Niestety w biezacej praktyce s one
wymierzane zbyt czesto. Bezposrednia przyczyna tego stanu rzeczy jest nieznajomos¢ prawa
oraz chwiejna wyktadnia powotanych wyzej przepisow.

Po drugie, weryfikacja pokrycia finansowego nastepuje w wyniku rzetelnego oszacowania
wartosci zamowienia w zwigzku z wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Ustalone
w planie sumy wydatkéw nie musza w petni odpowiadac realnej wartosci zamierzonych za-
moéwien. Poszczegdlne wydatki ujmuje sie bowiem rodzajowo, a nie indywidualnie, a ponadto
nie przesadzaja one o zadnej wartosci, lecz stanowia jedynie nieprzekraczalny limit kwotowy
(por. art. 52 ufp). Dlatego konieczne jest pdzniejsze zindywidualizowane oszacowanie war-
tosci zamowienia oraz jej odniesienie do wtasciwej dyspozycji planu wydatkéw albo wprost
do zasobéw finansowych zamawiajacego, nie podlegajacego obowigzkowi planowania wy-
datkow. Jesli ujawni sie brak dostatecznego pokrycia — wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia w zasadzie odpada. Wprawdzie do formalnej odmowy kontrasygnaty zobowigza-
nia finansowego dochodzi dopiero w zwigzku z zawarciem umowy finalnej, lecz wymuszone
wczesniej uniewaznienie postepowania z braku srodkéw nastepuje zazwyczaj w okolicznos-
ciach lezacych po stronie zamawiajacego, co uzasadnia odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
zamawiajgcego z art. 93 ust. 4 Pzp. Jedynie w zakresie zamowien finansowanych ze srodkéw
europejskich dopuszcza sie mozliwos$¢ zastrzezenia uniewaznienia postepowania wszcze-
tego bez dostatecznego pokrycia finansowego, na warunkach art. 93 ust. 1a Pzp (zob. dalej).

Po trzecie, w praktyce niejasno przedstawia sie ratio legis art. 86 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym
bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdéwienia. Podstawowym celem tego przepisu jest zapobieganie nieuczci-
wym praktykom ze strony niektorych zamawiajacych, polegajacym na uniewaznianiu prze-
targéw z powodu rzekomego braku srodkéw. Przed otwarciem ofert zamawiajacy, nie znajac
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jeszcze poszczegolnych propozycji ofertowych, nie moze sugerowac sie wyliczeniami konku-
rentéw, z drugiej zas strony oferenci nie moga tez ,dostosowac sie” ze swoimi propozycjami
do zadeklarowanej przez zamawiajacego warto$ci zamoédwienia. Deklaracje zamawiajacego
rozpatrywac trzeba w kategoriach wiazacego o$wiadczenia woli, uzupetniajgcego specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia®. Jego praktyczny sens sprowadza sie do tego, ze jesli cena
(wynagrodzenie) zaproponowana w ofercie najkorzystniejszej nie przekroczy kwoty z géry
zadeklarowanej przez zamawiajacego, oferta ta podlega przyjeciu. Z uwagi na swoje donio-
ste znaczenie formalne kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
mowienia, powinna wynikac z rzetelnego oszacowania wartosci zamawianego $wiadczenia,
z uwzglednieniem VAT i mie¢ pokrycie wedtug planu finansowego jednostki zamawiajacej.
Zapatrywanie zmierzajace do oderwania deklarowanej kwoty od realnej wartosci zaméwie-
nia jako pozbawione sensu powinno by¢ zwalczane, poniewaz prowadzi do przesuniecia tej
waznej kwestii na niepewny grunt zagadnien dyskusyjnych.

Po czwarte, stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamdwienia, jezeli cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z najnizsza ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
chyba ze jg zwiekszy do sumy oferty najkorzystniejszej. Juz wtedy zatem, gdy okaze sig, ze
oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote zadeklarowang uprzednio przez zamawiajgcego
uniewaznia sie postepowanie, z pominieciem pracochtonnej niekiedy oceny ofert. W wyniku
ostatniej noweli tego przepisu dopuszczono wyrazne moznos¢ zwiekszenia pokrycia finan-
sowego w zwigzku z wyborem oferty. Dawniej byty co do tego niepewnosci interpretacyjne.
Nie do przyjecia jest jednak poglad, ze chodzi tu wytacznie o weryfikacje dyspozycji planu
wydatkéw, w oderwaniu od szacunkowej warto$ci zaméwienia'®. Dyspozycja planistyczna
nie ma przeciez indywidualnego charakteru i nie wskazuje bezposrednio na wartos$¢ przed-
miotu zamowienia, lecz jedynie ma maksymalny limit wydatku. Wykluczy¢ trzeba zatem ja-
kiekolwiek swobodne zwiekszenie zaplanowanego pokrycia, na dodatek automatycznie ,do
ceny najkorzystniejszej oferty”, tym bardziej, ze w praktyce zdarzaja sie oferty z nadmiernie
wygdérowanymi cenami, a samo planowanie dotkniete bywa niekiedy btedami przewidywa-
nia. Dlatego bezposrednia podstawg ,zwiekszenia kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty”
musi by¢ zweryfikowana szacunkowa warto$¢ zaméwienia. Przeciwna wyktadnia unormowa-
nia sprzyjataby praktykom korupcyjnym potaczonym z ,ustawianiem” wyniku przetargu.

Po piate, pewne watpliwosci w praktyce budzi nowy art. 93 ust. 1a Pzp zezwalajacy zama-
wiajagcemu na zastrzezenie z géry w ogtoszeniu (zaproszeniu) mozliwosci uniewaznienia
przetargu lub innej procedury, jezeli srodki z budzetu UE lub z tytutu pomocy EFTA, ktére za-
mawiajacy zamierzat przeznaczy<¢ na sfinansowanie zamdwienia, nie zostaty mu przyznane.
W istocie dopuszcza on moznos¢ wszczecia warunkowego postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego bez pokrycia finansowego. Trudno bowiem sobie wyobrazi¢, aby na pod-

9 Por. w tym zakresie J. Herman: VOB/A-Vergabe Und Vergabesordung fiir Bauleistung-Kommentar, Miinchen
2004, s. 452 | n oraz J. Schramm, M. Ohler, N. Suttner: Bundesvergabegesetz-Kommentar, Wien-N. York 2004,
s. 1268 in.

10 por. . Skubiszak-Kalinowska: Zawarcie umowy o zaméwienie publiczne pod warunkiem, ,Zaméwienia Publiczne
— Doradca” 2005, Nr 11, s. 39-40.
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stawie samego wniosku o dofinansowanie, przy braku choc¢by promesy, zamawiajacy mogt
skutecznie wprowadzi¢ wnioskowang kwote do swojego planu finansowego, skoro zgodnie
z art. 52 ust. 1 ufp dochody planuje sie wedtug nalezytej prognozy ich wielkosci. U podstaw
tego rozwigzania legty zapewne wzgledy zwigzane z przyspieszeniem wyboru wykonawcy
zamowienia dokonywanego ,rownolegle” z przeciggajaca sie w czasie procedura konkurso-
wego przydziatu $rodkéw europejskich!!. Przypomina ono jednak niechlubne praktyki z prze-
sztosci z wykorzystaniem dopuszczalnosci ogtoszenia przetargu z zastrzezeniem mozliwosci
jego uniewaznienia ,bez podawania przyczyn”. Stanowi to istotny wyjatek od zasady celo-
wosci przetargu (wyrazonej expressis verbis w art. 2 pkt 7a Pzp)'2, natomiast korzysci z tego
rozwigzania dla intereséw publicznych nie sa zbyt wielkie a obcigzone ryzykiem. Bardziej za-
sadne wydaje sie usprawnienie i przyspieszenie procedur przyznawania srodkéw europejskich
beneficjentom’3. Nie bez znaczenia jest takze i taka niedogodnos¢, ze jezeli wnioskowane
przez zamawiajacego dofinansowanie nie zostanie przyznane z przyczyn lezacych po jego
stronie (np. ze wzgledu na odrzucenie wniosku), wszyscy oferenci, ktérzy ztozyli prawidtowe
oferty moga zadac odszkodowan w granicach zwrotu uzasadnionych kosztéw ubiegania sie
o0 zamoéwienie (art. 93 ust. 4 Pzp). Odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za
uniewaznienie postepowania to niezalezna od winy odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka'4.
Dlatego zainteresowanie rozwigzaniem z art. art. 93 ust. 1a Pzp w praktyce jest znikome.

4. KONSTRUOWANIE WARUNKOW ZAMOWIENIA

Z proceduralnego punktu widzenia na efektywnos¢ zamoéwien finansowanych ze srodkéw
europejskich rzutuja przede wszystkim warunki wymagane od wykonawcoéw, kryteria wy-
boru oferty najkorzystniejszej oraz postanowienia, ktdre zamierza sie wprowadzi¢ do umowy
finalnej.

Odwieczny wymog udzielenia zamdéwienia wytacznie wiarygodnemu wykonawcy obecnie
ma wymiar selekcyjny — niewiarygodni konkurenci podlegaja wykluczeniu. tatwo wiec o wy-
padki dyskryminacyjnego lub choc¢by tylko protekcyjno faworyzujacego uksztattowania wa-
runkéw wymaganych od konkurentéw. Wedtug standardéw prawa europejskiego kwalifikuje
sie je jako niezwykle szkodliwe dla mechanizmu konkurencji oraz zasady réwnego dostepu
do zaméwien finansowanych ze srodkéw publicznych. Za szkodliwe uznaje sie takze wszelkie
przejawy utrudniania lub fatszowania konkurencji, nawet z punktu widzenia wymagan do-
kumentacyjnych. Stad w praktyce tak wiele korekt finansowych wymierzonych z tytutu tego

11 Bariery maja jednak charakter organizacyjny, a nie prawny. Por. ustawe z 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowa-
dzenia polityki rozwoju (Dz. U.z 2009 r., Nr 84, poz. 712).

12 W niektérych krajach UE wyklucza sie wprost mozno$¢ toczenia przetargu w innym celu niz wybér oferty najko-
rzystniejszej uwieniczony zawarciem umowy finalnej Por. zwlaszcza na gruncie prawa niemieckiego A. Boesen:
Vergaberecht Kommentar zum 4 Teil des GWB, K6In 2000, a. 549 i n. oraz W. Daub, H. Eberstein: Kommentar zur
VOL/A, Vergaberecht - Rechtschutz, Diisseldorf 2000, s. 799-800.

13 Procedury konkursowe organizowane przez tzw. instytucje zarzadzajace $rodkami europejskimi niejednokrot-
nie toczg sie przez okres ponad pot roku.

14 Wiecej o tym R. Szostak: Przetarg na zamowienie publiczne - zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 220
in. oraz W. tysakowski (w:) Prawo zamoéwien publicznych - Komentarz, Warszawa 2007, s. 323.
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rodzaju uchybien przez instytucje zarzadzajace programami operacyjnymi. Pod wptywem
edukacji i korzystnych doswiadczen sytuacja ulega stopniowej poprawie, dalsze usprawnie-
nia faczy sie z planowang nowelizacjg prawa zaméwien publicznych. Uzasadniony niepokdj
dotyczy jednak weryfikacji warunkéw podmiotowych w odniesieniu do 0séb wspdlnie ubie-
gajacych sie o zamdwienie, zakresu dopuszczalnego powotywania sie przez wykonawce na
zasoby o0s6b trzecich, a takze problem podwykonawstwa.

Wspolne ubieganie sie 0 zaméwienie, zwtaszcza w formie spétki cywilnej albo konsorcjum,
stanowi rozwigzanie bardzo korzystne z uwagi na potrzebe stymulacji rozwoju drobnej
przedsiebiorczosci, poszerzania dostepu matych przedsiebiorcéw do zamoéwien publicznych
oraz zwiekszania konkurencyjnosci procedur ich udzielania’®. Nadrzedna zasada prostego
sumowania dorobku oraz potencjatéw wspotpracujacych przedsiebiorcéw przy ocenie ich
wiarygodnosci doznaje wytomu nie tylko co do warunkéw osobistych, wskazanych w art. 24
ust. 1 Pzp (kazdy z osobna powinien je spetnia¢), lecz takze co do warunkéw zawodowo-
-gospodarczych'®, okre$lonych w art. 22 ust. 1 Pzp. W ramach bowiem ,odpowiedniego
stosowania przepiséw” dotyczacych pojedynczego wykonawcy do wykonawcow wspol-
nie ubiegajacych sie o zamoéwienie (art. 23 ust. 3 Pzp) jedne z nich znajduja zastosowanie
wprost, inne z modyfikacjami, a niektére w ogdle nie dadza sie wykorzystac. Przyktadowo
w zakresie uprawnien wynikajacych z koncesji lub zezwolen - przepisy odrebne przesadzaja
ostatecznie o tym, czy i w jakim zakresie zamoéwienie wchodzace w status dziatalnosci re-
glamentowanej moze by¢ wykonywane przy udziale wspétwykonawcédw nieposiadajgcych
stosownych uprawnien. W praktyce najwiecej jednak trudnosci przysparza weryfikacja wie-
dzy i doswiadczenia. Generalnie wystarcza, jesli choc¢by jeden z uczestnikéw grupy posiada
niezbedna wiedze i doswiadczenie. Nie moze by¢ jednak mowy o tacznym spetnieniu wa-
runku w przypadku sumowania cze$ciowej wiedzy lub doswiadczenia. W szczegélnosci nie-
petnego doswiadczenia wykonawcy w zadnym razie nie wolno poczytywac za jakiekolwiek
doswiadczenie, ktére mozna by sumowac z takim samym ze strony innego wykonawcy. Jesli
zatem dwaj wspoétwykonawcy z osobna nie sg w petni doswiadczeni w wymaganym zakresie
—facznie takze nie s doswiadczeni. Co innego, gdy doswiadczenie rozpatruje sie w dwu lub
wiecej profesjach, a mianowicie gdy do wykonania poszczegdlnych czesci zamdwienia nie-
zbedne jest odmienne (zréznicowane) doswiadczenie, moga je zapewnié wspdtwykonawcy
w ten sposéb, ze kazdy z nich ,gwarantuje” do$wiadczenie w odrebnej branzy roboét, ustug
lub dostaw. W praktyce na ogét taki wtasnie cel ma zawigzywane ad hoc konsorcjum. To samo
dotyczy ,sumowania” niezbednej wiedzy. Powyzsze ujecie wynika z zasady realnego wyko-
nania zaméwienia publicznego, wedtug ktérej powinno sie ksztattowac warunki wymagane
od wykonawcédw w swietle art. 22 ust. 1 Pzp. W wyroku z 14 kwietnia 1994 r. ETS zastrzegt,
ze leader konsorcjum moze powotywac sie na spetnienie tylko takich warunkéw, w zakresie
ktorych zachodzi faktyczna (realna) dyspozycja odpowiednimi zasobami, gwarantujgca na-

5 Wiecej o tym K. Horubski, T. Kocowski: Konsorcjum jako instrument wsparcia matych i $rednich przedsiebior-
coéw w systemie zamowien publicznych [w:] nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamoéwienia publiczne
jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju, doswiadczenia polskie
i zagraniczne (red. J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek), Warszawa 2011, s.45 i n.

16 Por. wyrok KIO 2010 r. w sprawie 1197/10.
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lezyte wykonanie zamoéwienia'’. Analogiczny poglad wyrazit Trybunat w wyroku z 2 grudnia
1999 r. odnosnie do podwykonawcdw, ktérzy takze musza mie¢ zdolnosci wystarczajace do
realnego wykonania zaméwienia'8,

Z kolei w zakresie mozliwosci odwotywania sie do potencjatu oséb trzecich watpliwosci doty-
cza braku ustawowych podstaw (art. 26 ust. 2b Pzp) do powofania sie na cudze uprawnienia
zawodowe, a takze sposobu zaangazowania osoby trzeciej do realizacji zaméwienia w sytua-
¢ji, gdy wykonawca zamierza skorzystac z jej wiedzy i doswiadczenia. Pierwsza z tych kwestii
ma by¢ pozytywnie zatatwiona w ramach planowanej nowelizacji ustawy, natomiast w od-
niesieniu do drugiej zasada realnego wykonania zamoéwienia wymusza wyktadnie ostroznos-
ciowa, w swietle ktorej sensowne wykorzystanie cudzej wiedzy, a tym bardziej doswiadczenia
moze nastapi¢ jedynie w warunkach podwykonawstwa'®. Inny bowiem rodzaj wspétpracy
(zwtaszcza okolicznosciowej) wykonawcy z osoba dysponujaca szczegdlna wiedza lub do-
Swiadczeniem nie gwarantuje zachowania dobrej jakosci Swiadczenia spetnianego na rzecz
zamawiajacego. Przez rzetelng wiedze rozumie sie przeciez posiadanie okreslonego zasobu
wiadomosci (informacji), na ogét o charakterze osobistym, a zatem ten kto dysponuje oso-
bami z wiedzg (kwalifikowanym personelem) posrednio ma dostep do ich wiedzy. Rzadko
za$ chodzi o ,wiedze opracowang” w formie opisu patentowego, know-how, instrukgcji ser-
wisowej itp., ktérag mozna swobodnie transferowac¢ w oderwaniu od osobistego zaangazo-
wania jej dysponenta?’. Jeszcze bardziej osobisty charakter ma do$wiadczenie, pojmowane
w kategoriach umiejetnosci praktycznych, nabytych z uptywem czasu, w wyniku faktycznego
doskonalenia (treningu), warunkujacych zdolno$¢ do prawidtowej realizacji zamowienia (nie-
zawodnos¢). Jest ono zwigzane nie tyle z osoba wykonawcy, ile z jego przedsiebiorstwem
i personelem?’. Tak rozumiane do$wiadczenie ,zbiorowe” trzeba jednak odgraniczy¢ od in-
dywidualnego doswiadczenia zawodowego pojedynczego cztowieka (pracownika), ktdre tez
moze liczy¢ sie w procesie ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne. Nie da sie zatem ,przeka-
za¢” doswiadczenia bez zaangazowania bezposredniego w roli podwykonawcy.

Sam problem podwykonawstwa w zamdéwieniach publicznych tez wymaga uporzadkowania.
W szczegdlnosci umocnic trzeba zasade, ze podwykonawca nie moze by¢ gorszy w swoich
zdolnosciach od samego wykonawcy. Ciggle bowiem ujawniaja sie tendencje do wykorzysty-
wania podwykonawstwa w charakterze swoistego kamuflazu ukrywajgcego braki w potencjale
wykonawcy. Wymagania techniczno-wykonawcze stawiane wykonawcy bezwzglednie musi
spetniac takze jego podwykonawca, w zakresie w jakim podejmuje sie on wyreczy¢ dtuznika
gtébwnego w realizacji zamdwienia. Stad zamawiajacy, zwtaszcza w zakresie zamdwien bu-

17 Sprawa C-389/92, Balast I, ECR 1994, 1-012289. Por. tez wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 6 maja 2009 r.
(XI1Ga-143/09), ,Zamoéwienia Publiczne w Orzecznictwie — Zeszyty Orzecznicze” 2010, Nr 6, 5. 21-22.

18 Sprawa C-176/98, Holst Italia, ECR 1999, I-08607.

19 J. Sadowy: Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania warunkéw oraz dokumenty

potwierdzajace ich spetnianie (w:) Prawo zamoéwien publicznych po zmianach z 2009 r. Warszawa 2010, s. 13
oraz A. Sottysinska, G. Wicik: Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolnos¢ innych podmiotéw, ,Prawo Zamoéwien
Publicznych” 2009, Nr 4, s. 18-19.

20 por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 2008 r. (Il CZP-87/08), z aprobujaca glosa R. Szostaka,
,Prawo Zamowien Publicznych” 2009, Nr 1, s. 73.

21 Tamze.
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dowlanych, powinien by¢ obcigzony publiczno-prawnym obowiazkiem weryfikacji zdoInosci
techniczno-wykonawczych podwykonawcy, stanowigcej warunek dopuszczenia podwyko-
nawcy (zgoda) do realizacji zamodwienia. Enigmatyczny przepis art. 36 ust. 4 Pzp powinien by¢
zastgpiony bardziej konsekwentnym unormowaniem, wyraznie modyfikujgcym rozwigzanie
zart. 647" ke, w $wietle ktérego nawet milczaca (dorozumiana) zgoda zamawiajacego na do-
puszczenie podwykonawcy wybranego (swobodnie) przez wykonawce wystarczy do przypisa-
nia zamawiajagcemu odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.
Realny wptyw zamawiajgcego na wybdr podwykonawcy powinien usprawiedliwiac jego odpo-
wiedzialno$¢ za zapfate cudzego - skadingd - dtugu, co niewatpliwie sprowokuje zachowania
prewencyjne, aby nie trzeba byto ubolewac, ze zamawiajacy finansuje obstuge cudzego dtugu
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o zupetnie innym przeznaczeniu.

Jak wiadomo rzetelny wybér oferty najkorzystniejszej wymaga uprzedniej oceny wartosciu-
jacej ztozonych ofert w oparciu o zastrzezone z géry kryteria. O ich doborze in casu przesa-
dzaja wzgledy ekonomiczne, tak aby osiggniety zostat najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia ( art. 2 pkt 5 Pzp). W biezacej prak-
tyce - niestety — zbyt czesto poprzestaje sie na zastosowaniu tylko jednego kryterium w po-
staci wysokosci ceny (w ponad 90% procedur ofertowych). Stanowi to przyczyne licznych
mankamentéw, poniewaz wybdr oferty najtanszej to nie zawsze rozstrzygniecie racjonalne.
Posréd przyczyn unikania kryteriow pozacenowych pierwszoplanowe znaczenie ma niewat-
pliwie brak dostatecznej wiedzy o ich doniostosci, a takze obawa ujemnych konsekwencji ze
strony organéw kontroli, rzekomo napietnujacych przypadki wyboru nieco drozszego wy-
konawcy. Pierwsza z przyczyn wymaga aktywnej polityki, natomiast odnosnie do drugiej
wystarcza urzedowe dziatania wyjasniajaco-promocyjne. Postugiwanie sie kryteriami po-
zacenowymi taczy sie z naturg umowy dwustronnie zobowiazujacej, w ktérej swiadczenie
pieniezne stanowi odpowiednik $wiadczenia niepienieznego. Stad uktad kryteriow powinien
odpowiadad prostej zasadzie: lepszy przedmiot — wyzsza cena. Wyklucza sie zatem kryteria
dotyczace witasciwosci wykonawcy, zwtaszcza jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowej. Przyktadowe wyliczenie kryteridw z art. 91 ust. 2 Pzp wskazuje na wtasciwo-
$ci przedmiotowe, ujete rodzajowo. Kazde z nich taczy sie z inng wartoscia, zwigzana ekono-
micznie z okre$long powinnoscig wykonawcy. Dlatego np. jako$¢ przedmiotu sama przez sie
nie nadaje sie na kryterium, ale zastrzegajac mozliwos$¢ polepszenia wybranej wtasciwosci
jakosciowej mozna stopniowac korzysci na rzecz zamawiajgcego. To samo dotyczy terminu
wykonania zamoéwienia, ktéry podlega wyznaczeniu z géry w warunkach zaméwienia, choc
mozna dopuscic jego skrocenie tytutem dodatkowego kryterium oceny ofert. Z kolei w ra-
mach ,kosztéw eksploatacyjnych” trzeba zdecydowac sie na punktacje konkretnego naktadu
(np. na zuzywane paliwo lub energie), wedtug zasady: im nizszy koszt tym oferta korzystniej-
sza. Podobnie enigmatycznie okreslony ,serwis” taczy¢ trzeba z warunkami odpowiedzialno-
$ci za wady, zwtaszcza z wydtuzeniem ustawowego okresu rekojmi (art. 568 kc). Praktyczne
znaczenie tego ostatniego kryterium rosnie z uwagi na trudnosci zwigzane z kryteriami jakos-
ciowymi. Przyrzeczenia bowiem podwyzszonych waloréw jakosciowych coraz czesciej nie
mozna wyegzekwowac in natura, w zwyczajny sposob, bez procesu sgdowego. Z analogicz-
nych powodéw wzrasta zainteresowanie swoistym kryterium w postaci podwyzszenia stawek
kar umownych standardowo ustalonych w projekcie umowy, zwtaszcza za zwtoke w realizacji
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zamoéwienia lub w usuwaniu wad w jego przedmiocie. Proporcje pomiedzy kryteriami powinny
by¢ odpowiednie, zaleza one wprost od rzeczywistego znaczenia ekonomicznego kazdego
z nich, ktére powinno by¢ rzetelnie wyliczone. W szczegdlnosci ,nadreprezentacja” kryterium
pozacenowego moze przyczynic sie do wyboru oferty z bezzasadnie zawyzong cena. Kazde
bowiem polepszenie warunkéw swiadczenia pocigga dodatkowe koszty zwigzane z podnie-
sieniem jakosci, skréceniem terminu zamdwienia, wydtuzeniem serwisu itd. Odniesienie tych
dodatkowych kosztéw do szacunkowej wartosci zamédwienia pozwala na rzetelne ustalenie
znaczenia kazdego z kryteriéw pozacenowych. Na ogét kryterium cenowe jest wiodace, choc
niekiedy przy transakcjach oderwanych od zasady ekwiwalentnosci $wiadczen stron - wyso-
kosc¢ ceny schodzi na dalszy plan (np. co do prowizji za sprawowanie obstugi bankowej), licza
sie za$ inne korzysci (np. oprocentowanie depozytu albo stopa kredytu w rachunku biezagcym).

5. PROJEKTOWANIE UMOWY 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE

Z mocy art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp zamawiajgcego obcigza obowigzek wigzacego zaprojektowa-
nia umowy. Zapowiedziane z géry warunki umowy stanowig integralng cze$¢ warunkéw za-
moéwienia. Do podstawowych nalezg takie klauzule jak: okreslenie przedmiotu zamoéwienia,
terminu jego wykonania, podstawy obliczenia wynagrodzenia, wspétdziatania zamawiajagcego
z wykonawcg, kary umownej itd. Z uwagi na europejskie zasady konkurencji oraz réwnego
dostepu do zamoéwien finansowanych ze srodkéw publicznych mozliwe jest zaskarzanie do
Krajowej Izby Odwotawczej klauzul naruszajacych bezwzglednie wiazace przepisy ustawy,
a zwlaszcza sprzecznych z ustawowsq definicjg zobowiazania z art. 353 kc, skutkujacych nie-
mozliwosciag $wiadczenia z art. 387 § 1 k¢, przewidujacych dtuzszy niz 30 — dniowy termin
zaptaty albo podwyzszenie wynagrodzenia ryczattowego z naruszeniem art. 632 k¢, czy mo-
dyfikujacych bieg terminu przedawnienia w sprzecznosci z art. 119 kc. W pozostatym zakre-
sie panuje swoboda kontraktowa. Nie mozna wiec zasadnie kwestionowac projektowanych
przez zamawiajacego kar umownych (art. 483 kc), krétkiego terminu wykonania zaméwienia
(art. 455 kc), czy zaostrzenia odpowiedzialnosci z rekojmi za wady (art. 558 kc). Do koniecz-
nych elementéw umowy nalezy okreslenie przedmiotu zamoéwienia, wysokosci ceny lub wy-
nagrodzenia (przesadza o niej wynik postepowania) oraz terminu wykonania zamoéwienia.
Stad w celu przeciwdziatania (wywodzacym sie jeszcze z poprzedniego okresu) praktykom
wykraczania w umowie poza opis przedmiotu zamowienia ustalony w warunkach zaméwie-
nia przepis art. 140 ust. 1 Pzp stanowi, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy zumowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Zgodnie z zasadg nominalizmu (art. 358" kc) wysokos¢ naleznej wykonawcy ceny (wynagro-
dzenia) musi by¢ stabilna, wyklucza sie zatem moznos¢ jej podnoszenia, na niekorzys¢ interesu
publicznego. Udzielajgc zamdwienia dtugoterminowego, zwtaszcza wiekszej wartosci, zama-
wiajacy powinien jednak z géry dopusci¢ stosowng indeksacje ceny, zastrzegajac w umowie
wskaznik (i) automatycznej korekty na wypadek zmiany sity nabywczej pienigdza?2. Wynika-

22 7e wzgledu na planowany charakter wydatkéw ze $rodkéw publicznych trzeba tez wskaza¢ maksymalng war-
tos¢ zobowiazania pienieznego.
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jacych z niej konsekwencji zamawiajacy nie moze bowiem przerzuca¢ na wykonawce, ktéry
wobec niemoznosci zadania podwyzki naleznego ekwiwalentu pienieznego oraz w obliczu
strat, zmuszony jest niekiedy porzuci¢ zamoéwienie godzac sie nawet na zaptate mniej dotkli-
wych kar umownych, pozostawiajac zamawiajacego z trudnosciami zwigzanymi z niedokon-
czonym zamoéwieniem. W sytuacjach szczegdlnych dopuszczalne jest powddztwo o zmiane
wysokosci ceny (wynagrodzenia) lub o rozwigzanie umowy przez sad na podstawie art. 357"
kc?3. Mniej rygorystyczne powddztwo z art. 358" § 3 kc na ogét odpada, poniewaz nie przy-
stuguje przedsiebiorcom. Obok niebezpieczeristwa zmiany sity nabywczej pienigdza wykona-
nie zobowiagzania niepienieznego moga utrudniac takze nieprzewidziane koszty realizacyjne.
Z tego punktu widzenia w sferze ustug i rob6t budowlanych historycznie uksztattowaty sie
dwie formy wynagrodzenia: ryczattowe lub kosztorysowe. Wysokos¢ wynagrodzenia w za-
kresie obu jego form ustala sie na podstawie stosownej kalkulacji ofertowej, w ramach tzw.
sposobu obliczenia ceny ofertowej. Réznice dotycza wytacznie dopuszczalnych korekt wyso-
kosci umoéwionego wynagrodzenia. Aktualny w sferze zaméwier budowlanych, a takze co do
niektérych umoéw dotyczacych ustug, art. 632 kc wyklucza zmiane wysokos$ci umoéwionego
ryczattu, nawet w wypadku, gdy w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidziec roz-
miaru lub kosztow prac. W rezultacie niedopuszczalna jest takze jakakolwiek indeksacja wy-
nagrodzenia. Ryczatt pocigga zatem ryzyko dla obu stron, w tym réwniez dla zamawiajacego,
skoro moze sie okaza¢, ze nawet oszczednosci osiggniete w trakcie realizacji zamowienia nie
pozwalajg na obnizke ryczattu. W polskiej praktyce zamawiajacy preferujg — niestety - forme
wynagrodzenia ryczattowego, zazwyczaj z obawy przed wzrostem rzeczywistych kosztow
zamoOwienia spowodowanych btedami w jego opisie. Formuta wynagrodzenia ryczattowego
pozwala na ograniczenie liczby zamowien dodatkowych oraz na przerzucenie kosztow nie-
zbednych korekt na wykonawce, ktdry z kolei zmuszony zostaje do poszukiwania nie catkiem
zasadnych oszczednosci, co w ostatecznym rozrachunku godzi w interesy publiczne. Poprawe
sytuacji nalezy taczy¢ z koniecznym zdyscyplinowaniem zamawiania i odbioru prac projekto-
wych. Z kolei bardziej sprawiedliwe wynagrodzenie kosztorysowe wymaga weryfikacji (przy
odbiorze przedmiotu) co do rzeczywistych kosztéw prac. Za naktady nie poniesione — wy-
nagrodzenie podlega obnizeniu, bez potrzeby zmiany umowy, co wynika wprost z zasady
ekwiwalentnosci Swiadczen. Wszelkie za$ czynnosci i inne naktady dodatkowe, nawet jesli nie
prowadzg do zwiekszenia zakresu przedmiotowego zamodwienia, uzasadniaja podwyzszenie
wynagrodzenia, pod warunkiem jednak udzielenia zamdwienia dodatkowego, co w praktyce
bywa ucigzliwe, skoro nie zawsze sa podstawy do zastosowania trybu z wolnej reki. Naturalng
cecha wynagrodzenia kosztorysowego jest mozliwos¢ jego indeksacji, nawet przy tagcznym
zastosowaniu wielu wskaznikéw co do poszczegdlnych jego sktadnikow.

Termin wykonania zamoéwienia to czas niezbedny na zrealizowanie $wiadczenia niepieniez-
nego obcigzajgcego wykonawce (art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp). Przy dostawach jednokrotnych jest
on na ogét krétki, poniewaz przygotowanie dostawy nie wchodzi w zakres zobowigzania wy-
konawcy. Liczy sie tylko przeniesienie wiasnosci przedmiotu zamdwienia i jego wydanie, na

23 Jest to jednak zagadnienie dyskusyjne w pismiennictwie. Por. zwtaszcza T. Wiéniewski: Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia-zobowiazania, t. 1, Warszawa 2011, s. 47. Za jego zastosowaniem w zakresie zagdania
waloryzacji $wiadczenia pienieznego opowiada sie zwfaszcza W. Robaczynski: Sqdowa zmiana umowy, War-
szawa 1998,s.180in.
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co wystarcza chwila lub czas nieprzekraczajacy jednego dnia. Wyjatki dotycza jednak dostaw
sukcesywnych, produkcji na zaméwienie ( art. 605 kc), czy kontraktacji produktéw rolnych
(art. 613 kc). Zupetnie inaczej jest z robotami budowlanymi oraz wiekszoscia ustug, przy kto-
rych zobowigzanie obejmuje caty proces czynnosciowy, cho¢by przedmiotem odbioru byt
jedynie sam rezultat prac. Wykonawca staje sie dtuznikiem juz od momentu wymagalnosci
czynnosci przygotowawczych. Dlatego zamawiajacy wyznacza termin zamoéwienia jako roz-
miar czasu niezbednego wykonawcy, z uwzglednieniem charakteru zamawianego swiadcze-
nia, jako termin ,data” albo termin ,okres”. Nie ma jednak przeszkéd, aby rozpoczecie biegu
sztywnego terminu-okresu odpowiednio uwarunkowac. np. od dnia podpisania umowy albo
przekazania placu budowy.

Sposréd klauzul dodatkowych w umowie o zamoéwienie finansowane ze srodkéw europej-
skich donioste znaczenie ma zwtaszcza okreslenie: warunkéw zaptaty naleznosci, warunkéw
zaliczkowania wykonawcy, zasad wspotdziatania zamawiajacego z wykonawca przy realizacji
zobowiazania niepienieznego, kar umownych, wydtuzonego terminu rekojmi za wady oraz
ewentualnego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Obowiazuje wymog rozliczen bezgotéwkowych, dopuszczalne formy zaptaty wynikaja z prawa
bankowego (polecenie przelewu, czek rozrachunkowy, akredytywa itd.). Zgodnie za$ z art. 5
ustawy z 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych??, jezeli w umo-
wie zastrzezono termin dtuzszy niz 30 dni wykonawca moze zada¢ od zamawiajgcego odsetek
ustawowych, poczawszy od 31 dnia po spetnieniu swojego Swiadczenia niepienieznego i do-
reczeniu faktury. Zastrzezenie przeciwne jest niewazne, wykonawcy nalezg sie odsetki po 30
dniach. Wyrazny wyjatek dotyczy jednak zamowien finansowanych ze srodkdw europejskich.

Podstawowe sfery wspotdziatania zamawiajgcego z wykonawca (por. art. 384 §2 kc) powinny
by¢ z géry wyznaczone w umowie, zwtaszcza o ustugi lub roboty budowlane. Jesli bowiem
do wykonania zobowigzania potrzebne jest wspétdziatanie zamawiajacego, ktérego brak,
wykonawca moze wyznaczy¢ zamawiajagcemu odpowiedni termin z zagrozeniem, iz po bez-
skutecznym jego uptywie odstapi od umowy (art. 640 kc).

Kara umowna jako zryczattowane odszkodowanie pieniezne, obok funkcji rekompensacyjnej
petni tez role prewencyjna i dyscyplinujaca (art. 483 kc). Nalezy ja zastrzega¢ na wypadek nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego. Od wiekéw stanowi
atrakcyjne remedium na niedostatki ustawowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, z licz-
nymi przestankami egzoneracyjnymi oraz wymogiem udowodnienia wysokosci poniesionej
szkody?®. Wprawdzie zalezna od winy wykonawcy kara umowna zostata catkowicie oderwana
od szkody i jej wysokosci, ale jej celem jest whasnie naprawienie szkody?®. Utatwia to docho-
dzenie pretensji, ,ucina sie” bowiem dyskusje co do wysokosci ewentualnego uszczerbku po
stronie zamawiajacego?’. W razie sporu zasadzenie kary staje sie nieuchronne, chyba ze wy-

24 Dz.U.Nr 139, poz. 1323, ze zm.

25 Por. B. Wilczyniska: Kara umowna w zaméwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwieri Publicznych” 2010, Nr4,s. 27 in.
26 Por. uchwate 7 sedziéw SN z 6 listopada 2003 r. (Ill CZP-61/03), OSNC 2004, Nr 5, poz. 69.

27 Wiecej o przestankach odpowiedzialnosci B. Wilczynska: op.cit., s. 32 i n.
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konawca zasadnie wystapi o obnizenie umdéwionej stawki, w trybie tzw. miarkowania kary
(art. 484 § 2 kq). Jesli w umowie nie postanowiono inaczej, zadanie odszkodowania prze-
noszacego wysokos$¢ zastrzezonej kary (dodatkowego) nie jest dopuszczalne. Konstruujac
zatem klauzule o karze trzeba dla kazdej z nich wskazac: a) tytut w postaci rodzaju nieprawid-
towosci, b) stawke wedtug spodziewanego uszczerbku majatkowego: kwotowa, a przy braku
mozliwosci jej ustalenia — procentowa oraz konieczne w sferze zamowien publicznych ¢) za-
strzezenie, ze zaptata kary nie pozbawi zamawiajacego mozliwosci zagdania odszkodowania
uzupetniajacego, jesli kwota kary nie pokryje doznanego uszczerbku.

Zamawiajacy moze dopusci¢ udzielenie wykonawcy zaliczki pienieznej na poczet wykonania
zamodwienia, z gory w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 151a
Pzp). Wprawdzie zaliczka stanowi przedmiot umowy dodatkowej, ale nie ma przeszkéd, aby
byta zastrzezona w projekcie umowy podstawowej (z perspektywa dwu zobowigzan w jed-
nym akcie)?8, Zaliczkowanie wykonawcy jest wytgczone w odniesieniu do zaméwien udzie-
lanych w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki. Zamawiajacy spoza sektora
finanséw publicznych, a takze dziatajacy w sferze samorzadowej moga udzielac zaliczek bez
ograniczen przedmiotowych, natomiast pozostali zamawiajacy (panstwowi) tylko co do za-
moéwien finansowanych ze srodkéw europejskich albo gdy przedmiotem umowy maja by¢
roboty budowlane. Zaliczka na wykonanie zaméwienia finansowanego ze srodkéw europej-
skich jest instrumentem niezwykle pozytywnym. Z jednej bowiem strony umozliwia samemu
zamawiajacemu sensowne ubieganie sie o wczesniejsza wyptate dofinansowania (akumulo-
wanie $srodkéw europejskich na rachunku beneficjenta jest wykluczone)??, a z drugiej strony
zamowienie z zaliczka staje sie atrakcyjniejsze, obnizeniu ulegaja tez koszty jego realizacji,
skoro w znacznym zakresie odpada potrzeba zaciggania kredytu obrotowego. Tymczasem
w praktyce, prawdopodobnie wskutek stabej promocji nowego art. 151a Pzp, zainteresowa-
nie zamawiajacych udzielaniem zaliczek jest znikome (ok. 0.4% ogtoszeh o zamoéwieniu)3C.
Nie bez znaczenia sa takze obawy przed konsekwencjami ewentualnego wytudzenia zaliczki
przez nieuczciwego wykonawce. Podkresli¢ tu jednak trzeba, ze kazda zaliczka jest celowa.
Moze by¢ udzielona tylko na sfinansowanie kosztéw wykonania zamdwienia, ktére trzeba
doktadnie okresli¢ w umowie. Sprzeniewierzenie zaliczki lub jej wydatkowanie na inne cele
jest karalne, a ponadto uzasadnia zadanie niezwtocznego zwrotu zaliczki. Rozliczenie zaliczki,
zazwyczaj w trybie potracenia wierzytelnosci, nastepuje w zwigzku z odbiorem catkowitym
lub czesciowym przedmiotu zamoéwienia. W tym drugim wypadku udzielenie kolejnej tran-
szy zaliczki jest dopuszczalne pod warunkiem wykazania przez wykonawce, ze prawidtowo
wykonat zamowienie w zakresie wartosci poprzednio wypfaconych kwot. Poza tym zwrot
zaliczki nalezy z gory zabezpieczy¢. Zabezpieczenie jest obligatoryjne, jesli przewidywana
wartos¢ zaliczki przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

28 O charakterze prawnym zaliczki R. Szostak: Zaliczka na poczet kosztéw wykonania zaméwienia, ,Prawo Zamoé-
wien Publicznych” 2009, Nr 4, 5. 63 in.

29 7Zaliczkowe wyptaty srodkéw europejskich na rzecz beneficjenta wymagaja uprzedniego zastrzezenia w umowie
o dofinansowanie projektu. Por. rozporzadzenie Ministra Rozwoju Regionalnego z 18 grudnia 2009 r. w sprawie
trybu udzielania i rozliczania zaliczek oraz zakresu i terminéw sktadania wnioskdw o ptatnos¢ w ramach progra-
moéw finansowanych z udziatem srodkéw europejskich (Dz. U. Nr 223, poz. 1786).

30 por. sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2011 roku, Warszawa 2012,
s.37.
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6. UCZCIWA KONKURENCJA — KWALIFIKACJA OFERT PRZETARGOWYCH

Zgodnie z art. 89 ust.1 Pzp oferta uchybiajgca wymaganiom ustawowym lub sprzeczna z wa-
runkami zaméwienia, a takze ztozona z naruszeniem regut uczciwej konkurencji podlega od-
rzuceniu. Z punktu widzenia zasad wydatkowania srodkéw europejskich, przede wszystkim
zasady réwnego dostepu do zaméwien finansowanych z udziatem tych srodkéw, podstawy
odrzucenia oferty maja kluczowe znaczenie, skoro rzutuja na wyniki postepowania. Tym-
czasem niektére z nich w praktyce przysparzajg trudnosci, zwhaszcza okolicznosci odrzuce-
nia oferty ztozonej w warunkach nieuczciwej konkurencji, z razaco niska cena lub dotknietej
btedem w obliczeniu ceny.

W $wietle art. 3 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?' czynem
nieuczciwej konkurencji jest kazde zachowanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jeslizagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Wprawdzie stosunek kon-
kurencji zachodzi wytacznie miedzy wykonawcami ubiegajacymi sie 0 zamdwienie, a zamawia-
jacy z nikim nie konkuruje (korzysta z konkurencji), nie wolno mu jednak tolerowa¢ zadnych
aktédw naruszajacych reguty uczciwej konkurencji w relacjach miedzy wykonawcami. Nie tylko
sam zamawiajacy, lecz réwniez dziatajagca w trybie odwotawczym Krajowa Izba Odwotawcza
samodzielnie dokonuje oceny znamion zarzucanej wykonawcy nieuczciwosci. Poglad prze-
ciwny, zwlaszcza wskazujacy na potrzebe uprzedniego rozstrzygniecia sadowego nie znajduje
dostatecznego oparcia w ustawie. Jednakze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
dotyczy w zasadzie tylko zachowan zwigzanych z dziatalnoscig gospodarcza, podczas gdy
o zaméwienie publiczne moga ubiegad sie takze osoby nie bedace przedsiebiorcami. Brak
wyraznych wskazéwek ustawowych oraz wzglad na podmiotowy element kwalifikacyjny na-
kazuja ostroznosc przy wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Poza nielicznymi wyjatkami (np. pod-
burzanie pracownikéw lub klientéw, rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji albo
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa) czynu nieuczciwej konkurencji dopusci¢ sie moze
wytacznie przedsiebiorca32. W odniesieniu za$ do innych 0séb istnieje mozliwoséé¢ dyskwalifi-
kacji oferty z powotaniem sie na rezim odpowiedzialnosci deliktowej (niezgodnos¢ z ustawag).
Za sprzeczne z prawem uwazac nalezy czyny zakazane ustawa, umowa miedzynarodowa,
rozporzadzeniem itd., prawem karnym, administracyjnym, a nawet cywilnym (np. z art. 358,
538, 809 kc), natomiast sprzeczno$¢ zachowania z dobrymi obyczajami faczy¢ trzeba z ko-
lizja z normami etyczno-moralnymi i ustalonymi standardami postepowania w stosunkach
zarobkowo-gospodarczych33. Ubiegajacy sie o zaméwienie wykonawcy powinni rzeczywi-
$cie konkurowad. Wykluczona jest zatem nie tylko wszelka przestepcza zmowa przetargowa
badz inne uzgodnione stawanie do przetargu przez rzekomo konkurujacych wykonawcéw
(wspdlnikow cywilnych, matzonkéw, podmiotéw powigzanych kapitatowo), lecz takze indy-

31 Dz.U.z2003r, Nr 153, poz. 1503 ze zm.

32 Wiecej o tym W. Pyziot, A. Walaszek-Pyziot: Czyn nieuczciwej konkurencji (analiza pojecia), ,Przeglad Prawa Han-
dlowego”, 1994, Nr 10, s. 6 i n., J. Szwaja: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — komentarz, Warszawa
2006, s. 3 i n. oraz B. Gadek: Generalna klauzula odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji, Krakow
2003, 5. 1061 n.

33 Wiecej o tym A. Krauss, F. Zoll: Polska ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — komentarz, Poznan 1929,
s.1711in, W. Fikentscher: O wspdlnym rodowodzie konkurencji i umowy, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1993,
Nr 4, s. 487 oraz B. Gadek: op.cit.,, s. 127 i n.
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widualne zachowania utrudniajace lub fatszujace mechanizm konkurencji badz przejrzystosc¢
postepowania (np. deklarowanie wygérowanych parametréw jakosciowych, nasladownictwo
produktu, zastrzeganie rzekomej tajemnicy przedsiebiorstwa34).

Ztozenie oferty z razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia tez jest aktem
nieuczciwej konkurencji, ale o jego unormowaniu jako samodzielnej podstawy odrzucenia
oferty (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) przesadzita, w $lad za dyrektywami europejskimi, wyrazna spe-
cyfika potaczona z koniecznoscig przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego, o ktérym
mowa w art. 90 Pzp. Jego szkodliwo$¢ dla interesu publicznego jest wyjatkowa, poniewaz
pozbawia uczciwych konkurentéw (rzetelnie kalkulujacych proponowane ceny) jakichkol-
wiek szans na uzyskanie zamdwienia, a ponadto pocigga jeszcze ujemne skutki dla samego
zamawiajacego. Wykonawca dazac bowiem do ograniczenia straty transakcyjnej dopuszcza
sie zazwyczaj nadmiernych oszczednosci, uszczuplajac ilos¢ i jakos¢ przedmiotu zaméwie-
nia. Na tle art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zbyt dtugo w praktyce utrzymuja sie niepewnosci co do
pojecia razaco niskiej ceny. Niestety nie s3 one w petni zasadne, zwtaszcza gdy formutuje sie
zarzut pod adresem ustawodawcy, ze uchylit sie od definicji razaco niskiej ceny. Odwiecz-
nym remedium na niezbyt jasne przepisy jest rzetelna ich wyktadnia, zwtaszcza funkcjonalna.
W sporach dotyczacych art. 15 ust. 1 pkt 1 Pzp ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
pomiedzy indywidualnymi przedsiebiorcami co do analogicznego ,prowadzenia sprzedazy
lub $wiadczenia ustug ponizej kosztéw” nie ma wiekszych trudnosci interpretacyjnych3?. Po-
dobnie zreszta jak i na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow39, ktory zakazuje praktyk polegajacych na uzgadnianiu warunkéw
sktadanych ofert przetargowych, zwtaszcza co do zakresu prac lub wysokosci oferowanej
ceny3’. W sferze zaméwien publicznych zamawiajacy - jak sie zdaje - zbyt tatwo ulegaja roz-
nym naciskom sytuacyjnym, potegujacych sie w warunkach ogélnego pogorszenia koniunk-
tury gospodarczej, zwtaszcza gdy jedynym kryterium udzielenia zaméwienia jest wysokos¢
oferowanej ceny. Nie bez znaczenia jest dostrzegalna w tej materii chwiejnos¢ orzecznictwa.
Tymczasem art. 89 ujst. 1 pkt 4 Pzp wyraznie tagczy podstawe odrzucenia oferty z zanizong
cena wzgledem wartosci przedmiotu zaméwienia, natomiast z art. 90 Pzp poswieconego
wyjasnieniom dotyczacym czynnikéw cenotworczych wprost wynika, ze chodzi tu o koszty
realizacji zamowienia. Uwzgledniajac powyzsze oraz ogdélny zakaz zanizania cen w obrocie
gospodarczym, a takze sam cel odrzucenia oferty z tego powodu - nasuwa sie oczywisty
whniosek, ze oferowana cena (brutto) jest razaco niska, jesli nie pokrywa ona w petni kosztow
realizacji zamdwienia. Nie tylko nie gwarantuje ona wykonawcy jakiegokolwiek zysku trans-
akcyjnego, lecz naraza na strate. Zamawiajacy powinien zawczasu dysponowac wiarygod-

34 Wprawdzie w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP-74/05), OSNC 2006, Nr 7-8, poz. 122
wyrazono zapatrywanie, ze zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia tajem-
nicy, ale w razie stwierdzenia bezskutecznosci tego zastrzezenia, wytacza jedynie zakaz ujawniania informa-
¢ji, powstrzymujac sie z odrzuceniem oferty. Trudno sie z tym zgodzi¢, tym bardziej, ze w sprawie Sad oceniat
dopuszczalnos$¢ odrzucenia oferty jako niezgodnej z ustawa, podczas gdy postuzenie sie zastrzezeniem rzeko-
mej tajemnicy to zachowanie naruszajace dobre obyczaje. Wiecej o tym R. Szostak: Zastrzezenie tajemnicy przy
sktadaniu oferty na przetarg o zamdwienie publiczne, ,Glosa” 2006, Nr 3,s5. 1191 n.

35 Por.T. Skoczny: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji-komentarz (red. J. Szwaja), Warszawa 2006, s. 553 i n.

36 Dz U.Nr 50, poz. 331 ze zm.

37 Por. B. Wilczynska: Glosa do wyroku KIO z 27 wrze$nia 2011 r., ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2011, Nr 3,s. 115.
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nym oszacowaniem wartosci przedmiotu zamoéwienia, z wyodrebnionym w razie potrzeby
zyskiem transakcyjnym (marzg), w oparciu o ktére decyduje sie na wszczecie postepowania
wyjasniajgcego. Praktyki oferowania swiadczen po razaco niskich cenach musza by¢ rzetelnie
weryfikowane i surowo zwalczane, bez zbednych wahan orzecznictwa, ktére z zatozenia ma
zapewniac dostateczne oparcie dla znajdujacych sie w trudnym potozeniu zamawiajacych.
Z kolei zamawiajacy musza by¢ zdolni do weryfikacji rzeczywistych kosztéw realizacji zamo-
wienia przez danego wykonawce, poniewaz ostatecznie nie bierze sie pod uwage przeciet-
nych cen ustalonych w ramach oszacowania wartosci zamowienia, lecz faktyczne rozmiary
kosztéw jego realizacji w odniesieniu do konkretnego wykonawcy.

Wedtug art. 90 Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w sto-
sunku do przedmiotu zamédwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym ter-
minie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty (tzw. czynnikéw cenotwdrczych) majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Oceniajac te wyjasnienia bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania tech-
niczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdéwienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej legalnie udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. W praktyce wykonawcy powotuja sie na ulgi fiskalne, ni-
skie koszty materiatowe, dostep do whasnych surowcéw lub materiatéw badz ich nabycie
z rabatem, niskie koszty pracy i t.d., Jednakze rabaty w sprzedazy otwartej moga by¢ udzie-
lane tylko z zachowaniem zasady réwnosci, a obnizanie kosztéw pracy nie moze prowadzi¢
do naruszenia przepiséw o minimalnej ptacy, ktéra na zasadzie argumentum a fortiori jest
miarodajna takze przy ocenie kosztéw zatrudnienia na podstawie umowy zlecenia badz in-
nej umowy cywilnoprawnej. Ciezar dowodu w powyzszym zakresie obcigza wykonawce, co
wynika wyraznie z art. 90 ust. 3 Pzp. Zgodnie bowiem z tym przepisem zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jezeli warto$¢ zaméwienia siega europejskiego progu kwotowego
zamawiajacy zawiadamia Prezesa UZP oraz Komisje Europejskg o odrzuceniu ofert, ktére we-
dtug zamawiajacego zawieraty razaco niska cene z powodu udzielenia pomocy publicznej,
a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego nie udowodnit, ze pomoc ta
jest zgodna z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej.

Podstawa odrzucenia oferty z powodu btedéw w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp) krzy-
Zuje sie w znacznej mierze z dwiema innymi, a mianowicie w postaci ,niezgodnosci z ustawa”
lub ,sprzecznoscia z wymaganiami warunkéw zamoéwienia”. W pozostatym zakresie, jako zbyt
rygorystyczna, stwarza czesto okazje do ,zaczepienia” oferty z btahego powodu. Poza tym
konkuruje zdopuszczalng korekta oczywistej omytki rachunkowej, a nawet korekta nieistotnej
omyiki. Stad w praktyce od dawna postuluje sie skreslenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Obecnie uza-
sadnia on wiasciwie tylko odrzucenie oferty ze wzgledu na zastosowanie btednej stawki VAT.
Tymczasem problem ten budzi nieustajace kontrowersje w orzecznictwie38. Ostatnio jednak

38 Por. zwhaszcza przeglad orzecznictwa dokonany przez S. Babiarza: Prawo zaméwien publicznych - komentarz,
Warszawa 2011, s. 484-491.
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Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP-52/1 1)39 stwierdzit, ze zastoso-
wanie nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny,
uzasadniajgcy odrzucenie oferty, jesli brak ustawowych przestanek do jego skorygowania
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. O ile mozna jeszcze polemizowac z poglagdem o koniecznosci
odrzucenia oferty z btedng stawka VAT, o tyle nie do przyjecia jest zapatrywanie 0 moznosci
skorygowania tej stawki z uwagi na znaczne skutki operacji. Nie mozna bowiem zaktada¢,
ze tego rodzaju korekta stanowi drobng ingerencje ,niepowodujaca istotnych zmian w tre-
$ci oferty”, zwtaszcza jesli doprowadzi do wyraznego wzrostu ceny catkowitej za oferowane
Swiadczenie. Szczesliwie zamawiajacy rzadko w ramach ,sposobu obliczenia ceny” przesa-
dzajg w warunkach zaméwienia o stawce VAT. Stad poglad o dopuszczalnej korekcie stawki
VAT nie ma duzego znaczenia praktycznego. O wiele czesciej za$ zamawiajacy zadaja okre-
Slenia w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem VAT, nie przesadzajac z gory o stawce. Do nie-
dawna niektorzy z nich odstepowali wiec od weryfikacji stawki VAT. Kierujac sie bowiem ceng
brutto, uznawali wysoko$¢ VAT za problem lezacy wytacznie po stronie wykonawcy, zgodnie
z0g6Ing zasadg wynikajaca z art. 5 ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug*®,
Tymczasem Sad Najwyzszy w powotanej uchwale stwierdzit, ze art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w za-
kresie odrzucenia oferty z nieprawidtowg stawka VAT stanowi lex specialis wzgledem tej za-
sady. W rezultacie narzuca to de lege lata obowigzek jej weryfikacji.

7. ZASADA REALNEGO WYKONANIA ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

W zaméwieniach publicznych, udzielanych celem zapewnienia ciggtego zaspokajania po-
trzeb zbiorowych, odmiennie niz w stosunkach obrotu powszechnego, wzmocnieniu ulega
zasada pacta sunt servanda (art. 354 kc). Zobowigzanie umowne musi by¢ wykonane zgodnie
Z jego trescia i w sposob odpowiadajacy jego celowi, w zgodzie z regutami uczciwego ob-
rotu oraz ewentualnymi zwyczajami. Brak wiec podstaw do przedwczesnego rozwigzywania
umow o takie zaméwienia, a tym bardziej do ich wypowiadania. O wyjatkach przesadza bez-
posrednio ustawa. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest zastrzeganie prawa do odstapienia
lub wypowiedzenia umowy. Jest mozliwe tylko w okolicznosciach ustawowo przewidzia-
nych (np. w art. 145 Pzp, art. 636-637 kg, art. 640 kc). Poza tym odbiér zaméwionego $wiad-
czenia (ilosciowy, jak i jakosciowy) powinien by¢ rzetelny i odpowiednio udokumentowany,
z uwagi na jego aprobacyjna funkcje. Nie wolno przyjmowac¢ swiadczenia z brakami iloscio-
wymi, a takze z wadami, pod rygorem odpowiedzialnosci prawnej, cho¢ mozna w razie po-
trzeby zastosowac odbidr czesciowy na miare sensownego wykorzystania prawidtowej czesci
$wiadczenia. Nie ma za§ mowy o jakimkolwiek odbiorze warunkowym#*!. Rekojmia za wady
jawne jest wylaczona, obejmuje jedynie tzw. wady ukryte, ktérych przy dochowaniu nalezy-
tej starannosci nie dato sie ujawnic przy odbiorze przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym

39 Prawo Zaméwien Publicznych” 2011, Nr 4, s. 129, z czeéciowo krytyczna glosa R. Szostaka.
40 Dz, U., Nr 54, poz. 535 ze zm.

41 Por. okolicznosci prawne sporu rozstrzygnietego wyrokiem Sadu Najwyzszego z 24 lipca 2009 r. (Il CSK-61209),
z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2010, Nr 3,s. 78 i n.
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obowiazuja ustawowe zasady kontroli podstaw zaptaty (por. art. 54 ufp), a w odniesieniu do
$rodkow europejskich kontrola tzw. kwalifikowalnosci wydatku®2.

Wedtug art. 140 Pzp takze zmiana umowy prowadzaca do wykroczenia poza okreslenie przed-
miotu zamowienia zawarte w warunkach zamoéwienia (rozszerzenie zakresu lub wprowadze-
nie rozwigzan zamiennych) jest niedozwolona. Podlega uniewaznieniu, poniewaz zmierza do
obejscia wyniku przetargu (innej procedury) w warunkach naruszenia zasad réwnosci i uczci-
wej konkurencji. Rozszerzenie przedmiotu zamoéwienia stanowi w istocie udzielenie zaméwie-
nia dodatkowego poza wymaganiami ustawowymi. Nie ma za$ przeszkdd w dopuszczeniu
porozumienia ograniczajacego przedmiotowy zakres zamowienia, na podstawie wniosko-
wania a fortiori z art. 145 ust. 1 Pzp, w granicach nim przewidzianych. W konsekwencji, jesli
u zamawiajacego wystapity zwiekszone potrzeby swiadczenia, powinien on rozwazy¢ udzie-
lenie dalszego zamdwienia, natomiast gdy zamdwienie podstawowe nie lezy juz w interesie
publicznym, moze on ograniczy¢ umoéwiony zakres umowy w oparciu o art. 145 ust. 1 Pzp,
a nastepnie ,wypetnic” zaistniatg luke nowym zamdéwieniem, nawet udzielonym z wolnej reki
temu samemu wykonawcy, jesli spetnione sa przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Ponadto
zmiana innych postanowiern umowy podlega ograniczeniu z mocy art. 144 ust. 1 Pzp, wo-
bec ktdrego art. 140 ust. 3 Pzp stanowi lex specialis. Zakazuje sie mianowicie, pod rygorem
uniewaznienia, istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy z géry przewidziat
mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu lub warunkach zamoéwienia oraz okreslit
jej przestanki. Inne natomiast zmiany lub uzupetnienia (nieistotne) wolno wprowadza¢ do
umowy w granicach swobody kontraktowej (art. 353" kc). Do zakazanych zmian istotnych
zaliczy¢ trzeba w szczegélnosci zmiany polegajace na podwyzszeniu ceny lub wynagrodze-
nia naleznego wykonawcy, prolongacie terminu wykonania zamoéwienia oraz dotyczace tych
wszystkich postanowien, ktére stanowiag wynik zastosowania kryteriow oceny ofert. Istotnos¢
tych zmian nalezy taczy¢ przede wszystkim z faktycznymi rozmiaramiich nastepstw. W konse-
kwencji dopuszczalne zmiany nieistotne moga dotyczy¢ tylko kwestii ubocznych, zwtaszcza
niektérych elementéw wspétdziatania zamawiajacego z wykonawca, a takze wszelkich klau-
zul pozbawionych funkcji regulacyjnych, zazwyczaj o charakterze deklaratywnym lub infor-
macyjnym, np. wskazujacych na kierownika budowy umocowanego w ramach odrebnego
stosunku. Ograniczenie powyzsze nie dotyczy jednak zamoéwien udzielanych z wolnej reki.

Zastrzezenie w warunkach zamowienia wyjatkowo dopuszczalnych zmian umowy, w oparciu
o art. 144 ust. 1 in fine Pzp, nie ma wiekszego praktycznego znaczenia, poniewaz ustawa wy-
maga ich przewidzenia oraz okreslenia zakresu i trybu wprowadzenia (warunkéw), podczas
gdy potrzeba zmian umowy podyktowana jest zazwyczaj okolicznosciami nadzwyczajnymi.
Od razu z tego wytaczy¢ trzeba zastrzezenie indeksacji ceny lub wynagrodzenia, ktéra nie wy-
maga jakiejkolwiek zmiany umowy. Zobowiazanie pieniezne podlega bowiem samoczynnej
korekcie na podstawie pierwotnej woli stron wyrazonej w umowie, a ewentualne p6zniejsze
ich o$wiadczenia w tej sprawie nie sg o$wiadczeniami woli, lecz co najwyzej wiedzy. Z ko-

42 Wiecej o tym R. Szostak: Kontrola zaméwien publicznych finansowanych ze $srodkéw europejskich — zagadnie-
nia organizacyjne, ,Samorzad Terytorialny” 2011, Nr 11,s.70 i n.
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lei zastrzezenie mozliwosci przedtuzenia terminu wykonania umowy takze mija sie z celem,
skoro umowa nie wygasa w wyniku spéznienia wykonawcy. Zamawiajacy zas powinien sie
zajac rzetelnym rozliczeniem spdéznienia, tym bardziej, ze zagraza mu odpowiedzialnos¢ za
niedochodzenie roszczeh majatkowych.

8. ODPOWIEDZIALNOSC ZA WADY PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
— KONTROLA TZW. TRWALOSCI PROJEKTU

Zasadnicza formg odpowiedzialnosci za wady przedmiotu zamédwienia ujawnione po od-
biorze przedmiotu zamoéwienia jest ustawowa rekojmia (art. 565 kc). Jej rezim moze by¢ co
najwyzej przez strony zaostrzony, ztagodzenie za$ odpada z uwagi na publicznoprawny obo-
wigzek dochodzenia roszczen oraz wymég zachowania szczegdlnej starannosci w zarzadza-
niu majatkiem publicznym. Podstawowe uprawnienia z rekojmi to odstapienie od umowy
(zwrot przedmiotu lub rozbidrka obiektu za zwrotem ceny), wymiana wadliwego przedmiotu
na wolny od wad albo jego naprawa - o ile jest mozliwa. W zaméwieniach publicznych na
margines schodzi za$ obnizka ceny przy zatrzymaniu przedmiotu niepetnowartosciowego.
Za szkody wywotane wadami nalezy sie odszkodowanie. Mozna tez zastrzec stosowna kare
umowna, zwtaszcza na wypadek zwtoki w usuwaniu wad. Przewidziany na reklamowanie wad
termin rekojmi wynosi jeden rok, a gdy chodzi o wady budynku - 3 lata (art. 568 kc). W odnie-
sieniu do odpowiedzialnosci za wady obiektéw budowlanych sa to okresy niewystarczajace
(np. jeden rok w odniesieniu do budowy mostu)*3, skoro w $wietle prawa innych krajéw UE
jest to okres co najmniej 5-letni**. Do czasu usuniecia tego mankamentu legislacyjnego re-
gularnie zastrzegac trzeba przedtuzenie termin ustawowej rekojmi co najmniej do 5 lat, na
podstawie art. 558 §1 kc*®. W zakresie zamoéwien finansowanych ze srodkéw europejskich ma
to szczegodlne znaczenie z uwagi na wieloletni okres kontroli efektywnosci przedsiewziecia.

Wydtuzenie natomiast catkowitego okresu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady przed-
miotu poprzez zadanie udzielenia dodatkowej gwarancji jakosci (art. 577 kc) stanowi obecnie
przyczyne licznych nieporozumien. Gwarancja jakosci jest teraz instytucja w petni dobrowolna.
Dlatego wtasnie w 2009 roku skreslono w art. 147 ust. 2 Pzp zdanie 2, stanowigce podstawe
do zadania odpowiedniego zabezpieczenia wynikajacych z niej roszczen. Poza tym w wa-
runkach obrotu rynkowego gwarangji jakosci udzielaja zazwyczaj wczesniejsze ogniwa ob-
rotu: producenci lub importerzy, w celach promocyjnych#®, a nie bezposredni wykonawcy
zamowien publicznych. Wykonawca zamoéwienia publicznego przenosi jedynie na zamawia-
jacego zobowigzanie gwarancyjne, zawarte w stosownym dokumencie, umozliwiajac w ten

43 Przewidziany w kodeksie zobowigzan termin 5-letni zostat w 1964 roku skrécony z uwagi na majaca pierwszen-
stwo przed rekojmig odpowiedzialno$¢ z gwarancji jakosci. Zniesieniu tej zaleznos$ci w 1996 r. nie towarzyszyta
jednak stosowna zmiana art. 568 kc.

44 Wiecej o tym U. Walczak: O terminach dochodzenia roszczen z tytutu wad fizycznych obiektu budowlanego,
,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, Nr 4,s. 52 i n.

4> Problem ten wyjasnit SN w wyroku z 5 sierpnia 2005 r. (Il CK-28/05), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Panstwo
i Prawo” 2006, Nr 6,s. 101 in.

46O naturze prawnej gwarangji zob. zwlaszcza Cz. Zutawska: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia
- zobowigzania, t. 2, Warszawa 2011, s. 107 i n.
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sposéb nawigzanie stosunku gwarancyjnego miedzy odlegtymi ogniwami obrotu. Nie ma
przeszkdd, aby doszto do tego na zasadzie dobrowolnosci. Zgodnie z art. 579 k¢, zamawia-
jacy moze wykonywac uprawnienia z ustawowej rekojmi przeciwko wykonawcy, niezaleznie
od uprawnien gwarancyjnych wobec producenta (importera). Wykonawca ma za$ swoisty
interes w ,przeniesieniu” gwarancji, liczac ze zamawiajacy skieruje swoje pretensje na droge
serwisu gwarancyjnego i nie bedzie w ogdle zainteresowany réwnolegle dziatajaca rekojmia.

W odniesieniu do zamdéwien finansowanych ze srodkéw europejskich, z uwagi na dtugo-
okresowa kontrole efektywnosci przedsiewziecia, szerzej trzeba operowac zabezpieczeniem
nalezytego wykonania umowy, ktére obok roszczen odszkodowawczych oraz z tytutu kar
umownych obejmuje takze roszczenia z rekojmi za wady (art. 147 Pzp). Zaspokojenie rosz-
czen zamawiajacego z przedmiotu zabezpieczenia nastepuje bez potrzeby ingerencji sa-
dowej, zazwyczaj w trybie potracenia wierzytelnosci. Roszczenia zamawiajacego sg na ogot
pieniezne (odszkodowanie, kara umowna, roszczenia zwrotne), a jedynie niektdre uprawnienia
z rekojmi za wady maja niepieniezny charakter, a mianowicie zadanie naprawy lub wymiany
wadliwego przedmiotu. Jesli wykonawca nie spetni ich dobrowolnie — pozostaje wykonanie
zastepcze, aby nastepnie zamawiajacy mogtzaspokoi¢ swoja pretensje (juz pieniezna) z przed-
miotu zabezpieczenia, zadajac zwrotu kosztéw wykonania zastepczego. Z zasady wykona-
nie zastepcze, jako surogat swiadczenia, wymaga upowaznienia sagdowego (art. 480 § 1 kc).
Wyklucza sie jego samodzielne zastosowanie, poniewaz moze powstac spor co do tego czy
w ogole zobowigzany popadt w zwtoke lub zbyt pochopnie narazit dtuznika na nadmierne
koszty. Strony moga jednak z gdry porozumiec sie co do warunkéw mozliwego wykonania
zastepczego czynnosci obcigzajacych dtuznika, bez potrzeby uciekania sie do upowaznienia
sadowego. W zaméwieniach publicznych oznacza to wprowadzenie zawczasu stosownego
zastrzezenia do warunkéw zamowienia. Istotne jest tu okreslenie przestanek wykonania za-
stepczego (naprawy przedmiotu) oraz wskazanie podstaw ustalenia maksymalnych jego
kosztow, nie ma tu przeszkdd do odwotania sie do cennika osoby trzeciej. Zamawiajacy uwal-
nia zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdéwienia i uznania za nalezycie
wykonane (art. 151 Pzp). Powinien wiec w tym terminie uporac sie z odbiorem przedmiotu
umowy i z ewentualnymi roszczeniami limitowanymi aprobacyjnym jego przyjeciem. Jed-
nakze zabezpieczenie roszczen z rekojmi powinno sie utrzymywac przez caty jej okres, cho¢
wielkos¢ zabezpieczenia zatrzymanego w tym celu nie moze przekracza¢ 30% catkowitej wy-
sokosci zabezpieczenia. Jest ono uwalniane w ciaggu 15 dni od uptywu okresu rekojmi, co bu-
dzi zastrzezenia, poniewaz wady sg reklamowane czesto w ostatniej jego fazie, a roszczenia
w zwigzku z tym wymagalne przedawniajg sie o wiele pézniej. Zbyt krétki, pietnastodniowy
termin, na ich ,rozliczenie” oraz ewentualne zaspokojenie wymaga zmiany.
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EFEKTYWNOSC WYDATKOWANIA SRODKOW UNIJNYCH
W TRYBIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH. GLOS WYKONAWCOW

Katarzyna Wiriska-Ruzewicz'

,Kazdy, kto proponuje drugiemu jakis interes, postepuje w ten sposdb. Daj mi to czego ja chce, a otrzy-
masz to, czego ty chcesz: oto znaczenie kazdej takiej propozycji, i to jest wtasnie sposob, w jaki otrzy-
mujemy nawzajem od siebie wiekszq czes¢ ustug ktorych potrzebujemy. Nie od przychylnosci rzeZnika,
piwowara czy piekarza oczekujemy naszego obiadu, lecz od ich dbatosci o wtasny interes.”

Adam Smith, Badania nad naturg i przyczynami bogactwa narodéw, ttum. G. Wolf, O. Einfeld,
Z. Sadowski, wyd. 2 2007, s. 20.

1. WSTEP

Jak wskazujg dane statystyczne, wartos$¢ wnioskéw o ptatnosc przekazanych przez strone pol-
ska do Komisji Europejskiej od uruchomienia Strategii wykorzystania Funduszu Spéjnosci do
31 maja 2012 r. wyniosta ponad 5,5 mld euro. Catkowita kwota pfatnosci otrzymanych z KE
do konca maja 2012 r. osiggneta wartos¢ 4,8 mld euro, co stanowi 85,3 proc. dostepnej aloka-
cji w ramach Funduszu Spéjnosci.2 Dalece upraszczajac mozna przyjac, iz wydatkowanie ich
odbywa sie wg procedur okreslonych w Prawie zamoéwien publicznych, lub z zachowaniem
zasady konkurencyjnosci. Kazde z tych narzedzi ma stuzy¢ efektywnemu i racjonalnemu wy-
datkowaniu srodkéw UE.

Efektywnos¢ — hasto znane, lecz czy rozumiane? Rézne definicje efektywnosci mozna odna-
lez¢ w literaturze, w zaleznosci od pfaszczyzny stanowigcej przedmiot opracowania. Jedno
co wspolne — najlepszy efekt, optymalizacja. Nie sposéb jednak rozpatrywac efektywnosci
wydatkowania srodkéw UE w trybie zamowien publicznych, pomijajac stanowisko wykonaw-
co6w ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. To wtasnie ich opinie postuzyty do sformuto-
waniu niniejszego opracowania3.

2. DLACZEGO PYTAC 0 EFEKTYWNOSC ZAMOWIEN PUBLICZNYCH?

Efektywnos¢ - jak juz wspomniano we wstepie, mozna definiowac w rézny sposéb - uprasz-
czajac — od wskazania, iz efektywnosc jest osiggnieciem zamierzonego rezultatu (notabene
- blizsze prawnikom), az po ekonomiczne ujecie czyli osiggniecie jak najlepszego rezultatu
z jednoczesnym poniesieniem jak najnizszych naktadéw.

Mgr Katarzyna Wiriska-Ruzewicz, doktorant Uniwersytetu Gdariskiego.

Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Wykorzystanie srodkéw UE w ramach Strategii wykorzystania Funduszu
Spojnosci na lata 2004-2006 oraz Narodowych Strategicznych Ram Odniesienia 2007-2013, Informacja mie-
sieczna maj 2012, http://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/ANALIZYRAPORTYPODSUMOWANIA/poziom/Strony/
Wykorzystanie_Funduszy_Europejskich_stan_na_koniec_maja_2012.aspx, dn.: 2.07.2012.

Prowadzony sondaz nie posiada charakteru badan naukowych, a jedynie zbioru materiatu pomocniczego.
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Jak wskazat P. Trepte?, wobec rozwoju regulacji zaméwien publicznych i obejmowania nig
kolejnych ptaszczyzn, nim rozpocznie sie analize procedur, nalezy zada¢ pytanie czemu one
maja stuzy¢, co jest celem regulacji systemu zamoéwien publicznych. Jak stusznie autor zauwa-
zyt, regulacja zamowien, chociaz niekiedy r6zna na arenie miedzynarodowej i krajowej, jak
i w poszczegolnych panstwach, zawsze zawiera postulaty: efektywnos¢, przejrzystosé, rowne
traktowanie wykonawcéw/oferentéw, zakaz dyskryminacji.’ Podkreslane jest réwniez, iz za-
mowienia publiczne maja przede wszystkim ekonomiczny wymiar, zawierajac ekonomiczne
powiazania (relacje) pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami / oferentami, determinowa-
nymi przez przepisy prawa i rynek.

Nawiazujac do poprzedniej mysli, w literaturze jak i w orzecznictwie podnoszone jest iz ce-
lem wprowadzenia regulacji systemu zaméwien publicznych jest racjonalne i efektywne
wydatkowanie srodkéw publicznych. Jesli w trybie zamoéwien publicznych wydatkowane sg
srodki publiczne, to ich alokacja i jej proces winien by¢ oceniany przez pryzmat efektywnos¢
ekonomicznej oraz zwigzanego z nig istnienia dostatecznych narzedzi umozliwiajacych jej
osiaggniecie. Tym samym zamoéwienia publiczne to nie tylko pole dziatania prawnikéw, urzed-
nikéw, ale i ekonomistéw. Ekonomicznej analizy wymagaja przepisy prawa ksztattujace sy-
stem, w mysl twierdzenia R. Coase’a brzmigcego: patrzac z perspektywy ekonomicznej celem
systemu prawa winno by¢ tworzenie systemu norm, ktéry przyczynitby sie do osiggniecia
ekonomicznej efektywnosci’.

Glebszej analizy, w tym ekonomicznej, wymaga nie tylko sfera istnienia lub nie przedmioto-
wych ,proefektywnosciowych” narzedzi, ale takze istnienie ewentualnych przeszkéd w ich
powszechnym wykorzystywaniu, oraz tworzenie nowych instrumentéw, by¢ moze zaczerp-
nietych ze ,$wiata biznesu”, ktéry przeciez w zakresie zawierania kontraktéw i pozadanej ich
efektywnosci nie rézni sie co do istoty od swiata zamodwien publicznych. Dlatego tez konieczne
jest, by zamdwienia publiczne nie byty postrzegane jedynie jako wymagany prawem sposéb
wydatkowania srodkéw publicznych, ale przede wszystkim stanowity narzedzie zawierania
korzystnych, efektywnych ekonomicznie kontraktéw. Tym samym, postrzeganie systemu za-
moéwien publicznych przez pryzmat znalezienia sposobu efektywnego wykorzystania ograni-
czonych zasobdw wobec nieograniczonych potrzeb stanowi odzwierciedlenie, kwintesencje
ekonomii i rzadzacych nig praw w zamowieniach publicznych.

3. ZAMOWIENIA PUBLICZNE 0CZAMI WYKONAWCOW

Bezspornym jest fakt, iz procedura wytonienia wykonawcy zamdwienia publicznego rézni
sie od wyboru strony - ogdlnie rzecz biorac - kontraktu prywatnego. O réznicach pomiedzy

4 P.Trepte, Regulating procurement. Understanding the ends and means of public procurement regulation, Oxford
University Press, 2004, preface.

5 Ibidem,s.3.
6 Szerzej: Ibidem,s.5in.

7M. Oleander, Law and Economics — ekonomiczna analiza prawa, Edukacja Prawnicza, C.H. Beck, nr 4 (70), kwie-
cien 2005, s. 3-4.
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kontraktami prywatnymi, a publicznymi traktuje réwniez element publikacji O. Lissowskiego,
ktéry za opracowaniem Banku Swiatowego wskazuje, iz: kontrakty publiczne, w przeciwien-
stwie do prywatnych, charakteryzuje asekuranckie podejscie do sprzedawcy, petna zgodnos¢
z przepisami prawa jako cel nadrzedny procedury, uwzglednianiem celéw politycznych i spo-
tecznych, preferowanie przetargéw, szczegétowa i drobiazgowa tres¢ umow®. Wykonawcy
— uczestnicy rynku zamdéwien publicznych zwracaja uwage na kwestie wskazanie ponizej.

3.1. Brak mozliwosci negocjacji warunkéw umowy, opisu przedmiotu zamoéwienia

Wsréd uwag pytanych wykonawcow najczesciej wskazywany jest brak mozliwosci negocjacji
warunkéw umowy, sposobu realizacji zamowienia. W miejscu tym warto wspomniec¢ o cywi-
listycznej zasadzie swobody uméw stanowigcej kompetencje podmiotéw prawa cywilnego
do ksztattowania ich stosunkéw w drodze dwu - lub wielostronnych o$wiadczer woli®, obej-
mujacej swobode ksztattowania tresci umowy oraz swobode kontraktowania - mozliwos¢
dokonania wyboru o zawarciu - lub nie umowy oraz wyboru kontrahenta'.

W przypadku udzielenia zaméwienia publicznego i jego realizacji zasada swobody uméw zo-
stata ograniczona w zakresie m.in. wyboru kontrahenta, okresu umowy, zmiany tre$ci umowy.
Jak trafnie wskazat A. Panasiuk, réwniez swoboda kontraktowania wykonawcéw ograniczana
jest przez dziatania samych zamawiajacych, tj. poprzez okreslenie opisu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, opisu przedmiotu zamdéwienia, w sposob wykluczajacy z udziatu
w postepowaniu potencjalnych wykonawcow.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowier publicznych'!, w art. 87 wskazuje, iz nie-
dozwolone jest prowadzenie negocjacji z wykonawcg po ztozeniu oferty. Natomiast pytani
wykonawcy, najczesciej wskazywali faktyczny brak mozliwosci zmiany wzoru umowy lub jej
istotnych postanowien, przed terminem sktadania ofert. Wykonawcy podnosza, iz w znacz-
nej czesci postepowan opis przedmiotu zamdwienia czy postanowienia umowy nie wskazuja
rozwigzan optymalnych, a takie ktére pozostajg w granicach wiedzy zamawiajacego. W miej-
scu tym wskaza¢ nalezy, iz przedmiot zaméwienia powinien by¢ okreslony jednoznacznie
i doktadnie, a zamawiajacy winien jest przygotowac postepowanie z nalezytag starannosci,
co prowadzi¢ powinno do korzystania z wiedzy specjalistow w danej dziedzinie. Niestety po-
stulat ten czesto jest postulatem, a nie — standardem w zachowaniu zamawiajacych, co jest
wypadkowa jednego z wielu czynnikéw, w tym — braku srodkéw finansowych. Szerzej na ten
temat w dalszej czesci opracowania.

Abstrahujac od powoddéw niedostatecznie okreslonego przedmiotu zaméwienia lub okre-
$lenia w sposdb generujacy dodatkowe koszty wykonania zaméwienia, wskazania wymaga
szereg sytuacji w ktorych wykonawcy, na etapie przygotowania ofert, zwracajg uwage zama-

8 Szerzej: O. Lissowski, Zaméwienia publiczne w Stanach Zjednoczonych i w Unii Europejskiej, Publicus 2001, s. 14.
[za:] World Bank Directive OD 11.03.-Annex B.

9 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogéina, Warszawa 2006, s. 125.

10 Art. 353. (zn1) kodeksu cywilnego kreuje zasade swobody uméw jak i okresla jej granice: ,Strony zawierajace
umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspoétzycia spotecznego”.

™ j.Dz.U.z2010r., nr 113, poz. 759, ze zm.
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wiajacym na racjonalnos¢ wprowadzenia zmian tresci specyfikacji. Ze zdobytego doswiadcze-
nia i obserwacji wynika, iz zamawiajacy sg sktonni zmieni¢ tres¢ specyfikacji w przypadkach
gdy wykonawca wykaze, ze jej tres¢ jest niezgodna z zasadami systemu zaméwien publicz-
nych poprzez nieuzasadnione utrudnienie zachowania uczciwej konkurencji, w tym w sporach
rozstrzyganych przez whasciwe rzeczowo podmioty. W sytuacji gdy zmiana tresci specyfikacji
zdaje sie byc racjonalna z uwagi na wprowadzenie utatwien w realizacji — wykonawcy wska-
zuja, iz niemal niemozliwe jest sktonienie zamawiajacych do wprowadzenia takich zmian.

3.2. Najnizsza cena jako kryterium wyboru oferty. Razaco niska cena

W 88% udzielonych zaméwien o wartosciach ponizej progéw unijnych, zamawiajacy do-
konywali wyboru oferty najtanszej sposrdd wszystkich ztozonych ofert. W 91% wszczetych
postepowan o wartosciach ponizej progéw UE cena byfa jedynym kryterium wyboru oferty
(w roku 2010 - takze 91%).

Z ogtoszen o udzieleniu zamdéwienia opublikowanych w roku 2011 w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, wynika takze, ze Srednio cena oferty wybranej stanowita ok. 96% wartosci, ktéra
zamawiajacy oszacowat wszczynajac postepowanie. Cena oferty wybranej w postepowaniach
na roboty budowlane $rednio stanowita 93% wartosci szacunkowej, natomiast najmniej war-
tos¢ zamowien na dostawy — cena oferty wybranej w przypadku dostaw srednio stanowita
100% wartosci szacunkowej. W przypadku ustug, srednio cena oferty wybranej stanowita 94%
wartosci szacunkowej zamowienia'2,

Najnizsza cena jako kryterium wyboru oferty i problem razaco niskiej ceny, obok uwagi wska-
zanej w poprzednim punkcie, to kwestie podkreslane przez kazdego z wykonawcéw objetych
zapytaniem. Oczywistym jest, iz tre$¢ Dyrektyw'3, a za nimi — Prawo zaméwien publicznych,
wyraznie wskazujg, iz zamawiajacy wybiera oferte z najnizsza cena lub oferte najkorzystniej-
szg ekonomicznie. W przypadku gdy cena jest jedynym kryterium oceny ofert, zamawiajacy
winien jest wybrac¢ oferte z najnizsza cena. Problem wystepowania razaco niskich cen byt
i jest nadal kwestig dyskutowang i poszukiwane sa rozwigzania zmierzajace do ograniczenia
jej wystepowania, w tym tzw. metoda $redniej ceny'4.

Kwestie ceny jako kryterium wyboru oferty nalezy rozpatrywac w min. dwéch aspektach:

1. Najnizsza cena jako kryterium oceny ofert. Cena zakupu a koszt zakupu

Jak wskazuja eksperci, cena jako kryterium wyboru ofert jest postrzegana przez zamawiaja-
cych zdecydowanie zbyt wasko, tj. wystepuje zawezanie ceny jedynie do ceny zakupu - ceny,
ktdra nalezy zaptaci¢ w chwili nabycia danego dobra. Poréwnywanie przy wyborze oferty
jedynie ceny zakupu, a nie — kosztu zakupu i uzytkowania (ceny zakupu, kosztu eksploata-

12 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych
w 2011 r.”, Urzad Zaméwien Publicznych, http://uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;239, dn.: 1.07.2012r., 5. 33.

13 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 2 30.4.2004, str. 114).

14 Szerzej: G.L. Albano, M. Bianchi, G. Spagnolo, Bid Average Method In Procurement, [w:] [red:] G. Piga, Khi V. Thai,
The economic of Public Procurement, Palgrave Macmillan, NY 2007, s. 39-58.
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qji, likwidacji i pozostatych przedmiotowo istotnych czynnikéw kosztotwérczych), czesto
prowadzi do sytuacji, w ktérych zamawiajacy wybiera oferty, ktére nie sg najkorzystniejsze
ekonomicznie sposréd ofert ztozonych'>. Kwestia ta zostata podniesiona réwniez przez wy-
konawcoéw w kontekscie braku mozliwosci negocjacji dotyczacych przedmiotu zamoéwienia
i zmian opisu przedmiotu zamowienia na etapie sktadania ofert, co zostato rowniez omo-
wione w niniejszym opracowaniu.

2. Najnizsza cena jako jedyne kryterium oceny ofert

Postulaty, réwniez wskazywane w ramach tzw. ,nowego podejscia do zamdwien publicznych”
propaguja stosowanie innych, obok ceny, kryteriéw oceny ofert. Dyrektywy w swej tresci sta-
nowig, iz kryteriami oceny ofert moga by¢ m.in.: jako$¢, cena, wartos¢ techniczna, wiasciwosci
estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis
posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub realizacji.

Nie sposob oprzec sie twierdzeniu, iz zaréwno przepisy prawa pozwalajag na zastosowanie in-
nych kryteriow. Co wiecej — zaréwno przytoczone zalecenia, jak i literatura przedmiotu wska-
zuja stanowisko, iz zastosowanie innych kryteriéw, obok ceny, moze prowadzi¢ do zwiekszenia
efektywnosci udzielania zamdwien publicznych.

Warto zauwazy¢, ze wzgledy ekonomiczne nie musza by¢ wytacznymi kryteriami oceny.
Nie mozna ich jednak pomija¢, szczegdlnie gdy wydatki maja charakter nabywczy, a po
stronie potencjalnych wykonawcéw mozna pozyskiwa¢ konkurencyjnych przedsiebior-
cOw, ktérzy wykonuja zamodwienie z lepszym, w ujeciu bilansowym naktadéw i korzysci,
skutkiem.”16

Stosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, Wykonawcy wigza z:
1) niska jakoscig nabywanych débr i ustug
2) koniecznoscia zaniechania uwzgledniania kosztu ryzyka kontraktowego,
3) koniecznoscia szacowania zysku na bardzo niskim poziomie
4) oferowaniem realizacji zamodwienia za razaco niska cene

5) wyptywem w duzym stopniu na kontrakty z podwykonawcami i dostawcami, ksztat-
tujac przy tym rynek

O ile wskazane pierwsze 4 elementy nie stanowig nic odkrywczego, o tyle ostatni element
wymaga szerszej analizy. Wykonawcy, szacujac cene, uwzgledniajg czesto podwykonawstwo,
zwiaszcza przy robotach budowlanych. Nastepnie po udzieleniu zamoéwienia, gdy cena oferty
zostata wskazana na niskim poziomie, szukajg podwykonawcéw, ktérzy zobowiaza sie zrea-
lizowa¢ powierzony im zakres za jeszcze nizsze wynagrodzenie. Niska cena za realizacje za-

15 Z.Ktoda, D. Koba, a. Panasiuk, M. Szymczak, Nowe podejscie do zaméwien publicznych — wybrane zagadnienia.
Warszawa 2011,s.32in.

16 H. Zalewski, system zaméwien publicznych w Polsce, Gdansk 2002, s. 35, za: A. Panasiuk, Prawno ekonomiczne
aspekty systemu zamoéwien publicznych wptywajace na ograniczenie swobody kontraktowania, Bydgoszcz-
-Warszawa 2005, s. 51.
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mdwienia wprost wymusza zaoferowanie niskiego wynagrodzenia podwykonawcom i ceny
- dostawcom.

Problemy z wtasciwa realizacjg pojawiaja sie nie tylko na ptaszczyZnie zamawiajacy — wyko-
nawca, ale juz w relacjach: wykonawca - podwykonawca. Zamawiajacy czesto w specyfika-
cjach na roboty budowlane, kierujac sie checig ochrony interesu zamawiajacego wskazuja, iz
wynagrodzenie wykonawcy zostanie uiszczone dopiero po udokumentowaniu przez wyko-
nawce uregulowania naleznosci na rzecz podwykonawcy, np. oswiadczenie podwykonawcy.
Rzecz w tym, iz w przypadku sporu pomiedzy podwykonawca a wykonawca np. w sytuacji
gdy podwykonawca nie zrealizuje powierzonej mu czesci zgodnie z zawarta z wykonawca
umowa, a wykonawca nie ma podstaw do wyptaty wynagrodzenia podwykonawcy, ci dru-
dzy nie wystawiaja wskazanych oswiadczen. Powstaje sytuacja, co mozna zaobserwowacd
na rynku zamoéwien, w ktérej zamawiajacy nie moze wypfaci¢ wynagrodzenia wykonawcy,
gdyz ten nie przedstawit oswiadczenia podwykonawcy, ktérego wynagrodzenie nie jest na-
lezne w wskazanej przez podwykonawce wysokosci. Faktem jest, iz bardziej niepokojacym
jest proceder unikania naleznych pfatnosci podwykonawcéw przez wykonawcow, jednakze
nalezy réwniez mie¢ na uwadze druga strone medalu, w ktérej oswiadczenia moga stac sie
karta przetargowa w walce o nienalezne wynagrodzenie podwykonawcéw.

3.3. Przerzucenie na wykonawce catej odpowiedzialnosci zwigzanej z realizacja zamodwienia
Wynagrodzenie ryczattowe

Niemal kazdy z wykonawcéw poproszonych o opinie w sprawie zamoéwien publicznych,
zwtaszcza ci zajmujacy sie robotami budowlanymi, podkresli iz na etapie przygotowa-
nia oferty zobligowani sa do przewidzenia kazdego czynnika majacego wptyw na realiza-
cje umowy wraz z oszacowaniem ich wptywu. Nie sposéb nie zgodzic sie z twierdzeniem
Z.Ktody, D. Koby, prof. dr hab A. Panausiuka, M. Szymczaka, iz Zamawiajacy staraja sie zabez-
pieczy¢ w najwyzszym stopniu interes jednostki nabywajacej i interes publiczny, jednakze
W rzeczywisto$ci moze to przynies¢ odwrotny skutek'”. Wykonawcy w takiej sytuacji winni
sg uwzgledni¢ w cenie oferty wszelkie mozliwe dodatkowe swiadczenia. Autorzy przywota-
nej juz publikacji stusznie wskazujg, iz przeniesienie ciezaru ryzyka kontraktowego na jedng
strong — wykonawce - skutkuje wzrostem ceny oferty, a w skrajnych przypadkach - brakiem
ofert. Tym samym przeczy to zasadzie racjonalnosci wydatkowania srodkéw. Natomiast war-
tym wskazania jest réwniez gtos wykonawcéw dot. powyzszej kwestii, ktdrzy wskazuja, iz
przygotowujac oferte na realizacje zamdwienia o duzym ryzyku kontraktowym, staja przed
wyborem: podwyzszy¢ cene adekwatnie do ponoszonego ryzyka, czy nie uwzgledniac¢ wy-
stapienia czynnikéw podnoszacych kosztow wykonania zamoéwienia, zwiekszajac prawdo-
podobienstwo wygranej. Wykonawcy sg sktonni oferowac cene nizsza, ponoszac ryzyko
niezrealizowania zaméwienia, gdyz — jak wskazuja niektérzy z zapytanych wykonawcow,
jest to jedyna szansa wyboru ich oferty. W miejscu tym powracamy do sytuacji omawianej
przy analizie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert i problemu nierealizowania lub nie-
nalezytego realizowania umow.

17 Z.Ktoda, D. Koba, a. Panasiuk, M. Szymczak, Nowe podejscie ...,s.32in.
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3.4. Nadmierny formalizm wymagan stawianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia. Zadanie dokumentéw ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania

Zapytani wykonawcy podkreslajg iz, szczegélnie w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
o niewielkiej wartosci, przygotowanie oferty wymaga poswiecenia takiej ilosci czasu przez
pracownika, iz koszt zatrudniania pracownika, lub odpowiednio — koszt alternatywny zwia-
zany z niewykonywaniem innych czynnosci — przekracza zysk osiagany w przypadku udziele-
niazamowienia. O ile w postepowaniach o znaczacej wartosci, szczegdlnie skomplikowanym
charakterze lub wykonawcy sg sktonni przedstawi¢ powyzsze dokumenty, to pozostatych sy-
tuacjach czesto rezygnuja z ztozenia oferty.

Wykonawcy wskazuja ponadto, iz dodatkowym bodzcem do ztozenia oferty, istniejgcym
w sytuacji gdy przedmiotem zamoéwienia sa dobra nabywane gtéwnie przez zamawiajacych,
jest koniecznos¢ wykazania w prowadzonych w przysztosci postepowaniach, doswiadczenia
w realizacji zamowien o wskazanym charakterze. Z tego tytutu wykonawcy sa sktonni ztozy¢
oferte i realizowac¢ zamdwienie za cene nizsza niz ponoszone koszty jego wykonania.

3.5. Niejasny opis przedmiotu zaméwienia. Brak uwzglednienia nowoczesnych i innowacyj-
nych rozwigzan, Brak specjalistéw po stronie zamawiajacego

Czwarta grupa uwag wykonawcéw byty uwagi dot. opisu przedmiotu zamowienia, jego nie-
dokfadnosci lub niedoskonatosci. Wykonawcy wskazuja, iz zamawiajacy opisujac przedmiot
zamowienia nie uwzgledniajg wprowadzanych zmian technologii wykonania, innowacyjnosci
czy nowoczesnych rozwigzan technologicznych, wymagajac realizacji zamoéwienia w sposéb
odbiegajacy od przyjetych standardéw.

4. PODSUMOWANIE

Bezspornym jest fakt, iz procedura wytonienia wykonawcy zamdwienia publicznego, w tym
zamoéwien finansowanych z UE, rézni sie od wyboru strony — ogélnie rzecz biorgc - kontraktu
prywatnego. Analizujac powyzsze uwagi wykonawcow dotyczacych czynnikéw utrudniaja-
cych ztozenie oferty najkorzystniejszych ekonomicznie, wydawac by sie mogto koniecznym
zastanowienie, ktdre z tych elementéw determinowane sa przepisami prawa, a ktére dzia-
taniem zamawiajacych. Dokonanie tej analizy, obok analizy regulacji systemu, zdaje sie by¢
nieodzownym elementem oceny efektywnosci systemu zamoéwien publicznych i formuto-
wania postulatéw dotyczacych przysztych zmian w przepisach prawa i sSwiadomosci uczest-
nikéw rynku zamoéwien publicznych.
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ZAGROZENIA WYNIKAJACE ZE STOSOWANIA PROCEDUR,

W KTORYCH BRAK JEST PUBLIKACJI 0GLOSZENIA 0 ZAMOWIENIU

— PRZYKLADY NIEPRAWIDEOWOSCI WYKRYWANYCH W TOKU KONTROLI
PRZEPROWADZANYCH PRZEZ NAJWYZSZA IZBE KONTROLI

Marian Cichosz'
Andrzej Donigiewicz’
Marek Bierikowski’

1. WSTEP

Podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia, zgodnie z art. 10 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych? (dalej: ustawa Pzp) s3 przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Stosowanie powyzszych trybow nie jest uzaleznione od zadnych do-
datkowych przestanek. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji z ogto-
szeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Za-
tem ustawa Pzp stanowi zasade, iz tryb przetargu nieograniczonego i ograniczonego mozna
zastosowac zawsze bez zajscia szczegdlnych okolicznosciich wyboru. Zapewniajg one petna
konkurencyjnos¢ prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego po-
przez wszczecie postepowania umieszczeniem odpowiednich ogtoszen oraz nie zezwalaja na
mozliwo$¢ negocjowania warunkéw wykonania zaméwienia w trakcie postepowania. Mozna
stwierdzi¢, ze skoro inne tryby nie gwarantujg petnej konkurencyjnosci, istnieje w nich wieksze
ryzyko ztamania podstawowych zasad ustawy Pzp. Ponadto nalezy zwrdéci¢ uwage, iz ustawo-
dawca zauwazyt takze takie ryzyko réwniez w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o dyscyplinie finanséw publicznych® gdzie stwierdzit, ze naruszeniem dyscypliny fi-
nansow publicznych jest udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw o za-
modwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybdw udzielenia zaméwienia
publicznego: negocjacji bez ogtoszenia, z wolnej reki lub zapytania o cene.

Prawo wspolnotowe w dziedzinie zamoéwien publicznych wynika z postanowien Traktatu Usta-
nawiajacego Wspdlnote Europejska®, a takze z dyrektyw oraz rozporzadzen i decyzji Komisji
Europejskiej, w tym gtownie z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2004/18/WE
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na

Dr Marian Cichosz, Wiceprezes Najwyzszej zby Kontroli.

Mgr inz. Andrzej Donigiewicz, Dyrektor Delegatury NIK w Szczecinie.

Gen. bryg. Marek Bierikowski, Radca Prezesa NIK, p.o. Dyrektora Departamentu.
Dz.U.z2010r.Nr 113, poz. 759 ze zm.

Dz.U.z2005r.Nr 14, poz. 114 ze zm.

Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska (Dz. U.UE L. z 2003 r. Nr 236, s. 17) oraz traktat z Lizbony z dnia
17 grudnia 2007 r. zmieniajacy traktat o Unii Europejskiej i traktat ustanawiajacy wspodlnote europejska (Dz. U.
UE Cz2007 r. Nr 306, s. 1).
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roboty budowlane, dostawy i ustugi’ oraz dyrektywy Nr 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych?®. Najistotniejsze zasady wynika-
jace zww. przepiséw dotycza obowigzku zapewnienia uczciwej konkurencji, réwnego i niedys-
kryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci postepowania. Podstawowym
zatozeniem wskazanych zasad jest wyeliminowanie ryzyka pojawienia sie uprzywilejowanego
traktowania danego podmiotu. Dlatego warto spojrze¢ na zamodwienia udzielane w trybach,
ktére z zasady sa trybami wyjatkowymi, gdzie nie przewiduje sie ogtoszern o zamdwieniach,
a poprzez co sg obarczone pewnym ryzykiem, np. dyskryminacji wykonawcéw. W kontekscie
wydatkéw powigzanych z funduszami europejskimi narazone sg poprzez to na ryzyko nie-
otrzymania lub koniecznosci zwrotu srodkéw z uwagi na brak ich kwalifikowalnosci, tj. nie-
spetnienie szczegdtowych kryteridow okreslonych dla danego programu/dziatania funduszy UE.

2. ZAGROZENIA ZWIAZANE Z ZAMOWIENIAMI DODATKOWYMI

Jednym z duzych zagrozen zwigzanych z udzielaniem zaméwien publicznych jest niepisana
zasada, ktdra pokutuje wsrod wykonawcdw robét budowlanych w Polsce, méwiaca iz tak na-
prawde przetarg wygrywa sie za najnizsza z mozliwych cen, a mozliwe do osiggniecia zyski
odbiera sie dopiero w przysztych robotach dodatkowych. Zgodnie z tg zasadg jeszcze cat-
kiem niedawno Zamawiajacy hojnie obdarowywali wykonawcéw robotami dodatkowymi,
jednak organy kontrolne m.in. NIK bezwzglednie kwestionuja takie praktyki. Zazwyczaj ta-
kie dodatkowe zamdéwienia sg udzielania w trybie zaméwienia z wolnej reki, o ktérej mowa
w art. 67 ustawy Pzp. Wykonawca moze otrzymac nawet do 50 proc. zaméwienia podstawo-
wego, bowiem zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zamo-
wienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych zaméwien dodatkowych, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym i nieprze-
kraczajacych tacznie 50 proc. wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego pra-
widtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspoétmiernie wysokich kosz-
tow lub

b) wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia
dodatkowego.

Mimo ze ww. przepis jest zgodny z dyrektywami unijnymi, a takze ze zdrowa logika, iz czto-
wiek nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich sytuacji, ktére moga wystapic przy realizacji za-
moéwienia publicznego poniewaz nie ma wptywu na wszystkie potencjalne sytuacje i zjawiska,
ktére moga nastapic, nalezy ostroznie podchodzi¢ do takich sytuacji. Zaméwienie podsta-

7 Dz U.UEL.z2004r.Nr 134, s. 144 ze zm.
8 Dz U.UEL.z2004r.Nr134,s.114 ze zm.
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wowe powiekszone o 50 proc. stanowi do$¢ duza pokuse ewentualnych naduzy¢ zwtaszcza,
gdy obraca sie milionami lub miliardami ztotych. Jak stusznie wskazat p.o. Generalnego Dyrek-
tora Drég Krajowych i Autostrad (GDDKIA) Pan Lech Witecki®: ,W Polsce mamy np. btedne prze-
konanie wykonawcdw, ze rzeczywista wartosc kontraktdw jest wyzsza o 7-15 proc. Wyobrazmy
sobie, Zze GDDKIA ogtasza przetarg, majqc zabezpieczong kwote 100. Przetarg rozstrzygamy na
poziomie 70. (Dodajemy w zapasie 10 na wypadek, gdyby miaty miejsce btedy projektowe). Ale
wykonawca zaktada, ze kontakt jest wart nawet 115. Bo wczesniej w tatwy sposéb byty akcepto-
wane przez inwestora i inzyniera kontraktu zmiany do umoéw zwiekszajqce wartos¢ zamdwienia.
(...) Sumaroszczen o podwyzszenie wartosci kontraktdw wynosi ponad 3 mld zt. To kwota rekor-
dowa, ale nigdy dotqd nie byto tez na budowe drég 90 mid zt w obrocie'?”.

Najwyzsza Izba Kontroli czesto stwierdza nieprawidtowosci zwigzane z ww. art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Mozna pokusi¢ sie o ocene, iz ww. przepis jest najczestsza niewtasciwie stoso-
wang przestanka sposrdéd wszystkich wymienionych w art. 67 wykrywanych w kontrolach
NIK. Przyktady przedstawione ponizej nie zawsze sg zwigzane z udzielaniem zamoéwien pub-
licznych wspétfinansowanych z UE, jednakze maja one na tyle uniwersalny, a zarazem edu-
kacyjny charakter, iz warto o nich wspomniec:

« w czasie kontroli Urzedu Gminy w S. w 2011 r. zbadano realizacje przez Gmine zadan in-
westycyjnych w zakresie infrastruktury wodno-$ciekowej w latach 2007-2011 (I pétrocze).
Stwierdzono naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy Pzp. Gmina na podstawie ww. prze-
pisu udzielita w trybie zamowienia z wolnej reki wykonanie przytaczy energetycznych do
20 przepompowni sciekdw za kwote 311,0 tys. zt, mimo ze potrzeba wykonania tych przy-
taczy znana byta juz na etapie przygotowania dokumentacji projektowej sieci. Kontrolerzy
NIK ustalili, iz koszt budowy ww. przytaczy przez zaktad energetyczny'' (wg taryfy zatwier-
dzonej przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki) wynidstby 100,5 tys. zt, tj. 0 239,0 tys. zt
mniej niz wydatkowano.

kontrola NIK w ZOO w W., wykazata, iz udzielono zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp) na roboty dodatkowe o wartosci 97,8 tys. zt polegajace na wykonaniu re-
montu i wzmocnienia skarp w rejonie starego naptywu wody oraz remontu i rekonstrukgji
budynku starej pompowni pomimo braku przestanek zastosowania tego trybu. NIK ustalita,
ze wykonanie powyzszych robét stato sie konieczne na skutek sytuacji, ktéra byta wczes-
niej mozliwa do przewidzenia. W dzienniku budowy nie dokonano wpiséw o ww. robo-
tach, natomiast dokonane wpisy dotycza koniecznosci dodatkowego pompowania wody
w zwigzku z ciagtym naptywem wody gruntowej powodujacym ciagte zalewania wysycha-
jacej czesci namutu. Taka ewentualnosc (naptyw wody) zostata przewidziana w projekcie
wykonawczym, ktéry uwzgledniat prawdopodobieristwo, ze wykonanie rowdw wstepnego
odwodnienia nie spowoduje dostatecznego osuszenia dna stawu oraz koniecznos¢ wyko-
nania dodatkowej sieci rowkoéw osuszajacych. Ponadto, zdaniem NIK, wykonanie roboty

9 Gazeta Prawna, 2-3 maja 2011 r., nr 85 (3223), str. A11.
10 tacznie z budowami koncesyjnymi na A1i A2.
" Energa Operator S.A. Oddziat w O.
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dato sie oddzieli¢ od zamdwienia podstawowego. Odbiér rob6t zaméwienia dodatkowego
dokonano 20 dni po odbiorze robét zaméwienia podstawowego. Dodatkowo zamawiajacy
nie wskazat elementéw zamoéwienia podstawowego, ktérych wykonanie uzaleznione byto
od zamowienia dodatkowego.

w Prokuraturze Apelacyjnej w B. kontrola NIK w 2012 r. stwierdzita naruszenie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp przy dodatkowym zaméwieniu publicznym na remont nawierzchni placu
przed budynkiem Prokuratury na kwote 63,6 tys. zt, ktory nie byt niezbedny do prawidto-
wego wykonania zamoéwienia podstawowego. Zakres zamdwienia podstawowego obej-
mowat bowiem roboty budowlane w budynku (m.in. rozbiérkowe, murarskie stolarskie,
wykonczeniowe), roboty drogowe (m.in. wykonanie nawierzchni dojazdu, parkingu i chod-
nikow), wykonanie ogrodzenia, roboty sanitarne, elektryczne i teletechniczne, tj. zakres prac,
na ktdrego realizacje nie miato wptywu wykonanie remontu nawierzchni placu zlokalizo-
wanego w miejscu nieobjetym prowadzonymi robotami budowlanymi.

w trakcie kontroli NIK w SPZOZ w H. stwierdzono, ze udzielono zamoéwienia z wolnej reki
na zamoéwienia dodatkowe, tj. dostawe systemu dystrybucji i archiwizacji cyfrowych obra-
z6w RTG, pomimo ze nie zachodzity przestanki do zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. b ustawy Pzp. Wykonanie powyzszego zamdéwienia dodatkowego (odbiér nastapit 12 li-
stopada 2010r.) nie byto zwigzane zzamdéwieniem podstawowym tj. dostawg i montazem
aparatu RTG (zrealizowany 29 wrzesnia 2010 r., a stwierdzone przy odbiorze usterki nie wy-
magaty prac wykraczajacych poza zakres objety SIWZ).

w 2010 r. poddano kontroli budowe boiska Orlik w Urzedzie Gminy w K. Stwierdzono, ze
udzielono zamoéwienia publicznego na wykonanie robét o wartosci 352,5 tys. zt w trybie
z wolnej reki, pomimo niezaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5i 6
ustawy Pzp. Roboty dodatkowe polegaty na ogrodzeniu i zagospodarowaniu terenu oraz
na wykonaniu ciaggu komunikacyjnego z kostki brukowej poza terenem kompleksu boisk.
Zamowienie to byto mozliwe do wczesniejszego przewidzenia, a nadto nie byto zgodne
z przedmiotem zamdwienia podstawowego (zakres inwestycji pn. budowa kompleksu boisk
sportowych nie obejmowat przedmiotowych robét).

w Urzedzie Miasta K., w ramach wydatkéw finansowanych z Europejskiego Funduszu Roz-
woju Regionalnego udzielono zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki, na podsta-
wie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacego wykonania robét dodatkowych o tacznej
wartosci 158,3 tys. zt, pomimo braku okolicznosci uzasadniajacych zastosowanie tego
trybu. Stwierdzono, ze wykonawcy zlecono roboty dodatkowe polegajace na wykonaniu,
m. in.: instalacji sygnalizacji alarmowej p. poz. i wkamaniowej, Scianek dziatowych z ptyt gip-
sowo-kartonowych bokséw szatniowych, $cian ostonowych smietnika z cegty klinkierowej
z chodnikiem, studzienek $ciekowych z przykanalikami oraz drég dojazdowych z ptyt zel-
betowych. W ocenie NIK, zamawiajacy nie wykazat przestanki uzasadniajacej zastosowanie
trybu z wolnej reki polegajacej na zaistnieniu sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidze-
nia, o czym Swiadczy charakter zleconych robdt dodatkowych.
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3. PROBLEMYZZAMOWIENIAMI, KTORE MOGA BYC WYKONANIE TYLKO PRZEZJEDNEGO
WYKONAWCE

Kolejnym zagrozeniem, na ktére warto zwréci¢ uwage, to stosowanie trybu zaméwienia
z wolnej reki spetniajgcego przestanki art. 67 ust. 1 ust. 1 lit. a i b. Powyzszy przepis stanowi,
iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujacych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych prze-
piséw,

Zamawiajacy czesto majg przeswiadczenie, iz dane zaméwienie publiczne moze by¢ wy-
konane przez jednego wykonawce poniewaz, np. nie posiadajg dostatecznego rozeznania
rynku albo z subiektywnej oceny zamawiajacego wynika, ze wystepuja przyczyny, ktére nie
pozwalaja kilku wykonawcom uczestniczy¢ w postepowaniu, a nastepnie wykonac dane za-
mowienie publiczne. Taka nieswiadomos$¢ w zaden sposéb nie usprawiedliwia stosowania
mniej konkurencyjnych trybéw niz przetarg nieograniczony lub ograniczony. Przykladowo
mozna przywofac casus Operatora Publicznego - Poczty Polskiej S.A. w zakresie ustug pocz-
towych do 50 gram. Niektorzy zamawiajacy maja przeswiadczenie, iz mozna do takich ustug
stosowac tryb zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt b) powotujac sie przy tym na art. 47
ust. 1i4 ustawy zdnia 12 czerwca 2003 r. Prawo pocztowe'2 stanowiacy, ze operatorowi pub-
licznemu przystuguje wytacznosc na przesytki do 50 gram, z zastrzezeniem ust. 2. | wtasnie
problem w art. 47 ust. 2 ww. ustawy, ktory okresla ze:,, Nie narusza wytacznosci $wiadczenia
ustug zastrzezonych przyjmowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek wymienionych
w ust. 1, w obrocie krajowym lub zagranicznym, o masie nieprzekraczajacej granicy wagowej,
o ktorej mowa w ust. 4, za pobrang przez operatora opfata, nie nizsza niz dwu i potkrotnos¢
opfaty za przyjecie, przemieszczenie i doreczenie przesyiki listowej stanowigcej przesytke naj-
nizszego przedziatlu wagowego najszybszej kategorii okreslonej w cenniku powszechnych
ustug pocztowych operatora publicznego, o ktérym mowa w art. 51 ust. 4, obowigzujacego
w danym czasie odpowiednio w obrocie krajowym i zagranicznym.” Zatem teoretycznie
konkurencyjna firma do Poczty Polskiej S.A. moze startowac w przetargu i przedstawic¢ naj-
korzystniejszg oferte na wykonanie zamowienia publicznego. Oczywiscie tylko pod jednym
warunkiem, iz cena nie bedzie jedynym kryterium oceny ofert, poniewaz wtedy wynik poste-
powania bytby oczywisty. Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo KIO'3 po odwotaniach
whniesionych przez konkurencyjne przedsiebiorstwo InPost Sp. z o.0.

Czesto kontrolerzy NIK przy ocenie poprawnosci stosowania przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b maja utatwione zadanie. Wynika to z faktu, iz kontrole zaméwien publicz-

2 Dz U.z 2008 Nr 189, poz. 1159 ze zm.
13 Sygn. akt: KIO 293/12 z dnia 23 lutego 2012 r. oraz KIO 476/12 z dnia 21 marca 2012 r.
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nych dokonuje sie w ramach kontroli nastepczej (ex post), ktéra polega na sprawdzeniu
i ocenie udzielonego juz zamoéwienia i jego ewentualnych nastepstw. Pozwala to na ca-
tosciowe spojrzenie na dziatania zamawiajgcego i dokonanie zaréwno wnikliwej analizy,
jak i oceny tego dziatania. Mozna zatem wyciggna¢ pewne wnioski zwigzane zzaméwie-
niami publicznymi, ktére w trakcie kontroli sa zazwyczaj wykonane i poréwna¢ skutki
tych zaméwien z zastosowanymi ww. przestankami. W takim przypadku praca NIK spro-
wadza sie w zasadzie do oceny, czy zamawiajagcy mogt lub powinien wiedzie¢, iz prze-
stanki zart. 67 ust. 1 pkt 1 w konkretnym zamdéwieniu publicznym nie maja zastosowania.
W tym miejscu mozna podac¢ dwa przyktady niewtasciwego zastosowania przestanek,
o ktérych mowa powyzej:

+ kontrola NIKw 2011 r. na Politechnice W. wykazata, ze udzielono zaméwienia publicz-
nego na dostawe i wdrozenie systemu obstugi studenta (dalej: JSOS), w trybie z wolnej
reki, pomimo ze nie zostaty spetnione przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.aib
ustawy Pzp. Zastosowanie trybu z wolnej reki w zamowieniu zostato poprzedzone zgoda
Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych wyrazona w decyzji z dnia 23 kwietnia 2004 r.,
gdzie uznano, ze istnieja przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze umozli-
wiajgce wykonanie zaméwienia tylko przez jednego wykonawce'#. NIK jednak oce-
nifa, ze powyzsza decyzja wydana zostata w oparciu o wniosek, w ktérym nierzetelnie
zaprezentowano uwarunkowania techniczne dotyczace wdrozenia systemu. Wedtug
ww. wniosku system Promis.CL byt podstawa dla JSOS, a zakup jakiegokolwiek mo-
dutu oprogramowania od innych producentéw (cyt.) ,nie pozwoli na petnq integracje,
a ponadto istnieje uzasadniona obawa, Ze dla Uczelni takie rozwiqzanie bedzie drozsze”.
Tymczasem z ustalen kontroli wynikato, ze zapewnienie prawidtowego dziatania JSOS
nie byto powigzane z funkcjonowaniem systemu Promis.CL, poniewaz obecnie JSOS
dziata, cho¢ wdrozenie majacego rzekomo stanowic jego podstawe systemu Promis.CL
nie doszto do skutku (Politechnika odstgpita od jego wdrozenia.). Kontrola NIK ustalita
takze, iz JSOS mogt wspotdziata¢ z dowolnym systemem RP/ERP Il (system zarzadza-
nia personelem i finansami uczelni) oraz istniejacym dotychczas systemem finansowo-
-ksiegowym, pod warunkiem utworzenia dodatkowych funkgji i struktur danych oraz
wydtuzenia etapu konwersji danych (dostawca JSOS zapewnit jego powigzanie z au-
torskimi systemami F-K Uczelni w ciggu 2 miesiecy).

« w2007 r. kontrola NIK w Centrum Opieki Medycznej w J. stwierdzita, ze dokonano wyboru
dostawcy rezonansu magnetycznego w trybie zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy uza-
sadniat wybor trybu przestankami okreslonymi w art. 67 ust. 1 lit. a i b, a takze art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp stanowigcym, iz mozna udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie

14 Obowigzek uzyskiwania zgody Prezesa UZP istniat w ustawie Pzp, w art. 67 ust. 2, do dnia 25 maja 2006 r. Obec-
nie, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich ogtoszerr o zamoéwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zasto-
sowania trybu udzielenia zamdéwienia.
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mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. W oce-
nie NIK Zamawiajacy nie wykazat, iz powyzsze przestanki zaistniaty. Zamawiajacy nie doko-
nat rzetelnej analizy rynku. Jak wynika z opinii Ministerstwa Zdrowia, w sporzadzonej przez
Centrum analizie ryzyka, uwypuklono nieistotne réznice parametréw wybranych modeli
i aparatow oferowanych przez konkurencyjne firmy. NIK ustalita, ze okreslone jako istotne
dla zamawianego urzadzenia parametry byty cechami konkretnego aparatu produkowa-
nego przez firme Siemens Sp. z 0.0. Typ urzadzenia, jakie miato zostac¢ zakupione, Zama-
wiajacy ustalit przed wszczeciem postepowania, o czym Swiadcza m.in. pisma kierowane
do Rady Spotecznej Centrum i Starosty J., gdzie wymieniono konkretny model rezonansu
magnetycznego. O wczesniejszym wyborze typu rezonansu i producenta swiadczy rowniez
krétki okres realizacji zamowienia, ktory w przedmiotowej sprawie wynosit okoto miesiagca
(czas od zakonczenia negocjacji do zawarcia umowy). Jak ustalili kontrolerzy NIK, cykl tego
typu zamowienia u innych producentéw wynosi minimum 4-5 miesiecy. Ponadto usta-
lono, ze Komisja powotana przez Dyrektora Centrum do ustalenia typu oraz parametréow
technicznych urzadzenia faktycznie nie obradowata i nie zapoznawata sie z parametrami
innych konkurencyjnych urzadzen.

4. ZAGROZENIAZWIAZANEZ NATYCHMIASTOWA POTRZEBA UDZIELENIA ZAMOWIENIA

W wyzej wymienionym przyktadzie zastosowano obok art. 67 ust. 1 lit a i b, takze art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niestety stosowany czasem przez zamawiajacych w przypadku
kiedy mozna byto pewne okolicznosci przewidzie¢, a zamawiajacy miat wystarczajaco
duzo czasu na podjecie prawidtowych dziatan, jednak w skutek braku tych dziatan nasta-
pita koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia. Jako dowéd mozna wskaza¢
nastepujacy przyktad:

- w trakcie kontroli NIK, w Szpitalu Powiatowym w B. stwierdzono, ze Zamawiajacy udzielit
zamowien publicznych o tacznej wartosci 82,2 tys. zt netto, w trybie zamdwienia z wolnej
reki na przygotowanie dwoch ,sal zdje¢” do zainstalowania zakupionych aparatéw RTG.
Zamawiajacy zastosowat ww. tryb uznajac, iz wystapity przestanki okreslone w art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Kontrolerzy NIK stwierdzili, ze nie ma uzasadnienia dla zastosowania ww.
trybu, poniewaz juz ponad trzy miesigce wczesniej podpisano umowe na dostawe dwéch
aparatow RTG i byto oczywiste, ze sale beda musiaty zostac przygotowane do zainstalowa-
nia aparatéow. W zwigzku z tym zamawiajacy powinien byt wczesniej podjac kroki zmierza-
jace do udzielenia zaméwienia wraz z zamoéwieniem podstawowym.

Warto wspomniec o innym przykfadzie, w pewnym sensie podobnym do powyzszego, jed-
nakze, w ktérym nie stosowano trybu zamoéwienia z wolnej reki, lecz udzielano zaméwien
w ogole bez stosowania ustawy Pzp. Ponizszy przyktad wskazuje takze jak istotna jest wtas-
ciwa organizacja pracy jednostki i jak wazna jest rola kierownika jednostki w tzw. kontroli
zarzadczej. Jest to jeden z wazniejszych czynnikdw ryzyka wystapienia nieprawidtowosci,
poniewaz moze powodowac nawet przy wykonywaniu najprostszych zadan problemy, ktére
beda zrédtem nieprawidtowosci:
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Kontrola NIKw 2011 r.w SPZOZ w B. stwierdzita, ze w okresie 2010-2011 (I pétrocze) udzie-
lono zaméwien publicznych za kwote 2 280 tys. zt bez stosowania ustawy Pzp. Zamdwienia
dotyczyty m.in. dostawy drobnego sprzetu jednorazowego uzytku (762,5 tys. zt), materia-
téw szewnych (484,6 tys. zt), lekdw (278,3 tys. zt). NIK ustalita, ze powodem ww. nieprawid-
towosci byto zbyt pézne sktadanie przez kierownikdéw komérek organizacyjnych Szpitala
i niezgodne z uregulowaniami wewnetrznymi wnioskéw o wszczecie postepowan (w sto-
sunku do uptywu termindéw obowigzywania wczesniej zawartych umoéw) oraz opieszate
ogtaszanie postepowan przez Sekcje Zaméwien Publicznych. | tak mozna wskaza¢, iz wnio-
sek o wszczecie postepowania na dostawe drobnego sprzetu jednorazowego uzytku prze-
tozona pielegniarek ztozyta 13 wrzesnia 2010 t., podczas gdy wiekszos¢ zawartych umow
na dostawy tego sprzetu wygasta 30 lipca 2010 r.">. Przetarg ogtoszono dopiero 16 marca
2011 r. (sze$¢ miesiecy po ztozeniu wniosku) a rozstrzygnieto 12 sierpnia 2011 r. Wniosek
0 zorganizowanie postepowania na dostawe materiatéw szewnych ztozono 26 lipca 2010 .,
poniewaz umowy wygasaty 24 sierpnia i 13 wrzesnia 2010 ., a przetarg ogtoszono dopiero
23 kwietnia 2011 r., a rozstrzygnieto 12 lipca 2011 r. (odpowiednio po dziewieciu i dwunastu
miesigcach od ztozenia wniosku). Natomiast 9 czerwca 2010 r. wyloniony w przetargu
dostawca wypowiedziat umowe dostawy rekawic chirurgicznych i higienicznych, a dopiero
13 wrzesnia 2010 r. ztozono wniosek o wszczecie nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zamoéwienia udzielono 7 lutego 2011 r. tj. osiem miesiecy po
wypowiedzeniu umowy.

5. PROBLEMY Z OKRESLANIEM CZY DOSTAWY LUB USLUGI SA ZAMOWIENIAMI
POWSZECHNIE DOSTEPNYMI 0 USTALONYCH STANDARDACH JAKOSCIOWYCH

Udzielanie zamoéwien publicznych w trybie art. 70 ustawy Pzp tj. zapytania o cene, co prawda
jest bardziej konkurencyjnym trybem niz wolna reka, mimo to réwniez nie jest trybem pod-
stawowym. To zamawiajacy wybiera co najmniej pieciu potencjalnych wykonawcéw, do kté-
rych wysyfa zapytanie (art. 71 ustawy Pzp), zatem istnieje tutaj duze pole do naduzy¢ w tym
zakresie. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, izzamawiajacy chce zakupi¢ konkretny model okre-
$lonego urzadzenia i wysyta zapytania tylko do przedstawicieli danego producenta urzadze-
nia. Nalezy wtedy zadac¢ pytanie, czy zapewniono tutaj zasady uczciwej konkurencji o ktérej
mowa w art. 7 ustawy Pzp, czy tez nie. Na pewno kazda sprawe nalezy oceniac¢ indywidualnie
i nie mozna z gory stwierdzi¢ jednoznacznie czy naruszono przepis. Innym ryzykiem zwia-
zanym z tym trybem jest jego stosowanie do przedmiotéw zamdwienia, ktére nie powinny
by¢ objete tym trybem, bowiem zgodnie z art. 70 zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie zapytania o ceng, jezeli przedmiotem zamédwienia sg dostawy lub ustugi powszech-
nie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zaméwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Kontrole
NIK pokazuja, ze zamawiajacy czasami uznaja za ustugi lub dostawy powszechnie dostepne
o ustalonych standardach jakosciowych te, ktérych doktadny opis (szczegdty techniczne)
zajmuja wiele stron specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. To juz wstepnie sugeruje,

5 Wygasto wéwczas 12 umoéw. Kolejne trzy wygasty 5 marca 2010 r., a jedna 6 sierpnia 2010 r.
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iz by¢ moze wecale te standardy jakosciowe nie sa takimi standardami jakimi nalezatoby sie
spodziewac stosujac ten tryb. Zdarza sie réwniez, ze zamawiajacy okreslaja, ze przedmiot
zamowienia jest powszechnie dostepny, majac zarazem problem w zaproszeniu do sktada-
nia ofert co najmniej pieciu wykonawcéw. Zatem zamawiane ustugi czy produkty powinny
by¢ typowe, gwarantujace mozliwos¢ pordwnania jedynego kryterium oceny ofert, jakim
jest cena. Zgodnie ze wskazaniem Gtéwnej Komisji Orzekajacej'® ,(...) zamawiajacy formu-
tujac zapytanie o cene, powinien na tyle jednoznacznie i scisle okresli¢ przedmiot zamowie-
nia oraz warunki jego realizacji, aby jedynym elementem odpowiedzi oferentéw byta cena.
Dlatego tez przedmiotem zamdwienia w trybie zapytania o cene winny by¢ wyroby gotowe,
a standardy przedmiotu zamowienia powszechnie znane, okre$lone juz w czasie rozpoczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia (...)". Mozna tutaj wskazac kilka przyktadéw zasto-
sowania niewfasciwego trybu zapytania o cene:

« w trakcie kontroli w 2011 r. w jednostce budzetowej poddano badaniu zakup fabrycznie
nowych motocykli ze specjalistycznym wyposazeniem w trybie zapytania o cene. W oce-
nie NIK nie wystapity okolicznosci uzasadniajace zastosowanie tego trybu, poniewaz zakup
ten nie byt dostawa produktow powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakos-
ciowych. W wymaganym zestawie cech technicznouzytkowych motocykli, stanowigcym
element SIWZ podano m.in., ze miaty one posiada¢: moc silnika min. 140 KM, pojemnos¢
skokowa 1.100-1.400 cm?, a ich predko$¢ maksymalna wynosi¢ miata min. 180 km/h. Wy-
posazone miaty by¢ dodatkowo w $wiatta uprzywilejowania i syrene, zestaw dwoch gtosni-
kow, przetacznik do sterowania uprzywilejowaniem w ruchu, zestaw przekaznikéw, maszt
teleskopowy z umieszczong na gdrze ostrzegawcza lampa btyskowa stroboskopowa lub
typu led, gniazdo typu zapalniczka umozliwiajace podtaczenie wyposazenia specjalnego
oraz mikrofon i zespolone urzadzenie rozgtoszeniowo-alarmowe.

« kontrola, w2011 r., w Miejskim Ogrodzie Zoologicznym w P. wykryta, iz nie spetniono prze-
stanki zastosowania trybu zapytania o cene w postepowaniu o udzielenie zamowienia pub-
licznego o wartosci 343,5 tys. zt, dotyczacym dozorowania i ochrony mienia. Zamawiajacy
opracowat SIWZ, okreslajac 34 warunki do spetnienia przez oferentéw (m.in.: posiadanie
koncesji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ochrony ludzi i mienia oraz licencji przez
pracownikéw). Zdaniem NIK, okreslenie ww. warunkéw wskazuje, iz nie byta to ustuga po-
wszechnie dostepna o ustalonych standardach jakosciowych.

« w Powiatowym Zarzadzie Drég w G., kontrola stwierdzita naruszenie art. 70 ustawy Pzp
poprzez zastosowanie trybu zapytania o cene na wykonywanie nadzoru inwestorskiego
nad zadaniem o wartosci 58,7 tys. zt. Ustuga petnienia funkcji inspektora nadzoru inwe-
storskiego nie jest, zdaniem NIK, ustuga powszechnie dostepng o ustalonych standar-
dach jakosciowych, a ponadto nie moze byc¢ realizowana przez dowolnego wykonawce,
lecz wylacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajace osoby posiadajace wymagane
uprawnienia budowlane, w zakresie petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego w danej
specjalnosci.

16 Orzeczenie z 26 lutego 2001 r., znak sprawy: DF/GKO/Odw.279/471-472/2000.
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6. ZAGROZENIA ZWIAZANE Z UDZIELANIEM ZAMOWIEN PONIZE) 14 TYS. EURO

Warto takze wspomnie¢ o nieprawidtowosciach, ktére wykrywa NIK w zaméwieniach publicz-
nych, ktére nie podlegajg ustawie Prawo zaméwien publicznych, ze wzgledu na kwote zamo-
wienia nizsza niz 14 tys. euro (art. 4 pkt 8 ustawy Pzp), a ktére maja lub moga mie¢ wptyw na
kwalifikowalno$¢ wydatkow ponoszonych z Funduszy Europejskich, z uwagi na niewfasciwe
stosowanie procedur okreslonych w umowach o dofinansowanie. W tym celu pomocny be-
dzie przyktad wynikéw kontroli przeprowadzonej w 2011 r. pt. ,Kwalifikowalnos¢ wydatkéw
ponoszonych przez jednostki samorzadu terytorialnego na realizacje projektow wspoffinan-
sowanych ze srodkéw funduszy strukturalnych w ramach dziatania 3.1 -, Infrastruktura dro-
gowa” Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewo6dztwa Mazowieckiego”:

+ w Starostwie Powiatowym w P. zZlecono zamdwienie na wykonanie dokumentacji przebudowy
drogi (na kwote 3,0 tys. zH), a w Urzedzie Miasta t. zlecono wykonanie dwdch tablic pamiat-
kowych (na kwote 5,8 tys. zt) wykonawcom bez rozeznania rynku, odstepujac od wystania
zapytania ofertowego do trzech potencjalnych wykonawcéw. Byto to niezgodne z umowa
o dofinansowanie Projektu. Tym samym mogto to mie¢ wptyw na zachowanie zasady uczci-
wej konkurencdji, tj. warunku kwalifikowalnosci wydatkéw okreslonego w umowach.

« w Urzedzie Miasta Miescie P. zlecono wykonanie badan archeologicznych (na kwote
65,5 tys. zt), a w Zarzadzie Miejskich Inwestycji Drogowych w W. zlecono wykonanie i montaz
dwoch tablic informacyjnych o realizowanym projekcie (9,1 tys. ), nie informujac poten-
cjalnych wykonawcédw o zamowieniu poprzez publiczne ogtoszenie na stronie interneto-
wej oraz w swojej siedzibie, co byto niezgodne z umowami o dofinansowanie.

Powyzsze nieprawidtowosci zostaty wykryte w potowie zbadanych jednostek w ramach
ww. kontroli, tj. w czterech jednostkach na osiem. Wskazuje to na powazny problem w ra-
mach udzielenia zamdwien ponizej 14 tys. euro. Niestety panuje jeszcze przekonanie, ze nie
stosujac ustawy Pzp mozna dowolnie dokonywac wyboru wykonawcow. W powyzszych przy-
ktadach zakonczyto sie to korekta finansowg okreslong przez instytucje zarzadzajaca (Ma-
zowieckq Jednostke Wdrazania Programéw Unijnych) i koniecznoscig zwrotu okreslonych
srodkéw unijnych. Jednakze i bez uméw o dofinansowanie ze srodkéw unijnych lub innych
norm'’, ktére naktadaja na beneficjentéw okre$lone obowigzki w zaméwieniach publicznych
ponizej 14 000 euro, warto pamietac o art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych'®. Powyzszy przepis stanowi, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakfadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw;
2) w sposdb umozliwiajacy terminowa realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowiazan.

7" Przyktadowo mozna wskaza¢ komunikat wyjasniajacy Komisji nr 2006/C 179/02 z dnia 1 sierpnia 2006 r. doty-
czacy prawa wspodlnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktére nie sg lub sg jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych.

8 Dz U.Nr 157, poz. 1240 ze zm.
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7. ZAGROZENIANIESTOSOWANIA USTAWY PZP - NIEDOZWOLONY PODZIAL ZAMOWIENIA

Na koniec warto takze zwrdci¢ uwage na udzielanie zamoéwien publicznych, ktére na pierw-
szy rzut oka nie podlegaja rygorom ustawy Pzp. Zatem nie muszg takze nigdzie by¢ upublicz-
niane, a wykonawcoéw wybiera sie w zasadzie dowolnie stosujac przepisy wewnetrzne oraz
ww. 0golne zapisy ustawy o finansach publicznych. Jednak po wnikliwej analizie kontrole-
réw NIK okazuje sie, ze czasem mozna dopatrzec sie pewnej systematyki, ktéra wskazuje, ze
zamowienie powinno by¢ objete przepisami ustawy Pzp i niekoniecznie przy tym trybem
uproszczonym. Chodzi tutaj o dziatania stuzace obejsciu przepiséw stosowania ustawy Pzp,
a w szczego6lnosci zwigzane z niedozwolonym podziatem zaméwienia na czesci, o ktérym
mowa w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp stanowigcym, ze zamawiajacy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci:

« w Powiatowym Urzedzie Pracy w K., dokonano podziatu zaméwienia na czesci zawierajac
29 umoéw na organizacje kurséw prawa jazdy o facznej wartosci 122,4 tys. zt. NIK zwrdcita
uwage, ze szkolenia dotyczyty uprawnien na pojazdy réznych kategorii, to jednak sa one
tozsame co do rodzaju i wykonalne przez jeden podmiot (instytucje szkolaca), co umozli-
wiato przeprowadzenie jednego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

« w Wojewddzkim Osrodku Ruchu Drogowego w P. stwierdzono podziat zaméwienia na zakup
predkosciomierza kontrolnego wideorejestratora wraz z modutem PIP, komputera PCi tab-
licy tekstowej LED. Zamawiajgcy dokonat podziatu w ten sposéb, ze w dniu 12 maja 2008 .
zakupit predkosciomierz za kwote netto 43,0 tys. zt, a siedem dni pdzniej od tego samego
wykonawcy dokonat zakupu urzadzenia do jego rozbudowy za kwote netto 15,9 tys. zt.

« w Miejskim Przedsiebiorstwie Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Z. (dalej: MPGM)
kontrola wykazata, ze MPGM w latach 2006-2009 udzielato zaméwien publicznych na do-
stawe stolarki okiennej bez stosowania ustawy Pzp. Warto$¢ zakupionej stolarki wyniosta
facznie 659,8 tys. zt netto, w tym, m.in. w 2007 r. 259,5 tys. zt netto, w 2008 r. 213,8 tys. zt
netto. Prezes MPGM podajac przyczyny niestosowania ustawy Pzp wyjasnit, ze na prze-
szkodzie staty trudnosci z ustaleniem przedmiotu zaméwienia spowodowane m.in. tym,
ze plan remontéw w zakresie stolarki okienek jest sporzadzany przez miasto Z. jedynie
w wykazie finansowym, a lista lokali zakwalifikowanych do wymiany okien jest tworzona
przez MPGM na biezaco w ciggu catego roku. Ponadto, jak wyjasniat Prezes, moze wystgpic
sytuacja braku srodkéw finansowych w budzecie miasta Z., a takze trudnosci z ustaleniem
ile okien najemcy wymienig we wtasnym zakresie. W ocenie NIK, powyzsze przyczyny nie
stanowig podstaw do odstapienia od przestrzegania obowigzujgcych w zakresie udziela-
nia zamoéwien publicznych procedur. Ustalono w trakcie kontroli, ze w planach naktadéw
na remonty Urzad Miasta Z. wykazywat kwote naktadéw na wymiane okien w danym roku,
a MPGM sporzadzat w styczniu kazdego roku plany rzeczowe wymiany okien, obejmujace,
m.in. adres lokalu, liczbe okien do wymiany, ich obmiar i powierzchnie. Kontrolerzy NIK
stwierdzili takze, iz dostawa okien w ww. okresie byta wykonywania tylko przez jednego
wykonawce, jednak wartos¢ poszczegdlnych zamdwien nie przekraczata kwoty, ponizej
ktérej nie stosuje sie ustawy Pzp.
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8. PODSUMOWANIE

Podsumowujac rozwazania dotyczace réznych zagrozen przy stosowaniu procedur ustawy
Prawo zamowien publicznych, w ktérych brak jest publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu nalezy
stwierdzi¢, ze to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dokonywania wyboru trybu, w kté-
rym bedzie przeprowadzat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. W przypadku
wyboru trybu niekonkurencyjnego, zamawiajacy musi rzetelnie i obiektywnie udowodni¢
spetnienie wszystkich przestanek uzasadniajacych wybér innego trybu niz podstawowy.
Zwfaszcza w przypadku korzystania z funduszy UE, nalezy bardzo ostroznie wrecz sceptycz-
nie podchodzi¢ do kazdego trybu, ktéry moégtby z zasady ogranicza¢ konkurencyjnos¢, po-
niewaz zasada ta w powigzaniu z zachowaniem uczciwej konkurencji jest dobitnie powielana
w kazdym programie unijnym i w kazdej umowie o dofinansowanie. Skutkiem niedocho-
wania ww. zasad moze by¢ zwrot unijnej dotacji obok kary wymierzanej w postepowaniu
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Dotyczy to takze wydatkdw, gdy nie stosuje
sie ustawy Pzp, a wykonawcow trzeba wybrac¢ w okreslonym trybie gwarantujgcym pewne
elementy konkurencyjnosci. Najwyzsza Izba Kontroli w trakcie badania wydatkéw unijnych
w zakresie dokonywania wyboru wykonawcédw zwraca szczegdlng uwage na zachowanie za-
sad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw jako jednej z naczelnych
zasad systemu zamoéwien publicznych.
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KARA UMOWNA JAKO INSTRUMENT STYMULUJACY REALNE WYKONANIE
ZOBOWIAZAN W SYSTEMIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Zdzistaw Gordon’

1. Realne wykonanie zobowigzania umownego to wykonanie zobowigzania zgodnie
z jego trescia, a wiec w szczegodlnosci dopetnienie przez dtuznika wszelkich obowiaz-
kéw, ktore przyjat na siebie w umowie? . Podkresli¢ przy tym trzeba, ze tylko takie wtas-
nie wykonanie umowy warunkuje osiagniecie jej celu . Jesli wiec cel ten finansowany
jest ze srodkéw unijnych, to realne wykonanie zobowigzania umownego ma zasadni-
cze znaczenie dla racjonalnosci wykorzystania tych srodkéw. W tym kontekscie nalezy
zatem postrzegac¢ wszelkie instrumenty prawne stymulujace realne wykonywanie zo-
bowiazan umownych, do ktérych zalicza sie m.in. kary umowne. Skoro za$ wykonawcy
zadan finansowanych ze srodkéw unijnych wytaniani sg - przynajmniej co do zasady -
w oparciu o przepisy o zaméwieniach publicznych, a ich wiez prawna z zamawiajacym,
bedacym dysponentem Srodkéw, ksztattuje umowa zawierana w trybie tych przepiséw,
to jurydyczna analiza instytucji kar umownych w systemie zamoéwien publicznych wy-
daje sie wazna i uzasadniona.

2. Pojecie kary umownej definiuje przepis art. 483 § 1 k.c. Zgodnie z jego trescig kara umowna
to ustalona w umowie kwota, ktérg dtuznik zobowigzuje sie zaptfaci¢ wierzycielowi na wypa-
dek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego.

Tak rozumiang kare umownga doktryna zazwyczaj plasuje w kregu tzw. dodatkowych zastrze-
zen umownych3, co oznacza, ze zrédtem obowiazku jej zaptaty moze by¢ tylko umowa*i ze
klauzule jej dotyczace wprowadza sie do tresci stosunku zobowigzaniowego w celu zabez-
pieczenia interesu jednej lub obu stron kontraktu®. Nie ma przy tym watpliwosci, ze klauzule
o karach umownych moga by¢ wprowadzone do kazdej umowy, w ramach ktérej wystepuje
zobowiazanie o niepienieznym charakterze, bo klauzule te przynaleza do kategorii elementéw
podmiotowo istotnych (accidentalia negotii) , nie za$ do kategorii elementéw przedmiotowo
istotnych (essentialia negotii), zatem nie indywidualizuja typu umowy, a wiec nie sg imma-
nentnie zwigzane z zadnym takim typem.

Dr Zdzistaw Gordon, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.

Nt. realnego wykonania zobowiagzan zob. zwtaszcza W. Warkatto: Ogdlne zasady wykonywania zobowiagzan,
Studia Prawnicze 1973, z. 37, s. 53 i nast. oraz W. Siuda: Tre$¢ zasady realnego wykonania zobowiazan w obro-
cie uspotecznionym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1974, z. I, s. 223 i nast.

Zob. np. P. Drapata (w:) System prawa prywatnego. Tom 5. Prawo zobowiazan - cze$¢ ogélna, Warszawa 2006,
s. 955 i nast., J. Jastrzebski: Kara umowna, Warszawa 2006, s. 58 i nast.

Odrebng od kar umownych instytucjg prawna, do ktérej z mocy art. 485 k.c. stosuje sie przepisy o tych karach,
sg bowiem tzw. kary ustawowe, w przypadku ktérych obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pienieznej powstaje
ex lege. Szerzej na ten temat zob. Z. Gordon: Glosa do wyroku SN z dnia 11 pazdziernika 1973 r., Il CRN 215/73,
Panstwo i Prawo 1975,z. 11, s. 162-166.

5 J.Olejniczak (w:) System..., Tom. 5, s. 908.
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W doktrynie podkre$la sie takze akcesoryjny charakter kary umownej®, wiazac jej byt prawny
z bytem prawnym zobowigzania gtéwnego w mys$l zasady accesorium sequitur principale, choc
granice tej wspotzaleznosci moga by¢ juz dyskusyjne. O ile bowiem waznos¢ klauzul o ka-
rze umownej, ich wzruszalnosc¢ i bezskuteczno$¢ zawieszona na pewno zalezy od waznosci,
wzruszalnosci i bezskutecznosci zawieszonej zobowigzania gtéwnego, to juz np. w kwestii
przedawnienia roszczen mozna watpi¢, czy przedawnienie roszczen z tytutu zobowiazania
gtébwnego pociaga za soba przedawnienie roszczenh o zaptate kary umownej, zwtaszcza wéw-
czas, gdy kara zostata zastrzezona na wypadek zwtoki w spetnieniu swiadczenia’.

3. Powszechnie przyjmuje sie, ze podstawowa funkcja kary umownej jest funkcja kompensa-
cyjna, ktéra wyraza sie w tym, ze kara stanowi dla wierzyciela surogat odszkodowania, pokry-
wajac poniesiong przez niego szkode wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Wskazuje na to literalne brzmienie art. 483 § 1 k.c., ktéry wprost stanowi o na-
prawieniu szkody poprzez zapfate kary. W zwiazku z tym wielu autoréw traktowato szkode
jako przestanke roszczenia o zaptate kary umownej i twierdzito, ze dtuznik moze uwolnic¢ sie
od obowiazku jej zaptaty wykazujac brak szkody po stronie wierzyciela®, cho¢ prezentowany
byt tez poglad przeciwny, zgodnie z ktédrym kara nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej wy-
sokosci bez wzgledu na to, czy wierzyciel poniést szkode, czy tez nie® . Stanowisko judykatury
w tej kwestii takze nie byto jednolite!?. Ostatecznie, przynajmniej dla potrzeb praktyki, kwe-
stie przesadzit Sad Najwyzszy w poszerzonym sktadzie formutujac zasade prawna, ze ,zastrze-
Zenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqzania nie
zwalnia dtuznika z obowiqzku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody™'.
Bez wzgledu na ocene stanowiska Sadu Najwyzszego jedno wydaje sie pewne: wprawdzie
nie podwaza ono kompensacyjnej funkgji kary, to jednak prowadzi do istotnego wzmocnie-
nia jej funkcji stymulacyjnej. Kara umowna bowiem w wiekszym niz dotad stopniu staje sie
bodzcem do realnego wykonania zobowigzania, bo tylko wykonanie zobowiazania in natura
pozwala dtuznikowi uniknac tej sankcji majatkowej i to sankcji oderwanej od jakiejkolwiek
szkody po stronie wierzyciela.

Stymulacyjne znaczenie kary umownej ujawnia sie tez w dwoch innych, wartych odnoto-
wania, aspektach. Po pierwsze — jakkolwiek co do zasady zakres odpowiedzialnosci z tytutu
kary umownej pokrywa sie z zakresem wyznaczonym przepisem art. 471 k.c., zatem takze
odpowiedzialno$¢ z tytutu kary umownej wchodzi w gre, gdy niewykonanie lub nienalezyte

6 Por. np. P. Drapata: op.cit., s. 961-962, J. Jastrzebski: op.cit., s. 178 i nast.

7 Zasadnie zwraca na to uwage J. Jastrzebski: op.cit., s. 234.

8 Tak w nowszej literaturze m.in. P. Drapata: Kara umowna (art. 483 k.c.) a odszkodowanie na zasadach ogélnych

(art. 471 k.c.), Panstwo i Prawo 2003, z. 6, s. 60 i nast., E. Skowronska-Bocian: Kara umowna - kompensacja czy
represja? Zeszyty Prawnicze Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego, Warszawa 2003, z. 3.2., 5. 179-193
Tak wczesdniej J. Szwaja: Kara umowna wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 89 i nast., a nowszym pis-
miennictwie np. K. Falkiewicz, M. Wyrynkiewicz: Kara umowna w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001, s. 47
oraz J. Jastrzebski: op.cit., s. 250 i nast.

10 Za pierwszym stanowiskiem SN wypowiedziat sie m. In. w orz. Z dnia 14 lipca 1976 r.,1 CR 221/76, OSN-CP 1977,
2.4, poz. 76 oraz w niepublikowanym orz. z dnia 20 lutego 2003 r., Il CKN 1158/00, zas za drugim np. w orz. zdnia
2 czerwca 1970rr., Il CR 167/70, OSN-CP 1970, z. 11, poz. 214 oraz w orz. z dnia 7 lutego 1975 r., Il CRN 406/74,
OSN-CP 1976, z. 2, poz. 34.

1 Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw SN z dnia 6 listopada 2003 r., [l CZP 61/03, OSN-IC 2004, z. 5, poz. 69.
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wykonanie zobowiazania nastapito z przyczyn obcigzajacych dtuznika'?, to jednak nie ma
przeszkdd po temu, by umowa przewidywata kare z powodu okolicznosci niezawinionych
przez dtuznika'3, co zdecydowanie wzmacnia stymulacyjne oddziatywanie kary. Po drugie
- wierzyciel moze wykorzysta¢ kary jako instrument bezposredniego oddziatywania na
dtuznika, np. zapewniajac rezygnacje z dochodzenia catosci lub czesci kary pod warunkiem,
ze dtuznik usunie skutki nienalezytego wykonania zobowigzania w zakre$lonym terminie.
Typowa moze tu by¢ sytuacja, w ktérej wierzyciel oswiadczy bedagcemu w zwtoce dtuzni-
kowi, ze zaniecha dochodzenia kar, o ile zobowigzanie zostanie wykonane we wskazanym
terminie dodatkowym. Tego typu oddziatywanie na dtuznika mozliwe jest takze w sferze
zamowien publicznych. Jakkolwiek bowiem przepisy o finansach publicznych naktadaja
na jednostki sektora publicznego obowigzek ustalania przypadajacych im naleznosci pie-
nieznych, w tym naleznosci cywilnoprawnych, i obowigzek terminowego podejmowania
w stosunku do zobowigzanych czynnosci zmierzajacych do wykonania zobowigzan'#,
to jednak - co do naleznosci cywilnoprawnych - przy spetnieniu okreslonych przestanek
dopuszczaja ich umorzenie w catosci lub w czesci, a takze ich roztozenie na raty lub od-
roczenie ich spfaty’>.

4. Wkraczajac na grunt zaméwien publicznych w pierwszej kolejnosci trzeba odnotowag,
ze poprzednio obowigzujace przepisy zawieraty wzmianke o karach umownych stanowiac,
iz w specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia nalezy wskazac¢ — obok innych istotnych
postanowier umowy, ktéra ma by¢ zawarta — takze wysoko$¢ tych kar'®. Przepisy obec-
nie obowiazujace'” rozwigzania tego nie recypowaly i w ich tresci bark jest jakichkolwiek
unormowan o karach. Jedyny wniosek jaki z tego wynika to jednak ten tylko, ze w aktu-
alnym stanie prawnym ewentualne zastrzezenie kar umownych ustawodawca pozosta-
wit zamawiajagcemu i wykonawcom, ale wprowadzanie klauzul o karach umownych do
umow zawieranych w trybie przepiséw o zamoéwieniach publicznych oczywiscie w dalszym
ciaggu jest prawnie dopuszczalne. Zaden przepis Pzp nie wytacza bowiem takiej mozliwo-
$ci, zas zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych —jezeli
przepisy Pzp nie stanowig inaczej - stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, zatem takze
przepisy tego kodeksu o karach umownych. Uzna¢ przy tym nalezy, ze klauzule o karach
s nie tylko dopuszczalne, ale i pozadane z uwagi na wskazang wczesniej ich funkcje sty-
mulacyjna. Dotyczy to zwtaszcza tych przypadkdéw, w ktérych zamoéwienie publiczne jest
finansowane ze srodkéw unijnych, bo wzmacniajac tzw. dyscypline umowna kary moga
przynajmniej do pewnego stopnia chroni¢ przed obowiazkiem zwrotu tych srodkéw.

Zamiast wielu zob. np. P. Drapata (w:) System... Tom 5, s. 963.

13 Tak trafnie SN w niepublikowanym orz. z dnia 17 marca 2004 r., IV CKN 300/04 oraz SA w Katowicach w orz.
z dnia 28 wrze$nia 2010 .,V ACa 267/10, LEX nr 785490.

Zob. art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 157, poz. 1240 ze zm.).
Zob. art. 55-59 ustawy powotanej w poprzednim przypisie.

Zob. art. 35 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o méwieniach publicznych (Dz. U.z 2002 r. nr 72, poz. 664
zezm.).

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2010, nr 5 113, poz. 759 ze zm.), okre-
$lana dalej jako Pzp.
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5. Z formuly art. 483 § 1 k.c. wynika, ze kara umowna moze by¢ zastrzezona tylko na wypa-
dek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazanh niepienieznych. Wprawdzie
w orzecznictwie prezentowany byt tez poglad odmienny’8, to jednak jest on watpliwy, bo
ktéci sie z literalnym brzmieniem przywotanego na wstepie przepisu. Dlatego aktualnie za-
réwno judykatura'?, jak i doktryna2® wyraznie odcinajg sie od tego pogladu. W konsekwencji
przyjac trzeba, ze klauzula umowna przewidujaca kary na wypadek niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zobowigzania pienieznego - jako sprzeczna z prawem - bytaby na mocy
art. 58 § 1 k.c. bezwzglednie niewazna

Pomimo wskazanego zawezenia zakresu stosowania konstrukcji kary umownej i tak zakres ten
pozostaje rozlegty, jako ze rozcigga sie na wszelkie Swiadczenia niepieniezne, a wiec zaréwno
takie, ktére polegajg na czynieniu (Swiadczenia typu dare i typu facere), jak i na Swiadczenia
polegajace na nieczynieniu ($wiadczenia typu non facere i typu pati)?'. Nie ma tez znaczenia
to, czy chodzi o $wiadczenia niepieniezne zumoéw nazwanych, nienazwanych lub mieszanych,
jak tez to, czy chodzi o Swiadczenia niepieniezne z tzw. umow rezultatu lub tzw. uméw staran-
nego dziatania??. W zwigzku z tym mozna zaryzykowac teze, ze w praktyce wtasciwie nieomal
we wszelkich umowach zawieranych w trybie przepiséw o zaméwieniach publicznych do-
puszczalne jest zastrzezenie kar umownych, a w kazdym razie dopuszczalne jest zastrzezenie
tych kar na rzecz zamawiajacego, bo po stronie wykonawcy nieomal zawsze wystepuja obo-
wigzki niepieniezne, uchybienie ktérym moze by¢ obwarowane kara. Powyzsze nie oznacza,
aby nie byta mozliwa sytuacja odwrotna i nie wchodzito w gre zastrzezenie kar od zamawia-
jacego na rzecz wykonawcy. Na zamawiajacym — obok obowiazku zaptaty, a wiec Swiadcze-
nia pienieznego - moga bowiem spoczywac tez obowiazki $wiadczen niepienieznych, jak np.
w przypadku umowy o roboty budowlane - obowiazek dostarczenia dokumentacji projek-
towej czy obowigzek przekazania terenu budowy (art. 647 k.c.). Warto przy tym odnotowac,
ze takze kary ,przypisane” zamawiajacemu moga w istotny sposéb wptywac na osiggniecie
celu umowy, a co za tym idzie — na racjonalne wykorzystanie srodkéw unijnych. Powszechnie
znana nieche¢ zamawiajacych do akceptacji takich kar nie sprzyja wiec temu celowi.

6. Wmysl art. 484 § 1 k.c. kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej wysokosci bez
wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody, a zadanie odszkodowania przenoszacego wysokosc
zastrzezonej w umowie kary nie jest dopuszczalne. W ten sposéb ustawodawca przyjmuje jako
zasade konstrukcje kary, ktéra okresla sie mianem kary wytacznej. Przywotany przepis sankcjo-
nujacy te zasade ma jednak charakter dyspozytywny. Wobec powyzszego strony moga w umo-
wie inaczej okresli¢ relacje miedzy karg umownga a odszkodowaniem ustalanym na zasadach
0gdlnych. Daje to podstawe do wyrdznienia — obok wspomnianej kary wytacznej - takze in-
nych jej postaci, w tym kary zaliczanej, kary alternatywnej oraz kary kumulatywnej?3. Kara za-

8 Zob. motywy orz. SN z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/03, OSN-IC 2004, z. 5, poz. 69 oraz niepublikowane orz.
SN z dnia 10 pazdziernika 2003 r., Il CK 120/02.

19 Zob. np. orz. SN z dnia 24 lipca 2009 r., Il CNP 16/09, LEX nr 603757.

20 Zamiast wielu zob. np. P. Drapata (w:) System... Tom 5, s. 959.

21 |bidem, s. 959.

22 Zob. orz. SN z dnia 12 grudnia 2007 r., V CSK 333/07, OSN-IC 2009, z. 2, poz. 30.

23 Zamiast wielu zob. np. P. Drapata (w:) System... Tom 5, s. 966-968 oraz J. Jastrzebski: op.cit., s. 279-283.
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liczana polega na tym, ze wierzyciel ma prawo dochodzenia kary, a nadto odszkodowania
na zasadach ogdlnych w takiej wysokosci, w jakiej kara nie pokryta poniesionej przez niego
szkody. W ten sposéb kare niejako ,zalicza sie” na poczet naleznego wierzycielowi odszko-
dowania i stad bierze sie nazwa tej konstrukgji kary. Z kolei kara alternatywna polega na tym,
ze wierzycielowi przystuguje prawo wyboru miedzy dochodzeniem kary umownej albo do-
chodzeniem odszkodowania na zasadach ogélnych, przy czym wybor kary wytacza mozli-
wos$¢ dochodzenia odszkodowania i odwrotnie. Istota kary kumulatywnej (facznej) , bedacej
przeciwienstwem kary wytacznej, sprowadza sie natomiast do tego, ze wierzyciel moze do-
chodzi¢ zaréwno kary umownej, jak i odszkodowania na zasadach ogdlnych w petnej wyso-
kosci, odpowiadajacej rozmiarowi szkody podlegajacej naprawieniu.

Wobec braku unormowan szczegoélnych trzeba przyja¢, ze kodeksowa regulacja w omawia-
nym zakresie zachowuje aktualnos¢ takze na gruncie prawa zamowien publicznych. W tym
kontekscie wypada odnotowa¢, ze w doktrynie nie ma watpliwosci, ze co do tego, ze z woli
stron kodeksowa konstrukcja kary wytacznej moze by¢ ,zastapiona” konstrukcja kary zaliczanej
i kary alternatywnej. Sporna jest natomiast dopuszczalnos$¢ konstrukcji kary kumulatywnej?4.
Ramy opracowania nie pozwalaja na wyczerpujaca analize problemu, nalezy zatem poprzesta¢
na stwierdzeniu, ze wzglad na zasade wolnosci umdw i na istotne znaczenie funkgji stymula-
cyjnej kar sktania ku stanowisku, zgodnie z ktérym takze kara kumulatywna jest dopuszczalna.

7. W praktyce zastrzezenie kar umownych zazwyczaj nastepuje w umowie kreujacej zobowia-
zanie gtowne. W cywilistyce nie ma jednak watpliwosci, ze moze to nastapic¢ takze w odreb-
nym porozumieniu®’ . Przyjmuje sie przy tym, ze moze to by¢ porozumienie poprzedzajace
zawarcie umowy gtdéwnej zawarte pod warunkiem zawieszajacym, ze umowa gtéwna doj-
dzie do skutku?®, jak i ze moze to by¢ porozumienie ,uzupetniajagce” umowe gtéwna, do-
chodzace do skutku po jej zawarciu. Wobec powyzszego powstaje pytanie, czy wskazane
rozwigzania sg dopuszczalne takze w systemie umow zawieranych w ramach zamoéwien
publicznych. Wydaje sie, ze odpowiedz na to pytanie powinna by¢ negatywna. W przepisach
Pzp ustawodawca ustanawia bowiem okreslong sekwencje czynnosci prowadzacych do za-
warcia umowy, a w efekcie do uksztattowania tresci stosunku prawnego, ktérego umowa ta
dotyczy, a uprzednie lub nastepcze porozumienie w sprawie kary umownej naruszatoby te
sekwencje. Jakkolwiek wiec uprzednie lub nastepcze porozumienie w sprawie kary umow-
nej formalnie nalezy traktowac jako odrebng umowe (czynnos¢ prawng), to merytorycznie
bytaby to umowa ksztattujaca tres¢ stosunku gtéwnego, podnoszaca klauzule o karach do
rangi dodatkowego zastrzezenia umownego w ramach umowy gtéwnej. To zas uzasadnia-
toby ocene analizowanych porozumien przez pryzmat wymagan dla umowy gtéwnej. Jesli

24 Przeciwko dopuszczalnosci tej konstrukcji wypowiadat sie dawniej J. Szwaja: op.cit,, s. 126, a w nowszym pis-
miennictwie m. In. P. Drapata: Kara umowna..., s. 64 E. Skowronska-Bocian: op.cit., s. 191 oraz M. Baczyk: Przy-
czynienie sie wierzyciela do powstania szkody a wysokos¢ kary umownej (w:) Ars et Usus. Ksiega pamigtkowa
ku czci Sedziego Stanistawa Rudnickiego, Warszawa 2009, s. 51. Konstrukcje tej kary dopuszczajg natomiast
Z.Gordon (w:) Z. Gordon, Z. Kwasniewski, J. topuski, J. Winiarz: Prawo obrotu gospodarczego, Warszawa 1987,
s. 155, a nowszym pismiennictwie np. W. J. Katner (w:) System prawa handlowego. Tom 5. Prawo umoéw han-
dlowych, Warszawa 2011, s. 519-520 oraz J. Jastrzebski: op.cit., s. 289-290.

25 7amiast wielu zob. np. P. Drapata (w:) System... Tom 5, s. 960.
26 |bjdem, s. 960.
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tak, to porozumienie uprzednie nalezatoby uzna¢ za dokonane z naruszeniem przepisu 94
ust. 1 Pzp o terminach zawarcia umowy w ramach zamoéwien publicznych (tzw. standstill pe-
riod), zas porozumienie nastepcze — za dokonane z naruszeniem przepisu art. 144 ust. 1 Pzp
o zmianach umowy w ramach zamoéwien publicznych w zakresie istotnych jej postanowien.
W obu przypadkach ustawodawca przewidziat sankcje niewaznosci wzglednej, przyznajac
Prezesowi UZP legitymacje do wystapienia do sagdu o uniewaznienie umowy albo jej zmian?’.

8. Przepisy Pzp zawieraja szczegdlna regulacje, dotyczaca ksztattowania tresci umowy zawie-
ranej w ich trybie. Regulacja ta ma wazne znaczenie takze w odniesieniu do kar umownych.

Za punkt wyjscia do rozwazan w tej kwestii trzeba przyja¢ unormowanie z art. 36 ust. 1
pkt 16 Pzp, zgodnie z ktérym specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia musi zawie-
ra¢ m. in. istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci umowy,
0gdlne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe na takich warunkach. Z tym unormowaniem skorelowany jest przepis
art. 82 ust. 3 Pzp, ktdry stanowi, ze tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamodwienia. Podkreslenia wymaga przy tym to, ze na gruncie zamoéwien
publicznych istote oferty nalezy postrzegac tak samo, jak w klasycznej cywilistyce?8. Wnio-
sek taki uzasadnia nie tylko formuta art. 14 Pzp, ale takze przyjeta w teorii wykfadni prawa
dyrektywa konsekwencji terminologicznej, zgodnie z ktéra tym samym zwrotom nalezy
nadawac to samo znaczenie?. Pod pojeciem oferty trzeba zatem rozumiec ztozone drugiej
stronie o$wiadczenie woli zawarcia umowy, okreslajace istotne postanowienia tej umowy
(art. 66 § 1 k.c.). Jesli tak, to wymagana przepisem art. 82 ust. 3 Pzp zbieznos$¢ oferty ze
specyfikacjg oznacza w szczegdlnosci zbieznos¢ co do istotnych warunkéw umowy, ktéra
ma by¢ zawarta.

W rozwazaniach na temat oferty w dawniejszej literaturze cywilistycznej przyjmowano,
ze ,istotne warunki umowy” to tzw. elementy przedmiotowo istotne (essentialia negotii)
umowy okreslonego typu3C. Poglad ten zostat przejety w pismiennictwie z zakresu zamé-
wien publicznych3. Jest to jednak poglad watpliwy przede wszystkim dlatego, ze o ele-
mentach przedmiotowo istotnych umowy mozna méwi¢ tylko w odniesieniu do umoéw
nazwanych3?, czyli uméw stypizowanych w obowigzujacym prawie poprzez sformuto-
wanie ich ustawowej definicji wskazujacej te elementy i ustanowienie odrebnej regulacji

27 Zob. odpowiedni art. 146 ust. 1 pkt 3 i art. 144a ust. 1 pkt 2 Pzp

28 A Sowinski: Jeszcze o zaméwieniach z wolnej reki, Zaméwienia Publiczne — Doradca 2008, z. 6, s. 34 oraz Z. Gor-

don: Problem obowiazku zawarcia umowy w systemie zamoéwien publicznych (w:) Nowe podejscie do zamdwien

publicznych — zamoéwienia publiczne jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego

rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Artykuty na IV Konferencje Naukowa. Kazimierz Dolny 2011, s. 41.
29 |, Morawski: Zasady wykfadni prawa, Torun 2006, s. 104-105

30 Zob. np. A. Wolter: Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 1979, s. 269, S. Grzybowski: Prawo cywilne.
Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1974, s. 222.

31 Zob. np.T. Czajkowski (red.): Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 175 oraz P. Granecki:
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 179.

32 7, Radwanski: Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 252-253. Zob. takze M. Jasiakiewicz: Zawarcie umowy obrocie
handlowym, Torun 1995, s. 22.
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prawnej, tyczacej tylko tych umow. Jesli wiec termin ,istotne warunki umowy” utozsamiac
z elementami przedmiotowo istotnymi danego typu umowy, to nie bytoby mozliwe spre-
cyzowanie istotnych warunkéw uméw nienazwanych i mieszanych, zatem - pozostajac
tylko w obrebie unormowan Pzp, cho¢ kwestia ma szerszy wymiar — w odniesieniu do tych
umow w ogéle nie mozna bytoby stosowac przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, jak i wszel-
kich przepisow Pzp stanowiacych o ofercie. Bytaby to jednak wyktadnia prowadzaca do
nie nadajacych sie do zaakceptowania wnioskéw, a taka wyktadnia (wyktadnia ad absur-
dum) jest oczywiscie niedopuszczalna33. Wobec tego nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze ka-
tegoria elementéw przedmiotowo istotnych stuzy wytacznie przypisaniu umowy realnie
zawartej w obrocie do danego typu umowy nazwanej wzglednie poczynieniu konstata-
qji, ze przypisanie takie nie jest mozliwe, a zatem ze realnie zawarta umowa jest umowa
nienazwang wzglednie mieszang i w zadnym razie nie moze by¢ utozsamiana z pojeciem
istotnych warunkéw umowy?34, Jest tak tym bardziej, ze w kazdej umowie - aby mozna
byto méwi¢, ze doszta ona do skutku - strony musza zindywidualizowa¢ swoje prawa
i obowigzki chocby co do przedmiotu swiadczenia, a to juz do essentialiarum negotii nie
nalezy. Zgodzi¢ sie zatem trzeba z pogladem, ze ,istotne postanowienia umowy” to nie
jej elementy przedmiotowo istotne, ale co najmniej elementy konieczne konsensu (czyli
elementy, jakie musza by¢ objete konsensem, aby umowa doszta do skutku), ktére moga
by¢ uzupetnione do dalsze elementy podniesione do rangi istotnych z woli stron, trady-
cyjnie okreslane mianem elementéw podmiotowo istotnych (accidentalia negotti)3>. Nie
ulega watpliwosci, ze do elementéw podmiotowo istotnych umowy nalezg w szczegdl-
nosci dodatkowe zastrzezenia umowne, a wiec m.in. klauzule dotyczace kar umownych.
Tym samym klauzule te plasujg sie w kregu istotnych postanowien umowy, o ktérych sta-
nowi art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp

9. Usytuowanie klauzul o karach umownych w kregu istotnych postanowier umowy wskaza-
nych w tresci SIWZ ma kapitalne znaczenie praktyczne z uwagi na nature prawng specyfikacji.

Przede wszystkim nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze opublikowanie i udostepnienie spe-
cyfikacji stanowi fakt (zdarzenie) prawne. Istotg faktu prawnego jest to, ze w jego wyniku
dochodzi do powstania, zmiany lub ustania stosunku prawnego3®. W tym kontekscie trzeba
bowiem dostrzec, ze w wyniku ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji dochodzi do powsta-
nia takiego stosunku, okre$lanego mianem stosunku przedprzetargowego3” albo przedkon-
traktowego38, a SIWZ jest zasadniczym elementem ksztattujacym jego tres¢. Sposrad faktow
prawnych tylko czynnos$¢ prawna moze by¢ postrzegana jako ten, ktéry kreuje stosunek przed-
kontraktowy i ksztattuje jego tres$¢, bowiem u podstaw tego stosunku tkwi oswiadczenie woli
zamawiajacego zawarte w ogtoszeniu o postepowaniu i w SIWZ, zas oswiadczenie woli jest

33 L. Morawski: op.cit., s. 150-151.

34 Zob. prace przywotane w przypisie 31.
35 Z.Radwanski: op.cit,, s. 251 i nast.

36 Zob. np. A. Wolter: op.cit., s. 105 i nast.

37 Tak R. Szostak: Przetarg nieograniczony na zaméwienia publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005,
s.52inast.

38 Tak np. Z. Radwanski (w:) System..., Tom 2. Prawo cywilne - cze$¢ ogélna, Warszawa 2008, s. 354 i nast.
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zasadniczym czynnikiem wyznaczajacym istote czynnosci prawnej3°. W konsekwencji SIWZ
nalezy uznac za jednostronng czynno$¢ prawng zamawiajagcego®?

Jadrem stosunku przedkontraktowego kreowanego przez SIWZ jest z jednej strony wia-
z3cy zamawiajacego wobec innych uczestnikdw postepowania o zamdéwienie publiczne
wybor trybu udzielenia zamdwienia oraz jego zobowigzanie do przeprowadzenie proce-
dury udzielenia zaméwienia wedtug okreslonych zasad i warunkéw, w tym przede wszyst-
kim co do wskazanych kryteriow oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich, z drugiej
zas - zobowiagzanie zamawiajacego co do tego, ze jezeli dojdzie do zawierania umowy
z wybranym oferentem, to umowa zostanie zawarta zgodnie ze wskazanymi w SIWZ jej
istotnymi warunkami.

Kwalifikacja specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako jednostronnej czynnosci
prawnej ma powazne konsekwencje. Sprawia bowiem, ze skutki prawne SIWZ trzeba oce-
nia¢ przez pryzmat ogélnych przepiséw o czynnosciach prawnych, w tym zwfaszcza art. 56,
art. 58 i art. 65 k.c., a takze przez pryzmat przepiséw sankcjonujacych odpowiedzialno$¢ z ty-
tutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazan wynikajacych z czynnosci praw-
nych. Z punktu widzenia prowadzonych tu rozwazan szczegdlne znaczenie ma koniecznos¢
zastosowania art. 56 k.c., ktory stanowi, ze czynno$¢ prawna wywotuje skutki nie tylko w niej
wyrazone, ale takze skutki, ktére wynikaja z ustawy, zasad wspotzycia spotecznego i ustalo-
nych zwyczajéw. Pocigga to bowiem za soba m. in. te konsekwencje, ze ewentualne ,luki”
w tresci specyfikacji, i to zaréwno ,luki” co do warunkéw stosunku przedkontraktowego, jak
i co do tresci umowy, ktdrej zawarcia oczekuje zamawiajacy, nalezy wypetnia¢ dyspozycjami
wynikajacymi z wzglednie stosowalnych przepiséw prawa. Jesli wiec wérdd istotnych posta-
nowien umowy wyszczegolnionych w SIWZ nie znajdzie sie klauzula o karach umownych, to
przyjac trzeba, ze zamawiajacy zatozyt, iz kontraktowa odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
bedzie realizowana poprzez zaptate odszkodowania na zasadach ogélnych.

W Swietle poczynionych uwag nasuwa sie wniosek, ze umowy zawierane w trybie przepisow
o zaméwieniach publicznych moga zawiera¢ postanowienia o karach umownych tylko wéw-
czas, gdy takie postanowienia zostaty przewidziane w SIWZ wsrédd istotnych postanowien,
ktére zostang wprowadzone do tresci umowy albo gdy postanowienia o karach zostaty prze-
widziane we wzorze umowy objetym trescig SIWZ albo wreszcie gdy klauzule o karach zawie-
rajg ogdlne warunki umow, do ktérych SIWZ odsyta. Zarazem, jesli w gre miataby wchodzi¢
inna konstrukgcja kary niz przewidziana art. 484 § 1 k.c. kara wytaczna, SIWZ, wzér umowy lub
0golne warunki musiatby na to wyraznie wskazywad, bo brak tak takiego — stosownie do tre-
Sci art. 56 k.c. — wskazania nakazywatby przyjecie konstrukcji kary wytacznej z art. 484 § 1 k.c.
W zwiagzku z tym — z uwagi na tres¢ art. 82 ust. 3 Pzp - nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ wprowa-

39 |bidem, s. 33-35 i cyt. tam literatura.

40 Tak zwtaszcza Z. Gordon: Charakter prawny specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w systemie zaméwien
publicznych (w:) Prawo handlowe po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 411 i nast. Tak
samo W. Dzierzanowski, J. Jurzykowski, M. Stachowiak: Prawo zaméwien publicznych, LEX 2007 oraz - jak sie
wydaje - R. Szostak: Przetarg: op.cit. 45 i nast. Odmiennie Z. Czajkowski (red.): Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2004, s. 129, ale w nowszym wydaniu tej pracy, przywofanej w przypisie 30, autorzy
pogladu tego juz nie powtorzyli.
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dzenia do oferty klauzul o karach, jezeli takie klauzule w ogéle nie byty przewidziane w SIWZ.
Tak samo nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ wprowadzenie do oferty klauzul o karach zaliczanych,
alternatywnych lub kumulatywnych, jezeli SIWZ nie przewidywataby wyraznie ktérejkolwiek
z tych konstrukgji kary. Co wiecej — w kazdym z tych przypadkow nalezatoby przyja¢, ze tresc
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a wobec tego oferta powinna by¢ odrzucona na podsta-
wie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Mozliwe natomiast wydaje sie rozwigzanie polegajace na tym, ze zamawiajacy wskaze
w SWIZ, iz odpowiedzialnos¢ kontraktowa bedzie realizowana poprzez zaptate kar umow-
nych i jednoczesnie pozostawi wykonawcom przedstawienie w ofercie szczegétowych
propozycji w tym zakresie, zwtaszcza propozycji co do tytutdéw uzasadniajacych zaptate
kar oraz ich wysokosci. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze takie rozwigzanie nie dawatoby
jednak podstaw do potraktowania tych propozycji jako jednego z kryteriéw oceny oferty,
jako ze nie dotyczy bezposrednio przedmiotu zaméwienia (art. 91 Pzp). Natomiast jego
zaleta jest to, ze dzieki niemu wykonawcy uzyskaliby realny wptyw na klauzule o karach,
w innych przypadkach mozliwy tylko w razie zaméwien z wolnej reki. Zapewne odpo-
wiadatoby to oczekiwaniom wykonawcéw, ktdrzy czesto podnoszg, ze klauzule o karach
umownych proponowane przez zamawiajgcego zazwyczaj charakteryzuja sie swoista
asymetrig i uwzgledniaja wytacznie interes zamawiajacego albo jego interes wyraznie
preferuja. Skadinad trudno sie z tym nie zgodzi¢, zwtaszcza wéwczas, gdy SIWZ przewi-
duje kary obcigzajace jedynie wykonawce albo w zawartych w SIWZ klauzulach zachodzi
razaca dysproporcja miedzy karami obciazajacymi wykonawce i karami obcigzajacymi
Zamawiajacego.

10. W doktrynie wskazuje sie, ze zastrzezenie kary umownej mozna odnies¢ do niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w ogdlnosci, jak tez mozna powigzac
kare umowng z poszczegdlnymi przejawami niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, np. ze zwlokg w spetnieniu $wiadczenia czy wadliwoscia jego przedmiotu?®!.
W umowach zawieranych w ramach zamoéwien publicznych obydwa wskazane rozwigzania
sa mozliwe, bo zaden przepis prawa nie ogranicza stron w tym zakresie. W gre wchodzi jedno
tylko zastrzezenie: zgodnie z wcze$niejszymi uwagami kwestia musi by¢ rozstrzygnieta juz
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dlatego tworcy specyfikacji muszg miec
Swiadomosc, ze pierwsze rozwigzanie moze w praktyce okazac sie dla obu stron ktopotliwe
i ryzykowne. Jesli bowiem kara zostanie zastrzezona w ogoélnosci na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania bez precyzowania jego przejawéw, z ktérymi
strony zwigza obowiagzek zapfaty kary, to powstaje zasadnicza watpliwos¢ co do zakresu
zaspokojenia interesu wierzyciela poprzez jej zaptate. W szczegdlnosci chodzi np. o to, czy
w przypadku, w ktérym dtuznik spetnit Swiadczenie ze zwtoka i jednoczesnie dostarczyt przed-
miot $wiadczenia dotkniety wadami, kara bedzie sie nalezata wierzycielowi jednokrotnie czy
dwukrotnie. Problem tzw. zwielokrotnienia kary*? dotyczy wszelkich uméw, ale ma szcze-
golny ciezar gatunkowy w przypadku uméw o Swiadczenia ciggte i o Swiadczenia okresowe,

41 Zob. zwtaszcza P. Drapata (w:) System... Tom 5, s. 959 oraz J. Jastrzebski: op.cit,, s. 190 i nast.
42 Por. J. Jastrzebski: op.cit., s. 249.
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bo w ich przypadku nasila sie ryzyko powtarzalnosci jednostkowych naruszen umowy i to
w réznych ich przejawach. Doktryna zasadnie zaleca rozstrzyganie omawianego problemu
na ptaszczyznie wyktadni o$wiadczen woli*3. Reguty tej wyktadni okresla przepis art. 65 k.c.,
aw razie sporu miedzy stronami dokonuje jej sad . Wynik wyktadni jest wiec dla stron w grun-
cie rzeczy nieprzewidywalny, przy czym w skrajnych przypadkach nie mozna wykluczy¢, ze
sad dojdzie do przekonania, iz w istocie miedzy stronami w kwestii kar w ogoéle nie doszto
do konsensu, co bedzie miato ten skutek, ze przynajmniej klauzule o karach trzeba bedzie
uznac za nieistniejace. Majac powyzsze na wzgledzie nalezy zdecydowanie opowiedziec sie
za szczegotowym redagowaniem klauzul o karach i precyzyjnym wskazywaniem w ich tresci
okolicznosci z zaistnieniem ktérych zwigzany jest obowiazek zaptaty kary. Na marginesie na-
lezy tez odnotowag, ze postulowana redakcja klauzul o karach ma istotne znaczenie dla roz-
strzygnie¢ dotyczacych kwestii zbiegu roszczenia o kare umowna z innymi roszczeniami ex
contractu, a zwtaszcza z roszczeniem o wykonanie zobowigzania gtéwnego** i dlatego takze
z tego wzgledu jest pozadana.

11. W przypadku, gdy umowa wiaze kare z poszczegdlnymi przejawami niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania powstaje problem tzw. kumulacji kar, tj. mozliwosci
jednoczesnego dochodzenia kar naleznych zréznych tytutéw. Zauwazalne jest tu podobien-
stwo do wspomnianej wcze$niej konstrukcji zwielokrotnienia kary, ale rozstrzygniecie prob-
lemu opiera sie na innych zasadach. O ile bowiem dla dopuszczalnosci zwielokrotnienia kary
decydujace znaczenie ma wyktadnia umowy, o tyle kumulacja kar jest-przynajmniej co do
zasady - dopuszczalna ex lege*® , Jak sie wydaje jedyny wyjatek od tej zasady zachodzi wow-
czas, gdy zaptata kary zastrzezonej z jednego tytutu zaspokaja interes wierzyciela chroniony
kara z innego tytutu. Jako przyktad mozna tu wskaza¢ na sytuacje, w ktérej umowa przewi-
duje kare na wypadek zwtoki dtuznika w spetnieniu $wiadczenia oraz kare na wypadek od-
stagpienia od umowy przez wierzyciela wskutek zwtoki dtuznika. W takim przypadku bowiem
kara z tytutu odstapienia zaspokaja interes wierzyciela naruszony zwtoka dtuznika, a zatem
~konsumuje” kare z tytutu zwtoki. W innych przypadkach kary z r6znych tytutéw moga by¢
kumulowane. Dopuszczalne jest jednak zastrzezenie umowne, ze suma skumulowanych kar
nie bedzie mogta przekraczac okreslonej kwoty.

12. Bezwzgledu na to, czy kary zostang zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykona-
niem zobowiazania w 0gélnosci, czy tez zindywidualnie oznaczonymi przejawami naruszenia
zobowiagzania, umowna klauzula o karach musi wskazywac ich wysoko$¢, bowiem w ujeciu
art. 483 § 1 k.c. kara stanowi zawsze okre$long sume pieniezna. Wymogowi wskazania wyso-
kosci kar czyni zado$¢ nie tylko kwotowe ich okreslenie, ale takze wskazanie podstaw do ich
ustalenia*®, W doktrynie wskazuje sie na rézne rozwiazania w tym wzgledzie*’. W szczegél-
nosci mozliwe jest ustalenie wysokosci kary jako utamka wartosci ceny albo wynagrodzenia,
jak tez - w przypadku kar za zwitoke albo za op6zZnienie - poprzez wskazanie dziennej stawki

43 Ibidem, s. 194 is.249.

44 Ibidem, s. 266 i nast.

45 7. Gordon (w:) Prawo obrotu gospodarczego..., s. 155.
46 ), Jastrzebski: op.cit., s. 195.

47 Ibidem, s. 195.
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kary albo podstawy do ustalenia tej stawki. Nie jest natomiast mozliwe pozostawienie wyso-
kosci kary do tzw. nastepczego ustalenia czy to przez strony, czy to przez osobe trzecia czy
wreszcie przez sad panstwowy albo polubowny*8. Jeli wiec umowa nie okre$la wysokosci
kar, to klauzule umowna o karach nalezy uznac za bezskuteczna.

13. Jak byta o tym mowa, w praktyce wykonawcy czesto kwestionuja propozycje zamawia-
jacych w zakresie kar, zarzucajac tym propozycjom jednostronnosc i wygérowanie stawek
kar. Sprawy tego typu niejednokrotnie byty przedmiotem rozstrzygnie¢ sadowych oraz roz-
strzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej. Stanowisko orzecznictwa w tej kwestii jest jedno-
lite: zaréwno sady, jak i KIO nie znajdujg podstaw do ingerencji w tres¢ specyfikacji i umow
w zakresie stawek kar*®. W uzasadnieniu tego stanowiska zwraca sie uwage przede wszyst-
kim na to, ze ustawodawca ustalenie stawek kar pozostawia stronom i w zaden sposéb ich
w tym zakresie nie limituje, skoro zas prawo zna instytucje miarkowania kar m. in. z powodu
ich razacego wygorowania, to nawet kary razagco wygoérowane sg dopuszczalne. Podnosi sie
takze, ze prawo nie daje podstaw do przyjecia, aby dodatkowe zastrzezenia umowne, w tym
zwiaszcza kary, musiaty by¢ utozone symetrycznie. Wskazuje sie wreszcie, ze znaczace stawki
kar maja istotne znaczenie z punktu widzenia jej funkcji stymulacyjnej czy prewencyjno-wy-
chowawczej . Jakkolwiek trudno sie z tymi twierdzeniami nie zgodzi¢, to jednak wydaje sie,
ze przy ocenie stawek kar organy orzecznicze gubia z pola widzenia jeden jeszcze istotny
element. Chodzi mianowicie o to, ze wygdrowane stawki kar obciagzajacych wykonawcéw
zwiekszaja skale ponoszonego przez nich ryzyka, zas przejmowanie zwiekszonego ryzyka
zwigzanego z realizacja zamdwienia publicznego zazwyczaj rzutuje na kalkulacje oferowanej
ceny, czyli najwazniejszego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. W ten sposéb pro-
pozycje dotyczace znaczenie wygorowanych kar moga przektadac sie na konkurencyjnos¢
ofert, zatem - jak sie wydaje - powinny by¢ one oceniane takze z tego punktu widzenia, za-
tem chyba nie do konca ,wymykaja sie” spod kontroli KIO i sagdéw.

48 |bjdem, s. 196.

49 Zob. np. orz. SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 (w:) Zaméwienia publiczne w orzeczni-
ctwie, z. 4., poz. 182, a takze orz. KIO z dnia 29 maja 2008 r., KIO/UZP 468/08 i KIO/UZP 480/08 (w:) Zamowienia
publiczne w orzecznictwie, z. 2., poz. 117, z dnia 19 maja 2009 r., KIO/UZP 565/09 (w:) Zamoéwienia publiczne
w orzecznictwie, z. 5., poz. 101, z dnia 23 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP 1467/09 (w:) Zamowienia publiczne
w orzecznictwie, z. 5., poz. 104 oraz 29 listopada 2009 r., KIO/UZP 1547/09 (w:) Zamdwienia publiczne w orzecz-
nictwie, z. 5., poz. 217.
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Z PROBLEMATYKI USTALANIA WARTOSCI ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
— NADUZYCIA GODZACE W INTERES PUBLICZNY W DOSTAWACH
| USLUGACH INFORMATYCZNYCH

Franciszek tapecki’

1. WSTEP

Ustalenie wartosci przedmiotu zamowienia jest jedna z czynnosci przygotowawczych poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tego tez powodu ma zasadnicze znaczenie
dla prawidtowosci procedury.

Istotne jest wskazanie obszaréw, w ktérych dochodzi do naduzy¢ oraz wskazanie dziatart zama-
wiajacego gwarantujacych prawidtowos¢ czynnosci w zakresie szacowania wartosci zamoéwienia.

Podstawowg kwestig wymagajaca rozstrzygniecia jest zbadanie, w jaki sposéb naduzycia
stwierdzane w procesie kontroli wptywaja na cele postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Istotne dla problematyki artykutu jest takze okreslenie, jaka jest specyfika za-
mowien na ustugi dostawy informatyczne. Wazne jest takze pytanie o zasady finansowania
ze $rodkéw Unii Europejskiej tych zaméwien. Okreslenia wymagaja takze rodzaj, waga i skala
stwierdzanych uchybien i ich konsekwencje.

2. FUNKCJE CZYNNOSCI USTALANIA WARTOSCI ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Ustalanie wartosci zamoéwienia publicznego spetnia trzy podstawowe funkcje. Funkcja pro-
gramujaca (normatywna) umozliwia okreslenie obowigzkéw uczestnikédw postepowania,
w zaleznosci od wartosci przedmiotu zaméwienia. Jej Zrodtem sa przepisy prawa powszech-
nie obowiazujacego, zaréwno unijnego jak i krajowego. W zaleznosci od wartosci przedmiotu
zamowienia, zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania odpowiednich przepiséw. War-
to$¢ przedmiotu zamoéwienia wptywa takze na sytuacje prawng wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Determinuje bowiem m.in. mozliwos¢ korzystania
przez wykonawce ze $srodkéw ochrony prawne;j.

Funkcja kontrolna (weryfikacyjna) szacowania wartosci zamowienia stuzy okresleniu zdolno-
sci finansowych zamawiajagcego w kontekscie postepowania o udzielenie zaméwienia, kto-
rego wszczecie zostato zaplanowane. Zamawiajacy przed wszczeciem procedury dokonuje
szeregu czynnosci przygotowawczych, co znajduje odzwierciedlenie wprost w przepisach
prawa. W pierwszej kolejnosci podejmuje decyzje o politycznym charakterze i wyznacza ob-
szary funkcjonowania oraz kierunki rozwoju. Nastepnie dokonuje ogdlnej analizy finansowej
i podejmuje decyzje o zaplanowaniu okreslonych dziatan, a takze o zabezpieczeniu srodkéw

v Mgr Franciszek tapecki, doktorant na Wydziale Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie.

192



na realizacje wyznaczonych celéw. Nastepnie podejmuje decyzje o rozpoczeciu przygoto-
wania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dokonuje opisu przedmiotu za-
mowienia oraz ustala wartos¢ zamowienia w odniesieniu do tego konkretnego przedmiotu.
Na tym etapie zamawiajacy ma obowigzek weryfikacji swoich planéw i szczegétowych usta-
len zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jesli okaze sie, ze
zabezpieczyt on odpowiednie srodki na sfinansowanie zamoéwienia, moze podja¢ decyzje
0 wszczeciu postepowania. Jesli natomiast okaze sie, ze nie dysponuje odpowiednimi $rod-
kami, moze odstapi¢ od wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
zmienic¢ swoje plany, to jest albo zdecydowac sie na inny wariant zamdwienia albo podjac
decyzje o zmianie planu finansowego lub budzetu.

Kilku stéw komentarza wymaga sytuacja, w ktérej zamawiajacy przystepuje do programu lub
projektu, w ramach ktérego instytucja zewnetrzna finansuje czes¢ lub catos¢ zamoéwienia,
a instytucja wystepujaca w roli zamawiajacego zobligowana jest do przeprowadzenia poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego i w konsekwencji zawarcia umowy w przed-
miocie zamowienia publicznego.

W tym miejscu wypada wskazac przepis z art. 93 ust. 1a Pzp. Zgodnie z normami z tego prze-
pisu zamawiajgcy moze uniewaznic postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jezeli
srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz bezzwrotne srodki z pomocy udzielonej
przez panstwa czionkéw EFTA, ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
modwienia w catosci lub czesci nie zostaty mu przyznane. Uprawnienie do skorzystania z powota-
nego przepisu jest uzaleznione od tego, czy zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania w opisanej sytuacji juz na etapie wszczecia postepowania, tj. w ogtoszeniu o za-
mowieniu albo w zaproszeniu do negocjacji, ewentualnie w zaproszeniu do sktadania ofert.

Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego mimo, ze zamawiajacy nie dysponuje srodkami niezbednymi do sfinansowania tego
zamowienia. Przepis ten nalezy traktowac jako wyjatek od reguty. W mojej ocenie wszczecie
postepowania mimo nie zabezpieczenia $srodkéw niezbednych do sfinansowania zamoéwie-
nia jest mozliwe tylko wéwczas, gdy proces przyznawania dofinansowania jest na tyle za-
awansowany, ze zamawiajacy z bardzo duzym prawdopodobienstwem moze przypuszczac,
ze otrzyma $rodki, o ktére wnioskuje. W szczegdlnosci wszczecie postepowania w opisanej
sytuacji moze nastgpic¢ gdy zamawiajacy dysponuje promesa dofinansowania lub procedura
dotyczaca przyznania dofinansowania projektu zamawiajgcego jest na koncowym etapie
tak, ze z duzym prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, ze zamawiajacy dofinansowanie
otrzyma. Jednoczes$nie wszczecie postepowania w opisanych okolicznosciach dopuszczalne
jest tylko wowczas, gdy zatozenia projektu dotyczacego finansowania zamoéwienia lub przed-
miotu zamdwienia, uzalezniajg jego powodzenie lub realizacje celéw od podjecia czynnosci
jeszcze przed wigzaca decyzjg w zakresie finansowania.

Z funkcja weryfikacyjna zwiagzany jest takze przepis z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przepis ten naka-
Zuje zamawiajgcemu uniewaznié postepowanie w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przekracza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
chyba, Zze zdecyduje on zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.
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Trzecia funkcja ustalania wartosci zamdwienia ma za zadanie chronic przed przestepstwem,
czynem nieuczciwej konkurencji lub niegospodarnoscia. Stad nazwano jg funkcjg ochronna.

Prawidtowe oszacowanie wartosci zamowienia ma na celu zabezpieczenie celu postepo-
wania, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej oraz intereséw zamawiajgcego. Upraszczajac,
ochronny charakter ustalania wartosci zaméwienia publicznego przejawia sie w maksy-
malnym zblizeniu zatozeh postepowania do realiow rynkowych. Prawidtowo ustalona
wartos$¢ zamowienia uchroni zamawiajgcego zaréwno przed zmowa przetargowa, préoba
udaremnienia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, jak i przed wyzyskiem.
Szczegdlnie duze niebezpieczenstwo naruszenia lub narazenia interesu zamawiajacego
wystepuje w trybach wylaczajacych lub znaczaco ograniczajacych konkurencje. Nie ma
w tym przypadku mozliwosci zewnetrznej, biezacej kontroli dziatania zamawiajacego
przez wykonawcow.

Prawidtowe ustalenie wartosci zamoéwienia w znaczacy sposob utatwi dziatania zamawiaja-
cego zwigzane z weryfikacja, czy oferta zawiera razaco niska cene. Oczywiscie nalezy zauwa-
zy¢, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy podejrzewa, ze cena oferty jest razaco niska, zobligowany
jestdo podjecia szeregu okreslonych przepisami prawa dziatan, majacych na celu wyjasnienie
tej kwestii. Jednak prawidtowe ustalenie wartosci zamoéwienia jest podstawowg czynnoscia,
do ktorej nalezy sie odwotac w opisanej sytuacji.

Podobnie rzecz ma sie w odniesieniu do wyzysku. W ujeciu cywilistycznym taczy sie
on z umowami wzajemnymi, w ktérych zaburzona zostaje ekwiwalentno$¢ Swiadczen
w zwigzku z niedotestwem, niedoswiadczeniem albo przymusowym potozeniem jednej
ze stron stosunku prawnego. Zaméwienia publiczne jako umowy wzajemne moga wigzac
sie z niebezpieczenstwem wyzysku. Prawidtowe ustalenie warto$ci zamdwienia moze to
niebezpieczenstwo ograniczy¢ poprzez odniesienie do realnej rynkowej wartosci przed-
miotu zamowienia.

Podobnie rzecz ma sie w przypadku przestepstwa zmowy przetargowej z art. 305 kk. Wyste-
pek ten polega na naruszeniu regut przetargu publicznego i w efekcie udaremnieniu jego
celu. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma na celu wyboér oferty najkorzyst-
niejszej. Wybor ten dokonuje sie z poszanowaniem regut gospodarki wolnorynkowej. Jakie-
kolwiek zaburzenie tych regut, a wiec takze wypaczenie np. zasad konkurencji, prowadzi do
udaremnienia celu procedury. Przestepstwo z art. 305 kk jest przestepstwem powszechnym,
ktérego sprawcg moze by¢ zaréwno wykonawca jak i osoba dziatajgca w imieniu zamawia-
jacego. Moze miec¢ ono wiele znamion, tj. udaremnienie przetargu, utrudnienie przetargu,
wejscie w porozumienie zinng osoba, rozpowszechnienie informacji, ktére maja istotne zna-
czenie dla przedmiotu przetargu oraz przemilczenie (zatajenie) okolicznosci majacych zna-
czenie dla przetargu. Prawidtowe okreslenie wartosci zaméwienia moze znaczaco utatwic
ustalenie, czy w konkretnym przypadku zachodzi niebezpieczeristwo udaremnienia lub sze-
roko rozumianego utrudnienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w szcze-
golnosci gdy ceny w postepowaniu razaco odbiegaja od rzetelnie ustalonych cen podczas
przygotowania postepowania.
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3. ZAMOWIENIA NA USEUGI | DOSTAWY INFORMATYCZNE

Zamowienia na ustugi i dostawy informatyczne odbiegaja od innego rodzaju zaméwien.
Mozna wyodrebnic kilka cech, ktére pozwalajg na poparcie powyzszej tezy.

Po pierwsze sa to zaméwienia, ktére w wiekszosci przypadkdéw maja indywidualny charakter.
Spostrzezenie to odnosi sie zaréwno do dostaw sprzetu, jak i ustug polegajacych na wykona-
niu okreslonego zadania lub opracowaniu programu komputerowego.

Poniewaz rynek urzadzen informatycznych jest bardzo zréznicowany i skomplikowany, istnieje
praktycznie nieograniczona mozliwos¢ zestawiania wariantow sprzetowych i akcesoriéw. Jed-
noczednie nalezy zauwazy¢, ze okreslone podzespoty moga wydajniej pracowac w konkretnych
konfiguracjach. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej wybdr jednego rozwigzania determinuje do-
bor innych elementéw zamoéwienia. Stad jedynym rozsagdnym dziataniem wydaje sie by¢ opi-
sanie przedmiotu zamoéwienia poprzez odwotanie sie do jego parametréw funkcjonalnych.

Podobnie rzecz ma sie z programami. W przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoé-
wienia publicznego zamawiajacy powinien bezwzglednie odwotywac sie do okreslonych
funkcjonalnosci, ktore sa przedmiotem postepowania, unikajac jednoczesnie wskazywania
konkretnych produktéw czy rozwigzan charakterystycznych dla jednego wykonawcy. Od-
mienne postepowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencgji.

Opis przedmiotu zamdwienia przez precyzyjne i wyczerpujace okreslenie wymagan powi-
nien dotyczy¢ w szczegdlnosci programoéw komputerowych tworzonych na zaméwienie.

Niestety nalezy zauwazy¢, ze w wiekszosci przypadkéw wybor rozwigzania danego wyko-
nawcy, przy zastrzezeniu spetniania wymagan przedmiotowych okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia, powoduje trwate uzaleznienie sie zamawiajacego od tego
wykonawcy. Kazdorazowa rozbudowa oprogramowania, dodanie nowych funkcjonalnosci
lub potaczenie z innym systemem skutkuje koniecznosciag korzystania z ustug konkretnego
podmiotu, ktéry jest wiascicielem praw autorskich zwigzanych z programem komputerowym.
Zamawiajacy wszczynajac po raz pierwszy postepowanie o udzielenie zamdwienia powinien
wzigc to pod uwage i rozwazy¢ mozliwosci zabezpieczenia swoich intereséw w przysztosci.

Nieco mniej skomplikowana jest kwestia wyboru sprzetu okreslonego wykonawcy (np. zesta-
wow komputerowych lub urzagdzen sieciowych). Wiekszos¢ z nich korzysta bowiem z ogélno-
dostepnych rozwigzan, technologii czy protokotéw sieciowych. Jednak i tym razem w trakcie
realizacji zamoéwienia moga wynikngé problemy zwigzane z uzaleznieniem od jednego produ-
centa i kompatybilnoscia podzespotéw. Okazac sie moze, ze wybér wykonawcy oferujacego
np. serwer implikuje koniecznos$¢ dokupienia szeregu urzadzen wspétpracujacych okreslo-
nego typu (np. macierze dyskowe, dyski sieciowe etc.).

Podczas dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia koniecznie trzeba wziag¢ pod uwage
zasady zwigzane z gwarancja producenta oraz wytaczenia z tej gwarancji. Moze sie bowiem
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zdarzy¢, ze producent w gwarangji, zgodnej z wymaganiami zamawiajacego a nawet dodat-
kowo punktowanej, wytaczyt usterki czy zaburzenia w funkcjonowaniu gdy infrastruktura
informatyczna zawiera elementy pochodzace od réznych producentéw. Oczywiscie w takiej
sytuacji za kazdym razem nalezy rozwazy¢ zasadnos¢ postanowien gwarancjiiich uzasadnie-
nie techniczne. Jednak gdy zamawiajacy wymaga niezawodnego dziatania i szybkiej reakgji
serwisu, nieporozumienia moga trwale zdezorganizowac jego prace.

Bardzo wazne jest takze prawidtowe okreslenie wymagan podmiotowych co do wykonawcy.
Wymagania te przektadaja sie wprost proporcjonalnie na warto$¢ zamoéwienia. Okreslenie
wymagan w sposéb ograniczajacy konkurencje lub ja wytaczajacy prowadza do wadliwosci
postepowania. Wymagania co do potencjatu technicznego, kadrowego, a takze finansowego
oraz wiedzy i doswiadczenia powinny by¢ tak okres$lone przez zamawiajacego, by $cisle wia-
zaly sie z konkretnym zamoéwieniem. Postawienie wygérowanych wymagan skutkuje nie-
moznoscia osiggniecia celu polegajacego na wyborze oferty rzeczywiscie najkorzystniejsze;j.

Dla zaméwien ktérych przedmiotem sa ustugii dostawy informatyczne bardzo istotne sa takze
kwestie szeroko rozumianego bezpieczenstwa — od bezpieczenstwa strategicznego, tzn. za-
pewnienia technologicznych zabezpieczen na odpowiednim poziomie, przez bezpieczeristwo
danych az po bezpieczenstwo polegajace na zapewnieniu ciagtego i niezakléconego dziata-
nia. Zamawiajacy powinien za kazdym razem przygotowujac postepowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego bra¢ pod uwage bezpieczenstwo projektu. Jednoczesnie okreslajac
swoje wymagania w tym zakresie powinien odwotywac sie do wiasciwosci podmiotowych
wykonawcy, w szczegdlnosci jego doswiadczenia i wiedzy. Bardzo istotny jest takze potencjat
ekonomiczny, rozumiany réwniez jako gwarancja wyptacalnosci na wypadek zaistnienia ko-
niecznosci naprawienia szkody wywotanej przez przedmiot umowy. W szczegdlnosci nalezy
miec tu na mysli ryzyko zwigzane z przetamaniem zabezpieczen przez niepowotane osoby
wynikajace z luki w zabezpieczeniach albo wyciek danych, w tym réwniez danych osobowych.

Podczas ustalania wartosci zamdwienia zamawiajacy koniecznie powinien rozwazy¢ mozli-
wosc¢ dalszego rozwoju projektu. Z jednej strony podejmujac decyzje o wszczeciu zamdwienia
musi mie¢ wiedze o mozliwych kierunkach rozwoju. Z drugiej strony musi wzig¢ pod uwage
koniecznos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajacych, ewentualnie w drodze wyjatku — zamo-
wien dodatkowych. O ile te drugie ze swej natury nie moga by¢ oszacowane w momencie
wszczecia postepowania, o tyle zamowienia uzupetniajace, zgodnie z art. 32 ust. 3 Pzp musza
by¢ uwzglednione w szacunkowej wartosci zamowienia podstawowego.

Przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
s w szczegdlnosci ustugi informatyczne, musi wigzac sie ze Swiadomoscig koniecznosci za-
pewnienia nadzoru autorskiego nad programem. Z tego tez powodu zamawiajacy powinien
rozwazy¢ mozliwos$¢ wiaczenia w zakres zamoéwienia nadzoru autorskiego nad utworem. Jak
to juz wczesniej zauwazono, koszty zwigzane z obstuga zamdéwienia informatycznego moga
stanowi¢ duze obcigzenie dla zamawiajacego i generowac znaczne, dodatkowe koszty. Wydaje
sie, ze — podobnie jak w przypadku nadzoru autorskiego nad projektem architektonicznym
- zamawiajacy moze rozwazy¢ zasadnos¢ wigczenia nadzoru autorskiego nad zamoéwieniem
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do tresci zobowiazania podstawowego. Dzieki temu zamawiajacy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej moze istotnie wybrac oferte, ktéra ma charakter zupetny i gwarantuje za-
mawiajgcemu przewidywalnos¢ finansowania zamowienia i zwigzanych z nim dziatan.

4. OCENAPOTENCJALNYCH ZAGROZEN ZWIAZANYCH Z ZAMOWIENIAMI NA USLUGI
I DOSTAWY INFORMATYCZNE

Z faktu, ze zamowienia na ustugi i dostawy informatyczne s wysoce spersonalizowane, wy-
nika koniecznos¢ bardzo doktadnego okreslenia oczekiwan zamawiajgcego wobec potencjal-
nych wykonawcow. Zamawiajacy w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, ktéry powinien
zjednej strony spetniac jego oczekiwania w maksymalnym stopniu, w drugim powinien gwa-
rantowac zachowanie zasad uczciwej konkurencji, musi dotozy¢ wszelkiej starannosci doko-
nujac opisu przedmiotu zamoéwienia.

Pierwszym zidentyfikowanym zagrozeniem mogacym wptyna¢ na realizacje celu postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zatem dokonanie opisu przedmiotu zamé-
wienia zgodnie z przepisami prawa przy uwzglednieniu specyfiki zamdwienia. Oznacza to,
ze zamawiajacy dokonujac tego opisu powinien realizowac wszystkie ustawowe dyrektywy,
a wiec w szczegdlnosci opisywac przedmiot zamdwienia precyzyjnie, jasno, przy uzyciu ta-
kich sformutowan i norm, ktére gwarantujg zachowanie uczciwej konkurencji. Ponadto za-
mawiajacy powinien odnosi¢ sie do konkretnych wymagan funkcjonalnych, parametréw,
technologii czy powszechnie uznawanych standardéw.

Btedy w opisie przedmiotu zamdwienia przekfadaja sie na wade czynnosci ustalenia wartosci
zamowienia. Jesli zamawiajgcy odwota sie do dostaw lub ustug, ktére moga by¢ swiadczone
przez wskazane podmioty, nie uda mu sie ustali¢ wiasciwej rynkowej ceny tychze. Jesli nato-
miast zamawiajacy, ktéry Swiadomie odwotat sie do $cisle ograniczonej liczby przedmiotéw
podczas szacowania warto$ci zaméwienia wezmie pod uwage zbyt wiele danych, moze nie
zabezpieczy¢ odpowiednich srodkéw. Z tego powodu czynnosci polegajace na ustaleniu
wartosci zamowienia muszg by¢ wyczerpujace i zupetne, odnosic sie do wszystkich danych
istotnych, a zamawiajacy powinien dziata¢ w sposdéb wywazony, to jest pracowac na mozli-
wie najbardziej reprezentatywnej grupie przy uwzglednieniu specyfiki zamdwienia.

Potencjalnym zagrozeniem w odniesieniu do analizowanych zamoéwien moze by¢ takze czyn
nieuczciwej konkurencji. Czyn taki niekoniecznie musi wigza¢ sie zdumpingiem albo niedo-
zwolong praktyka czy zmowa. Moze by¢ takze sprzeczny z dobrymi obyczajami. Prawidtowo
ustalona wartos¢ zamoéwienia w takiej sytuacji umozliwi zamawiajagcemu odniesienie cen
i warunkdéw zaproponowanych w postepowaniu przez wykonawcéw do poczynionych przed
wszczeciem zamdwienia zatozen.

Wtasciwe przygotowanie postepowania o udzielenie zamdéwienia umozliwia zamawiajagcemu
ochrone przed przestepstwem z art. 305 kk. Swiadomy zamawiajgcy analizujac oferty ztozone
w postepowaniu bedzie potrafit oceni¢ ich wiarygodnos¢ oraz to, czy podlegaja one realiom
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rynku, czy tez budza uzasadnione watpliwosci w tym zakresie. Prawidtowe oszacowanie war-
tosci zamowienia umozliwia wykrycie zmowy cenowej, préby udaremnienia przetargu czy
prébe wytudzenia zamdwienia. Czynnos¢ ta moze takze znaczaco przyczynic sie do ochrony
przed korupcja. W sytuacji powziecia podejrzenia o popetnieniu przestepstwa zamawiajacy
ma prawny obowiagzek poinformowania o swoich watpliwosciach odpowiednich organéw.

Dokonanie z nalezyta starannoscia czynnosci przygotowawczych przed wszczeciem postepo-
wania umozliwia zamawiajagcemu ochrone przed licznymi niebezpieczenstwami zwigzanymi
zrealizacja ustug i dostaw. Uwzglednienie przy przygotowywaniu zamdwienia czynnikéw ta-
kich jak gwarancja, zamoéwienia uzupetniajace, koniecznos¢ nadzoru autorskiego, rozbudowa
i poszerzanie funkcjonalnosci, moze uchroni¢ zamawiajgcego przed wyzyskiem. Jesli zama-
wiajacy, ktory zrealizowat czes¢ wiekszego, bardziej skomplikowanego zaméwienia, zechce
w przysztosci je modyfikowac lub rozbudowac, a nie uwzgledni wszystkich zmiennych na
wstepie, moze popas¢ w catkowite uzaleznienie od podmiotu, ktéry wygrat pierwsze poste-
powanie o udzielenie zamdwienia publicznego. To za$ sprowadza na zamawiajacego realng
grozbe stania sie ofiarg wyzysku.

5. WYBRANE PROJEKTY INFORMATYCZNE WSPOLFINANSOWANE ZE SRODKOW UNII
EUROPEJSKIE)

Polskie instytucje rzadowe i samorzadowe bardzo chetnie korzystaja z dobrodziejstw wspot-
finansowania rozmaitych inicjatyw ze srodkéw Unii Europejskiej. Umozliwiaja to liczne pro-
jekty i programy skierowane do réznorodnych grup beneficjentéw.

Zamoéwienia na ustugi i dostawy informatyczne wigzg sie z wieloma inicjatywami. Wsréd
najwazniejszych nalezy wskaza¢ przede wszystkim Program Operacyjny Innowacyjna Go-
spodarka oraz Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko. Programy te, w kilku prio-
rytetach, umozliwiajg realizacje innowacyjnych projektéw informatycznych. Przyktadem
moze by¢ Platforma Ustug Elektronicznych ZUS (PUE). Jest to pierwszy w Polsce e-urzqd,
ktoéry powstat dzieki dofinansowaniu z VII Priorytetu Spoteczeristwo informacyjne - budowa
elektronicznej administracji. Przyktadem innego duzego projektu jest Centrum Przetwarza-
nia Danych Ministerstwa Finansdw. Celem tego przedsiewziecia jest wprowadzenie nowo-
czesnych rozwigzan w zakresie udostepnienia ustug publicznych i rozwoju ich zaplecza
informatycznego.

Inng egzemplifikacjg projektéw informatycznych obejmujacych budowe systemoéw oraz za-
kup kompletnego wyposazenia zwigzanego z ich wdrozeniem sa przedsiewziecia realizowane
przez Centrum Projektéw Informatycznych. Wsréd najwazniejszych mozna wskaza¢ PL.ID,
ktéry zaklada m.in. przygotowanie nowoczesnego dowodu osobistego faczacego w sobie
wiele elementéw, m.in. dokument tozsamosci i podpis elektroniczny oraz opracowanie i bu-
dowe nowych rejestrow. Godnym odnotowania jest takze projekt ePUAP, czyli Elektroniczna
Platforma Ustug Administracji Publicznej, ktéra ma stuzy¢ udostepnianiu obywatelom oraz
instytucjom publicznym ustug administracyjnych droga elektroniczna.
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Na uwage zastuguja takze projekty realizowane przez Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia. Centrum realizuje projekt P1 - Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostep-
niania zasobéw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych, ktéry ma umozliwi¢ organom administracji
publiczneji obywatelom gromadzenie, analize i udostepnianie zasobéw cyfrowych o zdarzeniach
medycznych. Z kolei projekt P2 to Platforma udostepniania on-line przedsiebiorcom ustug i zasobéw
cyfrowych rejestréw medycznych. Centrum realizuje ponadto m.in. projekt e-recepta.

Przedstawione powyzej projekty maja przyktadowy charakter. Warto jednak zauwazy¢, ze
sumy przeznaczone na ich sfinansowanie siegaja miliardéw zlotych. Rodzi to powazne kon-
sekwencje zwigzane z koniecznoscia przeprowadzenia bardzo skomplikowanych i doskonale
przygotowanych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

6. NIEPRAWIDEOWOSCI STWIERDZANE W TRAKCIE KONTROLI PROJEKTOW 1 ICH
KONSEKWENCJE W ZAKRESIE FINANSOWANIA

Realizacja projektow finansowanych lub wspétfinansowanych ze $rodkéw Unii Europej-
skiej wiaze sie z koniecznoscia stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Mimo sformalizowania procedur, organy kontrolujgce i stuzby odpowiedzialne za $ciganie
przestepstw stwierdzaja stale liczne nieprawidtowosci. Mozna dowiedzie¢ sie o nich gtéw-
nie z mediéw. W wiekszosci przypadkéw kontrole nadal trwaja i z tego powodu nie mozna
w niniejszym opracowaniu przytoczy¢ ich wynikow.

Najwiekszym zagrozeniem dla omdéwionych powyzej krétko projektow jest korupcja.
W zwigzku z projektami realizowanymi przez Centrum Projektéw Informatycznych, Cen-
tralne Biuro Antykorupcyjne zatrzymato i postawito zarzuty osobom odpowiedzialnym za
przygotowanie i przeprowadzenie procedur z zakresu zamoéwien publicznych. W zwigzku
z prowadzonymi $ledztwami trudno okresli¢ skale nieprawidtowosci. Z doniesien prasowych
wynika jednak, ze zatrzymania dotyczyly oséb kierujacych zespotami odpowiedzialnymi za
przeprowadzenie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i dyrektoréw handlo-
wych oraz cztonkéw zarzadu firm informatycznych biorgcych udziat w tych postepowaniach.
Korzysci majatkowe miaty siegac kilku milionéw ztotych.

Innymi nieprawidtowosciami stwierdzonymi w postepowaniach o udzielenie zaméwienia pub-
licznego na projekty informatyczne jest zmowa przetargowa. Problem ten ujawnit sie w zamo-
wieniu w ramach projektu P71 realizowanego przez Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony
Zdrowia. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych w trakcie kontroli ujawnit, ze kilkanascie firm skfa-
dajacych oferty w przetargu ogtoszonym w ramach tego projektu udostepnito sobie nawzajem
referencje. Wykonawcy powotywali sie na tych samych wykonawcéw i zgtaszali uczestnictwo
w tym samych projektach. Podejrzenia nieprawidtowosci potwierdzaty dodatkowo uchybienia
formalne dokumentoéw sktadanych przez réznych wykonawcédw, ktére zawieraty te same tresci
i te same btedy. Jak donosity media, opisywana zmowa przetargowa miafa na celu podzielenie
sie zamoéwieniami wchodzacymi w skfad projektu i wyeliminowanie konkurencji. Wykonawca
wniost zastrzezenia do wnioskéw z kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Krajowa Izba
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Odwotawcza w uchwale z dnia 4 maja 2012 r. uwzglednita zastrzezenia zamawiajacego i stwier-
dzita, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia ofert, co do ktérych Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych zgtosit podejrzenia czynu nieuczciwej konkurencji.

Kolejnym stosunkowo powszechnym naruszeniem przepiséw odnoszacych sie do zamoéwien
publicznych jest udzielanie zaméwien publicznych w trybach niekonkurencyjnych pomimo
niespetnienia ustawowych przestanek. Nieprawidtowosci w wiekszosci przypadkéw odnosza
sie do trybu zamowienia z wolnej reki, ktory jest powszechnie stosowany w zamoéwieniach na
ustugi informatyczne. Tryby niekonkurencyjne s wyjatkiem od zasady statuowanejw art. 10
ust. 1i 2 Pzp. Przestanki ich stosowania nalezy interpretowac wasko.

W zakresie projektow obejmujgcych dostawy i ustugi informatyczne Najwyzsza Izba Kontroli
wskazata ponadto szereg naruszen zwigzanych z niecelowoscia, nierzetelnoscia i niegospodar-
noscia. We wnioskach pokontrolnych Izba wskazywata na uchybienia od fazy przygotowania
projektu, poprzez jego realizacje az po niezadowalajgce efekty lub wrecz ich brak. Z powyz-
szego plynie wiec wniosek, ze zamodwienia na dostawy i ustugi informatyczne wymagaja od
zamawiajacego szczegdlnej starannosci na etapie przygotowania postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego.

Nieprawidtowosci stwierdzone w trakcie kontroli, w szczegdlnosci przeprowadzanych przez
instytucje unijne, moga skutkowac bardzo daleko idacymi konsekwencjami. Najpowazniej-
szg z nich jest wstrzymanie dofinansowania projektu. Komisja Europejska wstrzymuje do-
finansowanie w szczegolnosci gdy stwierdzi, ze przy udzielaniu zamdwienia publicznego
objetego finansowaniem Unii Europejskiej zostato popetnione przestepstwo. Innym proble-
mem jest mozliwos¢ zastosowania wobec beneficjenta korekt finansowych oraz kar umow-
nych w zwigzku ze stwierdzonymi uchybieniami. Nie mozna przemilcze¢ odpowiedzialnosci
odszkodowawczej zamawiajacego w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z winy zamawiajacego. Odpowiedzialno$¢ te mozna stosowac na
podstawie przepiséw ogdélnych Kodeksu cywilnego.

7. PROPONOWANE DZIALANIA MAJACE NA CELU UNIKNIECIE NIEPRAWIDEOWOSCI

Z powyzszego wynika, ze najpowazniejsze skutki majg uchybienia dokonane na etapie
przygotowania postepowania. Oczywiscie czes¢ uchybien mozna usunac jeszcze przed
wszczeciem postepowania, inne juz po jego wszczeciu, jednak w kazdym wypadku nie-
prawidtowos$ci moga ujemnie wptywac na postepowanie o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego.

Szczegoblnie duzo uwagi nalezy poswieci¢ czynnosciom zwigzanym z opisem przedmiotu
zamowienia. Juz na tym etapie powinny by¢ jasno sprecyzowane wymagania i oczekiwania
zamawiajacego co do przedmiotu zamoéwienia. Powinien on zgromadzi¢ wszelkie niezbedne
informacje o mozliwosciach technicznych. Musi takze wyczerpujgco i precyzyjnie opisac tres¢
zobowiazania objetego planowanym postepowaniem.
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W celu unikniecia wad postepowania juz na tak wczesnym etapie sensowne wydaje sie powo-
fanie biegtych, ktorzy beda stanowili specjalistyczne wsparcie zamawiajgcego. Bardzo czesto
okazuje sie bowiem, ze zamawiajgcy mimo tego, ze potrafi sprecyzowac swoje wymagania
co do funkcjonalnosci przedmiotu zamdwienia, nie dysponuje odpowiednio rozlegty wiedza
co do technologii i metod wykonania zamoéwienia.

Podczas dokonywania opisu przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy szczegdlnie wiele uwagi
powinien poswieci¢ zapewnieniu konkurencji. Jak to juz wczesniej stwierdzono, uchybienia
przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia moga skutecznie udaremnic cel postepo-
wania, poprzez znaczace ograniczenie lub wylaczenie mozliwosci ubiegania sie o zaméwie-
nie wiekszej liczby wykonawcéw.

Réwnie istotne jest prawidtowe ustalenie wartosci szacunkowej zamoéwienia. W odniesieniu
do ustug informatycznych moze byc¢ ono szczegdlnie trudne. Kazde zaméwienie jest bowiem
odmienne, wymaga réznego zaangazowania wykonawcéw oraz réznego poziomu wiedzy
i doswiadczenia, ktérymi musza sie wykazac. Stad koniecznos¢ zindywidualizowania zatozen
przed przystapieniem do czynnosci ustalenia wartosci zamoéwienia.

Podobnie rzecz ma sie w przypadku zamowien obejmujacych dostawe sprzetu informatycznego.
| w tym wypadku zamawiajacy dokonujac oszacowania wartosci zamoéwienia musi bezwzgled-
nie wzig¢ pod uwage wszystkie indywidualne cechy przedmiotu zamdéwienia wptywajace na
jego cene, wtym w szczegdlnosci termin wykonania, sposéb dostawy, warunki gwarancjiiinne.

Réwnie wazny jest dobdr metody szacowania wartosci zamdwienia. Przede wszystkim w trak-
cie ustalania wartosci zamodwienia zamawiajacy bezwzglednie powinien odwotywac sie do
analizy rynku. Spora cze$¢ zamoédwien na dostawy i ustugi informatyczne wyceniana jest przez
wykonawcow w oparciu o standaryzowane cenniki publikowane przez potencjalnych wyko-
nawcéw. Naturalnie zamawiajacy za kazdym razem powinien podjgé czynnosci majace na
celu korekte uzyskanych danych dokonana w oparciu o whasciwosci przedmiotu zamowienia.

Analiza cen rynkowych moze by¢ réwniez wykorzystana podczas ustalania wartosci zamé-
wien na bardziej skomplikowane zamoéwienia. Zamawiajacy jest w stanie w miare precyzyjnie
okresli¢ naktady pracy, ktére wykonawca musi ponies¢ by wykonac przedmiot zamoéwienia.
W szczegélnosci biorac pod uwage rozmiar zaméwienia i stopien jego skomplikowania moze
oceni¢, ilu specjalistow i na jak dtugi czas bedzie musiat zaangazowac potencjalny wykonawca.

Aby czynnos¢ ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia byta dokonana prawidtowo, nie-
zbedne jest takze odwotanie sie do zamoéwien realizowanych poza granicami kraju. W wiek-
szosci przypadkow opracowanie skomplikowanych projektdw informatycznych lub wykonanie
duzej dostawy wiaze sie z koniecznoscig zaangazowania przez wykonawcéw duzych siti srod-
kow. Nierzadko siegajg oni do kontaktdéw biznesowych z firmami funkcjonujacymi na rynku
miedzynarodowym. Stad tez nalezy — po ustaleniu indywidualnych cech zamoéwienia i ich
uwzglednieniu — odwotac sie do zaméwien tozsamych lub podobnych dokonywanych przez
instytucje z sektora publicznego i prywatnego w innych krajach.
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Zamawiajacy powinien przede wszystkim dokonywac¢ badania rynku metoda zblizong do sondazu,
w ktorej kieruje zapytania o oferte cenowg do wybranej grupy podmiotéw, i nastepnie weryfi-
kuje otrzymane odpowiedzi przy uzyciu metod wskazanych wczesniej i wkasnego doswiadczenia.

Bardzo istotny dla ustalenia wartosci zamoéwienia jest takze przyjety przez zamawiajacego
sposob finansowania zamoéwienia. Jest to czynnik, ktéry zamawiajacy musi bezwzglednie
wzig¢ pod uwage szacujac wartos¢ zamowienia publicznego. Podobnie rzecz ma sie z wy-
maganiami podmiotowymi postawionymi wykonawcom ubiegajacym sie o zamowienie.

Wartos¢ zaméwienia publicznego powinna by¢ bezwzglednie przed wszczeciem postepowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego ponownie zweryfikowana. Spostrzezenie to dotyczy
w szczegdlnosci zaméwien duzych i skomplikowanych, w odniesieniu do ktérych ustalenie
wartosci zamowienia zostato dokonane z odpowiednim wyprzedzeniem.

8. WNIOSKI

Zamoéwienia na ustugi i dostawy informatyczne sg zwigzane z powszechnym trendem zmie-
rzajagcym do zwiekszania innowacyjnosci w sektorze publicznym. W zwigzku z koniecznosciag
nadrobienia zalegtosci zwigzanych z wdrazaniem rozwigzan wtasciwych dla nowoczesnej ad-
ministracji w ciggu ostatnich lat rozpoczeto wiele projektéw wspoétfinansowanych ze $rod-
kéw Unii Europejskiej, ktdre obejmujg opracowanie i wdrozenie programéw informatycznych
oraz wykonanie dostaw sprzetu komputerowego.

Zamoéwienia na ustugi i dostawy informatyczne realizowane w ostatnich latach osiggnety
bardzo duza warto$¢. Sam tylko projekt PL.ID w fazie wstepnej warty jest ponad 300 min zt,
a docelowo ma kosztowac kilka miliardéw ztotych. Z tego powodu konieczne jest stosowa-
nie procedur dajgcych pewnosc¢ prawidtowosci wydatkowania srodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie tych przedsiewzie¢.

W ciggu zaledwie kilku ostatnich miesiecy pojawity sie doniesienia prasowe informujace o zatrzy-
maniach oséb podejrzanych o korupcje oraz nieprawidtowosciach w postepowaniach o udziele-
nie zamdwienia publicznego prowadzonych w zwigzku z wielkimi projektami informatycznymi.

Dla prawidtowosci postepowania najwazniejsze jest wiasciwe jego przygotowanie, to jest
wykonanie czynnosci przygotowawczych z nalezyta starannoscia. W zakres tych czynnosci
wchodzi przede wszystkim dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia oraz prawidtowe usta-
lenie wartosci przedmiotu zamdwienia.

W zwiagzku z tym, ze przygotowanie postepowania, ktérego przedmiotem jest zamodwienie
na ustuge lub dostawe o wysoko specjalistycznym charakterze, wymaga wiedzy fachowej,
rozsagdnym wydaje sie by¢ zalecenie korzystania z pomocy biegtych.

Przeprowadzenie procedury zgodnie z zasadami okreslonymi w przepisach prawa umozliwia
osiagniecie podstawowego celu postepowania i otrzymanie dofinansowania ze srodkéw Unii
Europejskiej w petnej wysokosci.

202



PROBLEMATYKA STOSOWANIA KOREKT FINANSOWYCH
ZTYTULU NIEPRAWIDEOWOSCI WYDATKOWANIA SRODKOW EUROPEJSKICH

Anna tojewska-Pyka’

1. WSTEP

Niniejsze opracowanie ma na celu przyblizenie problematyki stosowania korekt finanso-
wych w zwiagzku z nieprawidtowosciami wydatkowania $rodkéw pochodzacych z budzetu
Unii Europejskiej.

Beneficjenci, ktorzy otrzymuja pienigdze pochodzace ze srodkéw europejskich zobowigzani
sg do przestrzegania zasad wynikajacych z przepiséw prawa wspélnotowego oraz krajowego,
a wydatkowanie srodkéw europejskich podlega scistej kontroli. Za wystepujgce naruszenia
podczas wydatkowania srodkéw europejskich naliczane sg korekty finansowe, ktére pole-
gaja na anulowaniu w catosci lub w czesci wktadu publicznego przyznanego beneficjentowi
w ramach danego programu operacyjnego. Analiza bedzie oparta na wybranych problemach
zwigzanych ze stosowaniem korekt finansowych.

2. POJECIE,PODSTAWA PRAWNA ORAZ ZASADY WYMIERZANIA KOREKTY FINANSOWE)

Zgodnie zart. 12 rozporzadzenia 1260/1999/WE2 oraz art. 9 ust. 5 rozporzadzenia 1083/2006/WE3
gospodarowanie srodkami pochodzacymi z funduszy europejskich musi by¢ zgodne z postano-
wieniami Traktatu, z dokumentami przygotowanymi i przyjetymi na ich podstawie oraz polity-
kami wspolnotowymi w tym w szczegélnosci w zakresie udzielania zaméwien publicznych. Sciste
przestrzeganie przepiséw Unii Europejskiej jest obligatoryjnei niezalezne od tego czy przepisy te
zostaty odpowiednio wprowadzone do systemu prawnego panstwa cztonkowskiego. Europej-
ski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze w sytuacji gdy zapisy prawa krajowego sprzeczne sa
z zasadami prawa Unii Europejskiej, kraje cztonkowskie sg zobowigzane do stosowania wprost
prawa wspolnotowego i ochrony praw, ktére s przyznane jednostce.*

Z art. 98 ust. 1 Rozporzadzenia Rady Nr 1083/2006 wynika, ze: ,paristwa cztonkowskie w pierw-
szej kolejnosci ponoszq odpowiedzialnos¢ za sledzenie nieprawidtowosci, dziatajqc na podsta-
wie dowodow swiadczqcych o wszelkich wiekszych zmianach majqcych wptyw na charakter lub

' Anna tojewska-Pyka, Urzqd Marszatkowski Wojewédztwa Slgskiego.

Rozporzadzenie Rady 1260/1999/WE z dnia 21 czerwca 1999 r. ustanawiajace przepisy ogolne w sprawie fun-
duszy strukturalnych.

Rozporzadzenie Rady 1083/2006/WE z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogélne dotyczace Euro-
pejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci
i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999.

4 Wyrok ETS z 16 grudnia 1993 r. Wagner Miret v. Fondo De Garantia Salarial, C-334/92.
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warunki realizacji lub kontroli operacji lub programdéw operacyjnych oraz dokonujgc wymaga-
nych korekt finansowych”

Podstawg dofinansowania projektu stanowi umowa o dofinansowanie projektu (art. 30
ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju?) zawarta z beneficjentem przez instytucje
zarzadzajaca albo dziatajaca w jej imieniu instytucje posredniczaca lub instytucje wdrazajaca.

Jezeli instytucja zarzadzajaca lub instytucja posredniczaca jest jednoczesnie beneficjentem,
podstawe dofinansowania projektu stanowi umowa o dofinansowanie projektu lub decyzja
podjeta przez instytucje zarzadzajaca lub instytucje posredniczaca, zgodnie z przyjetym syste-
mem realizacji dla danego programu operacyjnego. Gdy instytucja zarzadzajaca lub posred-
niczaca jest samorzad wojewodztwa decyzja podejmowana jest w formie uchwaty zarzadu
wojewodztwa (art. 28 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju).

Stosunek prawny nawigzujacy sie miedzy instytucja zarzadzajaca (posredniczaca), a benefi-
cjentem nie jest jasny. Jej publiczno-prawna rola wskazuje na umowe administracyjna, ale
brak regulacji tego rodzaju porozumienia w prawie polskim uzasadnia poglad o jego cywil-
noprawnym charakterze®. Charakter umowy posrednio wptywa na sposob wykonania umowy
o dofinansowanie projektu oraz wykonanie zobowiazania stron, a w konsekwencji na sposéb
realizacji ewentualnych roszczen, zatem umowa powinna zawiera¢ wszystkie niezbedne ele-
menty zabezpieczajace interesy beneficjenta. Jednak w praktyce projekty takich umoéw nie
sq szczegétowo analizowane.

W oparciu o art. 206 ust. 2 ustawy o finansach publicznych’ umowa powinna zawiera¢ m.in.
warunki i terminy zwrotu $rodkéw nieprawidtowo wydatkowanych, kryteria oceny naruszen
oraz charakter prawny informacji o korekcie finansowej (czy jest wypowiedzenie zmieniajace
umowe o dofinansowanie czy tez zmiana decyzji instytucji zarzadzajacej w przypadku, gdy
dofinansowanie nastapito w drodze decyzji). Beneficjent nie powinien pozwoli¢ na wprowa-
dzenie do umowy o dofinansowanie projektu przez instytucje zarzadzajaca lub dziatajaca
w jej imieniu instytucje posredniczaca/wdrazajaca jako obowigzujacych wytycznych Mini-
sterstwa Rozwoju Regionalnego w zakresie wystepujacych nieprawidtowosci oraz wysoko-
$ci korekt finansowych. Wytyczne nie sg zrédtem prawa, ale wprowadzenie ich do zapiséw
umowy powoduje, ze stajg sie one wigzace dla beneficjenta.

Panstwo cztonkowskie w zwigzku ze stwierdzonymi indywidualnymi lub systemowymi nie-
prawidtowosciami w operacjach lub programach operacyjnych dokonuje wymaganych korekt
finansowych (art. 98 ust 2 Rozporzadzenia Rady Nr 1083/2006/WE). Uwolnione w ten sposéb
fundusze wspdélnotowe moga zosta¢ ponownie wykorzystane przez panstwo cztonkowskie
na pomoc w innym projekcie. Jezeli korekta dotyczy nieprawidtowosci systemowej wyklu-
czone jest jego przeznaczenie na inny projekt przynalezny do osi priorytetowej, w ktérej na-
stgpita dana nieprawidtowos¢ systemowa.

5 Dz.U.z2009r.Nr 84, poz. 712 z p6zn. zm.
6 R.Szostak, Charakter prawny korekt finansowych, Doradca 10/2011, str. 9
7 Dz.Uz2009r.Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm. zwanej dalej ustawg o finansach publicznych.
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Przepisy art. 98 rozporzadzenia 1083/2006/WE oraz przepisy krajowe nie wskazujg na cha-
rakter prawny korekty finansowej oraz na sposob i zasady jej wymierzania. Zwigzek naktada-
nych korekt z nieprawidtowos$ciami pozwala na wyciggniecie wniosku, ze s one zwigzane
z umowa lub decyzja o dofinansowanie projektu. Pomniejszenie kwoty przyznanego do-
finansowania stanowi jednostronng zmiane jego wysokosci. Takie wypowiedzenie zmie-
niajace warunki umowy ma swoje bezposrednie umocowanie w art. 98 rozporzadzenia
1083/2006/WE tym samym nie musi by¢ uprzednio zastrzezone w umowie 2

Korekty finansowe stanowig bezposredni efektem prowadzonej kontroli wydatkowania srod-
kow europejskich, przepisy prawa unijnego okreslaja szczegétowo, jakie podmioty i kiedy sg
zobowiagzane do kontroli prawidtowosci wydatkowania srodkéw europejskich.

W celu zapewnienia prawidtowosci wydatkowania srodkéw finansowych pochodzacych
z Unii Europejskiej wprowadzono szereg mechanizméw opartych na procedurach ochron-
nych i kontrolnych, zapewniajacych mozliwos¢ zwalczania naduzy¢ finansowych.

Dla zapewnienia skutecznego sytemu kontroli i nadzoru prawidtowosci wydatkowania srod-

kow europejskich panstwa cztonkowskie zobowigzane sg zgodnie z art. 58 rozporzadzenia

1083/2006/WE do ustanowienia systemow zarzadzania i kontroli programoéw operacyjnych

zapewniajacych m.in.:

- procedury dla zapewnienia zasadnosci i prawidtowosci wydatkéw zadeklarowanych
w ramach programu operacyjnego,

- wiarygodne, skomputeryzowane systemy rachunkowosci i ksiegowosci, monitorowania
i sprawozdawczosci finansowej,

- system sprawozdawczosci i monitorowania, w przypadku gdy podmiot odpowiedzialny
powierza wykonanie zadar innemu podmiotowi,

- ustalenia dotyczace audytu funkcjonowania systemow,

- procedury sprawozdawczosci i monitorowania nieprawidtowosci oraz odzyskiwania kwot
nienaleznie wyptaconych.

Uprawnienia do wymierzania korekt finansowych zostaty przypisane takze Komisji Europej-
skiej, na podstawie art. 99 rozporzadzenia 1083/2006/WE Komisja Europejska moze dokony-
wac korekt finansowych w drodze anulowania catosci lub czesci wktadu wspdlnotowego na
rzecz programu operacyjnego, jezeli w wyniku niezbednego badania stwierdzi, ze:

- w systemie zarzadzania i kontroli programu istnieje powazna wada stanowigca zagrozenie
dla juz wyptaconego wktadu Wspodlnoty na rzecz programu,

- wydatek ujety w poswiadczonej deklaracji wydatkéw jest nieprawidtowy i nie zostat sko-
rygowany przez panstwo cztonkowskie przed wszczeciem procedury korekty,

- panstwo cztonkowskie nie przestrzega innych obowigzkéw dotyczacych procedury korekty
m.in. unikaja kontroli wszystkich, ktérych moga dotyczy¢ nieprawidtowosci systemowe.

8 R.Szostak, Charakter prawny korekt finansowych, Doradca 10/2011, str. 12.
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Odpowiedzialno$¢ za naktadanie korekt ponoszg instytucje zarzadzajace programami ope-
racyjnymi, ktére moga przekaza¢ czes$¢ swoich zadan instytucji posredniczacej lub wdraza-
jacej. Natozenie korekty finansowej musi by¢ poprzedzone zaistnieniem nieprawidtowosci
ujawnionych najczesciej podczas prowadzonej kontroli. Dla przejrzystosci postepowania
konieczne jest poinformowanie beneficjenta w formie pisemnej o wysokosci korekty wraz
z uzasadnieniem, taka forma umozliwia beneficjentowi ztozenie stosownych wyjasnien w za-
kresie zmiany dofinansowania.

W kwestiach spornych w sytuacji kiedy dofinansowania udzielono w drodze decyzji, albo gdy
mamy do czynienia z odzyskiwaniem srodkéw, beneficjentowi przystuguje droga sadowo-
-administracyjna wynikajgca z zasad ogolnych.

W przypadku, gdy beneficjentowi udzielono dofinansowania projektu w formie umowy ko-
rekta stanowi wypowiedzenie zmieniajace zawartej uprzednio umowy, co wskazuje na brak
roszczenia i mozliwosci powddztwa do sagdu powszechnego o uchylenie korekty czy tez ob-
nizenia jej wartosci. Istnieje wtedy mozliwos¢ roszczenia w zakresie podstaw skutecznosci
dokonanego wypowiedzenia umowy o dofinansowanie. Za wyrzadzong szkode tj bezpod-
stawne zastosowanie korekty finansowej beneficjentowi przystuguje réwniez roszczenie od-
szkodowawcze w drodze procesu cywilnego.

3. KOREKTY FINANSOWE ZWIAZANE Z NIEPRAWIDLOWOSCIAMI ZWIAZANYMI
ZWYDATKOWANIEM SRODKOW EUROPEJSKICH

Celem korekt finansowych jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej 100% wydatkéw obje-
tych wnioskiem o wspétfinansowanie z funduszy europejskich bedzie zgodne z regulacjami
wspoélnotowymi i krajowymi. Dotychczasowa praktyka zwigzana z realizacja projektéw wspot-
finansowanych ze srodkéw europejskich pokazuje, iz obszarem szczegélnie narazonym na
wystepowanie nieprawidtowosci sg zamdwienia publiczne, co znalazto odzwierciedlenie
w zaleceniu Trybunatu Obrachunkowego, w ktérym postulowano o wzmocnienie kontroli
realizacji zamowien publicznych, a w przypadku wystepowania nieprawidtowosci do wy-
mierzania korekt finansowych.

Dlatego tez nalezy analizowac znaczenie i charakter naruszen przepiséw dotyczacych udzie-
lania zaméwien publicznych oraz wytycznych Komisji Europejskiej, w szczegdlnosci naruszen
dotyczacych podstawowych zasad powadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego: zasady réwnego traktowania, uczciwej konkurencji, bezstronnosci i przejrzystosci.
Korekty finansowe polegajg na anulowaniu catosci lub w czesci wkiadu publicznego przy-
znanego beneficjentowi z budzetu Unii Europejskiej, w ramach okreslonego programu eu-
ropejskiego. Pomniejszenie to nie powinno by¢ jednak utozsamiane z uznaniem okreslonej
czesci wydatkow poniesionych w ramach dofinansowanego projektu jako niekwalifikowalne.
Skutek uznania wydatku za niekwalifikowany oraz wymierzenie korekty finansowej jest taki
sam, bowiem beneficjent otrzymuje zmniejszong ilo$¢ srodkéw na sfinansowanie zaméwie-
nia, rézne sg jednak zrodta takiego pomniejszenia oraz moment wykrycia nieprawidtowosci.

206



Nieprawidtowoscig w rozumieniu rozporzadzenia 1083/2006/WE jest jakiekolwiek naruszenie
prawa wspoélnotowego bedace wynikiem dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego,
ktére powoduje lub mogtoby spowodowa¢ szkode w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej
w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego. Warunkiem nato-
zenia korekty finansowej jest wykryta nieprawidtowos¢, dla stwierdzenia nieprawidtowosci
niezbedne jest wystapienie facznie 3 przestanek:

- naruszenie przepiséw prawnych obowigzujacych beneficjenta na gruncie regulacji wspol-
notowych i krajowych,

- dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego, czyli zachowanie beneficjenta ini-
Cjujacego i realizujacego projekt oraz kazdego podmiotu gospodarczego, ktéry ubiega
sie o wsparcie finansowe pochodzace z Unii Europejskiej, polegajace na dziataniu wbrew
przepisom lub zaniechanie czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na podstawie obowia-
zujacych przepisow,

- wywotanie chocby potencjalnej szkody finansowej w budzecie ogélnym Unii Europejskiej.

Nieprawidtowosci najczesciej wykrywane sg wykrywane w trakcie prowadzonych kontroli
przez instytucje czuwajace nad prawidtowoscig wydatkowania srodkéw europejskich m.in.
instytucje posredniczaca, instytucje zarzadzajaca. Zgodnie z zaleceniami Ministerstwa Roz-
woju Regionalnego nalezy réwniez analizowac wyniki kontroli prowadzonych pod katem
wykrycia nieprawidtowosci wypetniajace przestanki okreslone w art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia
1083/2006/WE przez inne organy kontrolne w szczegdlnosci przez Najwyzszg Izbe Kontroli,
Regionalna Izbe Obrachunkowa, Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych itp.

Rzetelna kontrola konieczna jest na kazdym etapie realizacji projektu, wykrycie nieprawidto-
wosci przed podpisaniem umowy o dofinansowanie z beneficjentem, umozliwia obnizenie
wartosci maksymalnego dofinansowania projektu, kwota ta bedzie mogta by¢ wykorzystana
na dofinansowanie innego projektu w ramach danego programu operacyjnego, dopiero
ujawnienie nieprawidtowosci po rozliczeniu poniesionych wydatkéw prowadzi do korekty
finansowej tj. do pomniejszenia maksymalnej kwoty dofinansowania.

Nastepuje wtedy uruchomienie procedury zgodnie z art. 207 ust. 1 ustawy o finansach pub-
licznych oraz 98 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 1083/2006/WE majacej na celu odzyskania niepra-
widtowo wydatkowanej kwoty. Srodki przeznaczone na realizacje programéw finansowanych
z udziatem $rodkow europejskich beda wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem, wyko-
rzystane z naruszeniem procedur, pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci podle-
gajg zwrotowi przez beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci
podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
decyzji przez instytucjg zarzadzajaca lub upowazniong instytucje posredniczaca. Decyzja ta
jest decyzja finansowa.

Od decyzji wydanej na podstawie ww. przepiséw beneficjent moze ztozy¢ odwotanie do wtas-
ciwej instytucji zarzadzajacej. Jezeli decyzja w pierwszej instancji byta wydana przez instytucje
zarzadzajaca beneficjent moze sie zwrdci¢ z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy. Dla
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panstwowych jednostek budzetowych przepiséw art. 207 ust. 1-9 ustawy o finansach pub-
licznych nie stosuje sie, sposdb postepowania w przypadku wystgpienia nieprawidtowosci
skutkujacych korekta zazwyczaj reguluje umowa o dofinansowanie projektu.

Powyzsze przepisy odzyskiwania kwot wydatkowane nieprawidtowo nie dotycza Wspdlnej
Polityki Rolnej, ktdra jest finansowana zgodnie z odrebnymi ustawami.

W oparciu o wytyczne odnosnie ,wymierzania korekt finansowych dla wydatkéw wspétfinan-
sowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci z tytutu naruszenia przepiséw doty-
czqcych zaméwien publicznych” (COCOF 07/0037/03-Pl) Ministerstwo Rozwoju Regionalnego
wydato zalecenia dotyczace wymierzania korekt finansowych za naruszenia zamdéwier publicz-
nych zwigzane z realizacjq projektéw wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy Unii Europejskiej.

Ustalenie wysokosci korekty finansowej moze nastepowac poprzez zastosowanie metody
dyferencyjnej i wskaznikowej. W metodzie dyferencyjnej wysokosc¢ korekty finansowej po-
winna odpowiadac¢ wysokosci szkody, dlatego istotne jest ustalenie czy szkoda wystepuje
i jaka ma wielkos¢. W praktyce jest to bardzo utrudnione, ustala sie roznice pomiedzy wyso-
koscia rzeczywistych wydatkéw ze $rodkéw europejskich po wystapieniu naruszenia, a hipo-
tetyczna wysokoscia takich wydatkow, gdyby naruszenie nie wystapito. Jezeli nie jest mozliwe
doktadne okreslenie wysokosci szkody, bo skutki nieprawidtowosci sg posrednie i trudne do
oszacowania, za wielkosc¢ ,niekwalifikowang” przyjmuje sie kwote odpowiednig do wagi na-
ruszenia. Podstawq do zastosowania korekty wg tej metody sg ww. zalecenia Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego, w ramach, ktérych opracowano taryfikator zawierajacy katalog naru-
szen. Mechanizm oparty na wskazanych wyzej wytycznych zawiera wyrazona w procentach
wielkos$¢ korekt finansowych przypisanych konkretnym naruszeniom w zakresie zamoéwien
publicznych i stuzy ujednoliceniu procedur w przypadku wykrycia nieprawidtowosci.

Nalezy jednak pamieta¢, ze poszczegdlne wskazniki majg charakter pomocniczy, bowiem nie
zawierajg zamknietego katalogu nieprawidtowosci stanowigcych naruszenie prawa wspélno-
towego. Zgodnie z zaleceniami, jezeli nie ma mozliwosci ustalenia wysokosci korekty finan-
sowej metoda dyferencyjna, a nieprawidtowos¢ nie zawiera sie w tabelach taryfikatora nalezy
przyjac wskaznik procentowy najbardziej odpowiadajacy kategorii naruszenia. Wskaznik pro-
centowy zawiera maksymalne stawki, ktore w uzasadnionych przypadkach ulegajg obnizeniu.

Ministerstwa Rozwoju Regionalnego stoi na stanowisku, ze beneficjent ktéry mimo kontroli
i podejmowania dziatan nastepczych ponownie dopuszcza sie wystgpienia tego samego ro-
dzaju naruszen nalezy rozwazy¢ maksymalne stawki korekt finansowych wynikajacych z ta-
ryfikatora z mozliwoscig uznania $srodkéw w catosci za niekwalifikowane.?

W trakcie prowadzonych kontroli dochodzi réwniez do wykrycia btedéw i nieprawidtowosci
o charakterze formalnym np. nieudokumentowanie publikacji ogtoszenia, btednego kodu

9 http://www.pois.gov.pl/Dokumenty/Wzorydokumentow/Documents/20101124_Zalecenia_11_pismo_IZPOIS.
pdf
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CPV itp, naruszenia te sg konsekwencja niezgodnosci z prawem, ale nie stanowia nieprawid-
towosci skutkujacej korekta finansowa.

Z opracowania zawierajacego przeglad wynikéw audytéw przeprowadzonych w Polsce przez
Komisje Europejska oraz Europejski Trybunat Obrachunkowy na przetomie dwu perspektyw
finansowych 2000-2006 i 2007-2013, dotyczacego korekt finansowych zwigzanych z naru-
szeniami Prawa zamowien publicznych'® wynika, ze korekty najczesciej dotyczyly:

- nieprawidtowosci w zakresie zmiany informacji w tresci ogtoszenia bez publikacji sprosto-
wania ogtoszenia Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w przypadku zmiany terminu
sktadania ofert. Zgodnie z taryfikatorem korekta winna wynosi 25% Komisja Europejska
uzaleznita wysokos¢ korekty od liczby dni przedtuzenia terminu sktadania ofert, w konse-
kwencji doszto do obnizenia korekt odpowiednio do 5% lub10%,

- nieprawidtowosci zastosowania trybu z wolnej reki pomimo braku przestanek ustawowych
oraz braku publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Korekta wynosita 100% Europejski Trybu-
nat Obrachunkowy nie zastosowat obnizenia wskaznika korekty,

- nieprawidtowosci zwigzane z podziatem zamoéwienia na czesci w celu unikniecia stosowa-
nia dyrektyw wspdélnotowych. Korekta winna wynosic¢ 25%, ale jej wysokos¢ uzalezniona
byta od tego czy dana umowa podlegata dyrektywom wspolnotowym w czesci czy w ca-
fosci oraz od stopnia naruszenia,

- nieprawidtowosci w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu w tym: Ograniczenia moz-
liwosci podwykonawstwa, zgodnie z taryfikatorem korekta winna wynosi¢ 10%, Komisja
Europejska wyjatkowo zaakceptowata ograniczenie podwykonawstwa w odniesieniu do
znaczacej czesci zamodwienia i w konsekwencji obnizyta wartos¢ korekty do 5%. Ograniczenia
mozliwosci tworzenia konsorcjow oraz mozliwosci spetnienia niektdrych kryteriow wyboru tqcz-
nie przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Wg taryfikatora korekta wynosita 25%, w wyniku
negocjacji Komisja Europejska natozyta korekte 10%. Ograniczenia zwigzane z posiadaniem
doswiadczenia w realizacji projektéw w Polsce, zostata naliczona korekta w wysokosci 25%.
Ograniczajacy wymodg wczesniejszego posiadania doswiadczenia w realizacji projektow
wspoétfinansowanych ze srodkéw UE, korekta wg taryfikatora wynosi 25%, zastosowano
10% korekte z uwagi na to, ze postepowanie byto wszczete przed terminem wprowadze-
nia taryfikatora. Ograniczenie dotyczqce dysponowania sprzetem niezbednym do wykonania
zamawienia na etapie sktadania ofert, taryfikator przewidywata korekte 10%, Komisja Euro-
pejska na tego typu uchybienia zastosowata obnizenie korekty do 5%,

- nieprawidtowos¢ po udzieleniu zamoéwienia polegajaca na zmianie kluczowych pracowni-
kéw na personel o nizszych kwalifikacjach niz wymaganie w Specyfikacji Istotnych Warun-
kow Zamoéwienia. Wg Komisji Europejskiej czyn ten stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, zastosowano korekte 25%.

10" http://www.mrr.gov.pl/szukaj/Strony/Results.aspx?k=korekty&s=www.mrr.gov.pl
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Zasadniczo korekty finansowe dotyczace nieprawidtowosci w obszarze zamoéwien publicz-
nych wynikaty z braku dostosowania prawa polskiego do regulacji wspélnotowych np. brak
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej sprostowania ogtoszenia w przypadku
zmiany terminu sktadania ofert, zgdanie posiadania potencjatu technicznego i kadrowego
na dzien sktadania ofert lub wnioskéw, ograniczenie zakresu podwykonawstwa.

Znaczna czes¢ ww. korekt finansowych stanowia korekty za czynnosci niezawinione przez
beneficjentéw (nieprawidtowosci niezawinione), jako konsekwencja braku dostosowania
krajowych przepiséw do prawa wspdlnotowego.

Zgodnie z opinig Ministerstwa Rozwoju Regionalnego beneficjent nie powinien ponosic kon-
sekwencji btedow przez siebie niezawinionych, co oznacza, ze powinien otrzymac cato$¢ na-
leznego dofinansowania, mimo ze nie zostanie ono w catosci zrefundowane przez Komisje
Europejska. Tym samym koszty bedace konsekwencja wystepujacych nieprawidtowosci i za-
istniatych btedéw legislacyjnych powinny by¢ poniesione przez budzet panstwa.

Zgodnie ze stanowiskiem Ministerstwa Rozwoju Regionalnego nieprawidtowosci systemowe
w rozumieniu rozporzadzenia 1083/2006/WE nie sg nieprawidtowosciami, za ktére odpo-
wiada Skarb Panistwa.

Wystepuja rowniez nieprawidtowosci indywidualne, ktére zwigzane sg z konkretnym postepo-
waniem o udzielenie zamdwienia publicznego i moga dotyczy¢ np. wyboru trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki bez przestanek ustawowych, dyskryminacyjnego opisu przedmiotu
zamoéwienia wskazujacego na konkretng marke produktu bez dopuszczenia mozliwosci skta-
dania ofert réwnowaznych.

Analiza wynikéw powyzszego audytu potwierdza, ze brak jednoznacznych przepiséw oraz
jasnych procedur zwigzanych z poszczegdlnymi kategoriami nieprawidtowosciami prowa-
dzi doich arbitralnej oceny. Praktyka pokazuje, ze rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyj-
nych dotyczacych zaistniatych nieprawidtowosci jest bardzo trudne, wymaga niejednokrotnie
wiedzy specjalistycznej, opinii eksperta w danej dziedzinie. Watpliwosci dotycza gtéwnie
warunkow udziatu w postepowaniu, opisu przedmiotu zaméwienia, wyboru trybu udziele-
nia zamowienia. Zachowawcza postawa organéw kontrolnych, skupiona jest na prawidto-
wosci wydatkowania srodkéw europejskich i bezpieczenstwie podejmowanych decyzji, co
prowadzi czesto do asekuracyjnych rozwigzan. Nierzadko w watpliwych sytuacjach uznaje
sie, ze wystapita nieprawidtowos¢, bez gtebszej refleksji nad zasadnoscia co do skali narusze-
nia. Dlatego beneficjent powinien sktada¢ zastrzezenia do wynikéw kontroli, a w sytuacjach
wadliwych rozstrzygnie¢ dotyczacych kwalifikacji poszczegélnych nieprawidtowosci powi-
nien sktadad sprzeciw. Na tym etapie istnieje jeszcze mozliwos¢ rozstrzygniecia zaistniatych
nieporozumien w zakresie wykazanych naruszen.

Nieprawidtowosci w zakresie udzielania zamdwien publicznych wystepuja na kazdym etapie
postepowania tj. przygotowania, prowadzenia oraz realizacji, natomiast kontrola nastepuje
najczesciej juz po udzieleniu zaméwienia. Ze wzgledu na to, ze nieprawidtowosci dotycza
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najczesciej fazy przygotowawczej m.in. wyboru trybu udzielenia zaméwienia, doboru warun-
kéw udziatu w postepowaniu, opisu przedmiotu zamowienia, kryteridw oceny ofert istotne
jest wzmocnienie kontroli w fazie przygotowania postepowania. Rzetelna kontrola na tym
etapie umozliwitaby wyeliminowanie nieprawidtowosci rzutujacych na przebieg postepowa-
nia, jego realizacje oraz prawidtowo$¢ wydatkowania srodkéw europejskich.

4. PODSUMOWANIE

Bez watpienia obecny stan prawny dopuszcza mozliwos¢ arbitralnych rozstrzygnieé w za-
kresie naktadania korekt finansowych tym samym nie chroni beneficjenta przed btedami
w zakresie kwalifikowania nieprawidtowosci, a w konsekwencji rowniez wysokosci korekt fi-
nansowych. Zaréwno przepisy wspolnotowe jak i krajowe oraz wytyczne w zakresie korekt
finansowych nie okreslajag jednoznacznych procedur i zasad ich naliczania. Brak jest rowniez
wyczerpujacych mechanizmdéw metodologicznych umozliwiajacych naliczenie adekwatnych
korekt finansowych do wagi wystepujacych nieprawidtowosci.

Zgodnie z zaleceniami Ministerstwa Rozwoju Regionalnego wskazane w taryfikatorze po-
ziomy korekt powinny mie¢ zastosowanie jedynie w przypadkach naruszen prawa zamowien
publicznych, w ktérej nie ma mozliwosci oszacowania nieprawidtowo oszacowanej kwoty.
Praktyka pokazuje, ze metoda ta jest najczesciej stosowana, co w konsekwencji prowadzi do
niejednoznacznych i watpliwych rozstrzygniec.

Zmiany przepiséw prawnych powinny zmierza¢ w kierunku okreslenia systemu kontroli opar-
tego najednolitych mechanizmach i procedurach na kazdym etapie postepowania. W sytuacji
spornej obecny tryb korekty finansowej — wypowiedzenie zmieniajagce umowy o dofinanso-
wanie kosztow projektu zamyka beneficjentowi droge sadowo-administracyjna. Rozwiaza-
nie to wymaga zmian legislacyjnych.

W obecnym stanie prawnym na prawidtowe wydatkowanie $rodkéw publicznych w tym na
wysokosc korekt finansowych majg wptyw m.in.: rzetelnie sporzadzona umowa o dofinanso-
wanie kosztéw projektu, znajomosc i przestrzeganie obowigzujacych przepiséw wspolnoto-
wych i krajowych, biezaca analiza wystepujacych nieprawidtowosci oraz skuteczna kontrola
na kazdym etapie postepowania.
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KONTROLA UPRZEDNIA REALIZOWANA PRZEZ PREZESA
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Henryk Nowicki®

1. WSTEP

Prowadzac rozwazania w zakresie kontroli realizowanej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, a wtasciwie jednego jej rodzaju, nalezy pokrétce odnies¢ sie do kilku kwestii
ogolnoteoretycznych. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na poglady doktryny
dotyczace kontroli, ktére powinny by¢ uwzgledniane w trakcie tworzenia poszczegdlnych
regulacji prawnych, jak i w trakcie ich stosowania. Doktryna prawa administracyjnego wypra-
cowata nie tylko pojecie kontroli, ale co jest szczegdlnie wazne, okreslita rowniez problemy
odnoszace sie do prawnych warunkéw tworzenia systemu kontroli i jego funkcjonowania.

Postugujac sie pojeciem ,kontrola zaméwien publicznych” mozna je ujmowaé w dwéch zna-
czeniach, jako ,funkcja lub tez jako swego rodzaju system organizacyjny”2. Analiza kontroli rea-
lizowana przez Prezesa UZP, dla potrzeb niniejszego opracowania, bedzie gtéwnie prowadzona
w ujeciu funkcjonalnym. Bardzo prostego i zrozumiatego okreslenia kontroli® dokonat Jerzy
Starosciak, ktéry pod tym pojeciem rozumie ,obserwowanie, ustalanie czy wykrywanie stanu
faktycznego, porownywanie rzeczywistosci z zamierzeniami, wystepowanie przeciw zjawiskom
niekorzystnym i sygnalizowanie jednostkom kompetentnym o dokonanych spostrzezeniach
- bez decydowania jednak o zmianie kierunku dziatania jednostki skontrolowanej”4. Podob-
nie Jan Szreniawski pod pojeciem kontroli rozumie ,a) obserwowanie i analizowanie dziatan
jednostek kontrolowanych, b) poréwnywanie wynikéw dziatalnosci z poleceniami i wzor-
cami, ¢) wycigganie wnioskow, d) dawanie propozycji organowi nadrzednemu nad jednostka
kontrolowana™. Natomiast Jacek Jagielski okreéla kontrole ,jako funkcje polegajaca na obser-
wowaniu i rozpoznawaniu okreslonej dziatalnosci lub stanu, dokonywaniu oceny ich prawid-
towosci (z perspektywy zatozen wyjsciowych i oczekiwanych pozadanych efektéw), stawianiu
diagnozy w zakresie przyczyn nieprawidtowosci oraz formutowaniu wnioskéw co do tej dzia-
talnosci lub stanu w przysztosci”®. Tak uksztattowane pojecie kontroli bedzie najbardziej przy-
datnym dla dalszych rozwazan odnoszacych sie do kontroli udzielania zamoéwien publicznych.
Nalezy jednoczesnie mie¢ na uwadze, ze w przypadku kontroli organ kontrolujacy posiada, co
do zasady, uprawnienie (badz tez obowiazek) do przeprowadzenia kontroli, lecz nie posiada

' DrHenryk Nowicki, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.
J. Jagielski: Kontrola administracji publicznej, Warszawa 1999, s. 7.

3 Wedtug Stownika Jezyka Polskiego termin ,kontrola oznacza poréwnywanie stanu faktycznego ze stanem
wymaganym, rozpatrywanie czegos; dochodzenie czegos, wnikanie, wglad w co$; nadzér nad czyms” Stownik
jezyka polskiego, PWN Warszawa 1988, tom |, s. 1001.

4 J. Starosciak: Zarys nauki administracji, PWN Warszawa 1971, s. 356.
5> J.Szreniawski: Prawo administracyjne, cze$¢ ogélna, UMCS Lublin 1994, s. 146.
6 ). Jagielski: Kontrola ... op.cit,, 5. 9.
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uprawnien wtadczych w zakresie oddziatywania na podmiot kontrolowany. W doktrynie prawa
administracyjnego przyjeto, ze organ uprawniony do wykonywania kontroli nie jest uprawniony
do oddziatywan o charakterze wladczym na podmiot poddany jego kontroli w zakresie jego
dziatania (np. nakazanie okreslonego dziatania). Natomiast zakres wtadztwa organu kontrolu-
jacego (wladztwo kontrolerskie) w zakresie prowadzonej kontroli moze by¢ réznie uksztatto-
wany w odniesieniu do poszczegdlnych organdéw kontroli. Przejawem takiego wtadztwa jest
prawo do przeprowadzenia kontroli, obowigzek poddania sie kontroli, obowiazek przekazania
dokumentéw, obowiazek ztozenia wyjasnien itp.

W przypadku kontroli potaczonej z prawna mozliwosciag oddziatywan wtadczych skierowa-
nych na dziatalno$¢ kontrolowanego mamy do czynienia z instytucjg nadzoru, ktérej kontrola
jest czescia. Jan Szreniawski, prowadzac rozwazania na temat kontroli administracji, zwraca
uwage, ze ,zadaniem kontroli jest podnoszenie jakosci dziatan jednostek kontrolowanych, ale
takze i kontrolnych””. Zatem analizujac problematyke kontroli zaméwien publicznych nalezy
zwracac uwage nie tylko na kontrole zamawiajgcego i wptywanie przez kontrolujacego na po-
prawe dziatania kontrolowanego. Waznym bedzie réwniez bedzie podnoszenie jakosci wyko-
nywanej kontroli zamoéwien publicznych prze organy do tego powotane. W konsekwencji za$
takiego podejscia do kontroli zaméwien publicznych realizowanej przez Prezesa UZP, mozna
by¢ pewnym, ze te kontrole i ich wyniki beda wptywaty na dalsze ksztattowanie prawnego sy-
stemu zamoéwien publicznych. Do kompetencji i zadan Prezesa UZP nalezy nie tylko kontrola,
ale rowniez przygotowywanie regulacji prawnych z zakresu zaméwien publicznych. Wskazujac
na organy uprawnione do kontroli zamoéwien publicznych nalezy mie¢ $wiadomos¢, ze mozna
juz méwic o systemie organow realizujagcych kontrole zamoéwien publicznych. W systemie tym
beda wystepowaty wszystkie organy uprawnione do wykonywania kontroli zamoéwien pub-
licznych. Oznaczac¢ to bedzie réwniez, ze przedmiotem takiej kontroli bedzie zarbwno samo
udzielanie zaméwien publicznych, jak i ich wykonywanie (realizacja umowy).

2. WPROWADZENIE KONTROLI DO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Prawodawca w ustawie o zamowieniach publicznych wskazat jako zakres jej regulacji za-
sady, formy i tryb udzielania zamdwien publicznych, organ wtasciwy w sprawach o zaméwie-
nia publiczne, a takze rozpatrywanie protestéw i odwotan ztozonych w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego®. Okreélajac zakres regulacji ustawodawca wskazat,
co jest wazne z uwagi na prowadzone rozwazania, na organy wtasciwe w sprawach o za-
mowienia publiczne. Taka tre$¢ przepisu zawartego w art. 1 wskazywata, ze wiasciwymi
w sprawach zaméwien publicznych beda wszystkie organy, ktérym przepisy szczegdlne
beda taka wtasciwos¢ wskazywaty. Takimi organami staty sie organy wymienione w usta-
wie, ktéorym przepisy nadawaty okreslone uprawnienia i zadania. Uprawnienia i zadania
zostaty réwniez przypisane Prezesowi UZP. Ustawa w swej pierwotnej tresci nie artykuto-
wata w sposéb bezposredni problematyki kontroli zamdéwien publicznych, nie wskazywata

7). Szreniawski: Prawo ... op.cit., s. 146.

8 Art. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (tekst pierwotny Dz. U. nr 76, poz. 344)
(zwana dalej ,Ustawa”).
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réwniez wprost Prezesa Urzedu jako organu uprawnionego do kontroli zaméwien pub-
licznych, jednak z poszczegdlnych przepiséw ustawy mozna byto takie uprawnienia wy-
wnioskowac®. Jedynym przepisem wskazujacym wprost na uprawnienia kontrolne Prezesa
UZP byta mozliwos¢ zgdania od zamawiajqcego informacji o przebiegu procesu udzielania
zamoéwien publicznych iich realizacji oraz udostepniania dokumentacji dotyczqcej zamdwienia
publicznego'®. Wskazujac na uprawnienia kontrolne Prezesa, w poczatkowym okresie funk-
cjonowania tego organu, musimy jednak uwzgledni¢ fakt wyposazenia Prezesa w prawo
do wydawania szeregu aktéw administracyjnych. Przy wydawaniu aktéw administracyj-
nych Prezes'', jako centralny organ administracji rzadowej, stosuje przepisy kodeksu po-
stepowania administracyjnego’2. Wartym wskazania jest przyznanie Prezesowi mozliwosci:
w przypadku stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy zawiadomienia wtasciwego organu
orzekajgcego o naruszeniu dyscypliny budzetowej'3.

Wartym zwrocenia jest fakt, ze ustawa obejmowata zakresem swej regulacji rozpatrywanie
protestéw i odwotan jako srodkéw odwotawczych przystugujacym dostawcom lub wykonaw-
com. Przestanka whniesienia srodka odwotawczego byto wykazanie doznania uszczerbku in-
teresu prawnego bedacego nastepstwem naruszen przez zamawiajgcego zasad okre$lonych
przepisami ustawy'#. Uprawnienia przystugujace dostawcom i wykonawcom byly (i s3 nadal)
klasycznymi przyktadami uprawnien kontrolnych, tyle tylko ze przystugujagcym uczestnikom
procesu udzielania zamdéwien publicznych wobec czynnosci podjetych przez zamawiajacego.
Co prawda protest rozpatrywat zamawiajacy, ale juz odwotanie wniesione na rozstrzygniecie
protestu lub brak jego rozpatrzenia byto wnoszone do Prezesa Urzedu'>. Odwotanie rozpa-
trywat zespét trzech arbitréw, a rozpatrzenie odwotania koriczyto procedure zaskarzania dzia-
tan zamawiajacego. Wejscie w zycie ustawy o zamdwieniach publicznych poszerzyto réwniez
zadania innych organéw, w tym organéw kontroli. Do organéw kontrolujacych zamoéwienia
publiczne zostaty powotane, miedzy innymi, regionalne izby obrachunkowe. Ustawa przepi-
sem artkutu 93 dodafta, do zadan realizowanych przez regionalne izby obrachunkowe, do kon-
troli gospodarki finansowej réwniez kontrole zamoéwien publicznych gmin, zwigzkéw miedzy
gminnych, innych komunalnych oséb prawnych i sejmikéw samorzadowych. Regionalne izby
obrachunkowe zostaty réwniez zobowigzane do przekazywania informacji o negatywnych opi-
niach dotyczacych sprawozdan, jednostek podanych ich kontroli, Prezesowi Urzedu Zaméwien

9 Zob. H. Nowicki, Kontrola zaméwien publicznych, Prokurator nr 4/2004, s. 23 i nast.
10 Art. 10 ust. 2 pkt 2) Ustawy.

Zob. H. Nowicki, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych - zakres zadan i prawne formy ich realizacji (w:) Pod-
mioty administracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia i materiaty z konferencji jubileuszowej Pro-
fesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005, s. 387.

12 Stosujac ustawe z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (obecnie tj. Dz. U.z 2000r.
nr98, poz. 1071 zzm.) Prezes UZP bedzie prowadzit postepowanie w sposéb zapewniajacy doktadne wyjasnie-
nie stanu faktycznego, tym samy moze zadac niezbednych informacji od podmiotu wnioskujacego (tj. zama-
wiajacego.

3 Art. 1 pkt 6 lit b) ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz. U. nr 123,
poz. 778).

14 Art. 79 Ustawy.

15 Ustawa z dnia 6 lipca 1995 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych jako podstawe odwotania dodano
odrzucenie protestu (Dz. U. nr 99, poz. 488 — art. 1 pkt 14 lit a).
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Publicznych'®. Wprowadzajac przepisy dotyczace zaméwien publicznych dokonano réwniez
zmiany podstawowego aktu regulujagcego gospodarke budzetowa panstwa i gmin, poprzez
wykreslenie proponowanego wczeséniej uregulowania problematyki zamoéwien publicznych
w drodze rozporzadzenia Rady Ministréw'’. Natomiast znowelizowany art. 57 ustawy Prawo
budzetowe wprowadzit przepis, na mocy ktérego naruszenie niektérych norm ustawy o zamo-
wieniach pociggato odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych'®, 19,

Kontrole zamoéwien publicznych w roku 1997 poszerzono o sadowa kontrole, wprowadzajac
mozliwos¢ zaskarzania rozstrzygniec arbitrow do sadu powszechnego?°. W przypadku kontroli
sadowej prawo do wniesienia skargi przyznano réwniez zamawiajagcemu. Tym samym sady
powszechne?!, tak jak wczeéniej komisje orzekajace o odpowiedzialnosci za naruszenie dy-
scypliny finansow publicznych, staty sie wiasciwymi do orzekania w przedmiocie naruszania
przepiséw ustawy o zamowieniach publicznych. Nowelizacjg z 2001 roku wskazano na Sad
Okregowy w Warszawie jako wtasciwy do wnoszenia skargi??, za$ podmiotem uprawnionym
do wniesienia skargi stat sie rowniez Prezes UZP, ktéry skarge mégt wnies¢ w terminie 21 dni
od dnia ogtoszenia wyroku arbitréw?3. Ta tez nowelizacjg wprowadzono przepis wytaczajacy
stosowanie przepiséw o kasacji do Sagdu Najwyzszego w stosunku do wyroku Sadu Okrego-
wego?. Istotng regulacja zwigzang z poszerzeniem podmiotéw uprawnionych do kontroli
zamowien publicznych byto wprowadzenie przepisu?® dotyczacego jawnosci uméw i udo-
stepnianiu ich na zasadach okre$lonych przepisami o dostepie do informacji publicznej?S.

16 Zmieniony art. 21 ust. 2 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych: o negatywnej opinii wydanej w spra-
wach okreslonych w art. 13 pkt 4 i 5 izba informuje wtasciwego wojewode oraz Ministra Finanséw i Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

17" Ustawa zdnia 1 sierpnia 1992 r. 0 zamianie ustawy - Prawo budzetowe (Dz. U. nr 64, poz. 322) do art. 42 ust. 1 dodano
pkt 5 w brzmieniu: skfadanie zamdwieri i dokonywanie wydatkéw na zakup towardéw, wykonywanie ustug i robot
budowlano-montazowych odbywa sie w trybie okreslonym na podstawie ust. 3, oraz dodano ust. 3 w brzmieniu: 3. Rada
Ministréw okresla, w drodze rozporzqdzenia, tryb sktadania zaméwienr i dokonywania wydatkdéw na dostawy towardw,
wykonywanie ustug i robét budowlano-montazowych na rzecz Skarbu Paristwa oraz samorzqddw terytorialnych.

8 Dokonano tego zmieniajac art. 57 w ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo budzetowe: 14) naruszenie zasad, formy i trybu
postepowania przy udzielaniu zamdwieri publicznych, ustalonych ustawq z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach
publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344).

19 Art. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz. U. nr 123, poz. 778)
zmieniono tres¢ art. 57 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo budzetowe, w konsekwencji ktérej to zmiany jako narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych zostato zakwalifikowane kazde naruszenie przepiséw ustawy o zamowie-
niach publicznych.

20 Art. 1 pkt 57 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz. U. nr 123,
poz. 778), skarga mogta by¢ wnoszona na zasadach okreslonych w Kodeksie postepowania cywilnego.

2

Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. nr 76, poz. 813) jako wtas-
ciwy sad do wnoszenia skarg na wyrok zespotu arbitréw wskazata Sad Okregowy w Warszawie - art. 1 pkt. 53.
2

N

Art. 1 pkt 53 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych (Dz. U. nr 76,
poz. 813), z odpowiednim zastosowaniem przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych apelacji.

23 Do czynnosci podejmowany przez Prezesa Urzedu stosowato sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego o prokuratorze (art. 92b ust. 2).

24 Wprowadzat to dodany art. 92h.

25 Art. 1 ustawy z dnia 22 listopada 2002 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych — dodano do Ustawy
art. 74a (Dz. U. nr 2, poz. 16).

26 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. nr 112, poz. 1198 z zm.), zgodnie
z brzmieniem art. 2 ust. 1 prawo dostepu do informacji publicznej przystuguje kazdemu, ograniczeniem jest,
miedzy innymi, dostep do informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorcy — art. 5 ust. 2.

215



3. KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W USTAWIE Z 29 STYCZNIA
2004 R. PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nowa regulacja prawna zamowien publicznych z 2004 roku objeta swym zakresem zasady
i tryby udzielania zamdwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamé-
wien publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach urequlowanych w ustawie?’. Prezesowi
UZP przyznano uprawnienia do przeprowadzania kontroli udzielania zaméwien, z wyko-
rzystaniem kryterium legalnosci (art. 161 ust. 2). Okreslajac zakres kontroli Prezesa nalezy
podkresli¢ przepis stanowiacy, ze Prezes Urzedu przeprowadza kontrole udzielania zamé-
wienl. Co prawda ustawa w swym pierwotnym brzmieniu nie zawierata legalnej definicji
udzielania zaméwienia publicznego, zawierata natomiast definicje zaméwienia publicz-
nego, rozumianego przez ustawodawce jako umowy odptatne zawierane miedzy zamawia-
jgcym a wykonawcgq, ktdrych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2
pkt 13). Zatem ustawodawca jednoznacznie wskazat na kontrole przestrzegania przez za-
mawiajgcego procedur udzielania zamdwien, okreslonych Ustawa, prowadzacych do za-
warcia umowy udzielenia zamdéwienia publicznego. Kontrolg Prezesa zostaty réwniez objete
umowy w sprawach zamoéwien publicznych, ale tylko w tym zakresie w jakim maja do tych
umoéw zastosowanie przepisy Ustawy.

Szczego6lnie waznymi dla kontroli zaméwien publicznych byty kolejne nowelizacje ustawy,
jedna z roku 200728, druga z 2008 roku?®. Pierwsza nowelizacja miata charakter systemowy,
gdyz w miejsce rozpatrujgcych odwotania arbitréw zostata powotana Krajowa Izba Odwo-
tawcza. Druga nowelizacja za$ dokonano catkowitej zmiany tresci, w dziale V, rozdziatu 3 do-
tyczacego kontroli udzielania zaméwien. Dokonujac analizy uprawnien kontrolnych Prezesa
Urzedu nalezy zwréci¢ réwniez uwage na nowelizacje ustawy z 2009 roku39, ktérej czes$¢ po-
stanowien dotyczyta bezposrednio kontroli, gtéwnie Krajowej Izby Odwotawczej i srodkéw
ochrony prawnej, to jednak szczegdlnej uwagi wymaga wprowadzenie do stowniczka ustawy
definicji postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zakres przedmiotowy ustawy (art. 1) wskazuje na kontrole udzielania zamoéwien publicznych
i organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. Kolejne przepisy ustawy wska-
zuja Prezesa, jako organ czuwajacy nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien poprzez,
miedzy innymi, dokonywanie kontroli procesu udzielania zamoéwien publicznych (art. 154
pkt 11). Wspomniany przepis jednoznacznie stanowi, ze kontrola ta realizowana jest w za-
kresie przewidzianym ustawa, czemu poswiecony jest rozdziat 3 zatytutowany ,Kontrola
udzielania zamoéwien”.

27 Art. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst pierwotny Dz. U. nr 19, poz. 177)
(dalej podawane w tescie numery artykutéw beda oznaczy artykuty tej Ustawy).

28 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwier publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. nr 82, poz. 560).

29 Ustawa z dnia 4 wrzeénia 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.nr 171, poz. 1058)

30 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. nr 223, poz. 1778).
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4. KONTROLA UPRZEDNIA ZAMOWIEN WSPOXFINANSOWANYCH ZE SRODKOW UNII
EUROPEJSKIE)3!

Kontrola realizowana przez Prezesa jest tzw. kontrolg kameralng, prowadzona w siedzibie
urzedu i moze miec¢ charakter postepowania wyjasniajacego, kontroli doraznej lub kontroli
uprzedniej. Wszczecie postepowania wyjasniajacego jak i kontroli doraznej moze by¢ realizo-
wane z urzedu lub na wniosek podmiotu trzeciego. Kontrola z urzedu (kontrola oficjalna) po-
dejmowana jest gtéwnie ze wzgledu na ochrone szeroko rozumianego interesu publicznego.
Tak tez nalezy oceni¢ uprawnienia kontrolne Prezesa, ktorych gtéwnym celem jest ochrona
prawidtowego funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych. W przypadku kontroli za-
moéwien publicznych musimy réwniez uwzgledni¢, ze wiekszo$¢ podmiotéw wnioskujacych
o przeprowadzenie kontroli przez Prezesa, bedzie dziatata w interesie publicznym. Nie nalezy
jednak dyskredytowac tych podmiotéw, ktére wnioskujac do Prezesa beda dziataty w intere-
sie indywidualnym, gdyz w tym przypadku kontrola prowadzona z wykorzystaniem kryterium
legalnosci bedzie kontrola realizujgca konstytucyjna zasade praworzadnosci (dziatania zgod-
nego z prawem). Ustawodawca nie okresla ani nie ogranicza podmiotéw uprawnionych do
wystepowania z takim wnioskiem do Prezesa. Co do zasady wszczecie postepowania wyjas-
niajgcego lub kontroli doraznej przez Prezesa ma charakter fakultatywny. Wyjatkiem jest kon-
trola realizowana na wniosek instytucji zarzadzajacej3?, o ktérej mowa w innych ustawach33,
Wszczecie tej kontroli jest obligatoryjne, gdyz przepis stanowi Prezes Urzedu wszczyna kontrole
doraznq na wniosek instytucji zarzqdzajqcej (.. .) jezeli zuzasadnienia wniosku instytucji wynika,
Ze zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do
naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 4). Dyspozycja
tego przepisu wprowadza jednak element oceny, bedacy uprawnieniem Prezesa, dotyczacy
zachodzenia uzasadnionego przypuszczenia naruszenia prawa. Prezes zatem bedzie, przed
wszczeciem kontroli, ocenia sam wniosek, jego tres¢ i uzasadnienie. Druga kontrola obligato-
ryjna, prowadzona przez Prezesa, jest kontrola zamoéwien lub umoéw ramowych wspoffinan-
sowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. Z tym jednak zastrzezeniem, Ze nie jest to kontrola
podejmowana z urzedu, lecz na wniosek zamawiajacego (art. 170 ust. 1). Taka dyspozycja
przepisu ustawy oznacza, ze dopiero z chwilg ztozenia wniosku Prezes jest zobowigzany do
jej przeprowadzenia. Stad ustawodawca okresla te kontrole jako kontrole uprzednia i obli-
gatoryjna (art. 169 ust. 2). Nalezy podkresli¢, ze kontrola dorazna realizowana przez Prezesa
to tzw. kontrola faktyczna. Zgodnie z pogladami doktryny kontrola faktyczna to kontrola re-
alizowana w trakcie dziatania, w tym przypadku dziataniem jest prowadzone postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia publicznego, zaréwno w trakcie tego postepowania jak i w trakcie

31 Nalezy mie¢ na uwadze, ze $rodki pochodzace z UE, ktére sa wydatkowane poprzez system zaméwien publicz-
nych podlegaja wszystkim kontrolom prowadzonym przez Prezesa, natomiast ich wielko$¢ bedzie decydowat
czy moze to by¢ kontrola dorazna, czy tez kontrola uprzednia.

32 pierwszy przepis w tym zakresie pojawit sie w art. 1 pkt 70 ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych (Dz. U.nr 79, poz. 551).

33 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju (Dz. U. nr 116, poz. 1206 z zm.), ustawa z dnia
6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (tj. Dz. U.z 2009 r. nr 84, poz. 712 zzm.) oraz ustawa
z dnia 7 marca 2007 r. o wspieraniu obszaréw wiejskich z udziatem $rodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego
na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (Dz. U. nr 64, poz. 427 zzm.).
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realizacji umowy. Natomiast kontrola nastepcza, to kontrola, ktérej przedmiotem jest poste-
powanie juz zakonczone. W przypadku zamowien publicznych de facto dziataniem zakonczo-
nym jest zrealizowana umowa, ktérej przedmiotem byto wykonanie zaméwienia publicznego.
Prawo zamoéwien publicznych postuguje sie pojeciem kontrola dorazna na okreslenie kontroli
wszczynanej w przypadku uzasadnionego przypuszczenie, Ze w postepowaniu o udzielenie zamao-
wienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktdre mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165
ust. 1). Przepis ten jednoznacznie wskazuje, ze jest to kontrola nakierowana na postepowanie
toczace sie lub postepowanie juz zakonczone. W przypadku kontroli doraznej ustawodawca
wprowadzit przepis, ktéry stanowit, ze jej przeprowadzenie jest mozliwe w terminie 4 lat od
dnia udzielenia danego zaméwienia publicznego (art. 165 ust. 2). Tym samy postepowanie
wyjasniajace moze byc¢ wszczete tez tylko w tym terminie, gdyz jak stanowi ustawa postepo-
wanie to moze poprzedzac wszczecie kontroli. Przepisy ustawy, jak zaznaczytem wyzej, jed-
noznacznie wskazuja, ze w zakresie wiasciwosci kontrolnych Prezesa znajduje sie kontrola
postepowania o udzielenie zamdwienia, a wiec procedur prowadzacych do zawarcia umowy
na realizacje zamowienia publicznego.

Wracajac do kontroli uprzedniej, kontrola ta miata (we wczes$niejszych przepisach ustawy)
w zdecydowanej wiekszosci, charakter kontroli fakultatywnej, o czym stanowit przepis
wskazujacy, ze Prezes Urzedu moze przeprowadzic kontrole. Obecnie kontrola ta wystepuje
w odniesieniu do zamoéwien publicznych lub umoéw ramowych o okreslonej wartosci34,
a przeprowadzenie tej kontroli dla Prezesa miato i ma charakter obligatoryjny, przepis
ustawy stanowi, ze Prezes Urzedu przeprowadza, co oznacza obowiazek jej przeprowadze-
nia. Kontrola ta ma charakter kontroli nastepczej, gdyz odnosi sie do postepowania przed
zawarciem umowy. Zgodnie z definicjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
postepowanie to konczy sie wyborem oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
(...). Okredlenie tej kontroli jako kontroli uprzedniej, zdoktrynalnego punktu widzenia, bu-
dzi watpliwosci, gdyz kontrola uprzednia to kontrola zamiaru dziatania. W tym przypadku
kontroli poddajemy dziatanie juz zakoriczone, ktérym jest przeprowadzone postepowanie
o udzielenie zamoéwienia. Uprzednios¢ tej kontroli mozna jedynie ttumaczyc faktem, ze jest
ona przeprowadzona przed zawarciem umowy, a wiec jeszcze przed realizacjg zamowie-
nia lub realizacja umowy ramowej. Mamy wiec, w tym przypadku, do czynienia z ujeciem
terminu uprzednia w jego znaczeniu potocznym, lub tez celowo$ciowym gdyz ma zapo-
biega¢ niezgodnemu z prawem wydatkowaniu $rodkéw poprzez zawarcie umowy z wy-
konawca wytonionym z naruszeniem przepiséw ustawy. Wskazujac na obligatoryjnosc tej
kontroli nalezy zwréci¢ uwage na uprawnienie przyznane instytucji zarzadzajacej (wczes-
niej przywotanej), na ktérej wniosek Prezes moze odstapic¢ od przeprowadzenia kontroli
uprzedniej, jezeli w ocenie tej instytucji postepowanie zostato przeprowadzone w sposéb
zgodny z przepisami ustawy (art. 169 ust. 4).

Z systemowego punktu widzenia (systemu zamdwien publicznych) przepis ten wskazuje,
moim zdaniem, na naruszenie spojnosci tego systemu. Ustawodawca okre$lajac zadania

34 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. nr 79, poz. 551) zmieniono (podniesiono) warto$¢
zamoéwienia albo umowy ramowej dla ktérych przeprowadza sie kontrole uprzednia.

218



Prezesa wskazat, ze jest on organem czuwajacym nad przestrzeganiem zasad systemu za-
moéwien publicznych poprzez dazenie do zapewnienia jednolitego stosowania przepiséw
o zaméwieniach. Przywotany powyzej przepis wskazuje, ze to instytucje zarzadzajace kon-
trolujgc udzielanie zaméwien publicznych ,wyreczajg i zastepuja” Prezesa Urzedu w zakre-
sie jego ustawowych obowigzkéw. Oczywiscie Prezes moze odstqpic, co oznacza, ze nie musi
odstapi¢ i moze te kontrole przeprowadzi¢. Jednak z punktu widzenia zamawiajacego i jego
pewnosci dla swych dziatan, takie mnozenie organéw kontrolujacych (mogacych wniosko-
wac o odstapienie od kontroli) moze budzi¢ watpliwosci. Jednym z waznych zatozeh dok-
trynalnych zwigzanych z funkcjonowaniem organéw kontroli jest ich wspotdziatanie. Mozna
mie¢ watpliwosci, czy funkcjonujace obecnie organy kontrolujace zaméwienia publiczne
wspotdziataja ze sobga. Tak mozna by odczytad przepisy dotyczace wspdtdziatania instytucji
zarzadzajacych i Prezesa UZP. Jezeli przyjmiemy, za stuszne, takie uprawnienie instytucji za-
rzadzajacy, to powstaje pytanie, czy te instytucje (szerzej inne organy kontroli) uwzgledniaja
wyniki kontroli Prezesa Urzedu. Trudno jednak takie wspétdziatanie wywie$¢ z obowiagzuja-
cych te podmioty przepisdw prawa, z uwagi na cele jakie sg stawiane przed poszczegdélnymi
organami realizujagcymi cele wyznaczone w ustawach je kreujgcych.

Mankamentem regulacji dotyczacej kontroli uprzedniej jest fakt, ze to zamawiajacy pod-
daje sie tej kontroli przekazujac Prezesowi kopie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Ustawa wprowadza bardzo wazny przepis stanowiacy, ze do czasu zakoricze-
nia kontroli uprzedniej nie mozna zawrze¢ umowy (art. 171 ust. 1 i ust. 4). Wprowadzenie
przedmiotowego zakazu przez ustawodawce nie skutkuje dalszymi przepisami zawieraja-
cym, w sposéb bezposredni, sankcje wobec zamawiajacego naruszajgcego ten zakaz (za-
wart umowe be poddania sie kontroli). W konsekwencji, z praktycznego punktu widzenia,
przepisy dotyczac catej procedury kontrolnej uprzedniej bedg wigzaty tych zamawiajacych,
ktorzy takiej kontroli sie poddali. Pewnym zagrozeniem dla zamawiajacych, ktorzy takiej
kontroli sie nie poddali, jest prawo Prezesa Urzedu wystapienia do sqdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajqcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik poste-
powania (art. 146 ust. 6). Z tym jednak zastrzezeniem, ze o niewaznosci umowy, po wy-
stgpieniu przez Prezesa, bedzie orzekat sad. Naruszenie obowigzku poddania sie kontroli
przez zamawiajacego moze réwniez stanowic przestanke zastosowania sankcji (art. 168
pkt 2), przez Prezesa UZP, w trybie przepiséw art. 200 i art. 201 Ustawy. Zgodnie z dyspo-
zycja art. 200 ust 1 pkt 1 lit. ¢) mozna stwierdzi¢, ze niepoddanie sie kontroli obligatoryjnej
przez zamawiajgcego jest, w tym przypadku, niestosowaniem ustawy. Zatem przestanka ta
moze stanowi¢ podstawe natozenia na zamawiajacego kary pienieznej. Podobnie mozna
odwotac sie do przepisu zawartego w art. 200 ust. 2 pkt 7, ktéry stanowi, ze karze pieniez-
nej podlega rowniez zamawiajacy dokonujacy wyboru najkorzystniejszej oferty z narusze-
niem przepiséw ustawy. Jednak zgodnie z dyspozycjg przepisow ustawy, w tym przypadku,
naruszenie to musi mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Oczywi-
$cie zastosowanie ewentualnych sankcji przez Prezesa bedzie musiato by¢ poprzedzone
przeprowadzeniem kontroli doraznej, w wyniku ktérej zostang sformutowane wnioski po-
kontrolne zawierajgce przestanki wskazujace na niewaznos¢ umowy lub tez wskazujace na
naruszenie majace wptyw na wynik postepowania.
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Kontrola uprzednia realizowana przez Prezesa Urzedu ma bardzo wazne znaczenie nie tylko
dla prawidtowego (legalnego) funkcjonowania systemu zamowien publicznych. Ma réwniez
bardzo istotne znaczenie dla wtasciwego dysponowania srodkami, w tym srodkami pocho-
dzacymi z UE. Naruszenie prawa w przypadku finansowania ze $rodkéw UE grozi, przede
wszystkim, sankcjami finansowymi stosowanymi przez instytucje zarzadzajaca. Moze réw-
niez skutkowac sankcjami zastosowanymi przez Komisje Europejska. Realizowane kontrole
uprzednie przez Prezesa wskazuja na szeroka ,r6znorodnos¢” naruszen ustawy przez zama-
wiajacych3?, a zarzuty stawiane wobec zamawiajacych bardzo czesto sg potwierdzane orze-
czeniami KIO36, Dlatego tak wazng jest poprawna konstrukcja formalno-prawna tej kontroli.

Waznym z punktu widzenia poprawnosci funkcjonowania organéw kontroli sg okreslone
prawem procedury kontrolne. Doktryna prawa wskazuje, ze ,sposob, forma i tryb wypetnia-
nia funkgji kontroli musza mie¢ swoje wyrazne oparcie w obowigzujacym prawie i powinny
by¢ w miare precyzyjnie uksztattowane przez przepisy prawne”3’. Prawne uksztattowanie
procedur kontrolnych wynika z konstytucyjnej zasady praworzadnosci. A ich prawne okre-
Slenie bedzie miato wptyw na sprawnosc i efektywnosc realizowanych kontroli. W przypadku
kontroli uprzedniej moze budzi¢ watpliwosci element proceduralny zwiazany z jej wszcze-
ciem (z urzedu a de facto na wniosek samego kontrolowanego). Ustawa mato precyzyjnie
okresla terminy wszczecia kontroli, w przypadku postepowania wyjasniajacego takiego ter-
minu ustawodawca nie wskazuje. Wszczecie kontroli doraZznej nastepuje w terminie niezna-
nym zamawiajgcemu, o jej wszczeciu zamawiajacy bedzie poinformowany dopiero wtedy,
gdy Prezes zazada kopii dokumentéw zwigzanych z postepowaniem. Tylko podmiot wnio-
skujacy o przeprowadzenie kontroli doraznej jest informowany, przez Prezesa, o wszczeciu
lub odmowie wszczecia postepowania kontrolnego. Ustawodawca jednoznacznie termin
wszczecia kontroli okreslit tylko w przypadku kontroli uprzedniej. Wszczecie tej kontroli na-
stepuje, zgodnie z ustawa, poprzez doreczenie kopii dokumentacji postepowania o udziele-
nie zamoéwienia. Odwotywanie sie do przekazania dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wskazuje na materiaty, w oparciu o ktére bedzie prowadzona kon-
trola. Zgodnie z dyspozycja art. 163 ustawy, kontrole Prezes przeprowadza w oparciu o kopie
dokumentow zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia, pisemne wyjasnienia
kierownika i pracownikéw zamawiajacego oraz innych podmiotéw (art. 163 ust. 1 pkt. 2). Pre-
zes moze réwniez zasiegac opinii biegtych, jezeli jest to uzasadnione potrzebg zasiegnieci
wiedzy specjalistycznej (art. 163 ust. 1 pkt 3). Na podstawie tak szeroko zebranego materiatu
dokonuje sie ustalenia stanu faktycznego odnoszacego sie do kontrolowanego zamdwienia
publicznego. Watpliwosci moze budzi¢ uzyte w art. 163 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 sformutowanie ,in-
nych podmiotow”. Wprowadzenia tak nieostrego i ,pojemnego” okreslenia daje mozliwos¢
do jego rozszerzania w toku prowadzonych czynnosci kontrolnych. Nalezatoby rozwazy¢ czy
pod pojeciem ,innych podmiotéw” ustawodawca rozumie np. petnomocnikéw zamawiaja-
cego, wykonawcow i ich petnomocnikéw orazinne organy uprawnione do kontroli zamoéwien

35 Zob. informacje Prezesa UZP o wynikach kontroli, uzp.gov.pl
36 Zob. uchwaty KIO do nieuwzglednienie przez Prezesa zastrzezern zamawiajacego do wyniku kontroli.

37 ). Jagielski, Z problematyki procedur kontrolnych, Kontrola Paristwowa Nr 1/2002, s. 6, zob. réwniez na ten temat
R. Padrak: Zasada kontradyktoryjnosci w postepowaniu kontrolnym, Kontrola Paristwowa Nr 2/2001 s. 10 i nast.
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publicznych. Szerokie rozumienie pojecia ,innych podmiotéw” wydaje sie by¢ celowe, gdyz
postepowanie kontrolne ma stuzy¢ obiektywnemu wyjasnieniu stanu faktycznego. Rozumie-
nie pod pojeciem ,innych podmiotéw”, réwniez innych organéw uprawnionych do kontroli
zamowien publicznych stuzy spetnieniu jednego z podstawowych doktrynalnych warunkéw
funkcjonowania kontroli jakim jest wspétdziatanie organéw kontroli ze sobg w trakcie reali-
zacji swych zadan kontrolerskich. Zgodnie z dyspozycja zawartg w ustawie38, w przypadku
kontroli uprzedniej, tym ,innym podmiotem” moze by¢ réwniez podmiot uprawniony do
whiesienia srodkéw ochrony prawnej. Prowadzac kontrole, nalezy pamieta¢, ze organ kontro-
lujacy dokonujacy oceny podejmowanych czynnosci, w tym przygotowywanych dokumen-
tow, przez zamawiajacego i wykonawcow bedzie dziatat w oparciu o kryteria ktére zostaty
mu przyznane przez ustawodawce. W przypadku kontroli realizowanej przez Prezesa podsta-
wowym i jedynym kryterium kontroli jest kryterium legalnosci (art. 161 ust. 2). Nalezy jednak
mie¢ na uwadze, ze inne organy powotane do kontroli zaméwien publicznych, moga postu-
giwac sie, obok kryterium legalnosci, innymi kryteriami /im przyznanymi przez ustawy/, np.
gospodarnosci, rzetelnosci i celowosci3?, 4%, Warto mie¢ $wiadomos¢, ze kryteria stosowane
w toku kontroli nie zalezg od woli lub uznania organu kontrolujgcego, lecz sa scisle przypisane
organowi wola prawodawcy. Biorac pod uwage kryteria kontroli, jakimi moga postugiwac sie
inne organy kontroli, nalezy mie¢ sSwiadomos¢, ze wyniki kontroli tego samego postepowania
moga sie roznic i wynikiem zastosowania wiasnie innych kryteridow (np. dziatanie legalne moze
by¢ dziatanie niecelowym). W przypadku prowadzenia postepowania kontrolnego waznym
jest okreslenie réniez ram czasowych trwania kontroli. Tylko w przypadku kontroli uprzed-
niej ustawodawca wskazat te terminy poprze okres$lenie maksymalnego czasu ich trwania®!.

Ustawodawca precyzyjne wskazuje na etap zakoriczenia kontroli, ktérym jest w przypadku kon-
troli uprzedniej, doreczenie zamawiajagcemu informacji o wyniku kontroli (art. 171 ust. 1). Wynik
tej kontroli zawiera, miedzy innymi, informacje o stwierdzonych naruszeniach i moze réwniez
zawierac zalecenia pokontrolne jezeli zasadne jest uniewaznienie postepowania lub usuniecie
stwierdzonych naruszen. Wynik kontroli jest zatem oceng dziatarh zamawiajgcego ze wskaza-
niem naruszen przepiséw ustawy i oczekiwanych dziataniach zamawiajacego zmierzajacych
do wyeliminowania stwierdzonych naruszen prawa. Zalecenia pokontrolne, ich tre$¢, bedzie
uzalezniona od stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy. Jezeli, w wyniku przeprowadzonej
kontroli Prezes stwierdzi wystapienie przestanek uzasadniajacych uniewaznienie postepowania,
okreslone w art. 93 ust. 1, lub w art. 146 ust. 1, winien on w zaleceniach pokontrolnych wskaza¢
na uniewaznienie postepowania. Nalezy podkresli¢ bezwzgledny charakter przestanek wskaza-
nych w art. 146 ust. 1, w przypadku wystapienia ktérych Prezes winien zobowigza¢ zamawia-
jacego do uniewaznienia postepowania. W przypadku innych naruszen ustawy, majacych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, Prezes moze nakaza¢ zamawiajacemu dokonania
okreslonych czynnosci, ktérych nie wykonat lub ktérych wykonanie budzi watpliwosci, ich prze-

38 Zamawiajacy niezwtocznie informuje Prezesa Urzedu o wniesieniu odwotania lub skargi - art. 170 ust. 2 Ustawy.
39 Zob. art. 5 ustawy z dnia z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (tj. Dz. U.z 2012 r., poz. 82).

40 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (tj. Dz. U. z 2011 r. nr 41, poz. 214
zzm.).

41 Art. 171 ust. 3-14 dni od dnia doreczenia materiatéw, w przypadku sprawa szczegélnie skomplikowanych nie
pozniej niz 30 dni.
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prowadzenia lub powtdrzenia. Dyspozycja art. 171 ust. pkt 3 koresponduje, w tym przypadku,
z trescia art. 146 ust. 6. Termin zakonczenia kontroli uprzedniej, zgodnie z dyspozycja art. 171
ust. 2, w przypadku wniesienia umotywowanych zastrzezen przez zamawiajacego do wyniku
kontroli, podlega wydtuzeniu do czasu ostatecznego rozpatrzenia zastrzezen. W postepowaniu
zwigzanym z wniesieniem zastrzezen ustawodawca wprowadzit kilka istotnych termindw, ter-
min na wniesienie umotywowanych zastrzezen — 7 dni od dnia doreczenie informacji o wyniku
kontroli, — 15 dni na rozpatrzenie zastrzezen przez Prezesa, — 15 dni dla KIO na wyrazenie opinii
w sprawie nieuwzglednienia zastrzezen przez Prezesa. Ustawodawca nie przewidziat przepisdw
dajacych okreslone uprawnienia zamawiajacemu w przypadku naruszenia, przez organy pro-
wadzace lub uczestniczace w tym postepowaniu uczestniczace, termindw okreslonych ustawa.

W przypadku kontroli uprzedniej Prezes moze, oczywiscie w przypadku stwierdzonych naru-
szen, wnioskowac do zamawiajacego o przekazanie pisemnie informacji o sposobie wykonania
zalecen pokontrolnych (art. 171 ust. 5). Dyspozycja tego przepisu wskazuje na uprawnienie
Prezesa (wnioskowania) w tym zakresie. W odniesieniu do zamawiajacego przepis ten nie
wprowadza obowiagzku informowania, tylko ustawa zawiera sformutowanie informuje. Ustawa
réwniez w tym przypadku nie wprowadza sankcji, wobec zamawiajacego, za brak pisemnego
poinformowania. Prezes, w przypadku braku odpowiedzi, o sposobie wykonania zalecen po-
kontrolnych, bedzie mégt wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub czesci za-
wartej w tym postepowaniu.

Wartym zastanowienia sie jest charakter prawny zalecen pokontrolnych. Oczywistym jest, ze
nie nalezy nadawac im charakteru wtadczego, nie mniej jednak nalezy rozwazy¢ wprowadze-
nie bezposrednich sankgji zwigzanych z niepoddanie sie kontroli obligatoryjne;j.

Nalezy réwniez, moi zdaniem, uporzadkowac przepisy zwigzane z uprawnieniami Prezesa i cze$¢
znich bezposrednio zwigza¢ z prowadzonymi kontrolami. Przyktadem niech bedzie tylko przepis
art. 146 ust. 6, wskazujacy na mozliwos¢ wystapienia do sagdu o uniewaznienie umowy, przepis
w swej tresci stuszny, tylko powstaje pytanie czy nie powinien on wystepowac faczenie zinnymi
zadaniami Prezesa. W tym zadaniami zwigzanymi z prowadzong kontrolga i dziataniami Prezesa
bezposrednio wynikajacymi z tej kontroli. Wartym, w przypadku tego przepisu, skonfrontowa-
nie jego tresci za przepisami art. 168, szczegodlnie z punktem 3 tego artykutu.

Obecne przepisy dotyczace kontroli udzielania zamoéwien publicznych, realizowanej przez
Prezesa Urzedu, nalezy oceni¢ pozytywnie w stosunku do poprzednio obowigzujacych.
Nie zmienia to faktu, ze nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ ich ,poprawienia” i ,uporzadkowania”.
Warto réwniez odwotac sie w tym przypadku do rozwazan doktryny z tego zakresu, gdyz
postepowanie kontrolne jest oparte na przepisach prawa administracyjnego i warto ten fakt
uwzgledni¢ w celu wiekszego doprecyzowania tych przepiséw. Nalezy rowniez dazy¢, w roz-
wigzaniach systemowych, do spetnienie podstawowego wymogu funkcjonowania systemu
organéw kontrolujacych jaki jest i powinno by¢ ich wspétdziatanie. Niewatpliwie spetnienie
tego wymogu bedzie stuzyto poprawie funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych,
jego sprawnosci. Tym samym bedzie stuzyto racjonalizacji wydatkowania srodkéw z wyko-
rzystaniem zamoéwien publicznych.
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WPLYW NOWELIZACJI USTAWY 0 ODPOWIEDZIALNOSCI

ZA NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

NA ZAPEWNIENIE PRAWIDLOWOSCI STOSOWANIA PRZEPISOW PRAWA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZY WYKONYWANIU ZADAN FINANSOWANYCH
ZE SRODKOW BUDZETOWYCH | UNIJNYCH

Mateusz Winiarz!

1. WPROWADZENIE

Ustawg Prawo zaméwien publicznych? (dalej Pzp) ukonstytuowano w polskim prawodaw-
stwie system udzielania zamdéwien publicznych. Najogdlniej rzecz ujmujac uprawnione jest
twierdzenie, Ze istotg tych regulacji jest ograniczenie swobody kontraktowej gwarantowane;j
przez przepisy Kodeksu cywilnego3 stronom stosunku prawnego, w szczegélnosci oczywi-
$cie w zakresie wyboru partnera kontraktowego przez zamawiajacego. Ograniczenie to ma
na celu nie tyle zabezpieczenie pojedynczego podmiotu, ale przede wszystkim ogo6tu obywa-
teli lub panstwa. Dla realizacji tego celu niezbedne jest rygorystyczne przestrzeganie norm
ustawowych, przede wszystkim przez zamawiajacych.

System niezaleznych od siebie sankcji na naruszenie przepiséw regulujacych udzielanie
zamoéwien publicznych zawiera sama ustawa Prawo zamoéwien publicznych ale rowniez
inne akty normatywne polskie i unijne. Do najistotniejszych uregulowan dotyczacych od-
powiedzialnosci za niezastosowanie lub nieprawidtowe zastosowanie przepiséw Pzp, two-
rzacych oddzielny system odpowiedzialnosci, naleza przepisy ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych? (dalej rowniez: ustawa o odpowiedzialno-
$ci). Ustawa ta w gruncie rzeczy ma charakter kompleksowy i reguluje zaréwno zasady, jak
i zakres tej odpowiedzialnosci, organy wtasciwe oraz postepowanie w sprawach o naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych. Zawiera ona caty szereg norm sankcjonujgcych
prawidtowos¢ nie tylko realizowania gospodarki finansowej jednostek sektora finanséw
publicznych, czy gospodarowania srodkami publicznymi, ale rowniez przygotowania i pro-
wadzenia postepowania, udzielania zamdwien publicznych, czy zawierania uméw objetych
rygorem Pzp. Natomiast normy sankcjonowane, wskazane przepisami ustawy o odpowie-

1 Mateusz Winiarz, Przewodniczqcy Regionalnej Komisji Orzekajqcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych przy RIO w Krakowie, Zastepca Prezesa RIO w Krakowie.

2 tj.Dz.U.z2010 nr 113, poz. 759 ze zm.

Por art. 353! ke, zgodnie z treécig ktérego strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Zgodnie z. art. 14 Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonaw-
cow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U.Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej, a zgodnie zart. 139 ust. 1
Pzp, do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

4 Dz.U.z2005r.nr 14, poz. 114 ze zm.
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dzialnosci, w zakresie dotyczacym zamoéwien publicznych zawarte sa w przepisach Pzp.
Zatem podstawowym czynnikiem skutkujacym przypisaniem odpowiedzialnosci jest na-
ruszenie okre$lonych przepiséw Pzp.

Niezaleznie od represyjnego charakteru przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci, nalezy mocno
podkresli¢ cele zapobiegawcze i dyscyplinujgce® tego systemu®. Istota jest tu zatem mozli-
wie maksymalna eliminacja nieprawidtowosci w zakresie stosowania przepiséw Pzp. Chodzi
nie tylko o zagrozenie odpowiednia represja, ale rowniez o dokonywanie interpretacji prze-
piséw oraz ocene sposobu i zakresu ich zastosowania w konkretnych stanach faktycznych.

Odnoszac sie do przedmiotu odpowiedzialnosci, to jest prawidtowosci stosowania przepiséw Pzp,
nalezy mie¢ na uwadze charakter tej odpowiedzialnosci. W szczegdlnosci istotne jest, ze odpowie-
dzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przypisywana jest nie zamawiajacemu,
tylko osobom dziatajacym w imieniu zamawiajacego, jak np. kierownikowi zamawiajacego, pra-
cownikom, czy podmiotom dziatajacym jako petnomocnicy zamawiajacego. Z tym z kolei wigze
sie czynnik winy, ktorej przypisanie warunkuje dopiero zastosowanie odpowiednich sankgji.

Dyscyplina finanséw publicznych spetnia wiec bardzo istotng role w zapewnieniu legalnosci udzie-
laniazamowien publicznych, zarébwno poprzez system represji, jak i wskazywania prawidtowego
sposobu stosowania przepiséw Pzp. W zakresie zamowien publicznych szczegdlnie istotna jest
ostatnia nowelizacja ustawy o odpowiedzialnosci dokonana ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r.
0 zmianie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw’, ktéra weszta w zycie dnia 11 lutego 2012 roku. Znowelizowano zaréwno
zakres podmiotowy, jak i przedmiot odpowiedzialnosci w szczegdélnosci obejmujac sankcjami
inne niz wczesniej czynnosci w postepowaniu lub na etapie przygotowanie postepowania.

Artykut niniejszy jest kontynuacja mysli przedstawionych w artykule® na IV Konferencje Na-
ukowa ,Nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument
zwiekszania innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Do$wiadczenia polskie
i zagraniczne.”, ktéra odbyta sie w Kazimierzu Dolnym w czerwcu 2011 r. W artykule tym zo-
stata przedstawiona krytyczna analiza stanu prawnego w zakresie odpowiedzialnosci za na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie zamdwien publicznych. Zapowiadana
wtedy nowelizacja ustawy o odpowiedzialnosci®, jak wspomniano wyzej weszta w zycie i sa
juz pierwsze doswiadczenia w stosowaniu przepiséw znowelizowanych, z ktérych to doswiad-
czen juz mozna wysnuc wnioski istotne dla funkcjonowania systemu odpowiedzialnosci.

> Por. art. 33 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci.

6 por. uzasadnienie do projektu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
Druk Sejmowy IV Kadencja, nr 1958.

7" Dz U.nr 240, poz. 1429.

M. Winiarz, Dyscyplina finansow publicznych jako instrument egzekwowania legalnosci postepowan o udzie-
lenie zamowienia publicznego. Préba oceny systemu, w: J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Nowe podejscie
do zamowien publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki
i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, Warszawa 2011, 5. 225 i n.

9 Rozwazania dotyczace nowelizacji ustawy prowadzone byly w oparciu o ,Projekt zatozen do projekt ustawy o zmianie
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz innych ustaw zdnia 7 lutego 2011 r.”
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2. ZMIANA ZAKRESU PODMIOTOWEGO ODPOWIEDZIALNOSCI W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie ma charakteru po-
wszechnego. Oznacza to, ze nie kazdej osobie, ktéra popetnita czyn stanowigcy naruszenie
tej dyscypliny mozliwe bedzie przypisanie odpowiedzialnosci, a tym samym nie kazdy, kto
dopuscit sie okreslonego naruszenia bedzie mégt by¢ poddany sankcjom.

Kategorie os6b podlegajacych odpowiedzialnosci wymienia enumeratywnie przepis art. 4i 4a
ustawy o odpowiedzialnosci. Katalog ten ma charakter zamkniety i nie moze zostac rozsze-
rzony. Niezaleznie wiec od zamierzen ustawodawcy i znowelizowanego opisu typdw czyndw
zabronionych dla przyjecia odpowiedzialnosci konkretnej osoby, nawet jezeli wykonuje ona
czynnosci wskazane z opisie czynu, konieczne jest aby osoba ta byta wskazana w katalogu
podmiotowym. Przypisanie odpowiedzialnosci w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych innej osobie niz wskazana w katalogu oséb
podlegajacych odpowiedzialnosci nie jest mozliwe.

Po znowelizowaniu art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci otrzymat brzmienie: ,1. Odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlegaja, z zastrzezeniem
art. 4a:

1) osoby wchodzace w sktad organu wykonujgcego budzet lub plan finansowy jednostki
sektora finanséw publicznych albo organu zarzadzajacego podmiotu niezaliczanego do
sektora finanséw publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania
srodki publiczne, lub zarzagdzajacego mieniem tych jednostek lub podmiotéw,

2) kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych,

3) pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych lub inne osoby, ktérym odrebng
ustawa lub na jej podstawie powierzono wykonywanie obowiazkéw w takiej jednostce,
ktérych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline
finanséw publicznych, z zastrzezeniem ust. 2,

4) osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw publicznych,
ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki publiczne, czynnosci
zwigzane z wykorzystaniem tych srodkéw lub dysponowaniem tymi srodkami.

2. W przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 17 osoba
niebedgca pracownikiem jednostki sektora finanséw publicznych, ktérej na podstawie prze-
piséw o zamoéwieniach publicznych zamawiajacy powierzyt przygotowanie lub przeprowa-
dzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dziatajaca jako petnomocnik
zamawiajacego, podlega odpowiedzialnosci za to naruszenie, jezeli zamawiajacy jest jed-
nostka sektora finanséw publicznych lub udzielane zaméwienie publiczne jest finansowane
ze srodkéw publicznych.”
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Analizujac brzmienie przytoczonego przepisu w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
poza regulacja przepisu art. 4 ustawy pozostaja osoby wskazane w art. 4a ustawy. Przepis
ten odnosi sie do zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 13 ustawy
regulujagcego odpowiedzialno$¢ zwigzana z gospodarowaniem srodkami ,unijnymi lub
zagranicznymi” 10,

Kategorie 0séb, ktére bezwarunkowo podlegajg odpowiedzialnosci w zakresie zamdwien
publicznych tworza kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych. Nalezy zwrdci¢
uwage, ze w przypadku odpowiedzialnosci obejmujacej zamdwienia publiczne pojecie ,kie-
rownik jednostki” nalezy utozsamiac z pojeciem ,kierownik zamawiajacego”. Zgodnie bowiem
z przepisami Pzp kazda jednostka sektora finanséw publicznych posiada status zamawiaja-
cego (wn.zart. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp).

Nalezy zauwazy¢, ze kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych podlegali odpo-
wiedzialnosci zaréwno w stanie prawnym przed nowelizacja, podlegaja réwniez obecnie.

Wydawac by sie mogto, ze najdalej idagca zmiana dotyczy zakresu odpowiedzialnosci osob
wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w szczegdlnosci pra-
cownikéw jednostek sektora finanséw publicznych.

Odpowiedzialnosci podlegaja bowiem:

- pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, ktérym odrebng ustawa lub na
jej podstawie powierzono wykonywanie obowigzkéw w takiej jednostce, ktérych nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline finanséw
publicznych,

lub

- inne osoby, ktérym odrebna ustawa lub na jej podstawie powierzono wykonywanie obo-
wigzkéw w takiej jednostce, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi
czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych,

z zastrzezeniem ust. 2.

W druku sejmowym dotyczacym nowelizacji'' oczekiwania wobec powyzszej zmiany wy-
razono w sposob nastepujacy: ,W konsekwencji projektowanej zmiany, w zakresie sektora
finanséw publicznych odpowiedzialnosci podlegac beda pracownicy i inne osoby, ktérych
obowiazki wynikaja wprost z przepiséw ustawy lub ktérym powierzono obowiazki na pod-
stawie obowiazujacych przepisow”.

Przede wszystkim zwraca uwage, ze ustawodawca okreslajac zakres podmiotowy odpowie-
dzialnosci zdecydowat sie na odejscie od terminologii, jaka postuguje sie Prawo zaméwien
publicznych okreslajac odpowiedzialno$¢ za przygotowanie i przeprowadzenie postepo-

10 Odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie srodkami unijnymi zostanie oméwiona w kolejnej czesci niniejszego
opracowania.

" Druk nr 4465, zrédto www.sejm.gov.pl
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wania. Domniemywac nalezy, ze pod pojeciem ,obowigzki” ustawodawca nadal rozumie
,CZynnosci w postepowaniu oraz czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania”
skoro przepis dotyczacy odpowiedzialnosci w Pzp pozostat niezmieniony.

Przepis art. 4 ust 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnosci nie zawiera tez regulacji wskazujacych
na podstawy, zakres czy forme powierzenia obowigzkéw dotyczacych zamoéwien publicznych.
Potwierdza to tylko fakt, ze w tym zakresie nalezy stosowac art. 18 Pzp, ktory okresla odpo-
wiedzialnos¢ za prawidtowos¢ procedury udzielania zaméwien publicznych.

Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 Pzp, za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia odpowiada kierownik zamawiajacego, to jest osoba lub organ, ktéry
- zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa - jest uprawniony do zarza-
dzania zamawiajacym, z wytaczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez zamawiajacego.
Oznacza to, ze petnienie funkgji kierownika jest niezbedna, ale i wystarczajaca podstawg do
ponoszenia odpowiedzialnosci za prawidtowe stosowanie ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 2 Pzp zdanie 1, za przygotowanie i przeprowadzenie po-
stepowania o udzielenie zamodwienia odpowiadaja takze inne osoby w zakresie, w jakim
powierzono im czynnos$ci w postepowaniu oraz czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania. Uzycie zwrotu ,takze” sugeruje objecie zakresem odpowiedzialnosci za-
réwno kierownika zamawiajacego, jak i osoby, ktérym owe czynnosci powierzono. Kie-
rownik, ktory w okre$lonym zakresie powierza obowiazki innemu pracownikowi, nie traci
przez to uprawienia do dziatania w powierzonym zakresie, jak réwniez nie uwalnia sie od
odpowiedzialnosci.

Zgodnie zart. 18 ust. 2 Pzp zdanie 2, kierownik zamawiajagcego moze powierzy¢ wykonywanie
zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w niniejszym rozdziale, pracownikom zama-
wiajacego. Ustawodawca wskazuje zatem, ze nie kazda czynno$¢ moze zosta¢ w tym trybie
powierzona. Moze to dotyczy¢ jedynie takiej czynnosci, ktéra jest zastrzezona dla kierownika
zamawiajgcego. A contrario nalezy zauwazy¢, ze istniejg czynnosci w ramach przygotowania
lub przeprowadzenia postepowania, ktére dla kierownika nie sg zastrzezone. Uzycie sformu-
towania ,okreslonych w niniejszym rozdziale” prowadzi do wniosku, ze chodzi o czynnosci
wymienione w rozdziale 1 (,Zamawiajacy i wykonawcy”) dziatu Il Prawa zamdwien publicz-
nych (,Postepowanie o udzielenie zamdwienia”)!2.

Z tresci omawianego przepisu wynikaja jeszcze inne granice przedmiotowe odpowiedzialno-
$ci. Odpowiedzialno$¢ ponosi¢ mozna bowiem ,za przygotowanie i przeprowadzenie postepo-
wania”. Zasada ta oznacza, ze odpowiedzialnosci nie ponosi sie za wykonanie, czy zaniechanie
czynnosci przed przygotowaniem i po przeprowadzeniu postepowania, niezaleznie od ich
zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, czy tez wptywu na to po-
stepowanie. Istotne zatem z punktu widzenia odpowiedzialnosci jest okres$lenie, stosowania
ktérych obowiazkéw, czynnosci, czy zakazéw odpowiedzialnos¢ dotyczy.

12 W4réd tych czynnosci mozna wymieni¢ przyktadowo: powotanie komisji przetargowej, wykluczenie wykonawcy,
odrzucenie ofert, wyboér oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie postepowania.
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Ustawa nie zawiera definicji poje¢ ,przygotowanie postepowania”, czy tez ,przeprowadze-
nie postepowania”, chociaz uzywa je w kilku przypadkach, nie tylko przy okazji zakreslenia
odpowiedzialnosci, ale na przykfad réwniez przy ustalania zasad udzielania zamoéwien. Bez
watpienia nalezy je odnie$¢ do definicji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktéra okresla czynnosci stanowiagce wszczecie tego postepowania oraz jego cel.

Przepis art. 18 Pzp reguluje réwniez forme powierzenia pracownikom czynnosci w ramach
przygotowania i prowadzenia postepowania, przesadzajac jedynie, ze odbywa sie to pisem-
nie. Oznacza to, z jednej strony, ze dla skutecznego przekazania czynnosci wymagana jest
forma pisemna, z drugiej zas, ze nie ma tu mowy o zadnej innej kwalifikowanej formie, jak
np. w przypadku odpowiedzialnosci w zakresie gospodarki finansowej, gdzie przyjecie obo-
wigzkéw powinno by¢ potwierdzone dokumentem w formie odrebnego imiennego upowaz-
nienia albo wskazania w regulaminie organizacyjnym jednostki.

Podkreslenia wymaga fakt, ze ustawodawca okreslajac w art. 18 Pzp zakres odpowiedzial-
nosci za zamowienia publiczne wyznaczyt jej granice poprzez odniesienie do postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaréwno dla samego kierownika zamawiajacego, jak
réwniez uprawniajac kierownika do powierzenia czynnosci w tych samych granicach.

Niezaleznie od znowelizowania zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci, przepis Pzp na-
dal uprawnia kierownika do powierzenia czynnosci wytacznie pracownikom zamawiajacego.
Przy innym rozumieniu tego przepisu norma art. 18 ust. 2 zd. 2 pozostawataby pusta, a takie
twierdzenie godzi w racjonalnos¢ ustawodawcy.

Okreslajac przestanki podlegania pracownikdéw zamawiajgcego odpowiedzialnosci za zamé-
wienia publiczne nie mozna pomina¢ faktu, ze z samych przepisdw ustawy Prawo zamowien
publicznych nie wynika powierzenie obowiazkéw jakiejkolwiek innej osobie (w szczegdlno-
$ci pracownikowi) poza kierownikiem jednostki'3.

Podsumowujac wskazac nalezy, ze pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, co
do zasady, beda podlegac odpowiedzialnosci z tytutu powierzenia im obowiazkéw ,na pod-
stawie ustawy”, w tym przypadku Pzp.

W przypadku oséb innych niz pracownicy, ustawodawca odsyta do uregulowan art. 4 ust
2 ustawy. Z tego przepisu z kolei wynika, ze w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych okreslonego w art. 17 ustawy, osoba niebedaca pracownikiem jednostki sektora
finanséw publicznych, ktérej na podstawie przepiséw o zamdwieniach publicznych zamawia-
jacy powierzyt przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, dziatajgca jako petnomocnik zamawiajacego, podlega odpowiedzialnosci za
to naruszenie, jezeli zamawiajacy jest jednostka sektora finanséw publicznych lub udzielane

13 W uzasadnieniu projektu nowelizacji wskazano, ze chodzito o osoby ,formalnie niemajace statusu kierownika
jednostki sektora finanséw publicznych, natomiast wykonujace faktycznie obowiazki i zadania kierownika
w zakresie gospodarki finansowej jednostki (dyrektorzy generalni, dyrektorzy finansowi sagdéw), ktérym obo-
wigzki w zakresie gospodarki finansowej przypisuje ustawa (odpowiednio ustawa o stuzbie cywilnej i ustawa
- Prawo o ustroju sagdéw powszechnych)”.
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zamodwienie publiczne jest finansowane ze srodkéw publicznych. Zatem rozszerzenie kregu
0s6b podlegajacych odpowiedzialnosci o podmioty niebedace pracownikami zamawiaja-
cego wymagato odrebnego uregulowania.

W uzasadnieniu rzadowym stwierdzono, ze wprowadzenie regulacji art. 4 ust 2 ustawy o od-
powiedzialnosci ,ma na celu uwzglednienie okreslonej w art. 15 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych mozliwosci powierzenia przez zamawiajacego przy-
gotowania lub przeprowadzenia postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego wiasnej
jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej”. W przepisie art. 15 Pzp jest mowa o ,wfasnej
jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej’. Oznacza to, ze czynnosci moga by¢ powierzone
osobie fizycznej, osobie prawnej lub jednostce organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci
prawnej. O ile znowelizowany zakres podmiotowy usprawiedliwiatby przypisanie odpowie-
dzialnosci osobie fizycznej, o tyle przypisanie jej w sytuacji, gdyby chodzito o osobe prawng
lub jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej bytoby juz problematyczne.

Podkreslenia wymaga, ze sposréd podmiotdéw wykonujacych czynnosci na etapie przygoto-
wania lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a niebedacych pracow-
nikami zamawiajacego, odpowiedzialnosci podlegac beda wytacznie te, ktdre dziataja jako
petnomocnicy zamawiajacego.

Po znowelizowaniu przepiséw, do kregu podmiotéw podlegajacych odpowiedzialnosci na-
leza réwniez osoby spoza sektora finanséw publicznych. W tym przypadku dokonana zmiana
brzmienia przepisu zdaje sie potwierdzac stanowiska wypracowane wczesniej przez orzecz-
nictwo'4. Odpowiedzialnosci podlegajac wiec:

1) osoby wchodzace w skfad organu zarzadzajagcego podmiotu niezaliczanego do sektora
finanséw publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki
publiczne, lub zarzadzajacego mieniem tych jednostek lub podmiotéw,

2) osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw publicznych,
ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne, czynnosci
zwigzane z wykorzystaniem tych srodkéw lub dysponowaniem tymi srodkami.

Celem ustawodawcy byto zatem objecie odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych tych oséb spoza sektora finanséw publicznych, ktére w ramach przewi-
dzianych przez ustawe o finansach publicznych konstrukgji, otrzymuja do gospodarowania
srodki z budzetu (panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego, innych jednostek sektora).
Ponoszenie odpowiedzialnosci wynikac¢ ma zatem nie z faktu dysponowania (czy gospodaro-
wania) srodkami publicznymi, lecz z tego, ze dana jednostka srodki takie otrzymuje w formie
przewidzianej przez ustawe o finansach publicznych. Oczywiscie najczestszym przypadkiem
bedzie tu otrzymanie srodkéw w drodze dotacji. Ustawodawca powigzat odpowiedzialnos¢
za gospodarowanie finansami majacymi charakter srodkéw publicznych w momencie prze-
kazywania jednostkom niezaliczanym do sektora finanséw publicznych przez jednostki sek-
tora finanséw publicznych.

4 Por. np. Orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2006 r., DF/GKO/Odw.-85/112/RN-27/2005/716.
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3. PENALIZACJA NARUSZEN PRZEPISOW PZP PO ZNOWELIZOWANIU USTAWY
0 ODPOWIEDZIALNOSCI

Przepis art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci, konstytuujacy czyny stanowigce naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zakresie zamoéwien publicznych, zostat istotnie zmie-
niony nowelizacjg ustawy, ktéra weszta w zycie 11 lutego 2012 roku.

Ustawodawca zrezygnowat z zasady, zgodnie z ktéra odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
byta dochodzona przede wszystkim wobec 0séb, ktére udzielity zamoéwienia publicznego.
Istota nowelizacji w tym zakresie polegata na objeciu odpowiedzialnoscig oséb dokonu-
jacych czynnosci na etapie przygotowania i przeprowadzenia postepowania'>. Zatem,
po nowelizacji ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych nie jest juz udzie-
lenie zaméwienia publicznego:

a) z naruszeniem przepiséw o zamodwieniach publicznych dotyczacych:

— obowiazku przekazania lub zamieszczenia ogtoszenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego,

- obowiazku zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych,

b) ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone w sposdb naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji.

Natomiast, znowelizowanym art. 17 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci wprowadzono nowe,
nieznane ustawie do tej pory czyny, polegajace na nieprawidtowej realizacji postanowien
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zatem naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych:

1) opisanie przedmiotu zamoéwienia publicznego w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje;

2) ustalenie wartosci zaméwienia publicznego lub jego czesci, jezeli miato to wptyw na obo-
wigzek stosowania przepiséw o zamédwieniach publicznych albo na zastosowanie przepi-
séw dotyczacych zamoéwienia publicznego o nizszej wartosci;

3) opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia publicznego w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia lub nie-
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia;

4) okreslenie kryteriow oceny ofert;

5) nieprzekazanie do ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub niezamiesz-
czenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o zamoéwieniu, ogtoszenia o zmia-
nie ogtoszenia o zamoéwieniu lub ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia;

6) niezawiadomienie w terminie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wszczeciu poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego.

5 Szerzej uzasadnienie projektu ustawy.
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W zakresie odpowiedzialnosci za opis przedmiotu zamdwienia nalezy w pierwszym rzedzie
zwréci¢ uwage, ze istota tego czynu polega na naruszeniu uczciwej konkurengji.

Art. 7 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajagcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji oraz réowne traktowanie oferentéw. Rozwiniecie tej zasady znalez¢ mozna w szczegdl-
nosci w art. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym zabroniono opisywania przedmiotu zamoéwienia
w sposéb, ktéry moégtby utrudnic uczciwg konkurencje.

Warto zauwazyg, ze dyscyplina finansdéw publicznych obejmuje naruszenie zasady uczciwe;j
konkurencji bezposrednio tylko w zakresie odnoszacym sie do opisu przedmiotu zamdéwie-
nia. Kazde inne ztamanie zasady uczciwej konkurencji stanowi oczywiscie naruszenie przepi-
sOw Pzp, jednak nie podlega penalizacji w zakresie dyscypliny finanséw publicznych, chyba
ze zlamanie tej zasady prowadzi do naruszenia okreslonego w art. 17 ust. 1c ustawy, to jest
miato wptyw na wynik postepowania.

Najogolniej rzecz ujmujac, do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dojdzie wtedy,
kiedy zasada uczciwej konkurencji zostanie naruszona poprzez niezachowanie dyspozycji
art. 29,30i 31 Pzp.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze dla wypetnienia znamion czynu nie bedzie potrzeby wykaza-
nia rzeczywistego naruszenia uczciwej konkurencji. Wystarczajace bedzie uprawdopodob-
nienie, ze poprzez nielegalne dokonanie lub zaniechanie okreslonej czynnosci do naruszenia
tej zasady mogtoby dojs¢.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach
publicznych ustalenie warto$ci zamoéwienia publicznego lub jego czesci, jednak pod warun-
kiem, ze nieprawidtowos$¢ ta miata wptyw na obowiagzek stosowania przepiséw o zaméwie-
niach publicznych albo na zastosowanie przepiséw dotyczacych zamoéwienia publicznego
0 nizszej wartosci. Oznacza to, ze dla przypisania odpowiedzialnosci niezbedne jest wykaza-
nie, ze w sytuacji, gdyby zamawiajacy ustalit warto$¢ zamodwienia zgodnie z przepisami Pzp,
konieczne bytoby odpowiednio zastosowanie ustawy lub stosowanie jej rygoréw wiasciwych
dla zamowienia o wyzszej wartosci.

Pzp nie definiuje pojecia ,wartos¢ zamowienia”, wskazujace jedynie podstawe do jej usta-
lenia. Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp, podstawa ustalenia warto$ci zamoéwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscia.

Powofany wyzej przepis art. 32 ust. 1 ustanawia 0g6lng norme w zakresie ustalenia wartosci
zamowienia. Dla niektorych rodzajéw zamodwien stworzono za$ szczegétowe normy poste-
powania. Dotyczy to w szczegdlnosci zamoéwien:

- naroboty budowlane,

- na ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo,
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- na specyficzny rodzaj ustug, jakim sa ustugi bankowe i finansowe,

- na ustugi lub dostawy z prawem opcji,

a takze obowiazku uwzglednienia - przy obliczaniu wartos$ci zamdwienia - wartosci zamo-
wien uzupetniajacych, czy dostaw zwigzanych z wykonywaniem okreslonych robét budow-
lanych oddanych przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy.

Na podstawie przepiséw wprowadzonych ostatnig nowelizacjg, naruszeniem dyscypliny finan-
séw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych opisanie sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia lub nieproporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia. Czyn ten nalezy rozpatrywac w zwigzku z art. 22 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie zamoéwienia publicznego moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli prze-
pisy prawa naktadaja obowiazek ich posiadania,

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wyko-
nania zamdwienia,

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Jednoczesnie, jak wynika z tresci kolejnych jednostek redakcyjnych art, 22 Pzp zamawiajacy,
jest obowiagzany do sporzadzenia opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw
w ogtoszeniu o zamdwieniu albo w zaproszeniu do negocjacji, z tym, ze opis ten powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

Redakcja przepisu art. 22 ust. 3 i 4 oraz art. 26 ust. 2b Pzp prowadzi do wniosku, iz wyrazenie
»warunki, o ktérych mowa w ust. 1” wyraznie odnosi tre$¢ pojecia ,warunkéw udziatu w po-
stepowaniu” do kategorii okreslonych art. 22 ust. 1 pkt 1-4. Ustawa rozréznia zatem ,warunki
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1”, od ,opisu dokonywania oceny ich spetniania”. Okreslenia
te nie moga by¢ ze sobg utozsamiane, bowiem na gruncie regut wyktadni jezykowej (pod-
stawowej metody dokonywania wyktadni tre$ci normy prawnej) odmiennym terminom na-
lezy przypisywac odrebne zakresy znaczeniowe. W art. 25 ust. 1 oraz w art. 26 ust. 1i 2b jest
mowa o zadaniu przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zadanie okreslonych dokumentéw nie jest zazwyczaj mozliwe bez
uprzedniego okreélenia tego, jak zamawiajacy rozumie spetnienie poszczegdlnych warun-
kéw udziatu w postepowaniu w kontekscie konkretnego postepowania dotyczacego okreslo-
nego przedmiotu zamowienia. A zatem, w warstwie znaczeniowej opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odpowiada opisowi tych warunkéw'e.

16 Pismo UZP z dnia 26 listopada 2010 r. nr UZP/DP/O-MSZ/37898/18744/10 niepubl.
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Warunki udziatu w postepowaniu, jak nalezy wnosi¢ z przytoczonych wyzej uregulowan praw-
nych, wynikaja bezposrednio z ustawy i maja charakter bezwzgledny - co oznacza, ze kazdy
zwykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia musi je bra¢ pod uwage przy ocenie
swojej zdolnosci do realizacji zamoéwienia. Warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, maja
charakter abstrakcyjny i blankietowy i wymagaja na gruncie kazdego postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego konkretyzacji — wypetnienia trescig przez zamawiajacego ram
zakreslonych ustawa poprzez odniesienie do przedmiotu zamédwienia. Taka konkretyzacja
jest — stosownie do art. 22 ust. 3 Pzp dokonywana poprzez sporzadzenie opisu sposobu do-
konywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania - a wiec poprzez opisanie
okolicznosci, ktorych zaistnienie w odniesieniu do wykonawcy spowoduje, ze zamawiajacy
oceni warunki udziatu w postepowaniu jako spetnione. Tym samym, to sporzadzenie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jako kategoria ce-
chujaca sie subiektywizmem zamawiajacego, nie za$ warunki udziatu w postepowaniu (jako
kategoria obiektywna nakazana ustawowo), moze by¢ obarczone ryzykiem naruszenia przez
zamawiajacego uczciwej konkurencji'’. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 4, opis sposobu doko-
nania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przed-
miotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez niezgodne z prze-
pisami o zamowieniach publicznych okreslenie kryteriow oceny ofert, odnosi sie przede
wszystkim do uregulowan art. 91 Pzp. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy, zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia. Kryteria oceny ofert to mierniki umozliwiajace zaréwno spra-
wiedliwe poréwnanie ofert jak i gwarantujace wybodr rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty.
Kryteria musza cechowac sie zdolnosciami pomiarowymi, umozliwiajacymi wartosciowanie
poszczegolnych propozycji umownych. Zamawiajacy powinien dostatecznie skonkretyzowa¢
kazde z przyjetych kryteriéw, wyostrzajac zdolnosci pomiarowe, co uchroni go przed zarzu-
tem uznaniowosci lub zgota tendencyjnosci przy ocenie ofert'®. W pismiennictwie wskazuje
sie ponadto, ze wybor kryteridow nie moze by¢ dowolny i zalezny od uznania zamawiajacego
- muszg one mie¢ charakter obiektywny, nienaruszajacy zasady réwnego traktowania wszyst-
kich przedsiebiorcéw i winny by¢ stosowane w ten sam sposéb wobec wszystkich ofert?®.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze przy ocenie ofert mozna stosowac jedynie kryteria
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Kryteriami oceny ofert s cena
albo cenai inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakos¢,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii
w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania
zamodwienia (art. 91 ust. 2 ustawy). Cena jest obowigzkowym kryterium oceny ofert. Wazne
jest aby pamietac o tym, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt T ustawy o cenach, jest to wartos¢ wyra-
zona w jednostkach pienieznych, ktérag zamawiajacy jest obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy
za dostawe lub ustuge. Takie pojecie ceny uwzglednia podatek od towaréw i ustug i podatek

7 Tamze.
18 Ryszard Szostak ,Kryteria oceny ofert”, Zamoéwienia publiczne DORADCA Nr 9/2003.
19" Aleksandra Sottysinska ,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej” Krakdw, 2004, s. 226.
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akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub ustugi podlega ob-
cigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. W przypadku, gdy cena
jest jedynym kryterium oceny ofert, wiasciwie nie dochodzi do czynnosci oceny ofert, rozu-
mianej jako przyporzadkowanie kazdej z ofert odpowiedniej liczby punktéw. Zamawiajacy
ustala jedynie, ktéra oferta jest najtansza i ona zostaje uznana za najkorzystniejsza. W przy-
padku, gdy oprécz ceny istniejg jeszcze inne kryteria oceny ofert, zamawiajacy winien ustali¢,
ktoéra oferta otrzymata najwieksza ilos¢ punktow i owa oferta zostaje uznana za najkorzystniej-
szg. Wérdéd wymienionych wyzej kryteriow mozemy wyréznic te, ktdre sa kryteriami ze swej
natury bardziej mierzalnymi i te, ktore takimi nie sg. Wsréd tych pierwszych nalezy wymienié
przede wszystkim cene, parametry techniczne, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wyko-
nania. Wséréd tych drugich zwracajg przede wszystkim uwage kryteria jakosci i funkcjonal-
nosci. Nie wdajac sie w szczegdtowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢ jedynie, ze w przypadku
tej drugiej grupy kryteriéw (jakos¢, funkcjonalnos¢ oraz inne niewymienione tutaj kryteria
o charakterze niemierzalnym), zamawiajacy — aby uniknac zbyt szerokiego marginesu uzna-
niowosci w zakresie oceny ofert — winien maksymalnie rozbudowac opis sposobu oceny tych
kryteriéw. Katalog kryteriow okreslony przez ustawodawce nie jest zamkniety i zamawiajacy
moga okreslac inne kryteria. Warunkiem jest aby kryteria oceny ofert nie dotyczyty wtasciwo-
sci wykonawcy (poza zamoéwieniem na ustugi niepriorytetowe), a w szczegdlnosci jego wia-
rygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Zdaniem komisji orzekajacych kryteria
oceny ofert powinny by¢ przeliczalne, czyli tak skonstruowane, aby maksymalnie ograniczaty
subiektywne odczucia i osobiste preferencje zamawiajacego. W szczegdlnosci kryterium oceny
ofert odnoszace sie do wiasciwosci oferenta stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji
a w konsekwencji moze skutkowac celowg eliminacja wykonawcow nie spetniajacych tych
kryteriéow?C. Tym bardziej, ze Pzp w art. 91 pkt 3 zawiera wyrazny zakaz stosowania do oceny
ofert kryteriow odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcy?'.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze na podstawie art. 91 ust. 8 Pzp Prezes Rady Ministréw zostat upo-
wazniony do okres$lenia, w drodze rozporzadzenia, innych niz cena obowiazkowych kryte-
riow oceny ofert w odniesieniu do niektorych rodzajow zamdwien publicznych, ,kierujac sie
potrzeba wdrozenia przepiséw prawa Unii Europejskiej oraz majac na wzgledzie szczegdlny
charakter lub cel zamowienia publicznego”. Na tej podstawie Prezes Rady Ministréw okres|it??
inne niz cena obowiazkowe kryteria oceny ofert w odniesieniu do zamdwien publicznych
na zakup pojazdéw samochodowych kategorii M i N, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1 do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24 pazdziernika 2005 r. w sprawie homologacji
typu pojazdéw samochodowych i przyczep?3, niebedacych pojazdami specjalnymi, zwanych
dalej ,pojazdami samochodowymi kategorii M i N”. Zachowanie przepiséw tego rozporza-
dzenia podlega réwniez odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w omawianym zakresie.

20 Orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w Poznaniu z dnia 16 maja 2008 r. 0965-DB/47/08.
21 QOrzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 10 wrze$nia 2007 r. DF/GKO-4900-32/36/RN-14/07/1617.

22 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz cena obowiazkowych kry-
teriéw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajéw zaméwien publicznych (Dz.U.2011.96.559).

23 Dz U.Nr 238, poz. 2010,z 2006 r. Nr 205, poz. 1512 oraz z 2008 r. Nr 29, poz. 166.
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Wprowadzajgc nowe okreslenie czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych w zakresie obowiazku ogtoszeniowego, ustawodawca zdecydowat sie na wyliczenie
ogtoszen, w stosunku do ktérych nielegalnos$¢ dziatan lub zaniechan moze by¢ karalna. Sa to:

- ogtoszenia o zaméwieniu,
- ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zaméwieniu,

- ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia.

Zasady zamieszczania ogtoszen zostaty okre$lone w rozdziale 3 dziatu | ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 11 ust. 1 Pzp, ogtoszenia, o ktdrych mowa w ustawie zamieszcza sie w Biuletynie Za-
mowien Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu Zaméwien
Publicznych lub publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sg przekazy-
wane Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspoInot Europejskich.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest tez niezgodne z przepisami o zamowie-
niach publicznych niezawiadomienie w terminie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W pierwszym rzedzie zauwazy¢ nalezy, ze penalizacji podlega niewykonanie obowiazku za-
wiadomienia Prezesa UZP tylko w przypadku, gdy obowiazek ten dotyczy zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ustawa Pzp przewiduje dwa
takie przypadki — zastosowanie trybow negocjacji bez ogtoszenia i zamoéwienia z wolnej reki
(odpowiednio art. 62 ust 2 i art. 67 ust 2 Pzp). Jezeli wiec w tych trybach warto$¢ zaméwie-
nia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, od ktérych jest uzalezniony obowiagzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich ogtoszen o zamodwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajacy w ter-
minie 3 dni od wszczecia postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, poda-
jac uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia.

Omoéwione wyzej dziatania lub zaniechania wypetniajace znamiona czynéw stanowiacych
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie:

— opisu przedmiotu zaméwienia,

— ustalenia wartosci zamowienia,

— opisania sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

- okreslenia kryteriéw oceny ofert,

- obowigzku ogtoszeniowego,

- obowiazku zawiadomienia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

nie stanowia, zgodnie z art. 17 ust. 1b ustawy o odpowiedzialnosci, naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, jezeli zostaty skorygowane w sposéb zapewniajacy zgodnosc danej

czynnosci i toku postepowania z przepisami o zamoéwieniach publicznych albo nie doszto do
udzielenia zamoéwienia publicznego.

235



Odpowiedzialnos¢ oséb dokonujacych czynnosci w toku przygotowania i przeprowadzenia
postepowania bedzie zatem dotyczy¢ wytacznie przypadku, gdy doszto do udzielenia zamé-
wienia (podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego). Naruszenie dyscypliny finan-
séw publicznych zwigzane z przygotowaniem lub przeprowadzeniem postepowania w sprawie
zamodwienia publicznego nalezy odrézni¢ od naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
zwigzanego z udzieleniem zamdwienia, ktére z zasady bedzie nastepowato w innym czasie.
Ponadto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie dojdzie, jezeli naruszenie przepi-
séw o zamowieniach publicznych zostanie skorygowane zgodnie z przepisami o zamowieniach
publicznych, np. poprzez zastosowanie przewidzianych w ustawie srodkdw ochrony prawnej.
W art. 17 ust. 1a zawarto zatem okolicznosci wytaczajace karalnosc¢ za dziatania lub zaniecha-
nia wypetniajace znamiona czynu karalnego stojace nadal w sprzecznosci z przepisami Pzp?4.

Po nowelizacji przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci, w grupie czynéw stanowiagcych na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie zamdwien publicznych pozostaty dwa
czyny polegajace na udzieleniu zamdwienia w sytuacji, gdy dopuszczono do naruszenia prze-
stanek udzielania zamoéwien publicznych. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
zatem udzielenie zaméwienia publicznego:

1) wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamoéwieniach
publicznych,

2) znaruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowa-
nia trybéw udzielenia zamoéwienia publicznego: negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia
z wolnej reki lub zapytania o cene.

Rozwazajac odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych polegajace na
niezastosowaniu przepisdw ustawy Pzp do wyboru wykonawcy w pierwszym rzedzie nalezy
wskaza¢, ze znamiona tego czyny pozostaly niezmienione przez nowelizacje. Dlatego tez
zachowuja aktualnos¢ wszelkie tezy i argumenty wypracowane do tej pory przez pismienni-
ctwo i orzecznictwo w zakresie dyscypliny finanséw publicznych?>.

Jedna z podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych stanowi, ze zamoéwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp).
Obowigzek ten ma zaréwno wymiar podmiotowy, jak i przedmiotowy. Chodzi tu o zobligo-
wanie okreslonych podmiotéw do stosowania ustawy (zamawiajacy) w przypadku udzielania
zamowien publicznych, to jest zawierania umoéw spetniajacych okreslone w ustawie cechy

24 |nne stanowisko przedstawiono w Uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujacej. Stwierdzono, ze jezeli do
udzielenia zamowienia nie dojdzie, to nie zostanie wypetione jedno ze znamion opisanych wyzej czynéw i nie
bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci. Uznanie takiego pogladu oznaczatoby w szczegdlnosci przyjecie,
ze do znamion czynu zabronionego nalezy dziatanie lub zaniechanie podejmowane w innym czasie i bardzo
czesto przez inne osoby, niz dziatanie lub zaniechanie naruszajace przepisy Pzp i jednoczesnie wypetniajace
znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze w przepisach nie ma — i nie moze
by¢ - okreslenia zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wskazanym naruszeniem Pzp a udzieleniem
zamowienia, jak to przewidziano np. w art. 16 ustawy o odpowiedzialnosci.

2> Szerzej na temat odpowiedzialnosci za udzielanie zaméwien publicznych np. M. Winiarz, Prawo zaméwien pub-
licznych. Orzecznictwo w zakresie dyscypliny finanséw publicznych, Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa,
2009.
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(2 pkt 13 Pzp). Wyjatki od tej zasady zebrane zostaty w art. 4 ustawy i jako takie powinny by¢
interpretowane $cisle. Mozna zatem pokusi¢ sie o kolokwialne stwierdzenie, ze stosowanie
ustawy w tych przypadkach polega¢ moze na niestosowaniu jej przepiséw do udzielenia
konkretnego zamoéwienia. W szczegdlnosci chodzi réwniez o zaméwienia, ktérych wartos¢
nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 14 000 euro.

Obowiazek udzielania zamdéwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy bedzie naruszony przede wszystkim w sytuacji, gdy:

- udzielono zamowienia z catkowitym pominieciem procedur przewidzianych ustawa,
— przy udzieleniu zamdéwienia stosowano jedynie cze$¢ przepisdw tejze ustawy,

- udzielono zamowienia przy zastosowaniu trybu nieznanego ustawie?S.

Bez watpienia wiec naruszenie przepiséw Pzp nastepuje, gdy zamawiajacy nie podejmuje
zadnych czynnosci przewidywanych przywotfana wyzej ustawa, w szczegélnosci nie okresla
przedmiotu zamdwienia i nie ustala jego wartosci, i ostatecznie udziela zaméwienia z pomi-
nieciem wytonienia wykonawcéw w jednym z trybéw, o ktérych mowa w Pzp?’.

Przepis art. 10 ust. 1 Pzp stanowi, ze podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg prze-
targ nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Ustep 2 powotanego artykutu dodaje, ze
zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkuren-
cyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji
elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Czyn stanowiacy naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych obejmuje naruszenie przestanek stosowania trybéw negocja-
¢ji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki oraz zapytania o cene. Naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych bedzie zatem udzielenie zamdwienia z naruszeniem:

« art. 62 ust. 1 Pzp (przestanki zastosowania negocjacji bez ogtoszenia),
« art. 67 ust. 1 Pzp (przestanki zastosowania zamoéwienia z wolnej reki),
« art. 70 Pzp (przestanki zastosowania zapytania o cene),

przez co nalezy rozumie¢ zastosowanie ktéregokolwiek z wymienionych trybéw pomimo
braku podstaw do takiego zastosowania.

Do naruszen dyscypliny finanséw publicznych zaliczono réwniez naruszenie przepiséw o za-
mowieniach publicznych w inny sposéb nizomoéwione wyzej, jezeli miato ono wptyw na wy-
nik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, chyba Ze nie doszto do udzielenia
zaméwienia publicznego.

Naruszeniem dyscypliny nie bedzie kazde naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ale tylko takie,
ktére wptyneto na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Nalezy przez to rozumiec

26 Por. orzeczenie GKO z dnia 4 listopada 2002 r., DF/GKO/Odw.-90/121/2002.
27 Por. orzeczenie RKO w todzi z dnia 10 czerwca 2008 r., NDB-5000/t/18/2008.
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w szczegolnosci wybranie jako najkorzystniejszej oferty innej, niz miatoby to miejsce przy prze-
prowadzeniu postepowania zgodnie z obowigzujacymi przepisami np. poprzez zaniechanie
wykluczenia (czy odrzucenia oferty) wykonawcy, ktérego oferta zostata nastepnie uznana za
najkorzystniejsza, czy zastosowanie niewtasciwych kryteriéw oceny ofert, jak réwniez dopro-
wadzenie do uniewaznienia postepowania, czy zaniechanie uniewaznienia w sytuacji spetnie-
nia ktérejkolwiek z przestanek uzasadniajacych uniewaznienie. Wobec brzmienia wskazanego
przepisu stwierdzi¢ nalezy, ze nie wystarczy uprawdopodobnienie, iz stwierdzone narusze-
nie mogto wptyna¢ na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Dla pociggniecia do
odpowiedzialnosci z powotaniem sie na te przestanke niezbedne jest wykazanie w sposéb
nie budzacy watpliwosci, ze istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy naruszeniem
a zmiang wyniku postepowania?8. Hipotetyczne twierdzenie, ze tak okreslone warunki ,mo-
gty mie¢ wptyw nie stanowi dowodu, iz wptyw taki istniat?. Jesli istnienia takiego zwigzku
wykazac sie nie da, to nie mozna moéwic o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, réw-
niez bez wzgledu na wage naruszonego przepisu Pzp.

Ustawa nie uzaleznia odpowiedzialnosci od istotnosci popetnionego naruszenia przepiséw
Pzp. Naruszenie to moze by¢ oceniane jako mato znaczace, wystarczy jednak, ze wptyneto
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, by mozna byto méwi¢ o naruszeniu dy-
scypliny finanséw publicznych. Nawet nieznaczne uchybienia, z punktu widzenia zamawia-
jacego, moga okaza¢ sie wazacymi dla wyniku postepowania3®.

Zauwazy¢ nalezy, ze do przypisania odpowiedzialnosci nie dojdzie mimo nawet najistotniej-
szego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, jesli zamowienie publiczne nie zostanie udzielone.
Jednakze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych nie jest, tak jak przed nowelizacja,
udzielenie zamédwienia publicznego obarczone majacym wptyw na wynik postepowania na-
ruszeniem Pzp, ale samo to naruszenie3'. Na potwierdzenie tego stanowiska warto réwniez
zwréci¢ uwage przyktadowo, ze w przypadku stwierdzenia w jednym postepowaniu kilku
naruszen Pzp majacych wptyw na wynik postepowania przed nowelizacja mozna byto przy-
pisa¢ odpowiedzialnos¢ za jedno naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — udzielenie
zamowienia. Po nowelizacji naruszen dyscypliny bedzie tyle ile naruszen Pzp, ,chyba ze nie
doszto do udzielenia zamowienia”.

Nowelizacja objeto réwniez art. 17 ust 4 ustawy, w ktérym za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych uznano nieztozenie przez cztonka komisji przetargowej lub inng osobe wyko-
Nnujaca czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego po stronie zama-
wiajacego oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci powodujacych wytaczenie z tego
postepowania. Jednakze w tym przypadku nowelizacja doprowadzono do tozsamosci termi-
nologicznej tej regulacji z przepisami Pzp zmieniajac pojecie ,0soba wystepujaca w poste-
powaniu” na ,0soba wykonujaca czynnosci w postepowaniu”.

28 Por. np. Orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 20 pazdziernika 2005 r., sygn. akt DF/GKO/Odw.-47/63/
RN-17/2005/4, z dnia 3 listopada 2005 r., sygn. akt DF/GKO/Odw.-49/65/2005/443.

29 QOrzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 17 pazdziernika 2005 r. DF/GKO/Odw.-45/61/2005/361.
30 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 13 lutego 2003 r. sygn. akt DF/GKO/Odw.-134/170-171/2002.
31 Por. przyp. 23.
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Pozostate czyny stanowiace naruszenie dyscypliny finanséw publicznych dotyczace zamé-
wien publicznych nie zostaty znowelizowane. Brzmienie sprzed nowelizacji zachowaty:

1) czyny zwigzane z zawarciem umowy o zamowienie publiczne z naruszeniem ustawy Pzp
obejmujace zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego:

a) bez zachowania formy pisemnej,

b) na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach o zamoéwieniach publicznych lub na czas
nieoznaczony, z wytaczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach o zaméwie-
niach publicznych,

¢) przed ogtoszeniem orzeczenia przez Krajowga Izbe Odwotawczg, z naruszeniem prze-
piséw o zamdwieniach publicznych,

2) czyn polegajacy na uniewaznieniu postepowania pomimo braku przestanek ustawowych,

3) czyn obejmujacy niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia oséb, w stosunku
do ktérych zaistniata cho¢by jedna z wymienionych powyzej okolicznosci,

4) naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez zmiane umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicznych.

4. SPECYFIKA ODPOWIEDZIALNOSCI ZA ZAMOWIENIA PUBLICZNE W PROGRAMACH
LUB PROJEKTACH FINANSOWANYCH Z UDZIALEM SRODKOW UNIJNYCH LUB
ZAGRANICZNYCH

Jednym z najistotniejszych skutkéw nowelizacji ustawy o odpowiedzialnosci jest odrebne
uregulowanie zakresu odpowiedzialnosci za gospodarowanie srodkami unijnymi lub zagra-
nicznymi. Pod pojeciem ,srodki unijne lub zagraniczne” nalezy rozumie¢ srodki pochodzace
z budzetu Unii Europejskiej, niepodlegajgce zwrotowi srodki z pomocy udzielanej przez pan-
stwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) lub inne $rodki po-
chodzace ze Zrédet zagranicznych niepodlegajace zwrotowi.

W wyniku nowelizacji odrebnie uregulowano zaréwno zakres podmiotowy, jak i przedmio-
towy odpowiedzialnosci za naruszenia przepiséw zwigzanych z gospodarowaniem tymi
srodkami. Zatem, w tym zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych podlegaja:

1) osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu, ktéremu odrebna
ustawa lub na jej podstawie albo na podstawie umowy lub w drodze porozumienia powie-
rzono okreslone zadania zwigzane z realizacja programu finansowanego z udziatem srod-
kéw unijnych lub zagranicznych,

2) osoby zobowigzane do realizacji projektu finansowanego z udziatem srodkéw unijnych
lub zagranicznych, ktérym przekazano srodki publiczne przeznaczone na realizacje tego
projektu lub ktére wykorzystuja takie srodki,
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3) osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu zobowigzanego
do realizacji projektu finansowanego z udziatem srodkéw unijnych lub zagranicznych,
ktéremu przekazano srodki publiczne przeznaczone na realizacje tego projektu lub ktéry
wykorzystuje takie srodki.

Jak wskazuje R. Szostak, ,Art. 4a stanowi lex specialis wzgledem zasadniczego unormowania za-
kresu podmiotowego odpowiedzialnosci, zawartego w art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci. Na takq
wtasnie role art. 4a wskazuje dodatkowo zastrzezenie, ze do kregu 0séb w nim wskazanych odnoszq
sie wytqcznie uchybienia wymienione w art. 13 ustawy”32. Zatem w przypadku naruszen popetnio-
nych w ramach programéw lub projektdw finansowanych z udziatem srodkéw unijnych nie be-
dzie stosowany rezim podmiotowy przewidziany w art. 4. Z tym, ze ustawodawca nie uzaleznit
stosowania przepisu art. 4a od wielkosci udziatu srodkéw unijnych lub zagranicznych w finan-
sowaniu programu lub projektu. Wydaje sie, ze wystarczy cho¢by minimalny udziat tych $rod-
kéw, aby zastosowac regulacje podmiotowe wtasciwe dla art. 13 ustawy o odpowiedzialnosci.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze ustawodawca nie wskazuje konkretnego tytutu prawnego, z kto-
rego wynikatoby podleganie odpowiedzialnosci, wymaga jedynie aby stosunek prawny miat
charakter odpowiednio zobowiazania lub upowaznienia. Nie jest rbwniez przewidziana forma
tego zobowiazania lub upowaznienia. Wydaje sie, ze granice dowolnosci formy stanowic be-
dzie obowigzek udowodnienia, ze konkretna osoba podlega odpowiedzialnosci.

Przepis art. 13 ustawy o odpowiedzialnosci zawiera katalog uchybien stanowigcych naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych w zakresie gospodarowania Srodkami unijnymi. Wsréd nich,
w pkt 6, jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslono wykorzystanie srodkéw
publicznych lub srodkéw przekazanych ze srodkéw publicznych, zwigzanych z realizacjg progra-
moéw lub projektéw finansowanych z udziatem srodkéw unijnych lub zagranicznych, niezgodnie
z przeznaczeniem lub z naruszeniem procedur obowiazujacych przy ich wykorzystaniu, w tym:

a) procedur okreslonych przepisami o zamoéwieniach publicznych - wytacznie w zakresie
okreslonym w art. 17,

b) procedur okreslonych przepisami o koncesji na roboty budowlane lub ustugi — wytacznie
w zakresie okreslonym w art. 17a.

W pierwszej kolejnosci zwraca uwage umiejscowienie obowigzku stosowania ustawowych
regulacji Pzp w jednym rzedzie z blizej nie okres$lonymi ,procedurami”. W tym kontekscie wy-
daje sie, ze ograniczenie tej odpowiedzialnosci do ,zakresu okreslonego w art. 17" nie tyle
zaweza odpowiedzialnos¢ do wskazanych elementéw ,procedur okreslonych przepisami
o zaméwieniach publicznych”, ile wskazuje, ktdére to czynnosci ustawodawca uwaza za ele-
menty tej procedury, jednoczes$nie penalizujac uchybienia ich dotyczace. W Pzp uzywa sie
pojecia ,procedury”, jednakze w rozmaitym rozumieniu. Pojecie to nie jest w szczegdlnosci
utozsamione ani z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, ani z trybem udzielenia zamo-
wienia.

32 R, Szostak, Zaostrzenie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie gospoda-
rowania srodkami europejskimi, Finanse Komunalne 4/2012,s. 11.
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Majac na uwadze jednak, ze podstawg przypisania odpowiedzialnosci moze by¢ wytacznie
zaistnienie materialnej podstawy sankcjonowanego naruszenia, stwierdzi¢ nalezy, ze przy-
pisanie odpowiedzialnosci za naruszenia ,procedur okreslonych przepisami o zaméwieniach
publicznych w zakresie okreslonym w art. 17" i tak mozliwe bedzie dopiero wtedy, kiedy pod-
miot gospodarujacy $srodkami unijnymi bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw Pzp.
Stad tez w przedmiocie odpowiedzialnosci za udzielanie zamoéwien publicznych z udziatem
srodkéw unijnych zachowuja aktualno$é przedstawione wczesniej uwagi odnosnie regulacji
art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci.

5. ZAKONCZENIE — WNIOSKI DE LEGE FERENDA

System odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych spetnia istotng role
w zakresie zapewnienia prawidtowosci stosowania przepisow Pzp. Wynika to w duzej mie-
rze z jego represyjnej funkgji, to jest zagrozenia karg za okreslone ustawg nieprawidtowosci
w wykonywaniu obowiazkédw wynikajacych z Pzp. Z tym, ze btedne jest twierdzenie, ze sto-
pien wypetnienia tej funkgji jest uzalezniony wytacznie od stopnia dolegliwosci wymierzonej
w postepowaniu kary. Skuteczne jest, zwtaszcza w mniejszych srodowiskach, samo napietno-
wanie nielegalnego zachowania. Pamietac trzeba bowiem, ze zadaniem tego systemu jest za-
pewnienie legalnosci nie tylko niewielkiej liczby postepowan, ktére zwracaja uwage poprzez
specyficzny, medialny lub istotny dla szerokiej grupy podmiotéw przedmiot zamdwienia, czy
tez wysoka wartos¢ zamoéwienia, ale rowniez wielu postepowan o niskiej jednostkowej war-
tosci, ktére dopiero w sumie stanowia istotny element rynku zamowien publicznych.

Jednakze najistotniejsza rola jaka spetnia odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finan-
sOw publicznych dotyczy dziatan zapobiegawczych i dyscyplinujacych. W praktyce weryfiko-
wane one sg w szczegdlnosci poprzez analize i wykorzystywanie tez i argumentow zawartych
w orzecznictwie organéw orzekajacych, co z kolei potwierdza wzrastajaca liczba wnioskéw
o udostepnienie stosownych orzeczen, zwtaszcza jesli nie podlegaja publikacji. | to nie tylko
ze strony 0s6b wystepujacych po stronie zamawiajacych - bezposrednio zainteresowanych
zasadami odpowiedzialnosci.

Jak wspominatem juz wczeéniej33, istnieje jednak szereg barier ograniczajacych mozliwosé
realizacji wskazanych funkcji odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych w zakresie zamdéwien publicznych. Wydaje sie, ze nowelizacja ustawy przyniosta pewna
poprawe sytuacji, jednak w stopniu o wiele wezszym niz zapowiadany i spodziewany.

Wydaje sie, ze podstawowe trudnosci w zakresie tworzenia i wykonywania przepiséw doty-
czacych odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ realizacji zaméwien publicznych wynika z ko-
niecznosci wysokiego poziomu interdyscyplinarnosci podmiotéw funkcjonujacych w tym
systemie. Prawidtowe zastosowanie przepiséw o odpowiedzialnosci wymaga uwzglednienia
regulacji trzech ustaw: o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,

33 M. Winiarz, Dyscyplina...,s.234in.
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Prawo zaméwien publicznych, o finansach publicznych, zktérych kazda prezentuje odmienny
rezim prawny i wtasna procedure. Niezbedne jest réwniez uwzglednienie ekonomiki funkcjo-
nowania jednostek w ktérych doszto do naruszenia, cho¢by w kontekscie koniecznosci usta-
lenia poziomu szkodliwosci ewentualnego naruszenia dla finanséw publicznych.

Wprowadzone nowelizacja przepisy réwniez przysparzaja trudnosci w praktycznym zastoso-
waniu. Noweli tej przyswiecat stuszny cel przypisania odpowiedzialnosci osobom, ktére wy-
konuja okreslone czynnosci w postepowaniu czy na etapie przygotowania postepowania,
a nie tylko de facto kierownikowi jednostki ze wzgledu na umocowanie do reprezentowania
jednostki, w tym réowniez do udzielania zamowien publicznych. Jednakze problemy z zasto-
sowaniem tych uregulowan moga w istotny sposéb ograniczy¢ wykonywanie zatozonych
funkcji systemu odpowiedzialnosci.

Konstytucyjna zasada okreslonosci czynu zabronionego wymaga nie tylko precyzyjnego wska-
zania przestanek przesadzajacych, ze okreslone naruszenie Pzp stanowi réwniez naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych, ale réwniez wskazania precyzyjnej podstawy materialnej czynu,
to jest zakazu lub nakazu, ktérego ztamanie podlega przewidzianej sankcji. W tym zakresie
problemy pojawiaja sie odnosnie zaréwno przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci, jak i Pzp34.

Uregulowanie zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci wymaga jednoznacznego sprecy-
zowania, szczegdlnie w odniesieniu do pracownikéw jednostek sektora finansow publicznych
orazinnych oséb wykonujacych czynnosci w postepowaniu. Trudnosci przysparza rozbieznosc
terminologiczna w zakresie powierzen wykonywania pracownikom odpowiednich ,elemen-
tow postepowania”. Jak juz wskazano wyzej, Pzp upowaznia kierownika do powierzenia pra-
cownikom ,czynnosci w postepowaniu”, podczas gdy ustawa o odpowiedzialnosci do kregu
podmiotéw podlegajacych odpowiedzialnosci zalicza pracownikéw, ktérym powierzono
obowiazki. Wykazanie, ze dana osoba podlega odpowiedzialnosci wymaga de facto wykaza-
nia tozsamosci poje¢ ,czynnos¢” i ,obowigzek”, co nie zawsze wydaje sie mozliwe. Np. wyko-
nanie czynnosci w postepowaniu moze nastgpic¢ poprzez zrealizowanie obowiazkéw przez
kilku pracownikow. Jezeli uwzglednimy, ze na podstawie omawianych przepiséw nie wska-
zuje sie jeszcze osoby odpowiedzialnej, tylko osobe podlegajaca odpowiedzialnosci, warto
rozwazy¢, czy moze jako osobe podlegajaca odpowiedzialnosci wystarczytoby wskazac pra-
cownika jednostki sektora finanséw publicznych lub szerzej — osobe wykonujaca okreslong
czynnos$¢ w postepowaniu. Trudno przeciez podwazy¢ skutecznos$¢ czynnosci wykonywanych
bez powierzenia okreslonego przepisem art. 18 Pzp. Dodatkowo, powazne watpliwosci budzi
mozliwo$¢ przypisania odpowiedzialnosci cztonkom komisji przetargowej, w szczegélnosci
ze wzgledu na odrebna podstawe powierzenia obowiazkéw skierowanych do komisji prze-
targowej jako podmiotu kolegialnego, a nie do poszczegdlnych jej cztonkow3,

34 0 postulatach dotyczacych koniecznoéci zachowania zasady okreslonosci czynu zabronionego tez: R. Szostak,
Zaostrzenie...,s5in.

3> Szerzej: M. Winiarz, Odpowiedzialno$¢ cztonkéw komisji przetargowej za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych w zakresie zamoéwien publicznych w kontekscie nowelizacji ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, w: M. Smaga, M. Winiarz red., Dyscyplina finanséw publicznych - stan obecny
i kierunki zmian, Krakdéw 2011, s 196 n.
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Problematyczna bedzie réwniez mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci osobom wyko-
nujacym czynnosci w postepowaniu, a nie bedacym pracownikami zamawiajacego publicz-
nego. Dotyczy to w szczegblnosci podmiotéw dokonujacych okreslenia wartosci zamowienia
(np. kosztorysy) czy opisu przedmiotu zamoéwienia (np. dokumentacja rob6t budowlanych).
Wynika to z zawezenia zakresu podmiotowego do oséb fizycznych (bo tylko takie moga od-
powiadac za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), z ktérymi zamawiajacy nawigzat
stosunek prawny na podstawie art. 15 Pzp, co w praktyce jest bardzo rzadkie. W przeciwien-
stwie do sytuacji, gdzie poszczegdlne czynnosci w okreslonym postepowaniu wykonujg osoby
spoza grona pracownikéw zamawiajacego.

Odrebna grupa trudnosci wigze sie z mozliwoscig wykazania osoby wykonujacej okreslona
czynnosc oraz daty wykonania tej czynnosci, co z kolei jest niezbedne do prawidtowego sfor-
mutowania wniosku o ukaranie. Problemy te maja swe zrédto w specyfice uregulowan Pzp,
gdzie wiele poje¢, czy czynnosci definiuje sie w sposdb dorozumiany, skupiajac sie na pra-
widtowosci ich efektu. Organy orzekajace beda zatem musiaty odpowiedzie¢, przyktadowo,
na pytania:

- czy przedmiot zamowienia opisat ten, kto zestawit parametry techniczne przedmiotu (np.
wskazujace na konkretnego producenta) czy tez ten, kto wiaczyt ten element do specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogtoszenia o zamoéwieniu?

- czy, jezeli do obowigzkéw kilku pracownikéw nalezy sporzadzenie wartosci zamoéwienia,
to czynnos¢ ustalenia wartosci zostata dokonana przez osobe sumujaca, czy tez przez kaz-
dego z tych pracownikéw?

Przytoczone przykfady wskazuja, ze samo okreslenie czynu zabronionego, whasciwie we
wszystkich przypadkach wymienionych w art. 17 ust 1i 1c bedzie musiato by¢ przedmiotem
rozstrzygniecia organu orzekajgcego, co moze naruszac zasade okreslonosci czynu zabro-
nionego.

Wprawdzie w protokole postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego3® zamawiajacy
jest zobowigzany wskaza¢ osoby wykonujace okreslone czynnosci, jednakze zapis w proto-
kole nie moze stanowi¢ wystarczajacej podstawy do przypisania odpowiedzialnosci. Zapisem
w protokole zamawiajacy nie moze tez takiej odpowiedzialnosci ukonstytuowac. Niezbedne
bedzie obiektywne wykazanie i udowodnienie popetnienia zarzucanego naruszenia.

Trzecia grupe trudnosci w realizacji funkcji systemu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych stanowia istotne naruszenia Pzp, ktére nie zostaty objete pena-
lizacjg. W szczegdlnosci dotyczy nieprawidtowosci majacych skutki podobne do zawartych
w katalogu czynéw. Naleza do nich:

- znaczenie (wagi) kryteriéw oceny ofert ustalone w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji,

36 Por. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. nr 223, poz. 1458).
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- sposéb przyznawania ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (znaczenie,
wagi) w przetargu ograniczonym, negocjacjach z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnym,

- ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu innych niz wynikajace z art. 22 ust 1 lub
art. 24 Pzp.

Na skutek braku wyraZnie sprecyzowanego obowigzku w Pzp, penalizacji nie podlega réw-
niez zaniechanie wytgczenia z postepowania osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu
w wyniku nieztozenia tzw. o$wiadczenia o bezstronnosci.

Czyn stanowiacy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych obejmuje naruszenie przesta-
nek stosowania trybéw negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki oraz zapytania
o cene. Trudno réwniez znalez¢ racjonalne argumenty, dla ktérych naruszenie przestanek sto-
sowania pozostatych trybow zostato wytaczone spod sankgcji dyscyplinarnej przy identycznej
konstrukgji prawnej ich stosowania.

Warto poddac dyskusji rowniez wytaczenie odpowiedzialnosci w sytuacji, gdy nie doszto do
udzielenia zamowienia. Faktem jest, ze trudno w takim przypadku wskaza¢ wymierne szkody
dla sektora finanséw publicznych, z drugiej strony poza penalizacjg pozostaja tak istotne na-
ruszenia Pzp, ze az skutkujgce uniewaznieniem postepowania.

Nalezy podkresli¢, ze przytoczone powyzej sugestie i wnioski dotyczace stosowania ustawy
o odpowiedzialnosci oraz Pzp maja swe zrédto w praktyce orzeczniczej organéw orzeka-
jacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Organy te, rozpatrujac
sprawy sa zobowigzane w szczegdlnosci do zajecia konkretnych stanowisk w konkretnych
stanach faktycznych i prawnych, réwniez w przypadku zaistnienia omawianych mankamen-
tow w konstrukgji przepisdw. Pamietac trzeba, ze charakter przepiséw ustawy o odpowiedzial-
nosci zobowiazuje do Scistej ich interpretacji, co niejednokrotnie uniemozliwia przypisanie
odpowiedzialnosci wbrew przestankom racjonalnym, co z kolei wptywa negatywnie na re-
alizacje funkgji systemu dyscypliny finanséw publicznych w zakresie legalnosci udzielania
zamowien publicznych.
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DOSWIADCZENIA
Z WYDATKOWANIA SRODKOW UNIJNYCH






SRODKI UNIJNE A JAKOSC SIWZ

Andrzej Borowicz'
Wiktor Ptdciennik?

1. WSTEP

Inspiracjg do podjecia problemu, o ktérym mowa w niniejszym artykule byt tytut konferencji na-
ukowej ,Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych”.
Na kanwie tego tytutu autorzy artykutu postawili sobie proste pytanie: co moze byc¢ uznane jako
przekonywujacy kwantyfikator pozwalajacy, chociazby w ograniczonym zakresie i w przyblizeniu
ustali¢, czy system zamoéwien publicznych (szp) jest czy tez nie jest instrumentem sprawnego
wykorzystania srodkéw unijnych. Odpowiedz na to pytanie byta dos¢ oczywista: kwantyfikato-
rem tym moze byc¢ jako$¢ postepowan, ktérg mozna oceni¢ na podstawie ich obudowy doku-
mentacyjnej, w tym zwiaszcza specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).

W sytuacji opisanej powyzej, celem niniejszego artykutu jest przedstawienie wynikéw ana-
lizy poréwnawczej kluczowych zapiséw zawartych w 100 SIWZ zaméwien publicznych na
roboty budowlane. Pierwsza grupa tych postepowan (50 zamoéwien) byta finansowana
z udziatem $rodkéw unijnych, natomiast montaze finansowe drugiej grupy zamoéwien, obej-
mujacej rowniez 50 postepowan opieraty sie wytacznie na publicznych srodkach finansowych
pochodzenia krajowego.3

Hipoteza badawcza, ktéra postanowilismy zweryfikowa¢ w niniejszym artykule byta na-
stepujaca: SIWZ postepowan, ktére wykorzystujg srodki unijne opracowywane sg
w sposéb bardziej profesjonalny i z lepszym wykorzystaniem mozliwosci szp, niz to ma miej-
sce w przypadku specyfikacji zamoéwien finansowanych wytacznie ze zrédet krajowych.

2. CHARAKTERYSTYKA POLA BADAWCZEGO

Dwie probki zamoéwien objetych badaniem (2 x 50 zamoéwien) uzyskano metoda kwerendy
ogfoszen o wszczeciu postepowania publikowanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w okresie od 10 do 25 kwietnia 2012 roku. W prébkach tych znalazty sie zaréwno zamoéwie-
nia na wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z 7.07.1994 roku - Prawo bu-
dowlane jak i w niewielkiej ilosci (4 postepowania) faczne zaméwienia na zaprojektowanie
i realizacje obiektu budowlanego.

v Prof. Ut, dr hab. Andrzej Borowicz, Uniwersytet t dzki.

2 Mgr Wiktor Ptciennik, Uniwersytet t 6dzki.

3 Pierwsza grupe zaméwien nazywa¢ bedziemy zaméwieniami unijnymi, natomiast druga zaméwieniami krajo-
wymi.

4 Jt.Dz.U.Nr.:243z2010r., poz. 1623, ze zm.
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Wszystkie zamdwienia objete badaniem udzielane byty w trybie przetargu nieograniczonego,
natomiast ich wartos$¢ byta mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8 ustawy z 29.01.2004 roku - Prawo zaméwien publicznych?.

Konsekwencja przyjetych zatozen konstrukcji préby badawczej byt homogeniczny charakter
tej préby, z punktu widzenia wszystkich istotnych cech zamoéwienia publicznego za wyjat-
kiem zZrodet finansowania (zamowienia krajowe versus zamdwienia unijne).

Kolejne zatozenie przyjete w badaniu opierato sie na dokonaniu gradacji waznosci zapiséw
SIWZ, sktadajacych sie na minimalna tres¢ tego dokumentu statuowanga przepisem art. 36
ust. 1 Pzp. Za najbardziej istotne, a tym samym przesgdzajace o jakosci SIWZ zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane, uznano zatem zapisy dotyczace:

a) opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt. 5),
b) wymaganego przez zamawiajacego opisu sposobu obliczenia ceny (pkt 12),
¢) opisu kryteridéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty oraz

d) sposobu dokonywania rozliczerh pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, czyli zaprojek-
towanego w umowie sposobu fakturowania wykonanych robét (pkt 16).

Oceny 100 specyfikacji przyjetych do badania dokonano zatem jedynie w zakresie zapiséw
odnoszacych sie do czterech kwestii wyszczegdlnionych powyzej. Wyniki tej oceny przed-
stawimy w kolejnych punktach artykutu.

3. ANALIZA ZAPISOW DOTYCZACYCH SPOSOBU OCENY SPELNIENIA WARUNKOW
UDZIALU W POSTEPOWANIU

Poprawne, tzn. zgodne z prawem i efektywne z punktu widzenia specyfiki zaméwienia i ce-
|6w zamawiajgcego, zaprojektowanie w SIWZ sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu ma bardzo istotne znaczenie. Pozwala ono bowiem, w lepszym lub gorszym
stopniu, wykorzysta¢ mozliwosci selekcyjne procedur udzielania zamoéwien publicznych
przewidzianych ustawg. Oznacza to zwiekszenie lub zmniejszenie prawdopodobienstwa wy-
boru nie tylko tego wykonawcy, ktéry ztozy najkorzystniejsza oferte, ale réwniez tego, ktéry
z punktu widzenia dysponowanych przez siebie zdolnosci wytwdérczych daje gwarancje na-
lezytego zrealizowania danego zaméwienia®.

Jak wiadomo, w odniesieniu do zaméwien publicznych na roboty budowlane, art. 22 ust. 4
Pzp dopuszcza mozliwos¢ postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych:

a) posiadania wiedzy i doswiadczenia koniecznego do zrealizowania zaméwienia,

> Jt.Dz.U.Nr.:113z2010r., poz. 759 ze zm. - dalej ustawa, Pzp.

6 Otym, ze omawiane mozliwosci selekcyjne systemu zamdwien publicznych nie zawsze sg wykorzystane $wiad-
czy¢ moga ostatnie ,wpadki” na duzych publicznych inwestycjach infrastrukturalnych.
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b) dysponowania potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zaméwienia,

¢) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz pozostawania w sytu-
acji ekonomicznej i finansowej umozliwiajacej wykonanie zamoéwienia’.

W przypadku zamowien, ktérych wartos$¢ nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy moze de facto zrezygno-
wac z badania podmiotowego wykonawcow wedtug ustawowych warunkéw udziatu
w postepowaniu®. W takim przypadku, dziatajgc zgodnie z prawem, zamawiajacy nie wykorzy-
stuja jednak w petni mozliwosci selekcyjnych systemu zamoéwien publicznych, narazajac sie na
ryzyko wyboru wykonawcy ktory nie bedzie w stanie wykonac nalezycie danego zamdéwienia.

Biorac pod uwage powyzsze konstatacje oceniana grupa zapiséw specyfikacyjnych analizo-
wana byta z punktu widzenia nastepujacych przestanek:

« ilosci warunkéw stawianych w postepowaniach,
+ popularnosci poszczegélnych warunkéw oraz

« poprawnosci formutowania sposobu oceny spetnienia warunkéw w kontekscie wyma-
gan ustawy?, innych aktéw prawnych'? oraz wielkosci, charakteru i specyfiki przedmiotu
zaméwienia.

Wyniki oceny

Rezultaty przeprowadzonej oceny w ujeciu syntetycznym przedstawia tabela 1.
Jak wynika z danych zawartych w tabeli 1, jakos¢ SIWZ w zakresie powszechno-
$ci stosowania oraz poprawnosci opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, zaréwno w przypadku zaméwien krajowych jak i unijnych byta podobna.
W zakresie wspoétczynnikdéw wadliwosci opisu oraz liczby postepowan, w ktérych nie zasto-
sowano zadnego warunku, jakos¢ specyfikacji zamowien unijnych byta nawet nieco nizsza
niz zamowien krajowych.

Na kanwie przeprowadzonej analizy komparatywnej sformutowa¢ mozna kolejny wnio-
sek. Ot6z opisy sposobu oceny poszczego6lnych warunkéw udziatu w postepowaniu zo-
staty przez praktyke gospodarcza w znaczacym stopniu zunifikowane oraz, zaréwno
w zakresie rozwigzan pozytywnych jak i negatywnych, wysoce spetryfikowane. Oczywistym
powodem tego stanu rzeczy jest z jednej strony obowigzek umieszczania SIWZ przetargéw

W odniesieniu do zamdwien na roboty budowlane stawianie wykonawcom warunku dotyczacego posiada-
nia uprawnien do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie budownictwa jest bezprzedmiotowe.
W obecnym stanie prawnym uprawnienia takie nie s3 bowiem wymagane. Por. art. 46 i 75 ustawy z 2.07.2004 r.
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej (J.t. Dz. U. Nr 155 z 2007 r., poz. 1095).

8 Wynika to z art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2 Pzp.

Wymagania te wynikaja m.in. z art. 22 usta. 4 ustawy, ktory stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny spetnie-
nia warunku powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamédwienia oraz proporcjonalny (podkr. nasze - A.B.W.P.).

Autorzy maja tu na mysli na przyktad rozporzadzenie Ministra Transportu i Budownictwa z 28.04.2006 r. w spra-
wie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 83, poz. 578).
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nieograniczonych w internecie, natomiast z drugiej — inercja, brak inwencji i wygodnictwo
autoréw specyfikacji oraz ich mocodawcow'".

Szczegotowe usterki, jakie mozna byto zaobserwowac w badanych specyfikacjach réwniez
miaty charakter zunifikowany i spetryfikowany. Byty one nastepujace:

a) Usterki w opisie sposobu dokonania oceny i spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia:

nieprecyzyjny sposéb okreslania terminu, jaki akt wykonawczy do ustawy'? nakazuje
bra¢ pod uwage przy ocenie tego warunku,

zbyt wysokie sytuowanie minimalnego poziomu spetnienia warunku w odniesieniu do
prostych, nieskomplikowanych a nawet banalnych rodzajéw zaméwien,

pomijanie statuowanej przepisem art. 22 ust. 4 ustawy zasady proporcjonalnosci w opi-
sie sposobu oceny omawianego warunku.

b) Usterki w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku dysponowania przez wyko-

nawce osobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia:

niedostatecznie precyzyjne okreslenie wymaganych uprawnien do petnienia samo-
dzielnych funkcji technicznych w budownictwie, w szczegdlnosci w zakresie odpowie-
dzi na pytanie, czy wymagane sg uprawnienia w ograniczonym zakresie, czy tez bez
ograniczen'3,

wymaganie w opisie spetnienia omawianego warunku, oprécz uprawnien okreslonego
rodzaju, réwniez stazu pracy na stanowisku kierownika budowy, robét lub kontraktu
budowlanego. Zdaniem autoréw artykutu zadanie dotyczace stazu jest nieuprawnione
dlatego, ze uzyskanie odpowiedniej praktyki zawodowej jest przeciez jednym z warun-
koéw uzyskania uprawnien, natomiast osoby uprawnione maja, wedtug ustawy Prawo
budowlane, kompetencje analogiczne. Kompetencje te, w Swietle dyspozycji art. 22 ust. 1
pkt. 1 Pzp - nie powinny podlega¢ dalszej gradacji w procedurze oddzielenia zamowie-
nia publicznego. Inaczej méwiac, brak jest podstawy prawnej w ustawie Pzp do ,filtro-
wania” uprawnien do wykonywania czynnosci zawodowych stazem pracy.

c) Usterki w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku dysponowania przez wyko-

nawce odpowiednim potencjatem technicznym:

zadanie wykazu narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu rea-
lizacji zamdwienia, ktére nie zostaty w SIWZ wyraznie wyszczegdlnione.

T W tym miejscu nasuwa sie pytanie, na ile tak ostatnio krytykowana, petryfikacja modelu jednokryteriowego
oceny ofert, nie jest rowniez wynikiem tych banalnych, a zarazem spotecznie szkodliwych, przyczyn.

Przypomnijmy, iz termin ten, w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, wynosi piec lat przed uptywem

terminu sktadania ofert. Por. § 1 ust. 1 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz. U.Nr 116 z 2009 r., poz. 1817).

13 Aktualna struktura uprawnien do petnienia samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie wynika z aktu
wykonawczego do ustawy z 7.07.1994 r. — Prawo budowlane, jakim jest rozporzadzenie Ministra Transportu
i Budownictwa z 28.04.2006 roku w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 11
22007 r., poz. 29, ze zm.).
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d) Usterki w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku sytuacji ekonomicznej
i finansowej wykonawcy

+ bardzo czeste wykorzystywanie wytgcznie ubezpieczenia OC od prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamdwienia w charak-
terze kwantyfikatora omawianego warunku. Kwantyfikator ten tymczasem pozostaje
jedynie w bardzo luznej korelacji ze zdolnoscig wykonawcy do sprostania wymaga-
niom narzuconym przez cash-flow umowy budowlanej okreslonym przez zamawiajg-
cego. Teze te wydajg sie potwierdzac ujawniajace sie w ostatnich miesigcach, problemy
z zarzadzaniem ptynnoscia finansowa, ktére staty sie udziatem wielu przedsiebiorstw
budowlanych realizujgcych zaméwienia publiczne, w tym réwniez te o szczegdlnie
spektakularnym charakterze.

Pozytywnym aspektem omawianego problemu jest to, ze rownie czesto stosowanym kwan-
tyfikatorem omawianego warunku byta zdolnos¢ kredytowa wykonawcy lub wysokos¢ po-
siadanych przez niego na kontach bankowych lub SKOK-owych srodkéw finansowych. Ten
kwantyfikator bowiem, w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, odzwierciedla zdolnos¢
wykonawcy budowlanego do sprostania wymogom, zaprojektowanej przez zamawiajacego
w SIWZ, architektury finansowej zawieranej umowy czyli cash-flow zawieranego kontraktu
budowlanego.

4. OCENA ZAPISOW SIWZ DOTYCZACYCH SPOSOBU OBLICZENIA CENY

Zatozenia oceny

Badania nad jakoscig zapiséw specyfikacyjnych dotyczacych wymaganego przez zamawia-
jacego sposobu obliczenia cen w zaméwieniach publicznych na roboty budowlane, wspét-
autor artykutu prowadzit i publikowat dwukrotnie, a mianowicie w roku 2006 oraz 20114,
Badania te pozwolity miedzy innymi ustali¢, jakie problemy szczegétowe powinny zostac
w tym zapisie specyfikacyjnym unormowane. Kompletnosc tego zapisu nalezy uznac za pod-
stawowa przestanke jego oceny. Tak wiec omawiany zapis powinien zawiera¢ nastepujace
rozstrzygniecia szczeg6towe:

a) okreslenie formuty ceny przedmiotu zamoéwienia

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami'>, cena jest kategorig brutto, a zatem cena ofer-
towa powinna by¢ wyrazona w postaci ceny brutto (z podatkiem VAT), cyfrowo i stownie,
z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

4 Mowa tu o nastepujacych publikacjach A. Borowicza: Sposéb obliczania cen ofertowych w $wietle zapiséw spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w: Inwestycje budowlane w sektorze publicznym — aktualne uwarun-
kowania i aspekty praktyczne, Ciechocinek 19-20.10.2006 r., materiaty konferencyjne, s. 101-121; Jak oblicza¢
cene oferty w zamdwieniach publicznych? w: Kryteria wyboru oferty, wady dokumentacji kosztorysowej, Cie-
chocinek 12-14.10.2011 r., materiaty konferencyjne, s. 9-21.

5 Art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z 5.07.2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, ze zm).
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Wczesniejszy kanon moéwiacy o koniecznosci podania w ofercie ceny wedtug wzoru:
Cena netto + VAT = Cena brutto
zostat ostatnio ztamany.

W przeciwienstwie do wczesniejszych stanéw prawnych, znajomos¢ stawki VAT przyje-
tej w cenie najkorzystniejszej oferty, nie jest niezbedna dla wypetnienia ogtoszenia
o udzieleniu zaméwienia'. Wspomniany wzér ogtoszenia nie wymaga juz bowiem, by infor-
macja o cenie najkorzystniejszej oferty uwzgledniata zastosowany podatek VAT,

b) okreslenie rodzaju wynagrodzenia wykonawcy

Ustawa z 23.04.1964 roku Kodeks cywilny18, w odniesieniu do uméw o dzieto (oraz umow o ro-
boty budowlane) wyréznia dwa rodzaje wynagrodzenia a mianowicie wynagrodzenie koszto-
rysowe (art. 629-631 Kz) oraz wynagrodzenie ryczattowe (art. 632 Kc). Praktyka gospodarcza
budownictwa wypracowata ponadto odmiane wynagrodzenia o nazwie wynagrodzenie ilos-
ciowo-ryczattowe, ktére jest jednak szczegélnym przypadkiem wynagrodzenia kosztorysowego.

Zastosowanie przez zamawiajgcego jednego z dwéch przewidzianych w Kodeksie cywilnym
rodzajow wynagrodzen ma szereg istotnych konsekwencji.

Istotne znaczenie funkcjonalne omawianego rozstrzygniecia w sposéb jednoznaczny uzasadnia
koniecznos¢ precyzyjnego okreslenia rodzaju wynagrodzenia wykonawcy, jakie zamawiajacy
zdecydowat sie zastosowa¢ w danym postepowaniu. Zapis ten, zdaniem autoréw niniejszego
artykutu, powinien znalez¢ sie w omawianym fragmencie SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp), a nastep-
nie zostac¢ powtdérzony w zatgczonym do oferty wzorze umowy (art. 36 ust. 1 pkt. 16 Pzp in fine).

c) zadanie (lub rezygnacje) z dokumentu kalkulacyjnego ceny ofertowej oraz
doprecyzowanie postaci tego dokumentu

Przypomnijmy, iz na skutek zastapienia od dnia 12.12.2001 roku poprzednio obowiazuja-
cej ustawy o cenach'® ustawa aktualng??, nastapita deregulacja systemu cenowego bu-
downictwa. Jedng z jej konsekwencji jest natomiast fakt, iz w przypadku zastosowania
wynagrodzenia ryczattowego, bez wyraznego zadania zamawiajgcego zapisanego w SIWZ,
wykonawca ma prawo nie przedstawi¢ w swojej ofercie zadnego dokumentu kalkulacyj-
nego proponowanej przez siebie ceny ryczattowej. Z kolei w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego pominiecie w SIWZ odnosnego zapisu skutkowaé moze otrzymaniem

6 Ogtoszenie to stanowi tre$¢ zatacznika 4 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 28.01.2010 r. w sprawie

wzoréw ogtoszen zamieszczonych w Biuletynie Zamdwien Publicznych (Dz. U.Nr 1222010 r., poz. 69).

~

Patrz punkt IV.6 wzoru ogtoszenia, o ktérym mowa w odsytaczu poprzednim.

8 Dz.U.Nr 16, poz. 93, ze zm.

19 Mowa tu o ustawie z 26.02.1982 r. o cenach (j.t. Dz.U.Nr 27 2 1988 r., poz. 195, ze zm).
0 Jest to ustawa z 5.072001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97 z 2001 r., poz. 1050, ze zm.).
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w ofertach dokumentéw kalkulacyjnych oferowanych cen, w zaden sposéb nie odpowiada-
jacych oczekiwaniom inwestora.

Azeby zapobiec takim sytuacjom, w omawianej sekwencji zapisu SIWZ dotyczacego sposobu
obliczania ceny oferty zamawiajacy powinien:

a) w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego — zamiesci¢ ewentualne zgdanie przed-
stawienia w ofercie dokumentu kalkulacyjnego oferowanej ceny ryczattowej (kosztorys
ofertowy, tabela elementéw scalonych) oraz - ewentualnie — okredli¢ swoje wymagania
co do uktadu i zawartosci tego dokumentu,

b) w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego - sprecyzowac jednoznacznie swoje z3-
dania w zakresie postaci kodeksowego ,zestawienia planowanych praci przewidywanych
kosztéw”?1. Czy ma to by¢ na przyktad kosztorys ofertowy sporzadzony metoda kalkulacji
szczegotowej, czy tez jedynie tabela elementéw scalonych zawierajaca X pozycji wskaza-
nych w stosownym zatgczniku do SIWZ.

c) okreslenie gradacji waznosci podstaw kalkulacji ceny ofertowej

W obecnym stanie prawnym zamawiajagcy ma obowigzek, przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane, wejs¢ w posiadanie szeregu
opracowan dokumentacyjnych. Opracowania te majg precyzowac opis przedmiotu zamoé-
wienia (art. 31 Pzp) lub tez stanowi¢ dokumentacyjng podstawe wartosci zaméwienia pub-
licznego na roboty budowlane (art. 33 Pzp).

Pierwszy zbiér opracowan dokumentacyjnych, ktérych forma i tres¢ wynika ze stosownego
aktu wykonawczego do ustawy??, obejmujacy miedzy innymi projekty wykonawcze, przed-
miar robét oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t%3, powinien by¢ wyko-
rzystany réwniez jako podstawa kalkulacji ceny ofertowej. Pomiedzy trescig poszczegolnych
opracowan dokumentacyjnych o ktérych tutaj mowa, zachodza jednak bardzo czesto rozbiez-
nosci. Tak na przyktad przedmiar robét, ktéry jest swoistym wykazem robét podlegajacych
wycenie kosztorysowej, jakkolwiek sporzadzony z reguty na podstawie rysunkéw projektu
wykonawczego, nie jest w wielu przypadkach w petni zgodny z tym projektem.

Pamietajgc o tym, ze z punktu widzenia kodeksu cywilnego znaczenie rozstrzygajgce wo-
bec watpliwosci dotyczacych zakresu swiadczenia niepienieznego wykonawcy budowla-
nego ma przepis art. 649 tej ustawy?4, co w praktyce zaméwienia publicznego na roboty
budowlane przesadza o decydujagcym znaczeniu projektu wykonawczego lub projektu

21 Jest to wynikajgce z Kodeksu cywilnego (art. 629) okreslenie kosztorysu oraz wynagrodzenia kosztorysowego.

22 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 2.09.2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji

projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.).

23 Taki zakres dokumentacji wymagany jest wéwczas, gdy dla rob6t budowlanych bedacych przedmiotem zamoé-

wienia wymagane jest pozwolenie na budowe.

24 Przepis ten stanowi, iz w razie watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszystkich robét objetych

projektem stanowigcym cze$¢ sktadowg umowy.
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budowlanego oraz o wtérnym charakterze (w tego rodzaju sporach) przedmiaréw robét,
zamawiajacy powinien w omawianym zapisie SIWZ sformutowac swoje rozstrzygniecia
dotyczace miedzy innymi:

- obligatoryjnego (wigzacego) lub orientacyjnego charakteru przedmiaru roboét dla sporza-
dzenia kosztorysu ofertowego oraz

- sposobu postepowania wykonawcy w przypadku stwierdzonych ewentualnie rozbiezno-
$ci pomiedzy przedmiarem rob6t oraz projektem wykonawczym.

d) wskazanie wymaganej przez zamawiajacego metody kalkulacji ceny ofertowej

W sytuacji braku przepiséw prawa powszechnego narzucajacych jednolitg forme i tres¢ do-
kumentu kalkulacyjnego ceny ofertowej, zamawiajacy powinien ten problem unormowac
w omawianym zapisie SIWZ. Realizujac to zadanie zamawiajacy ma, praktycznie rzecz bio-
rac, trzy mozliwosci:

a) sformutowanie wymogu, azeby dokument kalkulacyjny ceny ofertowej — na przyktad
kosztorys ofertowy — opracowany zostat w sposdb wynikajacy z nieobowigzujacego aktu
wykonawczego do poprzedniej ustawy o cenach?’,

b) sformutowanie wymogu, azeby kosztorys ofertowy opracowany zostat w sposéb wynika-
jacy z dostepnych na rynku wydawniczym poradnikéw?® lub

c) opracowanie wiasnych, indywidualnych, autorskich wymagan w odniesieniu do sposobu,
w jaki wykonawcy maja sporzadza¢ zagdany dokument kalkulacyjny ceny ofertowe;j.

e) rozstrzygniecia dotyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy

Zamawiajacy w przypadku kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
moze dopusci¢, lub wykluczy¢, mozliwos¢ waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy na
skutek inflacji. Decyzja ta ma szczegdlnie istotne znaczenie w przypadku kontraktow wie-
loletnich. Wykluczajac mozliwo$¢ waloryzowania wynagrodzenia, zamawiajacy stawia de
facto kosztorysantéw wykonawcéw wobec koniecznosci uwzglednienia w swoich kalku-
lacjach przewidywanej inflacji jaka wystgpi prawdopodobnie w okresie obowigzywania
umowy.

25 Mowa tu o rozporzadzeniu Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z 13.07.2001 r. w sprawie metod
kosztorysowania obiektow i robét budowlanych (Dz. U. Nr 80, poz. 867).

26 Szczegolng popularnoscia cieszyty sie, jak dotad, nastepujace opracowania o charakterze wzorcowo-porad-
nikowym: (a) Stowarzyszenie Kosztorysantéw Budowlanych, Zrzeszenie Biur Kosztorysowania Budowlanego,
Srodowiskowe metody kosztorysowania robét budowlanych, Warszawa, grudzien 2001; (b) Stowarzysze-
nie Kosztorysantéw Budowlanych, Polskie standardy kosztorysowania robdt budowlanych, Warszawa 2005;
(c) J.H. Ortowski, R. Sobolewski, R. Wojcicki, Regulamin kosztorysowania obiektéw i robét budowlanych, Pol-
cen, Warszawa 2002.
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f) dopuszczalnosc lub zakaz stosowania upustéw cenowych

W poprzednim stanie prawnym, czyli pod rzagdami ustawy z 26.02.1982 roku o cenach, do prob-
lemu upustéw odnosity sie posrednio przepisy prawa powszechnego. Nie przewidywaty one
W narzucanej przez siebie obligatoryjnej formule ceny budowlanej upustéw ani rabatéw - zczego
wyprowadzono wniosek o normatywnym zakazie ich stosowania. Obecnie, na skutek deregulacji
systemu cenowego budownictwa, problem ten powinien by¢ rozstrzygany odrebnie dla kazdego
zaméwienia publicznego na roboty budowlane w zapisie SIWZ bedacym przedmiotem niniej-
szego artykutu. Domeng zamawiajacego jest podjecie decyzji dopuszczajacej lub wykluczajacej
mozliwosc¢ stosowania upustéw w danym postepowaniu. Wykonawcy powinni pamietac jednak
o tym, iz prawnie dopuszczalng granica opustowania cen jest czyn nieuczciwej konkurencji zde-
finiowany w art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z 16.04.1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?”’.

g) sposdb postepowania zamawiajacego wobec usterek w kalkulacji ceny

Zapis ten sformutowany by¢ powinien przez przywotanie odpowiednich przepiséw ustawy
Pzp, a mianowicie art. 87 oraz art. 89 tej ustawy.

Szczegolnym przypadkiem usterek w sposobie sporzadzania dokumentéw kalkulacyjnych cen
ofertowych (kosztoryséw, tabel elementéw scalonych) jest pominiecie w wycenie pewnych po-
zydji lub ich ,wyzerowanie”. Antycypujac to, zamawiajacy powinien wyraznie okresli¢ w oma-
wianym zapisie SIWZ, konsekwencje wspomnianych zachowan cenotwoérczych oferentéw.

W ,wariancie liberalnym” Zamawiajacy powinien zapisa¢, iz w przypadku pominiecia w wy-
cenie lub ,wyzerowania” pewnych pozycji kosztorysu (tabeli elementéw scalonych) bedzie
uwazat, iz koszty zwigzane z tymi pozycjami zostaty uwzglednione w innych pozycjach opra-
cowania kalkulacyjnego.

Decydujac sie na ,wariant rygorystyczny” Zamawiajacy powinien nakaza¢ w omawianym
zapisie SIWZ dokonanie wyceny wszystkich pozycji opracowania kalkulacyjnego pod rygo-
rem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp.

Zastosowanie jednego z tych wariantéw powinno by¢, rzecz jasna, skorelowane z przyjetym
dla danego postepowania rodzajem wynagrodzenia wykonawcy.

27 Jt.Dz.U.Nr 153 22003 r., poz. 1503.
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Wyniki oceny

Jak wynika z przegladu dokonanego w punkcie poprzednim poszczegdlne elementy
omawianego zapisu SIWZ majg bardzo istotne znaczenie praktyczne, zwtaszcza w przy-
padku wynagrodzenia kosztorysowego. Pomijanie zatem poszczegdlnych elementéw,
czyli formutowania niekompletnego merytorycznie zapisu SIWZ na temat sposobu obli-
czania cen, w istotnym stopniu obniza jakos¢ SIWZ zaméwienia publicznego na roboty
budowlane.

W tej sytuacji w tabeli 2 przedstawiamy wyniki analizy poréwnawczej kompletnosci oma-
wianego zapisu SIWZ w odniesieniu do zaméwien krajowych oraz unijnych. Dodatkowo, dla
zwiekszenia poréwnywalnosci wynikéw, w kazdej grupie zaméwien wyrdzniono postepo-
wania z wynagrodzeniem kosztorysowym oraz ryczattowym.

Jak wynika z danych zawartych w tabeli 2, wskazniki kompletnosci omawianego zapisu SIWZ
byly, zaréwno w przypadku zamowien krajowych jaki unijnych, bardzo podobne. Jedynie
wskaznik kompletnosci zapisu w grupie zamdwien z wynagrodzeniem kosztorysowym byt
nieco wyzszy w przypadku zamowien unijnych (61,54) niz krajowych (53,07).

Na analogicznym poziomie czterech postepowan uksztattowata sie liczba zaméwien, w kto-
rych nie okreslono rodzaju wynagrodzenia wykonawcy.

5. ANALIZAZAPISOW SIWZ DOTYCZACYCH KRYTERIOW OCENY OFERT ORAZ SPOSOBU
FAKTUROWANIA ROBOT

W zakresie kryteriow oceny ofert zapisy specyfikacyjne obu wyréznionych zbioréw zamé-
wien (krajowych i unijnych) wykazaty bardzo daleko idace podobienstwo. W przypadku za-
mowien krajowych, wszystkie postepowania wykorzystaty jednokryteriowy model oceny
ofert (price only). W grupie zamoéwien unijnych w trzech przypadkach na 50 badanych po-
stepowan wykorzystano model wielokryteriowy oceny ofert. W charakterze kryteriéw nie-
cenowych wykorzystano przy tym: termin realizacji zaméwienia (1 raz) oraz dtugos¢ okresu
gwarancyjnego (2 razy).

Uproszczona ocena zapisdow SIWZ dotyczacych sposobdéw fakturowania robét odnosic sie
moze do dwéch aspektdw, a mianowicie:
a) popularnosci systemu jednokrotnego fakturowania oraz

b) precyzji sformutowan zastosowanych w konstrukcji fakturowania wielokrotnego.

Ad. a) Stosujac w zapisach SIWZ zasade jednokrotnego fakturowania robét zamawiajacy
utrudnia wykonawcom zarzadzanie ptynnoscia finansowa. Jest to do$¢ istotna wada tego
systemu, zwilaszcza w okresach dekoniunktury na rynku budowlanym. System ten ponadto
wigze sie czesto z wymuszaniem na wykonawcach tzw. kredytu kupieckiego.
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Ad. b) W przypadku fakturowania wielokrotnego zamawiajacy powinien pamietac o precy-
zyjnym okresleniu w zapisach SIWZ obligatoryjnych terminéw wystawiania oraz ptatnosci
faktur czesciowych. Zamawiajacy, ktory przeciez w wiekszosci przypadkéw jest podmiotem
sektora finanséw publicznych, podlega ustawie z 27.08.2009 roku o finansach publicznych?2,
Tymczasem art. 44 ust. 3 pkt. 3 tej ustawy stanowi, iz wydatki publiczne powinny by¢ doko-
nywane w wysokosci i terminach (pokr. nasze - A.B. i W.P.) wynikajgcych z wczesniej zacigg-
nietych zobowiazan.

Analizujac poréwnawczo specyfikacje zamdwien krajowych i unijnych w zakresie zastosowa-
nych kryteriow oceny ofert, stwierdzono pomiedzy nimi bardzo daleko idgce podobieristwo.
W przypadku zamoéwien krajowych zamawiajagcy stosowali wytgcznie model jednokryteriowy.
W przypadku zaméwien unijnych model ten znalazt zastosowanie w zdecydowanej wiekszo-
$ci, bowiem az w 47 badanych postepowaniach. W charakterze niecelowych kryteriéw oceny
ofert wykorzystano takie zmienne jak termin wykonania zaméwienia (1 raz) oraz dtugos¢
okresu gwarancyjnego (2 razy).

Réwnie daleko idgce podobienstwa pomiedzy badanymi specyfikacjami zaméwien krajo-
wych oraz unijnych zaobserwowano w odniesieniu do zapisu dotyczacego sposobu faktu-
rowania robét. Tak wiec zasade jednokrotnego fakturowania zastosowano w zamoéwieniach
krajowych w 24 przypadkach, natomiast w zamoéwieniach unijnych — w 20 przypadkach.
Nieprawidtowosci w zapisach dotyczacych fakturowania wielokrotnego zaobserwowano
w zamoéwieniach krajowych w 13 przypadkach, natomiast w zamdéwieniach unijnych
—-w 10 przypadkach.

6. ZAKONCZENIE

Biorgc pod uwage szczegdtowe wyniki analizy komparatywnej SIWZ zamoéwien kra-
jowych i unijnych nalezy stwierdzi¢, iz nie potwierdzita sie hipoteza badawcza méwigca
o lepszej jakosci specyfikacji zamoéwien unijnych. W zakresie wyréznionych zapiséw
o szczegolnie istotnym znaczeniu dla przebiegu i wynikéw postepowan - jakos$¢ analizowa-
nych dokumentéw w obu wyréznionych zbiorach zamoéwien byta podobna.

28 Dz.U.Nr 157 22009 ., poz. 1240, ze zm.
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PROFESJONALIZM ZAMAWIAJACEGO PRZY ZMIANIE UMOWY
0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE NA PODSTAWIE ART. 144 PZP.

Ewa Boryczko'

1. WPROWADZENIE

Jednym z posrdd trzech zasadniczych warunkéw sprawnego wykorzystania srodkéw unij-
nych obok ,dobrego prawa”, a takze profesjonalizmu oraz racjonalizmu organéw kontroli
i nadzoru (UZP, KIO, inne, w tym rowniez instytucje zarzadzajace i posredniczace) jest profe-
sjonalizm zamawiajgcego.

Zamawiajacy juz na etapie sktadania wniosku o dofinansowanie projektu ze srodkéw unijnych
w sposéb doktadnie przemyslany wytycza sobie cele, ktére zamierza osiaggna¢ w wyniku zrea-
lizowania tego projektu. Cele te zamierza osiaggna¢ w rezultacie nalezytego wykonania przez
wykonawce wytonionego w procedurze zamoéwien publicznych umowy. Zatem, juz przy two-
rzeniu Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zw. SIWZ) zamawiajagcy musi mie¢ na
uwadze cele (wskazniki), jakie ma w ramach dofinansowanego projektu osiaggna¢. Cztonkowie
komisji przetargowej powotanej przez kierownika zamawiajgcego musza by¢ swiadomi realiza-
¢ji projektu unijnego, ze wszystkimi z tym zwigzanymi konsekwencjami. Muszg znac zatozenia
projektu, w szczegdélnosci termin realizacji projektu (jego zakoriczenia rzeczowego oraz finan-
sowego) oraz wskazniki jakie majg by¢ osiggniete w wyniku realizacji tego projektu. Niezna-
jomos¢ tych danych moze doprowadzi¢ do rozbieznosci miedzy postanowieniami zawartymi
we whiosku o dofinansowanie, a trescig ogtoszenia o zamdéwieniu publicznym, SIWZ, w tym za-
wartej (czasami tez anektowanej) umowy, i co za tym idzie utraty dofinansowania. Zatem chce
podkredli¢, iz dla sprawnego i efektywnego wykorzystania srodkéw unijnych niezbedne jest
wspétdziatanie osob posiadajacych tacznie wiedze z zakresu trzech obszaréw: z zakresu wydat-
kowania funduszy unijnych i konkretnego realizowanego projektu, z zakresu merytorycznego
(branzowego) zwigzanego z przedmiotem zamdwienia oraz z zakresu zamoéwien publicznych.
Stad, komisja przetargowa dokonujaca przygotowania i przeprowadzenia postepowania (cza-
sami tylko przeprowadzenia postepowania) o zamdéwienie publiczne, dotyczacego danego
projektu powinna skupia¢ wtasnie takie osoby, ktore tagcznie posiadajg wiedze z ww. zakresu.

Zazwyczaj w ramach realizacji projektu dofinansowywanego ze srodkéw unijnych przepro-
wadza sie nie tylko jedng procedure o zaméwienie publiczne, lecz kilka lub wiecej. Procedury
te musza by¢ odpowiednio, tj. zgodnie z wymogami instytucji dofinansowujacej przeprowa-
dzone i skoordynowane. Nadto trzeba pamieta¢, iz wiedza z tych trzech obszaréw jest po-
trzebna od momentu powstania pomystu realizacji projektu, az do jego rozliczenia (zaréwno
w trakcie pisania wniosku o dofinansowanie jak i w czasie postepowania o zamédwienie pub-
liczne, podczas realizacji umowy oraz przy rozliczaniu projektu).

v Mgrinz. Ewa Boryczko, Starostwo Powiatowe w Tczewie, doktorant Uniwersytetu Gdariskiego.
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Tu nalezy wréci¢ uwage, iz czesto na etapie realizacji umowy zawartej w wyniku postepo-
wania o zamowienie publiczne zamawiajacy, w szczegdlnosci osoby pracujace w komdrkach
sprawujacych nadzér merytoryczny nad realizacja umowy popetniaja, zazwyczaj w sposéb
nieswiadomy, szereg btedéw wynikajacych z nieposiadania wystarczajacej wiedzy z zakresu
wydatkowania srodkéw unijnych czy zamoéwien publicznych. Czesto bowiem komérki me-
rytoryczne podejmuja decyzje o zmianie umowy, w tym np. w zakresie przedmiotu umowy,
wynagrodzenia, terminu wykonania zaméwienia bez konsultacji z specjalistami z zakresu wy-
datkowania funduszy unijnych i zamoéwien publicznych. Zmiany te moga by¢ niezgodne z za-
pisami wniosku o dofinansowanie, wytycznych, moga tez naruszac przepisy o zamoéwieniach
publicznych. Przyktadowo, zmiana umowy w zakresie parametréw technicznych urzadzenia
stanowigcego element przedmiotu zamdwienia moze spowodowac nie tylko nieosiggniecie
okreslonego w projekcie wskaznika czy tez celu, ale rowniez naruszenie przepiséw ustawy
Pzp, jesli stosownej przestanki do zmiany umowy nie ujeto w umowie pierwotne;.

Chcac zatem doprowadzi¢ do pomysinej realizacji projektu dofinansowanego ze srodkéw
unijnych, zamawiajacy nie tylko musi przestrzega¢ przepiséw branzowych oraz wymogoéw
unijnych dot. wydatkowania tych srodkow, lecz musi tez przestrzegac przepiséw ustawy Pzp,
w szczegolnosci zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencgji i to za-
réwno w postepowaniu o zamowienie publiczne (zakoriczonym wyborem najkorzystniejszej
oferty), jak i po podpisaniu umowy (podczas realizacji przedmiotu zamdwienia). Nieupraw-
nione aneksowanie umowy stanowi bowiem naruszenie art. 144 ustawy Pzp oraz art. 7 Pzp,
a tym samym przyczynia sie do nieefektywnego wydatkowania srodkow.

2. DOPUSZCZALNOSCZMIAN UMOWY NA PODSTAWIE ART. 144 PZP.

W art. 144 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca zakazat dokonywania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wyko-
nawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu
o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki ta-
kiej zmiany. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 art. 144 podlega uniewaznieniu.

Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 29.04.2004 r. w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta: Zawar-
cie umowy na warunkach istotnie odmiennych od tych okreslonych w ofercie stanowi, co do za-
sady, powazne naruszenie zasad przejrzystosci i réwnego traktowania.?

Tak wiec, z uwagi na rézne pojawiajace sie w trakcie realizacji zamdwienia sytuacje, np. na-
potkane btedy projektowe, wyjatkowo niesprzyjajace okreslone warunki klimatyczne, geo-
logiczne lub terenowe, zmiany przepiséw prawnych, koniecznos¢ aktualizacji rozwigzan
z uwagi na postep technologiczny, koniecznos¢ zmiany terminu wykonania zamoéwienia
w zwigzku zaistniatymi okolicznosciami, konieczno$¢ zmniejszenia do ustalonego poziomu
zakresu ustug lub dostaw, albo koniecznos$¢ rezygnacji z wykonania okreslonej czesci robot

2 Orzeczeniem ETS w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta.
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- zamawiajacy powinien we wzorze umowy okresli¢ przestanki do zmiany umowy (okresli¢
jakie zmiany postanowien podpisanej przez strony umowy moga nastapic¢ w sytuacji wysta-
pienia okreslonych okolicznosci).

Nalezy podkredli¢, iz na podstawie art.144 ust.1 ustawy Pzp, w zwiazku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa wykonawcy, gdyz stanowitaby ona naruszenie na-
kazu udzielenia zaméwienia publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami ustawy Pzp. Podobnie niedopuszczalne jest w trybie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w zwiazku
zart. 140 ust. 1 3 oraz art. 82 ust. 3 ustawy Pzp rozszerzenie zakresu przedmiotu zamdwienia
poza jego granice okreslone w ofercie (i SIWZ), poniewaz zakres $wiadczenia wykonawcy wy-
nikajacy z umowy nie bytby tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie (kt6-
rej tres¢ musi odpowiadac tresci SIWZ), a co za tym idzie umowa w czesci wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w SIWZ (i ofercie) podlegataby uniewaznieniu.

Przepis art. 144 ma stuzy¢ zwiekszeniu efektywnosci i uczciwej konkurencji. Wykonawca juz
na etapie postepowania o zamowienie publiczne ma by¢ swiadomy przysztych ewentualnych
zmian umowy (ktére moga wystapic lub nie), ryzyk z niej ptynacych oraz posiada¢ mozliwos¢
odpowiedniej do nich kalkulacji ceny ofertowej. Nadto, zmiana ma zapobiegac¢ osiagnieciu
przez realizujagcego zamowienie wykonawce nieuprawnionych korzysci.

Jak z niniejszego przepisu wynika, dopuszczalne sa zmiany umowy w sytuacji kiedy:
— zmiana jest nieistotna,

- zmiana nie dotyczy tresci oferty, na podstawie ktdrej wybrano wykonawce, a co za tym
idzie nie dotyczy tez tresci SIWZ (w mysl art. 82 ust. 3 Pzp nalezy uzna¢, ze trescig oferty sg
wszystkie postanowienia SIWZ, w tym réwniez postanowienia umowy),

- zmiana oraz warunki tej zmiany przewidziano w SIWZ lub ogtoszeniu o zamdwieniu w poste-
powaniu, w wyniku ktérego zawarto umowe, ktéra strony umowy zamierzajg zmienic.

Niestety doskonale wiadomo, ze nie jest mozliwe ustalenie wykazu wszystkich ewentualnych
przestanek zmian postanowien umowy, z podziatem naistotne i nieistotne. Jednakze orzecz-
nictwo, pismiennictwo oraz praktyka daje zamawiajagcemu wskazdwki, na ktérych winien sie
opierac¢ kwalifikujgc ewentualne zmiany umowy pod wzgledem ich istotnosci.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (Wyrok w sprawie C-454/06 Pres-
stext Nachrichtenagentur) Trybunat uznat, iz: zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego
trwania moze byc¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umoZzliwityby dopuszczenie innych ofe-
rentow niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty
niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.3

Nadto, zmiane tez mozna uznac za istotna, jesli powoduje ona zachwianie réwnowagi eko-
nomicznej umowy na korzy$¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany w pierwotnej umowie.

3 Orzeczenie ETS w sprawie C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur.
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Przychylajac sie do opinii Urzedu Zamdéwien Publicznych zamieszczonej na stronie www.uzp.
gov.pl stwierdzi¢ nalezy, ze dopuszczalne beda zmiany nieistotne rozumiane w ten sposéb,
ze wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego nie wptynetaby na krag podmiotéw ubiegajacych sie o to zaméwienie ani
tez na wynik postepowania.

Warto tez zwréci¢ uwage, iz zgodnie z uksztattowanym pogladem, przyczyny zmiany nie-
istotnej odnosza sie w réwnym stopniu do wszystkich bioracych udziat lub potencjalnie
zainteresowanych udziatem w postepowaniu i wynikajg z okolicznosci niezaleznych od
nich. Zmiana nieistotna jest obiektywnie uzasadniona w odniesieniu do kazdego wyko-
nawcy, z ktérym zawartoby sie umowe. Jej zakres i warunki sg niezalezne od podmiotowo-
$ci (osoby) wykonawcy.

3. PRZYKLADY NIEISTOTNYCH I ISTOTNYCH ZMIAN UMOWY
NA PODSTAWIE ART. 144 PZP.

Nieistotnymi zmianami umowy wedtug opracowania Przygotowanie postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego (wyd. PARP Warszawa 2011 r. Rafata Jedrzejewskiego — Dyrek-
tora Departamentu Prawnego Urzedu Zamdéwien Publicznych) sa np. ponizsze przypadki:

zmiana podwykonawcy, jezeli wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowa-
niu oraz zadeklarowat, ze wykona umowe samodzielnie i w odniesieniu do tej czesci nie zostata
wytqgczona dopuszczalnos¢ korzystania z podwykonawstwa, a na etapie realizacji zaméwienia
chce swojq decyzje zmodyfikowac,

w razie wystgpienia zdarzenia zewnetrznego, niemozliwego do przewidzenia i niemozliwego
do zapobiezenia (sita wyzsza) w trakcie ktdrego trwania z przyczyn obiektywnych nie bytoby
mozliwe prowadzenie prac, co powodowatoby, ze termin wykonania umowy powinien ulec
zmianie, tj. wydtuzeniu o czas trwania tego zdarzenia, mozna uznac, ze wydtuzenie terminu
nie wptynetoby na poszerzenie kregu zainteresowanych wykonawcéw,

Zmniejszenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje zawartej umowy, w stosunku
do ceny okreslonej w pierwotnej ofercie, nie bedzie stanowito istotnej zmiany umowy w spra-
wie zamédwienia publicznego, jezeli zmiana ta nie wpfynie na ograniczenie zakresu Swiadcze-
nia jaki zostat okreslony w tejze ofercie.*

Autor tegoz opracowania podaje tez nastepujace przykfady istotnych zmian umowy:

« warunki wykonania zamdwienia podlegajqcych ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert,

- jezelizamawiajqcy nie zamiesci w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdwienia zastrzezenia o mozliwosci zmiany terminu wykonania zamdwienia, w przy-
padku opdzniert w wykonaniu robét budowlanych wywotanych btedami w dokumentacji
projektowej przekazanej wykonawcy, to w Swietle art.144 ust.1 ustawy Pzp, brak bedzie pod-

4 Przygotowanie postepowania o zamoéwienie publiczne; str. 72; Wyd. PARP Warszawa 2011 r.
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staw do zmiany zawartej umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Okolicznos¢ ta stanowi¢
bedZzie ryzyko gospodarcze wykonawcy,

- termin wykonania czesci umowy, zwtaszcza jezeli jego niedotrzymanie powigzane jest z obo-
wigzkiem zaptaty kar umownych.>

Znane sg przypadki, ktére bez odniesienia do konkretnych okolicznosci nie da sie zakwali-
fikowac zawsze jako zmiany istotne lub zawsze jako zmiany nieistotne. Takim przypadkiem
przy realizacji rob6t budowlanych bedzie np. zmiana technologii wykonania robdt. Okresle-
nie, czy zmiana technologii stanowi¢ bedzie zmiane istotna czy tez nie, wymagac bedzie nie
tylko analizy SIWZ i umowy, ale réwniez stopnia ingerencji w tres¢ dokumentacji projekto-
wej. Podobnie tez wyglada kwestia zmiany wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang
stawki podatku VAT. Zmiana bedzie oceniana jako nieistotna, kiedy nie byto mozliwe prze-
widzenie na etapie sporzadzania oferty przysztej zmiany stawki podatku VAT. Zmiana stawki
podatku VAT w takim przypadku bedzie zdarzeniem zewnetrznym, niezaleznym od woli stron
w momencie sktadania ofert. Przeciwnie oceniona bedzie zmiana stawki podatku VAT, jezeli
informacja o planowanej zmianie byta powszechnie znana i wykonawca mégt ja uwzgledni¢
w cenie ofertowej jako swoje ryzyko gospodarcze.

Zapisy ogolnikowych przestanek zmian umowy, to zapisy nieprawidtowe, nie dajace pod-
staw do aneksowania umowy, dajace mozliwos¢ zbyt szerokiej interpretacji, przyktadowo
beda to zapisy o brzmieniu:

— dopuszczalne sg zmiany korzystne dla zamawiajgcego lub gdy koniecznos¢ ich wprowa-
dzenia wynikac bedzie z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawar-
cia umowy,

- zmiany beda dopuszczalne w granicach unormowania art. 144 usta. 1 ustawy Pzp.,

- zamawiajacy zastrzega zmniejszenie zakresu przedmiotu umowy; itp.

Zgodnie z opinig Marcina Ptuzanskiego, wyrazong w Komentarzu — Prawo zaméwien pub-
licznych, wyd. 3, C.H. Beck, warunkiem koniecznym dokonania modyfikacji jest okreslenie,
nie tylko okolicznosci, z ktérych zmiana wynika, ale réwniez doktadny opis przewidywanych
zmian i ich dopuszczalny zakres.

4. PRZYKtADOWE WYROKI KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZE) ORAZ ZESPOLU ARBITROW
W SPRAWIE ZMIAN UMOWY NA PODSTAWIE ART. 144 PZP.

W kwestii zapisow umowy dotyczacych ewentualnych jej zmian wypowiadata sie rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza. Ponizej przyktadowe wyroki Krajowej Izby Odwotawczej przed-
stawiajgce stanowisko KIO w sprawie zapiséw SIWZ w zakresie zmian umowy.

5 Przygotowanie postepowania o zamoéwienie publiczne; str. 73; Wyd. PARP Warszawa 2011 r.
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Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 roku - sygn. KIO/UZP 3/09

W niniejszym wyroku KIO stwierdzita, iz samo zastrzezenie mozliwosci dokonywania zmian
w umowie korzystnych dla zamawiajacego jest postanowieniem bardzo ogélnym, mogacym
wywotac zbyteczne problemy interpretacyjne, a dokonywanie ewentualnych zmian umowy
na tej podstawie moze nie wypetniac¢ dyspozycji art. 144 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o wartosci powyzej progdédw unijnych, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, dotyczacym wyboru zarzadcy i administratora nieru-
chomosci Spotki Skarbu Panstwa - KIO nie uwzglednita zarzutu przedstawionego w odwo-
taniu dotyczacego m.in. braku przewidzenia we wzorze umowy mozliwosci zmiany umowy.
W trakcie postepowania KIO podkreslita, iz zgodnie z unormowaniem art. 144 ust. 1 Pzp za-
kazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Jedynym odstepstwem od tego zakazu jest sytuacja,
kiedy zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany umowy w ogtoszeniu o zamé-
wieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

W ocenie KIO Zamawiajacy (Spétka Skarbu Panstwa) nie przewidujgc zmiany umowy mogt
odstapi¢ od zamieszczania w SIWZ informacji o sposobie zmiany umowy.

W postepowaniu KIO ustalita jednak, ze zamawiajacy zastrzegt w SIWZ (pkt 15.5) mozliwos¢
dokonania zmian w umowie w zwigzku z zamieszczeniem zapisu o tresci: Zamawiajqcy infor-
muje, Zze zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na pod-
stawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba ze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian
wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany
te sq korzystne dla Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajacego takie postanowienie byto ze wzgledu na przewidywany okres
trwania umowy przez 3 lata — wystarczajgce do ochrony intereséw stron w przypadku zaj-
$cia nieprzewidzianych okolicznosci badz w przypadku zaoferowania korzystniejszych dla
zamawiajacego warunkéw umowy.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego byt bezzasadny, gdyz Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw
prawa w tym zakresie. Jednakze, na marginesie KIO stwierdzita, ze samo zastrzezenie mozli-
wosci dokonywania zmian w umowie korzystnych dla zamawiajacego jest postanowieniem
bardzo ogdélnym, mogacym wywotac zbyteczne problemy interpretacyjne, a dokonywanie
ewentualnych zmian umowy na tej podstawie moze nie wypetnia¢ dyspozycji art. 144 Pzp.

WYROK KIO z dnia 1 wrzesnia 2010 r.; Sygn. akt: KI0/1776/10

Z niniejszego wyroku KIO wynika, iz zapis umowny o dopuszczeniu zmiany umowy o zamo-
wienie publiczne bez podania warunkéw na jakich zamawiajgcy dokona zmian, tj. bez okresle-
nia konkretnych okolicznosci zmian umowy w SIWZ skutkuje niedopuszczalnoscig dokonania

6 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r. — sygn. KIO/UZP 3/09.
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zmiany umowy w trybie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. W sytuacji natomiast dokonania zmiany
umowy w takim przypadku - zmiana ta bytaby niewazna, gdyz nie spetniataby warunkéw
dopuszczalnos$ci zmiany umowy art. 144 ust. 1 ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu, o wartosci powyzej progéw unijnych, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, dotyczacym budowy nowych kanalizacji sanitarnych
(Czesc 1, Czes¢ 3) — KIO stwierdzita, iz zarzut naruszenia przez zamawiajacego (Miejskie Wo-
dociagi i Kanalizacja Sp. z 0.0.) art. 144 ust. 1 ustawy poprzez brak nalezytego okreslenia
w tresci SIWZ warunkéw dokonania istotnych zmian umowy w postaci zmniejszenia zakresu
rzeczowego w odniesieniu do dtugosci kanalizacji (Czes¢ 1A, 1B, 1C, 3A, 3B, 3C, 3D), ilosci
przepompowni sciekdw (cze$¢1A, 1B, 1C, 3A, 3B) i zwigzanych z nimi robdt towarzyszacych
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze istotnie w pierwotnym brzmieniu klauzuli 15.6 SWK zamawiajacy (Miejskie
Wodociagi i Kanalizacja Sp. z 0.0.) dopuscit mozliwos¢ zmiany umowy o zamoéwienie pub-
liczne, w sposéb niezgodny z wymogami art. 144 ust. 1 ustawy, tj. bez warunkéw na jakich
dokona zmian, a wiec bez okreslenia konkretnych okolicznosci, w ktérych bedzie do takiej
zmiany uprawniony. Zdaniem KIO nowelizacja art. 144 ust. 1 ustawy, wprowadzita wymogi
uzalezniajace mozliwos¢ zmiany umowy od przewidzenia okolicznosci, w ktdrych taka zmiana
bedzie konieczna oraz wskazania ich w SIWZ. Izba ustalita, iz zamawiajacy formutujac brzmie-
nie klauzuli 15.6 SWK okreslit jedynie, ze moze zmniejszy¢ zakres rzeczowy robdt, bez wska-
zania sytuacji, w ktérych takie zmniejszenie moze nastapi¢. Zamawiajacy nie okreslit takze
zakresu takiej zmiany. Teoretycznie mogtaby zaistnie¢ nawet sytuacja, w ktérej zamawiajacy
zmniejszytby zakres rzeczowy do zera, wéwczas arbitralno$¢ decyzji zamawiajacego w tym
zakresie godzitaby w interes wykonawcy realizujgcego umowe.

Wobec uznania zarzutu KIO zwrdcita uwage na koniecznos¢ dostosowania brzmienia klau-
zuli 15.6 SWK do wymogow art. 144 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby brak okreslenia warunkow
zmiany umowy (kontraktu) w SIWZ skutkowatby niedopuszczalnoscia dokonania zmiany
umowy w trybie art. 144 ust. 1 ustawy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze art. 144 ust. 1 ustawy
statuuje niedopuszczalnos¢ istotnych zmian zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Zze zamawiajacy wypetnit tacznie
dwa warunki: po pierwsze — przewidziat mozliwos¢ zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w SIWZ i po drugie - okreslit warunki takiej zmiany.

Niewgtpliwie zmiane zakresu rzeczowego - czyli w przedmiotowej sprawie zmniejszenie wiel-
kosci przedmiotu zamdwienia nalezy uznac za istotnq zmiane umowy w stosunku do tresci
oferty.” W ofercie bowiem wykonawcy deklarujg wykonanie catego przedmiotu zaméwie-
nia. Bezsporne jest takze to, ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy poprzez
zmniejszenie zakresu rzeczowego w SIWZ w czesci [l warunki kontraktu, jednakze, nie okreslit
warunkoéw na jakich dokona zmniejszenia zakresu robot. W ocenie KIO zatem, w przypadku
rzeczywistej potrzeby zmiany umowy poprzez zmniejszenie zakresu rzeczowego zmiana taka

7 Wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2010 r.; Sygn. akt: KIO/1776/10.
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bytaby niewazna, gdyz nie spetniataby warunkéw dopuszczalnosci zmiany umowy, o ktérych
mowa art. 144 ust. 1 ustawy. Izba zauwazyta, ze podniesienie tego zarzutu przez odwotuja-
cego, byto dziataniem wbrew wiasnemu interesowi, bowiem gdy zamawiajacy dokona doo-
kreslania warunkéw zmiany umowy dokonujac modyfikacji SIWZ, bedzie mégt wprowadzic
zmiany do umowy po jej zawarciu.

Wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2010 r.; sygn. akt KIO 1756/10

Z niniejszego wyroku KIO wynika, iz przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ przy-
padki zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwala¢ na radykalng zmiane
umowy w stosunku do tresci oferty. W szczegdlnosci nie powinny by¢ to przypadki pozwala-
jace zamawiajacemu na dokonywanie zmian uzaleznionych tylko od jego checiiwoli. Zdaniem
KIO przestanki moga byc¢ natomiast sformutowane z pewnym stopniem ogdlnosci, poniewaz
przepis art. 144 ustawy Pzp nie méwi o przewidzeniu konkretnych przypadkéw zmian, lecz
na okresleniu warunkéw zmiany.

W przedmiotowym postepowaniu o wartosci powyzej progdw unijnych, prowadzonym w try-
bie przetargu ograniczonego, dotyczacym swiadczenia ustug telekomunikacyjnych i transmisji
danych - KIO uznafo, iz zarzut dotyczacy ujecia przez Zamawiajacego (Urzad Marszatkowski)
w SIWZ (w pkt 14) nieprecyzyjnego postanowienia o tre$ci: Zamawiajqcy zastrzega sobie moz-
liwos¢ rezygnacdji z ustug telekomunikacyjnych w danej lokalizacji za uprzednim 1-miesiecznym
wypowiedzeniem, ze skutkiem na koniec okresu rozliczeniowego zastuguje na uwzglednienie8,

W ocenie KIO cytowane postanowienie jest niedookreslone i zaktada dowolnos¢ przestanek
decyzji zamawiajacego, dotyczacej rezygnacji z ustug w danej lokalizacji. Wykonawcy zatem,
nie s3 w stanie nalezycie wyliczy¢ i skalkulowac ryzyka ani rentownosci projektu, poniewaz
nie maja pewnosci w jakim zakresie swiadczy¢ beda ustugi. Ponosza znaczace koszty przy-
gotowujac sie do swiadczenia ustug (w tym budujac wtasng infrastrukture, czy zawierajac
umowe dzierzawy faczy), nie majac zadnej gwarancji, czy i w jakim zakresie koszty te zwréca
sie w postaci wynagrodzenia za swiadczone ustugi. Zdaniem KIO, art. 144 ustawy Pzp do-
puszczajac zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, nakazuje przewidzenie mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz
okres$lenie warunkéw zmian.

W doktrynie reprezentowany jest poglad, podzielany przez KIO, ze przewidziane w ogtoszeniu
lub specyfikacji przypadki zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwalac na rady-
kalng zmiane umowy w stosunku do tresci oferty. W szczegdlnosci nie powinny by¢ to przypadki
pozwalajagce zamawiajgcemu na dokonywanie zmian uzaleznionych tylko od jego checi i woli.
Przestanki moga by¢ natomiast sformutowane z pewnym stopniem ogélnosci, przepis art. 144
ustawy Pzp nie stanowi bowiem o przewidzeniu konkretnych przypadkéw zmian, lecz o okre-
$leniu warunkéw zmiany. Art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie ogranicza zakresu mozliwych do prze-
prowadzenia zmian, a zatem dopuszczalna jest réwniez zmiana w odniesieniu do przedmiotu

8 Wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2010 r.; sygn. akt KIO 1756/10.
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zamowienia, przy czym tego rodzaju zmiany powinny ograniczac sie do sytuacji niezbednych
i szczegdlnych. Zdaniem KIO jednak, niedookreslone postanowienia umowne nie sg korzystne
tez dla samego zamawiajgcego, poniewaz wykonawcy, nie mogac prawidtowo ocenic rozmia-
row ryzyka, moga je zawyzac, co z kolei skutkuje zwiekszeniem cen ofert.

Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 29 listopada 2006 r.; sygn. akt UZP/Z0/0-2821/06

W wyroku Zespét Arbitréw stwierdzit, iz skoro ustawodawca przewidziat mozliwos¢ dokony-
wania zmian zawartej juz umowy, przy zaistnieniu okreslonych w art. 144 ustawy Pzp prze-
stanek, to tym bardziej za dopuszczalne nalezy uzna¢, w wyjatkowych wprawdzie sytuacjach,
przewidzenie koniecznosci dokonywania tych zmian niejako a priori juz na etapie formuto-
wania postanowien SIWZ i wzorca umowy.

Na dzie wydawania wyroku przez ZA w art. 144 ustawy Pzp (Dz.U. z 2004 Nr 19, poz. 177
zpdzn.zm.) ustawodawca przewidywat mozliwos¢ dokonywania zmian postanowien zawartej
umowy w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy, lub gdy zmiany te sg korzystne dla zamawiajacego.

W postepowaniu analizowanym przez ZA, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczo-
nego, dotyczacym dostawy lekéw - zamawiajacy (Szpital) w SIWZ okreslit rodzaj i ilos¢ lekdw.
Nadto zaznaczyt, izzmiana umowy nastapi w sytuacji, gdy zmianie ulegna jego potrzeby co do
ilosci lekdw. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest w stanie tego przewidzie¢ w chwili zawierania
umowy, a takze tego czy uzyska mozliwosc nabycia lekéw po cenach znacznie nizszych niz do-
starczatby mu je dotychczasowy wykonawca. W jego ocenie zmiana umowy, ktdra by nastapita,
bytaby dla niego korzystna. Zamawiajacy przewidujac mozliwo$¢ zmiany umowy w czasie jej
obowiagzywania niejako uprzedzat potencjalnych wykonawcéw, iz moze dojs¢ do takiej sytuaciji.

Zespdt Arbitréw doszedtjednak do wniosku, iz skoro ustawodawca przewidziat mozliwos¢ doko-
nywania zmian zawartej juz umowy, przy zaistnieniu okreslonych w tym przepisie przestanek, to
tym bardziej za dopuszczalne nalezy uznac, w wyjqtkowych wprawdzie sytuacjach, przewidze-
nie koniecznosci dokonywania tych zmian niejako a priori juz na etapie formutowania postano-
wier SIWZ i wzorca umowy.?

Ponadto podzielit argumentacje zamawiajacego przedstawiong na rozprawie o niemoz-
nosci przewidzenia ilosci zachorowan pacjentéw orazilosci kontraktéw mogacych zosta¢
podpisanych z NFZ. Jednakze podzielit tez cze$ciowo argumentacje odwotujacego, iz przy
tak sformutowanym zapisie umowy wykonawca faktycznie pozostaje w sytuacji, gdy ma
jedynie obowigzek dostosowania sie do stanowiska zamawiajgcego, ktéry pozostawia
sobie prawo nieograniczonej zmiany przedmiotu zaméwienia, podczas gdy wykonawca
jest zobowiazany do realizacji zamoéwienia natychmiast od ztozenia zaméwienia (maks. do
12 godzin). Utrudnia to, a nawet uniemozliwia wykonawcy zabezpieczenie odpowiedniej
ilosci poszczegolnych lekéw dla realizacji kontraktu, a takze sporzadzenie wtasciwej kal-

9 Wyrok ZA z dnia 29 listopada 2006 r.; sygn. akt UZP/Z0/0-2821/06.
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kulacji ceny Oferty. Wykonawca jako dostawca ma obowiagzek posiadania takiej ilosci le-
kéw, ktéra pozwoli mu na realizacje potrzeb zamawiajacego w kazdej chwili, ale nie ma
pewnosci, ze umowa bedzie miata charakter trwaty, a leki, ktére przeznaczy na realizacje
tego zamoéwienia zostang faktycznie sprzedane. Leki natomiast nalezg do kategorii pro-
duktéw, ktére maja ograniczony termin waznosci. Jednoczes$nie wykonawca zostaje zo-
bowiazany do zagwarantowania ptynnosci zaopatrzenia w leki i w razie zwtoki poniesienia
ciezaru kar umownych.

W zwiazku z powyzszym, chcac niejako wyposrodkowac interesy obydwu stron Zesp6t Arbi-
tréw doszedt do wniosku, izzamawiajagcemu w tym konkretnym postepowaniu przystuguje
co do zasady mozliwo$¢ zmniejszania ilosci zamawianych lekéw. Niemniej jednak nie moze
to odbywac sie w sposéb dowolny i niczym nieograniczony. Zespot Arbitréw uwzglednit za-
rzut odwotujacego w takim zakresie, w jakim dotyczy on koniecznosci okreslenia przez za-
mawiajacego procentowo ilosci redukowanych zamowien.

Na marginesie Zespét Arbitrow zwrdcit uwage, iz zapis umowy poprzez uzycie stowa zmiana
jest btednie sformutowany. Zamawiajagcemu przystugiwatoby réwniez prawo zwiekszania ilosci
lekéw, co z oczywistych wzgleddw (zwiekszania zakresu) w stosunku do okreslonego w pier-
wotnej umowie jest niedozwolone. Zdaniem Zespotu Arbitréw, brzmienie zapisu umowy
winno ulec modyfikacji poprzez zastapienie stowa zmiana na np. zmniejszenie. Zmawiajacy
powinien takze przyja¢ ograniczenie mozliwosci dokonywania redukcji dostawy, np. poprzez
procentowe okreslenie zmniejszenia dostawy.

5. PODSUMOWANIE

Mozna zgodzi¢ sie z opinig Marcina Ptuzanskiego oraz orzecznictwem KIO, z ktérych wynika, iz
warunkiem koniecznym dokonania modyfikacji umowy jest profesjonalne, tj. doktadne, a nie
ogolnikowe czy enigmatyczne okresélenie przez zamawiajacego, nie tylko okolicznosci, z kt6-
rych zmiana wynika, ale réwniez doktadne opisanie przewidywanych zmian i ich dopuszczal-
nego zakresu. Wydaje sie, ze inne podejscie do tego problemu przeczytoby w szczegdlnosci
naczelnej zasadzie zamoéwien publicznych wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp. Ponadto, zdobyte
juz przez zamawiajgcych doswiadczenie w zakresie réznych okolicznosci napotkanych na eta-
pie realizacji zaméwien wskazuje, iz w interesie obu stron umowy o zaméwienie publiczne, tj.
zardbwno zamawiajacegdo, jak i wykonawcy, jest przewidzenie ,z gory” jak najszerszego spek-
trum ewentualnych zmian postanowien umowy (ryzyka), ktére pozwolg na odpowiednig do
nich wycene oferty sktadanej w procedurze zaméwien publicznych i pozwola na wtasciwa
realizacje zamdwienia publicznego, w ramach projektu finansowanego ze srodkéw unijnych.

Dla sprawnego i efektywnego, z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji — wydatkowa-
nia srodkéw unijnych, przy stosowaniu art. 144 Pzp. niezbedny jest perfekcjonizm zamawia-
jacego, oparty o przepisy o zaméwieniach publicznych, orzecznictwo sadéw i KIO, a takze
opinie, interpretacje, stanowiska organéw kontroli i nadzoru oraz specjalistow w przedmio-
towej dziedzinie.

269



UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W RAMACH PROGRAMU
OPERACYJNEGO KAPITAL LUDZKI

Maciej Gnela'

1. WSTEP

Program Operacyjny Kapitat Ludzki (zwany dalej ,POKL”) jest jednym z programéw operacyj-
nych, ktére sa wdrazane w okresie od 2007-2013 roku stuzacy realizacji Narodowych Stra-
tegicznych Ram Odniesienia. Srodki na jego realizacje pochodza w 85% z Europejskiego
Funduszu Spotecznego (EFS). Natomiast w pozostatej czes¢ srodki pochodzg z zasobu kra-
jowego (np. od Ministra Rozwoju Regionalnego). Catos¢ kwoty przewidzianej na realizacje
POKL, wynosi okoto 11,5 mld euro. EFS wspiera polityke spoteczng i finansuje dziatania panstw
cztonkowskich w ptaszczyznie przeciwdziatania bezrobociu oraz rozwoju zasobow ludzkich.

POKL zostat opracowany przez Rade Ministrow i zaakceptowany przez Komisje Europejska
dnia 27 wrze$nia 2007 roku decyzja nr K(2007) 4547 przyjmujaca do realizacji w Polsce Pro-
gram Kapitat Ludzki wspoétfinansowany z EFS.

Celem omawianego programu jest umozliwienie petnego wykorzystania potencjatu zasobéw
ludzkich, poprzez wzrost zatrudnienia i potencjatu adaptacyjnego przedsiebiorstw oraz ich
pracownikoéw, a takze poprawe stanu zdrowia oséb pracujacych, podniesienie poziomu wy-
ksztatcenia spoteczenstwa, zmniejszenie obszaréw wykluczenia spotecznego oraz wsparcie
dla budowy struktur administracyjnych panstwa. POKL ma stuzy¢ przyspieszeniu rozwoju
spoteczno-gospodarczego Polski, wzrostowi zatrudnienia oraz zwiekszeniu spéjnosci spo-
tecznej, gospodarczej i terytorialnej z paristwami cztonkowskimi Unii Europejskiej?.

W ramach POKL przewiduje sie mozliwos¢ realizacji projektéw w dwdch trybach: systemowym
i konkursowym. W trybie systemowym projekty sa realizowane przez beneficjentéw imiennie
wskazanych w Programie lub dodatkowych dokumentach stanowigcych jego uszczegétowie-
nie. Natomiast w trybie konkursowym projekty bedg mogty realizowac wszystkie podmioty
m.in.: przedsiebiorcy, podmioty ekonomii spotecznej, firmy szkoleniowe, jednostki admini-
stracji rzadowej i jednostki samorzadu terytorialnego, instytucje samorzadu zawodowego
i gospodarczego, organizacje pozarzadowe, szkoty i uczelnie wyzsze. Jednostki sktadajace
whniosek o dofinansowanie projektu w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki maja
szanse otrzymac bezzwrotng pomoc finansowa na realizacje catego planowanego przedsie-
wziecia, o ile beda przestrzegaty obowigzujgcych zasad dotyczacych prawidtowego rozdys-
ponowania srodkéw przyznanych przez organ dotujacy.

T Mgr Maciej Gnela, Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie.
2 www.efs.gov.pl [dostep: 03.06.2012]

270



Program Operacyjny Kapitat Ludzki sktada sie z 10 Priorytetéw, z czego 5 realizowanych
jest wramach komponentu centralnego; 4 komponentu regionalnego Priorytetu X pozwala-
jacego na sprawne wdrazanie i monitorowanie postepow realizacji Programu oraz promocje
Europejskiego Funduszu Spotecznego w Polsce.

Rozlegtosc¢ i wszechstronnos¢ grup odbiorcéw oraz przyznanych srodkéw na POKL uzasad-
nia mnogos¢ formalnosci przy rozpatrywaniu wniosku o dofinansowanie jak i przy zawiera-
niu samej umowy, jak rdwniez rygory zwigzane z procesem samego wydatkowania srodkéw
podczas realizacji okreslonego zadania. Takze w aspekcie zastosowania a to ustawy Pzp a to
zasad konkurencyjnosci i transparentnosci. Hipotetycznie mozna zarzuca¢ w tym miejscu
dyskryminujacy charakter takiego rozréznienia, bowiem stosowanie ustawy u.z.p. pocigga
za soba pewne koszty dodatkowe przy realizacji POKL, a ktérych nie ponosza beneficjenci
spoza sektora finanséw publicznych. Nie nalezy jednak odnies¢ sie do tego krytycznie, bo-
wiem dzieki takiemu rozwigzaniu beneficjenci z sektora publicznego korzystaja z posiadanych
juz struktur organizacyjnych. Na beneficjenta zobowigzanego do stosowania Pzp natozono
Wytycznymi obowigzek spetnienia dodatkowych wymogow przy realizacji zamoéwien pub-
licznych wynikajacych z Zasad dotyczacych prowadzenia postepowan o udzielenie zaméwie-
nia publicznego finansowanych ze $srodkéw EFS, ktére stanowia zatacznik | do Wytycznych3,
Warte nadmienia jest to, iz Beneficjenci niezobowiazani do stosowania ustawy Pzp stosuja
wytgcznie zasady konkurencyjnosci okreslone w punkcie 2.2.7.2 Zasad. Zastosowanie regut
oznaczonych w tym punkcie ma charakter generalnej klauzuli przedmiotowej, a to oznacza, ze
zastosowanie maja one zaréwno w stosunku do Beneficjentéw sektora prywatnoprawnego,
jak rowniez zamawiajacych ustawowych, korzystajacych z wytaczen zastosowania ustawy
Pzp, na podstawie przepiséw szczegdlnych (w szczegdlnosci przy zamowieniach o wartosci
nieprzekraczajacej rownowartosci wyrazonej w ztotych 14 000 euro).

2. ZRODEA PRAWA

Aby prawidtowo wykorzysta¢ przekazane srodki, tak aby zostaty one uznane jako wydatki
kwalifikowane, beneficjent programu jest zobowigzany do przestrzegania norm zawartych
w nastepujacych aktach i dokumentach, tj. w szczegdlnosci:

« ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, ze zm.),

+ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (t. jedn. Dz. U.z 2010,
Nr 113, poz. 539 ze zm.), zwana dalej ,ustawa Pzp”,

« rozporzadzeniu Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 15 grudnia 2010 r. w sprawie udzie-
lania pomocy publicznej w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki (Dz. U. Nr 239,
poz. 1598, ze zm.),

+ Programie Operacyjnym Kapitat Ludzki, zaakceptowany przez Rade Ministrow i Komisje
Europejska, zwany dalej ,,POKL”,

3 Zasady finansowania POKL, opracowane przez Ministra Rozwoju Regionalnego dnia 22 grudnia 2011 r., str. 69.
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« Wytycznych Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach
Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, opracowane w dniu 15 grudnia 2011 r., zwane
dalej ,Wytycznymi”,

- Zasady finansowania Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, opracowane dnia 22 grudnia
2011 roku przez Ministra Rozwoju Regionalnego, zwane dalej ,Zasadami”.

Jak wida¢ obok obowiazku przestrzegania przepiséw rangi prawa powszechnie obowiazuja-
cego, na beneficjentéw POKL natozono dodatkowe wymogi, wynikajace zdokumentéw rangi
pozaustawowej (resortowej). Takie rozwigzanie moze nasuwac pewne watpliwosci co do legal-
nosci takiego rozwigzania. Dzieje sie tak, bowiem w mysl art. 87 ust. 1 Konstytucji RP, za zrédto
powszechnie obowigzujacego prawa zalicza sie ratyfikowane umowy miedzynarodowe, ustawy,
rozporzadzenia oraz akty prawa miejscowego obowigzujgce w obszarze dziatania wydajacej
jednostki (administracji rzadowej w terenie albo samorzadu terytorialnego). Do zrodet prawa
powszechnie obowigzujgcego zalicza sie réwniez akty prawne wydane na podstawie szcze-
golnej delegacji (art. 90 ust. 1 Konstytucji RP). Ustawa moze bowiem przekaza¢ kompetencje
do wydawania aktéw prawnych obowigzujgcych na terytorium RP przez organizacje lub organ
miedzynarodowy. Tu mozna przytoczyc dla przyktadu dyrektywy UE. Z tego wynika, ze zaréwno
Wytyczne, jak i Zasady nie sg aktami prawnymi obowigzujacymi ega omnes, w zadnym wzgle-
dzie. Dlatego powstaje watpliwos¢ czy taki dokument moze obowigzywac Beneficjentow POKL.

Watpliwo$¢ w znacznej mierze moga rozwiewac postanowienia samych Zasad finansowania
POKL, ktére w punkcie 1.3.1. wskazuja na minimalne wymogi jakie musza znalez¢ sie w umo-
wie o dofinansowanie projektu wymagane przez Instytucje Zarzadzajaca. W tym zakresie
nalezy pochyli¢ sie nad regulacjami zamieszczone we wzorcach umownych stanowigcych
zatacznik 2-4 Zasad. Szczegdlng uwage przykuwaja § 3 ust. 2; § 20a ust. 1 ,Wzoru minimal-
nego zakresu umowy o dofinansowanie projektu”4, ktére wskazuja na bezwzgledny wymag
stosowania przy udzielaniu zamdwien publicznych, $cisle wyznaczonych ram procedowa-
nia okreslonych w zataczniku | Wytycznych (,zasady dotyczace prowadzenia postepowan
o udzielanie zamoéwienia publicznego finansowanych ze srodkéw EFS”).

Co ciekawe we wzorze umowy, o ktérej mowa w zataczniku Zasad w § 25 ust. 2 pkt 6 odnosi
rygor wypowiedzenia umowy o dofinansowanie, ze wzgledu na niestosowanie ustawy Pzp,
a nie Wytycznych. Naruszenie Wytycznych bedzie miato tutaj ten skutek, ze konkretny wyda-
tek zostanie uznany jako niekwalifikowany. A kwalifikowane beda tylko takie wydatki, ktére
sg niezbedne do realizacji zadan w konkretnym zadaniu POKL, a zostang poniesione w zgo-
dzie z przytaczanymi przepisami( w tym takze przytaczanych Wytycznych). Zobowigzanie to
jest obligatoryjnie zawarte w kazdej umowie o dofinansowanie projektu w ramach POKL.
Samo zastosowanie Wytycznych ma na celu minimalizacje ryzyka wystepowania nieprawid-
towosci w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

4 Zatacznik 2 do Zasad.
5 Patrz: zatacznik 2-3 Zasad .
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Ze wzgledu na powyzsze nalezy uznac bez zadnego watpienia, ze Beneficjent POKL
musi rowniez przestrzegac rygory zawarte w Wytycznych i Zasadach, tak aby ich wydatki
(koszty) byty uznane jako kwalifikowane (podlegaty zwrotowi). Przytaczane regulacje
nie maja charakteru zrédta powszechnie obowigzujacego. Stosowanie wytycznych przy
udzielaniu zamoéwienia publicznego ma charakter zobowiagzania kontraktowego, wyni-
kajacego z dokonanej czynnosci prawnej. Czynnoscig prawna bedzie tu umowa zawarta
pomiedzy Instytucjg Posredniczaca a Beneficjentem z wzorca szczeg6towo uregulowa-
nego w Zasadach.

Co ciekawe ww. katalog Zrédet prawa nie jest ostatecznie skonkretyzowany. W mysl Wytycz-
nych zakres normatywny rozszerzony jest na dyrektywy UE w zakresie zaméwien publicznych
a takze orzecznictwo ww. zakresie®. Tak jak znajomos¢ dyrektywy klasycznej oraz sektorowej
jest oczywiste i konieczne dla zamawiajacych krajowych, tak natozenie obowigzku znajomo-
$ci orzecznictwa ETS i organdw krajowych (w szczegdlnosci KIO, NSA, SN) nalezy okresli¢ ta-
kie dziatanie jako nazbyt pochopne. Rozlegtos¢ i zmiennos¢ takiego zrédta prawa zaméwien
publicznych jest nienaturalnie wielka. Dodatkowo w ramach danego zagadnienia nie ma
jednolitego orzecznictwa, a co gorsza pozostaje ono w sprzecznosci do siebie (np. w zakre-
sie ustalenia czy zastosowanie btednej stawki VAT w ofercie jest btedem w obliczeniu ceny).
Taki zapis nalezy uznac za nieprzemyslany, zwtaszcza, ze tworzytby zreby systemu common
law w zamowieniach publicznych, ktére maja charakter scisle statute law. Sktaniajac sie jed-
nak do wyktadni celowej a nie literalnej przytaczanej regulacji nalezy uznac, iz Beneficjenci
powinni by¢ zorientowani w ugruntowanym i aktualnym orzecznictwie. Wéwczas taka re-
gulacja powinna spotkac sie z aplauzem. W innym razie, analiza tak szerokiego zakresu nor-
matywnego, przy kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, mogtaby
znaczaco opdzniac realizacje catego procesu zamoédwienia publicznego. Dodatkowo zasadne
bylyby zarzuty oponentéw systemu zamoéwien publicznych, uznawanego jako nazbyt zbiu-
rokratyzowanego i niespdjnego.

Wytyczne zaktadaja takze, iz samo ich stosowanie ma na celu minimalizacje ryzyka wy-
stepowania nieprawidtowosci w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.
Szeroki zakres normatywny ma takze znaczenie dla zapewnienia prawidtowej $ciezki au-
dytu (zarébwno wewnetrznego jak i przeprowadzonego ze strony organu dotujacego), jak
réwniez jednolitosci rozwigzan stosowanych przez beneficjentéw POKL. Takie postawienie
sprawy nie do korica moze spotkac sie z akceptacjg Beneficjentow, bowiem wyglada na to,
ze najistotniejsze jest nie prawidtowe, ani sprawne udzielanie zamoéwien publicznych a ta-
twosc i przejrzystos¢ dokumentacji z punktu widzenia jednostek kontrolujacych Zamawia-
jacego. Jednoczesnie zastosowanie wytycznych nie pozostawia Beneficjentom na przejaw
jakiejkolwiek inicjatywy i swobody w zakresie przeprowadzania postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

6 Wstep do zatgcznika 1 Wytycznych, str. 53.
273



3. ZASADA KONKURENCYJNOSCI

Jak wspomniano powyzej, jednym z podstawowych obowigzkéw jakie natozono na benefi-
cjentéw POKL, zwigzanych z kwalifikowalnoscig wydatkow, jest stosowanie alternatywnie:
przepiséw ustawy Pzp albo/i zasad konkurencyjnosci. Zasady wskazujg jednoznacznie na
obowigzek stosowania ustawy Pzp, przez jednostki zobowigzane do jej stosowania z mocy
ustawy (zamawiajacy ustawowi). Regulacja ma charakter ,wzmacniajacy” przepis ustawy,
a nie przywracajgcy wymaog stosowania przepiséw Pzp przez ustawowych zamawiajacych.
Rozbieznosci interpretacyjne moze powodowac tres¢ art. 3 ust. 3 ustawy Pzp, ktéra w swojej
istocie umozliwia organowi dotujagcemu ustanowienie na beneficjentach obowigzku stoso-
wania zasad réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurendji i przejrzystosci przy
wydatkowaniu srodkéw finansowych przyznanych przez podmioty o ktérych mowa w ust. 1
art. 3 ustawy Pzp (np. Ministerstwo Rozwoju Regionalnego). Pozornie organ dotujacy ma
swobode w decyzji co do stosowania przepiséw ustawy Pzp, jednakze naprzeciw takiej in-
terpretacji przytoczy¢ nalezy klauzule generalng stosowania przepiséw ustawy Pzp przez
zamawiajacych w przypadku zawierania umoéw odpfatnych (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). Wy-
mog stosowania przepiséw ustawy Pzp natozony jest na konkretne podmioty i nie ma tutaj
znaczenia jakie jest Zrédto pochodzenia takich srodkéw, ani kto bedzie finalnym odbiorca
zamowienia publicznego.

W POKL kazdy beneficjent ma obowigzek zapewnienia, aby wydatki byty przez nich po-
noszone w sposéb przejrzysty i konkurencyjny. Beneficjent przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konku-
rencji i rGwne traktowanie wykonawcoéw. Konkurencyjnos¢ nalezy rozpatrywac w kontekscie
przejrzystego (transparentnego) doboru wykonawcow i wybér najkorzystniejszej oferty. co
przektada sie na uzasadnienie doboru ubiegajacych sie o realizacje zaméwienia publicznego
wykonawcoéw. Dzieki wprowadzeniu tych zasad zachowanie przejrzystosci przy wydatkowa-
niu przekazywanych srodkéw bedzie mozliwe w mniej sformalizowany sposob poprzez bez-
posrednie stosowanie zasad wynikajacych z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’.

Przytaczane zasady maja urzeczywistni¢ uzyskanie najkorzystniejszej oferty, co przektada sie
na uzasadnienie doboru ,rywalizujacych” wykonawcéw o udzielenie zaméwienia publicznego.
Innymi stowy dobér oferentéw ma by¢ wynikiem dogtebnej i obiektywnej analizy rynkowe;j,
a nie akcydentalnego i pobieznego rozpatrzenia przypadkowych ofert.

4. ,SUMOWANIE” ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przy zamoéwieniach publicznych finansowanych ze srodkéw UE, pojawia sie stosunkowo
czesto problem natury praktycznej dla zamawiajacych ustawowych. Dotyczacy on sumowa-
nia wartosci zamoéwien publicznych przedmiotowo podobnych a rozliczanych odrebnie ze
sSrodkéw wiasnych jak i tych przyznanych ze srodkéw europejskich, np. z POKL. Jest to o tyle

7 J. Sadowy (red.) - Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji z 2009 r., Wyd. Urzad Zaméwier: Publicznych,
Warszawa 2010, str. 26.
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istotne do rozwazenia, bowiem w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp niedozwolone jest takie dzie-
lenie na czesci zaméwien publicznych, aby unikna¢ stosowania przepiséw ustawy Pzp Na-
lezy przypomnie¢, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp,
jezeli umowa ma charakter odptatny a suma wszystkich udzielnych zaméwien podobnych
przekracza réwnowartos¢ wyrazong w ztotych 14 000 euro, chyba Ze przepis szczegolny zwal-
nia z takiego obowiazku (np. niektérych ustug w przedmiocie prac badawczych i ewaluacji).

W przedmiotowym zakresie, zarébwno w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego, jak
réwniez w zrodtach prawa wiasciwego dla POKL nie sposéb doszukac sie regulacji umozli-
wiajacych traktowanie zamoéwien POKL i tych ze srodkéw wiasnych, jako oddzielnych zamé-
wien publicznych. Tym samym zamawiajacy nie jest uprawniony do odrebnego traktowania
zamowien publicznych tozsamych przedmiotowo, a réznigcych sie od siebie tylko zrédtem
pochodzenia srodkéw przeznaczonych na realizacje takiego zamoéwienia. Nalezy zatem z catg
stanowczoscia stwierdzi¢, ze ustawa Pzp przewidujac jednolita definicje zaréowno ,zamawia-
jacego” jaki i ,zamowien publicznych”, nie wyodrebnia odmiennej kategorii zaméwien pub-
licznych finansowanych z funduszy UE. Dlatego prawidtowe zastosowanie przepiséw ustawy
Pzp jest w wysokiej mierze uzaleznione od prawidtowego zsumowania wszystkich zaméwien
tozsamych przedmiotowo w obrebie jednej instytucji zamawiajacej. Naturalnie organ do-
tujacy mogtby postanowic inaczej, ale w ramach POKL takiej mozliwosci nie przewidziano.

Naturalnie powyzsze nie odbiera kompetencji zamawiajacego do wyodrebniania zamoéwien
publicznych realizowanych ze srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego. Wrecz prze-
ciwnie: wymaga sie aby wydatkowanie srodkéw publicznych ze srodkéw EFS byto nalezycie
akcentowane, np. poprzez wprowadzenie logotypu ,EFS” do ogtoszenia o zamowieniu pub-
licznych i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a takze stosowania Zasad i Wytycz-
nych przy kazdym zamdéwieniu publicznym.

Majac na wzgledzie omawiang wczesniej rozlegtos¢ normatywna wtasciwa przy tego typu
zamodwieniach, nalezy wskaza¢ na koniecznos¢ wyodrebniania zaméwien publicznych refi-
nansowanych ze srodkéw UE do odrebnych postepowan.

5. SZCZEGOLNE OBOWIAZKI BENEFICJENTOW

Specyfika zamoéwien publicznych w ramach POKL odnosi sie w duzej mierze do rozszerzonych
obowiazkéw natozonych przez Wytyczne. Do najwazniejszych pozaustawowych obowiaz-
kow zwigzanych z wydatkowaniem srodkéw pochodzacych z POKL w ramach udzielanych
zamowien publicznych sa:

a) Obowiazek stosowania trybow przetargowych. Zastosowanie innego anizeli podsta-
wowy tryb udzielenie zamoéwienia publicznego, jest uzaleznione od udowodnienia, iz faktycz-
nie wystapity przestanki jego zastosowania. Oznacz to obowigzek zgromadzenia dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie trybu szczegélnego. Praktyka
ma na celu ukrécenie nadinterpretowania kompetencji zastosowania trybow wytaczajacych
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lub ograniczajacych konkurencyjnos¢, tak mocno akcentowang przez Zasady i prawo zamo-
wien publicznych.

b) wyznaczanie ram czasowych przez zamawiajacego, umozliwiajacych sktadanie
ofert przez Wykonawcow. Wymdg nalezy uznac za zasadny i przetamujacy btedng prak-
tyke zamawiajacych do stosowania krancowo minimalnych terminéw przyznawanych wy-
konawcom. Jako argument za nalezy tutaj przytoczy¢ w szczegdlnosci fakt uczestniczenia
wykonawcow w wielu postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, potrzebe za-
poznania sie nie tylko z warunkami zawartymi w SIWZ, a takze czas niezbedny na dostarcze-
nie oferty. Wskazany w art. 43 ust. 1 ustawy Pzp minimalny termin 7 dni przy zaméwieniach
na dostawy i ustugi, nalezy uznac za wystarczajacy tylko wéwczas, gdy od Wykonawcy zada
sie wytacznie przedtozenia niewielkiej ilosci oswiadczen deklaratoryjnych, a przedmiot za-
mowienia jest powszechnie dostepny (tzw. ,proste zamdwienia”). A contrario, jezeli przed-
miot zamdwienia jest skomplikowany, atypowy, to czas niezbedny na jej przygotowanie nie
moze zawierac sie w minimalnym czasie8. Wymég co prawda tylko konkretyzuje ustawe, ale
z pewnoscig w sposob jednoznaczny akcentuje wymég co do stosowania realnych terminéw,
umozliwiajacych sktadanie ofert jak najszerszemu kregowi zainteresowanych wykonawcow.
Zastosowanie minimalnych, lub skréconych termindéw jest mozliwe w wyjatkowych sytua-
cjach lub jezeli zachodzi pilna® potrzeba udzielenie zaméwienia. Sytuacje musza by¢ natu-
ralnie prawidtowo udokumentowane.

c) Ustalanie planu dziatania przy udzieleniu zamoéwienia publicznego. Wytyczne na-
kladajg obowigzek uktadania swoistych strategii, ktére maja na celu zintensyfikowanie pro-
wadzonych postepowan na kazdym etapie (tj. planowanie wydatku, szacowania, realizacji
zamowienia publicznego etc.). Plan prac ma mie¢ wyglad zestawienia tabelarycznego, zawie-
rajgcego informacje o terminach rozpoczecia i zakonczenia etapu prac, wraz ze wskazaniem
0s6b odpowiedzialnych za jego realizacje.

d) Obligatoryjnos¢ konkretyzacji umowy o zamowienie publiczne. W zakresie tresci
regulujacej odpowiedzialnos¢ wykonawcow z tytutu nienalezytego wykonania zobowia-
zania, nalezy stosowne postanowienia ustala¢ w samej tresci kontraktu. Niewystarczajace
bedzie tutaj samo odestanie do regulacji k.c. odnoszacych sie do skutkédw niewykonania
umow wzajemnych (art. 471 i n k.c.). Dodatkowo wytyczne wymagaja, aby terminy reali-
zacji samego zamowienia publicznego byty ustalane w ten sposoéb aby nie byto potrzeby
ich przedtuzania.

e) Dodatkowe obowiazki informacyjne przy zastosowaniu trybu szczegélnego. W tym
przypadku obok uzasadnienia prawnego jednego z trybow szczegdlnych postepowan o udzie-
lenie zamowienia publicznego, Wytyczne naktadaja obowigzek uprzedniego zawiadomienia
(zamieszczenia ogtoszenia) o zastosowaniu takiej sciezki proceduralnej.

8 S, Babiarz [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. LexisNexis, warszawa 2010, str. 292.

9 W sytuacjach zagrozenia wygasniecie przyznanych $rodkéw finansowych, o ile stan ten nie jest wynikiem oko-
licznosci za ktdre Beneficjent ponosi odpowiedzialnosc.
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Realizacja przejrzystosci zaméwien ma nastepowac réwniez w drodze:

+ nalezytego (z nalezytg starannoscig) szacowania wartosci przedmiotu zamodwienia, na
podstawie ofert co najmniej 3 potencjalnych wykonawcéw (chyba ze nie ma takowych na
rynku — wéwczas nalezy taki fakt rynkowy uzasadni¢ w stosownej notatce). Zebrane ceny
nalezy uwidoczni¢ w formie zestawienia tabelarycznego i zarchiwizowac celem zapewnie-
nia ,prawidtowej sciezki audytu”,

+ publikowania informacji na stronie www zamawiajacego o checi przeprowadzenia poste-
powania, niezaleznie od wartosci zaméwienia. Oznacza to, ze na stronie zamawiajacego
powinna znalez¢ sie rowniez zaktadka informujaca o planowanych zamdéwieniach.

biezacego aktualizowania wartosci szacunkowej zamdwienia — szacunek musi by¢ aktualny
w chwili zamieszczania ogtoszenia. Nalezy zatem zbadac czy nie byto okolicznosci rynko-
wych, ktére moga istotnie zmieni¢ takowy szacunek. Wytyczne nakazuja aby szacunek byt
dokonywany na podstawie analizy ofert wéréd co najmniej 3 podmiotow.

6. PODSUMOWANIE

Przeprowadzenie zaméwien publicznych w ramach POKL, jest z pewnosciag uszczegétowione
w wysokim stopniu i naktada na Beneficjentéw — Zamawiajacych szereg dodatkowych obo-
wigzkdéw przy udzielaniu zamoéwien publicznych. W zamysle instytucji przyznajacych srodki
na realizacje okreslonych celéw, jest minimalizacja zagrozenia wystapienia nieprawidtowo-
$ci przy wydatkowaniu zasobu. W praktyce zamawiajacy borykaja sie z podjeciem decyzji
0 Wszczeciu postepowania, nie méwiac o sprawnym jego przeprowadzeniu, ze wzgledu na
wymogi okreslone Wytycznymi. Spetnienie wszystkich wymogoéw przytaczanych regulaciji,
bardzo czesto nie ma przetozenia na realizacje naczelnych zasad UE, takich jak konkurencyj-
nos¢ czy transparentnos¢, ale w efekcie przynosi lawine formalnosci i opéznienia w realizacji
samego zamowienia publicznego. Réwnoczesnie istotg POKL jest maksymalizacja wykorzysta-
nia dostepnych zasobdéw ludzkich, co w styku z zastosowaniem przepisdw prawa zaméwien
publicznych czesto zostaje zepchniete na drugi plan. Dzieje sie tak chocby z tego wzgledu,
ze korzystnos¢ rozwigzan dla ludzi, bedacych niewatpliwie ,przedmiotem” programu, nie
bedzie szta w parze z definicjg najkorzystniejszej oferty w rozumieniu ustawy Pzp. Jednakze
to nie odbiorca swiadczen z POKL jest akcentowany w Wytycznych, a prawidtowe wydatko-
wanie przyznanych srodkéw w zgodzie z uméwionymi przepisami i zasadami okreslonymi
umowa o dofinansowanie.

Po lekturze samych tylko Wytycznych mozna mie¢ nieodparte wrazenie, ze wszystkie natozone
obowiazki maja na celu ufatwienie $ciezki audytu organom kontroli, a nie urzeczywistnianie
celéw stawianych POKL. Dowodem na to sg akcentowane w Wytycznych zapisy o obowigzku
archiwizacji dokumentacji, sporzadzanej na kazdym etapie postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego. W poszukiwaniu idealnych rozwigzan prawnych zapewniajacych
prawidtowos¢ wydatkowania srodkéw UE, czy to w ramach POKL, czy innego programu po-
mocowego, zapomniano o czyms$ takim jak lojalnos¢, czy zaufanie stron umowy. Praktyka
idzie w zupetnie innym kierunku, tj. organy dotujace i instytucje posredniczace zmierzajg do
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nakfadania coraz to szerszego wachlarza zobowigzan na beneficjentéw POKL, bez krytycz-
nego odniesienia sie co do celowosci takich rozwigzan czy tez odpowiedzi na pytanie czy ta-
kie postawienie sprawy umozliwi sprawne i oszczedne wydatkowanie srodkéw UE.

Ze wzgledu na powyzsze obserwacje nalezy zwréci¢ uwage na potrzebe przesuniecia punktu
ciezkosci z realizowania polityki ,poprawnosci” procedury udzielania zamoéwien publicznych
w ramach POKL, na maksymalizacje stawianych celdw stawianych przed partnerami (benefi-
cjentami) Programu. Obecnie zbyt duzy nacisk ktadziony jest na formalng strone zamoéwien
publicznych, pomijajac niemal zupetnie specyfiki jakie niewatpliwie powstaja przy realizowa-
niu swiadczen z POKL na rzecz nieszablonowego odbiorcy jakim jest cztowiek.
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MITY | STEREOTYPY PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRYWATNEGO W POLSCE'

Andrzej Panasiuk?

1. POCZATKI WSPOLPRACY PARTNERSKIE)

Partnerstwo publiczno-prywatne nalezy kwalifikowac sui generis, jako element catego sy-
stemu zamdwien publicznych. Pierwszych projektéw opartych na wspotpracy poszczegdlnych
podmiotéw nakierowanych na realizacje zadan publicznych, nalezy poszukiwac w zamierzch-
tych czasach. Za kolebke prapoczatkéw realizacji zadan publicznych opartych na wzajem-
nej wspétpracy dwdch sektoréw nalezy uznac XV wiecznga Francje, tam bowiem pojawity sie
pierwsze koncesje rzeczne na pobieranie opfat za towary przewozone po Renie3, Gtéwnym
powodem udzielania koncesji w owym okresie, byly wzgledy przede wszystkim natury fi-
nansowej*. Z kolei w czystej wersji partnerstwo publiczno - prywatne, cho¢ w jeszcze dosé
uproszczonej postaci zapoczatkowane byto juz w XVII wieku, we Francji w postaci koncesji
na $wiadczenie ustug publicznych realizowanych przez podmioty prywatne. Kolejne stule-
Cia, a w szczegolnosci pierwsza potowa wieku XIX niosty za sobg dalsze przyktady efektywne;j
wspotpracy sektora prywatnego z publicznym przy realizacji zadan publicznych. W XVIIl wieku
brytyjscy magnaci zaczeli zawigzywac trusty majace na celu pozyczanie pieniedzy od prywat-
nych inwestoréw na konkretne cele inwestycji publicznych. Przykladowo ,turnpike trusts”
pozyczaty pienigdze na reperacje i odnawianie drdg, a sptacaty zaciggniety dtug optatami za
uzytkowanie. W podobny sposéb byta finansowana budowa mostu w Londynie w potowie
XIX wieku przez ,Bridge trusts” oraz pod koniec XIX wieku mostu Brukliiskiego w Nowym
Jorku. Ten typ PPP byt okreslany jako koncesja.

Jednak juz od potowy XIX wieku nastgpit zdecydowany odwrét od wykonywania ustug uzy-
tecznosci publicznej przez podmioty prywatne, kiedy to nasility sie tendencje zmierzajace do
nacjonalizacji wszystkich obszaréw dotyczacych wykonywania ustug uzytecznosci publicz-
nej. Z biegiem czasu samo panstwo zaczynato nie radzi¢ sobie ze sprawnym wykonywaniem
wszystkich nan cigzacych zadan publicznych. Po okresie rozwoju gospodarczego zwigzanego
z ideg merkantylizmu, nastepowato powolne hamowanie rozwoju gospodarczego spowo-
dowane w szczegdlnosci zbyt drobiazgowa reglamentacja gospodarcza, ktéra zamiast przy-
$pieszac zachodzace przemiany gospodarcze jedynie je spowalniata.

W latach sze$¢dziesigtych dwudziestego wieku w USA rozpoczat sie program rozwoju miast
oparty na koncepcji partnerskiej wspoétpracy wtadzy publicznej z sektorem prywatnym, ktory
byt bacznie $ledzony przez panstwa europejskie. Nie znalazt jednak bezposrednich nasladow-

1 Tekst artykutu stanowiq fragmenty podrecznika ,System zamdwien publicznych w Polsce. Podstawowe pojecia’,
bedgcego w opracowaniu.

Prof. UwB, dr hab. Andrzej Panasiuk, Uniwersytet w Biatymstoku.
Por. D. R. Kijowski, Pozwolenia w administracji publicznej, Biatystok 2000 ., s. 35.
D. R. Kijowski, op.cit., s. 36.

oA W N

E. R. Yescombe, Public - Private Partnerships. Principles of policy and finance, Butterworth — Heinemann 2011 r., 5. 4.
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cow w owym czasie, dopiero poczatek lat osiemdziesigtych minionego wieku rozpoczat fale
inicjatyw PPP. Liderem jezeli chodzi o projekty PPP w Europie okazata sie Wielka Brytania,
ktdra zainicjowata szereg projektow w sferze budowy szkét, szpitali, obiektow uzytecznosci
publicznej oraz informacji i komunikacji (mosty, tunele, drogi, dworce, lotniska). Rzeczywiscie
w owym okresie rozpoczeto réwniez realizacje projektéw miedzynarodowych, takich jak au-
tostrady faczace poszczegolne panstwa czy chociazby tunel Oresund taczacy Danie i Szwecje®.

Apogeum rozwoju inicjatyw partnerskich nastgpito w czasach kryzysu gospodarczego,
ktéry nastapit w latach siedemdziesiatych XX w zwigzku z kryzysami naftowymi i zalama-
niem finanséw publicznych panstw rozwinietych, co doprowadzito do radykalnych cie¢
budzetowych, wptywajacych bezposrednio na mozliwos¢ realizacji zadan publicznych’.
Administracja publiczna zaczeta wiec poszukiwaé nowych mozliwosci zapewnienia spraw-
nego $wiadczenia ustug publicznych, wynikiem tych poszukiwan byt powrét do wspotpracy
z sektorem prywatnym przy wykorzystaniu konsensualnych form dziatania administracji
publicznej. Jak sie wkrotce miato okaza¢, urynkowienie ustug publicznych przyczynito sie
skutecznie do obnizenia cen i wymuszenia efektywniejszych dziatan, niz reglamentacja ad-
ministracyjna. Przyktadowo w Wielkiej Brytanii wybudowano w modelu koncesyjnym Ka-
nat Oxfordzki, na mocy zawartej koncesji w 1971 r., nastepnie dobre praktyki przy budowie
kanatéw wykorzystano w Hiszpaniié.

2. DLACZEGO SEKTOR PRYWATNY?

Pojawity sie wiec znaczne perspektywy dla sektora prywatnego wspoétuczestniczacego w re-
alizacji zadan publicznych. Krytyka panstwa za brak efektywnosci, stabe przygotowanie
urzednikéw oraz rozbudowang biurokracje uniemozliwiajgca sprawna realizacje zadan, spo-
wodowata szukanie nowych mozliwosci prawnego dziatania administracji publicznej przy
nawigzywaniu wspétpracy sektora publicznego z sektorem prywatnym. Podstawowa forma
prawna dziatania administracji publicznej jaka byt akt administracyjny, nie zdawata juz egza-
minu®. Upatrywano w takiej wspotpracy przede wszystkim redukcji kosztéw transakcji oraz
bardziej efektywnego wyboru podmiotu prywatnego z zachowaniem regut konkurencji, wyz-
szg jakos¢ swiadczonych ustug dzieki wiekszemu profesjonalizmowi, kompetencjom i kon-

6 E.Hans -Kilijn, G. R. Teisman, Public — Private Partnership: The Right Form at the Wrong Moment? An Analysis of Insti-
tutional and Strategic Obstacles , (w:) A. Chobodian, D. Gallear, N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership.
Policy and experience, Palgrave Macmillan 2004 r.,s. 147 in.

7 A. Gajewska - Jedwabny (red.), Partnerstwo publiczno-prywatne, C. H. Beck, Warszawa 2007 ., s. 1.

A. Chobodian, D. Gallear, N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership. Policy and experience, Palgrave Macmil-
lan 2004 ., s.1.

9 Nalezy przemodelowac¢ spojrzenie na katalog prawnych form dziatania administracji, zwracajqc szczegélng uwage
na mozliwos¢ stosowania konsensualnych form dziatania administracji. Obserwujqc zmieniajqce sie w czasie
koncepcje prawnych form dziatania administracji, mozna stwierdzic, ze katalog tych form nie jest zamkniety, jest
jednakze uwarunkowany od zmieniajqcych sie warunkéw politycznych, ekonomicznych, spotecznych. To uwa-
runkowania zewnetrzne majq niebagatelny wptyw na to w jakich formach prawem przypisanych administracja
bedzie realizowata swoje zadania. Katalog prawnych form dziatania administracji jest wiec katalogiem otwar-
tym zmieniajqcym sie wraz z potrzebami aktualnymi administracji, prawem oraz rolq spoteczeristwa w realizacji
zadan publicznych.
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kurencyjnosci'®. Sektor prywatny byt bowiem bardziej wydajny od sektora publicznego, co
dawato optymalne mozliwosci przy wspotpracy obu sektorow. W tym tez czasie zwrécono
baczna uwage na mozliwos¢ wykorzystywania pomocy i Srodkéw sektora prywatnego przy
realizacji zadan publicznych w tym zadan o charakterze uzytecznosci publicznej'!. W okresie
tym formy wspodtpracy obu sektorow rozwijaty sie dynamicznie, nie tylko poprzestajac na fi-
nansowaniu inwestycji publicznych przez sektor prywatny, lecz réwniez przechodzac do za-
rzadzania, administrowania i operowania powstatg infrastrukturg przez podmioty prywatne.

Realizacja zadan publicznych przy pomocy podmiotéw prywatnych jest wynikiem czysto
pragmatycznej spekulacji podmiotéw publicznych. Ograniczenia finansowo-kadrowe wy-
stepujace w sektorze publicznym utrudniaty a niekiedy wprost uniemozliwiaty realizacje
zadan publicznych w dotychczasowych ramach podmiotowych. Kwalifikacje kadrowe pra-
cownikoéw sektora publicznego réwniez mogty pozostawia¢ wiele do zyczenia w zwigzku
z silng fluktuacja kadr z sektora publicznego do prywatnego. Wzrost wymagan spotecznych
w zwigzku z wyzszym poziomem zycia w krajach starej pietnastki UE, odegrat réwniez nieba-
gatelne znaczenie. W takich sytuacjach rezygnacja z wykonywania zadan publicznych przez
panstwo moze przyczynic sie do poprawy stanu finanséw publicznych oraz do lepszego wy-
konywania zadan publicznych'2.

3. DOSWIADCZENIA POLSKIE

Na tak podatnym gruncie zaczeto nawigzywac wspétprace miedzysektorowa w Polsce, po-
mimo braku szczegélnych regulacji prawnych w tym zakresie, jak rowniez i na podstawie szcze-
gotowych regulacji, takich jak chociazby ustawa z 1994 r. o autostradach ptatnych i Krajowym
Funduszu Drogowym'3. Ponadto mozliwe byto nawigzywanie wspétpracy na zasadach ogél-
nych na podstawie kodeksu cywilnego i przepiséw ustawy o zamoéwieniach publicznych'#,
w miare koniecznosci z uwzglednieniem administracyjnych przepiséw szczegélnych, takich
jak np. ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw’?,

W latach dziewiecdziesigtych ubiegtego wieku w Polsce pojawita sie koncepcja wprowa-
dzenia do porzadku prawnego koncesji komunalnej jako instytucji projektowanego prawa
przemystowego, nie znanej dotad ustawodawstwu polskiemu'®, nie znalazta ona jednak ogé-

10 A, Erridge, R. Fee, J. Mcilroy, Involvement of SMEs in public procurement, in Public Procurement law review, London
Sweet & Maxwell 1998, (ed.) Sue Arrowsmith, pg. 38.

Szeroko o zachodzqcych w tym okresie przemianach pisat, E. S. Savas, Privatizing the Public Sektor, Chacham 1982r., N. J.
S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa - Krakéw 1994 r., s. 9.

Ustawa z 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Fundusz Drogowym (Dz. U. z 2004 r.
Nr 256, poz. 2571 ze zm.)

Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze zm.).

Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekéw (Dz. U.
Nr 72, poz. 747 ze zm.).

S. Biernat, Koncesja komunalna (ocena koncepcji legislacyjnej w Swietle wymagan Uktadu Europejskiego i prawa
Wspdinoty Europejskiej) w: Polska w Unii Europejskiej. Perspektywa, warunki, szanse i zagrozenia red. C. Mika, Torun
1997r.,s.87.
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Inego poparcia. Dopiero 28 lipca 2005 r. uchwalono pierwsza odrebna regulacje prawna po-
Swiecong zasadom wspotpracy podmiotdéw publicznych z prywatnymi przy realizacji zadan
publicznych'’. Ze wzgledu na liczne utomnosci przedmiotowej regulacji prawnej, nie znala-
zta ona zastosowania w praktyce, a przez to zostata nazwana, dumnym pomnikiem polskiej
mysli legislacyjnej, bez praktycznego znaczenia dla rynku'8.

W zwiazku z powyzszym, na przetomie 2007 i 2008 r., podjeto prace nad przygotowanie pro-
jektu ustawy ktéra miata wyeliminowa¢ bariery w swobodnym nawiazywaniu wspétpracy
pomiedzy dwoma sektorami. Tak doszto do uchwalenia ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym'®. Réwnolegle do prac nad projektem ustawy partnerskiej, toczyty sie prace
nad projektem ustawy proceduralnej, umozliwiajacej stosowanie do projektéw partnerskich
mniej sformalizowanych procedur. Tak doszto do uchwalenia ustawy o koncesjach na roboty
budowlane lub ustugi?°.

4. COTOJESTPPP?

Generalnie PPP jest uwazane za wspdlne porozumienie publiczno-prywatne, ktére uwypukla
rézne atuty obu sektoréw przy realizacji zadan publicznych?!. W przeciwienstwie do regulacji
prawnych zaméwien publicznych, przedmiotem wyboru w przypadku projektéw PPP, bedzie
partner prywatny, a nie zakup okreslonej ustugi czy tez realizacja dostawy. PPP jest mecha-
nizmem wykorzystujagcym i skupiajacym w synergiczny sposob potencjat dwéch sektoréw,
sektora publicznego i sektora prywatnego??. Kluczowymi elementami sektora prywatnego
beda w szczegdlnosci, dyscyplina w celu maksymalizacji wydajnosci, szersze mozliwosci do
podejmowania ryzyka, wieksze skoncentrowanie na wymaganiach i oczekiwaniach klien-
tow, doswiadczenie w dziedzinie zarzadzania oraz know-how. Strona publiczna z kolei trak-
tuje PPP jako narzedzie do uzyskania lepszych ustug publicznych a nie jako instrument sam
w sobie?3. W przypadku projektéw PPP, to obie strony uczg sie wzajemnie od siebie i czer-
pia korzysci na przysztosc¢. Warto zwréci¢ uwage na definicje opracowang przez E. H. Klijna
oraz G. R. Teismana, zdaniem ktdérych PPP jest instrumentem na podstawie ktérego dwie
badz wiecej organizacji, kazda skoncentrowana na osiaggnieciu wtasnych celéw zmierza do
zawarcia porozumienia okreslajacego wspdlny cel do realizacji. Definiujg oni partnerstwo
jako dtugookresowa wspotprace pomiedzy prywatnym a publicznym sektorem, dzieki ktorej
obie strony rozwijaja produkty i Swiadcza ustugi, a koszty, wystepujace ryzyko oraz profity

~

Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. Nr. 169, poz.1420).

'8 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno- prywatnym. Komentarz, Warszawa 2006 r.,
5. 24.

9 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. nr 19, poz. 100).
20 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z2009r. nr 19, poz. 101).

21 M. Moszoro, Partnerstwo publiczno-prywatne w monopolach naturalnych w sferze uzytecznosci publicznej, SGH
Warszawa 2005r., 5. 47.

22 A, Ghobadian, D. Gallear, H. Viney, N. Oregan, Future of the Public - Private Partnership, (w: ) A. Chobodian, D. Gal-
lear, N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership. Policy and experience, Palgrave Macmillan 2004r., s. 272

23 Por szerzej A. Smith, Delivering Better Public Services - PPP as a Means to an End, (w:) IPPRZ 2000., s. 127-131.
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sg dzielone?4. Powyzszy sposéb pojmowania PPP zwraca uwage na konieczno$¢ nawigzania
bliskiej wspotpracy miedzy stronami, ktorej sukces bedzie zalezat od wzajemnego zaufania,
przeptywu informacji, oraz relacji korporacyjnych.

5. STEREOTYPY PPP

Nawiazanie idealnego modelu wspdtpracy w projektach PPP jest bardzo trudne ze wzgledu
na istotne réznice (czesto ideowe) jakie wystepuja pomiedzy partnerami pochodzacymiz réz-
nych sektoréw. Istotg co do zasady funkcjonowania podmiotéw w sektorze publicznym, be-
dzie realizacja celéw publicznych zmierzajacych do urzeczywistnienia interesu publicznego.
W przypadku podmiotéw z sektora prywatnego, ich celem funkcjonowania bedzie kumulo-
wanie profitéw z prowadzonej dziatalnosci. R6znice powyzsza mozemy sprowadzi¢ do wy-
stepowania po stronie publicznej politycznego ryzyka w oczekiwaniach ze strony wiadzy
publicznej lub obywateli, po stronie sektora prywatnego ryzyka rynkowego nie osiggniecia
zatozonych wynikéw z prowadzonej dziatalnosci. Podmioty sektora publicznego koncentruja
sie bardziej na unikaniu ryzyka oraz potencjalnej odpowiedzialnosci, w przypadku kiedy pod-
mioty sektora prywatnego koncentrujg sie na mozliwosciach rynkowych, analizie ryzyk oraz
podejsciu innowacyjnym. W strategicznym podejsciu podmiotu publicznego do projektu PPP
mozemy dostrzec minimalizacje oczekiwan oraz niepewnos¢ co do kosztow realizacji pro-
jektu, co w znacznej mierze stwarza bariere mentalnego podejscia do osiggniecia sukcesu
przez ten sektor. Z kolei strategicznym dziataniem sektora prywatnego bedzie minimalizacja
potencjalnego ryzyka politycznego (szeroko rozumianego) i opanowanie kosztéw organiza-
cyjnych projektu. Konsekwencja powyzszego bedzie nacisk przez strone publiczna na ogra-
niczanie ryzyk w zawieranej umowie zmierzajacy do dominacji strony publicznej.

Ustugi publiczne odgrywaja dominujaca role dla spoteczenstwa, gospodarki oraz srodo-
wiska. Réznorodnos¢ oraz konkurencja stanowia klucz do modernizacji ustug publicznych
w panstwie. Potrzeby spoteczne zupetnie inaczej wygladaty w latach piecdziesigtych i sze$¢-
dziesigtych dwudziestego wieku, a zupetnie inaczej wygladaja w czasach wspoétczesnych. Spo-
teczenstwo staje sie coraz bardziej réznorodne, ludzie maja rézne oczekiwania w stosunku
do panstwa. Parnstwo musi wiec starac sie zaoferowac znacznie wiekszy i réznorodny wybor
ustug publicznych dla swoich obywateli. To wiadze publiczne musza zdefiniowac jaki katalog
ustug publicznych ma by¢ realizowany w danym momencie, uwzgledniajac szeroko rozumiany
interes publiczny oraz interesy poszczegolnych jednostek. Obywatelstwo i konsumpcjonizm
w stuzbie publicznej musi koegzystowac ale na zasadzie przejrzystosci oraz prowadzonego
dialogu pomiedzy wtadza publiczna a spoteczeristwem o zakresie i formie realizacji potrzeb
tegoz spoteczenstwa. Sektor publiczny musi zatem ciggle rozwija¢ narzedzia i infrastrukture
niezbedna do $wiadczenia ustug publicznych dla spoteczenstwa. Rozwdj powinien by¢ op-
arty na zapewnieniu wysokiej jakosci Swiadczonych ustug i koncentrowac sie na potrzebach
spotecznych. Podmioty realizujgce ustugi publiczne dla spoteczenstwa bez wzgledu na to,

24 E H.Klijn, G. R. Teisman, Institutional and strategic barriers to public — private partnership: an analysis of Dutch cases,
(w:) Public Money and Management, z 2003 r., vol. 23, nr 3, 5. 137-146.
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czy naleza do sektora publicznego czy tez do sektora prywatnego, musza $wiadczy¢ ustugi
w najlepszy sposdb przy zachowaniu najkorzystniejszych warunkdw i osigganiu jak najlep-
szych rezultatéw. Al. Gore w jednym ze swoich wywiadéw stwierdzit, ze ,sektor publiczny
ma dobrych ludzi znajdujqcych sie w putapce ztego systemu, powodujqcego niezdolnos¢ do po-
dejmowania wiasciwych decyzji”. Krotko méwigc musimy zapewni¢ odpowiedni system aby
zmaksymalizowa¢ wydajnos$c¢ i mozliwosci®®.

PPP powoduje przeksztatcenie Swiadczonych ustug publicznych w perspektywie wieloletniej
strategii wspoétpracy. Nastepuje ciggte doskonalenie realizowanych zadan poprzez unowo-
czes$nianie proceséw biznesowych, outsorcing oraz wsparcie eksperckie. Dzieki PPP dokonuje
sie projektowanie, wdrazanie i zarzadzanie coraz to nowymi ustugami publicznymi, zgod-
nymi z oczekiwaniami spotecznymi. PPP powoduje wspieranie sektora publicznego dzieki
dtugookresowym konsultacjom w zakresie wiasciwego zarzadzania ustugami publicznymi.

Co do zasady sektor prywatny jest bardziej wydajny i efektywny w realizacji skomplikowa-
nych projektow inwestycyjnych, niz sektor publiczny. Ta skutecznos¢ wynika przede wszyst-
kim z czynnika motywujacego jakim sg potencjalne profity do osiagniecia. Sektor publiczny
jest z kolei ograniczony szeregiem norm i regulacji prawnych, nie dajacych tak szerokich
mozliwosci wynagradzania pracownikéw. Rozpatrujac powyzszy problem w kontekscie PPP,
w sektorze prywatnym wynagrodzenia nie beda wyptacane za efektywnos¢, ale za skuteczne
osiagniecie zaktadanego w umowie celu projektu. Z kolei podmioty prywatne chcac realizowac
cze$¢ ustug publicznych na rzecz sektora publicznego musza podporzadkowac sie szeregu
szczegotowym regulacjom i zasadom charakterystycznym dla tego sektora, a nie znanym na
rynku podmiotéw prywatnych, takim jak: odpowiedzialno$¢, przejrzystos¢, konkurencyjnosé,
réwnos¢ czy tez odpowiednie traktowanie pracownikéw.

Wieloletnia wspotpraca, moze przyniesc sektorowi publicznemu szereg korzysci wynikajacych
zinnej kultury pracy i innego otoczenia zewnetrznego w ktérym funkcjonujg podmioty pry-
watne. Do najistotniejszych korzysci mozemy zaliczy¢ w szczegdlnosci znaczny rozwoj sektora
wynikajacy z istotnych zmian praktycznych i kulturowych. Inwestycje kapitatowe i inwesty-
cje w ludzi, ktére nie sg osiggalne powszechnie w sferze funkcjonowania podmiotéw pub-
licznych. Dostep do ekspertow z praktycznym doswiadczeniem oraz specjalistéw z réznych
branz, ktéry nie jest powszechnie osiggalny w sektorze publicznym. Lepsze zarzadzanie ryzy-
kiem ekonomicznym i handlowym od podmiotéw sektora publicznego. Poprawe wydajnosci
poprzez skuteczniejsze procesy biznesowe czesto zmniejszajace biezace koszty przychodéw
bez koniecznosci zmian warunkéw zatrudnienia2®,

Aby zmaksymalizowa¢ potencjat PPP musi powstac strategia sektora publicznego zmierza-
jaca do zapewnienia efektywnego kontraktowania. Przede wszystkim strona publiczna po-
winna usprawnic¢ umiejetnosci przeprowadzania wyboru partnera prywatnego. Nie ukrywam,
ze polityczni liderzy maja tutaj réwniez swoja role w propagowaniu idei PPP i zachecaniu

25 . Tizard, Diversity and contestability — the key to public service modernization, (w:) A. Chobodian, D. Gallear,
N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership. Policy and experience, Palgrave Macmillan 2004 r.,5.131in.

26 J, Tizard, op.cit, s. 137.
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do aktywnego udziatu jednostek sektora publicznego. Nowoczesne ustugi publiczne musza
sprosta¢ wymaganiom nowoczesnego spoteczenstwa zyjacego w swiecie niezwyktych prze-
obrazen spotecznych, politycznych, gospodarczych i technologicznych. Wymaga to zmian
i powszechnej akceptacji potrzeby zmian, i powszechnego zaangazowania w proces zmian.
Powszechnie w literaturze przedmiotu zalicza sie do jednej z zalet PPP, szybsze wdrazanie
realizowanych projektéw?’. Jest to na pewno wynikiem zapewnienia odpowiednich srodkéw
finansowych na realizacje projektu, sprawne przygotowanie wymogdw prawno - procedu-
ralnych, jak réwniez odpowiedni podziat zadan i odpowiedzialnosci w umowie partnerskiej.
Te wszystkie elementy w znaczny sposoéb przyczyniaja sie do terminowego realizowania in-
westycji. Przedsiewziecia realizowane w ramach PPP niejednokrotnie sg bardziej oszczedne
finansowo niz takie same inwestycje realizowane w innych formach prawnych. Bez watpie-
nia jest to wynikiem sprawnego zarzadzania projektami oraz eksploatacji infrastruktury. Wy-
daje sie, ze samo podejscie do inwestycji, nie jako podmiot publiczny reprezentowany przez
urzednikéw, tylko jako komercyjny wiasciciel reprezentowany przez podmiot prywatny moze
spowodowa¢ znaczne oszczednosci przy realizacji projektow?8,

6. MITY PPP

Opinie na temat przydatnosci PPP sg podzielone zaréwno wsréd teoretykow jak i praktykéw,
wsrod wiadzy publicznej jak i prywatnych przedsiebiorcéw. Zwolennicy swéj poglad uzasad-
niaja tym, iz PPP jest efektywna alternatywa do klasycznej prywatyzacji sektora publicznego.
Przeciwnicy PPP podkreslaja, ze jest to ukryty sposdb prywatyzacji sektora publicznego, ktéry
podwaza zaufanie obywateli do panistwa oraz narusza zasady spotecznej rownosci. Jednakze
w wielu krajach utrzymanie istniejgcego status quo nie jest optymalnym rozwigzaniem z wielu
obiektywnych przyczyn takich jak malejace srodki finansowe czy tez mniej efektywny sposéb
zarzadzania ryzykiem przez sektor publiczny. PPP jest wiec strategig utatwiajaca transforma-
cje wykonywania zadan publicznych z sektora publicznego na sektor prywatny bez koniecz-
nosci pozbywania sie wtasnosci aktywéw na bazie ktérych zadania te bedg wykonywane?®.

Dobrym przyktadem projektu PPP jest metro w Londynie. PPP doprowadzito do przeniesie-
nia wiasnosci i kontroli nad cata infrastrukturg metra londyriskiego, w rece podmiotu prywat-
nego. To prywatny podmiot na mocy zawartej umowy decydowat o wszystkich niezbednych
inwestycjach zarowno w infrastrukture torowg jak i wagony metra, oraz podejmowat decyzje
samodzielnie kiedy takie inwestycje miaty by¢ dokonywane. Przez pierwsze siedem i p6t lat
obowigzywania umowy Metro Londynskie miato zaptaci¢ prywatnemu inwestorowi okoto mi-
liarda funtéw rocznie, w zamian prywatny inwestor miat utrzymywac i rozwijac infrastrukture
metra, optata ktdra jest kalkulacjg oparta na propozycjach inwestora mogta by¢ w pewnym

27" M. Moszoro, op.cit, s. 96, A. Gajewska - Jedwabny (red.), Partnerstwo publiczno-prywatne, C. H. Beck, Warszawa
2007r.,s. 9.

28 A. Panasiuk, Zinstytucjonalizowane formy wspétpracy podmiotéw publicznych z prywatnymi, Warszawa 2008 r.,
s.40.

29 por. A.Chobodian, D. Gallear, N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership. Policy and experience, Palgrave Mac-
millan 2004 r.
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zakresie modyfikowana przez partnera publicznego. Przez pdzniejsze lata obowigzywania
umowy wysoko$¢ doptat Metra Londynskiego nie zostata okre$lona przez strony, gdyz strony
nie mogty osiagna¢ porozumienia pomimo mediacji podmiotdw trzecich. Po pewnym czasie
sporu strony weszly na droge sadowa3C. Ten jak i wiele innych przyktadéw projektéw PPP
pokazujg nam jak trudna jest droga dojscia do wzajemnego porozumienia na etapie rozpo-
czecia wspotpracy pomiedzy sektorami, a jeszcze trudniejsze okazuje sie prowadzenie przez
lata tychze projektow. W Polsce pierwsze projekty PPP znajduja sie w pierwszej fazie realizacji
aktywow na bazie ktérych rozpocznie sie proces swiadczenia ustug publicznych, na pierwsze
oceny musimy jednak troche poczekac.

Ztym przyktadem projektu PPP moze by¢ rowniez proba komputeryzacji Brytyjskiej Agencji
Paszportowej wydajacej paszporty dla obywateli Wielkiej Brytanii przez firme Simens, ktéra
doprowadzita do licznych kolejek przed biurami paszportowymi oraz brakiem mozliwosci
wyjazdu wielu Brytyjczykéw na wakacje. Planujac przedmiotowe przedsiewziecie strony nie
uwzglednity szeregu ryzyk ktore wystapity na etapie realizacji ustugi, takich jak zmiana obo-
wigzujacych przepiséw prawnych w przedmiotowym zakresie, sezonowos¢ wydawania pasz-
portéw, czy tez problemy z przenoszeniem danych z baz podrecznych do tworzonego systemu
komputerowego, zwigzane min. z brakiem odpowiedniego doswiadczenia. W pewnej mierze
btedy lezaty po obu stronach zainicjowanych projektéw PPP, zaréwno po stronie prywatnej
jaki publicznej. Do najwazniejszych obszaréw zagadnier majacych wptyw na finalny sukces
projektu zaliczytbym Zle przygotowane specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, chec
zmian pierwotnych ustalen w trakcie realizacji projektu, czy tez nie przewidzenie okreslonych
zdarzen ktére moga pojawic sie w przysztosci, a powodujg wystgpienie ryzyka stawiajgcego
pod znakiem zapytania sukces catego projektu.

Kolejnym problemem wystepujacym przy projektach PPP jest stabe przygotowanie meryto-
ryczne 0sob po stronie podmiotu publicznego. Niejednokrotnie osoby ktére maja prowadzi¢
lub nadzorowac caty skomplikowany projekt, nigdy wcze$niej nie miaty z tym stycznosci, nie
miaty nawet doswiadczenia przy realizowaniu jakichkolwiek projektéw inwestycyjnych. Zu-
petnie odmiennie wyglada sytuacja po stronie inwestora prywatnego, ktéry wykorzystuje do-
brze pfatne stuzby posiadajace bogate doswiadczenia w realizacji projektéw PPP w procesie
negocjacji umowy partnerskiej. Strona publiczna jest zazwyczaj dos¢ ostroznie nastawiona do
pomocy zewnetrznej, w szczegdlnosci z punktu widzenia koniecznoscii zasadnosci ponosze-
nia jakichkolwiek dodatkowych wydatkéw finansowych na ustugi konsultacyjno — doradcze.
Nalezy pamieta¢, ze kazde wydatkowanie srodkéw publicznych bedzie zwigzane z zastoso-
wanie odpowiednich procedur zawartych w ustawie o finansach publicznych oraz prawie za-
mowien publicznych, a nastepnie poddane szczegétowej kontroli min. w oparciu o kryterium
celowosci czy tez gospodarnosci danego wydatku. Brak doswiadczenia os6b zajmujacych sie
projektami PPP czesto moze doprowadzi¢ do ztego podziatu ryzyk pomiedzy kontraktujace
strony lub nie zidentyfikowania obszaréw w ktérych to ryzyko moze wystapic¢ na ktéryms
z etapow projektu. Partnerzy prywatni wchodzac w kooperacje z podmiotami publicznymi

30 Rt. Hon John Redwood, Public - private partnership and private finance. (w:) A. Chobodian, D. Gallear, N. O Regan,
H. Viney, Public - Private Partnership. Policy and experience, Palgrave Macmillan 2004 r., s. 22.
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niejednokrotnie maja btedne przekonanie, ze cokolwiek by sie nie dziato w trakcie realizacji
projektu, partner publiczny wytozy dodatkowe pieniadze na jego finalne zakonczenie. Takie
podejscie lub moze strategia negocjacyjna podmiotéw prywatnych wynika z przekonania, ze
bezwzglednie sektor publiczny jest odpowiedzialny za realizacje zadan publicznych i zadne
zdarzenie nie moze zdja¢ tej odpowiedzialnosci. Nalezy jednak pamietac, ze sektor publiczny
przy realizacji wydatkéw publicznych min. na wykonywanie zadan publicznych musi kiero-
wac sie zasada racjonalnosci i efektywnosci dokonywanych wydatkow.

Typowe kontrakty PPP trwaja $rednio od 25 lat do 35, przez caty ten okres niezbedne jest
zbudowanie relacji miedzy partnerami opartych na wzajemnym zaufaniu po to by dostarczac
ustugi publiczne na jak najwyzszym poziomie. Znalezienie wtasciwego partnera jest krytyczne
dla sukcesu diugoletniego projektu PPP3'. Na tym etapie podmiot publiczny musi dotozy¢
nalezytej starannosci, aby z grona potencjalnie zainteresowanych inwestoréw wytoni¢ tego
z ktérym uda sie pomysinie zrealizowac¢ zamierzony projekt. Na etapie postepowania elimi-
nacyjnego strona publiczna powinna jasno i jednoznacznie zdefiniowac swoje oczekiwania
w zakresie ksztattu i warunkéw realizacji ustugi publicznej. Musi réwniez przeprowadzi¢ do-
ktadna analize mozliwosci wystapienia potencjalnych ryzyk, czy to na etapie projektowania
i wybudowania aktywa, czy tez na etapie $wiadczenia ustug na bazie tego aktywa. Dopiero
z takim zakresem informacji strona publiczna moze upubliczni¢ che¢ wytonienia partnera
prywatnego.

Bardzo duzo projektéw PPP nie dochodzi do realizacji na etapie wstepnych rozméw obu stron
dotyczacych wzajemnych oczekiwan. Przykladowo PKP S.A. w 2008 r. wszczety dwa postepo-
wania PPP na realizacje dworcéw Warszawa Wschodnia oraz Warszawa Zachodnia wraz z czes-
cig komercyjna. Oba zakonczyty sie fiaskiem, na etapie prowadzonych rozméw z wytonionymi
w postepowaniu eliminacyjnym inwestorami, a przed podpisaniem finalnych umoéw. W obu
przypadkach podstawowa przyczyna nie dojscia projektu do realizacji byto stabe przygotowanie
merytoryczne os6b biorgcych udziat po stronie PKP. Brak jednoznacznie zdefiniowanych swo-
ich potrzeb co do rozwiazan technologicznych, brak przygotowania negocjacyjnego, a przede
wszystkim brak jasnego zdefiniowania ryzyk ktére moga wystapic przy danym projekcie. To po-
wodowato rozczarowania strony PKP w trakcie procesu negocjacji, w zwigzku z pojawianiem
sie coraz to nowych obszaréw ryzyk, ktére nalezato rozdzieli¢ miedzy strony. Powazna barierg
przy przedmiotowych projektach, byto sztywne nastawienie do partneréw w zakresie ryzyk
finansowych, a wynikato to przede wszystkim z braku zdolnosci negocjacyjnych oséb odpo-
wiadajacych za ten projekt. W przypadku projektu budowy dworca Warszawa Zachodnia wraz
z czescig komercyjng wystapity dwa dodatkowe elementy ktére doprowadzity do fiaska pro-
jektu. Po pierwsze brak zdecydowanego lidera po stronie PKP ktéry bytby zdeterminowany
posuwac prace do przodu, ktéry bytby partnerem w rozmowach ze strong prywatng, oraz nie
batby sie podejmowac odpowiedzialnych decyzji. Po drugie, w trakcie prowadzonych rozméw
negocjacyjnych i wizji lokalnych w terenie, w duzym stopniu uprawdopodobniono mozliwos¢
wystapienia cmentarzyska z drugiej Wojny Swiatowej na terenie planowanej inwestycji. Kazdy

31 C. Foster, Finding the right partner,, (w:) A. Chobodian, D. Gallear, N. O Regan, H. Viney, Public - Private Partnership.
Policy and experience, Palgrave Macmillan 2004 r., s. 85.
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projekt PPP angazuje na starcie zaréwno srodki osobowe jak i finansowe, w momencie kiedy
nie dochodzi do zawarcia umowy partnerskiej, nastepuje zniechecenie do tego typu projektéw.
Konkludujac, wtasciwy proces zmierzajacy do udanego projektu PPP powinien by¢ wczesniej
doktadnie przygotowany mie¢ zapewniona wystarczajaca ilos¢ srodkow finansowych (analizy,
ekspertyzy, projekty) oraz dobrze przygotowanych odpowiedzialnych ludzi, tak aby znalez¢
optymalne rozwigzania w danym czasie i stanie faktycznym.

Sektor publiczny moze réwniez wykorzysta¢ PPP do ostabienia zwigzkéw zawodowych dziafa-
jacych w podmiotach publicznych w kooperacji z ktérymi moga dziata¢ prywatni inwestorzy.
Zwigzki zawodowe zawsze byly podejrzliwe, kiedy dochodzito do wykorzystywania podmiotow
sektora prywatnego przy realizacji ustug publicznych. Ta podejrzliwos¢ wynika po czesci z kon-
serwatywnego podtoza funkcjonujacych organizacji zwiazkowych, po czesci zideologicznej opo-
zycji do whadzy publicznej, po czesci z pojawienia sie konkurenta lub trudniejszego przeciwnika.
Tajemnicg poliszynela jest, ze organizacje zwigzkowe funkcjonujg w czesciowej koegzystencji
z podmiotem sektora publicznego, czesto realizujac odptatnie cze$¢ zleconych zadan na rzecz
podmiotu publicznego. A zatem nie jest w interesie zwigzkéw zawodowych aby doszto do prze-
kazania czesci zadan publicznych do realizacji podmiotom prywatnym, ze wzgledu na utrate po-
tencjalnych zarobkéw. Przekazanie czesci zadan do realizacji sektorowi prywatnemu na bazie
PPP spowoduje réwniez utrate czesci cztonkéw przez organizacje zwigzkowe, bowiem pracow-
nicy u prywatnego pracodawcy maja z reguty mniejsze checi oraz ,motywacje” do wstepowa-
nia do zwigzkow zawodowych. Zwiazki zawodowe kojarza PPP bezposrednio z prywatyzacja ze
wzgledu na wieloletni charakter zawieranych umow, co réwniez stoi w opozycji do ideologicz-
nych pogladéw organizacji zwigzkowych bedacych radykalnymi przeciwnikami prywatyzacji.

Nalezy rowniez Smiato powiedzie¢, ze PPP nie jest lekarstwem na wszystkie problemy sek-
tora publicznego. Nie wszystkie projekty dadzg sie zakwalifikowac jako projekty realizowane
w formie partnerstwa. Moim zdaniem nie mozna stosowac PPP do projektéw przy ktérych
podmiot publiczny nie moze doktadnie zdefiniowac ich specyfiki oraz okresli¢ dtugoletnich
warunkoéw realizacji i funkcjonowania. Projekty w ktérych gtéwna role odgrywaja nowoczesne
rozwigzania technologiczne, szczegdlnie w obszarach gdzie dokonuje sie dynamiczny roz-
woj technologiczny, nie sg wtasciwe do wykorzystywania PPP. Wielka Brytania w zwigzku ze
swoimi negatywnymi doswiadczeniami przy wykorzystywaniu projektéw partnerskich z wy-
korzystaniem rozwiazan IT (budowa elektronicznego systemu wydawania paszportéw), za-
bronita wykorzystywania PPP do takich projektow32,

Jak wynika z doswiadczen brytyjskich, koszt swiadczenia ustug publicznych w modelu PPP
jest ok. 2-3% rocznie wyzszy, od kosztéw realizacji powyzszych ustug w modelu klasycznych
zamoéwien publicznych. Wynika to min. z faktu, ze koszty pozyczonego kapitatu przez sektor
publiczny zawsze beda nizsze, poniewaz nie sa obarczone znacznymi ryzykami utraty pozyczo-
nego kapitatu, niz koszty ponoszone przez strone prywatna. Z doswiadczen tych wynikatoby,
ze PPP nie powinno by¢ stosowane w praktyce, jednak jezeli mamy do czynienia z alterna-
tywa, albo projekt w modelu PPP albo brak realizacji projektu, odpowiedz jest jednoznaczna.

32 £ R Yescombe, op.cit., s. 27.
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7. PODSUMOWANIE

Jak widac¢ z powyzszych rozwazan, PPP w Polsce obrosto juz szeregiem mitow i stereotypo-
wych pogladéw. Nie jest to dobre zjawisko, z tego wzgledu, ze wptywa na ograniczanie ini-
cjatyw partnerskich, a co sie z tym wigze wciaz aktualne jest pytanie, w jaki sposéb Panstwo
ma sprawnie swiadczy¢ ustugi publiczne dla spoteczeristwa. Co prawda PPP nie jest ztotym
srodkiem, ktory ,zbawi” sektor publiczny, lecz moze stac sie jednym z instrumentéw, za po-
moca ktérego dokona sie ,zbawienie” tegoz sektora. Czy tego chcemy, czy nie, jednym ze
$rodkéw dziatania sektora publicznego sg i beda umowy o wspétpracy z sektorem prywat-
nym, a im szybciej spoteczenstwo i wtadza publiczna w petni przekona sie do tej formy rea-
lizacji ustug publicznych, tym szybciej obywatelom bedzie zyto sie lepiej.
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RODZAJ ZAMAWIAJACEGO A INNOWACYINOSC ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W SWIETLE BADAN ANKIETOWYCH

Wactawa Starzyriska’

1. WSTEP

Zamowienia publiczne poszczegolnych krajéw cztonkowskich coraz czesciej uwzgledniajg
aspekty ekologiczne i problematyke zrownowazonego rozwoju, jednak w zakresie rozwoju
innowacyjnosci poprzez zamoéwienia publiczne efekty sa znacznie skromniejsze. W Polsce
Prawo zaméwien publicznych zawiera szereg elementoéw, ktére moga sprzyja¢ innowacyj-
nosci, przy czym trudno przesadzi¢ na ile ,efekt innowacyjnosci” ustawy byt dziataniem za-
mierzonym, a na ile ,efektem ubocznym” procesu racjonalizowania tego prawaZ. System
zamowien publicznych musi sprzyjac¢ innowacyjnosci poprzez odpowiednie zastosowanie:

- modelu wyboru najkorzystniejszej oferty,

- kryteriéw podmiotowych, od spetnienia ktérych uzaleznione jest dopuszczenie wykonawcy
do ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne,

- funkcjonalnego opisu przedmiotu zamoéwienia,
- procedur negocjacyjnych, zwtaszcza dialogu technicznego i dialogu konkurencyjnego,

- wynikéw badania rynku, w tym mozliwosci wykorzystania partnerstwa publiczno-praw-
nego dla potrzeb dzielenia sie ryzykiem z wykonawca (wykonawcami) innowacyjnego
zaméwienia publicznego.

Niniejsze opracowanie ma na celu prébe ustalenia preferencji r6znych rodzajow podmiotéow
zamawiajacych w zakresie mozliwosci proinnowacyjnego oddziatywania zaméwien publicz-
nych. Dla potrzeb realizacji zatozonego celu wykorzystano wyniki badan przeprowadzonych
na reprezentatywnej probie 100 podmiotéw zamawiajacych w Polsce3,

2. EUROPEJSKISYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH A INNOWACYJNOSC GOSPODARKI

Zamowienia publiczne jako instrument rozwoju innowacyjnosci przyciagga uwage politykdw
UE. Innowacyjnos¢ wpisuje sie w system zamowien publicznych, w tym takze zamdwienia

' Prof. dr hab. Wactawa Starzyriska, Uniwersytet t 6dzki.

Por. H. Nowicki, System zamdwien publicznych jako regulacja prawna kreujqca innowacyjnosc, [w:] Nowe podejscie
do zaméwieri publicznych - zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki i zrow-
nowazonego rozwoju. Doswiadczenia Polski i zagraniczne, Cze$¢ |, J. Niczyporski, J. Sadowy, M. Urbanek (red.),
artykuty na IV Konferencje Naukowg 20-21.06.2011 r., Kazimierz Dolny, s. 112.

3 Opracowanie stanowi fragment szerszych badan. Wiecej szczegétéw w pracy W. Starzynska, J. Wiktorowicz
(red.), Zamowienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy, monografia ztozona
do druku w 2012 r., Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego.
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sektorowe, gdzie potencjat intelektualny, wartosciowy i mozliwosci finansowe sprawiaja, ze
moze stac sie widocznym na rynku innowacyjnosci w skali kraju, jak i Unii Europejskiej. Ko-
munikat Komisji Europejskiej przeznaczony dla Rady Parlamentu Europejskiego, Komitetu
Gospodarczo-Spotecznego i Komitetu Regiondéw z wrzesnia 2006 r. pt. Wykorzystanie wiedzy
w praktyce: szeroko zakrojona strategia innowacyjna w UE podkresla, ze w nowym porzadku
ekonomicznym, spowodowanym globalizacja, Europa stanie sie bardziej konkurencyjna, je-
$li wprowadzi sie wiecej innowacji.

Dokument pt. Guide on Dealing with innovation Solution in Public Procurement Komisja Euro-
pejska opublikowata w | kwartale 2007 r. Dotyczy on praktycznego wykorzystania systemu
zamowien publicznych dla potrzeb innowacji. Zawiera szereg zalecerh mogacych zwiekszy¢
zaangazowanie innowacyjnych produktéw i ustug przez zamawiajacych w ramach istnieja-
cego europejskiego systemu zamowien publicznych:

- sktonienie administracji, by stata sie inteligentnym klientem,

— koniecznos¢ przeprowadzenia konsultacji rynkowych przed rozpoczeciem zaméwienia
publicznego,

- zaangazowanie kluczowych udziatowcéw/wiascicieli przedsiebiorstw do procesu zamé-
wienia publicznego,

- przekazanie inicjatywy rynkowi w zakresie proponowanych innowacyjnych rozwiagzan,

- poszukiwanie innych wartosci (uzytkowych, funkcjonalnych), a nie tylko najnizszej ceny,

- wieksze wykorzystanie procedur elektronicznych,

- zarzadzanie ryzykiem w calym postepowaniu o zamoéwienie publiczne,

— wykorzystanie mozliwosci zawierania kontraktéw jako zachety do rozwigzar innowacyjnych,

- sporzadzenie planu postepowania o zamoéwienie publiczne,

- wycigganie wnioskéw z przeprowadzonych wcze$niej zamodwien publicznych,

Na szczycie Rady Europejskiej w marcu 2005 r. panstwa cztonkowskie zobowiazaty sie do opra-
cowania Krajowych Programoéw Reform obejmujacych ogoét dziatan z zakresu wdrazania od-
nowionej Strategii Lizbonskiej. Gléwnym powodem traktowania podmiotéw zamawiajacych
jako potencjalnie proinnowacyjnych jest to, ze zamdéwienia publiczne reprezentuja 16% PKB
UE, a takie kraje jak USA czy Japonia juz dawno zaadoptowaty bardziej strategiczna polityke
w zakresie ksztattowania popytu na badania i rozwéj*.

Wtasciwe zrozumienie zamdwien publicznych jako mechanizmu, w wyniku ktérego nabywane
s ,dojrzate”, dobrze znane produkty, nie jest adekwatny do procesu zamoéwien publicznych
na innowacje, to znaczy w przypadku zamdwien na produkty nieznane i nieprzetestowane.
W miejsce anonimowych proceséw rynkowych zachodzacych na podstawie sygnatéw ceno-
wych pojawiaja sie procesy spotecznej wspotpracy, jak tez odpowiedniego zarzadzania tymi

4 National IST Research Direction Forms, 2006.
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procesami przez instytucje. Zaméwienia publiczne traktowane sa jako specjalny przypadek
innowacyjnosci, czyli spotecznego procesu zarzadzania przez instytucje® lub jako ,zasady gry
rynkowej” zaméwien publicznych, czyli sposdb w jaki zespoty te inspiruja publicznych zama-
wiajacych do zamawiania innowacyjnych zaméwien®.

Juz w 2000 roku Strategia Lizbonska zaktadata, ze UE stanie sie w 2010 roku najbardziej kon-
kurencyjna i dynamicznie rozwijajaca sie gospodarka oparta na wiedzy. W 2002 roku w Barce-
lonie Rada Europy wskazata ten sam rok (2010) jako docelowy, w ktérym wydatki na badania
i rozwoj wzrosng z poziomu 1,9% do 3% PKB catej Unii Europejskiej. Krajem, ktéry osiagnat
pozycje lidera w angazowaniu zamoéwien publicznych w realizacji strategicznych celéw UE,
jest Wielka Brytania. Dobre wyniki osiggnety takze Niemcy i Niderlandy”.

27 grudnia 2005 r. polski rzad przyjat Krajowy Program Reform na lata 2005-2008, ktéry miat
na celu przyczynienie sie do wzrostu gospodarczego i zatrudnienia z zachowaniem zasad
zrbwnowazonego rozwoju.

Ministerstwo Gospodarki we wspétpracy z Urzedem Zaméwien Publicznych opracowato
w 2008 r. dokument programowy pt. Nowe podejscie do zamdwien publicznych. Zamédwienia
publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony rozwd.

Za monitorowanie realizacji KPR odpowiedzialne jest Ministerstwo Gospodarki, a Urzad Za-
mowien Publicznych kontynuuje realizacje zadan przypisanych mu w tym programie, m.in.
poprzez:

- uruchomienie i rozwéj portalu internetowego wspomagajacego przedsiebiorcéw w ubie-
ganiu sie o zamodwienia publiczne,

- nowelizacje ustawy Prawo zaméwien publicznych wprowadzajgca odpowiednie przepisy
z zakresu elektronizacji zamoéwien publicznych,

- przygotowanie i wdrozenie Planu Dziatar w zakresie zielonych zaméwien publicznych.

W opracowaniu pt. Zamdwienia publiczne przyjazne innowacyjnosci (2010) zamowienia pub-
liczne postrzegane sg jako czes¢ szeroko rozumianej strategii innowacyjnej gospodarki®.
Obecnie prowadzona jest ozywiona dyskusja nad strategicznym wykorzystaniem zamé-
wien publicznych, m.in. w zakresie innowacyjnosci gospodarki, jednak ciggle jeszcze brak
jednoznacznych rozwigzan umozliwiajacych praktyczne uwzglednienie omawianej polityki
w zamowieniach publicznych bez obnizenia ich skutecznosci i bez zaktécenia konkurencji
na tych rynkach.

5> Lundvall, Bengt-Ake ed., National System sof Innovation. Towards a Theory of Innovation and Interactive Learning,
London, Printer 1992.

6 North Douglas C,, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, New York, Cambridge University
Press 1990.

Rottstam Max, Public Procurement as an linnovation Policy Tool: the Role of Instruments, Science and Public Policy,
36(5), June 2009, p. 350.

8 Por. Z. Ktoda, D. Koba, A. Panasiuk, M. Szymczak, Zaméwienia publiczne przyjazne innowacyjnosci, PARP, War-
szawa 2010.
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3. CHARAKTERYSTYKA BADANIA EMPIRYCZNEGO

W ramach projektu badawczego p.t. Zamdwienia publiczne a innowacyjnosc¢ przedsiebiorstw
— stan obecny i perspektywy (N N112 128336) realizowanego przez zespét pracownikéw na-
ukowych Uniwersytetu £ddzkiego w latach 2010-2011. Dobér jednostek zamawiajacych do
préby miat charakter losowy. W badaniu ograniczono sie przy tym do czterech wojewd6dztw,
reprezentujacych cztery r6zne grupy regionéw ze wzgledu na natezenie realizowanych w nich
zamoéwien publicznych:

1) wojewoddztwo mazowieckie reprezentujace grupe regionéw o bardzo duzym zaangazo-
waniu w zamodwienia publiczne (dwa wojewddztwa: mazowieckie i $laskie), gdzie odsetek
postepowan zaréwno z punktu widzenia ilosci i wartosci jest nie nizszy niz 10%,

2) wojewddztwo wielkopolskie jako przedstawiciel wojewddztw o dos¢ duzym zaangazo-
waniu w zamoéwienia publiczne (wielkopolskie, matopolskie, dolnoslaskie), gdzie wspo-
mniane wyzej wskazniki wahaja sie od 7 do 10%,

3) wojewddztwo tédzkie reprezentujace regiony o przecietnym zaangazowaniu w zamo-
wienia publiczne, do ktdrej to grupy naleza, obok tédzkiego, pomorskie, podkarpackie,
lubelskie, kujawsko-pomorskie, zachodniopomorskie, warmirisko-mazurskie, o wskazni-
kach osiggajacych poziom od 4 do 7%,

4) wojewddztwo $Swietokrzyskie reprezentujace regiony o niskim, w stosunku do catego
rynku zaméwien publicznych, zaangazowaniu w zamoéwienia publiczne (Swietokrzyskie,
lubuskie, podlaskie i opolskie), ze wskaznikami nie przekraczajacymi 4%.

W prébie znalazty sie 52 podmioty z wojewddztwa mazowieckiego, 24 z wielkopolskiego,
15 ztoédzkiego i 9 z wojewddztwa Swietokrzyskiego.

W badaniu ankietowym przeprowadzonym technikg CAWI, wspartym wywiadem telefonicz-
nym, przez Urzad Statystyczny w todzi w okresie wrzesien-pazdziernik 2010 r., w kwestiona-
riuszu znalazto sie 47 pytan uwzgledniajacych nastepujace bloki tematyczne:

metryczka instytucji (wojewddztwo, typ jednostki, siedziba jednostki wg liczby mieszkan-
cow, liczba oséb zajmujacych sie wytgcznie zamdwieniami publicznymi, doswiadczenie
w zakresie zamoéwien publicznych, zajmowane stanowisko respondenta),

+ 0go6lna charakterystyka dziatalnosci jednostki zwigzanej z funkcjonowaniem zaméwien
publicznych,

+ pytania dotyczace rozwigzan (procedur) umozliwiajacych innowacyjnos¢ produktéw beda-
cych przedmiotem zaméwien publicznych w ciggu ostatnich 3 lat,

pytania dotyczace opinii respondentéw w zakresie mozliwosci stymulowania innowacyj-
nych rozwigzan poprzez zamédwienia publiczne,

uczestnictwo sektora MSP w zamoéwieniach publicznych,

« transfer wiedzy a zamoéwienia publiczne.
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W wyniku badania otrzymano zaktadane 100 kwestionariuszy, przy czym zwrotnos¢ ankiet
wyniosta okoto 1/3, co, ze wzgledu na ztozonos¢ problematyki, jaka jest innowacyjnosé w sy-
stemie zamowien publicznych, nalezy uzna¢ za bardzo dobry wynik.

4. WYNIKI BADANIA EMPIRYCZNEGO

Zaktadana struktura préby wedtug typu jednostki zamawiajacej jest w zasadzie zgodna ze
struktura populacji, bowiem 46% podmiotéw to administracja samorzagdowa, 19% reprezen-
towane jest przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej, 7% administracja rza-
dowa, 3% organy kontroli paristwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat, 2% panstwowe
szkoty wyzsze, 19% inne podmioty, 4% — brak odpowiedzi.

Dla potrzeb dalszej analizy wyodrebniono trzy typy zamawiajacych (por. tabela 1).

Tabela 1. Struktura préby wedtug typu jednostki

Wyszczegdlnienie Procent zamawiajacych
Administracja rzadowa i samorzadowa 53
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 19
Pozostate 24
Brak odpowiedzi 4

Zrédto: opracowanie wiasne.

Innowacyjnych rozwigzan czeséciej dokonuja podmioty z grupy ,samodzielny publiczny za-
ktad opieki zdrowotnej”, wskazujac, ze gtdwnie roboty budowlane lub ustugi moga sprzyjac
wytonieniu, poprzez warunki udziatu w zamoéwieniu, bardziej innowacyjnych wykonawcéw.

Nowe procedury zaproponowane przez Unie Europejska w 2004 r., a nastepnie stopniowo ad-
optowane do warunkéw krajowych, takie jak np. dialog konkurencyjny, sg istotnym elemen-
tem innowacyjnosci réznicujgcym zamawiajacych. Na ten tryb, jako procedure sktaniajaca do
innowacyjnych rozwigzan, czesciej wskazujg podmioty nalezace do grupy ,samodzielny pub-
liczny zaktad opieki zdrowotnej” (SP ZOZ) anizeli administracja rzadowa i samorzadowa. Dla
przyktadu dialog techniczny nie jest stosowany w ogoéle przez blisko 64% jednostek z grupy
»,administracja”, podczas gdy w grupie ,pozostate” odsetek wynosi 39%, a w SP ZOZ tylko 16%.
Wspotczynnik V-Kramera wynosi tutaj 0,444, dla p = 0,000. Natomiast dialog konkurencyjny
w zasadzie nie jest stosowany przez polskich zamawiajacych, przy czym nie ma tutaj istotnej
réznicy pomiedzy poszczegolnymi rodzajami jednostek zamawiajacych. Administracja rza-
dowa i samorzadowa relatywnie czesciej nizinne podmioty wskazuje na mozliwos$¢ uwzgled-
nienia innowacyjnosci w wielokryteriowym modelu oceny ofert. Na mozliwos$¢ stosowania
tzw. kosztu finalnego w wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie ,czesto” i ,zawsze”
wskazuje ok. 33% podmiotéw z grupy ,pozostate”, 28% z grupy ,administracja” i tylko 7%
SP ZOZ. Wspotczynnik V-Kramera dla tego typu wspétzaleznosci wynosi 0,432, dla p = 0,000.
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Zaliczkowanie wynagrodzenia dla wykonawcy w przypadku duzych kontraktéw to wazny
element sprzyjajacy innowacyjnosci poprzez zamoéwienia publiczne. Ten rodzaj pomocy dla
wykonawcéw stosuje ,zawsze” 9,5% jednostek z grupy ,pozostate”, podczas gdy w przypadku
SP ZOZ i administracji rzadowej i samorzagdowej nie byto zadnych odpowiedzi dla wariantu
stosowania ,zawsze". Wskaznik V-Kramera = 0,207, dla p = 0,100.

Przeniesieniem ryzyka na wykonawce zamoéwien publicznych ,czesto” lub ,zawsze” zain-
teresowanych jest 42,5% podmiotéw administracji, 41,2% SP ZOZ-y i tylko 28,6% z grupy
«pozostate”.

Wymogi funkcjonalne, jako element opisu przedmiotu zaméwienia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ,czesto” i ,zawsze” stosuje ponad 72% podmiotéw z grupy ,admi-
nistracja rzadowa i samorzadowa”, 56,3% jednostek SP ZOZ i tylko 46% z grupy ,pozostate”.
V-Kramera wynosi dla tej zaleznosci 0,343, przy p = 0,039.

5. WNIOSKI KONCOWE

Zamoéwienia publiczne moga by¢ stymulatorem i katalizatorem innowacyjnosci uzupetnia-
jac, a nawet wyprzedzajac, naktady budzetowe na B+R. Konieczne jest jednak stworzenie od-
powiednich mechanizmow, ktére w dtuzszym okresie inspirowaty podmioty zamawiajace,
gtownie administracje centralng i samorzadowa, do zgtaszania popytu w tych obszarach
technologii, ktére szczegdlnie sa podatne na innowacyjnosc.

Badania prowadzone w latach 90-tych w Unii Europejskiej dowodzg, ze w niektdrych krajach
wykorzystanie panstwowych zamoéwien publicznych wraz z promocja sektora prywatnego
kreuje nowe rynki i inspiruje innowacyjnos¢. Dobrym przyktadem w UE jest Wielka Brytania,
Niderlandy i Niemcy. Publiczne podmioty zamawiajace sa nawet bardziej wymagajace ani-
zeli sektor prywatny w tym obszarze dziatalnosci.

Poréwnujac wtasciwosci tryboéw ogtoszeniowych z punktu widzenia innowacyjnosci warto
podkresli¢, ze przetarg nieograniczony, w tym réwniez licytacja elektroniczna, zorientowane
sg na produkt tatwo dostepny, to znaczy wielu wykonawcéw oferuje ten sam (lub réwno-
wazny) produkt. Produkt przyjmuje zazwyczaj postac¢ dostawy, przy czym zamawiajacy godzi
sie na zakup standardowy i powszechnie dostepny. Produkt nie jest innowacyjny, chociaz
moze by¢ nowoczesny, ale patrzac z punktu widzenia gospodarki krajéw rozwinietych na
0got znajdujacy sie w schytkowej fazie zycia.

W przypadku zastosowania procedur z ,podwojnym rankingiem”, zamawiajacy okresla do-
datkowo zestaw warunkéw uczestnictwa w przetargu, co pozwala na poszukiwanie produk-
tow innowacyjnych i nowatorskich.

Innowacyjnosci sprzyja dialog techniczny czesciej wskazywany przez SP ZOZ i podmioty
z grupy ,pozostate” w poréwnaniu z administracjg paristwowa i samorzadowa.
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W opinii wiekszosci badanych podmiotow dotyczacych kwestii kategorii podmiotowych, na-
lezy okredli¢ warunki udziatu w postepowaniu, ktore beda okresla¢ cechy wykonawcéw zdol-
nych do realizacji niestandardowego zamdéwienia zwtaszcza na roboty budowlane i ustugi
(kryteria klasyfikacji wykonawcow).

Opis przedmiotu zamdwienia powinien zawiera¢ wymogi funkcjonalne, co sprzyja innowa-
cyjnosci zamawianego produktu w opinii jednostek zamawiajacych, zwtaszcza z grupy ,ad-
ministracja rzadowa i samorzadowa”.

W wielofunkcyjnym modelu oceny ofert, w ktérym obok ceny znajduja sie inne, pozacenowe

kryteria, powinno uwzgledniac sie koszt finalny produktu, na co szczegdlnie zwracajg uwage
jednostki z grupy ,pozostate” i administracja rzadowa i samorzadowa.
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ROZSTRZYGANIE SPOROW W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W POLSCE
I NIEMCZECH — WYBRANE ASPEKTY, PROBA POROWNANIA

Magdalena Grabarczyk!

1. WPROWADZENIE

Komisja Europejska w stanowisku z 21 grudnia 2011 roku wyrazita przekonanie, ze Krajowa
Izba Odwotawcza jest sqdem w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej2. Stanowisko to nie budzi zdziwienia, gdyz ksztatt polskiego sytemu srodkéw ochrony
prawnej nie jest ewenementem w ustawodawstwie europejskim. W porzadkach prawnych
panstw — cztonkéw Unii Europejskiej — mozna odnalez¢ podobne regulacje instytucjonalne
i proceduralne zapewniajace ochrone praw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Ustawodawca niemiecki powierzyt rozstrzyganie sporéw miedzy instytucja zamawiajaca,
a podmiotem domagajgcym sie ochrony swoich praw w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia wyspecjalizowanym organom nie bedacym sadem powszechnym, ani sgdem admi-
nistracyjnym, z mozliwoscia kontroli sgdowej rozstrzygniecia wydanego przez ten organ.

2. RAMY PRAWNE

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych3 stanowi samodzielng
regulacje tej sfery obrotu prawnego. Zgodnie z zakresem przedmiotowym okreslonym
w art. 1 ustawa okresla zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, srodki ochrony praw-
nej, kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach okreslo-
nych w ustawie. Dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych stanowi
regulacje o charakterze catosciowym. Art. 14 Pzp odnoszacy sie do czynnosci podejmowa-
nych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz
art. 139 ust. 1 Pzp dotyczacy uméw w sprawie zaméwienia publicznego nakazuja stoso-
wanie przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny* jedynie w spra-
wach nieuregulowanych w ustawie. Komplementarnie do postepowania odwotawczego
positkowe zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 roku - Kodeks
postepowania cywilnego® o sadzie polubownym, za$ do postepowania toczacego sie wy-

Dr Magdalena Grabarczyk, Krajowa Izba Odwotawcza.

2 Uwagi pisemne Komisji Europejskiej skierowane do Prezesa i cztonkéw Trybunatu Sprawiedliwosci na pod-
stawie art. 23 akapit 2 protokotu o statucie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazone w zwigzku
z zadaniem przez Krajowa Izbe Odwotawcza pytania prejudycjalnego co do wyktadni przepiséw prawa wspol-
notowego w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy Prawo zamoéwien publicznych (postanowienie z 30 sierpnia
2011 r., KIO 1629/11,1643/11) - niepubl.

3 Dz U.z2010r.Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej réwniez jako: ,ustawa” lub ,Pzp”.
Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm,, dalej jako: k.c”.
5 Dz U.Nr43, poz. 296 ze zm. dalej jako: ,k.p.c.”.
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niku wniesienia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej — przepisy kodeksu po-
stepowania cywilnego o apelacji.

Uprawnione jest twierdzenie, ze ustawodawca polski normujac te sfere obrotu w formie
odrebnego aktu prawnego podkreslit jej range w polskim systemie prawnym oraz zaak-
centowat szczegdlny charakter zamoéwien publicznych jako istotnego elementu funk-
cjonowania jednostek sektora finanséw publicznych i podmiotéw wydatkujacych srodki
publiczne.

Ustawodawca niemiecki udzielenie zaméwien publicznych, a w konsekwencji réwniez roz-
poznawanie sporow w tym zakresie, wigze ze sferg ochrony konkurencji i konsumentoéw.
Obszar zaméwien publicznych nie zostat uregulowany odrebna ustawa, lecz stanowi sfere
normowania przepiséw chronigcych konkurencje — ustawy o przeciwdziataniu ogranicze-
niom konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschkrcinkungen)®. Udzieleniu zamoéwien pub-
licznych poswiecone sa przepisy § 97 do § 101b tej ustawy — stanowigce materialng czes¢
niemieckiego prawa zamoéwien publicznych, a rozpoznawaniu $rodkéw ochrony prawnej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia poswiecone sg § 102 do § 124 GWB.

3. PODMIOTY ROZPOZNAJACE SRODKI OCHRONY PRAWNE)

System odwotawczy obu panstw wykazuje istotne podobienstwa — przewiduje etap proce-
dury odwotawczej oraz etap kontroli sadowej.

Na gruncie prawa polskiego zgodnie zart. 172 ust. 1 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza jest wtas-
ciwa dla rozpoznawania odwotan wniesionych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Zakres przedmiotowy mozliwosci kwestionowania zachowan zamawiajacego w postepowa-
niach, ktérych wartos¢ przekracza kwoty okreslone w prawodawstwie wspolnotowym, jest
nieograniczony przepisem prawa, a jedynie warunkowany mozliwoscig przypisania takim
zachowaniom znamion czynnosci lub zaniechania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego (arg. z art. 180 ust. 1, arg. a contrario z art. 180 ust. 2 Pzp). Na orze-
czenie Krajowej Izby Odwotawczej stronom oraz uczestnikom przystuguje skarga do sadu,
ktéra wnosi sie do sagdu okregowego wihasciwego dla siedziby lub miejsca zamieszkania za-
mawiajgcego stosownie do art. 198a ust. 1 oraz art. 198b ust. 1 Pzp. Od wyroku sadu okrego-
wego lub postanowienia korczacego postepowanie w sprawie stronom i uczestnikom nie
przystuguje skarga kasacyjna. Do wniesienia skargi kasacyjnej jest uprawniony wytacznie Pre-
zes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 1989 ust. 1 zd. 2 Pzp.

Ustawodawca niemiecki rozpoznawanie wnioskdw (der Antrag) powierzyt Vergabekammern,
istniejacym zaréwno na szczeblu poszczegdlnych krajow zwigzkowych, jak i na poziomie

6 Ustawa z 26 sierpnia 1998 roku, w brzmieniu z dnia 15 lipca 2005 roku - dalej réwniez jako: ,GWB".
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administracji centralnej. Zasada zawarta w § 102 GWB jest, ze postepowanie o udzielenie
zaméwienia podlega sprawdzeniu przez Vergabekammer bez uchybienia praw organéw
nadzoru. Wiasciwos¢ rzeczowa Vergabekammer wynika z tego, czy zaméwienie publiczne
stanowi inwestycje centralna, czy dotyczy danego kraju zwigzkowego. Zasadniczo, co wy-
nika z § 106 ust. 1 GWB, Vergabekammer des Bundes jest wtasciwa, gdy zamawiajacym jest
panstwo lub instytucja przez nie kontrolowana. Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwej
konkurencji nie wskazuje minimalnej, ani maksymalnej liczby Vergabekammern, aktualnie
na szczeblu centralnym funkcjonuja trzy Vergabekammern. Od rozstrzygniecia Vergabe-
kammern przystuguje skarga do sadu - Sadu Wyzszego w kraju zwigzkowym wtasciwym
ze wzgledu na siedzibe Vergabekammer.

W odréznieniu od polskiego prawodawcy, ustawodawca niemiecki ustanowit na etapie wno-
szenia skargi przymus adwokacki - skarga winna by¢ podpisana i popierana przez adwokata.
Orzeczenie sagdu ma co do zasady charakter ostateczny — moze by¢ kwestionowane przez
whiesienie skargi do sadu konstytucyjnego lub — co jest sytuacjg wystepujaca czesciej—do
Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdélnot Europejskich.

4. SKtADY ORZEKAJACE

Zgodnie z art. 188 ust. 1 Pzp Izba rozpoznaje odwotania w sktadzie jednoosobowym. Prezes
Izby moze zarzadzi¢ rozpoznanie odwotania w sktadzie 3 osobowym, jesli uzna to za wska-
zane ze wzgledu na szczegdlna zawito$¢ lub precedensowy charakter sprawy. Przywotana re-
gulacja zostata wprowadzona nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2 grudnia
2009 .7, ktora nadata nowe brzmienie wielu przepisom dotyczacym srodkow ochrony prawnej
i istotnie zmienita procedure odwotawcza. Do wejscia w zycie wskazanej nowelizacji reguta
nie doznajaca zadnych wyjatkéw byto rozpoznawanie odwotan w sktadach trzyosobowych.
Czlonkowie sktadu orzekajacego maja réwny status. Do rozpoznania odwotania wyznaczani
sg wedtug kolejnosci z jawnej dla stron alfabetycznej listy cztonkéw Krajowej I1zby Odwo-
tawczej zgodnie z art. 188 ust. 2 Pzp, w razie wyznaczenia skfadu trzyosobowego przewod-
niczacego wskazuje Prezes Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art. 188 ust. 1 zd. 2 Pzp.

Na gruncie prawa niemieckiego funkcjonuje reguta odwrotna od aktualnie obowigzuja-
cej w prawie polskim. Zgodnie z § 105 GWB Vergabekammern podejmuja rozstrzygniecia
w sktadach trzyosobowych. Jednoosobowe orzekanie bez przeprowadzenia ustnej rozprawy
jest dopuszczalne jedynie w nielicznych, scisle okreslonych przypadkach. W pismienni-
ctwie wskazuje sie, ze mozliwos¢ jednoosobowego orzekania w praktyce wykorzystywana
jest rzadko?®. Sktad orzekajacy Vergabekammern jest staty. Tworzg go przewodniczacy
(Vorsitzende) oraz dwéch tawnikéw (Beisitzern), z ktorych jedne jest tawnikiem etatowym,
a drugi honorowym.

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) - dalej jako: ,ustawa nowelizujaca z 2 grudnia 2009 r.".

8 Tak np. Otting w: R. Bechtold ,GWB-Kartellgestetz, Gesetz gegen Wettbewerbbeschrankunkungen” 6. Auflage,
C.H. Beck Miinchen.
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5. TERMINY ROZPOZNAWANIA ODWOEAN ORAZ SKARG NA ORZECZENIA ZAPADLE
W POSTEPOWANIU ODWOLAWCZYM

Zgodnie z art. 1 ust. 1 tiret 3 dyrektyw odwotawczych 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmie-
niu nadanym dyrektywa 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 roku panstwa cztonkowskie
zobowigzane zostaty do przedsiewziecia srodkow, dla zapewnienia skutecznego, a w szcze-
golnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace
w sprawie objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE i 2004/17/WE. Powotany
postulat szybkosci procedury odwotawczej ustawodawstwa polskie i niemieckie postrzegaja
w inny sposéb.

Zgodnie z art. 189 ust. 1 Pzp Izba rozpoznaje odwotanie w terminie 15 dni od dnia jego dore-
czenia Prezesowi Izby. Regulg wynikajacg z art. 196 ust. 1 Pzp jest ogtoszenie orzeczenia w dniu
zamkniecia rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron. Wyjatkiem wskazanym w art. 196 ust. 2
Pzp jest mozliwo$¢ odroczenia terminu ogtoszenia orzeczenia do 5 dni w sprawie szczegélnie
zawitej. Orzeczenia konczace postepowanie odwotawcze sg uzasadnianie z urzedu. Przepis
ustawy nie wskazuje terminu na sporzadzenie uzasadnienia po zamknieciu rozprawy lub po-
siedzenia. Natomiast art. 196 ust. 5 Pzp ustala termin 3 dni - liczony od dnia ogtoszenia orze-
czenia—na przestanie orzeczenia wraz z uzasadnieniem. Uwzgledniajac omawiane przepisy
rozpoznanie odwotania i sporzadzenie uzasadnienia powinno nastapic¢ najpdzniej w terminie
23 dni od dnia doreczenia odwotania Prezesowi Izby. W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie
jednogtosnie, ze termin rozpoznania odwotania ma charakter instrukcyjny. W praktyce Kra-
jowa Izba Odwotawcza doktada staran, by termin ten byt dotrzymywany.

Przepisy § 113 GWB przyznaja Vergabekammern 5-tygodniowy termin na wydanie orzeczenia
i sporzadzenie uzasadnienia rozstrzygniecia, ktére nastepuje obligatoryjnie. Termin ten moze
by¢ przedtuzony w drodze wyjatku na kolejne dwa tygodnie w razie szczegdlnych trudnosci
faktycznych lub prawnych. O przedtuzeniu terminu przewodniczacy powiadamia strony na
pismie. Przedtuzeniu terminu wymaga pisemnego uzasadnienia.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze polska procedura odwotawcza nie normuje kwestii uchybienia ter-
minom przewidzianych w przepisach na wykonanie czynnosci przez Krajowa Izbe Odwotaw-
cza w toku rozpoznawania odwotania. Dostrzezenia natomiast wymaga, ze omawiany przepis
§ 113 GWB jest zblizony w swojej tresci do art. 329 zd. 2 k.p.c. Przepis ten zostat wprowadzony
ustawa z 22 grudnia 2004 roku o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy
Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, w ktdrej przewidziano mozliwos¢ przedtuzenia ter-
minu sporzadzenia uzasadnienia przez sad pierwszej instancji wedtug $cisle okreslonych za-
sad. Sa nimi: ustalenie maksymalnego 30 dniowego terminu przedtuzenia, ograniczenia tej
mozliwosci do spraw szczegélnie zawitych oraz udzielenie upowaznienia do przedtuzenia
terminu wytacznie prezesowi sadu.

Stosownie do art. 198b ust. 2 Pzp skarge do Sagdu Okregowego wnosi sie w terminie 7 dni
od dnia doreczenia orzeczenia Izby. Art. 198f ust. 1 Pzp nakazuje niezwtoczne rozpoznanie
skargiijednoczesnie ustanawia instrukcyjny termin 1 miesigca od dnia wptywu skargi do sadu.
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Natomiast § 117 ust. 1 GWB ustanawia dla wniesienia skargi termin dwdch tygodni liczony
od daty otrzymania rozstrzygniecia. Odrebnoscig procedury niemieckiej jest dopuszczalnos¢
whniesienia skargi, jesli Vergabekammer nie wyda rozstrzygniecia w przypisanym terminie
ustawowym. Wéwczas bieg terminu na wniesienie skargi rozpoczyna sie z uptywem terminu
przewidzianego na wydanie rozstrzygniecia i sporzadzenie pisemnego uzasadnienia.

6. KONTRADYKTORYJNY CHARAKTER PROCEDURY ODWOLAWCZE)

Oba porzadki prawne taczy charakter procedury. Postepowanie zaréwno przed Krajowa Izba
Odwotawczy, jak i przed Vergabekammern ma charakter ustny i jest postepowaniem spornym.

Zgodnie z art. 189 ust. 5 Pzp Izba rozpoznaje odwofanie na jawnej rozprawie. Rozprawe po-
przedza etap posiedzenia niejawnego lub prowadzonego z udziatem stron i petnomocni-
kow, na ktérym Izba zobowigzana jest dokonac¢ niezbednych czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajacych. Zakonczenie procedury odwotawczej bez przeprowadzenia rozprawy ma
miejsce w sytuacji, gdy skierowanie odwotania na rozprawe jest niedopuszczalne z uwagi na
zaistnienie przestanek odrzucenia odwotania wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp lub gdy spér
miedzy stronami wygast - zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci w sytuacji
okreslonej w art. 186 ust. 2 Pzp lub odwotujacy cofnat odwotanie zgodnie z uprawnieniem
przyznanym mu w art. 187 ust. 8 Pzp. Na rozprawie strony nie tylko prezentuja swoje stano-
wiska w sprawie. Art. 190 ust. 1 przyznaje im inicjatywe dowodowa. Nalezy tez dostrzec, ze
zmocy art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznaje wytacznie zarzuty podniesione w odwotaniu. Usta-
wodawca wytgczyt mozliwos¢ dziatania Krajowej Izby Odwotawczej z urzedu.

Na gruncie ustawodawstwa niemieckiego regutami sg jawnosc i ustnos¢ procedury. Niemie-
cka procedura odwotawcza roéwniez przewiduje etap sprawdzenia odwotania. § 110 ust. 1 zd.
1 GWB nakazuje Vergabekammer ocene wniosku co do tego, czy jest on oczywiscie niedo-
puszczalny lub nieuzasadniony. W razie braku stwierdzenia tych okolicznosci Vergabekam-
mer zobowiazana jest do wystuchania stanowisk stron, przeprowadzenia ustnej rozprawy.
Odstapi¢ od procedury ustnej mozna co do zasady wtedy, gdy sprawa nie zawiera znacza-
cych problemoéw faktycznych i prawnych, a rozstrzygana kwestia nie ma istotnego znaczenia.

7. USTAWOWE GWARANCJA NIEZAWIS£OSCI ORZEKANIA NA ETAPIE ODWOLAWCZYM

Elementem wspdlnym obu porzadkéw prawnych jest niezaleznos$¢ orzekania. Zgodnie
zart. 174 ust. 7 Pzp cztonkowie sktaddw orzekajacych Izby przy orzekaniu sa niezawisli i zwia-
zani wytgcznie przepisami obowigzujacego prawa.

Jak stanowi § 105 ust. T GWB, cztonkowie Vergabekammern réwniez orzekaja niezaleznie
i w zwiagzku z orzekaniem podlegaja wytacznie ustawom.Ustawodawca niemiecki podkresla
znaczenie niezawistosci orzekania w sprawach zaméwien publicznych stanowigc odrebnie
0 niezaleznosci organu oraz poszczegdlnych jego cztonkéw. § 105 ust. 1 GWB stanowi, ze
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Vergabekammern wykonuja swoje czynnosci w granicach ustawy, niezaleznie oraz na wtasna
odpowiedzialnos¢. Z kolei adresowany do cztonkéw Vergabekammern § 105 ust. 4 zd. 2 GWB
gtosi, ze orzekajag oni niezaleznie oraz podlegaja wytacznie ustawom. W doktrynie podnosi
sie, ze brzmienie przywotanych przepiséw zostato wprowadzone do ustawy o przeciwdziata-
niu nieuczciwej konkurencji w reakcji na zarzut Komisji Europejskiej zbyt matej niezaleznosci
poprzednikow prawnych Vergabekammern — Vergabeliberwachungsausschdisse °.

W pismiennictwie dotyczacym niemieckiego systemu zamoéwien publicznych wskazuje sie
réwniez, ze niezaleznos¢ orzecznicza oznacza niedopuszczalno$¢ wydawania jakichkolwiek
wskazéwek lub wytycznych cztonkom Vergabekammern - zaréwno co do rozstrzygnie¢ w da-
nym postepowaniu, jak rowniez wskazéwek ogdlnych - co do wykfadni przepiséw-przez
Prezesa Urzedu Antymonopolowego na szczeblu federacji (der Prdsident des Bundeskartel-
lamts) lub inny podmiot na szczeblu kraju zwigzkowego. Niedopuszczalny jest réwniez ja-
kikolwiek wptyw przewodniczacego na tawnikéw. Niezaleznos¢ przy orzekaniu dotyczy na
réwnych prawach rozstrzygniecia merytorycznego oraz kwestii proceduralnych, ktére wyni-
kty przy orzekaniu'®, Poglad ten jest szczegdlnie istotny z uwagi na ustawowe z mocy § 106
ust. 1 usytuowanie Vergabekammern przy Urzedzie Antymonopolowym (Bundeskartellamt).

Krajowa Izba Odwotawcza jest w systemie zamdwien publicznych samodzielnym podmio-
tem - ustawa nowelizujaca z dnia 2 grudnia 2009 roku zniosta usytuowanie Izby przy Preze-
sie Urzedu Zamdéwien Publicznych.

Réznica miedzy prezentowanymi porzadkami prawnymi co do usytuowania Veragabekam-
mern i Krajowej Izby Odwotawczej przy organie administracji nie jest doniosta. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych wykonuje bowiem wobec cztonkéw Izby czynnosci z zakresu prawa
pracy stosownie do art. 173 ust. 4z d. 2 Pzp. Izba nie posiada wtasnego budzetu, a jej obstuge
techniczno organizacyjng zapewnia Urzad Zamoéwien Publicznych.

8. CHARAKTER PRAWNY KRAJOWEJ 1ZBY ODWOtAWCZEJ | VERGABEKAMMERN

Ustawodawstwa obu krajéw powierzyty orzekanie w sprawach zaméwien publicznych orga-
nom nie bedacym sagdem powszechnym, ani administracyjnym.

Zgodnie z art. 175 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wymiar sprawiedliwosci w Rze-
czypospolitej Polskiej sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sagdy administracyjne oraz
sady wojskowe. Postepowanie sgdowe z mocy art. 177 ust. 1 Konstytucji jest dwuinstancyjne.
Stosownie do art. 78 Konstytucji kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzania okres$la ustawa.
Powotane normy ustawy zasadniczej staly sie podstawa do rozwazan charakteru postepo-
wania odwofawczego, jak i instytucjonalnego postrzegania organéw orzekajacych w spra-
wach zamoéwien publicznych.

9 Otting - op.cit. - str. 723.
10 Tamze.
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Na gruncie prawa polskiego doniosty jest wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 czerwca
2006 r. (SK 54/04)"" dotyczacy zgodnosci art. 92c ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamo-
wieniach publicznych z art. 78 i art. 176 Konstytucji RP. Zmiana stanu prawnego — zniesienie
instytucji protestu oraz zastapienie zespotéw arbitréw przez Krajowa Izbe Odwotawcza nie
dezaktualizujg rozwazan Trybunatu. Art. 92 c ustawy o zamédwieniach publicznych stanowit,
ze w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia skargi stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego o apelacji, jedli przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowia inaczej. Takie samo
brzmienie ma obowigzujacy art. 198a ust. 2 Pzp. Trybunat Konstytucyjny uznat, ze przywotany
przepis ustawy o zamdwieniach publicznych nie narusza art. 78 i art. 176 Konstytucji. Wska-
zat, ze art. 78 Konstytucji odnosi sie zaréwno do postepowan o charakterze jurysdykcyjnym
(sensu largo), oraz do spraw, w ktérych wymiar sprawiedliwosci sprawuje sad w rozumieniu
art. 175 ust. 1 konstytucji oraz postepowan o charakterze administracyjnym.

Trybunat Konstytucyjny wywiddt, ze postepowanie odwotawcze - jest pierwsza instancjg me-
rytorycznego rozstrzygania sporu miedzy zamawiajacym, a uprawnionym do ztozenia srodka
ochrony prawnej. Postepowanie, ktdre toczy sie przed zespotem arbitrow uznat za postepo-
wanie o charakterze jurysdykcyjnym. Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze zespét arbitrow
z zatozenia jest podmiotem wystepujacym w charakterze niezaleznego arbitra, dziatajagcym
na podstawie prawa, rozstrzygajagcym wyrokiem spor miedzy stronami tego postepowania.
Natomiast postepowanie, ktére toczy sie przed Sgdem Okregowym w wyniku skargi wniesio-
nej na wyrok zespotu arbitrow, jest postepowaniem rozstrzygajacym spér w drugiej instancji,
jest srodkiem odwotawczym od merytorycznego rozstrzygniecia zespotu arbitréw, realizuja-
cym prawo do zaskarzania wyroku wynikajace z art. 78 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny
uznat, ze zespot arbitrow rozstrzyga spor prawny miedzy stronami postepowania jako organ
quasi-sadowy. Sad Okregowy jest druga instancjg — wskutek odestania do odpowiedniego
stosowania przepiséw o apelacji w postepowaniu toczacym sie przed Sagdem Okregowym
strona ma do dyspozycji wszystkie srodki proceduralne dotyczace apelacji zawarte w roz-
dziale | dziatu V ksiegi pierwszej k.p.c.

Na gruncie prawodawstwa niemieckiego nie jest kwestionowany poglad, ze Vergabekammern
nie s sadami w rozumieniu ustawy zasadniczej (der Grundgesetz). Uznaje sie jednak, ze dla
zadoscuczynienia prawu do sagdu w rozumieniu art. 19 ust. 4 ustawy zasadniczej wystarcza-
jace jest, ze orzeczenia Vergabekammern podlegaja kontroli sagdowej. Godne odnotowania
jest natomiast, ze w doktrynie podnosi sie, ze zasadniczg przeszkoda dla uznania Vergabe-
kammern za organ zblizony do sadu jest ich zintegrowanie z organami administracji oraz po-
strzeganie Vergabekammern jako nalezacych do sfery administracji'2.

Na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych podkreslenia wymaga, ze w doktrynie nie
budzit watpliwosci cywilnoprawny charakter postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego'3, czego konsekwencjg jest rozpoznawanie skarg na orzeczenia zapadte w toku

" www.uzp.gov.pl.
12 Otting - op.cit. - str. 723.

13 Tak m.in.: R. Szostak - ,Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwien publicznych - Polska na tle UE”
pod. red. A. Borowicza, UZP, Warszawa 2010, str. 57 i nast.
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procedury odwotawczej przez sady cywilne. W orzecznictwie jedyng watpliwos¢ stanowita
kwestia kwalifikacji sprawy ze skargi na orzeczenie zapadte w toku postepowania odwo-
tawczego jako sprawy gospodarczej. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 26 stycznia 2006 r.
(I CZP 123/05)' przyjat, ze sprawa ze skargi na orzeczenie zespotu arbitrow moze naleze¢
do wiasciwosci zaréwno wydziatéw cywilnych, jak i gospodarczych sagdéw okregowych w za-
leznosci od wystepowania w konkretnym przypadku elementéw pozwalajacych uznad ja za
sprawe gospodarcza.

Ustawodawca polski w toku kolejnych zmian legislacyjnych realizowat idee zawarta w po-
wotanym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego uznajacego podmiot rozpoznajacy odwotania,
jako organ quasi-sadowy dziatajacy w obszarze obrotu cywilnoprawnego. Nowelizacja ustawy
z 2 grudnia 2009 r. usuneta z przepiséw elementy administracyjnoprawne zawarte w pro-
cedurze odwotawczej. Kompetencja do zwrotu odwotania przypisana uprzednio Prezesowi
Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktéry wydawat postanowienie-zaskarzalne do Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego — zostata przekazana Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej.
Wskazana nowelizacja zmienita art. 172 ust. 1 Pzp, lokujacy Krajowa Izbe Odwotawcza przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych. Konsekwencja omawianych zmian przepisow jest
uksztattowanie postepowania odwotawczego, jako postepowania o charakterze w petni cy-
wilnoprawnym, w ktérym nie wystepuja elementy natury administracyjnoprawnej.

Cywilnoprawny charakter procedury odwotawczej oraz czynnosci Prezesa Krajowej Izby Od-
wotawczej, poprzedzajacych skierowanie odwotania do rozpoznania, zostat potwierdzony
w postanowieniu Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z 9 czerwca 2011 r.
(VSA/Wa 288/11)'>, ktory rozpoznawat skarge wniesiong wobec postanowienia Prezesa Izby
o zwrocie odwotania. Wojewddzki Sad Administracyjny wskazat, ze wydanie zaskarzonego
postanowienia nie stanowito dziatalnosci z zakresu administracji publicznej, wiec przywotany
przez skarzacego przepis art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku — Prawo o poste-
powaniu przed sadami administracyjnymi'® nie ma w sprawie zastosowania, a rozpoznanie
sprawy nie nalezy do kompetencji sadu administracyjnego.

Na podstawie art. 185 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym do podstepowan odwotawczych prowa-
dzonych przed Krajowa Izbg Odwotawcza stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym),
jezeli ustawa nie stanowi inaczej WSA wywiodt, ze postepowanie odwotawcze nie jest poste-
powaniem administracyjnym, a Prezes Krajowej Izby Odwotawczej nie jest organem admi-
nistracji publicznej. Poglad Wojewdédzkiego Sadu Administracyjnego znalazt potwierdzenie
i rozwiniecie w postanowieniu Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 wrzesnia 2011 roku
(GSK 1842/11)".

4 www.uzp.gov.pl.
5 www.uzp.gov.pl.
16 (Dz.U.Nr 153, poz.1270 ze zm.).
7 www.uzp.gov.pl.
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Analizujac regulacje prawne unormowane w ustawie Prawo zamdéwien publicznych, Naczelny
Sad Administracyjny wskazat, iz procedury udzielania zaméwien publicznych maja na celu
wybér wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Zgodnie zart. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Tym samym umowa ta ma charak-
ter cywilnoprawny a postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego i zwigzane z nim
postepowanie odwotawcze majg charakter spraw cywilnych. Z uwagi na fakt, iz odnosza sie
one do spraw ze stosunkdéw z zakresu prawa cywilnego, maja one charakter spraw z prawa
cywilnego materialnego. Naczelny Sad Administracyjny potwierdzit, ze w swietle art. 1 pkt 1
ustawy z 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego'® postepowanie
przed Krajowa Izbg Odwotawczg nie jest postepowaniem administracyjnym, gdyz nie roz-
strzyga ono w drodze decyzji administracyjnej indywidualnej sprawy z zakresu administracji
publicznej. Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaje spory w kontradyktoryjnym postepowaniu
rozpoznawczym, stosujac przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz odpowiednio
przepisy kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym). Naczelny
Sad Administracyjny uznat tez z petng aprobata stanowisko Wojewddzkiego Sadu Admini-
stracyjnego, iz Prezes Izby nie jest organem administracji publicznej. Podkreslit, ze Krajowa
Izba Odwotawcza oraz jej Prezes nie stosujg w $wietle przepiséw wiadztwa administracyjnego
w stosunku do stron postepowania odwotawczego w celu rozstrzygniecia indywidualnych
spraw z zakresu administracji publicznej, nie wydaja tez decyzji administracyjnej.

9. PODSUMOWANIE

Krajowa Izba Odwotawcza oraz Vergabekammern sq organami powotanymi przepisami rangi
ustawowej. Sa tez statymi, niezawistymi i jedynymi w Rzeczpospolitej Polskiej oraz Niemczech
podmiotami wtasciwymi w pierwszej instancji do kontradyktoryjnego rozstrzygania sporéw
pomiedzy wykonawcami a instytucjami zamawiajacymi, orzekaja na podstawie przepiséw
prawa i w ich granicach. Orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz Vergabekammern sa
prawnie wigzace, przystuguje na nie jedynie skarga do sadu, ktéry dziata w tym zakresie jak
sad drugiej instancji.

Krajowg Izbe Odwotawcza oraz Vergabekammern rdzni liczebnos¢ sktadéw orzekajacych.
Jednoosobowemu orzekaniu — bedagcemu reguta na gruncie ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych - odpowiadajg istotnie krétsze, niz w przypadku Vergabekammern, terminy przewi-
dziane na rozpoznanie odwofania.

W swietle prezentowanego orzecznictwa nie moze budzi¢ watpliwosci, ze charakter prawny
oraz status Krajowej Izby Odwotawczej sg zblizone do sadu powszechnego.

18 (tekst jednolity Dz. U. z 2000 Nr 98 poz. 1071 ze zm.).
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+Przygotowywana do druku monografia naukowa zatytutowana ,Zamoéwienia publiczne
jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych” skierowana jest zaréwno do
przedstawicieli praktyki gospodarczej, reprezentujacych wykonawcéw, jak do zamawiaja-
cych, [...]. Publikacja jest réwniez cennym zrédtem wiedzy dla badaczy, zajmujacych sie
problematyka zamdwien publicznych, ale takze dla 0sdb, ktdre chca pogtebic i poszerzy¢
wiedze z tego zakresu. Celem przygotowywanej publikacji jest przedstawienie zaméwien
publicznych w aspekcie procedur, korzysci, zagrozen i doswiadczen zwigzanych z wydatko-
waniem srodkoéw unijnych. [...] Szczegdlnie cenne i interesujace sg te artykuty, w ktdérych
teoretyczne wywody poparte sg konkretnymi przyktadami lub zawierajg wyniki badan
empirycznych. [...]"

Z recenzji Prof. UG, dr hab. Doroty Simpson z Uniwersytetu Gdariskiego

,[...] Walorem recenzowanej pracy jest jej interdyscyplinarnosg, [...]. Prezentowane artyku-
ty dotycza zagadnien przynaleznych do réznych dyscyplin badawczych poczynajac od
zagadnien prawnych na zagadnieniach ekonomicznych (w tym finansowych) konczac.
[...]Tworzaca sie od kilkunastu lat dyscyplina naukowa prawa zaméwien publicznych, czy
tez szerzej zamoéwien publicznych, wymaga szerokiej wspotpracy wszystkich srodowisk
naukowych, ktére uznaja system zaméwien publicznych, z jego prawnymi uwarunkowa-
niami, za wazny dla funkcjonowania panstwa i jego gospodarki. Recenzowana monografia
jest réwniez istotnym wkfadem do dalszego systematyzowania badan nad funkcjonowa-
niem zamowien publicznych w Polsce. [...] Tres¢ publikacji ma wazne znaczenie dla
podmiotéw funkcjonujacych w systemie zamdwien publicznych, miedzy innymi, zamawia-
jacych, wykonawcéw, organéw kontrolujacych i organéw orzekajacych. Wysoki poziom
prezentowanej publikacji pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze stanowi ona ciekawy i
cenny wktad w dyskusji nad funkcjonowaniem systemu zamdwien publicznych. Prezento-
wane poglady, skierowane do prawodawcy, moga réwniez by¢ wykorzystane w dalszych
pracach legislacyjnych dotyczacych Prawa zaméwien publicznych.”

Z recenzji dr Henryka Nowickiego z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu
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