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WSTEP

Niniejsza publikacja jest zwigzana z IV Konferencjq Naukowgq, ktéra wpisuje sie juz tradycyjnie
w cykliczne spotkania Srodowisk zajmujqcych sie problematykq zaméwieri publicznych z perspek-
tywy teoretyczneji praktycznej, pod tytutem ,Zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszenia
innowacyjnosci gospodarki i zrdwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne”.
Podczas Konferencji zaprezentowane zostanq nowe kierunki zmian w kreowaniu rynku zaméwien
publicznych na podstawie doswiadczen polskich i miedzynarodowych. Zaakcentowana zostanie
takze rola zamdwien publicznych jako stymulatora rozwoju gospodarki oraz instrumentu wspie-
rajgcego szeroko rozumiane innowacje. Innowacyjne zaméwienia publiczne to proces, w ktérym
poprzez odpowiednie wykorzystanie oraz realizacje procedur i instrumentéw prawnych z zakresu
prawa zaméwieri publicznych, dochodzi do udzielenia zaméwieri publicznych, gdzie efektem jest
opracowanie nowych technologii bqdz zakup innowacyjnych produktéw. W trakcie Konferencji
zwrécona zostanie wreszcie uwage na role zamowienia publicznego w procesach wspierajqgcych
budowanie zréwnowazonej i konkurencyjnej gospodarki, efektywnie korzystajqcej zzasobow fi-
nansowych. Tematyka Konferencji zostanie zaprezentowana w ciqgu dwdch dni obrad, ktdre bedq
obejmowaty kolejno cztery sesje. W pierwszym dniu Konferencji zostanq zaprezentowane dwie
sesje, ktore bedq obejmowaty:,,Innowacyjnos¢ w zamdwieniach publicznych”i,Wybrane zagad-
nienia procesu udzielania zaméwieri publicznych”. Natomiast podczas drugiego dnia Konferencji
sesje ukierunkowane bedq na nastepujqce zagadnienia: ,,Kryteria oceny ofert”i,,Poprawnosc pro-
cedury udzielania zaméwien publicznych”. Omawiane podczas Konferencji tematy pokazq kom-
pleksowy obraz stanu faktycznego systemu zamodwien publicznych, barier jego funkcjonowania
oraz mozliwosci ewentualnych zmian na rzecz promowania innowacyjnoscii nowych rozwiqzan.
Nalezy jeszcze podkreslic, Ze Konferencja wpisuje sie w projekt zatytutowany ,Nowe podejscie do
zamowien publicznych — szkolenia i doradztwo”, realizowany przez Prezesa Urzedu Zamdwieni
Publicznych i Polskq Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci, ktéry zostat opracowany na podstawie
rzqdowego dokumentu,,Nowe podejscie do zamdwieri publicznych. Zamdwienia publiczne a mate
i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zrédwnowazony rozwdj”. Prezentowana publikacja sktada
sie zdwdch czesci, poniewaz zaszta koniecznos¢ wyodrebniania zebranych opracowan z punktu
widzenia charakteru ich zwiqzku z tematem przewodnim Konferencji. W zwiqzku z tym pierwsza
czes¢ zawiera opracowania ukierunkowane na zagadnienia ogdlne zwigzane z zamdwieniami
publicznymi, ktére wpisujq sie w podany wyzej projekt, podczas gdy druga czes¢ bezposrednio juz
dotyka zagadnien wskazanego wyzej projektu na gruncie zamowieri publicznych. Organizatorzy
Konferencji, to znaczy Prezes Urzedu Zamdwier Publicznych wraz z Wydziatem Ekonomicznym
oraz Wydziatem Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, majq
nadzieje, Ze omawiane podczas Konferencji zagadnienia ekonomiczne i prawne, ktére zostaty
odzwierciedlone w niniejszej publikacji, dostarczq nowego spojrzenia i wypracujq nowe podej-
scie do problematyki zamédwien publicznych.

Janusz Niczyporuk
Jacek Sadowy
Mirostaw Urbanek
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE W PROCESIE INWESTYCYJNO-BUDOWLANYM
| SEKTORZE NIERUCHOMOSCI:
TENDENCJE | WNIOSKI NA PRZYSZ£0SC

dr hab. prof. nadzw. Andrzej Borowicz
— Uniwersytet tddzki

Biorac pod uwage dtugos¢ okresu funkcjonowania systemu zamowien publicznych w Polsce
w okresie powojennym, dziesie¢ lat uzna¢ nalezy za wiasciwy interwat czasowy do analizy
wybranych problemoéw tego systemu oraz formutowania wnioskdw na przysztosc. Teza ta
wydaje sie tym bardziej uprawniona, iz w okresie dekady 2000-2010 miaty miejsce tak wazne
dla polskiego systemu zamoéwien publicznych fakty, jak akcesja naszego kraju do UE oraz wy-
raznie zaznaczajace sie zmiany w tempie rozwoju gospodarczego kraju.

W sytuacji opisanej powyzej, celem niniejszego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na
pytanie, jakie tendencje daly sie zaobserwowad na polskich rynkach zaméwien publicznych
zwigzanych z procesami inwestycyjno-budowlanymi oraz sektorem nieruchomosci, jak réw-
niez, jakie wnioski na przysztos¢ mozna na podstawie tych tendencji i proceséw sformutowac.

Podstawe wnioskowania w niniejszej publikacji stanowity ogtoszenia o wszczecie postepo-
wania oraz ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia publicznego publikowane w Biuletynie Za-
mowien Publicznych (BZP) w latach 2000-2010. Pominiecie w badaniu zamoéwien o wartosci
réwnej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie ustawy
art. 11 ust. 8 2 29.01.2004 roku — Prawo zaméwien publicznych' stanowi pewne zubozenie
pola badawczego. W obecnym okresie autor nie dysponowat jednak systemowymi mozliwos-
ciami dotarcia poprzez Internet i przetworzenia za pomocg oprogramowania autorskiego,
informacji zawartych w ogtoszeniach publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej przez Urzad Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

1. RODZAJEZAMOWIEN W PROCESIE INWESTYCYJNO-BUDOWLANYM | GOSPODARCE
NIERUCHOMOSCIAMI

W obrebie proceséw inwestycyjno-budowlanych oraz sektora nieruchomosci wyrdzni¢ mozna
nastepujace podstawowe rodzaje zaméwien publicznych?:
(@) Zamowienia na dokumentacje inwestycyjno-projektowa

a, — zamowienia na studia uwarunkowar i kierunkéw zagospodarowania przestrzen-
nego oraz plany miejscowe zagospodarowania przestrzennego,

a, — zamowienia na dokumentacje projektowa.

Dz.U.Nr 113 22010 roku, poz. 759, ze zm. — dalej Pzp, ustawa.

Z uwagi na konieczno$¢ zachowania wymogu ograniczonej objetosci tekstu, w publikacji pominiete m.in. zamo-
wienia publiczne zwiazane z finansowaniem inwestycji, a mianowicie zamoéwienia na kredyt inwestycyjny oraz
zamdwienia na emisje obligacji komunalnych.
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(b) Zamowienia publiczne na zarzadzanie i nadzér w procesie inwestycyjnym
b, — zamoéwienia na nadzory inwestorskie,

b, — zamdéwienia na zastgpstwo inwestycyjne.

(c) Zamowienia publiczne na roboty budowlane
¢, — zamowienia na realizacje rob6t budowlanych,

¢, — faczne zamoéwienia na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych.

(d) Zamowienia w sektorze nieruchomosci
d, — zamdwienia na zarzadzanie nieruchomosciami,

d, — zaméwienia na ustugi rzeczoznawcéw majatkowych (wycene nieruchomosci).

2. CHARAKTERYSTYKA STRONY POPYTOWE) BADANYCH RYNKOW

Strone popytowa analizowanych rynkéw zamowien publicznych poddano analizie na podsta-
wie ogtoszen o wszczeciu postepowan jakie opublikowane zostaty w BZP w latach 2000-2010.
Rozmiary tych rynkéw, okreslone na podstawie ogdlnej ilosci ogtoszen o wszczeciu postepo-
wania, prezentuje tabela 1.

Rokiem w ktdrym, na wszystkich badanych rynkach, dato sie zauwazy¢ skokowe zmniejszanie
sktonnosci zamawiajacych do zadania wadium, byt rok 2007. Co charakterystyczne — stwier-
dzone w wyniku badan skokowe zmniejszenie sktonnosci zamawiajacych do zagdania wadium
byto wyraZne skorelowanie z, réwniez skokowym, zwiekszeniem sie rozmiaréw badanych ryn-
koéw wyrazonych iloscig wszczynanych postepowan. Tak istotna dynamika rozwoju rynkéw
zamowien publicznych w roku 2007 byta efektem unijnej ,koperty 2007-2013".

W tabeli 2 zestawiono wskazniki dynamiki badanych rynkéw w latach 2005-2010 ze wskaz-
nikami sktonnosci do zadania wadium. Zestawienie to wyraznie i jednoznacznie wskazuje na
przetomowe w odniesieniu do omawianego problemu znaczenie roku 2007.

Kolejnym istotnym problemem strony popytowej badanych rynkéw jest popularnos¢ jedno-
i wielokryterialnych modeli oceny ofert. Popularnos¢ tych modeli na badanych rynkach w okre-
sie objetym analizg przedstawia wykres 1.
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Wykres 1. Popularnos¢ modelu price only w badanych zaméwieniach publicznych w latach 2000-2010

Zamowienia na dokumentacje urbanistyczng Zamowienia na zarzadzanie
i projektowa i nadzér w procesie inwestycyjnym
100 100 =
50 50 = -5
a0 a0 —H uE
70 —m-EI 70 HILE | 5
60 . - 1 B0 I -
< 50 : - 2 50 £|[8¢ -
40 a 40 -
30 g H n H [ B¢
2 g 2 BE
10 - 10 I =
1 m.d]]‘é . ‘ . i . i 0 = IETI‘E IE : . . IE . . .
SREEEEEEEES SBES8HE8z288¢8
B0okumentacja urbanistyczna @D okumentacja projekiowa BMadzory inwestorskie  DZastepstwo inwestycyine
Zamowienia Zamowienia
na roboty budowlane w gospodarce nieruchomosciami
100 100 o
a0 5 an ||
a0 A E B0 .
0 M -
60 SpREON:nE 60
2 50 =5 HI 8 Ll i
40 Al e a0
30 HHHEH S 20 g
20 A n +—H|H
10 LB 0 1BHIHE
. 1= HU HI HI HI EI El Bl HI Bl o LEm Bl BN HI HIlHIHIL JI Bl
585828888853 SESEEEEREE s
BRobaty budowlane  @Prajekt i wykonanie Blarzadzanie nieruchomosciami  OWycena nieruchomoscl

Zrédto: jak w tabeli 1.

Udziat postepowan, w ktérych zostat zastosowany jednokryteriowy model oceny ofert w sto-
sunku do ogotu postepowan, jak wynika z wykresu, szczegélnie od roku 2002 gwattownie
wzrastat na wszystkich badanych rynkach. W odniesieniu do niektérych rynkéw fakt ten musi
budzi¢ zdziwienie, natomiast w przypadku zamowien publicznych na prace projektowe po-
winien on stac sie przedmiotem powaznej analizy krytycznej. Powszechnos$¢ dokonywania
wyboréw wykonawcédw prac projektowych oraz utwordéw urbanistycznych wedtug formuty
LNajtanszy wygrywa”, z pominieciem jakichkolwiek innych kryteriéw oceny ofert dopuszczo-
nych przez prawo — w tym zwtaszcza kryteriow odnoszacych sie do proponowanego spo-
sobu wykonania zaméwienia, trudno uznac za pozytywny przejaw funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych na tych rynkach. Co wiecej, stosowanie, przynajmniej w odniesieniu
do prac projektowych wykonywanych przez architektéw oraz do projektéw urbanistycz-
nych, jednokryteriowego modelu oceny ofert pozostaje w sprzecznosci z art. 2 pkt 5 Pzp oraz
z doktryng Prawa zamowien publicznych wyrazong opiniami komentatoréw oraz wyrokami
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sadéw powszechnych i Zespotu Arbitrow. Przywotany przepis ustawy stanowi przeciez wy-
raznie, iz w przypadku zamoéwien publicznych w zakresie dziatalnosci twérczej i naukowej,
ktérych przedmiotu nie mozna z goéry opisaé¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, jako
najkorzystniejsza nalezy uznac tg oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.

Wedtug literatury przedmiotu, przyktadem takich zamoéwien moga by¢ zamdwienia na prace
projektowe wykonywane przez architektéw oraz zamdwienia na utwory urbanistyczne. ,Pro-
jekty architektoniczne zaliczane sa bowiem do utworéw w rozumieniu przepiséw Prawa
autorskiego3. Zgodnie zart. 1 ust. 1 tej ustawy utworem jest kazdy przejaw dziatalnosci twor-
czej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia” 4. W art. 2 pkt 6 Prawa autorskiego wymienia sie wprost
utwory architektoniczne oraz urbanistyczne. Tym samym ustawodawca zaliczyt projekty ar-
chitektoniczne (i urbanistyczne — AB) do przejawdw dziatalnosci tworczej. Potwierdzenie
opisanego powyzej charakteru tych prac znalez¢é mozna réwniez w art. 2 ust. 1 ustawy z dnia
15.12.2000 roku o samorzadach zawodowych architektéw, inzynieréw budownictwa oraz

urbanistéw">.

W sytuacji zdecydowanego zdominowania wiekszosci badanych rynkéw przez jednokryte-
riowy model oceny ofert istotnego znaczenia nabiera doktadniejsze rozpoznanie popularnosci
poszczegdlnych niecenowych kryteriéw oceny ofert jakie stosowane byty przez zamawia-
jacych w latach 200-2010. Informacje statystyczne pozwalajace na dokonanie analizy tego
problemu w odniesieniu do niektorych badanych rynkéw prezentujemy w tabeli 3.

Dane zamieszczone w tabeli 3 potwierdzaja, na przyktadzie czterech badanych rynkéw, teze
o niewielkim znaczeniu niecenowych kryteriéw oceny ofert w praktyce polskiego systemu
zamowien publicznych. Swiadczg o tym niskie poziomy zaréwno dekadowych (obliczonych
dla okresu 2000-2010) wskaznikéw popularnosci tych kryteriéw jak i dekadowych srednich
wspotczynnikow wagowych jakie byly tym kryteriom przypisywane przez zamawiajacych.
W odniesieniu do trzech najczesciej wystepujacych niecenowych kryteriow oceny ofert wspo-
mniane parametry uksztattowaty sie w sposéb przedstawiony w tabeli 4.

3 J.t.Dz. U.Nr 90 z 2006 rok, poz. 631, ze zm.
4 T Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicznych, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2007, s. 28.
5 Dz.U.Nr5z2001 roku, poz. 42, ze zm.
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Ostatnim analizowanym problemem charakteryzujagcym strone popytowa badanych rynkéw
zamowien publicznych byta sktonnos¢ zamawiajacych do dopuszczania mozliwosci sktadania
ofert czesciowych. Problem ten jest istotny o tyle, ze mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych
jest jednym z instrumentéw systemu zamowien publicznych ufatwiajacych ubieganie sie
o zaméwienia wykonawcom nalezacym do sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP).

Jak wynika z danych zawartych w tabeli 5, w sektorze gospodarki nieruchomosciami (zarza-
dzanie i wycena nieruchomosci), sktonnos¢ zamawiajacych do dopuszczania ofert czescio-
wych byta w przyblizeniu dwukrotnie wyzsza niz w zaméwieniach zwigzanych z procesem
inwestycyjno-budowlanym, gdzie udziat postepowan z mozliwoscig sktadania ofert czescio-
wych na zadnym z badanych rynkéw nie przekroczyt poziomu 10%.

Tabela 5. Udziat postepowan dopuszczajacych oferty czesciowe w latach 2000-2010*

Zamowienia na Zamdodwienia na Zaméwienia
dokumentacje nadzor i zarzadzanie Zaméwienia na
. : w sektorze
urbanistyczna w procesie roboty budowlane . -
L . ; nieruchomosci
i projektowa inwestycyjnym
o —
c € —
g S v ) © 3
Rok S | ¥ | ¢ | g£ | = 2| 23 g
> 23 ] 22 o £ © O g €
s> S e o5 0 2 kel [P = N & [T}
= ES | 2% &7 3 c¢ | RS S5
5% 39 s “;’ b g > o> NS =
2 ° Q c RE 5] % 82 @
= S = = Q 9] c
e =
2000 0,00 1,49 0,00 0,00 0,99 1,07 4,92 13,04
2001 0,53 1,42 4,55 0,00 1,18 1,05 1,52 20,00
2002 0,00 0,00 0,00 0,00 0,74 0,00 0,00 69,57
2003 0,00 0,00 0,00 0,00 1,70 1,19 0,00 0,00
2004 0,00 4,33 1,72 0,00 5,01 0,00 6,56 8,16
2005 0,00 3,17 0,00 0,00 8,80 2,57 6,67 9,73
2006 0,00 3,82 0,00 0,00 6,98 5,26 6,67 9,92
2007 9,20 5,77 1,60 0,00 0,00 5,29 7,69 6,36
2008 10,30 4,79 1,82 0,00 0,00 5,91 9,09 13,74
2009 12,14 9,73 11,92 0,96 5,41 4,80 12,20 36,59
2010 9,45 8,91 9,48 3,06 6,21 533 16,67 37,94

* 100,00 = catkowita ilo$¢ postepowan ogtaszanych w BZP na okreslony rodzaj zamoéwienia w danym roku.

Zrédto: jak w tabeli 1.
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3. CHARAKTERYSTYKA STRONY PODAZOWEJ BADANYCH RYNKOW

W przypadku strony podazowej badanych rynkéw informacje zrodtowe jakie mozna byto
uzyska¢ na podstawie ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia publikowanych w BZP pozwolity
na przeprowadzenie analiz takich probleméw jak:

ogdlna intensywnos¢ konkurencji na badanych rynkach zamoéwien publicznych wyra-
zona $rednig iloscia ofert ztozonych w jednym postepowaniu oraz

intensywnos$¢ konkurencji cenowej wyrazona wskaznikiem zréznicowania cen (Wz)

i Cmax
C..
obliczonym wedtug wzoru W, = ’=4nm"' ,gdzie:C__,C. ..

max! = najwyzsza i najnizsza

cena w danym postepowaniu, n = liczba badanych postepowan.

Dane liczbowe pozwalajace na przeprowadzenie analiz o ktérych mowa prezentuje kolejna
tabela.

Tabela 6. Intensywno$¢ konkurencji na badanych rynkach zaméwien publicznych w latach 2000-2010

A. Srednia iloé¢ ofert na 1 postepowanie

e Zamoéwienia

naZ(JIi)rESr\:\vfnT:c' na nadzor Zamoéwienia na Zaméwienia

. Je i zarzadzanie w sektorze
urbanistyczna . roboty budowlane . h L.
. ‘ektow W procesie nieruchomosci

I projektowaq inwestycyjnym
€ —
=8 | 23 | 2¢ | 25 | 25 | £§ | §8 | g¢g
eg v NS 3> Q=2 QS S € (TS
2 = Ew T nv [T Q0o ) & O €5
= = o v - o = =
58 29 €3 @ g =3 sz 55 e
2 o o c N ie] % g2 K
S o - = K% c
c

2 3 4 5 6 7 8 9
2000 3,63 4,90 4,03 5,25 5,05 3,93 1,75 5,59
2001 4,48 5,49 3,41 5,31 5,35 4,03 3,33 7,13
2002 518 514 3,34 4,53 4,75 3,69 2,48 4,74
2003 4,46 4,53 2,92 3,53 4,70 4,08 3,45 6,41
2004 3,35 3,22 2,46 2,17 3,99 3,10 2,27 2,53
2005 1,66 2,99 2,84 2,94 3,48 2,47 1,65 1,33
2006 2,22 2,70 2,69 2,08 2,99 2,51 1,62 2,00
2007 2,74 2,23 2,31 2,69 2,55 2,00 1,82 2,71
2008 2,84 2,40 2,67 2,20 3,05 2,24 1,83 2,82
2009 3,58 4,04 3,03 2,66 4,16 3,33 1,98 3,09
2010 4,61 6,01 2,81 2,45 3,81 3,20 1,55 3,07
Ogotem 3,60 3,26 2,87 3,31 3,83 2,97 2,69 2,91
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B. Wskazniki zréznicowania cen ofertowych

1 2 3 4 5 6 7 8 9
2000 2,00 2,46 1,98 2,89 1,43 1,70 1,36 2,16
2001 2,44 2,59 2,34 3,10 1,42 1,63 2,49 5,80
2002 2,64 2,61 1,72 3,83 1,43 1,66 1,27 3,15
2003 2,23 2,38 1,80 2,31 1,39 1,72 2,22 2,69
2004 1,98 1,93 1,76 3,25 1,33 1,36 1,95 1,78
2005 2,32 1,78 3,27 2,25 1,28 1,57 1,27 1,66
2006 1,56 1,79 1,71 1,20 1,27 1,27 1,11 1,62
2007 1,68 1,66 1,65 1,83 1,28 1,26 1,48 1,73
2008 1,66 1,67 1,88 1,35 1,35 1,54 1,22 2,10
2009 2,05 2,24 2,19 1,91 1,42 1,64 1,54 2,17
2010 2,44 3,03 2,25 1,97 1,41 1,61 1,10 2,07

Ogoétem 2,07 1,96 2,14 2,25 1,38 1,54 1,41 2,03

Zrédto: jak w tabeli 1.

Dane liczbowe zebrane w tabeli 6A pozwalaja na stwierdzenie okreslonych prawidtowosci. Na
wiekszosci badanych rynkéw, w tym na szczegdlnie istotnych rynkach zaméwien publicznych
na prace projektowe i roboty budowlane, w pierwszej potowie badanej dekady, a na dwéch
wyzej wymienionych rynkach az do roku 2008, Srednia ilo$¢ ofert na 1 postepowanie syste-
matycznie spadata, podczas gdy w latach 2008-2010 nastgpito wyrazne odwrdcenie tego
trendu, sSwiadczace o nasileniu sie konkurencji. Stwierdzone tendencje sq prawdopodob-
nym skutkiem dwéch niezaleznych od siebie przyczyn. Pierwsza z nich byt kryzys gospodar-
czy ktoéry w drugiej potowie badanej dekady spowodowat zmniejszenie sie ilosci zamdwien
emitowanych przez sektor prywatny i, w konsekwencji, zwiekszyt zainteresowanie przedsie-
biorcéw zamoéwieniami publicznymi. Druga prawdopodobng przyczyna omawianej tenden-
¢ji byto istotne i skokowe zwiekszenie sie rozmiaréw polskich rynkéw zaméwien publicznych
w zwigzku z unijng koperta finansowg 2007-2013. Tak wyrazna i zdecydowana dynamika
rynkéw zamowien publicznych jaka data sie zaobserwowac od roku 2007 musiata zwiekszy¢
zainteresowanie tymi rynkami ze strony sfer biznesowych.

Wskazniki zréznicowania cen ofertowych zebrane w tabeli 6B nie wykazuja juz tak wyraz-
nych i powszechnie wystepujacych tendencji. Tym niemniej réwniez w odniesieniu do nich
pewne trendy daja sie zaobserwowac. Wyrazaja sie one mianowicie spadkiem poziomu tych
wskaznikow w pierwszej potowie badanej dekady (do roku 2006) na takich rynkach ustug
niematerialnych jak: wycena nieruchomosci, prace projektowe oraz utwory urbanistyczne.
Zjawisko to ocenic¢ nalezy pozytywnie zwazywszy na fakt, iz dyspersja cen jaka mozna byto
zaobserwowac na tych rynkach w latach 2000-2005 bytfa nienaturalnie wysoka. Tak duze
zréznicowanie cen musiato by¢ natomiast konsekwencja nieprawidtowosci, a nawet patolo-
gii, w zachowaniach i strategiach cenotwodrczych jakie zamawiajacy stosowali na wymienio-
nych rynkach. Organizacje zawodowe prébowaty przeciwdziata¢ tym nieprawidtowosciom
oraz negatywnym zachowaniom cenotwérczym®.

6 Przyktadem tych dziatan moze by¢ opracowanie i upowszechnienie przez Izbe Projektowania Budowlanego
,Srodowiskowych zasad wyceny prac projektowych” oraz dziatania Polskiej Federacji Stowarzyszerr Rzeczo-
znawcoéw Majatkowych.



By¢ moze, iz wspomniana ,praca u podstaw” tych organizacji przyniosta po pewnym czasie
pozytywne efekty wyrazajace sie stwierdzonym w wyniku badan ,ucywilizowaniem sie” zr6z-
nicowania cen na rynkach na ktérych te organizacje dziataja.

Na tle rynkéw ustug niematerialnych, bardzo pozytywnie przedstawia sie dyspersja cen na
rynku zamowien publicznych na roboty budowlane. Byta ona mianowicie w catym badanym
okresie stosunkowo niska i ustabilizowana o czym swiadczy fakt, iz wskaznik dyspersji cen na
tym rynku w latach 2000-2010 nie wykroczyt poza waski przedziat 1,27-1,43. Osobom ktére
nie podziela tego optymistycznego wniosku zwracajac uwage na spektakularne patologie
cenotworcze ujawnione w ostatnich miesigcach na rynku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane nalezy zwréci¢ uwage na tonizujace oddziatywanie w odniesieniu do stwierdzo-
nych tendencji prawa wielkich liczb. W ostatnich latach ilo$¢ ogtoszen wszczynajacych poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane publikowanych w BZP
przekroczyta przeciez poziom 50 tysiecy!

4. WNIOSKI Z ZAOBSERWOWANYCH TENDENCJI I PROCESOW

Na podstawie badan i analiz przedstawionych w niniejszym opracowaniu mozna sformuto-
wac nastepujace wnioski adresowane ku przysztosci.

Whniosek 1 — dotyczy stwierdzonej malejacej sktonnosci zamawiajacych do korzystania
z prawa do zadania wadium. Tendencje te trudno jest ocenic¢ w sposéb jednoznaczny. Z jed-
nej bowiem strony jej konsekwencja jest pewne ograniczenie probleméw wykonawcow ubie-
gajacych sie o zamédwienia publiczne w zarzadzaniu ptynnoscia finansowa. Konsekwencja ta
ma, rzecz jasna, ograniczone znaczenie zwazywszy na fakt, iz wadia sg stosunkowo niskie,
natomiast okres ich przetrzymywania przez zamawiajacych — stosunkowo krétki. Pamieta-
jac jednak o zasadzie racjonalnego prawodawcy nie mozna tego aspektu problemu catkowi-
cie poming¢. Odnoszace sie do wadium liberalizacyjne zmiany wprowadzone do ustawy Pzp
przede wszystkim tak zwang ,mata nowelizacjg” ustawy z 2009 roku byty przeciez uzasad-
niane zamiarem utatwienia wykonawcom zarzadzania ptynnoscia finansowa w okresie kry-
zysu gospodarczego.

Z drugiej jednak strony rezygnacja w ostatnich latach zdecydowanej wiekszo$ci zamawiaja-
cych na badanych rynkach z zadania wadium moze by¢ interpretowana jako kolejna emanacja
tendencji o charakterze negatywnym. Jest to mianowicie tendencja do nie wykorzysty-
wania wszystkich mozliwosci jakie daje system zamowien publicznych. Uzasadnieniem
dla tej tendencji moze byc¢ natomiast zwykly brak wiedzy lub asekuranctwo i che¢ dziatania
,po linii najmniejszego oporu”.

Whniosek 2 — odnosi sie do problemu potwierdzonego w sposéb kwantytatywny wynikami
badan prezentowanymi w niniejszej publikacji. Problem ten ostatnio stat sie ,tematem dnia”
w dyskursie nad kondycja polskiego systemu zaméwien publicznych. Problemem o ktérym
mowa jest spetryfikowana dominacja, a na niektérych rynkach wrecz zmonopolizowanie
wszczynanych postepowan przez jednokryteriowy model oceny ofert.

Zdaniem autora niniejszej publikacji, dominacja/monopol modelu price only jest kolejng
emanacja niekorzystnego zjawiska polegajacego na nieumiejetnosci badz niecheci zamawia-
jacych do petnego wykorzystania mozliwosci systemu zamoéwien publicznych. Aczkolwiek
na niektdérych rynkach, na przyktad na rynku budowlanym czy tez rynku ustug zastepstwa
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inwestycyjnego ,wprowadzenie do gry” kryteriéw oceny ofert innych niz cena wymaga od
zamawiajacych pewnego wysitku intelektualnego i wiedzy, to jednak nie jest niemozliwe’.
Negatywne konsekwencje spetryfikowanej dominacji jednokryteriowego modelu oceny ofert
w polskim systemie zamodwien publicznych zostaty, jak sie wydaje, dobrze rozpoznane i opi-
sane. W tej sytuacji bardziej istotne staje sie pytanie, co nalezy zrobi¢, azeby zmieni¢ istnie-
jacy stan rzeczy? Mozna tu wskazac na trzy mozliwosci:

a) narzucenie norma prawng, w odniesieniu do poszczegdlnych rodzajow zamowien,
obowiazku stosowania wielokryteriowego modelu oceny ofert. Mozliwos¢ ta jest
obarczona wysokim ryzykiem. Jego zrédtem sa trudnosci zwigzane z opracowa-
niem wielokryteriowych modeli oceny ofert o charakterze uniwersalistycznym ktére
— jako takie — miatyby by¢ stosowane do wyodrebnionych przez prawodawce
(wedtug jakiego klucza?) rodzajow zamowien, niezaleznie od celéw oraz mozliwo-
$ci zamawiajacych zwigzanych z danym konkretnym postepowaniem. Istotnym
warunkiem sukcesu normatywnej metody rozwigzania omawianego problemu
wydaje sie by¢ uzupetnienie zmian przepiséw o zaméwieniach publicznych przy-
najmniej nowelizacjg art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych8;

b) opracowanie i efektywne upowszechnienie publikacji o charakterze poradnikowym,
ktére propagowatyby ,dobre praktyki” w zakresie stosowania wielokryteriowych
modeli oceny ofert na poszczegélnych rynkach zaméwien publicznych?;

c) potozenie wiekszego niz dotad nacisku na problematyke konstruowania wielokry-
teriowych modeli oceny ofert przez autoréw programédw kursoéw, szkolen oraz stu-
didw podyplomowych z zakresu zaméwien publicznych. Ten ostatni postulat autor
publikacji kieruje réwniez pod swoim adresem.

Whiosek 3 — na podstawie danych zebranych w tabeli 3 mozna sformutowac kolejne dos¢
istotne spostrzezenie uogdlniajagce. Méwi ono o tym, iz w latach 2000-2010 wsréd nieceno-
wych kryteriéw oceny ofert szczegdélng popularnoscia na rynkach zaméwien publicznych
objetych badaniem cieszyly sie dwa kryteria, a mianowicie termin realizacji zamodwienia praz
warunki gwarangji i serwisu. Dekadowe wskazniki popularnosci tych najczesciej stosowanych
kryteriéw okazaty sie jednak stosunkowo niskie, co ilustruje ponizsze zestawienie:

(a) dekadowy wskaznik popularnosci  — termin realizacji zamoéwienia (utwory urbani-
pow. 10,00 styczne — 11,61);

(b) dekadowy wskaznik popularnosci ~ — warunki gwarancji (roboty budowlane — 9,45);
od 5,00 do 9,99 termin realizacji (prace projektowe — 8,17 oraz

roboty budowlane — 5,91);

7 Nalezy tu zwrdci¢ uwage na interesujaca roznice zdan na temat mozliwosci stosowania wielokryteriowych modeli
oceny ofert w zaméwieniach na ustuge zastepstwa inwestycyjnego, pomiedzy R. Szostakiem oraz Z. Leszczyn-
skim, wyrazong w marcowym numerze miesiecznika Zamowienia Publiczne Doradca. Tak wiec o ile Z. Leszczynski
stwierdza, iz ,Sposrod /.../ kryteridw w odniesieniu do postepowan na petnienie funkcji inwestora zastepczego
mozliwym do zastosowania jest wytgcznie (AB) cena”, to wedtug R. Szostaka w zaméwieniach tych ,posréd
kryteriéw oceny ofert, obok kryterium wysokosci ceny rozwazy¢ mozna kryterium jakosciowe, ktére nastrecza
jednak wiele trudnosci...” Autor niniejszej publikacji solidaryzuje sie z pogladem R. Szostaka. Por. Z. Leszczyriski,
Zaméwienia ustug zastepstwa inwestycyjnego; R. Szostak, Zastepstwo inwestycyjne. Czes¢ pierwsza, Zamowienia
Publiczne Doradca, nr3z2011.

8 Dz.U.Nr 14z 2005, poz. 114 ze zm.

9 Przyktadem takich publikacji moga by¢ adresowane do zaméwien publicznych na prace projektowe opraco-
wania A. Krupy i K. Staskiewicza rozpowszechniane przez Izbe Projektowania Budowlanego.

20



(c) dekadowy wskaznik popularnosci — wszystkie pozostate niecenowe kryteria oceny
ponizej 4,99 ofert wyréznione w badaniu.

Whniosek 4 — niski udziat postepowan dopuszczajacych oferty czesciowe (na rynkach za-
mowien zwigzanych z procesem inwestycyjno-budowlanym ponizej 10%) $wiadczy o bar-
dzo ograniczonym oddziatywaniu tego instrumentu o charakterze mechanizmu ,pro MSP”.

Whniosek 5 — generalnag podstawe wnioskowania odnoszacego sie do strony podazowej
badanych rynkéw stanowia wykresy od 1 do 4. Wizualizujg one, za pomoca wskaznikéw dy-
namiki o charakterze taricuchowym (rok do roku), zaleznosci pomiedzy tempem rozwoju
rynku oraz intensywnoscig konkurencji ogdélnej i cenowej na czterech najwiekszych rynkach
objetych badaniem.

Wykres 1. Intensywnos¢ konkurencji na tle zmian wielkosci rynku zaméwien publicznych na doku-
mentacje projektowa w latach 2000-2010
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2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
wekaznik dynamiki rynku 100 (96,27 (79,22 (137,62 76,09 | 97,36 |104,47|612,08|{136,42| 11,99 | 38,62
wskazniki zroznicowania cen
ofertowych 100 |105,28/100,77( 91,19 | 81,00 | 92,23 |100,56| 92,74 [ 100,6 |134,13[135,27
Sredniailost ofertna 1 postepowanie | 100 [112.04| 93.62 [ 88.13 | 71.08 [ 92.86 | 90.3 | 82.59 [107.621168.33/148.76

Zrédlto: obliczenia wiasne na podstawie tab. 11 6.
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Wykres 2. Intensywnos¢ konkurencji na tle zmian wielkosci rynku zamoéwien publicznych na nadzory

inwestorskie w latach 2000-2010 t
n
{t ’100}
n-1
600 140
x + 120 §
= 500 + 2
‘N C o
@ O I’
X > o4
S o)
gz + 100 9
5T 400 + © 2
X Y= c c
c O s 8
S s T80 o3
< S 300 1 Z &
g .o < o
fe
g s 160 EQ
> 2 / g -
T O >
22 200 ¢ | g
SR A | \ + 40 X
@ © ot c
% N P /7 N\ | \l b
= 100 + .7 % Tsg=Td TN\ = | )
S w §*,/ 0 =z
0 0
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
wskaznik dynamiki rynku 100 | 74,58 (122,73(9259 | 116 |1069 | 629 (482,05(263,3 |259,19/122,21
wekazniki zréznicowania cen
ofertowych 100 [118,18( 73,5 90,91 (97,78 [165,15( 52,29 | 96,49 (113,94 /110,61 102,74
Sredniailost ofertna 1 postepowanie | 100 | 84,62 | 97,95 | 87,43 | 84,25 |115,45| 94,72 | 85,87 [115,58(113,48| 92,74

Zrédto: jak w wykresie 1.

Wykres 3. Intensywnos¢ konkurencji na tle zmian wielkosci rynku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane w latach 2000-2010
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wekaznik dynamiki rynku 100 [102,67[103,23| 85,6 |74,75 [100,66[145,02(208,41(148,23| 98,82 | 88,09
wekazniki zréznicowania cen
ofertowych 100 | 99,3 | 100 | 97,2 |95,68 | 89,51 | 99,22 [100,78[105,47[105,19 99,3
Sredniailoét ofertna 1 postepowanie | 100 105,94 | 88,79 | 98,95 | 84,89 | 87,22 1 95,92 | 85,28 |119,611136,39] 91,59

Zrédto: jak w wykresie 1.
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Wykres 4. Intensywnos¢ konkurencji na tle zmian wielkosci rynku zaméwien publicznych na wycene
nieruchomosci w latach 2000-2010
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2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2008 | 2010
wskaznik dynamiki rynku 100 |86,96 | 115 [152,17| 140 |230,61|115,93|335,38|185,45|121,57|107,36
wskazniki zroznicowania cen
ofertowych 100 |268,52|54,31 | 85,4 |66,17 93,26 | 97,59 [106,79[121,38[103,33 95,39
Sredniailoét ofertna 1 postepowanie | 100 127,55/ 66,48 [135,23| 39,47 | 52,57 |1150,38| 135,5 [104,06/109,57| 99,35

Zrédto: jak w wykresie 1.

Jak wynika z wykresow, do$¢ wyrazna korelacja dodatnia wystapita w latach 2000-2010 na
wszystkich badanych rynkach pomiedzy dynamika rozwoju wyrazong iloscig wszczynanych
postepowan oraz intensywnoscia konkurencji wyrazona srednig iloscia ofert na jedno poste-
powanie. Konkluzja ta wydaje sie potwierdzaé pozytywna zaleznos¢ pomiedzy wielkoscia i dy-
namika rozwoju danego rynku zaméwien publicznych a jego atrakcyjnoscia dla wykonawcow.

Konkluzja ostateczna

Materiatliczbowy zebrany i poddany analizie w niniejszym opracowaniu stanowi podstawe do
formutowania istotnych wnioskdw o charakterze uogélniajacym. Wnioski wynikajace z takich
analiz powinny by¢ uwzgledniane przez prawodawce jako jedna z istotniejszych przestanek
wprowadzania kolejnych zmian przepiséw o zamoéwieniach publicznych.






WEKSLOWE ZABEZPIECZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA ZAMOWIENIA

dr hab. Boguslawa Gnela,
prof. Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie — Katedra Prawa

Z art. 147 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych'® wynika,
ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
natomiast ust. 2 tego przepisu ,wyjasnia”, ze wspomniane zabezpieczenie stuzy pokryciu rosz-
czen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W rzeczywistosci instytucja
zabezpieczenia uregulowana w art. 147 i nast. Pzp nie zapewnia (,gwarantuje”) nalezytego
wykonania umowy, w tym wynikajacych z niej $wiadczen niepienieznych'!, ale zabezpiecza
roszczenia (wierzytelnosci) zamawiajagcego wobec wykonawcy z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy (zwanego dalej naruszeniem umowy) zawartej w wyniku
udzielenia zamdéwienia publicznego. Z tego zabezpieczenia mozna pokry¢ naleznosci zwia-
zane np. z zastepczym wykonaniem, karg umowng lub naprawieniem szkody na zasadach
ogodlnych'?. Wydaje sie, ze skoro celem omawianej instytucji prawnej jest zabezpieczenie
wierzytelnosci'3 i wynikajacych z niej roszczen'® w zwiagzku z ,naruszeniem” umowy to de
lege ferenda art. 147 ust. 1 Pzp mégtby brzmiec: ,Zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy
zabezpieczenia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”, nato-
miast ust. 2 tego przepisu nalezatoby wéwczas skresli¢. Oczywiscie ten postulat nie wymaga
natychmiastowej realizacji poniewaz w drodze wyktadni art. 147 Pzp da sie ustali¢ takie witas-
nie rozumienie tego przepisu. Utrwalona wyktadnia przepiséw ustawy Pzp powinna zaste-
powac jej ustawiczne zmiany.

Twierdzi sie'?, ze art. 147 Pzp przyznajac uprawnienie do zadania zabezpieczenia tylko za-
mawiajgcemu stuzy wytacznie ochronie jego intereséw. Nalezy jednak podkresdli¢, ze wyko-
nawca takze moze zgda¢ od zamawiajgcego zabezpieczenia swoich roszczen wynikajacych
zumowy'%. Jednakze zadanie takiego zabezpieczenia wydaje sie zbedne ze wzgledu na ,nor-
matywng” wiarygodnos¢ finansowa zamawiajacych.

Zabezpieczenie z art. 147 Pzp ma charakter fakultatywny gdyz zamawiajagcy moze a nie musi
zadac tego zabezpieczenia. Skoro ustawodawca pozostawia zamawiajgcemu swobode w za-
kresie skorzystania z tego uprawnienia to rozwazenia wymaga problem celowosci reglamen-
tacji sposobéw (form) nieobligatoryjnego zabezpieczenia. Rozwiazanie legislacyjne w postaci
tego rodzaju reglamentacji bytoby uzasadnione, gdyby wymdg zabezpieczenia miat obli-
gatoryjny charakter. Fakultatywny charakter omawianego zabezpieczenia powoduje, ze re-
glamentacja sposobéw (,form”)!’ zabezpieczenia wydaje sie zbedna. W wyniku udzielenia

10 T,jedn.Dz. U.z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.

11 R. Szostak, Umowa ramowa w sektorowych zamoéwieniach publicznych, FK 2005/3/35 podkresla , wyrazne ukie-
runkowanie funkcji zabezpieczen z art. 147-151 pzp na nalezyte wykonanie swiadczenia niepienieznego”.

Por. M. Olszowska, Tres¢ umowy i jej zmiany, Teza 4, Prz. Publ. 2010/10/20.

Zob. np. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czes¢ szczegodtowa, C. H. Beck, Warszawa 2010,
s.257 i nast.

14 S, Grzybowski, J. Skapski, S. Wéjcik, Zarys prawa cywilnego, PWN, Warszawa 1988, s. 161.
15 Zob. np. Wyrok KIO z dnia 19 lutego 2010 r., KIO/UZP 1839/09, Lex nr 599111.
16 Np. W. Kalinski, Glosa do wyroku KIO z dnia 26 listopada 2009 r., KIO/UZP 1547/09, Czas Informacji 2010/3/109.

Zabezpieczenie wierzytelnosci cywilnoprawnych jest instytucja prawa cywilnego, w ktérym stowo ,forma” jest
zastrzezone dla formy czynnosci prawnych. Wobec tego w art. 148 ust. 1 Pzp w istocie chodzi o sposoby zabez-
pieczenia.
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zamowienia publicznego moga by¢ bowiem zawierane umowy, z ktérych roszczenia (wierzy-
telnosci) zamawiajacego nie sa w ogdle zabezpieczone oraz umowy, z ktérych te roszczenia
sg zabezpieczone ale tylko w co najmniej jeden ze sposoboéw przewidzianych przez ustawo-
dawce. W tym ostatnim przypadku zamawiajacy co prawda zada zabezpieczenia ale wyboru
jednego z zabezpieczen wskazanych w ustawie dokonuje wykonawca (art. 148 ust. 1 Pzp),
aw mysl art. 148 ust.2 Pzp — za zgoda zamawiajacego wykonawca moze wnie$¢ takze inne
zabezpieczenia okreslone w tym przepisie. Nieco inaczej wyglada regulacja zabezpieczenia
zaliczki udzielonej przez zamawiajacego na poczet wykonania zamoéwienia. W mysl art. 151a
ust. 5 Pzp zamawiajacy moze zadac od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w jed-
nej lub kilku formach (sposobach) wskazanych w art. 148 ust. 1 i 2 Pzp, natomiast zagda tego
zabezpieczenia jezeli przewidywana wartosc zaliczek przekracza 20% wysokosci wynagro-
dzenia wykonawcy (art. 151a ust. 6 Pzp). Z kolei w mysl art. 151a ust. 7 Pzp ,W przypadku zg-
dania wniesienia zabezpieczenia zaliczki, w umowie okresla sie forme lub formy zabezpieczenia
zaliczki, wysokos¢ zabezpieczenia, a takze sposob jego wniesienia i zwrotu. Umowa moze prze-
widywac mozliwosc zmiany formy zabezpieczenia zaliczki w trakcie realizacji tej umowy”. W kaz-
dym przypadku dopuszczalne przez ustawodawce sposoby zabezpieczenia zaliczki sa takie
same jak w przypadku zabezpieczenia roszczen wynikajacych z ,naruszenia” umowy. Jednakze
w przypadku zadania zabezpieczenia zaliczki to zamawiajacy decyduje o sposobie (formie) jej
zabezpieczenia, ktoéry wybiera sposréd tych uregulowanych w art. 148 ust. 1i2 Pzp (art. 151a
ust. 5 Pzp). Okolicznos¢, ze art. 148 Pzp stosuje sie takze do zabezpieczenia zaliczki, ktére
w przypadku ujetym w art. 151a ust. 6 Pzp ma charakter obligatoryjny, w pewnym zakresie
uzasadnia kwestionowang wczesniej celowos¢ reglamentacji sposobéw tego zabezpiecze-
nia. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zadanie zabezpieczenia zwieksza koszty ,transakcji”
po stronie wykonawcy. Biorac pod uwage okolicznos$¢, ze w istocie omawiana instytucja za-
bezpieczenia stuzy ochronie wierzyciela przed niewyptacalnoscia dtuznika, a obowigzujace
kryteria wyboru wykonawcy zamowienia publicznego, najczesciej zobowigzanego do $wiad-
czenia niepienieznego, pozwalajg przypuszczac, ze zamoéwienie publiczne zostaje udzie-
lone solidnemu i wiarygodnemu wykonawcy, to zagdanie zabezpieczenia umowy powinno
by¢ wyjatkiem. Ponadto, w umowie zawartej w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego
mozna przewidzie¢ kare umowng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie $wiadczenia
niepienieznego. Te argumenty uzasadniajg zgtoszenie postulatu, aby zamawiajacy nie zadali
zabezpieczenia wykonania zaméwienia publicznego w sytuacji, gdy z catoksztattu okoliczno-
$ci wynika, ze wykonawca jest bardzo solidnym dtuznikiem a w umowie zostaty przewidziane
wysokie kary umowne za niespetnienie $wiadczenia niepienieznego albo maksymalne od-
setki za niespetnienie w terminie Swiadczenia pienieznego. Oczywiscie ta uwaga nie dotyczy
wspomnianego wyzej przypadku obligatoryjnego zabezpieczenia zaliczki.

W mysl art. 148 ust. 1 Pzp zabezpieczenie roszczeh wynikajacych z ,naruszenia” umowy
moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub w kilku nastepujacych for-
mach (sposobach):

1) pieniadzy;
2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
-kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty wskazane w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczo-
7 .18
sci'e.

8 Dz.U.Nr 109, poz. 1158 ze zm.
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Natomiast w mysl art. 148 ust. 2 Pzp za zgoda zamawiajgcego zabezpieczenie moze by¢ wno-
szone réwniez:

1) w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej kasy oszczednos-
ciowo-kredytowej;

2) przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb
panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego;

3) przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w przepisach

o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow'®.

Rozmiary niniejszego opracowania nie pozwalajg na oméwienie wszystkich form (sposobow)
zabezpieczenia wierzytelnosci wymienionych w art. 148 Pzp. Z tej przyczyny jego zakres zo-
stanie ograniczony do analizy zabezpieczenia wekslowego, o ktérym wspomina art. 148 ust. 2
pkt 1 Pzp, gdyz w literaturze podkresla sie, ze jest ono rzadko wykorzystywane w praktyce
ze wzgledu na nieznajomos¢ przepiséw prawa wekslowego wsréd zamawiajacych i obawe
przed rygoryzmem formalnym zobowiagzan wekslowych?®. Wydaje sie, ze nieznajomos¢
prawa wekslowego przez zamawiajacych nie powinna by¢ argumentem uzasadniajacym
brak zgody na zabezpieczenie wekslowe. Zamawiajacy posiadaja obstuge prawna a ponadto
nieznajomos¢ prawa po stronie zamawiajgcego nie powinna stanowi¢ argumentu uniemoz-
liwiajacego zastosowanie instytucji przewidzianej przez ustawodawce, ktorej wykorzystanie
proponuje wykonawca.

Weksel jest pienieznym (dtuznym) papierem wartosciowym o tresci scisle okreslonej przez
ustawe z dnia 28 kwietnia 1936 r. — Prawo wekslowe?'. Ta ustawa reguluje dwa rodzaje wek-
sla tj. weksel wiasny i weksel trasowany. Ustawa Pzp nie wskazuje, jakiego rodzaju ma to by¢
weksel, a zatem moze to by¢ weksel wiasny lub weksel trasowany. Obydwa rodzaje weksli
petnig podobne funkcje gospodarcze tj. funkcje kredytowa, obiegowa, ptatnicza (po spetnie-
niu pewnych wymogéw), legitymacyjna i gwarancyjna (zabezpieczajaca). Trafny jest jednak
poglad, ze weksel trasowany jest bardziej przydatny jako instrument kredytu handlowego
a weksel wtasny — jako instrument zabezpieczenia okre$lonej wierzytelno$ci?2. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze najbardziej przydatny, jako instrument zabezpieczenia wierzytelnosci,
jest weksel in blanco, zwany takze wekslem niezupetnym. Takim wekslem moga by¢ weksle
wiasne jak i trasowane, niezupetne (celowo) w chwili wystawienia, a szczegdlnie przydatne
woéwczas, gdy maja zabezpieczac roszczenia (wierzytelnosci), ktdrych wysokosci ani terminu
ptatnosci strony stosunku prawnego, z ktérego wynikaja te roszczenia, nie sg w stanie z géry
oznaczy¢?3. Weksle in blanco (niezupetne) nadawatyby sie zatem do zabezpieczenia wierzy-
telnosci zamawiajacego wynikajacych z ,naruszenia” umowy przez wykonawce ale w litera-
turze twierdzi sie, ze tego rodzaju weksle nie sg zabezpieczeniem, o ktérym mowa w art. 148
ust. 2 pkt 1 Pzp. Podkredla sie, ze w tym przepisie chodzi o weksel zupetny gdyz weksel in
blanco jako dokument nie spetnia wymagan dotyczacych tresci weksla, wynikajacych z ustawy
Prawo wekslowe, a zatem ,nie moze by¢ formg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

19 Ustawa z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawéw, t. jedn. Dz. U. z 2009 r., Nr 67,
poz. 569 ze zm.

20 M. Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. IV, Lex 2010 .
(komentarz do art. 148. pkt 3.1.)

21 Dz.U.RP Nr 37, poz. 282.

22 7ob.np. J. Mojak, Wprowadzenie [w:] Prawo papieréw warto$ciowych. Wprowadzenie. Zbiér przepiséw (oprac.
M. Jakubek, J. Mojak), Lublin 1977, s. 20.

23 ). Mojak, Wprowadzenie, s. 26.
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w sprawie zaméwienia publicznego”?*. Z tym pogladem mozna polemizowa¢. Co prawda
weksel in blanco rzeczywiscie nie jest jeszcze wekslem zupetnym w rozumieniu prawa wek-
slowego, ale to prawo w art. 10 reguluje instytucje weksla niezupetnego. Trafne jest bowiem
stanowisko, ze gdy miedzy wystawca weksla a osobg, ktérej on ten weksel wreczyt, istnieje
porozumienie co do pozZniejszego wypetnienia brakujacych elementéw tegoz dokumentu,
to ten dokument jest wekslem niezupetnym. Jedynie gdyby tego porozumienia nie byto
wspomniany dokument nie bytby wekslem?. To porozumienie przybiera w praktyce po-
stac deklaracji wekslowej, ktéra moze by¢ na pismie albo wyrazona w inny, wyrazny lub do-
rozumiany sposob. Innymi stowy weksel in blanco jest wekslem niezupetnym dlatego skutki
wekslowe rodzi dopiero wéwczas, gdy stanie sie wekslem zupetnym w rozumieniu prawa
wekslowego, ale ,sam w sobie” jest instrumentem zabezpieczenia wierzytelnosci. Jego wy-
korzystanie w prawie zamowien publicznych nie powinno budzi¢ zastrzezen tylko dlatego, ze
skutki wekslowe wywotuje nie w chwili wreczenia go uprawnionemu (tu — zamawiajagcemu)
ale dopiero w chwili wypetnienia go przez zamawiajgcego tak, aby odpowiadat wymogom
formalnym weksla zupetnego. Przeciwnie — z punktu widzenia zabezpieczenia zamoéwien
publicznych jest to zaleta weksla in blanco. Aby uzasadni¢ prezentowane stanowisko warto
w tym miejscu przypomnie¢ konstrukcje weksli zupetnych?®.

W mysl art. 1 Pw weksel trasowany zawiera:
1) nazwe ,weksel” w samym tekscie dokumentu w jezyku, w jakim go wystawiono,
2) polecenie bezwarunkowe zaptacenia oznaczonej sumy pienieznej,
3) nazwisko (lub nazwe albo firme) osoby, ktéra ma zaptacic (trasata),
4) oznaczenie terminu ptatnosci,
5) oznaczenie miejsca ptatnosci,

6) nazwisko (nazwe, firme) osoby, na ktérej rzecz, lub na ktorej zlecenie zaptata ma
by¢ dokonana (remitenta),

7) oznaczenie daty i miejsca wystawienia weksla,
8) podpis wystawcy weksla.

Co do zasady brak ktéregokolwiek z obowigzkowych elementéw weksla trasowanego powo-
duje, ze jest on niewazny. W drodze wyjatkéw przewidzianych w art. 2 Pw weksel trasowany:
bez oznaczenia terminu ptatnosci uwaza sie za ptatny za okazaniem; bez osobnego oznacze-
nia miejsca pfatnosci, miejsce wymienione obok nazwiska (nazwy, firmy) trasata uwaza sie za
miejsce ptatnosci oraz za miejsce zamieszkania (siedzibe) trasata oraz — weksel, w ktérym
nie oznaczono miejsca wystawienia uwaza sie za wystawiony w miejscu podanym obok na-
zwiska (nazwy, firmy) wystawcy.

Natomiast weksel wiasny zawiera (art. 101 Pw):

IH

1) nazwe ,weksel” w samym tekscie dokumentu w jezyku, w jakim go wystawiono,
2) przyrzeczenie bezwarunkowe zaptacenia oznaczonej sumy pienieznej,
3) oznaczenie terminu pfatnosci,

4) oznaczenie miejsca ptatnosci,

24 M. Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Wyd. IV, Lex 2010 .
(komentarz do art. 148. pkt 3.1. akapit 2.).

25 Zob. A. Glasner, A. Thaler, Komentarz. Prawo wekslowe, Wydawnictwo Park, Bielsko-Biata 1992, s. 42.

26 Zob. np. B. Gnela, A. Kazmierczyk [w:] Prawo handlowe dla ekonomistéw (pod red. B. Gneli), Oficyna a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2011, s. 192-195.



5) nazwisko (nazwe, firme) osoby, na ktoérej rzecz, lub na ktérej zlecenie zaptata ma
by¢ dokonana (remitenta),

6) oznaczenie daty i miejsca wystawienia weksla,
7) podpis wystawcy weksla.

Zgodnie z art. 102 Pw weksel wiasny bez oznaczenia terminu ptatnosci uwaza sie za ptatny
za okazaniem, bez osobnego oznaczenia miejsca ptatnosci miejscem tym jest miejsce wy-
stawienia weksla, a weksel bez miejsca wystawienia uwaza sie za wystawiony w miejscu po-
danym obok nazwiska (nazwy, firmy) wystawcy.

Brak elementéw weksla, ktore sg wypetniane ,z mocy ustawy” nie powoduje, ze jest to wek-
sel niezupetny czyli in blanco. Taki weksel niezupetny wystepuje gdy (jak juz wspomniano)
zgodnie z porozumieniem dokument nie zawiera celowo wszystkich elementéw niezbed-
nych dla zupetnego weksla wtasnego lub trasowanego. Weksel in blanco jest dokumentem
zawierajacym co najmniej podpis wystawcy, ztozony w zamiarze zaciggniecia zobowiazania
wekslowego (a zatem w tym dokumencie podpis powinien by¢ umieszczony pod stowem
+weksel”) o tresci okreslonej w porozumieniu. Weksel in blanco staje sie wekslem zupetnym
w chwili wypetnienia w nim celowo brakujacych elementéw. Elementy te okresla wspomniane
porozumienie miedzy wystawca weksla a remitentem, nazwane deklaracjg wekslowa. Istnie-
nie takiej deklaracji nie jest istotne z punktu widzenia waznosci weksla zupetnego, jezeli bo-
wiem uprawniony wypetni weksel in blanco niezgodnie z porozumieniem weksel jest wazny,
byle tylko zawierat wszystkie elementy niezbedne dla weksla trasowanego lub weksla wias-
nego w rozumieniu prawa wekslowego. W zamdwieniach publicznych to zamawiajacy jako
remitent wypetniatby weksel in blanco a zatem tego rodzaju weksel nie powinien stanowic
dla niego ,zagrozenia”.

Brak co najmniej jednego elementu tresci zupetnego weksla trasowanego lub wtasnego (kt6-
rego nie da sie takze uzupeti¢ w drodze ,ustawowej”) powoduje, ze weksel jest niewazny
z powodu wady formalnej. Niewaznos¢ formalna weksla powoduje, ze réwniez zobowigzania
wekslowe s3 niewazne. Natomiast weksel wazny od strony formalnej nie gwarantuje waz-
nosci zobowigzan wekslowych bowiem moga one okazac sie niewazne np. z powodu braku
zdolnosci wekslowej osoby wskazanej w tresci weksla jako dtuznik wekslowy. Zdolnosci wek-
slowej (z powodu braku zdolnosci prawnej) nie ma np. spétka cywilna.

Zobowigzanie wekslowe zaciaga sie przez ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
wekslowym i przez wydanie tego dokumentu. W zasadzie kazdy podpisany na wekslu jest
dtuznikiem wekslowym, chyba ze swoj podpis sktada np. jako petnomocnik dtuznika wekslo-
wego albo cztonek jego organu (w przypadku oséb prawnych) badz dokonuje indosu petno-
mocniczego lub zastawniczego.

Zobowiazanie wekslowe ma charakter abstrakcyjny gdyz jego waznos¢ nie zalezy od wazno-
$ci przyczyny, z powodu ktérej zaciggnieto to zobowigzanie. Osoby, przeciw ktérym docho-
dzi sie praw z weksla, nie moga zastaniac sie wobec posiadacza weksla zarzutami opartymi
na swych stosunkach osobistych zwystawca lub z poprzednimi posiadaczami weksla, chyba
ze posiadacz nabywajac weksel dziatat Swiadomie na szkode dtuznika.

Zobowiazania wekslowe sg réowniez samodzielne w tym znaczeniu, ze ich waznos¢ nie jest
zalezna od waznosci pozostatych zobowiazan wekslowych. Ponadto, zobowiazania wekslowe
sg solidarne. Co prawda uprawniony z weksla moze dochodzi¢ swych roszczen wekslowych
najpierw od tzw. gtéwnego dtuznika wekslowego ale gdy on nie zaptaci w terminie, moze
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dochodzi¢ swych roszczen od ktéregokolwiek z dtuznikéw wekslowych, od niektérych albo
od wszystkich dtuznikéw (zob. dalej).

W wekslu wtasnym gtéwnym dtuznikiem wekslowym jest wystawca, natomiast w wekslu tra-
sowanym — akceptant, czyli trasat, ktory weksel zaakceptowat. Pozostatymi dtuznikami sg
poreczyciele wekslowi oraz indosanci. Jezeli dtuznik gtéwny odmowi zaptaty (albo trasat od-
mowi przyjecia weksla trasowanego), odpowiedzialnymi solidarnie za zaptate sumy wekslo-
wej stajg sie wszyscy podpisani na wekslu dtuznicy, a zatem wystawca, akceptant (w wekslu
trasowanym), indosant i poreczyciel. Posiadacz weksla moze dochodzi¢ roszczen przeciwko
ktoremukolwiek z tych dtuznikéw i bez wzgledu na kolejnos¢, w jakiej zaciagneli zobowia-
zanie wekslowe. Takie samo prawo ma dtuznik, ktéry weksel wykupit.

Uprawnionym z weksla jest remitent a w przypadku indosowania weksla — indosatariusz.

Jest wiele czynnosci wekslowych a najwazniejszymi wydaja sie: przyjecie weksla trasowa-
nego (akcept), poreczenie wekslowe, indos, ptatnos¢ i zaptata weksla, protest oraz poszuki-
wanie zwrotne (regres).

Jak juz wspomniano, przyjecie weksla (akcept) dotyczy tylko weksla trasowanego. Przez to
przyjecie trasat staje sie akceptantem, czyli gtéwnym dtuznikiem w wekslu trasowanym. Za-
ciaga on zobowigzanie wekslowe sktadajac na przedniej stronie weksla podpis, z reguty pod
wyrazem ,przyjmuje” albo ,akceptuje”. Odmowa przyjecia weksla powinna by¢ stwierdzona
protestem, ktory jest przestanka poszukiwania zwrotnego. Takie ,poszukiwanie” moze nasta-
pi¢ bez protestu tylko w razie umieszczenia na wekslu klauzuli ,bez protestu”.

Poreczenie wekslowe (awal) moze dotyczy¢ catosci lub czesci sumy wekslowej. Poreczyciel
wekslowy zacigga zobowigzanie przez ztozenie podpisu na wekslu (lub na przedtuzku) obok
stowa ,poreczam”, albo innego réwnoznacznego. Sam podpis na przedniej stronie weksla
uwaza sie za udzielenie poreczenia, z wyjatkiem gdy jest to podpis wystawcy lub akceptanta.
Poreczenie powinno wskazywac, za kogo jest dane ale w braku takiego wskazania przyjmuje
sie, ze jest udzielone za wystawce weksla. Poreczyciel odpowiada tak, jak ten, za kogo pore-
czyt ale w zakresie poreczenia (za catos¢ lub wskazang w tresci weksla czes¢ sumy wekslowej).
Jednakze waznos$¢ zobowigzania poreczyciela nie zalezy od waznosci zobowigzania tego,
za kogo poreczyt (chyba ze przyczyna tej niewaznosci jest wada formalna). Zobowiazanie
poreczyciela wekslowego jest solidarne?’, gdyz odpowiada on za zaptate weksla solidarnie
z innymi dtuznikami wekslowymi (art. 47 Pw). Poreczyciel wekslowy, ktéry zaptacit weksel,
nabywa prawa z weksla przeciwko temu, za kogo poreczyt (czyli przeciwko awalatowi) oraz
przeciwko osobom wobec niego zobowigzanym.

Indos jest pisemna formutg zbycia umieszczona z reguty na odwrotnej stronie weksla, przez
ktéra indosant przenosi na indosatariusza prawa z weksla na zlecenie i jednoczesnie zaciagga
zobowiazanie wekslowe wobec niego i jego nastepcéw. Przeniesienie praw z weksla w dro-
dze indosu wymaga ponadto wydania indosatariuszowi dokumentu wekslowego. Indos musi
dotyczy¢ catej wierzytelnosci wekslowej a zatem indos czesciowy jest niewazny. Indos powi-
nien by¢ bezwarunkowy, ustawodawca zastrzezone warunki indosu uwaza za nienapisane.

Prawo wekslowe wyrdznia:
1) indos zupetny (wihascicielski), ktory sktada sie z formuty zbycia (z reguty brzmi ona
Lustepuje na zlecenie”), nazwiska (lub nazwy albo firmy) indosatariusza, daty i miej-
sca indosu oraz podpisu indosanta,

27 |, Heropolitanska, Weksel w obrocie gospodarczym, Warszawa 1991, s. 71.



2) indos in blanco, z reguty zawiera sam podpis indosanta (ewentualnie takze date
i miejsce indosu). Za uprawnionego z weksla z ostatnim indosem in blanco jest
uwazany ten, kto posiada weksel i wykaze swoje prawo nieprzerwanym ciggiem
indoséw. Gdy po indosie in blanco nastepuje dalszy indos, uwaza sie, ze indosant,
ktéry go podpisat, nabyt weksel na mocy takiego wtasnie indosu,

3) indos na okaziciela (np. formuta ,ustepuje na zlecenie okazicielowi”) — stosuje sie
do niego przepisy o indosie in blanco,

4) indos petnomocniczy zawiera wzmianke per procura lub inng réwnoznaczna. Ten
indos nie przenosi praw z weksla tylko upowaznia ,indosatariusza pethnomocni-
czego” do dokonania czynnosci wekslowych (petnomocnik moze indosowac wek-
sel tylko ze skutkami petnomocnictwa),

5) indos zastawniczy zawiera np. zwroty ,waluta na zabezpieczenie” albo ,waluta
w zastaw”. Taki indos ustanawia zastaw na wierzytelnosci wekslowej. Indosatariusz
zastawniczy moze wykonywac wszelkie prawa z weksla, ale jego indos moze mie¢
tylko skutki indosu petnomocniczego.

Bardzo istotnym zagadnieniem, z punktu widzenia wykorzystania weksla jako zabezpieczenia
wykonania zamoéwienia publicznego, jest jego pfatnosc. Weksel moze by¢ ptatny: za okaza-
niem, w pewien czas po okazaniu, w pewien czas po dacie (tzn. po dacie wystawienia weksla
— np. dwa tygodnie po dacie) oraz w oznaczonym dniu.

Weksel jest ptatny za okazaniem gdy to wynika z jego tresci albo gdy nie ma w nim podanego
terminu ptatnosci. Takie weksle nalezy przedstawi¢ do zapfaty z reguty w ciggu roku od daty
wystawienia (np. wystawca moze oznaczy¢ krétszy lub dtuzszy termin). Weksel ptatny za oka-
zaniem jest pfatny przy jego przedstawieniu. Termin pfatnosci w pewien czas po okazaniu
(np. w dziesie¢ dni po okazaniu) okre$la sie wedtug daty przyjecia weksla trasowanego, gdyz
taki weksel musi by¢ przedstawiony do przyjecia w terminie rocznym od dnia wystawienia
(chyba ze ten termin zostat zgodnie z prawem skrécony lub przedtuzony), lub wedtug daty
protestu. W przypadku weksla wtasnego w tych samych terminach musi on by¢ przedsta-
wiony wystawcy celem zaznaczenia przez niego wizy. Termin ,po okazaniu” (np. w dziesie¢
dni po okazaniu) biegnie od daty wizy, a w braku jej zaznaczenia albo odmowy jej datowa-
nia — od daty protestu. Jak juz wspomniano, termin ,w pewien czas po dacie” jest liczony
od daty wystawienia weksla. Zasady obliczania tego terminu oraz terminéw weksli ptatnych
w pewien czas po okazaniu, jezeli s oznaczone w dniach okreéla art. 73 Pw, natomiast gdy
sg oznaczone w tygodniach lub w miesigcach — art. 36 Pw. Jezeli weksel jest ptatny w ozna-
czonym dniu to ten dzien kalendarzowy musi by¢ $cisle oznaczony przez podanie daty: dzien,
miesiac i rok albo np. pierwszego, pietnastego albo ostatniego dnia miesigca danego roku
kalendarzowego badz w taki sposdb, aby tres¢ weksla nie rodzita watpliwosci, ktory dzien
kalendarzowy jest terminem ptatnosci.

Od terminu pfatnosci nalezy odrézni¢ termin zaptaty, czyli wymagalnosci weksla. Weksel
ptatny w oznaczonym dniu, w pewien czas po dacie lub po okazaniu, powinien by¢ przed-
stawiony do zaptaty w pierwszym dniu, w ktérym mozna wymagac zaptaty, badz w jednym
z dwéch nastepnych dni powszednich. Jezeli termin ptatnosci przypada na dzier ustawowo
wolny od pracy, dniem wymagalnosci jest najblizszy dzien powszedni. Jeszcze raz warto przy-
pomnie¢, ze weksel za okazaniem ptatny jest przy przedstawieniu.

Protest to akt notarialny stanowigcy dowdd, ze zadanie przyjecia lub zaptaty weksla spotkato
sie zodmowa (urzedy pocztowe moga sporzadzac protesty z powodu niezaptacenia weksli).
Od sporzadzenia protestu uzaleznione jest wiele czynnosci wekslowych (np. poszukiwanie
zwrotne). Protest umieszcza sie na wekslu lub jego przedtuzku.
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Zwrotne poszukiwanie z powodu nieprzyjecia lub niezapfacenia weksla wigze sie z odpo-
wiedzialnoscia za jego wykupienie. Jezeli gtdéwny dtuznik odmowit zaptaty weksla (albo za-
szly inne okolicznosci wskazane w prawie wekslowym) to po dokonaniu aktéw starannosci
(przedstawienia do zaptaty w odpowiednim dniu i sporzagdzeniu protestu), posiadacz wek-
sla moze wykonywac zwrotne poszukiwanie (czyli zazada¢ sumy, ktéra miat zapfacic¢ dtuz-
nik gtéwny) przeciw dtuznikom regresowym. Dtuznicy ci odpowiadaja wobec posiadacza
weksla solidarnie. Posiadacz moze domagac sie od zobowigzanego zwrotnie nie tylko sumy
wekslowej, ale takze wskazanych w prawie wekslowym odsetek, zwrotu kosztéw i wyptaty
prowizji komisowej. Ten, kto weksel wykupit, moze zadac od swoich poprzednikéw catkowi-
tej sumy zaptaconej za weksel, odsetek, kosztéw wiasnych i prowizji komisowej wskazanej
w prawie wekslowym.

Roszczenia wekslowe przedawniaja sie w terminach okreslonych w art. 70 Pw ale kwestie
przerwania i zawieszenia biegu przedawnienia reguluje Kodeks cywilny (art. 71 Pw).

W mysl art. 148 ust. 2 pkt. 1 Pzp weksle zabezpieczajace ,nalezyte wykonanie zamoéwienia
publicznego” musza zawierac poreczenie wekslowe banku lub poreczenie spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej. W literaturze wskazuje sie, ze wprowadzenie obligatoryjnego
wymogu poreczenia banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej stuzy ochronie
zamawiajacego, gdyz w ten sposéb krag dtuznikéw wekslowych jest poszerzony o podmiot
o znacznym majatku?®. Wydaje sie, ze w praktyce gospodarczej wystepuje wiele podmio-
téw o ,znacznym majatku” a zatem ustawowe ograniczanie poreczycieli wekslowych do
bankoéw i parabankéw, ktérymi sa kasy oszczednosciowo-kredytowe, jest zbedne gdyz ogra-
nicza efektywnosc¢ tego zabezpieczenia. Wtasnie z powodu tego podmiotowego ogranicze-
nia wystepuje niewielkie wykorzystanie weksli jako zabezpieczenia ,nalezytego wykonania
zamowienia publicznego”, gdyz banki i parabanki zadaja od dajacego zlecenie poreczenia
zblizonych zabezpieczen, jak przy gwarancji bankowej, a zatem koszty wystawienia weksla
z art. 148 ust 2 pkt 1 Pzp sg wysokie?®.

Prawo bankowe3° stanowi, ze banki moga udziela¢ poreczenia (art. 80 Pb), do ktérego stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego3', z tym ze zobowigzanie banku jest zawsze zobowigzaniem
pienieznym (art. 84 Pb). Ta regulacja nie dotyczy zatem poreczen wekslowych unormowa-
nych w ustawie Prawo wekslowe. Banki moga jednak udziela¢ takze poreczen wekslowych
(art. 5 ust. 2 pkt 8 Pb wymienia poreczenia bez dalszego dookreslenia), o czym swiadczy
praktyka funkcjonowania tych podmiotéw. Do realizacji zlecenia bankowi udzielenia pore-
czenia wekslowego wymagane sa z reguty takie same dokumenty, jak przy udzielaniu gwa-
rancji bankowej32. Bank moze udzieli¢ poreczenia wekslowego (o$wiadczenie o udzieleniu
tego poreczenia podpisuja osoby upowaznione do zaciggania w imieniu banku zobowigzan
wekslowych) na wekslach zupetnych oraz na wekslach niezupetnych, moze takze wskazac¢ na
tych wekslach kwote, do ktérej porecza33. W przypadku poreczenia na wekslu niezupetnym
oprécz oswiadczenia o udzieleniu tego poreczenia ztozonym na wekslu, bank podpisuje de-
klaracje wekslowa, w ktérej powinno by¢ wyraznie okreslone, w jakich przypadkach weksel

28 M. Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Wyd. IV, Lex 2010 .
(komentarz do art. 148. pkt 3.1. akapit 4.).

29 M. Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier: publicznych. Komentarz, Wyd. IV, Lex 2010 .
(komentarz do art. 148. pkt 3.1. akapit 1.).

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, t. jedn. Dz.U.z 2002 r., Nr 72, poz. 665 ze zm.
31 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.

I. Heropolitanska, E. Borowska, Kredyty i gwarancje bankowe, Twigger, Warszawa 1995, s. 278.
I. Heropolitaniska, E. Borowska, Kredyty..., s. 278-279.



moze by¢ uzupetniony, jakim terminem ptatnosci weksel moze by¢ opatrzony oraz na jaka
sume moze by¢ wypetiony34 (chyba ze juz w wekslu niezupetnym poreczenie zostato ogra-
niczone do okreslonej kwoty).

Przedstawiona praktyka bankowa jest dodatkowym argumentem przemawiajacym za inter-
pretacja, ze w art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp chodzi takze o weksle niezupetne. Analiza orzecznictwa
réwniez dowodzi wykorzystywania weksli in blanco z poreczeniem wekslowym w praktyce go-
spodarczej3. Trudno zatem uzna¢ za uzasadniony poglad, ze pod stowem ,weksel” zart. 148
ust. 2 pkt 1 Pzp nalezy rozumie¢ tylko weksel zupetny. W istocie weksle zupetne nie nadaja
sie do zabezpieczenia zamodwienia publicznego tak dobrze, jak weksle in blanco. W wekslach
zupetnych musi by¢ podana okreslona suma pieniezna a przeciez w chwili wreczania weksla
zamawiajacemu nie wiadomo jeszcze, w jakiej wysokosci bedzie miat on wierzytelnos¢ pie-
niezng wobec wykonawcy z tytutu ,naruszenia” umowy. Nie wiadomo réwniez, czy ta wie-
rzytelnos¢ w ogodle powstanie, ani kiedy ewentualnie powstanie, a w wekslu powinien by¢
podany termin ptatnosci. W literaturze dotyczacej zamoéwien publicznych mozna spotkac
poglad, ze tylko weksle ptatne za okazaniem (a sg nimi weksle z takim terminem oraz wek-
sle, w ktorych nie ma podanego terminu ptatnosci) nadaja sie do zabezpieczenia nalezytego
wykonania zamoéwienia publicznego, gdyz koniecznos¢ przedstawienia weksli zinnym termi-
nem ptatnosci do akceptu lub zaptaty w oznaczonym dniu ,bedzie kolidowata z niemoznos-
cig okreslenia z g6ry wymagalnosci zatrzymania zabezpieczenia”3®. Z tym poglagdem mozna
polemizowac poniewaz weksle ptatne za okazaniem nalezy przedstawi¢ do zaptaty z reguty
w ciggu roku od daty wystawienia a ustawodawca zakresla ten termin ,ze wzgledu na po-
trzeby obrotu wekslowego”3’. Wspomniany, roczny termin wystawca moze skréci¢ lub wy-
dtuzy¢ (indosant moze ten ustawowy lub umowny termin tylko skroci¢), ale zawsze weksel
ptatny za okazaniem nalezy przedstawi¢ do zapfaty przed uptywem wskazanych wyzej termi-
now, w ktorych wierzytelno$¢ zamawiajacego z tytutu ,naruszenia umowy” moze jeszcze nie
istnie¢. Oczywiscie fakt istnienia lub nieistnienia tej wierzytelnosci nie ma znaczenia dla waz-
nosci zobowigzan wekslowych poniewaz majg one charakter abstrakcyjny. Jednakze posia-
danie przez zamawiajacych, wystepujacych w charakterze wierzycieli wekslowych (remitenta
lub indosatariusza), zupetnych weksli z oznaczonymi terminami ptatnosci, wymaga od nich
dochowania aktéw starannosci i realizacji praw z weksla, jezeli sa oni jednostkami finanséw
publicznych. Wierzytelnosci wekslowe sg bowiem naleznosciami pienieznymi o charakterze
cywilnoprawnym (prawo wekslowe nalezy do prawa cywilnego), o ktérych mowa w art. 55
(dotyczacym jednostek sektora ,rzadowego”) oraz art. 59 (dotyczacym sektora ,samorza-
dowego”) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych3?, a te wierzytelnosci
moga by¢ umarzane tylko w przypadkach wskazanych w omawianej ustawie. Przyjmowanie
zatem przez zamawiajacych bedacych jednostkami finanséw publicznych weksli zupetnych
na zabezpieczenie roszczen wynikajacych z naruszenia umowy zawartej w wyniku udzielenia
zamowienia publicznego nie jest celowe poniewaz nie wiadomo, w jakiej wysokosci i kiedy
te zabezpieczone roszczenia powstang, a posiadanie wymagalnej wierzytelnosci wekslowej
obliguje te jednostki do ich dochodzenia. Warto jednak nadmienic, ze istnieje mozliwo$¢
zmiany tresci weksla (art. 69 Pw), w tym zmiany terminu ptatnosci weksla. Ta zmiana terminu
ptatnosci moze jednak nastapi¢ na wniosek dtuznika wekslowego za zgoda wierzyciela i wy-

34 |, Heropolitanska, E. Borowska, Kredyty..., s. 279.

35 Por. np. . Heropolitariiska, Orzecznictwo sagdowe w sprawach wekslowych (tezy orzeczeh 1924-1994), Warszawa
1995, s. 152 i nast., w szczegdlnosci przytaczane tu orzecznictwo dotyczace poreczenia na wekslu in blanco.

36 . Stachowiak, J. Jurzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. IV, Lex 2010 .

(komentarz do art. 148. pkt 3.1. przedostatni akapit).

37 A.Glasner, A. Thaler, Prawo wekslowe..., s. 101.

38 Dz U.Nr 157, poz. 1240 ze zm.
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maga wymiany weksla na nowy z bardziej odlegty data ptatnosci (prolongata posrednia), lub
skreslenia na wekslu pierwotnej daty pfatnosci i wpisania nad nig nowej daty (prolongata
bezposrednia), a w obydwu przypadkach nalezy uzyska¢ ponownie podpisanie weksla przez
osoby z niego zobowiazane3?. Oczywiscie zmiana terminu ptatnoéci weksla nie gwarantuje,
ze w tym nowym terminie wierzytelnos¢ zabezpieczona wekslem w ogdle powstanie albo
znana bedzie jej wysokosc.

Odpowiedzialnosc awalisty ustaje, jezeli po umieszczeniu awalu na wekslu przesunieto termin
ptatnosci weksla bez zgody awalisty*?. Wobec tego zmiana terminu ptatnosci weksla z art. 148
ust. 2 pkt 1 Pzp wymaga zawsze zgody banku lub parabanku jako poreczyciela (awalisty), co
dla dajacego zlecenie poreczenia wigze sie z dodatkowymi kosztami i ,uciazliwymi” proce-
durami przewidzianymi w dziatalnosci tychze podmiotéw.

W podsumowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze w wekslu z art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp zamawiajacy jest
zawsze uprawnionym o statusie remitenta lub indosatariusza (jezeli weksel byt na niego in-
dosowany) w rozumieniu prawa wekslowego. Wystawca weksla lub akceptantem w wekslu
trasowanym moze ale nie musi by¢ wykonawca (jako strona umowy zawartej w wyniku udzie-
lenia zamowienia publicznego). Korzystniejszy z punktu widzenia intereséw zamawiajacego
jest taki weksel, w ktérym gtéwnym dtuznikiem wekslowym jest inny podmiot niz wykonawca
,Zzamowienia publicznego”, bowiem w tym przypadku poszerzony jest krag dtuznikéw, od
ktérych zamawiajacy bedzie mogt zadac zaptaty. Tej zaptaty weksla moze on zadac w terminie
ptatnosci weksla i bez wzgledu na ,naruszenie” umowy zawartej w wyniku zaméwienia pub-
licznego, poniewaz zobowigzania wekslowe sg abstrakcyjne, czyli niezalezne od przyczyny,
dla ktérych zostaty zaciggniete. Z tego powodu wydaje sie, ze weksle zupetne nie nadaja sie
do zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego tak dobrze, jak weksle in
blanco. Uzasadniony jest zatem postulat aby pod stowem ,weksel” z art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp
rozumiec takze weksel niezupetny . Co prawda weksel in blanco nie jest wekslem zupetnym,
a zatem nie rodzi skutkdéw zwigzanych z obrotem wekslowym, ale w zabezpieczeniu wierzy-
telnosci wynikajacych z zamdéwienia publicznego jest to jego zaletag. W momencie zawar-
cia umowy w wyniku tego zaméwienia nie wiadomo bowiem jeszcze, czy te wierzytelnosci
w ogdle powstana ani jaka bedzie ich wysokos¢. Wreczenie weksla zupetnego zamawiajacemu
powoduje, ze powinien on realizowac naleznos¢ z wymagalnego weksla, w szczegoélnosci gdy
jest on jednostka sektora finanséw publicznych, bez wzgledu na to, czy zabezpieczona wie-
rzytelnos¢ w ogole powstata. Tego problemu nie ma przy wekslu niezupetnym. Wreczenie
go zamawiajacemu w celu zabezpieczenia roszczen wynikajacych z zamoéwienia publicznego
powoduje, ze to zabezpieczenie juz istnieje w momencie wreczenia ale bedzie zrealizowane
w razie powstania zabezpieczonej wierzytelnosci gdyz dopiero wéwczas zamawiajacy zgod-
nie z porozumieniem (zwanym deklaracja wekslowg) wypetni ten weksel.

Warto réwniez zgtosi¢ postulat zmiany art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp w postaci wyeliminowania
Z niego obowiazujacego, podmiotowego ograniczenia po stronie poreczyciela wekslowego.
Wystarczy, gdy tym poreczycielem bedzie solidny dtuznik, a takimi dtuznikami sa nie tylko
banki i parabanki. Ponadto, podmioty ,bankowe” udzielajagc poreczenia wekslowego z3-
daja od dajacego zlecenie tego poreczenia optat, zabezpieczen oraz spetnienia wielu innych
wymogow formalnych. W efekcie omawianego rozwigzania normatywnego ustawodawca
przymusza wykonawce zamédwienia publicznego do ponoszenia dodatkowych kosztéw za-

39 |. Heropolitarska, Weksel w obrocie..., s. 82.
40 Zob. A. Glasner, A. Thaler, Prawo wekslowe..., s. 149.
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bezpieczenia, ktorych ten wykonawca nie ponidstby gdyby poreczycielem wekslowym w ro-
zumieniu art. 148 ust. 2 pkt 1 Pzp mogt by¢ kazdy solidny podmiot prawa cywilnego. Tego
rodzaju podmioty, jezeli nie sg bankami, z requty nie pobieraja z tytutu poreczenia wekslo-
wego opfat ani nie zagdajg zabezpieczen i spetnienia innych wymogdéw formalnych, a sg nie-
kiedy dtuznikami bogatszymi od bankéw.

Wydaje sig, ze realizacja zgtoszonych postulatéw moze przyczynic¢ sie do efektywniejszego
wykorzystania weksla jako zabezpieczenia wierzytelnosci wynikajacych z ,naruszenia” umowy
zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego.






PROBLEM OBOWIAZKU ZAWARCIA UMOWY
W SYSTEMIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr Zdzistaw Gordon
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu — Katedra Prawa Handlowego

1. W powszechnym przekonaniu regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych*! ma charakter publicznoprawny. Poglad taki dominuje
w doktrynie, a najdobitniej wyrazit go H. Nowicki piszac, ze przepisy p.z.p. ,w sposob jedno-
znaczny (...) wskazujq na publicznoprawny charakter unormowar”*2. W podobnym duchu
wypowiedziat sie tez Sad Najwyzszy w motywach wyroku z dnia 13 stycznia 2001 r.43 Wska-
Zujac, ze celem rozwigzan zawartych w przepisach o zamoéwieniach publicznych jest zagwa-
rantowanie réwnego traktowania wszystkich uczestnikow postepowania, wyeliminowanie
zjawisk o charakterze korupcyjnym i ochrona rynku, Sad ten doszedt do wniosku, ze ,celem
norm zawartych w ustawie o zamowieniach publicznych jest zatem zapewnienie ochrony inte-
resu publicznego, majq wiec one charakter publicznoprawny”.

Teza o publicznoprawnym charakterze regulacji zaméwien publicznych jest niewatpliwe
trafna, jezeli za kryterium podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne uznac to, czy
przedmiotem ochrony prawnej jest interes publiczny, czy tez interes prywatny*4. Takie uje-
cie zagadnienia nie przesadza jednak o tym, ze regulacja ta — jak twierdza niektorzy autorzy
— w catosci przynalezy do prawa administracyjnego wzglednie administracyjnego prawa
gospodarczego®. O gateziowej przynaleznosci norm prawnych decyduje bowiem przede
wszystkim metoda regulacji, a w dalszej kolejnosci jej przedmiot. Odwotujac sie do tych kry-
teridw nalezy dojs¢ do wniosku, ze regulacja p.z.p. ma charakter kompleksowy w tym sensie,
ze obejmuje swoim zakresem zaréwno normy administracyjnoprawne, jak i normy cywilno-
prawne. Do pierwszej grupy zaliczy¢ nalezy z jednej strony unormowania dotyczace statusu
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, Rady Zaméwien Publicznych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, z drugiej zas — unormowania o srodkach kontrolnych oraz srodkach restryk-
cyjno-sankcyjnych, a po czesci takze unormowania o $rodkach ochrony prawnej*. Z kolei
cywilnoprawny charakter majg w szczegélnosci unormowania odnoszace sie do stosunkéw
miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w tym zwtaszcza unormowania dotyczace postepo-
wania o udzielenie zamdéwienia publicznego. O cywilnoprawnym charakterze tych stosunkow
przesadza zastosowana przez ustawodawce metoda ich regulacji. Podkresli¢ bowiem trzeba,
ze ani zamawiajacy ani wykonawca nie ma wobec drugiej strony uprawnien wiadczych, za-
tem pozostaja oni wzgledem siebie jako réwnorzedni partnerzy. Jest tak nawet wéwczas,
gdy w roli zamawiajgcego wystepuje organ wtadzy publicznej, bo dziata on tu w sferze do-

41 Tekst jednolity — Dz. U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm. Ustawa ta bedzie dalej powotywana jako p.z.p.

42 H. Nowicki: Prawo zaméwien publicznych — pojecie i zakres regulacji (w:) XV-lecie systemu zaméwien publicz-

nych w Polsce, Torun — Warszawa 2009, s. 91.

43 |V CKN 381/00, opubl. OSN-IC 2002, z. 6, poz. 75.

44 Nt. rozgraniczenia miedzy prawem publicznym i prywatnym w najnowszym pi$miennictwie zob. S. Fundo-

wicz: Dychotomiczny podziat prawa, Samorzad Terytorialny 2000, z. 1-2, 5. 47-57 i cyt. tam literatura. Por. takze
M. Safjan (w:) M. Safjan (red.) System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 2007,
s. 291 nast.

45 H. Nowicki: op. cit., 5. 93.

46 Podobnie S. Fundowicz: Miejsce prawa o zamoéwieniach publicznych w prawie administracyjnym (w:) XV-lecie

systemu zamdwien publicznych w Polsce, Torun — Warszawa 2009, s. 45.
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minium, a nie w sferze imperium*’, a dokonywane przezen czynnosci, nawet takie, jak odrzu-
cenie oferty czy wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przybieraja posta¢ o$wiadczen woli*8. Teze o cywilnoprawnym charakterze sto-
sunkéw miedzy zamawiajacym i wykonawca dobitnie potwierdza przepis art. 14 p.z.p., ktéry
do czynnosci tych podmiotéw nakazuje stosowanie przepiséw kodeksu cywilnego. Zarazem
tezie tej nie sprzeciwia sie imperatywny charakter przepiséw p.z.p., bo z punktu widzenia za-
kresu stosowalnosci przepisy prawa cywilnego nie muszg miec i niejednokrotnie nie maja
dyspozytywnego charakteru.

Jesli na wstepie nalezato poczyni¢ powyzsze uwagi natury ogolnej, to dlatego, ze — jakkol-
wiek dotad zainteresowanie doktryny cywilistycznej instytucjami prawa zamoéwien publicz-
nych jest niewielkie*® — materia cywilistyczna ma tu kapitalne znaczenie. Dotyczy to takze
tytutowego zagadnienia niniejszego opracowania. Umowa stanowi bowiem zwienczenie ca-
tego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i dopiero jej zawarcie nadaje temu
postepowaniu sens, w tym takze w takim zakresie, w jakim zamoéwienia publiczne majg stu-
zy¢ zwiekszeniu innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonemu rozwojowi gospodarczemu.

2, Cywilisci definiujg umowe jako czynnos¢ prawng, na ktéra sktadaja sie zgodne oswiad-
czenia woli co najmniej dwoch stron, zmierzajace do wywotania skutkéw prawnych w postaci
powstania, zmiany lub ustania stosunku prawnego. Istotg obowigzku zawarcia umowy jest
wiec powinnos$¢ ztozenia oswiadczenia woli, stanowigcego element umowy, obwarowana
sankcja prawna. Powinnos¢, o ktérej mowa, moze miec rézne zrodha, jak tez moze by¢ zabez-
pieczona réznymi sankcjami.

Co do pierwszej kwestii, w literaturze wskazuje sie, ze zrédtem obowigzku zawarcia umowy
moga by¢ czynnosci prawne, decyzje administracyjne oraz inne zdarzenia, z ktérymi norma
prawna 6w obowigzek wigze>°. Natomiast do sankcji zabezpieczajacych wykonanie obowiazku
zawarcia umowy zalicza sie zwfaszcza roszczenie o zawarcie umowy ewentualnie roszczenie
o naprawienie szkody wyniktej z niewykonania obowiagzku, a takze sankcje natury admini-
stracyjnoprawnej'. Doda¢ do tego nalezy, ze — teoretycznie rzecz biorac — obowigzek za-
warcia umowy moze spoczywac na jednej tylko stronie umowy, ktéra ma by¢ zawarta, jak
tez moze obcigzac¢ wszystkie strony tej umowy.

W tym kontekscie istota tytutowego zagadnienia sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie
czy na gruncie przepiséw o zamoéwieniach publicznych mozna moéwic o istnieniu obowigzku
zawarcia umowy, a jezeli tak, to — po pierwsze — co jest zrédtem tego obowigzku i na ktoé-
rej ze stron on spoczywa, po drugie — jakiego rodzaju sankcja obwarowane jest wykonanie
tego obowiazku i wreszcie po trzecie — jak wyegzekwowac 6w obowigzek.

47 Tak samo R. Szostak: Przetarg nieograniczony na zaméwienia publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakow

2005, s. 29.

Por. Z. Gordon: Charakter prawny specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w systemie zamowien publicz-
nych (w:) Prawo handlowe po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej, pod red. W. J. Katnera i U. Prominskiej,
£6dzZ2010,5.411 i nast. Zob. takze uchwate SN zdnia 17 lipca 2003 r., [Il CZP 44/03, OSN-IC 2004, z. 10, poz. 152.
Wyjatkiem sa jedynie liczne opracowania R. Szostaka, w tym zwtaszcza sztandarowa monografia tego autora,
przywotana w przypisie 7.

48

49

50 Zob. Z. Radwanski (w:) Z. Radwarnski (red.) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, War-

szawa 2008, s. 304 i nast.
51 Zob. np. M. Jasiakiewicz: Zawarcie umowy w obrocie handlowym, ToruA 2005, s. 93 i nast.



3. Za punkt wyjscia do dalszych rozwazan nalezy przyjac stwierdzenie, ze przepisy p.z.p.
nie daja podstaw do przyjecia, aby obowiazek zawarcia umowy wynikat z decyzji administra-
cyjnej albo zdarzen innych niz czynnosci prawne. Natomiast czynnosci prawnych — jako po-
tencjalnego zrédta obowiazku zawarcia umowy — wykluczy¢ nie mozna. Jest tak dlatego,
ze w systemie zamowien publicznych nie znajduje zastosowania przepis art. 70 § 1 k.c. sta-
nowiacy, iz w razie watpliwosci umowe poczytuje sie za zawartg w chwili otrzymania przez
sktadajacego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu, a jezeli dojscie do sktadajacego oferte oswiad-
Czenia o jej przyjeciu nie jest wymagane — w chwili przystapienia przez druga strone do
wykonania umowy. Wedtug przepiséw kodeksowych regute te stosuje sie nie tylko w trybie
ofertowym, ale takze w trybie przetargowym (art. 703 § 3 zd. 1 k.c.). Jednakze jej zastosowa-
nie w systemie zamowien publicznych wytacza szczegdlny w stosunku do k.c. przepis art. 94
ust. 1 p.z.p. Jesli bowiem — zgodnie z jego trescia — zamawiajacy zawiera umowe w sprawie
zamowienia publicznego w kilku- lub kilkunastodniowym terminie, liczonym od przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (tzw. standstill period)°2, to niepodobna
przyja¢, izby doreczenie tego zawiadomienia oznaczato dojscie umowy do skutku®3. Jest tak
tym bardziej, jezeli wzig¢ pod uwage cel regulacji z art. 94 ust. 1 p.z.p.: wszak chodzi o mozli-
wos¢ ,uruchomienia” procedur odwotawczych od decyzji zamawiajacego o wyborze najko-
rzystniejszej oferty przez wykonawcéw, ktorych oferty nie zostaty wybrane, jak tez mozliwos¢
przeprowadzenia kontroli doraznej w trybie przepiséw165 i nast. p.z.p.>*. Zatem to wtasnie
na tym tle rodzi sie pytanie, czy zamawiajacy ma obowigzek zawarcia umowy z oferentem,
ktorego oferte wybral, jak i pytanie odwrotne: czy wykonawca, ktérego oferta zostata wy-
brana ma obowiazek zawarcia umowy z zamawiajagcym. Z natury rzeczy problem nie dotyczy
trybu zamoéwienia z wolnej reki, gdyz w tym trybie nie jest zamawiajgcemu sktadana oferta
i nie jest dokonywany wybér najkorzystniejszej oferty.

4. W doktrynie panuje przekonanie, ze w wyniku wyczerpania procedury wyboru naj-
korzystniejszej oferty, bez wzgledu na tryb, w ktérym to nastepuje (poza trybem zaméwien
z wolnej reki), miedzy zamawiajagcym i wybranym wykonawca dochodzi do powstania tzw.
stosunku przedkontraktowego, zblizonego w swej naturze do relacji prawnych uksztattowa-
nych przez umowe przedwstepna>>. Poglad ten, z pewnoscia trafny, nie rozwiazuje jednak
problemu. Stosunki przedkontraktowe moga bowiem przybierac r6zng postac i rézna moze
by¢ ich tre$¢ oraz skutki®®. Kwestia istnienia badz nieistnienia obowigzku zawarcia umowy
pozostaje otwarta, bo istota rzeczy sprowadza sie do tego, czy obowiagzek ten sktada sie na
tres¢ stosunku przedkontraktowego, uksztattowanego wyborem najkorzystniejszej oferty
i poinformowaniem uczestnikéw postepowania o tym wyborze.

5. Jak sie wydaje, kwestia istnienia po stronie zamawiajacego obowiagzku zawarcia
umowy z wybranym oferentem — przynajmniej co do zasady — nie powinna budzi¢ wat-

52 Nt. istoty i aktualnej regulacji standstill period zob. D. Piasta: Zmiany w procedurze wyboru oferty najkorzyst-
niejszej (w:) J. Sadowy (red.) Prawo zamdwien publicznych po zmianach z 2009 r., Warszawa 2010, s. 43 i nast.
oraz H. Nowicki, I. tazuga, J. Wyzgowski: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do nowelizacji, Warszawa
2010, s.67 i nast.

Zob. np. R. Szostak: Obowigzek zawarcia umowy, Zamoéwienia Publiczne — Doradca 2005, z. 10, s. 3 i nast. oraz
P. Kunicki: Konsekwencje uchylania sie wykonawcy od zawarcia umowy, Zamoéwienia Publiczne — Doradca
2008, z.3,s.12.

54 P, Kunicki: op. cit., s. 12.
55

53

Tak zwtaszcza R. Szostak: Przetarg..., s. 29; tenze: Planowanie i finansowanie zamoéwien publicznych, War-
szawa 2007, s. 122.

56 Zob. Z. Radwanski: op. cit, s. 354 i nast.
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pliwosci i poglad taki dominuje w literaturze®” oraz w judykaturze®8. W orzecznictwie KIO
wskazuje sie, ze podstawe do przypisania zamawiajagcemu wspomnianego obowiazku daja
przepisy art. 36 ust. 1 pkt 16 i art. 140 ust. 1 p.z.p.”°. Podstawowe znaczenie ma jednak lite-
ralne brzmienie przepisu art. 94 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze ,zamawiajqcy zawiera umowe
w sprawie zamowienia publicznego (...) w terminie...". Jest to sformutowanie na tyle katego-
ryczne, ze nie pozwala na inng interpretacje od zaprezentowanej. Nie ma tez argumentéw
natury funkcjonalnej i systemowej, ktére mogtyby przemawiac za odmiennym stanowiskiem.
Co wiecej — zobowiazanie do zawarcia umowy z wybranym wykonawca da sie wywies¢ z tre-
$ci oswiadczen woli sktadanych przez zamawiajacego w toku postepowania o zaméwienie
publiczne, w tym z tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, a zwlaszcza z tresci oSwiadczenia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Gdyby bowiem
z tymi o$wiadczeniami nie wigza¢ stanowczego zamiaru zawarcia umowy definitywnej, to
bytby one pozbawione prawnej doniostosci. Z kolei 6w stanowczy zamiar nalezy odczytywac
jako zobowigzanie do zawarcia umowy.

Wypada jednak odnotowa¢, ze cigzacy na zamawiajagcym obowigzek zawarcia umowy nie ma
absolutnego charakteru i moze podlegac wytaczeniu. Przede wszystkim niepodobna moéwic
o istnieniu tego obowiazku, gdy zachodzi niewazno$¢ postepowania w sprawie zamowie-
nia publicznego i to jest oczywiste. Jak sie wydaje obowiazek zawarcia umowy zostaje uchy-
lony takze wéwczas, gdy po wyborze najkorzystniejszej oferty, ale jeszcze przed zawarciem
umowy zaistnieja przestanki z art. 145 p.z.p., uzasadniajace odstapienia zamawiajacego od
umowy juz zawartej. W drodze wnioskowania a maiore ad minus nalezy zatem przyja¢, ze
nie mozna zadac od zamawiajacego zawarcia umowy, jezeli we wskazanym okresie nastapi
istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze wykonanie umowy, ktéra miataby by¢ zawarta,
nie lezy w interesie publicznym. Stanowisko to jest tym bardziej uzasadnione, jezeli zwazy¢,
ze w przypadku odmiennej interpretacji zamawiajacy z jednej strony musiatby umowe za-
wrze¢, za$ z drugiej strony nie mégtby od niej odstapic, jako ze prawo odstapienia od umowy
zart. 145 p.z.p. uwarunkowane jest nie tylko istotna zmiang okolicznosci powodujaca, ze wy-
konanie umowy nie lezy w interesie publicznym, ale takze niemoznoscia przewidzenia tego
w chwili zawarcia umowy. Tymczasem w analizowanym przypadku chodzi o okolicznos¢ nie
tylko przewidywalng, ale wrecz znang w chwili zawarcia umowy.

6. Bardziej ztozony jest problem istnienia obowiagzku zawarcia umowy po stronie wyko-
nawcy, ktérego oferta zostata wybrana, a przyczyn tego stanu nalezy upatrywaé w zmianach
dotyczacych tresci art. 94 ust. 2 p.z.p.

W pierwotnym brzmieniu przepis ten stanowit, ze ,jeZeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajqcy wybiera oferte najkorzystniejszq sposrdd pozostatych ofert, bez
przeprowadzania ich ponownej oceny, chyba ze zachodzq przestanki, o ktérych mowa w art. 93
ust. 1p.z.p.”, 1j. przestanki uniewaznienia postepowania. Takze w tym przypadku zwraca uwage
kategoryczny charakter przepisu, uzasadniajacy wniosek, ze zamawiajacy nie ma innej moz-
liwosci, jak tylko wybor kolejnej oferty, a zatem nie moze zada¢ od wybranego wykonawcy
zawarcia umowy. Stad w doktrynie ugruntowat sie poglad, ze wybrany wykonawca nie ma

57 Zob. np. R. Szostak: Obowiazek..., s. 7; P. Kunicki: op. cit,, s. 12 i nast.

58 Zob. orzecz. Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2008 r., | ACa 1050/07, niepubl. oraz orzecz. Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2009 r., XVI GC 682/08, niepubl., omdwione przez|. Trzesciriska i A. Deb-
ska, Rzeczpospolita 2009, nr 240.

59 Zob. orzecz. KIO z dnia 21 lutego 2011 r., KIO 279/2011, LEX nr 772882.
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obowiazku zawarcia umowy®°, a nawet je$li mozna mu taki obowiazek przypisa¢, to jest on
obwarowany co najwyzej sankcjg odszkodowawczg i to tylko w granicach ujemnego inte-
resu umowy®'.

W wyniku noweli z dnia 7 kwietnia 2006 r.52 formuta art. 94 ust. 2 p.z.p. ulegta zmianie, po-
legajacej na tym, ze zwrot ,zamawiajqcy wybiera” zastapiono zwrotem ,zamawiajqcy moze
wybrac”. Zmiana ta ma niewatpliwie charakter merytoryczny, a nie tylko jezykowy. Obecne
brzmienie analizowanego przepisu wskazuje bowiem, ze wybér kolejnej oferty jest jedna
z mozliwosci, jakie w analizowanym przypadku ma zamawiajacy, a zatem ze nie jest — jak
to byto wczesniej — mozliwoscia jedyna. Nie mozna wiec na podstawie aktualnej formuty
art. 94 ust. 2 p.z.p. wylaczac istnienia po stronie wybranego wykonawcy obowiagzku zawarcia
umowy. Z drugiej strony obowigzek ten da sie wywies¢ z samej istoty oferty, skladanej przez
tego wykonawce. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze na gruncie systemu zamowien publicznych
istote oferty nalezy postrzegac tak, jak czyni sie to w klasycznej cywilistyce (art. 14 p.z.p.)%3.
W cywilistyce natomiast zasadniczym skutkiem oferty jest stan zwigzania oferenta ztozong
przez siebie ofertg i ten stan zwigzania nadaje ofercie sens. Jak bowiem zauwazyt Z. Radwan-
ski ,zwiqgzanie (...) jest koniecznym skutkiem oferty wyznaczonym stanowczq decyzjq oferenta
o zawarciu umowy. Gdyby jego oswiadczenie wykazywato, ze konsekwencje te chce on uchylic,
jego oswiadczenia o zamiarze zawarcia umowy nie mozna by zakwalifikowa¢ jako oferte”®*. Co
do zasady stan zwigzania polega na tym, ze sam oblat moze przez przyjecie oferty dopro-
wadzi¢ do zawarcia umowy®°. Jesli jednak — tak, jak w przypadku uméw zawieranych w sy-
stemie zamowien publicznych — przyjecie oferty nie jest rownoznaczne z dojsciem umowy
do skutku, to zasadnym wydaje sie wniosek, Zze stan zwigzania oznacza obowiazek ztozenia
o$wiadczenia woli stanowigcego powielenie tresci oferty i prowadzacego do zawarcia umowy.
Jesli wiec kluczowym elementem konstrukcji zawierania umoéw w ramach zamowien publicz-
nych jest ,cywilistyczna” oferta, to odmienne ujecie zagadnienia rozsadzatoby te konstruk-
Cje i pozbawiatoby jg jakiegokolwiek sensu i znaczenia. W konkluzji nalezy zatem stwierdzic,
ze w aktualnym stanie prawnym obowiazek zawarcia umowy cigzy takze na wykonawcy®®.

7. W pismiennictwie dotyczagcym zamoéwien publicznych mozna spotkac sie z pogla-
dem, jakoby w przypadku istnienia obowigzku zawarcia umowy podstawe roszczenia o jej
zawarcie stanowit przepis art. 64 k.c. stanowiacy, ze prawomocne przeczenie sadu stwierdza-
jace obowigzek ztozenia oznaczonego o$wiadczenia woli zastepuje to oéwiadczenie®’. Po-
glad ten budzi watpliwosci. Powotany przepis okresla bowiem jedynie prawne konsekwencje
prawomocnego orzeczenia stwierdzajacego obowigzek ztozenia oswiadczenia woli, nie moze
zatem by¢ postrzegany jako samodzielne zrédto tego obowiazku®®. Obowiazek ten winien
wiec zawsze wynika¢ albo z przepisu prawa albo z czynnosci prawne;j®°.

60 Zob. np. T. Czajkowski (red.): Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 327.
6

Zob. np. R. Szostak: Obowiazek..., s. 7; P. Kunicki: op. cit., s. 12 i nast.
62 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. nr 79, poz. 551)

63 Tak samo A. Sowinski: Jeszcze o zaméwieniach z wolnej reki, Zaméwienia Publiczne — Doradca 2008, z. 6, 5. 34

64 7. Radwanski: op. cit., s. 327.

65 B. Gawlik: Procedura zawierania umowy na tle ogélnych przepiséw prawa cywilnego (AT. 66-72 KC), Krakéw
1977, s.48. Zob. takze M. Jasiakiewicz: op. cit., s. 89 i nast. oraz Z.Radwanski: op. cit,, s. 327

66 Tak samo W. Dzierzanowicz, J. Jerzykowski, M. Stachowiak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2010
67 Tak T. Czajkowski: op. cit,, 5. 327
68 7.Radwanski: op. cit,, s. 304 i nast.

69 Tak trafnie Sad Apelacyjny w Poznaniu w orzecz. Powotanym w przypisie 18.
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Wydaje sie, ze juz dotychczasowe wywody daja dostateczng podstawe po temu, by moéwic
o tym, iz cigzacy zaréwno na zamawiajacym, jak i na wykonawcy obowiazek zawarcia umowy
obwarowany jest sankcja w postaci roszczenia drugiej strony o zawarcie umowy. W obu przy-
padkach zrédto obowiazku zawarcia umowy i podstawy roszczenia o jej zawarcie nalezy upa-
trywac w czynnosciach prawnych (o$wiadczeniach woli). Co do zamawiajacego ta czynnoscia
prawna jest oswiadczenie o wyborze najkorzystniejszej oferty w zwigzku z uprzednim ogto-
szeniem o postepowaniu w sprawie zamdwienia publicznego i specyfikacjg istotnych wa-
runkéw zamoéwienia, zas co do wykonawcy — oferta. W kazdym z tych oswiadczen, jesli nie
wyraznie, to przynajmniej w sposéb dorozumiany, zawarte jest swoiste zobowiazanie do za-
warcia umowy bedacej przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
bowiem — jak byta o tym mowa — tylko przyjecie istnienia takiego zobowigzania nadaje
sens wspomnianym oswiadczeniom.

8. Teze, w mysl ktdrej zaréwno zamawiajacy, jak i wybrany wykonawca, maja roszczenie
0 zawarcie umowy, mozna uzasadni¢ takze w inny sposob przynajmniej dla tych przypadkéw,
w ktdérych wyboér najkorzystniejszej oferty nastepuje w drodze przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego oraz licytacji elektronicznej, ktéra nalezy postrzegac w kategoriach
aukcji w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego (art. 70% k.c.).

Otéz w mysl art. 702 § 3 k.c. jezeli waznos¢ umowy zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan
przewidzianych w ustawie, zaréwno organizator aukcji, jak i jej uczestnik, ktérego oferta zostata
przyjeta, mogq dochodzi¢ zawarcia umowy”. Stosownie do tresci art. 703 § 3 zd. 2 k.c. regute
te stosuje sie takze do postepowania przetargowego. Poniewaz p.z.p. nie reguluje kwestii
dochodzenia zawarcia umowy — z uwagi na unormowania zart. 14i 139 ust. 1 p.z.p. — przy-
toczone przepisy zachowuja aktualnos$¢ w obszarze zamoéwien publicznych i znajduja w tym
obszarze zastosowanie. Zachodzi bowiem przestanka ich zastosowania w postaci uwarun-
kowania waznosci umowy od spetnienia szczego6lnych ustawowych wymagan. W cywilistyce
przyjmuje sie, ze chodzi tu zwtaszcza o wymagania co do formy zastrzezonej przez ustawe pod
rygorem niewaznosci albo wymaég uzyskania decyzji administracyjnej dla zawarcia umowy’©.
Jakkolwiek jest to wyliczenie jedynie egzemplifikacyjne, a nie taksatywne, to juz w jego Swietle
zaistnienie przestanki zastosowania art. 702 § 3 k.c. do umoéw zawieranych w zaméwieniach
publicznych nie powinno budzi¢ watpliwosci, bowiem przepis art. 139 ust. 2 p.z.p. wymaga
dla tych uméw formy pisemnej zastrzezonej ad solemnitatem’".

Formuta art. art. 702 § 3 k.c. nie rozstrzyga wyraznie, czy jego zastosowanie wchodzi w gre
tylko w przypadku niewaznosci bezwzglednej, czy takze w przypadku niewaznosci wzglednej,
ale reguta lege non distingunde przemawia na rzecz tego drugiego rozwigzania, cho¢ kwestia
moze by¢ dyskusyjna. Jesli jednak to rozwigzanie przyja¢, to w istocie catoksztatt przepiséw
p.z.p. stanowi ustawowe uwarunkowanie waznosci umowy od szczegélnych wymagan, co
potwierdza tre$¢ art. 146 p.z.p.”.

9. Zasadnosc roszczenia o zawarcie umowy przystugujacego zamawiajacemu albo wy-
konawcy uwarunkowana jest uchyleniem sie drugiej strony od jej zawarcia. Kwestia zostata
wyraznie uregulowana co do przypadkoéw, w ktérych od zawarcia umowy uchyla sie wyko-
nawca (art. 94 ust. 2 p.z.p.), ale odnosi sie takze do sytuacji odwrotnej. W tym kontekscie pod-
kresli¢ nalezy, ze nie kazda odmowa zawarcia umowy moze by¢ poczytywana za uchylenie

70 7. Radwanski: op. cit,, s. 365.
71 Tak trafnie Sad Okregowy w Warszawie w orzecz. powotanym w przypisie 1.

72 Nt. niewaznosci umowy na gruncie aktualnych przepiséw o zaméwieniach publicznych zob. H. Nowicki, I. tazuga,
J. Wyzgowski: op. cit., s. 70 i nast.



sie od zawarcia umowy’3. Na tle przepiséw o umowie przedwstepnej ugruntowat sie bowiem
poglad, ze o uchylaniu sie od zawarcia umowy przyrzeczonej mozna moéwic tylko woéwczas,
gdy odmowa zawarcia umowy jest bezzasadna’4. Poglad ten jest aktualny takze na gruncie
przepiséw o zamowieniach publicznych. Jesli wiec np. ktérakolwiek ze stron zasadnie odma-
wia zawarcia umowy z uwagi na niewaznos¢ postepowania w sprawie zamowienia publicz-
nego, to nie mozna moéwic o uchylaniu sie od zawarcia umowy.

10. Wyegzekwowanie obowiazku zawarcia umowy nastepuje wyfgcznie w drodze po-
woédztwa o stwierdzenie obowigzku zawarcia umowy (art. 1047 & 1 k.p.c.). Wtasciwym do
rozpoznania tego powddztwa jest tylko sad, bo tylko prawomocne orzeczenie sagdu wywo-
tuje skutek zastepujacy o$wiadczenie woli strony zobowiazanej (art. 64 k.c. i art. 1047 k.p.c.).

Zasadnie zatem KIO nie uznaje swojej whaéciwosci w omawianym zakresie”.

Odnotowac tez nalezy, ze jakkolwiek formalnie rzecz bioragc orzeczenie sadu zastepuje tylko
os$wiadczenie strony zobowigzanej do zawarcia umowy, to jednak sam fakt wniesienia po-
wodztwa nalezy postrzegac jako oswiadczenie strony uprawnionej. Dlatego moment upra-
womochienia sie orzeczenia sadu nalezy traktowac¢ jako moment dojécia umowy do skutku’®.
Kwestia nie powinna budzi¢ watpliwosci zwtaszcza co do umoéw zawieranych w systemie za-
moéwien publicznych, jako ze zuwagi na unormowanie z art. 140 p.z.p. nie zachodzi tu problem
ustalenia tresci umowy. Zawsze bowiem bedzie ona odpowiadata ustaleniom wynikajacym
ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

11. Wystapienie z roszczeniem o zawarcie umowy jest prawem zamawiajacego albo wyko-
nawcy, a hie jego obowiazkiem. Uprawniony nie musi zatem z tego prawa korzysta¢’’. W takim
przypadku bedzie mu przystugiwato roszczenie odszkodowawcze. Jesli bowiem uprawniony
moze zadac zawarcia umowy, to tym bardziej moze zada¢ naprawienia szkody wyniktej z faktu,
ze umowa hie doszta do skutku (argumentum a maiore ad minus). Bedzie to jednak odpowie-
dzialnos¢ odszkodowawcza w granicach tzw. ujemnego interesu umowy, a zatem — jak za-
sadnie stwierdzit R. Szostak — chodzi tylko o réznice w majatku uprawnionego wynikajaca
z faktu, ze wdat sie w postepowanie o udzielenie zaméwienia’8. Odpowiedzialnoé¢ odszko-
dowawcza zaistnieje z pewnoscia, gdy od zawarcia umowy uchyla sie zamawiajacy, a takze
woéwczas, gdy od zawarcia umowy uchyla sie wykonawca, ktéry nie wnidst wadium, Nato-
miast w przypadku wniesienia przez wykonawce wadium przyjmuje sie, ze przepada ono na
rzecz zamawiajacego, ale nie moze on juz dochodzi¢ odszkodowania’?. Kwestia jest jednak
dyskusyjna, bowiem mozna broni¢ pogladu, ze przepadek wadium przewidziany przepisem
art. 70% § 2 k.c. oraz art. 46 ust. 5 p.z.p. realizuje jedynie funkcje represyjna oraz stymulacyjna,
a nie kompensacyjna.

73 Tak trafnie W. Dzierzanowicz, J. Jerzykowski, M. Stachowiak: op. cit.
74 Ibidem.

7> Zob. orzecz. KIO w sprawie KIO/UZP 1106/08 (niepubl.), oméwione przez S. Wikariaka, Rzeczpospolita 2008,
nr 255.

76 Tak Z. Radwanski: op. cit,, s. 310-313.

77" W. Dzierzanowicz, J. Jerzykowski, M. Stachowiak: op. cit. Zob. takze R. Szostak: Obowigzek..., s. 6-8.
78 R.Szostak: Obowiazek...,s. 7.

79 Tak R. Szostak: Obowiazek..., s. 7 oraz P. Kunicki: op. cit,, s. 14-15.
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Wspotczesnie w Polsce rozwdéj gospodarczy kraju uzalezniony jest w duzej mierze od aktywno-
$ci przedsiebiorcow. Niezwykle wazna role posréd nich odgrywaja malii Sredni przedsiebiorcy
zaliczani niegdys$ do kategorii tzw. drobnej wytwdrczosci. Dziatalnos¢ podmiotéw z sektora
matych i srednich przedsiebiorcéw byta jednym z podstawowych czynnikéw gwattowanego
rozwoju gospodarczego Polski z poczatkdw lat' 90 i przyczynita sie do uksztattowania aktual-
nie obowigzujgcego sytemu spotecznej gospodarki rynkowej. Ich podstawowe i najwazniejsze
znaczenie, obok realizowanej dziatalnosci wytwoérczej, budowlanej, ustugowej czy handlowej,
sprowadza sie do tworzenia ogromnej liczby miejsc pracy, a tym samym zmniejszania nega-
tywnego dla gospodarki zjawiska bezrobocia. Czesto podmioty z tej grupy, w sporej czesci
kraju tworzga jedyne miejsca pracy. Ich duza mobilnos¢, mniejsze wymagania co do kapitatu
poczatkowego, a takze pracownicze zaangazowanie ,rodzinne”, pozwala tym jednostkom
na szybkie dostosowanie sie do zmieniajacych sie warunkéw gospodarowania, tym samym
gwarantujac im duza konkurencyjnos¢. Paradoksalnie te cechy pozytywne, w okreslonych
sytuacjach dowodza wszakze stabosci takich podmiotéw gospodarczych. Niewielkie obroty
jednostkowe, mate przychody i ograniczone mozliwosci finansowania prowadzonej dziatal-
nosci powoduja, ze bez stwarzania dogodnych warunkéw ich powstawania i rozwoju, mia-
tyby one ograniczone mozliwosci ,utrzymania sie” na rynku.

Warunki dziatania matych i srednich przedsiebiorcéw biorgc pod uwage ich mniejszg stabil-
nos¢ i site ekonomiczng, sa w poréwnaniu z duzymi podmiotami gospodarczymi relatyw-
nie trudniejsze. Z punktu widzenia intereséw panstwa rozwdj tego sektora jest koniecznym
sktadnikiem zréwnowazonego rozwoju gospodarki jako catosci. Stad niewatpliwie panstwo
powinno by¢ zainteresowane stworzeniem mechanizméw zapewniajacych wspieranie roz-
woju matych i $rednich przedsiebiorcow.

Zardéwno uregulowania unijne, jak i przepisy wewnetrzne, okreslajac sytuacje przedsiebiorcéw
zwracaja wyrazng uwage na te kategorie. Zgodnie z przepisem art. 173 TFUE8® Unia i Parstwa
Cztonkowskie powinny wspierac tworzenie, z poszanowaniem zasad réwnosci i konkuren-
¢ji, korzystnych warunkéw do funkcjonowania i rozwoju, matych i srednich przedsiebiorstw.
Kryteria zastosowane przy wyodrebnieniu mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich przed-
siebiorcow przyjete w przepisach ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej®! to $rednie roczne zatrudnienie, roczny obrét netto ze sprzedazy towaréw i ustug

80 Traktat z dnia 25 marca 1957 r. o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana Dz. U. UE 22010,
seriaC,Nr83,s. 1.

81 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447,
z pézn. zm.; dalej w skrocie jako usdg.
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oraz operacji finansowych lub suma aktywoéw bilansu, w jednym z dwéch ostatnich lat ob-
rotowych (art. 104-106 usdg).

Przepisy usdg o stosunku organéw witadzy publicznej do matych i Srednich przedsiebiorcow
wspominaja w dwu miejscach. W tresci postanowien art. 8 stwierdzaja wyraznie, iz organy
administracji publicznej wspieraja rozwoj przedsiebiorczosci, tworzac korzystne warunki do
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, w szczegdlnosci wspieraja mikro-
przedsiebiorcéw oraz matych i srednich przedsiebiorcéw, zas w art. 103 podkreslaja, iz Panstwo
stwarza, z poszanowaniem zasad réwnosci i konkurencji, korzystne warunki dla funkcjono-
wania i rozwoju mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich przedsiebiorcéw, takze poprzez
inicjowanie zmian stanu prawnego.

Jedna z form zapewnienia rozwoju przedsiebiorcéw sektora MSP bytoby utatwienie ich
udziatlu w ogromnym co do swej wartosci rynku zaméwien publicznych. Zlecenia uzyskiwane
od podmiotéw publicznych, dawatyby tym podmiotom pewnga stabilizacje dziatalnosci i za-
pewnienie podstaw do rozwoju w warunkach gospodarki rynkowej. Ze wzgledu wszakze na
obowiazujace zasady i praktyke udzielania zamoéwien publicznych, rynek ten trudno uznac
za w petni przychylny tej kategorii przedsiebiorcow.

Zasadom udzielania zamoéwien publicznych przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych8? poswiecaja osobny rozdziat. W szczegélnosci przepis
art. 7 ust. 1 stanowi jednoznacznie, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepo-
wanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Jest to zgodne z trescig pkt 2 preambuty dyrektywy
2004/18/WE83 stanowigcym, iz udzielanie zaméwier podlega zasadom traktatowym, w szcze-
golnosci zasadzie swobody przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
$wiadczenia ustug, a takze zasadom, ktore sie z nich wywodza, takich jak: zasada réownego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjo-
nalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Wykonawcami zamoéwien publicznych, w wiekszosci wypadkéw sa podmioty posiadajace
status przedsiebiorcéw. Oznacza to, ze przy postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, jak i w sytuacji udzielenia takiego zamdwienia wszyscy przedsiebiorcy traktowani
by¢ powinni jednakowo niezaleznie od posiadanego przez siebie statusu prawnego. Przepisy
Pzp, podobnie jak i uregulowania unijne nie przewiduja zadnych preferencji, ktére zwigzane
bylyby z wielkoscig wykonawcy czy reprezentowanym przez niego potencjatem gospodar-
czym. Biorac pod uwage skale jednostkowa udzielanych zaméwien, maty potencjat wyko-
nawczy przedsiebiorcéw sektora MSP, w wielu przypadkach staje sie przeszkoda w uzyskaniu
zamowienia publicznego.

Mali i sredni przedsiebiorcy sg czesto na gruncie specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia w oczywiscie gorszej pozycji, niz przedsiebiorcy dysponujacy duzym potencjatem
kadrowym i finansowym. To samo dotyczy wymagan w zakresie przedstawiania niezbed-
nych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Two-

82 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych; tj. Dz. U.z 2010 ., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.
dalej w skrocie jako Pzp.

83 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. UE L 134/114, z pézn. zm.



rza one swoiste bariery utrudniajgce udziat w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego®4.

Faktycznie mniej korzystna sytuacja potencjalnych wykonawcéw zamowien publicznych, nie
stanowi uzasadnienia i podstawy do wprowadzania w obowiazujacych regulacjach praw-
nych, jakichkolwiek zasad preferencyjnych, ktére mogtyby naruszy¢ uczciwa konkurencje
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Tym niemniej ustawodawca wprowadzit i wprowadza
do przepiséw o zamoéwieniach publicznych rozwigzania, ktére nie naruszajac zasad podsta-
wowych powinny stuzy¢ wyréwnaniu szans matych i srednich przedsiebiorcéw w procesie
uzyskiwania zaméwien publicznych. Panstwo wszakze, zgodnie z przytoczonymi przepisami
usdg, powinno stwarza¢, z poszanowaniem zasad rownosci i konkurencji, korzystne warunki
dla funkcjonowania i rozwoju mikro-, matych i srednich przedsiebiorcéw takze na rynku za-
méwien publicznych.

Rozwigzaniem, ktére niewatpliwie utatwiato tym jednostkom gospodarczym uzyskiwanie zle-
cen od podmiotéw publicznych byto podniesienie wartosci zamdéwienia, ktérego udzielenie
musi sie odby¢ z zastosowaniem procedur przewidzianych w ustawie. Przepis art. 4 pkt 8 Pzp
stanowi, ze ustawy nie stosuje sie do zamoéwien i konkurséw, ktérych wartos¢ nie przekracza
wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 14 000 euro. Przyjecie tego rozwiagzania niewat-
pliwie zwieksza szanse podmiotéw sektora MSP na wykonywanie tego typu zlecen, ktére ra-
czej nie powinny by¢ przedmiotem szczegdlnego zainteresowania duzych przedsiebiorcow.

Omawianemu celowi niewatpliwie stuzy rowniez mozliwos¢ dzielenia zamdwienia na czesci.
Przepisy ustawy (art. 32 ust. 2 i 4 Pzp) nie zabraniaja dzielenia duzego zamdwienia na czesci,
co w konsekwencji powinno sprawiac, ze stanie sie ono bardziej dostepne dla matych i sred-
nich przedsiebiorcéw. Jedynym prawnym ograniczeniem mozliwosci dzielenia duzych za-
mowien na czesci jest przepis art. 32 ust. 2 Pzp stanowiacy, ze zamawiajacy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na czesci lub zaniza¢ jego war-
tosci. Dzielenie zamowienia jest niestety ktopotliwe i prowadzi do zwiekszenia po stronie
zamawiajacych naktadéw organizacyjnych na postepowania, stad nie sg oni zbytnio zain-
teresowani tego typu dziataniami. Wszak przeprowadzenie mniejszej liczby postepowan
przetargowych, skraca czas realizacji projektu i minimalizuje skutki op6znien wynikajacych
z nadmiernego stosowania srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow.

84 Bariery te staly sie przedmiotem osobnych badan, ktérych rezultatem jest ich swoista ,inwentaryzacja”. Wyra-

Zaja sie one przede wszystkim w:

- nadmiernej wielko$¢ zamoéwienia w stosunku do potencjatu i wielkosci firmy,

- braku dostatecznych i jasnych informacji zwigzanych, z jednej strony z mozliwosciami udziatu w postepowa-
niu o zamoéwienie publiczne, z drugiej, z wymagang procedurg,

- zbyt wysokich wymaganiach finansowych w zakresie gwarancji i zabezpieczen,

- zbyt krotkim czasie przewidzianym na przygotowanie oferty,

- zbyt wysokich wymaganiach stawianych w zakresie posiadania atestow, certyfikatéw, zaswiadczen, itp.,

- zbyt surowych wymaganiach zwigzanych z technicznymi standardami przedmiotu zaméwienia,

— wysokimi kosztami jakie zwigzane sg z uzyskaniem certyfikatéw i atestow, a takze z innymi obcigzeniami
finansowymi, takimi jak: wniesienie wadium, ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- opdznieniach w ptatnosciach dokonywanych przez zamawiajacego,

- braku wiedzy zamawiajacych na temat odpowiednich wykonawcéw,

- zbyt czestym wystepowaniu matych i srednich przedsiebiorcéw w roli podwykonawcéw, a nie wykonawcow,
co ogranicza ich wptyw na wykonanie przedmiotu zamowienia i obniza wynagrodzenie,

— braku ustug szkoleniowych w zakresie procedury zamoéwien publicznych,

- niejednoznacznosci i niejasnosci kryteriéw wyboru oferty (zob. Nowe podejscie do zamdwien publicznych.
Zaméwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa i zréwnowazony rozwdj. Dokument przyjety na
posiedzeniu Rady Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 r., Warszawa 2008, s. 25).
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Kolejnym rozwigzaniem prawnym mogacym utatwi¢ matym i srednim przedsiebiorcom
udziat w rynku zamoéwien publicznych jest mozliwo$¢ postugiwania sie przy realizacji zamo-
wien podwykonawcami. Idea wprowadzenia instytucji podwykonawcy ma na celu realiza-
cje pkt 32 preambuty dyrektywy 2004/18/WE, gdzie wprost okresla sie jako jeden z celéw
rezimu prawnego udzielania zamoéwien zachecenie matych i srednich przedsiebiorstw do
udziatu w tym rynku publicznym. Podmioty te w wielu wypadkach nie mogtyby samodziel-
nie uzyskac statusu wykonawcy, ale instytucja podwykonawstwa pozwala im na udziat w re-
alizacji zamowien publicznych, a tym samym na aktywizacje tego sektora przedsiebiorcow.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze przepisy ustawy nie reguluja w istocie pozycji podwykonawcy.
Przedmiotem ich zainteresowania jest wykonawca. Stad tez podwykonawca posrednio jedy-
nie uczestniczy w tym procesie, a jego pozycja i rzeczywista rola zalezy od woli wykonawcy
i warunkow jakie podwykonawca z nim wynegocjuje.

Inng forma wspotuczestnictwa matych i srednich przedsiebiorcéw w rynku zamoéwien pub-
licznych bedzie korzystanie z przewidzianej w art. 23 Pzp mozliwosci wspdlnego ubiegania
sie 0 zamowienie. W pogladach doktryny i w orzecznictwie okre$lana mianem konsorcjum
(fac. consortium — zjednoczenie, od consors — uczestnik, wspotudziatowiec), cho tres¢ wias-
ciwych przepiséw ustawy takim pojeciem nie operuje8. Ta wtanie mozliwos¢ jest gtéwna
szansg dla dziatajacych wspodlnie matych i $rednich przedsiebiorcéw na skuteczne konkuro-
wanie z duzymi przedsiebiorcami. Dziatanie wspdlne, powinno pozwoli¢ im na wyréwnanie
szans wynikajacych z nieréwnosci potencjatéw organizacyjnych i ekonomicznych jakie istnieja
miedzy przedsiebiorcami sektora MSP, a przedsiebiorcami posiadajacymi silng pozycje na da-
nym rynku wiasciwym. Stad tez szczegdlnego znaczenia nabieraja rozwigzania normatywne
dotyczace wspolnego ubiegania sie 0 zamowienia i jego pdzniejszej wspodlnej realizacji, ktére
same w sobie, stuzac w zamierzeniu zwiekszeniu szans konkurowania o zamdwienia mniej-
szych przedsiebiorcéw nie powinny kreowac dodatkowych barier w dostepie do zamdéwienia.
Bariery takie moga bowiem wynikac zaréwno z okreslonego uksztattowania charakteru praw-
nego (formy prawnej) wspotdziatania w ubieganiu sie o zamédwienia, jak i z przyjetych ram
prawnych funkcjonowania podmiotéw wspdlnie wystepujacych w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia. W dalszej czesci rozwazan analizie poddane zostang w zwigzku z tym zagad-
nienia istoty prawnej konsorcjum jako postaci wspétudziatu wykonawcédw w postepowaniu
oraz prawne uwarunkowania wspoélnego ubiegania sie 0 zamoéwienie.

Istota prawna konsorcjum

Jedna z podstawowych i budzacych szczeg6lne watpliwosci kwestii odnoszacych sie do kon-
sorcjum na gruncie przepiséw Pzp jest zagadnienie jego charakteru prawnego. Dominuje
poglad, ze pojeciem konsorcjum nalezy obejmowac zaréwno spétki cywilne, jak i zblizone
do nich umowne formy wspoétdziatania podmiotéw zmierzajacych do osiggniecia wspdlnego
celu gospodarczego, w tym przypadku do uzyskania zaméwienia publicznego®.

Spotyka sie réowniez stanowisko, ze konsorcjum jako takie miesci sie w szeroko ujmowanym
modelu spétki cywilnej®”. Wedle tego pogladu wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o za-
méwienie byliby kwalifikowani jako typowa spétka cywilna, lub jako jej specyficzna postac,

85 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 162; W. Stodolak [w:] M. Winiarz (red.), Zamoéwienia publiczne po nowelizacji 2006, Wroc-
faw 2006, s. 138.

86 W, Stodolak [w:] M. Winiarz (red.), Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 139.
87 Tak. M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo..., op. cit., s. 162.



kreowana przez wspolnikow (przedsiebiorcéw) ad hoc na potrzeby wystepowania w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia®8. Bytaby to tzw. spétka okazyjna tworzona 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 robét budowlanych lub innych inwestycji, mieszczacych sie w granicach
typu umowy o dzieto. W praktyce obrotu gospodarczego nie ma przeszkdd by taka spotka
okazyjna tworzyta sie nawet po zawarciu umowy, o ktérej realizacje chodzi. Nierzadko spétka
okazyjna tworzy wspélny majatek stuzacy do prowadzenia wspdélnych spraw, jednakze bardzo
nieznaczny w poréwnaniu z rozmiarem zamierzonej dziatalnosci (np.: wspdlne biuro majace
charakter tylko koordynacyjny). Na og6t strony takich porozumien zobowiazuja sie wobec
siebie do pokrywania odrebnie, z ,0sobistego” majatku, kosztéw catej dziatalnosci i nie dzielg
sie zyskami w ustalonej proporcji, lecz z géry zaktadaja podziat miedzy siebie ceny kontrakto-
wej odpowiednio do rozmiaru prac, ktore kazda ma wykonac. Organizacja tak rozumianego
konsorcjum moze by¢ rézna, z wykorzystaniem wszelkich mozliwosci dyspozytywnej regu-
lacji cywilnoprawnej®. Najczesciej jeden z uczestnikéw spetnia role wiodaca (tzw. lidera) i to
on — we wszystkich lub najwazniejszych sprawach — w sposéb wigzacy pozostatych kon-
sorcjantow wystepuje wobec gtéwnego kontrahenta konsorcjum. Uczestnicy takiego po-
rozumienia moga ksztattowac w nim wewnetrzne zasady odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowiazan. Nierzadko to lider przyjmuje odpowiedzialnos¢ za zobowigzania pozostatych
uczestnikow, choc z perspektywy kontrahenta konsorcjum zastosowanie w takim przypadku
znajduje przepis art. 864 Kc, stanowiacy o solidarnej odpowiedzialnosci wspélnikéw. Konsor-
cjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia bytoby w takim ujeciu wiasciwie wyspecjali-
zowang odmiang spoétki okazyjnej.

Obok koncepcji postrzegania konsorcjum na gruncie art. 23 Pzp jako specyficznej spotki cy-
wilnej prezentowany jest poglad o koniecznosci wyodrebnienia réznych form prawnych
wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Jedna z nich bytaby umowa spétki cywil-
nej. Wspoétudziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wynikatby takze z zawieranych
w ramach swobody uméw zobowigzaniowych (art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
— Kodeks cywilny®®) porozumien dotyczacych wspélnego ubiegania sie o zaméwienie, nie
wykazujacych jednak wszystkich cech konstytutywnych dla umowy spétki cywilnej. Z takim
pogladem korespondowataby tres¢ art. 23 ust. 2 Pzp naktadajaca na podmioty wspdlnie
ubiegajace sie 0 zamdéwienie obowigzek ustanowienia petnomocnika do ich reprezento-
wania w postepowaniu, z zawarciem umowy finalnej wiacznie. W odniesieniu bowiem do
spotki cywilnej okreslone sg w art. 866 Kc ustawowe zasady reprezentacji wspolnikow spofki
w obrocie gospodarczym, oparte na konstrukgji przedstawicielstwa, a nie petnomocnictwa.
Wobec czego nalezatoby uzna¢, ze przepis art. 23 ust. 2 Pzp dotyczy porozumien innych niz
umowa spotki cywilnej, umoéw konsorcjalnych, zawieranych w ramach korzystania ze swo-
body uméw zobowigzaniowych (konsorcjum sensu stricte). Objecie obowiazkiem ustano-
wienia pethomocnika takich sytuacji wspolnego ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne jest
rozwigzaniem korzystnym, chronigcym interesy nie tylko zamawiajacego, ale i wykonawcow.
Zamawiajacy sktadajac petnomocnikowi okreslone oswiadczenia woli lub wiedzy ma bowiem
gwarancje ich skutecznosci wobec uczestnikow konsorcjum (mocodawcoéw petnomocnika),
zdrugiej strony wykonawcy w braku wspolnego petnomocnika musieliby dokonywac wszyst-
kich czynnosci w postepowaniu wobec zamawiajacego wspodlnie. W odniesieniu do spotki
cywilnej nie mozna jednak przyja¢, ze brak po stronie spoétki cywilnej takiego petnomocnika

88 Ibidem, s. 162.
89 Por. A. W. Wiéniewski, Prawo o spétkach. Podrecznik praktyczny. Tom |, Warszawa 1992, s. 119-120.
90 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.; dalej w skrécie jako Kc.
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miatby nies¢ ze soba negatywne konsekwencje dla wspdlnikéw, w sytuacji gdy ich spétka
bytaby prawidtowo reprezentowana na zasadach okre$lonych w Kc®'.

To wihasnie kwestia ustawowo okreslonych zasad reprezentacji (z mozliwoscia ich modyfikacji
umowa spotki, badz uchwatg wspdlnikéw — art. 866 Kc) w szczegdlnosci odréznia konstrukcje
prawng spétki cywilnej od konsorcjum opartego na umowie konsorcjalnej (nienazwanej)®2.
Z reguty konsorcjum sensu stricte tworzone bedzie na potrzeby wspdlnej realizacji jednora-
zowego przedsiewziecia. Spétka cywilna natomiast jest najczesciej forma dazenia do osia-
gania celéw wspdlnikdw w ramach dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w sposob ciagty.
Wskazanie takiego zamiaru wspolnikéw nie nalezy jednak do essentialia negotii umowy spétki
cywilnej. Nie sa wykluczone spétki cywilne tworzone dla realizacji zamierzen jednorazowych,
nawet nie rozciggnietych w czasie. Podobnie umowa konsorcjalna nie musi dotyczy¢ jedynie
pojedynczych inicjatyw, lecz moze konkretyzowaé szerzej rozumiang wspotprace jej stron,
przy wielu réznych przedsiewzieciach gospodarczych. Zaréwno umowa spotki cywilnej jak
i umowa konsorcjalna zaktadaja dazenie do osiagniecia wspdlnego celu gospodarczego.
Trwatos$¢ tych dazen wystepujaca z reguty przy spétce cywilnej prowadzi do uksztattowania
sie w jej ramach odrebnej masy majatkowej — wspdlnego majatku wspdlnikdw opartego na
zasadzie wspolnoscifacznej (art. 863 Kc). Majatek taki nie ksztattuje sie w ramach wspétpracy
opartej na tak rozumianej umowie konsorcjalnej. Wspétdziatanie poprzez wnoszenie wktadow,
w tym praw majatkowych, nie jest jednak koniecznym elementem, kreujagcym spotke cywilna.
Art. 860 § 1 Kc stanowi, ze z umowy spoétki cywilnej winno wynika¢ wzajemne zobowiaza-
nie wspolnikéw wobec siebie do osiggniecia celu gospodarczego przez dziatanie w sposéb
oznaczony, przy czym whniesienie wkladow jest tylko jednym z sposoboéw takiego dziatania.
Zaréwno spoétka cywilna w obrocie gospodarczym, jak i konsorcjum sensu stricte w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wystepuja w sposéb jawny. W koricu
odpowiedzialnos¢ solidarna wspolnikow za zobowigzania spétki jest obligatoryjna w spétce
cywilnej (art. 864 Kc), a w odniesieniu do konsorcjum sensu stricte, jako formy wspoétdziatania
przy realizacji zamoéwienia publicznego, wynika z tresci art. 141 Pzp. Nie ulega watpliwosci,
ze w praktyce obrotu gospodarczego moze dochodzi¢ do zacierania przedstawionych powy-
zej réznic pomiedzy ,typowa” spotka cywilng, a stosunkiem prawnym wynikajacym z umowy
konsorcjalnej, co moze z kolei rodzi¢ watpliwosci co do charakteru prawnego danej formy
wspotdziatania w osigganiu celéw gospodarczych.

Podsumowujac zatozenia tej koncepcji nalezy wskaza¢, ze podstawowymi elementami od-
rézniajacymi spotke cywilng od form wspétdziatania opartych na umowie konsorcjalnej beda:
wystepowanie w obrocie prawnym w oparciu 0 majaca swe zrédto w ustawie zasade przed-
stawicielstwa (bez koniecznosci dziatania wspdlnie lub przez wspélnego petnomocnika) oraz
istnienie wspélnego majatku wspolnikow, jesli powstanie w ramach danej spétki cywilnej.

Powyzsze rozwazania ukazuja problemy jakie towarzysza jednoczesnemu kwalifikowaniu
spotek cywilnych oraz konsorcjow sensu stricte jako przejawow wspdlnego ubiegania sie
wykonawcoéw o zamoéwienie w rozumieniu art. 23 Pzp. W odpowiedzi na nie uksztattowat sie
poglad o podstawach dokonania odmiennej niz powszechnie przyjeta wyktadni kategorii
pojeciowej ,jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej” jako wyko-
nawcoéw w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Oparty na zatozeniu, ze wyréznione pojecie nie jest
w petni tozsame z unormowana w art. 33" Kc konstrukcja jednostek organizacyjnych, niebe-

91 Tak wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 lipca 2007 r. w sprawie UZP/Z0/0-352/07, www.uzp.gov.pl.; dalej jako
wyrok w sprawie UZP/Z0/0-352/07.

92 ] Lic wskazuje na mozliwo$¢ przyjecia, ze jest to umowa nienazwana typu joint venture (J. Lic, Konsorcjum
w zamdwieniach publicznych, Prawo zamoéwien publicznych. Kwartalnik, 4/2008, s. 101).
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dacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolnosé¢ prawna?3. Uzasadniatoby to
whniosek, ze ta kategoria wykonawcéw obejmuje oprécz tzw. utomnych oséb prawnych®?,
nieposiadajacych osobowosci prawnej, lecz wyposazonych przez ustawe w zdolnos¢ prawna,
takze takie jednostki organizacyjne, ktére nie moga by¢ podmiotami uprawnien i obowiagz-
kow wynikajacych z przepiséw prawa, lecz w stosunku, do ktérych ustawa okresla zasady ich
wystepowania w obrocie prawnym, oraz elementy organizacji®>. W konsekwencji do przed-
stawionej kategorii wykonawcow nalezatoby zakwalifikowac¢ nie tylko spétki osobowe prawa
handlowego, ale takze nieposiadajace zdolnosci prawnej spétki cywilne®®, oddziaty przedsie-
biorcéw zagranicznych, czy samorzadowe zaktady budzetowe®’. Jednostki takie wprawdzie
nie moga by¢ podmiotami stosunkéw cywilnoprawnych, lecz z ich wystepowaniem w obro-
cie prawnym normy prawne wigza skutki po stronie podmiotoéw, ktérych taka jednostka or-
ganizacyjna jest czescia, lub ktdre taka jednostke utworzyly. Inaczej méwiac w sytuacjach,
w ktorych ustawodawca przewidziat w stosunku do jednostek organizacyjnych zasady ich
wystepowania w obrocie prawnym (zasady reprezentacji) nalezatoby przyja¢, ze to whasnie te
jednostki dokonuja okreslonych czynnosci prawnych (dziataja) ze skutkiem dla innych oséb
wyposazonych w zdolno$¢ prawna lub osobowos¢ prawna?®.

Poglad ten opiera sie na uwypuklaniu odrebnosci spotki cywilnej w stosunkéw do innych
typow porozumien o wspotdziataniu uczestnikédw obrotu gospodarczego. Niemniej jednak
nalezy pamieta¢, ze nie wytacza on traktowania wspolnikéw jako podmiotéw praw i obo-
wigzkoéw, ktére sg nabywane w ramach dziatalnosci spotki. Prowadzi to do stwierdzenia, ze
nawet gdyby przyjac perspektywe postrzegania spotki cywilnej jako jednego wykonawcy, to
nie zmieni to faktu koniecznosci stosowania wobec niej w niektérych sytuacjach zasad odno-
szacych sie do wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie okreslonych w art. 23
ust. 3 Pzp (odpowiednie stosowanie przepiséw dotyczacych jednego wykonawcy). Przykta-
dem bytaby ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na posiada-
niu uprawnien, w zasadzie publicznoprawnych®?, do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci lub
czynnosci w sytuacji, gdy przepisy prawa tego wymagaja (art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp). W swietle
takich przepiséw uprawnionym bedzie wspdlnik, a nie pozbawiona zdolnosci prawnej spotka
cywilna. Gdyby wiec w ramach spotki cywilnej takie uprawnienie posiadat tylko jeden wspél-
nik nalezatoby przyja¢, ze ,wnosi” on w tym zakresie potencjat do spétki jako wykonawcy.
Powinno to by¢ wystarczajace do przyjecia, ze spotka, postrzegana w tym momencie jako
grupa wspolnikéw spetnia ten warunek udziatu w postepowaniu.

Za akceptacja trzeciej z przedstawionych koncepcji, zgodnie z ktéra spétka cywilna nie pod-
lega kwalifikacji jako forma wspotdziatania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych o udzielenie
zamowienia, lecz jako wykonawca ,pojedynczy” w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp przemawia
takze gwarantowana wykonawcom, a wynikajaca z zasad réwnego traktowania i ochrony

J. Lic, Konsorcjum..., op. cit., s. 98-99.

94 Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2000, s. 229.

95 J. Lic, Konsorcjum..., op. cit., s. 98-99.

9% W wyroku w sprawie UZP/Z0/0-352/07 stwierdzono, ze ,wspdlnicy spotki cywilnej (...) nie s3 wykonawcami wspol-
nie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia i nie maja obowiazku ustanowienia petnomocnika”. Natomiast
w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 29 lipca 2004 r. w sprawie UZP/Z0-1161/04 (www.uzp.gov.pl) wskazano, ze
4art. 2 pkt 11 ustawy wyraznie definiuje wykonawce, w czym zawiera sie réwniez spotka cywilna”. Poglad zawarty
w tych wyrokach sformutowano w odniesieniu do zasad reprezentacji spotki, nie natomiast w odniesieniu do
kwestii spetniania przez nie warunkéw udziatu w postepowaniu.

97 ). Lic, Konsorcjum..., op. cit., s. 99-100.
9% Ibidem, s. 100.

99 W szczegdblnosci chodzi o koncesje, zezwolenia, licencje, zgody, uprawnienia zawodowe.
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konkurencji swoboda wybory formy organizacyjno-prawnej ubiegania sie o zamoéwienie pub-
liczne'90, Zasada ta sprzeciwia sie wymaganiu od wspélnikéw spétki cywilnej, aby Ci skta-
dali oferte jako konsorcjum odrebnych przedsiebiorcow poprzez wspdlnego petnomocnika,
podczas gdy w innych obszarach aktywnosci gospodarczej dopuszczalne jest ich dziatanie
w ramach spétki cywilnej na zasadach ustawowo okres$lonej reprezentacji i odpowiedzial-
nosci solidarnej za zobowiazania, przy zatozeniu jednak, ze nabywane w ten sposéb prawa
i obowigzki odnosza sie bezposrednio do wspdlnikéw. W tym przypadku przesadzajaca po-
winna by¢ decyzja samym wspdlnikéw co do tego czy wystepuja w postepowaniu pod szyl-
dem spotki cywilnej o okreslonej nazwie, czy tez jako konsorcjum wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie 0 zaméwienie'0.

Nie starajac sie przesadza¢ prymatu ktérejs z przedstawionych koncepcji, a takze o ich wiek-
szym badz mniejszym walorze praktycznym, ogniskujemy dalsze rozwazania na zagadnie-
niu wspoélnego ubiegania sie 0 zamdwienie opartego na umowie konsorcjalnej jako umowie
nienazwanej. Nie kwestionujemy jednak mozliwosci postrzegania w niektérych sytuacjach
udziatu w postepowaniu ,typowej” spétki cywilnej jako formy wspdlnego ubiegania sie o za-
mowienie jej wspolnikow.

Prawne uwarunkowania wykorzystania konsorcjum przez matych
i Srednich przedsiebiorcow

Uprawnienie do wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie wynika wprost z przepiséw Pzp
(art. 23), co oznacza, iz nie jest wymagane by zamawiajacy wyraznie dopuszczat, czy wypo-
wiadat sie o takiej mozliwosci w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub innych do-
kumentach postepowania.'%2 Brak takich unormowar nie oznaczatby jednak niemoznosci
wspolnego ubiegania sie 0 zamdwienie, nalezy bowiem uzna¢, ze mozliwos¢ ta jest impliko-
wana przez podstawowe dla udzielania zamoéwien publicznych zasady réwnego traktowania
wykonawcoéw i ochrony konkurencji. Dyrektywy unijnego prawa zamoéwien réwniez odno-
szg sie do kwestii wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie, stanowiac, ze grupy wykonawcéw
moga sktadac¢ oferty lub wysuwac swoje kandydatury (art. 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE
orazart. 11 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE'3). Jednocze$nie w przepisach tych zakazuije sie za-
mawiajacemu stawiania wymogow w zakresie przybierania przez wykonawcéw okreslonych
form organizacyjno-prawnych na etapie sktadania ofert, badz wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Dopuszcza sie jednak mozliwos$¢ stawiania wspomnianego wymogu
na etapie realizacji zaméwienia (w warunkach umowy w sprawie zamoéwienia), gdyby byto to
niezbedne dla jego prawidtowego wykonania. Potwierdza to sygnalizowana juz wyzej zasade
swobody wyboru formy organizacyjno-prawnej ubiegania sie o zamoéwienie.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze podstawowym obowigzkiem zamawiajacego jest trak-
towanie na réwnych zasadach wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie oraz
wykonawcoéw dziatajacych samodzielnie. Niedopuszczalne bedzie w szczegoélnosci réznico-

100 Zob. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 21 lipca 2006 r. w sprawie UZP/Z0/0-2083/06, www.uzp.gov.pl.
101, Lic, Konsorcjum..., op. cit., s. 105.
102\, Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo..., op. cit., s. 161-162.

103 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzie-
lania zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, Dz. U. UE L 134/1, z p6zn. zm.



wanie warunkéw udziatu w postepowaniu wobec wykonawcéw wystepujacych wspdlnie
poprzez stawianie im wymogéw dodatkowych'%4,

Wskazuje sig, ze czesto to wiasnie dazenie do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 22, art. 24 ust. 1 Pzp) jest gtéwna, czasem jedyna przyczyna, dla ktérej powstaja grupy
przedsiebiorcéw wspélnie ubiegajacych sie 0 zaméwienia publiczne'9°. Kryteria kwalifikacji
podmiotowej wykonawcédw stanowig bowiem zasadniczg bariere w dostepie do rynku za-
méwien publicznych, a spetnienie objetych nimi wymogéw stuzacych weryfikacji zdolnosci
do wykonania zaméwienia oraz wiarygodnosci stanowi warunek konieczny dopuszczenia do
oceny oferty wykonawcy (wykonawcéw). Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze w niektdrych
trybach udzielania zaméwien kryteria kwalifikacji podmiotowej moga nabiera¢ charakteru
selekcyjnego, stuzac wytonieniu wykonawcow, ktérzy spetniaja je w najwyzszym stopniu (zob.
art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3, 60d ust. 3 Pzp).

Art. 23 ust. 3 Pzp stanowi, ze do takich wykonawcéw stosuje sie odpowiednio przepisy doty-
czace wykonawcy samodzielnie ubiegajacego sie o zamowienie. Unormowanie to jest bar-
dzo lakonicznie. Wynika z niego, ze konsorcjum wykonawcéw nalezy traktowac tak jakby byli
jednym wykonawca. Stosowanie tego postanowienia ustawowego szczegdlnie w ptaszczyz-
nie weryfikacji spetniania przez konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu budziliczne
watpliwosci i kontrowersje w praktyce.

Wobec zasadniczego celu zawigzywania porozumien konsorcjalnych, a wiec dazenia do
wspodlnego spetnienia wymogow koniecznych dla uzyskania zamdwienia publicznego pod-
stawowa kwestia staje sie wskazanie sytuacji, w ktérych wymogi te musi spetni¢ odrebnie
kazdy z uczestnikéw konsorcjum, oraz sposobéw dopuszczalnego ,sumowania” potencjatéw
podmiotowych poszczegdlnych konsorcjantow.

Rozwazajac to zagadnienie w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze koniecznos¢ odreb-
nego spetniania w catosci przez kazdego z uczestnikéw kryteriow podmiotowych nalezy
uznac za wyjatek od ogélnej zasady wspdlnego (facznego, sumarycznego) wykazywania ich
spetnienia przez cztonkéw konsorcjum. W wyroku w sprawie KIO/1197/10'% Krajowa Izba
Odwotawcza'%” stwierdzita, ze mozliwoé¢ sumowania potencjatu ,poszczegélnych wyko-
nawcow tworzacych konsorcjum w celu uznania, iz spetniajg warunki udziatu w postepo-
waniu, nie jest zasada absolutna, ktéra mozna generalnie rozciagna¢ na wszystkie sytuacje
oraz wszystkie warunki udziatu w postepowaniu (...). Natomiast fakt, ze konkretne zadanie
spetniania i wykazywania danego warunku przez wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie
razem o udzielenie zamodwienia jest sprzeczne z istota i celem zawierania konsorcjéw, a tym
samym narusza konkurencje, nalezatoby udowodnic.” Wsréd tych wyjatkdw polegajacych na
odstepstwie od zasady ,taczenia potencjatow” nalezy wyrdznic takie, ktére wynikajg z istoty
danego kryterium podmiotowego $cisle zwigzanego z osoba kazdego wykonawcy, oraz wy-
nikajace z obiektywnie uwarunkowanych wzgledéw prawidtowosci realizacji konkretnego
przedmiotu zamowienia. Wsrdd tych pierwszych nalezy niewatpliwie wskazac na przestanki
wykluczenia wykonawcy (negatywne warunki udziatu w postepowaniu) okreslone w art. 24
ust. 1 Pzp. Warunki te dotycza wiarygodnosci wykonawcy, w zwigzku z tym maja scisle per-
sonalny charakter i musza by¢ weryfikowane odrebnie wobec kazdego z podmiotéw wspél-

104 M, Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo... op. cit., s. 162.

105 G, Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 167-168.
106 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2010 r. w sprawie KIO/1197/10; www.uzp.gov.pl.
107 Dalej w skrécie KIO lub Izba.
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nie ubiegajacych sie o zaméwienie'%. Przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 Pzp
nie sg zwigzane z postepowaniem, w ktérym wykonawcy ubiegaja sie wspdlnie o zamowie-
nie'%, dotycza bowiem zwigzanych z kazdym uczestnikiem konsorcjum réznych aspektéw
rzetelnosci prowadzonej przez niego dziatalnosci, w tym wywigzywania sie z obowiazkéw
(obciazen) publicznoprawnych. Nie budzi wiec watpliwosci, ze w tym zakresie konieczne jest
przeprowadzenie odrebnej oceny wiarygodnosci kazdego z uczestnikéw konsorcjum i nie
wystepuje tu sytuacja potencjatéw nadajacych sie do sumowania''%, W tym miejscu powstaje
pytanie o szczegolnej doniostosci z perspektywy efektywnosci wspolnego wystepowania
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, a mianowicie — czy wykluczenie jednego uczest-
nika konsorcjum powoduje koniecznos¢ wykluczenia pozostatych a tym samym odrzucenia
wspolnej oferty zgodnie z art. 24 ust 4 Pzp? Biorac pod uwage gtéwna funkcje porozumien
zaktadajacych wspdlne ubieganie sie o zaméwienia jaka jest dazenie do spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktérych nie jest w stanie spetnic¢ kazdy z wykonawcdw z osobna, na-
lezatoby przyja¢, ze wykluczenie jednego wykonawcdw w sytuacji, gdy pozostali nadal beda
spetniali wszystkie kryteria kwalifikacji podmiotowej powinno umozliwia¢ im dalsze wspdlne
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia'''. J. Lic wskazuje, ze w tym przypadku oferta wyko-
nawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie pozostaje w mocy, poniewaz oferta taka
jest niejako suma oswiadczen woli uczestnikéw konsorcjum. Oferta taka nie traci ,waloru
oferty wspoélnej przez to, ze jedno ze sktadowych o$wiadczen woli stato sie nieaktualne”’'2.
Zgodnie z art. 82 ust. 1 Pzp wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, odpowiednie stosowanie
tego przepisu do sytuacji wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o uzyskanie zamoéwienia
powoduje koniecznos¢ przyjecia, ze sktadaja oni jedng oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stanowigca sume zgodnych oswiadczen woli. Wskazane rozstrzygniecie anali-
zowanego problemu nie budzi watpliwosci takze z perspektywy obowiazku przestrzegania
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania
i zasady ochrony konkurengji.

Do spornych kwestii w analizowanej problematyce nalezy takze problem oceny wspol-
nego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do przestanki posiada-
nia uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci (art. 22 ust. 1 pkt 1
Pzp). W przesztosci w pogladach doktryny obecne byty dwie koncepcje. Pojawiat sie po-
glad o koniecznosci odrebnego badania tych kwestii w stosunku do kazdego z wspdlnie
ubiegajacych sie o zaméwienie''3. Koncepcja ta zaktadata mozliwo$¢ brania pod uwage
tacznego potencjatu technicznego i kadrowego, kwalifikacji, doswiadczenia oraz sytuacji
ekonomicznej wykonawcow, przy zatozeniu, ze kazdy uczestnik konsorcjum musi odrebnie
udokumentowac¢ posiadanie niezbednych uprawnien!'4. Druga z koncepcji zaktadata moz-
liwos¢ poddania takze tego warunku tacznej ocenie spetnienia w ramach sumowania po-
tencjatu cztonkéw konsorcjum. W wyroku Zespotu Arbitréow w sprawie UZP/Z0/0-43/05'1>

108 Zob. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 20 stycznia 2005 r. w sprawie UZP/Z0/0-44/05; dalej jako wyrok w sprawie
UZP/Z0/0-44/05.

109, Baehr [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wydanie lll, Warszawa 2007,
s.133-134.

110 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo..., op. cit., s. 163; G. Wicik, P. Wisniew-
ski, Prawo..., op. cit., s. 103; zob. réwniez wyrok w sprawie UZP/Z0O/0-44/05.

"1 Tak J. Lic, Konsorcjum..,, op. cit., s. 108, odmiennie G. Wicik, P. Wiéniewski, Prawo..., op. cit., s. 173.
12 Lic, Konsorcjum..., op. cit., s. 108-109.

113 Zob. A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw sagdéw okregowych oraz analiza orze-
czen Zespotdéw Arbitrow, Warszawa 2006, s. 107-108.

114 1bidem, s. 108.
115 Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 20 stycznia 2005 r. w sprawie UZP/Z0O/0-43/05, www.uzp.gov.pl
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ustalono, ze odpowiednio stosujgc na podstawie art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczace wa-
runkéw udziatu w postepowaniu nalezy przyja¢, ze wymagane jest ,fgczne spetnienie tych
warunkow przez cztonkéw konsorcjum. Tylko taka interpretacja, bowiem zapewnia zacho-
wanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Do takiego wniosku prowadzi réwniez
wyktadnia celowosciowa zgodnie, z ktorg konsorcjum zawigzywane jest w celu facznego
ubiegania sie 0 zamoéwienie przez wykonawcéw, ktérzy samodzielnie nie sg w stanie wy-
petni¢ warunkéw postawionych przez zamawiajacego”. Wniosek ten zostat odniesiony do
wszystkich pozytywnych warunkéw udziatu w postepowaniu, objetych w aktualnym brzmie-
niu ustawy art. 22 ust. 1 pkt 1-4'16. Obecnie dominuje trafne stanowisko, ze wystarczajacym
jest, by jeden z wykonawcéw posiadat komplet uprawnien w zakresie w jakim wymagaja
tego przepisy prawa, lub by wykonawcy komplementarnie dopetniali sie w tym aspekcie,
legitymujac sie réznymi koniecznymi uprawnieniami potrzebnymi do wykonania zaméwie-
nia'l”. W pierwszej ze wskazanych sytuacji pozostali konsorcjanci wykonywali by zamé-
wienie w takim zakresie w jakim nie wymagatoby to posiadania szczegdlnych uprawnien,
aich obecnos¢ w grupie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie wynikataby
z spetniania innych warunkéw udziatdw np.: w zakresie sytuacji finansowej, czy potencjatu
technicznego. Tylko w wypadku, gdy ze specyfiki przedmiotu zamoéwienia wynika, ze upraw-
nienie do jego wykonywania musi mie¢ kazdy z konsorcjantéw nalezy przyja¢ koniecznosc
odrebnego spetniania tego warunku. Jesli posiadanie uprawnier wymagane jest w odnie-
sieniu do czesci przedmiotu zamoéwienia konieczne bedzie wykazanie, ze dysponuje nimi
ten z wykonawcéw, ktéry bedzie te cze$¢ wykonywat' '8,

W odniesieniu do pozytywnych warunkéw udziatu w postepowaniu objetych trescia art. 22
ust. 1 pkt 2-4 Pzp (wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania
zamdwienia, sytuacja ekonomiczna i finansowa) w zasadzie nie budzito watpliwosci ogdine
zatozenie o mozliwosci ich oceny poprzez sumowanie potencjatéw wykonawcow''?. Nie-
mniej jednak nie oznacza to, ze stosowanie tego zatozenia w praktyce nie nastrecza trudnosci.
Sporne jest m.in. — czy moga podlegac sumowaniu okre$lone w polisach ubezpieczeniowych
wartosci ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci?
Pojawia sie poglad, ze ochrona ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantéw nie obejmuje in-
nych cztonkéw konsorcjum, dlatego tez warunek udziatu w tym zakresie powinien spetniac
odrebnie kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie'2%. Odmienne roz-
strzygniecie tej wskazanej kwestii zawarto w wyroku KIO w sprawie KIO-1511/10'2". Izba nie
kwestionowata mozliwosci sumowania wartosci ubezpieczerh odpowiedzialnosci cywilnej,
wynikajacej z réznych polis przedtozonych przez konsorcjantéw. Uznafta, ze konieczne jest
osiagniecie wymaganej w specyfikacji wartosci ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
wykonawcy, co byto mozliwe takze przez przedtozenie polis tacznie opiewajacych na wy-
magang sume pieniezna. Polisy te miaty spetnia¢ warunek opfacenia na dzieri dokonywania
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Sumowanie potencjatdéw w tym za-

116 \W brzmieniu w dacie orzekania warunki te byty objete trescig art. 22 ust. 1 pkt 1-3 Pzp.
117 J, Baehr [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo..., op. cit., s. 129.
118G, Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 173.

119 Zob. A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wiéniewski, Analiza wyrokéw sadéw okregowych oraz analiza orze-
czen Zespotow Arbitréw, Warszawa 2006, s. 107; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 28 stycznia 2005 r. w sprawie
UZP/Z0/0-119/05, www.uzp.gov.pl

120Tak M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo..., op. cit., s. 164.

121 Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 r. w sprawie KIO 1511/10; tak rowniez wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2010 r.
w sprawie KIO 2066/10, www.uzp.gov.pl; dalej jako wyrok w sprawie KIO 2066/10.
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kresie znajduje takze uzasadnienie w zasadzie solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw
wspdlnie wykonujacych zaméwienie wynikajacej z art. 141 Pzp.'22,

Niemniej jednak nie mozna przyja¢ ogdlnego obowigzywania zasady swobody taczenia po-
tencjatow technicznych, personalnych, w zakresie wiedzy, doswiadczenia i sytuacji finansowej,
abstrahujac od specyfiki przedmiotu zaméwienia. W orzecznictwie wypowiedziano poglad
0 niemoznosci wykluczenia uprawnienia zamawiajacego do ,doprecyzowania wymogow,
w odniesieniu do wykonawcéw dziatajacych wspdlnie przede wszystkim w zakresie warun-
kow, ktdre nie moga podlegad prostemu sumowaniu.” Stwierdzenie to odniesiono do robét
specjalistycznych, w stosunku do ktérych nie mozna ,przeprowadzac prostego sumowania
prac zrealizowanych przez poszczeg6lnych cztonkéw konsorcjum co do ich zakresu i wartosci,
jako majacego przektadac sie na doswiadczenie.'?3” W wyroku w sprawie KIO 1197/10 Izba
uznata, ze cho¢ podstawowa zasada wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie jest mozliwosc¢
tacznego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to zasada ta nie moze podlegac
absolutyzacji. Jedli wiec specyfika przedmiotu zaméwienia, uwarunkowana obowigzuja-
cymi przepisami prawa, uzasadnia w sposéb obiektywny wymdg dysponowania przez kaz-
dego z konsorcjantéw odrebnie odpowiednim potencjatem osobowym, to nalezy przyznac
zamawiajacemu mozliwos¢ takiego uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu'?4.

Wsréd czynnikow warunkujacych skutecznosé wspoélnego ubiegania sie o zamoéwienia na-
lezy wskazac nie tylko na zasady dotyczace taczenia potencjatéw konsorcjantéw, ale takze na
mozliwo$¢ wykazywania spetnienia warunkéw w zakresie doswiadczenia, zwigzang z wczes-
niejszym uczestnictwem w konsorcjum realizujagcym zamowienie, lub z podwykonawstwem.
Istnieje wiec mozliwos¢ powotywania sie przez konsorcjantéw na doswiadczenie jakie uzyskali
w ramach podwykonawstwa przy wykonywaniu rob6t budowlanych, ustug, czy dostaw po-
dobnych, co nie znaczy, ze tozsamych do przedmiotu zaméwienia w postepowaniu, w ktérym
o zamdwienie sie aktualnie ubiegaja. Znajduje ona potwierdzenie w orzecznictwie'?® i po-
gladach doktryny'26. O szczeg6lnym znaczeniu instytucji konsorcjum dla zwiekszenia szans
przedsiebiorcéw sektora MSP w ubieganiu sie 0 zamoéwienie przesadzaja takze dalsze zasady
akceptowane w orzecznictwie, zgodnie z ktérymi ,cztonek konsorcjum nabywa doswiadcze-
nie w zakresie dziatalnosci catego konsorcjum, a wykonawca réwniez w przedmiocie swiad-
czenia przez podwykonawce, nie wkraczajac w sfere wigzacego ich stosunku prawnego”'?’.

122 Analogiczne stanowisko KIO zajeta wobec sytuacji dysponowania tylko przez jednego z konsorcjantéw gwa-
rancja ubezpieczeniowa obejmujaca wadium — zob. wyrok z dnia 31 marca 2008 r. w sprawie KIO/UZP 223/08;
www.uzp.gov.pl

123Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2005 r. w sprawie V Ca 428/05, fragment treci
wyroku za A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw sadéw okregowych oraz ana-
liza orzeczen Zespotéw Arbitréw, Warszawa 2006, s. 108; zob. rowniez Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej
z dnia 20 wrze$nia 2007 r. w sprawie Nr DF/GKO-4900-38/42/07/1725, www.mf.gov.pl

124\ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia rozstrzyganej analizowanym wyrokiem sprawy zamawia-
jacy postawit warunek, aby kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie spetniat wymogi
ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 11, poz. 95, z p6zn. zm.) w zakre-
sie ochrony informacji niejawnych, stanowigcych tajemnice stuzbowa oznaczonych klauzulg ,poufne” poprzez
dysponowanie pethomocnikiem ochrony informacji niejawnych. Zadanie takie mozna obiektywnie uzasadnié¢
mozliwoscia potencjalnego kontaktu przez kazdego z wykonawcéw realizujgcych zamoéwienie z informacjami
niejawnymi zamawiajacego.

125 Zob. wyrok w sprawie KIO 2066/10.

126 A, Piotrowska, Spetnienie przestanek udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne — wymdg posiada-
nia uprawnien, wiedzy i doswiadczenia — w perspektywie prawa UE [w:] A. Borowicz, M. Krélikowska-Olczak,
J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwien publicznych. Polska na tle Unii
Europejskiej, Warszawa 2010, s. 277.

127 Tak wyrok KIO z dnia 14 lipca 2009 r. w sprawie KIO 823/09, www.uzp.gov.pl
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Nie ma podstaw do kwestionowania doswiadczenia wykonawcy, ze wzgledu na charakter
prawny stosunku tgczacego go z innymi podmiotami, ktérymi sie postuguje wykonujac za-
mowienie (podwykonawcami, pracownikami, innymi zatrudnionymi w ramach stosunkéw
cywilnoprawnych). W koncu podmiot, ktéry w drodze cesji przejat wykonanie okreslonego
zobowiazania na zasadzie jego gtéwnego realizatora moze legitymowac sie posiadanym do-
Swiadczeniem w zakresie catosci wykonanych swiadczen, bez wzgledu na to, w ktérym mo-
mencie cesja miata miejsce'?8, Wynika to z faktu ponoszenia odpowiedzialnosci za wykonanie
catosci zobowiazania, w tym takze np. o charakterze gwarancji lub rekojmi'2°,

W ramach analizy uwarunkowan prawnych wspdlnego ubiegania sie 0 zamodwienie nalezy
jeszcze zwrdéci¢ uwage na zagadnienie odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamodwienie za jego wykonanie (art. 141 Pzp). Przyjecie zasady odpowie-
dzialnosci solidarnej, na podstawie ktérej takze wobec kazdego wykonawcy z osobna moze
by¢ skutecznie podniesione zadanie wykonania catosci zobowiagzania (art. 366 Kc) stanowi
pewna bariere w korzystaniu z konsorcjow w ubieganiu sie o zamoéwienia. Potencjalnie ozna-
cza bowiem mozliwos¢ poniesienia odpowiedzialnosci, nie tylko odszkodowawczej, za prace
niewykonywane bezposrednio przez konkretnego wykonawce, w ramach podziatu zadan
dokonywanego z reguty w ramach danego konsorcjum w zwiagzku ze zréznicowanymi spe-
cjalizacjami jego cztonkow.

Podsumowanie

Uprawnienie do wspdlnego wystepowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i na-
stepnie wspolnej realizacji zamdwienia publicznego nalezy postrzegac jako warunek sine
qua non funkcjonowania na rynku zamoéwier publicznych przedsiebiorcéw sektora MSP.
Obecna, bardzo ogdlnikowa regulacja tej problematyki nie jest wolna od kreowania licznych
watpliwosci interpretacyjnych, tym samym powodujac obnizenie efektywnosci porozumien
konsorcjalnych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Konieczne jest zatem nadanie
wspolnemu ubieganiu sie o zaméwienie bardziej skonkretyzowanych ram prawnych, w tym
podjecie préby rozstrzygniecia bedacego zrodtem szczegdlnych watpliwosci statusu spofki
cywilnej. Przy ocenie spetniania przez konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu na-
lezy w szczegdlnosci pamietac o zasadzie tacznego oceniania potencjatéw konsorcjantéow
i wyjatkowych obiektywnie oraz prawnie uzasadnionych odstepstwach od niej. Dodatkowo,
mimo istniejacych rozbieznosci w tym wzgledzie nalezy odrzuci¢ automatyczne wyklucze-
nie wszystkich cztonkéw konsorcjum, w sytuacji istnienia przestanek wykluczenia po stronie
jednego z nich. Koniecznos¢ taka nie bedzie wystepowa¢, gdy pozostali uczestnicy konsor-
cjum beda spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu. Respektowanie tych zasad powinno
zwiekszy¢ efektywnosc¢ korzystania przez matych i $rednich przedsiebiorcéw z konsorcjow
na rynku zaméwien publicznych.

Ocenie nalezatoby poddac rowniez zasade solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw za
wykonanie umowy w sprawie zamowienia. Szczegdlne watpliwosci budzi jej zastosowanie
wobec konsorcjum, ktérego ideg jest wzajemne uzupetnianie sie jego cztonkéw w realizacji
poszczegdlnych elementéw przedsiewziecia, na podstawie zgromadzonego przez kazdego
z nich doswiadczenia, posiadanych uprawnien i potencjatu wykonawczego. De lege ferenda
nalezatoby zaproponowac¢ oparcie odpowiedzialnosci konsorcjantéw na modelu zblizonym

128 A, Piotrowska, Spetnienie przestanek udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne — wymég posiada-
nia uprawnien, wiedzy i doswiadczenia — w perspektywie prawa UE [w:] A. Borowicz, M. Krélikowska-Olczak,
J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne..., op. cit., s. 278.

129Wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie KIO 1211/09, www.uzp.gov.pl
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do zasad odpowiedzialnosci wspdlnikdw w spotce partnerskiej, gdzie ponosza oni odpowie-
dzialno$¢ za te zobowigzania spotki, ktore wynikaja z dziatalnosci prowadzonej przez nich oso-
biscie lub za posrednictwem oséb, ktérymi sie postuguija przy wykonaniu zobowiazania'3°.

Konieczne jest jednak zastrzezenie, ze wszelkie zmiany statusu i sytuacji wykonawcéw wspol-
nie ubiegajacych sie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie moga odbywac sie z na-
ruszeniem zasad réwnego traktowania i ochrony konkurencji.

130 Zob. art. 95 ustawy z dnia 15 stycznia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych, Dz. U. Nr 94, poz. 1037, z pézn. zm.
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Wprowadzenie

System zaméwien publicznych ma niewatpliwie potencjat przeksztatcenia sie w jeden z naj-
wazniejszych instrumentéw polityki innowacyjnej krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, jak
i jej samej. Przekonanie to znalazto swdj wyraz w licznych dokumentach UE, gdzie wskazano
jego mozliwosci w zakresie promowania rozwigzan innowacyjnych w gospodarce, a takze lep-
szego wykorzystania czynnikéw produkgji i niwelowania niedoskonatosci rynku'3'. Znacze-
nie sektora publicznego w stymulowaniu proinnowacyjnego rozwoju gospodarki jest nie do
przecenienia, jako ze sektor ten reprezentuje strone popytowa i ma mozliwos¢ generowania
zapotrzebowania na innowacyjne produkty i ustugi, poprawy warunkéw do podejmowania
innowacji oraz pobudzania i dyfuzji innowacji'32. Mozliwosci proinnowacyjnego oddziaty-
wania systemu zamoéwien publicznych moga sie przejawiac chociazby w uwzglednianiu in-
nowacji jako podstawowego kryterium oceny oferty badz jako integralnej cechy produktu
lub ustugi, bedacej przedmiotem zaméwienia.

Jak pokazuja dane statystyczne, rynek zaméwien publicznych stanowi wazny sektor gospo-
darki Unii Europejskiej, o czym swiadczy jego wartos¢ ksztattujaca sie w 2006 roku na poziomie
1800 mld euro, co tworzy 16% Produktu Krajowego Brutto Unii Europejskiej'33. Takze w Pol-
sce rynek zaméwien publicznych osiggnat rozmiary gwarantujgce mozliwosci oddziatywania
jako instrumentu polityki proinnowacyjnej. Analiza rocznych sprawozdan przekazywanych
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajacych pozwala oszacowac wielkos¢
rynku zamoéwien publicznych w Polsce w roku 2006 na 79,6 mld zt, co stanowito 7,6% PKB.

Celem niniejszego opracowania jest préba oceny oddziatywania systemu zamoéwien pub-
licznych na innowacyjnos$¢ przedsiebiorstw, uczestniczacych w postepowaniach o udziele-
nie zamoéwienia publicznego w $wietle wynikéw uzyskanych w rezultacie realizacji projektu
,Zamowienia publiczne ainnowacyjno$¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy” 34,

131 Por. m.in. E. Aho, J. Cornu, L. Georghiou, A. Subira, Creating an Innovative Europe, Report of the Independent
Expert Group on R&D and Innovation, Brussels 2006; L. Georghiou., Effective innovation policies for Europe — the
missing demand-side, Prime Minister’s Office — Economic Council of Finland, 2006; E. Uyarra, K. Flanagan, Under-
standing the Innovation Impacts of Public Procurement, Manchester Business School Working Paper No. 574, 2009;
European Trend Chart on Innovation — Innovation and Public Procurement, 2006; Procurement Innovation Group,
Using Public Procurement to Stimulate Innovation and SME Access to Public Contracts, Department of Enterprise,
Trade and Employment, Dublin 2009.

132 ) Edler, Demand-based Innovation Policy, Manchester Business School Working Paper No 529, 2007.

133 GHK, Technopolis, Evaluation of SMEs’ Access to Public Procurement Markets in the EU, Report to the European
Commission, Brussels 2007.

134 projekt badawczy ,Zaméwienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy”
realizowany byt w latach 2009-2011 przez Katedre Statystyki Ekonomicznej i Spotecznej Uniwersytetu t6dz-
kiego w ramach grantu badawczego finansowanego ze srodkéw Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
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Bariery rozwoju proinnowacyjnego systemu zaméwien publicznych

Pomimo doceniania roli i znaczenia systemu zamoéwien publicznych w stymulowaniu inno-
wacyjnosci gospodarki, jak dotychczas panstwa rzadko siegajg po ten instrument polityki.
Jednym z nielicznych wyjatkéow w tym wzgledzie jest Wielka Brytania, ktdra wpisata te tema-
tyke w nurt oficjalnej polityki rzadu i przoduje w zakresie rozwoju strategii innowacyjnych
zamoéwien publicznych.

Zgodnie z konkluzjami przygotowanymi dla Komisji Europejskiej barierami w promowaniu
innowacji poprzez zaméwienia publiczne sg'3>:

— brak doswiadczenia w zakresie stosowania innowacyjnych zaméwien publicznych
w tym niska sktonno$¢ do ponoszenia ryzyka zwigzanego z wykorzystaniem wysoko
innowacyjnych rozwigzan w zamoéwieniach publicznych,

— prowadzenie krétkookresowej polityki zamoéwien publicznych i jednoczesny brak dtu-
gookresowych strategii w tym obszarze,

— stosunkowo wysokie ryzyko korupcji,
— utrudniony dostep MSP do ,innowacyjnych” zamoéwien publicznych,

— trudnosci w zdefiniowaniu obiektywnych kryteridw oceny przedmiotu zaméwienia,
ktérym jest innowacyjne rozwiagzanie/technologia,

— trudnosci w prawidtowym zdefiniowaniu cech/funkgji, ktére powinien posiadac/spet-
nia¢ przedmiot zamowienia, (wskazanie oczekiwanych funkgji, a nie rozwigzan).

Z kolei wsréd barier towarzyszacych mozliwosciom rozwoju innowacyjnych zaméwien pub-
licznych w Polsce wymienia sie m.in.'36:

1) Bariery finansowe

— brak srodkéw na nabywanie praw majatkowych przez zamawiajacych, nie zabezpie-
czajacy ochrony innowacyjnych rozwigzan,

— nie stosowanie w warunkach wynagradzania zaliczek, co w przypadku oferowania
rozwigzan innowacyjnych powoduje istotng trudno$¢ w prefinansowaniu zamowie-
nia w catosci ze srodkéw wiasnych wykonawcow.

2) Bariery wynikajace z braku zainteresowania i wiedzy wykonawcow

— postrzeganie przez wykonawcoéw sektora publicznego jako zbiurokratyzowanego i nie-
chetnego nowym pomystom,

— obawa wykonawcoéw, ze z uwagi na dtugotrwatos¢ procedur, ich produkt oferowany
rynkowi publicznemu straci przymiot nowosci zanim zostanie zawarta umowa o zamo-
wienie publiczne,

— brak umiejetnosci sktadania prawidtowych pod wzgledem formalnym ofert przez
przedsiebiorcéw, ktérzy mogliby zaoferowac najciekawsze nowatorskie rozwigzania.

(nrumowy NN 112 128336). Badania empiryczne w ramach tego projektu badawczego zostaty przeprowadzone
w okresie wrzesien—-grudzien 2010 roku.

135 European Trend Chart on Innovation — Innovation and Public Procurement, 2006.

136 Grupa Doradcza Sienna, Tworzenie warunkéw dla zamdwieri publicznych sprzyjajqcych innowacjom, ekspertyza
na zlecenie Ministerstwa Gospodarki, Warszawa 2007.
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3) Bariery wynikajace z postaw i wiedzy zamawiajacych

— obawa przed odpowiedzialnoscia za niestandardowe dziatania polegajace na naby-
waniu rozwigzan lub produktéw nie zweryfikowanych przez dtugotrwate stosowanie
na rynku,

— brak wiedzy zamawiajacych na temat mozliwosci odstepowania od trybéw przetar-
gowych w sytuacjach, gdy przedmiotem zamowienia sa rzeczy wytwarzane w celach
badawczych oraz odstepowania od stosowania prawa zamoéwien publicznych gdy
nabywane sg ustugi badawcze,

— opisywanie przedmiotu zaméwienia w sposéb konwencjonalny, bez korzystania z moz-
liwosci odstapienia od postugiwania sie normami technicznymi na rzecz funkcjonal-
nego opisu przedmiotu zamoéwienia,

— brak sktonnosci zamawiajacych do dopuszczania ofert wariantowych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia, ze wzgledu na trudniejsza ocene i poréwnanie ofert sktada-
nych w takim postepowaniu,

— obawa przed trybami negocjacyjnymi udzielania zaméwien i angazowania wykonaw-
cow w definiowanie ostatecznego ksztattu zaméwienia, uzasadniana koniecznoscia
zachowania zasady rownego traktowania wykonawcow.

4) Bariery wynikajace z wykonywania prawa i dziatalnosci organéw

— nadmierne postugiwanie sie kryterium ceny jako jedynym kryterium oceny ofert, co
preferuje rozwigzania starsze, ktore zazwyczaj s tansze,

— nieumiejetne i niezgodne z celem prawa postugiwanie sie przepisem, ktory zakazuje
stosowania ceny jako wylacznego kryterium przy zamawianiu rozwigzan tworczych
poprzez uzupetnianie jej prostymi kryteriami takimi jak np. termin realizacji, zamiast
stosowania kryteriéw promujacych rozwiazania twoércze i innowacyjne,

— naduzywanie warunku doswiadczenia jako niezbednego do ubiegania sie 0 zamoéwie-
nia publiczne, ktéry eliminuje z rynku zamdéwien nowe firmy, bedace najczesciej nos-
nikiem innowacyjnych rozwiazan,

— nieumiejetnos¢ konstruowania umow o zamoéwienie publiczne w sposob, ktory pozwa-
latby tworcy rozwigzan i zamawiajacemu na dalsza wspétprace majaca na celu rozwoj
dostarczonego produktu.

Mate i Srednie przedsiebiorstwa w systemie zamowien publicznych

Mate i sSrednie przedsiebiorstwa (MSP) stanowia ponad 99% og6tu przedsiebiorstw w Europie
i w Polsce majac znaczacy udziat w Produkcie Krajowym Brutto, ktéry w przypadku UE siega
60%, a w przypadku Polski — blisko 47%'3’. Z uwagi na brak petnych danych niemozliwe jest
jednakze ustalenie udziatu w nim firm sektora matych i Srednich przedsiebiorstw. Dlatego tez,
wszelkie szacunki zwigzane z uczestnictwem sektora MSP w rynku zaméwien publicznych
bazuja na dostepnych raportach opracowanych na zlecenie Komisji Europejskiej, prezentu-
jacych charakterystyke tego rynku dla catej Unii Europejskiej. Udziat MSP w rynku zaméwien
publicznych UE byt szacowany w 2005 roku na 42% w ujeciu wartosciowym (z czego udziat
firm mikro wynosit 7%, firm matych — 11% a firm srednich — 23%) i 61% w ujeciu iloscio-

137 Raport o stanie sektora matych i srednich przedsiebiorstw w Polsce w latach 2008-2009, Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci, Warszawa 2010, s. 28.
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wym 38, Szacunki te obrazuja jedynie wartoé¢ kontraktéw przyznanych bezposrednio firmom
sektora MSP, natomiast nie uwzgledniajg uczestnictwa MSP w realizacji zamowien publicz-
nych w charakterze podwykonawcow, ktére, jak pokazuja statystyki amerykanskie, moze by¢
znaczacy i siega¢ nawet 40%.

Udgziat europejskich MSP, ktére wygraty w postepowaniach o wartosciach powyzej progéow
unijnych wyniost 60% w 2008 roku, co oznacza wzgledng stabilizacje w latach 2006-2008
(Rys. 1).

Rys. 1. Udziat europejskich MSP, ktére wygraly w postepowaniach o wartosciach powyzej progow
unijnych, 2006-2008
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Zrédto: GHK, Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the EU, Brussels 2010, s. 21.

Jak mozna wywnioskowac¢ z danych przedstawionych na Rys. 2, MSP wygrywaty postepowa-
nia (o wartosciach powyzej progéw unijnych) o mniejszej wartosci anizeli firmy duze, o czym
Swiadczy wartos¢ wygranych postepowan ksztattujaca sie na poziomie od 31% w 2006
i 2007 roku do 38% w 2008 roku.

Rys. 2. Udziat MSP w ogélnej wartosci wygranych postepowan o zamoéwienia publiczne
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Zrédto: GHK, Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the EU, Brussels 2010, s. 21.

138 GHK, Technopolis, Evaluation of SMEs’ Access to Public Procurement Markets in the EU, Report to the European
Commission, Brussels 2007, s. 47.
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Udziat MSP jako wykonawcédw zaméwien publicznych nie odzwierciedla znaczenia podmio-
tow tego sektora w gospodarce. Ogdlnopolskie badania przeprowadzone w 2007 roku na
reprezentatywnej probie 802 MSP pokazaty, ze tylko co trzecia matai srednia firma dziatajaca
w Polsce starata sie o kontrakt w ramach zaméwienia publicznego, a co czwarta deklarowata
wygrang w co hajmniej jednym przetargu'3°, Wéréd MSP, ktére do tej pory nie interesowaty
sie zamoéwieniami publicznymi, ponad 80% nadal nie planuje uczestniczy¢ w tych postepo-
waniach. Reprezentanci badanych firm, zapytani o problemy utrudniajgce udziat w przetar-
gach wskazywali przede wszystkim na niski potencjat przedsiebiorstwa, jako niedostosowany
do wymogoéw okreslonych przez zamawiajacych, zawite procedury administracyjne i biuro-
kracje, niejasne kryteria wyboru najlepszej oferty oraz wysokie koszty przygotowania oferty.

Liczne raporty oraz inne dokumenty instytucji Unii Europejskiej'4? omawiajace dostep MSP
do zaméwien publicznych wskazuja na istnienie nastepujacych barier utrudniajacych dostep
firm tego sektora do zamoéwien publicznych:

— brak $wiadomosci szans dla firmy tworzonych przez rynek zaméwien publicznych;

— brak dostatecznych i jasnych informacji zwigzanych z procedurami stosowanymi
w postepowaniach o zaméwienie publiczne oraz mato zrozumiatym zargonem uzy-
wanym w dokumentacji przetargowej;

— niejednoznacznos¢ i niejasnos¢ kryteriow wyboru oferty;
— brak wiedzy zwigzanej z udziatem w postepowaniach o zaméwienie publiczne;

— nadmierne wymagania zwigzane zzamoéwieniami publicznymi w stosunku do wielko-
sci firmy i jej potencjatu, w tym zwtaszcza zwigzane z gwarancjami finansowymi oraz
posiadaniem atestow, certyfikatow, zaswiadczen, itp.;

— zbyt surowe wymagania zwigzane z technicznymi standardami przedmiotu zamowie-
nia;

— relatywnie wysokie koszty transakcyjne zwigzane z przygotowaniem oferty, w tym
szczego6lnie koszty uzyskania niezbednych certyfikatow i atestdw oraz obcigzenia finan-
sowe, takie jak wniesienie wadium, ustanowienie zabezpieczenia wykonania umowy
na zadanie zamawiajacego itp.;

— zbyt krotki czas na przygotowanie oferty;
— opdbznienia w ptatnosciach dokonywanych przez zamawiajgcego;

— zbyt czeste wystepowanie MSP w roli podwykonawcoéw, a nie wykonawcédw, co ogra-
nicza ich wptyw na wykonanie przedmiotu zaméwienia i obniza wynagrodzenie;

— brak ustug szkoleniowych w zakresie procedury zamoéwien publicznych.
Zwiekszanie dostepu MSP do zaméwien publicznych wymagac zatem powinno podjecia

stosownych dziatan zmierzajacych do catkowitej eliminacji lub przynajmniej zmniejszenia
ucigzliwosci postrzeganych barier.

139 ), Kornecki i in., Potencjat rozwojowy polskich MSP, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczo$ci, Warszawa 2008.

140 M.in. dokument pt Facilitating the access of SMEs and crafts to public tenders, European Association of Craft, Small
and Medium-sized Enterprises, Brussels 2006; http://www.ueapme.com/docs/pos_papers/2006/061020_SME-
Procurement_EN.pdf
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Metodologia badan

Celem gtéwnym projektu badawczego ,Zamdwienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsie-
biorstw — stan obecny i perspektywy” realizowanego przez Katedre Statystyki Ekonomicz-
nej i Spotecznej byta ocena oddziatywania systemu zaméwien publicznych na innowacyjnos¢
przedsiebiorstw uczestniczacych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Badania empiryczne w tym zakresie zostaty przeprowadzone w okresie wrzesien — grudzien
2010 roku. Badanie zostato przeprowadzone technikg wywiadu internetowego CAWI (Compu-
ter Assisted Web Interview) wspartego wywiadem telefonicznym. W pierwszym etapie badania
ankieterzy kontaktowali sie telefonicznie z podmiotem wybranym z bazy wykonawcéw w celu
uzyskania adresu e-mailowego oraz danych kontaktowych respondenta (zgodnie z przyje-
tymi kryteriami). W kolejnym etapie kwestionariusz ankiety przesytany byt na wskazany adres
e-mailowy. Zwrot ankiet monitowany byt telefonicznie przez ankieteréw.

Majac na uwadze fakt, iz Urzagd Zamdwien Publicznych nie prowadzi monitoringu zaméwien
publicznych pozwalajacego na bardziej szczegétowe scharakteryzowanie struktury wyko-
nawcoéw zamowien publicznych, a wtasciwe dane nie sg gromadzone w ramach statystyki
publicznej prowadzonej przez Gtéwny Urzad Statystyczny, wtasciwe zaprojektowanie ba-
dania, ktére odzwierciedlatoby sytuacje przedsiebiorstw na rynku zamoéwien publicznych,
a w szczegolnosci wnioskowanie dotyczace oddziatywania sektora publicznego na ich inno-
wacyjnos¢, byto bardzo utrudnione.

Czynniki te sktonity zesp6t projektu do zastosowania dwutorowego podejécia. Badanie wsrod
przedsiebiorstw podzielono na dwie czesci:

A. badanie wsérdéd podmiotdw, ktore realizowaty zaméwienia publiczne, wyodrebnione
na podstawie bazy wykonawcéw, skonstruowanej w oparciu o ogtoszenia w Biulety-
nie Zamowien Publicznych (n1 = 350),

B. badanie wsréd przedsiebiorstw ogétu przedsiebiorstw (bez sprawdzenia warunku
brzegowego doswiadczen w zakresie realizacji zaméwien publicznych), wyodrebnio-
nych sposrod aktywnych przedsiebiorstw (n2 = 350).

Dobor proby miat charakter losowo-warstwowy z warstwowaniem profilu dziatalnosci. Z za-
tozenia pominieto te sektory dziatalnosci, ktére maja znikomy udziat w rynku zamowien pub-
licznych. Na etapie doboru préby postuzono sie trzycyfrowa klasyfikacjag PKD-2004 (operaty
losowania obejmowaty podmioty bedace w rejestrze w 2008 r., stad wyboér PKD-2004). Do-
konano przy tym przejscia miedzy klasyfikacja PKD i CPV (Wspdlnym Stownikiem Zamédwien
stosowanym w zamowieniach publicznych), co pozwolito na podejscie sektorowe do prowa-
dzonych analizi uogoélnienia wynikéw badan wg profilu dziatalnosci przedsiebiorstw (z pomi-
nieciem jednak tych sektoréw, ktérych udziat w rynku zaméwien publicznych jest niewielki).
Operatem losowania dla badania A byta baza wykonawcéw, skonstruowana w ramach pro-
jektu na podstawie ogtoszen zamieszczonych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Jako
podstawe do opracowania operatu losowania przyjeto ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia
w 2008 r. Przeprowadzono przy tym losowanie ze zwracaniem, zwiekszajac tym samym praw-
dopodobienstwa trafienia do proby w przypadku tych podmiotéw, ktére sa bardziej aktyw-
nymi uczestnikami rynku zamoéwien publicznych. Liczebnos$¢ préby (n1 = 350) zwiekszono
o probe rezerwowa liczaca pieciokrotnos¢ wielkosci proby docelowe;.

Z kolei w przypadku badania B, wyjsciowym operatem losowania byt rejestr REGON, z kto-
rego wylosowano 997 podmiotéw gospodarczych. Zwrotnos¢ ankiet okazata sie niewystar-
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czajaca. Sposrdd 540 przedsiebiorstw, ktore na wstepnym etapie wyrazity zgode na udziat
w badaniu, zaledwie 140 odestato wypetniony kwestionariusz, co zmusito zespot badawczy
do dolosowania przedsiebiorstw. W tym celu postuzono sie baza Firmy Polskie, z ktérej dolo-
sowano kolejne 500 przedsiebiorstw. Zwrotnos¢ tej fazy ankietyzacji byta stosunkowo duza
— w badaniu udziat wzieto 131 podmiotéw. Lacznie w badaniu wzieto udziat 545 podmio-
tow (277 w badaniu A i 268 w badaniu B).

Wyniki badan empirycznych

W niniejszym artykule analiza wynikéw uzyskanych z badania empirycznego ograniczona zo-
stata do charakterystyki wykonawcéw wedtug wybranych kryteridow (wielkosci zatrudnienia,
obszaru dziatalnosci, fazy cyklu zycia gtéwnych produktéw i ustug, naktadéw na innowacje,
udziatu w rynku zamoéwien publicznych) oraz do oceny opinii wykonawcdw na temat proin-
nowacyjnego oddziatywania systemu zamoéwien publicznych.

Nieco ponad potowa respondentéw (50,1%), to przedsiebiorstwa mate, zatrudniajgce od 10
do 49 pracownikéw. Odpowiednio 22,8% oraz 20,2% stanowity podmioty mikro oraz sred-
nie (Rys. 3).

Rys. 3. Struktura wykonawcéw wedtug wielkosci zatrudnienia, % wskazan

® Nie zatrudniam
pracownikow (prowadze
jednoosobowadzialalnos¢

0,4 26
gospodarczy)
0d1do9o0scb
‘ =
¥ Od 10 do 49 oscb

= 0d 50 do 249 oscb

m 250 osob lub wiecej

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania przeprowadzonego w ramach projektu Zaméwienia
publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy

Co druga zbadanych jednostek dziatata w obszarze budownictwa (51,6% wskazan), a co piata
zajmowata sie pozostata dziatalnoscia ustugowa (Rys. 4).

Dynamiczne zmiany zachodzace na rynku oraz rosnaca konkurencja i globalizacja rynkéw
wymuszaja na przedsiebiorstwach podejmowanie dziatait proinnowacyjnych, ktérych efek-
tem w znacznej mierze jest oferta asortymentowa, unikatowos¢ produktéw i ustug. W tej
kwestii badane przedsiebiorstwa wypadaja mato konkurencyjnie, bowiem 67,5% wykonaw-
cow okreslito, ze produkty, ktore miaty najwiekszy udziat w tworzeniu przychodéw przedsie-
biorstwa w roku 2009 znajduja sie w fazie dojrzatosci. Przewaga produktéw, ktédre sg zupetna
nowoscig na rynku w tworzeniu przychodoéw firmy zostata wybrana zaledwie przez 2,6% re-
spondentéw (Rys. 5).
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Rys. 4. Struktura wykonawcow wedltug podstawowego obszaru dziatalnosci, % wskazan
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania przeprowadzonego w ramach projektu Zaméwienia
publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy

Rys. 5. Struktura wykonawcéw wedtug fazy cyklu zycia gtéwnych produktéw i ustug, % wskazan
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Udziat innowacyjnych produktéw w ofercie przedsiebiorstw jednoznacznie odzwierciedla
sytuacje badanych jednostek w zakresie ponoszonych naktadéw na innowacje (Rys. 6). Pra-
wie 68% przedsiebiorcéw przyznato, ze nie ponosito naktadéw na innowacje w roku 2009.
Powyzej 500 tys. zt na dziatalnos¢ innowacyjna wydato jedynie co dwudzieste przedsiebior-
stwo (5,2% wskazan). Analiza udziatu naktadéw na innowacje w przychodach przedsiebior-
stwa ujawnita, ze 22,2% przedsiebiorcow wydaje ponizej 5% przychoddéw przedsiebiorstwa
na dziatalnos¢ innowacyjna.



Rys. 6. Struktura wykonawcow wedtug charakterystyki dziatalnosci innowacyjnej, % wskazan
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Jak pokazujag dane statystyczne publikowanie w raportach UZP, wielko$¢ rynku zamoéwien
publicznych w Polsce stale ro$nie. Nie dziwi zatem fakt, ze coraz wiecej przedsiebiorcow wal-
czy o kontrakty publiczne. Na podstawie uzyskanych wynikéw mozna wnioskowa¢ o duzej
aktywnosci ankietowanych w postepowaniach o zamoéwienia publiczne (Rys. 7).

Rys. 7. Struktura wykonawcéw wedtug udziatu w rynku zamoéwien publicznych, % wskazan
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Jedynie 1,8% badanych podato, ze nie brato udziatu w Zzadnym postepowaniu. Ponad 28%
respondentow uczestniczyto w od 11 do 50 postepowaniach, ta grupa byta tez reprezento-
wana najliczniej. Jedynie szesciu przedsiebiorcoéw w roku 2009 wzieto udziat tylko w jednym
postepowaniu. Co piaty przedsiebiorca przyznaje, ze uczestniczyt w maksymalnie 10 poste-
powaniach w 2009 roku. Przedsiebiorcy zdecydowanie czesciej realizuja zamoéwienia pub-
liczne jako wykonawca anizeli podwykonawca.

Jak pokazujg dane zamieszczone na Rys. 8, przedsiebiorstwa pytane o rodzaj realizowanych
zamowien odpowiadaty w zdecydowanej wiekszosci, ze przedmiotem zamowienia nie byty
ani innowacyjne produkty ani innowacyjne ustugi (40,6% wskazan). Jedynie w przypadku
2,8% ankietowanych (co odpowiada 15 wskazaniom) innowacyjne produkty badz ustugi byty
zawsze przedmiotem zamowien, w ktérych brato udziat ich przedsiebiorstwo.

Rys. 8. Struktura wykonawcow realizujacych zaméwienia, ktérych przedmiotem byly innowacyjne
produkty lub ustugi, % wskazan
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Blisko dwie trzecie wykonawcéw zapytanych o mozliwos¢ oddziatywania sektora publicznego
poprzez zamodwienia publiczne na podejmowanie dziatalnosci innowacyjnej byto w tej mierze
sceptycznych (Rys. 9). O tym, ze taki wplyw jest mozliwy przekonanych jest 22,4% responden-
tow, przy czym zdecydowana ich wiekszos¢ (16,5%) upatruje mozliwosci jedynie posredniego
stymulowania rozwoju dziatalnosci innowacyjnej przez system zamoéwien publicznych.

Rys. 9. Opinia wykonawcéw na temat oddzialywania sektora publicznego poprzez zaméwienia pub-
liczne na podejmowanie dziatalnosci innowacyjnej, % wskazan
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Wsréd czynnikéw mogacych zacheci¢ wykonawcéw do wystepowania w postepowaniach
o0 zamoéwienia publiczne z ofertami zawierajacymi innowacyjne rozwigzania najczesciej
wskazywano pewnego odbiorce, odpowiedni opis przedmiotu zamoéwienia, odpowiednio
dobrane kryteria oceny ofert oraz odpowiednio sformutowane warunki udziatu w postepo-
waniu (Rys. 10).

Rys. 10. Opinia wykonawcow na temat czynnikow, ktére moglyby zacheci¢ wykonawcéw do sktada-
nia ofert zawierajacych innowacyjne rozwiazania, % wskazan
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W opinii najliczniejszej grupy wykonawcéw uczestniczacych w badaniu gtéwnym powodem
zniechecajacym zamawiajacych do zamawiania innowacyjnych produktéw i ustug sa zwia-
zane z nimi wyzsze koszty zamowienia, a w dalszej kolejnosci takze brak wiedzy zamawia-
jacych na temat nowoczesnych produktéw/ustug oraz zwigzane z nimi wysokie ryzyko dla
zamawiajacego (Rys. 11).

Rys. 11. Opinia wykonawcéw na temat stosunku zamawiajacych do zamawiania innowacyjnych pro-
duktow/ustug
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Podsumowanie

System zaméwien publicznych stanowi wazny element systemu gospodarczego stwarzajac
mozliwosc istotnego wptywania na proinnowacyjne zachowania podmiotéw gospodarczych.
Jak dotychczas, jednakze, te mozliwosci nie sg w petni wykorzystywane, na co wptyw maja
liczne bariery o charakterze finansowym, bariery wynikajace z braku zainteresowania i wie-
dzy wykonawcoéw, bariery wynikajace z postawy i wiedzy zamawiajacych, jak réowniez bariery
wynikajace z wykonywania prawa i dziatalnosci organéw.

Mate i Srednie przedsiebiorstwa sg petnoprawnymi podmiotami na rynku zamoéwien publicz-
nych, systematycznie zwiekszajac w nim swdj udziat. Z uwagi na liczebng dominacje firm tego
sektora w gospodarce, powinny one sie sta¢ gtbwnym adresatem polityki stymulowania in-
nowacyjnosci gospodarki poprzez system zamoéwien publicznych. Przedstawiciele firm tego
sektora wykazuja jednakze dos¢ duzy sceptycyzm, jesli chodzi o ocene mozliwosci oddziaty-
wania sektora publicznego poprzez zamoéwienia publiczne na podejmowanie przez nie dzia-
falnosci innowacyjnej. Wsrod firm przekonanych o mozliwosci takiego wptywu zdecydowana
ich wiekszos¢ dostrzega szanse jedynie posredniego oddziatywania. Jako czynniki mogace
stanowic¢ dla wykonawcéw zachete do wystepowania w postepowaniach o zamoéwienia pub-
liczne z ofertami zawierajagcymi innowacyjne rozwigzania najczesciej wymieniano pewnego
odbiorce, odpowiedni opis przedmiotu zaméwienia, odpowiednio dobrane kryteria oceny
ofert oraz odpowiednio sformutowane warunki udziatu w postepowaniu. Wsréd gtéwnych



powoddw zniechecajacych zamawiajacych do zamawiania innowacyjnych produktéw i ustug
wskazywano zwigzane z nimi wyzsze koszty zamoéwienia, brak wiedzy zamawiajacych na temat
nowoczesnych produktéw/ustug oraz zwigzane z nimi wysokie ryzyko dla zamawiajacego.
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PROPOZYCJE MERYTORYCZNYCH (POZACENOWYCH) KRYTERIOW OCENY OFERT
| WYBORU OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZE) W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH
0 PRACE PROJEKTOWE

Aleksander Krupa
— Izba Projektowania Budowlanego

1. Wprowadzenie

Okreslenie kryteridéw, ich znaczenia i sposobu oceny ofert w zamoéwieniach publicznych
o prace projektowe, tj. w tzw. zamodwieniach intelektualnych, stwarza zamawiajacym wiele
trudnosci.

Zamawiajacy przeszli wiec na powszechnos¢ stosowania kryterium ,najnizszej ceny”, jako je-
dynego kryterium wyboru ,oferty najkorzystniejszej”. Kryterium to jest proste w stosowaniu,
a jego uzycie pozwala zamawiajagcemu i cztonkom komisji przetargowej unikna¢ posadzen
o manipulowanie procedura wyboru ,oferty najkorzystniejszej”. Za finalne efekty zamoéwie-
nia, szczegodlnie w aspekcie jakosciowym, nikt zamawiajgcego ani cztonkéw komisji przetar-
gowej nie rozlicza.

Wybor oferty z najnizszq ceng, w szczegdlnosci w zaméwieniach intelektualnych, czesto
oznacza wybor oferty na niskim poziomie jakosciowym jej realizacji. Jest to jedna z gtdéwnych
przyczyn oddziatywania systemu zamoéwien publicznych na obnizanie sie poziomu jakosci
uzyskiwanych produktéw, obiektéw budowlanych i ustug intelektualnych oraz hamowanie
wdrazania rozwigzan innowacyjnych i rozwojowych do gospodarki — bo realizatorem zamé-
wienia zostaje wybrany wykonawca o niskich, a nie najwyzszych kwalifikacjach.

Aktualnie, wedtug danych statystycznych 90% zamdéwien, o wartosci ponizej progéw Unii
Europejskiej, udzielanych jest na podstawie kryterium najnizszej ceny. Zjawisko to wystepuje,
mimo iz definicja ,najkorzystniejszej oferty”, zawarta w art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Pzp) méwi, ze jest to oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i in-
nych kryteriow odnoszqcych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego, albo oferta z najniz-
szq cenq, a w przypadku zaméwien w zakresie dziatalnosci twdrczej lub naukowej, ktérych
przedmiotu nie mozna z gory opisac w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy — oferta, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszqcych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego.

W regulacji dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 2) ustawodawca wska-
zuje, ze ,kryteriami oceny ofert sq cena albo cena i inne kryteria odnoszqce sie do przedmiotu
zamoéwienia, w szczegdlnosci jakosc, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie naj-
lepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatadji,
serwis oraz termin wykonania zamdwienia”. Ust. 3 tego artykutu rozstrzyga, ze ,kryteria oceny
ofert nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekono-
micznej, technicznej lub finansowe;.

Z przytoczonych regulacji wynika, ze istotna jest ocena zamawiajacego czy prace projektowe
kwalifikujg sie do zamowien o charakterze twdrczym. Przypomniec nalezy, ze w obowigzu-
jacych regulacjach dotyczacych zamoéwien publicznych do 2004 r. funkcjonowato rozporza-
dzenie Rady Ministréow z dnia 7 sierpnia 1997 r. w sprawie okreslenia zakresu twdrczych prac
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projektowych oraz trybu przeprowadzania konkursu na tworcze prace projektowe i prace z za-
kresu dziatalnosci twdrczej w dziedzinie kultury i sztuki (Dz. U. Nr 100, poz. 619).

W rozporzadzeniu tym do twdrczych prac projektowych zaliczono urbanistyczne prace pro-
jektowe, architektoniczne prace projektowe i konstrukcyjno-budowlane prace projektowe.
Wszystkie te opracowania w zasadzie wchodza w sktad prac projektowych. Prawie kazdy pro-
jekt obiektu budowlanego zawiera:

— projekt zagospodarowania dziatki lub terenu, ktéry w efekcie jest opracowaniem urba-
nistycznym, obrazujacym relacje tego obiektu do otoczenia,

— projekt architektoniczno-budowlany, ktéry zawiera projekty architektoniczne, pro-
jekty konstrukcyjne i projekty instalacji, w dostosowaniu do funkcji i przeznaczenia
obiektu, niezbedne dla jego wybudowania i uzytkowania.

Wychodzac z tych przestanek nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno prace studialne i przedprojek-
towe, jak réwniez zamoéwienia dotyczace prac projektowych zawieraja elementy twoércze,
gdyz ich przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy. Oznacza
to, ze zgodnie z dyspozycjq art. 2 pkt 5 ustawy Pzp dla tych zaméwien oferta najkorzyst-
niejsza to taka, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow od-
noszqcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. Mimo tej dyspozycji ustawodawcy
zamawiajacy w przewazajacej czesci do tych zamodwien stosuja wytacznie kryterium najnizszej
ceny. Niestety, ten wynikajacy z art. 2 ust. 5 ustawowy obowigzek powszechnie nie jest rea-
lizowany. Mimo to nie obserwuje sie przeciwdziatania tej sytuacji w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej oraz w komentarzach Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Na obowigzek stosowania wielokryteryjnej oceny ofert, np. na prace architektoniczne, zwra-
caja réwniez uwage autorzy opracowania pt.,Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie — rekomendacje dla beneficjentéw realizujgcych projekty indywidualne”, wykonanego
w 2010 r. na zamoéwienie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, ktére jest dostepne na stronie
internetowej Ministerstwa Rozwoju Regionalnego.

Ponadto ustawa o finansach publicznych zwraca uwage na racjonalne wydatkowanie $rod-
kow publicznych. Racjonalnie to wcale nie znaczy, ze za najnizszq cene, lecz chodzi o wyboér
oferty o najkorzystniejszej relacji do wartosci przedmiotu zamoéwienia (wartosci zaoferowa-
nego swiadczenia), a wtasciwie relacji jakosci do ceny. Wynika to z faktu, ze w dziatalnosci go-
spodarczej jakosc jest powigzana z cenq. Za najnizszag cene uzyskuje sie zazwyczaj produkt
(Swiadczenie) o miernym, a wtasciwie najnizszym poziomie. Dotyczy to w szczegdlnosci
Swiadczen o charakterze twoérczym i naukowym, ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisac
w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy.

Z tych wtasnie przestanek wynika potrzeba zmiany podejscia do stosowania najnizszej ceny
jako jedynego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej do zamowien o charakterze intelek-
tualnym, w tym do zamowien o prace projektowe.

2. 0golne zasady oceny ofert w zamowieniach publicznych o prace projektowe

Ocena ofert to sposéb mierzenia stopnia spetnienia przez oferte preferencji zamawiajagcego
wyrazonych w postaci kryteriow'4!. Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu i w specyfikacji

141 Na podstawie opracowania pt. ,Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rekomendacje dla bene-
ficientow realizujgcych projekty indywidualne”, wykonanego dla Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. Warszawa,
20 lipca 2010.
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istotnych warunkéw zamoéwienia okresla kryteria, informuje jaka wage przywigzuje do okre-
Slonych kryteriéw i ewentualnie podkryteriéw oraz szczegétowo opisuje sposob przeprowa-
dzenia oceny, tj. sposdb przyznawania poszczegdlnym ofertom punktacji za poszczegdlne
kryteria oraz punktacji tacznej, za spetnienie preferencji zamawiajacego wyrazonej zastoso-
waniem wskazanych przez niego kryteriéw.

Zasady przyznawania punktéw (wartosci punktowej ofercie) przedstawiaja sie inaczej w przy-
padku kryteriéow (lub podkryteriéw) wymiernych, inaczej zas w odniesieniu do kryteriow
(lub podkryteriow) niewymiernych.

Kryteria wymierne to np. cena, okres gwarancji, ilos¢ zuzywanej energii itd. Dla tych kryteriéw
punkty przyznaje sie stosujac formuty matematyczne. Niestety, dla zaméwien intelektualnych,
tj. rbwniez w zamowieniach o prace projektowe, trzeba stosowac kryteria niewymierne,
np. wtasciwosci estetyczne, wtasciwosci funkcjonalne itp.

Przy takich kryteriach konieczna jest ich kwantyfikacja. Kwantyfikacja polega na stopniowaniu
zakresu (stopnia) spetnienia przez oferte preferencji zamawiajacego wyrazone;j

w postaci danego kryterium. Kazdy ze stopni spetnienia preferencji zamawiajacego nalezy
opisa¢, np. za pomoca wyrazéw wartosciujacych i nada¢ mu okreslona wartos$¢ punktowa.

Zgodnie z propozycjami zawartymi w przywotanym opracowaniu (przypis na str. 3), podobnie
jak dla innych zamowien takze w odniesieniu do zaméwienia o prace projektowe, proponuje
sie przyjac¢ nastepujace zasady:

B 0go6lng zasade, ze ocena bedzie dokonywana wedtug skali punktowej, przy zatoze-
niu, ze maksymalna punktacja oferty wynosi 500 punktéw (wartos¢ punktowa oferty
x wartos¢ punktowa wagi),

®  kazdemu z kryteriow zamawiajacy przypisuje wage, ktéra bedzie okreslac jakie znacze-
nie ma dane kryterium. Wage wyraza liczba procentowa (warto$¢ punktowa wagi w %)
dla kazdego z kryteridéw z warunkiem, ze wszystkie kryteria facznie stanowia 100%,

®  dla kryteriow niewymiernych oraz podkryteridow je uszczegétawiajacych i objas-
niajacych stosuje sie stopniowanie zakresu (stopien) spetnienia przez oferte preferen-
¢ji zamawiajacego wyrazonej w postaci danego kryterium lub podkryterium wedtug
nastepujacej zasady:

— 5 pkt, (jako max) dla ocen: dobry, spetnia, kompletny, satysfakcjonujacy itp.

— 3 pkt, przy ocenie: dostateczny, czeSciowo spetnia, przecietny, z niewielkimi uchy-
bieniami,

— 1 pkt przy ocenie: niedostateczny, nie spetnia, wadliwy, niekompletny itp.

Celem zwiekszenia zréznicowania oceny zamawiajacy moze zastrzec, ze punktacja moze
by¢ wyrazona w utamkach punktéw, np. 3%2. W ocenie poréwnawczej poszczegolnych ofert
wygodnie jest przyjac zasade, ze oferta spetniajagca w najwyzszym stopniu preferencje za-
mawiajgcego bedzie punktem odniesienia przy ocenie pozostatych ofert w ramach danego
kryterium lub podkryterium.

Zamawiajacy dokumentuje wyniki oceny w karcie indywidualnej oceny oferty oraz wykonuje
streszczenie oceny i poréwnania ztozonych ofert.
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Dla zamoéwien o prace projektowe kryteriami niewymiernymi moga by¢: jakos¢, wartosci tech-
niczne, wtasciwosci funkcjonalne i estetyczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii
w aspekcie oddziatywania na srodowisko itd.

3.

Merytoryczne kryteria oceny ofert w zamowieniach o prace projektowe

3.1. Kryteriai podkryteria oceny ofert w zamowieniach publicznych o prace

projektowe

Pozacenowymi (merytorycznymi) kryteriami i podkryteriami oceny ofert o prace projektowe
moga by¢:

)]

)

Metodologia wykonywania przedmiotu zamowienia, zawierajgca w szczegdlnosci
opis przewidywanych dziatar kontrolnych, koordynacyjnych i sprawdzajacych wyniki
projektowania, zastosowanych programéw komputerowych, terminéw rad technicz-
nych, przekazania do opiniowania, uzgodnien, organizacja systemu sprawdzania itp.
Kryterium to funkcjonowato w okresie przedakcesyjnym. Moze by¢ ono stosowane do
wiekszos$ci zaméwien o prace projektowe.

Podkryteriami dla tego kryterium moga byc¢:

a) opis przewidywanych dziatan koordynacyjnych, kontrolnych i sprawdzajacych
w trakcie wykonywania opracowan,

b) kontrola termindw okre$lonych w harmonogramach wykonania, np. przekazywa-
nia materiatéw dla opracowan zaleznych, spotkan koordynacyjnych, posiedzen rad
technicznych, przekazania do uzgodnien itp.,

c) organizacja, kierowanie i nadzér nad zespotem projektowym,

d) organizacja sprawdzania projektéw;

Szczegotowy wykaz opracowan i projektow tworzacych przedmiot zamowienia
podstawowego (ktore zamawiajacy ustalit ogdlnie) z okresleniem termindw ich prze-
kazania zamawiajagcemu wraz z wynagrodzeniem wykonawcy za ich wykonanie oraz
harmonogramu ich wykonywania z podaniem tzw. terminéw posrednich (kontrolnych),
potwierdzajacych realnos¢ dotrzymania terminéw finalnych dla gtéwnych opracowan
ustalonych przez zamawiajacego. Z prawidtowym spetnieniem tego kryterium beda
mieli trudnosci wykonawcy, ktérzy nie dysponuja doswiadczeniem zawodowym i prak-
tyka, ale posiadajg oswiadczenia od podwykonawcéw, ze im uzycza swojego poten-
cjatu wykonawczego.

Podkryteriami dla oceny tego kryterium moga by¢:

a) kompletnos¢ wykazu — przez poréwnanie z obiektami podobnymi, dla ktérych
zamawiajacy dysponuje faktycznymi danymi z praktyki, lub na podstawie poréw-
nan z wykazem, przekazanym przez innych wykonawcoéw, ktéry zostat oceniony
jako najlepszy;

b) harmonogram wykonywania opracowan, ktéry potwierdza realno$¢ terminéw
wykonania poszczegélnych opracowan w terminach ustalonych przez zamawiaja-
cego.



1ll) Wstepna koncepcja projektowa przedsiewziecia inwestycyjnego, potwierdzajaca

mozliwo$¢ spetnienia wymagan programowych, przedstawiajaca:
— koncepcje projektowga zagospodarowania dziatki lub terenu,
— koncepcje projektowa przewidywanych obiektéw budowlanych,

— koncepcyjny projekt technologiczny, jezeli technologia wystepuje w przedsiewzie-
ciu lub obiekcie,

— oszacowanie kosztow realizacji projektowanych obiektéw tworzacych przedsie-
wziecie, a w bliskiej przysztosci takze kosztow eksploatacji i likwidacji, jezeli zama-
wiajacy tego wymaga.

Powinno to by¢ podstawowe kryterium wyboru wykonawcy prac projektowych oraz
wyboru wykonawcy w procedurze ,zaprojektuji buduj”. Praktycznie moze to by¢ forma
minikonkursu na najlepsze rozwigzanie projektowe.

Dysponowanie przez zamawiajgcego wstepnymi koncepcjami projektowymi od wyko-
nawcow moze:

— stuzy¢ zamawiajgcemu do oceny merytorycznej ofert wykonawcow,
— potwierdzac realnos¢ uzyskania satysfakcjonujgcego rozwigzania projektowego,

— zapewnia¢ mozliwos¢ wykorzystania w dalszych pracach najlepszych pomystéw
zgtoszonych w postepowaniu ofertowym,

— doprecyzowac oferte wykonawcy w procedurze ,zaprojektuj i buduj”.
Aby te cele zamawiajacy osiagnat niezbedne jest:

— przyjecie procedury przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, a niebawem dialogu technicznego,

— okreslenie, ze w wyniku prekwalifikacji do Il etapu zostanie dopuszczonych nie wie-
cej niz 5-7 uczestnikow,

— przekazanie zakwalifikowanym wykonawcom podstawowych danych wyjsciowych
do sporzadzenia wstepnej koncepcji projektowej,

— przewidzenie zwrotu kosztéw wszystkim uczestnikom Il etapu postepowania i naby-
cia od nich licencji na zastosowanie w projekcie budowlanym ich dobrych pomy-
stow zawartych w ich ofertach lub propozycjach.

Podkryteriami dla oceny propozycji zawartych w opracowanej koncepcji projektowej
moga by¢:

= dla wstepnej koncepcji projektowej zagospodarowania dziatki lub terenu:

a) rozmieszczenie obiektéw budowlanych na terenie lub dziatce oraz zachowanie
wiasciwych powiazan i relacji miedzy nimi i otoczeniem,

b) uwzglednienie wymagan wynikajacych z dokumentéw planowania przestrzen-
nego i ograniczen zwigzanych z otoczeniem,

= dla wstepnej koncepcji projektowej przewidywanych obiektow budowla-
nych:

a) wielkos¢ obiektéw, ich wymiary, wysokosc¢ i ksztatt,

b) propozycje materiatowe dotyczace obiektéw budowlanych,
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C) rozmieszczenie programu szczegétowego w obiektach,
= dla proponowanej technologii, jezeli technologia wystepuje:
— dobdr technologii w aspekcie:
a) oczekiwan zamawiajgcego,
b) wymagan ochrony srodowiska,
¢) minimalizacji zuzycia mediéw i wytwarzania odpadéw,

= dla oszacowania kosztow realizacji projektowanych obiektéw tworza-
cych inwestycje oraz w niedalekiej przysziosci takze kosztow eksploata-
cji i likwidacji:
a) kompletnos¢ szacunkow,
b) prawidtowos¢ szacunkow,

przez ich poréwnanie (odniesienie) do cen rynkowych lub danych kosztowych
Zamawiajacego.

IV) Propozycje zmian w projektach budynkéw (podane opisowo), ktére zapewnia-

V)

tyby uzyskanie korzystniejszych wskaznikow zapotrzebowania na energie, zuzy-
cie wody, ilosci odpadéw itp., np. 20%, 50% itd. w stosunku do wielkosci w budynku
referencyjnym, spetniajacym aktualne warunki techniczne — wraz z okresleniem kosz-
toéw ich realizacji z odniesieniem do kosztéw budynku referencyjnego.

Bytoby to tzw. kryterium Srodowiskowe. Zamawiajacy dysponowatby przestanka czy
w ramach inwestycji nie spetni¢ ostrzejszych kryteridow, aby unikng¢ w nieodlegtym
czasie modernizacji, wynikajacych z zapowiadanej zmiany wymagan dla budynkéw.

Podkryteriami dla oceny tego zespotu kryteriow moga by¢:
— propozycje dodatkowych dziatan i urzadzen, albo technologii, ktére zapewnia:
a) zmniejszenie zapotrzebowania na energie,
b) zmniejszenie zuzycia wody,
¢) zmniejszenie ilosci wytwarzanych lub pozostajacych bezuzytecznych odpadow,
z okresleniem wzrostu kosztéw (w kwotach lub w procentach) w stosunku do

obiektu spetniajacego aktualne przepisy.

Merytoryczna ocena uczestnictwa przedstawicieli zaproszonych wykonawcéw
w rozmowach i dialogu zmierzajagcym do doprecyzowania przedmiotu zamoéwienia,
ewentualnych kryteriéw oceny ofert, sposobu uwzglednienia kosztéw eksploatacji
i likwidacji oraz kryteriéw srodowiskowych.

Podkryteriami dla oceny tego kryterium moze by¢:
— ocena wktadu merytorycznego uczestnikéw dialogu w:
a) doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia,
b) doprecyzowanie kryteriow oceny ofert,
¢) sposob uwzglednienia kosztéw eksploatacji lub kosztéw srodowiskowych.

Kryterium to moze by¢ stosowane w procedurze dialogu konkurencyjnego i dia-
logu technicznego.



3.2. Niezbedne dziatania zamawiajacego

Dla umozliwienia stosowania oprdcz ceny takze kryteridw merytorycznych (pozacenowych)
zamawiajacy powinien w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw za-
mowienia (SIWZ) zamiesci¢ swoje wymagania i rozstrzygniecia dotyczace:

— jakich dodatkowych opracowan bedzie wymagat w ramach oferty,

— w jaki sposob bedzie oceniat przedtozone opracowania i jakie wagi przewiduje dla
poszczegdlnych kryteriéw i podkryteridow,

— w jakiej wysokosci i na jakich zasadach przewiduje zwrot kosztéw wykonania tych
dodatkowych opracowan i nabycia licencji na wykorzystanie wskazan i propozycji
w nich zawartych w toku przygotowania i realizacji inwestycji.

Dopuszczalnos¢ zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu wynika z dyspozycji art. 36, ust. 2,
pkt 8 ustawy Pzp.

Zdaniem autora opracowania dotyczace:
— metodologii wykonywania przedmiotu zamowienia,

— sporzadzenia szczegdtowego wykazu opracowan i projektow tworzacych przedmiot
zaméwienia podstawowego,

jako zwiazane $cisle z przedmiotem oferty, powinny by¢ wykonane w ramach oferty, bez
zwrotu kosztow.

Natomiast opracowania dotyczace:
— wstepnej koncepcji projektowej inwestycji,

— propozycji zmian w projektach budynkéw zapewniajacych uzyskanie korzystniejszych
wskaznikow w aspekcie srodowiskowym,

— merytorycznej oceny uczestnictwa przedstawicieli wykonawcéw w rozmowach i dia-
logu,

wymagaja odptatnosci na rzecz wykonawcow obejmujacej zwrot kosztow uczestnikom
postepowania i nabycia licencji przez zamawiajgcego na wykorzystanie wskazan, propo-
zycji i pomystéw w nich zawartych — w toku przygotowania i realizacji inwestycji. Izba
dysponuje szczegétowymi propozycjami dotyczacymi tych odptatnosci.

3.3. Propozycja sposobu oceny ofert w zaméwieniach o prace projektowe

Autor proponuje przyjac¢ sposdb oceny ofert tozsamy jak zaproponowano w opracowaniu
wykonanym dla Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, przywotanym w przypisie na str. 3.

Dla kryterium ,cena” przyjmuje sie nastepujacy sposéb:
— oferta z najnizsza ceng otrzymuje 5 pkt., bo w aspekcie cenowym jest to oferta najko-
rzystniejsza,
— pozostate oferty otrzymuja punkty okreslone wedtug nastepujacej formuty arytme-
tycznej:
X
P = -— x5
Y
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gdzie:
P — punkty dla oferty ocenianej,

X — najnizsza cena oferty w ocenianym zbiorze ofert, bo ona spetnia oczekiwania zama-
wiajacego,

Y — cena ocenianej oferty.
Podobnga zasade proponuje sie dla kryteriéw niewymiernych i uszczegétawiajacych je pod-
kryteriéw, takze niewymiernych. Podkryteria, zawezajac merytoryczny zakres oceny do $ci-
Slej okreslanego zagadnienia, utatwiaja i daja szanse zwiekszenia urealnienia tej oceny. Dla
kryteriéw niewymiernych oraz podkryteriéw je uszczegétawiajacych przyjeto stopniowanie
zakresu (stopnia) spetnienia przez oferte preferencji zamawiajacego wyrazonej w postaci
punktéw za spetnienie danego podkryterium, wedtug nastepujacej zasady:

— 5 punktow (jako max) dla ocen: dobry, spetnia, kompletny itp.,
— 3 punkty przy ocenie: dostateczny, czesciowo spetnia, przecietny itp.,
— 1 punkt przy ocenie: niedostateczny, wadliwy, nie spetnia, niekompletny.
Jezeli ocene punktowa wykonuja poszczegdlni cztonkowie komisji, to za dane podkryterium

przyjmuje sie punkty bedace srednig arytmetyczna z punktéw wszystkich cztonkéw komisji
biorgcych udziat w ocenie danego podkryterium.

Dla oceny oferty obliczone punkty nalezy przemnozy¢ przez wage przypisang do kryterium
lub podkryterium, korzystajac z formuty arytmetycznej:
O=PxW

gdzie:

O — ocena za dane kryterium lub podkryterium,

P — punkty dla oferty ocenianej,

W — waga dla danego kryterium lub podkryterium.
Ocenia sig, ze w zamodwieniach o prace projektowe, stosownie do stopnia ich skomplikowa-
nia i specyfiki inwestycji, powinny wazyc¢:

— kryteria cenowe 30-50%,

— kryteria merytoryczne 70-50%.
Zamawiajacy ma swobode w ustalaniu wagi dla danego kryterium czy podkryterium. Zdaniem
autora najwyzszg wage powinno miec¢ kryterium wynikajace z merytorycznej oceny wstep-

nej koncepcji projektowej przedsiewziecia. Waga ta powinna wynosi¢ 50-60%. To kryterium
sktada sie faktycznie z 4 sktadowych, w tym, np.:

— wstepna koncepcja projektowa zagospodarowania dziatki lub ternu powinna wazy¢
ok. 15%,

— wstepna koncepcja projektowa przewidywanych obiektéw budowlanych powinna
wazyc¢ ok. 15%,

— proponowana technologia — ok. 10%, z wyfaczeniem przypadku, gdy technologia
stanowi istote catego projektu,



— oszacowanie kosztow realizacji projektowanych obiektéw tworzacych inwestycje
powinno wazy¢ 10-15%.

4, Podsumowanie

Potrzebe zmian w funkcjonowaniu zamoéwien publicznych dostrzegta takze Komisja Euro-
pejska i zainicjowata dyskusje na ten temat publikujac Zielona Ksiege w sprawie modernizacji
polityki Unii Europejskiej w dziedzinie zamowieri publicznych — KOM(2011) zdnia 27.01.2011 r.

Réwniez polski ustawodawca w ramach ustawy o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U.
22011 r.Nr5 poz. 13) zawart w zmienionym art. 91 Pzp. delegacje dla Prezesa Rady Ministrow
do okreslenia w rozporzqdzeniu innych niz cena obowigzkowych kryteriéw oceny ofert w odnie-
sieniu do niektérych rodzajéw zaméwien.

Prace nad pozacenowymi kryteriami ofert zostaty przez Urzad Zamowien Publicznych juz za-
inicjowane w koncu 2010 . i s3 kontynuowane.

W ramach tych dziatan Izba Projektowania Budowlanego, oméwione wyzej propozycje po-
zacenowych kryteriéw oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zamodwieniach pub-
licznych o prace projektowe, przekazata do Urzedu Zamoéwien Publicznych do wiadomosci
i wykorzystania.

Nalezy mie¢ nadzieje, ze podjete dziatania zostang pomyslnie sfinalizowane oraz, ze projekt
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie pozacenowych kryteriow oceny ofert be-
dzie szeroko konsultowany, a w efekcie koncowym bardzo korzystny dla gospodarki.






ZALICZKI W USTAWIE PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ORAZ
W PROJEKCIE USTAWY O ZAPEWNIENIU BEZPIECZENSTWA
W ZWIAZKU Z ORGANIZACJA TURNIEJU FINALOWEGO UEFA EURO 2012

lzabela tazuga, Jarostaw Wyzgowski
— Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
Katedra Publicznego Prawa Gospodarczego Wydziat Prawa i Administracji

1. Zagadnienia wstepne

Problematyka zwigzana z udzielaniem zaliczek na realizacje zamoéwien publicznych zostata
uregulowana przez art. 1 pkt 16 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych'42, Zmiana
ustawy w zakresie mozliwosci zaliczkowania zaméwien, weszta w zycie z dniem 22 grudnia
2009 r. Usankcjonowanie w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicz-
nych'43, instytucji zaliczek wywotuje skutki zaréwno dla wykonawcéw jak i zamawiajacych.
Dodatkowe obowigzki formalne wystepujace po stronie zamawiajacego w przypadku gdy
dopusci udzielenie zaliczki, powodowa¢ moga dla niego pewne niedogodnosci, jednakze
stosowanie zaliczek moze przyczynic sie do wzrostu konkurencyjnosci w postepowaniu
poprzez zwiekszenie zainteresowania wykonawcow zamoéwieniem publicznym. Ponadto,
udzielenie zaliczki umozliwia wykonawcom finansowanie zamowienia ze srodkéw zamawia-
jacego. W konsekwencji powoduje to brak koniecznosci kredytowania danego zamoéwienia
do czasu jego zakonczenia i otrzymania wynagrodzenia, co moze wptynaé na obnizenie cen
ofert44, Przepis art. 151 a ustawy Pzp nie rozstrzyga o ilosci udzielanych zaliczek ani ich wiel-
kosci. Powoduje to, iz zamawiajacy ma mozliwos¢ uregulowania tych zagadnien samodziel-
nie we wzorze umowy zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a zatem
ma mozliwos¢ elastycznego skonstruowania kontraktu, w zaleznosci od potrzeb wynikaja-
cych z uwarunkowan gospodarczych, w jakich jest udzielane zaméwienie. Ponadto, warto
pamietac o skorelowaniu wyptacania ewentualnych transz zaliczek z rokiem budzetowym,
co znacznie utatwia dokonywanie bilansu rocznego zamawiajgcego

2. Definicja zaliczki

Przepisy ustawy Pzp nie reguluja definicji zaliczki. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, do czyn-
nosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny'#?, je-
zeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Jednakze przepisy kodeksu cywilnego, mimo iz
znajduja sie w nim odwotania do instytucji zaliczki (np. art. 626 § 2 i art. 743 Kodeksu cywil-
nego) nie definiuja rowniez przedmiotowego pojecia. Ze wzgledu na brak definicji ustawo-
wej przedmiotowego pojecia, na potrzeby niniejszego opracowania przez zaliczke, o ktérej

142Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych — Dz. U. Nr 206, poz. 1591.

143 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych — tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm., zwana w dalszej czesci opracowania ustawa Pzp.

1444, Nowicki, I. tazuga, J. Wyzgowski: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do nowelizacji, Wydawnictwo
Lexis Nexis, Warszawa 2010, s. 77.

145 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny — Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.
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mowa w art. 151a Pzp, nalezy rozumie¢ przedptate na poczet wynagrodzenia wykonawcy,
uiszczang przez zamawiajacego przed terminem realizacji zaméwienia przez wykonawce 46,

3. Warunki formalne umozliwiajgce zamawiajacemu wyptate zaliczki

Zgodnie z dyspozycja przepisu art. 151a ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zali-
czek na poczet wykonania zamoéwienia, jezeli mozliwosc¢ taka zostata przewidziana w ogto-
szeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wz6r ogtoszenia
o zaméwieniu, okreslony w zatagczniku nr 1 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych'#’, zawiera informacje o mozliwosci udzielenia zaliczki w sekgji lll punkcie 2. Zasadnym
wydaje sie jednakze, by informacje w tym zakresie byly uszczegétawiane w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz), np. dopuszczalng wysokos¢, termin rozliczenia oraz
ewentualne zabezpieczenia ich sptaty. Wprawdzie, dyspozycja art. 36 ust. 1 ustawy Pzp nie
zawiera informacji o ewentualnych zaliczkach, nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, iz przepis
ten reguluje minimalne wymagania co do tresci siwz — wskazuje jej obligatoryjne elementy.
Koniecznos¢ przekazania wykonawcom informacji o udzielaniu zaliczek jest niezbedna dla
zachowania warunkéw konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jak juz
byto wyzej wykazane, moznos¢ finansowania zamoéwienia zaliczkami uiszczanymi przez za-
mawiajacego ma bowiem donioste znaczenie przy okresleniu ceny oferty. W takiej sytuacji
wykonawca nie jest zmuszony angazowac srodkéw wiasnych ani tez szukac finansowania
obcego, ktére zazwyczaj niesie ze sobg dodatkowe koszty 148,

Fakt zamieszczenia informacji o zaliczce w ogtoszeniu nie przesadza jeszcze o mozliwosci
jej udzielenia. Zgodnie bowiem z dyspozycja przepisu art. 151a ust. 2 ustawy Pzp, zaliczki
moga by¢ udzielane, jezeli zaméwienie jest finansowane z udziatem $rodkéw pochodza-
cych z budzetu Unii Europejskiej, niepodlegajacych zwrotowi $rodkéw z pomocy udzielo-
nej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) oraz
niepodlegajacych zwrotowi srodkéw innych niz wymienione wyzej, pochodzacych ze zré-
detzagranicznych. Ponadto, zaliczki moga by¢ udzielane w przypadku, gdy przedmiotem za-
mowienia sg roboty budowlane. Powyzsze ograniczenia nie dotycza jednostek samorzadu
terytorialnego oraz ich zwigzkéw oraz innych jednostek sektora finanséw publicznych, dla
ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego.
Oznacza to zatem, iz zamawiajacy nalezacy do jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich
zwiazkow, a takze innych jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem za-
tozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego moga udzielac zali-
czek w przypadku kazdego udzielanego przez siebie zaméwienia, tj. rbwniez dla zamoéwien,
ktérych przedmiot stanowig ustugi czy dostawy oraz w sytuacji gdy srodki na sfinansowanie
przedmiotu zamoéwienia pochodzg z réznych Zrédet.

Wskazac rowniez nalezy, iz ustawa Pzp nie stanowi o tym, czy wykonawca moze otrzymac
zaliczke jeden raz czy moze mu zostac ona przyznana wielokrotnie. Jednakze, zamawiajacy
moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod warunkiem ze wykonawca wykaze, ze wykonat zamo-

146 Tak tez: Komentarz do art. 151(a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.10.113.759),
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.

147 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie ogtoszeh zamieszczanych w Biu-
letynie Zamoéwien Publicznych — Dz. U. Nr 12, poz. 69.

148 Komentarz do art. 151(a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:]
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.
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wienie w zakresie wartosci poprzednio udzielanych zaliczek'4°. Oznacza to, ze ptatno$c¢ ko-
lejnej zaliczki udzielanej przez zamawiajacego powinna nastepowac dopiero po wykonaniu
przez wykonawce $wiadczen na wartosc zaliczki uprzednio udzielonej. Podkreslenia wymaga,
iz ustawa Pzp nie rozstrzyga, jak powinno nastapic¢ wykazanie przez wykonawce, ze wyko-
nat zaméwienie w zakresie wartosci udzielonych poprzednio zaliczek. Zasadnym wydaje sie
przyjecie rozwigzania polegajacego na dokumentowaniu zakresu wykonanego juz zamowie-
nia, przy czym, w doktrynie podkresla sie, ze dokumentowanie to nie musi przybierac postaci
protokotu odbioru czeSciowego ani nawet nie musi sie wigzac¢ z odbiorem cze$ciowym, a za
w petni dopuszczalny uznac nalezy jakikolwiek sposdb wykazania w sposéb wystarczajacy
przez wykonawce, iz wykonat zamoéwienie w zakresie wartosci udzielonych poprzednio zali-
czek (np. w przypadku umowy o roboty budowlane przewidujacej wytacznie odbiér koncowy
— wykonanie pomiaru geodezyjnego majacego dla potrzeb rozliczenia zaliczki ustalenie, iz
roboty zostaty wykonane w zakresie wartosci udzielonej zaliczki)'>°. Powyzszy przepis wymu-
sza zatem ksztattowanie postanowiert umowy w sprawie zamdwienia publicznego w sposéb
uniemozliwiajacy kumulowanie ptatnosci zaliczek'®!. Oznacza to, iz w przypadku, gdy wyko-
nawca nie rozliczy poprzednio udzielonej zaliczki, lub rozliczy zaliczke tak, ze warto$¢ czesci
wykonanego przedmiotu zaméwienia nie odpowiada warto$ciom otrzymanych przez niego
$rodkéw, nie bedzie on uprawniony do otrzymania kolejnej zaliczki'>2, a zamawiajacy nie be-
dzie miat podstaw do wyptacenia nastepnych srodkéw. Ze wzgledu na fakt, ze ustawa Pzp,
nie reguluje wprost sposobu ustalenia i potwierdzania, ze wykonawca wykonat zamdéwienie
w zakresie wartosci udzielonych poprzednio zaliczek, zasadnym wydaje sie zajecie stanowi-
ska, iz kwestie te winny by¢ regulowane w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego juz
na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

4, Zaliczki, a tryby niekonkurencyjne

Zgodniezart. 151 a ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze udzieli¢ zaliczki, jezeli wykonawca
zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki. Wolg ustawodawcy byto
zabezpieczenie gospodarowania srodkami publicznymi, zwtaszcza w trybach niekonkuren-
cyjnych, zuwagi na znacznie ograniczony kragg podmiotéw mogacych weryfikowac niewtas-
ciwe w tym zakresie dziatania zamawiajacego, ewentualnie naduzywanie instytucji zaliczek
przez wybranego w negocjacjach wykonawce.

W odniesieniu do kategorii zaméwien publicznych z zakresu kultury i sztuki ustawodawca
dostrzegt potrzebe uregulowania mozliwosci udzielania zaliczek wykonawcy wybranemu
réwniez w trybie niekonkurencyjnym, co znalazto swoje uzasadnienie w projekcie ustawy
o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych'®3, w ktérym zaproponowano wprowadzenie
wyjatku od zasady nieudzielania przez zamawiajacego zaliczek, w sytuacji gdy wykonawca
zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Wprowadzany wyjatek bedzie dotyczyt szczegdlnej sytuacji zamowienia z zakresu kultury

149 Arg. Z art. 151a ust. 4 ustawy Pzp.
150 Komentarz do art. 151(a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:]
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.

151 Por. takze: Komentarz do art. 151(a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieri publicznych
(Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komen-
tarz, LEX, 2010, wyd. IV.

15270b. réwniez: G. Karwatowicz: Zaliczki dla wykonawcéw zaméwienia publicznego, Zaméwienia publiczne.
Doradca, Nr 8, 2010, s. 55.

153 projekt zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych skierowanego pod obrady
Statego Komitetu Rady Ministréw, zrédto: www.uzp.gov.pl
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i sztuki. Z uzasadnienia do projektu ustawy wynika, iz powyzsza zmiana jest spowodowana
koniecznoscig uwzglednienia specyfiki zamdwien z zakresu kultury i sztuki oraz wyjsciem
naprzeciw oczekiwaniom zamawiajacych i wykonawcéw tego rodzaju zamoéwien, ktorzy bez
zapewnienia zaliczek potencjalnym wykonawcom sa w rzeczywistosci pozbawieni mozliwo-
$ci udzielenia zamowien w przedmiotowym zakresie.

5. Zabezpieczenie zaliczki

Zgodnie z art. 151 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy wniesienia
zabezpieczenia zaliczki. Zabezpieczenie moze by¢ dokonane w jednej lub w kilku formach,
ktére sa dopuszczalne na podstawie przepisdw ustawy Pzp. Ustawa Pzp odwotuje w tym za-
kresie do dyspozycji art. 148 ust. 1 ustawy. Zgodnie z powyzszym przepisem, zabezpieczenie
moze by¢ wnoszone wedtug uznania wykonawcy w jednej lub w kilku formach, jak: pienia-
dzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kre-
dytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym; gwarancjach
bankowych; gwarancjach ubezpieczeniowych; poreczeniach udzielanych przez podmioty,
o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczoéci'**. Ponadto, za zgoda zamawiajacego zabezpieczenie
moze by¢ wnoszone rowniez w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej; przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych
emitowanych przez Skarb Panistwa lub jednostke samorzadu terytorialnego oraz poprzez
ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w przepisach o zastawie reje-
strowym i rejestrze zastawow.

Ustawa Pzp okresla rowniez gorng wysokos¢ zaliczek, jakich moze udzieli¢ zamawiajacy. Wy-
sokosc ta wyrazona jest procentowo i maksymalnie w stosunku do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy. Zgodnie zart. 151a ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajacy zada wniesienia zabezpiecze-
nia zaliczki, jezeli przewidywana wartos¢ zaliczek przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy. Wprowadzenie tej regulacji miato na celu ochrone prawidtowego wykorzysta-
nia srodkéw finansowych przekazanych wykonawcom w formie zaliczki

Zgodnie z art. 151a ust. 7 ustawy Pzp, w przypadku zadania wniesienia zabezpieczenia za-
liczki, w umowie okresla sie forme lub formy zabezpieczenia zaliczki, wysokos$¢ zabezpiecze-
nia, a takze sposoéb jego wniesienia i zwrotu. Wskazany przepis stanowi jednoznacznie, iz
umowa w sprawie zaméwienia publicznego moze przewidywac jedng forme zabezpiecze-
nia zwrotu zaliczki, co jest mozliwe tylko wéwczas, gdy o formie zabezpieczenia zwrotu za-
liczki wigzaco decyduje zamawiajacy. Dlatego tez, zawarte w art. 151a ust. 5 Pzp, odestanie
do art. 148 ustawy Pzp traktowac nalezy wyfgcznie w kategoriach oznaczenia katalogu do-
puszczalnych form zabezpieczenia zwrotu zaliczki'>>.

Ponadto, umowa moze przewidywacé mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia zaliczki w trak-
cie realizacji tej umowy. Mimo, iz przepis ustawowy nie okresla tego w sposéb jednoznaczny,
zmiana formy zabezpieczenia zwrotu zaliczki moze nastapic tylko na jedna z form wskazanych
w art. 157a ust. 5, czyli na jedna z form wskazanych w art. 148 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Wskazac
nalezy, izzmiana formy zabezpieczenia zwrotu zaliczki na inng forme prowadzitaby do obejscia
przepisu art. 151a ust. 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iznormujac wymogi doty-

154 Ustawa z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci — Dz. U. Nr 109,
poz. 1158 ze zm.

155 Komentarz do art. 151(a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowier publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:]
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.



Czace postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego dotyczacego zabezpieczenia
zwrotu zaliczki, ustawa nie wskazuje terminu ustanowienia takiego zabezpieczenia. Wzglad
na ochrone interesu zamawiajagcego wymaga, aby ustanowienie zabezpieczenia zwrotu za-
liczki stanowito warunek jej wyptaty 6. W przypadku zatem, kiedy na zadanie zamawiajacego
wykonawca realizujacy przedmiot zamowienia nie ustanowi zabezpieczenia we wskazanej
przez zamawiajgcego formie i wysokosci, ustalonej w umowie w sprawie zamodwienia pub-
licznego, zamawiajacy nie bedzie posiadat podstawy do przekazania wykonawcy zaliczki'>”.
Termin wniesienia zabezpieczenia wobec braku regulacji ustawowej powinien zostac okre-
Slony w postanowieniach umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nadmieni¢ réwniez
nalezy, iz przekazanie zaliczki przez zamawiajacego w przypadku braku ustanowienia zabez-
pieczenia zaliczki przez wykonawce, narusza dyspozycje przepisu art. 151a ust. 6 ustawy Pzp.

6. Zaliczki na ustugi hotelarskie

Ustugi hotelarskie mieszcza sie w katalogu ustug o charakterze niepriorytetowym'°8. Oznacza
to, iz udzielajac zamoéwienia na ten przedmiot zamawiajacy moze zastosowac mniej rygory-
styczna procedure, jednakze nie ma on podstaw by zastosowa¢ procedury niekonkurencyjne.
Ustugi hotelarskie stanowia specyficzny przedmiot zaméwienia z uwagi na uwarunkowania
rynku ustug hotelarskich. W umowach na ustugi hotelarskie rynek niejako wymusza dokony-
wanie przedptat tytutem rezerwacji miejsc noclegowych. W przypadku zatem gdy zamawiajacy
nie spetnia wymagan okreslonych przepisami prawa niezbednymi do zaliczkowania zamé-
wien, czyli nie nalezy do okreslonego w ustawie Pzp katalogu zamawiajacych uprawnionych
do udzielania zaliczki, zamoéwienie nie jest finansowane z okreslonych prawem srodkéw, nie
moze stosowac instytucji zaliczek. Ograniczenie mozliwosci stosowania zaliczek powoduje
wiele problemoéw, przede wszystkim dla zamawiajacych bedacych jednostkami administracji
rzadowej w przypadku organizacji spotkan miedzynarodowych, grup roboczych czy konfe-
rencji. Oczywistym jest, iz w przypadku gdy wartos¢ zamowienia przekracza wyrazong w zto-
tych réwnowartosc kwoty 14 000 euro, zamawiajacy zobowigzany jest stosowac ustawe Pzp,
jednakze nie ma mozliwosci udzieli¢ zaliczki w ww. przedmiocie.

Problem ten stat sie szczegolnie aktualny w odniesieniu do organizacji turnieju finatowego
pitki noznej EURO 2012. W odniesieniu do organizacji ww. przedsiewziecia podjeto dziata-
nia, zmierzajgce do umozliwienia udzielania zaliczek na poczet wykonania zaméwienia pub-
licznego w szerszym zakresie, czego efektem jest powstanie projektu ustawy o zapewnieniu
bezpieczenstwa w zwigzku z organizacjg Turnieju Finatowego UEFA EURO 2012 oraz o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks
karny wykonawczy, ustawy — Kodeks wykroczen oraz niektérych innych ustaw'®. Ustawa
ta stanowic¢ ma lex specjalis w stosunku do ustawy Pzp, a zatem w odniesieniu do zamowien
publicznych udzielanych przez Ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych i administra-
¢ji oraz jednostki organizacyjne Policji, Parstwowej Strazy Pozarnej, Strazy Granicznej oraz

156 Tamze.

157 Zob. réwniez: G. Karwatowicz: Zaliczki dla wykonawcéw zaméwienia publicznego, Zaméwienia publiczne.
Doradca, Nr 8, 2010, s. 55.

158 \Wykaz ustug o charakterze niepriorytetowym okre$lony jest w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym — Dz. U. Nr 12,
poz. 68.

159 projekt ustawy o zapewnieniu bezpieczenistwa w zwigzku z organizacja Turnieju Finatowego UEFA EURO 2012
oraz o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks wykroczen oraz niektérych innych ustaw, zwany dalej ustawa o zapewnieniu
bezpieczenstwa EURO 2012, zrédto: projekt roboczy Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji.
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Biuro Ochrony Rzadu, ktérych przedmiotem maja by¢ ustugi zwigzane z zapewnieniem za-
kwaterowania, zamawiajacy beda mogli korzysta¢ z mozliwosci udzielania zaliczek w trybach
niekonkurencyjnych, mimo iz obecnie na podstawie przepiséw ustawy Pzp, nie maja takich
mozliwosci.

Z uzasadnienia do projektu art. 9 ww. ustawy'%° wynika, iz ma on na celu przede wszystkim
stworzenie podstaw prawnych do dokonywanie przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji oraz stuzby przez niego nadzorowane wyptaty zaliczek na kontraktowane ustugi
zwigzane z zakwaterowaniem. W uzasadnieniu podniesiono rowniez, iz Turniej UEFA EURO
2012 spowoduje, ze w czterech miastach gospodarzach trzeba bedzie zakwaterowa¢ za-
réwno sity Policji, Panstwowej Strazy Pozarnej, Strazy Granicznej oraz Biura Ochrony Rzadu
przesuniete do dziatann w miastach gospodarzach z innych czesci kraju, jak i zakwaterowa-
nie dla przedstawicieli stuzb odpowiedzialnych za bezpieczehstwo pochodzacych z innych
panstw, w szczegolnosci z Ukrainy, panstw uczestnikow Turnieju, panstw sasiadujacych oraz
panstw tranzytu kibicow (tzw. spotterséw). Projektodawca zwrdécit uwage, iz praktyka rezer-
wowania miejsc w hotelach z duzym wyprzedzeniem wykazata, ze podmioty gospodarcze
prowadzace dziatalno$¢ hotelowa sa sktonne dokonywac takich rezerwacji, jednakze po uisz-
czeniu stosownej zaliczki, zwtaszcza, ze zainteresowanie ustugami hotelarskimi w tym okresie
przez podmioty niezobowigzane do stosowania ustawy Pzp jest bardzo duze. Stad potrzeba
uregulowania mozliwosci udzielania zaliczek, nie na gruncie ustawy Pzp, lecz w innym akcie
prawnym okazuje sie konieczna.

Zgodnie z dyspozycjg art. 9 ust. 1 2 ustawy o zapewnieniu bezpieczenstwa EURO 2012, Mi-
nister wtasciwy do spraw wewnetrznych i administracji oraz jednostki organizacyjne Policji,
Panstwowej Strazy Pozarnej, Strazy Granicznej oraz Biuro Ochrony Rzadu moga, z zachowa-
niem zasad okreslonych w Pzp, dokonywac zaliczek na poczet wykonania zamoéwienia doty-
czacego ustug zwigzanych z zapewnieniem zakwaterowania lub innych ustug niezbednych
dla realizacji dziatan i warunkéw koniecznych do zapewnienia bezpieczenstwa i porzadku
publicznego podczas Turnieju Finatowego UEFA EURO 2012 w Polsce, a przepisow w zakresie
mozliwosci udzielania zaliczek finansowanych z udziatem srodkéw pochodzacych z budzetu
Unii Europejskiej, niepodlegajacych zwrotowi srodkéw z pomocy udzielonej przez panstwa
cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) oraz niepodlegajacych
zwrotowi srodkéw innych niz wymienione wyzej, pochodzacych ze Zzrédet zagranicznych oraz
zamowien na roboty budowlane, nie stosuje sie. Rbwniez regulacja dotyczaca zakazu udzie-
lania zaliczek w przypadku, gdy wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamoéwienie wybrany
zostat w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki nie ma zastosowania.
Zamawiajacy korzystajac z powyzszej regulacji winien miec¢ na wzgledzie cel zaliczkowanego
zamowienia, tj. ustugi zwigzane z zapewnieniem zakwaterowania lub inne ustugi niezbedne
dla realizacji dziatan i warunkéw koniecznych do zapewnienia bezpieczenstwa i porzadku
publicznego podczas Turnieju Finatowego UEFA EURO 2012 w Polsce

7. Wylaczenia od stosowania przepisow ustawy Pzp w przedmiocie
udzielania zaliczek

Ograniczenia przy udzielaniu zaliczek dotyczace Zrédta finansowania zaméwienia, trybu udzie-
lenia zamowienia czy tez przedmiotu zamoéwienia nie dotycza zamawiajacych nienalezacych

160 projekt uzasadnienia do projektu ustawy o zapewnieniu bezpieczefstwa w zwigzku z organizacja Turnieju Fina-
fowego UEFA EURO 2012 oraz o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks wykroczen oraz niektérych innych ustaw, zrédto: uza-
sadnienie do projektu roboczego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji.



do jednostek sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicz-
nych'®, tj. zamawiajacych sektorowych, podmioty prawa publicznego, podmioty z ktérymi
zawarto umowe koncesji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 .
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'®? oraz podmioty okreélone w art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Tego rodzaju zamawiajagcy moga udzielac zaliczek na wszystkie rodzaje zaméwien,
przyznane po przeprowadzeniu postepowania zaréwno w trybach otwartych, jak i negocja-
¢ji bez ogtoszenia oraz zamodwienia z wolnej reki, bez koniecznosci zadania zabezpieczenia
oraz udzielania kolejnych zaliczek po wykazaniu przez wykonawce, iz wykonat zaméwienie
w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek (art. I5la ust. 8 Pzp).

8. Podsumowanie

Uregulowanie w ustawie Pzp mozliwosci udzielania zaliczek, mimo brakéw w obszarze roz-
liczania zaliczek, nalezy oceni¢ pozytywnie. Oczywiscie obowiazki formalne dla zamawiaja-
cego w przypadku, gdy przewiduje on mozliwo$¢ udzielenia zaliczki, moga stanowi¢ pewne
obciazenie, jednakze zamawiajacy powinien mie¢ gtéwnie na wzgledzie korzysci, jakie daje
mu ww. regulacja. Po pierwsze, wzrost konkurencyjnosci w postepowaniu poprzez zwieksze-
nie zainteresowania zamowieniem publicznym, gdyz zaméwienia czesciowo finansowane
poprzez zaliczki sg bardziej atrakcyjne dla wykonawcow. Po drugie, udzielenie zaliczki umoz-
liwia wykonawcom finansowanie zaméwienia ze srodkéw zamawiajacego, co powoduje, iz
wykonawca nie kredytuje danego zamodwienia do czasu jego zakoriczenia, a to wptywa na
obnizenie cen ofert, co jest niezwykle istotne z punktu widzenia gospodarowania przez dys-
ponentow srodkami publicznymi.

Wydaje sie, iz inicjatywy w zakresie zmian legislacyjnych w obszarze zaliczkowania zamoéwien
publicznych, wskazuja na potrzebe kompleksowej regulacji w tym zakresie. Nadmieni¢ takze
nalezy, iz usankcjonowanie instytucji zaliczek w ustawie Pzp wykorzystywane przez zamawia-
jacych wptywa na elastyczno$¢ procedur udzielania zaméwien publicznych, co wskazuje na
spetnianie celu ustawy Pzp, jakim jest nie tylko zapewnienie racjonalnego i gospodarnego
wydatkowania srodkéw publicznych, ale réwniez wdrozenie procedur korespondujacych
z biezacymi uwarunkowaniami rynkowymi.

W odniesieniu do projektu ustawy o zapewnieniu bezpieczenstwa w zwigzku z EURO 2012
wydaje sie, iz koncepcja udzielania zaliczek w przypadku tego przedsiewziecia jest korzystna,
a zatem pozytywnie nalezy oceni¢ propozycje projektu ww. ustawy, ktéra ma na celu stworze-
nie podstaw prawnych do dokonywania przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
oraz stuzby przez niego nadzorowane do wyptaty zaliczek na ustugi zwigzane z zakwaterowa-
niem w czasie turnieju. Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz powyzsza inicjatywa stanowi przy-
ktad wyjscia naprzeciw potrzebom zamawiajacych, a przez to bedzie miata znaczacy wptyw
na uelastycznienie procedury udzielenia zamoéwienia publicznego i w konsekwencji zwiek-
szenia zainteresowania zaméwieniami publicznymi wykonawcéw, ktérych podstawowym
obszarem dziatalnosci jest rynek zaméwien publicznych.

161 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych — Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.
162 Jstawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi — Dz. U. Nr 19, poz. 101 ze zm.
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KONTROLA ZARZADCZA W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Agata Mikotajczak-Waligérska
Regionalna Izba Obrachunkowa w Poznaniu

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

1. Kontrola w sektorze administracji publicznej jest tg instytucja, ktéra pod wplywem
stosowania do niej przepiséw unijnych, doznaje daleko idacych zmian ustrojowych i orga-
nizacyjnych. Dotyczy to w szczegdlnosci wprowadzanej w jednostkach sektora finanséw
publicznych kontroli zarzadczej modyfikujacej audyt wewnetrzny. Do kontroli administracji
moga by¢ powotane zaréwno podmioty usytuowane na zewnatrz administracji (kontrola ze-
whnetrzna) jak tez znajdujace sie wewnatrz tej administracji (kontrola wewnetrzna). Ta ostatnia
jest wykonywana przez pracownika, wewnetrzng jednostke organizacyjng lub inny podmiot
nalezacy do systemu jednostek organizacyjnych administracji. Kontrola wewnetrzna trakto-
wana jest jako integralna cze$¢ systemu kierowania jednostka organizacyjna, ktéra wspiera
sprawna realizacje jej zadan, skuteczne i ekonomiczne podejmowanie dziatan a takze umoz-
liwia racjonalne wykorzystanie i ochrone zasobéw jednostki. Tak rozumiana kontrola we-
whnetrzna stanowi zbiér procedur i mechanizméw organizacyjnych, majacy na celu wspieranie
wykrywania nieprawidtowosci jak tez uzyskania racjonalnej pewnosci, ze osiggniete zostaty
cele zarzadzania. Tradycyjne rozumienie w doktrynie prawa administracyjnego kontroli we-
wnetrznej jako czynnosci sprawdzajacych, wykonywanych przez komorki organizacyjne in-
stytucji, polegajacych na badaniu i ocenie faktycznej realizacji zadan jednostki organizacyjnej
w celu wykrywania odchylen, nieprawidtowosci, niegospodarnego dziatania i naduzyg, jest
dzi$ niewystarczajace do zapewnienia skutecznosci dziatania, zwtaszcza jednostek publicz-
nych. Nalezy zatem przyja¢, iz kontrola wewnetrzna powinna obejmowac wszystkie aspekty
funkcjonowania jednostek administracji publicznej jak tez ocenia¢ czy jednostka jest wtas-
ciwie przygotowana do realizacji powierzonych jej zadan oraz czy zadania te sg poprawnie
sformutowane prze kierownictwo oraz rozumiane i akceptowane przez pracownikéw. Oceng
powinny by¢ tez objete dziatania kierownicze, podejmowane w celu zapobiegania, ograni-
czania i znoszenia skutkéw zagrozen realizowanych zadan. Wytyczne unijne wymagaja aby
kontrola wewnetrzna byta procesem dynamicznym i integralnym, ktéry musi by¢ ciggle do-
stosowywany do zmian w organizacji. Kierownicy i personel wszystkich szczebli musza mie¢
wspoétudziat w procesie odnoszenia sie do ryzyk i dawania rozsagdnego zapewnienia o osia-
ganiu misji jednostki i jej ogoélnych celéw . Przyjety w panstwach zachodnich, zaréwno w bi-
znesie jak tez w sektorze publicznym, system kontroli wewnetrznej wymaga, aby kontrola ta
stanowita integralny proces, na ktéry ma wptyw zarzad jednostki oraz jej personel. Ma by¢
zaprojektowana tak, aby odnosic sie do ryzyk i dawac rozsgdne zapewnienie, ze dziatania je-
dnostki skierowane na wypetnianie jej misji pomagaja jej rowniez w osiggnieciu takich celéw
jak: a) prowadzenie uporzadkowanej, etycznej, gospodarnej, skutecznej i wydajnej dziatal-
nosci; b) wypetnianie obowigzkéw zwigzanych z odpowiedzialnoscia; c) zgodnos¢ z prawem
i przepisami; d) ochrona zasobdw przed utrata, niewtasciwym wykorzystaniem i zniszczeniem.

2, Kontrola wewnetrzna obejmuje kontrole wewnetrzna instytucjonalng i kontrole we-
wnetrzng funkcjonalng oraz samokontrole. Kontrola instytucjonalna sprawowana jest przez
specjalnie wyodrebnione organizacyjnie organy kontroli w jednostkach publicznych (wydziaty
kontroli) lub kontroleréw zaktadowych, zatrudnionych w specjalistycznych komdrkach kon-
troli wewnetrznej przedsiebiorstwa, podporzadkowanych kierownictwu jednostki w zakre-
sie okreslonym w podstawowych dokumentach organizacyjnych (statutach, regulaminach)
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instytucji. W jej ramach przeprowadzana jest kompleksowa kontrola zagadnien waznych dla
danejinstytucji oraz opracowywanie informacji i analiz dziatalnosci okreslonych komérek or-
ganizacyjnych jednostki badz tez wybranych aspektow jej dziatalnosci, uznanych za istotne
przez kierownictwo danej jednostki. Kontrola ta spetnia ustugowa role wobec kierownictwa
jednostki i objawia sie tym, ze osoby ja wykonujace w wiekszosci przypadkéw ograniczaja
sie do czynnosci kontrolnych i przygotowania materiatéw, natomiast wtasciwe decyzje po-
dejmowane sg przez odpowiednie organy zarzadzajace badz nadzorujace dang jednostke.
Szczegolnym rodzajem kontroli wewnetrznej instytucjonalnej jest audyt wewnetrzny. Z ko-
lei kontrola funkcjonalna polega na wykonywaniu przez upowaznionych pracownikéw da-
nej jednostki organizacyjnej czynnosci kontrolnych z tytutu petnienia przez nich okreslonych
funkcji w sferze zarzadzania. Jest ona sprawowana przede wszystkim przez kierownikéw, kté-
rzy z racji zajmowanego stanowiska sprawuja nadzér nad podlegtymi im zespotami pracow-
niczymi. Szczegolna role odgrywa kontrola zarzadcza wykonywana w podlegtej jednostce
przez kierownika tej jednostki. Obok sformalizowanych postaci kontroli wewnetrznej mozna
jeszcze wyrézni¢ samokontrole, ktéra wykonuja wszyscy pracownicy, w ramach powierzo-
nych zadan w toku codziennego wykonywania obowigzkéw stuzbowych. Samokontrola po-
lega na kontroli prawidtowosci wykonywania wtasnej pracy przez kazdego z pracownikéw
w oparciu o obowiazujace przepisy prawa, regulacje i procedury wewnetrzne oraz obowia-
zki wynikajace z zakresu czynnosci stuzbowych. W przypadku ujawnienia nieprawidtowosci
pracownik dokonujacy samokontroli jest zobowigzany podja¢ niezbedne dziatania zmierza-
jace do usuniecia nieprawidtowosci oraz niezwtocznie poinformowac bezposredniego prze-
tozonego o stwierdzonych nieprawidtowosciach, ktéry to niezwtocznie podejmuje decyzje
co do sposobu ich usuniecia. Obowiazek i rodzaj sprawowanej kontroli powinien wynika¢ ze
struktury organizacyjnej instytucji oraz powinien by¢ wyraZznie zaznaczony w zakresach obo-
wigzkéw os6b wykonujacych kontrole. Kontrola zarzadcza i audyt wewnetrzny najszersze za-
stosowanie znalazty w jednostkach sektora finanséw publicznych, jako instytucje realizujace
zasade jawnosci gospodarowania srodkami publicznymi, przejawiajaca sie w podawaniu do
publicznej wiadomosci tresci planéw dziatalnosci, sprawozdan z wykonania planéw dziatal-
nosci oraz o$wiadczen o stanie kontroli zarzadczej oraz zapewnianiu radnym danej jedno-
stki samorzadu terytorialnego dostepu do sprawozdania z wykonania planu audytu za rok
poprzedni.

3. Zasady kontroli zarzadczej oraz jej koordynacji zostaty okreslone w ustawie z 27 sierp-
nia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.). Zgodnie z art. 68
u.f.p. kontrole zarzadcza w jednostkach sektora finanséw publicznych stanowi og6t dziatan
podejmowanych dla zapewnienia realizacji celéw i zadan w sposéb zgodny z prawem, efek-
tywny, oszczedny i terminowy. Celem kontroli zarzadczej jest zapewnienie w szczegdlnosci:

1) zgodnosci dziatalnosci z przepisami prawa oraz procedurami wewnetrznymi;

2) skutecznosci i efektywnosci dziatania;
3) wiarygodnosci sprawozdan;

4) ochrony zasoboéw;
5) przestrzegania i promowania zasad etycznego postepowania;

6) efektywnosci i skutecznosci przeptywu informacji;

)

7) zarzadzania ryzykiem.

W mysl przepisu art. 69 u.f.p. kontrola zarzadcza powinna funkcjonowac na dwédch poziomach.
Podstawowym poziomem jest jednostka sektora finansow publicznych, a za funkcjonowanie
w niej kontroli zarzadczej odpowiedzialny jest jej kierownik. Ponadto w ramach administracji
rzadowej i samorzadowej powinna funkcjonowac kontrola zarzadcza na poziomie drugim



a wiec odpowiednio na poziomie dziatu administracji rzagdowej, a takze jednostki samorzadu
terytorialnego. Za funkcjonowanie kontroli zarzadczej na tym poziomie odpowiada odpo-
wiednio minister kierujgcy danym dziatem administracji rzadowej oraz wojt (burmistrz, prezy-
dent miasta), starosta albo marszatek wojewo6dztwa w przypadku samorzadu terytorialnego.
Organy wykonawcze samorzadu terytorialnego sg odpowiedzialne za zapewnienie adekwat-
nego, skutecznego i efektywnego systemu kontroli zarzadczej w urzedzie gminy (urzedzie
miasta), starostwie powiatowym lub urzedzie marszatkowskim, a takze w jednostce samo-
rzadu terytorialnego. Z kolei minister jest odpowiedzialny za zapewnienie takiego systemu
kontroli zarzadczej w ministerstwie (jako kierownik jednostki) oraz w dziale administracji rza-
dowej (jako minister kierujacy dziatem) i z tego tytutu moze zobowigzac¢ kierownika jednostki
w dziale do sporzadzenia planu dziatalnosci kontroli zarzadczej, sktadania oswiadczen o jej
stanie jak tez sprawozdania z wykonania planu (art. 70 ust. 4 u.f.p.). Nie ma natomiast usta-
wowo okre$lonych szczegdélinych kompetencji dla ministréw i odpowiednio wéjtow (burmi-
strzéw, prezydentow miast), starostow i marszatkéw wojewddztw w stosunku do jednostek
podlegtych i nadzorowanych z tytutu odpowiedzialnosci za funkcjonowanie kontroli zarzad-
czej w dziale administracji rzadowej lub w jednostce samorzadu terytorialnego. Zadania te
powinny byc¢ realizowane w ramach i na podstawie kompetencji przyznanych ministrom i od-
powiednio organom wykonawczym jednostek samorzadu terytorialnego w przepisach od-
rebnych. Ustawa nie stworzyta takze nakazu tworzenia planéw i sktadania sprawozdan z ich
wykonania skierowanego do wskazanego w art. 69 ust. 1 pkt 2 u.f.p. wojta, burmistrza, pre-
zydenta miasta oraz przewodniczgcego zarzadu jednostki samorzadu terytorialnego jak tez
kierownika innej jednostki sektora finanséw publicznych (pkt 3). Dostrzegajac ten problem
sugerowano w doktrynie aby decyzje o sporzadzaniu owych planéw, sprawozdan i o$wiad-
czen byty podejmowane przez jednostki samorzadu terytorialnego — a w szczeg6lnosci ich
organy wykonawcze — na zasadzie dobrowolnej'3, Natozenie takiego obowiazku w sposéb
posredni nastgpito dopiero, wydanym na podstawie art. 70 ust. 6 u.f.p. rozporzadzeniem Mini-
stra Finanséw z 2 grudnia 2010 r. w sprawie wzoru o$wiadczenia o stanie kontroli zarzadczej
(Dz. U. Nr 238, poz. 1581) a wtasciwie w zatgczonym do niego wzorze oswiadczenia o stanie
kontroli zarzadczej. Natozenie przez ustawodawce w rozporzadzeniu, dotyczacym sktadania
os$wiadczen, nakazu sporzadzania planéw dziatalnosci i sprawozdan z ich wykonania przez
pozostate jednostki sektora finanséw publicznych, krytykowane przez doktryne jako niekon-
stytucyjne, wypetnito luke ustawowa, czynigc zado$¢ wymogom zasady jawnosci gospoda-
rowania $rodkami publicznymi, nakazujacej m.in. petne upublicznienie kontroli zarzadczej
w zakresie tresci planéw dziatalnosci, sprawozdan z ich wykonania oraz o$wiadczen o jej
stanie. Posrednio obowiazek sporzadzania planéw dziatalnosci i sprawozdan z ich wykona-
nia przez wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych mozna wywies¢ z tresci przepisu
art. 295 ust. 2 u.f.p. zawierajacego obowigzek informowania Ministra Finanséw o funkcjono-
waniu kontroli zarzadczej (mimo ustawowego wytaczenia z tego obowiazku m.in. jednostek
samorzadu terytorialnego), bowiem jedynym wiarygodnym zrédtem takiej informacji sg plany
dziatania i oSwiadczenia oraz sprawozdania z ich wykonania.

4, Polskie standardy kontroli zarzadczej wskazat zatacznik do komunikatu nr 23 Ministra
Finanséw z 16 grudnia 2009 r. w sprawie standardéw kontroli zarzadczej dla sektora finan-
séw publicznych (Dz. Urz. MF Nr 15, poz. 84), okreslajac podstawowe wymagania jakie musi
ona spetnia¢ w sektorze finanséw publicznych. Z kolei celem standardéw jest promowanie
wdrazania w sektorze finanséw publicznych spéjnego i jednolitego modelu kontroli zarzad-
czej zgodnego z miedzynarodowymi standardami, z uwzglednieniem specyficznych zadan
jednostki, ktora ja wdraza i warunkéw, w ktérych ona dziata. Standardy stanowia uporzad-
kowany zbiér wskazéwek, ktére osoby odpowiedzialne za funkcjonowanie kontroli zarzad-

163 A, Mazurek, Kontrola zarzadcza w samorzadzie terytorialnym, Finanse Komunalne nr 5/2010, s. 54.
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czej powinny wykorzysta¢ do tworzenia, oceny i doskonalenia systemoéw kontroli zarzadcze;.
Standardy zostaty ujete w grupy odpowiadajace poszczegélnym elementom kontroli zarzad-
czej. | tak grupa srodowisko wewnetrzne obejmuje takie standardy jak:

a) przestrzeganie wartosci etycznych;
b) posiadanie odpowiednich kompetencji zawodowych;

¢) prawidtowa struktura organizacyjna instytucji i wynikajace z niej zakresy indywidual-
nych stanowiska pracy;

d) precyzyjnie okreslone zakresy delegowanych uprawnien.

Z kolei grupa cele i zarzadzanie ryzykiem jako standardy maja zwieksza¢ prawdopodobien-
stwo osiggniecia celow i realizacji zadan i zawiera:
a) misje zarzadzajacego jednostkg w odniesieniu do podlegtych mu jednostek;
b) planowanie perspektywiczne celéw i zadan, ich monitorowanie oraz ocene ich reali-
zacji;
¢) dokonywanie okresowej identyfikacji ryzyka w odniesieniu do celéw i zadan, jego ana-
lizy oraz sposoby postepowania w stosunku do ryzyka.

W grupie mechanizmy kontroli standardy stanowig zestawienie podstawowych instrumen-
tow, ktére moga funkcjonowad w kontroli zarzadczej. Mozna tu wymienic:

a) dokumentowanie systemu kontroli;
b) sprawowanie nadzoru;
C) zapewnienie ciagtosci dziatalnosci jednostki;
d) ochrona zasoboéw jednostki;
)

e) ochrona bezpieczenstwa danych i systeméw informatycznych.
Nadto w tej grupie ujeto standardy odnoszace sie do szczegétowych mechanizméw kontroli
dotyczacych operacji finansowych i gospodarczych takie jak:
a) rzetelne i petne dokumentowanie i rejestrowanie operacji finansowych i gospodar-
czych,
b) zatwierdzanie (autoryzacja) operacji finansowych przez kierownika jednostki lub osoby
przez niego upowaznione,

¢) podziat kluczowych obowigzkéw,
d) weryfikacja operacji finansowych i gospodarczych przed i po ich realizacji.

Nastepna grupa standardéw zwigzana jest zinformacja i komunikacja a ich zadaniem jest za-
pewnienie instytucji biezagcych informacji oraz efektywnego systemu komunikacji wewnetrz-
nej i zewnetrznej. Ostatnia wreszcie grupa standardéw ma zapewni¢ monitorowanie i ocene
systemu kontroli zarzadczej poprzez jej samoocene, audyt wewnetrzny oraz ztozenie oswiad-
czenia o stanie kontroli zarzadczej w poprzednim roku.

5. Kontrole zarzadczg sprawuje kierownik jednostki (odpowiednio: minister kierujacy
dziatem administracji rzadowej, wéjt, burmistrz, prezydent miasta, przewodniczacy zarzadu
jednostki samorzadu terytorialnego) w oparciu o plan dziatalnosci, sporzadzony na podstawie
wydanego w oparciu o przepis art. 70 ust. 7 u.f.p. rozporzadzenia Ministra Finanséw z 29 wrzes-
nia 2010 r. w sprawie planu dziatalnosci i sprawozdania z jego wykonania (Dz. U. Nr 187,
poz. 1254). Plan ten ztozony jest z kilku czesci, w ktérym czes$¢ pierwsza obejmuje zestawienie
nie wiecej niz pieciu najwazniejszych celéw przyjetych do realizacji dla dziatu administracji rza-
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dowej albo dla jednostki sektora finanséw publicznych, przypisanych im miernikdw okresla-
jacych stopien realizacji celéw wraz z ich planowanymi warto$ciami, a takze najwazniejszych
zadan stuzacych realizacji tych celéw wraz z odniesieniem ich do dokumentéw o charakterze
strategicznym. Czes¢ druga obejmuje zestawienie celéw zadan w budzecie panstwa w ukta-
dzie zadaniowym na rok, ktérego dotyczy plan, wskazanych jako priorytetowe, przypisanych
im miernikéw, okreslajacych stopien realizacji celéw wraz z ich planowanymi wartosciami,
a takze podzadan budzetowych stuzacych realizacji tych celéw za$ cze$¢ trzecia — zesta-
wienie innych niz wymienione w poprzednich czesciach celéw, przypisanych im miernikow
okreslajacych stopien realizacji celéw wraz z ich planowanymi wartosciami, a takze najwaz-
niejszych zadan stuzacych realizacji tych celéw. Natomiast sprawozdanie z wykonania planu
dziatalnosci obejmuje zestawienie celéw wskazanych w poszczegdlnych czesciach planu oraz
opis przyczyn niezrealizowania celéw, wystapienia istotnych réznic w planowanych i osiag-
nietych wartosciach miernikéw lub podjecia innych niz planowane zadan, stuzacych realiza-
¢ji celow. Obowiazek sporzadzenia planu i sprawozdania z jego wykonania jak tez sktadania
os$wiadczen o stanie kontroli zarzadczej zostat natozony przepisami ustawy na ministréw kie-
rujgcych dziatami administracji rzadowej (art. 70 ust. 1i 3 u.f.p.) Z kolei tenze minister moze
zobowiagzac¢ do tego kierownikéw jednostek w dziale art. 70 ust. 4 u.f.p.). Nadto owe plany,
sprawozdania i o$wiadczenia podlegaja ogtoszeniu w Biuletynie Informacji Publiczne;j.

6. Istotne znaczenie dla prawidtowej realizacji celéw i zadan kontroli zarzadczej oraz
ustalenia odpowiedzialnosci za jej funkcjonowanie ma coroczne sktadanie upublicznionych
oswiadczen o stanie kontroli zarzadczej. Oswiadczenie opiera sie na ocenie wtasnej sktada-
jacego i informacjach dostepnych w czasie jego sporzadzania, pochodzacych z réznych zré-
det, a w szczegdblnosci z monitoringu realizacji celéw i zadan, samooceny kontroli zarzadczej
przeprowadzonej z uwzglednieniem jej standardéw, procesu zarzagdzania ryzykiem, audytu
wewnetrznego oraz kontroli wewnetrznych i zewnetrznych. Oswiadczenie sktada sie z trzech
dziatéw, obrazujacych stan faktyczny i postulowany kontroli zarzadczej. Zaktadajac, iz w jed-
nostce funkcjonowata adekwatna, skuteczna i efektywna kontrola zarzadcza, w wystarcza-
jacym stopniu zapewniajaca spetnienie tacznie wszystkich elementéw takich jak: zgodnos¢
dziatalnosci z przepisami prawa oraz procedurami wewnetrznymi, skutecznos¢ i efektywnosc
dziatania, wiarygodnos¢ sprawozdan, ochrone zasobdw, przestrzeganie i promowanie zasad
etycznego postepowania, efektywnosc i skutecznos¢ przeptywu informacji oraz zarzadzanie
ryzykiem. Kontrola zarzadcza moze jednakze funkcjonowac w ograniczonym stopniu, nie-
zapewniajac w wystarczajacym stopniu jednego lub wiecej z wymienionych wyzej elementéw
lub niefunkcjonow¢ tj. niezapewniaé w wystarczajagcym stopniu zadnego z wymienionych ele-
mentéw. W przypadku gdy kontrola zarzadcza nie funkcjonowata lub funkcjonowata w ogra-
niczonym stopniu, w o$wiadczeniu zamieszcza sie zastrzezenia dotyczace jej funkcjonowania
wraz z planowanymi dziataniami naprawczymi ktére zostang podjete w celu poprawy funk-
cjonowania kontroli zarzadczej. Zastrzezenia dotyczace funkcjonowania kontroli zarzadczej
w roku ubiegtym powinny wskazywac¢ przyczyny ich ztozenia, np. istotng stabos¢ kontroli za-
rzadczej, istotna nieprawidtowos¢ w funkcjonowaniu jednostki sektora finanséw publicznych
albo dziatu administracji rzadowej, istotny cel lub zadanie, ktére nie zostaly zrealizowane,
niewystarczajacy monitoring kontroli zarzadczej itp. jak tez wskazywac elementy, ktérych
kontrola zarzadcza nie zapewnita. W dziale drugim oswiadczenia wskazuje sie zastrzezenia
dotyczace funkcjonowania kontroli zarzadczej w roku ubiegtym oraz planowane dziatania klu-
czowe, ktdre zostana podjete w celu poprawy jej funkcjonowania wraz z podaniem terminu
ich realizacji. W ostatnim dziale oswiadczenia nalezy natomiast podac najistotniejsze dziatania,
jakie zostaty podjete w ubiegtym roku w celu poprawy funkcjonowania kontroli zarzadczej,
dziatania, ktére zostaty zaplanowane na rok, ktérego dotyczy oswiadczenie oraz pozostate
dziatania, niezaplanowane w oswiadczeniu za rok poprzedzajacy, jezeli takie dziatania zostaty
podjete. Sktadanie rzetelnych oswiadczen i sprawozdan umozliwiajg ankiety sporzadzane od-
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rebnie przez kierownikdw komoérek organizacyjnych instytucji oraz przez pracownikéw we-
dtug wzoru zawartego w komunikacie nr 3 Ministra Finanséw z 16 lutego 2011 r. w sprawie
szczegotowych wytycznych w zakresie samooceny kontroli zarzadczej w jednostkach sektora
finanséw publicznych (Dz. Urz. MF Nr 2, poz. 11), wydanego na podstawie art. 69 ust. 4 u.f.p.

7. Zaniedbanie lub niewypetnienie obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej rodzi
dla kierownika jednostki finanséw publicznych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, przewidziang w ustawie z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Nr 14, poz. 114 ze zm.). Odpowiedzial-
nos$¢ kierownika jednostki za zaniedbanie lub niewypetnienie obowigzkéw w zakresie kon-
troli zarzadczej, podobnie jak odpowiedzialnos¢ za niewypetnienie obowigzkéw w zakresie
nadzoru, ma charakter odpowiedzialnosci subsydiarnej. Odpowiedzialno$¢ ta moze wystapic
jedynie, gdy kierownik dopuscit do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez osoby
po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w sytu-
acjach wskazanych w ustawie o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, a naruszenie
dyscypliny jest wynikiem zaniedbania czy tez zaniechania obowigzkéw kierownika jednostki
w zakresie kontroli zarzadczej.

| tak naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest dopuszczenie przez kierownika jed-
nostki sektora finanséw publicznych, wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw
w zakresie kontroli zarzadczej, do:

1) uszczuplenia wptywéw naleznych Skarbowi Panstwa, jednostce samorzadu terytorial-
nego lub innej jednostce sektora finanséw publicznych (art. 5 ust. 2);

2) dokonania wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkéw ustalonej w rocz-
nym planie finansowym jednostki (art. 11 ust. 2);

3) niewykonania zobowigzania jednostki, ktérego termin ptatnosci uptynat (art. 16 ust. 2);
4) udzielenia zaméwienia publicznego:

a) wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamé-
wieniach publicznych,

b) zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bez zachowania formy pisem-
nej, na czas diuzszy niz okreslony w przepisach o zamdwieniach publicznych lub
na czas nieoznaczony, z wytgczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach
0 zamowieniach publicznych jak tez przed ogtoszeniem orzeczenia przez Krajowa
Izbe Odwotawcza, z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych,

C) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem
przepiséw o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace
do uniewaznienia,

d) niewytaczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego osoby pod-
legajacej wytaczeniu z takiego postepowania na podstawie przepiséw o zamowie-
niach publicznych (art. 17 ust. 7);

5) zawarcia umowy koncesji z koncesjonariuszem, ktéry nie zostat wybrany zgodnie

z przepisami o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zawarcia umowy koncesji:

a) bez zachowania formy pisemnej,
b) z pominieciem terminu, w jakim moze ona by¢ zawarta, z wytgczeniem przypad-
koéw dopuszczonych w przepisach o koncesji na roboty budowlane lub ustugi,

¢) na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, z wytgczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi,
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d) przed ogtoszeniem orzeczenia przez wojewddzki sad administracyjny w sprawie
skargi na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z wytaczeniem przypadku
dopuszczonego w przepisach o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz
odwotania postepowania o zawarcie umowy koncesji z naruszeniem przepiséw
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 17a ust. 5).

8. Rozpatrujac funkcje, jaka ma spetnia¢ kontrola zarzagdcza w zaméwieniach publicz-
nych, nalezy sie odnie$¢ przede wszystkim do tych, ktére maja na celu zapewnienie prawidto-
wego postepowania kierownika jednostki finanséw publicznych przy udzielaniu zamoéwienia
publicznego, a w szczegélnosci zapobiegacd i eliminowaé nieprawidtowosci, ktére mogtyby
powstac wskutek zaniedbania lub niewypetnienia przez kierownika obowiazkéw okreslonych
ustawg z 29 stycznia Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm).

Prawo zamoéwien publicznych przewiduje osiem trybéw udzielania zamoéwien publicznych,
przy czym przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony ustawodawca zaliczyt do trybow
podstawowych. Przetarg w obu tych trybach opiera sie na petnej konkurencyjnoscii przejrzy-
stosci postepowania, zapewniajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego trakto-
wania wykonawcow. Trybami niekonkurencyjnymi sa natomiast negocjacje z ogtoszeniem,
dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki, zapytanie o cene
oraz licytacja elektroniczna. Tryby te zamawiajacy moze zastosowac wyfacznie w przypad-
kach okreslonych w ustawie (art. 10 p.z.p.), stad przestanki do zastosowania danego trybu za-
mawiajacy powinien interpretowac zawezajaco a nie rozszerzajaco. Wyboér trybu udzielenia
zamowienia publicznego nastepuje juz na etapie przygotowania postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego'%4. Zatem na kierowniku jednostki bedzie spoczywat obowia-
zek doboru takich pracownikéw, ktoérzy posiadajg wiedze w zakresie stosowania przepiséw
o zamoéwieniach publicznych co nie zwalnia go od odpowiedzialnosci za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 18 ust. 1 p.z.p.). Narusze-
niem dyscypliny finanséw publicznych przez zamawiajacego bedzie przede wszystkim wy-
boér wykonawcy z pominieciem przepiséw o zaméwieniach publicznych. Sytuacja taka moze
mie¢ miejsce nie tylko gdy zamawiajacy, ktory jest zobowigzany do stosowania ustawy (art. 3
p.z.p.) odstepuje od przeprowadzenia danego zamdéwienia publicznego lecz réwniez w sy-
tuacji, gdy wartos¢ zamowien i konkurséw przekracza wyrazong w ztotych rownowartosc¢
kwoty 14000 euro, a mimo to zamawiajacy nie udziela zaméwienia publicznego na zasadach
okreslonych w ustawie.

Inna sytuacja ma miejsce, gdy zmienia sie wykonawca w trakcie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. W tym przypadku mozliwa jest zmiana oferenta, jezeli zmiana na-
stapita w drodze czynnosci cywilnoprawnej — np. przejecie generalnej sukcesji cywilnopraw-
nej przez spétke. W wyrokach z 12 stycznia 2011 r.1%> oraz z 20 kwietnia 2010 r.'%® Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze:

»1. Generalna sukcesja cywilnoprawna, oznacza przejecie przez spotke przejmujqcq ogotu praw
podmiotowych, jakie przystugiwaty spétce przejmowanej. Prawem takim jest uprawnienie nabyte
przez spotke przejetq na wczesniejszym etapie postepowania, polegajqce na prawie do ztoZzenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

2. Wpostepowaniu prowadzonym dwuetapowo (np. w trybie przetargu ograniczonego), zmiana
podmiotowa bedqca wynikiem sukcesji generalnej po stronie wykonawcy zaproszonego do zto-

164 \Wyrok KIO z 26.04.2010 r., KIO /UZP 580/10
165 K]0 /UZP 1946/09
166 KIO/UZP 526/10
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Zenia oferty, nie moze automatycznie prowadzi¢ do kwestionowania wynikéw wczesniej zakon-
czonej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Niedopuszczalne jest odrzucenie
oferty sukcesora generalnego pomimo spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez jego
poprzednika prawnego, ktérego prawa i obowiqzki przejqt w catosci.

3. Oswiadczenia i dokumenty podmiotowe Wykonawcy, zgodnie z art. 50 ust. 1 p.z.p. sktadane
sq wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a nie w dacie sktadania oferty

4. Art. 7 ust. 3 p.z.p. dotyczy dokonywanych w trakcie trwania przetargu przeksztatcert podmio-
towych dotyczqcych oferentéw.” Niedopuszczalne jest natomiast przeniesienie praw i obo-
wigzkéw wykonawcy, z ktérym zamawiajacy zawart umowe, na innego wykonawce w drodze
cesji wierzytelnosci (art. 509 k.c.) czy tez przyjecie dtugu (art. 519 k.c.). Przejecie tych praw
i obowigzkéw przez innego wykonawce w istocie skutkuje tym, ze zamdwienie publiczne
realizuje wykonawca, ktdry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami prawa zaméwien pub-
licznych, co stusznie stwierdzit SN'6” w wyroku z 13 pazdziernika 2004 r., ze ,niedopuszczalna
jestzmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie przetargu, umozliwiajqca przejecie za-
mdwienia publicznego.”.

Kierownik jednostki sektora finanséw publicznych odpowiada réwniez za formalna strone
udzielania zamoéwien publicznych. | tak przepis art. 139 ust. 2 p.z.p. stanowi, ze umowa wy-
maga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba ze przepisy odrebne
wymagajg formy szczegélnej. Umowa zawierana w wyniku przeprowadzenia postepowa-
nia w sprawie zamowienia publicznego musi mie¢ wiec forme pisemna. Niedochowanie tej
formy skutkuje niewaznoscia umowy. Wobec przepiséw kodeksu cywilnego regulujacych
formy czynnosci prawnych (art. 73-81 k.c.) przepis ten ma charakter lex specialis. Przepisy ko-
deksu cywilnego wymieniajg bowiem trzy rygory, dla ktérych moze by¢ zastrzezona forma
Czynnosci prawnej a mianowicie: rygor niewaznosci czynnosci prawnej (ad solemnitatem),
rygor formy pisemnej dla celéw dowodowych (ad probationem), przy czym rygor zachowa-
nia formy szczegolnej (ad eventum) jest zastrzezone jedynie dla wywotfania okreslonych skut-
koéw czynnosci prawne;.

Kolejng przestanka odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych kie-
rownika jednostki wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie kontroli
zarzadczej, jest dopuszczenie do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na czas
dtuzszy niz okreslony w przepisach o zaméwieniach publicznych lub na czas nieoznaczony,
zwytaczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych. Usta-
wodawca w art. 142 p.z.p. przyjat, iz umowe w sprawie zamowienia publicznego strony (za-
mawiajacy oraz wykonawca) maja obowigzek zawrze¢ na czas oznaczony na okres do 4 lat.
Wyjatkami od powyzszej reguty jest mozliwos¢ zawarcia umowy na okres dtuzszy niz cztery
lata, ktorej przedmiotem sg swiadczenia okresowe lub ciagte i gdy wykonanie zamoéwienia
w dtuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zaméwienia w stosunku do
okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajacego lub
zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich spfaty. Nalezy zauwazy¢,
iz podstawa ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo
jest taczna wartos¢ zamowien tego samego rodzaju w sposob okreslony w art. 34 p.z.p. Na
okres dtuzszy niz 4 lata istnieje mozliwo$¢ zawarcia umowy kredytu i pozyczki, umowy ra-
chunku bankowego, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat, umowy ubezpieczenia, jezeli
okres umowy nie przekracza 5 lat oraz umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego. Jednakze w przypadku uméw o $wiadczenia okresowe lub ciagte za-
wierane na okres dtuzszy niz 4 lata, zamawiajacy ma obowiazek zawiadomi¢, w terminie 3 dni

167 CK 97/03, OSNC 2005/2/34, Biuletyn SN 2004/6/7, OSP 2005/2/22.
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od wszczecia postepowania, Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o zamiarze ich zawar-
Cia wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym w sytuacji, gdy warto$¢ zamowienia takiej
umowy przekracza kwoty okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z 23 grud-
nia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
(Dz.U.Nr 224, poz. 1795). Na czas nieoznaczony moga by¢ zawierane wytagcznie umowy, kto-
rych przedmiotem sa dostawy:

1) wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekéw do takiej
sieci,
2) gazu zsieci gazowej,

3) ciepta zsieci cieptowniczej a takze umowa licencji na oprogramowanie komputerowe
oraz umowa ustug przesytowych lub dystrybucyjnych energii elektrycznej lub gazu
ziemnego (art. 143).

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych bedzie réwniez zawarcie umowy przed ogto-
szeniem orzeczenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza, z naruszeniem przepiséw prawa zamo-
wien publicznych. Odwotanie pozostato jedynym srodkiem ochrony prawnej uregulowanym
w prawie zamoéwien publicznych. Srodek ten przystuguje wytacznie na czynnoséci zamawia-
jacego, ktére zdaniem odwotujacego zostaty podjete przez niego z naruszeniem przepiséw
ustawy, wskazanych w art. 180 p.z.p. i wnosi sie go bezposrednio do KIO w terminach wska-
zanych w art. 182 p.z.p. W przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze zawrzec
umowy do czasu ogtoszenia orzeczenia, tj. wyroku lub postanowienia koriczacego postepowa-
nie odwotawcze (art. 183 p.z.p.). Wyroki KIO wydaje w przypadku oddalenia lub uwzglednie-
nia odwotania, natomiast postanowienia wydaje w pozostatych przypadkach (art. 192 p.z.p.).
Przepisy prawa zamoéwien publicznych przewiduja sytuacje zawarcia umowy przed wydaniem
orzeczenia przez KIO. Zawarcie umowy przez zamawiajagcego moze nastapi¢ w przypadku
uchylenia przez Izbe zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac ne-
gatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscia
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zamowienia, przy czym Izba nie ma mozliwosci podjecia dziatan w tym zakresie
z urzedu lecz wytacznie na wniosek zamawiajacego. Nalezy rowniez podkresli¢, ze KIO nie
moze nakazac zawarcia umowy (art. 192 ust. 6 p.z.p.).

Kolejng przyczyna powodujgcg naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaz-
nienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o za-
mowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego
postepowania. Przede wszystkim nalezy podnies¢, ze nowelizacja prawa zamoéwien pub-
licznych w 2009 r. wprowadzita wzgledna niewaznos¢ umowy. Umowa obarczona wadami
zart. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2, art. 146 ust. 1i ust. 6 p.z.p. jest zatem wazna do czasu jej unie-
waznienia przez KIO lub sad powszechny. Umowa podlega natomiast uniewaznieniu (art. 146
ust. 1 p.z.p.), jezeli zamawiajacy:

1) znaruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamo-
wienia z wolnej reki. Mimo powyzszego naruszenia umowa nie podlega jednakze unie-
waznieniu, gdy zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie
z ustawa, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamiesz-
czenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej;
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2) nie zamiescit ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspéInot Euro-
pejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepiséw dotyczacych termindw jej zawarcia a wiec
nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniej
oferty, jezeli zawiadomienie przestano faksem lub droga elektroniczng albo 15 dni, gdy
zawiadomienie przestano w inny sposéb (np. pisemnie lub za posrednictwem poczty),
jednakze tylko do tych zamowien, w ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okre$lone w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest nizsza niz podane wyzej kwoty, to termin zawarcia umowy nie
moze by¢ krétszy niz 5 dni, jezeli zawiadomienie przestano faksem lub drogg elektroniczna,
a 10 dni gdy zawiadomienie przestano w inny sposéb (art. 94 ust. 1 p.z.p.) jak tez, gdy zawart
ja przed ogtoszeniem orzeczenia przez KIO (art. 183 ust. 1 p.z.p.), jezeli uniemozliwito to Izbie
uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy. Zamawiajacy moze jednakze zawrzec
umowe przed uptywem terminéw okreslonych w art. 94 ust. 1 p.z.p., jezeli:

1) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia:
a) w przypadku trybu przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedng oferte,

b) w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem i dialogu
konkurencyjnego ztozono tylko jedng oferte oraz gdy w przypadku wykluczenia
wykonawcy uptynat termin do wniesienia odwotania na te czynnos¢ lub w nastep-
stwie jego wniesienia Izba ogtosita wyrok lub postanowienie konczace postepowa-
nie odwotawcze;

2) umowa dotyczy zamdwienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, w ramach
dynamicznego systemu zakupoéw albo na podstawie umowy ramowej;

3) w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia o wartosci mniejszej niz kwoty unijne nie
odrzucono zadnej oferty oraz:

a) w przypadku trybu przetargu nieograniczonego albo zapytania o cene nie wyklu-
czono zadnego wykonawcy,

b) w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego i licytacji elektronicznej — uptynat termin do wniesienia odwo-
tania na czynnos¢ wykluczenia wykonawcy lub w nastepstwie jego wniesienia Izba
ogtosita wyrok lub postanowienie konczace postepowanie odwotawcze;

4) postepowanie jest prowadzone w trybie licytacji elektronicznej, z wyjatkiem przy-
padku wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego nie uptynat jeszcze termin do wnie-
sienia odwotania lub w nastepstwie jego wniesienia Izba nie ogtosita jeszcze wyroku
lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze.

Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy uniemozliwit sktadanie ofert orientacyj-
nych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie za-
kupéw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym w ramach
tego systemu, aczkolwiek umowa zawarta w powyzszej sytuacji nie podlega uniewaznie-
niu, gdy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa,
a umowa zostata zawarta po uptywie terminu okreslonego w art. 94 ust. 1p.z.p. Umowa pod-
lega tez uniewaznieniu jezeli zamawiajacy udzielit zaméwienia na podstawie umowy ramowej
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przed uptywem terminu jej zawarcia okreslonym w art. 94 ust. 1 p.z.p. albo nie zapraszajac
do skfadania ofert wszystkich wykonawcéw, z ktérymi zawart umowe ramowa (art. 101 ust. 1
pkt 2p.z.p.). Natomiast zawarcie umowy z naruszeniem powyzszych przepiséw nie podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgod-
nie z ustawa, a umowa zostata zawarta po uptywie terminu okreslonego w art. 94 ust. 1p.z.p.
Ostatnig przestanka uniewaznienia umowy jest sytuacja, w ktérej zamawiajacy z naruszeniem
przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Wazna przestanka formalna odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego osoby podlegajacej
wytgczeniu z takiego postepowania na podstawie przepiséw o zaméwieniach publicznych.
Zgodnie z trescig art. 17 ust. 1 p.z.p. osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia podlegaja wylaczeniu, jezeli ubiegaja sie o udzielenie tego zamdwienia
lub pozostajg w zwigzku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub sg zwia-
zane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawca, jego zastepca prawnym lub
cztonkami organdw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajacych sie
o0 udzielenie zaméwienia. Niezbedne dla zastosowania wytaczen po stronie zamawiajacego
jest ustalenie prawidtowego stanu faktycznego i prawnego. Stusznie zatem stwierdzit w wy-
roku z 17 grudnia 2002 r., Sad Okregowy w Warszawie'%8, ze ,w toczqcym sie postepowaniu nie
zostato wykazane, iz matzonek cztonka komisji przetargowej jest cztonkiem witadz osoby prawnej
oferenta, ktdry wygrat przetarg, a wiec w ocenie Sqdu Okregowego nie doszto do naruszenia przez
zamawiajqcego art. 20 ustawy o zamdwieniach publicznych”. Wytaczeniu podlegaja réwniez
osoby, ktére przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia
pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia zwykonawca lub byty cztonkami organéw zarza-
dzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwie-
nia, osoby pozostajace z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze
to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb oraz osoby prawomoc-
nie skazane za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamo-
wienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub
inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych. Ten ostatni przepis
ma stuzy¢ zagwarantowaniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow przy przygotowaniu i przeprowadzaniu przez zamawiajacego postepowania
w sprawie zaméwienia publicznego. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przepro-
wadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego majg wykonywac osoby
zapewniajace bezstronnosc¢ i obiektywizm (art. 7 ust. 1 2 p.z.p.). Co do zasady wytaczeniu
podlegaja wszystkie osoby po stronie zamawiajacego, ktdre wykonujg czynnosci w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli zachodzg przestanki z art. 17 ust. 1 p.z.p.
tj. kierownik zamawiajacego, petnomocnicy zamawiajacego, cztonkowie komisji przetargowej,
pracownicy zamawiajacego, ktérym powierzono inne czynnosci zwigzane z postepowaniem
oraz inne osoby, ktére wykonuja czynnosci w postepowaniu — np. biegli sadowi. Stad tez
w wyroku z 2 lipca 2008 r. KIO stwierdzita, ze ,Ustawa — Prawo zamdwien publicznych w Dziale
Il, Rozdziale | ,Zamawiajqcy i wykonawcy” okresla wszystkie podmioty, jakie biorq udziat w poste-
powaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Kierownik zamawiajqcego, cztonkowie komisji
przetargowej i biegli sktadajq oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy p.z.p., co po-
woduje, ze mogq podlegac wytqczeniu w przypadku braku ztozenia takiego oswiadczenia”'%°.
Réwniez Regionalna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z 27 lutego 2009 r.'70 wskazata, ze

168 Sygn. akt V Ca 1851/02.
169KIO/UZP 716/08.
170RI0-51/DFP-135/08, Biuletyn NDFP 2009/3/3.
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~hiewyltqczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego osoby podlegajqcej wytg-
czeniu z takiego postepowania na podstawie przepisow o zamdwieniach publicznych stanowi
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w mysl art. 17 ust. 5 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.” Nalezy zauwazy¢, ze wylaczenie nie dotyczy kie-
rownika zamawiajacego, jezeli wykonywat jedynie czynnosci techniczne np. powotat komi-
sje przetargowg'’!. Zatem wylaczenia beda dotyczyty tych oséb po stronie zamawiajacego,
ktoére sg powigzane z wykonawca albo rodzinnie, zawodowo lub takimi powigzaniami, ktére
moga budzi¢ watpliwosci co do ich bezstronnosci. Dlatego tez oswiadczenia o zaistnieniu
lub braku istnienia okolicznosci powodujacych konieczno$¢ wytaczenia tych osob sktadane
sg pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania. Ponadto owe wytaczenia
beda w zasadzie dotyczyly oséb, ktére biorg udziat w przeprowadzeniu postepowania a nie
w fazie jego przygotowania (np. przygotowanie ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia); nie dotyczy to jednakze oséb nadal wykonujacych inne czynnosci zwigzane
z udzieleniem zamowienia publicznego po wszczeciu postepowania (np. pracownika zama-
wiajacego, ktéry ubiega sie o zamodwienie, a w fazie przygotowania opracowat specyfikacje
badz tez czynnosci wykonywane przez cztonkéw komisji przetargowej).

Sktadanie o$wiadczenia o wytaczeniu badz o jego braku z reguty nie dotyczy osoby podpisu-
jacej umowe w imieniu zamawiajacego, gdyz ten etap w sprawie zamdwienia publicznego
nie wchodzi w zakres postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli jednak
osobami, podpisujacymi umowe sg kierownicy zamawiajacego, ktérzy na etapie prowadze-
nia postepowania dokonuja innych czynnosci (np. zatwierdzaja wniosek komisji przetargo-
wej o wyborze najkorzystniejszej oferty), to réwniez oni sg zobowigzani do ztozenia takiego
o$wiadczenia. W uchwale z 20 pazdziernika 2010 r. KIO'72 wskazata, ze ,naruszenie przepisu
art. 17 ust. 2 p.z.p. przez zamawiajqcego wystgpitoby w sytuacji, gdyby oswiadczenie nie zostato
zfozone lub tez gdyby ztozono oswiadczenie o istnieniu okolicznosci wymienionych w art. 17
ust. 1 p.z.p., a zamawiajqcy zaniechatby wytqczenia takiej osoby z postepowania o udzielenie
zamdwienia”.

9. Na koniec warto zwrdéci¢ uwage na role standardéw kontroli zarzadczej dla prawid-
towego przeprowadzania zamoéwien publicznych w sektorze finanséw publicznych. Jesli
chodzi o srodowisko wewnetrzne, ktére w zasadniczy sposéb wptywa na jakosc kontroli za-
rzadczej to najbardziej istotnym elementem w zakresie przebiegu zamoéwien publicznych,
bedzie prawidtowy dobér kompetentnych pracownikéw dla przygotowania i przeprowadze-
nia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Osoby te nie tylko powinny posia-
dac wiedze w zakresie przepiséw prawa dotyczacych zamoéwien publicznych, lecz réwniez
w zakresie innych gatezi prawa, ktére zwigzane sg z prawidtowym przeprowadzeniem za-
mowienia publicznego. Stad tez niezbedne jest podnoszenie kwalifikacji zawodowych pra-
cownikow. Niektore podmioty sektora finanséw publicznych maja obowiazek zapewnienia
srodkow finansowych na szkolenia pracownikéw zgodnie z przepisem art. 29 ustawy z 21 [i-
stopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych (Dz. U. Nr 223, poz. 1458 ze zm.). Zaréwno
kierownicy jednostek jak i inni pracownicy zamoéwien powinni przestrzegac zasad etycznych
i cechowac sie wartosciami etycznymi takimi jak uczciwos¢, bezstronnos¢, obiektywizm itp.,
ktére sa niezbedne w postepowaniu o udzieleniu zamdéwienia publicznego.

Wazne jest takze dostosowanie struktury organizacyjnej w zaméwieniach publicznych do celu
jakim jest prawidtowe udzielenie zamoéwien publicznych. Pracownicy zaméwien powinni po-
siada¢ prawidtowo opisane stanowiska pracy poprzez wskazanie w formie pisemnej zakresu

171 Wyrok ZA/UZP z 10.08.1999 r., UZP/Z0/0-650/99.
172KI0/KD 72/10, LEX nr 736811.



uprawnien, obowiazkéw i odpowiedzialnosci. Natomiast pomiedzy poszczegdlnymi jednost-
kami wewnetrznymi, zajmujacymi sie zamdéwieniami publicznymi, powinien by¢ okreslony czy-
telny zakres zadan i odpowiedzialnosci za dane etapy wykonywania zaméwien publicznych.

Istotnym standardem kontroli zarzadczej znajdujagcym zastosowanie w zamowieniach pub-
licznych jest zarzadzaniem ryzykiem, ktére ma na celu zwiekszenie prawdopodobieristwa
osiagniecia celu jakim jest udzielenie zamoéwien publicznych zgodnie z prawem w sposéb
efektywny, oszczedny i terminowy. Identyfikacja ryzyka polega na okresleniu obszaréw ryzyka
(np. btedne planowanie zamoéwien publicznych zaréwno w skali roku, jak i do konkretnego
zamdwienia publicznego), btedy w fazie postepowania przygotowawczego (np. btedne usta-
lenie warto$ci zamowienia, btedny wybér trybu zaméwien publicznych, btedne sporzadzenie
siwz), btedy w strukturze jednostki, spowodowane np. brakiem komunikacji miedzy pracow-
nikami w zakresie przygotowania jak i prowadzenia postepowania; btedy w fazie prowadzenia
postepowania — btedne wytaczenia badz brak wytaczenia oséb po stronie zamawiajacego
jak i wykonawcow, btedne odrzucenie ofert, uniewaznienie postepowania, zagrozenie $rod-
kami ochrony prawnej. Natomiast mechanizmy kontroli stanowia odpowiedz na konkretne
ryzyko, ktére jednostka zamierza ograniczy¢. Moga tu by¢ stosowane rézne zabiegi organi-
zacyjne jak np. wyznaczenie pracownika odpowiedzialnego za zamoéwienia publiczne, ktéry
bedzie kontrolowat wykonywanie czynnosci przy zamowieniach publicznych, samokontrola
pracownikéw wykonujacych czynnosci zwigzane z zamoéwieniem publicznym, biezacy prze-
ptyw informacji pomiedzy pracownikami w czasie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, informowanie na biezagco o ewentualnych zmianach w przepisach prawa i ich
zastosowaniu, dokumentowanie catego procesu zamoéwien publicznych, podziat obowiaz-
kow umozliwiajacy wykrywanie i korygowanie btedéw, zachowanie ciggtosci pracy (prawid-
towe planowanie urlopéw, zastepowanie cztonka komisji przetargowej w przypadku jego
wykluczenia itp.), zapewnienie ciggtosci dziatania systemu informatycznego oraz kontrola do
jego dostepu ograniczona do 0s6b zwigzanych z wykonywaniem zaméwienia publicznego.

Inny z przydatnych tu standardéw to informacja i komunikacja, ktére majg zapewni¢ pracow-
nikom zamoéwien dostep do informacji niezbednych do prowadzenia zamoéwien publicznych,
a takze zapewnic efektywny systemu komunikacji wewnetrznej i zewnetrznej i wtasciwe ich
rozumienie przez odbiorcéw,

Kazdy pracownik ma obowiazek zgtasza¢ problemy wynikajace z zakresu jego czynnosci
bezposredniemu przetozonemu, natomiast bezposredni przetozony ma obowigzki wobec
pracownika wynikajace nie tylko z ustaw i aktow wykonawczych, ale réwniez wynikajace
z przepiséw wewnetrznych jak np. z regulaminéw organizacyjnych, regulaminéw pracy da-
nej jednostki itp.

Nalezy podkresli¢, iz najwazniejszym ryzykiem nie tylko w kontroli zarzadczej dotyczacej za-
mowien publicznych ale dla dziatalnosci danej jednostki bedzie gtéwnie ograniczenie srodkéw
finansowych wynikajacych z programu oszczednosciowego Panstwa. Istotnym ograniczeniem
moze stac sie rowniez zmniejszanie zatrudnienia w administracji publicznej przewidzianych
ustawa o racjonalizacji zatrudnienia w panstwowych jednostkach budzetowych i w niekto-
rych jednostkach sektora finanséw publicznych w latach 2011-2013.
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KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA — ORGAN ADMINISTRACJI REGULACYJNE)

prof. dr hab. Janusz Niczyporuk
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej

Okredlenie statusu ustrojowego Krajowej Izby Odwotawczej stanowi nadal przedmiot roz-
licznych kontrowersji w prawie zamoéwien publicznych!”3. Przyczyn tego stanu rzeczy jest
oczywiscie duzo i majg one charakter ztozony. Co prawda Krajowa Izba Odwotawcza zostata
wprowadzona do systemu prawa zamoéwien publicznych dopiero na podstawie noweli z dnia
13 kwietnia 2007 r., to jednak krétki uptyw czasu od tego zdarzenia nie byt istotng przeszkoda
dla dokonania pogtebionej refleksji teoretycznej. Problemy z okresleniem statusu ustrojowego
Krajowej Izby Odwotawczej sg bowiem merytoryczne, przy czym nie chodzi o praktyczna wy-
ktadnie prawa zaméwien publicznych. Tak naprawde okreslenie statusu ustrojowego Krajowej
Izby Odwotawczej wymaga przyjecia stosownej koncepcji dla tej instytucji prawnej, przy od-
niesieniu rowniez do wielu fundamentalnych zagadnien systemu prawa zamoéwien publicz-
nych. W podanych ramach ujawnia sie jeszcze potrzeba badan poréwnawczych, ktére ukaza
dodatkowy kontekst zjawisk poddanych teraz analizie prawnej. Niniejsze opracowanie ma
wtasnie na celu wypracowanie koncepcji statusu ustrojowego Krajowej Izby Odwotawczej,
przez rekonstrukcjonistyczng synteze zastosowang do ujecia instytucjonalnego w prawie.

Z cata pewnoscia prawo zamoéwien publicznych obejmuje zespdt réznych norm: ustrojowych,
proceduralnych i materialnych'”4. W zwiazku z tym do norm ustrojowych naleza normy do-
tyczace aparatu administracyjnego wiasciwego w sprawach zaméwien publicznych, czyli
normy okreslajace przewaznie jego: zadania, kompetencje, formy dziatania, organizacje,
korpus urzedniczy. Gdy tymczasem za normy proceduralne uznaje sie normy postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, chocby ustalajace: prawa i obowiazki uczestnikéw
postepowania, przygotowanie oraz przeprowadzenie postepowania, srodki ochrony praw-
nej. A wreszcie normy materialne obejmujg normy odnoszace sie do umoéw w sprawach za-
mowien publicznych, w szczegdlnosci traktujgce o: istocie zawartych umoéw, elementach
konstrukcyjnych uméw, waznosci oraz wykonaniu umoéw. Oczywiscie koncepcja statusu
ustrojowego Krajowej Izby Odwotawczej musi zawsze opierac sie na normach ustrojowych,
chociaz nie mozna réwniez unikna¢ odwotania do norm proceduralnych. Na wstepie nalezy
bowiem przyjac zatozenie, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest podmiotem prawa, ktéry ma
wyraznie przypisane zadania orzecznicze.

W kazdym razie trzeba jeszcze uzna¢, ze koncepcja statusu ustrojowego Krajowej Izby Odwo-
tawczej wynika bezposrednio z charakteru przypisanych jej norm. Jakkolwiek normy systemu
prawa zaméwien publicznych nie majag nigdy charakteru jednolitego, poniewaz leza niejako
na styku norm prawa publicznego i prywatnego, to jednak mozna w jego ramach ustali¢ cha-
rakter poszczegdlnych grup norm prawnych zwigzanych z okreslonymi instytucjami. Celem
dalszych rozwazan jest wiec ustalenie charakteru norm prawnych przypisanych Krajowe;j Iz-
bie Odwotawczej. Tradycyjnie podziat na normy prawa publicznego i normy prawa prywat-
nego dokonuje sie przy pomocy czterech gtéwnych teorii: teorii interesu, teorii podmiotu,

173Z0b. art. 172 — art. 176a i 180-198 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z2010r.Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.).

174Z0b. E. Przeszto, System zamowien publicznych na tle prawa publicznego, (w:) Przeglad dyscyplin badawczych
pokrewnych nauce prawa i postepowania administracyjnego, pod red. S. Wrzoska, M. Domagaty, J. Izdebskiego
i T. Stanistawskiego, Lublin 2010, s. 451.
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teorii praw specjalnych, teorii podporzadkowania'”>. Z tego punktu widzenia normy prawne
przypisane Krajowej Izbie Odwotawczej nalezy wyraznie zakwalifikowa¢ do norm prawa pub-
licznego. W koncu Krajowa Izba Odwotawcza dziata w interesie publicznym, jako podmiot re-
prezentujacy panstwo, dysponuje wiadztwem panstwowym, wchodzi zinnymi podmiotami
w stosunki typowe dla nadrzednosci. Ponadto nalezy rowniez zaznaczy¢, ze normy prawa
publicznego przypisane Krajowej Izbie Odwotawczej obejmuja nie tylko normy ustrojowe,
ale w r6wnym stopniu dotycza tez norm proceduralnych.

Naturalnie nie mozna tutaj poprzesta¢ na ogdlnym stwierdzeniu, ze status ustrojowy Krajo-
wej Izby Odwotawczej wynika z prawa publicznego. Albowiem dla wypracowania optymal-
nej koncepcji sa konieczne réwniez dalsze ustalenia. Przede wszystkim nalezy teraz dodag, ze
chodzi juz konkretnie w obrebie prawa publicznego o gataz prawa administracyjnego. Z jed-
nej strony oznacza to wiec, ze status ustrojowy Krajowej Izby Odwotawczej zostanie bezpo-
Srednio poddany regulacji administracyjnej w prawie zaméwien publicznych. Jezeli natomiast
nie pojawi sie bezposrednia taka regulacja, to z drugiej strony nalezy pomocniczo odwotaé
sie do metody regulacji administracyjnej, gdy poszukujemy okreslenia statusu ustrojowego
Krajowej Izby Odwotawczej. Wobec tego jest nieodzowne dalej zatozenie, ze prawo prywatne
obowiazuje dla podmiotéw reprezentujacych panstwo subsydiarnie, co trzeba niewatpliwie
zastosowac do wszystkich norm prawa zamowien publicznych, czyli rowniez norm przypisa-
nych Krajowej Izbie Odwotawczej'”®. Szczegélnie dotyczy to charakteru postepowania od-
wotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawcza. Co prawda do tego postepowania stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazo-
wym), gdy inaczej nie stanowi prawo zaméwien publicznych, ale nie zmienia to w niczym
jego charakteru administracyjnego.

Zatem koncepcja statusu ustrojowego Krajowej Izby Odwotawczej musi wtedy opierac sie je-
dynie na regulacji prawa administracyjnego. Jezeli powstaje odestanie przez prawo zamoéwien
publicznych do innego aktu prawnego, to nie oznacza to natychmiast, ze okreslone przepisy
w prawie zamoéwien publicznych naleza do tej czesci systemu prawnego, do ktérej jest ode-
stanie!”’. O charakterze postepowania przed Krajowa lzbag Odwotawcza nie rozstrzyga wiec
ostatecznie zastosowanie w prawie zamoéwien publicznych odestania do przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego, a jedynie uzyta metoda regulacji administracyjnej. Bo przeciez re-
gulacja postepowania odwotawczego jest zasadniczo kompleksowa w prawie zamoéwien
publicznych i tylko na zasadzie wyjatku stosuje sie odestanie do przepiséw Kodeksu postepo-
wania cywilnego. Tym samym zupetnie nie jest uprawnione spotykane czasami twierdzenie,
ze Krajowa Izba Odwotawcza ma charakter statego sadu polubownego'”8. Z faktu zastoso-
wania odpowiednio przed Krajowg Izbg Odwotawczg przepiséw, ktére dotycza w Kodeksie
postepowania cywilnego sagdu polubownego (arbitrazowego), nie moze przeciez wynikac
inna diametralnie jej kwalifikacja'”®.

Niewatpliwie Krajowa Izba Odwotawcza jest wiasciwa do rozpoznawania odwotan wnoszo-
nych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ze swej natury musi to nastep-

175 Zob. S. Fundowicz, Miejsce prawa o zamdwieniach publicznych w prawie administracyjnym, (w:) XV-lecie systemu
prawa zamowien publicznych w Polsce, pod red. H. Nowickiego i J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, s. 36.

176 Tamze, s. 40.

177 70b. P. Szustakiewicz, Podstawowe instytucje zaméwien publicznych, (w:) Zaméwienia publiczne, pod
red. M. Chmaja, Warszawa 2008, s. 88.

178 Zob. T. Czajkowski, Tezy do art. 172, (w:) J. Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwiecirski, W. tysakowski,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Wyd. Ill, Warszawa 2007, s. 477.

179Zob. Z. Czarnik, Tezy do art. 172, (w:) S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Wyd. 1, Warszawa 2010, s. 614-615.
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nie przesadzi¢ o uznaniu Krajowej Izby Odwotawczej za podmiot administracji regulacyjnej.
Ogolnie przez administracje regulacyjna nalezy tutaj rozumiec wtadcza dziatalno$¢ admini-
stracyjna, ktéra — na podstawie norm kompetencyjnych — zapewnia indywidualne, skie-
rowane przysztosciowo ksztattowanie uczestnictwa w rynku i czy lub zachowania na rynku
okreslonych przedsiebiorstw, ewentualnie nawet w okreslonych sektorach, przede wszyst-
kim w celu rozwoju konkurencji oraz wolnego dostepu do urzadzen kluczowych, wzglednie
wolnego i powszechnego dostarczania ustug powszechnych'80, Stad pézniej odpowiednie
kompetencje podmiotéw administracji publicznej w takiej dziatalnosci — przy czym coraz
czesciej tworzy sie podmioty powotane gtéwnie badz nawet wylacznie w tym celu — przy-
jeto sie od pewnego czasu nazywac¢ w naszym jezyku prawnym i prawniczym, w slad za
nazewnictwem anglosaskim, regulacyjnymi'®'. W praktyce chodzi o organy regulacyjne
(regulatory agency/authority), ktére nie powinny jednakze nabywa¢ statusu organéw ad-
ministracji rzadowej'82.

Istota regulacji w tym rozumieniu sprowadza sie do ustalania standardéw zachowania na
danym rynku oraz czesto do koncesjonowania udziatu w nim, lecz nieraz takze do nieza-
leznego, fachowego rozstrzygania sporéw w danym segmencie rynku (zaréwno konfliktow
miedzy podmiotami rynkowymi, jak tez konfliktéw z interesem ogélnym, okreslanym przez
ustawodawce i przez samego regulatora)'®3. Niemal zawsze podkre$la sie przy badaniu re-
gulacji jej zwierzchni i wtadczy charakter. W systemie prawa zamoéwien publicznych trzeba
natomiast méwi¢ o regulacji w rozumieniu niezaleznego i fachowego rozstrzygania spo-
réw. Wobec tego rozstrzyganie sporéow przez Krajowa Izbe Odwotawcza musi zawsze by¢
nie tylko fachowe w znaczeniu profesjonalnym, ale dodatkowo niezalezne nawet posrednio
od wiladzy politycznej administracji publicznej. Do pewnego zreszta stopnia regulacja w sy-
stemie prawa zamowien publicznych powinna by¢ tez swego rodzaju samoregulacja, czyli
regulacja dokonywana przez regulowane podmioty lub reprezentujace ich organizacje'84.
W zwigzku z tym nalezy jeszcze wymownie zaakcentowac, ze Prezes Urzedu Zamowien pub-
licznych prowadzi liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
a doktadnie méwiac odwotan i skarg do sadu, czyli odpowiednich izb samorzadu gospodar-
czego i samorzadu zawodowego.

Zainteresowanie doktryny prawa administracyjnego regulacja nastgpito dopiero w latach
dziewiecdziesigtych XX wieku, zatem w okresie zwiekszonego zainteresowania nig réwniez
doktryny wielu panstw zachodnioeuropejskich'®. Punktem odniesienia staty sie wéwczas
doswiadczenia amerykanskie w zakresie regulacji (regulation), ktére wynikaty z oceny funk-
cjonowania tworzonych juz nawet od konca XIX wieku niezaleznych agencji regulacyjnych
(independent requlatory agencies)'8. Posréd kluczowych racji tworzenia niezaleznych agencdji
regulacyjnych mozna miedzy innymi znalez¢: zbytnig ogélnos¢ prawotworstwa ciat prawo-
dawczych, brak niemozliwosci rozpatrywania wszystkich spraw przez sady, koniecznosc¢ roz-
strzygania trudnych probleméw przez ekspertéw, ochrone spoteczenstwa przed naduzyciami
biznesu, dazenie do zastepowania zywiotowej konkurencji regulacja, niezbednos¢ regulagji

180Zob. T. Skoczny, Stan i tendencje rozwojowe prawa administracji regulacyjnej w Polsce, (w:) Jus Publicum
Europeum, pod red. H. Bauera, P. M. Hubera, Z. Niewiadomskiego, Warszawa 2003, s. 162-163.

181 Zob. H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogélne, Warszawa 2004, s. 106.
182Tamze, s. 106-107.

83 Tamze, s. 106-107.

84 Tamze, s. 142.

185 Zob. R. Stasikowski, Funkcja regulacyjna administracji publicznej. Studium z zakresu nauki prawa administra-
cyjnego oraz nauki administracji, Bydgoszcz-Katowice 2009, s. 164.

186 Zob. H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna ..., s. 170-171.
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niektérych dziedzin'®’. Wreszcie jest istotne tez podkre$lenie, ze do$wiadczenia zachodnio-

europejskie eksponujg poglad, iz administracyjne prawo regulujgce rozwineto sie wiasciwie
jako model przeciwstawny do modelu prawa administracyjnego prywatnego, ktére zawsze
traktuje panstwo jako $wiadczeniodawce'88, Lecz ocena dziatania Krajowej Izby Odwotawczej
moze dopiero ujawni¢ sie z perspektywy prawa administracyjnego regulujacego.

Krajowa lzba Gospodarcza jako podmiot administracji regulacyjnej dziata w okreslone;j for-
mie organizacyjnej. Ogdlnie nie budzi watpliwosci, ze mamy tu do czynienia z organem
panstwa. Co wiecej mozna rowniez potwierdzi¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest szczegél-
nym organem administracji publicznej. Albowiem jest ona wyodrebniong panstwowa jed-
nostka organizacyjna, ktérej na podstawie przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego
powierzono wykonywanie, takze w formach wtadczych, dziatart nalezacych do administra-
¢ji publicznej. Na pewno chodzi tutaj zarazem o organ administracji publicznej w rozumie-
niu ustrojowym. Z cata pewnoscia Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem administracji
rzagdowej, poniewaz miesci sie poza scentralizowang i zbudowana hierarchicznie struktura
administracji rzadowe;j'®. Ze wzgledu na jej samodzielny status w sferze prawa admini-
stracyjnego powinna zosta¢ uznana za zdecentralizowana forme osobowa wykonywania
administracji publicznej inng niz korporacyjna (samorzadowa)'?°. W gruncie rzeczy status
ustrojowy Krajowej Izby Odwotawczej jest bardzo podobny do takich organéw, jak przykta-
dowo: Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, Rada Polityki Pienieznej, samorzadowe kolegia
odwotawcze, regionalne izby obrachunkowe'®!. Poniewaz nie ma jeszcze utrwalonej nazwy
dla wskazanej grupy organéw, to mozna chyba pokusic sie o przypisanie ich wszystkich do
organéw administracji regulacyjnej.

W rezultacie zakwalifikowanie Krajowej Izby Odwotawczej do organéw regulacyjnych pozwala
na dokonanie kolejnych ustalen. Jakkolwiek Krajowa Izba Odwotawcza nie posiada osobo-
wosci prawa publicznego, to jednak wolno tutaj méwic o jej wyraznie samodzielnym statu-
sie w sferze prawa publicznego, ze wzgledu na jednoznaczne wyfaczenie z hierarchicznych
struktur administracji rzadowej'%2. Dlatego posiada odrebng podmiotowo$¢ administracyj-
noprawna. Z kolei elementami konstrukcji podmiotowosci administracyjnoprawnej Krajowej
Izby Odwotawczej sg nieodtacznie: obiektywizm, bezstronnosé¢ i niezaleznos¢ 3. Tym niemniej
sama niezaleznos¢ Krajowej Izby Odwotawczej musi réwnolegle sprzyja¢ zapewnieniu obiek-
tywizmu i bezstronnosci jej dziatania. Niewatpliwie Krajowa Izba Odwotawcza jest statym or-
ganem regulacyjnym, majacym wiasng strukture organizacyjna i sktadajacym sie z etatowych
cztonkéw, zatrudnionych na podstawie powotania'?4. Szczegélnie waznym potwierdzeniem
samodzielnego statusu Krajowej Izby Odwotawczej jest przyjete w ostatnim czasie zatozenie,
ze nie dziata juz ona przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych. W rezultacie Krajowa Izba
Odwotawcza jest organem catkiem odrebnym od Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
za$ zwiagzki miedzy oboma organami sa jednoznacznie uregulowane przepisami prawa'?>.

187 Zob. R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Wyd. IV, Zakamycze 1999, s. 73.

188 7ob. J. Masing, Stan i tendencje rozwojowe regulujacego prawa administracyjnego, (w:) lus Publicum Europeum,
pod red. H. Bauera, P. M. Hubera, Z. Niewiadomskiego, Warszawa 2003, s. 190.

189 por. E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 329.

190 Zob. H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna ..., s. 140-142.

191Z0b. Z. Czarnik, Tezy do art. 172 ..., 5. 615.

19270b. R. Stasikowski, Funkcja regulacyjna ..., s. 209.

193 Tamze.

194 7Z0b. J. Pierég. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. 10, Warszawa 2010, s. 502.
19570b. Z. Czarnik, Tezy do art. 172 ..., 5. 614.
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Bezsprzecznie Krajowa Izbe Odwotawcza nalezy dodatkowo zaliczy¢ do kategorii organéw re-
gulacyjnych o kompetencji szczegélnej'?6. Wykonywanie kompetencji regulacyjnej stanowi
bowiem dla niej wytaczny i jedyny przedmiot dziatalnosci. Aczkolwiek Krajowa Izba Odwo-
tawcza jest organem regulacyjnym szczebla centralnego, to whasciwie nie mozna jej trakto-
wac jako typowy organ centralny, zresztg w przeciwienstwie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych kwalifikowanego jako centralny organ administracji rzadowej. Te kompetencje
szczegolne Krajowej Izby Odwotawczej maja zasadniczo charakter orzeczniczy, poniewaz po-
legaja na formutowaniu wigzacego rozstrzygniecia w przypadkach przewidzianych prawem
zamowien publicznych. Wobec powyzszego Krajowa Izbe Odwotawcza nalezy aktualnie przy-
pisa¢ do grupy organdw orzeczniczych administracji publicznej. Niezawisto$¢ orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej opiera sie na gwarancjach personalnych dla jej cztonkéw. Gdyz
cztonkowie jej sktadéw orzekajacych sa zawsze przy orzekaniu niezawisli i zwigzani wytacz-
nie przepisami obowigzujacego prawa. Ponadto mozna jeszcze doda¢, iz w zakresie wyko-
nywania czynnosci stuzbowych korzystaja oni z ochrony przystugujacej funkcjonariuszom
publicznym. Nieodpowiednio zostat natomiast uksztattowany status pracowniczy jej czton-
kow, zwtaszcza na skutek dopuszczenia mozliwosci odwotania z powodu utraty autorytetu.

W kontekscie badan poréwnawczych wydaje sie nieodzowne odniesienie do analogicznych
podmiotéw. Najpierw antenatéw Krajowej Izby Odwotawczej nalezy zatem szuka¢ wsréd ame-
rykanskich niezaleznych agencji regulacyjnych, ktérych dziatalnos$¢ przejawia sie w funkgji
orzeczniczej'?’. Przekazane im wtedy zadania w rozstrzyganiu sporéw sg bardzo czesto wy-
konywane poprzez decyzje o charakterze sagdowym (administrative agencies resolution)'%8,
Nastepnie trzeba rowniez zwréci¢ uwage na niezalezne instytucje kontroli administracyjnej,
co przede wszystkim dotyczy bardzo rozpowszechnionych w $wiecie trybunatéw admini-
stracyjnych'%?. Cho¢ pojecie trybunatéw administracyjnych jest kategorig wewnetrznie nie-
jednorodng, obejmujaca tak sady w znaczeniu funkcjonalnym, jak i organy bedace jednym
z podmiotéw aparatu administracji publicznej?%. Ze wzgledu na blizsze konotacje wypada
jeszcze podnies¢, ze w drugim znaczeniu trybunaty administracyjne upodabnia do sadéw
okreslony stopien niezaleznosci od egzekutywy, innymi stowy atrybut instytucjonalnej au-
tonomii, wyznaczajacy gwarancje obiektywizmu i bezstronnosci orzekania2®!. Powierzanie
rozstrzygania sporéw w trybie niesgdowym niezaleznym, kolegialnym organom orzekaja-
cym mozna traktowac jako naturalne zjawisko, wywotane logika rozwoju instytucji prawa
publicznego?92,

Jezeli chodzi o procedure zamoéwien publicznych, to zalicza sie ona do tak zwanych proce-
dur hybrydowych?%3, Gdyz pojawia sie na poczatku postepowanie odwotawcze przed Kra-
jowa Izbg Odwotawcza o charakterze administracyjnym, a nastepnie mamy juz do czynienia
z postepowaniem skargowym przed sagdami powszechnymi o charakterze cywilnym. Aktu-
alnie spotykamy sie coraz czesciej z wystepowaniem procedur hybrydowych, jezeli rozstrzy-

196 Zob. R. Stasikowski, Funkcja regulacyjna ..., s. 208.
197 Zob. R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie ..., s. 75.
198 Tamze, s. 204.

199 Zob. Z. Kmieciak, Przyszto$¢ instytucji niezaleznego organu kontroli w postepowaniu administracyjnym, (w:)
Pozycja samorzadowych kolegiéw odwotawczych w postepowaniu administracyjnym, pod red. Cz. Martysza
i A. Matana, Zakamycze 2005, s. 55 i n.

200Tamze, s. 60.
201 Tamze, s. 60.
202Tamze, s. 62.

203 Zagadnieniu procedur hybrydowych zostato po$wiecone opracowanie: Aktualne problemy rozgraniczenia wias-
ciwosci sadow administracyjnych i powszechnych, pod red. M. Btachuckiego i T. Gérzynskiej, Warszawa 2011.
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ganie sporow dotyczy dziedzin administrowania, w ktérych z r6znych wzgledéw maja swoje
znaczenie odestania pozasystemowe. Wspotistnienie dwdch réznych trybow rozstrzygania
sporéw, co narusza zasade kontynuacji, ma miejsce przykladowo w sprawach: antymono-
polowych, energetycznych, rentowych, rozgraniczenia nieruchomosci. Tryb administracyjny
rozstrzygania sporéw powinien jeszcze byc¢ rozpatrywany w kategoriach samoregulacji admi-
nistracyjnej, jako przestanka alternatywnego rozwigzywania sporéw (Alternative Dispute Re-
solution), co znajduje szczegélne uzasadnienie w prawie zaméwien publicznych?%4, Tak wiec
rozstrzyganie sporéw w prawie zamoéwien publicznych ma najpierw zmierza¢ do ich rozwia-
zywania2%. W tym wzgledzie jest to kontynuacja szczegélnego rodzaju sadu polubownego,
jakim nie tak dawno byty zespotéw arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych.

20470b. M. Stefaniuk, Deregulacja jako przestanka alternatywnych mechanizméw rozwiazywania sporéw, (w:) Arbi-
traz i mediacja. Aktualne problemy teorii i praktyki funkcjonowania sadéw polubownych i osrodkéw mediacyj-
nych, pod red. J. Olszewskiego, Rzeszéw 2009, s. 373 i n.

20570b. Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w prawie administracyjnym, Zakamycze 2004, s. 15 i n.



SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH JAKO
REGULACJA PRAWNA KREUJACA INNOWACYINOSC

dr Henryk Nowicki
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu
cztonek Rady Zamdwieri Publicznych

I. Zagadnienia wstepne

Problematyka innowacyjnosci w gospodarce jest swoistg ,mantra” wypowiadana przez wielu,
szczegdlnie politykow i dziataczy gospodarczych, jest pojeciem w prawie niezdefiniowanym.
Wage problematyki innowacyjnosci zauwazyli rowniez organizatorzy Forum Ekonomicznego
zwotujac sesje Forum Innowacji w Rzeszowie2%. Tematem tego spotkania byta dyskusja
wokét zagadnienia: na ile zaméwienia publiczne kreujg rozwdj innowacyjnosci? Uczestnicy
dyskusji wskazywali na potrzebe jak najefektywniejszego wydatkowania srodkéw publicz-
nych z jednoczesnym zwiekszaniem, czy tez pobudzaniem innowacyjnosci. Wobec faktu, ze
zamoéwienia publiczne realizowane sg w oparciu o obowigzujace prawo zamoéwien publicz-
nych?%7 nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy istniejace prawo pozwala, przeszkadza czy tez
sprzyja rozwojowi gospodarczemu opartemu na wiedzy wdrazajacej jak najefektywniejsze
wydatkowanie srodkéw publicznych? Wobec powyzszego nalezy podja¢ prébe prawnego
okreslenia tego pojecia. Nie jest moim zamiarem wprowadzanie prawnej definicji tego ter-
minu, gdyz uwazam to za zbedne i jednoczesnie trudne do zrealizowania.

W jezyku polskim pod pojeciem innowacja rozumie sie wprowadzanie czegos nowego (nowa-
torstwo, nowos¢)2%, pisze sie i méwi o innowacjach technologicznych, innowacjach rynko-
wych. W naukach technicznych uzywa sie pojecia innowacyjnosci na wdrazanie prototypow
nowych urzadzen lub nowych technologii i wprowadzanie ich do produkgji.

Nauki ekonomiczne i zwigzane z zarzagdzaniem pod pojeciem innowacyjnos¢ rozumiejg wpro-
wadzanie nowych technologii oraz tworzenie organizacji i instytucji. Innowacje organizacyjne
i instytucjonalne wigzg sie nierozerwalnie z przedsiebiorczoscia, a ich wdrazanie jest rodza-
jem dziatalnosci gospodarczej o szczegélnie wysokim stopniu ryzyka2®. Wprowadzanie in-
nowacji wymaga przetamywania czesto oporu spotecznego zwigzanego z zachowawczym,
konserwatywnym widzeniem rzeczywistosci. Gospodarka rynkowa oparta na konkurencyj-
nosci w ktorej przedsiebiorcy konkurujac pomiedzy sobg sami wytwarzajg potrzebe, miedzy
innymi, innowacyjnosci proponujac rynkowi lepsze, tansze, nowoczesniejsze technicznie
i technologicznie produkty, ustugi realizowane z wykorzystaniem nowoczes$niejszych tech-
nologii. Ukierunkowanie przedsiebiorcéw na rynek tworzy proces wymuszajacy innowacyj-
nos$¢. Elementem tego rynku jest ciggle rosnacy rynek zaméwien publicznych.

206 Forum odbyto sie w dniach 7-8 wrze$nia 2010 roku w Rzeszowie.

207 postuguijac sie pojeciem prawa zamowien publicznych bede rozumiat akty prawa krajowego/w tym ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. 22010 r. nr 113, poz. 759 z p6zn. zm. — zwana dalej
Lustawg”) wraz innymi ustawami zwigzanymi z zaméwieniami/ oraz regulacji Unii Europejskiej odnoszace sie
do zamowien publicznych, zob. Prawo zaméwien publicznych — pojecie i zakres regulacji (w:) XV-LECIE SYSTEMU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W POLSCE, red. H. Nowicki, J. Sadowy, Torun-Warszawa 2009.

298 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 2003 s. 113.

209 Wielka encyklopedia PWN, Warszawa 202, tom 12, s. 149.
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Powraca zatem problem podstawowy czym jest innowacyjnos¢ w zamoéwieniach publicznych
i czy zamowienia moga kreowad innowacyjnosc?

Przyjmujac za naukami ekonomicznymi i technicznymi rozumienie innowacyjnosci jako
dziatania zwigzane z wprowadzaniem nowych technologii oraz nowych rozwigzan organi-
zacyjnych mozemy stwierdzi¢, ze na pewno zamoéwienia publiczne stwarzaja szanse na takie
dziatania. Ustawa swym zakresem obejmuje zawieranie umoéw na ustugi, dostawy i roboty
budowlane. Wprawdzie prawodawca dokonujac wytaczenia stosowania ustawy?'? obejmuje
tym wylaczeniem ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenie
ustug badawczych, nie nalezy jednak tego przepisu wigza¢, w sposéb bezposredni, z naszymi
rozwazaniami dotyczacymi innowacyjnosci.

Dokonujac analizy ustawy mozemy, z petnym przekonaniem, stwierdzi¢, ze doskonale sie ona
wpisuje w problematyke innowacyjnosci. O stusznosci tego stwierdzenia postaram sie prze-
konac w trakcie ponizszych rozwazan. Trudno przesadzi¢ naile ,efekt Innowacyjnosci” ustawy
byt dziataniem zamierzonym, a na ile jest ,efektem ubocznym” procesu racjonalizowania tego
prawa. W ramach prowadzonych rozwazan dokonam analizy tylko niektérych, moim zdaniem
najwazniejszych, przepiséw ustawy stuzacych innowacyjnosci. Oczywiscie ich wykorzystanie
bedzie uzaleznione od woli samego zamawiajacego, poniewaz to on przeprowadza poste-
powanie i za nie ponosi odpowiedzialnos¢. Nie bez znaczenia jest jednak rozumienie prawa
zamowien publicznych réwniez przez organy panstwowe, szczegdlnie organy kontrolujace
udzielanie i realizacje zaméwien publicznych. Organy kontrolujagce musza zrozumiec idee ,ra-
cjonalnego” wydatkowania srodkéw przez zamawiajacych, a nie tylko oszczednego ich wy-
datkowania. Zrozumienie tego zagadnienia jest dopiero poczatkiem do zrozumienia prawa
zamowien publicznych w ptaszczyznie innowacyjnosci, ktéra problematyka jest ,wyzszym”
stadium rozumienia tej regulacji prawnej. Analiza zatem bedzie obejmowata poszczegdlne
fazy dziatania zamawiajacego stosujacego ustawe prawo zamowien publicznych.

Il. Innowacyjnos¢ w Prawie zamowien publicznych

a) Konkurencyjnosc ainnowacyjnosc

Wsrdd zasad ustawy za najwazniejsza, z rozwazanego punktu widzenia, nalezy uznac zasade
konkurencyjnosci, zobowigzujaca zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurencji2!'. Zasada uczciwej konkurencji jest zasada, ktéra wigze tak zamawiajacego
jakii wykonawcédw. Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia nie moze go opi-
sywac w sposdb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje?'2. Pojecie konkurencyjnosci
jest obecnie nierozerwalnie zwigzane z innowacyjnoscia. Konkurentem na rynku zaméwien
publicznych jest wykonawca wprowadzajacy lub mogacy wprowadzi¢, w tym samym czasie,
towary (rozumie sie przez to rzeczy, jak réwniez energie, papiery wartosciowe i inne prawa
majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane)?'3. Pod pojeciem konkurencji na gruncie prawa
rozumiemy: ,rywalizacje lub wspétzawodnictwo (...) przedsiebiorcéw o korzysci ekonomiczne

210 Art, 4 ust. 3 pkt e) ustawy.
21T Art. 7 ust 1 ustawy.
212 Art, 29 ust 2 ustawy.

213 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50, poz. 331 z p6zn.zm.) art. 4
pkt7i11.



osiggane ze sprzedazy towaréw i ustug”?'4. Tak pojmowana konkurencyjnos¢ bedzie oczy-
wiscie wptywata na osiagane, przez zamawiajgcego, efekty ekonomiczne. Osigganie efektu
ekonomicznego, wynikajacego z konkurencyjnosci, moze by¢ ponadto potgczone z efektem
innowacyjnosci?'?, tyle tylko, ze zamawiajacy musi mie¢ $wiadomos¢, ktére z regulacji za-
wartych w ustawie moga temu stuzy¢.

b) Opis przedmiotu zaméwienia a innowacyjnos¢

Pierwszymi czynnosciami zamawiajacego, podejmujacego dziatania zwigzane z udzieleniem
zamoéwienia publicznego, bedzie dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia?'®. Zgodnie
zart. 29 ust. 1 opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy dokona¢ w sposéb jednoznaczny i wyczer-
pujacy, za pomocga dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszyst-
kie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Opisu przedmiotu
nie mozna dokonywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
chyba Ze jest uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i nie mozna opisac przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, dla zachowania konkurencyjnosci
zamawiajacy jest zobowigzany, obok wskazania konkretnych cech przedmiotu zamoéwienia,
zamiesci¢ wyrazy ,lub réwnowazny”?!”. Podobnie jest z opisem przedmiotu zaméwienia za
pomoca norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw odniesienia, o ktérych mowa
w ustawie, zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym?'8, W wyniku decyzji zamawiajacego dopuszczajacej ztozenie oferty réwno-
waznej wykonawcy beda mogli zaproponowac w tych ofertach innowacyjne rozwiazania
w stosunku do wymogoéw okreslonych przez zamawiajgcego. Co w praktyce moze oznaczac
produkt o parametrach nie gorszych w stosunku do opisu przedmiotu przez zamawiajacego,
a tym samym moze stuzy¢ dokonaniu zakupu produktu o podwyzszonych parametrach niz
oczekiwanych przez zamawiajgcego. Podobnie jest z opisem przedmiotu za pomocg cech
technicznych i jakoéciowych z zachowaniem norm obowigzujacych?'®. Korzystanie z tychze
norm nie oznacza, ze zamawiajacy nie moze zadac od wykonawcéw spetnienia norm o pod-
wyzszonych parametrach, a wiec innowacyjnych w stosunku do norm istniejacych dzisiaj.
Zamawiajacy moze rowniez dokonac opisu przedmiotu zamoéwienia za pomoca cech tech-
nicznych i jakoéciowych z zachowaniem norm obowiazujacych?20. Korzystanie z tychze norm
nie oznacza, ze zamawiajacy nie moze zagdac¢ od wykonawcow spetnienia norm o podwyz-
szonych parametrach, a wiec innowacyjnych w stosunku do norm istniejacych dzisiaj. Roz-
wigzania rownowazne moga by¢ rozwigzaniami innowacyjnymi, tyle tylko, ze nie znanymi
zamawiajagcemu w trakcie opisywania przedmiotu zaméwieniaZ2!. Warto zwréci¢ uwage na

214 A, Powatowski (red.) Leksykon prawa konkurencji C. H. Beck 2010 s. 90.; podobnie C. Banasifiski (w:) Prawo gospo-
darcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, LexixNexis 2009, s. 313.

215 Na funkcje innowacyjna konkurencji zwraca, miedzy innymi, réwniez uwage A. Brzeziriska-Rawa, Wprowadzenie
do prawa antymonopolowego, Torun 2009, s. 12; T. Skoczny zwraca uwage na konkurencje jako procesu rywali-
zacji przedsiebiorcéw oraz jako mechanizm prowadzacy do maksymalizacji efektywnosci dziatan przedsiebior-
cow (w:) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, T. Skoczny (red.) C. H. Beck Warszawa 2009
s.40 i nast.

216 Na temat opisu przedmiotu zaméwienia jako instrumentu zapewniajacego urzeczywistnienie zasady uczciwej
konkurencji zob. H. Nowicki (red.), . tazuga, J. Wyzgowski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz do noweli-
zacji, LexisNexis 2010, s. 49 i nastepne oraz orzecznictwo KIO tam przywotane.

217 Art. 29 ust. 3 ustawy.
218 Art. 30 ust. 4 ustawy.
219 Art. 30 ust 1 ustawy.
220 Art, 30 ust 1 ustawy.
221 Art. 30 ust 4 ustawy.
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tres¢ przepisu art. 30 ust. 6 ustawy, ktory w przypadku dokonywania opisu przedmiotu za-
mowienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych moze obja¢ nimi oddziatywanie
na $rodowisko??2. Przepisy ustawy dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia publicznego,
ktére obejmuje roboty prawa budowlanego, gdzie podstawa opisu jest dokumentacja pro-
jektowa??3 oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych tez moga,
moim zdaniem, stuzy¢ innowacyjnosci. Podobnie jest zzamdwieniami, gdzie opis przedmiotu
zamdwienia dokonuje sie za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego. W obydwu przy-
padkach zamawiajacy bedzie wskazywat na stawiane wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne?24, Tym samym bedzie mégt oczekiwa¢ od
wykonawcow stosowania podwyzszonych wymagan technicznych, ekonomicznych i ma-
teriatowych przy wykonywaniu okreslonych robo6t budowlanych. Przyktadem niech bedzie
stawianie podwyzszonych norm w zakresie ograniczenia energochtonnosci realizowanego
obiektu budowlanego, a ktérych to spetnienie bedzie miato znaczenie dla zamawiajacego
w przysztosci, w trakcie eksploatacji obiektu.

¢) Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia a innowacyjnos¢

Przygotowujac specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zwréci¢ szczegolng
uwage na niektore jej elementy zwigzane, moim zdaniem, z innowacyjnoscia, Bez watpie-
nia tym elementem beda kryteria, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty. Oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 tj. oferty, ktéra przedstawia najko-
rzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw (pozacenowych) odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia publicznego, a w przypadku zamoéwien publicznych w zakresie dziatalnosci
tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisaé¢ w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy — oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamodwienia publicznego. Waznego, z punktu widzenia in-
nowacyjnosci, w ustawie nabieraja kryteria pozacenowe mogace bezposrednio odnosic sie
do takich kwestii jak np. koszty eksploatacji, ktére moga by¢ efektem zastosowania nowszych
technologii. Ustawa zapewnia zamawiajagcemu mozliwos¢ wyboru oferty nie tylko najkorzyst-
niejszej w ujeciu formalnym, lecz réwniez w ujeciu ekonomicznym, jakosciowym czy funk-
cjonalnym. Przepis art. 90 ust. 2 wskazuje na przyktadowe kryteria pozacenowe do ktérych
zalicza jako$¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin
wykonania zaméwienia.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy okresla réwniez istotne dla
stron postanowienia, ktére zostana wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie

222 Art. 3 pkt 20 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r. nr 243, poz. 1623 z pézn. zm.)
definiuje obszar oddziatywania obiektu, ktory nalezy rozumiec teren wyznaczony w otoczeniu obiektu budow-
lanego na podstawie przepiséw odrebnych, wprowadzajacych zwigzane z tym obiektem ograniczenia w zago-
spodarowaniu tego terenu.

223 Art, 20. 1. Ustawy prawo budowlane wskazuje, ze do podstawowych obowiazkéw projektanta, miedzy innymi,
nalezy: opracowanie projektu budowlanego w sposéb zgodny z ustaleniami okreslonymi w decyzji o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu, w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, o ktérej mowa w art. 71
ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U. Nr 199, poz. 1227,
z p6zn. zm.Y), wymaganiami ustawy, przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej.

2247godnie z art. 5 Prawa budowlanego obiekt budowlany nalezy projektowa¢ i budowa¢ w sposéb okreslony
w przepisach, w tym techniczno-budowlanych zapewniajac, miedzy innymi, wymogi bezpieczenstwa konstruk-
cji, pozarowego i uzytkowania, ale i odpowiedniej charakterystyki energetycznej oraz racjonalizacji uzytkowa-
nia energii.
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zamoéwienia publicznego, badz ogdlne warunki umowy lub wzér umowy. Tresci te nabieraja
jeszcze wiekszego znaczenia w zwigzku z art. 144 ust 1, ktéry zakazuje istotnych zmian po-
stanowien umowy. Przywotany przepis artykutu 144 nabiera szczeg6lnego znaczenia z in-
teresujgcego nas punktu widzenia. Mozliwos¢ dokonywania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy jest mozliwa w sytuacji, kiedy zamawiajacy w ogtoszeniu lub w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przewidziat takg mozliwos¢ i okreslit warunki takiej zmiany.
Umowy w sprawach zaméwien publicznych sa czesto umowami kilkuletnimi (np. umowy
na roboty budowlane), moga nimi by¢ réwniez umowy dostawy lub umowy na $wiadcze-
nie ustug. Kilkuletni czas trwania umowy moze oznacza¢ pojawiajace sie nowe technologie
lub nowe rozwiazania techniczne. Przewidujac takie okolicznosci tworzac siwz lub publiku-
jac ogtoszenie zamawiajacy moze wskazac na pojawiajace sie nowe rozwigzania techniczne,
technologiczne lub organizacyjne, ktérych zaistnienie w trakcie realizacji umowy bedzie da-
wato podstawe do dokonania zmian umowy, oczywiscie z zachowaniem pozostatych regut
wynikajacych z przepiséw ustawy.

d) Oferta wariantowa a innowacyjnos¢

Kolejnym ,innowacyjnym” przepisem ustawy moze okazac sie dla zamawiajacego wpro-
wadzenie mozliwosci sktadania ofert wariantowych?2, oznacza to oczywiécie prawo zama-
wiajgcego do skorzystania z takiego sposobu dojscia do realizacji zamoéwienia publicznego.
Ogfaszajac o zamiarze udzielania zamoéwienia publicznego zamawiajacy moze przewidzie¢
sktadanie przez wykonawcéw ofert wariantowych, woéwczas w siwz-ie musi opisac¢ sposob
przedstawienia ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim musi odpowiada¢ ztozona
oferta wariantowa. Ustawa dopuszcza mozliwos¢ ztozenia ofert wariantowych tylko w przy-
padku, gdy cena nie jest jedynym kryterium wyboru?2®. Dopuszczenie, przez zamawiajacego,
ztozenia ofert wariantowych bedzie stwarzato mozliwos¢ wyboru ,najkorzystniejszej oferty”
ze szczegblnym uwzglednieniem kryteriow pozacenowych. Zamawiajacy okreslajac mini-
malne warunki oferty oraz wprowadzajgc kryteria pozacenowe, musi je tak zdefiniowac¢, aby
warunki przygotowania oferty i kryteria te dawaty mozliwos¢ poréwnywalnosci ztozonych
ofert i spetniaty oczekiwania zamawiajacego — wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy okreslajac minimalne warunki dla oferty wariantowej wskazuje np. na oczeki-
wane lub spodziewane efekty, funkcjonalnos¢, parametry techniczne lub technologiczne,
koszty eksploatacji??’. Wprowadzenie innych kryteriéw oceny ofert daje zamawiajagcemu
mozliwo$¢ zawarcia umowy z wykonawca, ktéry zaproponuje np. bardziej innowacyjne roz-
wigzania w stosunku do przedmiotu zamodwienia niz przewidziat to zamawiajacy.

e) Tryby udzielania zamdwien sprzyjajace innowacyjnosci

Do przepiséw kreujacych innowacyjnos¢ w ustawie mozna réwniez zaliczy¢ same tryby za-
mowien publicznych, z tym jednak zastrzezeniem, ze chodzi tu tylko o tryby negocjacyjne
lub oparte na procedurze dialogu. Prowadzone negocjacje, w trybie negocjacji z ogtosze-
niem, moga dotyczy¢ gtéwnie doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu umowy
lub doprecyzowania warunkéw umowy o zaméwienie publiczne?28, Szczegélnie widoczne

225 Art. 36 ust pkt 4 oraz 41 pkt 5 ustawy.
226 Art, 83 ust. 1 ustawy.

227 poréwnaj: P. Granecki, Prawo zamédwieri publicznych. Komentarz, C. H. Beck 2007 s. 239, J. Pierég, Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz, C. H. Beck 2009 s. 288.

228 Art, 58 ust. 2 ustawy.
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to jest w art. 55 ust. 1 pkt 3, ktéry wskazuje na niemoznosc¢ okreslenia z gory szczegétowych
cech zamawianych ustug. Zastosowanie tego trybu, a szczegdlnie czesci negocjacyjnej, moze
skutkowac dla zamawiajacego innowacyjnoscia poprzez wiasnie ,innowacyjne” doprecyzo-
wanie opisu przedmiotu zaméwienia. W wyniku przeprowadzonych negocjacji zamawiajacy
moze dokonac zmian lub uzupetnien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, lecz tylko
w zakresie prowadzonych negocjacji®?®. Tak poprawiona specyfikacja stanowi podstawe przy-
gotowania ofert przez zaproszonych wykonawcéow. Natomiast w trybie negocjacji bez ogto-
szenia mozliwo$¢ wptywania wykonawcy na przedmiot umowy jest bardzo ograniczony, gdyz
przedmiotem negocjacji s3 warunki umowy w sprawie zaméwienia publicznego?39, a nie opis
przedmiotu zamowienia jak w przypadku trybu negocjacji z ogtoszeniem.

W problematyke innowacyjnosci wpisuje sie réwniez dialog konkurencyjny, ktéry zamawia-
jacy moze zastosowac gdy zachodza tacznie nastepujace przestanki:

— nie jest mozliwe udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter
zamowienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy,
lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zamé-
wienia;

— cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty?3!.

Tryb dialogu konkurencyjnego jest procedura, w ktérej dochodzi do najszerszego wspoétdzia-
tania wykonawcy z zamawiajacym w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia. Nalezy zwr6-
ci¢ uwage, ze dialog zamawiajacy prowadzi do czasu, gdy jest juz w stanie opisac przedmiot
umowy i przygotowac siwz, ktory nastepnie przekazuje zaproszonym wykonawcom. Poprzez
dialog, w jego trakcie, wykonawcy moga wprowadza¢ bardziej innowacyjne rozwigzania,
w stosunku do tych ktére zamawiajacy uwzglednit w siwz-ie, a ktére miaty charakter niedo-
okre$lonych lub niezidentyfikowanych wczeéniej przez zamawiajacego?32,

f) Umowy ramowe i dynamiczny system zakupéw a innowacyjnos¢

Przepisy regulujagce umowy ramowe tez moga dawac mozliwos¢ wykorzystywania ich w kon-
tekscie innowacyjnosci. Umowy ramowe sg zawierane z odpowiednim wykorzystaniem prze-
piséw dotyczacych przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem?33, Stosowanie wymienionych trybéw daje mozliwos¢ ich wykorzystanie dla
pobudzenia innowacyjnosci w sposéb wyzej przedstawiony (opis przedmiotu zamowienia,
kryteria pozacenowe oceny najkorzystniejszej oferty, dialog itd.). Podobne uwagi mozna od-
nies¢ do ustanowienia dynamicznego systemu zakupdw, z tym jednak zastrzezeniem, ze od-
powiednie zastosowanie bedg miaty przepisy dotyczace udzielania zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego?34.

229 Art. 59 ust. 1

230 Art. 61 ustawy.

231 Art. 60b ust. T ustawy.

23270b. A. Panasiuk, Z. Ktoda, Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom, PARP 2010 s. 28.
233 Art. 99 ustawy.

234 Art. 102 ust. 1 ustawy.
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g) Konkurs ainnowacyjnos¢

Wazna z punktu widzenia procedura, przewidziang przepisami ustawy, jest konkurs, w kto-
rym przez publiczne ogtoszenie zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesie-
nie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy konkursowej?3>. Konkurs dotyczy¢ moze
zadan w szczegolnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania urbanistycz-
nego, architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych. Wszczynajac postepowa-
nie konkursowe organizator konkursu (zamawiajacy) musi w publikowanym ogtoszeniu?3°
okresli¢, miedzy innymi, przedmiot konkursu, wymagania stawiane uczestnikom konkursu
oraz kryteria oceny prac konkursowych wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw?3’. Za-
mawiajacy chcacy zrealizowaé zamodwienie z wykorzystaniem konkursu musi szczegdlnie
zwréci¢ uwage na te kryteria oceny, ktére beda miaty innowacyjne znaczenie. Procedura
ze swej natury jest postepowaniem skierowanym na wytonienie prac o charakterze nowa-
torskim, innowacyjnym. Konkurs przeprowadzany jest na podstawie regulaminu konkursu
ustanowionego przez zamawiajacego, natomiast zespotem pomocniczym zamawiajgcego
powotanym do oceny spetniania przez uczestnikow konkursu wymagan oraz oceny i wyboru
najlepszych prac konkursowych jest sad konkursowy. Skfad sadu konkursowego wskazuje na
jego profesjonalny charakter w zakresie prowadzonego konkursu. Zgodnie z art. 113 ust. 5
cztonkami sadu konkursowego moga by¢ wytacznie osoby posiadajace kwalifikacje umoz-
liwiajace ocene zgtoszonych prac konkursowych, ztym ze jezeli przepisy szczegélne wyma-
gaja posiadania uprawnien do opracowania pracy konkursowej, co najmniej 1/3 cztonkéw
sadu konkursowego, w tym jego przewodniczacy, muszg posiada¢ wymagane uprawnie-
nia. Taki sktad sgdu konkursowego powinien gwarantowac zamawiajagcemu, w pofgczeniu
z whasciwie okreslonymi kryteriami oceny wyboér pracy lub prac konkursowych spetniaja-
cych wymagania zamawiajgcego, w tym innowacyjnosci (nhowatorstwa) w proponowanych
rozwigzaniach w stosunku do przedmiotu konkursu. Istotnym, z punktu innowacyjnosci jest
réwniez system nagréd w konkursie, do ktérych ustawa zalicza: zaproszenie do negocjacji
w trybie negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwoch autoréw wybranych prac konkur-
sowych lub zaproszenie do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki autora wybranej
pracy konkursowej. Ustawa w art. 116 ust. 1 pkt 5 okresla, ze praca konkursowa obejmuje
szczegbtowe opracowanie przedmiotu zaméwienia udzielanego w przywotanych, jako na-
grodach, trybach negocjacyjnych.

h) Innowacyjnos¢ w zaméwieniach sektorowych

Przepisy ustawy oddzielnie okreslajg zamoéwienia sektorowe. Zgodnie z przepisami ustawy
zamowienia sektorowe sg udzielane w trybach i po spetnieniu okreslonych warunkéw. Dla-
tego tez do tych zaméwien, pod wzgledem innowacyjnosci, maja zastosowanie wczesniej
zgtoszone uwagi co do trybéw udzielania zaméwien stosowanych przez zamawiajacych sek-
torowych. Zastosowanie beda miaty réwniez uwagi dotyczace podstawowych dokumentéw
przygotowywanych w postepowaniu, a wiec uwagi dotyczace innowacyjnosci w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz umow.

235 Art. 110 ustawy.
236 Tre$¢ ogtoszenia okresla art. 115 ust. 2 ustawy.
237 Art. 115 ust. 2 ustawy.
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lll.  Wnioski koncowe

Jak wyzej wykazatem, mozemy na ustawe Prawo zaméwien publicznych patrze¢ réwniez jak
na regulacje, w bardzo szerokim zakresie swych przepiséw, sprzyjajaca innowacyjnosci w go-
spodarce oraz innowacyjnosci w dziataniu zamawiajacych. Odpowiednie stosowanie przepi-
séw ustawy, ukierunkowane na wykorzystywanie uregulowan sprzyjajacych innowacyjnosci,
jestmozliwe do wykorzystania w zaleznosci od potrzeb zamawiajacego. Dziatania innowacyjne
zamawiajacego musza wyptywac z jego potrzeb w zakresie wprowadzania w realizowanych
dostawach, ustugach czy tez robotach budowlanych rozwigzan innowacyjnych (nowator-
skich). Odpowiedni opis przedmiotu wskazujacy na oczekiwania innowacyjne zamawiaja-
cego bedzie podstawa tego procesu. Sam juz opis moze wymuszac innowacyjne okreslenie
przedmiotu zaméwienia publicznego w sktadanej ofercie. Innowacyjnosci bedzie stuzyto od-
powiednio innowacyjne okreslenie kryteriow oceny najkorzystniejszej oferty. Szczegoélnego,
z punktu widzenia innowacyjnosci, nabieraja kryteria pozostate tzw. pozacenowe, to te kryte-
ria moga czynic z oferty bardziej innowacyjna. Rowniez wybér trybu udzielania zaméwienia
moze mie¢ wptyw na innowacyjnos¢ zamowienia publicznego. Tryby oparte na negocjacjach
czy dialogu maja, z racji swego charakteru, bardziej innowacyjny charakter. Stosujac te tryby
zarébwno zamawiajacy jaki i wykonawcy moga w wiekszym stopniu wptywac na przedmiot
udzielanego zamoéwienia publicznego. Stworzenie mozliwosci sktadania ofert wariantowych,
czy tez rownowaznych jest rowniez regulacjg pro innowacyjna.

Najistotniejsza jednak regulacjg Prawa zaméwien publicznych w zakresie innowacyjnosci jest
wprowadzenie do systemu zamoéwien publicznych konkurencyjnosci. Temu bez watpienia
stuzy znaczaca czes¢ przepisdw oraz konkurencyjnos¢ liczby sktadanych ofert w jednym po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Oczekiwaniom wzrostu innowacyjnosci
poprzez system zamowien publicznych musi towarzyszy¢ wyrazny wzrost konkurencyjnosci
przejawiajacy sie liczba sktadanych ofert w jednym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wspétczynnik 2,76238 oferty wptywajacej w jednym postepowaniu trudno uzna¢
za satysfakcjonujacy konkurencyjnos¢ gospodarki.

Prawo zaméwien jest bez watpienia regulacja stuzaca innowacyjnosci w gospodarce, pod-
stawowym jednak problemem jest zrozumienie tego przez zamawiajacych i ich innowacyjne
oczekiwania w stosunku do udzielanych zaméwien publicznych. Innowacyjne dziatania zama-
wiajacego musza wynikac z jego potrzeb, w tym potrzeb racjonalnego (efektywnego) wydat-
kowania srodkéw. Na racjonalne ,najkorzystniejsze ekonomicznie’ wydatkowanie srodkéw
przy realizacji zamoéwien publicznych na roboty budowlane wskazuja uwagi Izby Projekto-
wania Budowlanego?3°. Niestety tego procesu nie da sie przeprowadzi¢ poprzez ustawowe
Lprzymuszanie” zamawiajacych do takich dziatan. Potrzeba tych dziatarn musi by¢ potrzeba
zamawiajacych.

238 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicznych w 201 roku,
wedtug tego sprawozdania konkurencyjnos¢ w 2008 roku wynosita 2,41 oferty, w 2009 r. 2,77 oferty.

239 Uwagi Izby Projektowania Budowlanego do Zielonej Ksiegi — KOM (2011) zdnia 27.01.2011 w sprawie modernizacji
polityki UE w dziedzinie zamdwien publicznych w kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamdwien,
Warszawa 15.04.2011r.
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1. Polityka spojnosci Unii Europejskiej i jej zwigzek z systemem
zamowien publicznych

W dniu dzisiejszym wszyscy zdaja sobie sprawe, ze Unia Europejska nie jest tylko obszarem
wszechobecnego prosperity spoteczenstw i panstw ,zjednoczonych w réznorodnosci”. Kryzys
gospodarczy, ktéry pochtonat najpierw Irlandie, potem Grecje, w chwili obecnej trawi Portu-
galie, aza moment moze zapuka¢ do drzwi Hiszpanii pokazat to, co w réznorodnosci unijnej
jest najbardziej palacym problemem: dysproporcje w rozwoju gospodarczym i spotecznym,
niestabilnos¢ budzetowa i rosnacy deficyt panstw cztonkowskich, a przede wszystkim brak
odpowiednich mechanizmoéw kontrolnych na szczeblu supranacjonalnym, ktére gwaranto-
watyby rzeczywistg integracje ekonomiczng i walutowa panstw strefy euro (i nie tylko). Sa to
pewne negatywne strony integracji i procesu rozszerzania UE o kolejne panstwa. Niemniej
jednak nalezy pamietag, ze sita UE tkwi wtasnie w tych 27 panstwach, ze jedynie wspoétdzia-
tajac razem mozemy sie nadal rozwijac i przezwycieza¢ ré6znorodne trudnosci zwigzane
z globalizacja. Warto podzieli¢ w tym miejscu poglad wybitnego socjologa hiszpanskiego
M. Castells, ktory twierdzi, ze integracja europejska jest reakcjg na procesy globalizacyjne,
jednoczes$nie bedac najbardziej zaawansowanym wyrazem globalizacji2*?. Problem samej
integracji polega jednak na tym, ze w Unii Europejskiej 27 panstw, czyli de facto Unii ponad
500 mIn obywateli zyjacych na obszarach 268 regionéw moze dziatac (i czesto dziata) zasada
najstabszego ogniwa. Oznacza to, ze o ogdlne;j sile catej dwudziestki siodemki decydowac¢
moga tak naprawde panstwa najgorzej rozwiniete. Dlatego tak istotnym dla rozwoju Unii
Europejskiej jest niwelowanie dysproporcji w rozwoju pomiedzy panstwami cztonkowskimi
oraz poszczegoélnymi regionami. Dziatania z tym zwigzane zostaty ujete w ramy tzw. polityki
spojnosci Unii Europejskiej.

Polityka spéjnosci Unii Europejskiej jest jedng z unijnych polityk gospodarczych, ktérg najo-
golniej mozemy zdefiniowac jako zespét dziatan promujacych i wspierajacych szeroko poj-
mowany i harmonijny rozwéj panstw cztonkowskich i ich regionéw?41. Dziatania te, w mysl
przepisu art. 174 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej zwany TFUE badz Trak-
tatem) skupiaja sie na wzmocnieniu trzech aspektéw spdjnosci: spéjnosci gospodarczej (ang.
economic cohesion), spéjnosci spotecznej (ang. social cohesion) i spdjnosc terytorialnej (ang.
territorial cohesion), przy czym w szczegélnosci UE ma zmierza¢ do zmniejszenia dysproporgji
W rozwoju pomiedzy regionami, a takze koncentrowac sie na walce z zacofaniem regionéw
najmniej uprzywilejowanych. Szczeg6lna troska w zakresie polityki spéjnosci TFUE obejmuje
obszary wiejskie, obszary podlegajace przemianom przemystowym i regiony, ktére cierpia

240 5z7erzej: M. Castells, End of Millenium. The Information Age: Economy, Society and Culture, Vol. lll, wyd. 1l, Oxford
2000, Blackwell Publishers, s. 348-357.

241p_ Nowicki [w:] J. Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony. Zarys
wyktadu, Torurt 2010, TNOIK, s. 614-615.
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na skutek powaznych i trwatych niekorzystnych warunkéw przyrodniczych lub demograficz-
nych, takich jak regiony najbardziej wysuniete na pétnoc o bardzo niskiej gestosci zaludnie-
nia oraz regiony wyspiarskie, transgraniczne i goérskie.

Innymi stowy moéwiac, zadaniem polityki spdjnosci jest zapewnienie, aby wszystkie paristwa
cztonkowskie i ich obywatele korzystali z zalet integracji w ten sam sposob. Od poczatku
proceséw integracyjnych, jeszcze w ramach Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, wiado-
mym bowiem byto, ze regiony peryferyjne, najmniej uprzywilejowane nie beda miaty takich
samych szans rozwojowych we Wspdlnocie, jak te lepiej rozwiniete. Podobne zagrozenie
dostrzegano w odniesieniu do poszczegdlnych grup spotecznych. Przyktadowo, pracow-
nicy mtodsi, lepiej wyksztatceni, bardziej mobilni moga aktywniej i z wiekszymi sukcesami
korzystac¢ z unijnego rynku pracy, niz osoby niepetnosprawne, w podesztym wieku, majace
na utrzymaniu rodzine242. Swoistym panaceum na te problemy stata sie polityka spéjnosci,
ktéra za pomoca instrumentéw finansowych redystrybuuje w odpowiedni sposéb srodki
z budzetu UE do najbardziej potrzebujacych panstw i regiondw, zmierzajac do niwelowania
wystepujacych dysproporcji w ich rozwoju.

W procesie wykorzystywania srodkéw finansowych z budzetu UE w ramach polityki spéjno-
$ci ogromna role odgrywa system zamoéwien publicznych. To wiasnie zamoéwienia publiczne
maja zapewni¢ konkurencyjnos¢ przy wydatkowaniu srodkéw unijnych. Nalezy pamietac,
iz zgodnie z przepisami rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 ustanawiajacego przepisy
ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Fundu-
szu Spotecznego oraz Funduszu Spoéjnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999
(nazywanego rozporzadzeniem ogélnym) operacje finansowane z funduszy unijnych musza
by¢ zgodne z postanowieniami TFUE i aktéw przyjetych na jego podstawie2*3, Analizujac ta
kwestie bardziej szczegdtowo i praktycznie zrozumiemy, ze wydatki zwigzane z realizacja
projektu unijnego beda kwalifikowalne jedynie wtedy, kiedy bedg zgodne z horyzontalnymi
politykami Unii Europejskiej, obejmujacymi réwniez zaméwienia publiczne?#4,

Wydatkowanie srodkéw unijnych w trakcie realizacji projektow wspoffinansowanych w ra-
mach polityki spdjnosci z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci ma istotne znaczenie szcze-
golnie teraz, gdy trwaja juz przygotowania do perspektywy na lata 2014-2020. Obecny ksztatt
polityki spdjnosci jest czesto krytykowany, szczegoélnie przez bardziej zamoznych cztonkéw
Unii Europejskiej, poniewaz redystrybucja srodkéw w ramach polityki spéjnosci odbywa sie
z panstw bogatszych do panstw biedniejszych — dlatego tez niektérzy autorzy nazywaja poli-
tyke spdjnosci, aczkolwiek z pewnym przymruzeniem oka, ,Robin Hoodem” aktywnosci UE243,

Warto podkresli¢, ze juz w 1994 r. T. Frazer ostrzegat przed mozliwoscig pewnego konfliktu
pomiedzy polityka spéjnosci a unijnym prawem konkurencjiZ46. W chwili obecnej, po ostat-
nich rozszerzeniach Unii Europejskiej, ewentualna niezgodnos¢ pomiedzy ww. sferami jawi

242 ) Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and Social Law of the European Union, Palgrave Macmillan 2007, s. 447.
243 Art. 9 ust. 5 rozporzadzenia ogélnego.

2447 godnie z Krajowymi wytycznymi dotyczqcymi kwalifikowania wydatkéw w ramach funduszy strukturalnych i Fun-
duszu Spéjnosci w okresie programowania 2007-2013 z dnia 22 listopada 2007 r. jednym z warunkéw zakwa-
lifikowania projektu do wspétfinansowania jest zgodnos¢ z horyzontalnymi politykami Unii Europejskiej,
w szczegodlnosci z politykami w zakresie: rownosci mezczyzn i kobiet oraz niedyskryminacji, zrbwnowazonego
rozwoju, konkurencji, zamdwien publicznych, srodowiska oraz spofeczenstwa informacyjnego (4.2.2 pkt 2).

245 Ch, Rumford, European Cohesion? Globalization, Autonomization, and the Dynamics of EU Integration, Innovation
2000, vol. 13 (2), s. 187.

246 Szerzej: T. Frazer, The New Structural Funds, State Aids and Interventions in the Single Market, European Law Review
1994, vol. 20 (1), s. 3-19.



sie jeszcze bardziej realnie. Oczywiscie inni przedstawiciele doktryny postrzegajg polityke
spéjnosci odmiennie niz T. Frazer. Egzemplifikacji dostarcza chociazby Ch. Rumford, ktéry
widzi polityke spéjnosci jako instrument uzupetniajacy konkurencyjno$¢?4’. Niemniej jednak
tak jak kiedys regiony opdznione w rozwoju byty kwalifikowane jako ofiary braku spéjnosci
w UE, tak dzi$ — poprzez naptyw ogromnych srodkéw z unijnego budzetu — same moga by¢
zrédtem pewnych dysproporcji?*8, a moze nawet pewnej ekonomicznej niesprawiedliwosci
w kontekscie redystrybucji budzetu UE. Nie moze wiec dziwi¢ fakt, iz polityka spojnosci jest
ciagle szeroko dyskutowana, a jej ratio legis oraz rozmiar sa podwazane.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy bezwzglednie podkresli¢ wage stosowania zaméwien
publicznych przy wydatkowaniu srodkéw unijnych, poniewaz procedury zamowieniowe kre-
uja domniemanie ich wydatkowania w sposéb uczciwy i otwarty na konkurencje w ramach
rynku wewnetrznego UE.

2. Projekty unijne i zaméwienia publiczne — w czym jest problem?

Problem w udzielaniu zaméwien w realizacji projektéw unijnych polega na tym, ze nie wszyscy
beneficjenci s zobligowani do stosowania prawa zamoéwien publicznych. W praktyce mozna
spotkac przypadki, w ktérych beneficjenci uznawali, ze skoro nie majg do nich lub do ich za-
moéwien zastosowania dyrektywy zaméwieniowe?4°, to moga wydatkowac $rodki w sposéb
prawie dowolny, oczekujac jednoczesnie kwalifikowalnosci tych srodkéw (jesli zamierzaja
wydac srodki whasne to problem praktycznie nie istnieje, o ile nie beda to srodki publiczne).

Nalezy jednak pamieta¢, ze pewne zasady wydatkowania srodkéw istnieja i obowiazuja be-
neficjentdw projektéw unijnych niezaleznie od tego, czy stosujg oni prawo zaméwien pub-
licznych, czy tez nie. System zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej zbudowany jest
bowiem hierarchicznie, obejmujac trzy ptaszczyzny: primo: prawa pierwotnego Unii Euro-
pejskiej, gdzie obecnie w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej znajdziemy zasady,
ktére nalezy odnies¢ do zamowien publicznych, secundo: prawa wtérnego Unii Europejskiej,
a wiec dyrektyw zamowieniowych, tertio: prawa krajowego implementujagcego ww. dyrek-
tywy. Catoé¢ uzupetnia orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej?°0. Trzeba
réwniez mie¢ na uwadze, ze na szczeblu krajowym istotne jest orzecznictwo takich organéw,
jak polska Krajowa Izba Odwotawcza. Podzieli¢ nalezy poglad A. Sottysinskiej, zgodnie z kto-
rym Krajowa Izbe Odwotawcza mozna potraktowac jako sui generis sad krajowy w rozumie-

247 70b.: Ch. Rumford, European Cohesion..., op. cit., s. 184.

24870b.: J. Scott, Environmental Compatibility and the Community’s Structural Funds: A Legal Analysis, Journal of Envi-
ronmental Law 1996, vol. 8 (1), s. 99.

249 pod pojeciem dyrektyw zamoéwieniowych rozumiem, na potrzeby niniejszego artykutu, przede wszystkim tzw.
dyrektywe klasyczng, tj. dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L
134 2 30.4.2004, str. 114, ze zmianami) oraz tzw. dyrektywe sektorowa, tj. dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 2 30.4.2004,
str. 1, ze zmianami). Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz uwagi dotyczace traktatowych zasad zamoéwien publicznych
dotycza réwniez tzw. dyrektywy obronnej, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13
lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdéwien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. U. L 216 z 20.8.2009, s. 76, ze zmianami), a takze dyrektyw odwotaw-
czych.

250 podobnie: P. Trepte, Zamdéwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywq klasyczng, Warszawa-Katowice
2006, Urzad Zamodwien Publicznych, s. 7-8.

121



122

niu przepiséw prawa Unii Europejskiej?>!. Idac dalej tym torem, jesli zwrécimy uwage na
orzecznictwo TSUE dotyczace obowigzkéw instytucji parnstwowych w zakresie zapewnienia
zgodnosci z prawem UE2>2, to jednoczesnie musimy wymagac od Krajowej Izby Odwotaw-
czej orzekania nie tylko z poszanowaniem dyrektyw zamoéwieniowych, lecz réwniez — a ra-
czej przede wszystkim — w zgodzie z prawem pierwotnym.

Konkludujac na uwadze miec trzeba, ze system zaméwien publicznych UE tworza nie tylko
dyrektywy i przepisy prawa krajowego, ale rowniez akty prawa uplasowane w hierarchii zr6-
det prawa unijnego wyzej niz dyrektywy.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej nie zawiera przepiséw, ktére wprost i szczegé-
towo odnoszj sie tylko do zaméwien publicznych. Niemniej jednak podstawowe zasady,
ktére nalezy stosowac w procesie udzielania zamoéwien publicznych maja swoje umocowa-
nie w przepisach dotyczacych prawa gospodarczego Unii Europejskiej, a $cislej swobody
przeptywu towarow (art. 28-37 TFUE), prawa przedsiebiorczosci (art. 49-55 TFUE), swobody
$wiadczenia ustug (art. 56-62 TFUE), a takze w ogdélnych pryncypiach dziatan UE, zakazuja-
cych dyskryminacji oraz nakazujacych znoszenie nierownosci we wszystkich dziedzinach
(art. 8-10 oraz art. 18 TFUE)?°3,

Analizowanie istoty poszczegdlnych swobdd wykracza niestety poza ramy tematyczne niniej-
szego opracowania®>*. Pozwélmy wiec sobie na pewne generalne stwierdzenie: ratio legis
tych przepiséw sprowadza sie do kreowania w ramach rynku wewnetrznego UE mozliwosci
zaistnienia jak najszerszej konkurencji. Niedyskryminacyjne i rowne traktowanie zaintereso-
wanych podmiotéw jest klamrg spinajaca procesy zachodzace w ramach poszczegdélnych
swobdd gospodarczych Unii Europejskiej, niezaleznie od tego czy mamy na uwadze prze-
ptyw towaréw, czy tez transgraniczne swiadczenie ustug oraz prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej. Dla badaczy prawa Unii Europejskiej jest to oczywistos¢, jednakze dla samych
zamowien publicznych to zdecydowanie za mato. Chocby pobiezna lektura wskazanych wy-
zej przepiséw TFUE pozwala zauwazy¢ ich pewng ogdlnikowos¢ i ewentualng trudnos¢ sto-
sowania w zamowieniach publicznych.

Dlatego podnoszono, ze same przepisy TFUE nie zapewniajg wystarczajacej regulacji prob-
lematyki zamoéwien publicznych?®> — stad tez wyrosta potrzeba jej uregulowania w drodze
dyrektyw, ktére zagwarantowaty w petni transparentnosc i rowny dostep do zamoéwien pub-
licznych w Unii Europejskiej?>®. Nadal jednak to TFUE jest podstawowym zrédtem regulagji

251 Szerzej: A. Sottysifska, Dziatanie Krajowej Izby Odwotawczej z urzedu w sprawie wspdlnotowej, [w:] XV-lecie systemu
zamowien publicznych w Polsce. Ogéinopolska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r. w Toruniu, pod redakcjg
H. Nowickiego i J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, Urzad Zamoéwien Publicznych, s. 197-202. Autorka wska-
zuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza ,z uwagi na jej organizacje i posiadane kompetencje jest (...) ,sadem” w rozu-
mieniu art. 234 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (obecnie art. 267 TFUE — przyp. P. Nowicki)".

252 przyktadowo: wyrok z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-91/92 Paola Faccini Dori przeciwko Recreb Srl., ECR 1994,
s.1-03325.

253 podobnie, aczkolwiek w odniesieniu do Traktatu Rzymskiego: J. Kopietz-Ungier, Zaméwienia publiczne w Unii
Europejskiej, Warszawa 2006, Szkota Gtéwna Handlowa w Warszawie, s. 33.

254 Szerzej na temat swobod m.in.: K. Witkowska-Chrzczonowicz [w:] J. Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europej-
skiej..., op. cit., s. 474 i nastepne.

255 S, Arrowsmith (red.), EU Public Procurement Law: An Introduction, www.nottingham.ac.uk, s. 53.

256 70b. A. Panasiuk, Wptyw zmian koncepcji administracji publicznej na zakres i role wykorzystywanych instrumentéw
zamdwieri publicznych, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwieri publicznych. Polska na tle Unii Europej-
skiej, pod redakcja: A. Borowicza, M. Krélikowskiej-Olczak, J. Sadowego, W. Starzynskiej, Warszawa 2010, Urzad
Zamoéwien Publicznych, s. 146.



odnoszacych sie generalnie do funkcjonowania rynku wewnetrznego w Unii Europejskiej,
ktore z kolei obowigzuja réwniez na gruncie zaméwien publicznych?. Jest to tym bardziej
istotne, poniewaz przepisy te obowiazuja erga omnes, réwniez w sprawach, w ktérych zama-
wiajacy korzystaja z przedmiotowych lub podmiotowych wytaczen spod rezimu dyrektyw
zamoéwieniowych.

Takie stanowisko potwierdza orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory
w orzeczeniu w sprawie C-59/00 Bent Mousten Vestergaard przeciwko Spettrup Boligselskab
wskazat, ze mimo wytaczen niektérych zamowien z zakresu dyrektyw zaméwieniowych zama-
wiajacy, ktérzy zawierajg takie umowy sg jednak zobowigzani do przestrzegania fundamen-
talnych zasad zawartych w Traktacie?*8. Sprawa dotyczyta zaméwienia na roboty budowlane
w Danii, ktore ze wzgledu na warto$¢ nie podlegato pod dyrektywe Rady z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczaca koordynacji procedur w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na ro-
boty budowlane (93/37/EWG)?>°. W specyfikacji technicznej zamawiajacy wskazat na kon-
kretnego producenta stolarki okiennej, ktérego okna wykonawca miat wstawi¢ w trakcie
robét, nie wskazujac przy tym, ze dopuszcza rownowazne rozwigzania. Trybunat stwierdzit,
ze takie dziatanie zamawiajacego narusza traktatowa zasade swobody przeptywu towaréw
i moze nie tylko zniecheci¢ innych wykonawcéw, oferujacych podobne produkty, do wzie-
Cia udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lecz réwniez moze utrudnic¢ swobode

przeptywu towaréw w wymianie wewnatrzwspdlnotowej260,

Orzeczenie w sprawie Bent Mousten Vestergaard przeciwko Spattrup Boligselskab nie byto od-
osobnione. Juz wczes$niej Trybunat wskazywat na obowiazki podmiotéw zamawiajacych,
wynikajace z prawa pierwotnego. W orzeczeniu z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko Telekom Austria AG Trybunat pod-
kresdlit, iz mimo wylaczenia cze$ci umow z zakresu dyrektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (93/38/EWG), zamawia-
jacy sa zobligowani do przestrzegania fundamentalnych podstawowych zasad traktatowych,
w szczegélnosci wskazujac na zasade niedyskryminacjiZ®!. Tym samym Trybunat podzielit opi-
nie rzecznika generalnego N. Fennelly, ktéry twierdzit, ze zamawiajacy musza przestrzegac
przepiséw Traktatu, a zakaz bezposredniej i posredniej dyskryminacji opartej na narodowo-
$ciinnymi stowy oznacza obowiazek poszanowania zasady rownego traktowania wykonaw-
cow — nawet w sytuacji, gdy zamowienie nie jest objete przepisami dyrektywy Rady z dnia
18 czerwca 1992 r. dotyczacej koordynacji procedur w zakresie udzielania zaméwien pub-
licznych na ustugi (92/50/EWG) oraz dyrektywy 93/38262,

257 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.

258 postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Bent Mousten Vestergaard przeciwko Spattrup Boligsel-
skab, pkt 20: ,Although certain contracts are excluded from the scope of the Community directives in the field of
public procurement, the contracting authorities which conclude them are nevertheless bound to comply with the
fundamental rules of the Treaty”, ECR 2001, s. -9505.

239 Szerzej na temat tej sprawy: M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczqcego zamdwieri publicznych w okresie od 1999 do 2005 r., Warszawa 2006, Urzad Zamowien Publicznych,
s.94-98.

260 C-59/00 Bent Mousten Vestergaard v Spattrup Boligselskab, op. cit., pkt 21-22.

261 Wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko Tele-
kom Austria AG, ECR 2000, str. I-10745.

262 Opinia rzecznika generalnego Fennelly z dnia 18 maja 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Tele-
fonadress GmbH przeciwko Telekom Austria AG, pkt 40, http://curia.europa.eu.
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Swoistej interpretacji orzecznictwa TSUE w zakresie zamdwien publicznych dokonata row-
niez Komisja Europejska, ktéra w swoim komunikacie z 2006 r. dotyczacym prawa UE w dzie-
dzinie zaméwien publicznych, ktore nie sg lub sa jedynie czesciowo objete dyrektywami
w sprawie zaméwien publicznych?63, wskazata na pewne zasady wynikajace z Traktatu,
ktore obowiazuja niezaleznie od tego, czy stosujemy dyrektywy zamoéwieniowe, czy tez
nie. Komisja Europejska okreslita takze w jaki sposob, w jej ocenie, zamawiajacy powinni
zasady te spetniac.

Przede wszystkim KE zwrdcita uwage na zasade réwnego traktowania i niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, ktére w konsekwencji przektadaja sie na obowigzek
przejrzystosci w postepowaniu. KE powotata sie w tym miejscu na wspomniane juz wczesniej
orzeczenie TSUE w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko
Telekom Austria AG, a takze wyrok w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Geme-
inde Brixen i Stadtwerke Brixen AG*%4. Obowiazek przejrzystosci: ,polega na zagwarantowa-
niu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji
umozliwiajgcego rynkowi otwarcie na konkurencje”2%>. KE wskazata takze wyrok TSUE w spra-
wie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de’ Botti?®.
Sprawa dotyczyta udzielenia koncesji na zarzadzanie, dystrybucje i utrzymanie instalacji do
rozprowadzania gazu metanowego?®’, a jednym z watkéw, ktérym zajat sie TSUE w odpo-
wiedzi na pytanie prejudycjalne byfa kwestia transparentnosci procedur. Trybunat stwierdzit,
ze zamawiajacy spetni obowigzek przejrzystosci jesli zapewni potencjalnym wykonawcom,
ktérzy maja siedzibe w innym panstwie cztonkowskim niz zamawiajacy, dostep do odpowied-
nich informacji o zaméwieniu publicznym zanim zostanie ono udzielone, w taki sposéb, aby
mogli ewentualnie wyrazi¢ swoje zainteresowanie w jego otrzymaniu268,

W konsekwencji Komisja Europejska w swoich zaleceniach stwierdza, ze ,jedynym sposobem
na spetnienie wymogow ustanowionych przez ETS jest publikacja wystarczajaco dostepnego
ogtoszenia przed udzieleniem zamoéwienia. Takie ogtoszenie powinno by¢ opublikowane
przez podmiot zamawiajacy w celu otwarcia udzielania zaméwien na konkurencje”2%%. Oczy-
wiscie wazna kwestia jest rowniez zastosowanie odpowiednich srodkéw publikacji. Wg KE za-
liczamy do nich: Internet (strony internetowe zamawiajacego, portale internetowe dotyczace
zamowien publicznych), krajowe dzienniki urzedowe, gazety o zasiegu krajowym lub regio-

263 Komunikat wyjasniajqcy Komisji dotyczqcy prawa wspélnotowego obowiqzujqcego w dziedzinie udzielania zamé-
wien, ktére nie sq lub sq jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwier publicznych (2006/C 179/02).

264 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, Zamdwie-
nia in house” iich dopuszczalnos¢ w ustawie prawo zamdwieri publicznych z perspektywy orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia..., op. cit., s. 121.

265 Komunikat wyjasniajqcy Komisji...., op. cit., pkt 2.1.1.

266 \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. |-07287.

267 Sprawa Coname byta dyskutowana w doktrynie wioskiej w kontekscie zaméwien in house. Szerzej np.: R. C. Perin,
D. Casalini, L'In house providing: Un'Impresa Dimezzata, Diritto Amministrativo 2006, Nr 1, s. 51-97.

268 \Wyrok w sprawie C-231/03 Coname, op. cit., pkt 21: “In tale contesto, spetta al giudice del rinvio verificare se
I'affidamento della concessione da parte del Comune di Cingia de’ Botti alla Padania risponda a condizioni di tra-
sparenza che, senza necessariamente comportare un obbligo difare ricorso ad una gara, siano, in particolare, tali da
consentire a unimpresa avente sede nel territorio di uno Stato membro diverso da quello della Repubblica italiana
di aver accesso alle informazioni adeguate relative alla detta concessione prima che essa sia attribuita, di modo che
tale impresa, se lo avesse desiderato, sarebbe stata in grado di manifestare il proprio interesse ad ottenere la detta
concessione”.

269 Komunikat wyjasniajqcy Komisji...., op. cit., pkt 2.1.1 in fine.



nalnym badz tez publikacje specjalistyczne, a takze Dziennik Urzedowy UE27%, W kontekscie
tematyki przedmiotowego artykutu nalezy jednaj podkresli¢, iz w przypadku beneficjentéw
projektéow unijnych, ktérzy nie sa zobligowani do stosowania dyrektyw zaméwieniowych
(a tym samym, na gruncie polskiego porzadku prawnego, ustawy PZP) publikacja ogtosze-
nia o zaméwieniu w krajowych dziennikach urzedowych, czy tez Dzienniku Urzedowym UE,
stanowi raczej wyjatkowa opcje, a wystarczajagcym publikatorem jest zazwyczaj Internet oraz
srodki masowego przekazu na obszarze realizacji projektu.

W praktyce zdarzajg sie rowniez przypadki udzielania zamoéwienia bez uprzedniej publikacji
ogtoszenia. KE stoi na stanowisku, ze w sytuacji udzielania zamoéwien nieobjetych dyrekty-
wami jest to mozliwe, pod warunkiem spetnienia ustanowionych w dyrektywach odstepstw,
tj. przypadkéw uzasadniajacych zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogto-
szenia 0 zamowieniu, wskazanych w art. 31 dyrektywy klasycznej oraz w art. 40 dyrektywy
sektorowej. Komisja oparta sie na opinii rzecznika generalnego F. G. Jacobsa wydanej w spra-
wie C-525/03 Komisja Europejska przeciwko Republice Wioskiej?”", w ktérej rzecznik stwier-
dza, ze w jego ocenie w przypadku udzielania zamdwienia nieobjetego dyrektywga nalezy
odstepowac od publikacji w sytuacji zaistnienia analogicznych przypadkéw uzasadniaja-
cych odstapienie, jak te opisane w dyrektywach (pkt 48 opinii). Wydaje sie jednak, ze z taka
argumentacjg mozna czesciowo polemizowac. Oczywistym jest, ze brak publikacji ogtosze-
nia o zamowieniu w przypadku udzielania zaméwienia nieobjetego dyrektywami nie moze
naruszac¢ prawa Unii Europejskiej. Taki przypadek nalezatoby jednak oceniac przez pryzmat
ewentualnego naruszenia konkurencji i dyskryminacji potencjalnie zainteresowanych wyko-
nawcoéw w Swietle zasad traktatowych, a nie poprzez odniesienie sie per analogiam do prze-
piséw dyrektyw. Skoro zamowienie nie jest objete rezimem dyrektyw zaméwieniowych, to
ich przepisy go nie dotycza i moga stanowi¢ jedynie pewien punkt odniesienia, a nie zbidr
warunkow, ktére musi to zamodwienie spetnic. Takie rozszerzanie zakresu dyrektyw zamo-
wieniowych, pod pfaszczykiem interpretowania traktatowego zakazu dyskryminacji jest co
najmniej kontrowersyjne?’2. Tak wiec stuszny, badz co badz, poglad rzecznika generalnego
by¢ moze wymaga po prostu odmiennego uzasadnienia.

Z traktatowej zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa wynika row-
niez obowigzek zapewnienia bezstronnosci procedur przetargowych. KE powotata sie w tym
przypadku na orzeczenie w sprawie C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1. Hin-
teregger & S6hne Bauges.mbH Salzburg, 2. OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH przeciwko
Entsorgungsbetriebe Simmering GesmbH?73, zgodnie z ktérym procedury udzielania zamé-
wien musza uwzglednia¢ na kazdym etapie zasade réwnego traktowania potencjalnych wy-
konawcéw oraz zasade przejrzystosci, w szczegdlnosci przy wyborze wykonawcy, ktéremu
zostanie udzielone zamoéwienie.

W ocenie KE bezstronnos¢ procedur przetargowych najlepiej w praktyce gwarantuja: niedys-
kryminacyjny opis przedmiotu zamowienia, réwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze
wszystkich panstw cztonkowskich, wzajemne uznawanie dyploméw, s$wiadectw i innych do-
kumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji, zastosowanie odpowiednich terminéw

270 Ibidem, pkt. 2.1.2.

271 Opinia rzecznika generalnego F. G. Jacobsa z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja Wspdinot Euro-
pejskich przeciwko Republice Wtoskiej, pkt 46-48.

2725zerzej na ten temat: S. Arrowsmith, The Past and Future..., op. cit., s. 364-367.

273 Wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschatft: 1. Hinteregger & S6hne
Bauges.mbH Salzburg, 2. OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH przeciwko Entsorgungsbetriebe Simmering Ges-
mbH, ECR 2002, str. I-11617, pkt. 93.

125



dotyczacych przystapienia do postepowania i ztozenia oferty, a takze przejrzyste i zobiekty-
wizowane podejécie?’4. Mozna wiec zauwazy¢, ze réwniez w przypadku zamoéwien nie ob-
jetych dyrektywami priorytetowe znaczenie ma zasada réwnego traktowania wykonawcéw.
Egzemplifikacji dostarcza chociazby zakaz dyskryminacji bezposredniej i posredniej, majacy
swoje umiejscowienie takze w swobodach gospodarczych UE.

Komisja Europejska podkreslita jednak, ze zamawiajacy moga ograniczy¢ liczbe ewentual-
nych wnioskodawcow zaproszonych do sktadania ofert, warunkujac takie dziatanie zacho-
waniem transparentnosci i zasady niedyskryminacji oraz zapewnieniem odpowiedniego
poziomu konkurencji?’>,

Ostatnia kwestig, do ktorej odniosta sie Komisja Europejska w swoim komunikacie, byta sprawa
ochrony sadowej, ktéra zagwarantuje kontrole bezstronnosci procedur przetargowych.

Podsumowujac przytoczone przez Komisje Europejska zasady wynikajace z Traktatu, badz
z jego interpretacji w drodze orzecznictwa TSUE, obowiazuja niezaleznie od tego, czy dane
zamowienie miesci sie w zakresie dyrektyw zamoéwieniowych, czy tez nie. Jak wskazuja nie-
ktérzy przedstawiciele doktryny, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej poprzez odwo-
tywanie sie do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej jako gtéwnego zrédta pewnych
obowiazkoéw i zasad stosowanych na gruncie zamoéwien publicznych, starat sie wypetni¢ luke,
ktéra powstata na skutek wykluczenia niektorych istotnych zamoéwien z zakresu dyrektyw za-
moéwieniowych?’6, Zasadnicza rola TSUE sprowadza sie tutaj do interpretacji traktatowego
zakazu dyskryminacji w szeroko pojmowanych procedurach przetargowych. W konsekwencji
w systemie zamoéwien publicznych pojawity sie zasady, ktérych geneza nie wynika z dyrek-
tyw, lecz z prawa pierwotnego. Dla beneficjentéw projektéw unijnych oznacza to jedno: nie
moga wydatkowac srodkéw w sposdb zupetnie dowolny, lecz musza stosowac pewne fun-
damentalne reguty udzielania zamoéwien o ile chca, aby ich wydatki zostaty uznane za kwa-
lifikowalne, a projekt zostat zrealizowany zgodnie z prawem.

Podkreslenia jednak wymaga, iz Komisja Europejska wskazuje rowniez na pewne odstepstwa
od generalnej powinnosci stosowania zasad wynikajacych z prawa pierwotnego do wszystkich
zamowien. KE twierdzi bowiem, ze zasady te: ,maja zastosowanie wyfacznie do zaméwien,
ktore sa wystarczajaco powigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego”2’7. Na uzasad-
nienie swojej tezy wskazuje wspomniany juz wyrok w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende
Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de’ Botti. W orzeczeniu tym TSUE stwierdzit, ze
z okolicznosci sprawy nie wynikaty zadne specjalne okolicznosci, takie jak nikte znaczenie go-
spodarcze, z ktérych mozna by dowodzi¢, ze podmiot gospodarczy z siedzibg w innym pan-
stwie cztonkowskim niz zamawiajacy nie miatby interesu w uzyskaniu zaméwienia (nie bytby
zainteresowany uzyskaniem koncesji), a tylko w przypadku takich okolicznosci skutki (zwia-
zane z ewentualnym naruszeniem zasad traktatowych) dla swobdéd podstawowych naleza-
toby uznac za zbyt nieokreslone i posrednie i w konsekwencji nie mozna by byto stwierdzi¢ ich
naruszenia?’8, Stad tez Komisja Europejska wyciaga wniosek, ze je$li w konkretnie ocenianym
przypadku zachodza szczegdlne okolicznosci, np. zamoéwienie ma niewielkie znaczenie go-
spodarcze, to nie ma uzasadnienia stosowania podstawowych norm zaczerpnietych z prawa

274 Komunikat wyjasniajgcy Komisji...., op. cit., pkt 2.2.1.

275 Komunikat wyjasniajqcy Komisji...., op. cit., pkt 2.2.2.

2765, Arrowsmith (red.), EU Public Procurement Law..., op. cit., s. 55.
277 Komunikat wyjasniajqcy Komisji...., op. cit., pkt 1.3.

278 Wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cin-
gia de’ Botti, op. cit., pkt 20.
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pierwotnego UE. Kazdorazowo ocena konkretnych okolicznosci zalezy do zamawiajacego,
przy czym musi on bra¢ pod uwage takie kwestie jak: przedmiot zaméwienia, jego wartosc,
specyfike danego sektora gospodarki oraz lokalizacje miejsca wykonania zaméwienia?’°.
Ta pewna proporcjonalnos¢ mozemy sprowadzi¢ do stwierdzenia de minimis non curat lex.

3. Zamowienia w realizacji projektow unijnych w Polsce

Obowigzujace w Polsce Krajowe wytyczne dotyczqce kwalifikowania wydatkéw w ramach fun-
duszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci w okresie programowania 2007-2013 z dnia 22 li-
stopada 2007 r. jako jeden z warunkéw zakwalifikowania projektu do wspétfinansowania
podaja zgodnos¢ z horyzontalnymi politykami Unii Europejskiej, w szczegdlnosci w zakresie
zamdwien publicznych. Nie wszyscy beneficjenci podlegaja jednak rygorowi ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (zwana dalej ustawa Pzp)?28°. W praktyce
wystepuja trzy grupy beneficjentow projektow unijnych:

1) beneficjenci, ktérzy nie podlegajg podmiotowo pod ustawe Pzp,

2) beneficjenci, ktorzy sa zobowigzani podmiotowo do stosowania ustawy Pzp, lecz ich
konkretne zaméwienia korzystaja ze zwolnien przedmiotowych,

3) beneficjenci zobowigzani do stosowania ustawy Pzp, nie korzystajacy z zadnych zwol-
nien.
Wytyczne dotyczace kwalifikowalnosci wydatkow w ramach poszczegédlnych Programéw

Operacyjnych maja tozsame podejscie do kwestii udzielania zamoéwien objetych ustawa
Pzp, rézniac sie jedynie zakresem regulacji w zakresie zaméwien pod nig nie podlegajacych.

Przykladowo: Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyj-
nego Infrastruktura i Srodowisko (zwane dalej Wytycznymi POIS)?8! przewiduja w stosunku
do beneficjentéw zawierajacych z wykonawcami umowy, do ktérych nie ma zastosowania
ustawa, koniecznos¢ stosowania przepiséw dotyczacych aukgji i przetargu zawartych w ko-
deksie cywilnym (art. 70" KC i nastepne)?82, z uwzglednieniem wymogu zachowania jawno-
$ci, niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia, réwnego dostepu dla podmiotow
gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich UE, wzajemnego uznawania dyplomow,
$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.

Podobne regulacje zawierajg Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Pro-
gramu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007-2013 (zwane dalej Wytycznymi PORPW)?83,
W rozdziale 6.2 — Podrozdziale 2 ,Procedura zaméwien publicznych” Wytyczne PORPW wska-
zuja na obowiazek wydatkowania srodkéw zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w zakresie jej
obowiagzywania. W innych przypadkach Wytyczne PORPW obliguja beneficjentéw do wydat-
kowania srodkéw w sposéb oszczedny i celowy, w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego

279 Komunikat wyjasniajqcy Komisji...., op. cit., pkt 1.3.
280Tekst jednolity: Dz. U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zmianami.

281 Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko z dnia
3 wrzeénia 2009 r. (MRR/1i$/1(4)09/20009).

282 podrozdziat 5.5 pkt 4.

283 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).
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dotyczace przetargu, z pewnymi wyjatkami. Co ciekawe, Wytyczne PORPW odwotuja sie bez-
posrednio do zasad wynikajacych z TFUE, takich jak: rGwnego traktowania, niedyskryminacji
i transparentnosci.

Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna
Gospodarka®®* 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 osiagnie-
cia zatozonego efektu przy jak najnizszych kosztach” (4.3 Podrozdziat 3 — Warunki przejrzy-
stosci i dokumentowania wydatkéw kwalifikowalnych, pkt 2), jednakze w ich tek$cie 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)*8>, zobowiazuja beneficjentéw stosujacych ustawe
Pzp do postepowania réwniez zgodnie z Zasadami prowadzenia postepowan o udzielenie za-
mdwienia publicznego finansowanych ze srodkdw EFS, stanowigcymi zalgcznik do Wytycznych
POKL. Te szczegdlne zasady podkreslaja, iz w odniesieniu do postepowan przeprowadzanych
z udziatem srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej odpowiednie zastosowanie oprocz
prawa krajowego maja réwniez przepisy prawa Unii Europejskiej (m.in. dyrektywy zamowie-
niowe oraz orzecznictwo w tym zakresie). Natomiast podmioty, ktére nie stosuja do swoich
zamowien ustawy Pzp muszg dziata¢ w mys$l zasady konkurencyjnosci, jednakze obowiazuje
ona w przypadku zamdwien o wartosci przekraczajacej 14 tys. euro netto?8%, Aby ja 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.

Mozemy wiec zauwazy¢, ze kwalifikowalnos¢ wydatkdéw ponoszonych w projektach reali-
zowanych w ramach wiekszosci krajowych Programéw Operacyjnych w celu Konwergencja
przez beneficjentéw wylaczonych w sposéb podmiotowy lub przedmiotowy z zakresu ustawy
Pzp, uzalezniona jest od stosowania zasad udzielania zaméwien, ktére maja swojg geneze
w TFUE i zostaty rozwiniete przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

4, Podsumowanie

Konkludujac dotychczasowe rozwazania mozna postawic kilka tez. Po pierwsze, istnieje ka-
talog zasad dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, ktére wynikaja z przepiséw Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Zasady te generalnie maja swoja geneze w zakazie
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosc panstwowa, a takze wynikaja z istoty rynku we-
wnetrznego Unii Europejskiej, o ktdrym stanowi przepis art. 3 ust. 3 Traktatu o Unii Europej-
skiej. Poniewaz zrodtem tych zasad jest prawo pierwotne, maja one fundamentalne znaczenie
do wszystkich zamoéwien publicznych, niezaleznie od faktu, czy zamawiajacy korzysta z pod-

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

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

286 Szerzej: Wytyczne POKL, 3.1.3 Sekcja 3 — Przejrzystos¢ i konkurencyjnosé¢ wydatkow.



miotowego, czy tez przedmiotowego wylaczenia spod obowigzywania dyrektyw zamowie-
niowych.

Po drugie, sSwiadomos¢ istnienia tych zasad jest niezmiernie istotna dla wszystkich benefi-
cjentéw projektdw unijnych realizowanych w ramach polityki spdjnosci. Wytyczne Ministra
Rozwoju Regionalnego odnoszace sie do problematyki zamowien w projektach unijnych nie
maja de iure charakteru powszechnie obowigzujacego prawa, réznia sie od siebie zakresem
regulacji, a takze czesto sg napisane jezykiem niezbyt transparentnym dla przecietnego be-
neficjenta. Z drugiej strony mato ktéry beneficjent zaczytuje sie w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Istotna jest wiec szersza edukacja beneficjentéw projektéw
unijnych w kierunku prawa zamoéwien publicznych, jak réwniez edukacja ,zamoéwieniowcow”
w kierunku prawa gospodarczego Unii Europejskiej, w tym polityki spéjnosci.

Po trzecie, polityka spdjnosci i system zamowien publicznych Unii Europejskiej sa ze soba
sprzezone, a znajomos$¢ obu dziedzin jest dzi$ bardzo ceniona. Obie polityki sg réowniez po-
wigzane z podstawowa zasada rynku wewnetrznego UE, jaka jest konkurencyjnosc¢. Stosowa-
nie zamowien publicznych kreuje domniemanie wydatkowania srodkéw w sposob otwarty
na konkurencje, natomiast polityka spojnosci stymuluje wzrost konkurencyjnosci panstw
i regionow stabiej rozwinietych.

Na koniec trzeba jeszcze zaznaczy¢, iz udzielanie zamoéwien publicznych w ramach projek-
tow unijnych to nie tylko wieksza niz zwykle koniecznos$¢ odnoszenia sie do prawa Unii Eu-
ropejskiej. Projekty unijne charakteryzuja sie swoja specyfika, mnogoscia przepiséw prawa
majacych do nich zastosowanie, kwestiami proceduralnymi oraz ramami instytucjonalnymi.
Ich znajomos¢ jest niezbedna nie tylko dla beneficjentéw, lecz rowniez dla instytucji kontro-
lujgcych i nadzorujacych prawidtowos¢ realizacji projektu. Rysuje sie tu niezwykle istotna rola
Krajowej Izby Odwotawczej, ktérej orzecznicy czesto musza sie zagtebia¢ w problematyke
niekoniecznie najtatwiejsza do przyswojenia, najczesciej nie zwigzang z dziedzing ich spe-
cjalizacji. Istniejacy w Unii Europejskiej tzw. zdecentralizowany model stosowania prawa?8’
wymaga jednak od instytucji takich jak KIO podejmowania rozstrzygnie¢ réwniez w oparciu
o normy prawa UE. Tak wiec znajomos¢ opisanej problematyki przyda sie zaréwno benefi-
cjentom projektow unijnych, jak tez zamawiajacym i wykonawca oraz organom kontrolnym,
sadowym i quasi — sagdowym, poniewaz ignoratio legis neminem excusat.

287 Szerzej: S. Biernat, Przystqpienie Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej: wyzwania dla organéw stosujqcych
prawo, [w:] E. Piontek (red.), Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 101.






WYBRANE ASPEKTY WYKEADNI PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

prof. dr hab. Andrzej Panasiuk
Uniwersytet w Biatymstoku

Wyktadnia przepisdw prawa stanowi istotny element procesu stosowania prawa. Wyktadnia
prawa w sensie ogélnym polega na wyjasnieniu znaczenia przepiséw prawnych, poddanych
procesowi wyktadni. Proces ten, jest procesem ztozonym zmierzajagcym do przypisania in-
terpretowanym normom prawnym odpowiedniego znaczenia, badz wyznaczeniu ich witas-
ciwego zakresu. Przedmiotem wyktadni jest norma prawna wyrazona w okreslonym zapisie
literalnym, dlatego tez przedmiotem interpretacji bedzie jezyk za pomoca ktérego zakodo-
wane sa teksty prawne?88, Ze wzgledu na to ze teksty prawne wyrazane sa za pomocg je-
zyka powstaja watpliwosci w znaczeniu takiego kodu, tym bardziej, ze mamy do czynienia
z jednej strony z jezykiem prawnym aktu prawnego oraz jezykiem prawniczym uzywanym
w procesie stosowania tego aktu.

W przypadku wyktadni naczelng zasade petni zasada clara non sunt interpretanda, zgodnie
z ktora to co jest zrozumiate i jasne nie wymaga interpretacji. Zasada ta na gruncie wyktadni
prawa wymaga jednak szczegolnej ostroznosci. Niejednokrotnie bezposrednie rozumienie
wypowiedzi normatywnej moze by¢ zawodne, bowiem nie jest poprzedzone szczegdtowa
analiza, a wiec bez zastosowania metod wyktadni. Nalezy wiec w procesie wykfadni prawa
poddawac norme prawng gruntownej analizie z zastrzezeniem, ze moc wigzaca wykfadni wy-
nika z postanowien prawnych, a nie z faktu dokonania wyktadni. Dokonujac wyktadni przepi-
séw prawa nalezy podchodzi¢ krytycznie do interpretowanych tekstow, tak by w przypadku
wewnetrznych spéjnosci lub tez Zle zredagowanych tekstéw, mdéc nalezycie odtworzy¢ zna-
Czenie interpretowanego przepisu prawnego.

Potrzeba dokonywania wykfadni prawa wynika gtéwnie z ogdlnego, abstrakcyjnego cha-
rakteru norm prawnych, ich niejasnego sformutowania, wieloznacznosci jezyka, czy tez bte-
doéw gramatycznych popetnianych przy formutowaniu norm prawnych. Nie utatwia wykfadni
réwniez proces starzenia sie prawa, ktéry niejednokrotnie radykalnie zmienia tto spoteczno
— gospodarcze, polityczne interpretowanych przepiséw, jak réwniez to, ze uchwalane akty
prawne niejednokrotnie okupione sg politycznym konsensusem, powodujacym, ze przyjety
akt prawny od samego poczatku moze wzbudzaé kontrowersje co do jego rozumienia.

Przechodzac do rozwazan zwigzanych z procesem wykfadni przepiséw ustawy prawo za-
moéwier publicznych?8?, nalezy przede wszystkim okresli¢ charakter prawny interpretowa-
nych norm prawnych. Istotnym elementem w procesie wyktadni prawa, bedzie koniecznos¢
zakwalifikowania interpretowanej normy prawnej do grupy prawa publicznego lub prawa
prywatnego. Prawo prywatne reguluje przede wszystkim stosunki majatkowe, przy zatoze-
niu, ze podmiotom tych stosunkéw przystuguje petna autonomicznos¢. Prawo publiczne
reguluje zas stosunki w ktérych strong jest Panstwo (podmiot publiczny), regulujac stosuje
metode wtadczego podporzadkowania. W doktrynie nie ma jednolicie wypracowanego
stanowiska co do charakteru norm prawa zaméwien publicznych. Jeden z pogladéw za za-
liczeniem norm prawa zamoéwien publicznych do norm prawa prywatnego opiera sie na

288 przede wszystkim hermeneutyka koncentruje sie na jezyku, zdaniem ktérej, jezyk jest przedmiotem interpre-
tacji wyznaczajacym granice rozumienia, dopetniane przez zasady wyktadni jezykowo logicznej oraz wykfadni
funkcjonalnej, historycznej czy socjologicznej.

289 Jstawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.).
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definicji zamdwienia publicznego jako umowy, w odniesieniu do ktérej majg zastosowanie
przepisy prywatnoprawne. Argumentacja przedmiotowa jest wzmacniana odwotaniem sie
ustawodawcy w tresci prawa zamoéwien publicznych do odpowiedniego stosowania przepi-
séw kodeksu cywilnego. Wydaje sie, ze nie sa to decydujace argumenty za tym, aby zaliczy¢
przedmiotowe normy do grupy norm prawa prywatnego. Co w takim przypadku przemawia
za zaliczeniem przedmiotowych norm do grupy norm prawa publicznego. Doktryna wypraco-
wata kilkadziesiat teorii na podstawie ktérych podejmowane sa proby okreslania charakteru
prawnego analizowanych przepiséw prawnych. Ja w swojej analizie skoncentrowatbym sie
na jednej z najbardziej wyrazistych teorii, a mianowicie teorii interesu, zgodnie z ktéra pod-
stawa zaliczenia danej normy do grupy norm prawa publicznego bedzie interes dla ktérego
konkretna norma zostata uchwalona. Ustawa prawo zamoéwien publicznych jako regulacja
majaca na celu sformalizowanie procesu wydatkowania co do zasady srodkéw publicznych
przy uwzglednieniu uczciwej konkurencji, zostata uchwalona wytacznie w interesie publicz-
nym, trudno jest tu doszukac sie jakichkolwiek innych poza publicznym intereséw. Podobny
poglad wyrazat juz SN w jednym ze swoich orzeczen, wskazujac, ze celem regulacji prawnych
zamowien publicznych jest ochrona interesu publicznego, a zatem normy tam zawarte maja
charakter norm publicznoprawnych?°°. Oczywiscie trudno jest stwierdzi¢, ze caty analizowany
akt prawny ma jednorodny publicznoprawny charakter. Caty bowiem blok norm odnosza-
cych sie do kwestii zawieranej umowy ma niewatpliwie cywilnoprawny charakter, to jednak
nie decyduje o kwalifikacji catego aktu prawnego do grupy norm prywatnoprawnych. Moze
jedynie $wiadczyc¢ o tym, ze sektor publiczny w czasach dynamicznie rozwijajacych sie zadan
publicznych ktére musi realizowac czesciej siega do umowy jako prawnej formy dziatania.

Uznajac charakter prawny norm prawa zamoéwien publicznych za publicznoprawny, przy-
stepujac do ich wyktadni, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ nastepujace specyficzne ele-
menty:

— szczeg6lna funkcje jaka petnig normy prawa zamoéwien publicznych w sferze funkcjo-
nowania podmiotéw prawa publicznego,

— szczegdlny typ relacji zachodzacych pomiedzy zamawiajacym a wykonawca,
— czestg zmiane przepiséw oraz ich zbytnia kazuistyke,

— wystepowanie zwrotéw niedookreslonych.

Warto by w tym miejscu przesledzi¢ ewolucje znaczenia pojecia zamoéwien publicznych oraz
ich celu. W jednym z pierwszych opracowan poswieconych kompleksowo problematyce za-
mowien publicznych T. Grzeszczyk, pod pojeciem zamoéwien publicznych rozumiat planowe
i zorganizowane dziatania prawne, organizacyjne, ekonomiczne i spoteczne, stuzace udziela-
niu zaméwien, zawieraniu umoéw ich realizacji oraz rozliczaniu?®!. Tak rozumiana procedura,
polegata na przetwarzaniu informacji w decyzje o przyznaniu zaméwienia, ktérej materialng
postacig byfa zawarta umowa. Jako jeden z nielicznych autoréw T. Grzeszczyk odnidst sie
do kwestii zwigzanych z realizacja i rozliczeniem udzielonego zaméwienia publicznego. Po-
wszechnie, bowiem jako ostatni element zaméwienia publicznego, utozsamiano jedynie,
moment zawarcia umowy pozostawiajac etap realizacji postanowien zawartego kontraktu
do postanowien odpowiednich regulacji prawa cywilnego. Wydaje sie, ze takie szerokie po-
dejscie do zakresu procedury zamoéwien publicznych jest ze wszech miar prawidtowe, ze
wzgledu na mozliwosci wystepowania zdarzen nieprzewidzianych w trakcie realizacji zamo-
wienia, znamionujacych koniecznos¢ udzielenia np. zamoéwien dodatkowych lub uzupetnia-

290 Wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 2001 r., sygn. akt IVCKN 381/00, w OSNC 2002/6/75.
291T, Grzeszczyk, Podrecznik zaméwier publicznych, Polskie procedury — zarys systemu, Warszawa 1995 ., s. 28.
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jacych. Dopiero bowiem, rozliczenie udzielonego zaméwienia publicznego, daje ostateczny
efekt finalny w postaci zrealizowanego zadania publicznego.

W wielu rozwijajacych sie panstwach, zaméwienia publiczne, nie miaty strategicznego wptywu
na zarzadzanie zrédtami publicznymi. Byty one traktowane tylko jako narzedzie funkcjono-
wania poszczegdlnych zamawiajacych, realizujgcych wydatki publiczne w sformalizowanych
procedurach. Jednak stopniowo w miare rozwoju systemu, zamdwienia publiczne zaczety
koncentrowac sie na osigganiu jak najbardziej efektywnego wydatkowania srodkéw pub-
licznych. Nie méwiac juz o efektach ubocznych, takich jak walka z korupcja, kumulowanie
oszczednosci, dzieki dobrze zorganizowanemu systemowi zaméwien publicznych?92. Ponadto
nalezy pamieta¢, ze dobrze zarzadzany system zamoéwien publicznych, wptywa na wzrost
zaufania spofecznego do realizowanych wydatkéw publicznych??3. Uwzgledniajac powyz-
sze spostrzezenia nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze zamdwienia publiczne petnity i petnig
szereg funkcji w polityce sektora publicznego. Po pierwsze odgrywaja znaczaca role w po-
lityce budzetowej panstwa. Szczegdlnie w czasach recesji gospodarczej, zamdéwienia przy-
czyniaja sie do wzrostu globalnego popytu i stymuluja gospodarcza aktywnos¢ podmiotéw
konkurujacych na danym rynku?®*. W takim ujeciu, narzedziem realizujgcym polityke inte-
resu publicznego, beda regulacje prawne systemu zamoéwien publicznych, regulacje ktérym
powinna przys$wiecac jedna z zasad prawa publicznego, zasada prawidtowosci gospodaro-
wania mieniem publicznym?%°.

Jak powszechnie podkresla sie w literaturze przedmiotu, celem zamoéwien publicznych jest
wprowadzenie mechanizméw sprzyjajacych racjonalnemu spotecznie, oraz efektywnemu
ekonomicznie, gospodarowaniu $rodkami publicznymi?°®. Racjonalne i efektywne ekono-
micznie procedury zaméwien publicznych wptywaja na wzrost spotecznej akceptacji dla
sposobu funkcjonowania administracji publicznej oddziatywujacej w sposéb bezposredni
na wzrost aktywnosci gospodarczej spoteczenstwa, dzieki pobudzeniu mechanizméw ryn-
kowo-konkurencyjnych.

Proces wyktadni norm prawa zamoéwien publicznych musi zatem uwzgledniac ich role jaka
odgrywaja przy ochronie interesu publicznego, w szczegdlnosci z punktu widzenia racjonal-
nosci oraz oszczednosci procesu dokonywanych wydatkéw publicznych.

Przepisy prawa powinny by¢ interpretowane i stosowane zgodnie z celami aktu prawo-
dawczego w ktérym zostaty zamieszczone z poszanowaniem wartosci chronionych przez
konstytucje i wykluczeniem kolizji zinnymi aktami ustawodawczymi. W poczatkowej czesci

292 por. O. Lissowski, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej | w Polsce, Poznan 1998 ., s. 8. Zdaniem tego autora
do gtéwnych celdw Unii Europejskiej w dziedzinie zamowien publicznych nalezy zaliczy¢: zastosowanie zasad
rynkowych do zawieranych transakgji oraz zapewnienie lepszej alokacji zasobéw ekonomicznych.

293 5zerzej Robert R. Hunja, Obstacles to public procurement reform in developing countries, in: Public procure-
ment. The continuing revolution, editors: Sue Arrowsmith, Martin Trybus, Kluwer Law 2003.

294 Uzycie zamowien publicznych w tym sensie jako $rodka wychodzenia z recesji gospodarczej, byto szczegélnie
widoczne w Stanach Zjednoczonych Ameryki w latach 1935-1942 r. Kontrakty publiczne byty w owym okre-
sie gtéwnga podstawa polityki gospodarczej jako czynnik powodujacy wzrost wydatkéw publicznych. Szerzej
przedmiotowg problematyka zajmuje sie Jose M. Fernandez Martin, The EC Public Procurement Rules. A Critical
Analysis, Oxford 1996 r., s. 46.

295 A, Chetmonski, Zasady ogolne prawa publicznego (w:) A. Borkowski, A. Chetmonski, M. Guzifski, K. Kiczka, L. Kie-
res, T. Kocowski, Administracyjne prawo gospodarcze, Kolonia Limited 2003 r., s. 65.

296 patrz. A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zaméwien Publicznych, Branta 2007 r., s. 43

in., T. Grzeszczak, Podrecznik zamoéwien publicznych, Polskie procedury — zarys systemu, Warszawa 1995 r.,
s.23.
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prawa zaméwien publicznych, ustawodawca zdefiniowat katalog najwazniejszych z punktu
widzenia celu przedmiotowej regulacji zasad prawa uwypuklajac szczegodlnie zasade uczci-
wej konkurencji, réwnosci i jawnosci udzielanych zaméwien?%’. W doktrynie podkreéla sie
jednoznacznie, ze nakaz interpretacji przepiséw zgodnie z zasadami prawa to jedna z fun-
damentalnych dyrektyw systemu wykfadni prawa. W jednym ze swoich orzeczen Trybunat
Konstytucyjny zwrdcit uwage na fakt, iz zasady prawne petnig w systemie prawa funkcje dy-
rektyw tworzenia prawa jak i dyrektyw interpretacyjnych. A zatem wszystkie normy prawne
powinny by¢ interpretowane w sposéb zgodny z zasadami prawa2°8. W przypadku przepi-
soéw prawa zamoéwien publicznych nie mamy watpliwosci ktérym zasadom, ustawodawca
nadat szczegdlne znaczenie, dzieki wyodrebnieniu ich w rozdziale drugim omawianego
aktu prawnego, zatytutowanym zasady udzielania zamoéwien. Warto podkresli¢, ze zasadami
prawa moga by¢ zasady bezposrednio zdefiniowane w tekscie prawnym jak i normy, kté-
rym mozna przydac charakter zasady w drodze wnioskowan lub interpretacji. Z taka sytuacja
mozemy sie zetkna¢ réwniez na gruncie prawa zamowien publicznych, kiedy to w wyniku
interpretacji paru norm prawnych, miedzy innymi art. 5 w zwiazku z art. 13 i art. 32 ustawy
mozna jednoznacznie wyprowadzi¢ obowigzek planowego udzielania zamoéwien publicz-
nych w poszczegélnych jednostkach.

W literaturze dominuje dos¢ powszechne twierdzenie, ze zasady prawa maja charakter dy-
rektyw optymalizacyjnych, to znaczy ich zadaniem jest okreslenie idealnego wzorca zgod-
nie z ktérym powinien postepowac stosujacy prawo, biorac oczywiscie pod uwage istniejace
mozliwosci prawne i faktyczne?®. A zatem przy wyktadni norm prawa zaméwien publicznych
interpretator powinien do kazdego przepisu podchodzi¢ w taki sposéb aby jego rozumienie
gwarantowato realizacje wszystkich obowigzujacych zasad prawnych. Jak trafnie uzasadnia
NSA w jednej ze swoich uchwat, ze przy dokonywaniu wyktadni konkretnego przepisu praw-
nego nalezy go odczytywac w kontekscie, w jakim zostat przedstawiony w danym akcie praw-
nym, uwzgledniajac podstawowe zasady gramatyki i sktadni jezyka polskiego oraz redakcje
catego przepisu3®?. Dla przyktadu zgodnie z dyspozycja art. 7 ust 3 ustawy prawo zaméwien
publicznych, zamdwienie moze by¢ udzielone wytacznie wykonawcy, ktéry zostat wybrany
na zasadach okreslonych w ustawie, a wiec takiemu wykonawcy, ktéry uczestniczyt w jaw-
nym przetargu i byt poddany rygorom procedury przetargowej. Przedmiotowy przepis ma
charakter bezwzglednie obowiazujacy, przeto nie moze by¢ ,korygowany” wola stron. W dok-
trynie i judykaturze podkresla sie, ze mamy tu do czynienia z ograniczeniem zasady swobody
umoéw wyrazonej w art. 353.1 k.c.3%1. Wynika to z celu ustawy prawo zaméwien publicznych,
eksponujgcego interes publiczny, eliminujacego sytuacje korupcjogenne.

Nie zawsze zastosowanie wyktadni jezykowej pomoze nam ustali¢ wtasciwe znaczenie in-
terpretowanej normy prawnej, bardzo czesto niezbedne bedzie uwzglednienie w procesie
wyktadni celu regulacji prawnej. Do identyfikacji celu regulacji prawnej najczesciej uzywana
jest preambuta do aktu normatywnego, badz jego uzasadnienie zamieszczone przy projek-
cie. W wielu sytuacjach mozemy zidentyfikowac cel regulacji prawnej na podstawie tresci
przepisu albo aktu normatywnego. Trudno jest oprzec sie wrazeniu, ze celem regulacji prawa
zamowien publicznych, byto przede wszystkim dostosowanie prawa krajowego w tym za-
kresie do pakietu dyrektyw koordynujacych procedury udzielania zamoéwien publicznych na

297 patrz art. 7 i art. 8 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

298 \Wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r., sygn. akt SK 12/99, OTK 2000/5/143.
299R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, Ratio luris 2000 Nr 13.
300 ychwata z dnia 4 lipca 2004 r., OPS 4/02, ONSA 2003/2/39.

301 patrz orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1999 ., Il CKN 478/98 — OSNC 2000, z. 6, poz. 118, zdnia
28 czerwca 2000 ., IV CKN 70/00 — niepubl. oraz z dnia 10 kwietnia 2003 r., [l CKN 1320/00 — niepubl.
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roboty budowlane, dostawy i ustugi3®2. W zwigzku z olbrzymia aktywnoscia legislacji euro-
pejskiej w obszarach zwigzanych z problematyka zamoéwien publicznych w ostatnich latach,
ustawodawcy krajowemu nie pozostawato nic innego jak tylko wprowadza¢ coraz to nowe
rozwigzania prawne do porzadku prawa krajowego, nie zwracajac juz szczegdlnej uwagi na
koniecznos$¢ dopracowania obowiagzujacych przepiséw. Zas niektére pomysty legislacyjne,
takie jak wprowadzenie atestacji, obserwatoréw, czy tez koncyliacji, jedynie bardziej skom-
plikowaty proces udzielania zamowien publicznych, nie przynoszac spodziewanych korzysci,
i tak szybko jak zostaty uchwalone, zostaty usuniete z obowiagzujacego prawa.

Ustawa prawo zamoéwien publicznych wydawatoby sie, ze zostata napisana przy spetnieniu
wszystkich zasad jakie sg charakterystyczne dla jezyka prawnego, w szczegdlnosci przy za-
chowaniu, adekwatnosci, komunikatywnosci oraz zwieztosci tego jezyka. W celu jednoznacz-
nej odpowiedzi, nalezy przeanalizowac¢ pare wybranych zapiséw ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Adekwatnosc jezyka prawnego wyraza sie w mozliwie precyzyjnym i wiernym
sposobie wyrazania intencji prawodawcy. Precyzja wyraza sie koniecznoscig konstruowania
definicji legalnych na potrzeby danego aktu prawnego, za$ elastycznos¢ wyraza sie mozli-
woscig stosowania klauzul generalnych. | tak, ustawodawca w art. 2 ustawy prawo zamé-
wien publicznych zawart katalog definicji legalnych, ktére ustalajg obowigzujace znaczenie
uzywanych termindw. Maja one na celu unikniecie wieloznacznosci norm prawa jak row-
niez ujednolicenie czytania aktu prawnego. Analizujg podstawowe definicje legalne ustawy
prawo zamowien publicznych, mozemy by¢ lekko zaskoczeni, brakiem ich spdjnosci. Usta-
wodawca zdefiniowat bowiem w art. 2 pkt. 13 ustawy prawo zamowien publicznych, pojecie
zamoéwienia publicznego, oraz w art. 2 pkt. 7 a tej ustawy, pojecie postepowania o udziele-
nie zamowienia. Pojecia te nie sg spdjne ze sobg, w zbiegu zas z brzmieniem art. 1 ustawy
prawo zamoéwien publicznych, moga nastrecza¢ powazne problemy interpretacyjne w ro-
zumieniu istoty zamdéwienia publicznego. Zgodnie z art. 1 ustawy prawo zamoéwien publicz-
nych, ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, czyli zawarcia umowy
po przeprowadzeniu sformalizowanej procedury. Z wielkim zaskoczeniem mozemy przyjac
stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu do projektu nowelizacji ustawy393, ze definicja poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, uwzglednia zasadniczy cel postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej i rozwianie
watpliwosci pojawiajacych sie w doktrynie w zwigzku z okresleniem momentu zakonczenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wydaje sie, ze w petni zasadne moze
by¢ w tym miejscu stwierdzenie, ze dany tekst nalezy interpretowac w kontekscie réznych
istotnych dla niego okolicznosci, nie powinno sie ogranicza¢ wytacznie do tego, co autor
chciat powiedzie¢. Podmiot publiczny wszczyna cata procedure w celu udzielenia zamoéwienia
publicznego. Przebieg samej procedury jest, wiec niejako ciggiem czynnosci bezposrednio
wptywajacym na uksztattowanie przysztej umowy. Wybér najkorzystniejszej oferty w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia jest jedynie jednym z jego elementéw sktadowych, za$
zawarcie umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, jest wtasciwym celem do re-
alizacji, ktérego jest przeprowadzane postepowanie o udzielenie zaméwienia.

W literaturze przedmiotu, stanowisko co do istoty przetargu, nie byto jednolite, zdaniem
T. Grzeszczyka, przetarg jest jednym ze sposobéw zawarcia umowy3%4, lecz juz w dalszej czesci

302 Dyrektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) oraz Dyrektywa 2004/17/WE
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 1).

303 Ystawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustaw o kosztach sado-
wych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591).

304 T. Grzeszczyk, op. cit., s. 189.
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swojego opracowania, T. Grzeszczyk stwierdza, ze podstawowa funkcja przetargu jest wyboér
najkorzystniejszej oferty na wykonanie zaméwienia publicznego39°. To niejednolite stanowi-
sko, wynikato z funkgji procedur zamoéwien publicznych, wyodrebniajgcych dwie fazy procesu
zamowienia. Faze przetargu jako procedury zmierzajacej do wytonienia najkorzystniejszej
oferty, oraz faze czynnosci technicznych zmierzajacych do zawarcia kontraktu w sprawie za-
mowienia publicznego. Inni autorzy wskazywali na przetarg, jako podstawowy instrument
zmierzajacy do zawarcia umowy, czyli obejmujacy zaréwno faze wyboru najkorzystniejszej
oferty jak tez sam etap prowadzacy do zawarcia kontraktu w sprawie zamdwienia publicz-
nego3%. | tak, np. W. Jaslan do zakresu czynnosci przetargowych kwalifikuje takie sprawy, jak:

— sktadanie ofert i termindw wiagzania oraz zmian tresci umowy,
— wadium i form jego wnoszenia,

— otwarcia ofert,

— wyboru oferty najkorzystniejszej,

— czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy3%7,

Jak widac¢ z powyzszych rozwazan, juz sam fakt koniecznosci przeprowadzenia postepowa-
nia przetargowego w celu udzielenia zamoéwienia wymuszat na zamawiajacym okreslone
zachowanie. Samo przeprowadzenie postepowania przetargowego wptywato na sposéb,
w jaki miaty by¢ wydatkowane okre$lone srodki finansowe przeznaczone na realizacje da-
nego zamoéwienia3%8,

Po analizie powyzszych rozwazan, trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, ze definicje legalne
prawa zamoéwien publicznych utatwiajg nam proces wyktadni tego prawa. Przepisy ktére usta-
laja obowiazujace znaczenie uzywanych terminéw w danym akcie prawnym, maja przede
wszystkim na celu unikniecie wieloznacznos$ci norm prawa oraz ujednolicenie czytania aktu
prawnego. Definicje legalne prawa zamoéwien publicznych nie sa wiec jednolicie rozumiane,
ponadto znajduja sie w réznych aktach prawnych, takich jak ustawa prawo budowlane3%®
czy ustawa o cenach3'9, ktérych specyfika wptywa sita rzeczy na sposéb ich rozumienia. Po-
nadto jak stusznie zauwazyt SN, jezeli nie istnieje definicja legalna danego pojecia, to nalezy
mu nadac¢ takie znaczenie, jakie ma ono w jezyku prawniczym, a w przypadku braku po-
wszechnej akceptacji definicji w orzecznictwie i doktrynie, nalezy odwotac¢ sie do jego zna-
czenia potocznego3''.

Jezyk prawny charakteryzuje rowniez komunikatywnos¢, czyli jego zwieztos¢ przekazu. Przyj-
rzyjmy sie zatem kolejnym przepisom ustawy prawo zaméwien publicznych. Jedna z kardy-
nalnych zasad systemu zamoéwien w Polsce jest zasada uczciwej konkurencji, ktéra zostata
wyrazona miedzy innymi w dyspozycji art. 29 wspominanej ustawy. Zgodnie z jego brzmie-

305T, Grzeszczyk, op. cit., s. 194.

306 Stanowisko takie popieraja: Zamoéwienia publiczne. Poradnik przedsiebiorcy, pod red. T. Czajkowskiego, War-
szawa 2001 r., s. 93., M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Zakamycze 2005 r., s. 172, T. Kwiecinski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa
2004r.,s. 138.

307\, Jaslan, Zaméwienia publiczne, Wydawnictwo C. H. Becka — Warszawa 1998 r., s. 67.

308 por, A, Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zaméwien publicznych, Bydgoszcz — Warszawa
2007 r., Wyd. Branta, s. 49-50.

309 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane (Dz. U. z 2006, Nr 156, poz. 1118 ze zm.).
310ystawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.).
311 Uchwata SN z dnia 12 marca 2002 r., sygn. akt Il ZP 34/01, w OSNP 2002/23/561.
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niem zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczer-
pujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przy jednoczesnym
zatozeniu, ze przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrud-
nia¢ uczciwa konkurencje. Jak widzimy komunikatywnos¢ powyzszej regulacji jest dos¢ prob-
lematyczna. Jednostka normatywna ktéra definiuje sposéb opisu przedmiotu zamowienia,
a wiec czynnosci z punktu widzenia catego postepowania niezwykle waznej, zawiera w swo-
jej tresci normatywnej szereg zwrotow nieostrych, ktérych sposdb rozumienia i interpretacji
zalezy od stopnia profesjonalizmu podmiotu dokonujacego danej czynnosci.

Dla prawidtowego procesu wykfadni norm prawa, nie tylko prawa zamoéwien publicznych,
wazna jest jego stabilno$¢. Kazda zmiana legislacyjna w przepisach moze doprowadzi¢, bo-
wiem do stanu niepewnosci, chwilowego braku wykfadni interpretujacych wprowadzone
nowe rozwigzania prawne, a co z tym sie wigze do mozliwosci naduzy¢ ze strony uczestni-
kéw prowadzonego postepowania. Skale problemoéw zwigzanych z wyktadniag norm prawa
zamowien publicznych ilustruje réwniez niejednorodnos¢ orzecznictwa Krajowej Izby Od-
wotawczej. Dla przyktadu KIO wydata szereg orzeczen, w ktérych prezentowany byt poglad,
zgodnie z ktérym skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego stanowigcego wiedze i do-
Swiadczenie wymaga uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia w roli podwy-
konawcy3'2. Z kolei w szeregu innych orzeczen KIO, zajeto zupetnie odwrotne stanowisko,
zgodnie z ktérym przepis art. 26 ust. 2b prawa zamdwien publicznych w zaden sposéb nie
uprawnia do twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowiazek w takiej sytuacji faktycznie
osobiscie wykonywac catos¢ badz jakas czes¢ zamodwienia. Argumentacja takiego stanowiska
oparta zostata o zasady wyktadni jezykowej, zdaniem KIO w tym przypadku nie pozostawia-
jacej zadnych watpliwosci co do whasciwego znaczenia tego przepisu3'3. Przy takich roz-
bieznosciach interpretacyjnych, trudno jest uzna¢ argumentacje tych sktadéw orzekajacych,
ktére oparly swoja interpretacje o zasade clara non sunt interpretanda wyktadni jezykowej.
Przy roli jaka odgrywaja przepisy zaméwien publicznych w szczegdlnosci dla sektora pub-
licznego oraz celu tych unormowan, wykfadnia jezykowa nie moze by¢ jedynym rodzajem
wyktadni, a wrecz wymagane jest wsparcie procesu odtworzenia znaczenia danego przepisu
przy pomocy regut wyktadni systemowej a szczegdlnie wyktadni funkcjonalnej. Nie mozna
odtwarzac w sposob bezmysiny w realnej rzeczywistosci abstrakcyjnych norm obowiazuja-
cego prawa, lecz w zaleznosci od aktualnych potrzeb w sposéb tworczy kreowac rzeczywi-
sto$¢ w ramach tego prawa.

Toczacemu sie zyciu, oraz zachodzacym codziennym zjawiskom, towarzysza procesy legisla-
cyjne, ktére nie zawsze pomagajg w sprawnym funkcjonowaniu z jednej strony wtadzy pub-
licznej, z drugiej zas zwyktych obywateli. Poszczegélne regulacje prawne maja zwykle krétsza
zywotnos$¢ w Swiecie ustawicznych zmian. Co jest znamienne, ze taka regulacja prawna jak
prawo zamowien publicznych, poddawana jest i byta permanentnym zmianom, nawet dwu-
krotnie w ciggu jednego roku. Na pierwszym planie jest widziany konkretny przepis prawa,
zapomina sie z kolei o mysleniu i dziataniu w kategorii zasad prawa. Poszczegélne regula-
Cje prawne czesto powstaja na skutek doraznych potrzeb politycznych, czesto okupionych

312patrz np., orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2010 r., sygn. akt KIO 790/10, z dnia 23 lipca
2010r., sygn. akt KIO 1439/10, z dnia 3 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1536/10, z dnia 5 sierpnia 2010 r., sygn. akt
KIO 1588/10 oraz z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1741/10.

313 patrz np., orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1265/10, z dnia 19 lipca
2010r., sygn. akt KIO 1400/10, KIO/1401/10, zdnia 16 lipca 2010 ., sygn. akt KIO 1399/10, zdnia 23 lipca 2010r.,
sygn. akt KIO 1448/10, KIO 1450/10, KIO 1451/10, zdnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO
1454/10, 1486/10, z dnia 3 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1541/10 oraz z dnia 20 wrze$nia 2010 r., sygn. akt KIO
1918/10.
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trudnym kompromisem z koalicjantem. O potrzebie opracowania rozwigzan legislacyjnych
najbardziej palacych obszaréw przypomina sie tuz przed wyborami, najczesciej w opracowy-
wanych programach wyborczych. Projektowane rozwigzania sg zazwyczaj chaotyczne, bez
dokfadnej analizy efektéw dotychczas obowigzujacego prawa, za to bezmysinie kopiujace
rozwigzania z innych krajéw. Niejasne prawo, petne watpliwosci interpretacyjnych negatyw-
nie wptywa na dziatania samego sektora publicznego, nie méwiac juz o postrzeganiu panstwa
przez zwyklych obywateli. Przyczynia sie tez do bezczynnosci sektora publicznego, zgodnie
z zasada ,jak nie wiesz, co robi¢ nie réb nic”, jako najlepszy sposdb unikniecia odpowiedzial-
nosci za podjecie niepewnej decyzji. Biorac to wszystko pod uwage, nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, ze niejednoznacznos¢ i nadmiar regulacji powoduje spadek wydajnosci wraz ze
zwiekszaniem kosztéw. Zatem usprawnienie systemu tworzenia prawa w Polsce bedzie miato
zasadniczy wptyw na sposéb jego wyktadni.

Powyzej zostaty przedstawione tylko wybrane problemy wyktadni prawa zamoéwien publicz-
nych. O skali wystepujacych probleméw moze swiadczy¢ chocby ilo$¢ spraw spornych po-
miedzy zamawiajacymi jak i wykonawcami oraz bardzo bogata dziatalno$¢ interpretacyjna
prowadzona przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Prezes Urzedu Zaméwien Pub-
licznych dokonujac wyktadni legalnej przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych be-
dacej wykfadnia abstrakcyjna, przyczynia sie do utatwienia procesu prowadzenia wykfadni
operatywnej, ktdra zawsze wigze sie z rozstrzyganiem indywidualnych spraw. Celem niniej-
szego referatu jest wskazanie potrzeby baczniejszego przyjrzenia sie procesom legislacyj-
nym obecnie zachodzacym, tak by w niedalekiej przysztosci tatwiej byto ustalac rzeczywiste
znaczenie interpretowanych norm prawnych.



0 POTRZEBIE DALSZYCH USPRAWNIEN
W ZAKRESIE ZAMAWIANIA ENERGII ELEKTRYCZNE)

Franciszek tapecki — jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji UMCS w Lublinie i doktorantem na Wydziale Prawa
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie. Pracuje w zespole do spraw klientéw publicznych w spdfce z branzy energetycznej

Problematyka zamawiania energii elektrycznej tylko pozornie jest mato skomplikowana.
W praktyce kwestie zwigzane ze sprzedaza i dystrybucja energii elektrycznej wiaza sie z ko-
niecznoscia zgtebienia wielu aktéw prawa o szczegdlnym charakterze, w tym regulacji funk-
cjonujacych w dorobku prawnym Unii Europejskiej. Umiejetnie i rozwaznie prowadzona
polityka energetyczna, takze uwzgledniajgca potencjat drzemiacy w sektorze publicznym
realizujgcym zamoéwienia o duzej wartosci, moze bardzo pozytywnie wptynac¢ na skuteczne
spetnienie wielu celéw zwigzanych z realizacjg zasady zréwnowazonego rozwoju sensu largo.

Celem niniejszego referatu jest wskazanie i scharakteryzowanie instytucji prawnych, w ra-
mach ktérych stykaja sie ze soba problemy natury prawnej, ekonomicznej oraz zwigzane
zochrong srodowiska, a takze zmian, ktére pozwolg pozytywnie wptynac naich efektywnos¢.

W ramach tego krétkiego opracowania konieczne jest zbadanie kilku zasadniczych proble-
mow. Pierwszym z nich jest potrzeba zdefiniowania pojecia efektywnosci zaméwien publicz-
nych i odnalezienia takich kryteriow, do ktérych te efektywnos¢ mozna odnies¢. Nastepnie
konieczne jest dokonanie ogélnego przegladu przepisdéw z zakresu prawa, ochrony srodowi-
ska i ekonomii, funkcjonujacych w dorobku krajowym jak i wspoélnotowym. Kolejny problem
to préba wyznaczenia czynnikéw, ktére wptywaja na efektywnos¢ zamoéwien publicznych
na energie elektryczna, a wiec w szczegdlnosci takich, ktére sprzyjajag optymalizacji zuzycia
energii elektryczneji zmniejszenia zapotrzebowania na energie elektryczng. Wreszcie trzecim
problemem jest okres$lenie ptaszczyzn i kierunkdw zmian, mogacych przetozy¢ sie na poprawe
skutecznosci zamoéwien publicznych, ktérych przedmiotem jest dostawa energii elektrycznej.

Zasadniczy wptyw na efektywnos¢ zamoéwien publicznych w zakresie dostaw energii elek-
trycznej ma konkurencyjnos¢ rynku oraz wtasciwe zdefiniowanie potrzeb zamawiajacego
i nastepnie dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposdb, by w jak najwiekszym
stopniu te potrzeby zaspokoic.

Pojecie efektywnosci w zamowieniach publicznych

Stownik Jezyka Polskiego PWN podaje, ze efektywny to dajacy dobre wyniki, wydajny3'4.

W odniesieniu do zaméwien publicznych trudno wskaza¢ jednoznacznie, kiedy zaméwienie
jest efektywne. Wiaze sie to przede wszystkim z wieloscig czynnikow, ktére przy takiej ocenie
nalezy uwzglednic¢. Beda to zmienne zalezne od rodzaju zamowienia, jego cech szczegdlnych,
czasu trwania oraz ogélnego kontekstu, w ktérym dane zamowienie jest realizowane. W wielu
bowiem przypadkach okazac¢ sie moze, ze zamdwienie najtansze, a nawet najkorzystniejsze
w rozumieniu ekonomicznym3'® wcale nie jest najefektywniejsze, poniewaz oddziatuje ne-
gatywnie na istotne dla zamawiajacego albo obywateli czynniki.

Prébe wskazania celéw umozliwiajacych optymalne wykorzystanie zaméwien publicznych
podijeli tworcy Zielonej ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwieri pub-

314Zobacz Stownik Jezyka Polskiego PWN dostepny online: www.sjp.pwn.pl

31570 jest takie zamowienie, w ktérym do wyboru oferty najkorzystniejszej stosuje sie kryteria inne niz najnizsza
cena albo kryterium ceny i inne kryteria.
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licznych w kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zaméwieri31°. Autorzy Zie-
lonej ksiegi wskazuja na potrzebe optymalizacji rezultatow przetargéw, w ramach ktérych
rzady i organy administracji publicznej wydaja na zamdéwienia znaczne kwoty z budzetéw
panstwowych.

Wsréd celéw umozliwiajacych optymalne wykorzystanie zaméwien publicznych autorzy po-
wotanego dokumentu na pierwszym miejscu wskazuja koniecznos¢ wykorzystania pieniedzy
podatnika w jak najlepszy i najkorzystniejszy sposéb, uwzgledniajac jednoczesnie, ze same
procedury moga by¢ kosztowne. Nie mniej istotne jest zapewnienie rownego i mozliwie sze-
rokiego dostepu do zaméwien publicznych przedsiebiorcom funkcjonujacym w Unii Europej-
skiej. Wsréd postulatow wobec organéw publicznych indykuje sie takze potrzebe dazenia do
tego, by zamowienia publiczne wptywaty dodatnio na realizacje szeroko rozumianych celéw
spotecznych. Nalezy wiec przy dokonywaniu zamoéwien uwzgledniac to, czy zamowienia sg
przyjazne dla $rodowiska i odpowiedzialne spotecznie3'”.

W Zielonej ksiedze, w$réd podstawowych czynnikow wptywajacych na efektywnosé zamowien
wskazuje sie maksymalizacje konkurencji, to jest takie planowanie zamowien, ktére uwzgled-
nia strukture danego rynku3'8, Jednym ze sposobéw na zapewnienie skutecznej konkuren-
Cji jest podziat zamowien na czesci albo grupowanie kilku zakupéw w jedno zaméwienie, by
uczynic je atrakcyjniejszym dla podmiotéw spoza danego kraju. Innym jest np. skuteczniej-
sza walka z kartelami.

Autorzy Zielonej ksiegi wskazuja takze na realizacje celéw strategii Europa 20203'° z udzia-
tem zaméwien publicznych. W strategii wskazuje sie na trzy podstawowe priorytety, to jest
rozwdj inteligentny, czyli rozwdj oparty na wiedzy i innowacyjnosci; rozwoj zrbwnowazony
— rozumiany jako wspieranie gospodarki efektywniej korzystajacej z zasobdw, bardziej przy-
jaznej Srodowisku i bardziej konkurencyjnej oraz rozwdj sprzyjajacy wiaczeniu spotecznemu.

Autorzy Europa 2020 duza wage przywiazuja do realizacji idei zréwnowazonego rozwoju, ro-
zumianego jako budowanie zréwnowazonej i konkurencyjnej gospodarki efektywnie korzy-
stajacej z zasobow. Dzieki realizacji tej idei Europa bedzie mogta whasciwie przygotowac sie
do funkcjonowania w $wiecie ograniczonych zasobéw.32°

Analizujac przedstawione wyzej stanowiska mozna stwierdzi¢, ze efektywne zamdwienia
publiczne to takie zamoéwienia, ktére przy optymalnym wykorzystaniu srodkéw publicznych
realizujg w mozliwie najpetniejszym zakresie cele zwigzane ze zrbwnowazonym rozwojem,
promowaniem ekologicznych technologii i wspieraniem rozwoju konkurencji.

Efektywnos¢ w obrebie zamowien na energie elektryczng mozna zdefiniowac jako takie dzia-
tania, ktdre sprzyjaja rozsagdnemu zmniejszeniu konsumpcji energii elektrycznej poprzez do-
ktadne zbadanie potrzeb i optymalizacje sposobdéw ich zaspokajania, przy jednoczesnym
wspieraniu rozwoju zielonych technologii wptywajacych na innowacyjnosc i realizacje za-
sady zrbwnowazonego rozwoju.

316 Dokument wydany 27 stycznia 2011 r. w Brukseli; KOM (2011) 15 wersja ostateczna. Zielone ksiegi mozna pobra¢
ze strony internetowej Portalu Unii Europejskiej www.europa.eu zaktadka: Dokumenty i publikacje/Oficjalne
dokumenty/Zielone ksiegi.

31770 jest czy realizujg np. potrzeby niepetnosprawnych, wykluczonych spotecznie etc.

318 Zobacz: Zielona ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowien publicznych..., op. cit,, s. 33
i nast.

319 petna nazwa dokumentu: Komunikat Komisji. EUROPA 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazo-
nego rozwoju sprzyjajacego wigczeniu spotecznemu. Komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r., KOM (2010)
2020.

3201dea zrownowazonego rozwoju zaktada mozliwie najmniejszy wptyw na $rodowisko naturalne tak, by uniknaé
jego degradacji, utraty r6znorodnosci i niezrownowazonego wykorzystania zasobow.
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Zgodnie z prognozami zawartymi w strategii Europa 2020 osiggniecie celéw w zakresie czystej
i efektywnej energii pozwolitoby zaoszczedzi¢ w Europie do 2020 r. 60 mid euro na imporcie
ropy naftowej i gazu, dodatnio wptywajac na bezpieczenstwo energetyczne Wspdlnoty. Reali-
zacja celu UE zakfadajacego 20% udziat energii ze Zrédet odnawialnych w ogélnym wolumenie
energii pozwolitaby stworzy¢ w Unii Europejskiej ponad 600 000 miejsc pracy, a przy zatoze-
niu jednoczesnej poprawy efektywnosci energetycznej o 20% — 1 milion miejsc pracy3?'.

Prawo miedzynarodowe

Podstawowym miedzynarodowym aktem prawnym zwigzanym bezposrednio z energetyka
jest Ramowa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu322. Konwencja ta
zostata ratyfikowana przez Polske 16 czerwca 1994 r.323 Pafistwa — strony konwencji uznaty
zgodnie, ze kwestia emisji gazéw cieplarnianych jest powaznym problemem ludzkosci, po-
niewaz wptywajac na efekt cieplarniany moze powodowac powazne zmiany w ekosystemach.

Uzupetnieniem konwencji jest Protokét z Kioto324, w ktérym sygnatariusze zobowiazuija sie
do ograniczenia do 2012 r. wtasnych emisji gazéw cieplarnianych o co najmniej 5 proc. po-
nizej poziomu emisji z 1990 r. Skutkiem wprowadzenia regulacji jest planowane obnizenie
temperatury globalnej. Protokét z Kioto natozyt na kraje rozwiniete obowigzek prowadze-
nia prac nad alternatywnymi zrédtami energii. Umozliwit ponadto tzw. handel emisjami po-
miedzy krajami sygnatariuszami. Powotana umowa miedzynarodowa nie przewiduje sankgji
ekonomicznych za nieprzestrzeganie postanowien dotyczacych zmniejszenia emisji gazéw
cieplarnianych, co stawia pod znakiem zapytania mozliwos$¢ egzekwowania ewentualnych
przekroczen limitow emisji.

Prawo wspolnotowe

Jednym z podstawowych Zrédet prawa, ktére dotycza problemu efektywnosci energetycznej
w Unii Europejskiej jest Dyrektywa Rady 93/76/EWG z dnia 13 wrzesnia 1993 r. w celu ogra-
niczenia emisji ditlenku wegla poprzez poprawienie wydajnosci energetycznej (SAVE)32°,
Powotana dyrektywa wsrdd celdw wskazuje koniecznos¢ zachowania jakosci sSrodowiska na-
turalnego i zapewnienia rozsadnego i racjonalnego uzytkowania zasobéw naturalnych, ogra-
niczenia emisji dwutlenku wegla i wspieranie racjonalnego wykorzystania energii. Dyrektywa
ta dotyczy gtéwnie podmiotéw bedacych konsumentami energii elektrycznej i skupia sie na
poprawie efektywnosci energetycznej, wprowadzajac m.in. instytucje audytu energetycznego.

Innym istotnym aktem prawa wspdélnotowego jest Dyrektywa 96/92/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
energii elektrycznej32%. Dyrektywa ta wskazuje na konieczno$¢ urzeczywistnienia konkuren-
cyjnego rynku energii elektrycznej. Odnosi sie m.in. do zasad wytwarzania energii elektrycznej,
eksploatacji sieci przesytowej oraz organizacji dostepu do sieci. Ten akt prawa wspolnoto-
wego tworzy podwaliny dla kolejnych regulacji odnoszacych sie do poprawy wydajnosci na
wewnetrznym rynku energii.

321 EUROPA 2020, op. cit., s. 17.
322ynited Nations Framework Convention on Climate Change — UNFCCC lub FCCC.
323Dz, U.2 1996 r. Nr 53 poz. 238.

324 protokoét z Kioto do Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzagdzony w Kioto
dnia 11 grudnia 1997 r. Ratyfikowany przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej 2 grudnia 2002 r., Dz. U.z 2005 r.
Nr 203, poz. 1684.

325Dz, U. L 237/28 222.9.1993.
326z, U. L 27/20 230.1.1997.
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Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie
promowania stosowania energii ze Zzrédet odnawialnych zmieniajaca i w nastepstwie uchyla-
jaca dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/30/WE3?7, zaktada natomiast konieczno$¢ zwiekszenia
udziatu odnawialnych Zrédet energii w produkcji energii elektrycznej.

Powotana dyrektywa definiuje energie ze Zzrodet odnawialnych jako energie z odnawialnych
zrédet niekopalnych, to jest energie wiatru, energie promieniowania stonecznego, energie
aerotermalna, geotermalng i hydrotermalng i energie oceanéw, hydroenergie, energie po-
zyskiwana z biomasy, gazu pochodzacego z wysypisk smieci, oczyszczalni Sciekéw i ze zr6-
det biologicznych (biogaz).

W artykule 15. Dyrektywy 2009/28/WE panstwa cztonkowskie zostaja zobligowane do stwo-
rzenia systemu umozliwiajacego informowanie odbiorcy koricowego o tym, jaka ilos¢ energii
elektrycznej pochodzi z odnawialnych zrédet. Gwarancja pochodzenia musi by¢ sporzadzona
na podstawie obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujacych kryteriéw ustanowionych
przez kazde panstwo cztonkowskie.

Gwarancja pochodzenia musi zawiera¢ informacje o zrédle energii, z ktérego energia elek-
tryczna zostata wyprodukowana z okresleniem daty i miejsca produkcji. Ma to stuzy¢ zapew-
nieniu producentom energii elektrycznej zodnawialnych zrédet energii mozliwosci wykazania,
ze sprzedawana przez nich energia jest wytwarzana z odnawialnych zrédet energii.

Uzupetnieniem postanowien powotanego wczesniej Protokotu z Kioto jest Dyrektywa
2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajaca
system handlu przydziatami emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie oraz zmieniajaca dy-
rektywe Rady 96/61/WE328, Dyrektywa reguluje problematyke systemu handlu przydziatami
emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie. Ma to stuzy¢ zmniejszeniu emisji tych gazéw
przy jednoczesnym mozliwie minimalnym negatywnym wptywie na gospodarke Wspdlnoty.

Prawo krajowe

Podstawowym aktem prawnym dotyczacym problematyki wytwarzania, obrotu, sprzedazy
i dystrybucji energii elektrycznej jest ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne32°
(dalej PrEn).

Z przepisdw PrEn wynika szereg obowigzkéw natozonych na przedsiebiorstwa energe-
tyczne330, Naleza do nich m.in. obowiazki zwigzane z celami strategicznymi, to jest bezpie-
czenstwem energetycznym kraju, ale takze zobowigzania do zapewnienia powszechnego
dostepu do sieci energetycznej, odkupu i sprzedazy energii elektrycznej oraz okreslania cen
za energie elektryczna i ustugi dystrybucyjne na podstawie odpowiednich przepiséw.

W odniesieniu do wykorzystania odnawialnych zrédet energii i jednoczesnego minimalizo-
wania wptywu na srodowisko naturalne przy maksymalizowaniu wydajnosci warto odwota¢
sie do zasady zrbwnowazonego rozwoju. Zasada ta wyrazona jest w przepisach prawa wspol-
notowego. Jest obecna takze w polskiej ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
$rodowiska33' (dalej: PrOchr). Art. 3 pkt 50) PrOchr stanowi, ze pod pojeciem zréwnowazo-
nego rozwoju rozumie¢ nalezy taki rozwdj spoteczno-gospodarczy, w ktérym nastepuje proces

327Dz, U. L 140/16 2 5.6.2009.
328Dz, U. L 275/32 225.10.2003.
329Dz, U. 22006 r. Nr 89, poz. 625 z pdzn. zm.

330 Art. 3 pkt 12 PrEn: przedsiebiorstwo energetyczne — podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie
wytwarzania, przetwarzania, magazynowania, przesyfania, dystrybucji paliw albo energii lub obrotu nimi.

331Dz, U. 22008 r. Nr 25 poz. 150 z pézn. zm.
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integrowania dziatan politycznych, gospodarczych i spotecznych, z zachowaniem réwnowagi
przyrodniczej oraz trwatosci podstawowych proceséw przyrodniczych, w celu zagwarantowa-
nia mozliwosci zaspokajania podstawowych potrzeb poszczegdlnych spotecznosci lub obywateli
zaréwno wspotczesnego pokolenia, jak i przysztych pokolen. Polityka energetyczna panstwa,
takze zaktadajaca rozwdj sektora energetycznego, musi spetniac zatozenia zrbwnowazonego
rozwoju. Co za tym idzie musi uwzgledniac takie wytyczne, ktére pozwolg sprostac wciaz ros-
nacemu zapotrzebowaniu na energie elektryczna przy jednoczesnym minimalizowaniu ne-
gatywnego wptywu na srodowisko naturalne.

Jednym z pomystéw na ochrone srodowiska przy zachowaniu statego progresu sektora
energetycznego jest wykorzystanie odnawialnych zrédet energii oraz energii wytworzonej
w wysokosprawnej kogeneracji332. Problematyke odnawialnych zrédet energii®33 reguluje
szczegotowo art. 9e PrEn. Zgodnie z trescia tego przepisu, potwierdzenie wytworzenia ener-
gii elektrycznej ze zrédet odnawialnych stanowi swiadectwo pochodzenia tej energii. Orga-
nem odpowiedzialnym za wydawanie swiadectw pochodzenia jest Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki. W swiadectwie takim znajdujga sie m.in. informacje o podmiocie, ktéry wytworzyt
energie ze Zzrédta odnawialnego, oznaczenie zrodta, okres, w ktérym wytworzono energie
oraz ilos¢ wytworzonej energii. Prawa majatkowe, ktore wynikaja ze swiadectwa pochodze-
nia sa zbywalne i s3 przedmiotem obrotu na Towarowej Gietdzie Energii.

Przedsiebiorstwa energetyczne zobowiazane s3 do uzyskania i przedstawienia Prezesowi
Urzedu Regulacji Energetyki do umorzenia swiadectw pochodzenia energii elektrycznej ze
zrédet odnawialnych lub uiszczenia opfaty zastepczej. Udziat ilosciowy energii elektrycznej ze
zrédet odnawialnych w wykonanej catkowitej sprzedazy energii elektrycznej w danym roku
niezbedny do spetnienia obowiazku przedstawia ponizszy wykres.

Wykres 1. Wymagany udziat energii wytworzonej w odnawialnych zrédtach energii w catkowitej rocz-
nej sprzedazy tej energii odbiorcom konncowym przedsiebiorstwa energetycznego (w proc.).
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Zrédto: Rozporzqdzenie Ministra Gospodarki z dnia 14 sierpnia 2008 r. w sprawie szczegétowego zakresu obowiqz-
kéw uzyskania i przedstawienia do umorzenia Swiadectw pochodzenia, uiszczenia opfaty zastepczej, zakupu energii

332 Kogeneracja — réwnoczesne wytwarzanie ciepta i energii elektrycznej lub mechanicznej w trakcie tego samego
procesu technologicznego (art. 3 pkt 33 PrEn).

333 Art. 3 pkt 20 PrEn: odnawialne zrédto energii — zrédto wykorzystujace w procesie przetwarzania energie wiatru,
promieniowania stonecznego, geotermalng, fal, pradéw i ptywéw morskich, spadku rzek oraz energie pozyski-
wana z biomasy, biogazu wysypiskowego, a takze biogazu powstatego w procesach odprowadzania lub oczysz-
czania $ciekow albo rozktadu sktadowanych szczatek roslinnych i zwierzecych.
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elektrycznej i ciepta wytworzonych w odnawialnych Zrédtach energii oraz obowigzku potwierdzania danych dotyczq-
cych ilosci energii elektrycznej wytworzonej w odnawialnym Zrédle energii (Dz.U. z 28 sierpnia 2008 r. Nr 156, poz. 969).

Innym, nie mniej istotnym obowigzkiem natozonym na przedsiebiorstwa energetyczne, jest
obowiagzek przedstawienia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki swiadectwa pochodzenia
wytworzonej energii elektrycznej z kogeneracji. W razie niespetnienia zobowigzania, przed-
siebiorstwo energetyczne ma obowigzek uiszczenia opfaty zastepczej. Procentowy udziat
energii elektrycznej wytworzonej z kogeneracji w sprzedanej przez przedsiebiorstwo energii
elektrycznej obrazuje ponizszy wykres.

Wykres 2. Wymagany udziat energii wytworzonej w kogeneracji w catkowitej rocznej sprzedazy tej
energii odbiorcom konncowym przedsiebiorstwa energetycznego (w proc.).

Il pot. 2007 2008 2009 2010 2011 2012

| DOopalane paliwami gazowymi lub o tacznej mocy zainstalowanej elektrycznej zrédta ponizej 1 MW Binne

Zrédto: Rozporzqdzenie Ministra Gospodarki z dnia 26 wrzesnia 2007 r. w sprawie sposobu obliczania danych podanych
we wniosku o wydanie Swiadectwa pochodzenia z kogeneracji oraz szczegétowego zakresu obowiqzku uzyskaniai przed-
stawienia do umorzenia tych Swiadectw, uiszczenia optaty zastepczej i obowigzku potwierdzania danych dotyczqcych
ilosci energii elektrycznej wytworzonej w wysokosprawnej kogeneracji (Dz.U. z 10 paZdziernika 2007 r. Nr 185, poz. 1314).

Przedstawione ilustracje pokazuja tendencje w ksztattowaniu udziatu odnawialnych zré-
det energii i energii pochodzacej z wysokosprawnej kogeneracji w ogélnej ilosci wytwarza-
nej energii elektrycznej. Dodatkowym elementem majgcym stymulowaé podmioty chcace
produkowac energie z odnawialnych Zrédet jest natozony w ustawie PrEn na przedsiebior-
stwa energetyczne bedace sprzedawcami z urzedu na danym terenie obowigzek odkupie-
nia energii elektrycznej wytworzonej z odnawialnych zrédet energii od ich producentéw.334
Jednoczesnie, co juz zostato wczedniej zauwazone, producenci energii elektrycznej z odna-
wialnych zrodet energii moga ubiegac sie o wydanie swiadectwa pochodzenia, ktére moze
by¢ przedmiotem obrotu na gietdzie towarowej. Nie zmienia to jednak faktu, ze udziat od-
nawialnych Zzrédet energii w ogdlnej ilosci wytworzonej energii jest stale niewystarczajacy,
a przedsiebiorstwa energetyczne nie realizujac natozonych na nie obowiazkéw uiszczaja co
roku optaty zastepcze, ktére stanowia przychéd Narodowego Funduszu Ochrony Srodowi-
ska i Gospodarki Wodne;j.

334 Zobacz 9a ust. 6 PrEn.



Wprowadzenie konkurencji na rynku energii elektrycznej w Polsce

Rynek energii elektrycznej w Polsce, z punktu widzenia odbiorcy koricowego, jest podzielony
pomiedzy przedsiebiorstwa zajmujace sie przesytem332 i dystrybucja33® energii elektrycznej
oraz przedsiebiorstwa, ktére zajmuja sie obrotem i sprzedaza energii elektrycznej.33” Oba
rodzaje dziatalnosci sg koncesjonowane, co wynika wprost z przepiséw PrEn. Organem kon-
cesyjnym jest Prezes Urzedu Regulacji Energetyki.

Przedsiebiorstwa zajmujace sie przesytem i dystrybucjg energii elektrycznej dziatajg w wa-
runkach monopolu naturalnego. Sa wtascicielami sieci elektroenergetycznych, za posredni-
ctwem ktérych energia elektryczna dociera do odbiorcéw koricowych.

Przedsiebiorstwa energetyczne zajmujace sie sprzedaza energii elektrycznej sprzedaja ener-
gie elektryczna odbiorcom koricowym. Od 1 lipca 2004 r. rynek sprzedazy energii elektrycznej
w Polsce zostat dostosowany do wymogéw Dyrektywy 2003/54/WE338, to znaczy odbiorcy
energii elektrycznej bedacy podmiotami profesjonalnymi uzyskali prawo do wyboru sprze-
dawcy. Petne otwarcie rynku nastgpito 1 lipca 2007 r. — od tego momentu réwniez gospo-
darstwa domowe mogg swobodnie wybierac sprzedawce energii elektrycznej.

Otwarcie rynku energii elektrycznej wigze sie z realizacjg zasady TPA (Third Party Access),
czyli zasady dostepu stron trzecich do sieci. Zasada TPA wynika z przepiséw powotanej Dy-
rektywy 2003/54/WE i gwarantuje odbiorcy mozliwos¢ wyboru sprzedawcy energii elek-
trycznej. Jednoczes$nie naktada na panstwa cztonkowskie obowiazek zapewnienia rownego
traktowania, realizowany poprzez zastosowanie taryf, ktore sg zatwierdzane ex ante przez
organ regulacyjny33°.

Duzy wptyw na realizacje zasady TPA w praktyce ma fakt, ze korzystanie z mozliwosci zmiany
dostawcy energii elektrycznej wigze sie z koniecznoscig dostosowania uktadéw pomiaro-
wych do wymogéw TPA. Odbiorcy w grupach taryfowych A i B340 chcac dokona¢ zmiany
sprzedawcy muszg dostosowac ukfady pomiarowe na wiasny koszt, ktéry moze siegac kwot
przekraczajacych kilkadziesiat tysiecy ztotych. W przypadku pozostatych odbiorcéw uktady
pomiarowe dostosowuje operator systemu dystrybucyjnego.

Konsekwencja zmian legislacyjnych i uwolnienia rynku sprzedazy energii elektrycznej byto
rozdzielenie umow na sprzedaz i dystrybucje, funkcjonujacych wczesniej, w warunkach mono-
polu, jako jedna umowa. Jednoczesnie pozostawiono — z przyczyn praktycznych — umowe
kompleksowa, czyli umowe, ktoéra faczy w sobie postanowienia umowy sprzedazy i umowy
dystrybucji energii elektrycznej. Umowy kompleksowe sg przeznaczone gtéwnie dla gospo-
darstw domowych34! i mniejszych odbiorcéw.

335 Sje¢ przesytowa to sie¢ elektroenergetyczna najwyzszych lub wysokich napie¢, w praktyce powyzej 220 kV.
336 Sje¢ dystrybucyjna to sie¢ wysokich, srednich albo niskich napie¢, w praktyce ponizej 110 kV.

337 Autor celowo pomija tu przedsiebiorstwa zajmujace sie wytwarzaniem energii elektrycznej jako przedsiebior-
stwa realizujace transakcje z operatorami systemu przesytowego i przedsiebiorcami zajmujgcymi sie obrotem
energig elektryczna.

338 Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspéinych zasad
rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE, Dz.U. L 176/37 z 15.7.2003.

339|ngerencja organu regulacyjnego musi dotyczy¢ co najmniej metodyki sporzadzenia taryfy.
34053 to duzi odbiorcy instytucjonalni, ktérzy maja wtasne rozdzielnie wysokich i $rednich napie¢.

341 Gospodarstwa domowe s3 objete grupa taryfowa G. Taryfe G oraz kazdg jej zmiane zatwierdza Prezes Urzedu
Regulacji Energetyki. Jest to wiec rynek w petni regulowany.
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W obowiazujacym porzadku prawnym, co do zasady kazdy odbiorca energii elektrycznej
podpisuje wiec dwie umowy. Jedna z monopolistg naturalnym, czyli operatorem systemu
dystrybucyjnego, ktéry zajmuje sie dystrybucja energii elektrycznej po sieci elektroenerge-
tycznej, oraz druga — ze sprzedawca energii elektryczne;j.

Zamowienia publiczne na energie elektryczng

W zwigzku z wprowadzeniem zmian w zakresie polityki energetycznej, zwtaszcza w zakresie
konkurencyjnosci na rynku energii elektrycznej, konieczne byto zreformowanie podejscia do
zamowien publicznych, ktérych przedmiotem byta energia elektryczna.

W zwiagzku z rozdzieleniem sprzedazy i dystrybucji energii elektrycznej nastapito rozbicie
monopolu. Tym samym odpadty przestanki umozliwiajace stosowanie do sprzedazy energii
elektrycznej tryboéw niekonkurencyjnych, a w szczegdlnosci trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Kolejna konsekwencja zmian polityki energetycznej byto skreslenie przestanki uprawniaja-
cej zamawiajacych do zawierania umoéw na dostawe (sprzedaz) energii elektrycznej na czas
nieoznaczony342,

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami jedynym mozliwym sposobem postepowania jest
wybér trybu przetargu nieograniczonego lub ograniczonego w przypadku zakupu energii
elektrycznej lub wyboru ustugi kompleksowej343, W obowigzujacym stanie prawnym nie ma
bowiem Zadnych przestanek umozliwiajgcych zastosowanie ktéregokolwiek z trybdw wyta-
czajacych konkurencje w odniesieniu do tych przedmiotéw zaméwienia.

W przypadku ustug dystrybucyjnych344, w zwigzku z tym, ze ustuga moze by¢ $wiadczona
tylko przez jeden podmiot z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, zamawia-
jacy powinien wybrac tryb zamowienia z wolnej reki. Powinien w tym trybie zawrze¢ umowe
z operatorem danego systemu dystrybucyjnego, i nastepnie informowac operatora systemu
dystrybucyjnego o zmianach sprzedawcy, to jest o rozpoczeciu realizacji umowy na sprzedaz
energii elektrycznej z danym przedsiebiorstwem energetycznym.

W zwigzku z tym, ze ustugi dystrybucyjne sg objete monopolem, a jednoczes$nie rynek dys-
trybucji energii elektrycznej podlega Scistej ochronie regulatora — Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki kontroluje zaréwno taryfy jak i realizacje zasady dostepu do sieci — w niniejszym
opracowaniu nalezy skupic sie na sprzedazy energii elektryczne;j.

Zamowienia na dostawe (sprzedaz) energii elektrycznej

Pierwsza czynnoscia, ktérg zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ przy planowaniu i przygo-
towaniu postepowania jest dokonanie wiasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia. Opis
przedmiotu zamdwienia, oprécz tego, ze powinien spetnia¢ wszystkie wymogi okreslone

342 7miana ta zostata wprowadzona dos¢ pézno, bo dopiero ustawa z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223 poz. 1778).

343 Art. 10 ust. 1 PZP.

344 A nalezy przy tym zauwazyc, ze kazdy odbiorca energii elektrycznej musi mie¢ podpisang umowe z dystrybu-
torem energii elektrycznej. W braku takiej umowy realizuje tzw. nielegalny pobér energii, co wigze sie z powaz-
nymi konsekwencjami finansowymi, m.in. zastosowaniem zryczattowanych stawek kilkakrotnie przekraczajacych
stawki taryfowe.

146



w ustawie, powinien takze uwzgledniac szereg elementéw charakterystycznych dla dostawy
energii elektrycznej.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia warto poprzedzi¢ wstepnym rozeznaniem po-
trzeb i mozliwosci zamawiajacego. W odniesieniu do sprzedazy energii elektrycznej bardzo
duze znaczenie ma mozliwos¢ kupowania energii w taryfach, ktére podzielone sa na strefy.
Cena energii jest r6zna w zaleznosci od godzin, w ktérych jest zuzywana. W obecnie obo-
wigzujacych taryfach mozliwy jest podziat doby na jedna, dwie lub trzy strefy. Cena 1 MWh
w strefie pozaszczytowej znaczaco odbiega od ceny w strefie szczytowej. Zamawiajacy, defi-
niujac swoje zapotrzebowanie na przyktad na podstawie skrupulatnej analizy zuzycia energii
w ciggu tygodnia moze rozwazy¢ mozliwos¢ zakupu tanszej energii poprzez odpowiednie
ustawienie niektérych urzadzen, tak, by pracowatly poza szczytem. Nie wiagze sie to z zadna
ucigzliwoscia dla zamawiajacego, a moze przynie$¢ mu catkiem pokazne oszczednosci.

Zamawiajacy powinien ponadto doktadnie okresli¢ dotychczasowe warunki, na jakich ku-
puje energie elektryczna. Dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia musi uwzglednic zuzy-
cie energii elektrycznej, najlepiej z podziatem na strefy czasowe (jesli taryfa dopuszcza taka
mozliwo$¢), moc umowng, liczbe licznikdw a takze aktualng taryfe. Zamawiajagcy ma moz-
liwos¢ bezptatnej zmiany taryfy raz w roku. Powinien takze wzigé¢ pod uwage ewentualne
mozliwe zmiany w zakresie tych czynnikdéw w czasie trwania umowy, w szczegélnosci gdy
planuje rozszerzenie lub zmniejszenie zakresu dziatalnosci, rozbudowe, dodanie kolejnych
punktéw poboru energii elektrycznej.

Kolejnym waznym elementem, ktéry nalezy wzig¢ pod uwage, jest planowany czas trwania
umowy. W zwigzku z dynamicznie zmieniajagcym sie rynkiem energii elektrycznej, a takze
trudnym do okreslenia kierunkiem zmian przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego,
takze prawa podatkowego, najrozsadniejsze wydaje sie by¢ zawieranie uméw na stosunkowo
krétkie okresy, to jest na rok lub dwa lata, a w przypadku umoéw na okres dtuzszy — dopusz-
czenie mozliwosci waloryzacji cen. Dzieki takiemu rozwigzaniu wykonawcy nie beda musieli
wkalkulowywaé w oferowang cene potencjalnego ryzyka zwigzanego ze zmianami przepi-
séw i natozeniem kolejnych obowigzkéw, co doprowadzi do urealnienia cen.

Zamawiajacy moga wystepowac w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wspélnie. W od-
niesieniu do zakupow energii elektrycznej jest to coraz czestsze zjawisko. Dzieki zgrupowaniu
zamawiajacych, poszczegolne zamoéwienia cechuja sie wieksza atrakcyjnoscia dla wykonaw-
cow. Prowadzi to do wzrostu konkurencji, a przez to — posrednio za sprawg efektu skali— do
zaoferowania nizszych cen albo lepszych warunkéw.

Zielone zamoéwienia publiczne

Zakup energii elektrycznej jest doskonatym pretekstem do precyzyjnego zdefiniowania po-
trzeb zamawiajgcego. Najlepszym sposobem na poprawe efektywnosci w zakresie zakupu
energii elektrycznej jest ograniczenie jej zuzycia. W wielu przypadkach jest to mozliwe bar-
dzo niewielkim kosztem.

Podstawowa pomoca zamawiajacego w zielonych zamdwieniach na energie elektryczna po-
winna by¢ Karta produktu w ramach zielonych zaméwien publicznych (GPP)34°. Zamawiajacy

345 Narzedzia szkoleniowe w zakresie zielonych zaméwien publicznych mozna pobrac ze strony http://ec.europa.
eu/environment/gpp/toolkit_en. czes¢ materiatéw dostepna jest takze na stronie internetowej Urzedu Zamoé-
wien Publicznych www.uzp.gov.pl
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przygotowujac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w pierwszej kolejnosci
powinien rozwazy¢ mozliwo$¢ zmniejszenia zuzycia energii elektrycznej. Istnieje mozliwosc
znaczacego wptywu na zuzycie energii elektrycznej poprzez dokonywanie zakupéw sprzetu
biurowego speiajagcego wymagania normy EnergyStar3#6, Innym mozliwym rozwigzaniem
jest minimalizowanie ilosci sprzetu, ktéry moze by¢ uzywany wspolnie przez wielu pracow-
nikéw, to znaczy zakup wysokowydajnych skaneréw, kopiarek czy drukarek w miejsce licz-
nych niewielkich urzadzen. Jeszcze innym — panowanie nad wytaczaniem nieuzywanego
sprzetu, wylaczanie ogrzewania i klimatyzacji w godzinach, w ktérych biura nie pracuja etc.

Kryteria GPP odnoszace sie do zakupu energii majg na celu zwiekszenie efektywnosci zamo-
wien publicznych poprzez zmniejszenie emisji dwutlenku wegla do atmosfery, ogranicze-
nie negatywnego wptywu na srodowisko oraz ograniczenie wykorzystania paliw kopalnych
w procesie produkgji energii elektrycznej.

Cele te moga by¢ osiggane przede wszystkim poprzez zwiekszenie wykorzystania odnawial-
nych zrodet energii w produkcji energii elektrycznej, a takze poprzez optymalizacje procesu
produkcji energii elektrycznej dzieki wykorzystaniu technologii wysokosprawnej kogeneracji.

Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia moze wybra¢ dwa rozwigzania. Moze
odnie$¢ sie do kryteriéw podstawowych GPP lub do kryteriéw kompleksowych GPP347,

Kryteria podstawowe GPP w zakresie zakupu energii elektrycznej zaktadajg spetnienie przez
wykonawcéw wymogu dostarczenia energii elektrycznej wytworzonej w co najmniej 50 proc.
z odnawialnych zZrédet energii lub w procesie wysokosprawnej kogeneracji. Kryteria kom-
pleksowe GPP przewiduja wytworzenie 100 proc. zakupionej energii elektrycznej w odna-
wialnych Zrédtach energii.

W obu przypadkach zamawiajacy dokonuje weryfikacji spetnienia przez wykonawce kryteriéw
wymagajac ujawnienia pochodzenia dostarczonej energii elektrycznej na koniec kazdego
roku realizacji zaméwienia. Wykonawca przedktada zamawiajacemu dowdéd pochodzenia
energii elektrycznej, to jest swiadectwo (gwarancje) pochodzenia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze na polskim rynku energetycznym istnieje powazny niedo-
bor energii ze zrédet odnawialnych. W wiekszosci przypadkéw producenci energii elektrycz-
nej nie sa w stanie spetni¢ natozonych na nich obowigzkéw w zakresie wykazania okreslonego
udziatu energii elektrycznej wytworzonej w odnawialnych zrédtach energii, w zwigzku z czym
co roku uiszczaja optate zastepcza, o ktdrej mowa w przepisach PrEn348,

Zamawiajacy, ktdérzy dysponujg pokaznym potencjatem oraz moga korzystac, jak to juz wczes-
niej zauwazono, z efektu skali, moga stymulowac producentéw energii elektrycznej do coraz
wiekszego wykorzystania odnawialnych Zrédet energii. Jednoczesnie podejmujac opisane
dziatania zamawiajacy wpisuja sie w obowigzujace w Europie trendy i pomagaja realizowac
cele strategiczne.

346 \www.eu-energystar.org

347 Zielone zamdwienia publiczne, Podrecznik opracowany przez Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2009,
s. 131-134. Opisane kryteria GPP zostaty zdefiniowane w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego,
Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéw. Zaméwienia publiczne na
rzecz poprawy stanu srodowiska, KOM (2008) 400 wersja ostateczna.

348 poréwnaj raport Stan i perspektywy rozwoju rynku zielonej energii elektrycznej w Polsce. Instytut Energii Odna-
wialnej, Warszawa 2009.
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Postulaty de lege lata i de lege ferenda

Oceniajac obowigzujacy porzadek prawny nalezy zauwazy¢, ze w ciggu ostatnich kilku lat
dokonano istotnych zmian w zakresie regulacji odnoszacych sie do zaméwien publicznych
i prawa energetycznego. Zmiany te nalezy ocenia¢ pozytywnie. Mowa tu przede wszystkim
o wprowadzeniu konkurencji na rynku energii elektrycznej oraz zmianie przepiséw dopusz-
czajacych mozliwosc stosowania w odniesieniu do zaméwien na energie elektryczng trybdw
niekonkurencyjnych.

Jednoczesnie, co dla ekonomiki postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
doscistotne, pozostawiono w zmonopolizowanym obszarze dystrybucji energii elektrycznej
mozliwos$¢ stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, a takze zawierania umoéw na czas nie-
oznaczony bez koniecznosci zawiadamiania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Jakakol-
wiek zmiana w tym obszarze bytaby wyrazem braku logiki w postepowaniu. Podobnie oceni¢
mozna dziatania w zakresie zielonych zamoéwien publicznych, ktére z pewnoscia z biegiem
czasu bedg zyskiwac na popularnosci wsréd zamawiajacych i wykonawcédw. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze nadal istniejg pewne obszary, ktére moga ulec zmianom wptywajacym dodat-
nio na efektywnos¢ zamowien publicznych na energie elektryczna.

W odniesieniu do postepowan, w ktérych szacunkowa wartos¢ przedmiotu zaméwienia
przekracza tzw. progi unijne istnieje obowigzek zadania od wykonawcéw dokumentéw po-
twierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze zamawiajacy
dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest dziatalno$¢ polegajaca na wytwarzaniu, obrocie, sprzedazy czy dystry-
bucji energii elektrycznej, ma obowiazek zadac przedstawienia przez wykonawce koncesji.

Urzad Regulacji Energetyki prowadzi rejestr koncesji. Rejestr ten jest dostepny na stronach
internetowych Urzedu i zawiera podstawowe informacje o koncesjonariuszach, to jest przed-
miot koncesji, nazwe podmiotu oraz okres, na jaki udzielono koncesji. Zamawiajacy nie ma
jednak proceduralnej mozliwosci odniesienia sie do tego rejestru, jako do Zrédfa wiedzy o spet-
nianiu warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Za kazdym razem w opisanych
warunkach musi bezwzglednie zadac przedstawienia koncesji na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Pierwszym postulatem dotyczacym usprawnienia zamoéwien publicznych na energie elek-
tryczng lub ustugi zwigzane z jej dystrybucja jest stworzenie publicznego, wiarygodnego
rejestru, prowadzonego przez regulatora. Nalezatoby wprowadzi¢ odpowiednie przepisy,
ktére pozwalatyby zamawiajagcym na odstgpienie od wymogu zadania dotgczenia do oferty
aktualnej koncesji w zamian za mozliwos$¢ zdalnego sprawdzenia, czy podmiot ubiegajacy
sie 0 zamoéwienie taka koncesja dysponuje. Inicjatywa ta zastuguje na uwage réwniez dla-
tego, ze w samym dokumencie koncesji, czesto dos¢ obszernym, znajduje sie bardzo wiele
informacji, ktére nie maja dla postepowania zadnego znaczenia. W odniesieniu do postepo-
wania o udzielenie zamdéwienia publicznego istotne jest tylko to, czy podmiot ubiegajacy sie
o zamoéwienie istotnie posiada koncesje spojna z przedmiotem zamodwienia, i czy koncesja ta
spetnia warunki co do czasu trwania i obszaru dziatalnosci podmiotu.

Realizacja tego postulatu powinna uwzglednic kilka zatozen. Po pierwsze uwiarygodniony
rejestr koncesji bytby rejestrem ogdélnodostepnym i zawieratby wytacznie informacje nie-
zbedne dla postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Rejestr ten bytby prowa-
dzony w formie elektronicznej, dostepnej na stronie internetowej regulatora. Bytby takze
utworzony i uwiarygodniony z zastosowaniem podpisu elektronicznego. W tym zakresie po-
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mocne moga okaza¢ sie regulacje zawarte w obowiazujacej ustawie — Prawo bankowe34?,
Skoro mozliwe byto petne zinformatyzowanie bankow, ktérych gospodarcze znaczenie
trudno przeceni¢, nie powinno by¢ najmniejszych trudnosci z zastosowaniem dotychczaso-
wych doswiadczen w odniesieniu do jawnych rejestrow prowadzonych przez odpowiednie
organy wiadzy publiczne;j.

Drugim postulatem jest stopniowe odejscie od uméw kompleksowych w zaméwieniach pub-
licznych. Umowy kompleksowe powinny by¢ traktowane jako odstepstwo od reguty, w ra-
mach ktérej zamawiajacy zawiera dwie oddzielne umowy — na dystrybucje i na sprzedaz
energii elektrycznej. Jednoczesnie ustawodawca powinien dopusci¢ mozliwos¢ zawierania
umoéw kompleksowych wylacznie w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ nie przekracza
progu unijnego. Zamawiajacy, ktérzy kupuja niewielkie ilosci energii elektrycznej bedg mogli
korzysta¢ zuméw kompleksowych, ktére sg wygodne przede wszystkim ze wzgledéw prak-
tycznych, to znaczy pozwalaja ograniczy¢ liczbe przeprowadzanych postepowan i jednoczes-
nie zachowa¢ wygode w procesie rozliczen za energie elektryczna>>C.

Stymulowanie konkurencji na rynku dostaw energii elektrycznej musi wigzac sie z rownole-
gtymi dziataniami zmierzajacymi do uproszczenia procedur zwigzanych ze zmiang sprzedawcy
energii elektrycznej. Obecnie procedura zmiany sprzedawcy jest rézna u réznych dystrybu-
toréw energii elektrycznej i w wiekszosci przypadkéw zmudna, trudna i diugotrwata. Sama
procedura zajmuje czesto ponad 40 dni. Wigze sie takze z koniecznos$cia zgromadzenia i bez-
btednego przekazania wielu skomplikowanych danych o kazdym punkcie poboru energii
elektrycznej, ktérego dotyczy zmiana sprzedawcy. Oznacza to, ze zamawiajacy decydujac
sie na rozdzielenie sprzedazy i dystrybucji energii i przeprowadzenie dwoéch odrebnych pro-
cedur powinien dziata¢ z odpowiednim wyprzedzeniem, zachowujgc margines umozliwia-
jacy ptynna zmiane sprzedawcy energii. W przeciwnym przypadku naraza sie na dodatkowe
koszty zwigzane z wygasnieciem dotychczasowych umoéw i koniecznoscia korzystania z wa-
runkéw tzw. sprzedazy rezerwowej>’.

Wreszcie zamawiajacy, ktérzy poki co na pierwszym miejscu wsrdd kryteridw oceny ofert sta-
wiaja ceng, powinni otrzymac niezbedne wsparcie w zakresie zamoéwien na zielong energie.
To wsparcie powinno dotyczy¢ zwiekszenia swiadomosci zamawiajacych co do mozliwosci
uwzglednienia innych niz cena kryteriow w procedurach, ktérych przedmiotem sg dostawy
energii elektrycznej. W zwigzku z tym, ze produkcja energii elektrycznej z odnawialnych zré-
det energii jest nadal duzo drozsza niz produkcja energii z kopalin, konieczne jest rozwaze-
nie mozliwosci dofinansowania zamoéwien na zielong energie elektryczng. Doptata, choc¢by
nawet czesciowa, bytaby waznym bodZzcem dla zamawiajacych, ktérzy z pewnoscia z wiek-
szym entuzjazmem wykorzystywaliby kryteria GPP w zaméwieniach. Jednoczes$nie zastoso-
wanie rekompensat moze by¢ uzasadnione ze wzgledéw makroekonomicznych i pozytywnie
wptynaé na rozwoj sektora energetycznego.

349 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 665 z p6zn. zm.

350 W zwigzku z niedostosowaniem systemu zdarzaja sie sytuacje, ze zamawiajacy, ktory zawart dwie umowy — na
dostawe i dystrybucje energii elektrycznej — jest rozliczany kilkoma fakturami w okresie rozliczeniowym zamiast
jedna.

351 Sprzedaz rezerwowa zwykle jest o wiele mniej korzystna niz prowadzona w ramach umowy zawartej w wyniku
procedury przetargowej.
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Podsumowanie

Zaméwienia na energie elektryczng nalezag do zamoéwien o charakterze strategicznym. Oznacza
to, ze bez energii elektrycznej we wspdtczesnym swiecie nie mozna normalnie funkcjonowac.
Wszystkie podmioty bez wyjatku sg uzaleznione od dostaw energii elektrycznej, a jakiekol-
wiek zaburzenia w jej dostawach powodujg olbrzymie straty i chaos. Jednoczesnie rosnaca
konsumpcja i zapotrzebowanie na energie elektryczng pofaczone z ograniczona, gtéwnie ze
wzgleddéw naturalnych, mozliwoscia zaspokajania potrzeb poprzez produkcje energii oparta
na surowcach naturalnych, wymuszaja konieczno$¢ zmiany polityki energetyczne;j.

Zmiany te powinny wprowadzac¢ kompleksowe mechanizmy umozliwiajace nieustanny roz-
woj sektora energetycznego, poprzez sieganie do alternatywnych zrédet energii i jednoczes-
nie wymusza¢ zmiany w mysleniu o energii elektrycznej, to jest zmierza¢ do wiekszego jej
poszanowania i oszczedzania.

W niniejszym opracowaniu podjeto probe analizy obowigzujacych przepiséw regulujacych
gospodarke energetyczna, ktdre przektadaja sie bezposrednio na dziatalnos¢ konsumentéw
tej energii. Sektor publiczny jest bardzo duzym konsumentem energii elektrycznej i z tego
chociazby powodu warto rozwazy¢ mozliwos¢ wprowadzenia takich zmian w regulacjach
dotyczacych zamoéwien publicznych, ktére przetoza sie na poprawe efektywnosci zamoéwien
na energie elektryczna.

Wsréd czynnikdw majacych wplyw na efektywnosé zamowien nalezy przede wszystkim wy-
mienic sprawne i przemyslane procedury oraz odpowiedzialne okreslenie potrzeb przez za-
mawiajacych i mozliwosci ich spetnienia przez wykonawcow.

Dla zwiekszenia efektywnosci w obszarze zamoéwien publicznych na energie elektryczna
niezbedne jest rownoczesne dziatanie polegajace na wspieraniu konkurencyjnosci na rynku
energii elektrycznej poprzez konsekwentny rozdziat sprzedazy i dystrybucji energii oraz
zwiekszaniu Swiadomosci spotecznej w zakresie racjonalizacji zuzycia energii. Niezbedne jest
takze stworzenie takich mechanizmoéw, ktére beda skutecznie zachecaty zamawiajacych do
realizacji idei zielonych zamoéwien publicznych. Takim bodZzcem moze by¢ dofinansowanie
lub inne finansowe wsparcie dla podmiotéw, ktére zdecydowaty sie na kupowanie energii
elektrycznej z odnawialnych zrédet energii. Nieodzowne sg takze dalsze dziatania propagu-
jace idee wykorzystania instrumentéw GPP w zaméwieniach publicznych.
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KRYTERIA OCENY OFERT JAKO JEDEN Z INSTRUMENTOW
REALIZACJI POLITYKI SEKTORA PUBLICZNEGO

Jerzy Pierdg

Wstep

W réznych okresach zamowienia publiczne roznie byty wykorzystywane. Najczesciej stuzyty
jako instrument polityki ekonomicznej, dzieki ktéremu panstwo miato mozliwos¢ interwencji.
Za pomoca zamoéwien publicznych realizowane byty cele takie jak: kreowanie popytu w celu
stymulowania aktywnosci gospodarczej, ochrona krajowego wykonawcy przed konkurencja
zagraniczng, wspieranie rozwoju i postepu technicznego3>2. W konsekwencji powyzszych
dziatan byta m.in. stymulacja wzrostu gospodarczego poprzez wymuszanie restrukturyzacji
i adaptacji przedsiebiorstw do warunkéw rynkowych, co z kolei prowadzito do rozwoju inno-
wacyjnej gospodarki. Procedury zamoéwien publicznych miaty znaczny wptyw na liberaliza-
cje handlu miedzynarodowego oraz kreowanie polityk publicznych poszczegdlnych panstw.
Wielokrotnie kontrakty publiczne byly uzywane przez sektor publiczny jako narzedzie inter-
wencji w sferze gospodarowania srodkami publicznymi3>3. Po okresie utrzymywania barier
chronigcych rynki krajowe, system zamowien publicznych ewoluowat w kierunku zmniejsza-
nia barier protekcjonistycznych, a zwiekszania konkurencji. Obecnie zamoéwienia publiczne
przyczyniaja sie do dynamizacji krajowego rynku towardéw i ustug, tym wiekszej, im udziat
w nim podmiotéw zagranicznych jest wiekszy. Szczegdlnie w czasach recesji gospodarczej
zamoéwienia publiczne moga oddziatywaé na wzrost globalnego popytu, a tym samym wpty-
wac na zmniejszanie deficytu sektora finanséw publicznych3>4, Rynek zaméwien publicznych
jest odpowiednim instrumentem wzajemnego dostrajania poprzez tworzenie kompromi-
séw miedzy wielorakimi sprzecznymi interesami podmiotéw gospodarczych uczestnicza-
cych w procesie rynkowym oraz droga skutecznego kontrolowania, by realizacja intereséw
indywidualnych nie odbywata sie kosztem innych podmiotéw, w szczegélnosci podmiotéw
sektora publicznego3>°. Jako przyktad takich oddziatywan, mozna wskaza¢ na monopoliza-
cje produkcji i podazy danego wyrobu lub sektora przez przedsiebiorstwo lub grupe kapita-
towa, ktdra sprzyja interesowi sprzedawcy do uzyskania za swoj towar jak najwyzszej ceny na
rynku, nawet w warunkach uzyskania najnizszej ceny przetargowej. Z drugiej strony, gdy na
rynku przed duza liczba oferujgcych dane swiadczenie staje tylko jeden odbiorca, moze on
zrealizowac swoje dazenie kupujacego i zaptaci¢ mozliwie najnizsza cene za swe swiadczenie,
kosztem intereséw oferenta. Zamoéwienia publiczne majg wiec za zadanie doprowadzenie
do zrbwnowazenia obu sytuacji, aby zaréwno po jednej jak i drugiej stronie osiagna¢ reali-
zacje celéw, polegajaca na jak najtariszym zakupie oraz jak najwiekszym dochodzie. Z kolei,
jesli kilka firm oferujacych na rynku te same lub zblizone produkty, postanawia zastosowac
wspolng strategie sprzedazy, zamiast konkurowac ze sobg o zbyt podobnych produktéw,
ostabia to pozycje rynkowa zamawiajgcych. Zamdwienia publiczne, w tym przypadku beda
wptywaly, poprzez jawnosc i otwartos¢ procedur, na szeroki katalog podmiotéw funkcjonu-

3520, Lissowski, Zaméwienia publiczne w Stanach Zjednoczonych i Unii Europejskiej, Warszawa 2001 r., s. 59.

353por. S. Arrowsmith, Public Procurement as an Instrument of Policy and the Impact of Market Liberalisation,
1995 r., Jose M. Fernandez Martin, The EC Public Procurement Rules. A Critical Analysis, Oxford 1996 r.,5.30i n.

354 Jako przyktad roli zaméwien publicznych w gospodarce nekanej recesja mozemy wskaza¢ Stany Zjednoczone
Ameryki w latach 1935-1942, szeroko opisanym w opracowaniu Jose M. Fernandez Martin, The EC Public Pro-
curement Rulet. A Critical Analysis, Oxford 1996 1., s. 46 i n.

355 Por. M. J. Thieme, Spoteczna gospodarka rynkowa, Warszawa 1995 r., s. 55.
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jacych nie tylko na rynku krajowym, na ograniczenie lub catkowita eliminacje takich nega-
tywnych zjawisk3°6.

Zamoéwienia publiczne nie zawsze beda jedynie instrumentem do uzyskiwania jak najtanszych
zamoéwien przez sektor publiczny. Poprzez szereg instrumentéw prawnych zaméwienia pub-
liczne moga by¢ aktywnym czynnikiem kreowania polityki publicznej, szczeg6lnie w zakre-
sie aspektow srodowiskowych, spotecznych czy tez budowania innowacyjnej gospodarki3>”’.
Aby tak sie dziato, niezbedne jest wykreowanie odpowiedniego popytu na innowacje, wtas-
nie m.in. poprzez odpowiednie wykreowanie systemu zamoéwien publicznych, jako mecha-
nizmu zwiekszajacego efektywnos¢ funkcjonowania rynku. System zamoéwien publicznych
powinien rozwijac sie w kierunku zwiekszenia mozliwosci udziatu w postepowaniach kapitatu
prywatnego, oferujgcego innowacyjne technologie, uwzgledniajac przy tym wysokie koszty
ich opracowania lub nabycia i wdrozenia, znacznie przekraczajace nieraz mozliwosci finan-
sowe podmiotéw operujacych na rynku zamoéwien publicznych.

Jednym z instrumentéw procedury zaméwien publicznych, umozliwiajagcym aktywne kreo-
wanie oczekiwan sektora publicznego, sa kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty. Powodem
zajecia sie ta problematyka jest zbyt mata sSwiadomos¢ sektora publicznego w tym zakresie.
Najczesciej kryteria wyboru oferty sg traktowane jak jeden z etapéw badania i oceny ztozo-
nych ofert. Czyli jako czynnos$¢ podejmowana przez zamawiajacego, a zmierzajaca stricte do
wytonienia najkorzystniejszej oferty (najczesciej najtariszej oferty)3°8. Pomijane sa zupetnie
takie kwestie, jak mozliwo$¢ wykorzystania kryteriéw do opisu przedmiotu zamoéwienia lub
wyrazenie przez odpowiednio dobrane kryteria oczekiwan sektora publicznego w zakresie
proekologicznych i proinnowacyjnych rozwiazan, przy zachowaniu odpowiedniej ostony
spoteczne;j.

Stan obecny — fakty, statystyki

Jak wynika z danych pochodzacych z ogtoszen o zamoéwieniu opublikowanych w Biulety-
nie Zamoéwien Publicznych, a wiec w postepowaniach o wartosci ponizej progéw UE, w kté-
rych wskazano, ze oferty beda oceniane wedtug ceny oraz dodatkowych kryteriéw, w roku
2009 zamawiajacy stosowat Srednio 3,72 kryteria oceny ofert. W roku 2008 wskaznik ten wy-
nosit 2,69, a w roku 2007 — 2,31. W 2010 r. cena wraz z innymi kryteriami zostata zastoso-
wana w 5% przetargdéw w przypadku robét budowlanych, 9% w przypadku dostaw oraz 15%
w przypadku ustug, co daje Srednio 9% przetargéw, w ktérych zamawiajacy stosowali cene
oraz inne kryteria oceny ofert.

Srednio najwiecej kryteriow zamawiajacy stosowali w postepowaniach na dostawy — 4,22
(w roku 2008 — 2,68, w 2007 — 2,24), nastepnie na ustugi — 3,76 (w roku 2008 — 2,99,
w 2007 — 2,60), najmniej na roboty budowlane — 2,38 (w roku 2008 — 2,20, w 2007 — 2,18).

Jednoczesnie stosunkowo wielu zamawiajagcych w 2010 r. zdecydowato sie na zastosowanie
tylko kryterium ceny, bowiem az 91% (w roku 2009 — 90, w roku 2008 — 89%, a w roku 2007

356 M. J. Thieme, op. cit., . 55.

357 J, F. Martin, The E C public procurement rules. A critical analysis. Claredon Press, Oxford 1996 ., s. 46-48. Zda-
niem autora, niejednokrotnie wzgledy pozaekonomiczne, takie jak spoteczne lub ekologiczne, wysuwaja sie na
pierwszy plan.

358\ 95,8% udzielonych zaméwien o warto$ciach ponizej progéw unijnych, zamawiajacy dokonywali wyboru oferty
najtanszej (w roku 2007 — 95,2%, w latach 2006-2005 — 93%). W 89% wszczetych postepowan w 2008 r. o war-
tosciach ponizej progéw UE cena byta jedynym kryterium wyboru oferty (w roku 2007 — 87%, a w roku 2006
— 64%).
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— 87%) wszczetych postepowan miato by¢ rozstrzygniete wytacznie przy uzyciu tego kryte-
rium. Odsetek ten jest jednak zré6znicowany w zaleznosci od rodzaju zaméwienia. | tak: tylko
kryterium ceny zamawiajacy zastosowali w 95% (w 2009 roku — 94%) postepowan na roboty
budowlane, w 91% (w 2009 roku — 87%) na dostawy oraz 85% (w roku 2009 — 88%)3>° na
ustugi3o,

Wyniki powyzsze z pewnoscig nie sg zadowalajace, poniewaz tendencja wydaje sie by¢ od-
wrotna do oczekiwanej. Spadek odsetka stosowania ceny, jako jedynego kryterium zanotowano
tylko w przypadku ustug. Ogdlnie zas zastosowanie tego kryterium powoli, acz stale, rosnie.

Pomimo prowadzonych przez Urzad Zaméwien Publicznych dziatar majacych na celu po-
pularyzacje stosowania innych niz cena kryteriéw oceny ofert, m.in. w ramach serii szkolen
,Nowe podejscie do zamdwien publicznych”, nalezy wskaza¢ na wcigz bardzo duza nieche¢
zamawiajacych do réznicowania kryteridw oceny ofert w przeprowadzanych przetargach.

Kryterium ceny i jego wady

Konstruujac kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy ma do dyspozycji mozli-
wos¢ skorzystania z dwoch sposobéw opisu kryteridow zamawianych produktéw lub swiad-
czonych ustug. Moze dokona¢ wyboru oferty albo wytacznie na podstawie najnizszej ceny,
albo po uznaniu oferty za najkorzystniejsza ekonomicznie3®'. W pierwszym przypadku wybor
oferty nastepuje szybko i przejrzyscie, w oparciu o zupetnie obiektywne kryterium, wptywa-
jace w jak najmniejszym stopniu posrednio na przedmiot zaméwienia. Kryterium ceny z na-
tury swej preferuje oferty jak najtarisze, nie oznacza to jednak, ze beda to oferty najlepsze.
W takim przypadku, od wiedzy i umiejetnosci zamawiajacego, dotyczacej opisu przedmiotu
zamdwienia, bedzie zalezato, czy faktycznie otrzyma oferte zaréwno najtansza jak i najlepsza.
Nie zawsze tez kryterium samej ceny bedzie adekwatne do skomplikowanych zamoéwien. Na-
lezy pamietac, ze nie zawsze najkorzystniejszym bedzie udzielenie zamdwienia za jak najnizsza
ceng, z drugiej jednak strony nalezy kierowac sie ogélnymi zasadami, takimi jak zasada go-
spodarnosci, czy tez celowosci i w odniesieniu do nich ksztattowac realne potrzeby zamawia-
jacego. Przyktadowo, nie zawsze niezbedny bedzie zakup zaawansowanego technologicznie
urzadzenia, wystarczy¢ moze zwykte, powszechnie dostepne urzadzenie o ustalonych para-
metrach technicznych i funkcjonalnych, ktére moze zosta¢ z powodzeniem dostarczone przez
wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana jedynie na podstawie kryterium cenowego.

Wybér oferty najtanszej, ktéry powoduje wykonanie przedmiotu zaméwienia za najnizsza
cene, czesto moze jednak nie oznacza¢ najwyzszej optacalnosci nabywanego rozwigzania.
Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz ocenie powinien podlega¢ catkowity koszt zycia produktu,
awiec jego nabycie, uzytkowanie oraz likwidacje. Uzywajac jedynie kryterium ceny bardzo cze-
sto nie jest mozliwe dokonanie oceny kosztéw dwdch ostatnich etapdw egzystencji produktu.
Mozna wiec nabyc¢ tani produkt, ktérego jednak koszt uzywania a nastepnie utylizacji, bedzie
niewspotmiernie wysoki w stosunku do kosztéw jego zakupu. W takiej sytuacji podstawowe
zatozenie uzycia ceny jako jedynego kryterium, czyli niski koszt, nie zostanie zrealizowane.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, iz zastosowanie ceny jako jedynego kryterium powoduje
automatycznie, ze zaproponowanie rozwigzania wykraczajacego poza minimalne wyma-

359 Urzad Zaméwien Publicznych Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwieri publicznych w 2009 roku, s. 26.
360 Bjuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych, 1.01.2010 — 31.12.2010, NR 12/2010.

361 Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy
i roboty budowlane, Urzad Zamodwien Publicznych, Warszawa 1999, s. 38.
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gania zamawiajgcego okreslone w specyfikacji, z requty drozszego, nie da szansy uzyskania
zamowienia. Oznacza to, ze jesli jakis wykonawca moze wykona¢ dane zamowienie wycho-
dzac poza minimalne wymagania, jego oferta jest z gruntu skazana na porazke w obliczu
ceny jako jedynego kryterium.

Konstruujac dokumentacje przetargowa uwzgledniajaca tylko jedno kryterium — cene, na-
lezy mie¢ rowniez na wzgledzie i taka sytuacje, w ktorej potencjalni wykonawcy beda skta-
dali swoje oferty zawierajace ceny razgco niskie. Oferta zawierajgca cene razaco nisko bedzie
bezwzglednie podlegata odrzuceniu zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust 1 pkt 4 prawa zamo-
wien publicznych o ile wykonawca nie wyjasni przekonywujaco, ze jest ona rzetelna. Zama-
wiajacy zawsze, jezeli bedzie miat jakiekolwiek watpliwosci co do ceny w ztozonych ofertach,
musi skorzystac z instrumentu jej weryfikacji, zgodnie z dyspozycjg art. 90 prawa zamoéwien
publicznych. Nalezy zwréci¢ uwage na powigzanie razaco niskiej ceny oferty z przedmiotem
zamoéwienia w normie art. 89 ust 1 pkt 4 prawa zamdwien publicznych, co jednoznacznie
wskazuje na Scisty zwigzek kryteriéw wyboru najkorzystniejszej oferty z opisem przedmiotu
zamowienia oraz zdefiniowaniem jego zakresu.

Roznicowanie kryteriow — oméwienie

Dyrektywa 2004/18/WE precyzuje, iz w przypadku, gdy zaméwienia udziela sie na podstawie
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, kryteria oceny ofert to: jakos¢, cena, wartos¢ tech-
niczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania,
rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas do-
starczenia lub realizacji. Zgodnie natomiast z dyspozycja art. 91 ust. 2 PZP, kryteriami oceny
ofert sa cena albo cenaiinne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdl-
nosci: jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin
wykonania zaméwienia.

W pismiennictwie wskazuje sie na rézne klasyfikacje kryteriow. Jedng z nich jest podziat
kryteriow oceny ofert na kryteria ilosciowe i kryteria jakosciowe. Podziat ten nie wynika ze
sposobu oceny ofert wedtug kryteriéw, lecz dotyczy samej istoty kryterium, moze jednak pro-
wadzi¢ do powstania pewnego zamieszania terminologicznego362. O ile w sytuacji kryteriow
ilosciowych jednostka miary bedzie czynnikiem decydujacym, gdzie zakwalifikujemy dane
kryterium, o tyle w przypadku kryteriéw jakosciowych moze pojawic sie watpliwos¢, gdzie
dane kryterium zakwalifikowac¢ (np. kryterium wiarygodnosci, warunkéw ptatnosci, warun-
kéw gwarangji itp.). Wymienia sie rowniez kryteria wymierne i niewymierne363, Miarg klasy-
fikacji danego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty w tym wypadku ma by¢ sposéb
oceny spetnienia kryterium przez konkretnego wykonawce. Moim zdaniem, drugi sposéb kla-
syfikacji kryteriéw wyboru najkorzystniejszej oferty jest nie do przyjecia ze wzgledu na brak
mozliwosci konstruowania niewymiernych kryteriéw. Poza tym, taki sposdb oceny ztozonych
ofert bytby sprzeczny z zasada réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem kazdy element
uznaniowej oceny cztonkéw komisji przetargowej do tego by prowadzit. Na brak mozliwosci
konstruowania kryteriéw niewymiernych, powodujacych uznaniowa ocene ztozonych ofert,
wskazywato bogate orzecznictwo Zespotéw Arbitrow364,

362 Zamowienia publiczne. Poradnik przedsiebiorcy, pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2001 r., s. 215.
363 0p. cit., 5. 2150 n.

364 patrz wyrok ZAUZP z dnia 25 lipca 2002 r., sygn. akt UZP/Z0/0-851/02 oraz wyrok ZAUZP z dnia 21 grudnia
2000 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1476/00.



W literaturze przedmiotu, pojawiaja sie réwniez i inne klasyfikacje kryteriéw wyboru najko-
rzystniejszej oferty, majace jednak podobny mianownik. Przyktadowo:

— kryteria kosztowe, zwigzane z elementem ceny, jako podstawowym kryterium,
— kryteria przedmiotowe, odnoszace sie do przedmiotu zamowienia,
— kryteria kontraktowe, odnoszace sie do sposobu realizacji zamoéwienia,

— kryteria podmiotowe, odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy, stosowane w ogra-
niczonym zakresie36°,

Przyjmujac za cel klasyfikacji oraz role, jakg ma odgrywa¢ zaméwienie publiczne w polityce
zamawiajgcego, wyréznia sie nastepujace kryteria pozacenowe:

— kryteria spoteczne, zwracajace uwage na okolicznosci polityki spotecznej, ktére moga
by¢ osiggniete w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego,

— kryteria srodowiskowe, zwracajgce uwage na koniecznos¢ ochrony srodowiska, posred-
nio dzieki udzielonym zamoéwieniom,

— kryteria innowacyjne, majace na celu poprzez mechanizm zamoéwien publicznych,
wprowadzenia innowacyjnosci w stosunkach gospodarczych366,

Wszystkie powyzsze klasyfikacje kryteriow oparte s o okres$lone metodologie i zatozenia,
wydaje sie jednak, ze analizujac literalnie rozstrzygniecia odpowiednich przepiséw dyrek-
tyw wspolnotowych oraz prawa krajowego mozemy dokonac podziatu kryteriow na kryteria
ekonomiczne (cena) oraz pozaekonomiczne (bilans ceny oraz innych kryteriéw odnoszacych
sie do przedmiotu zamowienia).

Jak wskazatem juz wczesniej polscy wykonawcy niechetnie uzywajg w przetargach innych niz
cena kryteriow oceny ofert. A przeciez nie ulega watpliwosci, ze uzywajac jedynie kryterium
cenowego czesto nie sposdb otrzymac wiasciwego przedmiotu zaméwienia i realizowac cele
pozaekonomiczne. W szczegdlnosci takie parametry jak jakos¢ czy warunki techniczne de
facto zasadniczo wptywajg na nabywany produkt, zwtaszcza, ze zamawiajacy nie sg w stanie
przewidzie¢ wszystkich mozliwosci w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Kryteria oceny ofert wyréznione ze wzgledu na cel

Kryteria wskazane w dyrektywach oraz prawie krajowym stanowig katalog otwarty. Zama-
wiajacy moga ksztattowac kryteria oceny ofert tak, aby uzyskac oferte najkorzystniejsza eko-
nomicznie, uzywajac kryteriow niewskazanych w ustawodawstwie. Kazdorazowo taki wyboér
zalezny jest od specyfiki przedsiewziecia. W szczegélnosci nalezy wskazac¢, iz poza kryteriami
przyktadowo wymienionymi w dyrektywach oraz w PZP, zamawiajacy moga odwotywac sie
do kryteriow, co do ktérych dyskusyjne jest ich okreslenie jako przyczyniajacych sie do wy-
boru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Do takich kryteriéw nalezy zaliczy¢: kryterium
innowacyjnosci, kryteria spoteczne oraz kryteria Srodowiskowe.

365D, Koba, Zamowienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa 2004 r.,s. 111 n.

366 A, Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zaméwien publicznych, Bydgoszcz-Warszawa 2007,
op. cit. s. 200.
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a) Kryteria zwiazane zinnowacyjnoscia

Zgodnie z definicja pojecia innowacyjnosci, zawartg w Programie Operacyjnym Innowacyjna
Gospodarka, innowacyjnos¢ to wdrozenie nowosci do praktyki gospodarczej: nowego lub
znaczaco ulepszonego rozwigzania w odniesieniu do produktu (towaru lub ustugi), procesu,
marketingu lub organizacji. Innowacyjne rozwigzanie moze by¢ wynikiem wtasnej dziatalno-
$ci badawczo-rozwojowej przedsiebiorstwa, wspotpracy zinnymi przedsiebiorstwami i insty-
tucjami, a moze tez by¢ wynikiem zakupu wiedzy w postaci niematerialnej lub materialnej.
A zatem innowacyjnos$¢ potrzebuje ciagtych badan i rozwoju, co z kolei stymuluje koniecz-
nosc¢ pogtebiania wiedzy przez kazdy z podmiotédw uczestniczacych w faricuszku innowacyj-
nej gospodarki, poczawszy od przedsiebiorstwa innowacyjnego, a skoriczywszy na podmiocie
publicznym nastawionym na innowacje. Innowacyjnosc¢ to ztozony proces, rozgrywajacy sie
na poziomie politycznym, ekonomicznym i kulturowym.

W Polsce oraz w Unii Europejskiej prowadzone sg szeroko zakrojone dziatania wspierajace
rozwdj innowacyjnosci. Wystarczy wymieni¢ wspieranie innowacyjnosci za pomoca wdraza-
nia Programu Innowacyjna Gospodarka, w ramach ktérego beneficjenci otrzymuja dofinan-
sowania na nowoczesne przedsiewziecia, czy tez ostatnio prowadzone przez Ministerstwo
Gospodarki konsultacje spoteczne w zakresie Strategia innowacyjnosci i efektywnosci go-
spodarki, ktéra stanowi¢ bedzie jedna z dziewieciu docelowych strategii rozwoju kraju, rea-
lizowanych w latach 2011-2020.

System zamoéwien publicznych jest bez watpienia instrumentem, ktéry moze znaczaco wpty-
wacd na promowanie rozwigzan innowacyjnych, badarn i nowoczesnych technologii. W szcze-
golnosci zmawiajacy majg mozliwos¢ kreowania popytu na innowacje, z drugiej zas strony,
maja mozliwos¢ stymulowania przedsiebiorcéw do dziatarh innowacyjnych, bowiem zmniej-
szaja ryzyko zwigzane z takimi dziataniami. Wptywaja tez na jakos¢ produktéw i ustug ofero-
wanych przez sektor publiczny. Zamoéwienia innowacyjne dotycza zakupu débr i ustug, ktére
nie sg jeszcze dostepne lub dostepne sg w niewielkim stopniu na rynku, a czesto wymagaja
uzyskania nowych zdolnosci, czyli przeprowadzenia badan lub rozwiniecia zdolnosciinnowa-
cyjnych w celu ich wytworzenia. Inicjowanie w ten sposéb petnego cyklu innowacji oraz pro-
mowanie postepu w kontekscie publicznych zakupéw jest postrzegane w UE jako ogromna
szansa rozwoju innowacyjnosci w Europie3®’.

Rola zamawiajacych we wspieraniu innowacyjnosci powinna stale sie zwieksza¢, s oni bo-
wiem aktorami sfery publicznej, wyposazonymi w takie narzedzia, ktérych brak jest innym
podmiotom tej sfery. Innowacyjnos¢ w zamoéwieniach publicznych moze bowiem oddziaty-
wac na wielu polach — od wspierania rozwoju mtodych przedsiebiorstw, poprzez unowoczes-
nianie urzedéw (np. wdrazanie projektéw e-administracji), az do zmiany profilu gospodarki
w danym regionie.

Wspieranie rozwoju innowacyjnosci przez zamowienia publiczne moze odbywac sie réz-
nymi sposobami, m. in. poprzez wykorzystanie odpowiednich trybéw udzielania zamoéwien,
stosowanie dialogu technicznego czy tez prowadzenie konsultacji przed rozpisaniem prze-
targu. Jednym ze sposobow jest ustanowienie, jako jednego z kryteriéw oceny ofert, kry-
terium innowacyjnosci proponowanych rozwigzan. Jest to kryterium niewatpliwie trudne,
poniewaz samo sformutowanie go jako kryterium innowacyjnosci proponowanego przed-

367 Rola wtadz publicznych we wspieraniu innowacyjnosci, Raport domosEuropa-Centrum Strategii Europejskiej,
Mariola Sadowska, s. 7.



miotu zamoéwienia wydaje sie trudne do zmierzenia. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze w przy-
padku, gdy zamawiajacy chce nabyc rzeczywiscie innowacyjne rozwigzanie, winien sie do
tego odpowiednio przygotowac, w szczegolnosci poprzez uzyskanie odpowiedniej wiedzy
o przedmiocie zamoéwienia czy korzystanie z ustug specjalistéw w tym zakresie. Od specy-
fiki przedsiewziecia zalezy, jak sformutowane zostanie kryterium innowacyjnosci; moze to
by¢ przyktadowo kryterium innowacyjnosci technologii, rozwigzan organizacyjnych czy tez
zaoferowanie w ogdle nowego, nieznanego czy tez nie uzywanego dotad produktu, albo
innowacyjny sposob realizacji zadania. Tego typu kryteria beda przydatne w szczegdlnosci
w przypadku zamoéwien w zakresie nowych technologii, badan rozwojowych, a takze zamé-
wien elektronicznych tj. oprogramowania, sprzetu komputerowego, ustug internetowych.

Istotnym jest, aby sformutowanie kryterium i jego uzywanie nie prowadzito do nieréwnego
traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze nie jest rozwigzaniem zalecanym, aby innowacyj-
nos¢ uczynic jedynym kryterium oceny ofert, winno on pozostawa¢ w odpowiednim bilansie
z ceng oraz innymi kryteriami. Od komisji przetargowej zalezy czy kryterium innowacyjno-
$ci zostanie wtasciwe uzyte i czy jego cel, tj. wdrozenie innowacyjnego rozwigzania, zosta-
nie osiggniety.

b) Kryteria spoteczne

Wprowadzajac spoteczne elementy do systemu zaméwien publicznych, jako elementy ma-
jace bezposrednio oddziatywac na gospodarke, nalezy mie¢ na wzgledzie w szczegdlnosci
zasade wolnosci gospodarczych i optymalny mechanizm spotecznej ingerencji w dany seg-
ment rynku. Poniewaz realizowanie celéw spotecznych z reguty implikuje stosowanie instru-
mentoéw polityki gospodarczej, stad statym zadaniem zamawiajgcych powinno by¢ badanie
oddziatywania spoteczno-gospodarczego, zastosowania danego srodka spotecznego na ry-
nek3%8, A. Panasiuk wyréznit nastepujace obszary zastosowania aspektéw spotecznych w sy-
stemie zamowien publicznych.:

— dziatania ukierunkowane na zapewnienie zatrudnienia sity roboczej, majace na celu
w szczegdlnosci wspierac regionalna i sektorowg mobilnos¢ sity roboczej, w celu unik-
niecia bezrobocia strukturalnego,

— dziatania ukierunkowane na ochrone pracy, poprzez racjonalnie prowadzong polityke
ochrony pracy,

— dziatania wspierajace aktywizacje poszczegolnych grup zawodowych lub spotecz-
nych36°,

Powyzszy podziat wskazuje, jak szeroki wachlarz mozliwosci majg potencjalni zamawiajacy,
by w sposéb posredni oddziatywac na sytuacje spoteczno-ekonomiczna mieszkancéw da-

368\\ wyroku z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06 Dirk Riiffert z wniosku o wydanie orzeczenia wstepnego
przedtozonego przez Oberlandesgericht Celle (Niemcy) w zwigzku ze sporem dotyczacym rozwigzania umowy
o roboty budowlane, w ktorym ETS stwierdzit, ze dyrektywa 96/71/EWG, interpretowana w swietle art. 49 TWE,
sprzeciwia sie, w sytuacji takiej, jaka wystapita w sprawie rozpatrywanej przez sad krajowy, zastosowaniu podje-
tego przez wiadze panstwa cztonkowskiego srodka o charakterze ustawodawczym, naktadajagcego na instytucje
zamawiajacq obowiazek udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane tylko takim przedsiebiorstwom,
ktore sktadajac oferty zobowigza sie pisemnie do wyptaty swoim pracownikom z tytutu wykonanej pracy wyna-
grodzenia w wysokosci odpowiadajacej co najmniej wynagrodzeniu obowigzujagcemu zgodnie z uktadem zbio-
rowym pracy w miejscu realizacji zamoéwienia.

369 A, Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia ..., op. cit., s. 287.
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nej spotecznosci, w zasiegu oddziatywania ktorej bedzie realizowany projekt publiczny.
PZP przewidywato mozliwos¢ uzycia w organizowanych postepowaniach kryterium wptyw
sposobu wykonania zamoéwienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamoéwienia oraz
termin wykonania. W obecnym stanie prawnym, w przepisie art. 91 ust. 2, kryterium to nie
wystepuje, co nie oznacza jednak braku mozliwosci jego uzycia w prowadzonych postepo-
waniach. Kryterium to mozna zastosowac jedynie w sytuacji, kiedy jest zwigzane z przedmio-
tem zamédwienia. Moze ono postuzy¢ zamawiajacemu do weryfikacji i pewnego preferowania
uczestnikéw biorgcych udziat w toczacym sie postepowaniu. Nalezy jednak pamieta¢, ze
kryterium to nie moze mie¢ wptywu na preferencyjne traktowanie wykonawcéw majacych
siedzibe na obszarze, na ktérym wykonywane jest zamoéwienie. Poniewaz regulacje prawne
systemu zamoéwien publicznych wymagaja réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw
postepowania o zamoéwienie publiczne, stosowanie kryterium spotecznego nie moze pro-
wadzi¢ do preferowania w postepowaniu okreslonych kategorii wykonawcéw, np. polskich
w stosunku do zagranicznych lub wykonawcéw z okreslonego regionu do wykonawcéw
pochodzacych z innych regionéw. Problemem powyzszym zajat sie Trybunat w jednym ze
swoich orzeczen w sprawie ,Contse”. Zamoéwienie dotyczyto swiadczenia ustug terapii od-
dechowej w miejscu zamieszkania oraz innych technik wspomagajacych oddychanie na
terytorium prowingji. Jednym z kryteriéw uczestnictwa byto posiadanie przez wykonawce
w momencie sktadania ofert biur w stolicach prowingji, gdzie miaty by¢ swiadczone owe
ustugi. Ponadto wykonawcy mogli uzyskac¢ dodatkowe punkty, jezeli posiadali w momencie
sktadania oferty zaktady produkcyjne wytwarzajace butle ze sprezonym tlenem odlegtosci
nie wiekszej niz 1000 kilometréw od stolic prowincji, gdzie zamdwienie miato by¢ realizo-
wane, jak rowniez posiadali biura obstugi klienta w innych miejscowosciach poszczegdlnych
prowincji. Co wiecej, w przypadku réwnej liczby punktéw, zamdwienie miato by¢ udzielone
dotychczasowemu wykonawcy ustug. Trybunat stwierdzit jednoznacznie, iz postawione wy-
mogi przetargowe naruszajg art. 49 traktatu ustanawiajgcego WE370, W pismiennictwie oraz
orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zgodnie uznaje sie, ze preferencje
faworyzujace produkty wytwarzane w okreslonych regionach kraju dyskryminuja réwnoczes-
nie towary pochodzace z innych panstw, nie tylko pochodzacych ze Wspdlnoty. Takie prak-
tyki prowadza do utrudniania wymiany handlowej wewnatrz Wspdlnoty i poza nig, co jest
sprzeczne z brzmieniem art. 28 Traktatu WE3’1. Nie do pogodzenia z zakazem dyskryminacji
byta réwniez, zdaniem ETS, praktyka rezerwowania czesci prac dla podwykonawcéw dziata-
jacych w regionach, w ktérych miaty by¢ wykonywane zaméwienia3’2, Réwniez niezgodne
z zasadami traktatowymi, zdaniem ETS, s regulacje zobowigzujace wykonawcéw do uzycia
w najwiekszym mozliwym stopniu krajowych surowcéw, débr, materiatéw i sity roboczej?”3.

Jak wida¢, jednym z kryteridw, jakim zamawiajacy moze kierowac sie przy wyborze najko-
rzystniejszej oferty, jest wptyw sposobu wykonania zaméwienia na rynek pracy w miejscu
wykonania zaméwienia. Powyzsze kryterium czesto utozsamiane jest z kryterium liczby bez-
robotnych zatrudnionych do wykonania zamoéwienia publicznego. Wydaje sig, ze sg to dwa
odmienne i rézne kryteria. Przy ocenie kryterium wptywu sposobu wykonania zaméwienia
na rynek pracy w miejscu wykonania zamoéwienia zamawiajacy moze bra¢ pod uwage m.in.
liczbe bezrobotnych zatrudnionych przy wykonaniu zamdwienia, ale nie tylko. Tym samym,
kryterium to ma szersze znaczenie i zastosowanie, niz kryterium liczby bezrobotnych zatrud-

370 Orzeczenie ETS w sprawie C-234/03 Contse SA, Vivisol Sr land Oxigen Salud SA v. Institutio Nacional de Gestion
Sanitaria (Ignesa), formerly Institutio Nacional de la Salud (Insalud), (2005) ECR I-09315.

371 por. S. Arrowsmith, Guide to the Procurement Casus of the Cort of Justice, Earlsgate Press, Winteringham, 1992 .,
s. 96, orzeczenie ETS C-21/88 Du Pont de Nemours.

372 Orzeczenie ETS z dnia 3 wrzeénia 1992 r. w sprawie C-360/89, Komisja przeciwko Republice Wioskiej.
373 Orzeczenie ETS z dnia 22 marca 1993 r., w sprawie C-243/89 Komisja Europejska przeciwko Danii (Storebaelt).
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nionych do wykonania zaméwienia publicznego. Wprowadzenie przez ustawodawce mozli-
wosci ustalenia kryterium wptywu sposobu wykonania zaméwienia na rynek pracy w miejscu
wykonania zamodwienia przesadza jednak o mozliwosci ustalenia kryterium liczby bezrobot-
nych zatrudnionych do wykonania zaméwienia publicznego, jako kryterium samodzielnego.
Takie kryterium, o ile zostato ustalone w spos6b obiektywny i zapewniajacy przede wszystkim
réwne traktowanie wykonawcow, nie narusza podstawowych zasad systemu. Nalezy jedno-
czednie zwrdéci¢ uwage, iz nadawanie zbyt wysokiego znaczenia temu kryterium moze pro-
wadzi¢ do nieracjonalnego wydatkowania srodkéw przez zamawiajacego. Moga zdarzac sie
bowiem sytuacje, w ktérych wykonawca bedzie zobowigzywat sie do zatrudniania nadmiernej
liczby bezrobotnych w stosunku do liczby wystarczajacej do jego wykonania, a koszty tego
zostang wliczone w cene, ktorej z kolei zamawiajacy nadat zbyt mate znaczenie. W sytuacji
zachwiania proporcji miedzy kryterium ceny a kryterium sposobu wptywu wykonania zamé-
wienia na rynek pracy, zamawiajacy moze wydatkowac $rodki finansowe publiczne w sposéb
ekonomicznie i celowo nieuzasadniony. Zaméwienia publiczne, jako element stymulujacy
zatrudnienie, nie dotycza wszystkich obszaréw, na ktérych operuja. Szczegdlnie duzy efekt
moze dotyczy¢ jedynie tych sektoréw, dla ktérych zaméwienia publiczne stanowig przewa-
7ajaca wiekszos¢ kontraktow. Stanowig one wtedy o byciu lub nie podmiotéw operujacych
w tych sektorach. Sektory, ktére funkcjonuja gtéwnie dzieki zamoéwieniom rzagdowym, takie
jak sektor energetyczny, obronny, transportu i telekomunikacji, moga dzieki otrzymywanym
zamowieniom utrzymac istniejacy lub wiekszy poziom zatrudnienia. Jest to jeden z powo-
dow, dla ktérego wiekszo$¢ z zawartych porozumien rzagdowych utrzymywato pewien sto-
pien ochrony tych sektoréw przed swobodnym dostepem potencjalnych wykonawcow374,

Kryteria spoteczne moga odgrywac znaczaca role w kreowaniu polityki spotecznej, nie nalezy
jednak zapominac o rownie waznych aspektach ekonomicznych zamoéwienia publicznego.
Wazne jest zatem odpowiednie zrébwnowazenie aspektéw ekonomicznych udzielanego zamé-
wienia z dodatkowymi aspektami, w tym z oddziatywaniem spotecznym danego zamdwienia.
T. Kwiecinski w swoich opracowaniach stusznie zwraca uwage na sytuacje, kiedy nadawanie
zbyt duzego znaczenia kryterium nie zwigzanym bezposrednio z ceng, moze prowadzi¢ do
nieracjonalnego wydatkowania przez zamawiajacych srodkéw publicznych3’>. Takie niefra-
sobliwe konstruowanie kryteridw oceny ofert, uwzgledniajacych aspekty spoteczne czy tez
Srodowiskowe, moze doprowadzi¢ do zachwiania proporcji pomiedzy kryterium ekonomicz-
nym, a kryteriami wyrazajacymi oczekiwania zamawiajacego, posrednio za$ odnoszacymi sie
do kryterium ekonomicznego. Z kolei J. Kopietz-Ungier, przytaczajac orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci, uwaza, ze nie jest celem kryteridow ekologicznych i spo-
tecznych przynoszenie korzysci gospodarczych376. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze czynniki,
ktdre nie sg wytgcznie natury gospodarczej, moga prowadzi¢ do podwyzszenia ogdlnej war-
tosci zaméwienia. Uwzgledniajac powyzsze spostrzezenia, w kazdym przypadku udzielania
konkretnego zaméwienia publicznego, zamawiajacy powinni dokonac¢ analizy potrzeb i ko-
rzysci wynikajacych z zastosowania okreslonych instrumentéw prawnych, jakie wynikaja
z PZP. Istnieja tez tzw. dziatania pozytywne, tj. wykorzystanie zamoéwienia publicznego jako

374|nstrumenty ochronne wybranych sektoréw gospodarki znajdowaty sie w GATT, w Dyrektywie 71/305 EEC
226 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur przyznawania kontraktéw publicznych, w Dyrektywie 77/62/
EEC z21 grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur przyznawania kontraktéw na dostawy, w Dyrektywie
90/531/EEC z 17 wrze$nia 1990 r. dotyczacej procedur udzielania zamoéwien przez zamawiajacych operujacych
w sektorach: wodnym, energetycznym, transportu i telekomunikacji.

375, Kwiecinski, (w:) Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz (red. T. Czajkowski), Urzad Zaméwien Publicznych,
Warszawa 2004 r., s. 227.

376 ), Kopietz-Unger, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej, Warszawa 2006 r., s. 31. Omawiana problematyka
znalazta swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie ETS; orzeczenie ETS C-513/99 z 2002 r. oraz orzeczenie ETS
C-448/01 Wienstrom z 4 grudnia 2003 r.
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srodka osiggania danego celu, np. stworzenia atrakcyjnego rynku dla zaktadéw pracy chro-
nionej, od ktérych nie mozna oczekiwac sprostania konkurencji klasycznych firm komercyj-
nych, o normalnym poziomie wydajnosci i zatrudnienia. Mozna zatem dostrzec, ze panstwo
czasami uzywa protekcjonistycznych instrumentéw przy udzielaniu zamoéwien publicznych
dla rozwoju zaniedbanych gospodarczo regionéw3’’. Zgodnie z najnowszymi kierunkami roz-
woju systemu zaméwien publicznych, nowoczesne zamowienia publiczne powinny wspierac
wzrost popytu na innowacyjne wyroby i ustugi bez tworzenia nadmiernych obcigzen regula-
cyjnych. Ponadto zwraca sie uwage na potrzebe szerszego wykorzystania w procedurach prze-
targowych kryteriow odnoszacych sie do spotecznej odpowiedzialnosci biznesu, np. kwestii
zatrudnienia 0s6b niepetnosprawnych. Jedynie takie ukierunkowanie rozwoju systemowych
rozwiagzan zamowien publicznych pozwoli na osiggniecie zréwnowazonego rozwoju panstwa.

¢) Kryteria srodowiskowe/zielone zamdwienia publiczne

Ochrona $rodowiska staje sie coraz wazniejszym elementem kazdej nowoczesnej polityki eko-
nomicznej. W czasach pogtebiajacej sie recesji, bedacej wynikiem zwiekszajacych sie deficy-
tow budzetowych oraz kryzysu sektora bankowego, zwiekszona wydajnos¢ oraz oszczednos¢
eksploatacyjna stajg sie jednym z czynnikéw, na ktére sektor publiczny powinien i zwraca
uwage. Takie spojrzenie jest mozliwe przez pryzmat odpowiedniej polityki zamoéwien pub-
licznych. Na aspekty srodowiskowe polityki zamowien publicznych zwracano uwage znacznie
wczesdniej. Juz bowiem rozstrzygniecia Traktatu Amsterdamskiego uznaty aspekty srodowi-
skowe za jedne z najwazniejszych priorytetéw UE. Jak wskazujg badania prowadzone przez
stuzby Komisji Europejskiej, coraz wieksza liczba podmiotéw zamawiajacych pragnie zama-
wia¢ produkty i ustugi ekologiczne3’8. A zatem potencjat ekologicznych zaméwien publicz-
nych, jako narzedzia polityki panstw, jest dostrzegany w coraz wiekszym stopniu, a w ciggu
ostatnich lat zaobserwowano rosnace zaangazowanie polityczne na szczeblu krajowym, unij-
nym oraz miedzynarodowym?37°,

Zielone zamoéwienia publiczne, zdaniem Komisji Europejskiej, oznaczajg polityke, zgodnie
z ktdra sektor publiczny wprowadza kryteria oraz warunki ekologiczne do procedur zakupo-
wych oraz poszukuje rozwigzan minimalizujacych negatywny wptyw produktéw i ustug na
Srodowisko, przy jednoczesnym uwzglednieniu catego cyklu zycia produktow, ktére wpty-
waja na rozwoj i upowszechnianie technologii srodowiskowych38, Uwzgledniajac powyz-
sze Komisja Europejska pod koniec 2007 r. przekazata do konsultacji Radzie Unii Europejskiej
oraz Parlamentowi Europejskiemu projekt dyrektywy w sprawie promocji czystych i efektyw-
nych energetycznie pojazdéw. Wznowione prace legislacyjne nad dyrektywa maja na celu
zobowigzanie zamawiajacych, przy zakupie szeroko rozumianych pojazdéw drogowych, do
stosowania kryteriéw uwzgledniajacych zuzycie energii, emisje dwutlenku wegla oraz emi-
sje zanieczyszczen, w $cistym powiazaniu z kosztami cyklu zycia produktu. Zgodnie z propo-
nowanymi w projekcie zapisami, od 1 stycznia 2012 r. panstwa cztonkowskie beda musiaty

377 A. Reich, International Public Procurement Law..., s. 28.

378 Traktat o Unii Europejskiej z Maastricht, zawarty 7 [1 1992 r. (wszedt w zycie 1 X1 1993 r.), przewidywat, ze kolejna
konferencja miedzyrzadowa UE bedzie zwotana w 1996 r. W zwiazku z tym 29 1ll 1996 r. w Turynie na sesji inau-
guracyjnej zebrata sie Rada Europejska. Obrady konferencji potrwaty do potowy czerwca 1997 r., kiedy to para-
fowano wstepny tekst nowego traktatu, ostatecznie podpisany (facznie z protokotamii deklaracjami) 2 X 1997 r.
Jest on obecnie znany jako Traktat Amsterdamski.

379 7godnie z Art. 130 r. Traktatu UE wymagania dotyczace ochrony $rodowiska musza zosta¢ wliczone i by¢ wdra-
zane z innymi inicjatywami Wspdlnoty.

380 Komisja Europejska, Guidelines for Member States to set up Action Plans on Green Public Procurement.



uwzgledniac koszty eksploatacji w cyklu zycia w odniesieniu do zuzycia energii, emisji dwu-
tlenku wegla oraz emisji zanieczyszczen pojazddw, jako kryteria przetargowe.

Sektor publiczny w Polsce, rowniez widzac potrzebe upowszechnienia ekologicznych zamo-
wien publicznych, podjat nastepujace inicjatywy:

— ,Krajowy Plan Dziatar w zakresie zielonych zaméwien publicznych na lata 2007-2009"38,
w ktérym oméwione zostaty przepisy prawne regulujace kwestie zielonych zamoéwien na
poziomie Polski i Unii Europejskiej, a takze cele ogdlne i szczegétowe, zwigzane z rozwo-
jem podejscia Srodowiskowego w zamdwieniach publicznych, jak réwniez planowane
dziatania i narzedzia realizacji zielonych zamoéwien. Dokument okreslit rowniez, ze instytu-
cja odpowiedzialng za koordynacje zadan realizowanych w ramach Planu Dziatan bedzie
Urzad Zaméwien Publicznych.

— Program wykonawczy ,Mapa Drogowa” Wdrazania Planu Dziatan na rzecz technologii
$rodowiskowych w Polsce382, Program okreslat stan istniejacy w zakresie wykorzystania
technologii sSrodowiskowych w Polsce oraz gtéwne kierunki dziatan w zakresie ich upo-
wszechniania, jak réwniez wskazywat sposéb koordynowania dziatan i utatwiania prze-
ptywu informacji w tej dziedzinie. Zielone zamowienia publiczne w tym opracowaniu
uznane zostaty za jeden z najistotniejszych instrumentéw prowadzacych do osiggniecia
zaréwno znaczacego efektu srodowiskowego, jak i ekonomicznego.

Obowiazujace obecnie regulacje prawne pozwalaja na korzystanie z wybranych kryteriéw
opracowanych w ramach systemu etykietowania ekologicznego i energetycznego, zaréwno
o zasiegu krajowym, jak i o zasiegu miedzynarodowym. Pozwalajg na wybor w przetargach
produktow drozszych w zakupie, ale tanszych w eksploatacji, jak rowniez wybér produktéow
drozszych w eksploatacji i w zakupie, ale charakteryzujacych sie mniejszym oddziatywaniem
na srodowisko. Powyzsze sposoby ujecia podejscia ekologicznego w procedurach zamé-
wien publicznych przewiduja koniecznos¢ odejscia od wyboru oferty charakteryzujacej sie
najnizsza ceng w kierunku wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, uwzgledniajac
podejscie kosztowe, zawierajace analize kosztu uzytkowania produktu. Podejscie kosztowe
powinno uwzgledniac okres uzywania danego produktu, czyli okres liczony od momentu jego
pozyskania do momentu wyzbycia sie rozumianego w sposéb jak najszerszy, poczawszy od
wyeksploatowania, poprzez naturalne zuzycie, czy tez zaspokojenie pierwotnych potrzeb.
Podejscie kosztowe powinno uwzglednia¢ w szczegdlnosci koszt posiadania okreslonego
aktywa, bedacy suma nabycia, jak rowniez kosztéw eksploatacji, uwzgledniajacych takie po-
zycje jak zuzycie energii, koszty utrzymania i naprawy, koszty konserwacji i amortyzacji oraz
koszty zwigzane z przekazaniem aktywa jako odpadu do recyclingu. Dopiero takie podejscie
pozwoli na zbilansowanie efektu ekonomicznego z efektem srodowiskowym.

Podejmowane sg réwniez proby formutowania wzorcowych kryteriéw srodowiskowych, ktére
mozna by byto wykorzysta¢ w procesie udzielanych zamoéwien publicznych. | tak w jednym
z opracowan wyrézniono nastepujace kryteria ekologiczne:

— kryterium energooszczednosci,

381 Krajowy Plan Dziatan w zakresie zielonych zaméwien publicznych na lata 2007-2009 opracowany zostat przez
Urzad Zaméwien Publicznych i przyjety przez KERM 30 stycznia 2007 r. Gtéwnymi celami Planu sa: zwiekszenie
poziomu uwzgledniania aspektéw $rodowiskowych w zamoéwieniach publicznych, rozwéj rynku produktéw
przyjaznych srodowisku oraz poszerzenie rynku technologii dla przemystu ochrony srodowiska i sektora ustug
okotosrodowiskowych, promowanie zréwnowazonych wzorcéw produkgji i konsumpgji.

382 Mapa Drogowa” wdrazania Planu Dziatan na rzecz technologii srodowiskowych w Polsce opracowana zostata
przez Ministerstwo Gospodarki w 2006 r.
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— kryterium surowcéw odnawialnych i odzysku oraz surowcéw i materiatow alternatyw-
nych,

— kryterium niskiej emisji,
— kryterium niskiego poziomu odpadoéw,

— kryterium podmiotowe mozliwosci technicznych wykonawcéw w aspekcie ekologicz-
383
nym>%3,

Potozenie akcentu na realizacje celéw ochrony srodowiska w systemie zaméwien publicznych
wymaga aktywnosci panstwa, a w szczegdlnosci aktywizacji poszczegdlnych grup zamawia-
jacych. Jedynie spéjna i zintegrowana polityka udzielania zamowien publicznych w panstwie
moze dac¢ oczekiwane efekty.

Jednym z warunkéw sprawnie zarzadzanej sfery dziatalnosci publicznej sg instrumenty zamo-
wien publicznych, ktére przyczyniaja sie do zréwnowazonego rozwoju gospodarki poprzez
wykorzystywanie nie tyle instrumentéw rachunku ekonomicznego, co aspektéw srodowisko-
wych, ktére w dalszej perspektywie przynoszg oczekiwane rezultaty. Ekologiczne zaméwienia
publiczne obejmuja szeroki zakres produktow i ustug takich jak: budowle pasywne, energo-
oszczedne urzadzenia i maszyny, elementy wyposazenia biurowego wykonanego z budulca,
ktérego wykorzystanie nie narusza rownowagi ekologicznej, zakup papieru nadajacego sie
do ponownego przetworzenia, samochodoéw elektrycznych, przyjaznego $rodowisku trans-
portu publicznego, naturalnej zywnosci dla stotdwek, elektrycznosci pochodzacej z odna-
wialnych Zrédet, systemoéw klimatyzacji wykorzystujacych najnowoczes$niejsze rozwigzania
ekologiczne. Aby umozliwic sektorowi publicznemu realizowanie ekologicznych zaméwien, na
szczeblu struktur Unii Europejskiej zostat stworzony program Ecolabel®4, ktérego celem jest
promowanie produktéw i wyrobow, ktére majg potencjalnie ograniczony szkodliwy wptyw
na $srodowisko w poréwnaniu z innymi produktami z tej samej grupy w catym cyklu zycia ta-
kiego produktu. System zaktada przyznawanie wspolnotowych oznakowan ekologicznych
produktom dostepnym na obszarze Wspdlnoty Europejskiej. Oznakowanie ekologiczne nie
moze by¢ przyznawane substancjom i preparatom sklasyfikowanym jako bardzo toksyczne
i niebezpieczne dla srodowiska.

Dokonywanie zakupow przyjaznych srodowisku to takze dawanie dobrego przykfadu i od-
dziatywanie na rynek w sposéb pozytywny, gdyz moze w istotny sposéb zacheci¢ przedsie-
biorcéw do rozwijania technologii przyjaznych srodowisku. W przypadku niektérych rodzajéow
produktéw, prac oraz ustug wptyw ten moze okazac sie szczegdlnie znaczacy ze wzgledu na
to, ze zamowienia publiczne maja ogromny udziat w rynku (przyktadowo w sektorze kom-
puteréw, energooszczednych budynkdw, transportu publicznego i tak dalej). Na koniec, bio-
rac pod uwage koszty czasu trwania umowy, ekologiczne zaméwienia publiczne pozwalaja
jednoczesnie na oszczednosci, jak i na ochrone srodowiska. Dokonujac zakupéw w sposéb
rozsagdny mozna oszczedzi¢ materiaty i energie, zmniejszy¢ ilos¢ odpadoéw, a takze poziom
zanieczyszczen srodowiska oraz zacheci¢ do postepowania zgodnego ze wzorcami zacho-
wan dla zrbwnowazonego rozwoju.

383 R, Janikowski, Analiza i ocena mozliwosci stosowania w polskich warunkach kryteriéw $srodowiskowych w zamé-
wieniach publicznych, Katowice 2005 r., IETU.

384 Rozporzadzenie 1980/2000 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 lipca 2000 r. w sprawie zrewido-
wanego programu przyznawania wspoélnotowego oznakowania ekologicznego Dz. U. UE L 237 z 21 wrzes$nia
2000r.,s. 1.
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Przy wyborze instrumentéw srodowiskowych do postepowan o udzielenie zaméwienia pub-
licznego nalezy uwzgledniac fakt, ze kazda polityka ochrony srodowiska podwyzsza koszty
produkgji i uzytkowania konkretnych débr38., Tylko uswiadomienie sobie takiego rezultatu
udzielonego zamdwienia moze pozwoli¢ na wtasciwe podejscie do osiaggniecia zatozonego
celu. Tym niemniej uzycie mechanizmoéw ochrony srodowiska w organizowanych procedu-
rach zamoéwien publicznych powinno by¢ postrzegane jako element niezbedny, nie tylko
w aspektach prawnych czy technicznych, lecz réwniez jako dziatania gospodarcze, za ktére
nalezy ptaci¢ cene rynkowa. Przedmiot zamdwienia, ktory jest bardziej ekologiczny i ma
mniejszy negatywny wptyw na srodowisko, zazwyczaj jest drozszy od podobnego przed-
miotu, nie wywierajacego efektu ekologicznego. Zamawiajacy definiujac przedmiot zamo-
wienia w ogfaszanym postepowaniu, musi zwroci¢ szczegélng uwage na wyposrodkowanie
swoich oczekiwan, tak aby znalez¢ réwnowage miedzy, z jednej strony, oczekiwaniami finan-
sowymi, z drugiej za$ strony, efektem ekologicznym udzielanego zamédwienia publicznego.
Zamawiajacy moze réwniez dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych w organizo-
wanym postepowaniu, wéwczas wykonawcy moga wybrac¢ sposéb, w jaki beda realizowali
przedmiot zamoéwienia i na tym etapie dokonaja réwniez wyboru konkretnej technologii,
tak aby uzyskac finalnie przedmiot zaméwienia tozsamy z opisem zawartym w specyfika-
¢ji istotnych warunkéw zamoéwienia. W tym przypadku zamawiajacy powinni pamieta¢, aby
premiowac podmioty ktére oferujg ekologiczne technologie wykonania zaméwienia. Bar-
dzo czesto przetarg nastawiony tylko na osiaggniecie efektu ekonomicznego, moze zawierac
réwniez dodatkowe, oprécz ceny, kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, ktére posrednio
beda odnosity sie zaréwno do osiggniecia efektu ekonomicznego, jak i przy okazji osiagna
efekt ochrony srodowiska. Moim zdaniem zamawiajacy powinien tak postepowac, aby zasto-
sowane kryteria ekonomiczne, odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, byly traktowane
na réwni z innymi kryteriami, takimi jak funkcjonalnos¢, estetyka, zaawansowanie techno-
logiczne itp. Tylko bowiem takie postepowanie jest w stanie najszerzej uwzglednic¢ oczeki-
wania zamawiajacego. Nalezy jednak pamieta¢, ze cena zaoferowana w ofercie i nastepnie
ptacona przez Zamawiajacego za dostarczony przedmiot zamoéwienia, odzwierciedla wiele
elementéw skladowych, takich jak: projekt, nowatorstwo, uzyte materiaty, proces produkcyjny
i technologiczny, czasami réwniez konieczno$¢ przeprowadzenia testow i wstepnych badan,
ewentualny transport i ubezpieczenie. Zamawiajacy ma jednak mozliwos¢ bezposredniejin-
gerencji w wielkos¢ i zakres powyzszych elementéw sktadowych finalnej ceny zaméwienia,
ktérej wysokos¢ uzalezniona jest bezposrednio od jego oczekiwan i potrzeb. Moze to uczynic
poprzez wprowadzenie do dokumentacji przetargowej wymagan zaréwno podmiotowych, jak
i przedmiotowych oraz wymagan uwzgledniajacych, z jednej strony, aspekty ekonomiczne,
a z drugiej strony, aspekty ekologiczno-spoteczne udzielanych zamoéwien publicznych, wy-
razonych poprzez odpowiednie skonstruowanie kryteriéw wyboru najkorzystniejszej oferty.

W doktrynie podkresla sie mozliwos¢ kompleksowego regulowania kwestii zwigzanych z eko-
logicznymi zaméwieniami na kazdym etapie projektu. Modelowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego zawiera trzy podstawowe etapy, etap przygotowania, prowadzenia
i wykonania zamowienia. Na kazdym z powyzszych etapéw postepowania podmiot publiczny
moze z wieksza lub mniejsza doniostoscia realizowac polityke ekologiczna. W zakresie czynno-
$ci przygotowawczych mamy najwiecej mozliwosci uwzglednienia w przysztym zamoéwieniu
aspektow ekologicznych. Do czynnosci przygotowawczych prowadzonego postepowania mo-
zemy zaliczy¢ w szczegolnosci: opis przedmiotu zaméwienia, wybdr odpowiednich warunkéw

385por. M. J. Thieme, Spoteczna gospodarka rynkowa, Warszawa 1995 r., s. 113. Zdaniem ktérego instrumenty poli-
tyki ochrony srodowiska, nalezy dobiera¢ wedtug kryterium, czy i w jakim stopniu poprawiaja lub szkodza funk-
cjonowaniu zdecentralizowanego, wolnorynkowego systemu kierowania.
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podmiotowych oraz okreslenie kryteriéw przedmiotowych, dot. wyboru oferty. Ustawodawca
daje réwniez mozliwos¢ zamawiajgcemu odpowiedniego uksztattowania przysztej umowy.

Na etapie czynnosci przygotowawczych do wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pojawia sie mozliwos¢ wtasciwego doboru kryteriow wyboru najkorzystniejszej
oferty tak, by w petni osiagna¢ cele polityki sektora publicznego. Dla przyktadu, jedno z kry-
teriow wyboru najkorzystniejszej oferty, kryterium wyboru najlepszej technologii w zakresie
wptywu na srodowisko, uznawane jest jako kryterium ekologiczne. Kryteria ekologiczne moga
stanowic element ksztattujgcy wybdr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, pod warunkiem
jednak, ze nie s3 one dyskryminacyjne oraz ze zostaty podane do publicznej wiadomosci
w ogtoszeniu przetargowym badz dokumentacji przetargowej. W sprawie C-513/99 (,Con-
cordia Bus”)38¢ Trybunat dokonat interpretacji dyrektyw pod katem mozliwosci stosowania
kryteriéw ekologicznych do wyboru oferty najkorzystniejszej. Oferty ztozone w zaskarzonym
postepowaniu miaty by¢ oceniane w odniesieniu do trzech kategorii kryteriéw: catkowitej
ceny za obstuge, jakosci parku autobusowego oraz programu jakosci i gospodarowania $ro-
dowiskiem naturalnym oferowanym przez operatora. Trybunat zauwazyt, ze zgodnie z dy-
rektywami dotyczacymi zamowien publicznych, w sytuacji, kiedy zamoéwienie jest udzielane
w oparciu o kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, zamawiajgcy moze bra¢ pod
uwage réznorodne czynniki zwigzane z zamoéwieniem, takie jak przyktadowo: jakos¢, zalety
techniczne, whasciwosci estetyczne lub funkcjonalne, pomoc techniczna i serwis po sprzedazy,
termin dostawy lub okres realizacji, wreszcie cena. Analizujac rozwigzania prawne przewi-
dziane przepisami przedmiotowych dyrektyw mozemy jednoznacznie stwierdzi¢, ze czynniki
powyzsze nie zostaty wymienione w sposéb wyczerpujacy przez ustawodawce unijnego. Zda-
niem Trybunatu, odpowiedniego przepisu dyrektywy nie mozna interpretowac w ten sposéb,
ze kazdy z czynnikow zastosowany przez zamawiajacego w celu wyboru oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie, koniecznie musi mie¢ charakter czysto ekonomiczny. Z punktu widzenia
zamawiajacego czynniki, ktére nie maja charakteru czysto ekonomicznego, réwniez moga
mie¢ wptyw na warto$¢ ztozonej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego. Za takim wnioskiem przemawia chociazby fakt, ze definiujac oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie, dyrektywa wymienia m. in. wtasciwosci estetyczne. Podsumowujac, z orzecze-
nia wynika, ze przepisy dyrektyw nie zabraniajg zamawiajagcemu przy wyborze oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie, zastosowania czynnikéw dotyczacych ochrony srodowiska3®’. Ich
wybor uzalezniony jest jednak od umiejetnosci oraz potrzeb sektora publicznego.

Staboscia naszego systemu zaméwien publicznych jest pewnego rodzaju bariera mentalna
0s6b odpowiadajacych za procedury zamoéwien publicznych, ktére koncentruja sie na bie-
zacym koszcie zakupu, nie interesujac sie dalszymi kosztami eksploatacji oraz ewentualnej
konserwacji i naprawy. Wskazane zatem jest dotozenie wiekszej uwagi i starannosci przy
sporzadzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tak aby uwzgledni¢ mozliwe
kryteria odnoszace sie nie tylko do biezacych kosztéw zakupu, lecz réwniez uwzgledniajace
pozniejsze koszty eksploatacyjne. Dokonujac zamoéwien ekologicznych mozemy by¢ pewni,
ze wiekszy wydatek na etapie udzielania zaméwienia publicznego, bedzie skutkowat wiek-
szymi oszczednosciami w trakcie eksploatacji. W konsekwencji czego, faktycznie korzystniejsza
ekonomicznie moze by¢ oferta drozszego wykonawcy, ale pod warunkiem, ze zamawiajacy
przewidziat i uwzglednit wszystkie te aspekty w opisie przedmiotu zaméwienia oraz wyma-
ganych warunkach i kryteriach, na etapie przygotowywania dokumentacji przetargowe;.

386 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 wrze$nia 2002 r., w sprawie C-513/99 (,Concor-
dia Bus”).

387 A, Panasiuk, System zamoéwien publicznych w Polsce, Warszawa 2004 r. s. 276.
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Jak wida¢ katalog instrumentow za pomoca ktérych sektor publiczny moze wptywaé na kre-
owanie polityki Srodowiskowej jest dos¢ pokazny. Problemem w ich efektywnym wykorzy-
stywaniu nie jest koniecznos¢ implementacji rozwigzan prawa europejskiego do krajowego
porzadku prawnego, lecz brak szeroko zakrojonych dziatan informacyjno — edukacyjnych.
A w szczegdlnosci brak jasno sprecyzowanych celdéw polityki srodowiskowej sektora pub-
licznego.

Jakie cechy powinny miec kryteria pozacenowe

Przy konstruowaniu pozacenowych kryteridw oceny ofert, czyli zaréwno takich, ktére celuja
w wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, jak i tych uwypuklajacych pozaekonomiczne
cechy zamowienia, nalezy stosowac sie do szeregu zalecen wyrazonych w orzecznictwie eu-
ropejskim i polskim. Kryterium ceny ze swej natury jest bardzo przejrzyste i przy jego formu-
towaniu wiasciwie brak jest jakichkolwiek okolicznosci, ktére musza by¢ brane pod uwage.
Inaczej w przypadku kryteriéw pozacenowych, ktére powinny by¢ wtasciwie dobrane, wy-
razone w sposob precyzyjny i jednoznaczny, winny mie¢ odpowiednia wage. Dodatkowe
kryteria pozacenowe powinny miec taki udziat, aby pozostawaty w odpowiednim bilansie
wzgledem ceny transakcyjnej. Kazde dodatkowe kryterium zmniejsza znaczenie kryterium
ceny jako kryterium podstawowego. Zamawiajacy musi zatem okresli¢ znaczenie poszczegol-
nych kryteriéw w odniesieniu do kryterium ceny i jego znaczenia, tak aby udzieli¢ zaméwienia
zgodnie ze swoimi oczekiwaniami i aby nie zapfaci¢ zbyt wygérowanej ceny388 W jednym
jednak z orzeczen w sprawie SIAC Construction ETS orzekt, ze co prawda dyrektywy wspél-
notowe nie zawierajg zamknietego katalogu kryteriéw wyboru ofert, to jednak przyjete przez
zamawiajacego kryteria muszg miec na celu wybér oferty ekonomicznie najkorzystniejszej,
aich sprecyzowanie nie moze zezwala¢ zamawiajagcemu na nieograniczona swobode wyboru.
Oznaczatoby to, ze dodatkowe kryteria o tyle sa dopuszczalne, o ile maja pewien walor eko-
nomiczny38, Poglad taki nie byt jednak pogladem trwatym i jednolitym w linii orzeczniczej
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, bowiem zupetnie odmienne stanowisko zaprezen-
towat Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Concordia Bus Finland3?%, w ktérym stwierdzit, ze
nie kazde kryterium musi mie¢ czysto ekonomiczng nature. Nie mozna bowiem wykluczy¢,
ze pewne czynniki o innym charakterze moga tez z punktu widzenia zamawiajacego wpty-
wac na wartos¢ oferty. Trybunat powotat sie tutaj na kryterium wygladu estetycznego, wy-
mienione w obowiazujacych woéwczas dyrektywach oraz na art. 6 TWE, dotyczacy ochrony
Srodowiska. Podkreslit jednak, ze takie kryteria musza mie¢ bezposredni zwigzek z przedmio-
tem zaméwienia. Nie do konca jest jednak jasne, czy podmiot zamawiajacy moze uwzgled-
ni¢ jedynie bezposrednia korzy$¢ ekonomiczng oferty dla danego zaméwienia, czy tez moze
wzig¢ pod uwage korzysci dla catej gospodarki, regionu czy panstwa. Jak wida¢, brak jedno-
litej linii orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci réwniez nie wptywat na wtas-
ciwe stosowanie kryteriéw spotecznych, jak i ekologicznych w zaméwieniach publicznych.

Osobng kwestig jest zakres swobody zamawiajgcego przy ustalaniu kryteriow oceny ofert.
Znaczaca jest tu wypowiedz jednego z sadow3?’, ktéry poddajac krytyce mozliwo$¢ przyzna-
nia dodatkowych punktéw przy ocenie technicznej za parametry urzadzenia medycznego,
co do ktérych to parametrow literatura przedmiotu wskazuje, iz brak jest aktualnie dowo-

38 por, R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 18 wrze$nia 2002 r., Il CZP 52/02 w OSP z 2003 r. Nr 5, poz. 57, oraz
uchwata SN z dnia 18 wrzesnia 2002 r., [ll CZP 52/02 w OSNC z 2003 r. Nr 6, poz. 79.

389 patrz orzeczenie ETS z dnia 18 pazdziernika 2001 r., w sprawie C 19/00 SIAC Construction, s. 1-7725.
390 Orzeczenie ETS z dnia 17 wrzeénia 2002 r., w sprawie Concordia Bus Finland C-513/99, ECR 2002 s. 1-7213.
391 Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/5.
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doéw opartych na wiarygodnych faktach naukowych potwierdzajgcych ich znaczenie kliniczne
stwierdzit, ze zamawiajacy ma prawo stosowac w specyfikacji kryteria pozwalajace dokonac
mu wyboru najkorzystniejszej oferty, jednakze swoboda ta nie moze by¢ niczym nieograni-
czona. Wprowadzanie kryteridw pozafinansowych do dokumentacji przetargowej powinno
odbywac sie zgodnie z okreslonymi zasadami. W szczegdlnosci zamawiajacy nie powinien
traci¢ z pola widzenia ogdélnych zasad systemu zamowien publicznych, ktore to zasady na-
lezy odnosic¢ do kazdej podejmowanej w postepowaniu czynnosci.

Ma to szczegodlne znaczenie przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia oraz konstru-
owaniu warunkéw podmiotowych, jak i przedmiotowych udziatu w postepowaniu. Zama-
wiajacy nie tylko powinien wskazac kryteria oceny ofert, ale réwniez zamiescic¢ w specyfikacji
ich opis. Opis kryteridw powinien precyzyjnie wyjasniac, jak zamawiajacy rozumie okreslone
kryterium. Na konieczno$¢ precyzyjnego ustalenia znaczenie kryterium wyboru najkorzyst-
niejszej oferty zwracat uwage w jednym ze swoich orzeczen SO we Wroctawiu3??, ktéry wy-
powiedziat poglad, ze ,kryteria oceny ofert zawarte w pkt XI SIWZ byly niejasne i stwarzaty
dowolnos¢ interpretacyjna albowiem nie zostato w nim okreslone co zamawiajacy rozumie
przez ,funkcjonalnosc”, a jedynie, jak bedzie wylicza¢ punkty za owo kryterium.” Wraz z opi-
sem kryteriéw nalezy podac ich znaczenie oraz sposéb oceny ofert, w miare mozliwosci jak
najbardziej wymierny. Sposéb oceny ofert to sposdb mierzenia stopnia spetnienia przez oferte
preferencji zamawiajacego wyrazonej w postaci kryterium3°3, W kontekscie zagadnienia
punktacji warto przywotac jedno z orzeczen Zespotu Arbitrow3%4, w ktérym arbitrzy krytycz-
nie odniesli sie do postepowania zamawiajacego, ktéry wprawdzie w opisie kryterium sfor-
mutowat wiele szczegétowych podkryteridow, m.in. zastosowane rozwigzania konstrukcyjne,
tatwos¢ montazu itd., ale nie wyjasnit, w jaki sposéb bedzie przeprowadzat ocene. Arbitrzy
uznali, ze zamawiajacy powinien okresli¢ sposéb przyznawania punktéw, tak by mozliwe
byto ustalenie, jakie rozwigzanie techniczne uzyska okreslong liczbe punktéw. Wyrazne sta-
nowisko w tej kwestii zajat takze inny skfad arbitréow3°> uznajac, ze postanowienie specyfi-
kacji, zgodnie z ktérym ,punkty za jakos¢ beda przydzielane na podstawie dotaczonych kart
kwalifikacji jakosci, certyfikatow jakosci, innych swiadectw jakosci, oraz znakéw towarowych
i firmowych swiadczacych o jakosci wyrobdéw. Cztonkowie komisji przyznajg punkty w skali
od 0-20 punktéw”, stanowi naruszenie zasad zawartych w art. 7 PZP ze wzgledu na fakt, iz
kryterium jakosci jest w zasadzie niemierzalne i trudne do okreslenia i w zwigzku z tym wy-
maga szczegdtowego opisu sposobu jego oceny.

Réwniez Trybunat wypowiedziat sie w tej sprawie stwierdzajac, ze dobér kryteriéw pozafi-
nansowych powinien uwzgledniaé w szczegdlnosci nastepujace warunki:
— kryteria powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia,
— kryteria nie moga dawa¢ zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru,
— wszystkie kryteria powinny by¢ wymienione w dokumentacji przetargowej badz
w ogtoszeniu o zamdéwieniu,

— kryteria powinny pozostawac w zgodnosci z prawem wspolnotowym, a w szczegdl-
nosci z zasada niedyskryminacji3®.

392\Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 22.11.2005 r.

393 postanowienie ZA z dnia 20 stycznia 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-127/06.
394 Wyrok ZA z dnia 13 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-2376/04.

395 Wyrok ZA z dnia 6 kwietnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-592/05.

39 Orzeczenie ETS w sprawie C- 513/99 Concordia Bus, (2002) ECR |-7213.



Dyrektywy odnoszace sie do problematyki zamoéwien publicznych dajg mozliwosci stosowa-
nia rozwigzan ukierunkowanych na jakos¢ dzieki opcji udzielania zamoéwien na podstawie
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Zamawiajacy musi jedynie wiekszy nacisk potozy¢
na optacalnos¢ danego zamowienia niz na cene. Dzieki mozliwosci zastosowania kryteriow
zmierzajacych do wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, zamawiajacy majg moz-
liwos¢ oceny nie tylko bezposrednich kosztéw zakupu, ale réwniez kosztéw ponoszonych
podczas catego okresu uzytkowania przedmiotu zaméwienia. To z kolei stanowi zachete dla
wykonawcow do zapewnienia realnej wartosci dodanej dla konkretnego zamawiajacego, nie
mowiac juz o pozytywnym wplywie na innowacyjnos¢, poprzez zachecenie wykonawcéw do
opracowywania lepszych, trwalszych, czy tez energooszczednych produktéw. Uwypuklanie
aspektéw optacalnosci, a nie jedynie ceny konkretnego przedmiotu zamdwienia, powinno
stac sie pewnym standardem w prowadzonych procedurach zamoéwien publicznych. Aby
tak sie stato, musza by¢ opracowane okreslone zasady zachowania sie zamawiajacych. Do
takich zasad mozemy zaliczy¢ opracowany przez stuzby Komisji Europejskiej ,Europejskiego
kodeksu najlepszych praktyk utatwiajacych dostep matych i srednich przedsiebiorstw do za-
moéwien publicznych”3?7,

Przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage jedynie te
kryteria, ktore zostaty opisane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia3?8, Ich
wybér nie moze by¢ dowolny i zalezny od uznania komisji dokonujacej oceny ztozonych
ofert, musza miec¢ one charakter obiektywny, nie naruszajacy zasady réwnego traktowania
wszystkich uczestnikéw oraz powinny by¢ stosowane w ten sam sposéb do wszystkich zto-
zonych ofert. W jednym ze swoich wyrokdw Zespét Arbitrow stwierdzit, iz bezspornym jest,
iz w chwili sktadania ofert niewiadomym byto, w jaki sposéb bedzie punktowane kryterium
jakosci. Komisja przetargowa nie moze réznicowaé poszczegélnych wykonawcéw na pod-
stawie kryterium, ktére sama dookre$li dopiero w momencie przyznawania punktow3°, Po-
przez odpowiedni dobor kryteriow zamawiajacy ma mozliwos¢ legalnego wptywu na ksztatt
przysztego zamowienia. Pod wzgledem tresci merytorycznych, konstruowane kryteria musza
mie¢ bezposredni zwigzek z ekonomicznymi interesami publicznymi zamawiajacego, ktére
wynikaja z regulacji prawnej finanséw publicznych. Przymusowym, z woli ustawodawcy, jest
kryterium ceny oferowanego przedmiotu zamédwienia; im cena jest nizsza, tym lepsza dla za-
mawiajacego. Majatkowym za$ odpowiednikiem ceny w ztozonej ofercie jest przedmiot za-
mowienia, wzgledem ktérego cena stanowi ekonomiczny ekwiwalent.

397 Dokument roboczy KE pod nazwa Europejski Kodeks Najlepszych Praktyk utatwiajacych dostep MSP do zamoé-
wien publicznych Bruksela, 25 czerwca 2008 r., SEC(2008)2193. Ogélnym celem ,Europejskiego kodeksu najlep-
szych praktyk utatwiajgcych dostep MSP do zaméwien publicznych” jest umozliwienie pafstwom czlonkowskim
oraz ich instytucjom zamawiajacym wykorzystania w petni mozliwosci, jakie stwarzaja dyrektywy w sprawie
zamowien publicznych w celu zapewnienia rownych regut gry dla wszystkich wykonawcéw pragnacych uczest-
niczy¢ w przetargach na zaméwienia publiczne. Zdaniem KE zwiekszone uwzglednienie MSP przy dokonywaniu
zakupow publicznych bedzie skutkowato wzrostem konkurencji w zakresie zamoéwien publicznych, co z kolei
prowadzi¢ bedzie do poprawy relacji jakosci do ceny odczuwalnej przez instytucje zamawiajace. Ponadto bar-
dziej przejrzyste i sprzyjajace konkurencji praktyki w dziedzinie zamowien publicznych pozwolg MSP uwolnié¢
ich potencjat wzrostu i innowacyjnosci z korzystnym skutkiem dla gospodarki europejskiej.

398 W wyroku z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis z wniosku o wydanie orzeczenia wstepnego
przedtozonego przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja) w zwigzku ze sporem powstatym na tle postepowania
o udzielenie zamdwienia na projekt dotyczacy katastru, zagospodarowania przestrzennego i wdrozenia dla cze-
$ci gminy Alexandroupolis, ETS stwierdzit, ze art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50/EWG, w zwigzku z zasadg réwnego
traktowania podmiotéw gospodarczych i wynikajacym z niej obowiazkiem przejrzystosci stoi na przeszkodzie
temu, by w ramach postepowania przetargowego instytucja zamawiajaca ustalata w terminie pdzniejszym
wspotczynniki wagi i podkryteria w zakresie okreslonych w specyfikacji lub ogtoszeniu o zaméwieniu kryteriéw
udzielenia zaméwienia.

399Wyrok ZA z dnia 10 lutego 2005 r. Sygn. akt UZP/Z0/0-207/05.
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Zalety stosowania kryteriow pozacenowych

Zastosowanie kryterium najnizszej ceny wywota oczywisty skutek w postaci uzyskania zamo-
wienia najtanszego. Jak wskazatem wyzej, rozwigzanie takie ma wiele wad i w pewnych oko-
licznosciach nie jest najlepszym wyjsciem. Zastosowanie innych, obok ceny, kryteriow oceny
ofert, moze przysporzy¢ zamawiajagcym wiele korzysci. Pozostajac w sferze finansowej, nalezy
w szczegdblnosci wskazad, ze lepszy produkt czesto wart jest poniesienia, przynajmniej po-
czatkowo, wiekszego wydatku. Ponadto koszty produktu lub ustugi nalezy rozpatrywac¢ dtu-
goterminowo, tzn. nabywac takie, ktére w perspektywie czasowej bedg bardziej korzystne
dla zamawiajacego od innych. Takze ogromne znaczenie ma w tym wypadku zywotnos¢
produktu, a wiec prognozowany czas, w ktérym produkt, w przypadku dostaw i robét bu-
dowlanych, bedzie stuzyt uzytkownikom. Nie bez znaczenia jest réwniez stopien przyjaznosci
Srodowisku, bowiem w przysztosci koszty chocby eksploatacji czy utylizacji moga spowo-
dowag, ze najtanszy produkt de facto okazat sie by¢ najdrozszym. Takie kryteria, jak dtugos¢
gwarancji, czy dtugos¢ i rodzaj serwisu posprzedazowego, w oczywisty sposéb podnosza
wartos¢ dostarczanego produktu, redukujac w przysztosci koszty naprawy. Patrzac szerzej,
konieczne jest rozwazenie przez zamawiajacych, jak duze mozliwosci dla ich jednostki nie-
sie za sobga nabycie ustugi innowacyjnej, ktéra wptynie na rozwéj nowoczesnych technologii
w ich regionie, czy nawet pomoze mtodej innowacyjnej firmie zaistnie¢ na lokalnym rynku.
Nie wspominajac o oczywistych korzysciach ptynacych ze stosowania kryteriéow spotecznych,
dzieki ktéorym zamawiajacy moze wptynac¢ na sytuacje na lokalnym rynku pracy i to nie tylko
w zakresie zwalczania bezrobocia, ale takze ksztattowania struktury zatrudnienia. Wielka role
nalezy tutaj upatrywac w zamawiajacych — jednostkach samorzadu terytorialnego, ktére po-
prze stosowanie odpowiednich kryteriéw oceny ofert moga zasadniczo ksztattowac polityke
prowadzona w regionie. Mozna pokusic sie nawet o stwierdzenie, ze stosowanie np. kryteriow
innowacyjnych i realizowanie innowacyjnych przedsiewzie¢ moze przyczynic sie do zmiany
profilu przedsiebiorstw w danym regionie, przyciggniecie na dany teren przedsiebiorcow
zajmujacych sie nowoczesnymi technologiami i w konsekwencji znaczaco wptynac na roz-
waj regionu. Wydaje sie, ze wobec takich perspektyw nie sposdb polemizowac z teza, ze to
Co tanie, nie zawsze jest najlepsze.



INNOWACYJNOSC A KRYTERIA TECHNICZNE W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Aldona Piotrowska
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie
Katedra Prawa Publicznego

Uwagi wprowadzajace — rola administracji we wdrazaniu rozwiazan innowacyjnych

Prawo zamoéwien publicznych jest jedna z instytucji prawa administracyjnego podlegajaca
ciagtym przemianom, wynikajacym z przeobrazenia funkcji spetnianych przez administracje.
Rozwdj zycia i coraz to nowe wyzwania stawiane panstwom cztonkowskim przez UE wymusza
postuzenie sie m.in. instytucjg zamoéwien publicznych w dazeniu do ukierunkowanego prze-
ksztatcania zycia spotecznego??. Jednym z instrumentéw jakimi moze sie postuzy¢ paristwo
dla realizacji funkcji paristwa w gospodarce sg zaméwienia publiczne (ZP). ZP moga stanowic
instrument zwiekszania innowacyjnosci gospodarki. Elementem rynkowego systemu gospo-
darczego s regulacje prawne01,

Biorac pod uwage fakt, iz warto$¢ zamowien publicznych w UE szacuje sie na 16% tgcznego
PKB krajow cztonkowskich, rozmiar srodkéw publicznych wskazuje na duzg site oddziatywa-
nia w zakresie wyznaczania proinnowacyjnych i proekologicznych standaréw zachowania®°2,
Zamodwienia publiczne moga by¢ stymulatorem innowacyjnej gospodarki*®3 zwtaszcza, ze
zgodnie z raportem ,The Global Competetiveness Report 2010-2011" Polska pod wzgledem
innowacyjnosci zajmuje dopiero 54 miejsce na tle 139 ocenianych krajow4%4,

Nalezy sie zastanowi¢ na ile administracja ma obowigzek wprowadzania rozwigzan inno-
wacyjnych? W celu odpowiedzi na to pytanie nalezy sie odnies¢ do funkcji administracji
w gospodarce. Jedna z funkgji jaka przypisuje sie administracji jest funkcja regulatora roz-
woju gospodarczego?®, nazywana w innych opracowaniach funkcja wspierania gospodarki
(przedsiebiorczosci)*%6. Obowiazek realizowania postulatéw dotyczacy wprowadzania roz-
wigzan innowacyjnych wynika takze z zapiséw Konstytucji RP t.j. z zasady zrownowazonego
rozwoju, albowiem funkcje administracji sa podporzadkowane funkcjom panstwa, wynika-

400 por, Duniewska Z. [w:] Hauser R., Niewiadomski Z., Wrébel A.(red.), Instytucje prawa administracyjnego. System
Prawa Administracyjnego, t. |, Warszawa 2010, s. 103, czyni refleksje o charakterze ogdlnym; wskazuje, iz roz-
woj zycia wymusza postuzenie sie prawem administracyjnym nie tylko w celach homeostatycznych, ale takze
w dazeniu do ukierunkowanego przeksztatcania tego stanu.

401 Kieres L., Podstawowe zasady administracyjnego prawa gospodarczego. Zagadnienia wprowadzajace, [w:] Bor-
kowski A., Chetmoniski A., Guzinski M., Kiczka K., Kieres L., Kocowski T., Szydto M., Administracyjne prawo gospo-
darcze, Wroctaw 20009r. s. 26.

402 Kronenberg J., Bergier T., ,Nowe podejécie do zaméwien publicznych: zaméwienia publiczne a MSP, inno-
wacje i zrownowazony rozwdj”), s. 185.

403 polityka innowacyjna jest ksztattowana przez szereg dokumentéw, do ktérych zaliczamy: dokumenty strate-
giczne w Polsce, wsrdd nich znajduja sie : ,Strategia Rozwoju Kraju 2007-2015", ,Narodowa Strategia Spojno-
$ci 2007-2013", ,Krajowa Strategia Rozwoju Regionalnego” oraz ,Krajowy Program Reform 2013”, dokumenty
strategiczne w Unii Europejskiej m.in.: Komunikat KE ,Europa 2020” Bruksela, 3.3.2010, ,7. Program Ramowy
Unii Europejskiej 2007-2013", ,European Consensus on Development” czy ,i2010 EUROPA”, www.mrr.gov.pl

404 Wiadomosci Krajowego Punktu Kontaktowego Programéw Badawczych UE, nr 1(107), styczer 2011, s. 10.

405 |zdebski H., Kulesza M., Administracja publiczna. Zagadnienia ogélne. Warszawa 1998, s. 99.

406 popowska B., Klasyfikacja funkcji administracji w nauce publicznego prawa gospodarczego, [w:] Funkcje wspétczes-
nej administracji gospodarczej, Poznan 2006, s. 69.
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jacym z zasad konstytucyjnych oraz zasad TFUE4%7, Wykorzystywanie innowacyjnych rozwig-
zan w realizacji zamdwien publicznych jest jednym z instrumentéw realizacji powyzej funkgji
administracji. Obowiazek realizacji powyzszych funkcji administracji wynika takze z Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, gdzie jednym z celéw Unii Europejskiej jest dazenie do
zrébwnowazonego rozwoju wszystkich panstw cztonkowskich. Wyrazem tego jest stanowienie
kolejnych aktéw prawnych majacych na celu urzeczywistnienie celéw traktatowych. Przykfa-
dem tego jest zawarty w pkt 10 preambuty dyrektywy 2009/33/WE4%8 postulat: ,Grupa wy-
sokiego szczebla ds. konkurencyjnosci, energii i Srodowiska w swoim sprawozdaniu z dnia
27 lutego 2007 r. stwierdzita, ze w ramach zaméwien publicznych i prywatnych nalezy brac
pod uwage koszty catego cyklu uzytkowania, ze szczegéInym uwzglednieniem efektywnosci
energetycznej.” Natomiast w komunikacie nr 400 z 26 lipca 2008 Komisja Europejska ogtosita,
by panstwa cztonkowskie dazyty do udziatu 50% zielonych zamoéwien w procedurach prze-
targowych od 2010 . Biorac pod uwage skale zamoéwien publicznych moga one miec istotne
znaczenie dla rynku, jezeli zharmonizowane kryteria promujace innowacyjnosc¢ i zréwnowa-
zony rozwoj beda stosowane na poziomie Wspdlnoty. Powszechne uwzglednianie przez za-
mawiajacych z UE w zamoéwieniach publicznych koncepcji kosztu zycia produktu (LCC) moze
przyczynic sie do wzrostu innowacyjnosci gospodarki catej UE.

Wskazuje sie w literaturze, ze: ,Zamodwienia publiczne powinny stymulowac¢ innowacje po-
przez tworzenie popytu na innowacyjne produkty, ustugi i technologie. W tym celu mozna
wykorzysta¢ dialog techniczny, pod ktérym to pojeciem rozumie sie ,metody opisu przedmiotu
zamowienia za pomocq wymagar funkcjonalnych, wtasciwy, oparty nie tylko na cenie doboru kry-
teriéw oceny ofert lub tez z wykorzystaniem tzw. ,przedkomercyjnych zaméwien publicznych#%°.

Istote i metody wdrazania nowego podejscia opisuje dokument rzadowy: ,Nowe podejscie
do zamoéwien publicznych — zamoéwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, inno-
wacje i zrownowazony rozwoj”, przyjety przez Rade Ministréw w dniu 8 kwietnia 2008 roku.

Jednoczesnie KE w ,Strategii Europa 2020” wskazuje na trzy wzajemnie ze soba powigzane
priorytety, gdzie dwa pierwsze obejmuja innowacje i zrébwnowazony rozwoj:

a) rozwdj inteligentny: rozwdj gospodarki opartej na wiedzy i innowacji;

b) rozwdj zrbwnowazony: wspieranie gospodarki efektywniej korzystajacej z zasobdw,
bardziej przyjaznej srodowisku i bardziej konkurencyjnej;

c) rozwdj sprzyjajacy wiaczeniu spotecznemu: wspieranie gospodarki o wysokim pozio-
mie zatrudnienia, zapewniajacej spdjnosc spoteczng i terytorialna.

Zadaniem kazdego panstwa cztonkowskiego, w tym RP, jest przetozenie celéw unijnych na
krajowe cele i metody dziatania. Powstaje pytanie o charakter prawny strategii jak i innych
dokumentoéw rzadowych? Strategia, jest swoistego rodzaju planem, jak i innego dokumenty
o charakterze planowym to $rodki pozwalajace administracji podejmowac zadania, ktérych
rezultat ma nastapi¢ w przysztosci. Plan jest srodkiem okres$lenia zespotu dziatan, ustalania
celoéw, ktére musza byc¢ zastosowane dla ich osiggniecia. Plan pozwala skoordynowac wszel-
kiego rodzaju przedsiewziecia m.in. wydanie przepiséw, przeprowadzanie postepowan?10,

407 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej Dz.U. 2004.90.864/2

408 Dyrektywa z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdéw
transportu drogowego Dz. Urz UEL.2009.120.5

409 Koba D., Nowe podejscie do zaméwieri publicznych — wyzwanie dla zamawiajgcych — szansa dla matych i sred-
nich przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s. 6.

4104 etowski J., Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe. Warszawa 1990, s. 179, 189.



Komisja Europejska opracowata w dniu 13 wrzesnia 2006 roku Komunikat pt. ,Wykorzystanie
wiedzy w praktyce: Szeroko zakrojona strategia innowacyjna dla UE”, ktéry zawiera gtéwne
tezy wsrdd ktorych wskazano:

LZastosowanie ulepszonych procedur zamdwien publicznych w taki sposéb, aby pomdc we wpro-
wadzeniu na rynek innowacyjnych produktow i ustug, jednoczesnie zwiekszyc¢ jakos¢ ustug pub-
licznych na rynkach, na ktérych sektor publiczny jest znaczqcym nabywcq. Zamdwienia mogq
w tym pomdc, okreslajqc potrzeby w ujeciu funkcjonalnym, co umozliwi sktadajqcym oferty za-
proponowanie szerszej gamy lepszych rozwiqgzar danego problemu. Nabywcy z sektora publicz-
nego muszq stac sie ,inteligentnymi klientami”, ktérzy planujq co i jak kupi¢ oraz kto ma dokonac
zakupu. Nabywcy publiczni powinni potqczy¢ takze sity, aby wymieniac sie doswiadczeniem
i pomystami oraz aby osiqgnq¢ optymalng wartos¢ zamdwienia. Spowoduje to wzrost popytu
na innowatcje, jednoczesnie umozliwiajgc nabywcom publicznym pozyskanie produktéw i ustug
o lepszej jakosci, sprzyjanie powstawaniu pionierskich rynkéw opartych na innowacjach, stwo-
rzenie mapy drogowej dla innowacyjnosci.”*'!

Wymogi srodowiskowe lub w zakresie innowacyjnosci moga by¢ wskazane na etapie sporza-
dzania specyfikacji technicznych lub opracowywania kryteriéw kwalifikacji udzielenia zamo-
wienia lub wprowadzania klauzul dotyczacych realizacji zamoéwienia 412,

Dialog techniczny — zanim przygotujemy SIWZ

Przygotowanie procesu udzielania zamoéwien publicznych z wykorzystaniem innowacyjnych
rozwigzan moze powodowac koniecznosc¢ siegniecia do wiedzy ekspertow zewnetrznych.
Dyrektywa 2004/18/WE#'3 wskazuje na mozliwo$¢ poszukiwania lub korzystania z doradz-
twa przy wykorzystaniu dialogu technicznego, przed rozpoczeciem procedury udzielania
zamdwienia lub w trakcie przygotowywania specyfikacji, pod warunkiem jednak, ze takie
doradztwo nie spowoduje ograniczenia konkurencji. ,Dialog techniczny jest instrumen-
tem w rekach podmiotu publicznego, umozliwiajgcym wykorzystywanie potencjatu firm
doradczych i konsultingowych, ekspertow oraz naukowcow przed wszczeciem postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego, co powinno przyczynic sie do korygowania
niescistosci w formutowaniu tresci dokumentacji przetargowe;j”*'4.

Wykorzystanie ekspertéw zewnetrznych w celu lepszego przygotowania procesu udzielania
zamowien publicznych z wykorzystaniem innowacyjnych rozwigzan moze wigzac sie z ko-
niecznoscig wykluczania tych podmiotéw z kregu potencjalnych wykonawcéw. Zgodnie
z art. 24 ust. 2 u.p.z.p., beda oni spetniali przestanke: ,ktdrzy wykonywali bezposrednio czyn-
nosci zwiqzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu spo-
rzqdzenia oferty osobami uczestniczqcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych
wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji”.

Dialog techniczny jest zwienczeniem rozméw prowadzonych z ekspertami zewnetrznymi,
ktére to dziatania winny przybra¢ forme umowy. Zastosowanie znajda tu postawienia
art. 750 k.c. tj. umowa do ktérej stosujemy odpowiednio przepisy o umowie zlecenia. W umo-

411 COM/2006/502.
412 Zielona Ksiega, s. 43.

413 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz. Urz UEL.2004.134.114.

414 panasiuk A., Ktoda Z., Zamoéwienia przyjazne innowacjom, Warszawa 2010r., s. 23.
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wie nalezy wyraznie wskaza¢, iz opracowywane przez eksperta kryteria udziatu w postepo-
waniu o zamoéwienie publiczne maja by¢ sformutowana w taki sposéb, by nie naruszono
zasady konkurencji. Innymi stowy kryteria nie moga jednoznacznie wskazywac na jednego
przedsiebiorce*! (poza wyjatkami dopuszczonymi przez ustawodawce). Nalezy zastrzec
w przedmiotowej umowie postanowienia dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej
eksperta za niewtasciwe sformutowanie kryteridow ( np. dotyczace kary umownej), zwtaszcza
gdy sformutowane przez eksperta kryteria, zostaty pdzniej zakwalifikowane jako narusza-
jace reguty konkurencji. Nalezy podkresli¢, ze sformutowanie przez eksperta zewnetrznego
sprzecznych z konkurencja kryteriow technicznych nie oznacza, iz administracja jest zwol-
niona z odpowiedzialnosci.

Przed podjeciem decyzji o wykorzystaniu dialogu technicznego nalezy mie¢ takze na uwadze
wymogi ustawy o finansach publicznych; a zwfaszcza wynikajace z art. 44 ust. 3:

Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) wsposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktaddéw,

b) optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzqcych osiggnieciu zatoZzonych celéw

Z drugiej strony zgodnie z projektowang ustawa z dnia 4 marca 2011 r. o efektywnosci go-
spodarczej (druk sejmowy nr 3514), jednostki sektora publicznego, w tym. j.s.t., maja petnic
wzorcowa role w zakresie oszczednego gospodarowania energia. Dziatania te prowadzone
beda w trzech obszarach: zwiekszenia oszczednosci energii przez odbiorcéw korncowych,
zwiekszenia oszczednosci energii przez urzadzenia potrzeb wiasnych oraz zmniejszenia strat
energii elektrycznej, ciepta lub gazu ziemnego w przesyle lub dystrybucji*'®. Ustawa stanowi
tez wypetnienie postanowien dyrektywy 2006/32/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 kwietnia 2006 r. w sprawie efektywnosci koncowego wykorzystania energii i ustug energe-
tycznych oraz uchylajacej dyrektywe Rady 93/76/EWG*!7. Ponadto ustawa jest konsekwencja
konkluzji Rady Unii Europejskiej z dni 8-9 marca 2007 r. ustanawiajacej cel 20% oszczednosci
energii dla catej UE do 2020 roku*'8.,, Zgodnie z art. 10 ustawy, kazda jednostka sektora publicz-
nego, o ktérej mowa w art. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 . o finansach publicznych 41°— rea-
lizujgc swoje zadania, stosuje co najmniej dwa ze srodkéw poprawy efektywnosci energetycznej
znajdujqcych sie na ponizszej liscie:

1. umowa, ktdrej przedmiotem jest realizacja i finansowanie przedsiewziecia stuzqcego
poprawie efektywnosci energetycznej;

415 Przykfad zbyt drobiazgowego uzycia opisu kryteridw technicznych zamawianego towaru podaje w artykule
~Przetarg na miare BOR” M. Marczak, ktéry wskazuje, iz opis przedmiotu zamoéwienia byt tak szczegétowy, iz
wskazywat m.in. sktad surowcowy trzech warstw laminatu, kierunek w jakim powinny sie uktadac tworzace je
nici. W warstwie wewnetrznej najblizszej ciata miata to by¢ tkanina o splocie ptéciennym, ktéra to tkania jest
zastrzezona patentem przez firme W. L. Gore&Associates . Autor wskazat na opinie prof. Marka Snycerskiego
z Instytutu Architektury Tekstylidw Politechniki L6dzkiej ktéry stwierdza, ze wymagania sprecyzowane w opisie
zamdwienia na umundurowanie zimowe wyklucza mozliwo$¢ uczestniczenia w przetargu dostawcéw innych
niz wiasciciel patentu, ktérym w tym przypadku byta firma W. L. Gore&Associates. Newsweek Polska z 3.04.2011,
nr13,s.38-39.

416 EX /E| Aktualnosci, Udziat j.s.t. w poprawie efektywnosci energetycznej kraju, [data dostepu 18.04.20111.
417Dz.U. UE L Nr 114, poz. 64.

418 Art. 23 ust. 3 pkt b) Dyrektywy 2004/18/WE i art. 34 ust. 3 pkt b)-d) dyrektywy 2004/17/WE.

419Dz, U. Nr 157, poz. 1240, ze zm.
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2. nabycie nowego urzqdzenia, instalacji lub pojazdu, charakteryzujqcych sie niskim zuzy-
ciem energii oraz niskimi kosztami eksploatacji;

3. wymiana eksploatowanego urzqdzenia, instalacji lub pojazdu na urzqdzenie, instalacje
lub pojazd, o ktérych mowa w pkt 2, albo ich modernizacja;

4. nabycie lub wynajecie efektywnych energetycznie budynkdw lub ich czesci albo prze-
budowa lub remont uzytkowanych budynkoéw, w tym realizacja przedsiewziecia ter-
momodernizacyjnego w rozumieniu ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu
termomodernizacji i remontdw (Dz. U. Nr 223, poz. 1459 ze zm.);

5. sporzqdzenie audytu energetycznego w rozumieniu ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
o wspieraniu termomodernizacji i remontdw eksploatowanych budynkdw w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 ze
zm.), o powierzchni uzytkowej powyzej 500 m?, ktérych jest wtascicielem lub zarzqdcq’”.

Niewatpliwie powyzsza projektowana ustawa, naktadajaca na jednostki sektora finanséw
publicznych obowigzki w zakresie oszczednosci energetycznej, jest przyktadem stosowa-
nia rozwigzan innowacyjnych — proekologicznych. Organy publiczne majg by¢ wzorem dla
pozostatych podmiotéw, by w swoich dziataniach uwzgledniano rozwigzania innowacyjne,
w tym zwiaszcza ekologiczne, maja bowiem publikowad na stronie internetowej zastoso-
wane rozwigzania proekologiczne.

Odrebna kwestie stanowi ustalenie wynagrodzenia dla podmiotu, z ktérym prowadzi sie dia-
log techniczny. Z zatozenia dialog techniczny jest czynnoscig wstepna majaca na celu przy-
gotowanie postepowania o zmoéwienia publiczne, wobec czego w zasadzie niecelowe bytoby
stosowanie przepiséw dotyczacych procedury udzielania zaméwienia. Kwota wynagrodze-
nia nie powinna wiec przekracza¢ progu 14 tys. euro. W przeciwnym wypadku nalezatoby
zastosowac procedury przetargowe, co mija sie z celem, gdyz prowadzitoby to do sytuacji,
gdzie wlasciwe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, bytoby poprzedzone
procedurg o udzielenie zamdwienia na opracowanie SIWZ, co w konsekwencji nieracjonal-
nie wydtuzatoby proces realizacji zamodwienia publicznego. By¢ moze w tym tkwi przyczyna
dlaczego zamawiajacy w zasadzie nie korzystaja z tego instrumentu prawnego dla precyzyj-
nego okreslania SIWZ.

Wychodzac z zatozenia racjonalnosci ustawodawcy skoro wprowadzit instrument jakim jest
dialog techniczny i celem tego instrumentu jest utatwienie przygotowania SIWZ (zwfaszcza
opisu przedmiotu zamoéwienia i kryteriow oceny ofert) oraz racjonalnos¢ wydatkéw publicz-
nych, gdyz precyzyjne okreslenie przedmiotu zaméwienia ma z zatozenia usprawnic proces
udzielania zmatowienia, a z drugiej strony stuzy¢ temu, by wprowadzac¢ do opisu przedmiotu
zamowienia kryteria innowacyjne, proekologiczne, uwzgledniajace cykl zycia produktu, to na-
lezy tak konstruowa¢ umowy o dialog techniczny, by nie przekraczaty one progu 14 tys. euro.

Opis przedmiotu zamowienia

WSsréd czynnosci przygotowawczych procesu udzielania zaméwien publicznych mozna wy-
rézni¢ nastepujace elementy*2°:

1. Opis przedmiotu zamowienia

2. Dobdriopis kryteriéw podmiotowych

420 pchatek M, Juchnik A., Kupczyk P., Prawne aspekty zielonych zamdwieri publicznych [w:] Zielone zamédwienia pub-
liczne, Warszawa 2009 r., 5. 41.

175



3. Okreslenie i opis kryteriow przedmiotowych
4. Kryteria oceny ofert
5. Przygotowanie wzoru umowy

Wsréd tych czynnosci z perspektywy realizacji postulatéw wprowadzania innowacyjnych
rozwigzan, przy wykorzystaniu procesu udzielania zamoéwien publicznych, szczegoélnie
istotny jest opis przedmiotu zamodwienia oraz kryteria oceny ofert . Opis przedmiotu za-
mowienia moze by¢ zrealizowany w dwojaki sposdb, w obu przypadkach pozwalajacy na
wprowadzenie do opisu przedmiotu zamoéwienia kryteriéw uwzgledniajacych element in-
nowacyjny:

Pierwszy spos6b opisu przedmiotu zamoéwienia jest dokonywany za pomoca cech tech-
nicznych i jakosciowych, z wykorzystaniem norm polskich, przenoszonych na europej-
skie lub norm innych panstw cztonkowskich EOG przenoszacych te normy. Specyfikacja
techniczna nie moze odnosi¢ sie tylko do standardéw krajowych (np. polskich, francu-
skich) albowiem wéwczas stanowi to bariere pozataryfowa stanowiaca przejaw dyskrymi-
nacji*?1. Nalezy pamietac¢ o obowiazujacej w stosunku do towaréw zasadzie wzajemnego
uznawania, ktéra oznacza, ze niezaleznie od réznic technicznych istniejacych pomiedzy
réznymi przepisami krajowymi, ktére maja zastosowanie w UE, panstwa cztonkowskie
przeznaczenia nie moga zabronic sprzedazy na swoim terytorium produktéw niepodle-
gajacych harmonizacji na szczeblu UE i wprowadzonych do obrotu zgodnie z prawem
w innym panstwie cztonkowskim, nawet jezeli produkty te zostaty wytworzone zgodnie
z innymi przepisami technicznymi i dotyczacymi jakosci niz przepisy, z ktérymi musza
by¢ zgodne produkty krajowe*22,

Drugi sposob opis przedmiotu zamoéwienia nastepuje poprzez wskazanie wymagarn funk-
cjonalnych, wiéréd ktérych moze sie znalez¢ opis oddziatywania na srodowisko?23,

W celu okreslenia sposobu wykazania przez oferenta spetnienia wymogoéw technicznych
wskazanych w zaméwieniu, zamawiajgcy moze wskazac liste szczegétowych informacji
(certyfikaty/ dokumenty), jakie majg zosta¢ przedstawione przez oferentéw w celu wy-
kazania, ze s oni w stanie spetni¢ wymogi srodowiskowe, spoteczne, w zakresie inno-
wacyjnosci z zastrzezeniem ,lub réwnowazne”.

Jednoczesénie KE w Zielonej Ksiedze w ramach konsultacji, ktére zakonczg sie 18.04.2011r.
stawia pytanie: ,W jaki sposéb mozna najlepiej pomdc instytucjom zamawiajqcym w kwe-
stii weryfikacji spetniania wymogoéw? Czy opracowanie ,standardowych” systeméw i doku-
mentdw do oceny zgodnosci, jak réwniez oznakowan, utatwitoby im realizacje tego zadania?
W przypadku przyjecia takiego podejscia, co mozna zrobic, aby zminimalizowac obcigzenia
administracyjne?”
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421 Sprawa C-456/08: Komisja Europejska przeciwko Irlandii, C-225/98 KE v. Republika Francuska, Dz. Urz UE

C.2010.63.12 (W).

422 przyktadowo w sprawie C-432/03 Komisja przeciwko Portugalii [2005], Zb.Orz. s.1-9665, organ nadzoru odmo-

wit przedsiebiorstwu wymaganego zezwolenia na zainstalowanie przywiezionych rur polietylenowych na tej
podstawie, ze rury te nie zostaty zatwierdzone przez krajowga jednostke badawcza. Nie uznano posiadanych
przez przedsiebiorstwo certyfikatéw wydanych przez wtoski instytut badawczy. Trybunat stwierdzit, ze organy
(w tym przypadku portugalskie) musza uwzgledniac certyfikaty wydawane przez jednostki certyfikujgce innych
panstw cztonkowskich, zwtaszcza, jezeli jednostki te zostaty zatwierdzone przez dane panstwo cztonkowskie
w tym celu. Szerzej: Swobodny przeptyw towardw. Przewodnik stosowania postanowieri traktatowych regulujg-
cych swobodny przeptyw towaréw. KE, www.ec.europa.eu

423 Art. 23 ust. 3 pkt b) Dyrektywy 2004/18/WE i art. 34 ust. 3 pkt b)-d) dyrektywy 2004/17/WE



Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz orzecznictwo wskazuje, iz wymaog przewyzszajacy posta-
nowienia norm nie stanowi o jego sprzecznosci lub niezgodnosci z trescig norm.

Opis przedmiotu zamoéwienia winien zawiera¢ $cisty zwigzek przedmiotu zmowienia z wyma-
ganym kryterium technicznym. Okreslenie uzyte w art. 30 ust PZP ,z zachowaniem Polskich
Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy” wskazuje na pomocniczy charak-
ter norm w okresleniu minimalnych lub maksymalnych wymagan dotyczacych przedmiotu
zamowienia??4, Przy czym KIO wskazuje, iz stosowanie wymagan wyzszych niz standardowe
winno by¢ uzasadnione obiektywnymi okolicznoéciami*2. Jako negatywny przyktad mozna
podac ,wymog tézka szpitalnego o parametrze maksymalnego obcigzenia min. 200 kg”, gdzie
zamawiajacy nie wykazat, iz takie podwyzszone wymaganie podyktowane jest wzgledami

uzytkowymi lub diagnostycznymi426,

KE proponuje, poddajac pod konsultacje, wprowadzenie do ,przedmiotu zakupu” obowigzko-
wych wymogow lub kryteriow dotyczacych cech towardéw lub ustug, jakie maja zostac dostar-
czone (np. limity w zakresie zuzycia energii i zasobdéw, substancji szkodliwych dla srodowiska,
minimalne poziomy recyklingu), badz poprzez wyznaczenie wartosci docelowych (np. 60 %
zakupéw publicznych musi by¢ przyjaznych dla $rodowiska)*?’. Jednoczesnie wskazuije, iz
dziatania takie zostaty juz podjete w niektérych regulacjach sektorowych:

— zobowiazano instytucje zamawiajace, aby wymagaty w swoich zamoéwieniach okre-
$lonego poziomu efektywnosci energetycznej*28;

— zobowiazano instytucje zamawiajgce do uwzgledniania w swoich decyzjach dotycza-
cych zamoéwien kwestii zuzycia energii lub innych zagadnien zwigzanych z ochrong
$rodowiska???;

— wezwano sektor publiczny do odgrywania wzorcowe;j roli w zakresie efektywnosci ener-
getycznej poprzez przyjecie minimalnej liczby srodkéw efektywnosci energetycznej
w ramach zaméwien publicznych#3? oraz poprzez promowanie zasobooszczednych
budynkoéw publicznych (np. budynki o niskim lub zerowym zuzyciu energii pierwot-
nej431).

— wezwano instytucje zamawiajace do podjecia wysitkdw na rzecz zamawiania wyfgcznie
takich produktow, ktére nalezg do najwyzszej klasy efektywnosci energetycznej*32.

424 Wyrok KIO z 2 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 234/08.
425 Wyrok KIO z 2 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 236/08.
426 Wyrok KIO z 16 maja 2008 r., KIO/UZP 423/08.

427 Na przyktad, jesli chodzi o ekologiczne zaméwienia publiczne, kilka pafnstw cztonkowskich (Niderlandy, Finlan-
dia, Stowenia, Austria czy Belgia) ustanowito ambitne cele w zakresie ekologicznych zaméwien publicznych na
poziomie krajowym.

428 Rozporzadzenie (WE) nr 106/2008 w sprawie wspélnotowego programu znakowania efektywnosci energetycz-
nej urzadzen biurowych (Dz. Urz UE L z 2008, nr 39, s. 1), tzw. rozporzadzenie w sprawie Energy Star.

429 Dyrektywa 2009/33/WE w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdéw trans-
portu drogowego.

430 Dyrektywa 2006/32/WE w sprawie efektywnosci koricowego wykorzystania energii i ustug energetycznych.

431 Dyrektywa 2009/28/WE w sprawie promowania stosowania energii ze zrédet odnawialnych (Dz. Urz UE L 140

25.6.2009, s. 16) oraz dyrektywa 2010/31/UE w sprawie charakterystyki energetycznej budynkéw (Dz. Urz UE L
153z18.6.2010, 5. 13).

432 Dyrektywa 2010/30/WE w sprawie wskazania poprzez etykietowanie oraz standardowe informacje o produkcie,
zuzycia energii oraz innych zasobéw przez produkty zwigzane z energig (Dz. U. L 153 z 18.6.2010, s. 6).
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Istotng role w promowaniu rozwiagzan innowacyjnych ma Komunikat KE ,Szeroko zakrojona
strategia innowacyjna dla UE"#33, Na Zamawiajacym spoczywa obowigzek opisania przed-
miotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktad-
nych i zrozumiatych okresdlen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie ofert.

Kryteria oceny oferty — ,najkorzystniejsza ekonomicznie”

Aspekty proinnowacyjne mozna réwniez wprowadzi¢ do zamoéwien publicznych poprzez
kryteria oceny ofert. Ustalenie wtasciwych kryteriow oceny ofert uwzgledniajagcych postu-
laty proinnowacyjne moze stanowi¢ dla zamawiajacych problem, ktéry rowniez moze by¢
rozwigzany poprzez wykorzystanie wiedzy ekspertéw zewnetrznych. Kryteria oceny ofert
moga mie¢ charakter:

— mierzalny, tzn. aby méc przyznaé okreslong liczbe punktéw za stopien spetniania
poszczegdlnych kryteridw na podstawie matematycznych obliczen,

— niemierzalny, zamawiajacy musi je jak najdoktadniej opisa¢, zaréwno w ogtoszeniu, jak
i w specyfikacji. Powinien poda¢ zaréwno jego wage oraz sposoéb dokonywania jego
oceny.

Kryteria powinny dotyczy¢ przedmiotu zamdwienia, a nie wiasciwosci wykonawcy (art. 91
ust. 3 u.p.z.p.), co nie oznacza, iz zamawiajacy nie moga wskazac innych niz wymienione
w art. 91 ust. 2 u.p.z.p. kryteriéw przedmiotowych*34, Jak wskazuje KE w Zielonej Ksiedze
obecne regulacje prawne dotyczace zamoéwien publicznych, nie zezwalajg na nieograni-
czong swobode wyboru kryteridw przez instytucje zamawiajaca, aby zapobiec podejmowa-
niu przez instytucje publiczne arbitralnych decyzji**®. Jak wskazuje KE w Zielonej Ksiedze
niektére z panstw cztonkowskich wymagaja, aby w przypadku zamawiania ustug takséwko-
wych lub innych ustug przewozowych pojazdy wykorzystywane do ich swiadczenia nalezaty
do najmniej zanieczyszczajacych kategorii. Klauzule dotyczace realizacji zaméwienia mozna
réwniez wykorzystywac w celu stymulowania innowacji w trakcie wykonywania umowy,
np. poprzez dostarczenie zachet do dalszego rozwijania produktéw lub ustug w trakcie re-
alizacji zamowienia.

Niekiedy wskazanie w SIWZ wyzszych niz zazwyczaj wymogdéw w zakresie parametrow tech-
nicznych powoduje, iz ubiegajacy sie o zamowienie podwazajg ich zasadnos¢, zarzucajac na-
ruszenie regut konkurencji poprzez nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamowienia.
W jednym z postepowan zamawiajacy wymagat technologii cewek zintegrowanych umoz-
liwiajacych rownoczesne stosowanie réznych elementéw pomiarowych rozmieszczonych
w réznych cewkach. Zgodnie z orzeczeniem KIO okoliczno$¢, iz nie wszyscy producenci sto-
suja te technologie nie oznacza nieuzasadnionego rzeczowo ograniczenia dostepu do za-
méwienia®36,

Innym przyktadem potaczenia ekologiiiinnowacyjnosci jest produkowany przez Volvo Buses
autobus miejski. Volvo Buses otrzymato zamoéwienie na produkcje 27 autobuséw z napedem

433 Com 2006, 502, z 13.09.2006 r.

434Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwier Publicznych z dnia 28 czerwca 2010 r. KIO/UZP 1168/10,
LexPolonica nr 2355218.

435 7IELONA KSIEGA w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych w kierunku zwieksze-
nia skutecznosci europejskiego rynku zaméwien, Bruksela, dnia 27.01.2011, KOM (2011) 15 wersja ostateczna.

436 Wyrok KIO z 7 marca 2008r., KIO/UZP 154/08.



hybrydowym dla miasta Dordrecht w Holandii. Autobus hybrydowy Volvo posiada réwno-
legly naped hybrydowy, w ktérym mniejszy silnik Diesla i silnik elektryczny moga pracowac
samodzielnie lub tacznie. Silnik elektryczny dziata na baterie, ktéra jest tadowana energia
odzyskana z hamowania autobusu. Silnik Diesla wyfacza sie podczas postoju autobusu na
przystankach, a nastepnie autobus rusza z wykorzystaniem wytacznie silnika elektrycznego,
dzieki czemu autobusy s3 ciche i wolne od spalin. Odzysk energii z hamowania autobusu,
Znaczaco zmniejsza zuzycie paliwa, a zatem réwniez zuzycie energii i emisje gazéw cieplar-
nianych nawet o 35 %*3’.

Kryteria oceny oferty — ,najkorzystniejsza ekonomicznie” nie oznacza tylko i wytacznie naj-
nizszej ceny. Uwzgledniajac zalecang przez KE koncepcje kosztu zycia produktu (LCC), cena
nabycia jest tylko jednym z kryteriéw oceny — w niektérych przypadkach nizsza cena pro-
duktu oznacza wyzsze koszty eksploatacji (koszt zagospodarowania odpaddw, krotki czas
uzytkowania produktu)438,

Przyktadem zastosowania 2 kryteridéw uwzgledniajacych aspekt ekologiczny i jednoczesnie
wskazujacy na powyzsza prawidtowos¢ : rozwigzanie o wyzszych nakfadach inwestycyjnych
(wyzsza cena) w trakcie eksploatacji jest dla zamawiajacego nizsze (nizsze koszty zewnetrzne
jest miasto Krakéw. W 2009 miasto ogtosito przetarg ,Swiadczenie autobusowych ustug prze-
wozowych w komunikacji miejskiej w Krakowie”. Zgodnie ze specyfikacjg zamoéwienia wybdr
oferty byt okreslony dwoma kryteriami: 10% cena, 10% udziatem taboru zasilanym sprezo-
nym gazem, lub napedem hybrydowym, po zapytaniu jednego z oferentéw dodano dodat-
kowo mozliwos¢ zasilania skroplonym gazem ziemnym43°,

Jezeli przedmiotem zamowienia jest rzecz ,wystandaryzowana”, jednakowego gatunku,
np. olej opatowy, papier do drukarek, wowczas mozliwe jest ustalenie ceny, jako jedynego kry-
terium, przy zatozeniu, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajacy okresli
wysokie parametry techniczne, uwzgledniajace aspekt proekologiczny. Przyktadowo KE jako
jeden z parametréw papieru do kopiowania i papieru graficznego wskazuje na pochodzenie:
papier z recyklingu. Ponadto KE opracowata karty produktu stosowane w ramach zielonych
zamowien publicznych, jedna z takich kart dotyczy wiasnie papieru do kopiowania i papieru
graficznego*4°. Nalezy postulowac szersze wykorzystanie przez zamawiajacych z przygoto-
wanych przez KE materiatéw majacych pomoéc zamawiajacych we wdrazania rozwigzan pro-
innowacyjnych i proekologicznych.

W niektoérych przypadkach zamawiajgcy moze zastosowac kryteria oceny ofert o pewnym
stopniu subiektywizmu, wynikajacego z zastosowania przy opisie sposobu oceny ofert okre-
Slen nieostrych takich jak: ,rozwigzania korzystniejsze niz wymagane”, ,najlepiej dobrane”,
,Szersze czynnosci”, ,optymalna obsada”, ,wysoko wykwalifikowany personel”. Taki wyb&r wi-
nien by¢ uzasadniony charakterem przedmiotu zamowienia, ktéry wymaga, aby wykonawca
w ramach swojej oferty, wykorzystujac swoja wiedze i doswiadczenie przy realizacji podob-
nych ustug, bedac w tym zakresie profesjonalista, zaproponowat zamawiajgcemu rozwigza-
nia korzystniejsze niz minimalne, wskazane przez zamawiajacego w tresci SIWZ. To wihasnie
bowiem koncepcja, oparta na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy, ktére pozwalajg poszcze-

437 http://moto.onet.pl/1634531,1,rekordowe-zamowienie-dla-volvo,artykul.html?node=40

438Kronenberg J., Bergier T., Nowe podejscie do zaméwien publicznych: zamdwienia publiczne a MSP, innowacje
i zrbwnowazony rozwdj [w:] Wyzwania zréwnowazonego rozwoju w Polsce, Krakéw 2010 r., s. 186.

439 Jakub Kronenberg, Tomasz Bergier, ,Nowe ..., s. 187.

440 Karty produktu stanowia cze$¢ zestawu narzedzi szkoleniowych Komisji Europejskiej w zakresie GPP, dostepne
na http://ec.europa.eu/environment/gpp/toolkit_en.htm
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go6lnym wykonawcom na zaoferowanie i wdrozenie u zamawiajagcego nowatorskich rozwia-
zah ma by¢ poddana ocenie”#*!. Jednym z przedsiebiorcéw proponujacym zamawiajacym
wyzsze standardy jest MAN Nutzfahrzeuge. Przedsiebiorca ten przekonat sie, iz dodatkowo
wprowadzanie rozwigzan innowacyjnych stato sie skutecznych sposobem na walke konku-
rencyjng w danym segmencie rynku. Przekonata sie o tym firma MAN Nutzfahrzeuge. Auto-
busy napedzane gazem ziemnym juz od 1992 roku zapewniaja firmie MAN Nutzfahrzeuge
pozycje prekursora w zakresie spetnienia wymagan nieobowigzkowej normy spalinowej EEV
o kryteriach ostrzejszych od wartosci granicznych normy Euro 5. Dotychczas firma sprzedata
ponad 4 000 kompletnych autobuséw i podwozi z tym napedem. Silnik z napedem na gaz
ziemny o mocy 245 KM juz dzisiaj spetnia wartosci graniczne normy Euro 6, ktére przypusz-
czalnie beda obowigzywaty od roku 2013442,

Raport Komisji Europejskiej pt. ,iInnowacje w administracji publicznej” opublikowany w stycz-
niu 2011 r. wskazuje, ze zamowienia publiczne realizowane przez polska administracje sa mato
innowacyjne, kryterium najnizszej ceny pozostaje w Polsce popularniejsze niz w pozostatych
krajach Europy (wskazato nan 44,7% respondentéw, przy $redniej unijnej 19,6%), podczas
gdy kryterium innowacyjnosci rozwigzan pozostaje niedoceniane. Na tym tle wyrdzniaja sie
nowatorskie zaméwienia realizowane przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego. Przyczyny
tego staniu rzeczy sa ztozone. ,W rozmowach z pracownikami polskiej administracji na pierw-
szy plan wysuwaja sie inne powody: brak kompetencji po stronie urzednikéw przygotowu-
jacych zlecenia; brak lideréw innowacji na szczeblu Zarzadu; a takze strach przed Najwyzsza
Izba Kontroli. Pracownicy NIK-u pono¢ wcigz podchodzg sceptycznie do innowacyjnych za-
mowien publicznych, przez co ci urzednicy, ktérzy sprébuja nowych rozwiazan, czesto nara-

zeni s3 na nieprzyjemnosci”43,

Podsumowanie

Polska pod wzgledem innowacyjnosci ciagnie sie daleko w tyle za czolowymi gospodarkami
Europy i $wiata. W rankingu Global Innovation Index 2009/10 zajmujemy dopiero 47. miej-
sce na 132 kraje. Wedtug opublikowanego 1 lutego 2011 r. raportu Innovation Union Sco-
reboard, Polska utrzymuje sie w tyle grupy ,umiarkowanych innowatoréw”, z pozostatych
krajow UE wyprzedzajac jedynie Litwe, totwe, Butgarie i Rumunie (czyli panstwa nazwane
eufemistycznie ,niepozornymi innowatorami”) oraz Stowacje (wynik zblizony do naszego).
Réwnie stabo wypadamy we wspomnianym juz Global Competitiveness Report 2010/11444,

Innowacyjnos¢ w zamowienia publicznych stanowi jeden z trzech priorytetéw Strategii Eu-
ropa 2020 oraz komunikacje KE, co prawda nie sa to dokumenty wigzace a jedynie o charakte-
rze planistycznym, jednak wskazuja na zamierzone dziatania UE. Wiele postulatéw zawartych
w strategiach jest pdzniej inkorporowana do regulacji prawnych: rozporzadzen czy dyrektyw.

Poczatkowo wytyczne zawarte w komunikatach, czy strategiach moga by¢ brane pod uwage
przez organy administracji na zasadzie dobrowolnosci, co ma miejsce obecnie w zakresie
uwzgledniania przy ustalaniu parametréw technicznych rozwigzan innowacyjnych. Planowa-

441 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwier Publicznych z dnia 28 czerwca 2010 r. KIO/UZP 1168/10,
LexPolonica nr 2355218

442 http://www.infobus.pl/text.php?id=19091

443 polska gospodarka na bakier zinnowacjami, http://www.euractiv.pl/innowacyjnosc-i-kreatywnosc/analizy/pol-
ska-administracja-na-bakier-z-innowacjami-002461, stan na 8.03.2011.

444podaje za: Polska gospodarka na bakier z innowacjami, http://www.euractiv.pl/innowacyjnosc-i-kreatywnosc/
analizy/polska-administracja-na-bakier-z-innowacjami-002461, stan na 8.03.2011.
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nie gospodarcze jest konsekwencjg odpowiedzialnosci panstwa za spoteczny i ekonomiczny
porzadek, za ogélnogospodarcza réwnowage i za odpowiedni wzrost gospodarczy*4°. W dtuz-
szej perspektywie czasowej wiele rozwigzan planistycznych staje sie regulacjami prawnymi
przyktadowo tzw. dyrektywy Energystar

Parametry techniczne w SIWZ zawierajace element innowacyjny w wiekszosci przypadkow
stanowig obecnie wymog ponadstandardowy, stad przez wielu ubiegajacych sie o zamo-
wienie publiczne sg postrzeganych jako utrudnienie dostepu do rynku, czyli dziatania anty-
konkurencyjne. Obecnie wprowadzenie podwyzszonych standardéw w opisie przedmiotu
zamowienia czy kryteriach oceny ofert w SIWZ wymaga wykazania obiektywnych przestanek
uzasadniajacych takie zadania. Jezeli w SIWZ przy opisie przedmiotu zamoéwienia wskazana
zostata nazwa producenta, znak towarowy, patent lub pochodzenie w stosunku do okreslo-
nych materiatéw, urzadzen itp. zamawiajacy wymaga, aby traktowac takie wskazanie jako
przyktadowe i dopuszcza zastosowanie przy realizacji zamowienia materiatow, urzadzen, itp.
réwnowaznych o parametrach nie gorszych niz wskazane.

Rozwigzania proinnowacyjne lub proekologiczne w ktérej perspektywie czasowej sg czesto
drozsze. Nalezy postulowac, by w przysztosci obowiazek uwzgledniania rozwigzan proinno-
wacyjnych, w tym proekologicznych, stat sie standardem, a ewentualne obnizone wyma-
gania musiatyby by¢ wyraZnie uzasadniane. Przyjmujac, iz kazde dziatania planistyczne ma
charakter indykatywny — kierunkujacy, nalezy postulowa¢ by w przysztosci uwzglednianie
rozwigzan innowacyjnych miato podstawy ustawowe.

445 Stober R., Handbuch des Wirtschaftsverwaltung — Und Umweltrechts, Stuttgart-Berlin-Kéln 1989, s. 609.
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Wstep

Problematyka zapotrzebowania sektora publicznego sprzyjajacego innowacyjnosci jako
waznej sktadowej popytu pojawia sie juz w Strategii Lizbonskiej, w ktorej akcent ktadzie sie
na konkurencyjnos¢ krajow Unii Europejskiej. W gospodarce opartej na wiedzy nieodtacz-
nym elementem konkurencyjnosci przedsiebiorstw jest przede wszystkim ich skfonnos¢ do
wdrazania innowacji.

W szerokiej dyskusji nt. rozwoju innowacyjnosci coraz wieksza uwage przywiazuje sie do za-
mowien publicznych. Kwestie te byly i s podnoszone zaréwno na poziomie europejskim,
jak i narodowym. Zamoéwienia publiczne to wazny sektor gospodarki, dzieki ktéremu moz-
liwe jest upowszechnianie rozwigzan innowacyjnych w procesie produkg;ji i/lub dotyczace
samego produktu oferowanego przez wykonawcéw.

Opracowanie ma na celu prébe scharakteryzowania preferencji podmiotéw zamawiajacych
w zakresie potencjatu innowacyjnosci tkwigcego w realizowanych przez nich zamoéwieniach
publicznych. Na tle mozliwosci systemu zamoéwien publicznych w tym zakresie przeprowa-
dzona zostata statystyczna analiza wynikéw badania ankietowego zrealizowanego w Polsce
w 2010 r. na wylosowanej prébie 100 jednostek zamawiajacych?46.

Zamowienia publiczne jako instrument polityki innowacyjnej

Instrumenty polityki innowacyjnej najogélniej mozna podzieli¢ na:
— podazowe,
— popytowe. 447

Wsréd szeregu czynnikéw wchodzacych w sktad obydwu grup na szczegélna uwage zastuguja
zamoéwienia publiczne, ktdre, obok regulacji prawnych, s instrumentami strony popytowej.

Zaréwno w Unii Europejskiej, jak i w Polsce przez wiele lat potencjat tkwigcy w zamoéwieniach
publicznych byt ignorowany — zaréwno w ujeciu koncepcyjnym, jak i praktycznym.

446 Opracowanie stanowi fragment szerszych badan zwigzanych z projektem MNiSW (NN 112 128336) pt.: ,Zamé-
wienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy” realizowanym przez pracowni-
kéw Uniwersytetu todzkiego pod kierunkiem Autora.

447 Report of the Independent Expert Group on R&D and Innovation kierowany przez E. Aho (2006) na zlecenie Komisji
Europejskiej.
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W ostatnich kilku latach prowadzona jest ozywiona dyskusja na ten temat. Odzwierciedlenie
problematyki innowacyjnosci znalez¢é mozna gtéwnie w:

Dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 koor-
dynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi,

Dyrektywie 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 koor-
dynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,

Ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych na gruncie polskim,

Raporcie pt. ,Innovation and Public Procurement. Review of Issues At Stake” opracowa-
nego przez Fraunhofer Institute Systems and Innovation Research w 2005 r.,

Raporcie pt. ,Creating an Innovative Europe — Report of the Independent Expert Group
on R&D and Innovation” kierowany przez E. Aho (2006) na zlecenie Komisji Europejskiej,

Dokumencie Rady UE ds. Konkurencyjnosci pt. ,Demand as a Driver of Innovation
— Towards a More Effective European Innovation Policy” (2006),

Komunikacie Komisji Europejskiej, opracowanym na zatozeniach Raportu Aho, pt.: ,Put-
ting Knowledge into Practice: A Broad-Based Innovation Strategy for the EU” (2006),

Dokumencie Komisji Europejskiej pt.: ,Guide on Dealing with Innovative Solutions in
Public Procurement” (Pro Inno Europe, 2007),

Komunikacie Komisji Europejskiej ds. Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego
Komitetu Gospodarczo-Spotecznego i Komitetu Regionéw pt. ,Precommercial Procu-
rement: Driving Innovation to Ensure Sustainable Hight Quality Public Services In Europe”
(2007),

Komunikacie Komisji Europejskiej ,Europa 2020 na rzecz inteligentnego zréwnowazo-
nego rozwoju sprzyjajgcego wiqgczeniu spotecznemu” (marzec 2010),

Komunikacie Komisji UE pt. ,Unia Innowacji” (pazdziernik 2010),

Komunikat Komisji ds. Parlamentu, Rady Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regiondw , W kierunku aktu o jednolitym rynku. W strone spotecznej
gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci” (pazdziernik 2010),

Zielonej Ksiedze w sprawie szerszego stosowania e-zamdwiert w UE, SEC (2010),

Zielonej Ksiedze w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwieri publicznych.
W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamdwieri (luty—marzec 2011).

Na gruncie polskim opracowaniem uwzgledniajacym problematyke zamoéwien publicznych
jako jednego z najwazniejszych instrumentéw kreowania innowacyjnosci przedsiebiorstw
byt dokument przyjety przez Rade Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 r. pt. ,Nowe podejscie
do zamdwien publicznych. Zamdwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje

i zréwnowazony rozwdj”.

W chwili obecnej prowadzone sa konsultacje wsréd partneréw spotecznych i innych instytu-

¢ji i 0s6b zajmujacych sie problematykg zamoéwien odnosnie stanowiska do Zielonej Ksiegi

w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamoéwien publicznych w kierunku zwiek-

szenia skutecznosci europejskiego rynku zaméwien.



W Zielonej Ksiedze wyodrebniono nastepujace obszary, w ktérych mozliwe jest przeprowa-
dzenie reform:

1
2

zakres regulacji,
procedury udzielania zamoéwien,
3) zwiekszenie dostepnosci europejskiego rynku zamoéwien,

5

)
)
)
4) wykorzystanie zamoéwien do wspierania realizacji celéw z zakresu innych polityk,
) praktyki antykonkurencyjne,

)

6) dostep wykonawcow z panstw trzecich do rynku UE.#48

Przestanki wynikajace z systemu zamdwien publicznych sprzyjajace innowacyjnosci

Najwazniejszym elementem w procedurze zamdwienia publicznego sprzyjajacego innowa-
cyjnosci jest odpowiednie zastosowanie modelu wyboru najkorzystniejszej oferty. Wydaje
sie, ze tylko model wielokryteriowy (the most economically advatageous tender) jako kryterium
selekcji powinien by¢ preferowany w stosunku do kryterium najnizszej ceny lub najnizszych
kosztéw. Wazne jest przy tym, aby kryteria oceny ofert okreslone w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia braty pod uwage nie tylko biezacy, ale caty cykl zycia produktu i zwigzane
z nimi koszty jego eksploatacji. Ponadto nie moga one dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy.

Zgodnie z przepisami unijnymi w tzw. modelu wielofunkcyjnym zwykle wymienia sie naste-
pujace elementy:

— ceng,

— jakosg,

— funkcjonalnos¢,

— parametry techniczne,

— wiasciwosci sprzyjajace srodowisku,

— koszty eksploatacji,

— efektywnos¢ kosztéw,

— serwis pogwarancyjny,

— pomoc techniczna,

— terminy dostawy,

— termin wykonania zamoéwienia,

W kryteriach tych powinny znalez¢ sie ponadto takie, ktére moga zawiera¢ prace zespotu
(partnerska), innowacje, kulture organizacyjna i zarzadzanie ryzykiem.#4°

W zakresie kryteriow podmiotowych, od spetnienia ktérych uzaleznione jest dopuszczenie
wykonawcy do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, mozna wskazac na elementy bezpo-

448 Stanowisko Rzadu ws. Zielonej Ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych.
W kierunku zwigkszenia skutecznosci europejskiego rynku zamoéwien — marzec 2011.

449 por, European Commission Expert Group, 2005.

185



186

$rednio zwigzane z innowacyjnoscia. Chodzi tutaj o cechy, ktére pozwalaja na ocena zdol-
nosci prowadzenia badan i rozwoju nad nowym produktem lub ulepszeniem istniejacego.

Wsréd tych kryteriéw, obok niezbednego doswiadczenia, potencjatu technicznego czy per-
sonelu zdolnego do wykonania danego zamdwienia, znalez¢ sie moga np. roczne wydatki
na B i R czy poziom dostarczonych ekspertyz*>°.

W opisie przedmiotu zaméwienia obok funkcjonalnosci preferowana powinny by¢ szczegé-
towa specyfikacja technologii produkgcji w postaci kilku wariantéw. Wigze sie z tym bezposred-
nio dopuszczalno$¢ skladania ofert wariantowych przez wykonawcéw, dzieki czemu moga oni
dostosowywac swoje oferty do doswiadczenia, wiedzy czy wreszcie dostepnych technologii.

Sposob, w jaki opracowuje sie specyfikacje techniczng decyduje o réznorodnosci i jakosci
ofert. Umieszczenie zbyt wielu szczegétéw technicznych nie sprzyja innowacyjnym rozwia-
zaniom. Stosowanie z kolei nazbyt restrykcyjnych kryteriow podmiotowych moze réwniez
doprowadzi¢ do wykluczenia mtodych, innowacyjnych firm.

Przed przystapieniem do zamoéwienia publicznego podmiot zamawiajgcy powinien przeana-
lizowac sprzyjajace innowacyjnosci procedury przetargowe. Wydaje sie, ze najwazniejsza role
w tym obszarze moga odgrywac dialog techniczny i dialog konkurencyjny.

Dialog techniczny daje mozliwos¢ okreslenia szczegétéw technicznych z potencjalnymi wy-
konawcami przed wszczeciem kazdej procedury udzielenia zamoéwienia. Wprawdzie termin
ten nie zostat przeniesiony na grunt ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jednak ustawa
go nie wyklucza.

Z kolei dialog konkurencyjny oznacza procedure, w ktérej o udziat ubiegac sie moze kazdy
wykonawca. W trakcie tej procedury wypracowuje sie jedno lub wieksza liczbe rozwigzan
spetniajacych wymogi stawiane przez zamawiajacego, a nastepnie wybrani kandydaci za-
praszani sg do sktadania ofert. Jest to procedura kilkuetapowa, dzieki ktérej ma miejsce
stopniowe zmniejszanie liczby proponowanych rozwigzan oraz wyboér warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dialog konkurencyjny jest zalecany dla niestandardowych zaméwien, cze-
sto ztozonych, przy ktérych wazne jest uwzglednienie elementéw innowacyjnych majacych
wptyw na efekt koricowy.

Dla zaméwien o nizszej wartosci mozliwy bedzie tryb negocjacji z ogtoszeniem, gdzie za-
mawiajacy, po dokonaniu wyboru warunkéw udziatu w postepowaniu, okresla gradacje ich
waznosci w catym zbiorze.

Warto podkresli¢ koniecznos¢ znajomosci rynku przez zamawiajacego. Zamowienia pub-
liczne powinny by¢ bowiem bliskie trendom technologicznym, rynkowym, mozliwosciom
potencjalnych interesariuszy rynku zamoéwien publicznych, aby byli zdolni do okreslenia
funkcjonalnych i jakosciowych wymagan przedmiotowych czy kryteriow oceny oferty przy
uwzglednieniu mozliwych do poniesienia kosztow.

Charakterystyka badania empirycznego

W ramach projektu badawczego pt. ,Zamdwienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw
— stan obecny i perspektywy” (N N112 128336) realizowanego przez zesp6t pracownikéw na-

450 Ibidem, s. 16.



ukowych Uniwersytetu t6dzkiego*! w 2010 roku przeprowadzono pierwszy etap prac ba-
dawczych z wykorzystaniem kwestionariusza wywiadu ws$réd podmiotéw zamawiajacych.

Dobor jednostek zamawiajgcych do préby miat charakter losowy. W badaniu ograniczono
sie przy tym do czterech wojewddztw, reprezentujacych cztery rézne grupy regiondéw ze
wzgledu na natezenie realizowanych w nich zaméwien publicznych:

1) wojewddztwo mazowieckie reprezentujace grupe regionéw o bardzo duzym zaanga-
zowaniu w zamédwienia publiczne (dwa wojewddztwa: mazowieckie i §laskie), gdzie
odsetek postepowan zaréwno z punktu widzenia ilosci i wartosci jest nie nizszy niz 10%;

2) wojewoddztwo wielkopolskie jako przedstawiciel wojewddztw o dos¢ duzym zaanga-
zowaniu w zaméwienia publiczne (wielkopolskie, matopolskie, dolnoslgskie), gdzie
wspomniane wyzej wskazniki wahajg sie od 7 do 10%;

3) wojewddztwo tddzkie reprezentujace regiony o przecietnym zaangazowaniu w zamo-
wienia publiczne, do ktérej to grupy naleza, obok tédzkiego, pomorskie, podkarpackie,
lubelskie, kujawsko-pomorskie, zachodniopomorskie, warminsko-mazurskie o wskaz-
nikach osiggajacych poziom od 4 do 7%;

4) wojewddztwo swietokrzyskie reprezentujace regiony o niskim, w stosunku do catego
rynku zaméwien publicznych, zaangazowaniu w zamoéwienia publiczne (Swietokrzy-
skie, lubuskie, podlaskie i opolskie), ze wskaznikami nie osiggajacymi 4%.

W proébie znalazty sie 52 podmioty z wojewddztwa mazowieckiego, 24 z wielkopolskiego,
15 z t6dzkiego i 9 z wojewddztwa Swietokrzyskiego.

Zaktadana struktura proby wg typu jednostki zamawiajacej odpowiada na ogét strukturze
populacji, bowiem 46% podmiotéw to administracja samorzadowa, po 19% samodzielne
publiczne zaktady opieki zdrowotnej i tzw. pozostate, 7% administracja rzagdowa, 3% organy
kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat oraz 2% panstwowe szkoty wyz-
sze. Cztery ankiety nie zawieraty informacji o rodzaju zamawiajacego. Formularz statystyczny
w formie wywiadu kwestionariuszowego skierowany byt do osoby zajmujacej sie zaméwie-
niami publicznymi. W prébie znalazty sie 33 osoby zajmujgce stanowisko ds. zaméwien pub-
licznych, 19 jednoosobowo odpowiadato za zaméwienia publiczne, 23 respondentéw to
kierownicy komérki zaméwien publicznych, 4 osoby to kierownicy catej jednostki, 17 oséb
znalazto sie w grupie ,inne”.

W badaniu przeprowadzonym technikag CAWI wspartym wywiadem telefonicznym, przez
Urzad Statystyczny w todzi w okresie wrzesien—-pazdziernik 2010 r., znalazto sie 47 pytan
uwzgledniajacych nastepujace bloki tematyczne:

B metryczka instytucji (wojewddztwo, typ jednostki, siedziba jednostki wg liczby miesz-
kancéw, liczba oséb zajmujacych sie wytacznie zamoéwieniami publicznymi, doswiad-
czenie w zakresie zamoéwien publicznych, zajmowane stanowisko respondenta),

® ogodlna charakterystyka dziatalnosci jednostki zwigzanej z funkcjonowaniem zamoé-
wien publicznych,

B pytania dotyczace rozwigzan (procedur) umozliwiajacych innowacyjnos¢ produktéw
bedacych przedmiotem zamoéwien publicznych w ciggu ostatnich 3 lat,

451 Nr projektu (N N112 128336) kierowanego przez prof. dr hab. W. Starzynriska.
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B pytania dotyczace opinii respondentéw w zakresie mozliwosci stymulowania innowa-
cyjnych rozwigzan poprzez zamoéwienia publiczne,

B yczestnictwo sektora MSP w zamowieniach publicznych,
®  transfer wiedzy a zamdwienia publiczne.
W wyniku badania otrzymano zaktadane 100 kwestionariuszy, przy czym zwrotno$¢ ankiet

wyniosta okoto 1/3, co, ze wzgledu na ztozonos¢ problematyki, jaka jest innowacyjnos¢ w sy-
stemie zamowien publicznych, nalezy uznac za bardzo dobry wynik.

Innowacyjnosc i jej uwarunkowania w opinii jednostek zamawiajacych
Jak wynika z przeprowadzonych badan jedynie niewielki procent analizowanych podmiotéw
publicznych realizuje lub realizowata w ciggu ostatnich 3 lat zamdwienia na innowacyjne pro-

dukty. Szczegdtowy rozktad odpowiedzi na takie pytanie prezentuje tablica 1.

Tablica 1. Sktonnos¢ podmiotéw zamawiajacych do realizacji zaméwien o innowacyjnym

charakterze
Realizacja innowacyjnych zaméwien Liczba podmiotéw
Tak 7
Nie 89
Nie wiem 4
ogoétem 100

Zrédto: opracowanie wtasne

Jak wynika z powyzszej tablicy tylko 7% respondentéw potwierdzito realizacje innowacyj-
nych postepowan. Dalsze pytania pozwolity na ustalenie, ze dotyczyty one 18 zamédwien pub-
licznych na ustugi na taczna kwote ok. 35 min zt, 30 rob6t budowlanych o facznej wartosci
50 min zti 72 zamdéwienia publiczne na dostawy o tacznej wartosci 51 min zt.

Innowacyjnosc¢ dotyczyta produktu (4 podmioty), organizacji procesu produkgji (1 podmiot),
w przypadku 3 jednostek byty to innowacje procesowe. Stopien wdrazanych innowacji doty-
czyt badz samej jednostki (2 wskazania), kraju, rynku europejskiego, czy rynku swiatowego.

Wprawdzie wiekszo$¢ badanych jednostek realizuje zamoéwienia publiczne gtéwnie w trybie
przetargu nieograniczonego (92% wskazato, ze tryb ten stosujg czesto, bardzo czesto lub za-
wsze), to jednak w ich opinii procedury otwarte (przetarg nieograniczony lub ograniczony)
moga tylko w niewielkim stopniu sprzyja¢ innowacyjnym rozwigzaniom (zaledwie 31% po-
twierdzito te opinie). Nieco inaczej rozktadaja sie odpowiedzi w przypadku pytania o dialog
konkurencyjny (44% badanych wskazato na proinnowacyjny charakter tej procedury).

Omoéwione wczesniej cechy podmiotéw zamawiajacych réznicowaty opinie respondentéw,
przy czym niektére z nich miaty szczegodlnie istotny wptyw na rozktad odpowiedzi.

Prébe syntetycznego ujecia wazniejszych aspektéw systemu zaméwien publicznych sprzyja-
jacych innowacyjnosci w powiagzaniu z cechami zamawiajacych prezentuje tablica 2.
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Nowe procedury zaproponowane przez Unie Europejska w 2004, a nastepnie stopniowo ad-
aptowane do warunkéw krajowych (reprezentowane przez dialog konkurencyjny i dialog
techniczny) sa istotnym elementem innowacyjnosci tylko w nastepujacych przypadkach:

— im wieksza roczna liczba realizowanych zaméwien publicznych, tym na ogét czesciej
wskazuje sie na dialog konkurencyjny jako tryb sprzyjajacy innowacyjnosci (zaleznos$¢
statystycznie istotna, warto$¢ wspotczynnika Kramera wynoszaca 0,320),

— im wieksza liczba 0séb zajmujacych sie w jednostce zaméwieniami publicznymi, tym
na ogot czesciej dialog konkurencyjny jest traktowany jako element zwiekszajacy inno-
wacyjnos¢,

— w przypadku dialogu technicznego dos¢ silng zalezno$¢ zaobserwowano pomiedzy
sktonnoscia dostosowania tej procedury a typem jednostki zamawiajacej. Na ten tryb
relatywnie czesciej wskazuja podmioty nalezace do grupy ,samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej” anizeli administracja rzadowa i samorzadowa; ponadto im
wyzsza tgczna wartos¢ realizowanych zamoéwien, tym bardziej bytaby preferowana
mozliwo$¢ stosowania dialogu technicznego.

Stosowanie wielokryterialnego modelu oceny oferty bytoby chetniej widziane przez podmioty
zgrupy ,samodzielny publiczny zakfad opieki zdrowotnej” i grupy ,inne”, a rzadziej przez ad-
ministracje rzadowa i samorzadowa; na ten rodzaj oceny ofert wskazujg na ogét respondenci
o dtuzszym stazu pracy w zamowieniach publicznych oraz jednostki zatrudniajace wieksza
liczbe 0séb w zamoéwieniach publicznych; réwniez jednostki z wieksza roczng liczbg zamé-
wien i tgczng wyzszg wartoscig tych zamowien bardziej preferuja model wielokryterialny.

Na element innowacyjnosci uwzgledniany w kryteriach oceny ofert relatywnie czesciej wska-
zuja podmioty charakteryzujace sie mniejsza roczng liczba realizowanych zaméwien pub-
licznych, przy czym taczna warto$¢ zamowien publicznych nie ma tutaj istotnego znaczenia.
Podmioty, w ktérych osoby zajmujace sie zaméwieniami publicznymi maja krétszy staz, ich
liczba jest relatywnie mata oraz podmioty z grupy ,administracja rzadowa i samorzagdowa”
réwniez sg sktlonne do uwzgledniania elementu innowacyjnosci w kryteriach oceny oferty.

Czesciej sktonne sg do zamawiania innowacyjnych produktéw/ustug podmioty z grupy , po-
zostate”, mimo ze wigze sie to czesto z wyzszymi kosztami zamowienia.

taczna liczba postepowan jest dos¢ silnie powigzana ze sktonnos$ciami do zamoéwien inno-
wacyjnych produktéw/ustug (V= 0,443, p=0,001).

Na mozliwosc¢ dzielenia ryzyka z wykonawca innowacyjnego zamoéwienia poprzez partnerstwo
publiczno-prywatne wskazujg podmioty charakteryzujace sie relatywnie duzymi, co do ilosci
i wartosci, zaméwieniami publicznymi. Ten element, zwigzany z potencjalng innowacyjnos-
cig produktéw proponowanych przez wykonawcéw, istotnie réznicuje podmioty, bowiem
czesciej podkreslaty to jednostki charakteryzujace sie duzg liczba postepowan (powyzej 50
rocznie) i wysoka wartoscia zamowien publicznych (powyzej 10 min zt rocznie).

Ostatnim elementem podsumowujgacym ocene innowacyjnosci wykonawcow poprzez pod-
mioty zamawiajace jest ich sktonnos$¢ do zamoéwien innowacyjnych produktéw/ustug, bez
wzgledu na wielkos¢ jednostki zamawiajacej. Tg sktonnoscig czesciej charakteryzujg sie je-
dnostki realizujgce duza liczbe zamoéwien, o wiekszej wartosci i wiekszym doswiadczeniu
osoby reprezentujacej w badaniach zamawiajacego (ponad 73% odpowiedzi pozytywnych



w grupie podmiotéw prowadzacych rocznie ponad 50 postepowan, podczas gdy w grupie
do 10 postepowan rocznie tylko 16,7%).

Warto podkresli¢, ze w opinii podmiotéw zamawiajgcych fakt obecnosci wsréd wykonawcdw
przedsiebiorstw z udziatem kapitatu zagranicznego odgrywa pozytywna role w ksztattowa-
niu preferencji zamawiajacych w zakresie badanego zjawiska.

Uwagi koncowe

Analiza wynikéw badania przeprowadzonego wsréd podmiotéw zamawiajgcych wskazuje
na niewielki, jak dotychczas, stopien zaangazowania tych jednostek w innowacyjnosci pro-
duktéw/procedur. Jednak rezultaty badania dotyczace opinii 0séb zajmujacych sie zamowie-
niami w podmiotach zamawiajacych skfaniaja do pewnego optymizmu.

Zaméwienia ,innowacyjne” sa generalnie waznym aspektem w opinii wiekszosci badanych,
przy czym jednostki realizujgce duza liczbe zamoéwien lub/i o duzej wartosci w skali jednego
roku, o wiekszym doswiadczeniu os6b zaangazowanych w zamoéwienia publiczne czy wresz-
cie podmioty, w ktérych zaméwieniach uczestniczyliby wykonawcy z udziatem kapitatu za-
granicznego, zdecydowanie czesciej zainteresowane sa procedurami, kryteriami i wspétpraca
publiczno-prywatna (dzieleniem sie ryzykiem), czyli czynnikami sprzyjajacymi wzrostowi in-
nowacyjnosci produktéw bedacych przedmiotem zamoéwien publicznych.

Testy statystyczne wskazuja takze, ze inaczej zachowujg sie podmioty z grupy , samodzielny
publiczny zaktad opieki zdrowotnej” anizeli podmioty administracji rzadowej i samorzadowe;j.
Dialogiem technicznym i wielokryterialnym modelem oceny czesciej zainteresowane bytyby
jednostki z pierwszej wymienionej grupy. Na potencjalne wprowadzenie aspektu innowacyj-
nosci w kryteriach oceny ofert wskazuja chetniej podmioty realizujace relatywnie mniejsza
liczbe zamoéwien, administracja rzagdowa i samorzadowa, bez wzgledu na taczng wartosc re-
alizowanych w skali roku zaméwien.

Podsumowujac, wyniki badan sktaniajg do optymizmu, jesliidzie o przyszto$¢ zamoéwien pub-
licznych zmierzajacych w kierunku innowacyjnosci. Konieczne jest jednak stworzenie odpo-
wiednich mechanizmoéw, ktére w dtuzszym okresie inspirowatyby podmioty zamawiajace,
w tym szczegdlnie administracje rzadowa i samorzadowa, do zgtaszania popytu na produkty
pochodzace z tych obszaréw technologii, ktére sg szczegdlnie podatne na innowacyjnosc.






Z PROBLEMATYKI ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
NA UStUGI BADAW(CZ0-ROZWOJOWE

dr hab. Ryszard Szostak
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie
Prof. nadzw. w Katedrze Prawa

R Procesy innowacyjne polegajace na praktycznym zastosowaniu nowej wiedzy i tech-
nologii (z tac. innovatio = odnowienie, ulepszenie) w oczywisty sposéb tacza sie zzamowie-
niami publicznymi, za posrednictwem ktérych mozna podnosic¢ nie tylko jakos$¢ Swiadczen
przeznaczonych na cele publiczne, lecz takze ogdlny postep techniczny i stymulowac roz-
waoj gospodarczy. Wielofunkcyjnej roli innowacyjnych zamoéwien publicznych poswiecono
komunikat Komisji Europejskiej z 14 grudnia 2007 r. pn. ,Zamoéwienia przedkomercyjne:
wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci ustug publicznych
w Europie”>2, Podkreslono w nim, ze sektor publiczny w UE zmaga sie z coraz trudniejszymi
wyzwaniami spotecznymi: zapewnieniem wysokiej jakosci opieki zdrowotnej w zwigzku ze
Lstarzeniem sie spoteczenstw”, walka ze skutkami zmian klimatycznych, poprawa efektywno-
$ci energetycznej, podnoszeniem jakosci i lepszym dostepem do edukacji, skutecznym zwal-
czaniem zagrozen w zakresie bezpieczenstwa itd. Wymagaja one nowoczesnych rozwigzan
ekonomiczno-organizacyjnych, lepszego sprzetu, nowych technologii i optymalnych inwe-
stycji, ktére powinny by¢ uwzgledniane przy formutowaniu strategii rozwoju i planowaniu
rzeczowo-finansowym wydatkéw publicznych. W Polsce okolicznoscig ograniczajacg swobode
inwestowania sg jednak opdznienia infrastrukturalne i rozmaite inne zalegtosci rozwojowe,
wymuszajace odpowiednie ukierunkowanie nakladéw publicznych na inwestycje o znacze-
niu podstawowym.

W opublikowanej przez Komisje Europejska w dn. 27 stycznia 2011 r. zielonej ksiedze: ,W spra-
wie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdéwien publicznych — w kierunku zwiekszenia
skutecznosci europejskiego rynku zaméwien”4>3 zaméwieniom innowacyjnym poéwiecono
specjalny rozdziat (4.3), w ktérym dostrzezono, ze ogromny potencjat intelektualno-tech-
niczny i ekonomiczny Europy ciagle nie jest dostatecznie wykorzystany w sferze zamoéwien
publicznych. Chodzi przede wszystkim o celowa stymulacje innowacyjnosci przy jednoczes-
nym wspieraniu trans granicznej konkurencji, promowanie gospodarki ekologicznej i osigga-
nie najlepszych relacji pomiedzy ceng a jakoscig zamawianych swiadczen. Poza tym zdaniem
Komisji zaméwienia publiczne na innowacyjne swiadczenia maja kluczowe znaczenie dla po-
prawy jakoscii efektywnosci ustug publicznych w dobie ograniczen budzetowych. Przetargi,
konkursy iinne procedury co do zasady muszg by¢ zorientowane na nowatorskie rozwigzania.
Tymczasem niepokdj wzbudza wybiércze podejscie do innowacyjnosci i ciggle zbyt mate zain-
teresowanie zaméwieniami z zakresu badan i rozwoju. Problem ten ma stanowi¢ jeden z celéw
zmodernizowanej polityki UE w dziedzinie zamdwien publicznych w nadchodzacym czasie.

1. Przez prace badawczo-rozwojowe rozumie sie dziatalno$¢ majaca na celu rozpoznanie
oraz zweryfikowanie prawidtowosci i zaleznosci zachodzacych pomiedzy elementami wybra-
nej dziedziny rzeczywistosci, a takze praktyczne zastosowanie odkry¢ i innych osiggnie¢ ba-
dawczych. Przedmiotem zamdwienia moga by¢ prace badawcze badz rozwojowe albo obie
kategorie powyzszych prac. Wprawdzie prace te nie muszg mie¢ charakteru naukowego, za-

452KOM (2007) 799, wersja ostateczna.
433KOM (2011) 15, wersja ostateczna.
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zwyczaj jednak przypisuje sie im taki wiaénie charakter®#, prawdopodobnie z uwagi na ry-

gory towarzyszace badaniom naukowym: systematyczny i twoérczy charakter, obiektywizm
i zastosowanie efektywnych metod naukowych.

W $wietle art. 2 pkt. 3 ustawy z 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki*>>, bada-
nia naukowe dzieli sie na trzy kategorie: podstawowe, stosowane i przemystowe. Badania
podstawowe obejmuja oryginalne prace badawcze eksperymentalne lub teoretyczne podej-
mowane przede wszystkim w celu zdobycia nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwo-
wanych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie lub uzytkowanie.
Badania stosowane to prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej wiedzy, zorien-
towane przede wszystkim na jej praktyczne zastosowanie. Badania przemystowe zas maja
na celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci w celu opracowywania nowych produk-
tow, proceséw i ustug lub wprowadzania znaczacych ulepszen do istniejgcych produktéw,
proceséw i ustug, z wyjatkiem jednak prototypow objetych juz zakresem prac rozwojowych.

Z kolei przez prace rozwojowe wedtug art. 2 pkt 4 powotanej ustawy nalezy rozumie¢ naby-
wanie, faczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci
z dziedziny nauki, technologii, dziatalnosci gospodarczej oraz innej wiedzy i umiejetnosci do
planowania produkcji oraz tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub ulepszonych
produktéw, procesow i ustug, w szczegdlnosci poprzez:

® tworzenie projektéw, rysunkéw, plandw oraz innej dokumentacji do konstruowania
nowych produktéw, proceséw i ustug, pod warunkiem ze nie sg one przeznaczone do
celéw komercyjnych,

B opracowywanie prototypow o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz pro-
jektow pilotazowych, w przypadkach, gdy prototyp stanowi koricowy produkt komer-
cyjny, a jego produkcja wytacznie do celow demonstracyjnych i walidacyjnych jest
zbyt kosztowna; w przypadku gdy projekty pilotazowe lub demonstracyjne maja by¢
nastepnie wykorzystywane do celéw komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane
z tego tytutu nalezy odja¢ od kwoty kosztéw kwalifikowanych pomocy publicznej,

®  dziafalno$¢ zwigzana z produkcja eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, pro-
cesow i ustug, pod warunkiem ze nie sg one wykorzystywane komercyjnie,

Prace rozwojowe nie moga obejmowac rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych
do produktoéw, linii produkcyjnych, procesow wytworczych, istniejgcych ustug oraz innych
operacji w toku, nawet jesli takie zmiany majg charakter ulepszen.

Podobnie w ujeciu doktrynalnym przez prace badawcze rozumie sie czynnosci umystowe
wykonywane z zastosowaniem metod naukowych lub wyjatkowo metody ,préb i btedéw”,
zmierzajace do rozwigzania okreslonego problemu, zazwyczaj w formie odkrycia lub wyna-
lazku ustalonego w postaci utworu*>®. Dodatkowo wskazuje sie jednak na niezalezno$¢ (sa-

454 Przepisy art. 2 znowelizowanej ostatnio ustawy z 30 maja 2008 r. o niektérych formach wspierania dziatalno-
$ci innowacyjnej (Dz. U., Nr 16, poz. 730, ze zm.) wprost odsytajg do definicji przedmiotowych prac zawartych
w przepisach o finansowaniu nauki.

455Dz, U., Nr 96, poz. 615, ze zm.

436 por, zwtaszcza A. Chobot: Charakterystyka prawna tworczej pracy badawczej jako szczegdlnego rodzaju pracy,
,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1973, Nr 4, s. 149, tenze: Regulacja prawna twérczej pracy badaw-
czej w stosunkach pracy, Warszawa 1975, s. 63, J. Jonczyk: Miejsce pracy tworczej w kodeksie pracy, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1977, Nr 8-9, 5. 19i n., G. Cmikiewicz, Umowy o prace badawcze — zagadnienia
systematyczno-konstrukcyjne, ,Zeszyty Naukowe UJ — Prace Wynalazcze i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej”,



modzielnos¢) badawcza wykonawcy, ktérego dziatalno$¢ powinna by¢ wolna od podlegtosci
stuzbowej i jakiejkolwiek ingerencji innych oséb. Metody naukowe to dyrektywy (sposoby)
uporzadkowanego postepowania w zakresie czynnosci badawczych odpowiadajace okre-
$lonej dziedzinie wiedzy, gwarantujace zachowanie efektywnosci i obiektywizmu w ustale-
niach badawczych#”.

Przedmiotem obrotu bywaja na ogoét nie tylko same prace badawcze w wycinkowym ujeciu
czynnosciowym (w uktadzie podwykonawczym stanowia przedmiot umowy o prace lub na
warunkach zlecenia), ale przede wszystkim wyniki i inne rezultaty tych prac, wymagajace
naukowego opracowania. Dlatego ustalenia i wnioski bedace bezposrednim nastepstwem
pracy badawczej w ujeciu czynnosciowym rozpatruje sie zazwyczaj w kategoriach utworu,
cho¢ nie musza one w catosci stanowi¢ przejawu dziatalnosci tworczej o indywidualnym cha-
rakterze. Zdarzaja sie tez prace badawcze o nieustalonych w jakikolwiek sposéb wynikach.
Tworczy charakter pracy badawczej nie stanowi zatem sam przez sie koniecznego elementu
jej tozsamosci i whasciwosci. To samo dotyczy prac rozwojowych.

Na gruncie zaméwien publicznych bedacych — jak wiadomo — umowami cywilnopraw-
nymi prace badawcze i rozwojowe rozpatruje sie w kategoriach ustug. Zaméwienie obejmuje
na ogoét przeprowadzenie okreslonych badan, jak i udostepnienie ich wynikow zamawiaja-
cemu. Jedynie w zakresie prac rozwojowych moze wystapi¢ dodatkowo kategoria ,nabycia”
okreslonej wiedzy, objetego konstrukcja przeniesienia praw z art. 555 kg, przynaleznego
do dostaw w rozumieniu art. 2 pkt. 2 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicz-
nych#°8. Z technicznego punktu widzenia prace badawcze polegaja najczesciej na czynnos-
ciach ustalajacych, obserwacyjnych, sprawdzajaco-weryfikacyjnych itd., a takze na procesie
analizy i wnioskowania, stanowigcym podstawe opracowania wynikéw tych prac. Okreslenie
Lpraca” wystepuje tu wiec w dwdch znaczeniach: czynnosciowym lub rezultatu dziatalnosci.
Prace badawcze i rozwojowe zamawiaja w trybie ustawy z 2004 r. zazwyczaj Skarb Panstwa
dziatajacy za posrednictwem wiasciwego organu panistwowego (stationes fisci), uczelnie
publiczne, instytuty badawcze, jednostki PAN, agencje wykonawcze (np. Narodowe Centrum
Badan i Rozwoju), a takze — sporadycznie — inne instytucje panstwowe lub samorzadowe.
Rezimu prawa zamoéwien publicznych nie stosuje sie do przekazywania dotacji budzetowych
na badania, zwfaszcza naukowe (art. 4 pkt. 7 Pzp). Obowigzujg w tym zakresie odrebne prze-
pisy proceduralne. Podstawowe znaczenie maja obecnie dotacje ,ministerialne” przyznawane
na podstawie powotanej ustawy o zasadach finansowania nauki oraz dotacje drugiego stop-
nia przyznawane w trybie konkursowym przez Narodowe Centrum Nauki4*® lub Narodowe
Centrum Badar i Rozwoju“¢0,

1. Wedtug art. 4 pkt. 3 lit. e Pzp szczegdlny rezim ustawowy ulega wytaczeniu w od-
niesieniu do ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug
badawczych, ktére nie sa w catosci optacane przez zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie
stanowia wytacznie jego wiasnosci. Przepis ten jest Zrodtem nieustajacych watpliwosci w prak-
tyce, zwtaszcza co do przedmiotowego zasiegu i przestanek przewidzianego w nim wytaczenia.
Trzeba zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych zawartym w opinii praw-

1985, Nr 37, s. 74 oraz A. Niewegtowski: Wyniki prac badawczych w obrocie cywilnoprawnym, Warszawa 2010,
s. 36.

457 Wiecej o tym A. Bronk: Metoda naukowa, ,Nauka” 2006, Nr 1, s. 47 i n., S. Nowak: Metodologia badan spotecz-
nych, Warszawa 2007, s. 19i n. oraz A. Niewegtowski: op. cit., 5. 32 in.

458Dz, U.z2010r., Nr 113, poz. 759, dalej ,Pzp”.
439 Por. przepisy ustawy z 30 kwietnia 2010 r. o Narodowym Centrum Nauk (Dz. Nr 96, poz. 617).
460 por, przepisy ustawy z 30 kwietnia 2010 r. o Narodowym Centrum Badan i Rozwoju (Dz. U. Nr 96, poz. 616).
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nej z 24 maja 2010 r.#6, ze chodzi tu o badania naukowe i prace rozwojowe w rozumieniu

przepiséw o zasadach finansowania nauki*2. Stusznie zatem wyklucza sie z tego wytaczenia
ustugi o charakterze doradczo-eksperckim i konsultingowym. Z drugiej jednak strony wyta-
czeniem powyzszym moze byc¢ objete swiadczenie ,ustug badawczych”, nawet nie majacych
charakteru naukowego. W odniesieniu za$ do przestanek wylgczenia panuje zgodnos¢ jedynie
co do tego, ze wystepuja one alternatywnie. Dla wytgczenia rezimu ustawowego wystarczy
wiec zaistnienie tylko jednej z nich, dotyczacej: ustug, ktére nie sa w catosci optacane przez
zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie stanowia wytacznie jego whasnosci. Niezbyt wyraz-
nie jednak przedstawia sie ich znaczenie pojeciowe. Po pierwsze, co to znaczy, ze przedmio-
towe ustugi nie sg w catosci optacane przez zamawiajacego? Czy chodzi o ustugi dotowane
lub opfacane takze przez osoby trzecie, czy moze tylko o to, ze wynagrodzenie pfatne przez
zamawiajacego nie pokrywa catej wartosci i badan, a raczej ich rezultatéw (dzieta). W swietle
art. 16 lit. f dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. o koor-
dynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi*®3
miarodajna wydaje sie gtéwnie ta druga ewentualnos¢, tym bardziej, ze idzie przeciez o indy-
widualne zamoéwienia publiczne, ze wszystkimi konsekwencjami (rowne traktowanie, uczciwa
konkurencja), finalizowane w formie skutkujacej inter partes umowy cywilnoprawnej. Po dru-
gie czy ,rezultaty (badan) nie stanowigce wytgcznej wiasnosci zamawiajgcego” powinno sie
taczy¢ tylko z prawami autorskimi lub wynalazczymi, czy tez rozpatrywac nieco szerzej w ka-
tegoriach ,korzysci” wynikajacych z zamawianych ustug. W swietle powotanego art. 16 lit. f
dyrektywy 2004/18 za trafne trzeba uzna¢ to drugie (szersze) pojecie®®4.

Powyzszy kierunek wyktadni art. 4 pkt. 3 lit. e Pzp pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem Komisji
Europejskiej zawartym w powotanym na wstepie komunikacie z 14 grudnia 2007 r. o wspie-
raniu innowacyjnosci (pkt. 4), zgodnie z ktérym opracowanie wynikéw badan na wytgcznosc
Zamawiajacego oznacza, ze zastrzega on wszystkie korzysci z rozwoju (w tym prawa wtasnosci
intelektualnej) wytacznie do uzytku wtasnego. Wykonawca ustug badawczych lub rozwojo-
wych nie moze wéwczas wykorzystac ich ponownie w odniesieniu do innych potencjalnych
klientéw. Prowadzi to z reguty do wyzszej ceny. S jednak przypadki, w ktérych opracowanie
na wytacznos¢ ma swoje uzasadnienie, zwtaszcza ze wzgledu na bezpieczenstwo badz z uwagi
na specyfike przedmiotu pozostajacego w zainteresowaniu jedynie pojedynczego zamawia-
jacego. Na ogot wykacznoscé wynikow badan nie jest zamawiajgcemu niezbedna. Tymczasem
zapomina on czesto o dodatkowych kosztach i naktadach koniecznych do czerpania korzysci
z tych wynikéw. W istocie przyznanie wylgcznych praw zamawiajagcemu ogranicza pozytki
innowacyjnosci. Wysokie wynagrodzenie za wytaczng wtasnosc¢ intelektualna wynikéw prac
badawczych i rozwojowych obniza tez motywacje zamawiajagcego do dzielenia sie tymi wy-
nikami z innymi potencjalnymi nabywcami publicznymi. W konsekwencji na gruncie art. 4
pkt. 3 lit. e Pzp zamawiajacy nie moze by¢ uznany za wytacznego dysponenta korzysci wyni-
kajacych z zamawianych prac badawczych lub rozwojowych, jesli pozostajg one czesciowo
po stronie wykonawcy badz sam zamawiajacy zamierza podzieli¢ sie nimi zinnymi osobami.

Na tle powyzszych ustaler obowigzek przestrzegania rezimu prawa zamoéwien publicznych
przy zamawianiu przedmiotowych ustug wystepuje tylko wtedy, gdy sg one:

® w catosci optacone przez zamawiajacego,

461 www.uzp.gov.pl (opinie prawne, archiwum).

462 por, tez poprzednie stanowisko UZP: Ustugi w zakresie badarn naukowych oraz prac rozwojowych, ,Zaméwie-
nia Publiczne Doradca” 2006, Nr 4, s.61.

463Dz, U. UE L-134, p. 1, 30.04.2004.
464por, tez M. Stachowiak (w:) Prawo zaméwien publicznych — Komentarz, Warszawa 2010, s. 70.
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B zamawiane w celu prowadzenia jego dziatalnosci,

® Zrodiem rezultatéw (korzysci) stanowiacych wytaczna wasnos¢ zamawiajacego.

Iv. Pierwsza z wazniejszych powinnosci przygotowawczych zamawiajgcego jest opis
przedmiotu zamoéwienia z zachowaniem wymagan z art. 29 Pzp. W doktrynie dominuje po-
glad, ze przedmiotem zamoéwienia (umowy) na prace badawcze lub rozwojowe jest dobro
prawne polegajace na rozwigzaniu badanego zagadnienia wraz z koniecznymi objasnieniami
i danymi o zastosowanych metodach*9°. Prace w ujeciu czynno$ciowym maja zatem charakter
przygotowawczy, natomiast przedmiotem zobowigzania jest opracowany ich rezultat (wyniki)
wraz z informacjami towarzyszacymi, zwany niekiedy w praktyce dokumentacja. Rezulta-
tem zamawianych badan bywa niekiedy wynik ujemny, ktéry moze mie¢ jednak pozytywne
znaczenie dla dalszych poszukiwan wiasciwych rozwigzan*©®, Nie oznacza to jednak, ze przy
opisie zobowigzania rezultatu zamawiajacy staje sie wolny od indywidualizacji powinnosci
przygotowawczych (badan w ujeciu czynnosciowym) obciazajacych wykonawce. Dla konco-
wego rezultatu donioste bowiem znaczenie ma ich zakres i charakter (wykaz problemoéw ba-
dawczych), sposdb wykonania, charakterystyka jakosciowa, wnioskowanie o konsekwencjach
z zastosowaniem okres$lonych metod badawczych itd. Opisujac z kolei wymagania korco-
wego rezultatu prac (opracowania wynikéw) ujawni¢ nalezy potrzeby zamawiajacego, jakie
maja by¢ zaspokojone poprzez udzielenie zaméwienia oraz jego wymagania, a takze zakres
i forme udokumentowania wynikéw zamawianych prac, wraz ze sposobem ich prezentacji
W opracowaniu (szczeg6towos¢) bedacym przedmiotem odbioru.

Charakter prac badawczych i rozwojowych oraz duze ryzyko uchybien popetnianych przy ich
realizacji sprawiajg, ze istotna role przy wytanianiu wykonawcy odgrywa zaufanie. Tymczasem
— jak wiadomo — w zaméwieniach publicznych osobiste zaufanie do potencjalnego wyko-
nawcy nie moze by¢ podstawg zawarcia umowy, z uwagi na zakaz transakcji bezposrednich.
Zamiast osobistym zaufaniem trzeba kierowac sie zdolnoscig do prawidtowego wykonania
zamowienia w ujeciu art. 22 Pzp. Stad naturalne zainteresowanie zamawiajacych procedurg
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, ktérg mozna jednak dopusci¢ tylko w wyjatkowych
wypadkach przewidzianych w art. 67 Pzp. Zastosowanie uprzywilejowania z art. 5 Pzp zu-
pehie odpada, poniewaz ustugi badawcze i rozwojowe nalezg do ustug priorytetowych*¢’.
Ponadto wykluczy¢ nalezy procedure tzw. zapytania o cene, skoro prace badawcze i rozwo-
jowe nie naleza do ustug powszechnie oferowanych na rynku, o ustalonych standardach.
Jednostki zajmujace sie badaniami nie sg liczne, a $wiadczone przez nie ustugi maja charak-
ter specjalistyczny. Zapewniajacy z zatozenia wytonienie najlepszego wykonawcy konkurs
w ujeciu art. 110 Pzp moze by¢ zorganizowany tylko na takie prace badawcze lub rozwojowe,
ktére wchodza w status prac projektowych, co w praktyce nie zdarza sie zbyt czesto. Proce-
dura przetargowa za$ wymaga dokfadnego ustalenia, nie tylko warunkéw proceduralnych,
lecz takze szczegdtowego opisu zamawianych ustug i pozostatych warunkéw umowy final-
nej. Tymczasem w zakresie prac badawczych i rozwojowych tres¢ rezultatu na ogoét nie jest
pewna. Pozostaja negocjacje z ogtoszeniem uruchamiane zwtaszcza w oparciu o art. 55 ust. 1
pkt. 3 Pzp, zuwagi na brak mozliwosci szczegétowego okreslenia z gory wszystkich istotnych
cech zamawianego przedmiotu, w taki sposéb, aby mozna byto dokonac wyboru oferty naj-
korzystniejszej w trybie przetargowym. Nie bez znaczenia jest takze dialog konkurencyjny

465 por, S. Buczkowski: Prawo obrotu uspotecznionego, Warszawa 1971, s. 299, W. Baginski: Umowy o prace badaw-
cze i umowy o wdrozenie wynikow tych prac, Katowice 1971, s. 6 i n., L. Zalewski: Umowa o prace badawcza,
Poznan 1983, s. 30 i n. oraz A. Niewegtowski: op. cit., s. 198-199.

466 Tak whasnie S. Buczkowski: op. cit., s. 299.

467 Zob. poz. 8 wykazu stanowiacego zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia 2010 r.
w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68).
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(art. 60b Pzp), gdy ze wzgledu na szczegodlnie ztozony charakter zamdwienia nie mozna opisac
jego przedmiotu z zastosowaniem art. 30-31 Pzp badz obiektywnie okresli¢ uwarunkowan
prawnych lub finansowych wykonania zaméwienia. Pomocniczy charakter maja natomiast
niektére zamowienia ,rzeczowe” udzielane w zwiazku z prowadzeniem prac badawczych
lub rozwojowych. Odnotowac tu nalezy zwtaszcza przypadek z art. 55 ust. 1 pkt. 4 Pzp, gdy
przedmiotem zamowienia sg roboty prowadzone wyfacznie w celach badawczych, doswiad-
czalnych lub rozwojowych a nie dla zapewnienia zysku lub pokrycia ponoszonych kosztéw
badan lub rozwoju. Podobnie ubocznie mozna wykorzysta¢ negocjacje bez ogtoszenia na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt. 3 Pzp, gdy przedmiotem zaméwienia majag by¢ rzeczy wytwa-
rzane wyfgcznie w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych.

Przy konstruowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, obok opisu przedmiotu
zamowienia, zasadnicze znaczenie maja warunki wymagane od wykonawcow ubiegajacych
sie 0 zamowienie oraz sposoby ich oceny i dokumentowania, a takze kryteria oceny ofert.
Lezaca u podstaw zaufania wiarygodnos¢, zwihaszcza techniczno-zawodowa, wymaga grun-
townej weryfikacji, z uwagi na znaczne ryzyko szkéd zwigzanych z nienalezytym wykonaniem
zamowienia na prace badawcze lub rozwojowe. W wiekszym stopniu niz przy innych zamé-
wieniach wykluczy¢ trzeba podwykonawstwo na podstawie art. 36 ust. 5 Pzp, ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia, zwtaszcza z uwagi na trudnosci w nadzorze zamawiaja-
cego nad procesem $wiadczenia objetego przedmiotem umowy*%8, Ze wzgledu bowiem na
charakter prac naukowo-badawczych i rozwojowych centralne znaczenie zajmuje wiedza
i doswiadczenie w osobistym ujeciu. Wykonawca nie moze zatem powotywac sie na wiedze
i doswiadczenie 0so6b trzecich, jesli zamawiajacy wytgczyt podwykonawstwo z géry w wa-
runkach zaméwienia*®. W takim wypadku $wiadczenie powinno by¢ wykonane osobiécie
przez wykonawce lub co najwyzej przy pomocy pracownikéw, zleceniobiorcow lub innych
podlegtych mu oséb. Liczy sie zatem wykaz poprzednio zrealizowanych ustug z referencjami
wskazujacymi na wiedze i do$wiadczenie wykonawcy?’0 oraz oéwiadczenie, ze osoby, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia posiadajg odpowiednie kompetencje zawo-
dowe, a takze wykaz os6b odpowiedzialnych za realizacje badan i kontrole jakosci (kadry)
wraz zinformacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia®’".

Posrod kryteriow oceny ofert, obok kryterium wysokosci ceny, rozwazy¢ mozna kryterium ja-
kosciowe, ktore nastrecza jednak pewnych trudnosci zwigzanych nie tylko z pomiarem zade-
klarowanej w ofercie jakosci zamawianych ustug, lecz takze z pdzniejszym wyegzekwowaniem
dobrejich jakosci. Dlatego w praktyce zamdwien na nietypowe ustugi obserwuje sie wzrost
zainteresowania kryteriami zwigzanymi bezposrednio z odpowiedzialnoscia za nienalezyte
wykonanie zobowiazania, np. z wysokoscia zastrzeganych kar umownych, czy z zaostrzeniem
odszkodowawczej odpowiedzialnosci na zasadach ogdlnych. Mozliwosci wydtuzenia odpo-
wiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady sa tu jednak ograniczone, poniewaz analizowane ustugi
nie maja na og6t charakteru materialnego. Na dalszy plan schodzi tez kryterium terminu rea-
lizacji zamowienia, z uwagi na konieczne jego powiazanie z planowanym cyklem badawczo-

468 por, wyrok ETS z 2 grudnia 1999 r., (C-176/98,Holst talia), ECR 1999, I-8607 oraz wyrok ETS z 18 marca 2004 r.
(C-314/01, Arge Telcom), ECR 2004, 1-2549, a takze A. Sottysinska: Europejskie prawo zamoéwien publicznych
— Komentarz, Krakow 2006, s. 218 i n.

469 por, A. Sottysinska, G. Wicik: Dopuszczalnosé powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw, ,Prawo Zaméwien
Publicznych, 2009, Nr 4, s. 3 i n.

470 0dnosnie do wymogu wiedzy i doswiadczenie zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 2008 r.
(11 CZZZP/08), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2009, Nr 1,s. 68 i n.

471 Tak wiasnie ujmuja potrzebe udokumentowania wiarygodnosci wykonawcy przepisy § 1 pkt 3, 4 i 7 rozporza-
dzenie Prezesa RM z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
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-rozwojowym, podobnie jak i kryterium ,czasu reakcji” na wykryte uchybienia, skoro liczy sie
nie tyle szybkos¢, ile rzetelnos¢ przy realizacji zamawianych prac. Niedopuszczalne sa wresz-
cie rozmaite kryteria podmiotowe, zwilaszcza odwotujace sie do wiedzy, doswiadczenia i in-
nych wiasciwosci wykonawcy ze wzgledu na generalny zakaz postugiwania sie tego rodzaju
kryteriami przy wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 2 pkt 5 Pzp). Wyjatek z art. 5 ust. 1 Pzp
nie dotyczy za$ ustug badawczych i rozwojowych.

V. W kodeksie cywilnym nie wyodrebniono umowy o prace badawcze lub rozwojowe.
Brak tez jej wyspecjalizowanej regulacji w przepisach odrebnych. W doktrynie dominuje po-
glad, Zze umowa ta stanowi odmiane umowy o dzieto (art. 627 kc)*’2. Za przedmiot dzieta
uwaza sie bowiem opracowanie wynikéw i innych rezultatéw prac badawczych lub roz-
wojowych, natomiast samo prowadzenie tych prac ma charakter pomocniczy. Wprawdzie
na gruncie prawa polskiego dzielem moze by¢ rezultat niematerialny, takze o znamionach
utworu, jesli jest ustalony w jakiejkolwiek postaci, ale problem w tym, ze zaréwno wyniki prac
badawczych, jak i typowe utwory nie sa ,subiektywnie pewne i obiektywnie osiggalne”, co
koliduje z tradycyjnym pojeciem wymogu ,0znaczonego dzieta”4’3. Watpliwosci poteguja sie
na gruncie art. 387 kc, wedtug ktérego umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Poza
tym wszelka twérczos¢ bywa obcigzona naturalnym ryzykiem i niepewnoscia co do osiagnie-
cia zatozonego efektu. W zakresie prac badawczych i rozwojowych ryzyko to staje sie niemal
typowe, skoro ich rezultaty nie sa tatwe do przewidzenia. W przeciwnym wypadku prace te
stracityby swoj badawczy charakter*”4. Dlatego w pi$miennictwie kwestionuje sie niekiedy
dopuszczalnos$¢ uznania tego rodzaju débr intelektualnych za przedmiot umowy o dzieto
w pojeciu art. 627 kc*’>. Sytuacje komplikuje dodatkowo konieczno$¢ stosowania do uméw
dotyczacych tych débr przepiséw prawa autorskiego lub prawa wtasnosci przemystowej. Od
razu jednak trzeba zastrzec, ze na ogét nie wszystkie elementy wynikéw (dokumentacji) prac
badawczych i rozwojowych sg twoércze. Potrzeba ochrony wiasnosci intelektualnej ujawnia
sie tu wprawdzie w znacznym rozmiarze, ale nie wyczerpujaco.

Na tle zaistniatych rozbieznosci i watpliwosci nasuwa sie poglad, ze elementu ,pewnosci”
i ,0znaczalnosci” umoéwionego rezultatu nie mozna demonizowac w stopniu nadmiernie ry-
gorystycznym, uzasadniajacym konstruowanie odrebnego wzgledem kontraktu dzieta typu
umowy o prace badawcze lub rozwojowe, na dodatek nienazwanej. Skoro bowiem same
prace maja charakter przygotowawczy, a w istocie zobowigzanie wykonawcy koncentruje
sie wokot sporzadzenia rzetelnego opracowania finalnego, wskazujacego na realny stan fak-
tyczny badanej rzeczywistosci, brak dostatecznych podstaw do odrzucenia bardzo pojem-
nej — skadingd — formuty umowy o dzieto. Podkresli¢ dodatkowo trzeba, ze przedmiotem
analizowanych uméw nie jest zagwarantowanie dodatniego wyniku prac, lecz takiego jaki

472por, zwhaszcza R. Longchamps de Berier: Zobowiazania (oprac. J. Gérski), Poznan 1984, s, 557., S. Buczkowski:
op. cit., s. 299, A. Nowicka: Umowa o dokonanie projektu wynalazczego, Poznan 1989, s. 55 i n., Z. Radwanski,
J. Panowicz-Lipska: Zobowigzania — cze$¢ szczegdtowa, Warszawa 1998, s. 126 oraz — w zasadzie — A. Niewe-
gtowski: op. cit., s. 216. Stanowisko przeciwne wyrazili m.in. L. Zalewski: op. cit,, s. 46-47, G. Cmikiewicz: op. cit.,
s. 77, oraz B. Ksiezopolski: Porozumienia i umowy o prace badawcze i wdrozeniowe, ,Prace Naukowe Akademii
Ekonomicznej we Wroctawiu” 1978, Nr 135, s. 153 i n., ktérzy uznajg umowe o prace badawcze za samodzielny
typ umowy.

473 Wiecej o tym zwiaszcza S. Wojcik: Pojecie umowy o dzieto, ,Studia Cywilistyczne” 1963, .1V, s. 123 oraz A. Brzo-
zowski: Odpowiedzialno$¢ przyjmujacego zamoéwienie za wady dzieta, Warszawa 1986, s. 14 i n.

474 M. Madey: Problemy odpowiedzialnosci za wady w ogélnych warunkach uméw, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 1973, Nr 10, s. 9.

475 Por. zwtaszcza M. Pozniak-Niedzielska: Autorstwo dzieta filmowego, Warszawa 1968, s. 109, J. Serda: Umowa
wydawnicza. Pojecie-funkcje-struktura, Krakow 1980, s. 61 i n oraz J. Barta: Umowy o dzieto w obrebie pracy
tworczej, ,Zeszyty Naukowe UJ — Prace Wynalazcze i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej” 1988, Nr 47, s. 89.
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nasunie sie w zwigzku z rozpoznaniem badanych probleméw. Niektére powinnosci wyko-
nawcy jako posrednio ,oznaczalne” przez wskazanie podstaw moga by¢ ustalone pdzniej,
w trakcie realizacji umowy, w ramach wspoétdziatania zamawiajacego z wykonawca, byleby
nadawaty sie do indywidualizacji przed ich wykonaniem w drodze prostej wyktadni posta-
nowiert umowy*’6, W konsekwencji umowe o prace badawcze i rozwojowe uzna¢ trzeba za
odmiane (podtyp) umowy o dzieto w rozumieniu art. 627 kc*’7, tym bardziej ze w orzeczni-
ctwie umowe o stworzenie utworu literackiego (wydawnicza), a takze o prace projektowe
uznano za odmiane umowy o dzieto*’8, Analizowana umowa jest dwustronnie zobowigzu-
jaca, wzajemna, konsensualna i kauzalna.

VI W swietle art. 1 ust. 2 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach po-
krewnych#’® do utworéw korzystajacych z prawno autorskiej ochrony zalicza opracowania
tworcze o indywidualnym charakterze zawierajace elementy nowosci. Wprawdzie w praktyce
zamdwien na prace badawcze i rozwojowe budzi to niekiedy pewne zastrzezenia, skoro fi-
nalne ich opracowanie (wyniki) ma na celu jak najwierniejsze odzwierciedlenie ustalonego
stanu faktycznego, jednak ich naukowe ujecie i towarzyszace mu wybory poparte adekwat-
nym sposobem wnioskowania, pozostawia wiele miejsca na osobista inwencje autora od-
zwierciedlajaca jego indywidualne pietno. W zwiazku z tym trzeba tu odnotowa¢ poglad
zawarty w wyroku Sadu Najwyzszego 18 czerwca 2003 r.480, ze jezeli przedmiotem umowy
o dzieto ma by¢ utwoér w rozumieniu prawa autorskiego, dla oceny praw i obowigzkéw stron
maja zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego, a w zakresie, w ktérym dzieto jest utworem
— przepisy ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych?#&!,

Autorowi opracowania wynikoéw prac badawczych lub rozwojowych zawierajacego orygi-
nalne rozwigzania o charakterze twérczym przystuguja prawa osobiste i majatkowe. Pierwsze,
obejmujace prawo do autorstwa, nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz rzetelnego jego
wykorzystania, a takze prawo do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu, sa nieogra-
niczone w czasie i niezbywalne (art. 16 p. aut.). Drugie natomiast, polegajace na wylacznym
prawie do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji, wy-
gasajg po 70 latach, sa dziedziczne i zbywalne w drodze umowy (art. 17 p. aut.). Majatkowo
uprawnionym moze by¢ wiec nie tylko sam autor, lecz takze nabywca i ewentualnie dalszy
nabywca tych praw. Na podstawie pisemnej umowy o dzieto wykonawca opracowania moze
przenie$¢ na zamawiajacego w szczegolnosci prawo do utrwalania i reprodukcji dzieta, wpro-
wadzania go do pamieci komputera i rozpowszechniania w drodze elektronicznej, a przede
wszystkim do jego wykorzystania w dziatalnosci gospodarczo- publicznej. Umowa licencyjna,
jedynie o samo korzystanie z cudzego utworu, zazwyczaj w okresie do 5 lat, takze moze stano-
wic element umowy o dzieto (art. 41 ust. 2 p. aut.). W braku wyraZznego postanowienia o prze-

476 0 mozliwosci dookreélenia przedmiotu umowy w trakcie jej realizacji zob. zwtaszcza T. Dybowski, A. Pyrzyriska
(w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan-cze$¢ ogdlna (red. E. Letowska), Warszawa 2006, s. 191.

477 Celem usuniecia narostych watpliwosci odnosnie do kwalifikacji umowy o stworzenie utworu lub innego
dobra intelektualnego na indywidualne zamoéwienie nasuwa sie postulat wprowadzenia do prawa autor-
skiego stosownej normy przewidujacej co najmniej odpowiednie stosowanie do niej kodeksowych Na tle
powyzszych przepiséw o umowie o dzieto. Wiecej o tym R. Szostak: Umowa o dzieto na tle uméw dotycza-
cych ustug — uwagi de lege ferenda (w:) Umowy gospodarcze — zagadnienia wybrane (red. J. Gospodarek),
Warszawa 2010, s. 105in.

478 por, wyroki Sadu Najwyzszego: z 22 pazdziernika 1973 r. (I CR-723)/73), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba
Cywilna” 1975, Nr 2, poz. 25 oraz z 18 czerwca 2003 r (Il CKN-269/01) ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba
Cywilna” 2004, Nr 9, poz. 142,

479Dz, U.z 2006 ., Nr 90, poz. 631 ze zm., dalej: ,p. aut.”.

480 powotany w przypisie 27.

481Dz, U.z 2006, Nr 90, poz. 631, ze zm.
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niesieniu prawa, uwaza sie, ze twoérca udzielit licencji. Jezeli w umowie nie okreslono sposobu
korzystania z dzieta, powinien on by¢ zgodny z charakterem i przeznaczeniem utworu oraz
przyjetymizwyczajami. Nastepca prawny, choc¢by nabyt catos¢ autorskich praw majatkowych
nie moze bez zgody twércy czyni¢ zmian w utworze, chyba ze sa one spowodowane oczy-
wistg koniecznoscia, a twdérca nie miatby stusznej podstawy im sie sprzeciwi¢ (art. 49 p. aut.).

Do podstawowych powinnosci zamawiajacego nalezy obowigzek nalezytego wspétdziatania
zwykonawca (ujawnienie szczegélnych potrzeb i wymagan, wydanie niezbednych dokumen-
toéw, udzielenie informacji itd.) oraz obowiazek zaptaty wynagrodzenia. Podobnie jak przy ty-
powej umowie o dzieto wspétdziatanie zamawiajacego z wykonawca ma istotne znaczenie
dla prawidtowego ukoniczenia przedmiotu umowy, stad w razie jego braku wykonawca moze
wyznaczy¢ zamawiajagcemu odpowiedni termin z zagrozeniem, iz po jego bezskutecznym
uptywie bedzie uprawniony do odstapienia od umowy. Z drugiej strony, jezeli zajda jakiekol-
wiek okolicznosci, ktére moga przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu dzieta, wykonawca
powinien o nich zawiadomi¢ niezwtocznie zamawiajacego (art. 634 kc). Wykonawcy przystu-
guje roszczenie odszkodowawcze z tytutu bezpodstawnego uchylenia sie zamawiajacego od
wspotdziatania. Nie moze by¢ tez obcigzony skutkami spéznienia w ukonczeniu dziefa spo-
wodowanego brakiem wspétdziatania ze strony zamawiajacego®®2. Poza tym nalezy mu sie
zaptata wynagrodzenia mimo niewykonania dzieta, jezeli byt gotow je wykonac¢, lecz doznat
przeszkody z przyczyn dotyczacych zamawiajacego (art. 639 k).

W praktyce dominuje wynagrodzenie ryczattowe. Wykonawca nie moze zadac jego pod-
wyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow prac (art. 632 kc). Tylko wyjatkowo, gdy wskutek nadzwyczajnej zmiany stosunkow,
wykonanie dziefa grozitoby wykonawcy razaca strata, sad moze podwyzszy¢ ryczatt lub roz-
wigza¢ umowe.

Podstawowy obowigzek wykonawcy to prawidtowe i terminowe wykonanie dziefa. Jezeli wy-
konawca opdznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dzieta tak dalece, ze nie jest prawdo-
podobne, zeby zdotat je ukonczy¢ w umoéwionym czasie, zamawiajacy moze bez wyznaczenia
terminu dodatkowego od umowy odstapic jeszcze przed uptywem terminu do wykonania
dziefa. Po uptywie terminu przewidzianego na wykonanie dzieta zamawiajacy zazwyczaj naj-
pierw jest uprawniony do naliczenia kary umownej, a gdy spoznienie przekroczy granice za-
strzezong w umowie — do odstapienia od umowy (art. 491 kc). Jezeli wykonawca wykonuje
dzieto w sposéb wadliwy albo sprzeczny zumowa, zamawiajacy moze wezwac go do zmiany
sposobu wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin, a po jego bezskutecznym
uptywie wolno mu odstagpi¢ od umowy. Moze tez powstrzymac sie z przyjeciem wadliwego
dziefa i z zaptata wynagrodzenia. Warunkowy odbior dzieta niekompletnego lub z wadami
jest wykluczony. Nie ma zas przeszkdd, aby przyjec dzieto czeSciowo, w zakresie sktadnikéw
ukonczonych w zgodzie z umowa. Najczesciej jednak usterki opracowan naukowo-badaw-
czych i rozwojowych wychodza na jaw dopiero w zwigzku z ich praktycznym wykorzystaniem.
Dlatego nasuwa sie potrzeba zastrzezenia w umowie wydtuzonej w czasie odpowiedzialno-
$ci wykonawcy za tzw. ukryte wady dzieta i ich nastepstwa majatkowe.

W odniesieniu do opracowan twérczych pewne modyfikacje zasad wykonania zobowigzania
wynikaja z przepiséw prawa autorskiego. Umowa zobowigzujaca do przeniesienia autorskich
praw majatkowych przenosi je na zamawiajacego z chwilg przyjecia utworu, chyba Zze posta-
nowiono inaczej (art. 64 p. aut.). W szczegdlnosci prawa te moga przejs¢ wczesniej, gdy strony
zdecyduja sie na przedtuzenie szesciomiesiecznego terminu przewidzianego ustawowo na

482por, P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny — komentarz (red. E. Gniewek), Warszawa 2007, s. 509-510.
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przyjecie utworu. Do przyjecia utworu dochodzi zazwyczaj w zwigzku z przekazaniem zama-
wiajgcemu oryginatu lub innego egzemplarza opracowania. Przyjecie polega na sprawdzeniu
ilosciowo-jakosciowym zawartosci i dzieta. Wymaga oswiadczenia zamawiajacego, wyraz-
nego lub dorozumianego*83. Wedtug art. 55 ust. 4 p. aut., jesli zamawiajacy nie zawiadomi
tworcy w terminie szesciu miesiecy od dostarczenia opracowania o jego przyjeciu, nieprzy-
jeciu lub uzaleznieniu przyjecia od dokonania okreslonych zmian w wyznaczonym w tym
celu terminie, uwaza sie, ze utwor zostat przyjety bez zastrzezen. W umowie mozna jednak
przewidzie¢ inny termin. Jesli wykonawca nie przekazat opracowania w umoéwionym termi-
nie, zamawiajacy moze wyznaczy¢ mu odpowiedni termin dodatkowy, a po bezskutecznym
jego uptywie — odstapi¢ od umowy.

VII. W wypadku, gdy przedstawione do odbioru opracowanie obcigzone jest wadami
materialnymi nosnika (prototypu) lub omytkami redakcyjnymi, zamawiajacy moze wstrzymac
sie z jego przyjeciem, a gdy defekty wyszly na jaw pdzniej — stosuje sie kodeksowe prze-
pisy o odpowiedzialnosci z rekojmi za wady dziefa (art. 638- 639 kc). Jesli zas opracowanie
zostato dotkniete wadg prawna (zawiera elementy utworu stworzonego przez osobe trzecia,
do ktérego wykonawca nie nabyt praw autorskich), zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy,
zaréwno przed, jak i po przyjeciu dzieta, a takze zada¢ stosownego odszkodowania (art. 55
ust. 2 p. aut.). Nie wolno mu przeciez korzystac z utworu, co do ktérego zachodzi niemozli-
wos¢ przeniesienia majatkowych praw autorskich, wedtug odwiecznej maksymy, ze ,nikt nie
moze dac drugiemu wiecej niz sam ma”. Trzecia kategoria wadliwosci dzieta, najczesciej wy-
stepujaca w praktyce, polega na defektach o charakterze niematerialnym (dotyczacych bez-
posrednio rozwigzan intelektualnych), nazywanych ustawowo ,usterkami utworu”. W swietle
art. 55 ust. 1 p. aut,, gdy zamoéwiony utwér ma usterki, zamawiajgcy moze wyznaczy¢ wy-
konawcy odpowiedni termin do ich usuniecia, a po jego bezskutecznym uptywie moze od
umowy odstapic lub zada¢ odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia, chyba ze usterki sa
wynikiem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, zwtaszcza gdy
powstaty z przyczyn po stronie zamawiajgcego lub osoby trzeciej, za ktéra wykonawca nie
odpowiada. Roszczenia te wygasaja z chwilg przyjecia dzieta. Krétki termin wygasniecia uspra-
wiedliwia sie potrzeba usuniecia stanu niepewnosci co do rozliczen miedzy stronami*®*, Nie
dotyczy to jednak roszczen z tytutu szkéd majatkowych wyrzadzonych w wyniku praktycz-
nego zastosowania wadliwych rozwigzan dzieta intelektualnego, do ktérych stosuje sie ko-
deksowe zasady ogdlne. Dlatego w razie btedéw ujawnionych w opracowaniu wynikéw prac
badawczych (rozwojowych), spowodowanych wadliwosciag samych badan lub wadliwego
whnioskowania w oparciu o zgromadzony ,materiat badawczy” podstawowe znaczenie ma
odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wykonawcy.

Z punktu widzenia przestanek odszkodowawczej odpowiedzialnosci kontraktowej (art. 471
kc) doniosta role petni dyrektywa z art. 354 k¢, wedtug ktérej zobowigzanie powinno by¢
wykonane zgodnie z jego trescig i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospo-
darczemu oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a jezeli istniejag w tym zakresie ustalone
zwyczaje — takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom. Przy wykonywaniu zobowigzan
zumow o prace badawcze lub rozwojowe, nacechowanych wysokim stopniem ryzyka badaw-
czego (wdrozeniowego), z naturalnych wzgledéw podstawowe znaczenie ma — w Swietle
powyzszej dyrektywy — kwalifikacja prawna nienalezytego wykonania zobowigzania, pozo-
state za$ przestanki odpowiedzialnosci (szkoda, zwigzek przyczynowy, wina domniemana)
schodza na dalszy plan. Trudnosci, zwtaszcza dowodowe, poteguja sie w razie wyrzadzenia

483 M. Kepinski (w:) System prawa prywatnego, t. 13, Prawo autorskie (red. J. Barta), Warszawa 2003, s. 436.

484por. zwtaszcza J. Barta, R. Markiewicz: Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Krakéw
1995, s.291.
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zamawiajacemu szkéd spowodowanych btednymi wynikami prac, bedgcymi bezposrednim
nastepstwem nierzetelnie wykonanych badan i innych czynnosci weryfikacyjnych. Dlatego
w wiekszym zakresie trzeba tu operowac karami umownymi, nie tylko ryczattujacymi odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza za tego rodzaju uchybienia i opdznienia realizacyjne, ale i uta-
twiajacymi ,dowodowo” dochodzenie odpowiedzialnosci wykonawcy.






USTAWOWE ZNAMIONA 0SZUSTWA PRZETARGOWEGO
W KODEKSIE KARNYCH Z 1997 R.

dr Piotr Wiatrowski
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie — Katedra Prawa

Komisja Europejska wydata ostatnio Zielong Ksiege pt. W sprawie modernizacji polityki UE
w dziedzinie zaméwien publicznych — w kierunku zwiekszania skutecznosci europejskiego
rynku zaméwien, majac na celu m.in. zwalczanie faworyzowania i korupcji, manipulowania
dokumentami, podnoszenie poziomu przejrzystosci i zapobieganie konfliktom intereséw*8>,
Wydarzenie to jest okazjg do zwrdcenia uwagi rowniez na prawnokarne zagadnienia zwigzane
zzamowieniami publicznymi, w tym na problemy zwigzane z uksztattowaniem znamion prze-
stepstwa okreslonego w art.297 k k., z ktérych realizacjg czesto mozna sie spotkac w praktyce.
Ten specyficzny typ oszustwa po raz pierwszy pojawit sie w polskim prawie w art. 3 ustawy
zdnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego8. Przepis zostat nastepnie
recypowany przez art. 297 k.k. z 1997 r.#8” a pewne zmiany w uksztattowaniu jego znamion
rozszerzajac katalog instytucji finansowych objetych ochrong oraz wprowadzajac nowy spo-
séb dziatania sprawcy w postaci przedtozenia nierzetelnych dokumentéw przyniosta ustawa
zdnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz ustawy kodeks wykroczen®8, Przestepstwo to wystepuje w doktrynie pod nazwa dezin-
formacji finansowej, oszustwa finansowego, oszustwa kredytowego i dotacyjnego, kredyto-
wego lub w zakresie zamoéwien publicznych albo jako oszustwo przetargowe, w zaleznosci na
ktéra instytucje finansowa podlegajaca ochronie ktadzie sie w konkretnym przypadku nacisk.

W kontekscie zamowienia publicznego czyn zabroniony okreslony w art. 297 § 1 k.k. brzmi
nastepujaco: ,kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od banku lub jednostki or-
ganizacyjnej prowadzacej podobng dziatalnos¢ gospodarcza na podstawie ustawy albo od
organu lub instytucji dysponujacych srodkami publicznymi (...) zamdwienia publicznego,
przedktada podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy nieprawde albo nierzetelny dokument
albo nierzetelne, pisemne oswiadczenie dotyczace okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania wymienionego (...) zamoéwienia podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 mie-
siecy do lat 5”. Natomiast § 2 tego przepisu stanowi, ze ,tej samej karze podlega, kto wbrew
cigzacemu na nim obowigzkowi nie powiadamia wtasciwego podmiotu o powstaniu sytua-
¢ji mogacych mie¢ wptyw na wstrzymanie albo ograniczenie wysokosci udzielonego (...) za-
mowienia publicznego”.

Rodzajowym dobrem prawnie chronionym jest w przypadku tego typu czynu zabronionego
prawidtowos¢ obrotu gospodarczego na co wskazuje tytut rozdziatu XXXVI k.k. Indywidual-
nym przedmiotem ochrony jest m.in. prawidtowos¢ udzielania wykorzystywania zaméwienia
publicznego. Sad Najwyzszy stwierdzit ze sprawca godzi nawet w dwa dobra prawnie chro-
nione tj. wiarygodnos¢ dokumentdw oraz interesy spoteczne w zakresie funkcjonowania in-
stytucji zamoéwien publicznych#8?,

48> Zielona Ksiega. W sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowien publicznych — w kierunku zwiek-
szania skutecznosci europejskiego rynku zamowien. Bruksela 27.01.2011 r.,, KOM (2011) 15, s. 55-56.

486Dz, U. Nr 126, poz. 615.

487Dz, U. Nr 88, poz. 553 ze zm.

488Dz, U. Nr 69, poz. 626.

489 Wyrok SN z 17.10.2006 r., WA 28/06, Orzecznictwo (2006)..., op. cit., s. 995.
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Podmiotem przestepstwa okreslonego w art. 297 § 1 k.k. moze by¢ kazda osoba zdolna do
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, a wiec ktéra ukonczyta 17 lat o co najmniej ograniczo-
nej poczytalnosci. Jest to zatem przestepstwo powszechne mozliwe do popetnienia z natury
rzeczy jedynie z winy umyslnej i to w szczegolnej postaci zamiaru tj. bezposredniego z uwagi
na kierunkowy charakter, cho¢ cel jest weziej okreslony niz klasyczny cel osiggniecia korzysci
majatkowej. Bezkarny pozostaje sprawca, ktory nie wiedziat, ze zawarte w przedtozonej przez
niego dokumentacji dane sa nieprawdziwe, jednak przy dotozeniu nalezytej starannosci mogt
sie o tym dowiedzie¢4?0, Sprawca tego przestepstwa nie musi posiadac statusu wykonawcy
w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Moze on dziata¢ zaréwno w swoim interesie, jak i na rzecz in-
nego podmiotu, przy czym w tym ostatnim przypadku nie jest nawet istotna okolicznos¢, czy
posiada on odpowiednie umocowanie do wystepowania w jego imieniu. Nie musi by¢ bo-
wiem zadnych powigzan, uktadéw czy porozumier miedzy sprawca a ta inng osoba*®!. W przy-
padku wczesniejszych uzgodnien w tym zakresie, np. podrobienia referencji, a nastepnie ich
przediozenia wraz z ofertg mozliwa jest odpowiedzialnos¢ karna za wspotsprawstwo. Podob-
nie za sprawstwo polecajace bedzie odpowiadat prezes spotki polecajacy petnomocnikowi
ztozenie nieprawdziwego o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu92,

Omawiane przestepstwo jest przestepstwem formalnym (bezskutkowym), gdyz nie jest ko-
nieczne dla odpowiedzialnosci sprawcy wystapienie jakiegokolwiek skutku w szczegdlnosci
wyrzadzenie szkody organowi lub instytucji dysponujacej sSrodkami publicznymi, a dokona-
nie przestepstwa nastepuje z chwilg przedtozenia okreslonego dokumentu lub pisemnego
o$wiadczenia w celu uzyskania zaméwienia publicznego®®3. Oszustwo przetargowe jest prze-
stepstwem abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Penalizacja tego przestepstwa
odbywa sie niejako na przedpolu zwyktego oszustwa do ktérego dokonania konieczne bytoby
niekorzystne rozporzadzenie mieniem. Jesli sprawca przedktada przedmiotowy dokument
lub o$wiadczenie po uzyskaniu zamoéwienia publicznego np. przypadku zmiany przez wyko-
nawce formy zabezpieczenia w trakcie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego,
to przyjac nalezy ze nastepuje istotna zmiana warunkéw umowy o udzielenie zamoéwienia
i faktycznie zawierana jest nowa umowa i nalezy w zwigzku z tym przyja¢ odpowiedzialnos¢
na podstawie art. 297 § 1 k.k. Inaczej bedzie w sytuacji, gdy aneks nie zmieni istotnych wa-
runkéw umowy o udzielenie zaméwienia publicznego®®*. Omawiany przepis postuguje sie
bowiem znamieniem ,w celu uzyskania”, a nie ,w zwigzku”, ktére de lege ferenda pozwolitoby
na uchwycenie takiej sytuacji. Nie jest wymagane spowodowanie przez sprawce konkretnego
zagrozenia rzetelnosci postepowania o uzyskanie zamowienia publicznego i dowodzenie tej
okolicznosci, gdyz zadne ze znamion o takim niebezpieczenstwie nie wspomina, a wystarczy
sama realizacja czynnosci sprawczej, z ktorg wigze sie domniemanie, iz z takim zachowaniem
Zazwyczaj sie ono wigze.

Pojecie zamdwienia publicznego definiuje art. 2 pkt. 13 ustawy z 9 stycznia 2004 r. Prawo za-
méwien publicznych??, okreslajac, ze stanowia je ,umowy odptatne zawierane miedzy za-

490 A Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 636.

491 G, Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 278-363 Kodeksu karnego, red. A. Zoll,
Krakéw 1999, s. 314.

492 M. Makowski, Karnoprawne aspekty przedktadania oswiadczen i dokumentéw w zaméwieniach publicznych,
http://www.izp.pl/index.php?doc=241, 12.04.2011.

493 Wyrok SA w todzi z 26 lipca 2000 r., Il Aka 93/00, Prok. i Pr. 2002, nr 1, poz. 24.

494 A, Wujastyk, Przestepstwa dezinformacji finansowej i ukrycia niebezpieczenstwa finansowego (tzw. oszustwa
kredytowe) w ustawie oraz praktyce prokuratorskiej i sagdowej, Warszawa 2010, niepubl. praca dokt., s. 66.

495Tj. Dz. U. 2010, Nr 113, poz. 759.



mawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane”.
Ustawe Prawo zamowien publicznych stosuje sie nie tylko do jednostek sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, ale i innych enumeratyw-
nie okreslonych w niej podmiotéw. Dotyczy ona w okreslonych przypadkach m.in. kazdego
podmiotu, niezaleznie od jego formy organizacyjnej i struktury wtasnosci, jezeli ponad 50 %
udzielanego przez niego zamédwienia jest finansowane ze srodkéw publicznych. Wykaz jed-
nostek sektora finanséw publicznych zawiera art. 5 ustawy z 26 listopada 1998 . o finansach
publicznych9®. Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, azamawiajacy moze ogra-
niczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jawne sa takze same umowy o zaméwienia publiczne.
Z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie, postepowanie o udzielenie zamodwienia
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Takze zawarcie umowy w sprawie zamodwie-
nia publicznego wymaga obligatoryjnie formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Wyko-
nawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci w formie
pisemnej albo, za zgoda zamawiajacego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym
podpisem elektronicznym. Tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warun-
kow zaméwienia. Niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej
oferty oprécz poprawy przez zamawiajgcego w jej tekscie oczywistych omytek pisarskich oraz
omytek rachunkowych w obliczeniu ceny z jednoczesnym niezwtocznym zawiadomieniem
o tym wszystkich wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty. Dla celéw dokumentacyjnych w trak-
cie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy sporzadza pisemny
protokot z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Oferty, opinie biegtych, oswiadczenia,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajacego i wy-
konawcow oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego stanowig zataczniki do tego pro-
tokotu. Protokot wraz z zatacznikami jest jawny. Wyrdznia sie nastepujace tryby udzielania
zamowien publicznych: przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogto-
szeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia, zamoéwienie z wolnej reki, zapy-
tanie o cenei licytacje elektroniczna. Przetarg nieograniczony, jak podkresla sie w doktrynie,
petni role trybu podstawowego, ktérego elementy znajduja przez odestania zastosowanie
w ramach czterech innych procedur.

Przedmiotem ochrony art. 297 k.k. jest m.in. zabezpieczenie prawidtowosci i rzetelnosci po-
stepowania o uzyskanie zamoéwienia publicznego. W art. 297 k.k. mamy do czynieniazdwoma
odrebnymi czynami zabronionymi, o réznym zakresie podmiotowym i przedmiotowym. Za-
chowanie sprawcy okreslone w art. 297 § 2 k.k. stanowi sui generis przygotowanie do prze-
stepczego uzyskania zaméwienia publicznego*?’. Strona przedmiotowa wystepku z art. 297
§ 1 k.k. musi sktadac sie z trzech nastepujacych elementow:

1) wystepowania przez sprawce dla siebie lub innej osoby w celu uzyskania zaméwienia
publicznego,

2) wystepowania przed odpowiednim organem lub instytucjg dysponujaca srodkami
publicznymi,

3) przedtozenie okreslonego dokumentu lub pisemnego oswiadczenia.

Art. 115 §14 zawiera definicje legalna pojecia dokumentu, ktérym w Swietle tego przepisu jest
+kazdy przedmiot lub inny zapisany nosnik informacji, z ktérym jest zwigzane okreslone prawo,

496Dz, U. Nr 45 z 2003 r., poz. 391.

497 B, Kurzepa, Przestepstwa zwigzane z udzielanymi zamdwieniami publicznymi, Prokurator 2004, nr 4, http://lex.
pl/czasopisma/prokurator/udziezapu.html, 14.04.2011.
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albo ktéry ze wzgledu na zawartg w nim tres¢ stanowi dowodd prawa, stosunku prawnego lub
okolicznosci majacej znaczenie prawne”. Taki dokument musi dla zaistnienia omawianego
przestepstwa by¢ podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy nieprawde albo nierzetelny, za$
dla pisemnego oswiadczenia wystarczy, ze sama jego nierzetelnos¢. Nie jest istotne kto prze-
robitalbo podrobit dokument przedktadany przez sprawce, natomiast pisemne o$wiadczenie
pochodzi z reguty od samego sprawcy ubiegajacego sie o uzyskanie zamdwienia publicznego.
Wydaje sig, ze zaréwno dokument, jak i oswiadczenie powinno dotyczy¢ okolicznosci o istot-
nym znaczeniu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Trudno znalez¢ bowiem podstawy
do ograniczenia tego ostatniego wymagania jedynie do pisemnego oswiadczenia, z ktérym
co prawda jest gramatycznie zwigzane, ale tez taka forma stylistycznie poprawnie obejmuje
rowniez element je poprzedzajacy. Wystarczy przedtozenie jednego fatszywego lub stwier-
dzajacego nieprawde dokumentu lub nierzetelnego pisemnego oswiadczenia. Dokumenty te
czy oswiadczenia maja potwierdzac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia publicznego oraz wymagan stawianych przez zamawiajacego wskazanych
w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu
do sktadania ofert. T. Oczkowski wskazuje, ze moze chodzi¢ o dokumenty tozsamosci, odpis
z wlasciwego rejestru, zaswiadczenia o dochodach o0séb fizycznych, zaswiadczenia o nieza-
leganiu z podatkami lub sktadkami na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, sprawozda-
nia finansowe, opinie biegtych rewidentéw o sporzadzonych sprawozdaniach finansowych,
dokumenty okreslajacych sytuacje finansowga okreslonego podmiotu, wartos¢ posiadanego
majatku, zadtuzenia, istniejacych zabezpieczer itp.*78 Moga to by¢ tez licencje, koncesje, inne
dokumenty stwierdzajace posiadanie okreslonych uprawnien czy wiedzy, informacje banku
o posiadaniu okreslonej ilosci srodkéw finansowych, jak rowniez wykazy wczesniej wykona-
nych dostaw czy ustug, listy referencyjne, protokoty odbioru, potwierdzenia ptatnosci, polisa

odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci4®®.

Przezznamie ,przedktada” rozumie sie w doktrynie wszelkie dziatania polegajace na sktadaniu
na kazdym mozliwym etapie procedury dokumentéw lub pisemnych o$wiadczen, oddawa-
niu ich do przejrzenia lub oceny, jak réwniez inne formy wystepowania z dokumentami lub
o$wiadczeniami w stosunku do osoby lub organu polegajace na dziataniu>%. Nieprzedtoze-
nie zatem wymaganego dokumentu lub oswiadczenia nie bedzie posiadato prownokarnego
znaczenia, chocby wskazywato na zaistnienie okreslonej okolicznosci, np. brak zalegtosci po-
datkowych ubiegajacego sie o zamoéwienie publiczne®?’.

Bankiem w $wietle art. 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe>%? jest osoba prawna
utworzona zgodnie z przepisami ustawy, dziatajgca na podstawie zezwolen uprawniajacych
do wykonywania czynnosci bankowych obcigzajacych ryzykiem srodki powierzone pod ja-
kimkolwiek tytutem zwrotnym. Za bank nalezy uzna¢ takze NBP>93 oraz banki hipoteczne®%4,
Za jednostki organizacyjne prowadzace na podstawie ustawy dziatalno$¢ gospodarczg po-
dobna do bankow (w rozumieniu art. 297 § 1 k.k.), nalezy uzna¢ SKOK oraz instytucje pienigdza

498T, Oczkowski, Oszustwo kredytowe, subwencyjne i w zakresie zaméwien publicznych, Prokurator 2005, nr 4,
s. 34.

499 A Wujastyk, op. cit.,s. 121.128.

5008, Kurzepa, Przestepstwa..., op. cit.; O. Gérniok, Przestepstwa gospodarcze. Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu
karnego. Komentarz. Warszawa 2000. s. 29.

501 B, Kurzepa, Przestepstwa..., op. cit.

502Dz, U. Nr 140 2 1997 r., poz. 939 ze zm.

503 Zob. ustawa o NBP 2 29.08.1997 r. (Dz. U. Nr 1z 2005 r., poz. 2 ze zm.).

50470b. ustawa o listach zastawnych i bankach hipotecznych z 28.04.2003 r. (Dz. U. Nr 99, poz. 919 ze zm.).



elektronicznego, czyli tzw. parabanki®?°. Dla okreslenia organéw lub instytucji dysponuja-
cych $rodkami publicznymi nalezy odwota¢ sie do art. 9 ustawy z 27 sierpnia 2009 r.>% o fi-
nansach publicznych wedtug ktérego sektor finanséw publicznych tworza organy wtadzy
publicznej (administracji rzadowej, kontroli paristwowej i ochrony prawa, sady i trybunaty),
jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki, a takze samorzadowe zaktady budze-
towe, agencje wykonawcze, instytucje gospodarki budzetowej, panstwowe fundusze ce-
lowe; uczelnie publiczne, jednostki badawczo rozwojowe, samodzielne publiczne zaktady
opieki zdrowotnej, paristwowe i samorzadowe instytucje kultury oraz panstwowe instytu-
cje filmowe, a takze: ZUS, KRUS i zarzadzane przez nie fundusze, NFZ, PAN i tworzone przez
nig jednostki organizacyjne, jak réwniez inne panstwowe lub samorzagdowe osoby prawne
utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych z wyta-
czeniem przedsiebiorstw, jednostek badawczo-rozwojowych, bankéw i spétek prawa han-
dlowego. Ochrong nie sg objete zatem zamowienia publiczne realizowane przez podmioty
prywatne nawet jezeli dysponowatyby one srodkami publicznymi. Uzna¢ nalezy to za po-
wazne przeoczenie prawodawcy, ktére prébuje naprawic przygotowana przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci nowelizacja, o ktérej bedzie jeszcze mowa.

Dokonujac analizy znamion omawianego przestepstwa mozna zauwazy¢ brak kodeksowego
okreélenia pojecia srodkéw publicznych, co powoduje pewne watpliwosci®?’. Srodki pub-
liczne mozna jednak wyréznia¢ na podstawie przepiséw ustaw szczegdlnych. Pojecie Srodkow
publicznych jest zdefiniowane w ustawie z 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych>%8
oraz w ustawie z 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych®%®, Mozna takze odwota¢
sie do ustawy z 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce komunalnej>'? oraz ustawy z 27 lipca 2002 r.
o warunkach dopuszczalnosci i nadzorowaniu pomocy publicznej dla przedsiebiorcow>'".
Od 1 maja 2004 r. takze srodki pochodzace z budzetu Wspdlnoty Europejskiej traktowane sg
jako érodki pochodzace z sektora finanséw publicznych®'2,

Zachowania przestepne os6b ubiegajacych sie o zamdwienia publiczne realizuja klasyczne
metody i formy przestepne, okre$lone w przepisie art. 297 § 1 k.k., tj.:

— przedktadanie fatszywych dokumentéw (np. podrobionych zaswiadczen o niezalega-
niu z podatkami czy pozytywnych opinii z bankéw kredytujacych),

— sktadanie dokumentéw stwierdzajacych nieprawde (np. oswiadczenia o niepodlega-
niu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 19 ustawy o zamoéwieniach pub-
licznych, w sytuacji gdy wobec sktadajacego to oswiadczenie wszczeto postepowanie
upadtosciowe lub ogtoszono upadtos¢),

— sktadanie nierzetelnych oswiadczen dotyczacych okolicznosci, majacych istotne zna-
czenie dla uzyskania zaméwienia (gtéwnie zapewnienia o posiadanym do$wiadczeniu
i potencjale ekonomicznym, przy ich catkowitym braku)®'3.

505 A, Wujastyk, op. cit., s. 84.

506Dz, U. Nr 157, poz. 1240.

507 R, Zawtocki, Glosa do uchwaty SN z 28 marca 2002 r., | KZP 35/01, Monitor Prawniczy 2002, nr 10, s. 474.
508 Art. 3 ustawy z dn. 26 listopada 1998 r. (t.j. Dz. U. 2 2003 r., Nr 15, poz. 148 ze zm.).

509Tekst. jedn. Dz. U. 2002 r., Nr 72, poz. 664 ze zm. (art. 2 §1 pkt. 7).

510Dz, U. Nr 9, poz. 43 ze zm.

511Dz, U.Nr 141, poz. 1177.

512stawa z 17 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o finansach publicznych Wspélnoty Europejskiej (Dz. U. Nr 156,
poz. 1300) oraz ustawa z 30 lipca 2003 r. o uruchamianiu $srodkéw pochodzacych z Sekcji Gwarancji Europej-
skiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej (Dz. U. Nr 166, poz. 1611).

513W. Jaroch, Przestepstwa w systemie zaméwien publicznych, Prok. i Pr. 2004, nr 4, s. 95.
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Podrobione, przerobione lub stwierdzajace nieprawde dokumenty nalezy rozumie¢ w kon-
tekscie art. 270 k.k. i art. 270 § 1 k.k. oraz art. 272 kk. Istnieja dwie postaci fatszowania do-
kumentéw — podrobienie i przerobienie. Dokument jest podrobiony wéwczas, gdy nie
pochodzi od tej osoby, w imieniu ktérej zostat sporzadzony, za$ przerobiony jest woéwczas,
gdy osoba nieupowazniona zmienia dokument autentyczny poprzez zmiane jego tresci, usu-
niecie fragmentu lub dopisanie nowych informacji, fatszowanie podpisu, antydatowanie®'4.
Postuzeniem podrobionym dokumentem bedzie stanowi¢, np. zataczenie do oferty refe-
rencji wystawionych przez nieistniejacy podmiot albo z podrobionym podpisem podmiotu
istniejgcego, za$ przerobienie stanowi, np. zmiana daty wystawienia oryginalnej informacji
z Krajowego Rejestru Karnego®'>. Jako iz chodzi o zamach na autentyczno$¢ dokumentu ir-
relewantny charakter ma zgodnosc¢ jego tresci z rzeczywistoscia. Przy poswiadczeniu nie-
prawdy mamy natomiast do czynienia z dokumentem autentycznym bedacym realizacja
publicznoprawnego uprawnienia, lecz zawierajgcym nieprawdziwe informacje. Nie chodzi
przy tym o oswiadczenie okreslonych okolicznos$ci majacych znaczenie prawne we wtasnym
interesie, a poswiadczenie ich przez upowaznionego osobie trzeciej. Takie poswiadczenie
moze by¢ tez wynikiem wytudzenia.

Pisemne oswiadczenie pochodzi od sktadajacego i aby sprawca mogt odpowiadac za jego
przedtozenie musi cechowac je nierzetelnos¢. W uzytym kontekscie znaczenie ma doku-
ment, ktéry ani nie poswiadcza nieprawdy ani nie jest podrobiony czy przerobiony, a wiec
moze zawiera¢ informacje niepetne lub niesprawdzone, ktérych autor nie jest pewien badz
tez informacje wprowadzajace w btad. Wedtug Sadu Najwyzszego oswiadczenie nierzetelne
zawiera ,informacje nieprawdziwe lub niepetne oraz takie, ktore ze wzgledu na sposéb wy-
powiedzi moga sugerowac adresatowi istnienie stanu rzeczy niezgodnego z prawda” 6. Zto-
zenie nierzetelnego ustnego oswiadczenia wyklucza odpowiedzialnos¢ za oszustwo jednak
os$wiadczenia ustne nabierajg cechy pisemnosci po ich zaprotokotowaniu. Kryterium istot-
nosci okolicznosci, ktérych dotyczy o$wiadczenie, jest cel jakiemu ma ono stuzy¢>'”. Chodzi
o okolicznosci, ktorych wystapienie lub brak przesadza o podjeciu korzystnej dla sprawcy
decyzji. Oswiadczeniem takim moze by¢ pismo wymagane przez przepisy prawa, jak i samo-
rzutnie sktadane przez sprawce w toku postepowania w zwigzku z ubieganiem sie o udziele-
nie zaméwienia publicznego®'®. W sytuacji, gdy sprawca przedtozy dokumenty fatszywe lub
stwierdzajace nieprawde albo nierzetelne pisemne oswiadczenia ktére obiektywnie rzecz
biorac nie mogty doprowadzi¢ do uzyskania zamoéwienia publicznego mozliwa jest odpo-
wiedzialno$¢ za usitowanie nieudolne'®,

Art. 297 §2 k.k. stwierdza ze tej samej karze jak za omoéwione wyzej oszustwo tj. pozbawienia
wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat podlega, kto wbrew cigzagcemu obowigzkowi nie powiadamia
wiasciwego podmiotu o powstaniu sytuacji mogacej mie¢ wptyw na wstrzymanie lub ograni-
czenie wysokosci udzielonego zamoéwienia publicznego. Proponuje sie dla tego typu nazwe
— ukrycie niebezpieczenstwa finansowego>2%, Popetnienie tego przestepstwa mozliwe jest
jedynie przez zaniechanie i ma charakter formalny, abstrakcyjnego zagrozenia oraz indywi-

514 Wyrok SN z 27 X1 2000 r., Il KKN 233/98, Orz. Prok. i Pr. 2001, nr 5, poz. 4.
515 M. Makowski, op. cit.
>16\Wyrok SN z 5.01.2006 ., [l KK 198/05, OSNKW nr 4 z 2006 r., poz. 40.

5170. Gérniok, M. Mozgawa, J. Majewski, Z. Sienkiewicz, L. Wilk, Prawo karne gospodarcze, red. O. Gérniok, War-
szawa, s. 89.

518G, Bogdaniin., op. cit., 5. 313.
519 Ibidem.
520 A, Wujastyk, op. cit., s. 151.
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dualny. Popetnione moze by¢ tylko umysinie w postaci zamiaru bezposredniego lub ewentu-
alnego. Zamiar ewentualny bedzie miat miejsce w sytuacji, gdy osoba ktéra nie zawiadomita
wiasciwego podmiotu w sytuacji okreslonej znamionami art. 297 §2 k.k. jednoczesnie prze-
widywata mozliwos¢ popetnienia tego przestepstwa i godzita sie na nie. Motywy i pobudki
zaniechania sprawcy sg nieistotne dla bytu tego przestepstwa. Przekazanie okreslonej infor-
macji, ktérej zaniechano nie musiatoby obligowac do wstrzymania udzielonego zamoéwie-
nia publicznego, chodzi bowiem o informacje ,mogace mie¢ wptyw” a nie ,majace wptyw".
Odmiennie niz w klasycznym oszustwie ten typ czynu zabronionego obejmuje etap po roz-
porzadzeniu mieniem, gdyz ma zwigzek z mozliwoscig powstania strat po stronie podmiotu
udzielajagcego zméwienia publicznego®2'. Bezkarna natomiast pozostaje osoba dopuszcza-
jaca sie tego karalnego zaniechania po ztozeniu wszystkich dokumentéw a przed udzieleniem
zamowienia publicznego®?2. Obowigzek pracownika powiadomienia organu lub instytucji
wynika z wigzacych go przepiséw prawnych, stuzbowych i regulaminéw, natomiast osoby
zainteresowanej w uzyskaniu zamowienia publicznego — z dokumentéw przedstawionych
mu do wypetnienia. Z reguly jest to umowa lub wniosek opatrzony odpowiednimi klauzu-
lami, dotyczacymi np. zadtuzen, stanu majatkowego>23. Jezeli zrédto obowiazku nie wpro-
wadza szczegolnej formy przekazania informacji, to moze ono nastgpi¢ w dowolny sposdb.
Obowiazek jej przekazania, jak wskazuje sie w doktrynie, cho¢ budzi to pewne watpliwosci,
moze wynika¢ réwniez z charakteru i celu samego zaméwienia publicznego®24. Penalizacji
nie podlega niepowiadomienie o powstaniu sytuacji mogacej mie¢ wptyw na nieudzielenie
zamdwienia publicznego natomiast informacje, o ktérych mowa w art. 297 § 2 k.k,, moga
dotyczy¢ zaréwno okolicznosci istniejacych jeszcze przed udzieleniem danego instrumentu,
jak i powstatych po jego udzieleniu®?>. Podmiotem przestepstwa moze by¢ zaréwno bene-
ficient zamodwienia publicznego, jak i osoby sprawujace nadzér i kontrole nad jego udziele-
niem a bedace pracownikami podmiotu je udzielajacego. Z uwagi na restryktywna wyktadnie
w prawie karnym nie bedzie odpowiadat z tego przepisu, np. pracownik NIK. Dokonanie tego
przestepstwa nastepuje z uptywem terminu, w ktérym sprawca miat obowigzek zawiadomic
wiasciwe podmioty, a przy braku jego wskazania — z uptywem czasu potrzebnego do prze-
kazania informacji°26.

Mozliwy jest zbieg kumulatywny art. 286 k.k. i 297 k.k., cho¢ z uwagi na trudnosci dowodowe
zwigzane z tym pierwszym i konieczno$¢ uwzglednienia z géry powzietego zamiaru bedzie
to rzadko w praktyce spotykane. Odnosnie zbiegu z art. 270 §1 k.k. i 273 k.k. to przyja¢ na-
lezy jego pozornos¢ (zasada konsumpcgiji), chyba ze sprawca sam sfatszowat dokument, aby
nastepnie sie nim postuzy¢>?’. Oba omawiane typy czynéw zabronionych majg charakter
publicznoskargowy.

Nie podlega karze, kto przed wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie zrezygno-
wat zzamdéwienia publicznego albo zaspokoit roszczenia pokrzywdzonego (art. 297 § 3 k.k.).
Sprawca moze postuzyc sie przy tym inng osoba. Nie musi rowniez informowac organu lub
instytucji o przestepnej formie uzyskania tego zamoéwienia. Nie wystarczy jednak jedynie
czesciowe zaspokojenie tych roszczen. Rezygnacje nalezy rozumiec jako jednoznaczne pi-

5217, Oczkowski, op. cit., s. 39.

5228, Kurzepa, Oszustwo gospodarcze, Prok. i Pr. 1998, nr 5, s. 52.
S23W. Jaroch, , s. 95.

524B, Kurzepa, Przestepstwa..., op. cit.

525 A, Wujastyk, op. cit., s. 170.

526T, Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski,
Warszawa 2008, s. 636.

527 A Marek, op. cit., s. 637. Odmiennie G. Bogdan i in., op. cit., s. 321.
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semne lub ustne oswiadczenie, ktérego skutkiem jest odstgpienie od mozliwosci otrzymania
zamowienia publicznego albo odstgpienie od jego realizacji w formie prawem przewidzianej.

W projekcie nowelizacji Kodeksu karnego proponuje sie wyodrebnienie problematyki oszu-
stwa w zamoéwieniach publicznych z dotychczasowego art. 297 k.k. poprzez dodanie art. 297
a w brzmieniu:

LArt. 297a § 1. Kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego zamdwienia publicznego,
przedktada podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy nieprawde albo nierzetelny dokument
albo nierzetelne, pisemne oswiadczenie dotyczace okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania zaméwienia,

podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto wbrew cigzacemu obowigzkowi nie powiadamia wiasciwego
podmiotu o powstaniu sytuacji mogacej mie¢ wptyw na wstrzymanie albo ograniczenie wy-
sokosci zamoéwienia publicznego.

§ 3. Nie podlega karze, kto przed wszczeciem postepowania karnego dobrowolnie zrezygno-
wat z zamodwienia publicznego albo zaspokoit roszczenia pokrzywdzonego.”

Uzasadniajac proponowane zmiany Ministerstwo Sprawiedliwosci przekonuje nastepujaco:

,Kolejna proponowana zmiana dotyczy zakresu obowiagzujacego art. 297 § 1 k k., ktéry w obec-
nym ksztatcie chroni miedzy innymi rzetelnos¢ oraz prawdziwo$¢ dokumentéw i oswiadczen
niezbednych do przeprowadzenia procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Przepis
ten méwi o mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego od organu lub instytucji dyspo-
nujacej sSrodkami publicznymi, nie obejmuje jednak swoim zakresem tych sytuacji, w ktérych
procedury udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzi organ, jednostka lub osoba prawna
nie dysponujaca srodkami publicznymi, co jest dopuszczalne chociazby na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, w przypadku procedur dotyczacych zaméwien
zwanych sektorowymi. Dlatego tez by nie pozostawi¢ zadnych watpliwosci, co do zakresu
regulacji, a takze uzupetni¢ luke ustawowa, catkowicie wytgczono z zakresu regulacji art. 297,
postepowanie w sprawie uzyskania zamowienia publicznego, tworzac odrebng jednostke re-
dakcyjna, okreslong w art. 297a. Zakresem normowania tych przepiséw objete beda wszelkie
zachowania polegajace na przedtozeniu podrobionego, przerobionego, poswiadczajacego
nieprawde albo nierzetelnego dokumentu lub nierzetelnego oswiadczenia, majacych istotne
znaczenie przy uzyskaniu zaméwienia. Zagrozenie ustawowe zostato skonstruowane na tej
samej zasadzie, co w przypadku obecnie obowigzujacego art. 297 § 1 k.k., adekwatnie do po-
trzeby ochrony rzetelnosci postepowania w sprawie o uzyskanie zaméwienia publicznego.
Skoncentrowanie sie w opisie czynu na procedurze uzyskania takiego zamoéwienia, ktéra jest
dziataniem publicznym, a nie charakterystyce podmiotéw organizujacych takie postepowa-
nie, pozwolito na objecie zakresem normowania, takze zamawiajacych sektorowych okreslo-
nych w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych,
ktérzy stanowig inny podmiot niz organ lub instytucja dysponujgca srodkami publicznymi.
Art. 297a § 2 k.k. stanowi odpowiednik obecnego art. 297 § 2 k.k., z tym, ze zakresem normo-
wania objete sa tylko i wytacznie te sytuacje, w ktérych sprawca, pomimo cigzacego na nim
obowiagzku, nie powiadamia wtasciwego podmiotu o powstaniu sytuacji mogacej mie¢ wptyw
na wstrzymanie albo ograniczenie zamoéwienia publicznego. W art. 297a § 3 k.k. okreslono
podobnie jak w przypadku art. 297 § 3 k.k. okolicznosci wytaczajace karalnosc sprawcy, po-
legajace na dobrowolnej rezygnacji zzaméwienia publicznego albo zaspokojeniu roszczen
pokrzywdzonego, przed wszyciem postepowania karnego.”



ZAMOWIENIA PUBLICZNE MOTOREM INNOWACYJNOSCI PRZEDSIEBIORSTW
— SZANSE | BARIERY

dr Justyna Wiktorowicz
Uniwersytet tddzki
Katedra Statystyki Ekonomicznej i Spotecznej

Uwagi wstepne

W warunkach globalizacji coraz wiekszego znaczenia nabiera zdolno$¢ do konkurowania
gospodarek europejskich, a najistotniejszym wymiarem konkurencyjnosci staje sie innowa-
cyjnos¢. Kwestie te nabierajg szczegdlnego znaczenia zwtaszcza obecnie, w sytuacji ogra-
niczonych srodkéw publicznych z jednej strony oraz zasadniczych zmian demograficznych
z drugiej. Mozliwosci tworzenia nowych miejsc pracy, rozwigzanie probleméw zwigzanych
ze zmianami klimatycznymi, niedoborem energii i zasobéw, starzeniem sie spoteczeristwa,
a takze poziom zycia Europejczykéw, w duzej mierze sg pochodna zdolnosci do sprzyjania
innowacjom.

Polityka innowacyjna Unii Europejskiej zostata silnie zaakcentowana w strategii Europa 2020.
Jako jeden z kluczowych obszaréw wspierania innowacyjnosci gospodarek wskazano zamé-
wienia publiczne, jednak dotychczas jego wykorzystanie jako sity napedowej innowacyjnosci
przedsiebiorstw jest niewielkie.

Niniejsza praca ma na celu wskazanie potencjalnych barier i mozliwosci proinnowacyjnego
oddziatywania systemu zaméwien publicznych. Badania opieraja sie na zrédtach wtérnych,
w tym zwtaszcza dokumentacji Komisji Europejskiej i wynikach badan, prowadzonych przez
osrodki europejskie i krajowe. Szczegdlne miejsce zajmuja w tresci opracowania wyniki wias-
nych badan, przeprowadzonych w 2010 r. przez zespo6t Uniwersytetu £ddzkiego w ramach
projektu wspéiinansowanego ze $rodkéw Ministerstwa Nauki i szkolnictwa Wyzszego®28,

Rola zamowien publicznych dla rozwoju innowacyjnosci Europy

Zamoéwienia publiczne sg coraz silniej akcentowane jako obszar potencjalnych innowacji. Od
potowy ubiegtego dziesieciolecia coraz wyrazniej podkresla sie, ze poprzez innowacyjne za-
mowienia publiczne, tzn. poprzez odpowiednie wykorzystanie i realizacje procedur i instru-
mentéw, moze mie¢ miejsce opracowanie nowych technologii badz zakup innowacyjnych
produktéw lub ustug. Liczne badania potwierdzaja ten kierunek ewolucji unijnej polityki
innowacji. Zgodnie z ostatnimi wytycznymi Komisji Europejskiej, nakreslonymi w Projekcie
przewodnim strategii Europa 2020 Unia innowacji®2, aby nadrobi¢ dystans w stosunku do
bardziejinnowacyjnych gospodarek, Unia Europejska powinna (1) potozy¢ wiekszy nacisk na
innowacje, (2) stosowac szeroka koncepcje innowacji, (3) wtaczy¢ w cykl innowacji wszyst-

528 projekt pt.: ,Zamowienia publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy”, realizo-
wany pod kierownictwem prof. zw. dr hab. W. Starzynskiej (nr umowy NN 112 128336). Autorka artykutu jest
jednym z wykonawcéw projektu.

529 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
oraz Komitetu Regionow, Projekt Przewodni Strategii Europa 2020 Unia Innowacji, SEC(2010) 1161.
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kie podmioty i regiony. W tym kontekscie znaczenia nabiera sektor publiczny, a zwtaszcza
jego potencjat w takich dziedzinach, jak energetyka, gospodarka wodna, ochrona zdrowia,
transport publiczny i edukacja. Podmioty publiczne — jako inteligentni nabywcy — powinny
zostac¢ wiaczone w cykl innowacji. Sektor publiczny jest o tyle waznym czynnikiem innowa-
cyjnosci, ze reprezentuje strone popytowa, tzn. generuje zapotrzebowanie na innowacyjne
produkty i ustugi. J. Edler definiuje popytowa polityke innowacji (demand based innovaion
policy — DBIP) jako zbioér dziatar publicznych ukierunkowanych na wzrost popytu na inno-
wacje, poprawe warunkéw do podejmowania innowacji oraz mocniejszego zaakcentowa-
nia popytu w celu pobudzenia innowaciji i dyfuzji innowacji>3°. System publiczny moze przy
tym stymulowac innowacyjnos¢ poprzez uwzglednienie innowacji jako podstawowego kry-
terium oceny oferty badz jako integralng ceche produktu lub ustugi, bedacej przedmiotem
zamoéwienia. Innym kierunkiem jest realizowanie postepowan na strategiczne technologie,
produkty lub ustugi, co stuzy pobudzeniu rynku. Wazny obszar interwencji stanowi¢ moga
takze zamdwienia na ustugi publiczne3'.

Zgodnie z przyjetymi w projekcie Unia innowacji zatozeniami, od 2011 r. panstwa cztonkow-
skie i regiony powinny co rok odktada¢ wydzielone budzety na zaméwienia przedkomercyjne
i zamowienia na innowacyjne produkty i ustugi. W skali catej UE, bedzie to — jak sie szacuje
— oznacza¢ dodatkowy budzet rzedu ok. 10 mld euro rocznie, przeznaczony wytacznie na
ww cele. Ogromny potencjat tkwi takze w wykorzystaniu srodkéw strukturalnych. Podkresla
sie, ze zamoéwienia publiczne wspoéffinansowane z funduszy strukturalnych powinny zostac
uzyte do zwiekszenia popytu na innowacyjne produkty i ustugi. Srodki z Europejskiego Fun-
duszu Spotecznego mozna przeznacza¢ w bardziej efektywny sposéb na szkolenia i prze-
kwalifikowanie kadr w kierunku umiejetnosci potrzebnych dla rozwoju innowacji. Zgodnie
z projektem Unii innowacji, sektor publiczny moze i powinien budowac swoja pozycje jako
~motoru” innowacyjnosci w obszarze ,innowacji spotecznych”, odpowiadajacych na potrzeby
spoteczne i przyczyniajacych sie do rozwigzania probleméw spotecznych. Wychodzac naprze-
ciw tym oczekiwaniom, poczynajac od 2011 r. Komisja Europejska wspiera¢ bedzie program
badan w dziedzinie innowacji sektora publicznego i innowacji spotecznych. Pierwszym kro-
kiem ma by¢ pilotazowa europejska tablica wynikdw innowacyjnosci sektora publicznego
jako podstawa przysztej oceny postepdw innowacji w sektorze publicznym?®32,

Istotnym dokumentem w zakresie innowacji poprzez zamoéwienia publiczne jest Zielona ksiega
w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwien publicznych w kierunku zwiekszenia
skutecznosci europejskiego rynku zamowier publicznych z27.01.2011 r., w ktérej zapisano m.in.
+Zwazywszy na kluczowa role zamoéwien publicznych w podejmowaniu dzisiejszych wyzwan,
nalezy unowoczesnic istniejace narzedzia i metody w celu ich lepszego dopasowania pod
katem zmieniajacej sie sytuacji politycznej, spotecznej i gospodarczej”33,

Jako szanse dla rozwoju innowacyjnosci wskazano:

— poprawe skutecznosci wydatkéw publicznych, w tym samego procesu udzielania
zamowien (usprawnienie procedur),

530, Edler, Demand-based Innovation Policy, Manchester Business School Working Paper No 529, 2007.

531}, Edler, L. Georghiou, Public procurement and innovation — Resurrecting the demand side, Research Policy,
No 36(1007), s. 953-954.

532 Unia Innowacji, SEC(2010) 1161, op. cit.

533 Zielona ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwieri publicznych w kierunku zwiekszenia sku-
tecznosci europejskiego rynku zamowien publicznych, COM(2011) 15.

214



— umozliwienie lepszego wykorzystania zaméwien publicznych do wspierania wspél-

nych celéw spotecznych (ochrona srodowiska, gospodarowanie zasobami, ustugi pub-
liczne).

W zielonej ksiedze zaproponowano przy tym instrumenty realizacji wymienionych celéw
(m.in. odpowiedni tryb postepowania, ochrona wiasnosci intelektualnej, oferty wariantowe,
zamdwienia przedkomercyjne). Zaleca sie rowniez, aby przetargi oparte byty na specyfikacji
wynikow, a kontrakty przyznawane byly na podstawie kryteriéw jakosciowych sprzyjajacych
innowacyjnym rozwigzaniom, takich jak analiza cyklu zycia (LCA).

Tymczasem ciaggle innowacje sa przedmiotem niewielu zaméwien publicznych. Wsréd przy-
czyn takiego stanu rzeczy wymienia sie m.in.>34

brak doswiadczenia w zakresie stosowania innowacyjnych zamoéwien publicznych,
w tym niska sktonno$¢ do ponoszenia ryzyka zwigzanego z wykorzystaniem wysoko
innowacyjnych rozwigzan w zamowieniach publicznych,

prowadzenie krétkookresowej polityki zamoéwien publicznych i jednoczesny brak dtu-
gookresowych strategii w tym obszarze,

stosunkowo wysokie ryzyko korupcji,
utrudniony dostep MSP do ,innowacyjnych” zamdwien publicznych,

trudnosci w zdefiniowaniu obiektywnych kryteriéw oceny przedmiotu zamodwienia,
ktérym jest innowacyjne rozwigzanie/technologia,

trudnosci w prawidtowym zdefiniowaniu cech/funkgji, ktére powinien posiadac przed-
miot zamédwienia (wskazanie oczekiwanych funkgji, a nie rozwigzan).

Jak wynika z badan Procurement Innovation Group, gtéwnych barier proinnowacyjnego od-

dziatywania zamowien publicznych nalezy upatrywaé w

535.

— awersji do ryzyka ze strony urzednikow instytucji publicznych,

— niecheci do podejmowania ryzyka wynikajaca z braku doswiadczenia i wiedzy ze strony

nabywcow, a nie z uwarunkowan prawnych,

— przyjmowaniu restrykcyjnych kryteriow wyboru oferty, co moze powodowac wyklu-

Z kolei w projekcie Unia innowacji wskazywano na nastepujace ograniczeni

czenie mtodych, innowacyjnych firm.

3°36.

— mechanizmy zachecajgce do rozwigzan o niskim ryzyku,

— brak wiedzy i zdolnosci do przeprowadzania udanych zamoéwien dotyczacych nowych

technologii i innowacji,

— brak zwigzku miedzy zamoéwieniami publicznymi i celami polityki,

— z powodu rozdrobnienia rynkéw zamoéwien publicznych w Europie, skala zamoéwien

jest zwykle za mata, by pociagna¢ za sobg innowacyjne inwestycje.

534European Trend Chart on Innovation — Innovation and Public Procurement, 2006.

535 Procurement Innovation Group, Using Public Procurement to Stimulate Innovation and SME Access to Public Con-
tracts, Department of Enterprise, Trade and Employment, Dublin 2009.

536 Unia innowacji, SEC(2010) 1161, op. cit.
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Jedli chodzi o polski system zamoéwien publicznych, w raporcie opracowanym przez Grupe
Sienna wskazano na°3’:

— bariery finansowe (brak srodkéw na nabywanie praw majatkowych przez zamawiaja-
cych, skutkujacy odstepowaniem od nabywania rozwigzan objetych ochrong z tego
tytutu, brak zaliczek),

5) bariery wynikajace z braku zainteresowania i wiedzy wykonawcow,

6) bariery wynikajace z postaw i wiedzy zamawiajacych (obawy przed odpowiedzialnos-
Cig za niestandardowe dziatania, brak wiedzy zamawiajacych na temat mozliwosci
odstepowania od trybéw przetargowych w przypadku ustug badawczych, opisywa-
nie przedmiotu zamoéwienia w sposéb konwencjonalny, unikanie ofert wariantowych
i trybow negocjacyjnych),

— bariery wynikajace z wykonywania prawa i dziatalnosci organéw (nadmierne postu-
giwanie sie kryterium ceny, naduzywanie warunku do$wiadczenia, odchodzenie od
organizacji konkurséw).

Z kolei analizujac czynniki sprzyjajace innowacjom poprzez zamoéwienia publiczne warto
powotac sie na najnowsze badania prowadzone na poziomie UE>38, W raporcie czastkowym
z badan wskazano m.in. na obecny brak profesjonalizmu w praktyce zaméwien publicznych
i wynikajaca z nich potrzebe podnoszenia wiedzy i kompetencji oséb odpowiedzialnych za
zamdwienia publiczne poprzez upowszechnianie dobrych praktyk, opracowanie wytycznych,
szkolenia i warsztaty, tworzenie sieci wspotpracy, oddelegowanie lub wymiane pracowni-
kéw, na poziomie unijnym. Drugi wazny obszar to ocena potrzeb, ktéra moze by¢ bardziej
efektywna dzieki szerzej zakrojonej wspotpracy z innymi organizacjami w regionie/kraju/in-
nych panstwach cztonkowskich. Istotne znaczenie maja takze konsultacje rynkowe i podno-
szenie swiadomosci organizacji zamawiajacych poprzez wymiane dos$wiadczen w zakresie
innowacyjnych zamoéwien publicznych. Przeprowadzone badania wskazaty na koniecznos¢
wypracowania mechanizméw, ktére umozliwig konsultacje rynkowe (np. platforma, na ktérej
strona popytowa i podazowa moga bezposrednio nawigzywac wspdtprace). Bardzo wazne
jest takze ,uczenie sie” podmiotéw zamawiajacych w zakresie specyfikacji zamoéwienia.
Najlepszym sposobem moze by¢ umozliwienie dostepu do specyfikacji opartych na opisie
funkcjonalnym, opracowanych przezinne organizacje (np. za posrednictwem bazy konstruo-
wanej na poziomie unijnym) oraz doradztwo w tym zakresie. Akcentuje sie réwniez potrzebe
opracowania wytycznych dotyczacych wspotpracy transgranicznej instytucji zamawiajacych
w celu realizowania wspélnych przetargéw. Wymiana dobrych praktyk i takie organizacyjne,
ponadnarodowe uczenie sie ma szczegdlne znaczenie dla tych krajéw, w ktérych stosowanie
innowacyjnych zaméwien publicznych jest ciggle marginalne. Wazne jest réwniez wsparcie
finansowe zakupu innowacyjnych produktéw/ustug oraz dzielenie ryzyka (podejmowanie
ryzyka zwigzanego z zakupem i rozwijaniem innowacyjnych rozwigzan — np. poprzez re-
ferencje, demonstrowanie projektéw lub poradnictwo/wsparcie ze strony innych instytucji
zamawiajacych lub agencji posiadajacych bezposrednie doswiadczenie w zakresie danych
rozwigzan przez B+R czy zaméwienia przedkomercyjne).

537 Ministerstwo Gospodarki, Urzad Zaméwien Publicznych, Nowe podejscie do zaméwier publicznych. Zaméwienia
publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zrdwnowazony rozwdj, Warszawa 2008.

538 D2 — Draft Interim Report ,Feasibility study on future EU support to public procurement of innovative solutions”
z 22 marca 2011 r. opracowany przez Manchester Institute of Innovation Research (University of Manchester)
w ramach projektu Feasibility study on future EU support to public procurement of innovative solutions realizowa-
nego z Technopolis Group, Local Goverments for Sustainability i Corvers Consulting.
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Réwniez w Polsce podejmuje sie coraz bardziej intensywne dziatania ukierunkowane na
zwiekszenie znaczenia podmiotéw publicznych jako nabywcédw innowacyjnych produktéw
i ustug. Sposréd powstatych w ostatnim okresie opracowan warto zwréci¢ uwage na raport
pt. Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom?>3°, w ktérym wskazuje sie na nastepujace
uwarunkowania proinnowacyjnego oddziatywania zaméwien publicznych:

®m  odpowiednie przygotowanie i prowadzenie postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego (profesjonalne komisje przetargowe),

®  wczesniejsze upublicznienie zamierzen (wstepne ogtoszenie informacyjne),
®  konsultacje z rynkiem przed udzieleniem zaméwienia (dialog techniczny),

®  skorzystanie z odpowiednich trybéw udzielenia zaméwienia (np. dialog konkuren-
cyjny, negocjacje bez ogtoszenia),

® uwzglednianie zasady wskaznika korzysci, tzw. value for money,

B przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia, jak i specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, w sposéb umozliwiajacy realizacje innowacyjnych rozwigzan,

®  dopuszczenie sktadania ofert wariantowych i réwnowaznych,
m zdefiniowanie kryteriéw oceny oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a nie cenowo,
®  dopuszczenie udzielania zaliczek dla wykonawcow,

®  uwzglednienie proinnowacyjnych rozwigzan w umowie w sprawie zamoéwienia pub-
licznego.

W ramach projektu ,Nowe podejscie do zamoéwien publicznych — szkolenia i doradztwo” za-
projektowane sa rowniez trzy edycje szeroko zakrojonych badan wsréd réznych interesariu-
szy (zamawiajacych, wykonawcéw, instytucji szkoleniowych i doradczych), a takze szkolenia
i doradztwo dla zamawiajacych, wykonawcoéw z sektora MSP oraz podmiotéw swiadczacych
ustugi informacyjno-doradcze w obszarze zamoéwien publicznych.

Badania w tym zakresie prowadzone sg rowniez przez osrodki akademickie. Jednym z przykta-
déw jest projekt realizowany przez zesp6t pracownikdédw Ut w ramach projektu Zamdwienia
publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy, ktdrego czastkowe
wyniki zaprezentowane zostang w kolejnym punkcie niniejszego artykutu.

System zamowien publicznych a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw
w Swietle badan empirycznych

Ocena oddziatywania zamoéwien publicznych na innowacyjnos¢ przedsiebiorstw stanowita
problematyke cytowanego badania, przeprowadzonego w 2010 r. wsréd 100 podmiotow
zamawiajacych. Badanie przeprowadzone zostato technika wywiadu internetowego wspo-
maganego telefonicznie, wiréd podmiotéw reprezentujacych rézne typy zamawiajacych. Do
badania wybrano 4 wojewddztwa, reprezentujace cztery ré6zne grupy regiondéw, wyrdznio-
nych ze wzgledu na natezenie realizowanych w nich zamoéwien publicznych: wojewodztwo

539 A Panasiuk, Z. Ktoda, Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom, PARP, Warszawa 2010. Raport przygotowany
w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamoéwien publicznych — szkolenia i doradztwo”, reali-
zowanego od 2009 r. przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci (od 2010 r. wspdlnie z Urzedem Zamo-
wien Publicznych).
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mazowieckie, wielkopolskie, tddzkie oraz Swietokrzyskie. Dobér jednostek do badania w ob-
rebie wybranych warstw (wojewédztw) byt losowy>49,

W niniejszym artykule analiza wynikdéw niniejszego badania ograniczona zostanie do oceny
barier i szans proinnowacyjnego oddziatywania zamoéwien publicznych z uwzglednieniem
wybranych charakterystyk jednostek publicznych (typ jednostki, potencjat jednostki z punktu
widzenia zaméwien publicznych, mierzony wielkoscia zespotu zajmujacego sie zaméwie-
niami publicznymi oraz liczba i wartoscig zamowien zrealizowanych w 2009 r.). Wsréd bada-
nych — zgodnie ze strukturg podmiotéw zamawiajacych z punktu widzenia udziatu w rynku
zamowien publicznych — najwiekszy udziat stanowity jednostki reprezentujace administra-
cje samorzadowa oraz samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej (por. Rys. 1). W co
czwartej z badanych jednostek nie ma wyodrebnionego stanowiska (obowiazki zwigzane
zzamoéwieniami publicznymi dzielone sg zinnymi), w co piatej — zamdwieniami zajmuje sie
jedna osoba, a tylko w jednej jednostce byto to ponad 10 oséb. Ok. 80% jednostek zrealizo-
wato w 2009 r. tacznie nie wiecej niz 50 postepowan, w tym co pigta jednostka — mniej niz
5.Réwniez pod wzgledem wartosci, mniej wiecej co czwarta jednostka zrealizowata postepo-
wania o wartosci nie przekraczajacej 1 min zt. Dla potrzeb dalszych analiz, w celu uzyskania
wiekszej przejrzystosci oraz mozliwosci przeprowadzenia testéw statystycznych, wynikow
kategorie omawianych zmiennych zostaty zagregowane.

Rys. 1. Struktura proby podmiotéw zamawiajacych wedtug wybranych charakterystyk (n=100)
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania przeprowadzonego w ramach projektu Zaméwienia
publiczne a innowacyjnos¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy.

40 Metodologia doboru préby zostata szerzej oméwiona w artykule W. Starzyriskiej pt. Uwarunkowania rozwoju
innowacyjnosci poprzez system zamowieri publicznych w opinii podmiotéw zamawiajqcych.
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Ocena barier proinnowacyjnego oddziatywania zamoéwien publicznych w Polsce zostanie
w tym miejscu ograniczona do zagadnien zwigzanych z realizacjg postepowan o udziele-
nie zamowienia publicznego. Na Rys. 2 zaprezentowano odpowiedzi na pytanie, w ktérym
zamawiajacych poproszono o 0gélng ocene funkcjonowania systemu zaméwien w Polsce
w konteksécie stymulowania innowacyjnosci przedsiebiorstw. Pytanie nie dotyczyto wiec
funkcjonowania jednostki reprezentowanej przez respondenta, a ogélnie rozumianych uwa-
runkowan innowacyjnosci w Polsce. Na Rys. 2 zaprezentowano jedynie wybrane kategorie od-
powiedzi, zwigzane scisle z elementami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i opisu
przedmiotu zamowienia. Na Rys. 2 kazdy stupek obejmuje 100% odpowiedzi. Ciemniejszym
odcieniem szarosci oznaczono odpowiedzi negatywne (ankietowani nie zgadzaja sie zdanym
stwierdzeniem), jasniejszym — warianty pozytywne (ankietowani potwierdzajg — raczej lub
zdecydowanie — znaczenie danego zjawiska, ktdre obserwuja w praktyce udzielania zamé-
wien publicznych, z punktu widzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw), kolorem biatym za$
oznaczono wskazania ,trudno powiedzie¢”.

Rys. 2. Ocena wybranych zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem systemu zamoéwien publicznych
w Polsce z punktu widzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw
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trudniejszq ocenei porownanie ofert skladanych w takim 2% 9% 39% 34% 16%
postepowaniu
Przedmiot zamowienia opisywany jest w sposob
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4% 16% 47% hby  22%

poslugiwania sie normami technicznymi na rzecz funkcjonalnego
opisu przedmiotu zaméwienia

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie wynikéw badania przeprowadzonego w ramach projektu Zaméwienia pub-
liczne a innowacyjnosc¢ przedsiebiorstw — stan obecny i perspektywy.

Jak wida¢, srednio co czwarta osoba nie miata wyrobionego zdania. Jako najwazniejszg ba-
riere proinnowacyjnego oddziatywania zamoéwien publicznych zamawiajacy uznali natomiast
naduzywanie kryterium cenowego — potwierdza to az 80% zamawiajacych, w tym 43%
zdecydowanie. Biorac pod uwage fakt, ze w zdecydowanej wiekszosci (91% w 2010 r., 90%
w 2009 1., 89% — w 2008 r. wobec 51% w 2003 r.) realizowanych postepowan cena stanowi
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jedyne kryterium oceny ofert>*! oraz ze zamawiajacy (w opinii 63% ankietowanych) niechet-
nie stosuja proinnowacyjne kryteria oceny ofert, zmiana nastawienia zamawiajacych do tego
elementu SIWZ moze wydatnie sprzyja¢ innowacyjnosci przedsiebiorstw (poprzez stymulo-
wanie do skfadania ofert na innowacyjne produkty lub ustugi). Powaznym ograniczeniem
jest réwniez niedopuszczanie ofert wariantowych (73% wskazan potwierdzajacych, w tym
34% odpowiedzi ,zdecydowanie tak”). Zamawiajacy mniej zdecydowanie wypowiadajg sie
na temat opisu przedmiotu zamowienia, a konkretnie niestosowania opisu funkcjonalnego.
58% badanych uznato te praktyke polskiego systemu zaméwien publicznych za bariere in-
nowacyjnosci, jednak 20% byto przeciwnego zdania. Réwniez 20% badanych nie uznato za
bariere innowacyjnosci zamowien publicznych nieche¢ do stosowania trybéw negocjacyj-
nych, zas 45% uznato, ze problemem nie jest naduzywanie kryterium doswiadczenia, ktére
mogtoby powodowac eliminowanie nowych, dynamicznych i innowacyjnych firm z udziatu
W postepowaniu.

Specyfika funkcjonowania réznego typu jednostek sektora publicznego, w tym zwiaszcza
rodzaj zamawianych produktéw i ustug, moze determinowa¢ omawiane prawidtowosci.
Dokonujac oceny miedzy typem (rodzajem) jednostki a stosunkiem do omawianych barier
innowacyjnosci przedsiebiorstw ze strony systemu zamowien publicznych, wyrézniono trzy
kategorie zamawiajacych: administracja samorzadowa i rzadowa (53 jednostki), samodzielne
publiczne zakfady opieki zdrowotnej (SPZOZ — 19 jednostek), pozostate (obejmujace po-
zostate, mniegj liczne typy podmiotéw, tacznie 24 jednostki). Nastepnie w obrebie poszcze-
golnych grup jednostek zbadano rozktady odpowiedzi na poszczegdlne pytania czastkowe
(taczac kategorie ,raczej tak” i ,zdecydowanie tak” oraz ,raczej nie” i ,zdecydowanie nie”, po-
mijajgc za$ odpowiedzi ,trudno powiedziec”). Rys. 3 prezentuje odsetki wskazan potwierdza-
jacych wystepowanie danej bariery dla poszczegélnych grup jednostek zamawiajacych®42.
Zamawiajacy reprezentujacy administracje rzadowg i samorzadowsq istotnie (w sensie sta-
tystycznym) czesciej wskazujg na naduzywanie warunku doswiadczenia jako bariery proin-
nowacyjnego oddziatywania zaméwien publicznych. Istotne réznice miedzy réznego typu
jednostkami odnotowano réwniez z punktu widzenia niecheci do stosowania proinnowacyj-
nych kryteriéw oceny oferty — podczas gdy 90-95% jednostek reprezentujacych administra-
cje i SPZOZ wskazywato na ten czynnik, wsréd pozostatych podmiotéw odsetek ten siegat
niespetna 70%. Warto réwniez poddac analizie inne kategorie odpowiedzi, w przypadku kté-
rych réznice nie okazaty sie istotne statystycznie, jednak zaobserwowane tendencje wydaja
sie interesujgce. Wszyscy zamawiajacy reprezentujacy samodzielne publiczne zakfady opieki
zdrowotnej wskazali na niechec¢ do stosowania ofert wariantowych jako bariery innowacyjno-
$ci w zamoéwieniach publicznych. Z kolei w przypadku administracji rzadowej i samorzadowej
czesciej wskazywano na konwencjonalny sposob opisu przedmiotu zaméwienia. Jednostki
inne niz administracja i SPZOZ wyraznie rzadziej widzg problem w niecheci zamawiajacych
do stosowania trybow negocjacyjnych czy konkurséw.

Dokonujac poréwnania opinii zamawiajacych, rodzi sie pytanie, czy réznice te wynikajg z od-
miennych doswiadczen funkcjonowania zamoéwien publicznych w reprezentowanych przez
nich typach jednostek (niedopuszczanie ofert wariantowych przez SPZOZ, niestosowanie
funkcjonalnego opisu przedmiotu zamowienia przez jednostki administracji rzadowej i samo-

541 Biuletyn Informacyjny UZP, Nr 12/2010, Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamédwieri publicznych w 2009r.,
UZP, Warszawa, 2010 oraz Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwieri publicznych w 2003 r., UZP, War-
szawa, 2004.

542\W nawiasie podano p (prawdopodobienstwo w tescie niezaleznosci chi-kwadrat lub — w sytuacji, gdy nie jest
spetnione zatozenie testu chi-kwadrat — dokladnego testu Fishera), gwiazda oznaczajac zaleznosci istotne sta-
tystycznie.
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Rys. 3. Typ jednostki a ocena funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych w Polsce z punktu wi-
dzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw

Zamawiajqcy niechetnie stosujq konkursy — 84{;}%0,
(p=0,238) P 65%
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** zaleznos¢ istotna statystycznie przy poziomie istotnosci 0,05

Zrédto: jak na Rys. 2.

rzadowej), czy tez z osobistych przekonan i obserwacji respondentéw. Dla przyktadu, w ob-
rebie préby wszyscy zamawiajacy z SPZOZ wskazali, ze w ich jednostce nigdy nie stosuje sie
ofert wariantowych, a jednoczes$nie zadna z jednostek z tej grupy nie zrealizowata w ciggu
ostatnich 3 lat zamoéwienia, ktérego przedmiotem byt innowacyjny produkt lub ustuga. Brak
doswiadczen w tym zakresie w zestawieniu z nikta innowacyjnoscia tych jednostek moze pro-
wadzi¢ do takich wtasnie wnioskéw. Analogicznie, potowa jednostek administracji samorza-
dowej i rzadowej zawsze stosuje tylko jedno kryterium oceny ofert — cenowe (podczas gdy
wsréd SPZOZ zaden z respondentdw nie wskazat na takg odpowiedz, a co czwarta jednostka
najczesciej stosuje model wielokryterialny).

Analizujac opinie zamawiajacych przez pryzmat wielkosci zespotu zajmujacego sie wytacz-
nie zamoéwieniami publicznymi (Rys. 4) warto zwréci¢ uwage na jedng kwestie — wszyscy
respondenci zajmujacy sie jednoosobowo zaméwieniami publicznymi wskazali na naduzy-
wanie kryterium ceny, ale tez najrzadziej (na tle innych jednostek) wskazywali na nieche¢ do
stosowania proinnowacyjnych kryteriow oceny. Z drugiej strony jednostki o wiekszym po-
tencjale rzadziej widza problemy zwigzane z opisem przedmiotu zamoéwienia i elementami
SIWZ (wyborem trybéw negocjacyjnych, stosowaniem kryterium cenowego czy ofert warian-
towych). Wskazuje to wyraznie na potrzebe intensyfikacji dziatar informacyjnych, szkolenio-
wych i doradczych, kierowanych zwtaszcza do mniejszych jednostek. Dywersyfikacja wiedzy,
doswiadczenia, wewnetrzorganizacyjne uczenie sie w wiekszych jednostkach pretenduje je
do kategorii lideréw w zakresie innowacyjnosci. Z drugiej strony, w mniejszych jednostkach,
w ktérych odpowiedzialnos$¢ za zaméwienia publiczne spoczywa na jednej osobie, koniecz-
nosc¢ ciggtego samodoskonalenia powoduje, jak sie wydaje, wieksza otwartos¢ na novum,
ograniczang jednak przez obawy o odpowiedzialnos¢ cigzacg na zamawiajacych.
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Rys. 4. Kadra zajmujaca sie zaméwieniami publicznymi a ocena funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych w Polsce z punktu widzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw
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Zrédto: jak na Rys. 2.

Analiza opinii w tym zakresie, dokonana przez pryzmat potencjatu jednostki, mierzonego
wartoscig udzielonych w 2009 r. zamowien, pozwala na istotne (rdwniez w sensie statystycz-
nym) réznice w przypadku jednostek o najwiekszej wartosci zaméwien (powyzej 10 min zt
rocznie) z punktu widzenia opinii na temat stosowania trybéw negocjacyjnych oraz sposobu
opisu przedmiotu zamowienia. Generalnie, im mniejszy potencjat jednostki, tym stabsze po-
strzeganie ww czynnikéw jako barier proinnowacyjnego oddziatywania systemu zaméwien
publicznych (por. Rys. 5).

Rys. 5. Laczna roczna wartos¢ postepowan w jednostce a ocena funkcjonowania systemu zamoéwien
publicznych w Polsce z punktu widzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw
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Zrédto: jak na Rys. 2.

Z kolei biorac pod uwage potencjat jednostki mierzony liczba postepowan, wyrazne réznice
zarysowuja sie miedzy najmniejszymi jednostkami a pozostatymi — rzadziej upatruja one
bariery oddziatywania systemu zamoéwien publicznych na innowacyjno$¢ przedsiebiorstw
w niecheci do stosowania proinnowacyjnych kryteridw oceny ofert, cze$ciej — w niestoso-
waniu trybow negocjacyjnych (por. Rys. 6).



Rys. 6. Laczna roczna liczba postepowan w jednostce a ocena funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych w Polsce z punktu widzenia innowacyjnosci przedsiebiorstw
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Zrédto: jak na Rys. 2.

Whioski koncowe

Polityka Unii Europejskiej jest coraz mocniej ukierunkowana na wzrost innowacyjnosci go-
spodarki, a jako jeden z istotnych instrumentéw pobudzania innowacji przyjmuje sie zamo-
wienia publiczne. Sektor publiczny poprzez zaméwienia na innowacyjne produkty i ustugi
oraz nabywca zaméwier przedkomercyjnych ,stanowi site napedowa innowacji”#3. Aby za-
tozenie to stato sie faktem, sektor publiczny powinien zacheca¢ do stymulowania innowacji
w ramach swoich organizacji. Powinien réwniez aktywnie korzysta¢ zzamoéwien publicznych
dotyczacych innowacyjnych rozwigzan w celu poprawy ustug publicznych, m.in. poprzez
wydzielone budzety. Przetargi powinny by¢ opierane na specyfikacji wynikow, a kontrakty
powinno sie przyznawac sie na podstawie kryteriow jakosciowych sprzyjajacych innowacyj-
nym rozwigzaniom, takich jak analiza cyklu zycia (LCA). Wymaga to jednak, aby zamawiajacy
dziatat jak ,inteligentny klient”, sSwiadomy mozliwosci, jakie obowigzujace prawo daje mu
z punktu widzenia proinnowacyjnego oddziatywania na nabywcow.

Jak wykazujg badania, szansg dla intensyfikacji dziatan zamawiajgcych w tym kierunku sta-
nowig coraz szerzej zakrojone dziatania informacyjne, szkoleniowe i doradcze, kierowane
zaréwno do zamawiajacych, jak i nabywcow, a takze instytucji szkoleniowych i doradczych.
Wazne jest rowniez to, aby uczyc sie od innych — wymiana dobrych praktyk, udostepnie-
nie baz danych, przewodniki i poradniki w zakresie przygotowania postepowania na inno-
wacyjne produkty badz ustugi powinny odwotywac sie do doswiadczen krajéw, ktére maja
znacznie bogatsza historie wykorzystania zaméwien publicznych jako instrumentu polityki
innowacyjnej, jak np. Wielka Brytania czy Finlandia. Warto réwniez rozbudowywac istniejace
sieci wspotpracy, jak chociazby INNO-Partnering Forum (http://www.proinno-europe.eu/pro-
ject/inno-partnering-forum). Najwieksze mozliwosci w zakresie stymulowania innowacyjno-
Sci przedsiebiorstw przez sektor publiczny maja (w swietle badan przeprowadzonych przez
zespot Ut) odpowiedni opis przedmiotu zamoéwienia oraz whasciwie dobrane kryteria oceny
ofert. Tymczasem naduzywanie kryterium cenowego przy niecheci do stosowania kryteriéw
proinnowacyjnych byto wskazywane jako jedna z najpowazniejszych barier takiego oddzia-
tywania. Wskazywali na to zwflaszcza przedstawiciele administracji samorzadowej i rzagdowe;.
Zgodnie z obowigzujacym prawem, stosowanie wielokryterialnego modelu oceny ofert jest
dopuszczalne, nalezy jednak podja¢ dziatania ukierunkowane na zmiane kultury polskich
zamowien publicznych poprzez zmiane podejscia zamawiajacych i organéw odwotawczych
do sposobu oceny ofert, w tym do kwestii mierzalnosci innych niz cenowe kryteriéw oceny.

543 Unia innowagji, SEC(2010) 1161, op. cit.
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Istotng bariera, na jakg wskazujg zamawiajacy, jest takze nieche¢ do stosowania ofert warian-
towych, trybow negocjacyjnych, konkurséw, co ponownie sktania do wniosku o potrzebie
intensyfikacji dziatan informacyjnych, szkoleniowych i doradczych w tym zakresie.

Na zakoniczenie pragne wyraznie podkresli¢, iz zaprezentowane wyniki badan nie wyczerpuja
tematyki proinnowacyjnego oddziatywania zamoéwien publicznych. Niezwykle istotng kwe-
stig jest rowniez dzielenie sie ryzykiem, jednak to zagadnienie nie byto przedmiotem analiz
niniejszego opracowania.
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DYSCYPLINA FINANSOW PUBLICZNYCH JAKO INSTRUMENT
EGZEKWOWANIA LEGALNOSCI POSTEPOWAN
0 UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO. PROBA OCENY SYSTEMU

Mateusz Winiarz

Wstep

Udzielenie zaméwienia publicznego w sposdb legalny wymaga w szczegdlnosci wypetnienia
wszelkich wiaéciwych norm ustawy Prawo zaméwieri publicznych®*# (dalej p.z.p.). Ustawa
zawiera caly szereg nakazow, zakazoéw i wytycznych, ktérych zastosowania wymaga zaréwno
od zamawiajacych, jak i od wykonawcéw. Odnosi sie to nie tylko do obowigzkéw okreslonych
bezposrednio w jej przepisach, ale réwniez do uszczegétowionych w przepisach wykonaw-
czych, jaki tych, do skonkretyzowania ktérych upowazniony zostaje zamawiajacy.

Przyjecie szczegdlnej pozycji zamawiajgcego wymaga wyjatkowej troski o jego dziatania,
przede wszystkim w zakresie zgodnosci z prawem. Stad tez istotnego znaczenia nabiera
okreslenie odpowiedzialnosci zamawiajacego za naruszenie przepiséw, do stosowania kté-
rych jest zobowiagzany.

1. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych

Podmioty podlegajace odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw pub-
licznych zostaty okreslone w art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych. Zgodnie ze wskazanym przepisem odpowiedzialnoscia za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych objeto:
1) osoby wchodzace w sktad organu wykonujgcego budzet lub plan finansowy jednostki
sektora finanséw publicznych albo jednostki niezaliczanej do sektora finanséw pub-
licznych otrzymujacej srodki publiczne lub zarzadzajgcego mieniem tych jednostek,

2) kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych,

3) pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, ktérym powierzono okreslone
obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci przewidziane w przepisach
0 zamoéwieniach publicznych,

4) osoby gospodarujgce srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczanym
do sektora finanséw publicznych.

Katalog os6b wymienionych w art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci ma charakter zamkniety
i nie moze zostac rozszerzony. Tak wiec pomimo tego, ze przepisy ustawy wiazg poszczegdlne
czyny z osobami, ktére winny podlegac odpowiedzialnosci za ich popetnienie, takimi jak:

— udzielajacy zaméwienia publicznego,
— zawierajacy umowe w sprawie zamoéwienia publicznego,
— kierownik jednostki,

544 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).
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— cztonek komisji przetargowej lub inna osoba wystepujaca w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego w imieniu zamawiajacego,

to zawsze przypisanie odpowiedzialnosci w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych bedzie uzaleznione od tego, czy dana osoba miesci
sie w zawartym w niej katalogu oséb podlegajacych odpowiedzialnosci.

Biorac pod uwage powyzsze oraz regulacje w zakresie czynéw stanowigcych naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych, nalezy wskaza¢, ze wiekszo$¢ przypadkéw naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych w zakresie zaméwien publicznych dotyczy¢ bedzie odpowiedzialno-
$ci kierownika jednostki. Role kierownika jednostki w procesie udzielania zamoéwien publicz-
nych nalezy réwniez rozpatrywac w kontekscie jego prawa do reprezentowania jednostki na
zewnatrz. Reprezentacja oznacza w szczegolnosci prawo do zawierania uméw w imieniu je-
dnostki. Na gruncie przepiséw o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych oraz orzecznictwa w tym zakresie (zarowno Gtéwnej Komisji Orzekajacej, jak i Sadu
Administracyjnego) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezy utozsamia¢
z udzieleniem zaméwienia publicznego. W oparciu o przepisy kodeksu cywilnego winno by¢
ustalone, kto i kiedy udziela zamoéwienia. Zgodnie z tymi przepisami do udzielenia zamoéwie-
nia (zawarcia umowy) w imieniu jednostki upowazniony jest jedynie ten, kto moze te osobe
reprezentowac na zewnatrz>#. W konsekwencji, co do zasady, za czyny zwiazane z udziele-
niem zamowienia, zawarciem oraz zmiang umowy odpowiadat bedzie kierownik jednostki.
Ponadoto tylko kierownikowi jednostki sektora finanséw publicznych mozna przypisa¢ odpo-
wiedzialnos$¢ za naruszenie w zakresie kontroli zarzadczej.

Zgodnie z dyspozycja art. 18 ust. 1 p.z.p. za przygotowanie i przeprowadzenie postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia odpowiada kierownik zamawiajacego, to jest osoba lub organ,
ktéry — zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest uprawniony do
zarzadzania zamawiajacym, z wytaczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez zamawia-
jacego. Oznacza to, ze petnienie funkgji kierownika jest wystarczajaca podstawg do ponosze-
nia odpowiedzialnosci za prawidtowe zastosowanie ustawy.

Jak wynika z definicji>*6, kierownikiem zamawiajacego moze by¢ osoba fizyczng badz organ
kolegialny. Kierownikiem bedzie organ kolegialny na przyktad w przypadku udzielania za-
mowien przez jednostki samorzadu terytorialnego, ktérych organem wykonawczym jest za-
rzad (powiaty i wojewddztwa). W praktyce najczesciej wystepowad bedzie jednak sytuacja,
w ktérej role kierownika zamawiajacego petnit bedzie kierownik jednostki sektora finanséw
publicznych, o ktérym wspomina art. 53 ust. 1 ustawy o finansach publicznych®#’. Zgodnie
z powotanym wyzej przepisem kierownik jest odpowiedzialny za cato$¢ gospodarki finanso-
wej. Czescig za$ prawidtowej gospodarki finansowej jednostek sektora finanséw publicznych
jest rowniez udzielanie zamoéwien publicznych. W rozdziale 5 Dziatu | ustawy o finansach
publicznych, dotyczacym zasad gospodarki finansowej jednostek sektora finanséw publicz-
nych, zawarto w art. 44 ust. 4 zapis, ze jednostki te zawierajg umowy, ktérych przedmiotem
s ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamo-
wieniach publicznych. Przyjecie przez ustawodawce terminu ,kierownik zamawiajacego”,
a nie terminu ,kierownik jednostki sektora finanséw publicznych” uwzglednia fakt, ze obo-
wigzujace przepisy przewiduja konieczno$¢ udzielania zamoéwien takze przez jednostki do
tego sektora nienalezace.

545 Por. orzeczenie GKO z dnia 1 lipca 2002 r., DF/GKO/-Odw.-39/50/2002.
546 Art. 2 pkt 3 p.z.p.
547 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.).



Kolejnga grupa oséb mogacych podlegac odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych s3 pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, ktérym po-
wierzono okreslone obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci przewidziane
w przepisach o zamoéwieniach publicznych. Mozliwos$¢ i zasady powierzenia okreslonych
czynnosci w zakresie udzielania zamowien publicznych reguluje art. 18 ust. 2 p.z.p. Za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych odpowiada osoba, ktéra swoim zachowaniem wy-
petnia znamiona czynu okreslonego w art. 5-18 ustawy o odpowiedzialnosci. Powierzenie
obowiazkéw jest natomiast przestanka dochodzenia odpowiedzialnosci wobec pracownika
jednostki, ale tylko co do tych czyndw, ktére zostaty przez niego popetnione. Stad w pierw-
szej kolejnosci nalezy ustali¢ sprawce danego czynu, objetego zarzutem, a dopiero nastep-
nie rozwazy¢ kwestie przestanek jego odpowiedzialno$ci®®,

Zgodnie z art. 18 ust. 2 p.z.p. kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ wykonywanie za-
strzezonych dla niego czynnosci, okres$lonych w niniejszym rozdziale, pracownikom zama-
wiajacego. W kontekscie tego przepisu warto wskaza¢, jakie to czynnosci zastrzezone dla
kierownika zamawiajgce miat na mysli ustawodawca. Ze sformutowania ,okreslonych w ni-
niejszym rozdziale” wynika, ze chodzi o czynnosci wymienione w rozdziale 1 (,Zamawiajacy
i wykonawcy”) dziatu Il prawa zamowien publicznych (,Postepowanie o udzielenie zamoéwie-
nia”). W takim przypadku wsrdd tych czynnosci nalezy wymieni¢ m.in.:

— powotanie komisji przetargowej,
— wykluczenie wykonawcy,

— odrzucenie ofert,

— wybor oferty najkorzystniejszej,

— uniewaznienie postepowania.

Warto zwréci¢ uwage, ze ustawa nie przewiduje prawa kierownika do przeniesienia od-
powiedzialnosci. Odpowiedzialno$¢ pracownikdédw za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia ma swe zrédto w ustawie, jedynie jej zakres okre-
$la kierownik, poprzez powierzenie wykonywania okreslonych czynnosci. Ustawa reguluje
réwniez forme powierzenia pracownikom czynnosci w ramach przygotowania i prowadze-
nia postepowania, przesadzajac, ze odbywa sie to pisemnie. 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 obowigzkéw powinno by¢ potwierdzone
dokumentem w formie odrebnego imiennego upowaznienia albo wskazania w regulaminie
organizacyjnym jednostki.

Odpowiedzialnos¢ kierownika i pracownikéw jednostki w rozumieniu art. 18 p.z.p. dotyczy
wiec wszelkich naruszen ustawy i jako taka jest okreslana w toku czynnosci kontrolnych do-
konywanych przez organy kontrolne. Dopiero niektére z tak ustalonych nieprawidtowosci
moga by¢ zakwalifikowane podmiotowo i przedmiotowo jako podlegajace odpowiedzialno-
$ci w zakresie dyscypliny finanséw publicznych.

Warto doda¢, ze odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie ustaje
z chwila rozwigzania stosunku pracy z osoba, ktéra dopuscita sie takiego naruszenia. Osoba,
ktérej zarzucono naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nie moze unikng¢ odpowie-
dzialnosci tylko na tej podstawie, ze w momencie wydania orzeczenia przez whasciwg komi-

548 Orzeczenie GKO z dnia 13 pazdziernika 2005 r., DF/GKO/Odw.-44/60/Rn-16/2005/353.
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sje nie jest juz pracownikiem jednostki, w imieniu ktérej podejmowata dziatania skutkujace
powstaniem zarzucanych jej naruszen>#.

Ostatnia grupa os6b mogacych w praktyce podlegac¢ odpowiedzialnosci za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych z tytutu naruszenia przepiséw o zamoéwieniach publicznych
sg osoby gospodarujace srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczanym do
sektora finanséw publicznych. Z reguty bedg to osoby kierujace podmiotami, ktérym jedno-
stki sektora finanséw publicznych przekazaty srodki publiczne na realizacje okreslonych za-
dan. W odniesieniu do odpowiedzialnosci tej grupy podmiotéw istniato w pismiennictwie
i orzecznictwie wiele watpliwosci. Zwigzane one byty przede wszystkim z rozstrzygnieciem,
czy dla ponoszenia odpowiedzialnosci przez te osoby konieczne jest, aby dysponowaty one
srodkami publicznymi. Przy takiej interpretacji mozna byto uzna¢, ze wydatkowanie srodkéw
publicznych na rzecz podmiotu spoza sektora finanséw publicznych powoduje, ze tracg one
»Status publicznosci”. Skoro dotacja w ustawie o finansach publicznych zostata okreslona jako
jeden z rodzajéw wydatkow budzetu, to udzielenie jej na rzecz beneficjenta niezaliczanego
do sektora finanséw publicznych skutkuje tym, Ze nie mozna stwierdzi¢, iz dysponuje on srod-
kami publicznymi. Te bowiem w sposdb wyczerpujacy zostaty ujete w art. 5 ustawy o finan-
sach publicznych. W kwestii tej jednoznacznie wypowiedziata sie Gtéwna Komisja Orzekajaca
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych>*°, W uzasadnieniu orzeczenia
Komisja stwierdzifa: ,(...) ze nie ma zadnych watpliwosci, iz celem ustawodawcy byto objecie
odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych tych oséb spoza sektora
finanséw publicznych, ktére w ramach przewidzianych przez ustawe o finansach publicznych
konstrukcji, otrzymuja do gospodarowania srodki z budzetu (panstwa, jednostek samorzadu
terytorialnego, innych jednostek sektora). (...) Ponoszenie odpowiedzialnosci wynikaé¢ ma
zatem nie z faktu dysponowania (czy gospodarowania) 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 dro-
dze dotacji. Stad GKO doszta do wniosku, ze w art. 4 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci usta-
wodaweca uzyt sformutowania «$rodki publiczne» dla okreslenia ich charakteru w momencie
przekazywania jednostkom niezaliczanym do sektora finanséw publicznych, a nie etapu go-
spodarowania nimi przez osoby odpowiedzialne”.

2. Przedmiot odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
w zakresie zamoéwien publicznych

Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przewiduje

w art. 5-18a wiele czynéw stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Na-

leza do nich rowniez te, w ktérych penalizuje sie najistotniejsze naruszenia prawa zamoéwien
publicznych.

Do czynéw stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie zaméwien
publicznych naleza naruszenia prawa zaméwien publicznych dotyczace®':
1) udzielania zamoéwien publicznych,

2) zawierania umow w sprawach zamowien publicznych,

549 Orzeczenie GKO z dnia 29 wrze$nia 2005 r., DF/GKO/Odw.-36/47/2005/337.
530 Orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2006 r., DF/GKO/Odw.-85/112/RN-27/2005/716.

331 Szerzej np. M. Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Orzecznictwo w zakresie dyscypliny finanséw publicz-
nych, Wolters Kluwer, Warszawa 2009.
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3) uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
4) oswiadczen wymaganych przepisami o zamoéwieniach publicznych,

5) niewyfgczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oséb podlega-
jacych wylgczeniu,

6) zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

7) dopuszczenia przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych do popetnie-
nia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wskutek zaniedbania lub niewypet-
nienia obowigzkéw w zakresie kontroli finansowe;.

Rozpatrujac przedmiot odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
nalezy w pierwszym rzedzie podkresli¢ sanacyjny charakter przepiséw ustawy o odpowie-
dzialnosci. Nie wymaga dowodu twierdzenie, ze ustawa ta nie moze i kreuje zadnych zaka-
z6w ani nakazow w stosunku tak do zamawiajacych, jak i, tym bardziej, wykonawcow. Zatem
przy analizie czynédw stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych niezbedne
jest odniesienie do odpowiednich przepiséw ustawy p.z.p., co jest przedmiotem ponizszych,
uproszczonych, rozwazan.

2.1. Czyny dotyczace udzielania zamdwien publicznych

1. Udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie okre-
slonym w przepisach o zaméwieniach publicznych.

Artykut 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci zawiera sankcje za naruszenie zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 3 p.z.p. Najogdlniej rzecz ujmujac, naruszeniem dyscypliny finan-
soéw publicznych bedzie pominiecie przepiséw ustawy przy zamawianiu dostaw, ustug
lub robé6t budowlanych.

2. Udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicz-
nych dotyczacych przestanek stosowania trybéw udzielenia zaméwienia publicznego:
negocjacji bez ogtoszenia, z wolnej reki lub zapytania o cene,

Artykut 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o odpowiedzialnosci koresponduje z trescig art. 10
ust. 2 p.z.p. Oznacza to, ze sankcja ta nie ma zastosowania do trybéw podstawowych
udzielania zamdéwien publicznych, tj. przetargu nieograniczonego i ograniczonego (art. 10
ust. 1 p.z.p.), a dotyczy przestanek stosowania wskazanych trybéw udzielania zaméwien
publicznych okreslonych w:

®  art. 62 ust. 1 p.z.p. — dla trybu ,negocjacje bez ogtoszenia”,
B art. 67 ust. 1 p.z.p. — dla trybu ,zamoéwienie z wolnej reki”,
®  art. 70 p.z.p. — dla trybu ,zapytanie o cene”,

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych bedzie zastosowanie trybu niewtasciwego
w danym przypadku, gdy sytuacja faktyczne nie wyczerpuje warunkéw konkretnej prze-
stanki. Rozwazajac przedmiot odpowiedzialnosci wynikajacy z przepisu art. 17 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy o odpowiedzialnosci, nie nalezy pomijac¢ wyjatku ustanowionego w art. 5 p.z.p.

3. Udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach publicz-
nych dotyczacych obowiazku przekazania lub zamieszczania ogtoszenia w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego.
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Artykut 17 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy obowigzku zamieszcza-
nia ogtoszen w postepowaniu, o ktérych mowa w:

B art.40i 41 p.z.p. — dla przetargu nieograniczonego,
B art. 48 p.z.p. — dla przetargu ograniczonego,

B art. 56 p.z.p. — dla negocjacji z ogtoszeniem,

®  art. 60c — dla dialogu konkurencyjnego,

B art. 75 p.z.p. — dla licytacji elektroniczne;.

Naleza do nich bowiem w szczegélnosci ogtoszenia wszczynajace postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia, a wiec bez watpienia ogtoszenia w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego.

Ogtoszeniem w postepowaniu bedzie tez ogtoszenie, o ktérym mowa w art. 38 ust. 4a
p.z.p. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajacy ma obowiazek odpo-
wiednio zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
lub przekaza¢ Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogtoszenie dodat-
kowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania.

Do ogtoszen nieobjetych sankcja z art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o odpowiedzialnosci
naleza w szczegdlnosci:

®  ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia publicznego — art. 95 p.z.p.,

®  wstepne ogtoszenie informacyjne o planowanych zamoéwieniach publicznych
—art. 13 p.z.p.,

®  ogtoszenie o konkursie — art. 104 p.z.p.,
®  ogtoszenie o wynikach konkursu — art. 116 p.z.p.,

®  okresowe ogtoszenie informacyjne o planowanych zamoéwieniach sektorowych lub
umowach ramowych — art. 135 p.z.p.

Odpowiedzialnoscig nie jest objete réwniez naruszenie obowigzku wynikajacego z art. 92
ust 2 p.z.p., ktéry stanowi: ,Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawia-
jacy zamieszcza informacje, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, na stronie internetowej oraz
w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie.”

. Udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicz-

nych dotyczacych obowigzku zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Artykut 17 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy obowigzku poinformo-
wania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktéry wynika z art. 62 ust. 2, oraz art. 67
ust. 2 p.z.p. Wyjatki od stosowania obowiagzku z art. 67 ust. 2 p.z.p. przewidziano w art. 67
ust. 3 p.z.p.

. Udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone

w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurengji.

Artykut 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnosci w czesci dotyczacej okreslenia przed-
miotu zamowienia koresponduje z art. 29, 30, 31, p.z.p., natomiast w zakresie okreslenia
warunkéw zaméwienia — z art. 22 w zw. z art. 24 p.z.p.



6. Udzielenie zaméwienia publicznego z innym, niz wymienione w pkt 1-3, naruszeniem
przepisdéw o zamoéwieniach publicznych, jezeli naruszenie to miato wptyw na wynik po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Artykut 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy takich przypadkéw, w ktérych
udzielone zostato zamdéwienie publiczne, podczas gdy w postepowaniu, po pierwsze,
naruszony zostat konkretny przepis prawa zamowien publicznych, inny niz wymieniony
w pkt 1-3, a po drugie — miato to wyrazny wptyw na wynik postepowania. Dla popetnie-
nia tego czynu niezbedne jest zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy naruszeniem
konkretnego przepisu a jednoznacznym wptywem naruszenia na wynik postepowania.

2.2. (Czyny dotyczace czynnosci zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego

1. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego bez zachowania formy pisemne;j.

Artykut 17 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy przepiséw ustanawiajacych
zasade pisemnosci postepowania i formy pisemnej umoéw (art. 9 ust. 1 i art. 139 ust. 2
p.z.p.) oraz art. 78 § 1i 2 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. Oczywiscie regulacje art. 78 § 2
k.c. pozostajg w $cistym zwiazku z przepisami ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpi-
sie elektronicznym (Dz. U. Nr 130, poz. 1450 z pdzn. zm.).

2. Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na czas dtuzszy niz okreslony w prze-
pisach o zaméwieniach publicznych lub na czas nieoznaczony, z wylaczeniem przypad-
kow okreslonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych.

Artykut 17 ust. 2 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci sankcjonuje naruszenia przepiséw
art. 142 i 143 p.z.p. okreslajacych okres na jaki moga by¢ zawierane umowy z szeregiem
wyjatkow.

3. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego przed ogtoszeniem orzeczenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg, z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych.

Czyn okreslony w art. 17 ust. 2 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci obejmuje naruszenie prze-
pisuart. 183 ust. 1 p.z.p. ustanawiajgcego zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia korczacego postepowanie odwotawcze. W art. 183 ust. 2
p.z.p. ustawodawca przyznaje zamawiajagcemu prawo ztozenia do Izby wniosku o uchyle-
nie zakazu zawarcia umowy. Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie
umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzsza-
jace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci pod-
jetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2.3. (Czyny dotyczace uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepi-
séw o zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznie-
nia tego postepowania.
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Artykut 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy regulacji art. 93 ust. 1i 1a p.z.p., zawie-
rajagcego zamkniety katalog przestanek stanowigcych podstawe uniewaznienia postepowania.

2.4, (zyn dotyczacy nieztozenia oswiadczen wymaganych przepisami
o zamowieniach publicznych

Nieztozenie przez cztonka komisji przetargowej lub inng osobe wystepujaca w postepowaniu
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w imieniu zamawiajacego o$wiadczern wymaganych
przepisami o zamoéwieniach publicznych.

Artykut 17 ust. 4 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy obowigzku wynikajacego z art. 17
ust. 2 p.z.p., to jest ztozenia, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania,
pisemnego o$wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci, wytaczenia oséb wykonujacych
Czynnosci w postepowaniu.

2.5. (Czyn dotyczacy niewytaczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego osob podlegajacych wytaczeniu

Niewyfaczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego osoby podlegajacej
wytgczeniu z takiego postepowania.

Artykut 17 ust. 5 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy art. 17 ust. 1 p.z.p. Przepis ten obejmuje
katalog przestanek wytaczenia os6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu.

2.6. Czyn dotyczacy zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego

Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamoéwie-
niach publicznych.

Norma art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialnosci dotyczy zawartego w art. 144 p.z.p. zakazu
dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podsta-
wie ktorej dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy w stosunku do tresci oferty w przypadku,
gdy zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwie-
niu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

2.7. (Czyny dotyczace zaniedbania lub niewypetnienia obowiazkow
w zakresie kontroli finansowej

Dopuszczenie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2, 3 i 5 ustawy
o odpowiedzialnosci wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie kon-
troli zarzadczej.



Analizujac czyn okreslony w art. 17 ust. 7 ustawy o odpowiedzialnosci, nalezy mie¢ na uwadze:

®  odpowiedzialnos¢ kierownika jednostki sektora finanséw publicznych za catos¢ gospo-
darki finansowej (art. 53 ust. 1 ustawy o finansach publicznych),

definicje i zakres kontroli finansowej (art. 68 ustawy o finansach publicznych),

charakter naruszenia — znamiona czynu wyczerpuje zwigzek przyczynowo-skutkowy
miedzy zaniedbaniem lub niewypetnieniem obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej
(przyczyna) i dopuszczeniem przez kierownika jednostki sektora finansow publicznych
do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 pkt 1
oraz ust. 2, 3 i 5 ustawy o odpowiedzialnosci (skutek).

3. Naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zakresie zamoéwien

publicznych w ocenie komisji orzekajacych

Komisje orzekajagce w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych rozpatruja
zarzuty dotyczace naruszen dyscypliny finanséw publicznych, najogdliniej rzecz biorac, od-
nosnie gospodarki finansowej i zamdwien publicznych. Liczbe zarzutéw rozpatrzonych przez
komisje orzekajace pierwszej instancji w latach 2008-2010 przedstawia ponizsza tabela.

Tabela 1. Liczba czynéw przypisana osobom odpowiedzialnym za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych

Rok
Liczba czynéw
2007 2008 2009 2010
ogotem 6062 6876 1255 1340
w zakresie zamowien
publicznych (art. 17 ustawy) 488 480 317 423

Zrédto: Sprawozdanie z dziatalnosci Gtéwnej Komisji Orzekajqcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Pub-
licznych oraz zbiorcze sprawozdanie z dziatalnosci komisji orzekajqcych pierwszej instancjiw 2010r.

Jak wskazuja dane zawarte w tabeli nr 1 liczba czynéw dotyczacych naruszen ustawy p.z.p.
stanowi znaczny odsetek w ogodlnej liczbie czyndéw. Warto zwréci¢ uwage, ze ilos¢ czynéw
w zakresie zamowien publicznych w zaprezentowanym okresie znacznie przekracza 400,
ztym, ze spadek tej liczby w 2009 roku zwigzany jest gtéwnie z przerwa w orzekaniu komisji
spowodowang zmiang kadencji.

Powyzsze dane oznaczaja, ze w takiej liczbie czynow komisje nie tylko stwierdzity naruszenie
przepiséw p.z.p., ale réwniez przypisaty wine w tym zakresie konkretnym osobom.

Jednym z najwazniejszych celéw funkcjonowania systemu dyscypliny finanséw publicznych
jest wyeliminowanie nieprawidtowosci w gospodarowaniu tymi srodkami w sektorze finan-
séw publicznych, w szczegélnosci w odniesieniu do zamoéwien publicznych. Podkresli¢ na-
lezy, ze skutki dziatania organéw podzieli¢ mozna na bezposrednie i posrednie. Oznacza to,
ze konsekwencje nieprawidtowego dziatania ponosza osoby bezposrednio dopuszczajace sie
czynéw lub zaniechan zabronionych. System odpowiedzialnosci petni tez funkcje edukacyjna
i zapobiegawcza w stosunku do podmiotéw uprawnionych do decyzji mogacych skutkowac
odpowiedzialnoscia. Tym bardziej, ze jedna z sankcji moze by¢ zakaz petnienia funkcji zwia-
zanych z gospodarowaniem srodkami publicznymi.
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Prawdopodobienstwo sankcji za niestosowanie lub nieprawidtowe stosowanie przepiséw
ustawy p.z.p. jest jednym z najistotniejszych instrumentéw egzekwowania legalnosci w sy-
stemie zaméwien publicznych odnosnie zaméwien o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy p.z.p., gdzie wystepuje znaczne
ograniczenie srodkéw ochrony prawnej, a tym samym weryfikacji dziatarh zamawiajacego ze
strony wykonawcoéw. Jedynie wiec dziatalnos¢ instytucji wykonujacych funkcje kontrolne jako
wykrywajacych nieprawidtowosci oraz organéw wtasciwych w sprawach dyscypliny finanséw
publicznych stwarza mozliwos¢ wymuszenia postepowania legalnego. Dyscyplina finanséw
publicznych jest wiec rowniez gwarantem skutecznosci czynnosci kontrolnych.

Dziatalnos¢ komisji orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest z jednej strony wyrazem skutecznosci dziatan kontrolnych uprawnionych do tego orga-
now i instytucji, z drugiej zas owocuje bogatym orzecznictwem wskazujacym na wiasciwe
rozumienie przepiséw dotyczacych gospodarowania srodkami publicznymi odnoszac sie
nie tylko do legalnosci, ale tez do skutkéw okreslonych dziatan lub zaniechan dla finanséw
publicznych. Dorobek komisji powinien by¢ zatem przedmiotem zainteresowania nie tylko
w zakresie sankgcji, ale przede wszystkim jako wskazujacy interpretacje granic kompetencyj-
nych oséb podejmujacych decyzje dotyczace finanséw publicznych oraz wyznaczajacy stan-
dardy dziatania w tych granicach.

4, Bariery skutecznosci systemu dyscypliny finanséw publicznych
w zapewnieniu prawidtowego stosowania przepisow ustawy p.z.p.

System odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ukonstytuowany
ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych dotkniety jest
jednak szeregiem mankamentdw obnizajacych jego efektywnos¢, w szczegdlnosci odnosnie
zamowien publicznych. Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na szczeg6towa ana-
lize, jednak problemy, z ktérymi zetknely sie organy orzekajace w zakresie dyscypliny finan-
séw publicznych mozna ujaé w nastepujace najistotniejsze grupy:

1. brak jednolitosci terminologicznej przepiséw ustaw o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych i Prawo zaméwien publicznych,

2. zawezenie grupy os6b odpowiedzialnych za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych,

3. okredlenie czynéw stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w sposob uniemozliwiajacy przypisanie odpowiedzialnosci.

4,1. Problemy terminologiczne

Odnoszac sie spojnosci terminologicznej wskazanych ustaw zauwazy¢ nalezy w szczegélno-
$ci przepisy art. 17 ust. 1 pkt 3 oraz art. 17 ust. 4 ustawy o odpowiedzialnosci.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zaméwienia publicznego kt6-
rego przedmiot lub warunki zostaty okreslone w sposéb naruszajacy zasady uczciwej kon-
kurencji.

Podstawowym problemem pozostaje zdefiniowanie pojecia ,uczciwa konkurencja”. Ustawo-
dawca nie pokusit sie o zdefiniowanie tego pojecia w p.z.p. ani w ustawie o odpowiedzialno-
$ci, nalezy wiec postuzyc¢ sie definicjg czynu stanowigcego nieuczciwag konkurencje zawarta
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w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji>>?, ktéra w art. 3 ust. 1 stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta®>3. Okoliczno$¢ prowadzaca
do lepszej sytuacji wykonawcy w poréwnaniu z innymi uczestnikami postepowania stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji>>4.

Orzekajac w sprawie naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji w zakresie warun-
kow postepowania komisje orzekajace w zdecydowanej wiekszosci odnosity sie do warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, podkreslajac, ze zasade uczciwej konku-
rencji narusza kazde niezgodne z przepisami prawa zamoéwien publicznych ograniczenie
kregu podmiotéw, ktére mogg sie ubiega¢ o zaméwienie>>>,

Po zmianie przepiséw odnosnie art. 22 i 24 p.z.p.>>° takie stanowisko wymaga rewizji, bo-
wiem zamawiajacy nie moze naruszy¢ uczciwej konkurencji poprzez okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, jedynie poprzez ustalenie opisu sposobu oceny spetniania tych
warunkéw. Przy funkcjonujgcym wczesniej zatozeniu tozsamosci pojecia ,warunki” z ustawy
o odpowiedzialnosci oraz pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu” z ustawy p.z.p. naru-
szenie uczciwej konkurencji w zakresie podmiotowym nalezatoby uzna¢ za niepodlegajace
rygorowi dyscypliny finanséw publicznych.

Mozna tez spotkac sie ze stanowiskiem odmiennym?>>’. Redakcja art. 22 ust. 3 i 4 oraz art. 26
ust. 2b ustawy — Prawo zamowien publicznych postugujac sie wyrazeniem ,warunki, o kté-
rych mowa w ust. 1” wyraznie odnosi tres¢ pojecia ,warunkéw udziatu w postepowaniu”
do kategorii okreslonych art. 22 ust. 1 pkt 1-4. Ustawa rozréznia zatem ,warunki o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1” (domysinie: ,warunki udziatu w postepowaniu”), od ,opisu dokony-
wania oceny ich spetniania”. Okreslenia te nie moga by¢ ze sobg utozsamiane — bowiem na
gruncie regut wyktadni jezykowej (podstawowej metody dokonywania wyktadni tresci normy
prawnej) odmiennym terminom nalezy przypisywac odrebne od siebie zakresy znaczeniowe.
W art. 25 ust. 1 oraz w art. 26 ust. 1 i 2b jest mowa o zadaniu przez zamawiajacego dokumen-
téw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgdanie okreslonych
dokumentoéw nie jest zazwyczaj mozliwe bez uprzedniego okreslenia tego, jak zamawiajacy
rozumie spetnienie poszczegdlnych warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekscie konkret-
nego postepowania dotyczacego okreslonego przedmiotu zaméwienia. A zatem, w warstwie
znaczeniowej opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
odpowiada opisowi tych warunkéw.

Warunki udziatu w postepowaniu, jak nalezy wnosi¢ z przytoczonych wyzej uregulowan
prawnych, wynikaja bezposrednio z ustawy i maja charakter bezwzgledny — co oznacza, ze
kazdy z wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia musi je brac¢ pod uwage przy
ocenie swojej zdolnosci do realizacji zamoéwienia. Warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1

352 stawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.).

353 Por. Orzeczenie GKO z dnia 20 wrze$nia 2007 r., DF/GKO-4900-38/42/07/1725.

554 Por. Orzeczenie RKO w Kielcach z dnia 11 marca 2008 r., KDF-53/7/2008.

355 Por. np. Orzeczenie GKO z dnia 25 pazdziernika 2004 r., DF/GKO/Odw.-34/48/2004, Orzeczenie GKO z dnia
21 maja 2007 r., DF/GKO-4900-1/1/RN-1/07/145, Orzeczenie GKO z dnia 13 wrze$nia 2007 r., DF/GKO-4900-33/37/
RN-15/07/1622, Orzeczenie GKO z dnia 2 czerwca 2008 r., DF/GKO/4900/23/21/08/989; orzeczenie RKO w Pozna-
niu z dnia 22 stycznia 2008 r., 0965-DB/154/07.

556 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591).

557 Pismo UZP nr UZP/DP/O-MSZ/37898/18744/10 z dnia 26 listopada 2010 .
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ustawy p.z.p., maja charakter abstrakcyjny i blankietowy i wymagaja na gruncie kazdego po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego konkretyzacji — wypetnienia trescia przez
zamawiajacego ram zakres$lonych ustawa poprzez odniesienie do przedmiotu zamoéwienia.
Taka konkretyzacja jest — stosownie do art. 22 ust. 3 ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych — dokonywana poprzez sporzadzenie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowania — a wiec poprzez opisanie okolicznosci, ktérych zaist-
nienie w odniesieniu do wykonawcy spowoduje, ze zamawiajacy oceni warunki udziatu w po-
stepowaniu jako spetnione. Tym samym, to sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jako kategoria cechujaca sie subiektywizmem
zamawiajacego, nie za$ warunki udziatu w postepowaniu (jako kategoria obiektywna nakazana
ustawowo), moze by¢ obarczone ryzykiem naruszenia przez zamawiajacego uczciwej konku-
rencji. Z tego wzgledu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu niezaleznie od wartosci zamowienia jest czynnoscia podlegajaca rozpoznaniu przez
Krajowa Izbe Odwotawczg (art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych).

Twierdzenie, przy uwzglednieniu przedstawionego powyzej stanowiska, ze nieprawidtowo-
$ci odnosnie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu podlegaja
odpowiedzialnosci, zaktada, de facto, utozsamienie poje¢ warunkéw udziatu w postepowaniu
i opisu sposobu oceny spetniania tych warunkéw, co wydaje sie sta¢ w sprzecznosci z istota
nowelizacji art. 22. Zwtaszcza wobec skreslenia zapisu ust. 2 tego artykutu stanowiacego, iz
zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwa konkurencje. Stuszne jest twierdzenie, ze to spo-
rzadzenie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
jako kategoria cechujaca sie subiektywizmem zamawiajgcego, moze by¢ obarczone ryzykiem
naruszenia przez zamawiajgcego uczciwej konkurencji. Jednakze dla przypisania odpowie-
dzialnosci i wymierzenia sankcji konieczne jest literalne odzwierciedlenie tego w przepisie
ustanawiajgcym czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zgodnie zart. 17 ust. 4 ustawy o odpowiedzialnosci naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest nieztozenie przez cztonka komisji przetargowej lub inng osobe wystepujaca w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w imieniu zamawiajagcego oswiadczen
wymaganych przepisami o zamoéwieniach publicznych. W przytoczonym zapisie problema-
tyczne wydaje sie okreslenie ,0soby wystepujace w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego” wobec okreslenia, wynikajacego z art. 17 ustawy p.z.p. ,Osoby wykonujace
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”. Komisje orzekajace w wiekszosci>>®
utozsamiaja te dwa pojecia. Jednakze wymaga to wiecej niz literalnej wyktadni przepisu okre-
$lajacego czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

4.2. Waska grupa podmiotow podlegajacych odpowiedzialnosci

Problem wtasciwego okreslenia 0séb, ktére moga ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za prawidtowe
stosowanie przepisOw ustawy p.z.p. mozna, w uproszczeniu, odnies¢ do dwéch aspektow. Po
pierwsze zakres podmiotowy odpowiedzialnosci ustanowiony przepisem art. 4 ustawy o od-
powiedzialnosci. W sytuacji, kiedy umieszczenie kierownika zamawiajgcego w grupie oséb,
ktérym mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ nie budzi watpliwosci (jak byta mowa wyzej), od-

358 Por. np. Orzeczenie RKO w Katowicach z dnia 25 stycznia 2008 r., KO/7101/68/07, Orzeczenie GKO z dnia
29 pazdziernika 2007 r., DF/GKO-4900-47/51/07/1995, Orzeczenie GKO z dnia 23 pazdziernika 2006 r., DF/GKO-
-4900-73/91/06/2242, Orzeczenie GKO z dnia 29 pazdziernika 2007 r., DF/GKO-4900-47/51/07/1995, Orzecze-
nie GKO z dnia 10 maja 2007 r., DF/GKO-4900-6/6/07/275, Orzeczenie GKO z dnia 19 stycznia 2006 r., DF/GKO/
Odw.-86/113/2005/735.
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powiedzialnos¢ zwtaszcza pracownikéw jednostek sektora finanséw publicznych wykonuja-
cych czynnosci w postepowaniu przysparza juz probleméw. Zwigzane jest to z okresleniem
art. 4 pkt 3 ustawy, ze odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
podlegaja pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych, ktérym powierzono okre-
$lone czynnosci przewidziane w przepisach o zaméwieniach publicznych. Wobec oméwio-
nego wyzej brzmienia art. 18 ust. 2 ustawy p.z.p., wydaje sig, ze niewlasciwe jest juz faktyczne
przekazanie w rece kierownika zamawiajacego prawa podjecia decyzji, kto moze podlegac
odpowiedzialnosci. To kierownik decyduje komu powierzy¢ okreslone czynnosci w sposéb
przewidziany w art. 18 ust. 2 p.z.p. i jest mozliwe rozdzielenie tego powierzenia od decyzji, kto
faktycznie czynnosci ma wykonywa¢, co doprowadza do sytuacji, gdzie osoba wykonujaca
czynnosci nie podlega odpowiedzialnosci w rozumieniu art. 4 ust. 3 ustawy o odpowiedzial-
nosci. Z odrebnych bowiem przepiséw wynika sposéb i forma ustalenia obowigzkéw pra-
cowniczych. Zasadne wydaje sie pytanie, czy odpowiedzialno$¢ nie powinna by¢ pochodng
czynnosci wykonywanych, a nie formalnie powierzanych?

Po drugie zakres os6b odpowiedzialnych wyznaczany jest konstrukcja przedmiotu odpowie-
dzialnosci — czynéw stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktérych
byta wyzej. Najkrocej rzecz ujmujac, odpowiedzialnos¢ moze ponosi¢ osoba, ktéra pod-
lega tej odpowiedzialnosci oraz popetnita czyn stanowiacy naruszenie dyscypliny (oczywi-
$cie po spetnieniu innych ustawowych warunkéw, w szczegdélnosci odnos$nie zawinienia).
Konstrukcja czyndw jest taka, ze odnosnie tych najistotniejszych (jezeli jest mozliwe stop-
niowanie istotnosci czynéw) odpowiedzialnos¢ moze ponosic tylko osoba uprawniona do
reprezentowania zamawiajgcego, w zdecydowanej wiekszosci kierownik jednostki, ponie-
waz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamoéwienia publicznego
z naruszeniem wskazanych przepiséw p.z.p. Zasadnym wydaje sie, ze skoro okreslone czyn-
nosci moga i wykonuja inne osoby niz kierownik zamawiajacego, to one réwniez powinny
taka odpowiedzialnos$¢ ponosic.

4.3. Problematyczne okreslenie czynow stanowiacych naruszenie
dyscypliny finansow publicznych

Sformutowanie niektérych czynéw stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w zakresie zamowien publicznych nie sprzyja skutecznosci dochodzenia odpowiedzialnosci
za nieprawidtowosci w stosowaniu przepiséw ustawy p.z.p.

Przede wszystkim odnosi sie to do potozenia nacisku na legalnos¢ udzielenia zamoéwienia.
Oznacza to, ze poza zakresem odpowiedzialnos$ci pozostajg osoby wykonujace czynnosci
w postepowaniu, w tym réwniez dotyczace:

— przestanek stosowania trybéw udzielenia zamoéwienia publicznego: negocjacji bez
ogtoszenia, z wolnej reki lub zapytania o cene,

— obowiazku przekazania lub zamieszczenia ogtoszenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego,

— obowiagzku zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,

— okreslenia przedmiotu lub warunkéw zaméwienia publicznego,

a takze osoby dopuszczajace sie naruszen przepiséw o zamoéwieniach publicznych majacych
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wobec powyzszego,
niemozliwe staje sie przypisanie odpowiedzialnosci nawet za newralgiczne czynnosci w po-
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stepowaniu, w szczegdlnosci pracownikom jednostek sektora finanséw publicznych, nawet
tym, ktérym powierzono okreslone czynnosci, zgodnie z art. 18 ustawy p.z.p. Nie ma zatem
instrumentu, za pomoca ktérego mozliwe bytoby bezposrednie egzekwowanie od tych oséb
legalnosci w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Pozostaje jedynie odpowiedzialnosc¢
pracownicza, ktérej realizowanie wymaga od przetozonych szczegétowej wiedzy w zakresie
zamoéwien publicznych.

Z catego szeregu problemoéw szczegotowych na podkreslenie zastuguja dwa. Pierwszy z nich
dotyczy odpowiedzialnosci za naruszenia dyscypliny finanséw publicznych poprzez niepra-
widtowosci w sprawowaniu kontroli zarzadczej. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest bowiem dopuszczenie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych do
popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1 oraz
ust. 2,35, wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie kontroli zarzad-
czej. Znikoma liczba orzeczen komisji odnosnie tego czynu wynika z kilku powodéw. Przede
wszystkim chodzi tu o ustalenie przestanki czynu, to jest wskazanie obowiazkéw w zakresie
kontroli zarzadczej, w sytuacji gdy przepisy ich nie konstytuuja. Kolejng trudnos¢ sprawia
udowodnienie, czy obwiniony dopuscit sie zaniedbania, czy tez niewypetnienia tych obo-
wigzkdéw, réwniez wobec braku definicyjnego rozréznienia tych pojec. Wreszcie nie jest ta-
twe wskazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych odnosnie zaméwien publicznych a zaniedbaniem czy niewypetnieniem obowiaz-
kow w zakresie kontroli zarzadczej. Stad tez, méwigc najkrécej, fikcjg jest odpowiedzialnos¢
kierownika za wykonywanie funkgji zarzadczych w jednostce w stosunku do pracownikéw
wykonujacych czynnosci w postepowaniu.

Po drugie, zgodnie zart. 17 ust. 5 ustawy o odpowiedzialnosci naruszeniem dyscypliny finan-
sow publicznych jest niewylaczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
osoby podlegajacej wylaczeniu z takiego postepowania na podstawie przepiséw o zamo-
wieniach publicznych. Istotnym problemem jest, ze wobec brzmienia art. 17 ust 1i 2 ustawy
p.z.p., nie ma podstawy do wytaczenia z postepowania oséb, ktére nie ztozyly oswiadczenia.
Zatem odpowiedzialnos¢ mozna przypisac tylko osobie, ktéra ztozyta oswiadczenie, a z jego
tresci wynika, ze podlega ona wytaczeniu.

5. Zatozone kierunki zmian ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych

Dla przedstawienia aktualnego stanu rzeczy zaprezentowane wyzej rozwazania nalezatoby
uzupetni¢ o analize zapiséw ,Projektu zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy o od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz innych ustaw z dnia
7 lutego 2011 r.”>>® Ramy niniejszego opracowania wymagaja daleko posunietej syntezy,
stad ogranicze sie do uwag dotyczacych dwdch najwazniejszych probleméw odnosnie sku-
tecznosci systemu dyscypliny finanséw publicznych dla prawidtowosci postepowan. Chodzi
mianowicie o uksztattowanie zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci — oséb jej podlega-
jacych oraz o konstrukcje czynéw stanowigcych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Przy konstruowaniu zapiséw art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci trzeba mie¢ na uwadze,
mowiac najogdlniej, zakres jego regulacji. Trzeba pamieta¢, ze okres$la on osoby, ktére tej
odpowiedzialnosci podlegaja. Jezeli zatem przepis stanowi¢ bedzie, ze odpowiedzialnosci

559 www.mf.gov.pl
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podlegaja pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych po spetnieniu okreslonego
warunku (w tym przypadku powierzenia czynnosci), to niezaleznie od rodzaju popetnionego
przez nich naruszenia, nie bedzie mozliwosci wyciggniecia wobec nich konsekwencji w formie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W najprostszym ujeciu
oznacza to, ze jezeli kto$ popetni czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych bez stosownego umocowania (powierzenia), to znaczy z tego powodu bardziej naganny,
to nie bedzie mozliwosci przypisania mu odpowiedzialnosci.

Art. 4 ustawy o odpowiedzialnosci nie okresla oséb, ktorym odpowiedzialno$¢ wiasciwy or-
gan przypisuje z konsekwencja sankgji. Nie ma wiec powodu, dla ktérego kategorig oséb
podlegajacych odpowiedzialnosci nie mogliby by¢ po prostu pracownicy jednostek sektora
finanséw publicznych. Odpowiedzialno$¢ bedg ponosi¢ oczywiscie wtedy, kiedy popetnig
czyn stanowigcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych i bedzie mozliwe przypisanie
im zawinienia.

Zupetnie innym problemem jest okreslenie oséb podlegajacych odpowiedzialnosci spoza
sektora finanséw publicznych. Odpowiedzialno$¢ ta nie moze mie¢ charakteru powszech-
nego wiec, okreslenie warunkéw, jakie te osoby musiatyby spetniac, jest oczywiscie pozadane.

Na podstawie analizy ,Projektu zatozen...” w czesci dotyczacej opisania czynédw stanowigcych
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych pozytywnie nalezatoby ocenic¢ idee rozszerzenia
odpowiedzialnosci o czyny stanowigce naruszenie przepiséw p.z.p.z uwzglednieniem dosto-
sowania nomenklatury ustawy o odpowiedzialnosci do terminologii p.z.p. Jednakze niektore
szczegotowe zatozenia wydaja sie sta¢ w sprzecznosci z ta zasada.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na ograniczenie zakresu czynéw zwigzanych z udzie-
leniem zamowienia publicznego. Projektowane uwzglednienie odpowiedzialnosci kierownika
za ,niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie obowiazkéw w zakresie kontroli zarzadczej”
moze pozostac fikcyjne, ze wzgledu na brak ustawowego okreslenia jakichkolwiek obowiaz-
kow w zakresie kontroli zarzadczej. Przepis art. 110 ust 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci
wymaga aby wniosek o ukaranie zawierat w szczegélnosci okreslenie zarzucanego narusze-
nia dyscypliny finanséw publicznych wraz ze wskazaniem sposobu i czasu jego popetnienia,
naruszonego przepisu prawa. Uzasadniona jest wiec obawa, ze odpowiedzialno$¢ odnosnie
kontroli zarzadczej (jak wczesniej — kontroli finansowej) pozostanie fikcja.

Trudno znalez¢ przeszkody do faktycznego rozszerzenia czyndw stanowiagcych naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych o te, ktérych moga dopuscic sie osoby wykonujace czynnosci
w postepowaniu bez zmniejszania odpowiedzialnosci za czyny, ktérych moze dopuscic sie
kierownik. Argumentacja zawarta w ,Projekcie zatozen...”, iz,,Pozostawienie odpowiedzialno-
sci za tego typu czyny w niezmienionym ksztatcie wiqze sie z uznaniem, ze na etapie udzielania
zmdwienia (zawierania umowy) osoba udzielajqgca zamdwienia (zawierajqca takq umowe) moze
zweryfikowac okolicznosci sprawy i podjqc Swiadomgq decyzje o udzieleniu zamdwienia (zawar-
ciu umowy) bez koniecznosci badania znacznej czesci dokumentacji o udzielenie zamdwienia
publicznego” zaktada akceptacje takiego stanu rzeczy, ze kierownik jednostki nie musi $wia-
domy tresci dokumentu , ktéry podpisuje, lub nie musi zna¢ przepiséw regulujacych czyn-
nos¢, ktéra wykonuje. Przy czym ,Projekt zatozen ..."” nie przewiduje zmiany zapisu art. 23
ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci, ktoéry stanowi, ze nieSwiadomos¢ tego, ze dziatanie lub
zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nie wytagcza odpowiedzial-
nosci, chyba ze nieswiadomos¢ byta usprawiedliwiona. Jezeli zatem nawet nieswiadomos¢
konkretnym przypadku mozna uzna¢ za usprawiedliwiong, to organ wtasciwy jest zobowia-
zany wzig¢ te okoliczno$¢ pod uwage.
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Przy rozwazaniu tego tematu nalezy réwniez wzig¢ pod uwage pozaustawowe okolicznosci
funkcjonowania jednostek sektora finansow publicznych. Przy uwzglednieniu argumentacji
przytoczonej powyzej, uzasadnione wydaje sie byc¢ twierdzenie, ze poza zakresem odpowie-
dzialno$¢ pozostang osoby, ktére faktycznie beda podejmowaty decyzje odnosnie czynnosci
w postepowaniu (najczesciej kierownicy zamawiajacego). Wystarczy bowiem podja¢ decyzje
w sposdb nieformalny i moze dojs¢ do sytuacji, gdzie poprzez czynno$¢ stojaca w sprzecz-
nosci z przepisami prawa uniknie sie odpowiedzialnosci za naruszenia p.z.p. System odpo-
wiedzialnosci bytby skuteczny wtedy, gdyby kazda osoba wykonujaca czynnos¢ regulowana
ustawa p.z.p. ponosita odpowiedzialnosc¢ za zrealizowanie jej zgodnie z przepisami.

Odrebnym problemem jest zatozona w ,Projekcie...” likwidacja odpowiedzialnosci za wad-
liwe uniewaznienie postepowania lub wady w postepowaniu uniewaznionym. Jeszcze bar-
dziej problematyczna wydaje sie regulacja czynu sankcjonujgcego naruszenia p.z.p. majace
wptyw na wynik postepowania w sytuacji wylaczenia odpowiedzialnosci, kiedy nie nastapito
udzielenia zamoéwienia publicznego. Odpowiedzialnos¢ zwigzana z uniewaznieniem poste-
powania jest jednym z najistotniejszych elementéw funkcji prewencyjnej dyscypliny finan-
séw publicznych. Jest to szczegodlnie istotne w przypadkach, kiedy warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.

Konstrukcja czynu zwigzana z naruszeniem przepiséw dotyczacych szacowania wartosci za-
mowienia réwniez nie zapewnia wtasciwej ochrony legalnosci tej czynnosci zamawiajacego.
Chodzi o ,niezgodne z przepisami ustalenie wartosci zamodwienia lub jego czesci, jezeli miato to
wptyw na obowiqzek stosowania przepisow o zamdwieniach publicznych albo zastosowania
przepiséw dla zamdwien o nizszej wartosci”. Juz samo podwazenie poprawnosci oszacowania
wartosci zamowienia nosi znamiona istotnego naruszenia przepiséw p.z.p. Powstaje bowiem
problem, kto ma stworzy¢ wzorzec, do ktérego bedzie odniesiona negatywnie oceniona war-
tos¢. Przyktadowo: jezeli zamawiajacy obliczyt wartos¢ robot budowlanych bez sporzadze-
nia kosztorysu (naruszenie art. 33 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), to kto jest wtasciwy do wykonania tego
kosztorysu, aby wykaza¢, ze naruszenie ,miato wpltyw na obowigzek stosowania przepiséw
o zamoéwieniach publicznych albo zastosowania przepiséw dla zaméwien o nizszej wartosci”.
Wydaje sie , ze za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nalezatoby uznac¢ ustalenie
wartosci zamoéwienia w sposob niezgodny z przepisami p.z.p.

,Projekt zatozen...” przewiduje ponadto, ze ,do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
nie dojdzie, jezeli naruszenie przepiséw o zamdwieniach publicznych zostanie skorygowane
w taki sposdb, iz naruszenie to nie bedzie miato znaczenia dla udzielenia zamdwienia publicz-
nego”. Przepis ten wydaje sie co najmniej zbedny. Jezeli chodzi to uniewaznienie czynnosci
zamawiajacego, to czynnos¢ uniewazniona z natury rzeczy nie jest przedmiotem odpowie-
dzialnosci. Problem polega jednakze na zdefiniowaniu pojec¢ ,skorygowac” i ,nie miato zna-
czenia”. Tym bardziej ,znaczenie” odniesione zostato do czynnosci udzielenia zamdwienia
(podpisania umowy).

Podsumowujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zaproponowana konstrukcja odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie zaméwien publicznych
w nieznacznym tylko stopniu przyczyni sie do skutecznosci systemu dyscypliny dla legalno-
$Ci postepowan.



Zakonczenie

Skutecznos¢ systemu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w zakresie zapewnienia legalnosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, po-
mimo szeregu mankamentéw, nalezy oceni¢ pozytywnie. Dotyczy to nie tylko duzej ilosci
naruszen przepiséw, ktérych skutkiem byto przypisanie odpowiedzialnoscii sankcji konkret-
nym osobom, ale przede wszystkim funkcje prewencyjne i edukacyjne dziatalnosci organow
wiasciwych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Perspektywa odpo-
wiedzialnosci jest czesto skutecznym czynnikiem przy podejmowaniu decyzji w zakresie po-
stepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowi takze motywacje do pogtebiania
znajomosci przepisdéw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych.

Komisje orzekajace w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych s3 to insty-
tucje merytorycznie niezalezne, wywierajgce istotny wptyw na postrzeganie i interpretacje
przepiséw, w szczegolnosci w przedmiocie zamdwien publicznych, przez jednostki miesz-
czace sie w zakresie podmiotowym ich dziatania. Warto podkredli¢, ze w wielu przypadkach
orzeczenia komisji sa wtasciwie jedynym zrédtem interpretacji przepisow dokonanych przez
organ orzekajacy. W szczegdlnosci np. Krajowa Izba Odwotawcza rzadko orzeka w zakresie
postepowan prowadzonych w trybie z wolnej reki, sktadania o$wiadczen przez osoby wyko-
nujace czynnosci w postepowaniu czy na temat obowigzku stosowania przepiséw ustawy
w 0go6lnosci. Istotne jest zatem stworzenie mozliwosci podzielenia sie do$wiadczeniami z za-
mawiajacymi oraz ich kierownikami i pracownikami, ktérych dziatania podlegaja ocenie wielu
instytucji, w tym komisji orzekajacych.

Postulowa¢ nalezy, aby zmiany przepiséw ustawowych prowadzity do uszczelnienia tego
sytemu i budowaty jego pozycje poprzez zapewnienie mozliwosci rzeczywistego egzekwo-
wania odpowiedzialnosci za naruszenia przepiséw p.z.p.






PROEFEKTYWNOSCIOWE INSTRUMENTY SYSTEMOW ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
— WYBRANE ZAGADNIENIA. CENA
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Wprowadzenie

Artykut 53 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 .
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi®® (zwanej dalej: ,dyrektywa”) stanowi, iz kryteriami wyboru oferty moga
by¢: oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, lub wytacznie najnizsza cena. Jak wskazuje Urzad
Zamoéwien Publicznych w Sprawozdaniu z funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych
w 2009 roku®", 90% postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych w 2009 .
w procedurze krajowej, zostato rozstrzygnietych przy uzyciu wytacznie kryterium ceny.

Najnizsza cena, jako kryterium wyboru oferty, moze powodowac powstanie sytuacji, w kto-
rej wykonawcy oferujg wykonanie zamdwienia za cene nierealna, zbyt niskag w stosunku do
kosztow realizacji zamowienia. To z kolei moze powodowac¢ trudnosci na etapie realizacji
umowy — opdznienie, obnizenie jakosci celem zmniejszenia kosztéw, konieczno$¢ renego-
cjacji treci umowy>%2, naduzycia zwigzane z udzielaniem zaméwien dodatkowych i uzupet-
niajacych. Zamawiajacy m.in. z USA musieli takze stawic czota problemowi bankrutujacych
wykonawcow>%3, ktérzy w liczbie ponad 80 000, tylko w latach 1990-1997 pozostawili w USA
znaczace kontrakty nie dokoriczone w swej realizacji. Powodem zaoferowania cen na pozio-
mie skutkujacym powstaniem ryzyka upadtosci przedsiebiorcy, jak wskazuje literatura, moze
by¢ zbyt optymistyczna kalkulacja kosztow, btedy w ich kalkulacji, jak i mozliwo$¢ ogtosze-
nia upadtosci wprowadzajacej charakterystyczny zakres odpowiedzialno$ci>®4. Dodatkowym
czynnikiem zwiekszajacym ryzyko zwigzane z realizacjg kontraktu, jest zmiana cen surowcéw,
materiatdw potrzebnych do realizacji zamoéwienia, nastepujaca juz po terminie sktadania
ofert>%°, kiedy mozliwo$¢ renegocjacji warunkéw umowy, mozliwosci i sposobu waloryzaciji,
zalezy od przepiséw prawa, tresci umowy i czesto woli zamawiajacego, a ponoszenie wska-

560Dz, U. L 134 2 30.4.2004, str. 114, ttum. na: www.uzp.gov.pl

561 Urzad Zamowien Publicznych, Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwier publicznych w 2009 roku,
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;288;sprawozdania_roczne_uzp_z_funkcjonowania_systemu_zamo-
wien_publicznych.html, 26.04.2011 r.

%62p_G.loannou, R. E. Award, Below-Average Bidding Method, Journal of Construction Engeneering and Manage-
ment, Vol. 136, Issue 9.

563 Pomijajac réznice instytucjonalne pom. bankructwem/ogtoszeniem upadtosci wskazanym w przepisach prawa
panstw, jak wskazuje W. E. Lutz, (On declaring bankruptcy, Government Procurement, October 1999, s. 23-24)
mowiac bankructwo/upadtoscé wielu przychodzi na mysl sytuacja zakoriczenia dziatalnosci gospodarczej, porazki,
podczas gdy dla podmiotu moze by¢ ono zaczatkiem daleko idgcych zmian, reorganizacji, ,cleaning and sorting
out”. Mozliwos¢ ogtoszenia upadtosci, zwigzany z nig zakres odpowiedzialnosci i jej zwigzek z zanizaniem cen
przy ubieganiu sie o udzielenie zamoéwienia jest przedmiotem badarn i rozwazan obecnych w literaturze przed-
miotu, patrz: A. E. Engel, A. Wambach, Public Procurement Under Limited Liability [w:] [red:] G. Piga, K. V. Thai, The
economics of public procurement, Palgrave MacMillan, NY 2007, s. 11-38.

564 A E. Engel, A. Wambach, Public Procurement Under Limited Liability, [w:] [red:] G. Piga, K. V. Thai, The economics
of public procurement, Palgrave MacMillan, NY 2007,s. 11 in.

565 patrz przykfad: P. Cams, Problems with the procurement, Canadian Sailings, August 25, 2008, s. 15.
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zanego ryzyka staje sie bardziej ucigzliwe w przypadku zaoferowania niskiej ceny za realiza-
cje przedmiotu zamoéwienia

Z uwagi na powyzsze prawodawcy, zamawiajacy jak i teoretycy przedmiotu staraja sie zna-
lez¢ rozwigzania zapobiegajace oferowaniu przez wykonawcéw cen zanizanych kosztem
jakosci przedmiotu i realizacji umowy. Ponizej, pokrétce, przedstawione zostang niektére
z nich, z celowym pominieciem szczego6towej analizy ich skutecznosci, mogacej stanowic
przedmiot odrebnego, obszernego referatu.

Metoda sredniej ceny (MSC)

Tytutowa metoda oparta jest na Sredniej cenie i zasadzie wyboru wykonawcy, ktérego oferta
jest zblizona cenowo do tej wartosci. Zostata ona wprowadzona jako alternatywa wobec
kryterium wyboru oferty — metody najnizszej ceny. Cho¢ spotka¢ mozna zastosowanie réz-
nych wariantéw MSC, to zasada jest, ze wygrywa oferta najblizsza sredniej cenie, lub oferta
najblizsza i jednoczesnie nizsza od sredniej ceny. | tak: Wydziat Transportu, Floryda (Florida
Department of Transportion — USA), korzystajac z tej metody okreslit, iz w przypadku ztoze-
nia trzech lub czterech ofert, wygrywa oferta najblizsza cenowo $redniej cenie. Gdyby ofert
ztozono piec lub wiecej, najtansza oraz najdrozsza oferta zostatyby odrzucone, a zamawia-
jacy wybratby oferte, ktérej cena najblizsza jest sredniej cenie obliczonej na podstawie cen
ofert nie uwzgledniajac cen ofert odrzuconych jako ofert z najnizsza i najwyzsza ceng®.

Stan Nowy York (The Procurement Service Group of the State of New York Executive Depart-
ment — USA) zastosowat MSC wprowadzajac procedure opartg na nastepujacych po sobie
czynnosciach odpowiednio: obliczenie sredniej ceny na podstawie ztozonych ofert, oferty
przewyzszajace Srednig cene o wiecej niz 50 % tej ceny zostajg swoiscie zawieszone, na pod-
stawie pozostatych ofert zostaje znéw obliczona srednia cena, oferta lub oferty, ktérych ceny
nie przewyzszaja sredniej ceny podwyzszonej o 10 %, zostaja wybrane. Oferta poczatkowo
,Zawieszona” moze réwniez zosta¢ wybrana, jesli wykonawca obnizy jej cene odpowiednio
do wartosci nizszej niz Srednia cena podwyzszona o 10% tej ceny. Natomiast MSC stosowana
w Peru, oparta zostata na nastepujacych zasadach: w przypadku ztozenia trzech lub wiecej
ofert, zamawiajacy po obliczeniu Sredniej ceny na podstawie ztozonych ofert, wtasnej kalku-
lacji i wysokosci sSrodkow, eliminuje oferty, ktérych wartos¢ lezy o 10 % powyzej lub ponizej
sredniej ceny, ponownie obliczona zostaje srednia cena na podstawie cen pozostatych ofert
i posiadanych srodkéw, dokonuje wyboru oferty ktérej wartos¢ jest ponizej sredniej ceny.
Jesli w postepowaniu zostatyby ztozone mniej niz trzy oferty, zamoéwienie mogtoby zostac
udzielone wykonawcy, ktéry zaoferowat najnizsza cene®®”.

Znane jest réwniez stosowanie MSC we Wtoszech>%8, Ustawa nr 741 zdnia 10 grudnia 1981 r.
dotyczaca uzupetniajacych przepiséw w celu przyspieszenia procedur wykonywania robét bu-
dowlanych>®® umozliwiata stosowanie MSC, jednakze zdaniem Komisji Europejskiej (Sprawa
274/83)°7% stosowanie tej metody byto i jest niezgodne z dwczesnymi przepisami art. 29 ust. 1
dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udziela-

566G, L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average Methods in Procurement, [w:] [red:] G.Piga, K. V. Thai, The eco-
nomics of public procurement, Palgrave MacMillan, NY 2007, s. 41

567 Ibidem, s. 41-42.

568 por. ETS Sprawa 274/83 | Patrz: G. L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average ..., s. 42 in.
569 Gazzetta Ufficiale nr 179 zdnia 17 lipca 1970 r.

570 Orzeczenie w sprawie 274/83, www.uzp.gov.pl, 28.04.2011r.



nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane®’! stanowiacym, iz zaméwienie mogto zo-
stac udzielone jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana na podstawie kryterium
najnizszej ceny lub najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty.

Zwolennicy MSC podnosza, ze jej zastosowanie ,zmiekcza” konkurowanie ceng, obnizajac
ryzyko zaoferowanie ceny ponizej kosztéw realizacji i konieczno$¢ renegocjacji warunkéw
zaméwienia®’?, jednoczesnie wskazujac ja jako wartg gtebszej analizy, badan oraz szerszego
zastosowania>’3, za$ krytycy tej metody podnosza, iz nie po to za cel przetargom stawiano
narzedzia, ogranicza¢ ja lub ujmowac jej charakterystycznych cech>’4. Jednocze$nie wska-
zane zostaje, iz stosowanie tej metody moze by¢ niezwykle kosztowne dla zamawiajacych.
Metoda ta zacheca wykonawcéw do oferowania cen zblizonych do sredniej ceny, w tym wy-
konawcoéw, ktérzy moga zaoferowac nizsza cene z uwagi na wtasng efektywnoscé.

G. L. Albano, M. Bianchi, G. Spagnolo®’® ukazuja istotna kwestie przedstawiong réwnaniem
(na przyktadzie MSC zastosowanej przez wskazany juz Wydziat Transportu, Floryda):

iman (Ao eloddnd ik
0
ktére wskazuje, iz wykonawca osiggnie zysk () w postaci réznicy miedzy kosztem realiza-
gji (c), a zaoferowang ceng (p;) jedynie w przypadku, gdy réznica miedzy zaoferowang cena
a srednia cena (a) jest mniejsza niz réznica ceny (p:) kazdej z pozostatych ofert i sredniej ceny.
W innym przypadku zysk wykonawcy wynosi 0 (ofJerta wykonawcy nie zostaje wybrana). Tym
samym uzyskanie przez wykonawce zamodwienia i osiaggniecie zysku, zalezy w duzej mierze
nie od efektywnosci wykonawcy, a od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw.

Nadmieni¢ réwniez nalezy, iz udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana przy zastosowaniu MSC nie gwarantuje, ze wykonawca, pomimo przewidywanego
zysku, nie bedzie starat sie obnizy¢ kosztow realizacji zaméwienia kosztem jakosci, termino-
wosci i zachowania nalezytej staranno$ci®’®.

Razaco niska cena (RNC)

Jak juz zostato wskazane, przepisy dyrektyw jednoznacznie stanowia, iz kryterium ceny na-
lezy oprze¢ o wybor oferty z najnizsza cena. Jednoczesnie, starajac sie zniwelowac zagrozenia
wskazane w wprowadzeniu, dyrektywa, a za nig polski ustawodawca, wprowadzit instytucje
weryfikacji ceny budzacej, zdaniem zamawiajacego, watpliwosci co do wtasciwej kalkulacji,
nieadekwatnej, zbyt niskiej wzgledem przedmiotu zaméwienia. Dyrektywa jak i ustawa z dnia
29 stycznia 2010 r. — Prawo zaméwier publicznych®’/ (dalej ,Pzp”), wprowadza pojecie RNC

571(0J 1971 (1), str. 682), www.uzp.gov.pl, 28.04.2011 r.
572G, L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average ..., s. 39.
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neering and Management, 1993,Vol. 119, Issue 1.s. 131 i n.

574@G. L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average ..., s. 39.

575 Ibidem, s. 49.

576G, L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average ..., s. 45, 47.
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w stosunku do przedmiotu zamowienia. Akty te nie zawierajg definicji legalnej tego poje-
cia, natomiast liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wczesniej Zespotu Arbitréw
jednoznacznie definiuje ja jako cene nierealna, ponizej kosztow produkcji/realizacji. Jedno-
cze$nie niektérzy z europejskich prawodawcow sprecyzowali, iz taka ceng nadzwyczaj niska
i budzaca uzasadnione watpliwosci co do tego, czy nie jest ona razaco niska, jest cena niz-
sza o okreslony procent od $redniej ceny lub ceny drugiej oferty ztozonej w postepowaniu,
wg rankingu — od najnizszej ceny do najwyzszej. W przypadku Belgii, Francji, Wtoch, Portu-
galii, Hiszpanii, Grecji, réznica ta wynosi 10-20% ceny?’8,

Zamawiajacy, podejrzewajac iz oferta wskazuje RNC, zada od wykonawcy wyjasnien co do
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, a nastepnie dokonuje ich weryfika-
¢ji. Trudnos¢ w jej dokonaniu czesto polega na tym, iz zamawiajacy nie jest specjalista pro-
dukujacym, swiadczacym dane ustugi objete zaméwieniem, nie zawsze jest w stanie ocenic
czy udzielone wyjasnienia przedstawiaja okoliczno$ci mogace w rzeczywistosci wystepowac
i mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny oferty.

Wieloelementowe kryterium oceny ofert (WeK0) i oferty wariantowe (OW)

Jakjuz zostato wskazane, dyrektywa stanowi, iz kryteriami wyboru oferty moga by¢ sa: oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie, lub wyfacznie najnizsza cena. O ile w przypadku kryterium
najnizszej ceny, wybor oferty wydaje sie by¢ prosty — wybrana musi zosta¢ oferta przedsta-
wiajaca najnizsza cene sposréd ofert nieodrzuconych, o tyle w przypadku wieloelementowego
kryterium wyboru oferty, ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie jest oferta ekonomicznie
najkorzystniejsza na podstawie czynnikéw i wyznacznikéw wybranych przez zamawiaja-
cego do oceny ofert w danym postepowaniu. Czynniki te to np.: cena, termin realizacji za-
mowienia, koszty eksploatacyjne, techniczna wydajnos¢, jakos¢ swiadczenia ustugi, jakosc
materiatu, cechy funkcjonalne, serwis pogwarancyjny, po-sprzedazowy, oferowane wsparcie
techniczne®’®. Przy zastosowaniu modelu WeKO, cena jest jednym z kryteriéw poréwnania
ofert. Jak wskazuje P. Trepte8%, model ten moze umozliwi¢ stosowanie subiektywnych kry-
teriow oceny ofert. W miejscu tym nalezy nadmieni¢, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
podnidst, ze stosowane kryteria winny gwarantowac przejrzystosc i obiektywnos¢ procedury
udzielania zamowienia, oraz poszanowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw>81.
Jednoczesnie waga danego kryterium musi zosta¢ dostosowana do indywidualnych potrzeb
zamawiajacego.”®2 Cho¢, jak wskazuje nazwa: oferta najkorzystniejsza ekonomicznie — moze
sugerowac jedynie finansowy wymiar poréwnania ofert, Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
$ci w swoim orzecznictwie wskazat, iz kryteria te nie musza odnosi¢ sie wytgcznie do bezpo-
$rednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektéw ofert>83,

Zaréwno wieloelementowe kryterium oceny ofert, jak i okreslany przez G. L. Albano, M. Branchi
i G. Spagnolo®84 tzw. ,beauty contest” (charakterystyka odpowiadajace instytucji oferty wa-
riantowej), sg instytucjami stuzagcymi dokonaniu wyboru oferty nie tylko na podstawie ceny,

578 p_ Trepte, Regulating Procurement. Understand the Ends and Means of Public Procurement Regulation, Oxford Uni-
versity Press, NY 2004, s. 202.

579p, Trepte, Regulating Procurement. Understand ..., s. 202.

580 bidem, s. 202 i n.
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ale takze innych cech: ekonomicznych, technologicznych, funkcjonalnych itd. O ile w przy-
padku WeKO, kryteria i ich waga musza zostac $cisle okreslone, o tyle w przypadku OW jest
ona oceniana w bardziej rodzajowy sposéb, pozostawiajac wiecej swobody zamawiajagcemu
w ocenianiu jakos$ciowych cech, ktérych ocene trudno okresli¢ na podstawie sformalizowa-
nych kryteridw, z jednoczesng mozliwoscig odrzucenia ofert wskazujacych nierealng cene
lub budzacych inne watpliwosci.

Zakonczenie

Prawodawcy, badacze przedmiotu jaki i zamawiajgcy poszukujg rozwigzan niwelujacych ry-
zyko wystapienia wskazanych we wstepie niepozadanych skutkéw zastosowania metody naj-
nizszej ceny. Procz narzedzi wskazanych powyzej, w literaturze przedmiotu mozna odnalez¢
réwniez inne instytucje zmniejszajace ryzyko wystapienia niepozadanych skutkéw zastoso-
wania metody najnizszej ceny, takie jak negocjacje jako element procedury udzielenia za-
mowienia, lub podziat zamoéwienia na czesci i udzielenie ich rownolegle kilku wykonawcom,
celem zmniejszenia ryzyka niewykonania zaméwienia®8>. Instytucje te nie stanowia alterna-
tywy wobec metody najnizszej ceny, a zaréwno te, jaki i wskazane w niniejszym opracowa-
niu, nie sa rozwigzaniami wolnymi od wad.

Jak podkreélaja J. M. Keisler i W. A. Buehring®8, wyzwaniem jest ustalenie takich regut po-
stepowania, ktére zapewniatyby zachowanie konkurencji pozwalajacej na otrzymanie ofert
korzystnych ekonomicznie, ale jednoczesnie nie odstraszajacych wykonawcéw od udziatu
W postepowaniu.

585 patrz: G. L. Albano, M. Branchi, G. Spagnolo, Bid Average ..., s. 45, 47, oraz P. Bajari, R. McMillan, S. Tadelis, Auc-
tions Versus Negotiations in Procurement: An Empirical Analysis, The Journal of Law, Economics, & Organization,
Vol. 25 N2, s. 372-399.
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Journal Of Public Procurement, 2005, Volume 5, Issue 3, 5. 291-317.
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