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WSTEP

Mijajacy wtasnie rok obowigzywania znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych, wdrazajacych do polskiego porzadku prawnego przepisy dyrektyw unijnych, to dosko-
naty moment, by podja¢ probe szerszej, systemowej analizy rynku i norm prawnych w zakresie
zamoéwien publicznych. Taka analiza podejmowana przez grono znakomitych specjalistow i prak-
tykéw zamowien publicznych stanowi rzetelng podstawe do dokonania podsumowarn oraz wias-
ciwy punkt wyjscia do formutowania wnioskéw i wskazywania perspektyw rozwoju w kontekscie
aspektow prawnych, gospodarczych i spotecznych rynku zaméwien publicznych.

Wskazane wyzej motywacje byly inspiracja do zorganizowania szerokiego forum wymiany
mysli, wiedzy i doswiadczen pierwszego roku funkcjonowania rynku zaméwien publicznych
w warunkach nowych regulacji. W zwiazku z decyzjg Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
Pani Matgorzaty Streciwilk, dotyczacg kontynuacji po kilkuletniej przerwie corocznych konferen-
¢ji naukowych, zagadnienia te staly sie tematem wiodacym spotkania srodowiska naukowego
z praktykami zajmujacymi sie problematyka zamoéwien publicznych w ramach X Konferencji Nau-
kowej pt. ,Funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych - aktualne problemy i propozycje
rozwigzan”.

Przedsiewziecie zostato zorganizowane we wspétpracy Urzedu Zaméwien Publicznych oraz
Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku i odbyto sie w dniach 26-27 czerwca 2017 r. w Bia-
tymstoku. Umozliwito wymiane pogladéw i dyskusje na temat funkcjonowania w praktyce nowych
przepiséw Prawa zamowien publicznych, w tym istotnych aspektéw dotyczacych zréwnowazo-
nych zamoéwien publicznych, ponadto byto okazja do dyskusji wynikajacej z potrzeby systemo-
wych rozwiagzan w zakresie kontroli udzielania zaméwien.

Niniejsza publikacja jest zbiorem referatéw konferencyjnych oraz artykutéw specjalistow z zakresu
zamoéwien publicznych, reprezentujacych srodowisko naukowe oraz praktykéw z dziedziny zamo-
wien publicznych. Poruszono w niej m.in. takie tematy, jak: identyfikacja potrzeb koniecznych
zmian w systemie zamowien publicznych, forma prawna wyboru najkorzystniejszej oferty, kwali-
fikacja podmiotowa wykonawcow, zmiany uméw, rola zrownowazonych zamoéwien publicznych,
praktyczne zastosowanie uméw o prace oraz rozwigzan w zakresie efektywnosci energetycznej,
a takze nowe rozwiazania prawne o umowie koncesji na roboty budowlane i ustugi oraz partner-
stwa publiczno-prywatnego.

Organizatorzy X Konferencji Naukowej z zakresu zaméwien publicznych wyrazaja nadzieje,
ze publikacja niniejsza bedzie cennym materiatem w zakresie analizy aktualnej problematyki
dotyczacej zamdwien publicznych, a podejmowane tematy wptyng nie tylko na wzrost poziomu
wiedzy w tym obszarze oraz jej popularyzowanie, ale réwniez wskaza perspektywy i kierunki roz-
woju systemu w najblizszej przysztosci, stuzace dalszemu podnoszeniu efektywnosci i innowacyj-
nosci zamdwien publicznych.

Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamédwieri Publicznych

Andrzej Panasiuk, dr hab., prof. Uniwersytetu w Biatymstoku






STOSOWANIE KRYTERIOW OCENY OFERT W POSTEPOWANIU 0 UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

dr lzabela Fundowicz, naczelnik Departamentu Prawnego, Urzqd Zamdwieri Publicznych
Wojciech Michalski, naczelnik Departamentu Informacji, Edukadji i Analiz Systemowych, Urzqd Zaméwien Publicznych

Abstrakt

Referat zawiera analize wptywu zmian w zakresie kryteriow oceny ofert, wprowadzonych do
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych nowelizacjami z 2014 i 2016 r.,
na praktyke stosowania przez zamawiajacych kryteriéw oceny ofert w postepowaniach o udziele-
nie zamdwienia publicznego. Analiza oparta jest na danych dotyczacych wszystkich postepowan
ogtoszonych w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
po nowelizacji z 2014 r., zawierajacych informacje dotyczace kryteriéw oceny ofert. Podsumowanie
zawiera ocene efektéw wprowadzonych zmian i wnioski wyptywajace z analizowanych danych.

Abstract

The paper analyses the impact of the changes of the provisions regarding contract award criteria,
introduced to Act of 29 January 2004 - Public Procurement Law by the amendments of 2014 and
2016, on the practical application of contract award criteria by contracting authorities in the pro-
ceedings for the award of public contracts. Analysis is based on the data covering all proceedings
advertised in Public Procurement Bulletin or Official Journal of the European Union after the
amendment of 2014, where the notices contained information on contract award criteria. The
summary contains evaluation of the effects of introduced changes as well as conclusions deriving
from analyzed data.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieri publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164,
ze zm., dalej jako: ,ustawa Pzp”) zawiera regulacje, ktérych celem jest umozliwienie zamawia-
jacym dokonania wyboru optymalnego dla nich przedmiotu zaméwienia. Stuzg temu przede
wszystkim: opis przedmiotu zamédwienia, kryteria oceny ofert oraz istotne postanowienia
umowy. Wymagania, ktére zamawiajacy wskaze w opisie przedmiotu zamoéwienia na dostawy,
ustugi czy roboty budowlane sg niezbedne, a oferta, ktéra jest niezgodna z opisem przedmiotu
zamowienia co do zasady podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Z kolei kryteria oceny ofert pozwalajg na konkurowanie przez wykonawcéw wiasciwosciami
oferowanego przez nich przedmiotu, w ramach wskazanych przez zamawiajacych zakreséw
np.: parametréw technicznych, innowacyjnosci rozwigzan, kosztéw generowanych przez pro-
dukt, czy oddziatywaniem na srodowisko. Ocena w ramach kryteriow umozliwia premiowanie
rozwigzan, parametréw i innych aspektow, ktére sg istotne dla zamawiajgcego, poprzez przy-
znawanie im odpowiednio wysokiej liczby punktéw, jednoczesnie nie dyskwalifikuje przy tym
ofert, ktére charakteryzujacych sie mniejszym nasileniem wartosci, na ktérych zalezy zamawia-
jacemu, otrzymuja one bowiem mniejszg ilos¢ punktéw. Odpowiednio zbilansowane kryteria
oceny ofert, powinny prowadzi¢ do otrzymania przez zamawiajacego optymalnego dla niego
przedmiotu zamoéwienia. Wskaza¢ jednakze nalezy, ze pomimo obiektywnych korzysci, jakie
daje mozliwos¢ stosowania pozacenowych kryteridw oceny ofert, zamawiajacy — nieprzymu-
szeni do tego przepisami ustawy Pzp — w praktyce korzystali z tego uprawnienia bardzo rzadko.



Zasadniczym powodem, dla ktérego ustawodawca zdecydowat sie na zmiane przepiséw ustawy
Pzp dotyczacych stosowania kryteriéw oceny ofert byto naduzywanie przez zamawiajacych kry-
terium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Pierwsza prébe ograniczenia mozliwosci stoso-
wania kryterium ,cena” jako jedynego kryterium oceny ofert podjeto w 2014 r., w ustawie z dnia
29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych!. W wyniku ww. nowelizacji,
w art. 91 ustawy Pzp dodano ust. 2a, ktéry ograniczat stosowanie przez zamawiajgcych ceny jako
jedynego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty tylko do tych zamoéwien, ktérych przedmiot
byt powszechnie dostepny oraz miat ustalone standardy jakosciowe. W przypadku pozostatych
zamoéwien, zamawiajacy obowigzany byt do zastosowania — obok ceny - jeszcze co najmniej
jednego kryterium oceny ofert sposréd wymienionych w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp lub innych,
zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia. Jednoczesnie zamawiajacy posiadajacy status jedno-
stek sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych? oraz zamawiajacy bedacy panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajacymi osobowosci prawnej (art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp), dokonujac wyboru oferty
wytgcznie w oparciu o kryterium ceny, zobowigzani byli do wykazania w zatgczniku do protokotu
postepowania, w jaki sposéb uwzglednili w opisie przedmiotu zaméwienia koszty ponoszone
w catym okresie korzystania z przedmiotu zamédwienia.

Celem wprowadzenia powyzszych zmian byta che¢ zobowigzania zamawiajacych, aby przy dobo-
rze kryteriéw oceny ofert dokonywali analizy w celu ustalenia, czy kryterium cenowe rzeczywiscie
jest nich najbardziej optacalne. Stosowanie wytacznie kryterium ceny przy nabywaniu zaméwien
publicznych, przy braku odpowiednio szczegétowych zapiséw w opisie przedmiotu zamowienia,
w wielu przypadkach prowadzito do obnizenia jakosci $wiadczenia oraz ponoszenia wysokich
kosztéw eksploatacji i uzytkowania przedmiotu zaméwienia.?

Rezultaty powyzszych zmian legislacyjnych mozna oceni¢ analizujgc dane obrazujace stosowanie
kryterium ,ceny” jako jedynego kryterium oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwie-
nia publicznego przed wprowadzeniem przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Pzp (przepis obowigzywat
od 19 pazdziernika 2014 r.) i po jego wejsciu w zycie.

Ponizej przedstawiona zostata analiza danych dotyczacych stosowania pozacenowych kryteriéw
oceny ofert na podstawie ogtoszen o zamdwieniu opublikowanych w Biuletynie Zaméwien Pub-

licznych i w Dzienniku Urzedowym UE w roku 20144

Postepowania ponizej progéw unijnych® w 2014 r. (na podstawie ogtoszerh w BZP)

Liczba/odsetek postepowan

Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 92% 83% 76% 84%
kryterium
Cenai inne kryteria 8% 7% 4% 16%

Dz.U.z2014r., poz. 1232.

Dz.U.z 2013 r. poz. 885,z pdzn. zm.

Zob. uzasadnienie do projektu nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., druk 1653.
Opracowanie wiasne Urzedu Zamoéwien Publicznych.

oA wN =

Kwoty okreslone rozporzadzeniem wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Postepowania powyzej tzw. progow unijnych (na podstawie ogtoszen w Dz. Urz. UE)

Liczba/odsetek postepowan

Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 76% 78% 72% 75%
kryterium
Cenai inne kryteria | 24% | 22% 28% 25%

Rok 2015 byt pierwszym ,petnym” rokiem obowigzywania przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, na
mocy ktérego znaczaco ograniczono mozliwos$¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kry-
terium oceny ofert.

Ponizej zaprezentowana zostata analiza danych dotyczacych stosowania pozacenowych kryte-
ribw oceny ofert na podstawie ogtoszen o zamdwieniu opublikowanych w Biuletynie Zamodwien
Publicznych i w Dzienniku Urzedowym UE w roku 2015°.

Postepowania ponizej progéw unijnych w 2015 r. (na podstawie ogltoszen w BZP)

Liczba/odsetek postepowan

Kryterium roboty . )
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 4% 19% 1% 12%
kryterium
Cenaiinne kryteria 96% 81% 89% 88%
Ogotem 100% 100% 100% 100%

Postepowania powyzej progéw unijnych w 2015 r. (na podstawie ogtoszen w Dz. Urz. UE)

Liczba/odsetek postepowan

Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 15% 12% 10% 11%
kryterium
Cenaiinne kryteria 85% 88% 90% 89%
Ogodtem 100% 100% | 100% 100%

Z powyzszych zestawien wynika, ze zmiany przepisu art. 91 ustawy Pzp, wprowadzone w wyniku
nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r. miaty istotny wptyw na dobér kryteriéw oceny ofert stoso-
wanych przez zamawiajacych, bowiem proporcje odwrécity sie na korzys¢ stosowania pozace-
nowych kryteriéw oceny ofert. W tej sytuacji wydawac by sie zatem mogto, ze cel zatozony przez
ustawodawce, zostat osiagniety. Jednakze analiza kryteriow pozacenowych, jakie zamawiajacy
stosowali najczesciej, wskazanych w dwdéch zamieszczonych ponizej tabelach, prowadzi do wnio-
sku, ze problem z racjonalnym i efektywnym stosowania kryteriéw pozacenowych pozostawat
nadal aktualny.

6 Opracowanie wiasne Urzedu Zamoéwien Publicznych.



Ponizej zaprezentowano dane dotyczace najczesciej stosowanych kryteriow oceny ofert
2015r.7

Postepowania ponizej tzw. progéw unijnych w 2015 r. (na podstawie ogloszen w BZP)

Odsetek Waga kryterium [%]
Kryterium Liczba  postepowari/ L. ) . .
R Minimum | Srednia | Maksimum
termin realizacji/czas 69190 40% 1 8 99
dostawy
gwarancja/rekojmia 51190 29% 1 8 97
(termin, warunki itp.)
platnosci (warunki, 21408 12% 1 6 95
terminy itp.)
Jakosc/funkqona.lnosc( 10895 6% 1 17 97
parametry techniczne itp.
wiedza/doswiadczenie 7012 4% 1 17 90
czas reakgcji 3756 2% 1 8 50
Suma 163 451 94%
cena 173902 100% 1 90 99

Postepowania powyzej tzw. progow unijnych w 2015 r. (na podstawie ogtoszen w Dz. Urz. UE)

Odsetek ga kryterium [%]
Kryterium Liczba  postepowan/ L. . .
zadah Minimum | Srednia | Maksimum
termin realizacji/czas 5557 33% 1 10 9
dostawy
gwarancja/rekojmia 4299 26% 1 9 95
(termin, warunki itp.)
p’fatn.osc'l (warunki, 1674 10% 1 6 80
terminy itp.)
Jakosc/funkqona'lnosc( 1852 1% 1 19 9
parametry techniczne itp.
wiedza/doswiadczenie 1044 6% 1 19 80
czas reakgcji 456 3% 1 8 40
Suma 14 882 89%
cena 16 805 100% 10 87 99,50

Z powyzszych danych wynika, Ze trzy najczesciej stosowane przez zamawiajacych w 2015 r. kry-
teria pozacenowe - niezaleznie od wartosci przedmiotu zamdwienia — to: termin realizacji/czas
dostawy, gwarancja/rekojmia, ptatnos¢. Kryterium zwigzane z jakoscig wystepowato na poziomie
6% w postepowaniach ponizej progéw unijnych i 11% w postepowaniach powyzej progéw unij-

7 Opracowanie wiasne Urzedu Zaméwien Publicznych.
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nych. Waga jaka nadawano temu kryterium najczesciej nie przekraczata 20%. Zatem pomimo
istotnego wzrostu zastosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert, w rzeczywistosci te naj-
czesciej stosowane nie miaty bezposredniego zwiazku z jakosciag przedmiotu zaméwienia. Zatem
prosty mechanizm w postaci zmiany w przepisach ustawy Pzp i ograniczenia regulacjami stoso-
wania jako jedynego kryterium oceny ofert ceny, nie przyniost spodziewanych efektéw w postaci
podniesienia jakosci $wiadczenia realizowanego na podstawie ustawy Pzp oraz zwrdcenia uwagi
na koszty, generowane przez nabywane w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego przedmioty.

Kolejna préba ograniczenia zjawiska stosowania przez zamawiajacych wytacznie kryterium ,cena
zamdwienia” podjeta zostata w 2016 r. w ustawie nowelizujacej z dnia 22 czerwca 2016 r.8 Zgodnie
z nowym brzmieniem art. 91 ust. 2a ustawy Pzp zamawiajqcy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1
i 2 ustawy Pzp sektor finanséw publicznych i inne paristwowe jednostki organizacyjne nieposiadajqce
osobowosci prawnej oraz ich zwiqzki kryterium ceny mogq zastosowac jako jedyne kryterium oceny
ofert lub kryterium o wadze przekraczajqcej 60%, jezeli okreslqg w opisie przedmiotu zamdwienia stan-
dardy jakosciowe odnoszqce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamdwienia oraz wykazq
w zatqczniku do protokotu, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia
koszty cyklu zycia, z wyjqtkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3. Z treSci powyzszego przepisu wynika,
Ze intencja ustawodawcy byto zapewnienie okreslonej jakosci przedmiotu zamoéwienia poprzez
opis przedmiotu zamdéwienia i uwzglednienie w nim jakosci, dzieki opisaniu wszystkich istotnych
parametréw/standardéw przedmiotu swiadczenia, ewentualnie okreslenie wymagan jakoscio-
wych w opisie przedmiotu zamoéwienia na akceptowalnym minimalnym poziomie i uwzglednie-
nie w kryteriach oceny ofert wyzszych parametréw, ktére sa uzyteczne dla zamawiajacego, ale nie
sg dla niego niezbedne. Jednoczesnie w przypadku wybrania przez zamawiajacego pierwszego
rozwigzania, tj. zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert lub kryterium
o wadze przekraczajacej 60%, ustawodawca zobowigzat go dodatkowo do wykazania w zatacz-
niku do protokotu, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia koszty
cyklu zycia.

Wptyw zmian wprowadzonych nowelizacja z dnia 22 czerwca 2016 r. na stosowanie przez zama-
wiajacych kryteriéw oceny ofert mozna przeanalizowa¢, poréwnujac informacje zawarte w ogto-
szeniach o zaméwieniu z 2016 r., dotyczace postepowan wszczetych przed wejsciem w zycie ww.
nowelizacji i postepowan wszczetych po jej wejéciu w zycie®.

Ogtoszenia w BZP

Ogtoszenia - rok 2016 (przed nowelizacja)

Liczba / odsetek postepowan

Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogodtem
Cena jako jedyne 570 | 2% | 3087 | 14% | 1245 | 7% | 4902 | 7%
kryterium
Cena i inne kryteria 26469 | 98% | 18506 | 86% | 17689 | 93% |62664 | 93%
Ogotem 27039 | 100% |(21593 | 100% | 18934 | 100% |67 566 | 100%

8 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
Dz.U.z2016r. poz. 1020).

9 Opracowanie wiasne Urzedu Zaméwien Publicznych.
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Ogtoszenia - rok 2016 (po nowelizacji)

Liczba / odsetek postepowan

Kryterium bu?:\:lt:ne dostawy ustugi Ogoétem
Cena jako jedyne 256 3% 3058 | 22% | 1072 10% | 4386 | 13%
kryterium
Cena i inne kryteria 9907 | 97% | 10585 | 78% | 9650 | 90% |[30142 | 87%
Ogotem 10163 | 100% | 13643 | 100% | 10722 | 100% | 34528 | 100%

Ogtoszenia w Dz. Urz. UE

Ogtoszenia - rok 2016 (przed nowelizacjg)

Liczba / odsetek postepowan

Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogoétem
Cena jako jedyne 45 | 8% | 587 | 10% | 265 | 7% | 897 | 9%
kryterium
Cenaiinne kryteria 521 92% 5263 90% 3411 93% 9195 91%
Ogoétem 566 100% | 5850 | 100% | 3673 | 100% | 10092 | 100%

Ogtoszenia - rok 2016 (po nowelizacji)

Liczba / odsetek postepowan

Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne kry-
. 30 10% 1064 25% 422 15% 1516 20%
terium
Cena i inne kryteria 278 90% 3154 75% 2 469 85% 5901 80%
Ogoétem 308 100% | 4218 | 100% | 2891 | 100% | 7417 | 100%

Z powyzszych danych wynika, ze po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. w postepowaniach
na dostawy odnotowano znaczacy wzrost postepowan z udziatem wytgcznie kryterium ceny, tj.
wzrost z 14% do 22% w postepowaniach ponizej progéw unijnych, oraz z 10% od 25% w poste-
powaniach powyzej progéw unijnych. Mozna postawic teze, ze powyzsza sytuacja spowodowana
jest zmiang w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, tj. rezygnacja z odniesienia sie do ,przedmiotu zamdwie-
nia powszechnie dostepnego o ustalonych standardach jakosciowych” na rzecz wskazania, ze cena
moze by¢ zastosowana jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli zamawiajacy okresli w opisie
przedmiotu zamoéwienia standardy jakosciowe odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przed-
miotu zamdwienia. Tym samym istotne jest to, jakie dziatania podejmie w postepowaniu zama-
wiajacy, a nie to, czy dany przedmiot zamdwienia moze by¢ uznany za powszechnie dostepny
i posiadajacy ustalone standardy jakosciowe. Wzrost w zakresie stosowania kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert w tym przypadku nie musi by¢ oceniany negatywnie. Ustawo-
dawca pozostawit zamawiajacemu mozliwo$¢ wyboru pomiedzy dwoma rozwigzaniami: pierwsze
stosowanie obok ceny innych kryteriéw o istotnej wadze i opis przedmiotu zamodwienia, ktory
zawiera wymogi na akceptowanym poziomie, drugie szczegdtowy opis przedmiotu zamowie-
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nia, zawierajacy standardy jakosciowe odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu
zamowienia, a dodatkowo obowiagzek wykazania w zataczniku do protokotu w jaki sposéb zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamoéwienia koszty cyklu zycia.

Jak to juz wskazano powyzej, ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp oraz niekté-
rych innych ustaw wprowadzita réwniez istotnie zmiany w zakresie ograniczenia wagi kryterium
cenowego. Modyfikacja w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp niewatpliwie wptyneta na zmiany w zakresie
wag nadawanych pozacenowym kryteriom oceny ofert, co obrazujg zamieszczone ponizej tabele.

Najczesciej stosowane kryteria pozacenowe'°

Zestawienie zostato przygotowane na podstawie ogtoszen o zamdwieniu publikowanych w Dz.
Urz. UE w roku 2016 (przed wejsciem w zycie nowelizacji) i w roku 2016 (po wejsciu w zycie nowe-
lizacji) tacznie z pierwszym kwartatem roku 2017.

Zamowienia przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.

Odsetek

Waga kryterium [%]

Kryterium Liczba  postepowan/ L. ; . .
e Minimum | Srednia | Maksimum

termin realizacji / czas 2544 33% 1 9 70
dostawy
gwarancja / rekojmia (ter- | ¢ 23% 1 10 90
min, warunki itp.)
p’fatn.osc.l (warunki, 916 129% 1 6 50
terminy itp.)
jakos¢ / funkcjonalnosé
/ parametry techniczne 793 10% 1 20 85
(itp.)
wiedza / do$wiadczenie 326 4% 3 22 80
czas reakgdji 250 3% 1 8 40
cena 7741 100% 5 86 99,70

Zamoéwienia po wejsciu w zycie nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.

Odsetek Waga kryterium [%]
Kryterium Liczba  postepowan/ L. . .
zadan Minimum | Srednia | Maksimum

termin realizacji / czas 1429 30% 1 2 97
dostawy
gwara'nqa J rekgj'mla 1194 25% 2 20 60
(termin, warunki itp.)
p’fatn.oscll (warunki, 500 10% 1 2 40
terminy itp.)

10 Opracowanie wiasne Urzedu Zaméwien Publicznych.

13



14

Odsetek Waga kryterium [%]

Kryterium pos::z:\rl"van/ Minimum | Srednia | Maksimum
jakos¢ / funkcjonalnosé
/ parametry techniczne 895 19% 1 29 60
(itp.)
wiedza / doswiadczenie 876 18% 4 26 75
czas reakgcji 219 5% 3 22 40
cena 4772 100% 3 64 99

Z powyzszych zestawien wynika, ze zaréwno przed, jak i po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.,
w postepowaniach o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne najczesciej stosowanym
kryterium pozacenowym byt termin realizacji/czas dostawy. Na drugim miejscu nadal pozo-
staje kryterium dotyczace gwarancji/rekojmi, a odsetek postepowan z udziatem tego kryterium
byt podobny przed i po nowelizacji (tj. 23% przed nowelizacjg, 25% po nowelizacji). W okresie
przed nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r., trzecie najczesciej stosowane kryterium dotyczyto
pfatnosci. Aktualnie na miejscu tym znajduje sie kryterium zwigzane z jakoscia/funkcjonalnos-
cia/ parametrami technicznymi. Odsetek postepowan z udziatem tego kryterium wzrést prawie
dwukrotnie, tj. z 10% do 19%. Na czwartym miejscu wsrdd najczesciej stosowanych kryteriéw po
nowelizacji znajduje sie wiedza/doswiadczenie. Kryterium to zamawiajacy stosuja rownie czesto,
jak kryterium zwiazane z jakoscia/funkcjonalnoscia/ parametrami technicznymi. Wzrost ilosci
postepowan z uzyciem wskazanego kryterium jest zwigzany ze zmiang w przepisie art. 91 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry wymienia przyktadowe kryteria oceny. W wyniku nowelizacji z dnia 22 czerwca
2016 r., do katalogu mozliwych do stosowania kryteriéw, dodano organizacje, kwalifikacje zawo-
dowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli moga mieé znaczacy
wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze wbrew przekonaniu wielu zama-
wiajacych i wykonawcéw kryterium to nie jest kryterium podmiotowym. Dotyczy bowiem ono
0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia, a nie kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia
wykonawcy. Zasadnicza réznica miedzy kryteriami, a warunkami udziatu w postepowaniu jest
taka, ze warunki dotycza wtasciwosci wykonawcy, a kryteria oceny ofert — przedmiotu zamowie-
nia. Stad w katalogu kryteriéw oceny ofert wyraznie wskazano, ze ocenie podlegaja kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczony do realizacji zamoéwienia, a nie kwalifikacje zawo-
dowe i doswiadczenie wykonawcy.

W wyniku nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. zmienifa sie nie tylko czestotliwo$¢ stosowania
ww. kryteridw oceny ofert, ale przede wszystkim wagi przyznawane tym kryteriom. Ponad dwu-
krotnie wzrosta srednia waga kryterium termin realizacji/czas dostawy, podobnie kryterium doty-
czacego gwarancji/rekojmi. Pozytywnym skutkiem nowelizacji niewatpliwie jest wzrost znaczenia
kryterium zwigzanego z jakoscia/funkcjonalnoscia/ parametrami technicznymi z 20% do 29%
(dot. $redniej wagi kryterium).

Zmiany widoczne sg réwniez w przypadku Sredniej wagi kryterium ceny - przed nowelizacja $red-
nia waga kryterium ceny wynosita 86%, natomiast po nowelizacji $rednia waga kryterium ceny
spadta do wartosci 64%.



Réznice w zakresie wag nadawanym poszczegdlnym kryteriom oceny ofert obrazuje tabela
.o .‘I'I
ponizej'!.

Wagi kryteriow

0

X

b 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

9% L
termin realizacji / czas dostawy Przed nowelizacja

22%

M Po nowelizacji

10%
gwarancja / rekojmia (termin, warunki itp.)
20%

69
ptatnosci (warunki, terminy itp.) L

22%

20%
jakos¢ / funkcjonalnosé / parametry techniczne (itp.) . .
29%

22%
26%

wiedza / doswiadczenie

. 8%
czas reakcji
22%

86%
cena

64%

Przedstawione w referacie analizy dotyczace kryteriéw oceny ofert wskazujg niewatpliwie, ze
wprowadzane w ostatnich latach zmiany stuzace ograniczeniu stosowania kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert czy tez kryterium o zasadniczej wadze miaty istotny wptyw na
liczbe postepowan, w ktérych zastosowanie majg pozacenowe kryteria oceny ofert oraz na wage
stosowanych kryteriéw. Odpowiedz na pytanie zasadnicze, tj. czy wptynety na jako$¢, koszty, inno-
wacyjnos¢ udzielanych zaméwien, jest znacznie trudniejsza. Patrzac na najczesciej stosowane kry-
teria oceny ofert, tj. termin, oraz okres i warunki gwarancji, przyzna¢ nalezy, ze ich podstawowg
funkcja na pewno nie jest zapewnienie wysokiej jakosci zamawianych dostaw, ustug czy robét
budowlanych. Zastosowanie kryterium terminu wykonania zaméwienia, czy okresu gwarancji
polega najczesciej na przyznawaniu przez zamawiajacych punktéw w okreslonych przedziatach,
przy czym stosunkowo czesto wykonawcy w tych kryteriach wskazujg dane, ktére pozwalajg na
otrzymanie przez nich najwyzszej liczby punktéw, co w konsekwencji przy zastosowaniu jedy-
nie tych kryteriéw pozacenowych prowadzi do sytuacji, w ktorej cena ma zasadnicze znaczenie.
Nawet jednak uzycie kryterium zwigzanego z jakoscig nie gwarantuje otrzymania zaméwienia
odpowiednio wysokiej jakosci. Podstawowe znaczenie ma opis przedmiotu zaméwienia, w kté-
rym zamawiajacy powinien opisa¢ wszystkie wymagania, ktére sg niezbedne, zas to, co jest dla
zamawiajacego wazne i pozadane, powinno by¢ premiowane w kryteriach oceny ofert. Nalezy
przy tym pamietac, ze brak premiowanych cech nie dyskwalifikuje przedmiotu, skutkuje jedynie
brakiem punktéw w ramach danego kryterium. Zbilansowanego, przemyslanego doboru kryte-
riow przez zamawiajacych nie zagwarantuje zmiana przepiséw ustawy. Negatywnym skutkiem
wprowadzania zmian wymuszajacych stosowanie kryteriéw innych niz cena moze by¢ stosowa-
nie kryteridw, ktére nie maja znaczenia w procesie wytaniania optymalnej oferty, a stuza jedynie
formalnemu wypetnieniu obowiazku natozonego przepisami ustawy. Jeszcze bardziej niekorzyst-

11 Opracowanie wiasne Urzedu Zaméwien Publicznych.
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nym zjawiskiem bytoby stosowanie kryteriéw, ktére powodujg wzrost ceny, a nie niosg za soba
zadnych korzysci. Wydaje sie, ze skuteczniejsza metoda promowania przemyslanego wyboru
oferty najkorzystniejszej, uwzgledniajacego stosowanie obok ceny innych kryteriéw oceny ofert,
jest promowanie dobrych wzorcéw i wskazywanie wymiernych korzysci ze stosowania pozaceno-
wych kryteriéw oceny ofert.

Referat opracowano z wykorzystaniem danych zawartych w Raporcie Urzedu Zamdéwien Publicz-
nych dotyczqcym kryteridw oceny ofert — wplyw zmian wprowadzonych nowelizacjami ustawy Prawo
zaméwieni publicznych z dnia 29 sierpnia 2014 r. i z dnia 22 czerwca 2016 r. na stosowanie pozaceno-
wych kryteriéw ofert w postepowaniach o zaméwienie publiczne, Warszawa maj 2017 r.12

12 7r6dto: www.uzp.gov.pl
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ZAMOWIENIA IN-HOUSE — MIEDZY ZAMOWIENIAMI A KONKURENCJA

dr Wojciech Hartung, Counsel w praktyce Infrastruktury i Energetyki kancelarii Domariski Zakrzewski Palinka sp. k.

Abstrakt

Kwestie dotyczace zamodwien in-house wykraczajg poza regulacje wiasciwe dla zaméwien pub-
licznych. Przyjmujac nawet hipotetycznie, ze zamdwienia in-house moga by¢ zgodne z niektérymi
przepisami TSUE (np. ze swobodg przedsiebiorczosci lub swoboda $wiadczenia ustug), to w dalszym
Ciggu otwarta pozostaje ich zgodnos¢ np. z zasadami konkurencji, w tym z zakazem naduzywania
pozycji dominujacej. | cho¢ w prawie unijnym dyskusyjne jest to, czy gmina jako organizator rynku
ustug uzytecznosci publicznej podlega tym przepisom, to z punktu widzenia polskich regulacji, jas-
nym jest przynajmniej w odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego, ze stosuje sie do nich
UOKIK, poniewaz w tym zakresie uznaje sie te jednostki za ,przedsiebiorcow”.Wydaje sie zatem,
Ze przyjecie w Prawie zamoéwien publicznych rozwigzania, zgodnie z ktérym zamdwienia in-house
moga by¢ udzielane w trybie z wolnej reki, nie oznacza catkowitej dowolnosci dziatania zamawia-
jacych. Zachowanie zgodnosci z przepisami antymonopolowymi, a byé moze réwniez z przepisami
TFUE, wymaga uprzedniej analizy sytuacji rynkowej pod katem zachowania zasad konkurengji
w szerszym niz jedynie zamowieniowym rozumieniu. Przyjmujac, ze zachowanie gminy udzielajgcej
zamowienia in-house mozna rozpatrywac w kontekscie naduzycia pozycji dominujacej, konieczne
jest wskazanie zasad i przestanek, ktére pozwola gminie bezpiecznie korzystac z tego mechanizmu.
Przestanki te wykraczaja, jak sie zdaje, poza to, co zostato przyjete w ramach PZP.

Abstract

»In-house” providing issues go beyond regulations in the field of public procurement. Assuming on
purely hypothetical basis that in-house providing might be compliant with some TFEU provisions
(e.g. freedom of establishment or freedom to provide services), still it is open to discussion whether
it is compliant with e.g. competition rules, including prohibition of abuse of dominant position. Even
if under EU law it is disputable whether a commune acting as administrator of market of services of
general interest falls under those provisions, from the point of view of Polish regulations it is cleat at
least that local self-government units fall under competition rules, being they considered “entrepre-
neurs” in that regard. It seems, therefore, that the adoption in Public procurement law of the solu-
tion according to which in-house contracts may be awarded by means of a direct award procedure
does not mean a total freedom of action for contracting authorities. Assurance of compliance with
anti-trust rules, and probably also with the provisions of TFEU, requires ex ante analysis of the mar-
ket situation from the point of view of competition understood broadly and not only in the procu-
rement context. Assuming that a direct award of an in-house contract by a commune may be seen
in the context of an abuse of dominant position, it is necessary to provide rules and premises which
could allow communes to use the above mechanism in a safe way. It seems that these premises go
beyond what has been adopted in Public procurement law.

Zagadnienie dotyczace zamoéwien in-house budzito i nadal budzi ozywione dyskusje. Nie zmienia
tego fakt ich wprowadzenia do przepiséw Prawa zaméwien publicznych! (PZP), ktére nastapito

1 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U.z 2015 r., poz. 2164 ze zm.).
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na podstawie ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych i niektérych innych ustaw?.
Nowe regulacje zaczety obowigzywac od 1 stycznia 2017 r. i od poczatku stanowig przedmiot
odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej3.

Zamowienia in-house dotycza wszystkich zamawiajacych, a zatem zaréwno administracji central-
nej, jak i samorzadu terytorialnego oraz tzw. podmiotéw publicznych, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 3 PZP%,

Niniejszy artykut bedzie sie odnosit wytgcznie do wybranych zagadnien zwigzanych z tg tematyka,
a mianowicie do kwestii dotyczacej relacji pomiedzy zasadg samodzielnosci jednostek samorzadu
terytorialnego a zasadami konkurencji, w tym przede wszystkim zakazowi naduzywania pozycji
dominujacej przez organizatora rynku ustug uzytecznosci publicznej.

Co wynika z Dyrektywy 2014/24/UE>?

Mozliwo$¢ udzielania zaméwien in-house w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 12-14°
PZP ma jakoby wynika¢ z prawa unijnego. | rzeczywiscie Dyrektywa 2014/24/UE w pewnym
zakresie reguluja te kwestie. Wskazujg mianowicie, ze tego typu relacje nie sg objete ich prze-
pisami.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy sam fakt wylgczenia ich spod szczegdtowych przepiséw
regulujacych udzielanie zamoéwien publicznych, oznacza, ze nie stosuje do zamoéwien in-house
innych przepiséw i zasad ustanowionych w prawie unijnym, w szczegdélnosci w przepisach Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” (TFUE). Inaczej méwiac, czy w przypadku zamoéwien in-
-house, zamawiajacy sa zwolnieni z analizy wptywu udzielanego zaméwienia in-house na sytuacje
innych przedsiebiorcéw (prywatnych), ktérzy mogliby ubiegac sie o ich uzyskanie, gdyby stwo-
rzono im takie szanse organizujac procedure konkurencyjna.

Dyrektywa 2014/24/UE w jej art. 18 wskazuje przy tym wyraznie, ze [zlJamdwien nie organizuje sie
w sposéb majqcy na celu wytqczenie zamdwienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub

2 Ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych i niektérych innych ustaw (Dz. U.
z2016r., poz. 1020).

3 Por.KIO96/17 27 lutego 2017 r.; KIO 328/17 z3 marca 2017 r.; KIO 625/17 z 21 kwietnia 2017 r.

4 W stosunku do przedsiebiorstw publicznych prowadzacych tzw. dziatalnos¢ sektorowa przepisy Dyrektywy
2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE z 2014 r., seria L 94, str. 243) jak
réwniez PZP przewidujg zblizony do zamoéwien in-house mechanizm okreslany jako relacje podmiotéw powigza-
nych (odpowiednio art. 29 Dyrektywy 2014/25/UE i art. 136 PZP).

5> Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca Dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE z 2014 r,,
seria L 94, str. 65).

6 PZP przewiduje réwniez mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 15, tj. w przypadku
umowy dwdch zamawiajacych, ktdrej celem jest wspdtpraca przy zapewnieniu ustug publicznych. Zdaniem autora
niniejszego artykutu, wspotpraca taka rowniez zostata objeta obowiagzkiem zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej
reki, cho¢ akurat w tym przypadku wydaje sie, ze zostato to uczynione niejako na wyrost i w gléwnej mierze pod
presjg czasu. Otéz, o ile w pozostatych przepisach mowa jest o ,zaméwieniu publicznym?”, tj. powierzeniu realizacji
okreslonego zadania (roboty, dostawy lub ustugi), o tyle tam mamy do czynienia zumowq ustanawiajqgcq lub wdraza-
Jjqcq wspdtprace miedzy uczestniczqcymi zamawiajqcymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktdre sq oni
obowigzani wykonac, z myslg o realizacji ich wspdinych celéw. Wydaje sie, ze nie mamy tu zatem relacji zamawiajacy—
wykonawca, a raczej zamawiajacy-zamawiajacy, ktoérzy dopiero poézniej (po nawiazaniu rzeczonej ,wspodtpracy”)
beda poszukiwali wykonawcy (czy to w sposéb konkurencyjny, czy przy wykorzystaniu instrumentu in-house). Taka
interpretacja skfania to tezy, ze nie mamy tu zamoéwienia publicznego, a zatem ustawa w ogéle nie powinna mie¢
w takiej sytuacji zastosowania. Taki tez wniosek zdaje sie wynikac z tresci art. 12 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE.

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. UE z 30 marca 2010 r. seria C 83, str. 47).
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sztuczne zawezanie konkurendji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamao-
wienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzysc lub niekorzysc nie-
ktorych wykonawcow.

Nie ulega watpliwosci, ze tak w PZP, jak i w Dyrektywie 2014/24/UE mechanizm zamoéwien
in-house caty czas obejmuje zamoéwienie publiczne. Zgodnie z art. 12 ust. 1 Dyrektywy
2014/24/UE zamoéwienia publiczne udzielone przez instytucje zamawiajaca osobie prawa prywat-
nego lub publicznego przy spetnieniu opisanych w tym artykule przestanek nie sg objete zakre-
sem stosowania tej dyrektywy.

Inaczej méwiac, Dyrektywy 2014/24/UE nie stosuje sie do tego typu uméw, cho¢ w dalszym ciggu
stanowia one ,zamoéwienie publiczne”.

Z punktu widzenia prawa unijnego, co wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, zamdwienia publiczne nieobjete przepisami prawa wtérnego (dyrektywami) w dal-
szym ciaggu podlegajg przepisom TFUES. Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazuje, ze cho¢ udziele-
nie tego rodzaju zamoéwien nie podlega przepisom zadnej z dyrektyw, w ktérych ustawodawca
unijny uregulowat udzielanie zamoéwien publicznych, to wptyw prawa unijnego na ich udzielanie
rozpatrywac trzeba w Swietle prawa pierwotnego, a w szczegdlnosci w Swietle podstawowych
swobdd ustanowionych w TFUE®.

W konsekwencji, samo wytaczenie danych zamdéwien spod przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie
jest wystarczajace do uznania, ze nie ma koniecznosci analizy danego przypadku w kontekscie
regulacji TFUE, w szczegdlnosci wspomnianych w motywie pierwszym preambuty do Dyrektywy
2014/24/UE zasad swobody przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE) oraz swobody $wiadczenia ustug
(art. 56 TFUE), a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego trakto-
wania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz
zasada przejrzystosci.

Wydaje sie uzasadnionym twierdzenie, ze chodzi tu o uwzglednienie catosci przepiséw prawa
pierwotnego (TFUE), a nie tylko wybranych i wskazanych przyktadowo regulacji. Obejmuje to
zatem réwniez przepisy dotyczace regut konkurencji okreslone w art. 101-108 TFUE, w szcze-
golnosci art. 102 zakazujgcego naduzywania pozycji dominujgcej oraz art. 106 i 107 dotyczacych
pomocy publicznej.

Stad wytaczenia zawartego w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE nie nalezy interpretowac
wytacznie przez pryzmat jego literalnej tresci, ale w kontekscie catosci regulacji w TFUE.

Z punktu widzenia prawa unijnego nie jest zatem tak, ze wyfaczenie przewidziane w art. 12 ust. 1
Dyrektywy 2014/24/UE uprawnia zamawiajacych do catkowitego wytaczenia zamoéwien publicz-
nych spod wszelkich regut przewidzianych w TFUE. W dalszym ciggu sg oni zwigzani przepisami
w nim okreslonymi. Aby byto inaczej, wytaczenie takie powinno zosta¢ przewidziane w samym
TFUE. Tak jest np. w przypadku, o ktérym mowa zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i PZP
a dotyczacym art. 346 TFUE'?,

8 W odniesieniu do zaméwien ponizej progéw przewidzianych w dyrektywach dotyczacych zamiers publicznych
por. Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie C159/11 oraz w sprawie C358/12; w odniesieniu do zaméwien nie-
objetych przepisami dyrektyw ze wzgledu na ich specyficzny charakter jako koncesji na ustugi — por. Trybunat
Sprawiedliwosci UE w sprawie C-231/03.

9 Por. Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie C-231/03.

10 Por. art.1 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 4 pkt 5b PZP.
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Ustawodawca polski zdecydowat o objeciu tego rodzaju zamowien (okreslanych jako zaméwienia
in-house) przepisami PZP. Przewidziat przy tym, ze do ich udzielania moze sie stosowac procedura
zamoéwienia z wolnej reki.

Nalezy jednak wskaza¢, ze z punktu widzenia prawa unijnego istnieje zasadnicza réznica pomiedzy
zamowieniami, ktére sg udzielane w trybie negocjacji bez ogtoszenia (stanowigcymi podstawe dla
art. 62 i 67 PZP) na podstawie art. 32 Dyrektywy 2014/24/UE, a zaméwieniami nieobjetymi przepi-
sami Dyrektywy 2014/24/UE.

O ile w przypadku tych pierwszych istnieje domniemanie zgodnosci ich udzielania bez procedury
konkurencyjnej z przepisami TFUE, o tyle w przypadku tych drugich takiego domniemania by¢ nie
moze. Jako przykfad dla potwierdzenia tej oczywistej tezy mozna podac tzw. zamdwienia ponizej
progéw unijnych. Sam fakt, ze zostaty one wytaczone spod regulacji Dyrektywy 2014/24/UE nie
oznacza, ze mozna ich udziela¢ bez stosowania procedury konkurencyjnej, np. w trybie z wolnej
reki. Inaczej mowiac, sprzeczne z TFUE, bytyby przepisy krajowe, ktére mowityby o mozliwosci
udzielania tzw. zamowien ponizej progéw unijnych w trybie zaméwienia z wolnej reki tylko dla-
tego, ze nie zostaty objete przepisami Dyrektywy 2014/24/UE. Jednoznacznie wynika to z tresci
motywu 1 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym [u]dzielanie zamdwien publicz-
nych przez instytucje paristw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).

Co istotne, w przypadku zaméwien wytaczonych spod Dyrektywy 2014/24/UE obowiazek posza-
nowania TFUE spoczywa nie tylko na panstwie cztonkowskim wprowadzajagcym odpowiednie
regulacje krajowe, ale réwniez bezposrednio na zamawiajacym udzielajacym poszczegéinych
zamowien. Dotyczy to w oczywisty sposéb rowniez zamowien, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1
Dyrektywy 2014/24/UE.

Samo wytaczenie danych umoéw spod przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE nie oznacza zatem, ze
mozliwe jest ich udzielanie jedynie na tej podstawie, ze zachowane sa formalne zapisy Dyrektywy
2014/24/UE.

Na taka interpretacje wskazuje jednoznacznie Komisja Europejska (KE) w wydanym 30 listopada
2016 r. ,Przewodniku dotyczqcym zamdwien udzielanych przez rzqd innemu rzqdowi w dziedzinie
obronnosci i bezpieczeristwa'' (Przewodnik). Zamowienia te (podobnie jak zamdwienia, o ktérych
mowa w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE) sg wytagczone spod Dyrektywy 2009/81/WE na pod-
stawie jej art. 13 lit. f), stad zasadne bedzie odwotanie sie do interpretacji KE.

Jak wskazuje KE w Przewodniku (pkt 3), decyzja o udzieleniu zamdwienia oparta na wytaczeniu
powinna by¢ poprzedzona wtasciwa analiza.

Dalej, KE w Przewodniku wyjasnia, ze analiza taka powinna, w szczegdlnosci okresla¢, czy na rynku nie
ma konkurencji lub jest ona nie do uzyskania, czy tez przeciwnie, istnienie konkurencji jest faktem.

Jednym z elementoéw takiej analizy powinny by¢ konsultacje rynkowe.
Dopiero na bazie takiej analizy, z ktérej wynikatoby, ze udzielenie zamdéwienia wtasnie temu

wykonawcy (w przypadku Przewodnika - rzagdowi innego kraju, w przypadku art. 12 ust. 1 Dyrek-
tywy 2014/24/UE - podmiotowi spetniajgcemu przestanki wskazane w pkt a) — c) tego artykutu)

1 COMMISSION NOTICE of 30.11.2016 Guidance on the award of government-to-government contracts in the fields of
defence and security (Article 13.f of Directive 2009/81/EC) - Brussels, 30.11.2016 C(2016) 7727 final.
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jest jedynym lub najlepszym rozwigzaniem zapewniajagcym zamawiajacemu realizacje jego celdw,
mozliwe jest dalsze procedowanie.

Co ciekawe, KE wskazuje rowniez przyktady sytuacji, ktére pozwalajg uzna¢, ze na rynku nie ma
konkurencji lub jest ona nie do uzyskania. Podkresla, ze moze to mie¢ miejsce w przypadku istnie-
nia wytacznie jednego podmiotu, ktéry ze wzgledéw technicznych moze wykonaé zamdéwienie,
pilnej potrzeby, zamoéwien dodatkowych lub uzupetniajacych.

Sa to zatem przestanki przewidziane w Dyrektywie 2014/24/UE (jak réwniez w Dyrektywie
2009/81/WE) dla skorzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia (wolnej reki w rozumieniu
PZP).

W konsekwencji, wydaje sie, ze do udzielania zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
PZP w trybie z wolnej reki, nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie.
Konieczne jest rowniez to, aby zamdwienie takie byto zgodne z wymogami TFUE. W praktyce
oznacza to konieczno$¢ kazdorazowego sprawdzania, czy w danych okolicznosciach faktycz-
nych zamoéwienie, ktérego zamawiajacy planuje udzieli¢ na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP,
nie narusza innych regulacji TFUE, w tym zasad konkurencji dotyczacych np. zakazu naduzywania
pozycji dominujacej.

Co wynika z PZP?

Cho¢ nie wynika to jednoznacznie z tresci przepiséw, to przyjmujac, ze ustawodawca polski zda-
wat sobie sprawe z mogacych na nim cigzy¢ obowiazkéw wynikajacych z prawa UE, przewidziat
stosowny mechanizm. Mechanizm ten zostat zawarty w art. 67 ust. 11 PZP.

Wymég publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma z cata pewnoscia na celu weryfika-
Cje tego, czy przestanki wskazane w art. 67 ust. 12 lit. a)-c) s spetnione.

Czy jednak jest to wylaczny cel tego przepisu? Wydaje sie, ze nie. Informacja o zamiarze
zawarcia umowy moze (powinna) rowniez stuzy¢ temu, aby zamawiajagcy mogt zados¢ uczy-
ni¢ obowiazkowi uzasadnienia swojej decyzji o odstgpieniu od konkurencyjnego sposobu
wyboru wykonawcy. Jest to zatem (moze by¢) mechanizmem, o ktérym KE méwi w swoim
Przewodniku.

Zamawiajacy informuje o swym zamiarze skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 12 PZP i dopiero po
14 dniach od zamieszczenia takiej informacji jest uprawniony do zawarcia umowy ze wskazanym
w ogtoszeniu podmiotem, co wynika z art. 67 ust. 12 PZP.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, co stanie sie w przypadku, gdy zainteresowanie zaméwieniem
wyrazg inne podmioty i jak na to zagadnienie moga wptynac zasady dotyczace konkurencji.

Inaczej moéwigc chodzi o to, czy przy decyzji o udzieleniu zamdwienia in-house wiasciwe
(konieczne) bytoby uwzglednianie innych przepiséw poza PZP, w tym w szczegdlnosci dotycza-
cych regut konkurencji okreslone w art. 101-108 Traktatu, w szczegdlnosci art. 102 zakazujacego
naduzywania pozycji dominujacej oraz art. 106 i 107 dotyczacych pomocy publiczne;.

Tym samym, powstaje pytanie, czy wylaczenie zawarte w przepisach Dyrektywy 2014/24/UE
i konsekwentnie art. 67 ust. 12 PZP, nalezy interpretowac jako generalne ,zwolnienie” zamawia-
jacych z zachowania zgodnego z przepisami TFUE i odpowiednio innych regulacji, w tym Ustawy
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o ochronie konkurencji i konsumentéw (UOKIK)'2. Czy tez, jest to jedynie uprawnienie do korzy-
stania z niekonkurencyjnego wyboru wykonawcy, o ile nie narusza to innych powszechnie obo-
wigzujacych przepiséw prawa unijnego i polskiego.

By¢ moze, aby byto inaczej, tj. aby mozna byto w ogéle odejs¢ od stosowania TFUE przy udziela-
niu zamoéwien in-house, wyfaczenie takie nie powinno zosta¢ przewidziane w samym Traktacie?
Tak jest np. w przypadku regulacji dotyczacych bezpieczenstwa i obronnosci, o ktérych mowa
zaréwno w Dyrektywie 2014/24/UE jak i wprost w art. 346 TFUE, do ktérego ta dyrektywa odsy-
tata. Przy czym, rowniez w takim przypadku, nalezy sie zastanowi¢, czy sam fakt niestosowania
Dyrektywy 2014/24/UE jest rownoznaczny z mozliwoscig niestosowania Traktatu, czy tez w obu
przypadkach konieczny jest ,test proporcjonalnosci” rozumiany jako analiza zakresu i stopnia
odejscia od podstawowych zasad dla ochrony innych wartosci.

Co na to przepisy dotyczace konkurencji?

Z punktu widzenia prawa unijnego zagadnienie podlegania podmiotéw publicznych, w tym
jednostek samorzadu terytorialnego, pod zasady konkurencji, w tym art. 102 TFUE, jest prob-
lematyczne.

Podkresla sie w orzecznictwie TSUE, Ze przepisy dotyczace konkurencji majg zastosowanie,
w przypadku gdy mamy do czynienia z dziatalnoscig gospodarcza, ktéra stanowi kazda dziatal-
no$¢ polegajaca na oferowaniu towaréw lub ustug na danym rynku'3.

Ponadto, wskazuje sie, ze dziatalnos$¢ stanowigca wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej nie
ma charakteru gospodarczego, uzasadniajacego zastosowanie traktatowych regut konkurencji'4.

Podobnie kwestie te ocenia sie w doktrynie'®. Trudno zatem jednoznacznie przesadzi¢, czy dzia-
fania jednostek samorzadu terytorialnego, polegajace na organizowaniu rynku ustug komunal-
nych, podlegaja ocenie z punktu widzenia zakazu naduzywania pozycji dominujacej okreslonego
w art. 102 TFUE.

Zagadnienie to zostato jednak wprost uregulowane w prawie polskim.

Przede wszystkim przesagdzono, ze jednostka samorzadu terytorialnego w pewnych sytuacjach
ma status przedsiebiorcy. W $wietle art. 4 pkt 1 lit. a) UOKIK przez przedsiebiorce rozumie sie
,0sobe fizyczng, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajgcq osobowosci prawnej,
ktdrej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawnq, organizujqcq lub swiadczqcq ustugi o charakterze uzy-
tecznosci publicznej, ktére nie sq dziatalnosciq gospodarczq w rozumieniu przepiséw o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej”.

Pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w UOKIK, nalezy rozumie¢, jako odno-
szace sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzacych zaspokajaniu w sposoéb ciagty

12 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2017, poz. 229).

3 Wyroki TSUE z 16 czerwca 1987 r. w sprawie C118/85 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 7; z 12 wrze$nia 2000 r.
w sprawach potaczonych C180/98 i C184/98 Pavlov i in., pkt 75;z 1 lipca 2008 r. w sprawie C49/07 MOTOE, pkt 22;
z 26 marca 2009 r. w sprawie C-113/07P SELEX, pkt 69.

14 Wyroki z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawie C107/84 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 14, 15; ww. wyrok w sprawie
MOTOE, pkt 24); ww wyrok w sprawie SELEX, pkt 70.

15°S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Regulation in the EU and UK, Sweet&Maxwell 2014,
Third Edition, str. 327-331 i przywotana tam literatura.



i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogdélnym. Do zadan tych zalicza

sie m.in. zadania uznane za zadania wtasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy o samorzadzie gmin-
16

nym?'°.

Organizowanie $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej interpretowane jest szeroko, jako
obejmujace wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajace na ,kreowaniu mozliwosci $wiadczenia”
ustug uzytecznosci publicznej'’, tworzeniu ,wszelkiego rodzaju ram $wiadczenia takich ustug
przez innych przedsiebiorcow” '8, Niewatpliwie status przedsiebiorcéw organizujacych ustugi uzy-
tecznosci publicznej maja jednostki samorzadu terytorialnego'®.

Jak sie wskazuje w doktrynie ,organizowanie” ustug o charakterze uzytecznosci publicznej nie
polega na bezposrednim uczestniczeniu przez organizatora w obrocie gospodarczym. Organizo-
wanie ustug o charakterze uzytecznosci publicznej nie jest bowiem dziataniem bezposredniego
uczestnika rynku, lecz ,...jest raczej dziataniem podmiotu stojqcego na zewnqtrz rynku, ktére to
dziatanie w okreslony sposdb strukturalizuje rynek, w tym sensie, ze tworzy na tymze rynku stosowne
warunki oraz przestanki do wykonywania na nim okreslonej dziatalnosci w zakresie uzytecznosci pub-
licznej. Jest to zatem dziatanie kreujqgce warunki gry rynkowej na okreslonym rynku uzytecznosci pub-
licznej, przy czym nie pochodzi ono od podmiotu, ktdry dziatatby w danym konkretnym przypadku
jako uczestnik tegoz rynku?0.

Jedli zatem jednostki samorzadu terytorialnego organizujac rynek ustug uzytecznosci publicznej
podlegaja regulacjom antymonopolowym, to jedna z nich jest zakaz naduzywanie pozycji dominu-
jacej. Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku
wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcdw poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkoéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. W swietle orzecznictwa istota tak
zdefiniowanej praktyki zakazanej jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajacego pozycje dominu-
jaca, ktére uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$¢ konkurentéw na okreslonym rynku wiasciwym,
przez stworzenie barier wejécia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz dziatajacych na rynku?'.

Rodzi sie zatem pytanie o to, czy decyzja gminy o udzieleniu zaméwienia in-house w trybie z wol-
nej reki na rzecz kontrolowanej przez siebie spétki moze by¢ rozpatrywana jako ewentualne nad-
uzycie pozycji dominujacej.

Decyzja gminy (zamawiajacego) niewatpliwie moze wptynaé na ksztatt danego rynku ustug komu-
nalnych, poniewaz wskazuje podmiot, ktéry na tym rynku moze dziata¢ na zasadzie wytacznosci.

Gmina ma pozycje dominujaca na rynku wiasciwym, za ktory nalezy uznac rynek organizowania
danych ustug komunalnych, jako zZe jest jedynym podmiotem, ktdry za to odpowiada na swoim
terenie.

Zgodnie z art. 4 pkt 9 UOKIK pod pojeciem rynku wtasciwego rozumie sie rynek towaréw, ktére
ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wiasciwosci, w tym jako$¢, s uznawane przez ich
nabywcéw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj

16 Ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U.z 2015 r. poz. 1515 ze zm.).

7 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 26 marca 2003 r., sygn. akt XVIl Arna 35/02.
8 Wyrok SN z 20 listopada 2008 r., sygn. akt Ill SK 12/08 .
9 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 stycznia 2008 r., sygn. akt VI ACa 481/07 .

N o= o

0 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010.

21 Wyrok SN z 19 lutego 2009 r., sygn. akt Ill SK 31/08; wyrok SN z 3 marca 2010 r., sygn. akt Il SK 37/09; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 19 wrzesnia 2013 r., sygn. akt VI ACa 170/13 .
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i wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen
i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. W swietle tej definicji, rynek wiasciwy
stanowi ,pewnga przestrzerh wyodrebniona pod wzgledem produktowym, geograficznym, a takze
temporalnym, na ktérym dziatajg konkurujace ze soba podmioty dazace do realizacji przystuguja-
cego im celu gospodarczego w wyniku zaspokojenia potrzeb nabywcy”?2.

Podkreslenia wymaga, ze do naruszenia UOKiK dochodzi nie tylko na rynku o strukturze faktycznie
lub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez dominujacego przedsiebiorce (tu: gmine)
sztucznych barier wejscia podmiotéw nowych lub rozwoju podmiotdw juz dziatajgcych na tym rynku.
Zakazane na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK , przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkoéw niezbed-
nych do powstania bqdz rozwoju konkurencji” moze mie¢ miejsce takze na rynkach, na ktérych — tak jak
w przypadku rynku ustug komunalnych - organizator rynku podejmuje decyzje wptywajace na struk-
ture rynku, w tym na dopuszczenie przedsiebiorcéw do prowadzenia dziatalnosci na rynku.

Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIiK na przedsiebiorcy organizujgcym rynek, takim jak gmina,
spoczywa obowiazek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb rzetelny i niedyskryminujacy.
Organizator rynku narusza zakaz naduzywania pozycji dominujacej, gdy uniemozliwia potencjal-
nym innym wykonawcom rywalizowanie o rynek w oparciu o réwne i niedyskryminujace zasady.

Wydaje sig, ze do naruszenia moze dochodzi¢ tym bardziej wéwczas, gdy organizator rynku
w ogodle eliminuje konkurencje o rynek, przyznajac prawo swiadczenia ustug uznaniowo wybra-
nemu przedsiebiorcy, czyli w przypadku zaméwien in-house wtasnej spotce.

Podkreslenia wymaga, ze najlepsza metoda zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym
wykonawcom rywalizacji o rynek w oparciu o zasady wolnej i rownej konkurencji jest wykorzysta-
nie trybéw wyboru wykonawcy na podstawie konkurencyjnych trybéw przewidzianych w regu-
lacjach dotyczacych zaméwien publicznych. W orzecznictwie antymonopolowym wyraznie
wskazuje sie, ze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK przez przedsiebiorce majacego pozycje
dominujaca (tu: gmina) eliminuje dokonanie wyboru kontrahenta w trybie przetargowym, nawet
jezeli w wyniku przetargu w praktyce dochodzi do wyeliminowania z rynku ustug innych przed-
siebiorcow?3, Pytanie, czy naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK nie stanowi zatem wyeliminowanie
przedsiebiorcéw z rynku na podstawie uznaniowej decyzji monopolisty (gminy) dysponujacego
uprawnieniami do organizacji tego rynku.

Warto wskaza¢, ze PZP (ani zadna inna ustawa) nie narzuca gminom wyboru formy $wiadczenia
ustug uzytecznosci publicznej. Trzeba réwniez podkresli¢, ze przepisy nie nakazujg jednostkom
samorzadu terytorialnego organizacji przetargu (lub innej konkurencyjnej formy ich realizacji), co
wigze sie z uznana i konstytucyjnie chroniona zasada samodzielno$ci?*.

22 \Wyrok SN z 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt Il SK 61/13 .
23 Wyrok SN z 9 marca 2004 r., sygn. akt Il SK 13/04 .

24 Jednak Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 28 listopada 2013 r., sygn. akt K 17/12 oraz postanowieniu z 26 lutego
2014 r., sygn. akt K 52/12 potwierdzit mozliwos$¢ narzucenia gminom wyboru formy przetargowej realizacji ustug
uzytecznosci publicznej dotyczacych odbierania odpadéw komunalnych przez ustawodawce wskazujac, ze moze
to by¢ podyktowane ochrong innych konstytucyjnie chronionych wartosci. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze
w niniejszej sprawie podstawowe znaczenie ma ugruntowany w orzecznictwie konstytucyjnym poglad, ze zasada
samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego nie ma charakteru absolutnego oraz oznacza w szczegélno-
$ci, ze: 1) jednostki samorzadu terytorialnego majg okreslony zakres zadan wtasnych zwigzanych z zaspokajaniem
potrzeb mieszkancédw oraz zadan zleconych okreslonych przez ustawy; 2) jednostki samorzadu terytorialnego
samodzielnie realizuja swoje zadania, wyrazajac wole mieszkancéw; 3) ingerencja organdéw wtadzy wykonawczej
w realizacje tych zadarn powinna zosta¢ ograniczona do procedur nadzorczych opartych na kryterium legalnosci;
jest ona dopuszczalna tylko w wypadkach okreslonych w ustawach; 4) ingerencja prawodawcza w sfere samo-
dzielnosci samorzadu terytorialnego wymaga zachowania formy ustawowej oraz poszanowania zasady zupetno-
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Cho¢ - jak zostato wskazane — dyskusyjne jest uznanie gminy organizujacej rynek ustug uzytecz-
nosci publicznej za przedsiebiorce w rozumieniu TFUE, to jednak skoro przepisy UOKIK traktujg
ja w taki sposéb tym przypadku, wydaje sie, ze mozna postuzyc sie orzecznictwem TSUE, jedli nie
wprost, to positkowo. Wynika z niego, ze jesli dziatanie antykonkurencyjne zostaje narzucone
przedsiebiorstwom (tu: gminom) przez ustawodawstwo krajowe lub jesli ustawodawstwo to two-
rzy ramy prawne, ktére same z siebie eliminuja wszelkie mozliwosci dziatania zgodnego z regu-
tami konkurencji z ich strony, to art. 102 TSUE nie znajduja zastosowania (lub znajduja w sposéb
ograniczony). W takiej sytuacji, jak wynika z tych postanowien, ograniczenie konkurencji nie znaj-
duje bowiem swej przyczyny w niezaleznych dziataniach przedsiebiorstw (tu: gmin). Natomiast
102 TSUE moze znalez¢ zastosowanie, jesli okaze sie, ze ustawodawstwo krajowe pozostawia
mozliwos¢ istnienia konkurencji, ktéra moze by¢ uniemozliwiona, ograniczona lub zaktécona
poprzez niezalezne dziatania przedsiebiorstw (tu: gmin)2>,

TSUE stwierdzit natomiast, ze jesli prawo krajowe ogranicza sie do zachecania przedsiebiorstw do
podjecia niezaleznych dziatar antykonkurencyjnych lub ufatwia im podjecie takowych, dziatania
tych podmiotéw podlegaja art. 102 TSUEZ®, Jak argumentuje TSUE na przedsiebiorstwach zajmu-
jacych pozycje dominujaca (tu: gminie) ciagzy bowiem szczegdélna odpowiedzialnos¢ za to, aby ich
zachowanie nie naruszato skutecznej i niezaktéconej konkurencji na wspéinym rynku?’.

W tym kontekscie niezwykle istotny jest wydany 26 stycznia 2017 r. wyrok Sadu Najwyzszego
w sprawie o sygnaturze CSK 252/15. Dotyczy on bezposrednio relacji swobody gminy w wyborze
formy realizacji ustug publicznych i zasad ochrony konkurencji.

Sad Najwyzszy jednoznacznie stwierdza, ze majaca na rynku ustug komunalnych pozycje domi-
Nnujacg gmina nie moze jej naduzywad. Sam fakt, ze przepisy dotyczace wyboru formy realizacji
zadan publicznych przyznajg gminie uprawnienie do powierzenia $wiadczenia tych ustug jej wtas-
nej spofce, nie jest przesadzajacy. Konieczna jest analiza wptywu decyzji gminy na konkurencje
oraz tego, czy wyfaczenie konkurencji przyniesie korzysci dla interesu publicznego.

Jak wskazuje Sad Najwyzszy, ,[w]ytqczenie gminy spod dziatania przepiséw o ochronie konkurencji
mogtoby wynikac z przepiséw szczegélnych, ale wymagatoby to ich wskazania”. To nie jest mozliwe,
poniewaz w prawie polskim przepiséw takich nie ma.

Z wyroku Sadu Najwyzszego wynika zatem, ze gmina, ktéra zamierza powierzy¢ whasnej spétce
zamoéwienie na zasadach wihasciwych dla in-house, powinna kazdorazowo dokonac szczegétowej

Sci regulacji ustawowych; 5) wszelka ingerencja w sfere samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego musi
by¢ zgodna z zasada proporcjonalnosci; 6) prawa i interesy jednostek samorzadu terytorialnego podlegaja ochro-
nie sadowej. Wzglad na konieczno$¢ ochrony innych wartosci i zasad konstytucyjnych moze uzasadniac i legity-
mowac dopuszczalnos¢ jej ograniczenia. Interpretujac w konkretnym wypadku dokonana przez ustawodawce
ingerencje w tres¢ zasady samodzielnosci, Trybunat Konstytucyjny dokonuje wywazenia racji przemawiajacych
za takg ingerencja, biorgc w szczegoélnosci pod uwage, czy nie doszto w ten sposéb do przekroczenia jej dopusz-
czalnych granic. Uznajac za zgodne z Konstytucja regulacje wymagajace przetargowego wyboru wykonawcy TK
uznat, ze przemawia za tym przede wszystkim wzglad na ochrone spotecznej gospodarki rynkowej i wolnosci
dziatalnosci gospodarczej (art. 20 Konstytucji), a takze ochrona uzasadnionych konstytucyjnie — w Swietle zasady
zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa — oczekiwan podmiotéw prowadzacych dotychczas dzia-
falnos¢ polegajaca na odbiorze odpaddéw komunalnych (art. 2 Konstytucji). Trzeba przy tym zauwazy¢, ze rynek
gospodarki odpadami jest/byt w Polsce specyficzny, poniewaz tzw. konkurencja na rynku zostata w 2013 r. zasta-
piona decyzja ustawodawcy tzw. konkurencja o rynek - szerzej na ten temat w raporcie Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentdéw z lutego 2012 r. Konkurencja na polskim rynku ustug odbioru i zagospodarowania odpaddéw
komunalnych - https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11547.

25 TSUE z 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C280/08 P Deutsche Telekom AG, pkt 80.
26 |bidem, pkt 82.
27 |bidem, pkt 83.
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analizy tego, czy dziatanie takie nie bedzie stanowito naduzycia pozycji dominujacej w rozumie-
niu UOKIK. Inaczej méwiac, czy takie dziatanie nie prowadzi - jak méwi Sad Najwyzszy — do ,dfa-
wienia konkurengji”.

Podsumowanie

Kwestie dotyczace zamdwien in-house wykraczaja poza regulacje wtasciwe dla zaméwien pub-
licznych.

Przyjmujac nawet hipotetycznie, Ze zamdwienia in-house moga by¢ zgodne z niektérymi prze-
pisami TSUE (np. ze swoboda przedsiebiorczosci lub swobodg $wiadczenia ustug), to w dalszym
ciggu otwarta pozostaje ich zgodnos¢ np. z zasadami konkurencji, w tym z zakazem naduzywania
pozycji dominujacej.

| cho¢ w prawie unijnym dyskusyjne jest to, czy gmina jako organizator rynku ustug uzytecznosci
publicznej podlega tym przepisom, to z punktu widzenia polskich regulacji, jasnym jest przynaj-
mniej w odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego, ze stosuje sie do nich UOKIK, ponie-
waz w tym zakresie uznaje sie te jednostki za ,przedsiebiorcow”.

Wydaje sie zatem, ze przyjecie w PZP rozwiazania, zgodnie z ktérym zamdwienia in-house moga
by¢ udzielane w trybie z wolnej reki, nie oznacza catkowitej dowolnosci dziatania zamawiajacych.
Zachowanie zgodnosci z przepisami antymonopolowymi, a by¢ moze réwniez z przepisami TFUE,
wymaga uprzedniej analizy sytuacji rynkowej pod katem zachowania zasad konkurencji w szer-
szym niz jedynie zamoéwieniowym rozumieniu.

Przyjmujac, ze zachowanie gminy udzielajacej zamoéwieni in-house mozna rozpatrywac w kontek-
$cie naduzycia pozycji dominujacej, konieczne jest wskazanie zasad i przestanek, ktére pozwolg
gminie bezpiecznie korzystac¢ z tego mechanizmu. Przestanki te wykraczajg, jak sie zdaje, poza to,
co zostato przyjete w ramach PZP.



NOWE ROZWIAZANIA PRAWNE USTAWY 0 UMOWIE KONCESJI
NA ROBOTY BUDOWLANE LUB UStUGlI

tukasz Jarocki — absolwent studiow doktoranckich Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku,
Katarzyna Solecka — absolwentka studiow doktoranckich Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku

Abstrakt

Gtéwnym celem artykutu jest omdwienie nowych rozwigzarn prawnych wprowadzonych do
polskiego prawa za pomocg ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi'. Bio-
rac pod uwage ze wspomniana ustawa jest w duzym stopniu transpozycja przepiséw zawartych
w dyrektywie 2014/23/UE2 zbadany zostat proces rozwoju instytucji koncesji w prawie
europejskim. Gtéwny nacisk potozony zostat na prezentacje sposobu ksztattowania sie rozwigzan
zawartych w dyrektywie 2014/23/UE, ktére p6zniej byty transponowane do polskiego prawa za
pomoca ustawy. W artykule zostato uwzglednione orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE), akty prawne wydane przez Komisje Europejska oraz wybrana literatura3.
Ponadto dokonane zostato poréwnanie niektérych rozwigzan zawartych w omawianej usta-
wie z poprzednio obowigzujaca ustawa, tj. ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi*. W koricowej czesci, autorzy dokonali oceny rozwigzan wprowadzonych za
pomoca nowej ustawy? oraz ich ewentualnego wptywu na polski rynek konces;ji.

Abstract

This article aims to discuss new legal provisions introduced into the Polish legal system by the
Concession Contracts Regulations 2016°. As the regulations, to greater extent, are the trans-
position of Directive 2014/23/EU, the evolution of concession in the European law has been
investigated. A special emphasis is placed on both the process legal solutions included in the
directive 2014/23/EU have evolved and their subsequent transposition into polish national
laws. The article examines the decisions taken by the Court of Justice of the European Union,
the legal acts issued by the European Commission and selected literature. Additionally, some
of the solutions included in the Concession Contracts Regulations 2016 have been compared
to the regulations’ which had been previously in force. In the final part, the authors made an
attempt to assess the provisions of the new regulations and their possible impact on the Polish
concession market.

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. 2016,
poz. 1920).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23 UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielenia koncesji
(OJNo L 94/1 28.3.2014).

Szczegdlnej analizie poddane zostaty publikacje zamieszczone w czasopi$mie branzowym European Procurement
& Public Private Partnership .
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Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. 2015, poz. 113 j.t).

w

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. 2016,
poz. 1920).

The Polish Concession Contract Regulation 2016 - polish: Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. 2016 poz. 1920).

The Polish Concession Contract Regulation 2009 - polish: ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. 2009 nr 19 poz. 101).

o

~

27



28

Geneza europejskich regulacji prawnych dotyczacych instytucji konces;ji

Pierwszymi regulacjami na poziomie europejskim odnoszacymi sie do instytucji koncesji byty: dyrek-
tywa Rady 71/304/EWG8 oraz dyrektywa Rady 71/305/EWG?®. Celem tych dyrektyw byto ujednolicenie
regulacji 6wczesnie obowiazujacych w panstwach cztonkowskich Wspdlnoty Europejskiej (zwang
dalej: ,WE" lub ,Wspdlnota”) dotyczacych zaméwien publicznych na roboty budowlane. W zwigzku
z tym, prawodawca europejski zebrat informacje na temat réznych rozwigzan wypracowanych przez
panstwa cztonkowskie oraz podjat prébe ich ujednolicenia wprowadzajac wyzej wymienione dyrek-
tywy. W tamtym czasie w wielu systemach prawnych panstw WE obowigzywata juz instytucja kon-
cesji, dlatego zostata ona poruszona w dyrektywach. Nalezy doda¢, ze dyrektywy nie wprowadzaty
zadnych konkretnych lub nowych rozwigzan dotyczacych koncesji, lecz tylko generalnie prébowaty
ujednolici¢ regulacje éwczesnie obowigzujace w panstwach cztonkowskich. Na przykfad dyrektywa
71/304/EWG, w preambule wskazywata tylko, Ze zakres jej stosowania obejmowat réwniez umowy
na roboty sklasyfikowane w grupie gtéwnej nr 40 nomenklatury ISIC', ktére moga by¢ przyznane
podmiotom wykonujacym prawo koncesji udzielone im przez instytucje panstwowe, jednostki
samorzadu terytorialnego lub inny podmiot prawa publicznego'’. Z kolei dyrektywa 71/305/EWG
przewidywata, ze nie obejmuje ona swoim zakresem instytucji koncesji, jednak w przypadku gdy
koncesjonariuszem jest instytucja przyznajaca kontrakt, przepisy w niej zawarte powinny by¢ stoso-
wane (art. 3 ust. 1-3). Ponadto, w przypadku gdy instytucje panstwowe, jednostki samorzadu teryto-
rialnego lub podmioty prawa publicznego okreslone w aneksie | udzielg koncesjonariuszowi, ktéry
nie jest instytucja zamawiajaca, zamoéwienia na roboty w formie koncesji, powinna ona zastrzec, ze
taki koncesjonariusz musi przestrzegac zasady niedyskryminacji w stosunku do oséb trzecich.

Kolejnym europejskim aktem prawnym odnoszacym sie do instytucji koncesji byta dyrektywa
Rady 72/277/EWG'?, ktéra regulowata kwestie publikacji ogtoszen o zaméwieniach publicznych
i koncesjach. Panstwa cztonkowskie dostrzegty, ze brak publikacji ogtoszen dotyczacych zamo-
wien publicznych i koncesji lub rézna forma publikacji takich ogtoszer moze przyczynic sie do
naruszenia zasad traktatowych (np. zasady réwnego traktowania, czy zasady konkurencji). Ten
problem byt poruszony miedzy innymi w deklaracji przyjetej przez delegacje rzadéw panstw
cztonkowskich i Rade'3. W zwigzku z tym zdecydowano sie przyja¢ nowa dyrektywe wprowa-
dzajaca konkretne rozwigzania dotyczace publikacji ogtoszen. Zgodnie z dyrektywa, ogtoszenia

8 Dyrektywa Rady 71/304/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen swobody $wiadczenia ustug
w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane oraz udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane wykonawcom dziatajacym za posrednictwem agencji i oddziatéw (OJ No L 185/1, 15.8.1971).

9 Dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane (OJ No L 185/5, 25.8.1971).

10 1SIC - (z ang. International Standard Industrial Classification of All Economic Activities) jest to miedzynarodowa
nomenklatura odnoszaca sie do przemystowej klasyfikacji wszystkich dziatalnosci gospodarczych. Grupa
(gtéwna) nr 40 dotyczyta prac budowlanych (z ang. construction).

" Na potrzeby tej pracy zostato uzyte sformutowanie ,podmiotéw prawa publicznego”, ktére wedtug autoréw
najlepiej oddaje znaczenie dyrektywy. Nalezy jednak pamieta¢, ze ,podmiot prawa publicznego” jest pojeciem
powstatym zdecydowanie pézniej, ktdre zostato zdefiniowane przez przepisy prawa Europejskiego i z angiel-
skiego jest ttumaczone jako “bodies governed by public law”, z kolei omawiana dyrektywa dotyczy sformutowania
“other legal persons governed by public law”, ktére jeszcze nie byto regulowane.

2 Dyrektywa Rady 72/277/EWG z dnia 26 czerwca 1972 r. dotyczaca szczegdtéw publikacji ogtoszen o zaméwie-
niach publicznych i koncesjach w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich. Oryginalna nazwa z jezyka
angielskiego: “Council Directive of 26 July 1972 concerning the details of publication of notices of public works con-
tracts and concessions in the Official Journal of the European Communities (OJ No L 176/12, 3.8.1972)".

13 Deklaracja z 26 lipca 1971 r. podczas spotkania Delegacji Rzadowych Panstw Cztonkowskich z Rada z Rada doty-
czacego procedur w dziedzinie koncesji na zamoéwienia publiczne. Oficjalna nazwa z jezyka angielskiego: “Decla-
ration of 26 July 1971 of Representatives of the Governments of the Member States meeting within the Council
concerning procedures to be followed in the field of public works concessions (OJ No C 82, 16.8.1971, p. 13).”



dotyczace zaméwien publicznych i koncesji powinny by¢ zwiezte, a ich dtugos¢ ograniczona.
W ten sposéb, powinny ograniczac sie one do jednej strony lub 650 stéw (w przyblizeniu) oraz
by¢ opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich (the Official Journal of the
European Communities, OJEC) zgodnie z modelowymi ogtoszeniami zawartymi odpowiednio
w aneksach | i ll. Przyjecie takich rozwigzan wprowadzato prawny wymag ich publikacji, ujed-
nolicato ich forme oraz miato zapewni¢, ze ogtoszenie opublikowane w OJEC trafi do wszystkich
zainteresowanych stron.

Nastepnie w czerwcu 1985 roku Komisja Wspolnot Europejskich przyjeta Biata Ksiege dotyczaca
wdrozenia rynku wewnetrznego (Completing the Internal Market White Paper from the Commission
to the European Council)'. Biata Ksiega nie odnosita sie bezposrednio do instytucji koncesji czy
tez nawet materii zamowien publicznych, jednak wprowadzata istotne zatozenia dotyczace wdra-
zania rynku wewnetrznego, ktére w pdzniejszym czasie miaty znaczny wptyw na tempo i kieru-
nek wprowadzania zmian w prawie europejskim. Ustalono miedzy innymi program, zakres oraz
harmonogram prac odnosnie jednolitego rynku, ktéry miat by¢ wprowadzony do 1992 roku oraz
obejmowac 320 milionéw obywateli panstw cztonkowskich. Usuniete miaty by¢ bariery fizyczne,
techniczne oraz fiskalne, w taki sposéb, zeby zagwarantowany byt swobodny przeptyw ludzi,
towaroéw, ustug i kapitatu w obrebie Wspdlnoty. Postanowienia wypracowane w Biatej Ksiedze,
zostaty pdzniej zawarte w Jednolitym Akcie Europejskim'® (Single European Act) podpisanym
w 1986 roku.

W 1989 roku zostata przyjeta dyrektywa Rady 89/440/EWG'® zmieniajaca dyrektywe 71/305/EWG
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty publiczne. Byta ona
pierwszym aktem prawnym na poziomie Wspodlnoty, ktéra wprowadzata bezposrednie regulacje
dotyczace koncesji. Zawierata ona definicje legalna koncesji na roboty budowlane'?, a jej zakres
stosowania dotyczyt przypadkéw, gdy wartos¢ koncesji na roboty budowlane (dostowne ttuma-
czenie ,koncesje na roboty publiczne” ang. “public work concession”) byta réwna badz wieksza
niz 5 min ECU'8. Dyrektywa wprowadzata réwniez inne regulacje dotyczace udzielania koncesji,
koncesjonariuszy i obowigzkéw spoczywajacych na instytucjach zamawiajgcych. Ponadto, do
dyrektywy dotagczone byty aneksy zawierajace miedzy innymi: wzér ogtoszenia koncesji na roboty
publiczne'® oraz wzér ogtoszenia o zamdwieniach na roboty budowlane udzielanych przez kon-
cesjonariusza20,

Wraz z tworzeniem sie rynku wewnetrznego powstawaty kolejne wyzwania, z ktérymi Wspdl-
nota musiata sie zmierzy¢. Otwarcie rynku na konkurencje uwidocznito sytuacje, w ktérych
normy prawne niektorych panstw cztonkowskich sprzyjaty wystepowaniu zjawisk patologicz-
nych, w szczegdlnosci zwigzanych z brakiem przejrzystosci podczas udzielania zamdwienia
publicznego lub koncesji, jak i dyskryminacje przedsiebiorcéw z innych panstw Wspdlnoty.
Zdecydowano sie zatem na przyjecie kolejnej dyrektywy wprowadzajacej nowe procedury

Oryginalna nazwa w jezyku angielskim brzmi: Commission of the European Communities, Completing the Internal
Market, White Paper form the Commission to the European Council, June 1985, COM(85) 310 final.

15 Jednolity Akt Europejski (Dz.U. L 169 z 29.6.1987).

16 Oryginalna nazwa z jezyka angielskiego: Council Directive (89/440/EEC) of 18 July 1989 amending Directive 71/305/
EEC concerning coordination of procedures for the award of public works contracts.

Art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/440/EWG wprowadzat zmiany w art. 1 dyrektywy 71/305/EWG, w tym lit. (d) zawierajaca
definicje legalng koncesji na roboty budowlane (z ang. public works concession).

ECU (z ang. European Currency Unit) - jednostka rozliczeniowa uzywana ze wzgledu na potrzeby Europejskiego
Systemu Monetarnego w latach 1979-1998. Po 1998 roku zostata zastgpiona przez walute Euro.

9 Aneks V do dyrektywy Rady 89/440/EWG.
20 Aneks VI do dyrektywy Rady 89/440/EWG.
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odwotawcze w tych kwestiach (dyrektywa Rady 89/665/EWG)2'. Przepisy dyrektywy zobo-
wigzywaty panstwa cztonkowskie do wprowadzenia odpowiednich norm i instrumentéw
odwotawczych, w szczegdlnosci mozliwosci podjecia srodkéw tymczasowych powodujacych
zawieszenie postepowania dotyczacego udzielenia zamdwienia publicznego lub koncesji,
wydtuzenia czasu trwania procedur oraz wprowadzenie specjalnego mechanizmu, ktéry mog-
tby naprawic sytuacje, w ktérych zostaty naruszone przepisy, a przedsiebiorca nie skorzystat
z przystugujacych mu srodkéw odwotawczych (mozliwos¢ zwrécenia uwagi panstwu czton-
kowskiemu przez Komisje).

Ze wzgledu na dalsza integracje oraz gtebsze otwarcie rynku wewnetrznego istniata potrzeba
koordynacji przepiséw dotyczacych udzielenia zamdwien publicznych i koncesji uwzglednia-
jaca praktyki panstw cztonkowskich w zakresie ich stosowania. W 1992 roku zdecydowano sie
na wprowadzenie dwéch nowych dyrektyw?2, a w 1993 roku przyjeto pakiet dyrektyw?® z nowa
dyrektywa 93/37/EWG24, ktéra uwzgledniata zastosowanie wyjatkowej procedury negocjacyjnej,
wprowadzata wspolna polityke w zakresie norm i specyfikacji, kryteria wyboru jakosciowego, kry-
teria udzielania zamoéwien oraz stosowania niektérych warunkéw technicznych odnoszacych sie
do ogtoszen i sprawozdan statystycznych.

W 1997 roku Komisja Europejska wydata przewodnik po zasadach wspdélnotowych w sprawie
zamowien publicznych na dostawy (Guide to the Community rules on public supply contracts)?®,
ktdry co prawda nie posiadat wigzacej mocy prawnej, jednak zawierat propozycje zmian w prawie
zamoéwien publicznych, w tym koncesji.

Z kolei w 2000 roku opublikowany zostat Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy konce-
sji w prawie wspélnotowym (zwany dalej ,Komunikatem”)?, ktéry dotyczyt doktadnej analizy
instytucji koncesji. W dokumencie poruszone zostaty problemy zwigzane z koncesja, definicja
legalna koncesji (dyrektywa 93/37/EWG artykut 1(d)), réznicami pomiedzy pojeciami ,zamo-
wieniem publicznym na roboty budowlane” a ,koncesjg na roboty budowlane”?’, regutami

21 Dyrektywa Rady (89/665/EWG) z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395 z 30.12.1989, str. 33).

22 W 1992 roku przyjeto dwie dyrektywy dotyczace zaméwieri publicznych: Dyrektywe Rady 92/13/EWG koordynu-

jaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspdlnotowych
w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji oraz dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi.

2

w

Pakiet dyrektyw z 14 czerwca 1993 roku obejmowat: dyrektywe Rady 93/36/EWG koordynujaca procedury udzie-
lania zamoéwien publicznych na dostawy; dyrektywe Rady 93/37/EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane; oraz dyrektywe Rady 93/38/EWG dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji.

24 Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane (Dz.U. 2004 nr 48 poz. 460).

Komisja Europejska, Przewodnik po zasadach wspdlnotowych w sprawie zamoéwien publicznych na dostawy
(oryginalna nazwa: ,Public procurement in the European Union Guide to the Community rules on public supply
contracts other than in the water, energy, transport and telecommunications sectors directive 93/36/EEC"), Luk-
semburg, 1997.

25

26 Komisja Europejska, Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy koncesji w prawie wspélnotowym (orginalna nazwa:
,Comission interpretative communication on concessions under community law 2000/C 121/02").

27 W oryginalnej wersji dokumentu w jezyku angielskim sg to pojecia ,public works contracts” oraz ,works con-
cessions” co w dostownym ttumaczeniu brzmiatoby odpowiednio ,umowy na roboty publiczne” oraz ,koncesje
na roboty”, jednak autorzy przyjeli, ze w pierwszym przypadku chodzi o definicje legalna zawartg w dyrektywie
93/37/EWG w art. 1(a) w polskiej wersji ttumaczonej na ,zamoéwienia publiczne na roboty budowlane”, z kolei
w drugim przypadku przyjete zostato ze chodzi o definicje zawarta w art. 1(d) tej dyrektywy, czyli ,koncesje na
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dotyczacymi stosowania koncesji, zasadami rownego traktowania, przejrzystosci, propor-
cjonalnosci oraz wzajemnego uznania. Ponadto w Komunikacie omdéwione zostaty wyjatki
przewidziane przez Traktat, ochrona praw jednostki, rozwigzania dotyczace etapu wyboru
koncesjonariusza oraz udzielenia zamdwienia koncesjonariuszowi, a takze zasady dotyczace
przysztych przegladéw regulacji. Komunikat uwzgledniat réwniez bogate orzecznictwo Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktore niewatpliwie miato znaczacy wptyw na kierunek
rozwoju instytucji koncesji na roboty budowlane oraz ustugi?8.

W roku 2004 przyjeto dwie dyrektywy regulujgce zaméwienia publiczne, tj. dyrektywe
2004/17/WE2° Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujaca procedury udzielania zamé-
wieA przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (zwana ,dyrektywa sektorowa”) oraz dyrektywe 2004/18/WE3° Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (zwana ,dyrektywa klasyczng”). Obie dyrektywy wprowa-
dzaty szczegdtowe regulacje dotyczace zarédwno instytucji koncesji na roboty budowlane jak
i na ustugi, ktérym w dyrektywie sektorowej poéwiecona byta odrebna sekcja3'!, a w dyrekty-
wie klasycznej caty Tytul32. Obejmowat on zasady dotyczace koncesji na roboty budowlane,
w tym: zakres obowigzywania, wyfaczenia, reguty dotyczace publikacji ogtoszenia, terminéw,
podwykonawstwa, reguty dotyczace udzielania koncesjonariuszowi dodatkowych zaméwien
na roboty budowlane.

Niecaty miesigc pdézniej Komisja Wspolnot Europejskich przyjefa Zielong Ksiege w sprawie part-
nerstwa publiczno-prywatnego i prawa wspdlnotowego w zakresie zamoéwien publicznych i kon-
cesji33, ktora zawierata liste probleméw zwiazanych z przyznawaniem koncesji.

Powody podjecia prac nad nowa dyrektywa konces;ji

Gtownym powodem podjecia prac nad nowymi aktami prawnymi dotyczacymi instytucji
koncesji byt brak zapewnionej pewnosci prawnej. Po przyjeciu pakietu dyrektyw z 2004 roku
(dyrektywy 2004/17/WE oraz dyrektywy 2004/18/WE) instytucja koncesji na roboty budow-
lane byta regulowana przez dyrektywe 2004/18/WE, jednak Komisja Europejska w trakcie
negocjacji (pod naciskiem delegacji francuskiej) nie zdecydowata sie na wprowadzenie moz-

roboty budowlane”, pomimo tego, ze w oryginalnej wersji angielskiej jest to zwrot ,public works concession”,
a Komunikat Komisji odnosi sie do pojecia ,works concession”. Jest to prawdopodobnie spowodowane tym,
ze w kolejnych dyrektywach sektorowych prawodawca europejski odchodzit od uzycia stowa ,publiczny” ze
wzgledu na charakter zamoéwien (np. w dyrektywach klasycznych uzywany jest termin ,zamoéwienie publiczne”,
a w sektorowych ,zaméwienie”).

28 W Komunikacie uwzglednione zostato orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszace
sie do spraw: C-103/88; C-108/98; C-127/92; C-147/86; C-15/83; C-155/73; C-167/73; C-18/93; C-199/85; C-2/74;
C-209/84; C-213/84; C-222/86; C-243/89; C-260/89; C-265/87; C-27/86; C-272/91,C-272/94; C-275/98; C-279/80;
C-28/86; C-29/86; C-295/90; C-3/88; C-31/87; C-324/98; C-330/91; C-331/92; C-340/89; C-357/89; C-360/96;
C-360/98; C-38/97; C-433/93; C-71/92; C-76/90; C-810/79; C-87/94; C-94/99; sprawy potaczone C-41/79, C-121/79
i C-796/79; sprawy potfaczone C-62/81 i C-63/81; T-203/96; T-260/94 oraz T-266/97.

29 Dz.U.L 134 230.4.2004, str. 1.

30 Dz.U. L 134230.4.2004, str. 114.
3

W dyrektywie 2004/17/WE materie koncesji regulowata Sekcja 2 (Zamdwienia i koncesje oraz zaméwienia podle-
gajace specjalnym postanowieniom).
32 Tytut Il Reguty dotyczace koncesji na roboty budowlane.

33 Zielona Ksiega w sprawie partnerstwa publiczno-prywatnego i prawa wspélnotowego w zakresie zaméwien pub-

licznych i koncesji, Bruksela, 30.04.2004, COM(2004) 327 final.
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liwo$¢ udzielania koncesji na ustugi lub tzw. koncesji sektorowych34. W zwigzku z tym, do tych
dwoch ostatnich rodzajéw koncesji miaty zastosowanie ogélne postanowienia Traktatowe3?,
a w szczegdlnosci zasady sprawiedliwosci, konkurencyjnosci, niedyskryminacji, przejrzystosci,
réwnego traktowania.

W 2006 roku, chcac podjac prébe rozwiania watpliwosci prawnych dotyczacych stosowania prze-
piséw, Komisja Europejska wydata Komunikat Wyja$niajacy3®, ktéry spotkat sie z rozlegta krytyka.
Gtéwnym zarzutem wobec Komunikatu Wyjasniajacego Komisji byt poglad, ze przekroczyta ona
swoje kompetencje naktadajac na panstwa cztonkowskie nowe obowiazki bez wymaganej pod-
stawy prawnej (nowe obowiazki powinny by¢ natozone na panstwa cztonkowskie w formie dyrek-
tywy, a nie komunikatu)3”.

W konsekwencji, brak jasnych regulacji oraz luki w prawie powodowaty liczne spory sagdowe, w kté-
rych organy sagdowe panstw cztonkowskich zwracaty sie z pytaniami prejudycjalnymi do Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w celu interpretacji obowigzujacych przepiséw. Trybunat
podczas orzekania kierowat sie przede wszystkim gtéwnymi celami traktatowymi (udzielenie kon-
cesji powinno odbywac sie z poszanowaniem zasady konkurencyjnosci, sprawiedliwosci, braku
dyskryminacji, przejrzystosci, rownosci), co ograniczato swobode organizowania sektora publicz-
nego przez panstwa cztonkowskie jako ich specjalnych i wytacznych praw (miato to zwigzek z tym,
ze koncesja dotyczyta kwestii wchodzacych w zakres prawa publicznego jak i prywatnego oraz
réznego podejécia panstw cztonkowskich do tego zagadnienia)38. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w swoim orzecznictwie konsekwentnie dazyt do otwarcia rynku koncesji na konku-
rencje, jak rowniez odniost sie do takich kwestii jak: transgraniczne zainteresowanie podmiotéw
udzieleniem koncesji, identyfikacja rézni¢ pomiedzy koncesjg na ustugi a zamoéwieniem publicz-
nym na ustugi (transfer ryzyka operacyjnego na podmiot gospodarczy w przypadku koncesji na
ustugi), doprecyzowanie definicji koncesji, czas trwania koncesji, sposob kalkulacji wartosci kon-
cesji, kryteria udzielenia koncesji (najkorzystniejsza ekonomicznie oferta), publikacja, mozliwos¢
modyfikacji umowy koncesji w trakcie jej obowigzywania.

Dochodzenie przeprowadzone przez Komisje Europejska, jak i skargi niektérych podmiotéw
gospodarczych, uwidocznity stabosci oraz fragmentarycznos¢ regulacji. Zostato to odzwiercied-
lone w niepewnych procedurach udzielania koncesji, ktére z kolei miaty wptyw na ograniczenie
konkurencyjnosci oraz korzysci ptynacych z jednolitego rynku. Nawet orzecznictwo TSUE doty-
czace konkretnych probleméw nie rozwigzywato problemu powodujac rozbieznosci oraz dez-
orientacje wsréd uczestnikéw rynku konces;ji.3°

34 Na potrzeby tej pracy przez ,koncesje sektorowe” rozumie sie koncesje, ktérych przedmiotem sa roboty budow-
lane lub ustugi w sektorach uzytecznosci publicznej, ktére sg regulowane przez dyrektywy sektorowe (tj. dyrek-
tywe 2004/17/WE i p6zniej dyrektywe 2014/25/UE).

35 postanowienia zawarte w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).

36 Komunikat Wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspélnotowego obowigzujagcego w dziedzinie udziela-
nia zamoéwien, ktére nie sa lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych
(2006/C 179/02).

37 Risvig Hansen, Contracts not covered or not fully covered by the Public Sector Directive, Kopenhaga, 2012; Defining
a Service Concession Contract: Will the Proposed New Definition of Service Concession Contracts Increase Legal Cer-
tainty in the Field of Concessions? W: @lykke/Risvig/Tvarng (eds), EU Public Procurement Modernisation, Growth
and Innovation, Kopenhaga 2012, str. 237-258; oraz A. Sanchez Graells, What Need and Logic for a New Directive
on Concessions, Particularly Regarding the Issue of Their Economic Balance?, EPPPL 2, 2012, str. 94.

38 M. Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts — Promoting Value for Money in PPP
Contracts?, EPPPL 2, 2014, str. 92.

39 C. M. Clarke, An Overview of the CJEU’s Current Approach Towards the Application of the Underlying Treaty Principles
Governing Concessions, EPPPL 4, 2015, str. 275.



Inicjatywa legislacyjna dotyczaca dyrektywy konces;ji

W zwigzku z powyzszym, Parlament Europejski przyjat rezolucje w sprawie partnerstwa publiczno-
-prywatnego oraz prawa wspélnotowego w zakresie zaméwien publicznych i konces;ji?, ktéra
zobowiazywata Komisje do opracowania osobnego aktu legislacyjnego dotyczacego koncesji.

Przyjeto, ze istnieje potrzeba odréznienia dyrektywy dot. koncesji od nowych dyrektyw zamoéwien
publicznych w celu podkreslenia osobliwego charakteru koncesji, poniewaz wiekszos¢ klauzul
byfa tozsama lub zasadniczo podobna do rozwigzan zawartych w dyrektywie 2004/18/WE (np.
wyjatki dotyczace zamdwienn wewnetrznych in-house, zagadnienia dot. modyfikacji umowy,
wypowiedzenia umowy, postanowienia dotyczace podwykonawcow, ochrony srodowiska, praw
socjalnych oraz prawa pracy).

W zaleznosci od systemu prawnego danego panstwa cztonkowskiego definicja koncesji najczes-
ciej byta rozumiana jako: (1) koncesja w sensie w jakim zostata ona zdefiniowana w dyrektywie
2004/18/WE; (2) licencja nadana przez organy panstwowe w celu wykonywania dziatalnosci
w okreslonych obszarach gospodarczych, np. w celu prowadzenia ustug zwigzanych z hazardem;
(3) sposéb przyznania praw do eksploatacji naturalnych zasobéw. Z kolei nowa dyrektywa defi-
niowata koncesje tylko w pierwszym sensie*!.

Dodatkowo, w 2010 roku Komisja Europejska przyjeta Strategie na rzecz inteligentnego i zréw-
nowazonego rozwoju sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu Europa 2020%2, ktéra niewatpliwie
miata wptyw na opracowanie nowych rozwiagzan prawnych dotyczacych zaméwien publicznych
i koncesji. Ponadto, w 2011 roku Komisja Europejska przyjeta Zielong Ksiege w sprawie moder-
nizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych w kierunku zwiekszenia skutecznosci
europejskiego rynku zamoéwiern®3, jednak nie odnosita sie ona do koncesji na roboty budowlane.
W tym samym roku przyjete zostato memorandum w sprawie propozycji dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie udzielenia koncesji**. Natomiast w 2014 r. przyjety zostat nowy
pakiet dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych (w tym dyrektywa 2014/23/UE*).

Przyjmuje sie, ze proces legislacyjny regulujacy instytucje koncesji zapoczatkowany zostat
w kwietniu 2004 roku poprzez wydanie dokumentu konsultacyjnego przez Komisje (Green Paper
on PPP and concession), ktéry przedtuzyt czas jej konsultacji. Uzgodnienia polityczne dotyczace
finalnej wersji tekstu dyrektywy byly trudne do osiagniecia ze wzgledu na réznice pogladow
panstw cztonkowskich oraz innych zainteresowanych stron*®. W koficu 26 lutego 2014 roku przy-

40 Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspélnotowego
w zakresie zamdwien publicznych i koncesji (2006/2043(INI)).
4

Michael Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts — Promoting Value for Money in
PPP Contracts? EPPPL 2, 2014, str. 95-96.

Komisja Europejska, Komunikat Komisji Europa 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego roz-
Woju sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, Bruksela, 3.3.2010, KOM(2010) 2020 wersja ostateczna.

43 Komisja Europejska, Zielona Ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych
w kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamowien, Bruksela, dnia 27.1.2011, KOM(2011)
15 wersja ostateczna.

42

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the award of concession contracts,
Brussels, 20.12.2011 COM(2011) 897 final.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 94/1.

46 M. Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts — Promoting Value for Money in PPP
Contracts?, EPPPL 2, 2014, str. 86.
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jeto pakiet dyrektyw*” (w tym dyrektywe 2014/23/UE dotyczacg koncesji) zobowigzujac panstwa
cztonkowskie do transpozycji postanowien dyrektyw do krajowych systeméw prawnych?8.

Nowe rozwigzania prawne zawarte w dyrektywie 2014/23/UE

Przyjecie nowej dyrektywy dotyczacej koncesji miato na celu ukréci¢ wczesniejsze niedociggnie-
Cia, a w szczegolnosci brak precyzyjnych norm prawnych zawartych w dyrektywie 2004/18/WE
(dotyczacych koncesji na roboty budowlane), luki prawnej w zakresie przepiséw regulujacych
koncesje na ustugi oraz przepiséw dotyczacych koncesji sektorowych w dyrektywie 2004/17/
WE (w takim przypadku zastosowanie miaty postanowienia zawarte w TFUE oraz orzecznictwo
TSUE), jak i zniwelowac krytyke, ktéra spadta na Komisje za uzycie tzw. migkkich instrumentéw
prawnych (soft law instruments) do wprowadzania nowych rozwigzan prawnych. Ponadto, miata
ona na celu doprecyzowanie zasad wypracowanych przez TSUE oraz ewentualne wprowadzenie
innych rodzajéw umoéw. Juz od momentu przyjecia samych propozycji ksztattu nowej dyrektywy
rozpoczeta sie szeroka dyskusja dotyczaca konstrukcji umowy (contract design), w szczegélnosci
ze wzgledu na przeniesienie ryzyka operacyjnego na koncesjonariusza, kwestie czasu trwania
koncesji, jak i jej rentownosci oraz zachowania balansu ekonomicznego i ewentualnej mozliwosci
modyfikacji koncesji.*®

Ponadto, rozwigzania prawne zawarte w nowej dyrektywie musiaty by¢ zgodne z przepisami Trak-
tatowymi (np. zasada swobodnego przeptywu towaréw, ustug i ludzi, jak réwniez zasada zakazu
dyskryminacji, zasadg wzajemnego uznania, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci)®®, orzecz-
nictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Strategig Europa 2020 (podkre$lona
W niej zostata szczegdlnie potrzeba rozwoju instytucji koncesji i innowacji, ktére miaty wspierac
stabilny i zrownowazony wzrost gospodarczy, zatrudnienie, innowacje oraz aspekty socjalne)°.

Przepisy miaty rowniez pozytywnie wptywac na rynek wewnetrzny (“single market”; chodzito
o utworzenie precyzyjnych i klarownych przepiséw zwiekszajacych pewnos¢ prawnga oraz wspie-
rajagcych podmioty prywatne w celu rozwoju europejskiego rynku koncesji) oraz zawiera¢ kon-
cepcje dobrego rzadzenia (“good governance”; nowa legislacja miata cechowac sie prawnym
zapewnieniem skutecznej konkurencji, przepisami antykorupcyjnymi, efektywnym audytem,
wspiera¢ niezalezno$¢ sedziowska, przejrzystosé, odpowiedzialnos¢ w finansach publicznych,
kontrole spoteczenstwa obywatelskiego oraz skutecznego zarzadzania umowami)®2,

Dodatkowo, nowe regulacje miaty uwzglednia¢ wczesniejsze akty prawne w mysl zasady acquis
communautaire (dotyczyto to przede wszystkim tzw. “secondary law” czyli dyrektyw, jak np.
2004/18/WE i wczedniejszych oraz tzw. soft law czyli, np. wytycznych Komisji, Green Papers,

47 Pakiet dyrektyw z 26 lutego 2014 roku dotyczacych zaméwien publicznych obejmowat: Dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji; Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE; oraz Dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE.

48 p, Bogdanowicz, Cross-border Interest and Concession Contracts: a Critical Approach, EPPPL 2, 2015, str. 83.

49 Zob szerzej: A. Sanchez Graells, What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Particularly Regarding the
Issue of Their Economic Balance?, EPPPL 2, 2012, str. 94-104.

50 M. Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts - Promoting Value for Money in
PPP Contracts?, EPPPL 2, 2014, str. 92.

C. M. Clarke, An Overview of the CJEU’s Current Approach Towards the Application of the Underlying Treaty Prin-
ciples Governing Concessions, EPPPL 4, 2015, str. 275.

5

52 M. Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts — Promoting Value for Money in PPP
Contracts?, EPPPL 2, 2014, str. 87.
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memorandow etc.), zmiany proponowane przez panstwa cztonkowskie podczas negocjacji (prze-
strzeganie suwerennosci panstw cztonkowskich poprzez zagwarantowanie im w odpowiednim
stopniu wytacznych i specjalnych praw w celu umozliwienia kreowania stosunku pomiedzy insty-
tucja zamawiajaca i koncesjonariuszem ze wzgledu na odmienne systemy prawa krajowego),
problemy zgtaszane przez podmioty publiczne i gospodarcze oraz postulaty praktykéw.

W zwiazku z tym, nowa dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji miata by¢ odpowiedzia na powyzsze wymagania stawiane
przed Komisja Europejska. Dyrektywa wypetnia luke w przepisach Unii Europejskiej wprowadza-
jac regulacje dotyczace wszystkich uméw koncesji, w tym koncesji na ustugi (art. 5 pkt. 1) oraz
koncesje sektorowe (np. art. 17). Ponadto, dyrektywa uwzgledniata szerokie orzecznictwo TSUE
(lub byfa uzupetniona przez orzecznictwo w zaleznosci od tego czy orzeczenia TSUE wydane byty
przed przyjeciem finalnej wersji projektu dyrektywy), ktére dotyczyto miedzy innymi: i) definicji
koncesji na ustugi (rozréznieniem zaméwienia publicznego na ustugi od koncesji na ustugi),? ii)
transferu ryzyka operacyjnego,® iii) zasady przejrzystosci i zainteresowania transgranicznego,®
iv) praw specjalnych i wytacznych?®.

Dodatkowo, dyrektywa zawierata przepisy regulujgce bardziej precyzyjnie definicje koncesji,
wymaég publikacji ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, gdy war-
tos¢ koncesji jest rowna lub wieksza niz 5 186 000 EUR, pragmatyczne rozwigzania w przypadku
wprowadzenia zmian w umowie koncesji z powodu nieprzewidzianych i usprawiedliwionych
okolicznosci, okre$lone obowiazki w przypadku standardéw wyboru i udzielania koncesji, brak
wyjatkowych procedur przyznawania koncesji®’ oraz rozszerzata zakres dyrektyw dotycza-
cych procedur odwotawczych tzw. Remedies Directives na wszystkie koncesje objete dyrektywa
2014/23/UE>8.

Transpozycja dyrektywy 2014/23/UE do polskiego systemu prawnego
— Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi

Gtéwnym celem wprowadzenia ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi byta konieczno$¢ implementacji przepiséw dyrektywy 2014/23/UE
w sprawie udzielenia koncesji, a termin na wprowadzenie zmian w systemach prawnych panstw
cztonkowskich uptynat 18 kwietnia 2016 roku.>® Polski ustawodawca wprost wyrazit, ze ustawa
zawiera znaczng cze$¢ identycznych w stosunku do zamoéwien publicznych przepiséw, ktoére
byly przewidziane w ramach tzw. Pakietu dyrektyw zamdwien publicznych, obejmujacego obok
dyrektywy koncesyjnej, dyrektywy: 2014/24/UE i 2014/25/UE®C, Wprowadzana ustawa uchylita

53 Sprawa C-348/10 pkt. 43 i 51; C-206/08 pkt. 46-51.

54 Sprawa C-348/10, C-206/08 pkt. 72-76, C-274/09 pkt. 26 i 46.

55 Sprawa C-388/12 pkt. 47; C-507/03 pkt. 30 i 31; C-324/98 pkt. 60-62; C-382/05; C-231/03 pkt. 16-19i 21; C-410/04
pkt. 21.; sprawa wspdlna od C-357/10 do C-359/10 pkt. 39; C-275/98 pkt. 31; C-91/08 pkt. 36; C-221/12 przypis 50;
C-458/03 przypis 2, pkt. 55; C-347/06 przypis 48, pkt. 62, sprawa wspdlna C-147/06 i C-148/06 pkt. 24.

6 Sprawa C-80/86 pkt. 9; C-91/92 pkt. 20; C-282/10 pkt. 37 i 39; C-425/12, pkt. 24-39; C-188/89 pkt. 20; C-343/98

pkt. 23; C-157/02 pkt. 24; C-356/05 pkt. 40.

C. M. Clarke, An Overview of the CJEU’s Current Approach Towards the Application of the Underlying Treaty Principles

Governing Concessions, EPPPL 4, 2015, str. 279.

58 Michael Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts — Promoting Value for Money in
PPP Contracts? EPPPL 2, 2014, str. 96-98.

59 Art. 51 - Dyrektywa 2014/23/UE.

60 Rzadowy projekt ustawy o umowach koncesji na roboty budowlane lub ustugi, druk nr 612, uzasadnienie str. 1,
http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=612 dostep: 2017.04.01).
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ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®’. Dodatkowo ustawa
zmienita jedenascie innych aktéw prawnych®? oraz jest zdecydowanie bardziej rozbudowana pod
wzgledem tresci w stosunku do poprzednio obowigzujacej ustawy. Zakres przedmiotowy nowej
ustawy obok zasad i trybow oraz srodkéw ochrony prawnej dotyczacych zawierania umowy kon-
cesji, obejmuje réwniez wtasciwe organy w sprawach uregulowanych w ustawie.

Ustawa wprowadza nowe definicje legalne (art. 2) takie jak: dokumenty koncesji; dziatalnos¢ sek-
torowa, minimalne wymagania, obiekt budowlany (w poprzednio obowigzujacej ustawie termin
ten nie byt zdefiniowany ale wystepowat, np. w definicji koncesji na roboty budowlane®, prze-
pisie dotyczacym opisu przedmiotu konces;ji®4, oraz dotyczacym dodatkowej umowy na wyko-
nanie robét budowlanych nieobjetych koncesja®?), postepowanie o zawarcie umowy koncesji
(wczedniej termin ten wystepowat w art. 4 ust. 2 dotyczacym wytaczen zakresu podmiotowego
oraz rozdziale 2, ktéry regulowat postepowanie o zawarcie umowy koncesji), sSrodki komunikacji
elektronicznej, wykonawca oraz zamawiajacy. Ponadto, zmienifa sie tres¢ definicji ,robot budow-
lanych” (w nowej ustawie zostat zastosowany termin odwotujacy sie do przepiséow dyrektywy
2014/23/UE) oraz ,ustug” (zastosowanie definicji negatywnej).

Dodatkowo, art. 3 wprowadza definicje ,umowy”, podczas gdy w ustawie z 2009 roku poswiecony
tej kwestii byt caty rozdziat (Rozdziat Ill). Artykut ten, reguluje réwniez kwestie zwigzane z ,wyna-
grodzeniem” koncesjonariusza zaréwno w przypadku wykonania robét budowlanych, jak i Swiad-
czenia ustug oraz zarzadzania nimi.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy, koncesjonariusz ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploa-
tacjg obiektu budowlanego lub wykonywaniem ustug i obejmujace ryzyko zwigzane z popytem
lub podaza. Jest to definicja zaczerpnieta z art. 5 pkt. 1 lit. b) akapit drugi dyrektywy, ktéra zostata
oparta na bogatym orzecznictwie TSUE. Z kolei art. 1 ust. 3 zdanie drugie ustawy z 2009 r. stano-
wit, ze koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji.
Dodatkowo, art. 22 ust. 1 pkt. 6 tej ustawy wskazywat, ze tres¢ umowy koncesji powinna zawierac
wskazanie i podziat ryzyka miedzy koncesjodawce a koncesjonariusza zwigzanego z wykonywa-
niem przedmiotu koncesji. Zatem dostrzec mozna przeniesienie znacznej czesci ryzyka ekono-
micznego zwigzanego z umowa koncesji na koncesjonariusza.

Ponadto, art. 4 nowej ustawy wprowadza prég kwotowy ustanowiony na poziomie réwnowar-
tosci 30 000 euro wyrazonej w polskich ztotych. W przypadku gdy wartos¢ umowy konces;ji jest
réwna lub przekracza te kwote, przepisy ustawy maja zastosowanie. Jednak ponizej tej kwoty
majg zastosowanie przepisy o finansach publicznych. W ustawie z 2009 roku nie byto takiego
progu i przepisy ustawy miaty zastosowanie do wszystkich umoéw koncesji niezaleznie od jej war-

61 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.2015, poz. 113).

62 Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym Dz.U.2016.1867 j.t.; Ustawa z dnia
28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym Dz.U.2016.1727 j.t.; Ustawa z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych Dz.U.2016.1537 j.t.; Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
Dz.U.2016.1440 j.t.; Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw Dz.U.2016.1020; Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej Dz.U.2016.573
j.t; Ustawa z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach Dz.U.2016.250 j.t.; Ustawa
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz.U.2015.2164 j.t.; Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz.U.2015.696 j.t.; 10. Ustawa z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach
pfatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym Dz.U.2015.641 j.t.; Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Dz.U.2013.168 j.t.

63 Art. 1 ust. 2 pkt. 1 Ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
64 Art. 7 ust. 3 pkt. 1 Ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
65 Art. 25 ust. 1 Ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.



tosci. W zwiazku z tym wydaje sig, ze nowe przepisy moga tworzy¢ niepewnos$¢ prawna przy kon-
cesjach ponizej progu 30 000 euro, gdyz strony moga swobodnie kreowac tres¢ umowy koncesji
zgodnie z ustawg o finansach publicznych. Z kolei ustawodawca europejski ustanowit prég obo-
wigzywania przepiséw unijnych na poziomie 5 186 000 EUR (teraz 5 225 000 euro) lub zgodnie
z orzecznictwem TSUE, ponizej tej kwoty, jezeli umowa koncesji jest przedmiotem zainteresowa-
nia transgranicznego.

Procedura w nowej ustawie zostata doprecyzowana co miato bezposredni wptyw na jej poziom
sformalizowania. W ustawie zostaty zastosowane w duzej czesci rozwigzania, ktére zostaty wypra-
cowane przez orzecznictwo TSUE jak i Komisje. Zastosowano réwniez wiele wytaczen tozsamych
z prawem europejskim, odwotan do Wspdlnego Stownika Zamoéwien CPV, bardziej ztozong pro-
cedure szacowania warto$ci umowy koncesji i uméw mieszanych, przepisy wtasciwe w przypadku
podziatu przedmiotu umowy na odrebne czesci, odwotania do dyrektywy (np. art. 17 pkt. 2) oraz
rozporzadzen wykonawczych Komisji (np. art. 18), ktére wynikaty ze zobowiazan prawa europej-
skiego.

Dodatkowo, nowa ustawa z 2016 r. wprowadza regulacje dotyczace uméw mieszanych konce-
sji, ktore moga obejmowac miedzy innymi mozliwos¢ zawierania jednej koncesji, np. dla robét
budowlanych i ustug, jak i uméw koncesji requlowanych przez rézne rezimy prawne, np. przepi-
sOw dotyczacych koncesji klasycznych oraz zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.
Ponadto ustawa wprowadza mozliwos¢ zawierania specjalnych uméw koncesji, ktére uwzgled-
niaja aspekty spoteczne (tzw. umowy koncesji zastrzezonych, umoéw na ustugi spoteczne lub inne
szczegOlne ustugi). Wprowadzone zostaty réwniez bardziej szczegdtowe $rodki ochrony prawnej
podobne do tych zastosowanych przy zamoéwieniach publicznych.

Konkluzje

Gtéwnym celem ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi z 2016 roku byto
wprowadzenie rozwigzan prawnych zawartych w dyrektywie 2014/23/UE. Ustawodawca wprowa-
dzit do polskiego systemu prawnego znaczng cze$¢ rozwigzan nawigzujacych lub wrecz kopiuja-
cych postanowienia zawarte w dyrektywie (réwniez te wypracowane przez TSUE) miedzy innymi
definicje legalne, wytgczenia (np. in-house, wspétpraca publiczno-publiczna), transfer ryzyka eko-
nomicznego na koncesjonariusza, odwotania do rozporzadzen wykonawczych Komisji, wprowa-
dzenie mozliwosci zawierania specjalnych umoéw koncesji (tzw. umowy koncesji zastrzezonych,
umowy na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi). Niewatpliwie zdecydowana wiekszos¢
rozwigzan wprowadzona za pomocg ustawy nawigzuje do postanowien dyrektywy 2014/23/UE.

Z kolei gtéwnym celem dyrektywy byto zwiekszenie pewnosci prawnej w szczegélnosci dotyczacej
wprowadzenia bardziej precyzyjnych przepiséw z zakresu koncesji na roboty budowlane (ktére
byly wczesniej regulowane przez dyrektywe 2004/18/WE), wprowadzenie regulacji wypetniaja-
cych luke prawng zwigzana z brakiem rozwigzan zawartych w dyrektywach dotyczacych zaréwno
koncesji na ustugi, jak i tzw. koncesji sektorowych (regulowane one byty tylko przez ogéle zasady
traktatowe jak i orzecznictwo TSUE) oraz nowych rozwigzan dotyczacych zawierania specjalnych
umow koncesji odnoszacych sie do strategii Europa 2020. Poza tg ostatnig kwestia ustawa o kon-
cesji z 2009 roku, regulowata zaréwno koncesje na ustugi, jak i obejmowata swoim zakresem tzw.
koncesje sektorowe. Jedynie nieliczne koncesje, ktére przekraczaty progi unijne (zgodnie z inter-
pretacja TSUE, rowniez te ponizej progéw, jednak wzbudzajace zainteresowanie transgraniczne)
musiaty sie odnosi¢ do bardziej fragmentarycznego prawodawstwa europejskiego (dyrektyw,
traktatéw i orzeczen TSUE). Wydaje sie zatem, Ze wystarczytoby gdyby polski ustawodawca wpro-
wadzit obowigzkowe rozwigzania wynikajace z norm prawa europejskiego, ktére obowigzywatyby
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obok ustawy z 2009 roku i miaty zastosowanie w przypadku przekroczenia obecnie obowigzu-
jacych progéw unijnych lub zainteresowania transgranicznego. W takim przypadku zasadnicza
czesc ryzyka ekonomicznego przeniesiona bytaby na koncesjonariusza dopiero po przekroczeniu
progdéw unijnych. Ponadto, na polskim rynku koncesji istniataby procedura prostsza niz ta obec-
nie obowiazujaca.

Wydaje sie, ze obecna ustawa wprowadza bardziej sformalizowane rozwigzania europejskie,
ktére obowiagzujg od progu rownowartosci 30 000 EUR (podczas gdy prég unijny jest powyzej
5 mln EUR). Ponadto, przenosi w znacznym stopniu ryzyko ekonomiczne na koncesjonariusza oraz
wprowadza bardziej rozbudowang procedure. Nie obejmuje ona réwniez swoim zakresem konce-
sji ponizej progu 30 000 EUR co moze tworzy¢ niepewnos$¢ prawng przy ustalaniu tresci umowy
koncesji przez strony. Wedtug autoréw te wszystkie czynniki moga spowodowaé zmniejszenie
polskiego rynku koncesji jednak ocena czy tak sie stanie bedzie mozliwa do dokonania w przy-
sztoéci®®. Z drugiej strony niewatpliwie polska ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi jest zblizona do rozwigzan europejskich oraz wprowadza najnowsze rozwigzania do
polskiego systemu prawnego.

66 QOceny takiej mozna bedzie dokona¢ poprzez poréwnanie rynku koncesji z lat przysztych z obecnym rapor-
tem wydanym przez Ministerstwo Rozwoju — Analiza rynku ppp 2016 za okres od 2009 r. do 31 grudnia 2016 r.
http://www.ppp.gov.pl/Aktualnosci/Documents/Analiza_rynku_PPP_31_12_2016.pdf (dostep: 15.04.2017).
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PARTNERSTWO PUBLICZNO-PRYWATNE W PRAKTYCE SAMORZADU TERYTORIALNEGO

dr hab. Tadeusz Kocowski, profesor Uniwersytetu Wroctawskiego

Abstrakt

Artykut porusza od strony praktycznej zagadnienie partnerstwa publiczno-prywatnego w kontek-
$cie dziatann samorzadu terytorialnego. Ograniczone mozliwosci finansowe przy jednoczesnym
wzroscie roszczen i oczekiwan obywateli wymagajg od wspdlnot samorzagdowych podejmowa-
nia dziatan polegajacych na realizacji przedsiewzie¢ opartych na podziale zadan i ryzyk pomiedzy
podmiotem publicznym i partnerem prywatnym, stuzacych realizacji zadania publicznego, jezeli
odbywa sie na zasadach okreslonych w ustawie.

Partnerstwo moze by¢ z jednej strony, rodzajem remedium na permanentny brak srodkéw finanso-
wych przeznaczonych na finansowanie zadan publicznych, z drugiej zas, obok specjalnych stref eko-
nomicznych takze forma aktywizacji mieszkancéw, cztonkéw wspédinoty i podmiotéw zewnetrznych.

Abstract

The paper deals with practical aspects of public-private partnerships in the context of local self-
-government activities. Limited financial resources together with the simultaneous increase of
demands and expectations of citizens require local self-government communities to take on activi-
ties consisting in realization of undertakings based on the distribution of tasks and risks between the
public authority and the private partner, aiming at realization of a public task, where in accordance
with legal provisions. A partnership may be, on the one hand, kind of a remedy for the permanent
lack of financial resources dedicated to finance public tasks; on the other hand, beside special eco-
nomic zones, it is also a form of activation of inhabitants, community member and outside entities.

Wstep

Notowany w ostatnich latach gwattowny wzrost roszczer obywateli wzgledem panstwa i wspol-
not samorzadowych, spowodowat okreslone perturbacje w dziataniach administracji publicznej. Jej
aktualny stopien zorganizowania, a przede wszystkim mozliwosci materialne niestety nie pozwalaja
wspotczesnie na realizacje wszystkich oczekiwan. Administracja stara sie, o ile jest to mozliwe, rezyg-
nowac z realizacji czesci zadan, ktére nie wydaja sie dzisiaj tak istotne z punktu widzenia spotecznego
jak to byto kiedys (telekomunikacja). Ogranicza tez w miare mozliwosci liczbe tworzonych przez sie-
bie jednostek organizacyjnych, ktére nie wytrzymuja, z réznych wzgleddw (przewaznie ekonomicz-
nych, ale tez i prawnych (umowy $mieciowe)), konkurencji z podmiotami prywatnymi. Obecne sg
tez wyrazne ruchy polityczne nawotujace jednoznacznie do ograniczania roli parstwa, szczegdlnie
w zyciu gospodarczym, tak by w sposéb maksymalny umozliwi¢ realizacje inicjatyw jednostek’.

W okreslonym stopniu, ta rezygnacja podyktowana jest realizacjg zasady subsydiarnosci — pomoc-
niczosci umacniajacej uprawnienia obywateli i ich wspdlnot. Idzie tu z jednej strony, o proces

T Warto odnotowad, iz w ostatnim czasie na szczeblu centralnym wyraznie wzrasta uznanie dla sektora publicznego
w gospodarce.
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okreslany mianem decentralizacji administracji, czyli takze o przenoszenie uprawnien z admini-
stracji rzadowej na samorzadowa, z drugiej strony za$, o angazowanie podmiotéw prywatnych
w proces realizacji zadan publicznych, czyli o to co generalnie okreslamy mianem ich prywaty-
zacji. Zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnot nalezy do zadan jednostek samorzadu teryto-
rialnego, w szczegdlnosci zas gminy. Jednostki te wykonujg zadania publiczne. Obejmujg one
zmienng liczebnie i przedmiotowo pule réznorodnych swiadczen podmiotéw wiadzy publicznej
na rzecz obywateli zainteresowanych odbiorem swiadczen wynikajacych z realizacji owych zadan.
Zaniechanie tego typu $wiadczen nie spotyka sie z aprobata jednostki.

Ograniczone mozliwosci finansowe sktaniajg wspdlnoty samorzadowe do angazowania w reali-
zacje tych zadan przedsiebiorcéw zewnetrznych, co okreslone zostato mieniem partnerstwa pub-
liczno prywatnego. Partnerstwo moze by¢ z jednej strony, rodzajem remedium na permanentny
brak srodkéw finansowych przeznaczonych na finansowanie zadan publicznych, z drugiej zas,
obok specjalnych stref ekonomicznych? takze forma aktywizacji mieszkancéw, cztonkéw wspél-
noty i podmiotéw zewnetrznych. To angazowanie odbywa sie na styku wspétdziatania majat-
kowego, co moze rodzi¢ obawy o przestrzeganie obowigzujacych rozwigzan prawnych w tym
zakresie, gdyz wykraczaja one poza przepisy formalnie regulujgce te formy wspétpracy.

Zadania publiczne

Wspdlna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym, stanowi, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym?, istote partnerstwa publiczno-prywatnego. Podmiotami publicznymi zaanga-
zowanymi w realizacje takiego przedsiewziecia sg, obok innych podmiotéw, jednostki sektora finan-
s6w publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych® zaliczaja do tej kategorii podmiotéw jednostki samorzadu terytorial-
nego oraz ich zwiazki. One bowiem obok uczestnictwa w sprawowaniu wtadzy publicznej, usytuowane
najblizej obywateli, powinny wykonywa¢ najwiecej zadan zaspokajajacych ich potrzeby. Te zadania
publiczne przypisane do korporacji terytorialnych wypetniaja tez przestanki teoretycznej koncepcji
osoby prawa publicznego®, niestety nie urzeczywistnionej w praktyce. Tym niemniej jednostki samo-
rzadu terytorialnego sg oczywiscie osobami prawnymi w rozumieniu art. 33 kodeksu cywilnego.

Za zadania publiczne zwykto uwaza¢ sie wynikajace z obowiazujacego aktualnie porzadku praw-
nego zadania panstwa, ktére wykonuje ono samodzielnie, za pomoca swoich organéw (organy
administracji rzadowej jak i samorzadowej) albo przekazuje je na rzecz innych podmiotéw admi-
nistracji publicznej’. Zadanie publiczne jawi sie wiec jako konstrukcja prawna obejmujaca obowia-
zek prawny osiagniecia lub utrzymania okreslonego stanu przez wskazany normatywnie podmiot®.
Wykonywane sg one przez organy administracji publicznej dla zaspokojenia potrzeb spotecznych

Por. E. Knosala. R Stasikowski, Typologia zadan publicznych, (Szkic z nauki administracji i prawa administracyjnego)
w: Miedzy tradycja a przysztoscia w nauce prawa administracyjnego, Ksiega jubileuszowa dedykowana Profeso-
rowi Janowi Bociowi, (red. J. Supernat),, Wroctaw 2009, s. 337.

3 Ustawa z dnia 20 pazdziernika 1994 r. o specjalnych strefach ekonomicznych, jednolity tekst Dz. U.z 2015 r. poz. 282.
4 Dz.U 2015 r. poz. 696).
5 Dz.U.z2016r. poz. 1870.

6 Por. W. Miemiec, M. Miemiec, Podmiotowo$¢ publicznoprawna gminy, ,Samorzad terytorialny”1991, nr 11-12,
S. Fundowicz, Pojecie osoby prawnej prawa publicznego, ,Przeglad Sejmowy” 1999.

7 Por. S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna. Warszawa-Krakéw 1994, s. 15, T. Rabska,

Prawny mechanizm kierowania gospodarka, Warszawa-Wroctaw, Krakéw, 1990, s. 105 i n.

8 M. Tabernacka, Zakres wykonywania zadan publicznych przez organy samorzadéw zawodowych, Kolonia Limi-
ted 2007, s. 80.



motywowanych interesem publicznym, nigdy prywatnym. Tres¢ i zakres owych zadan podlega nie-
ustannym zmianom powodowanym zaréwno przez tzw. czynniki wewnetrzne jak i zewnetrzne.

Wszystkie zadania wykonywane przez jednostki samorzadu terytorialnego okreslane sg mianem
zadan publicznych. Trybunat Konstytucyjny w swej uchwale z 27 wrzesnia 1994 r, stwierdzit jed-
noznacznie, iz ,wszystkie zadania samorzadu terytorialnego majag charakter zadan publicznych
w tym znaczeniu, ze stuzg zaspokojeniu potrzeb zbiorowych spotecznosci czy to lokalnych, w przy-
padku zadan wtasnych, czy zorganizowanego w panstwo catego spoteczenstwa, jak w przypadku
zadan zleconych”®. Zadania wtasne podzieli¢ mozna na zadania o charakterze lokalnym i zadania
o charakterze regionalnym. Te pierwsze przypisane zostaty gminie i powiatowi. Zadania powiatu
okreslone zostaty jako lokalne o charakterze ponadgminnym.

Przepisy art. 163 Konstytucji RP stanowia, iz samorzad terytorialny wykonuje zadania publiczne
nie zastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organéw innych wtadz publicznych co ustana-
wia swoistg zasade domniemania kompetencji samorzadu do ich realizacji. Przepisy ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym stanowig jednoznaczne, iz zaspokajanie zbiorowych
potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan wtasnych gminy. Zadania te, okreslane mianem zadan wias-
nych obejmuja sprawy o bardzo ré6znym charakterze. Wykonanie ich zwigzane jest z koniecznosciag
uruchomienia przez gmine srodkéw finansowych niezbednych do ich realizacji. Srodki finansowe
jakimi dysponujg gminy niestety nie wystarczaja na realizacje wszystkich zadan, ktére gmina
powinna realizowad, stad tez jedynie niektére z tych zadan majg charakter zadan obowigzko-
wych. Realizacja czesci z nich moze by¢ niemozliwa z powodu braku srodkéw. Oczywiscie gmina
moze poszukiwac ich poprzez podwyzszenie podatkéw i optat lokalnych, ktére mogtyby przy-
niesc jej ich czes¢. Wszakze dziatania tego typu mogtyby spotkac sie z jednej strony z oczywistym
niezadowoleniem jej mieszkancéw, z drugiej za$ zmniejszy¢ atrakcyjnos¢ gminy jako podmiotu
sprzyjajacego ré6znorodnym inwestycjom majacym niewatpliwy wyptyw na rozwdj gminy. Stad
tez poszukiwania mozliwosci innych form aktywizacji mieszkancéw i podmiotéw zewnetrznych.

Zadania publiczne a zadania o charakterze uzytecznosci publicznej

Przepisy ustawy z 2008 roku nie zawieraja definicji partnerstwa publiczno-prywatnego. Zawieraty jg
przepisy poprzedniej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym'?, stano-
wigc w przepisie art. 1, iz partnerstwo publiczno-prywatne, w rozumieniu ustawy, to oparta na umo-
wie o partnerstwie publiczno-prywatnym wspoétpraca podmiotu publicznego i partnera prywatnego,
stuzaca realizacji zadania publicznego, jezeli odbywa sie na zasadach okreslonych w ustawie. Przepisy
ustawy z 2008 roku stanowig natomiast, iz przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego jest
wspdlna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicz-
nym i partnerem prywatnym. Oznacza to, ze partnerstwo publiczno-prywatne nie ogranicza sie obec-
nie wylacznie do realizacji zadan publicznych, a wiec formalnie realizowane moga by¢ przedsiewziecia
mogace wykroczy¢ poza te sfere. Wszakze w przypadku jednostek samorzadu terytorialnego, partner-
stwo zwigzane by¢ powinno z realizacjg zadan publicznych, gdyz jednostki te powotane zostaty do
realizacji tego typu dziatan. Zadania publiczne obejmujg bowiem zmienna liczebnie i przedmiotowo pule
réznorodnych swiadczer podmiotéw wiadzy publicznej na rzecz wiekszych spotecznosci lub tez mniejszych
grup obywateli. Kwalifikacja zadan wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego jako zadan publicznych
wynika przede wszystkim z tresci art. 166 Konstytucji RP, stanowigcego, iz ,zadania publiczne stuzace
zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej s3 wykonywane przez jednostke samorzadu tery-

9 Uchwata Trybunaty Konstytucyjnego z dnia z 27 wrzesnia 1994 r, W 10/93, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego 1994 cz.Ils. 191.

10 Dz, U.Nr 169, poz. 1420.
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torialnego jako zadania wtasne”. Najogdlniej méwiac, zadania publiczne to te zadania, ktére zostaty
powierzone panstwu i jednostkom samorzadu terytorialnego przez obowigzujacy porzadek prawny'".

Do tradycyjnych celéw wtadzy determinujacych przedmiot zadan publicznych zalicza sie w dok-
trynie zapewnienie stabilizacji, gospodarczy i spoteczny rozwdj, w tym dobrobyt obywateli oraz
zachowanie wartosci konstytucyjnych'2. Najogdlniej méwigc zadania publiczne sa okreslane
jako te, ktére stuza zaspokojeniu zbiorowych potrzeb spotecznych'3, ale takze i indywidualnych
potrzeb cztowieka, wynikajacych ze wspétzycia ludzi w réznych spotecznosciach. To wtasnie decy-
duje w duzej mierze o tym, ze zadania te majg charakter niestychanie dynamiczny'4, co w kon-
sekwencji oznacza, ze nie mozna ustali¢ jednoznacznie zakresu i przedmiotu tych zadan raz na
zawsze. Nadto proces wykonywania ich przez organy administracji publicznej ksztattuje funkcje
wykonywane przez te organy, przy czym czesto zdarza sie, ze pojecia te uzywane s3 zamiennie'®,

Czes¢ zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego, polegajacych na wykonywaniu przez
te jednostki zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej
okreslono mianem gospodarki komunalnej. Gospodarka ta zgodnie z przepisem art. 1 ustawy dnia
20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce komunalne;j'® obejmuje w szczegélnosci zadania o charakterze uzy-
tecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Oznacza to, iz jednostki samo-
rzadu terytorialnego prowadzong przez siebie dziatalno$¢ gospodarcza koncentrujg w szczegdéino-
$ci na zadaniach o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych.
Wszakze jak stusznie zauwazono, jedynie cze$¢ gospodarki komunalnej to zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej'’. Pozostate takiego charakteru nie maja. Samo pojecie uzytecznosci pub-
licznej w prawie polskim, pojawito sie w ustawie z 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorstwach pan-
stwowych'8. Przepisy ustawy przewidywaty istnienie przedsiebiorstw uzytecznosci publicznej, ktére
miaty na celu przede wszystkim biezace i nieprzerwane zaspokajanie potrzeb ludnosci'®. Nawet
w sytuacji gospodarki planowej ustawodawca stwierdzat, iz organ zatozycielski ma obowigzek doto-
wania dziatalnosci przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej, ktérego dziatalnos¢ jest nierentowna,
ale konieczna ze wzgledu na potrzebe zaspokajania potrzeb ludnosci, co pozwalato sadzi¢, iz w dzia-
talnosci tego rodzaju cel spoteczny ma pierwszenstwo przed celem gospodarczym.

Czes¢ zadan publicznych, jak wskazano powyzej realizowanych przez jednostki samorzadu terytorial-
nego wykonywana jest poprzez podejmowanie dziatalnosci gospodarczej. Wszakze w przypadku nie-
ktérych jednostek samorzadu terytorialnego, obowigzuje ograniczenie w podejmowaniu dziatalnosci
gospodarczej, wylacznie do sfery okreslanej mianem uzytecznosci publicznej. Zaznaczy¢ wszakze

11 Por. M. Szydto. Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 39.
12 Zobacz szerzej, Z. Ziembinski, Wartosci konstytucyjne, Warszawa 1993.
Por. St. Kasznica, Polskie prawo administracyjne, Poznan 1947,s.7 in.

Por. S. Fundowicz, Dynamiczne rozumienie zadania publicznego (w) Miedzy tradycja a przysztoscia w nauce prawa
administracyjnego, Ksiega pamiatkowa poswiecona profesorowi Janowi Bociowi, Wroctaw 200, s. 155.

5 Por. T. Skoczny. O niektérych pojeciach teorii zadar administracji paristwowej, "Organizacja-Metody-Technika”
1985,z.11-12,s.3.

16 Tekst jednolity Dz. U. 2016 r. poz. 573.
Por. C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 1997, s. 12.
8 Dz. U, nr 24, poz. 122.

W szczegdlnosci przedsiebiorstwa te miaty na celu produkgje lub $wiadczenie ustug w zakresie: inzynierii sanitar-
nej, komunikacji miejskiej, zaopatrzenia ludnosci w energie elektryczna, gazowa i cieplng, zarzadu panstwowymi
zasobami lokalowymi, zarzadu panstwowymi terenami zielonymi, ustug pogrzebowych i utrzymania urzadzen
cmentarnych, ustug kulturalnych.



nalezy, iz podnoszone sg gtosy kwestionujgce zasadnos$¢, uznawania dziatalnosci gospodarczej w sfe-
rze uzytecznosci publicznej za dziatalnos¢ gospodarcza. Dziatalno$¢ gospodarcza wykraczajaca poza
tego typu zadania, okreslana mianem dziatalnosci komercyjnej, moze by¢ wykonywana wytacznie
w przypadkach okreslonych w przepisach odpowiednich ustaw i w zakresie w nich okreslonych.

W aspekcie podmiotowym gospodarka komunalna obejmuje przede wszystkim aktywnos¢ jed-
nostek samorzadu terytorialnego, gmin, ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym2°,
powiatéw, ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym?' , oraz wojewddztw,
ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa?? . Wspomnie¢ w tym miejscu
nalezy, iz do tej kategorii zaliczy¢ nalezy takze i inne podmioty, np. zwigzki jednostek samorzadu
terytorialnego, zwiazki powiatéw czy zwiazki komunalne.

Nadto przepis art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej stanowi, iz jednostki samorzadu terytorial-
nego w drodze umowy mogga powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej
osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobo-
wosci prawnej, z uwzglednieniem przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicz-
nych, w trybie przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym,
przepiséw ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi?3, przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych?# (przepiséw
ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie?’ i ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym?26 albo na zasadach ogélnych.

Partnerstwo forma prywatyzacji wykonania zadan publicznych

To zlecenie wykonania zadan otwiera niezmiernie istotng obecnie problematyke prywatyzacji wyko-
nania zadan publicznych?’. Partnerstwo publiczno-prywatne polega na wspdlnej realizacji przedsie-
wziecia opartej na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.
Podmiot prywatny angazuje sie w realizacje przedsiewziecia, czyli jak stanowia przepisy ustaw,
budowe lub remont obiektu budowlanego, swiadczenie ustug, wykonanie dzieta, w szczegdlnosci
wyposazenie sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego wartos¢ lub uzytecznosé,
lub inne $wiadczenie - potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majatkowym, ktéry
jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany.
Podmiot prywatny przejmuje wiec ryzyko ekonomiczne realizacji przedsiewziecia, ktére z réznych
wzgleddw nie moze by¢ poniesione i wykonane samodzielnie przez podmiot publiczny. Podstawa
realizacji przedsiewziecia jest umowa. Przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym, zgodnie
z przepisem art. 7 ustawy, partner prywatny zobowiazuje sie do realizacji przedsiewziecia za wyna-
grodzeniem oraz poniesienia w catosci albo w czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia
ich przez osobe trzecia, a podmiot publiczny zobowigzuje sie do wspétdziatania w osiggnieciu celu
przedsiewziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesienie wktadu wtasnego.

20 Dz.U.z2016 . poz. 446.

21 Dz.U.z2015r. poz. 1445.

22 Dz.U.z2015 r. poz. 1392.

23 Dz.U.2016r. poz. 1920.

24 Dz.U.z2015r. poz. 2164.

25 Dz.U.z2016r. poz. 239 ze zm.
26 Dz, U.z2015r. poz. 1440 ze zm,

27 Zobacz na ten temat T. Kocowski, Prywatyzacja zarzadzania majatkiem publicznym, prywatyzacja majatkowa,
prywatyzacja zadan publicznych i prywatyzacja wykonania zadan publicznych, (w:) Prawne aspekty prywatyzacji,
(red. J. Blicharz) Wroctaw 2012 s. 37-59.
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Przepisy ustawy przewiduja okre$long procedure wyboru partnera prywatnego. Zgodnie z przepi-
sem art.4 ustawy, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkéw
z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg
sumy pienieznej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi. W przypadkach innych, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych. Zas w przypadkach, w ktérych nie maja zastosowania wspomniane ustawy wyboru
partnera prywatnego dokonuje sie w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej kon-
kurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy
odpowiednim uwzglednieniu przepiséw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, a w przy-
padku wniesienia przez partnera publicznego wktadu wiasnego bedacego nieruchomoscia, takze
przepiséw ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami?®. Partnerem pry-
watnym w realizacji przedsiewziecia zostaje podmiot, ktéry przedstawi najkorzystniejszg oferte
czyli taka, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriéw odnosza-
cych sie do przedsiewziecia.

Realizacja przedsiewziecia dokonywana bedzie przewaznie przez podmiot prywatny w wiekszo-
$ci sytuacji posiadajacy status przedsiebiorcy. Zadanie publiczne wykonywat wiec bedzie przed-
siebiorca, a nie podmiot publiczny (w wiekszosci przypadkéw podmiot administracji publicznej),
zobowigzany do dziatania ,na podstawie i w granicach prawa”. Zasada ta nie obowigzuje formal-
nie przedsiebiorcéw dziatajacych w ramach zasady ,co nie jest zabronione, to jest dozwolone”,
a wiec odmiennie ksztattujacych sytuacje tych podmiotéw. Wszakze przejecie przez nich wyko-
nywania zadan publicznych sprawia, ze przy realizowaniu zadan publicznych, w ich zakresie, pod-
miot niepubliczny musi kierowac sie zasadami wtasciwymi dla dziatania administracji publicznej.

Zakres udziatu jednostek samorzadu terytorialnego w partnerstwie

Brak precyzyjnego okreslenia zapisu okreslajgcego partnerstwo w sposdb przyjety w poprzed-
niej ustawie nie oznacza, iz jednostki samorzadu terytorialnego moga realizowac partnerstwo
w sposob dowolny. Partnerstwo to prywatyzacja wykonania zadania publicznego co oznacza, iz
jednostki te moga prywatyzowac wykonywanie jedynie tych zadan, ktére mieszcza sie w zakre-
sie ich dziatalnosci. W przypadku dziatalnosci gospodarczej, a niewatpliwie przede wszystkim tej
sfery aktywnosci samorzadéw dotyczy¢ bedzie partnerstwo publiczno-prywatne sytuacja nie jest
jednolita. Zaréwno gmina jak i wojewo6dztwo mogga swa dziatalnosciag wykracza¢ poza aktywnos¢
okreslang mianem dziatalnosci o charakterze uzytecznosci publicznej. Gmina oraz inna gminna
osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza wykraczajaca poza zadania o charak-
terze uzytecznosci publicznej wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie o gospodarce
komunalnej. Przepisy art. 10 wspomnianej ustawy stanowiga, iz poza sfera uzytecznosci publicz-
nej gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego i przystepowac do nich, jezeli tacznie zostang
spetnione nastepujace warunki: 1) istnieja niezaspokojone potrzeby wspdlnoty samorzadowej na
rynku lokalnym; 2) wystepujace w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wptywa ujemnie na
poziom zycia wspélnoty samorzadowej, a zastosowanie innych dziatan i wynikajacych z obowia-
zujacych przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzito do aktywizacji gospodarczej, a w szcze-
golnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia bezrobocia. Nadto
woéwczas, jezeli zbycie skladnika mienia komunalnego mogacego stanowic¢ wktad niepieniezny
gminy do spofki albo tez rozporzadzenie nim w inny sposéb spowoduje dla gminy powazng strate
majatkowa.

28 Dz.U.z2014r.poz. 518.
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Te sformutowania zawarte w przepisach ustawy o gospodarce komunalnej nie oznaczajg, izgmina
czy kazda inna komunalna osoba prawna ma petna swobode w prowadzeniu dziatalnosci gospo-
darczej wykraczajace poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Moze ona prowadzic te
dziatalnos¢ jedynie w zakresie okreslonej w ustawie?. Ograniczenia dotyczace tworzenia spétek
prawa handlowego i przystepowania przez gmine do nich, nie majg zastosowania do posiadania
przez gmine akgcji lub udziatéw spoétek zajmujacych sie czynnosciami bankowymi, ubezpiecze-
niowymi oraz dziatalnoscig doradcza, promocyjng, edukacyjng i wydawnicza na rzecz samorzadu
terytorialnego, a takze innych spétek waznych dla rozwoju gminy, w tym klubéw sportowych
dziatajacych w formie spoétki kapitatowe;.

Wojewddztwo, poza sferg uzytecznosci publicznej, moze tworzy¢ spétki prawa handlowego na
zasadach i w formach okreslonych w samorzadzie wojewddztwa. Przepisy tej ustawy stanowig, iz
poza sferg uzytecznosci publicznej wojewddztwo moze tworzy¢ spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscia i spotki akcyjne oraz przystepowac do nich, jezeli dziatalnos¢ spétek polega na wykonywaniu
czynnosci promocyjnych, edukacyjnych i wydawniczych stuzacych rozwojowi wojewddztwa.

Nieco inaczej wyglada sytuacja powiatu. Co prawda zgodnie z przepisami art. 6 ustawy o samo-
rzadzie powiatu, moze on w celu wykonywania zadan tworzy¢ jednostki organizacyjne i zawierac
umowy z innymi podmiotami. Wszakze powiat nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej
wykraczajacej poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Oznacza to, ze w przypadku tej
jednostki samorzadu terytorialnego ograniczenia sg jak najdalej idace.

Organy jednostek samorzadu terytorialnego a partnerstwo

Istota partnerstwa publiczno-prywatnego jest umowa. To wtasnie w zawartej umowie partner pry-
watny zobowiazuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w cato-
$ci albo w czesci wydatkdw na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia, a podmiot
publiczny zobowigzuje sie do wspoétdziatania w osiagnieciu celu przedsiewziecia, w szczegdélnosci
poprzez wniesienie wktadu wiasnego. Niekiedy umowa ta moze przewidywag, ze w celu jej wyko-
nania podmiot publiczny i partner prywatny zawigza spotke kapitatowa, spotke komandytowa lub
komandytowo-akcyjna.

Niewatpliwie znaczaca role w partnerstwie, wéréd jednostek samorzadu terytorialnego odgrywac
bedzie gmina, ktéra wykonuje zadania publiczne w imieniu wiasnym i na wtasng odpowiedzialnos¢.
Gmina posiada osobowos$¢ prawna. Samodzielnos¢ gminy podlega ochronie sadowej, a jej orga-
nami sa: rada gminy, oraz woéjt (burmistrz, prezydent miasta). Wéjt jest organem wykonawczym
gminy. Wykonuje on uchwaty rady gminy i zadania gminy okre$lone przepisami prawa. Kieruje bie-
Zacymi sprawami gminy, gospodaruje mieniem komunalnym oraz reprezentuje jg na zewnatrz. Rada
gminy, obok innych przewidzianych ustawami spraw podejmuje uchwaty w sprawach majatkowych
gminy, przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu. Oznacza to koniecznos¢ wspétdziatania tych orga-
néw w sprawach majatkowych, czyli takze w sprawach partnerstwa publiczno-prywatnego. Przepisy
ustawy gminnej naktadaja na osoby uczestniczace w zarzadzaniu mieniem komunalnym obowiagzek
zachowania szczegdlnej starannosci przy wykonywaniu zarzagdu tym mieniem i jego ochrony.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy gminnej o$wiadczenie woli w imieniu gminy w zakresie zarzagdu mie-
niem sktada jednoosobowo wajt albo dziatajacy na podstawie jego upowaznienia zastepca wojta
samodzielnie albo wraz z inna upowazniong przez woéjta osoba. Jezeli czynnos¢ prawna moze spo-
wodowac powstanie zobowigzan pienieznych, do jej skutecznosci potrzebna jest kontrasygnata

29 Zobacz szerzej, M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 388 i n.
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skarbnika gminy (gtéwnego ksiegowego budzetu) lub osoby przez niego upowaznionej. Skarbnik
gminy (gtéwny ksiegowy budzetu), ktéry odméwit kontrasygnaty, dokona jej jednak na pisemne
polecenie zwierzchnika, powiadamiajac o tym rade gminy oraz regionalng izbe obrachunkowa.

Podstawg realizacji przedsiewziecia okreslanego mianem partnerstwa jest umowa. Umowa w admini-
stracji legitymowac sie musi, podobnie jak akt administracyjny indywidualny, odpowiednig podstawg
prawng, miescic sie w okreslonych kompetencjach organu upowaznionego do jej zawarcia, a jej przed-
miotem powinny by¢ sprawy z zakresu administracji publicznej.3° Umowa w dziataniach administracji
publicznej zaliczana jest do tzw. niewtadczych form jej dziatania. Oznacza to, iz organy te w tej sytuaciji
wystepuja przede wszystkim jako organy osoby prawnej, ktéra bedzie podmiotem zawartego stosunku
cywilnoprawnego. Jednostki samorzadu terytorialnego posiadajg osobowo$¢ prawna. Organy tych
jednostek w partnerstwie publiczno-prywatnym wystepowac bedg jako organy tych oséb prawnych.

Wszakze organy tych oséb prawnych poddane beda takze okreslonej reglamentacji, ktéra bedzie miata
okreslony wptyw na mozliwos¢ podejmowania konkretnych dziatari zwigzanych z partnerstwem. Tak
wiec przepisy art. 242 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych3! stanowia, iz organ sta-
nowiacy jednostki samorzadu terytorialnego nie moze uchwali¢ budzetu, w ktérym planowane wydatki
biezace sg wyzsze niz planowane dochody biezace powiekszone o nadwyzke budzetowa z lat ubiegtych
i wolne $rodki. Te ograniczenia majg wplyw na dziatania samorzadéw terytorialnych, ktére niekiedy
angazuja w procesy partnerstwa ,swoje” spotki kapitatowe, co pozwala formalnie obejs¢ ograniczenia3?.

Zakonczenie

Prywatyzacja wykonania zadan publicznych dokonywana jest takze w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego. Powierzenie wykonania zadania publicznego partnerowi prywatnemu
wymaga po stronie jednostki samorzadu terytorialnego uwzglednienia przepiséw prawnych
wyraznie wskazujacych, ktéra jednostka i jakie zadania realizowa¢ moze w ramach partnerstwa,
gdyz przepisy prawa zawieraja w tej mierze okre$lone wymagania.

Zlecenie wykonania zadan obok koniecznosci zastosowania odpowiedniej procedury wyboru part-
nera, wymaga wspotdziatania organéw jednostki samorzadu terytorialnego. Jednostka samorzadu
terytorialnego, jako osoba prawna dziata bowiem poprzez swoje organy, ktére dziatajg zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Organy te odpowiedzialne sg za sytuacje finansowa jednostki,
ktéra moze uniemozliwi¢ udziat jej w realizacji zadania w formie partnerstwo, takze w przypadku,
gdy jego realizacja byfaby niezmiernie istotna z punktu widzenia danej jednostki. To powoduje, iz
podmiotami partnerstwa staja sie gminne jednostki organizacyjne posiadajace osobowos¢ prawna.

Powierzenie przez podmiot publiczny realizacji danego zadania partnerowi prywatnemu w dro-
dze partnerstwa publiczno-prywatnego, nie zwalnia go z odpowiedzialnosci za nalezyta jego
realizacje. Nie jest bowiem mozliwe, w drodze umownej skuteczne przeniesienie takiej odpowie-
dzialnosci. Tym samym instrument realizacji wykonywania zadania publicznego powinien mu
umozliwia¢ podejmowanie skutecznych dziatarh zapewniajacych mu wptyw na tryb jego wykony-
wania, w stopniu adekwatnym do ponoszonej odpowiedzialnosci. Taka skuteczno$¢ zapewniaja
wiladcze formy dziatania administracji. Umowa do takich nie nalezy.

30 Por. J. Bo¢ (red) Prawo administracyjne, Kolonia Limited 2010, s. 251.

31 Dz.U.z2016r. poz. 1870,

32 W stolicy Dolnego Slaska, obok Hali Stulecia, powstat ogromny parking podziemny, zbudowany w ramach part-
nerstwa publiczno-prywatnego. Wykonawca, w tym wypadku Budimex, otrzymat koncesje na budowe i eksplo-

atacje nie od miasta, ale od miejskiej spotki, ktora zarzadza Hala Stulecia. Umowa miedzy koncesjonariuszem
i koncesjodawca to w przypadku tego projektu 150 stron.
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PRAKTYCZNE WYKORZYSTANIE PRZEZ SEKTOR PUBLICZNY ROZWIAZAN W ZAKRESIE
EFEKTYWNOSCI ENERGETYCZNE) W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Ewa Kossak, Gtéwny Specjalista, Ministerstwo Energii

Abstrakt

Kwestia poprawy efektywnosci energetycznej stata sie w ostatnich latach jednym ze strategicz-
nych priorytetéw polityki energetycznej Unii Europejskiej. Wazng role w dziedzinie poprawy
efektywnosci energetycznej maja do spetnienia jednostki sektora finanséw publicznych. Zarza-
dzanie energig w sektorze publicznym jest bowiem istotne nie tylko z punktu widzenia potrzeby
racjonalizacji wydatkéw publicznych zwigzanych ze zuzyciem energii, lecz takze ze wzgledu na
mozliwos¢ oddziatywania sektora publicznego na spoteczenstwo w zakresie kreowania wzorcéw
zachowan dotyczacych oszczednego gospodarowania energia i zastosowania na szersza skale
energooszczednych technologii. Istotnym narzedziem pozostajacym do dyspozycji jednostek
sektora publicznego, poprzez ktére moga wptywac na zmniejszenie zuzycia energii, s3 zamowie-
nia publiczne.

W niniejszym artykule przedstawiono zadania sektora publicznego w obszarze efektywnosci ener-
getycznej, w tym w zakresie uwzgledniania kryterium efektywnosci energetycznej w zamoéwie-
niach publicznych, jak réwniez przyktady dobrych praktyk. W odniesieniu do dobrych praktyk,
analizie poddane zostaly zastosowane rozwigzania w zakresie poprawy efektywnosci energetycz-
nej oraz podejscia w zakresie zagwarantowania efektu energetycznego. Podniesiona zostata takze
kwestia finansowania inwestycji energooszczednych.

Abstract

Improving energy efficiency has become one of the strategic priorities of EU energy policy in
recent years. Public sector entities are playing an important role in the field of energy efficiency
improvement. Energy management in the public sector is important not only from the point
of view of the need to rationalize public expenditure related to energy consumption, but also
because of the potential to influence the public in shaping patterns of behavior and applied tech-
nologies for rational energy management.

An important tool available to public sector entities through which they can contribute to reducing
energy consumption is public procurement. This article outlines the public sector tasks in energy effi-
ciency, including the ways (or related information) to take into account the energy efficiency criterion
in public procurement, as well as examples of good practice. With regard to good practices, energy effi-
ciency improvement solutions and individual approaches to guarantee energy efficiency performance
have been analyzed. The issue of how to finance energy saving investments has also been raised.

Wprowadzenie

Kwestia poprawy efektywnosci energetycznej stata sie w ostatnich latach jednym z priorytetéw
polityki energetycznej Unii Europejskiej (UE).
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W dniu 30 listopada 2016 r. Komisja Europejska opublikowata pakiet legislacyjny pt. Czysta ener-
gia dla wszystkich Europejczykéw. W pakiecie tym znalazty sie takze projekty zmian dyrektyw Par-
lamentu Europejskiego i Rady dotyczacych efektywnosci energetycznej. Zaproponowane przez
Komisje Europejska zmiany legislacyjne dotyczg m.in. podwyzszenia dotychczasowego celu dla
UE na rok 2030 w zakresie zmniejszenia zuzycia energii pierwotnej z 27% do 30%, zmiane jego
charakteru z indykatywnego na obligatoryjny, a takze przedtuzenia do 2030 r. funkcjonowania
wprowadzonych wcze$niej mechanizmow wsparcia efektywnosci energetycznej'. Obecnie trwaja
negocjacje w Radzie UE nad tymi dokumentami.

Wazna role w dziedzinie poprawy efektywnosci energetycznej maja do spetnienia jednostki sek-
tora finanséw publicznych. Zarzadzanie energig w sektorze publicznym jest bowiem istotne nie
tylko z punktu widzenia potrzeby racjonalizacji wydatkéw publicznych zwigzanych ze zuzyciem
energii, lecz takze ze wzgledu na mozliwos¢ oddziatywania sektora publicznego na spoteczen-
stwo w zakresie kreowania wzorcéw zachowan dotyczacych oszczednego gospodarowania ener-
gia. Dzieki temu sektor publiczny moze pobudza¢ rozwdéj gospodarki w kierunku efektywnych
energetycznie produktéw, budynkéw i ustug.

Jednostki sektora publicznego moga uzyskac oszczednosci energii w wielu obszarach. Najwiekszy
potencjat do poprawy efektywnosci energetycznej istnieje w sektorze budownictwa. W budyn-
kach administracji publicznej najwiecej energii zuzywane jest na ogrzewanie pomieszczen
-76,1%, przygotowanie cieptej wody uzytkowej — 4,5%, oswietlenie i urzadzenia elektryczne/elek-
troniczne - 19,5%?2. Wazny obszar z punktu widzenia mozliwosci poprawy efektywnosci energe-
tycznej stanowi takze oswietlenie uliczne i transport.

Istotnym narzedziem pozostajagcym do dyspozycji jednostek sektora publicznego, poprzez ktére
moga wptywac na zmniejszenie zuzycia energii w ww. obszarach, sg zamdéwienia publiczne. Euro-
pejskie organy wtadzy publicznej wydaja rocznie ponad 1,8 biliona euro na towary i ustugi, co
stanowi 14% PKB UE3. Ukierunkowanie zatem tej sity nabywczej na zakup bardziej efektywnych
energetycznie produktéw i ustug moze w znaczacy sposob przyczyni¢ sie do realizacji celow
w zakresie efektywnosci energetyczne;.

Zadania sektora publicznego w zakresie efektywnosci energetycznej

Jednym z najwazniejszych aktéw prawnych regulujacych kwestie efektywnosci energetycznej jest
ustawa z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycznej (Dz. U. 2016 r., poz. 831). Ustawa
zobowiazuje organy wtadzy publicznej do podejmowania dziatan na rzecz poprawy charaktery-
styki energetycznej budynkdéw, wskazujac jednoczesnie jakiego rodzaju zadania w tym zakresie
powinny by¢ realizowane przez te podmioty. W wyniku podjetych dziatan na rzecz charakterystyki
energetycznej budynkéw oszczednos¢ energii pierwotnej do dnia 31 grudnia 2020 r. powinna
wynosi¢ nie mniej niz 2730 ton oleju ekwiwalentnego.

Ustawa odnosi sie rowniez do kwestii uwzgledniania efektywnosci energetycznej w zamowie-
niach publicznych. Na organy wtadzy publicznej zostat natozony obowiazek w zakresie nabywa-
nia produktéw, ustug i budynkéw o bardzo dobrej charakterystyce energetycznej w przypadku
przeprowadzania tzw. unijnych zamoéwien, tj. zamoéwien, ktérych kwota wartosci jest réwna lub

T https://ec.europa.eu/energy/en/news/commission-proposes-new-rules-consumer-centred-clean-energy-transition.

2 Centrum Badan i Edukacji Statystycznej GUS, Badanie efektywnosci energetycznej budynkéw administracji publicznej
(rzqdowej i samorzqdowej) za lata 2007-2013, Warszawa 2015, s. 129.

3 Komisja Europejska, Ekologiczne zakupy. Podrecznik dotyczqcy zaméwier publicznych, Luksemburg 2016, s. 5.



wyzsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.). Ust. 4
art. 8 ustawy o efektywnosci energetycznej stanowi, iz w przypadku takich zaméwien naby-
wane przez organy wiadzy publicznej produkty lub ustugi musza spetnia¢:

1. kryterium zaliczania do najwyzszej klasy efektywnosci energetycznej, jaka jest mozliwa do
osiagniecia — w przypadku produktéw wykorzystujacych energie, okreslonych w aktach delego-
wanych w rozumieniu art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 14 wrzesnia 2012 r. o informowaniu o zuzyciu
energii przez produkty wykorzystujace energie oraz o kontroli realizacji programu znakowania
urzadzen biurowych (Dz. U. poz. 1203, z 2015 r. poz. 1069 oraz z 2016 r. poz. 266 i 542),

2. wymagania w zakresie pozioméw referencyjnych efektywnosci energetycznej okreslo-
nych w aktach delegowanych, o ktérych mowa w pkt 1 - w przypadku, gdy produkt nie
jest objety wymaganiami okreslonymi w pkt 1 i wchodzi w zakres rozporzadzen Komisji
UE w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125/WE z dnia
21 pazdziernika 2009 r. ustanawiajacej ogdlne zasady ustalania wymogéw dotyczacych
ekoprojektu dla produktéw zwigzanych z energig (Dz. Urz. UE L 285 z 31.10.2009, str. 10,
z pdzn. zm.),

3. wymogiefektywnoscienergetycznejodpowiadajace co najmniejwymaganiomwymienionym
w umowie miedzy rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki a Unig Europejska w sprawie koor-
dynacji programéw znakowania efektywnosci energetycznej urzadzen biurowych (Dz. Urz.
UE L 632z06.03.2013, str. 7) - w przypadku urzadzen biurowych wymienionych w tej umowie,

4., kryterium posiadania najwyzszej klasy efektywnosci paliwowej okreslonej w zatgczniku nr 1 do
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1222/2009 z dnia 25 listopada 2009 r.
w sprawie etykietowania opon pod katem efektywnosci paliwowej i innych zasadniczych para-
metréw (Dz. Urz. UE L 342 2 22.12.2009, str. 46, z pézn. zm.) — w przypadku opon,

pod warunkiem, ze zostanie zachowana zgodnos¢ z kryteriami optacalnosci i technicznej przydat-
nosci oraz bedzie to ekonomicznie uzasadnione®.

Obowiazek uwzgledniania kryterium efektywnosci energetycznej zostat zawezony do tzw. unij-
nych zaméwien publicznych i skierowany jedynie do organéw wifadzy publicznej. Majac na
wzgledzie, iz przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych umozliwiajg uwzglednianie kwe-
stii efektywnosci energetycznej w procedurze udzielania zamdwienia publicznego, pozagdanym
bytoby jednak, aby kryterium to stosowane byto w szerszym zakresie przez caty sektor publiczny.
Tym bardziej, iz ustawa o efektywnosci energetycznej zobowigzata wszystkie jednostki sektora
publicznego do podejmowania Srodkéw poprawy efektywnosci energetycznej, ktére w spo-
séb posredni odnosza sie takze do kwestii stosowania kryterium efektywnosci energetycznej
w zaméwieniach publicznych. Zgodnie z art. 6. ust. 1 tej ustawy, jednostka sektora publicznego
realizuje swoje zadania, stosujac co najmniej jeden ze $rodkéw poprawy efektywnosci energe-
tycznej, ktérymi sa:

1. realizacja i finansowanie przedsiewziecia stuzacego poprawie efektywnosci energetycznej;
2. nabycie urzadzenia, instalacji lub pojazdu, charakteryzujacych sie niskim zuzyciem energii oraz

niskimi kosztami eksploatacji, wymiana eksploatowanego urzadzenia, instalacji lub pojazdu na
bardziej efektywne energetycznie lub ich modernizacja;

4 Ustawa o efektywnosci energetycznej z dnia 20 maja 2016 . (Dz. U. poz. 831), art. 8.

49



3. realizacja przedsiewziecia termomodernizacyjnego w rozumieniu ustawy z dnia 21 listopada
2008 r. o wspieraniu termomodernizacjii remontéw (Dz.U.z2014r.poz. 712 orazz2016 1. poz.615);

4. wdrazanie systemu zarzadzania srodowiskowego, o ktérym mowa w art. 2 pkt 13 rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie
dobrowolnego udziatu organizacji w systemie ekozarzadzania i audytu we Wspdlnocie (EMAS),
uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 761/2001 oraz decyzje Komisji 2001/681/WE i 2006/193/
WE (Dz. Urz. UE L 342 2 22.12.2009, str. 1, z p6zn. zm.), potwierdzone uzyskaniem wpisu do reje-
stru EMAS, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o krajowym systemie
ekozarzadzania i audytu (EMAS) (Dz. U. poz. 1060)°.

Jak wynika z obwieszczenia Ministra Rozwoju dotyczacego raportu z realizacji krajowego celu
w zakresie oszczednego gospodarowania energia oraz krajowego planu dziatarn dotyczacego
efektywnosci energetycznej, najczesciej stosowanym do tej pory srodkiem poprawy efektywnosci
energetycznej przez ministerstwa, ich jednostki podlegte i nadzorowane oraz urzedy wojewo6dz-
kie byto nabycie nowego urzadzenia, instalacji lub pojazdu, charakteryzujgcego sie niskim zuzy-
ciem energii oraz niskimi kosztami eksploatacji. Jednostka sektora publicznego nie musi jednak
wykazywac konkretnej wielkosci oszczednosci energii, jaka osiagneta w wyniku zastosowania
danego srodka. Zatem w praktyce srodki te i kryterium efektywnosci energetycznej przy wyborze
dostawcow, ustugodawcdw i kontrahentéw stosowane sa w dos¢ ograniczonym zakresie®.

Obowiazki sektora publicznego w zakresie efektywnosci energetycznej naktada réwniez dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/31/UE w sprawie charakterystyki energetycznej
budynkéw. W szczegdélnosci art. 9 ust. 1 dyrektywy zobowigzuje Panstwa Cztonkowskie do zapew-
nienia, aby po dniu 31 grudnia 2018 r. nowe budynki zajmowane przez wtadze publiczne oraz
bedace ich wtasnoscia byly budynkami o niemal zerowym zuzyciu energii’. Wymdg ten znalazt
takze odzwierciedlenie w Uchwale nr 91 Rady Ministréw z dnia 22 czerwca 2015 r. w sprawie przy-
jecia ,Krajowego planu majgcego na celu zwigkszenie liczby budynkdéw o niskim zuzyciu energii”.

Realizacja srodkow poprawy efektywnosci energetycznej przez sektor publiczny

Ciekawym przykladem wychodzgacym naprzeciw regulacjom unijnym w zakresie promowania
budownictwa o niskim zuzyciu energii jest budowa i eksploatacja, zasobooszczednej siedziby
Wojewoddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej (WFOSIGW) w Gdansku.

Zatozeniem budowy nowej siedziby WFOSIGW w Gdansku byto stworzenie modelowego
budynku uzytecznosci publicznej. Projekt realizowany byt w latach 2012-2015. Pozwolenie na
uzytkowanie budynku otrzymano w dniu 4 grudnia 2015 r. Zagadnienia zwigzane z efektywnos-
Cig energetyczng planowanej inwestycji byly uwzgledniane juz na etapie opracowywania kon-
cepdji architektonicznej. Koncepcja ta zostata wytoniona w ramach konkursu zorganizowanego
przez WFOSIGW. W regulaminie konkursu okreslono w szczegélnosci, iz koncepcja architekto-
niczna powinna uwzglednia¢ rozwigzania technologiczne umozliwiajagce wyposazenie obiektu
w urzadzenia do pozyskiwania energii ze Zrédet odnawialnych, energooszczednos¢, zastosowanie

w

Ustawa z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycznej (Dz. U. poz. 831) art. 6.

o

Obwieszczenie Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2015 r. w sprawie raportu zawierajgcego w szczegdlnosci
informacje dotyczace realizacji krajowego celu w zakresie oszczednego gospodarowania energig oraz krajowego
planu dziatan dotyczacego efektywnosci energetycznej w 2012 r. i w 2013 r., wraz z oceng i wnioskami z ich reali-
zacji (MP. 2016, poz. 96), s. 18.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/31/UE z dnia 19 maja 2010 r. w sprawie charakterystyki energe-
tycznej budynkéw (Dz. Urz. UE 22012 r. L 153,5.13), art. 9.

~
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nowych technologii poprawiajacych jakos¢ uzytkowania oraz ekonomike eksploatacji budynku,
a w szczegolnosci niskie zapotrzebowanie na energie do ogrzewania budynku oraz minimalne
zuzycie energii nieodnawialnej. Projekt budowlany byt wielokrotnie weryfikowany i dostosowany
do mozliwie najwyzszych standardéw efektywnosci energetycznej. Szczegétowe wymagania
w zakresie efektywnosci energetycznej zostaty nastepnie ujete w Opisie Przedmiotu Zamowie-
nia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane, przeprowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego. Kryteriami oceny oferty byfa cena oraz termin wykonania zaméwie-
nia (cena stanowita 80%, termin wykonania zaméwienia 20%)8.

Zaprojektowane i zastosowane rozwigzania w zakresie OZE i efektywnosci energetycznej w nowe;j
siedzibie Funduszu to:

1. produkcja energii odnawialnej na potrzeby wiasne — panele fotowoltaiczne pokrywaja cata
przeszklona elewacje potudniowa budynku, jak réwniez czes¢ dachu oraz $wietlik dachowy na
powierzchniach zwréconych w kierunku potudniowym. tgczna moc zainstalowana to blisko 40 kW;

2. optymalizacja systemoéw budynku i redukcja zuzycia zasobdw — wszystkie systemy budynku
(wentylacja, ogrzewanie, oswietlenie) zostaty opomiarowane i podtgczone do centralnego
systemu BMS (Building Management System), ktéry pozwala na wprowadzenie wymaganych
nastaw i schematéw ogrzewania, wentylacji i o$wietlenia. Zastosowano oswietlenie LED, tj.
w czesciach wspdlnych centralnie sterowane, natomiast w pomieszczeniach rzadziej uzywa-
nych zastosowano czujniki ruchu. Parametry izolacji termicznych $cian, dachu oraz posadzek
znacznie przewyzszaja wymagania obowigzujacych norm.

W efekcie, nowy budynek charakteryzuje wskaznik zapotrzebowania na energie pierwotna (EP)
wynoszacy 28 kWh/m? na rok, co oznacza ograniczenie zuzycia energii pierwotnej az o 75%
wzgledem budynku referencyjnego. Koszt inwestycji wynidst 6,8 min zt i byt finansowany ze $rod-
kéw wiasnych WFOSIGW?.

Z doéwiadczen WFOSIGW przy realizacji tej inwestycji wynika, iz niecelowe byto zastosowanie
kryterium terminu wykonania jako dodatkowego kryterium oceny oferty. Realizacja tak skom-
plikowanej inwestycji wymaga bowiem niezbednych czaséw technologicznych, a ich skracanie
odbija sie na starannosci wykonania i jakosci prac. Konsekwencjg sa liczne usterki, problemy z uru-
chomieniem oraz utrzymaniem stabilnej i prawidtowej pracy poszczegdinych urzadzen, wysokie
koszty eksploatacji w pierwszym roku uzytkowania (tj. wysokie koszty utrzymania komfortu cie-
plnego z uwagi na duza wilgotnos¢ $cian itp.). W celu zagwarantowania efektu energetycznego
istotng kwestia jest takze zapewnienie przez zamawiajagcego precyzyjnego opisania wymagan
dotyczacych planowanych do zastosowania rozwigzan i materiatdéw. Wskazane jest takze zawarcie
w dokumentacji przetargowej na wytonienie wykonawcy obowigzku wykonania badania termo-
wizyjnego i badania szczelnosci budynku przed dokonaniem ostatecznych odbioréw’©,

W celu ograniczenia negatywnego wptywu zamawianych produktéw/ustug na srodowisko oraz
upowszechnienia technologii $rodowiskowych WFOSIGW wprowadzit do swojego regulaminu
udzielania zamoéwien publicznych wymdg uwzgledniania kryteriéw i/lub wymagan ekologicz-
nych. W ramach wdrazania systemu EMAS ustanowiony zostat takze cel Srodowiskowy pod nazwa
Zmniejszenie oddziatywania na srodowisko poprzez stosowanie ,Zielonych Zaméwien” polega-

8 Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Gdansku, Zielone zamdwienia publiczne
w WFOSIGW w Gdarisku, Gdarisk 2017, 5. 1-2.

9 Ibidem.
10 Op.cit,, s. 3.
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jacy na zwiekszeniu udziatu postepowan, w ktérych zastosowano srodowiskowe kryteria kwalifi-
kacji zamawianych wyrobéw i ustug. Zgodnie z deklaracjg $rodowiskowg WFOSIGW za 2015 rok
w 46% udzielonych przez Fundusz zaméwieniach zastosowano kryteria srodowiskowe. Wymogi
efektywnosci energetycznej stosowane sa w szczegdlnosci przy zakupie komputeréw (tj. wymadg
spetnienia normy Energy Star 5.0) czy tez sprzetu audiowizualnego (tj. wymdg minimalnej klasy
efektywnosci energetycznej A). Ponadto, wszyscy beneficjenci Funduszu zobowigzani sg do sto-
sowania kryteridw srodowiskowych przy zamdwieniach udzielanych ze $rodkéw Funduszu, co
przy liczbie 389 zawartych w 2015 r. uméw o dofinansowanie stanowi istotne oddziatywanie na
rynek zamoéwien publicznych w wojewodztwie pomorskim!',

W odniesieniu do kwestii poprawy efektywnosci energetycznej istniejacych budynkéw dobrym
przyktadem jest zrealizowany w 2013 r. projekt pn.: ,Zarzadzanie energia w budynkach uzytecz-
nosci publicznej Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego (WUM)". Catkowity koszt projektu
wyniést 5 733 902 zt. Projekt uzyskat dofinansowanie z Narodowego Funduszu Ochrony Srodo-
wiska i Gospodarki Wodnej w ramach Systemu Zielonych Inwestycji w wysokosci 50% kosztéw
kwalifikowanych, tj. 2 787 600 zt. Przedsiewziecie obejmowato przeprowadzenie prac termomoder-
nizacyjnych w czterech budynkach WUM, takich jak m.in.: ocieplenie dachu, scian zewnetrznych,
remont generalny systemu cieptowniczego, wymiane stolarki drzwiowej, okiennej, modernizacje
systemu CO, systemu wentylacji mechanicznej budynku oraz wdrozenie kompleksowego systemu
zarzadzania energia. Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w celu realizacji projektu
zostaty przeprowadzone w trybie przetargéw nieograniczonych. Kryteria w zakresie efektywnosci
energetycznej zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamédwienia. Cena stanowita jedyne
kryterium wyboru wykonawcy. Ostatni etap realizacji projektu, tj. ,Zaprojektowanie, wykonanie
i uruchomienie Systemu Zarzadzania Energiag w obiektach Warszawskiego Uniwersytetu Medycz-
nego z mozliwoscig rozbudowy oraz osiagniecie i utrzymanie efektu energetycznego w latach
2014-2018r.” zostat przeprowadzony w 2013 r. Wykonawca zostat zobowigzany takze do petnienia
nadzoru nad systemem w okresie od dnia jego uruchomienia do dnia 31 grudnia 2018 r., zapewnia-
jac utrzymanie efektu energetycznego. W ramach tego nadzoru wykonawca wykonuje wszystkie
czynnosci majace wptyw na optymalizacje zuzycia energii, w szczegdélnosci w zakresie utrzymania
temperatury, krzywej grzania, czasu pracy instalacji i urzadzen zarzadzanych z poziomu systemu,
gwarantujaca osiggniecie oszczednosci energii. Metody obliczania oszczednosci energii, jakie
wykonawca powinien zapewnic zostaty opracowane przez ekspertéw z zakresu energetyki zatrud-
nionych w WUM i stanowity one zatacznik do wzoru umowy. Po zrealizowaniu projektu osiggane
coroczne ograniczenie zuzycia energii wynosi ponad 10500 GJ/rok, co stanowi ponad 50% ograni-
czenie zuzycia energii. Czwarty rok, bez zadnych problemdéw, udaje sie utrzymywac gwarantowane
oszczednosci energii. W zwigzku z pozytywnymi doswiadczeniami przy realizacji tego projektu
WUM planuje kompleksowg termomodernizacje kolejnego obiektu uczelni, ktéra bedzie dofinan-
sowana ze $rodkéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (POIS) 2014-2020'2,

Srodki z programéw Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej czy tez
z Regionalnych Programoéw Operacyjnych stanowig wazne Zrédio dofinansowania projektow
w zakresie efektywnosci energetycznej realizowanych w sektorze publicznym. Oprécz wsparcia
finansowego oferowanego z programu POIS 2014-2020 jednostkom sektora publicznego ofe-
rowane s3 takze bezptatne ustugi doradcze w zakresie wsparcia w przygotowaniu i wdrazaniu
inwestycji w zakresie efektywnosci energetycznej w ramach ,0gdlnopolskiego systemu wsparcia
doradczego dla sektora publicznego, mieszkaniowego oraz przedsiebiorstw w zakresie efektyw-
nosci energetycznej i OZE". Kwestia finansowania inwestycji energooszczednych stanowi jednak
wciaz duzy problem dla jednostek sektora publicznego.

1 Op.cit, s.4-5.
12 Warszawski Uniwersytet Medyczny, Informacja dla Ministerstwa Energii, Warszawa 2017, s.1-3.
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Dobrym rozwigzaniem w tej sytuacji wydaje sie by¢ takze nawiagzanie wspotpracy z sektorem pry-
watnym w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego w formule, ktéra umozliwi sfinansowanie
danego przedsiewziecia poprawiajacego efektywnosc energetyczng z przysztych oszczednosci
w kosztach energii. Takie mozliwosci stwarzajg ustugi przedsiebiorstw ustug energetycznych
ESCO (Energy Service Company) $wiadczone w przypadku sektora publicznego na podstawie tzw.
umoéw o poprawe efektywnosci energetycznej, o ktérych mowa w art. 7 ustawy o efektywnosci
energetycznej. Ustawa dopuszcza stosowanie przez jednostke sektora publicznego takiej umowy
precyzujac, iz umowa o poprawe efektywnosci energetycznej jest to umowa, ktéra okresla
w szczegdblnosci mozliwe do uzyskania oszczednosci energii w wyniku realizacji przedsiewziecia
lub przedsiewzie¢ tego samego rodzaju stuzacych poprawie efektywnosci energetycznej z zasto-
sowaniem srodka poprawy efektywnosci energetycznej, a takze sposéb ustalania wynagrodzenia,
ktérego wysokosc jest uzalezniona od oszczednosci energii uzyskanej w wyniku realizacji tych
przedsiewzie¢'3. W praktyce dtugi okres zwrotu inwestycji energooszczednej moze jednak czesto
stanowic bariere w stosowaniu modelu ESCO. Rozwigzaniem w takim przypadku moze by¢ zaan-
gazowanie w projekt trzeciej strony, ktdra udzieli wsparcia finansowego, np. w formie dotacji ze
Srodkéw UE.

Takim przyktadem hybrydowego projektu jest projekt modernizacji energetycznej i rewitalizacji
23 obiektéw oswiatowych w Zgierzu. Urzad Miasta Zgierza podpisat w dniu 30 stycznia 2017 r.
umowe partnerstwa publiczno-prywatnego, po 15-miesiecznym okresie trwania postepowania
w formule dialogu konkurencyjnego. Wybrana zostata oferta najkorzystniejsza ekonomicznie
z uwzglednieniem nastepujacych kryteridéw: wysokos¢ optaty za dostepnos¢ (waga 1), poziom
gwarantowanych oszczednosci (waga 2), podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem
pomiedzy strony umowy (waga 3). Umowa zakfada wykonanie w ciggu 17 miesiecy moderniza-
¢ji energetycznej w budynkach oswiatowych, ktéra zagwarantuje miastu uzyskanie blisko 45%
oszczednosci w zuzyciu energii. Zakres inwestycji bedzie obejmowat: ocieplenie $cian zewnetrz-
nych, stropodachéw, dachéw, wymiane okien i drzwi, modernizacje instalacji CO i Zzrédet ciepta,
o$wietlenia, montaz systemu zdalnego sterowania i monitoringu zuzycia mediéw. Okres trwa-
nia umowy, w trakcie ktérej zagwarantowane s3 oszczednosci, wynosi 15 lat. Srodki na zaptate
wynagrodzenia Partnera Prywatnego pochodzi¢ beda w czesci z wygenerowanych oszczednosci
finansowych w zwigzku ze zmniejszeniem zuzycia energii w budynkach.

Gmina Miasto Zgierz ubiega sie obecnie o dotacje z Regionalnego Programu Operacyjnego Woje-
woédztwa tddzkiego na lata 2014-2020. Wnioskowana kwota dofinansowania to 35 262 500,00 zt,
a catkowita wartoé¢ projektu to 52 624 883,68 zt'4.

Podsumowanie

Poprzez stosowanie kryterium efektywnosci energetycznej w zamdwieniach publicznych sektor
publiczny moze skutecznie zacheca¢ innych uzytkownikéw koricowych do nabywania efektyw-
nych energetycznie produktéw, budynkéw i ustug.

Omowione w niniejszym opracowaniu przyktady przeprowadzonych zaméwierr publicznych
w zakresie realizacji projektéw stuzacych poprawie efektywnosci energetycznej wskazuja, iz szcze-
g6lnej uwagi zamawiajagcych wymaga kwestia zagwarantowania efektu energetycznego w przy-
padku robét budowlanych. Precyzyjnie opisane w przedmiocie zaméwienia detale odnoszace sie
do zastosowanych materiatéw, technologii, pozioméw referencyjnych w zakresie efektywnosci

13 Ustawa o efektywnosci energetycznej z dnia 20 maja 2016 r. (Dz. U. poz. 831), art. 7.
4 Urzad Miasta Zgierza, Projekt PPP — termomodernizacja 23 obiektéw w Zgierzu, Zgierz 2017, s. 1.
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energetycznej oraz wiasciwe okreslenie wymagan odnoszacych sie do wykonawcy nie zawsze
s wystarczajace, aby zagwarantowac efekt energetyczny. W przypadku projektéw w zakresie
poprawy charakterystyki energetycznej budynku warto przed ostatecznym odbiorem robét wpro-
wadzi¢ wymoég przeprowadzenia dodatkowych ustug potwierdzajacych uzyskanie okreslonego
poziomu oszczednosci energii, takich jak np. badanie termowizyjne. Wskazane jest takze korzy-
stanie przez zamawiajacych z wykwalifikowanych ekspertéw zewnetrznych lub tez zatrudnienie
takich ekspertow wewnatrz instytucji. Ich wiedza i doswiadczenie przydatne bedzie nie tylko przy
sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia, ale réwniez przy dokonywaniu odbioru roboét.

Jak pokazuja dotychczasowe doswiadczenia, samo natozenie obowigzkéw na sektor publiczny
nie gwarantuje skutecznej realizacji dziatar w zakresie efektywnosci energetycznej. Niezbedne sa
dalsze dziatania majace na celu poszerzanie swiadomosci instytucji sektora publicznego na temat
potrzeby uwzgledniania w zamoéwieniach publicznych kryterium efektywnosci energetycznej oraz
szerzenia dobrych praktyk w tym zakresie. Rbwnolegle podejmowane powinny by¢ takze wysitki
majace na celu upowszechnienie informacji o dostepnych Srodkach finansowych. Jednoczesnie,
biorac pod uwage trudna sytuacje finansowa jednostek sektora publicznego, zasadnym jest pro-
wadzenie takze dziatan majacych na celu zastosowanie w szerszym zakresie pozabudzetowych
modeli finansowania inwestycji w sektorze publicznym, takich jak np. model ESCO.
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ZMIANA UMOW - KILKA UWAG NA TLE NOWYCH PRZEPISOW

Aldona Kowalczyk, radca prawny, Dentos

Abstrakt

Znowelizowany przepis art. 144 PZP, w $lad za unijnymi dyrektywami w sprawie zamoéwien publicz-
nych, reguluje przypadki dozwolonej modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, kody-
fikujac tym samym dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu dotyczace tego zagadnienia. Unijny
prawodawca przewidziat rowniez pewne dodatkowe przestanki zmiany umowy, niewynikajace
wprost z orzecznictwa. W referacie omoéwione zostaty te przestanki, ktére moga powodowac istotne
watpliwosci interpretacyjne, jak np. mozliwos¢ dokonywania kolejnych zmian umowy w zwigzku
z ograniczeniem wartos$ci zmian do 50% pierwotnej wartosci umowy. Szczegdlny nacisk zostat poto-
zony na kwestie zwigzane ze zmianami podmiotowymi po stronie wykonawcy. Przepisy te wydaja
sie bowiem niejednoznaczne i moga stwarzac problemy w ich praktycznym zastosowaniu. Referat
uwzglednia dodatkowo prawnoporéwnawcze aspekty implementacji przepiséw dyrektyw.

Abstract

Article 144 of the Public Procurement Law, as currently worded, deals with permissible amen-
dments of public procurement contracts, bringing Polish law in line with the relevant EU direc-
tives and the case law of the Court. The EU legislator also allows amendments to be made to
public contacts for certain other reasons, not directly arising from the case law. The paper discus-
ses those of the latter cases that may give rise to serious interpretation problems, such as the
admissibility of successive amendments to the contract when amendments are restricted to those
reducing the original value of the contract by no more than 50 percent. Particular emphasis was
placed on issues relating to replacements of contractors. The regulations governing these issues
appear to be ambiguous and may create problems in their practical application. The paper also
compares the implementation of the mentioned directives in various legal systems.

Uwagi wstepne

W nowych dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych sporo miejsca poswiecono problema-
tyce zmiany umowy. W preambule dyrektywy 2014/24/UE', zwanej dalej w skrécie ,Dyrektywa
klasyczna” (por. motyw 107-111) oraz dyrektywy 2014/25/UE?, zwanej dalej ,Dyrektywa sekto-
rowg” (por. motyw 113-117) prawodawca unijny wskazat m.in. na koniecznos¢ dostosowania
umowy do okolicznosci zewnetrznych, nieprzewidywalnych w momencie udzielenia zaméwienia
czy tez na majace miejsce w trakcie realizacji umowy zmiany strukturalne po stronie wykonawcy.

Dostrzezenie potrzeby uregulowania tych kwestii na poziomie dyrektyw unijnych, podlegajacych
nastepnie wdrozeniu do krajowych porzadkéw prawnych panstw-cztonkéw Unii Europejskiej, nalezy

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UE L 94/65.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE, Dz. Urz. UE L 94/243.
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oceni¢ pozytywnie. Umowa zawierana w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak kazda inna umowa, cechuje sie tym, Ze jej realizacja to niejednokrotnie
proces ztozony i dynamiczny. Jakkolwiek brak jest oficjalnych statystyk w tym zakresie, to zapewne
w przypadku znaczacej czesci uméw w sprawie zamowienia publicznego, zwtaszcza o wartosci
zamdwienia przekraczajacej tzw. progi unijne i o dtuzszym okresie wykonywania, strony wczesniej
czy pdzniej stajg przed koniecznosciag ich modyfikacji w trakcie realizacji.

Cieszy zatem to, ze ustawodawca unijny, stusznie zauwazajac doniostos¢ tej problematyki,
dostrzegt tez koniecznos¢ jej uregulowania. Przepisy dyrektyw w tym zakresie sa bowiem
novum?3. Regut okreslajacych zakres dozwolonej modyfikacji umowy na gruncie unijnym nalezato
dotychczas poszukiwaé w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE"). Na
przestrzeni lat w orzecznictwie Trybunatu wypracowane zostaty generalne wytyczne, na ktérych
opierata sie praktyka wobec braku regulacji omawianej kwestii w prawodawstwie unijnym — por.
w szczegdlnosci wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P, Komisja przeciwko CAS
Succhi di Frutta, wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur
(,Pressetext”) oraz dalsze orzecznictwo®.

W preambule Dyrektywy klasycznej prawodawca unijny wskazat m.in., iz ,[n]iezbedne jest dopre-
cyzowanie warunkdw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji wymagajq przeprowadze-
nia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci.” (motyw 107°). Regulacje odnoszace sie do problematyki zmian
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawarte s obecnie przede wszystkim w art. 72 Dyrek-
tywy klasycznej oraz art. 89 Dyrektywy sektorowej, a na gruncie polskiego prawa — w art. 144
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (,PZP") w brzmieniu znowelizowanym ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r.8 W pismiennictwie wskazuje sie, ze przepisy te co do zasady kodyfikuja zasady
i wytyczne odnoszace sie do modyfikacji umowy w sprawie zamowienia publicznego, wynikajace
z orzecznictwa TSUE7, w szczegolnosci z wyroku w sprawie Pressetext.

Nie wchodzac w szczegdtowa analize dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu odnoszacego sie
do tej problematyki nalezy wskaza¢, iz TSUE przyjat w nim — jako zasadnicze kryterium, przez pry-
zmat ktérego nalezy ocenia¢ mozliwo$¢ dokonywania zmian takiej umowy — istotno$¢ wprowadza-
nych zmian; zmiany w sposéb istotny odbiegajace od postanowier pierwotnie zawartej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego nalezy traktowac jako udzielenie nowego zamdwienia.

Analiza nowych przepiséw prowadzi do wniosku, iz prawodawca unijny — a za nim ustawodawca pol-
ski — wyszedt jednakze poza samo ,skodyfikowanie” dotychczasowego orzecznictwa TSUE. Przepisy
art. 72 Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 Dyrektywy sektorowej (a za nimi — art. 144 ust. 1 PZP) okre-
$lajg szes¢ przypadkéw, w ktorych moze dojs¢ do zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicz-

w

Por. tez W. Hartung [w:] W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015.

4 Por. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji; wyrok z 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-496/99 P, Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta; wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06
pressetext Nachrichtenagentur; wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset; wyrok z dnia
13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall; C-576/10, wyrok z dnia 11 lipca 2013 r. Komisja przeciwko Niderlandom,
wyrok z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox i in., a takze wyrok z dnia 7 wrzesnia
2016 r. w sprawie C-549/14 Finn Frogne.

Analogicznie motyw 113 Dyrektywy sektorowej.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U.z2016r., poz. 1020.

Por. przyktadowo M. Lechna, Modyfikacja umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — wbrew pozorom bez zmian,
http://www.codozasady.pl/modyfikacja-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-wbrew-pozorom-bez-zmian/.
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nego. Jeden z nich, bazujacy na orzecznictwie TSUE, w szczegdlnosci wyroku w sprawie Pressetext,
okresla zmiany, ktére — ,niezaleznie od wartosci” — nie sg istotne (art. 72 ust. 1 lit. e Dyrektywy klasycz-
nej oraz art. 89 ust. 1 lit. e Dyrektywy sektorowej; por. réwniez art. 144 ust. 1 pkt 5 PZP). Ponadto wpro-
wadzone zostaty dodatkowo progi wartosciowe (bagatelnosci) zmian, do ktérych zmiana umowy
zawsze jest dopuszczalna (art. 72 ust. 2 Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 2 Dyrektywy sektorowe;j;
por. réwniez art. 144 ust. 1 pkt 6 PZP). Jednoczesnie dozwolone zostaty zmiany umowy, ktére moga
by¢ istotne, jak chociazby mozliwo$¢ rozszerzenia zakresu rzeczowego umowy o dodatkowe $wiad-
czenia (roboty budowlane, ustugi lub dostawy) — przy spetnieniu okreslonych przestanek — nawet do
50% wartosci umowy (por. art. 72 ust. 1 lit. b Dyrektywy klasycznej oraz art. 144 ust. 1 pkt 2 PZP) lub
bez ograniczenia kwotowego (por. art. 89 ust. 1 lit. b i c Dyrektywy sektorowej).

Art. 144 PZP w obecnym brzmieniu obowigzuje dopiero od 28 lipca 2016 r., to jest od dnia wejscia
w zycie ustawy nowelizujacej®. Na mocy przepiséw przejsciowych ustawy nowelizujacej (art. 19 ust. 1
i ust. 2) znowelizowany art. 144 PZP ma zastosowanie do umoéw zawartych w wyniku postepowan
wszczetych po wejsciu w zycie tej ustawy. Okres obowigzywania i stosowania nowych przepiséw
jest zatem dos¢ krotki i nie sposéb obecnie méwic o wyksztatconej praktyce ich stosowania. Tym
niemniej, juz obecnie budzg one liczne watpliwosci. Szczegétowe omdwienie wszystkich z nich nie
jest mozliwe w ramach tego referatu; ponizej zostaty zatem przedstawione jedynie niektére z nich.

Charakter regulacji — katalog zamkniety czy otwarty?

Jednym z pierwszych i podstawowych pytan majacych istotne znaczenie praktyczne, jest to, czy
art. 144 PZP, implementujacy art. 72 Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 Dyrektywy sektorowej,
wyczerpujaco okresla przypadki dopuszczalnej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego. Na gruncie regulacji unijnych wyrazony zostat poglad?, iz prawodawcy unijnemu przyséwie-
cato skodyfikowanie wytycznych i zasad wynikajacych z dorobku orzeczniczego TSUE, a zatem
przepisy zawarte w nowych dyrektywach unijnych nie zawieraja zamknietego katalogu przypad-
kéw dopuszczalnych zmian umowy. Zgodzi¢ sie jednakze nalezy z P. Bogdanowiczem'?, iz poglad
ten nie wydaje sie zasadny, zwtaszcza w Swietle brzmienia art. 72 ust. 1 Dyrektywy klasycznej
i art. 89 ust. 1 Dyrektywy sektorowej, ktére w swojej tresci powotuja sie na ,ponizsze przypadki”
w zakresie dozwolonych modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Jeszcze wyraz-
niej wskazuje na to polski ustawodawca, ktéry w art. 144 ust. 1 PZP wytaczenie od zakazu zmiany
umowy wigze z zajsciem (co najmniej) ,jednej z nastepujqgcych” okolicznosci, zas w ust. 3 art. 144
PZP jasno statuuje obowigzek przeprowadzenia nowego postepowania, jezeli zamierzone zmiany
umowy wykraczaja poza zmiany dopuszczone w powyzszych ustepach art. 144 PZP'',

Rezim klasyczny a sektorowy

Pojawia sie rowniez pytanie, na ile Swiadome, a na ile wynikajace z niedopatrzenia polskiego usta-
wodawcy byto nieuwzglednienie w polskich przepisach réznic pomiedzy zakresem dozwolonych

8 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U.z2016r., poz. 1020.

9 Por. przyktadowo S. Treumer, Contract Changes and the Duty to Retender Under the New EU Public Procurement
Directive, Public Procurement Law Review 3/2014: “At the very end of the provision in art. 72(5) it is established that
(substantial) modifications lead to a duty to retender if they are not covered by the exceptions in arts 72(1) and 72(2).
This provisions must be interpreted merely as a statement of principle and not a rule without exception in spite of the
wording; there will surely also be room for other exceptions..."

10 Por. P. Bogdanowicz, The Application of the Principle of Proportionality to Modifications to Public Contracts,
European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 3/2016.

11 Por. tez art. 72 ust. 5 Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 5 Dyrektywy sektorowej.
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modyfikacji uméw zawartych w rezimie klasycznym a uméw zawartych w rezimie sektorowym.
Jak wiadomo, zaméwienia sektorowe charakteryzujg sie pewna specyfika, skutkujacg wyodrebnie-
niem ich z tzw. zamoéwien klasycznych i uregulowaniem w odrebnym akcie unijnym (Dyrektywa
sektorowa). Co do zasady przepisy dotyczace zamowien sektorowych majg bardziej elastyczny
i mniej restrykcyjny charakter od przepiséw regulujacych zaméwienia klasyczne'2. Réwniez
regulacje dotyczace modyfikacji umowy zawarte w Dyrektywie klasycznej (art. 72) i Dyrektywie
sektorowej (art. 89), oddaja ta specyfike — jakkolwiek bardzo do siebie zblizone, nie sg jednak iden-
tyczne. W szczegdlnosci réznice dotycza dwdch przypadkéw dozwolonej zmiany umowy —zmiany
zwigzanej z dodatkowymi robotami budowlanymi, ustugami lub dostawami (por. art. 89 ust. 1
lit. b) Dyrektywy sektorowej i art. 72 ust. 1 lit. b) Dyrektywy klasycznej) oraz zmiany spowodowanej
okolicznosciami, ktérych zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ (por. art. 89 ust. 1 lit. ¢) Dyrektywy
sektorowej i art. 72 ust. 1 lit. ) Dyrektywy klasycznej).

W obu przypadkach Dyrektywa klasyczna wskazuje gérna granice dopuszczalnego wzrostu ceny
w wyniku tych zmian (do 50% wartosci pierwotnej umowy), podczas gdy Dyrektywa sektorowa
nie zawiera analogicznego ograniczenia. Jak wynika z art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz pkt 3 lit. b)
PZP, ustawodawca polski implementujgc ww. przepisy nie zréznicowat w tym zakresie rezimu
klasycznego od sektorowego. W konsekwencji potraktowat surowiej niz prawodawca unijny
zamowienia sektorowe, poddajac je réwniez ograniczeniu dotyczacemu wzrostu ceny. Niestety,
z niezwykle lakonicznego uzasadnienia rzagdowego projektu ustawy nowelizacyjnej'3 nie wynika,
jakie przestanki przemoéwity za przyjeciem tego rygoryzmu. Wielka Brytania, dokonujac imple-
mentacji nowych dyrektyw poprzez wierne oddanie ich tresci w dwoch odrebnych aktach praw-
nych, zachowata to rozréznienie. Przyktadowo nalezy za$ wskaza¢, ze Francja, Wtochy czy Czechy,
podobnie jak Polska implementujagc omawiane przepisy Dyrektywy klasycznej i Dyrektywy sekto-
rowej w ramach jednej ustawy, takze zachowaly rozréznienie wynikajace z przepiséw unijnych,
w zwigzku z czym zamawiajacy sektorowi z tych krajéw nie sg ograniczeni 50% progiem wartos-
ciowym w razie zmiany umowy o zamdwienie publiczne.

Kolejna zmiana

Watpliwosci wywotuje rowniez wartos¢ zmiany i mozliwos¢ jej wielokrotnego dokonywania tam,
gdzie ustawodawca przewidziat ograniczenie wartosci zmian do 50% pierwotnej wartosci umowy
(art. 144 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 3 PZP). Pierwowzér tych przepiséw zawarty w Dyrektywie sektorowej
w obu przypadkach - zaréwno dodatkowych swiadczen (robét budowlanych, dostaw czy ustug),
jak i zmian spowodowanych nieprzewidywalnymi okoliczno$ciami - przewiduje, iz w razie wpro-
wadzania kolejnych modyfikacji ograniczenie wzrostu ceny ma zastosowanie do wartosci kazdej
z nich. Polskie przepisy jednakze zdaja sie réznicowac te sytuacje. O ile ustawodawca krajowy
zawart ww. zastrzezenie dotyczace wartosci ,kazdej kolejnej” zmiany przy dodatkowych dosta-
wach, ustugach i robotach budowlanych (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. c PZP), o tyle brak analogicznego
zapisu w art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP.

W pismiennictwie pojawity sie odmienne interpretacje tego zréznicowania. Wyrazony zostat m.in.
poglad, iz uzycie sformutowania ,kazdej kolejnej zmiany” przy zmianie umowy zwigzanej z dodat-
kowymi dostawami, ustugami czy robotami budowlanymi oznacza dopuszczenie mozliwosci kil-
kakrotnego dokonywania zmian na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 PZP, podczas gdy brak tego
sformutowania (,kazda zmiana”) w odniesieniu do zmiany spowodowanej nieprzewidywalnymi

12 Por. A. Szymanska [w:] A. Kowalczyk, A. Szymanska, Zaméwienia sektorowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 34.

13 Druk nr 366 - Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=366.
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okolicznosciami zdaje sie wskazywad, ze zmiana umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 PZP
moze zosta¢ dokonana tylko raz'4. Zgodzi¢ sie jednak nalezy, iz poglad ten nie wydaje sie zasadny
w Swietle art. 144 ust. 1a PZP, ktéry zakazuje wprowadza¢ ,kolejnych zmian” w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy, odnoszac ten zakaz zaréwno do przypadkéw uregulowanych
w art. 144 ust. 1 pkt 2, jak i pkt 3 PZP'>. W konsekwencji wydaje sie, ze zarébwno mozliwe sg wie-
lokrotne zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 3 PZP, jak i w odniesieniu do wartosci kazdej
kolejnej zmiany obowigzuje ograniczenie wartosciowe 50% wartosci zamowienia okreslonej pier-
wotnie w umowie. Kwestie te zapewne doczekajg sie rozstrzygniecia w orzecznictwie.

Zmiany podmiotowe po stronie wykonawcy

Najbardziej interesujace wydaja sie jednak przepisy dotyczace dopuszczalnych zmian podmio-
towych po stronie wykonawcy. Wychodza one naprzeciw praktyce obrotu gospodarczego, ktéra
pokazuje, ze przeksztatcenia strukturalne po stronie wykonawcéw w toku realizacji zamdwienia
publicznego nie sg rzadkoscia. Ustawodawca unijny zauwazyt to zjawisko, wskazujagc w pream-
bule, iz ,Zwycieski oferent wykonujqgcy zamdwienie powinien jednak mie¢ mozliwos¢, w szczegélnosci
w przypadku gdy zamdwienie zostato udzielone wiecej niz jednemu przedsiebiorstwu, przejs¢ w trak-
cie wykonywania zamdwienia pewne zmiany strukturalne, takie jak czysto wewnetrzne reorganizacje,
przejecia, potqczenia i nabycia, czy tez upadtosc. Tego rodzaju zmiany strukturalne nie powinny auto-
matycznie wiqzac sie z wymogiem przeprowadzenia nowych postepowan o udzielenie zamdwienia
dla wszystkich zamdwien publicznych realizowanych przez tego oferenta.” (motyw 110 zdanie 2 pre-
ambuty Dyrektywy klasycznej; analogicznie motyw 116 zdanie 2 Dyrektywy sektorowej).

Kwestie zwigzane ze zmiang podmiotowa po stronie wykonawcy byty przedmiotem dotychcza-
sowego orzecznictwa TSUE - przede wszystkim przywota¢ nalezy sprawy Pressetext oraz Wall'®.
Warto w szczegdlnosci przypomniec stan faktyczny sprawy Pressetext. Dotyczyt on sytuacji,
w ktérej wykonawca zamowienia publicznego powierzyt utworzonej przez siebie spétce-corce
(w ktorej objat 100% udziatéw) realizacje ustug objetych tych zamoéwieniem, zas zamawiajacy
za wykonane ustugi miat pfaci¢ bezposrednio tej spotce. Trybunat uznat (pkt 45), iz biorac pod
uwage zaleznosci miedzy wykonawca i jego spotka zalezng, w tym odpowiedzialnos¢ solidarng
wykonawcy i jego spétki zaleznej z tytutu realizacji zamoéwienia, doszto w istocie rzeczy do
wewnetrznej reorganizacji kontrahenta, ktdra nie zmienia w sposéb istotny postanowien pier-
wotnego zamodwienia.

Przypadki dopuszczalnej zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy zamowienia okreslone sg
w art. 72 ust. 1 lit. d Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 1 lit. d Dyrektywy sektorowej. Jednoczes-
nie prawodawca unijny wskazat, iz zastapienie wykonawcy, ktébremu zostato udzielone zaméwie-
nie, przez inny podmiot w przypadkach innych niz przewidziane w dyrektywach, stanowi istotng
modyfikacje umowy'”. W polskiej ustawie przypadki dopuszczalnej zmiany podmiotowej po stro-
nie wykonawcy okresla art. 144 ust. 1 pkt 4 PZP. Analogicznie, jak uczynit to prawodawca unijny,
réwniez nasz ustawodawca wskazat, iz zastapienie dotychczasowego wykonawcy nowym wyko-
nawca w przypadkach innych niz w ww. przepisie, stanowi istotng zmiane umowy (art. 144 ust. 1e
lit. d PZP). Na tle tych regulacji pojawia sie kilka pytan majacych duze znaczenie w praktyce.

14 T. Siedlecki, P. Sawicka, Nowe przestanki zmiany umowy, Monitor Zamdéwien Publicznych, nr 10 z listopada
2016r.,s.7-8.

15 Tak tez M. Makowski, Zmiana umowy o zaméwienie publiczne w $wietle nowych przepiséw — uwagi na tle trans-
pozycji art. 72 Dyrektywy 2014/24/UE, PZP, nr 3z 2016 .

16 Wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall.
17 Por. art. 72 ust. 4 lit. d Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 4 lit. d Dyrektywy sektorowe;j.
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Watpliwos¢ dotyczy miedzy innymi wzajemnej relacji przepiséw zawartych w lit. a i lit. b art. 144
ust. 1 pkt 4 PZP. O ile warunkiem zmiany wykonawcy w nastepstwie zmian strukturalnych jest
m.in. spetnianie przez nowy podmiot warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niepodleganie
wykluczeniu, o tyle przepis o zmianie wykonawcy na podstawie postanowien przewidzianych
przez zamawiajagcego ha etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego'8 takiego
warunku nie zawiera. Pojawia sie wiec pytanie, czy oznacza to, ze zmiana wykonawcy na podsta-
wie klauzul przegladowych nie wymaga, aby nowy wykonawca spetniat warunki udziatu w poste-
powaniu i nie podlegat wykluczeniu. Literalna wyktadnia zdaje sie na to wskazywa¢, gdyz przepis
dopuszczajacy mozliwos¢ zastapienia wykonawcy na podstawie postanowien umownych nie
ustanawia dodatkowych warunkéw tej zmiany, ktére zawarte sg w przepisie méwigcym o zmia-
nach strukturalnych wykonawcy. Jednakze dopuszczenie takiej mozliwosci bytoby, jak sie zdaje,
niezgodne z dotychczasowym orzecznictwem TSUE, wskazujacym w szczegdlnosci w wyroku
wydanym w sprawie Wall'?, iz nawet mimo przewidzenia tego w tresci umowy dana zmiana pod-
miotowa moze niekiedy stanowi¢ istotng zmiane umowy skutkujaca koniecznoscig wszczecia
nowego postepowania. Ponadto przyjecie takiej literalnej wyktadni dawatoby tatwg ,furtke” do
omijania przepiséw PZP poprzez przepisywanie we wzorze umowy lub istotnych postanowie-
niach umowy stanowigcych czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tresci art. 144
ust. 1 pkt 4 lit. b, ale bez czesci tego zapisu zawierajacego te dodatkowe warunki.

Pojawia sie ponadto watpliwos¢, czego w praktyce mogtyby dotyczy¢ klauzule przeglagdowe
zawierane przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w odniesieniu do dopuszczalnej zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy. Ina-
czej moéwiac, jakie stany faktyczne — inne niz uregulowane ustawowo w art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b
i lit. c PZP — mogtyby, w $wietle orzecznictwa TSUE, by¢ przedmiotem takich klauzul. Wskaza¢ przy
tym nalezy, iz prawodawca unijny zawart w dyrektywach wymaég, aby klauzule przegladowe byty
jasne, precyzyjne i jednoznaczne (por. art. 72 ust. 1 lit. a Dyrektywy klasycznej oraz art. 89 ust. 1
lit. a Dyrektywy sektorowej), zas przewidujac mozliwo$¢ zmiany wykonawcy na podstawie klau-
zuli przegladowej wskazat na wymaog ,jednoznacznosci” takiej klauzuli (art. 72 ust. 1 lit. d (i) Dyrek-
tywy klasycznej oraz art. 89 ust. 1 lit. d (i) Dyrektywy sektorowej). Czy oznacza to, ze juz na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego taki nowy wykonawca powinien by¢ jedno-
znacznie wskazany? Jezeli tak, tym bardziej oczywistym wydaje sie wniosek, ze i ten nowy wyko-
nawca powinien spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu i nie powinny wobec niego zachodzic¢
podstawy wykluczenia. Te wazkie kwestie z pewnoscia doczekaja sie orzecznictwa zaréwno krajo-
wego, jak i unijnego.

Istotne jest rowniez pytanie, na jaka date nalezy ustali¢ spetnianie tych warunkéw - dzien sktada-
nia ofert, dziert - méwiac w duzym uproszczeniu — dokonania sukcesji czy tez dzierh dokonywania
zmiany umowy. Réwniez z powoddw praktycznych zwigzanych z trudnoscia z wykazaniem sie
spetnianiem okre$lonych przestanek niekiedy nawet na kilka lat wstecz wydaje sie, ze powinien
by¢ to jednak status na dzier zmiany umowy, tym niemniej szkoda, ze ustawodawca kwestii tej
jednoznacznie nie uregulowat.

W praktyce obrotu gospodarczego nowoscig jest wymog, aby podmiot, ktéry ma by¢ nastepca
prawnym wykonawcy w wyniku zmian strukturalnych, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b
PZP, spetniat warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzity wobec niego podstawy wyklucze-
nia, a zmiana wykonawcy nie pociggafa za sobg innych istotnych postanowiert umowy. Oznacza
to w praktyce koniecznos$¢ kazdorazowej weryfikacji, czy w przypadku realizacji transakgji typu

18 Warto wspomnie, ze dyrektywy powotuja sie tu na jednoznaczne klauzule przegladowe lub opcje” - por. art. 72
ust. 1 lit. d (i) Dyrektywy klasycznej i art. 89 ust. 1 lit. d (i) Dyrektywy sektorowej.

19 Wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall - por. w szczegélnosci pkt 39.
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mergers & acquisitions (badz innych wskazanych w tym art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b PZP) warunki
te zostang spetnione, a w przypadku wyniku negatywnego tej weryfikacji, wytaczenie z transak-
cji umoéw zawartych w rezimie zamoéwien publicznych. Pojawia sie jednak pytanie, jakie skutki
miatoby dla dokonanej juz transakgcji niespetnienie przez nowy podmiot tych warunkéw. Nie ma
watpliwosci, ze takie transakcje, jak przeksztatcenie spétek handlowych, ich taczenie czy podziat
wigzg sie z sukcesjg uniwersalng — nowy podmiot wstepuje z dniem przeksztatcenia wykonawcy,
jego pofaczenia czy podziatu w prawa i obowigzki wykonawcy (por. 553 &1 ksh, art. 494 §1 ksh
i art. 531 81 ksh). Co do zasady przyjmuje sie, ze sukcesja uniwersalna polega na tym, ze na pod-
stawie jednego zdarzenia og6t praw i obowigzkéw majatkowych przechodzi z jednej osoby na
druga, i to bez wzgledu na to, czy nabywca o tym wieZC. Czy jezeli transakcja zostanie dokonana
i zakoriczona stosowanymi wpisami do rejestru, wykazanie, ze nowy podmiot nie spetnia warun-
kow wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt lit. b PZP, bedzie oznaczato niewaznos¢ badz nieskutecznosé
catej transakgcji, czy tez niewaznosc lub nieskutecznos¢ transakcji jedynie w odniesieniu do umoéw
zawartych w rezimie zamoéwien publicznych czy tez moze ,jedynie” stanowi¢ bedzie podstawe
do rozwigzania tych uméw przez zamawiajacego (por. w szczegdlnosci art. 145a PZP, przy czym
przepis ten méwi o prawie, a nie o obowigzku zamawiajacego)?

Na koniec nalezy wskazac, ze przepisy dyrektyw (art. 72 ust. 1 lit. d (i) Dyrektywy klasyczneji art. 89
ust. 1 lit. d (i) Dyrektywy sektorowej), ktérych implementacje stanowi art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b PZP,
odnoszg sie do zastgpienia dotychczasowego wykonawcy zamoéwienia publicznego w wyniku
JSukcesji uniwersalnej lub czesciowej w prawa i obowiqzki pierwotnego wykonawcy, w wyniku restruk-
turyzacji, w tym przejecia, potqczenia, nabycia lub upadtosci, przez innego wykonawce”. Przepis pol-
skiej ustawy, wdrazajacy ww. regulacje do polskiego porzadku prawnego, wskazuje na zastapienie
wykonawcy zaméwienia publicznego nowym wykonawca w wyniku potaczenia, przeksztatcenia,
upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa.
Polski ustawodawca, regulujac przypadki uzasadniajagce zmiany podmiotowe, nie odniost sie
natomiast do kwestii Smierci osoby fizycznej bedacej strong umowy w sprawie zamdwienia pub-
licznego (sukcesja uniwersalna wystepuje tez przy dziedziczeniu - por. art. 922 §1 k.c. czy przy
nabyciu spadku na skutek umowy - por. art. 1053 k.c.); tytutem przyktadu czeska ustawa wprost
wskazuje Smier¢ wykonawcy jako okoliczno$¢ umozliwiajacg zmiane podmiotu bedacego strong
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego?'.

Nasz ustawodawca uwzglednit za to zmiany podmiotowe po stronie wykonawcy w wyniku
czynnosci prawnych, ktéorych kwalifikacja jest dyskusyjna — dotyczy to w szczegdlnosci naby-
Cia przedsiebiorstwa, co do ktérego kwalifikacji (czy mamy do czynienia z sukcesja uniwersalng
czy singularna) w orzecznictwie i doktrynie istnieje rozbiezno$¢ pogladéw?2. Czy zatem piszac
o nabyciu przedsiebiorstwa?? nasz ustawodawca wiaénie zrealizowat obowigzek transpozycji
postanowienia dyrektywy o ,sukcesji czeSciowej”, wydaje sie niejednoznaczne. Na marginesie
pojawia sie tez pytanie, czy przepis art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b PZP obejmuje swoja hipoteze zmiane
podmiotowa po stronie wykonawcy réwniez w wyniku nabycia tzw. zorganizowanej czesci przed-
siebiorstwa. Jakkolwiek i ta kwestia jest sporna, przyjecie stusznego moim zdaniem pogladu, iz

20 Por. w szczegdlnosci uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2004 r., Il CZP 98/03, OSN Nr 2z 2005 r., poz. 27.

21 Por. art. 222 ust. 10 lit. b) ustawy czeskiej - Act of 19 April 2016 on Public Procurement 134/2016,
https://www.portal-vz.cz/getmedia/ac061a0a-d8c1-4ff1-b8d2-691aa89269b1/Zakon-c-134_2016-Sb-o-zada-
vani-verejnych-zakazek.pdf

22 Por. przyktadowo wyrok SN z 4 wrze$nia 1997 r., Il CKN 284/97, PB 1998, Nr 2, s. 24; uchwata SN z 25 czerwca
2008r., Il CZP 45/08, OSN 2009, Nr 7-8, poz. 97, M. Pyziak-Szafnicka [w:] System Prawa Cywilnego, Prawo cywilne-
czes¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 875-876.

23 Wskazac¢ przy tym nalezy, ze zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy umowy w przypadku jego upadtosci
zasadniczo zachodzi w przypadku sprzedazy przedsiebiorstwa upadtego lub jego zorganizowanej czesci (por.
art. 56a oraz art. 316-318 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe).

61



62

z punktu widzenia art. 55" k.c. przedsiebiorca moze mie¢ kilka przedsiebiorstw (co by oznaczato,
ze zbycie wyodrebnionych komplekséw majatkowych uznawanych w prawie podatkowym za
,Zorganizowang czescia przedsiebiorstwa” bedzie zbyciem przedsiebiorstwa w rozumieniu prawa
cywilnego), skutkowatoby pozytywna odpowiedzig na to pytanie.

Niewatpliwie jednak w swietle motywu 110 preambuty Dyrektywy klasycznej oraz motywu 116
Dyrektywy sektorowej, art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b PZP nie powinien by¢ interpretowany zbyt szeroko.
W preambule obu dyrektyw ustawodawca unijny méwi bowiem o ,wykonawcy”, ktéry podlega
,Zmianom strukturalnym”; w motywie 110 Dyrektywy klasycznej wskazuje sie wrecz na ,czysto
wewnetrzng” reorganizacje, zas w wyroku w sprawie Pressetext Trybunat stwierdzit (pkt 47), ze
wyjécie poza wewnetrzng reorganizacje pierwotnego kontrahenta skutkowatoby rzeczywista
zmiang wykonawcy i oznaczatoby zmiane istotnego postanowienia umowy; a w konsekwencji
mogtoby stanowi¢ nowe udzielenie zamdwienia.

Podsumowanie

Niewatpliwie uregulowanie zasad zmian umowy w sprawie zaméwienia publicznego w przepi-
sach ustawowych nie tylko stanowi realizacje obowiazku implementacji dyrektyw unijnych, ale
przede wszystkim wychodzi naprzeciw potrzebom rynku — pewnos¢ obrotu wymaga jasnych i jed-
noznacznych zasad w tym zakresie. Biorgc pod uwage stosunkowo niedtugi okres obowigzywania
nowych przepiséw za wczesnie jest na ocene ich funkcjonowania w praktyce. Mozna jednakze juz
teraz wskazac na koniecznos$¢ rozwazenia, na przyktad w ramach prac nad nowa ustawg, mozli-
wosci wprowadzenia odrebnosci zmian umowy zawieranej w rezimie zaméwien sektorowych od
umowy zawieranej w rezimie zamoéwien klasycznych, tak, jak dopuscit to ustawodawca unijny.
Ponadto rozwazenia i pogtebionej dyskusji wymaga, czy art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b PZP stanowi
wiasciwg implementacje nowych dyrektyw w zakresie zmian podmiotowych po stronie wyko-
nawcy i doprecyzowanie zasad w tym zakresie.



PRAKTYCZNE ZASTOSOWANIE UMOW O PRACE W KONTRAKTACH PUBLICZNYCH

dr Karol tapiriski, nadinspektor pracy, Okregowy Inspektorat Pracy w Biatymstoku, Paristwowa Inspekcja Pracy

Abstrakt

Na zawieranie umow o prace przy realizacji kontraktéw publicznych niewatpliwie wptyw wywie-
raja, tzw. klauzule spoteczne (,zastrzezona”, ,zatrudnieniowa”, ,propracownicza”). Narzedzia te
majg pozwoli¢ na integracje i aktywizacje zawodowa grup spotecznych zagrozonych bezrobociem,
bezdomnosciya, itd. Ponadto ,klauzula zatrudnieniowa” obligujaca zamawiajacego do okreslenia
w siwz na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwy-
konawce na podstawie umowy o prace oséb uczestniczacych w jego realizacji, jezeli praca jest
$wiadczona przy istnieniu cech stosunku pracy, stanowi¢ moze do$¢ skuteczne narzedzie w walce
z naduzywaniem umoéw cywilnoprawnych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze stosowanie klauzul spo-
tecznych, majac swoja wage, nie jest rozstrzygajace dla oceny zgodnosci z prawem rodzaju zawar-
tej umowy. O tym, czy konkretny stosunek prawny jest stosunkiem pracy, decyduje to, czy dana
praca ma cechy wymienione w art. 22§ 1 Kp.

Abstract

So-called social clauses (,reservation clause”, ,employment” or “employee-friendly clause”) undo-
ubtedly exercise an influence on of the number of employment contracts concluded for the per-
formance of public contracts. These instruments are meant to allow integration and professional
activation of social groups threatened with unemployment or homelessness etc. Furthermore the
“employment clause” — which obliges the contracting authority to put in the technical specifications,
in the case of procurement of services and works, a requirement relating to employment of persons
taking part in the performance of the contract, by an economic operator or its subcontractor, under
an employment contract, where the work is to be carried out in a manner typical for an employment
relationship — might constitute quite effective tool in combatting abuse of civil law contracts. It is
to be noted, however, that the use of social clauses, being it important, is not decisive as for the
assessment of the compliance of the concluded contract with legal provisions. In order to determine
whether a given relation constitutes an employment relationship, it is necessary to check whether
the given work is characterized by the features enumerated in Article 22 § 1 of Labour Code.

O umowach o prace zawieranych przy realizacji kontraktéw publicznych mozemy moéwié, mie-
dzy innymi, w kontekscie istnienia tzw. klauzul spotecznych. Klauzule te zostaty przewidziane na
poczatku przez regulacje unijne, a nastepnie réwniez ustawodawstwo krajowe.

Na forum Unii Europejskiej instytucje klauzul spotecznych wprowadzity do obrotu prawnego po
raz pierwszy dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych' oraz dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamé-

1 Dz.U.L 134230.04.2004 .
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wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi?. Nastepnie w 2014 r. obie te dyrektywy
zostaty zastapione dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 .
w sprawie zamoéwien publicznych? oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych®. Postanowienia w tym zakresie
zawiera obecnie réowniez dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r.w sprawie udzielania koncesji®. Przykladowo zgodnie z postanowieniami art. 20 ust. 1 dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych panstwa cztonkowskie moga zastrzec prawo udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego dla zaktadéw pracy chronionej oraz wykonawcéw, ktérych gtéwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych lub oséb defaworyzowa-
nych, lub moga przewidzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zaméwien w ramach programéw zatrud-
nienia chronionego, pod warunkiem ze co najmniej 30% 0s6b zatrudnionych przez te zaktady,
przez tych wykonawcoéw lub w ramach tych programéw stanowia pracownicy niepetnosprawni
lub pracownicy defaworyzowani. Z kolei w mysl regulacji art. 70 dyrektywy instytucje zamawiajace
moga okresli¢ szczegdlne warunki zwigzane z realizacja zamdwienia, pod warunkiem, ze sg one
powigzane z przedmiotem zamodwienia i wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie o zamoéwienie
lub w dokumentach zamdéwienia. Warunki te moga obejmowac¢ aspekty gospodarcze, zwigzane
z innowacyjnoscia, srodowiskowe, spoteczne lub zwigzane z zatrudnieniem. Przy tym wszystkie
przywotane dyrektywy unijne z dnia 26 lutego 2014 r. zawieraja w tym obszarze niemal analo-
giczne unormowania.

W Polsce wyrazem implementacji dyrektyw unijnych w tym zakresie sg kolejne nowelizacje ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych®. Po raz pierwszy do naszego ustawodaw-
stwa wprowadzono rozwigzania zwane potocznie klauzulami spotecznymi w 2009 r.7.

Ustanowiona od 22 grudnia 2009 r. w art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych tzw.
klauzula zastrzezona w pierwotnym ksztatcie pozwalata zamawiajacemu zastrzec w ogtoszeniu
o0 zamdwieniu, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiegad sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych
ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu prze-
piséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych®. Od
28 lipca 2016 r. klauzula t3 objeto, poza osobami niepetnosprawnymi, réwniez inne osoby, ktére
moga mie¢ ograniczony dostep do rynku pracy®. W $wietle obowiazujacej regulacji art. 22 ust. 2
ustawy zamawiajacy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamdwienia
moga ubiegac sie wytacznie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalnos¢,
lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty zaméwie-
nie, obejmuje spoteczng i zawodowa integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie margi-
nalizowanych, w szczegdlnosci: oséb niepetnosprawnych, bezrobotnych, pozbawionych wolnosci

[N]

Dz.U.L 134 230.04.2004 r.
Dz.U.L 94z28.03.2014r.
Dz.U.L 94228.03.2014r.
Dz.U.L 94228.03.2014r.
tj. Dz.U.2015.2164.

Ustawa z dnia 7 maja 2009 r. o zmianie ustawy o spétdzielniach socjalnych oraz o zmianie niektérych innych
ustaw, Dz.U.2009.91.742 oraz ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, Dz.U.2009.206.1591.
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Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdo-
wych w sprawach cywilnych, Dz.U.2009.206.1591.

Na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U.2016.1020.
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lub zwalnianych z zaktadéw karnych, oséb z zaburzeniami psychicznymi, bezdomnych, oséb,
ktére uzyskaty w Rzeczypospolitej Polskiej status uchodzcy lub ochrone uzupetniajaca, oséb do
30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia, posiadajacych status osoby poszukujacej pracy,
bez zatrudnienia, oséb bedacych cztonkami mniejszosci znajdujacej sie w niekorzystnej sytu-
acji, w szczegolnosci bedacych cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych. Ponadto unor-
mowanie art. 22 ust. 2a ustawy stanowi obecnie, iz zamawiajacy okresla minimalny procentowy
wskaznik zatrudnienia osdb nalezacych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w ust. 2,
nie mniejszy niz 30%, oséb zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej lub wykonawcéw albo
ich jednostki, o ktérych mowa w ust. 2. Tak wiec poprzez ,klauzule zastrzezong” ustawodawca
postanowit tym samym ufatwic¢ dostep do zamdwien publicznych takich podmiotéw, ktére rea-
lizujac obok celéw gospodarczych réwniez okreslone funkcje spoteczne, moga posiadac de facto
obnizong konkurencyjnos$¢ na rynku. W praktyce moze to oznacza¢, ze zamawiajacy w specyfika-
¢ji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz), bedzie mégt zastrzec, iz prawo udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przystuguje jedynie zaktadom pracy chronionej
oraz wykonawcom, ktérych gtéwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb niepetno-
sprawnych lub innych oséb defaworyzowanych.

W mysl obowiazujacej od 16 lipca 2009 r. regulacji art. 29 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych tzw. klauzula zatrudnieniowa pozwala zamawiajagcemu na to, aby zobowigza¢ wyko-
nawce zamoéwienia publicznego do jego realizacji przez zatrudnienie os6b majacych ktopoty
w dostepie do rynku pracy, tj. oséb niepetnosprawnych, bezrobotnych, mtodocianych w celu
przygotowania zawodowego, bezdomnych, uzaleznionych od alkoholu, uzaleznionych od narko-
tykéw lub innych srodkéw odurzajacych, chorych psychicznie, zwalnianych z zaktadéw karnych©.
Kolejna nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych od 19 pazdziernika 2014 r. wprowadzita dodat-
kowe rozwigzania w kontekscie tej klauzuli spotecznej'!. Przede wszystkim w art. 29 ust. 4 pkt 4
ustawy zostata przewidziana mozliwo$¢ okreslenia przez zamawiajacego w siwz wymagania zwia-
zanego z realizacja zamdwienia, dotyczacego zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce osdb wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia na
roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czyn-
nosci. Ponadto w art. 91 ust. 2 ustawy wprowadzono obowigzek stosowania przez zamawiajgcego
dodatkowych, poza ceng, kryteridw oceny oferty, wsrdd ktdrych moga wystapic kryteria poswie-
cone aspektom spotecznym. Warto podkresli¢, iz od 28 lipca 2016 r. klauzula zatrudnieniowa
zostata ,wzmocniona” poprzez dodanie przepisu art. 29 ust. 3a ustawy, w mysl ktérego zamawia-
jacy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrud-
nienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych
wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreélony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy'2.

Tak wiec ,klauzula zatrudnieniowa” ma pozwoli¢ na zatrudnienie przede wszystkim takich
kategorii 0s6b, ktére borykaja sie z problemem ,znalezienia pracy”. Od ostatniej nowelizacji
Prawa zaméwien publicznych niewatpliwie klauzula ta moze by¢ réwniez postrzegana jako
wazne narzedzie zwalczania zjawiska bezrobocia. Wprowadzone od 28 lipca 2016 r. unormowa-
nie art. 29 ust. 3a ustawy obliguje bowiem zamawiajacego do okreslenia w siwz na ustugi lub
roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podsta-
wie umowy o prace oséb uczestniczacych w jego realizacji, jezeli ich praca bedzie Swiadczona

10 Ustawa z dnia 7 maja 2009 r. o zmianie ustawy o spétdzielniach socjalnych oraz o zmianie niektérych innych
ustaw, Dz.U.2009.91.742.

11 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Dz.U.2014.1232.

12 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U.2016.1020.
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w ramach istnienia cech stosunku pracy. Jednoczesnie zwraca uwage to, iz ustawodawca
nowelizujac w 2016 r. Prawo zamoéwien publicznych w tym zakresie nie ustalit wprost narzedzi
kontrolowania przestrzegania tego wymogu przez zamawiajagcego oraz wykonawce lub
podwykonawce oraz konsekwencji naruszen w tym obszarze. Dlatego wydaje sie racjonalnym
postulat, aby do takich umoéw na realizacje zamoéwien publicznych wprowadza¢ postanowienia
dotyczace zasad kontrolowania wykonawcéw i ,sankcje” za niewypetnienie obowiazku zatrud-
niania na podstawie umowy o prace.

W ramach unormowan art. 29 ust. 4 pkt 2, 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych od 16 lipca
2009 r. do polskiego porzadku prawnego wprowadzono tzw. klauzule propracownicza'3.
Zgodnie z tymi regulacjami zamawiajacy mégt postawi¢ wykonawcy warunek utworzenia fun-
duszu szkoleniowego i zwiekszenia wptat pracodawcéw na taki fundusz. Instytucja ta miata
pozwala¢ na stworzenie statych narzedzi podnoszenia kwalifikacji pracownikéw, a przez to na
zwiekszanie ich ,atrakcyjnosci” na rynku pracy. Klauzula ta przestata funkcjonowad w ustawie
Prawo zaméwien publicznych na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktéra uchylita postanowienia ja
statuujace.

Przytoczone w pewnym skrécie regulacje dotyczace zaméwien publicznych w zakresie klauzul
spotecznych majg oczywiscie okreslone praktyczne znaczenie dla stosowania umoéw o prace
przy realizacji kontraktéw publicznych. Z cata pewnoscia, w sytuacji w ktérej w siwz i w umowie
na wykonanie zamdwienia publicznego zostanie okreslony wymag jego realizacji przy pomocy
0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace, bedzie to miato znaczenie dla oceny pra-
widtowosci zawarcia przez strony umowy cywilnoprawnej, dokonywanej przez sad pracy czy
inspektora pracy. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze Panstwowa Inspekcji Pracy w 2017 r. rea-
lizuje planowane zadanie dotyczace prawidtowosci zawierania umoéw o prace u wykonawcéw
lub podwykonawcédw zamoéwien publicznych na ustugi i roboty budowlane. Ponadto zagadnie-
nia te beda stanowi¢ przedmiot czynnosci kontrolnych w zwigzku ze skargami lub wnioskami
o przeprowadzenia kontroli w tym zakresie, sktadanymi przez zainteresowanych pracownikéw,
czy zamawiajacych. Czynnosci kontrolne w tym obszarze beda polegaty na analizie zapisow
dotyczacych klauzul spotecznych zawartych w umowach na realizacje zaméwien publicznych
(zamieszczanych w Biuletynie Informacji Publicznej). Nastepnie w przypadkach, w ktérych kon-
trakt publiczny bedzie przewidywat jego wykonanie przez wykonujacego ustuge z wykorzysta-
niem os6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace, w podmiocie takim moze odby¢ sie
kontrola inspektora pracy w obszarze podstaw Swiadczenia pracy przez osoby realizujace ten
kontrakt.

Nalezy jednak wyraznie podkredli¢, ze tak dla sadu pracy, jak i inspektora pracy wymogi zawarte
w siwz i w umowie na jego realizacje nie moga miec rozstrzygajacego znaczenia dla oceny zgod-
nosci z prawem rodzaju podstawy prawnej $wiadczenia pracy przez dang osobe. Oczywiscie
zapisy te majg swoja wage i beda stanowi¢ okoliczno$¢ przemawiajaca dodatkowo za tym, ze
w danym stanie faktycznym powinna by¢ zawarta umowa o prace, a nie np. umowa o $swiadcze-
nie ustug, o ktérej mowa w art. 750 Kodeksu cywilnego. Na temat tego, w jaki sposéb powinny
by¢ rozpatrywane przez sady powszechne sprawy o ustalenie istnienia stosunku pracy wypowie-
dziat sie Sad Najwyzszy na przyktad w wyroku z dnia 17 maja 2016 r. stwierdzajac, iz zasadnicze
znaczenie w procesie sagdowego badania, czy dany stosunek prawny jest stosunkiem pracy, ma
ustalenie, czy praca wykonywana w ramach badanego stosunku prawnego faktycznie ma cechy
wymienione w art. 22 § 1 k.p. Sad w pierwszej kolejnosci bada, czy dana praca jest zatrudnieniem

3 Na podstawie ustawy z dnia 7 maja 2009 r. o zmianie ustawy o spétdzielniach socjalnych oraz o zmianie niekté-
rych innych ustaw, Dz.U.2009.91.742.



w warunkach okreslonych w art. 22 § 1 k.p. Gdy umowa faktycznie jest wykonywana w warunkach
wskazujacych na stosunek pracy, to ustalenie to, a nie tre$¢ oswiadczen woli ztozonych przy jej
zawieraniu, decyduje o charakterze taczacego strony stosunku prawnego'4.

Tak wiec decydujace znaczenie co do tego, czy w danym przypadku powinna by¢ zawarta umowa
o prace (a nie umowa zlecenie, o ktérej mowa w art. 734 Kodeksu cywilnego czy umowa o $wiad-
czenie ustug, o ktérej mowa w art. 750 Kodeksu cywilnego) ma to, czy praca jest Swiadczona
w warunkach istnienia cech stosunku pracy, o ktérych mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W mysl|
tego przepisu przez nawigzanie stosunku pracy, pracownik zobowiazuje sie do wykonywania
pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i cza-
sie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagro-
dzeniem. Dodatkowo zgodnie z regulacjami art. 22 § 17, 12 Kodeksu pracy zatrudnienie w tych
warunkach jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej
przez strony umowy. Przy tym nie jest dopuszczalne zastgpienie umowy o prace umowa cywil-
noprawng przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy, okreslonych w art. 22 § 1 Kodeksu
pracy. Uwzgledniajac powyzsze przyjmuje sie, iz stosunek pracy to wiez prawna o charakterze
dobrowolnym i trwatym, taczaca pracownika i pracodawce, ktérej trescig jest obowiazek osobi-
stego Swiadczenia pracy okreslonego rodzaju przez pracownika w ustalonym miejscu i czasie, pod
kierownictwem, na rzecz i ryzyko pracodawcy oraz obowigzek pracodawcy zatrudniania pracow-
nika przy uméwionej pracy i wyptacania mu wynagrodzenia za prace'.

Tak wiec w praktyce to warunki, w jakich wykonywana jest praca przy realizacji kontraktéw pub-
licznych powinny decydowac o rodzaju formalnoprawnej podstawy jej Swiadczenia. Jezeli warunki
te sg charakterystyczne dla stosunku pracy, to praca winna by¢ wykonywana w oparciu o umowe
o prace, bez wzgledu na to, czy taki wymog przewidziano w siwz i umowie na jego realizacje.
W zwigzku z powyzszym w tym miejscu nalezy przyjrzec sie gtdwnym cechom stosunku pracy. Na
ich temat wielokrotnie wypowiadali sie zarbwno przedstawiciele doktryny prawa pracy, jak i judy-
katury. Przyktadowo w wyroku z dnia 20 sierpnia 2015 r. Sad Apelacyjny w Poznaniu orzekt, miedzy
innymi, Ze z przepisu art. 22 § 1 k.p. wynika, iz stosunek pracy jest dobrowolnym stosunkiem praw-
nym o charakterze zobowigzaniowym, zachodzacym miedzy dwoma podmiotami, z ktérych jeden,
zwany pracownikiem, obowigzany jest $wiadczy¢ osobiscie i w sposéb ciagty, powtarzajacy sie, na
rzecz i pod kierownictwem drugiego podmiotu, zwanego pracodawca, prace okreslonego rodzaju
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca zatrudniac¢ pracownika za
wynagrodzeniem. Dlatego nie mozna méwi¢ o umowie o prace, jezeli w tagczacym strony stosunku
prawnym brak jest podstawowych elementéw charakterystycznych dla stosunku pracy'®. Warto
przy tym zauwazy¢, iz obecnie powszechne jest prze$wiadczenie, iz przepis art. 22 § 11 Kodeksu
pracy nie stwarza prawnego domniemania zawarcia umowy o prace. Dlatego tez o rodzaju zawartej
umowy decyduja: wola stron, nazwa umowy i faktyczny sposéb wykonywania pracy (cechy)!’.

W orzecznictwie za niezwykle istotng dla ustalenia istnienia stosunku pracy przyjmuje sie
wole stron tego stosunku. W wyroku z 13 kwietnia 2000 r. Sad Najwyzszy orzekt, ze o wybo-
rze rodzaju podstawy prawnej zatrudnienia decyduja zainteresowane strony (art. 353" KC w zw.
z art. 300 k.p.), kierujac sie nie tyle przestanka przedmiotu zobowiazania, ile sposobu jego
realizacji'®. Podobnie w wyroku z 14 lutego 2001 r. SN uznat, iz decydujace znaczenie nalezy

4 Wyrok SN zdnia 17.05.2016 1., | PK 139/15, LEX nr 2057610.

15 Tak: T. Liszcz: Prawo pracy, Warszawa 2011, s. 101-102.

6 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 sierpnia 2015 r., Il AUa 1984/14, LEX nr 1842886.

17 Por. A Patulski: Stosunek pracy (w) Kodeks pracy Komentarz dla menedzeréw HR, Gdansk 2011, s. 101-102.
18 Wyrok SN z 13.4.2000 r., | PKN 594/99, OSNAPiUS, nr 21/2001, poz. 637.
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przypisa¢ woli stron i zamiarowi uksztattowania w okreslony sposob tresci faczacego je sto-
sunku prawnego, zamiarowi towarzyszacemu zawarciu i kontynuowaniu stosunku umownego.
Dopiero w razie ustalenia, ze w taczacym strony stosunku prawnym zdecydowanie nie ma ele-
mentéw typowych dla stosunku pracy, natomiast wystepuja elementy obce stosunkowi pracy
(np. brak podporzadkowania), nie mozna przyja¢, iz zostata zawarta umowa o prace. Wéwczas
dla ustalenia, ze stron nie tgczyt stosunek pracy, nie jest konieczne precyzyjne nazwanie taczacej
strony umowy cywilnoprawnej'®.

Jednoczesnie jednak zasada swobody uméw wynikajaca z art. 353" Kodeksu cywilnego nie jest
niczym niegraniczona. Zgodnie bowiem z tym unormowaniem strony zawierajgce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. W sferze stosunku
pracy ograniczenia te, ze wzgledu na interes stabszej ekonomicznie jego strony, tj. pracownika, sg
liczniejsze. Totez, jezeli w tresci stosunku prawnego taczacego strony przewazaja cechy charak-
terystyczne dla stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, tj. wykonywanie odpfatnej
pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i ryzyko pracodawcy i pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, to mamy do czynienia z zatrudnieniem
na podstawie stosunku pracy bez wzgledu na nazwe umowy zawartej przez strony20,

Przedstawiciele doktryny i judykatury w zasadzie jednomyslnie przyjmuja, ze decydujaca cecha
stosunku pracy jest podporzadkowanie pracownika pracodawcy w procesie $wiadczenia pracy.
Podporzadkowanie to moze oznacza¢ obowigzek wykonywania polecer pracodawcy, osoby
zarzadzajacej w imieniu pracodawcy zaktadem pracy lub osoby kierujacej pracownikami. Przy-
ktadowo w orzeczeniu z dnia 25 listopada 2005 r. Sad Najwyzszy uznat, iz wykonywanie takich
samych czynnosci moze wystepowac w ramach umowy o prace i umowy cywilnoprawnej. Cechg
umowy o prace nie jest pozostawanie w dyspozycji pracodawcy, bo to moze wystepowac tez
w umowach cywilnoprawnych, lecz wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy (pracy
podporzadkowanej). Ta cecha ma charakter konstrukcyjny dla istnienia stosunku pracy?!. Warto
przy tym zauwazy¢, ze podporzadkowanie nie zawsze musi oznaczac relacji zaleznosci pomiedzy
konkretnymi osobami. Niekiedy (w szczegdélnosci w przypadku stanowisk kierowniczych), moze
ono polega¢ na stosowaniu sie do okreslonych regut organizacyjnych i porzadkowych obowia-
zujacych w danym podmiocie. W wyroku z dnia 7 wrzesnia 1999 r. Sad Najwyzszy stwierdzit,
iz podporzadkowanie pracownika moze polegac na okresleniu przez pracodawce czasu pracy
i wyznaczeniu zadan, natomiast co do sposobu ich realizacji pracownik ma pewien zakres swo-
body, zwtaszcza jezeli wykonuje zawdd twérczy?2. Z kolei w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. SN
uznat, iz podporzadkowanie jest jedna z najistotniejszych cech stosunku pracy, a jej brak jest
wystarczajacy do uznania, ze wykonywana praca nie jest Swiadczona w ramach stosunku pracy.
Wiasciwos¢ ta nie zostata zdefiniowana. Powszechnie przyjmuje sie, ze obejmuje ona polece-
nia i sfere organizacyjng. Pojecie kierownictwa pracodawcy, o ktérym mowa w art. 22 § 1 k.p.,
nie ma jednowymiarowego ksztattu. Dostrzegalna jest tendencja do ,rozluznienia” tego rygoru
w stosunku do poszczegdlnych grup pracowniczych albo z uwagi na rodzaj wykonywanej pracy.
Przyjmuje sie, ze podporzadkowanie pracownika moze polegac na okresleniu przez pracodawce
czasu pracy i wyznaczeniu zadan, natomiast co do sposobu ich realizacji pracownik ma pewien
zakres swobody, zwtaszcza gdy wykonuje zawdd twoérczy. Wskazano, ze pojecie podporzadko-
wania ewoluuje w miare rozwoju stosunkéw spotecznych. W miejsce dawnego systemu $cistego

19 Wyrok SN z 14.2.2001 r., | PKN 256/00, OSNAPiUS, nr 23/2002, poz. 564.

20 por, wyrok SN z 12.1.1999 r., | PKN 535/98, OSNAPiUS, nr 5/2000, poz. 175; wyrok SN z 09.02.1999 r., | PKN 562/98,
OSNAPiUS Nr 6/2000, poz. 223.

21 Wyrok SN z 25.11.2005 r., | UK 68/05, Wokanda 2006/4/26.
22 Wyrok SN 2 07.09.1999 r., | PKN 277/99, OSNP 2001/1/18.



hierarchicznego podporzadkowania pracownika i obowigzku stosowania sie do dyspozycji pra-
codawcy nawet w technicznym zakresie dziatania, pojawia sie nowe podporzadkowanie auto-
nomiczne polegajace na wyznaczaniu pracownikowi przez pracodawce zadan bez ingerowania
w sposéb wykonywania tych zadan?3. Odnoszac sie do tej kwestii B. Wagner uznata, iz cecha
stosunku pracy nie jest pozostawanie w dyspozycji pracodawcy lecz wykonywanie pracy pod
jego kierownictwem. Przy tym kierownictwo nad wykonywaniem pracy polega na kompeten-
¢ji pracodawcy do wydawania pracownikowi polecen dotyczacych pracy. Jednoczesnie zakres
podporzadkowania zwigzany jest $cisle z rodzajem pracy. Na stanowiskach samodzielnych lub
wymagajacych wysokich, specjalistycznych kwalifikacji zawodowych oraz przy pracach twoér-
czych i koncepcyjnych przybiera ono czeséciej posta¢ podporzadkowania ekonomicznego lub
nawet tzw. autonomicznego?4.

Wazna cecha stosunku pracy jest osobisty i powtarzalny charakter swiadczonej pracy. Nie-
watpliwie sytuacja, w ktérej pracownik w praktyce moze postuzy¢ sie w wykonywaniu swoich
obowigzkéw pomoca oséb trzecich przesadza o pozapracowniczym charakterze istniejgcego
pomiedzy stronami stosunku prawnego. Takie stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
28 pazdziernika 1998 r. uznajac, ze brak bezwzglednego obowigzku osobistego $wiadczenia
pracy wyklucza mozliwoé¢ zakwalifikowania stosunku prawnego jako umowy o prace?. Praca
w ramach stosunku pracy jest swiadczona systematycznie, w sposéb powtarzalny. Jest to zwia-
zane z obowiazkiem pracodawcy do zapewnienia pracownikowi pracy w wymiarze czasu pracy
okre$lonym w umowie o prace. Rdwniez przedstawiciele doktryny podnoszg, iz poza odpfat-
noscia pracy i podporzadkowaniem pracownika pracodawcy, za konstytutywne cechy stosunku
pracy uwaza sie osobiste $wiadczenie pracy przez pracownika oraz ryzyko pracodawcy?®. Pod-
kresla sie przy tym, ze to osobiste Swiadczenie pracy (,pracowanie”) jako przedmiot zobowiaza-
nia pracownika odréznia umowe o prace, jako umowe starannego dziatania, od umowy o dzieto,
jako umowy rezultatu?’.

O istnieniu stosunku pracy decyduje réwniez wyznaczanie przez pracodawce (lub jego przedsta-
wiciela) miejsca i czasu wykonywania pracy, co wigze sie z podporzadkowanym charakterem pracy
osoby zatrudnionej. Dochodzi do tego przede wszystkim poprzez ustalenie zgodnie z regulacjg
art. 150 § 1 Kodeksu pracy systemoéw i rozkladéw czasu pracy oraz przyjetych okreséw rozlicze-
niowych czasu pracy w uktadzie zbiorowym pracy lub w regulaminie pracy albo w obwieszczeniu.
Ponadto w mysl unormowania art. 129 § 3 Kodeksu pracy rozktad czasu pracy (tzw. harmonogram
czasu pracy) danego pracownika moze byc¢ sporzadzony — w formie pisemnej lub elektronicznej
- na okres krotszy niz okres rozliczeniowy, obejmujacy jednak co najmniej 1 miesigc. Pracodawca
przekazuje pracownikowi rozktad czasu pracy co najmniej na 1 tydzien przed rozpoczeciem pracy
w okresie, na ktéry zostat sporzadzony ten rozktad.

Pracownik swiadczy prace na rzecz i ryzyko pracodawcy. Tak wiec to podmiot zatrudniajacy jest
uprawniony do czerpania wszelkich zyskow prowadzonej dziatalnosci, ale tez ponosi konsekwen-
cje powstajacych w zwigzku z nig strat. Ponadto jezeli tylko pracownik wykonywat swoje obowia-
zki starannie, zachowuje prawo do wynagrodzenia, chociazby nawet ich rezultat byt niezgodny
z oczekiwaniami pracodawcy?®. W wyroku z dnia 26 czerwca 1996 r. Sad Apelacyjny w Lublinie

23 Wyrok SN z 06.12.2016 r., Il UK 439/15, LEX nr 2188634.

24 Ppor. B. Wagner: Stosunek pracy (w) Kodeks pracy 2010. Komentarz (pod red.) B. Wagner, Gdansk 2010, s. 141;
A. Patulski, jw., s. 102.

2> Wyrok SN z 28.10.1998 r., | PKN 416/98, OSNP 1999/24/775.
26 Tak np. B.Wagner, jw. s. 142.

27 Por. T. Liszcz, jw., s. 100-101.

28 T, Liszcz, jw., 5. 101.
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uznat wprost, iz stosunek pracy to wiez prawna o charakterze dobrowolnym i trwatym, taczaca pra-
cownika i pracodawce, ktérej trescig jest obowigzek osobistego wykonywania pracy okreslonego
rodzaju przez pracownika pod kierownictwem, na rzecz i na ryzyko pracodawcy oraz obowigzek
pracodawcy zatrudnienia pracownika przy uméwionej pracy i wypfacanie mu wynagrodzenia za
prace??.

Praca wykonywana w ramach stosunku pracy jest pracg odptatna. Dlatego tez wynagrodze-
nie za prace jest to $wiadczenie wzajemne uzyskiwane przez pracownika w zamian za prace
wykonywana na rzecz pracodawcy w ramach faczacego ich stosunku pracy. O $wiadczeniu pie-
nieznym za czas niewykonywania pracy moze by¢ mowa jedynie wyjgtkowo, gdy ustawa tak
stanowi. Nalezy zaznaczy¢, ze réwniez ten wyjatek jest cecha charakterystyczna wynagrodzenia
za prace. Zasadniczo bowiem w innych stosunkach o charakterze zobowigzaniowym, w ktérych
przedmiotem jest $wiadczenie pracy najemnej, za czas jej niewykonywania wynagrodzenie nie
przystuguje3?. W uchwale z dnia 30 grudnia 1986 r. SN stwierdzit, ze wynagrodzenie za prace
jest to Swiadczenie konieczne o charakterze przysparzajgco-majatkowym, ktére zaktad pracy
jest obowigzany wypfaca¢ okresowo pracownikowi w zamian za wykonang przezen prace,
Swiadczong w oparciu o wigzacy go z zakladem pracy stosunek pracy, odpowiednio do jej
rodzaju, ilosci i jakosci3! . W pismiennictwie prawa pracy w zasadzie powszechnie przyjmuje
sie, ze odptatnosc jest przymiotem stosunku pracy, od ktérego prawo nie przewiduje zadnych
wyjatkéw. Zrzeczenie sie prawa do wynagrodzenia za prace lub przeniesienie go na inng osobe
jest niewazne (art. 84 k.p.)32.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze przedstawiciele judykatury wskazuja, iz w przypadku wyste-
powania w danym stosunku cech charakterystycznych zaréwno dla stosunku pracy jak i stosun-
kow cywilnoprawnych decydujace znaczenie ma istnienie cech przewazajacych. Przyktadowo
w orzeczeniu z dnia 14 wrzesnia 1998 r. Sad Najwyzszy uznat, ze wobec réznych cech charakte-
rystycznych wykonywania zatrudnienia na podstawie umowy o prace i uméw cywilnoprawnych,
dla oceny rodzaju stosunku prawnego decydujace jest ustalenie, ktére z tych cech maja charakter
przewazajacy33.

Z punktu widzenia inspektora pracy, w sytuacji gdy stwierdzi, ze praca wykonywana przez dana
osobe przy realizacji zamdwienia publicznego jest lub byta Swiadczona w warunkach istnienia cech
stosunku pracy powinien on zastosowac srodki prawne majace na celu przywrdcenie zgodnosci
stanu faktycznego ze stanem prawnym. Na podstawie regulacji art. 11 pkt 8 ustawy z dnia
13 kwietnia 2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy organy Inspekcji s3 uprawnione odpowiednio
do: skierowania wystapienia lub wydania polecenia, w sprawie usuniecia tych nieprawidtowo$ci*.
Natomiast w przypadku, gdy pracodawca nie zechce zrealizowac skierowanego do niego pole-
cenia lub wystagpienia, w mysl przepisu art. 10 ust. 1 pkt 11 ustawy inspektor pracy ma prawo
whnoszenia powodztw, a za zgoda osoby zainteresowanej — uczestnictwo w postepowaniu przed
sadem pracy, w sprawach o ustalenie istnienia stosunku pracy. Warto przy tym zauwazy¢, iz réw-
niez zgodnie z regulacja art. 63! Kodeksu postepowania cywilnego w sprawach o ustalenie ist-
nienia stosunku pracy inspektorzy pracy moga wytacza¢ powddztwa na rzecz obywateli, a takze
wstepowac, za zgoda powoda, do postepowania w tych sprawach w kazdym jego stadium.

2% Wyrok SA w Lublinie z 26.06.1996 r., Il APr 10/96 Apel.-Lub. 1997/2/10.

Na ten temat: K. Lapinski: Godziwe wynagrodzenie za prace, Monitor Prawa Pracy 2011 nr 12, s. 633-640.
31 Uchwata SN z30.12.1986r., Ill PZP 42/86, OSNCP 1987, nr 8, poz. 106.

32 por.B. Wagner, jw. s. 141.

33 Wyrok SN z 14.09.1998 r., | PKN 334/98, OSNP 1999/20/646.

34 t,j.Dz.U.2015.640.



Nalezy ponadto zauwazy¢, ze nieuprawnione zawarcie umowy cywilnoprawnej zamiast umowy
o prace stanowi wykroczenie przeciwko prawom pracownika. Zgodnie bowiem z przepi-
sem art. 281 pkt 1 Kodeksu pracy, kto bedac pracodawca lub dziatajac w jego imieniu zawiera
umowe cywilnoprawng, w warunkach w ktérych zgodnie z art. 22 § 1 powinna by¢ zawarta
umowa o prace podlega karze grzywny od 1000 zt do 30000 zt. Dlatego tez w takich stanach
faktycznych inspektor pracy zasadniczo jest zobowigzany do wszczecia postepowania wykro-
czeniowego w stosunku do osoby, ktéra zawarta niezgodnie z prawem np. umowe zlecenia czy
umowe o $wiadczenie ustug. W $wietle bowiem regulacji art. 10 ust. 1 pkt 15 ustawy o Pafstwo-
wej Inspekgji Pracy do zadan Inspekcji nalezy sciganie wykroczen przeciwko prawom pracownika
okreslonych w Kodeksie pracy.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania nalezy przyja¢, iz sam fakt pojawienia sie w zamdwieniach
publicznych tzw. klauzul spotecznych jest dziataniem pozytywnym. Narzedzia te moga zapewnic
integracje i aktywizacje zawodowa 0s6b reprezentujacych grupy spoteczne borykajace sie z bez-
robociem, bezdomnoscig i innymi problemami powodujgcymi ich wykluczenie spoteczne i zawo-
dowe. Ponadto ,dyrektywa zatrudnieniowa”, ,wzmocniona” w ostatniej nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez unormowanie art. 29 ust. 3a ustawy, obligujagce zamawiajacego
do okreslenia w siwz na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb uczestniczacych w jego realizacji, jezeli ich
praca bedzie s$wiadczona w ramach istnienia cech stosunku pracy, stanowi¢ moze do$¢ skuteczne
narzedzie wspierajace walke z nieuprawnionym zawieraniem uméw cywilnoprawnych, zamiast
umow o prace. Dodatkowo moze przyczynic sie do ograniczenia zjawiska bezrobocia. Wydaje sie
przy tym, ze w praktyce mankamentem w tym zakresie moze okazac sie to, iz ustawodawca nie
przewidziat w ustawie narzedzi pozwalajacych na weryfikacje przestrzegania tego wymogu przez
zamawiajgcego oraz wykonawce lub podwykonawce oraz konsekwencji naruszen w tym obszarze.
Dlatego tez de lega lata racjonalnym jest postulat, aby podmioty udzielajace zamédwien publicz-
nych w petni stosowaty przepis art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy, w mysl ktérego siwz powinna zawie-
ra¢, miedzy innymi, uprawnienia zamawiajacego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan dotyczacych zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, oraz sankgcji z tytutu niespetnie-
nia tych wymagan. Oczywiscie dla zapewnienia jak najwiekszej skutecznosci takich postanowien
zamawiajacy winni nastepnie zapewnic¢ praktyczne stosowanie przewidzianych mechanizméw
kontrolnych w trakcie realizacji zamdwienia. Natomiast de lege ferenda ustawodawca powinien
takie instrumenty wprowadzi¢ do Prawa zamdwien publicznych przy najblizszej nowelizacji ustawy.
Do czasu dokonania postulowanej zmiany, nad wykonywaniem postanowien kontraktéw publicz-
nych dotyczacych ich realizacji przez osoby swiadczace prace na podstawie uméw o prace ,czuwac”
beda przede wszystkim organy Parstwowej Inspekgcji Pracy.

A






KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW W KONTEKSCIE
UZUPEENIANIA DOKUMENTOW
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Abstrakt

Referat przedstawia wybrane regulacje procedury uzupetniania dokumentéw, ktéra ulegta
istotnym modyfikacjom wskutek implementacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE. W szczegdlnosci podejmuje zagadnienia zwigzane z praktycznym stosowaniem
art. 26 ustawy Prawa zamoéwien publicznych, nowymi zasadami dokonywania wezwan przez
zamawiajacego i watpliwosciami, jakie nasuwa nowa regulacja. Referat stanowi rowniez prébe
przedstawienia wnioskow i propozycji de lege ferenda, ktére moga przyczynic sie do usprawnienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Abstract

The Paper presents selected regulations of the procedure under which the awarding entity call
upon the contractor to supplement documents, which procedure has been significantly modified
as a result of the transposing of the Directive 2014/24/EU of the European Parliament and the
Council. In particular, discusses the issues related to Article 26 of Public Procurement Law, inclu-
ding new general rules and obligations of the contracting authorities and doubts arising from the
new law. The Paper also presents de lege ferenda conclusions and suggestions which can improve
elements of procurement procedure.

Wstep

Przedmiot niniejszego referatu zostat skoncentrowany na analizie jednego z etapéw procesu
kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw, jakim jest etap wzywania przez zamawiajgcego oraz
uzupetniania przez wykonawcow dokumentéw i o$wiadczen wymaganych przez zamawiaja-
cego w ramach kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw. Ten obligatoryjny element procedury
udzielenia zamoéwienia publicznego nalezy uznac za jeden z kluczowych etapéw, decyduja-
cych o sprawnym i prawidtowym przebiegu catego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Z perspektywy wykonawcy przeprowadzenie procedury wezwan powinno przede wszystkim
chroni¢ przed nieuzasadnionym wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164) - dalej: ustawa
Pzp', co z kolei w naturalny sposob wiaze sie z obowiazkiem przestrzegania podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych w postaci zapewnienia wykonawcom réwnego traktowania

1 Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do nego-
cjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia.
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oraz zachowania zasad uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp)2. Z zatozenia bowiem pro-
cedura ta ma chroni¢ wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia przed pozbawieniem ich
szansy na uzyskanie zamoéwienia tylko z powodu popetnienia btedéw w duzej mierze formalnych.

Z perspektywy zamawiajacego przeprowadzenie procedury wezwan jest w pierwszej kolejnosci
obowiazkiem ustawowym. Prawidtowe wypetnienie tego obowigzku moze przektadac sie w prak-
tyce na sprawniejsze przeprowadzenie catego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Btedy lub zaniechania ze strony zamawiajgcego, jakie zaistniejg w tej fazie postepowania, moga
bowiem stanowi¢ o naruszeniach prawa niweczacych cate postepowanie. Najwazniejsze jest jednak
to, ze procedura wzywania do uzupetniania o$wiadczen i dokumentéw powoduje wzrost konku-
rencyjnosci, gdyz zapobiega eliminowaniu z postepowania wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamdwienia, a popetniajacych btedy jedynie w wykazywaniu tego w sposéb prawidtowy. To zas§ ma
przetozenie na uzyskiwanie korzystniejszych cen lub innych warunkéw wykonania zaméwienia.

Celem niniejszego referatu jest zbadanie wptywu niektoérych przepiséw regulujacych uzupetnianie
dokumentéw na prawidtowos¢ udzielania zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci w kontekscie
zasady zapewnienia przez zamawiajacego uczciwej konkurencji. Zostanie to dokonane na podsta-
wie analizy przepiséw ustawy Pzp regulujacych proces wzywania oraz uzupetniania dokumentéw
dla potrzeb zwigzanych z przeprowadzeniem kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw, obowigzu-
jacych po wejsciu w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020)3 oraz do$wiadczen ptynacych ze sto-
sunkowo krétkiego jeszcze okresu ich praktycznego stosowania. Na tej podstawie postawione
zostang tez wnioski de lege ferenda, stanowiagce prébe przedstawienia rozwigzan prawnych, kté-
rych wprowadzenie moze przyczynic sie do usprawnienia procesu wezwan oraz uzupetnien doku-
mentéw badz wyeliminowania niepewnosci, jakie rodzi brzmienie poszczegdlnych przepiséw
ustawy Pzp. Referat nie podejmuje przy tym préby catosciowego zbadania problemu, a jedynie
zmierza do pokazania na kilku przykfadach utomnosci obecnych rozwigzan, mogacych zaburza¢
proces udzielania zaméwien podmiotom najlepiej do tego predysponowanym.

Uwagi de lege lata oraz propozycje de lege ferenda
1. Kwalifikacje podmiotowa wykonawcéw mozna w ujeciu systemowy podzieli¢ na:

1) pozytywna — w ramach ktérej weryfikowane jest spetnienie warunkéw udziatu w postepowa-
niu (kryteria kwalifikacji);

2) negatywna — w ramach ktérej weryfikowane jest, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu
(kryteria wykluczenia).

Co do zasady, kazdorazowa weryfikacja obejmuje obydwa powyzsze aspekty. Przepisy nie prze-
widujg obowiazku formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniaja
warunki udziatu w postepowaniu - o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Zastrzezenie
to uprawnia do wniosku, ze warunki udziatu nie musza by¢ przewidziane*, przy czym w odnie-

2 Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

3 Dalej: nowelizacja lub ustawa nowelizujaca.

4 Niemniej jednak w praktyce zamawiajacy najczesciej stawiaja jeden lub wiecej warunkéw udziatu w postepowaniu.
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sieniu do warunku dotyczacego posiadania uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci,
o ile przedmiot zaméwienia obejmuje okreslong koncesjonowang dziatalnos¢ (art. 22 ust. 1b pkt 1
ustawy Pzp) trudno uznawad, by zamawiajacy faktycznie mégt nie przewidywaé tego warunku
w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.

W konsekwencji procedura wezwan odnosi sie w rownym stopniu do potwierdzenia warunkéw
udziatu w postepowaniu (aspekt pozytywny), jak i wykazania braku podstaw do wykluczenia
(aspekt negatywny). Na obu pfaszczyznach po stronie wykonawcy istnieje obowiazek ztozenia
szeregu dokumentéw, ktére na mocy delegacji przewidzianej w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zostaty
okreslone w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia (Dz.U.2016.1126).

Z obowiazkiem wykonawcéw skorelowany pozostaje obowigzek wezwania przez zamawiajacego
do uzupetnienia lub wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw. Kluczowym dla procedury wezwan,
takze po nowelizacji, pozostaje przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry statuuje obowigzek wezwa-
nia wykonawcy na wypadek, gdyby wymagane dokumenty i oswiadczenia nie zostaty ztozone,
zawieraly braki, btedy lub budzity watpliwosci zamawiajacego. W konsekwencji, w stanie praw-
nym po nowelizacji utrzymana zostata zasada, ze wzgledem kazdego z wymaganych dokumen-
téw wykonawcy przystuguje prawo jego uzupetnienia.

W zwigzku z powyzszym warto wskaza¢, ze w przepisie art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE® prze-
widziano, ze: ,Jezeli informacje lub dokumentacja, ktére maja zostac ztozone przez wykonawcéw,
s lub wydaja sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje
zamawiajace moga — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejsza dyrektywe stanowig inaczej
- zazada¢, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne
informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zgdania zostang
ztozone przy petnym poszanowaniu zasad réownego traktowania i przejrzystosci”.

Zastrzezenie ,chyba Ze przepisy krajowe wdrazajace niniejszg dyrektywe stanowia inaczej” pozwala
na wniosek, ze w zakresie procedury uzupetniania o$wiadczen i dokumentéw panstwa cztonkow-
skie korzystajg ze znacznej swobody legislacyjnej. Otwiera to pole do rozwazan nad zakresem i spo-
sobem uksztattowania procedury uzupetniania niezbednych o$wiadczen i dokumentéw. Wartym
oceny jest przyktadowo to, czy niektére dokumenty mozna by uzna¢ za niepodlegajace uzupet-
nieniu. Wykonawca miatby obowiazek ich ztoZenia na zgdanie zamawiajacego, niemniej jednak
nie miatby niejako ,drugiej szansy” na ich dostanie, poprawienie czy wymienienie. Do tego rodzaju
dokumentéw mozna by zaliczy¢ dokumenty dotyczace, np. niekaralnosci wykonawcy, czy wywiazy-
wania sie z obowigzkéw publiczno-prawnych. Sa to dokumenty powszechnie uzywane, a ich tres¢
jest ustandaryzowana i nie jest ksztattowana przez wykonawce, ale przez organ, ktéry je wystawia.
Profesjonalny wykonawca nie powinien mie¢ wiekszych trudnosci ze ztozeniem prawidtowych
dokumentéw juz na pierwsze zadanie ze strony zamawiajacego. Brak mozliwosci ich uzupetnienia
odcigzytby zamawiajacych i zapewne przyczynit sie do sprawniejszego przeprowadzenia przetargu.

Jako podlegajace uzupetnieniu nalezatoby natomiast uzna¢ te wszystkie dokumenty, ktore sg
niejako ,personalizowane” pod konkretne zamoéwienie — a wiec wykazy dostaw, ustug, czy robét
budowlanych, poswiadczenia ich nalezytego wykonania, wykazy oséb, zobowigzania podmiotéw
trzecich, etc.

5> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE; Dz.U.UE.L.2014.94.65, ktéra zostata implementowana do polskiego
porzadku prawnego na mocy ustawy nowelizujacej z dnia 22 czerwca 2016 r.
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2. Istotng nowoscig w obecnym brzmieniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest to, ze przepis ten stanowi
nie tylko o uzupetnieniu lub poprawieniu dokumentéw i oswiadczen, ale takze obejmuje swoja
dyspozycja udzielenie wyjasnien przez wykonawce. Jednoczesnie ustawodawca krajowy pozosta-
wit w mocy przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry w catosci poswiecony jest wiasnie wezwaniu
wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

W sposdb naturalny pojawiaja sie watpliwosci co do relacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, ale co wazniejsze, powstaja watpliwosci co do sposobu stosowania samego
art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ sytuacje, w ktérej zamawiajacy wypet-
nia obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentéw, przy czym dokumenty ztozone
na wezwanie budza watpliwosci. W tej sytuacji nasuwa sie pytanie, czy zamawiajacy ma obowia-
zek dalej procedowac w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokonywac¢ kolejnego wezwania wyko-
nawcy, tym razem do ztozenia wyjasnien. Jest to tym bardziej uzasadnione, gdy wezmie sie pod
uwage, ze wykonawca moze poczatkowo w ogdle nie ztozy¢ dokumentéw, a wiec dopiero po
wezwaniu do ich ztozenia, a nastepnie po ich weryfikacji przez zamawiajacego, moga pojawic sie
watpliwosci, ktérych obowigzek wyjasnienia przewiduje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Respektujac wypracowang w orzecznictwie zasade jednokrotnosci wezwania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nalezatoby opowiedzie¢ sie przeciwko kolejnym wezwaniom na podstawie tego prze-
pisu. Podejscie to wpisywatoby sie réwniez w regute, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wyka-
zania zamawiajgcemu spetnienia warunkéw kwalifikacji podmiotowej.

Jednoczesdnie jednak wykonawca nie powinien by¢ pozbawiany prawa ztozenia wyjasnien. Gwa-
rantem tego prawa powinien by¢ jednak art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi nie tylko o ztoze-
niu wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, ale obejmuje swoja dyspozycja takze inne dokumenty lub o$wiadczenia. Dyspozycja art. 26
ust. 4 ustawy Pzp jest bowiem wezsza od dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz odnosi sie
tylko do dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp — podczas, gdy
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi jeszcze o o$wiadczeniach z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jak réw-
niez o ,innych dokumentach niezbednych do przeprowadzenia postepowania” - niemniej jednak
dla obu tych przepiséw zakresem wspdlnym sg dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Nasuwa sie tym samym kolejna watpliwos¢, czy zamawiajacy stwarza-
jac wykonawcy, wzgledem tych dokumentéw lub oswiadczen, mozliwos¢ ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma obowigzek powtdrzenia wezwania na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Literalne brzmienie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje na obowigzek wezwania,
a przepis nie zawiera w swojej tresci regulacji pozwalajacej na odstapienie od jego zastosowania
w przypadku, gdy wezwanie do ztozenia wyjasnien zostato juz wystosowane w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp (przyktadowo: ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3").

Powyzsze przemawia za potrzeba odseparowania trybu wezwan dotyczacych ztozenia, uzupetnie-
nia czy poprawienia dokumentéw lub oswiadczen, od trybu wezwan stuzacych ich wyjasnieniu.
Ujecie w jednym przepisie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w sposéb catosciowy zagadnien dotyczacych
wzywania do ztozenia wyjasnien wyeliminowatoby watpliwosci, jakie rodzi obecne brzmienie
przepiséw ustawy Pzp.

Mozna réwniez postawic teze dalej idaca, w postaci wprowadzenia do ustawy Pzp przepisu stano-
wigcego wprost o zasadzie jednokrotnosci wezwan z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zasada ta zostata
wypracowana w orzecznictwie, tak wiec wprowadzenie przepisu stanowigcego expressis verbis
o jednokrotnosci wezwan z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowitoby prawne odzwierciedlenie reguty
juz wypracowanej i funkcjonujacej w praktyce. Jest to tym bardziej dopuszczalne, jezeli weZmie
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sie pod uwage znaczna swobode legislacyjna przewidziang dla panstw cztonkowskich w odnie-
sieniu do procedury skfadania czy uzupetniania oswiadczen i dokumentow.

Nadanie tej zasadzie rangi przepisu ustawowego jawi sie jako zasadne zwtaszcza na gruncie obec-
nych przepiséw ustawy Pzp, ktérych brzmienie budzi watpliwosci i moze wywotywac odmienne
interpretacje, a w konsekwencji odmienne ich zastosowanie. Analizowany przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp stanowi zbiorczo o skfadaniu, uzupetnianiu lub poprawianiu oswiadczen lub doku-
mentéw. Poprawiony moze zosta¢ dokument juz ztozony. W sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt
poczatkowo dokumentu, zamawiajacy wezwat do jego ztozenia, po czym pojawia sie potrzeba
jego poprawienia, rowniez powstaje watpliwos¢, czy zamawiajagcy ma ponownie stosowac
tryb wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Literalne brzmienie tego przepisu nie wyklucza takiej
wyktadni, co jednak nie przystaje do wspomnianej zasady jednokrotnosci wezwan.

3. Problematyka wezwan zyskata na aktualnosci wskutek nowelizacji ustawy Pzp. Wczeéniej
proces uzupetniania dokumentéw osadzat sie na prostej zasadzie - wykonawca miat obowigzek
ztozenia wszystkich wymaganych dokumentéw wraz z ofertg i miat prawo do jednokrotnego
wezwania ze strony zamawiajgcego do ich uzupetnienia.

Jedna z wazniejszych zmian przewidzianych w nowelizacji byto wprowadzenie nowych zasad
dotyczacych procedury kwalifikacji podmiotowej wykonawcédw, opartej na regule, ze wraz z ofertg
lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu, wykonawca nie ma obowigzku sktadania wszystkich
dokumentoéw, ale wystarczajace jest ztozenie oswiadczenia, ktére stanowi wstepne potwierdze-
nie tego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
W tzw. postepowaniach ponadprogowych przedmiotowe o$wiadczenie przybiera forme Jednoli-
tego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ).

Jak wskazano wczesniej, kluczowym dla procedury wezwan, takze po nowelizacji, pozostaje prze-
pis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle tego przepisu obowigzek dokonania wezwan do uzupet-
nienia dokumentéw aktualizuje sie po raz pierwszy juz na etapie sktadania ww. o$wiadczenia.
Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczenie to jest niekompletne, zawiera btedy lub budzi wskazane przez
zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcy do jego ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien.

Nalezy przypomnie¢, ze jednym z celéw dyrektywy 2014/24/UE byto stworzenie ram do spraw-
niejszego przeprowadzania postepowan przetargowych, czemu stuzy¢ ma zmniejszenie for-
malnych obowiazkéw po stronie wykonawcéw, znajdujace odzwierciedlenie we wprowadzeniu
obowigzku ztozenia oswiadczenia w miejsce obowigzku sktadania na etapie oferty badz wniosku
o dopuszczenie do udziatu wszystkich dokumentéw podmiotowych. Obecne brzmienie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp prowadzi natomiast do wniosku, ze zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ kaz-
dego zwykonawcoéw, ktéry nie ztozyt oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, badz kazdego
z wykonawcow, ktérego o$wiadczenie jest niekompletne, zawiera btedy lub budzi watpliwosci.

Zastosowanie procedury wezwan wzgledem oswiadczen z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp nie powinno
budzi¢ watpliwosci w przypadku postepowan dwuetapowych. W odniesieniu jednak do postepo-
wania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego powstaje pytanie o zasadnos¢ naktada-
nia przez ustawodawce na zamawiajacych obowigzku wzywania wszystkich wykonawcéw, ktérzy
takiego o$wiadczenia nie ztozyli, lub ktérych o$wiadczenia cechujg sie powyzszymi wadami, skoro
i tak badanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia
koncentruje sie na wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (art. 26 ust. 1 ustawy Pzp).
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Dla zobrazowania problemu mozna przedstawi¢ przyktad, w ktérym w postepowaniu prowadzo-
nym w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajacy otrzymuje kilkanascie ofert, sposréd kto-
rych kilka nie zawiera o$wiadczenia z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, badZ oswiadczenia te cechuja sie
wadami, a zamawiajacy ma jednoczesnie przestanki do uznania, ze zadna z tych ofert nie moze
zosta¢ najwyzej oceniona w $wietle przyjetych kryteriow oceny ofert. Formalnie zamawiajacy
musi jednak przeprowadzi¢ procedure wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co wydtuza postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nalezy wskaza¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostat poddany wyktadni Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ktéra pozwala na wniosek, ze sposéb jego zastosowania zostat uzalezniony od
+modelu”, w jakim prowadzony jest przetarg nieograniczony.

Powyzsze $cisle wiagze sie z tzw. procedurg odwrécong, uregulowang w art. 24aa ustawy Pzp.
W Swietle stanowiska UZP, ,w przypadku ,procedury odwréconej” wskazany przepis [art. 26 ust. 3
ustawy Pzp — dopis autoréw] bedzie miat zastosowanie w odniesieniu do braku, niekompletnosci,
czy btedéw dotyczacych oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jedynie do
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Tym samym, w sytuacji gdy
wykonawca ten do oferty nie dotgczy ww. oswiadczenia badz tez ztozy oswiadczenie, ktére jest
niekompletne lub zawiera btedy, zamawiajacy wezwie tego wykonawce w trybie przewidzianym
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia, ale dopiero na etapie, gdy ustali, ktéra z ofert jest
najwyzej oceniona. Powyzsze wynika z celu przy$wiecajacego regulacji art. 24aa ustawy Pzp, ktory
to cel sprowadza sie do maksymalnego przyspieszenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego®”.

Przedstawiona przez UZP interpretacja wydaje sie stuszna, przy czym nalezy stwierdzi¢, ze za
stanowiskiem tym przemawiaja w gtéwnej mierze jedynie wzgledy celowosciowe. Mozna miec
natomiast watpliwosci, czy literalna wyktadnia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — majaca wszakze pierw-
szenstwo i otwierajaca pole do dalszych regut wyktadni jedynie na wypadek, gdy sama jest nie-
wystarczajaca — nie przeciwstawia sie przyjeciu takiej wyktadni art. 26 ust. 3 w zw. art. 25a ust. 1
ustawy Pzp. Warto takze wskaza¢, ze art. 26 ust. 3 in fine ustawy Pzp zawiera zastrzezenie ,chyba
ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”. Skoro w tzw. ,proce-
durze odwréconej” art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma by¢ stosowany jedynie do wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, to nie moze jednoczesnie zachodzi¢ podstawa do odrzucenia
tej oferty. W tym przypadku przepis art. 26 ust. 3 in fine ustawy Pzp nie mégtby by¢ stosowany
i bytby w istocie przepisem ,martwym”.

Podzielajac jednak stuszno$¢ przedstawionej przez UZP interpretacji nalezy jednoczesnie opowie-
dzie¢ sie za tym, by réwniez na przyszto$¢ wzgledem ,tradycyjnego” przetargu nieograniczonego
przyjeta zostata przez ustawodawce reguta, jakg UZP wyinterpretowat dla tzw. ,procedury odwro-
conej”. Finalnie bowiem zamawiajacy i tak wzywa do ztozenia dokumentéw podmiotowych
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, co wynika wprost z art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp. Jezeli ustawa zaweza obowigzek wezwania dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp tylko do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona i zasada ta znajduje zastosowanie takze wzgledem ,tradycyjnego” przetargu nieograni-
czonego, to logiczny jest wniosek, ze art. 26 ust 3 ustawy Pzp dotyczacy zadania uzupetnienia lub
poprawienia oswiadczenia z art. 25a ust. 1 Pzp réwniez moze by¢ zawezany do wykonawcy, kté-
rego oferta zostata najwyzej oceniona. Oswiadczenie z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp jest wstepnym
potwierdzeniem tego, co nastepnie jest wykazywane dokumentami i oswiadczeniami, o ktérych
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mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp — te zas, w $wietle art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, sa zadane jedynie od
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Jezeli dokumenty i oswiadczenia majace
finalnie potwierdza¢ kwalifikacje podmiotowag wykonawcy moga by¢ zadane tylko od jednego
wykonawcy, to tym bardziej zasade te mozna odnies¢ do oswiadczenia, ktdére ma charakter jedy-
nie wstepny.

W praktyce zamawiajagcy mégtby potaczy¢ wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (na wypadek,
gdyby oswiadczenie wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona wymagato uzupetnie-
nia, poprawienia, czy wyjasnienia) z wezwaniem z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Dziatanie to wpisy-
watoby sie w wypracowana w orzecznictwie zasade jednokrotnosci wezwan. Obecnie ten sam
wykonawca moze natomiast by¢ wzywany dwukrotnie — wpierw na etapie badania o$wiadczenia
z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie na etapie sktadania ,docelowych” dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Wprowadzenie powyzszej zasady przyczynitoby sie do sprawniejszego przebiegu postepowania
przetargowego i odcigzyto zamawiajacych od koniecznosci kierowania wezwan wzgledem wyko-
nawcow, ktdrzy finalnie i tak mogg nie miec szans na uzyskania danego zaméwienia. Wyeliminowa-
toby to réwniez swoistg fikcje co do réznic pomiedzy tzw. ,procedurg odwrdcong”, a przetargiem
nieograniczonym, w ktérym nie stosuje sie art. 24aa ustawy Pzp. Obecnie réznice sprowadzaja sie
jedynie do tego, ze w ,procedurze odwréconej” zamawiajgcy dopiero po uznaniu danej oferty za
najkorzystniejsza dokonuje badania wykonawcy pod katem kwalifikacji podmiotowej, zas w ,trady-
cyjnym” przetargu nieograniczonym zamawiajacy wpierw bada o$wiadczenia wstepne wykonaw-
céw, nastepnie ocenia oferty, a finalnie wzywa do ztoZzenia dokumentéw tylko jednego wykonawce,
ktoérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Trudno uzna¢, by badanie oswiadczen wstep-
nych wszystkich wykonawcéw miato az tak istotne znaczenie, skoro zamawiajacy i tak na podstawie
samego o$wiadczenia (chociazby uzupetnionego lub poprawionego wskutek wezwania z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp) nie ma rzeczowych podstaw do podejmowania decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania. Poza tym brak wezwania do uzupetnienia badz konwalidowania o$wiadczenia
wstepnego wykonawcy, ktory i tak finalnie nie jest wzywany do ztozenia dokumentéw docelowych,
gdyz jego oferta nie jest najkorzystniejsza, nie ma wplywu na wynik postepowania.

W konsekwencji powyzszego mozna sformutowac postulat zmiany art. 26 ust. 3 ustawy, ktdra to
zmiana z jednej strony jednoznacznie wskazywataby, ze w przypadku tzw. ,procedury odwré-
conej” przepis ten znajduje zastosowanie na etapie, gdy zamawiajacy ustali, ktéra z ofert jest
najwyzej oceniona (co autoryzowatoby przyjetg przez UZP wyktadnie), za$ w odniesieniu do ,tra-
dycyjnego” przetargu nieograniczonego zmiana mogtaby zosta¢ skonstruowana nie na zasadzie
obowigzku, ale mozliwosci (co bytoby rozwigzaniem elastycznym, nie zamykajacym drogi do
zadania uzupetnienia lub konwalidowania wad oswiadczen z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jeszcze
przed ustaleniem, ktéra oferta jest najkorzystniejsza).

4. Obecne brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nasuwa watpliwosci takze ze wzgledu na wprowa-
dzenie w jego tresci niedookreslonego pojecia ,innych dokumentéw niezbednych do przeprowa-
dzenia postepowania”. Nalezy mie¢ na uwadze, Zze procedura przetargowa opiera sie na obowigzku
okreslenia przez zamawiajgcego dokumentéw wymaganych od wykonawcéw (art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp). Wykonawca nie powinien by¢ zaskakiwany zadaniem ztozenia dokumentéw, ktérych zama-
wiajacy nie wymagat na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia lub zaproszenia do sktadania ofert. W konteks$cie powyzszej reguty nalezy postawic pytanie,
czy owe ,inne dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania” powinny by¢ wyspecy-
fikowane przez zamawiajacego, czy tez moga by¢ identyfikowane w trakcie procedury kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy. Wydaje sie, ze to drugie zatozenie bardziej odpowiada intencji ustawo-
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dawcy, co jednak stanowi odstepstwo od zasady dookreslenia wymaganych dokumentéw na etapie
wszczynania postepowania. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie wyznacza minimalnego terminu, jaki wykonawca ma na wykonanie zadania zamawiajacego.
Stwarza to ryzyko wyznaczania terminéw podyktowanych wylgcznie interesem zamawiajacego,
bez uwzgledniania realnych mozliwosci wykonawcy (np. czasu niezbednego do pozyskania danego
dokumentu). Dokumenty podmiotowe i przedmiotowe (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp) sg znane wyko-
nawcy w momencie wszczecia postepowania, co daje czas i mozliwosci ich skompletowania. Inaczej
rzecz sie przedstawia w odniesieniu do ,innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania”. Z tego tez wzgledu wartym rozwazenia jest, czy przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
powinien mie¢ bardziej gwarancyjnego charakteru, chociazby poprzez uzupetnienie zwrotu ,w ter-
minie przez siebie wskazanym” o zwrot ,nie krétszym niz ...".

Wprowadzenie niedookreslonego pojecia ,innych dokumentéw niezbednych do przeprowadze-
nia postepowania” moze dodatkowo wywotywac istotne rozbieznosci w praktycznym zastosowa-
niu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Katalog tych dokumentéw jest niemozliwy do sprecyzowania i mozna
w tym zakresie tworzy¢ jedynie katalog negatywny okreslajacy, jakie dokumenty nie podpadaja
pod norme zawartg w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zadanie to nalezy przypisa¢ w szczegdlnosci
orzecznictwu oraz doktrynie, ktére powinny sta¢ na jednoznacznym stanowisku o niedopusz-
czalnosci uzupetnienia okreslonego rodzaju dokumentoéw. Jak sie wydaje, bardziej odpowiednie
bytoby jednak usuniecie przedmiotowego sformutowania z tresci art. 26 ust. 3.

Zakonczenie

Procedura wezwan do ztozenia, uzupetnienia lub konwalidowania wad dokumentéw i oswiadczen
regulowana jest przepisami art. 26 ust. 1, art. 26 ust. 2f, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, ktorych stosowanie wymaga siegniecia do szeregu innych regulacji, w tym do art. 25 ust. 1 oraz
art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Sama analiza powyzszych regulacji prowadzi do wniosku, ze po stronie
zamawiajacych istnieje szereg obowigzkéw zwigzanych z zapewnieniem wykonawcom mozliwo-
sci ztozenia badz uzupehienia dokumentéw stuzacych potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Automatycznie mozna z tym skorelowa¢ mozli-
wos¢ dopuszczenia sie zaniechania badz niewtasciwej interpretacji lub zastosowania danego przepisu.

Omowienie, w dodatku czes$ciowe z racji ram niniejszego referatu, wybranych sposréd ww. regu-
lacji przepisow pokazuje, ze procedura, ktéra z zatozenia powinna by¢ przejrzysta i fatwa do
praktycznego zastosowania, moze powodowac szereg problemdw natury prawnej i praktycznej.
Jednym z celéw nowej dyrektywy klasycznej byto za$ stworzenie ram do sprawniejszego prze-
prowadzania postepowan przetargowych. Zbyt wczesnie jest, by podejmowac sie oceny, czy
cele te zostaty zrealizowane. Dopiero zakorzenienie sie nowych przepiséw w praktyce przyniesie
odpowiedz w tej materii. Nie czyni to jednak przedwczesnym potrzeby diagnozowania oraz syg-
nalizowania problemoéw, jakie juz obecnie widac na gruncie przepiséw regulujacych procedure
skfadania, uzupetnienia oraz konwalidowania wad oswiadczen i dokumentéw wymaganych dla
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Obecne przepisy mozna bowiem generalnie podsumowac
jako niejasne, a co za tym idzie — stwarzajace pola do odmiennych interpretacji i zastosowania. To
za$ nie powinno mie¢ miejsca na tak newralgicznym etapie postepowania, jakim jest kwalifikacja
podmiotowa wykonawcow, decydujaca o dopuszczeniu ich do postepowania lub umozliwiajaca
dokonanie oceny ich ofert.
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FORMA PRAWNA WYBORU NAJKORZYSTNIEJSZE) OFERTY

dr hab. Janusz Niczyporuk, Katedra Postepowania Administracyjnego,
profesor nadzwyczajny Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej

Abstrakt

Okreslenie formy prawnej wyboru najkorzystniejszej oferty nie zostato jeszcze wystarczajgco opra-
cowane. Taka sytuacja budzi ogromne zdziwienie, poniewaz determinuje ono charakter catego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przede wszystkim nalezy tutaj podkresli¢, ze
wybor najkorzystniejszej oferty jest faktem procesowoprawnym, ktéry stanowi zarazem czynnos¢
procesowga zamawiajacego. Wobec tego musi konstrukcyjnie opierac sie na administracyjnopraw-
nym o$wiadczeniu woli. Tym samym wolno teraz forme prawng wyboru najkorzystniejszej oferty
dookresli¢ z perspektywy aktu administracyjnego. Poniewaz wybor najkorzystniejszej oferty roz-
strzyga zawsze sprawe udzielenia zamoéwienia publicznego co do istoty, to mamy woéwczas do
czynienia tak naprawde z decyzja.

Abstract

The determination of the legal form of the selection of the most advantageous tender has not yet
been elaborated enough. Such situation gives rise to enormous astonishment due to the fact that
it determines the nature of the whole proceeding for the award of a public contract. First of all it is
to be underlined that the selection of the most advantageous tender is a legal fact of procedural
nature which at the same time constitutes a procedural action of the contracting authority. The-
refore its construction should be based on the concept of declaration of will as it is understood
in the field of administrative law. Hence it is allowed to determine further the legal form of the
selection of the most advantageous tender from the perspective of an administrative act. Since
the selection of the most advantageous tender always settles the matter of public contract award
on the substance, we are facing in fact an administrative decision.

Charakter prawny wyboru najkorzystniejszej oferty nie byt dotychczas przedmiotem pogtebio-
nej analizy prawnej w prawie zamoéwien publicznych. W gruncie rzeczy mamy tutaj do czynienia
z pojeciem prawnym, ze wzgledu na zwrot ,wybiera oferte najkorzystniejsza”, ktéry jest wtedy
opisem dziatania zamawiajacego’. Niestety prawo zaméwien publicznych nie zawiera defini-
¢ji legalnej tego pojecia, chociaz nalezy je uznac¢ za fundamentalne dla jego uksztattowania.
W zwiazku z tym pojecie wyboru najkorzystniejszej oferty powinno zosta¢ wyjasnione prawniczo,
co wymaga okreslenia zwfaszcza jego istoty, elementéw konstrukgji, przynaleznosci gateziowej,
wykorzystanej formy. Szczegélne znaczenie ma wtedy okreslenie formy prawnej wyboru najko-
rzystniejszej oferty, poniewaz ostatecznie determinuje ona cate postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia publicznego. Jakkolwiek mozna dzisiaj znalez¢ proby okreslenia formy prawnej wyboru
najkorzystniejszej oferty, to jednak brakuje im wszystkim wystarczajacego uzasadnienia meto-
dologicznego. W réwnym stopniu dotyczy to nielicznych pogladéw doktryny prawa zamoéwien
publicznych, jak i dosy¢ sporego tutaj orzecznictwa w sprawach zamoéwien publicznych: Krajo-
wej Izby Odwotawczej, saddéw powszechnych czy sgdédw administracyjnych. Przede wszystkim nie

! Zob. art. 91 ust. 1 p.z.p.
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mozna tego doszukac sie w opracowaniu monograficznym, ktére zostato niedawno poswiecone
jedynie wyborowi najkorzystniejszej oferty2. Z pewnym zdziwieniem mozna réwniez dostrzec, ze
wszystkie komentarze do prawa zamoéwien publicznych pomijaja catkiem to zagadnienie, chociaz
odnoszg sie do pozostatych kwestii wyboru najkorzystniejszej oferty.

Oczywiscie wybodr najkorzystniejszej oferty jest faktem prawnym, poniewaz zawsze pocigga
za sobg skutek prawny, ktéry powoduje powstanie uprawnien i obowiazkéw, jakie sa zwigzane
zZ umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Z catg pewnoscig chodzi wéwczas o fakt prawny,
ktéry wystepuje na gruncie prawa zaméwien publicznych, ale pozostaje niejasna prima facie jego
istota. Przede wszystkim domaga sie bowiem ustalenia w drodze wykfadni istota wyboru najko-
rzystniejszej oferty w aspekcie materialnoprawnym i procesowoprawnym. Inaczej méwiac, cho-
dzi o zakwalifikowanie teraz wyboru najkorzystniejszej oferty do faktu materialnoprawnego lub
faktu procesowoprawnego. Niewatpliwie musi wéwczas dominowa¢ kwalifikacja bezposrednia,
aczkolwiek nie wyklucza to jeszcze uzupehienia jej o kwalifikacje posrednia. Gdyby uzna¢ zatem
wybor najkorzystniejszej oferty za fakt materialnoprawny, to bezposrednio musiatby on stanowic
czynnosc wstepng, ktéra prowadzi do zawarcia umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicz-
nego. Tymczasem uznanie wyboru najkorzystniejszej oferty za fakt procesowoprawny powoduje,
ze bezposrednio powinien on zostac zaliczony do czynnosci procesowej, jaka ujawnia sie w kon-
cowce postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym kontekscie wypada jeszcze
doda¢, ze zasadniczo fakt procesowoprawny poprzedza wystapienie faktu materialnoprawnego,
jezeli ujawnia sie samodzielna regulacja postepowania. Zwykle samodzielng regulacje postepo-
wania cechuje pewien specyficzny tok czynnosci procesowych.

Dzisiaj mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wybor najkorzystniejszej oferty jest faktem praw-
nym w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdy patrzy sie na systema-
tyke ustawy3. Co prawda do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego stosuje sie na podstawie prawa zaméwien
publicznych przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy samego prawa zamoéwien publicznych
nie stanowia inaczej, to jednak nie wolno tym samym przesadza¢ o przynaleznosci catej regulacji
zamowien publicznych do prawa cywilnego, czy nawet idac dalej do postepowania cywilnego®.
W tym miejscu nalezy przypomnie, ze regulacja prawna zamoéwien publicznych jest nastawiona
na ,udzielenie zaméwienia”, czyli jest skierowana na postepowanie, ktérego podstawowym
celem jest zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego®. Natomiast samg umowe w spra-
wie zamoéwienia publicznego i jej wykonywanie prawo zamoéwien publicznych reguluje w ogra-
niczony sposéb®. Zatem regulacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego musi
zasadniczo opierac sie o normy procesowe, z ktérych wynikaja nastepnie stosunki procesowe.
Stad nie powinny tutaj pojawiac sie normy materialne, ktére stanowig tylko dopetnienie proble-
matyki umowy w sprawie zamowienia publicznego, odnosnie czynnosci podejmowanych przed
samym jej zawarciem’. Wobec tego uzycie przepiséw kodeksu cywilnego przez zamawiajacego
i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego jest oparte na zupetnie

2 Zob. P. Banasik, Wybdr najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
Wroctaw 2011.
Dziat Il p.z.p. nosi przeciez tytut ,Postepowanie o udzielenie zamoéwienia”.

Zob. art. 14 p.z.p.

[V, B N Y]

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

Tamze.

N o

Potwierdzaja to niestety przyktady z orzecznictwa, czesciowo wskazujace na wystepowanie luki prawnej o charak-
terze proceduralnym (przyktadowo odnosnie sposobu liczenia terminéw procesowych), ktérg wypetnia sie wad-
liwie odsyfajac do przepiséw materialnych k.c., jakie zebrat S. Babiarz, Teza 6 in principio do art. 14, (w:) S. Babiarz,
Z.Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 128-30.



wadliwym odestaniu, co prowadzi do niezrozumiatego teraz przemieszania stosunkéw proceso-
wych i stosunkéw materialnych. Wskazane odestanie nie powinno zarazem by¢ interpretowane
rozszerzajgco, by uprawniato do stosowania przy omawianych czynnosciach dodatkowo przepi-
séw kodeksu postepowania cywilnego®.

W zwiazku z tym wolno aktualnie stwierdzi¢, ze wybor najkorzystniejszej oferty jest faktem proce-
sowoprawnym. Wsrdd faktéw procesowoprawnych wyréznia sie ogélnie stany rzeczy i ich zmiany,
czyli zasztoéci®. Przez stan rzeczy nalezy wéwczas rozumieé¢ okreslong sytuacje, ktéra dotyczy
zaréwno S$wiata zewnetrznego - przyktadowo zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego, jak
i $wiadomosci ludzkiej — przykladowo brak winy przy uchybieniu terminu’®. Natomiast zasztosci
powinny nastepnie odnosi¢ sie do zdarzen procesowych oraz czynnosci procesowych''. Bowiem
zdarzenia procesowe to sytuacje, ktére nie polegaja na zachowaniu sie cztowieka, ale moga by¢
skutkiem zachowania sie cztowieka — przyktadowo zaginiecie akt'2. Z kolei czynnosci procesowe
oznaczaja sytuacje, ktére polegaja wytacznie na zachowaniu sie cztowieka'3. W takim kontekscie
mozna zatem powiedzie¢, ze czynnosci procesowe tworzg postepowanie o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowigc tancuch powigzanych ze sobag przyczynowo-skutkowo ogniw,
podczas gdy wszystkie pozostate fakty procesowe (stany rzeczy oraz zdarzenia procesowe) towa-
rzysza postepowaniu, majac wptyw (oddziatujac) na jego przebieg i zakonczenie'®. Oczywiécie
wybor najkorzystniejszej oferty jest czynnoscig procesowa, ktéra mozna teraz przypisac jedynie
zamawiajacemu. Poniewaz czynnosci procesowe zamawiajacego sg wewnetrznie zréznicowane,
to zachodzi potrzeba ich sklasyfikowania. Wsréd czynnosci procesowych zamawiajacego wypada
wiec konsekwentnie odrézni¢ czynnosci faktyczne (realne), oSwiadczenia procesowe i spostrze-
zenia procesowe'”. Wobec tego mozna jeszcze dookresli¢ wybdr najkorzystniejszej oferty, gdy
zostata uznana za czynnos$¢ procesowg zamawiajgcego.

Wtedy nalezy ogdlnie wyeksponowad, ze: czynnosci faktyczne (realne) to dziatania wywotujace
zmiany w $wiecie zewnetrznym; o$wiadczenia procesowe to uzewnetrznienia, w formie prze-
widzianej przez przepisy prawa procesowego, tresci intelektualnych; spostrzezenia procesowe
to przyjmowanie do wiadomosci okreslonych zjawisk majacych znaczenie dla postepowania'®.
Z tego punktu widzenia wybér najkorzystniejszej oferty mozna wytacznie uznaé za oswiadcze-
nie procesowe zamawiajacego. Tak rozumiane oswiadczenie procesowe zamawiajgcego musi
zarazem by¢ ocenione z perspektywy o$wiadczenia woli i oswiadczenia wiedzy. Z calg pewnos-
Cig o$wiadczenia woli zamawiajgcego stanowia zawsze rozstrzygniecia procesowe, podczas gdy
o$wiadczenia wiedzy zamawiajacego zawierajg za kazdym razem informacje procesowa. Niewat-
pliwie wybor najkorzystniejszej oferty jest oswiadczeniem woli zamawiajgcego, poniewaz sta-
nowi rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego'”. Bez rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie mozna przeciez udzieli¢ zaméwienia

8 Zob.S.Babiarz, Teza 6 in fine do art. 14, (w:) S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 130.

Zob. W. Berutowicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1984, s. 226; M. Cieslak, Polska procedura karna.
Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 49.

Zob. A. Matan, Zastepstwo procesowe w ogélnym postepowaniu administracyjnym, Katowice 2001, s. 98-99.

Zob. Z. R. Kmiecik, Strona jako podmiot oswiadczen procesowych w postepowaniu administracyjnym, Warszawa
2008, s. 163.

2 Tamze, s. 164.
13 Tamze, s. 164.
4 Tamze, s. 164.
15 Tamze, s. 164.
Tamze, s. 164.
17" Zob. wyrok KIO z dnia 12 marca 2013 r., KIO 427/13; wyrok KIO z dnia 16 listopada 2015 r., KIO 2381/15.
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publicznego. Co szczegdlnie wydaje sie oczywiste, gdy mamy do czynienia w wieloma poten-
cjalnymi wykonawcami, zas moze ono zosta¢ udzielone tylko jednemu z nich. Z drugiej strony
wyboru najkorzystniejszej oferty nie wolno nigdy uzna¢ za oswiadczenie wiedzy zamawiajacego,
gdyz nie moze ono mie¢ zwigzku z podjeciem przez niego dziatania dla udzielenia zaméwienia
publicznego. Tym niemniej oswiadczenie wiedzy, sprowadzone do informacji procesowej, zwykle
towarzyszy oéwiadczeniu woli, gdy chodzi o jego uzasadnienie'8. W konsekwencji nie wydaje sie
poprawne uznanie, ze sam wybdr jest oswiadczeniem wiedzy podlegajagcym stosownej ewiden-
¢ji w protokole postepowania, ktéry podlega dopiero notyfikacji zwycieskiemu wykonawcy jako
o$wiadczenie woli'°.

Naturalnie oswiadczenie woli nalezy tutaj traktowac¢ jako taki przejaw woli, ktéry wyraza zamiar
wywotania skutku prawnego w postaci ustanowienia stosunku prawnego, jaki znajduje sie
u podstaw udzielenia zaméwienia publicznego. Przedmiotem tego o$wiadczenia woli jest wig-
zace okreslenie konsekwencji prawnych zwigzanych z przebiegiem konkretnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Whasciwie mozna jeszcze stwierdzi¢, ze spotykane teraz
o$wiadczenie woli cechuje jednostronnos¢, bowiem zostat narzucony tylko jeden kierunek jego
sktadania, czyli od zamawiajacego do wybranego wykonawcy. Stad przy wyborze najkorzystniej-
szej oferty nie pojawia sie miejsce dla oswiadczenia woli wybranego wykonawcy, ktére bytoby
elementem konstrukcyjnym przyjecia oferty w rozumieniu prawa cywilnego??. Tym samym
nalezy jeszcze wykluczy¢ mozliwos¢ ujawnienia sie dalej umowy przedwstepnej, jako efektu zto-
zonej przez wykonawce oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego?'. Z kolei
wypada zarazem podkresli¢, ze takie oswiadczenie woli cechuje sie dodatkowo wtadczoscig, skoro
rozstrzyga postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz jest zawsze wydawane
w imieniu i na rachunek panstwa. Oczywiscie przesadza o tym ,publiczna” kwalifikacja zamé-
wien, ktéra jest bezposrednio uwarunkowana publicznym statusem zamawiajacego?2. W koricu
to przeciez zamawiajacy zajmuje pozycje nadrzedng w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Ostatecznie nalezy zatem méwi¢ o administracyjnoprawnym oswiadczeniu woli,
ktore sktada zamawiajacy udzielajgc zamoéwienia publicznego. Przeciwko rozumieniu cywilno-
prawnemu tego o$wiadczenia woli przemawia nie tylko jego istota, ktéra zostata ,publicznie”
narzucona w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ale réwniez brak potrzeby
wykorzystywania odestar do kodeksu cywilnego?3.

Jezeli wybdr najkorzystniejszej oferty jest zatem czynnoscia procesowa, ktéra opiera sie kon-
strukcyjnie na oswiadczeniu procesowym, jakie identyfikuje w tym wypadku element oswiad-
czenia woli, to pojawia sie pytanie o jej przynaleznos¢ gateziowa w systemie prawa. Niewatpliwie
administracyjnoprawne o$wiadczenie woli implikuje uznanie takiej czynnosci procesowej za
administracyjnoprawng. W zwiagzku z tym nalezy jeszcze ogdlnie stwierdzi¢, ze pojecie admini-
stracyjnoprawnej czynnosci prawnej nie jest pojeciem nadrzednym wobec pojecia administra-
cyjnoprawnej czynnosci procesowej. W doktrynie prawa administracyjnego termin ,czynnosci
prawne” uzywany jest w zasadzie tylko do dziatann organéw administracji, i to podejmowanych

18 Zob. J. Mokry, Odwotalnoé¢ czynnosci procesowych w sagdowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 1973, s.118.

19 Por. R. Szostak, Wybor najkorzystniejszej oferty, (w:) System zaméwien publicznych w Polsce, pod red. J. Sado-
wego, Warszawa 2013, s. 241.

20 por. P. Banasik, Wybér najkorzystniejszej ..., s. 30.

2

Por. R. Szostak, Wybér najkorzystniejszej ..., s. 241.
22 7Zob. Z. Czarnik, Teza 16 do art. 2, (w:) S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 41.

23 Por. M. Meducki, E. Grabowska-Szweicer, Regulacje kodeksu cywilnego najczesciej stosowane w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego, (w:) Zastosowanie prawa cywilnego w zamoéwieniach publicznych,
Wroctaw 2012, s.25in.
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we wszelkich sferach ich aktywnosci, a nie tylko w ramach prowadzonych przez nie postepo-
wan24, Innymi stowy termin ,czynnosci prawne” funkcjonujacy w prawie administracyjnym obe-
jmuje wprawdzie dziatania organéw administracji podejmowane takze poza postepowaniem,
ale nie odnosi sie do czynnosci uczestnikow postepowania, zwtaszcza stron 2°. Gdy méwimy
0 czynnosci prawnej w prawie administracyjnym, to wiasciwie chodzi o prawna forme dziatania
administracji. Przez prawna forme dziatania administracji rozumie sie bowiem okreslony prawnie
typ powtarzajacych sie dziatar administracji. Do klasycznego katalogu prawnych form dziatania
administracji zalicza sie wéwczas: stanowienie ogélnie obowigzujacych przepiséw, wydawanie
aktéw administracyjnych, zawieranie porozumierr administracyjnych, zawieranie uméw, pro-
wadzenie dziatalnosci spoteczno-organizatorskiej i wykonywanie czynnosci materialno-tech-
nicznych?®. Stad pojecie administracyjnoprawnej czynnosci prawnej krzyzuje sie z pojeciem
administracyjnoprawnej czynnosci procesowej, zas czesciag wspolng zbioru ich desygnatéw sa
jedynie akty administracyjne?’.

Forma prawna wyboru najkorzystniejszej oferty musi ostatecznie zosta¢ okreslona z perspek-
tywy aktu administracyjnego. Przez akt administracyjny rozumie sie bowiem oparte na przepi-
sach prawa administracyjnego wtadcze, jednostronne o$wiadczenie woli organu administracji,
okreslajace sytuacje prawng konkretnie wskazanego adresata w indywidualnie oznaczonej spra-
wie 28, Wszystkie elementy konstytutywne dla pojecia aktu administracyjnego okazuja sie wow-
czas charakterystyczne dla wyboru najkorzystniejszej oferty. Tak wiec mamy tutaj do czynienia
regulacja whasciwa dla prawa administracyjnego, a konkretnie juz chodzi o regulacje procesowa,
jaka wyodrebnia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Zasadniczo postepo-
wanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezy tutaj do postepowania administracyjnego,
poniewaz reguluje tryb dziatania zamawiajgcego w sprawach dotyczacych uprawnien i obowiagz-
kéw niepodporzadkowanych mu stuzbowo zamawiajacych?®. Przy tym warto jeszcze doda, ze
efektem dyskusji nad kompleksowym charakterem prawa zaméwien publicznych jest niemal
powszechne uznanie regulacji procesowej za przynalezng do prawa administracyjnego. Z kolei
pojawia sie oswiadczenie woli, jakiemu wolno obecnie przypisac¢ ceche wtadczosci i jednostron-
nosci, co zostato juz wczesniej uzasadnione. Wreszcie ujawnia sie kwestia przyjecia, ze organem
administracji publicznej w rozumieniu funkcjonalnym jest organ zamawiajacego, co wynika
oczywiscie z publicznego statusu zamawiajgcego. Przy tym dotyczy to réwniez zamawiajacych
sektorowych, ktérzy petnig funkcje zlecone administracji publicznej. Na koniec wypada jeszcze
zauwazy¢ podwdjna konkretnos¢, poniewaz pojawia sie tutaj konkretny zamawiajacy i sprawa
konkretnego zamoéwienia publicznego.

Uznanie wyboru najkorzystniejszej oferty za akt administracyjny wymaga pewnego dalej usci-
$lenia. Skoro wybor najkorzystniejszej oferty rozstrzyga zawsze sprawe udzielenia zaméwienia
publicznego co do istoty, to mamy w gruncie rzeczy do czynienia z decyzja. Za tym przemawia
powszechnie akceptowane domniemanie na rzecz decyzji przy rozstrzyganiu wszystkich spraw
administracyjnych. Natomiast pozostate zagadnienia wpadkowe powinny w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego by¢ rozstrzygniete postanowieniem. Jakkolwiek trzeba

24 Zob. Z.R. Kmiecik, Strona jako ..., s. 167.

25 Tamze.

26 Zob. J. Staroéciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1987, s. 231.

27 Zob. Z. R. Kmiecik, Strona jako ..., s. 167.

28 Zob. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Prawne formy dziatania administracji, (w:) Prawo administracyjne, pod red.
M. Wierzbowskiego, Warszawa 2009, s. 270-272, 275-280.

29 Zob. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Postepowanie administracyjne na tle innych dziedzin prawa, (w:) Postepo-
wanie administracyjne - ogdlne, podatkowe, egzekucyjne i przed sgdami administracyjnymi, pod red. M. Wierz-
bowskiego, Warszawa 2013, s. 1.
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uczciwie tutaj przyznaé, ze nie ma teraz w prawie zaméwien publicznych expressis verbis odestania
do kodeksu postepowania administracyjnego, by mozna bez cienia watpliwosci wydac¢ decyzje
i postanowienie. Jednak wolno wéwczas rozwazy¢ zastosowanie innego odestfania, ktére reguluje
zakres obowigzywania regulacji kodeksowej w postepowaniu administracyjnym, bez wzgledu
na jego konkretne umiejscowienie w catym systemie prawa3?. Oczywiscie uznanie wyboru naj-
korzystniejszej oferty za decyzje sprzyja tez skorelowaniu postepowania o udzielenia zméwienia
publicznego oraz postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawcza. W ten sposéb
zostatby zachowany administracyjny tok instancji, poniewaz w pierwszej instancji rozstrzygatby
zamawiajacy, podczas gdy w drugiej instancji rozstrzygataby Krajowa Izba Odwotawcza. Termin
,odwotanie” od wyboru najkorzystniejszej oferty w prawie zamoéwien publicznych jest dodat-
kowo zblizony do terminu ,odwotanie” w kodeksie postepowania administracyjnego3’. Z drugiej
strony odwofanie nie moze przeciez stuzy¢ od cywilnoprawnego oswiadczenia woli, poniewaz
taka konstrukcja nie pojawia sie nigdzie w systemie prawa.

Nadanie wyborowi najkorzystniejszej oferty formy prawnej aktu administracyjnego ma naturalnie
szerszy kontekst. Przede wszystkim trzeba od razu zauwazy¢, ze dyrektywy dotyczace procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych postugujg sie wéwczas ogdlnym
pojeciem ,decyzji” zamawiajacego. Z punktu widzenia postepowania odwotawczego nie ma przy
tym znaczenia forma czy tres¢ takiej decyzji, ani tez moment jej przyjecia32. Zatem jest dopusz-
czalna kazda forma wyboru najkorzystniejszej oferty w prawie zamoéwien publicznych, gdy tylko
uwzglednia ona efektywnos¢ oraz szybko$¢ postepowania odwotawczego33. W konsekwencji
nalezy zawsze forme prawna wyboru najkorzystniejszej analizowac¢ pod katem postepowania.
Wtasciwie chodzi o to, by dostosowac ja rownocze$nie do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawcza. Dlatego najbardziej
odpowiednia wydaje sie tutaj forma decyzji, jako kwalifikowanego aktu administracyjnego, ktéra
jestadministracyjnoprawna czynnoscia procesowa. Dodatkowo nalezy jeszcze mie¢ na wzgledzie,
ze samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego opiera sie na dziataniu ztozonym, co
wyraznie zostato podkreslone w prawie zaméwien publicznych34. Najpierw mamy do czynienia
z wyborem najkorzystniej oferty w formie decyzji, by pézniej mozna byto zawrze¢ na jej podsta-
wie umowe w sprawie zamowienia publicznego. Dlatego umowa w sprawie zaméwienia publicz-
nego zostata dzisiaj zdeterminowana wyborem najkorzystniejszej oferty w formie decyzji. Dzisiaj
trzeba umowe w sprawie zamowienia publicznego uznac za cywilnoprawng, ale nie ma przeszkéd
by kiedys potraktowac ja jako publicznoprawna.

w

0 Zob.art. 1 pkt 1i2k.p.a.
! Zob. art. 180 ust. 1 p.z.p.iart. 127 § 1 k.p.a.

32 Zob. H. Niedziela, B. Chojecka, A. Wawryto, A. Sottysinska, M. Rogalski, B. Jerzyriska, Nowe podejscie do zaméwien
publicznych. Podrecznik, pod red. H. Niedzieli, Warszawa 2011, s. 488.

w

33 Tamze.

w

4 Zob. art. 2 pkt 7a p.z.p.
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0 POTRZEBIE ZMIAN W SYSTEMIE KONTROLI ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr hab. Henryk Nowicki, Kierownik Podyplomowych Studiow w zakresie Prawa Zaméwieni Publicznych,
WPIA Uniwersytet Mikotaja Kopernika,

Abstrakt

W artykule przedstawiono uwagi dotyczace funkcjonujgcego systemu kontroli zamoéwien pub-
licznych, przedstawiono réwniez uwagi odnoszace sie do potrzeby zreformowania tego systemu.
Wskazano na istniejacy duzy obszar wytaczerh zaméwien publicznych, w stosunku do ktérych nie
stosuje sie Pzp i konsekwencje tego procesu dla kontroli zaméwien. Przedstawiono rowniez pro-
pozycje zmian zakresu kontroli realizowanej przez Prezesa UZP. Zgtoszono réwniez uwagi doty-
czace funkcjonowania w systemie kontroli Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych.
Odrebne rozwazania dotycza zadan kontrolnych realizowanych przez inne ograny kontroli, ktére
sg réwniez powotane do kontroli zamoéwien publicznych.

Abstract

The paper presents remarks on the current system of control of public procurement as well as remarks
on the need to reform that system. It indicates the existing relatively large extent of exclusions of public
procurement from the scope of the application of Public Procurement Law together with its consequen-
ces for the public procurement control process. The paper presents also some proposals of changing
the scope of the control exercised by the President of the PPO. In addition, it contains some remarks
on functioning of National Appeal Chamber in the field of control. A separate part of considerations is
dedicated to control tasks of other control bodies competent in field of control of public procurement.

Uwagi wprowadzajace

Jednym z bardzo waznych zagadnier dotyczacych zamdéwierr publicznych jest funkcjonowanie
kontroli tego obszaru dziatan podmiotéw uczestniczacych w tych procesach. Prawodawca okre-
$lajac zakres regulacji ustawy Prawo zaméwien publicznych! wskazat, miedzy innymi na kontrole
zamowien publicznych?, ktéra jest czeécia systemu kontroli administracji publicznej3. Przedstawia-
jac wybrane uwagi dotyczace uksztattowania systemu kontroli zaméwien publicznych w przysztej
nowej ustawie, ktéra miataby zastapi¢ dotychczasowa ustawe z 2004 roku, nalezy wskazac na kilka
podstawowych zagadnien o charakterze systemowy majacych bezposredni zwigzek z analizowa-
nym tematem. Do zagadnien tych nalezy zaliczy¢ okreslenie: prawa zamdwien publicznych i jego
systemu?, kontroli zaméwien publicznych oraz systemu kontroli zaméwien publicznych. Po zdefi-

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U.z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwana dalej Pzp.
Art. 1 Pzp.

Na temat systemu kontroli administracji publicznej zob. np.: J. tetowski, J. Szreniawski, rozdziat Kontrola admini-
stracji w tomie lll Systemu Prawa Administracyjnego, Ossolineum 1978, J. Jedrzejewski, H. Nowicki, Kontrola admi-

nistracji publicznej. Kontrola a nadzér. Struktura systemu. Instytucje. Wyd. Comer Torun 1995, J. Jagielski, Kontrola
administracji publicznej, wydanie Il, Warszawa 2007.

w N

IS

Pojecie systemu prawa zamoéwien publicznych przyjmuje w znaczeniu jakiego dokonatem w: Pojecie prawa zamé-
wien publicznych (w:) System zamoéwien publicznych w Polsce, (red. J. Sadowy), UZP Warszawa 2013, s. 67 i nast.
Obecnie podstawowymi ustawami w tym zakresie s3: ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien pub-
licznych (tj. Dz. U. 2 2015 r. poz. 2164 ze zm.), ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1920 ze zm.) oraz ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
-prywatnym (tj. Dz. U.z 2015 r. poz. 696 ze zm.).
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niowaniu tych pojec¢ wskaze w dalszych rozwazaniach na obszary regulacji wymagajace modyfikacji
lub zmian tak, aby przyszta projektowana ustawa zawierata, moim zdaniem, lepsze uregulowania
dotyczace kontroli. Ze wzgledu na rozlegtos¢ podjetego tematu przedstawione zostana tylko zagad-
nienia wybrane, ktére moga by¢ podstawa dalszej dyskusji i zmian prawnych w tym zakresie.

Doktryna prawa wskazuje na ujmowanie pojecia kontroli jako funkgji lub tez jako systemu orga-
nizacyjnego”. W prowadzonych rozwazaniach pozwole sobie zwréci¢ uwage zaréwno na ujecie
funkcjonalne kontroli, ktére bedziemy rozumieli jako uprawnienia w tym zakresie podmiotow
uczestniczacych w procesie udzielania zamowien publicznych. Natomiast przedstawiajac kontrole
zamoéwien publicznych w ujeciu organizacyjnym wskaze na organy, ktére sa powotane do wyko-
nywania tejze kontroli. Przy czym gtéwnym przedmiotem rozwazan beda zagadnienia dotyczace
kontroli w ujeciu organizacyjnym ze wskazaniem na te organy, ktére w zakresie swych zadan sg
bezposrednio uprawnione do kontroli zamoéwien publicznych. Nawiagzujac do literatury przed-
miotu nalezy w pierwszej kolejnosci przywotac nie tylko pojecie kontroli lecz réwniez, o czym
czesto zapomina prawodawca, takie pojecia jak warunki budowy systemu kontroli i warunki jego
funkcjonowania®. Zdefiniowania bedzie wymagato pojecie systemu kontroli zamoéwier publicz-
nych, w tym odpowiedz na pytanie czy taki system istnieje w naszym systemie prawa?

Pojecie kontroli w ujeciu prawnym mozemy zdefiniowac poprzez wskazanie jej elementéw skta-
dowych, do ktérych nalezy zaliczy¢:

- sprawdzenie (ustalanie, wykrywanie) stanu rzeczywistego,
- pordéwnanie ze stanem wymaganym (oczekiwanym),

- formutowanie wnioskéw co do relacji pomiedzy stanem rzeczywistym a stanem wymaganym
(wystepowanie przeciw zjawiskom niekorzystnym i sygnalizowanie jednostkom kompeten-
tnym o dokonanych spostrzezeniach)’.

W przypadku regulacji z zakresu prawa zamoéwien publicznych kontrola bedaca instytucja prawna
powinna by¢ ujmowana jako dziatanie kontrolujacego bez bezposredniego jej taczenia z insty-
tucja nadzoru®. Waznym dla préby okreélenia zmian w systemie kontroli zaméwien publicznych
jest zakres kontroli, jej rodzaje oraz kryteria jakimi moze postugiwac sie organ kontrolujacy. Pra-
wodawca powotujac organ uprawniony do przeprowadzania kontroli musi wskaza¢ zakres tej
kontroli, np. czy bedzie to kontrola udzielania zamdwienia, czy tez bedzie to kontrola realizacji
zamowien publicznych. Wreszcie zakresem kontroli moze by¢ objeta dziatalnos¢ kontrolowanego,
w tym udzielanie i wykonywanie zamoéwien publicznych. Dla wiasciwego funkcjonowania systemu
zaméwien publicznych i praw podmiotowych uczestnikdéw tego systemu podstawowe znaczenie
bedzie miato uprawnienie do inicjowania lub tez wszczynania kontroli na wniosek lub z urzedu.
Prawidtowemu funkcjonowaniu organéw kontrolujgcych zamoéwienia publiczne oraz ochronie
praw podmiotowych kontrolowanych muszg stuzy¢ zagwarantowane procedury odwotawcze od
wyniku kontroli, szczegdlnie tego wskazujacego na nieprawidtowosci. Waznymi sg réwniez kryteria
kontroli, ktére beda podstawg formutowania wyniku kontroli. Oczywistg kwestia jest wptyw kryte-
riow kontroli na tre$¢ wyniku kontroli, inny wynik moze by¢ wtedy, gdy organ kontrolujacy bedzie
prowadzit kontrole pod wzgledem legalnosci, inny przy zastosowaniu dodatkowo, np. kryterium
celowosci. Prowadzac rozwazania dotyczace kontroli zaméwien publicznych wskaze na funkcjo-
nujacy system kontroli zamoéwien publicznych. Przy czym system to zbiér podmiotéw (organéw)

> J. Jagielski, Kontrola administracji ..., s. 12.
6 Zob.

7 Zob. H. Nowicki, Kontrola udzielania zaméwier publicznych (w:) System zaméwien publicznych w Polsce, (red.
J. Sadowy), UZP Warszawa 2013, s. 366 i literatura tam przywotywana.

8 Szerzej na temat zaleznosci kontroli i nadzoru zob. H. Nowicki, Kontrola ... s. 366 i nast.
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uporzadkowany i na siebie wzajemnie oddziatujacy. Nalezy jednak zastanowié sie czy obecnie
funkcjonujacy zbiér organdw uczestniczacych w kontroli zaméwien publicznych to faktycznie
zbidér uporzadkowany i oddziatujacy na siebie. Mozna mie¢ watpliwosci co do istnienia systemu
organdéw kontroli, raczej praktyka kontroli wskazuje na wielo$¢ organéw kontrolujacych zamoéwie-
nia publiczne bez ich wzajemnego oddziatywania i powigzania w zakresie prowadzonych kontroli.

Wylaczenia i ograniczony zakres stosowania Pzp a kontrola zaméwien publicznych

Kwestig podstawowa, od ktdrej nalezy rozpoczac rozwazania dotyczace kontroli zamoéwien pub-
licznych jest powszechno$¢ stosowania procedur zamoéwieniowych przy dokonywaniu zakupéw
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Jedna z podstawowych przestanek wprowadzenie regula-
Gji z zakresu zaméwien publicznych byta powszechnosé¢ stosowania procedur zaméwieniowych?.
Tylko przy szerokim i jednolitym stosowaniu zamoéwien publicznych bedziemy mogli wskazywac na
jednolity system zamoéwien publicznych i funkcjonujacy system kontroli przestrzegania wymogoéw
okreslonych dla zaméwien publicznych. Obecnie funkcjonujacy system zaméwien publicznych
charakteryzuje sie wieloma wytgczeniami i ograniczonym zakresem stosowania przepiséw reguluja-
cych udzielanie zaméwien publicznych. Na wylaczenia lub ograniczony zakres stosowania wskazujg
bezposrednio przepisy Pzp'® oraz innych ustaw''. Dokonywanie wytaczen stosowania Pzp skutkuje
rowniez wylaczeniem tych zakupdw z obszaru wiasciwosci czesci organéw kontrolujgcych zamo-
wienia publicznych, ktérych kompetencje z tym zwiagzane sg okreslone przepisami Pzp. Powyzsze
wylaczenia skutkujg réwniez wytaczeniem stosowania przepiséw okreslajacych prawo do korzysta-
nia ze srodkéw ochrony prawnej. Szczegdlnego znaczenia nabiera réwniez wyfgczenie stosowania
Pzp do zamoéwien i konkurséw, ktérych wartosé nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci
kwoty 30 tys. euro. Kazde wytaczenie stosowania przepiséw Pzp, na podstawie art. 4 pkt 8 Pzp, skut-
kuje pozbawieniem wykonawcéw podstawowego prawa do kontroli poprzez wykorzystanie $rod-
koéw ochrony prawnej. Przepis ten pozbawia prawa kontroli rwniez Prezesa UZP.

Tak szeroki zakres wytaczen lub ograniczenie stosowania, okreslone przepisami Pzp oraz innymi
ustawami, w sposéb bezposredni wptywaja na ograniczenie lub wyeliminowanie prawa do kon-
troli tych zamowien publicznych przez cze$¢ organéw kontrolujacych, w tym Prezesa UZP.

9 W poczatkowym okresie obowigzywania przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych byty to $rodki publiczne,
jednak w zwiazku z kolejnymi nowelizacjami objeto tymi regulacjami réwniez podmioty prywatne, a przepisami
przesadzajacymi sa te, ktdre wskazujg na zakres podmiotéw zobowigzanych do stosowania Pzp (niezaleznie od
charakteru tych srodkéw, czy sa to srodki publiczne, czy tez prywatne).

10 Zob. np. art. 4, 4b, 4c, 4d Pzp.

Zob np. whasciwe przepisy: ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 128 ze zm.); ustawy
z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 1206 ze zm.); ustawy z dnia 6 lipca 1982 r.
o radcach prawnych (tj. Dz.U. z 2014 r. poz. 637 ze zm.); ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (tj. Dz. U.
22015 r. poz. 615 ze zm.); ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tj. Dz.U.z 2016 r. poz. 1796); ustawy z dnia
13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (tj. Dz.U.z 2016 r. poz. 963 ze zm.); ustawy z dnia 19 grudnia
2008 r. o postepowaniu kompensacyjnym w podmiotach o szczegdlnym znaczeniu dla polskiego przemystu stocznio-
wego (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 592); ustawy z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa (tj. Dz. U.
22016 . poz. 1313 ze zm.); ustawy z dnia 3 kwietnia 2009 r. o wspieraniu zréwnowazonego rozwoju sektora rybackiego
z udziatem Europejskiego Funduszu Rybackiego (Dz. U. nr 72, poz. 619 ze zm.); ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasa-
dach prowadzenia polityki rozwoju (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 383 ze zm.); ustawy z dnia 7 marca 2007 r. o wspieraniu roz-
woju obszaréw wiejskich z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
w ramach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2007-203 (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 1387 ze zm.); ustawy z dnia
9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 359); ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o Agencji Rynku Rolnego i organizacji niektérych rynkéw rolnych (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 401 ze zm.);
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o organizacji rynku mleka i przetworéw mlecznych (tj. Dz.U.z 2016 r. poz. 155 ze zm.);
ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o zbieraniu i wykorzystywaniu danych rachunkowych z gospodarstw rolnych (Dz. U.
22001 r.Nr 3, poz. 20 ze zm.); ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. 0 ochronie roslin (tj. Dz. U. 22016 r. poz. 17 ze zm.); ustawy
z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 1534 ze
zm.); ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (tj.
Dz.U.z2016r. poz. 1793 ze zm.); ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tj. Dz.U. 22016 r. poz. 1638).
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920

Wyzej przywotane pojecie systemu prawa zamoéwien publicznych wskazuje, ze umowy koncesji
zostaty ponownie witgczone w sposob bezposredni do zaméwien publicznych. Co oznacza, ze
umowy koncesji s jednym z rodzajéw uméw o udzielenie zamowienia publicznego. Uregulowa-
nie umow koncesji w odrebnej ustawie powoduje, ze cze$¢ zagadnien objetych przedmiotowymi
ustawami definiowana jest réznie w tych ustawach. Dotyczy to réwniez regulacji dotyczacej prob-
lematyki kontroli. Ustawa o umowie koncesji nie daje uprawnien kontrolnych w zakresie prowa-
dzonych postepowan o udzielenie umowy koncesji Prezesowi UZP.

Waznym, z punktu widzenia systemu zamoéwien publicznych i jego kontroli, jest réwniez ograni-
czenie korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do zamoéwien publicznych, ktérych
wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Nowelizacjg ustawy z 2016 roku'? co prawda dokonano poszerzenia przestanek wnoszenia odwo-
tania przy tych zamowieniach, to jednak prawodawca utrzymat prawo wnoszenia odwofania tylko
na te czynnosci zamawiajacego, ktore wskazano w katalogu art. 180 ust. 2. Moim zdaniem, nalezy
uchyli¢ dotychczasowy przepis art. 180 ust. 2, zréwnujac pozycje prawng wykonawcoéw w zakresie
prawa do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej we wszystkich postepowaniach, niezaleznie
od ich wartosci. Tym samym zagwarantowana zostanie petna kontrola sgdowg wszystkich zamo-
wien publicznych objetych Pzp, ktéra to kontrola stuzy gwarantowaniu praworzadnosci przy
wydatkowaniu $rodkéw w systemie zaméwien publicznych. Przyznanie powszechnego prawa
w zakresie dostepnosci do $rodkéw ochrony prawnej jest jednoczesnie zagwarantowaniem
ochrony interesu indywidualnego uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Postepowanie odwotawcze wszczyna sie na wniosek podmiotu, ktéry uznat okre$lone dzia-
tanie zamawiajacego jako naruszajace porzadek prawny'3,

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych a kontrola zaméwien publicznych

Obecnie obowiagzujace przepisy dotyczace kontroli udzielania zamoéwien publicznych przez Pre-
zesa UZP byty przedmiotem wielu publikacji'4, w ktérych wskazywano na niedoskonatosci tej
instytucji. Dgzac do poprawy funkcjonowania tego obszaru kontroli nalezy rozwazy¢ mozliwosci
zmodyfikowania niektérych dotychczas przyjetych rozwiazarn ustawowych. W przypadku tego
organu kontroli pojawiaja sie uwagi systemowe oraz szczegdtowe. Do pierwszej grupy nalezy,
moim zdaniem, zaliczy¢ brak uprawnien Prezesa UZP do ustalania planu kontroli i tym samym
prowadzeniu kontroli ukierunkowanych na okreslone problemy zwigzane ze stosowaniem prze-
piséw prawa w procesie udzielania zaméwien publicznych. Takie uprawnienie stuzytby, miedzy
innymi, wypetnieniu dyspozycji przepiséw ustawy dotyczacych, np. czuwania nad przestrzega-
niem zasad systemu zamoéwien publicznych' oraz dazenia do jednolitego stosowania przepi-
séw o zamdwieniach'®. Obecnie obowiazujace przepisy, co prawda daja Prezesowi prawo do
podejmowania kontroli z urzedu, lecz uwzgledniajac realia kadrowe UZP kontrola ta jest podej-

12 Do katalogu przestanek wnoszenia odwotania dodano: okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu, opisu
przedmiotu zamoéwienia oraz wybdr najkorzystniejszej oferty — ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

13 Zob art. 179 i art. 180 Pzp oraz art. 54 ust. 1 ustawy koncesyjnej.

14 Zob np. E. Przeszto, Kontrola udzielania zaméwien publicznych, PWP Poznan 2013; H. Nowicki, Aktualne regu-
lacje prawne w zakresie kontroli zamoéwien publicznych (w:) Ksiega Jubileuszowa Profesora Stanistawa Jedrze-
jewskiego, Torun 2009, s. 333; H. Nowicki, Kontrola uprzednia realizowana przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych (w:) Zaméwienia publiczne jako instrument sprawnego wydatkowania srodkéw unijnych, (red.)
E. Adamowicz, J. Sadowy, Gdarnsk-Warszawa 2012, s. 212 i nast.; H. Nowicki, Kontrola realizowana przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych jako element systemu kontroli zaméwien publicznych (w:) Panstwo a gospo-
darka, (red.) A. Brzezinnska-Rawa, H. Nowicki, Torun 2012, s. 55 i nast..

15 Art. 154 pkt 11 Pzp.
16 Art. 154 pkt 13 Pzp.



mowana doraznie, najczesciej na wniosek upowaznionego podmiotu lub w zwigzku ze ztozonym
doniesieniem wskazujacym na potencjalne naruszenie prawa. Na to sie jeszcze naktada kontrola
uprzednia (obowigzkowa) zamowien wspotfinansowanych ze srodkéw UE. Rozwazenia wymaga
réwniez wynik kontroli i mozliwos¢ zgtoszenia umotywowanych zastrzezen. Dzisiejsza pro-
cedura, w przypadku nieuwzglednienia zastrzezen przez Prezesa UZP, wprowadza obowigzek
podejmowania w tym zakresie uchwaty przez Krajowg Izbe Odwotawcza. Wigzacy charakter opi-
nii KIO wydaje sie by¢ rozwigzaniem btednym. Mozna z obecnego ksztattu tej procedury wywiesé
whniosek, ze KIO w tym przypadku kontroluje Prezesa UZP i jego dziatania kontrolne. Rozpatry-
wanie umotywowanych zastrzezen powinno by¢ obowiazkiem Prezesa z tym jednak zastrzeze-
niem, ze Prezes powinien by¢ zobowigzany wyznaczy¢ nowych pracownikéw do rozpatrzenia
zastrzezen'” oraz stanowisko Prezesa nieuwzgledniajace zastrzezen musi zawiera¢ uzasadnienie
prawne i faktyczne odnoszace sie do zgtoszonych zastrzezen. Wynik kontroli jest tylko informa-
Cja o stwierdzonych naruszeniach bez naktadania jakichkolwiek z tym zwigzanych obowigzkéw.
Nawet w przypadku zawarcia w wyniku kontroli zalecer pokontrolnych nie majg one charakteru
nakazu, lecz sg tylko zaleceniami. Charakteru swego wynik kontroli nie zmienia réwniez w przy-
padku wniosku Prezesa o pisemne poinformowanie w zakresie wykonania zalecen pokontrol-
nych. W zwigzku z prowadzona kontrola, a wtasciwie jej wynikiem, Prezes moze wystapic¢ do
sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub jej czesci, natozy¢ kare pieniezng czy tez wystapi¢ do
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. W kazdym z tych przypadkéw o naruszeniu prawa
bedzie rozstrzygat inny organ (sad lub komisja orzekajgca o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych). Co bedzie de facto kontrolg dziatan kontrolnych Prezesa;
bedzie to kontrola zamawiajacego, lecz odnoszaca sie réwniez do kontroli Prezesa i tresci jego
whniosku. Natomiast natozenie kary pienieznej odbywa sie w drodze decyzji administracyjnej, tym
samym beda miaty w tym przypadku zastosowanie przepisy kpa'® o odwotaniu oraz przepisy
dotyczace mozliwosci zaskarzenia tej decyzji do sadu administracyjnego'®. Kolejnym waznym
problemem jest wynik kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP i jego znaczenie dla prowadzo-
nej kontroli danego zaméwienia publicznego przez inny uprawniony organ kontroli. Naczelng
zasada w systemie kontroli zamoéwien publicznych i szerzej w systemie kontroli powinna by¢
zasada poszanowania takiego wyniku. Oczywiscie to zastrzezenie dotyczy¢ moze kontroli pro-
wadzonej w oparciu o identyczne kryteria kontroli i tylko w zakresie tych kryteridw. Inny organ
kontrolujac dane zaméwienia publiczne dochodzac do innego wyniku powinien wskaza¢ na roz-
bieznosci podajac uzasadnienie prawne i faktyczne oraz powiadomic o tym fakcie Prezesa UZP.
Oczywistym jest réwniez istnienie tego obowigzku po stronie Prezesa UZP w stosunku do innych
organdéw kontroli. Obowiazek ten bytby konsekwencjg wskazywanego w literaturze warunku
poprawnego funkcjonowania systemu kontroli jakim jest wspotdziatanie i wspotpraca wszyst-
kich organéw kontroli. Takie uksztattowanie wspoétdziatania organdw kontroli stuzytby pogtebia-
niu zaufania uczestnikéw udzielania zaméwien publicznych do panstwa i jego organéw.

Jedna z uwag szczegétowych powinno by¢ ,domkniecie” postepowania wyjasniajacego,
ktére w przypadku jego wszczecia powinno by¢ zakonczone przekazaniem informacji o tym
fakcie zamawiajacego. Zgodnie z obowigzujgca procedurg Prezes UZP moze ,wiaczy¢” do
tego postepowania zamawiajacego zadajac kopii dokumentéw lub wyjasnien. W tym przy-
padku zamawiajacy powinien uzyska¢ pewnos¢ prawng co do zakonczenia postepowania
wyjasniajacego.

17 Powinien w tym przypadku mie¢ zastosowanie przepis art. 162 Pzp z poszerzonym katalogiem wyfaczenia pra-
cownika biorgcego udziat w kontroli, ktérej dotyczg zastrzezenia.

18 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.).

19 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo postepowania przed sadami administracyjnymi (tj. Dz. U. z 2016 r.
poz. 718 ze zm.).
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Organy wiasciwe do rozpatrywania srodkow ochrony prawnej

Organem witasciwym do rozpatrywania odwotan?® jest Krajowa Izba Odwotawcza, ktérej status
formalnoprawny budzi w literaturze duze zréznicowanie pogladéw?'. Pozwole sobie w niniejszym
opracowaniu nie kontynuowac tego watku. Wedtug prawodawcy Krajowa Izba Odwotawcza jest
organem administracji publicznej o szczegdlnych uprawnieniach. Niestety forma prawna dzia-
tania tego organu jakim jest, miedzy innymi, wydawanie wyrokéw nie miesci sie w klasycznym
katalogu prawnych form dziatania administracji publicznej. Istotnym dla prowadzonych rozwazan
jest miejsce tego organu w systemie kontroli zaméwien publicznych. Co do jednego zadanie KIO
dotyczacego podejmowania uchwat w zakresie nieuwzglednienia przez Prezesa UZP wniesionych
umotywowanych zastrzezenn do wyniku kontroli wyzej zgtositem postulat ujecia tego problemu
w Pzp. Bardzo waznym systemowym rozwigzaniem powinna by¢ préba zreformowania KIO, kté-
rej efektem powinno by¢ ujednolicenie orzecznictwa. Jednym z proponowanych rozwigzar moze
by¢ wprowadzenie dodatkowego uprawnienia Zgromadzenia Ogdlnego Izby w zakresie przyj-
mowania uchwat okreslajacych kierunki orzekania w sprawach budzacych watpliwosci cztonkéw
KIO lub w sprawach powodujacych rozbieznosci w orzekaniu. Przedmiotowe uchwaty nie mia-
tyby charakteru wigzacego dla cztonkédw KIO, miatyby charakter zalecen, wskazan czy tez dobrych
praktyk orzeczniczych. Innym rozwigzaniem moze by¢ uprawnienie Zgromadzenia Ogélnego Izby
do wystepowania do Sadu Najwyzszego o podjecie uchwaly rozstrzygajacej zagadnienie prawne.
W stosunku do cztonkéw KIO nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ poddawania ocenie poziomu meryto-
rycznego orzecznictwa oraz sprawnosci i efektywnosci podejmowanych czynnosci w dziatalno-
$ci orzeczniczej oraz dziatalnosci KIO, doskonalenia zawodowego itp. Mozna réwniez rozwazyc¢,
w zwigzku z oceng kwalifikacji cztonkéw KIO, wprowadzenie instytucji tzw. awansu ,poziomego”.

Kolejnym érodkiem ochrony prawnej jest prawo ztozenia skargi do sadu?2 na orzeczenie Krajo-
wej Izby Odwotawczej?3. Obecnie obowigzujace przepisy wskazuja, w zakresie wniesienia skargi,
sady okregowe jako wtasciwe dla siedziby lub miejsca zamieszkania zamawiajacego. Oznacza to
rozproszenie wiasciwosci orzeczniczej pomiedzy wszystkie sady okregowe dziatajace w Polsce.
Biorgc pod uwage duza specyfike regulacji z zakresu zamoéwien publicznych wydaje sie wias-
ciwym powrdt do rozwigzania juz istniejgcego w systemie prawa zamowien publicznych jakim
byto wskazanie jako wtaéciwego do wnoszenia skargi Sadu Okregowego w Warszawie24. Wartym
podkreslenia i utrzymania jest prawo wnoszenia skargi przez Prezesa UZP, ktéry skarge moze
whnie$¢ w terminie 21 dni od dnia ogtoszenia wyroku?>. Nowelizacja z 2001 roku wytaczono sto-
sowanie przepiséw o kasacji do Sadu Najwyzszego w stosunku do wyroku Sadu Okregowego?°.
Problem srodkéw ochrony prawej zostat ,skomplikowany” wprowadzeniem ustawy koncesyjnej

20 Na temat srodkéw ochrony prawnej zob. H. Nowicki, Srodki ochrony prawnej w systemie kontroli zaméwien pub-
licznych (w:) Studia luridica Toruniensia, Tom XVII, Torur 2015, s. 163 i nast.
2

Zob. J. Niczyporuk, Krajowa Izba Odwotawcza - organ administracji regulacyjnej (w:) Nowe podejscie do zamé-
wien publicznych — zamoéwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki i zréwnowa-
zonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, (red.) J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, UZP - UMCS,
Lublin 2011, s. 105 i nast.

Na temat sadowej kontroli zaméwien publicznych zob. szerzej H. Nowicki, Sqdowa kontrola czescig sytemu

prawnej kontroli zaméwien publicznych (w:) Kontrola zaméwien publicznych, (red.) T. Kocowski, J. Sadowy, UZP
Wroctaw-Warszawa 2013, s. 95 i nast.

22

23 Pierwszym rozwigzaniem w tym zakresie byto wprowadzenie 1997 roku kontroli sadowej rozstrzygnie¢ arbitréw, roz-
wigzanie to wprowadzono art. 1 pkt 57 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. 0 zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych
(Dz. U. nr 123, poz. 778), skarga mogta by¢ wnoszona na zasadach okreslonych w Kodeksie postepowania cywilnego.

24 Art. 1 pkt 53 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz. U. nr 76, poz. 813).

25 Do czynnosci podejmowanych przez Prezesa UZP stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania

cywilnego o prokuratorze (art. 198b, ust. 4 Pzp).
26 Wprowadzat to dodany art. 92h.



w 2009 roku?’ (juz nieobowiazujacej), ktéra przewidywata jako $rodek ochrony prawnej mozli-
wos¢ wniesienia przez zainteresowany podmiot skargi do sadu administracyjnego.

Obecnie obowiazujaca ustawa o umowie koncesji ujednolicita srodki ochrony prawnej przy poste-
powaniach o zawarcie umowy koncesji ze $rodkami ochrony prawnej uregulowanymi w Pzp,
poprzez odestanie w tym zakresie do odpowiednich przepiséw Pzp.

Zatem w zakresie kontroli sgdowej prawodawca powinien rozwazy¢ powrét do wskazania jed-
nego sadu okregowego jako wtasciwego do rozpatrywania skarg na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej. W tym sadzie powinien by¢ wyodrebniony sad zamoéwien publicznych, ktéry moze
by¢ wzorowany na istniejgcym juz Sadzie Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Z tym jednak
zastrzezeniem, ze w przypadku sagdu zamoéwien publicznych moégtby by¢ to sad jednoinstancyjny,
tak jak jest to w obecnym stanie prawnym. Powotanie jednego sadu zamoéwien publicznych stu-
zytby dalszej profesjonalizacji i ujednoliceniu orzecznictwa w tym obszarze. Innym rozwigzaniem
mozliwym do rozwazania bytoby ograniczenie liczby sadéw okregowych uprawnionych do roz-
patrywania skarg w zakresie zaméwien publicznych do kilku sadéw?8, bez potrzeby powotywa-
nia odrebnego sadu zamoéwien publicznych. W przypadku decyzji o powofaniu jednego sadu
nalezy zastanowic sie nad jego lokalizacja, wartym rozwazenia jest jego umiejscowienie w jednym
z duzych oérodkéw orzeczniczych?. W przypadku kontroli sadowej prawodawca, dgzac do posze-
rzenia prawa do sadu oraz poszanowania praworzadnosci w zamoéwieniach publicznych, powi-
nien rozwazyc¢ obnizenie wysokosci wpisu od skargi ,zamoéwieniowej” i ,koncesyjnej”.

Inne organy kontroli uczestniczace w kontroli zamowien publicznych

Jednym z warunkéw poprawnej budowy systemu kontroli wskazywanym przez teoretykéw prawa
administracyjnego jest fachowos¢ realizowanej kontroli. Warunek ten stawiany wobec organéw
kontroli odnosi sie oczywiscie w pierwszej kolejnosci do 0séb bezposrednio kontrole realizuja-
cych. Tylko fachowa kontrola udzielania zaméwien publicznych daje mozliwos¢ prawidtowego
przebiegu kontroli i poprawnego sformutowania jej wynikéw. Jako fachowos¢, w tym przypadku,
nalezy rozumie¢ petng wiedze z zakresu zamoéwien publicznych; to wiedza obejmujaca wszyst-
kie etapy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czy tez zawarcia umowy koncesji.
Fachowos¢ kontrolujgcych musi dotyczy¢ wszystkich etapdw postepowania, np. przygotowania
postepowania, warunkéw okreslanych przez zamawiajacego, opisu przedmiotu zamowienia,
kryteridw oceny ofert, umowy i jej realizacji. Dodatkowym utrudnieniem w zakresie dazenia do
osiagniecia fachowosci przez kontrolujacych sg czeste zmiany przepiséw regulujacych zamoéwie-
nia publiczne oraz ich rozlegto$¢3C. Brak fachowosci organu kontrolujacego moze prowadzi¢ do
powierzchownosci kontroli, braku kompetencji do wykrycia nieprawidtowosci, tym samym moze
skutkowac formutowaniem wadliwego wyniku kontroli z wadliwych zalecen pokontrolnych.

Obecnie funkcjonujacy system organéw kontrolujacych zaméwienia publiczne jest bardzo roz-
budowany, co nie zawsze wigze sie z jego fachowoscia. Moim zdaniem nalezy znaczenie ograni-

27 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 113).
28 Np. wedtug wiasciwosci dla sadéw apelacyjnych.

29 Moim zdaniem wiasciwym byloby umiejscowienie tego sadu poza Warszawa np. w todzi, Krakowie, Toruniu lub
Poznaniu.

30 Zob. np. H. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych — pojecie i zakres regulacji (w:) H. Nowicki, J. Sadowy, (red.) XV-le-
cie systemu zamdwien publicznych w Polsce, Ogélnopolska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r. w Toruniu,
wyd. Urzedu Zaméwien Publicznych, s. 87 i nast. M. Szydto regulacje z zakresu zamoéwien publicznych okresla jako
hybrydowa, zob. M. Szydto, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, C. H. Beck, Warszawa 2014, s. 234 i nast.
Dzisiejsza regulacja jest jeszcze bardziej rozlegta i ztozona ze wzgledu na wprowadzenie, np. zaméwien w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa, zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi i wielu innych.
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czy¢ liczbe organow, ktére maja przypisane ustawowo zadania kontroli zaméwien publicznych.
Prawodawca powotujac poszczegdlne organy kontroli zawsze okresla ich zakres podmiotowy
i przedmiotowy. W przypadku prowadzonych rozwazan waznym jest gtdéwnie zakres przedmio-
towy kontroli. Powotujac Panstwowa Inspekcje Pracy3'! prawodawca wskazat, ze jest to organ
powotany do sprawowania i kontroli przestrzegania prawa pracy, nie musiat dodawac jak to czyni
przy innych organach kontroli, ze PIP kontroluje przestrzeganie przepiséw prawa pracy w zamo-
wieniach publicznych. Dalsze formutowanie takich przyktadéw uznaje za zbedne, gdyz uznaje,
ze kazdy organ majacy okreslony zakres przedmiotowy swej kontroli dokonuje jej niezaleznie od
innych przepiséw powtarzajacych te same zadania, tylko ze powtdrzone w innym kontekscie.

Dazac do petnej profesjonalizacji organéw kontroli nalezy ograniczy¢ ilos¢ organéw, ktére wérdd
zadan kontrolnych maja wpisane zadanie kontroli zaméwien publicznych. Oznacza to, ze organ
kontroli wyspecjalizowany w dotychczasowym swym zakresie przedmiotowym bedzie teraz kon-
trolowat caly proces udzielania zamoéwien publicznych.

Bez watpienia organem w petni profesjonalnym w zakresie kontroli zaméwien publicznych
jest Prezes UZP. Waznym i profesjonalnym organem kontroli jest bez watpienia Najwyzsza Izba
Kontroli32. Organami, ktére powinny mie¢ utrzymane zadania kontrolne w zakresie zamoéwien
publicznych s3 regionalne izby obrachunkowe33, z zastrzezeniem ich dalszego dazenia do pro-
fesjonalizmu w zakresie kontroli zaméwien publicznych. Natomiast w przypadku pozostatych
organdéw kontrolujacych zamoéwienia publiczne mozna mie¢ watpliwosci dodatkowe co do pod-
kreslania przez prawodawce o szczegdlnej ,misji” tych organéw kontroli wobec zaméwien pub-
licznych34,

Whioski koricowe

Przedstawione uwagi nalezy traktowac jako jeden z gtoséw w dyskusji nad nowym ksztattem
prawa zamowien publicznych ze szczegdlnym odniesieniem sie do kontroli zaméwien publicz-
nych. Prawodawca powinien dazy¢ do upraszczania tego sytemu, nie poprzez wyfaczenia, tylko
poprzez wyeliminowanie rozwigzan zbednych i nie przynoszacych pozytywnych wynikéw dla
funkcjonowania systemu zaméwien publicznych. System srodkdéw ochrony prawnej powinien
dazy¢ do, miedzy innymi, ujednolicania orzecznictwa i tym samym ksztattowania dobrych prak-
tyk stosowania prawa zamoéwien publicznych. Nalezy bez watpienia dokona¢ zmian w funkcjo-
nowaniu bardzo (nadmiernie) rozbudowanego systemu organéw kontrolujgcych zaméwienia
publiczne. Waznym jest rowniez wzmocnienie pozycji Prezesa UZP, jako profesjonalnego organu
odpowiedzialnego za funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych, w zakresie jego upraw-
nien, réwniez w zakresie dziatalnosci kontrolnej. Ustabilizowania i jednoznacznego okreslenia
wymaga réwniez system organoéw uczestniczacych w rozpatrywaniu srodkéw ochrony prawne;j.
Tylko organ prawnie, jednoznacznie umiejscowiony w systemie organéw panstwa moze prowa-
dzi¢ do ujednolicenia orzecznictwa w zakresie zamoéwien publicznych.

31 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Pafstwowej Inspekgji Pracy (tj. Dz. U.z 2017 r. poz. 786).

32 Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 524).

33 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (tj. Dz. U.z 2016 r. poz. 561).

34 Przeciez Prezes Urzedu Konkurencji i Konsumentéw kontroluje przestrzeganie przepiséw dotyczacych rozwoju
i ochrony konkurencji na catym rynku, w tym rynku zamoéwien publicznych, niezaleznie od tego czy prawo-
dawca dodatkowo wskazat rynek zaméwien publicznych - ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konku-
rengji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 229). Podobne uwagi mozna zgtosic¢ réwniez do innych organoéw,
ktére w zakresie swych uprawnien kontrolnych beda prowadzity kontrole zamoéwient publicznych ale kontrola
ta wynika z ogdlnych zadan danego organu zob. np. zadania kontrolne CBA - ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tj. Dz. U.z 2016 r. poz. 1310 ze zm.).
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WYMOG ZATRUDNIENIA NA UMOWE 0 PRACE W REALIZACJI ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO — AKSJOLOGIA ORAZ ASPEKTY PRAKTYCZNE

dr Pawet Nowicki — radca prawny, adiunkt w Katedrze Prawa Eurapejskiego Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu

Abstrakt

Niniejszy artykut dotyczy przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wprowa-
dzonego w zwiazku z implementacja nowych dyrektyw zaméwieniowych z 2014 r., ktéry zobo-
wigzuje zamawiajacych do okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy
o prace os6b wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamé-
wienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 Kodeksu pracy. Autor wskazuje na potencjalne problemy i watpliwosci zwigzane z nowymi
przepisami, zarowno w sferze prawa polskiego, jak i prawa Unii Europejskiej, a takze rozwaza ich
zgodnos¢ z zasadg Best Value for Money.

Abstract

This paper concerns a new regulation (article 29 section 3a of Public Procurement Law Act) introduced
to the Polish Public Procurement Law Act while transposing the New Procurement Directives Package
from 2014, which obliges contracting authorities to define the requirements relating to the employ-
ment by an economic operator or a subcontractor under an employment contract of the persons car-
rying out the activities indicated by the contracting authority in the scope of implementation of the
contract, if the said activities are carried out in the manner defined in Article 22 § 1 of the Act of 26 June
1974 - Labour Code. The Author points out to possible problems and doubts under both Polish and
EU law and asks about coincidence of the new regulation with Best Value for Money principle.

Uwagi wstepne

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw’, implementowano do polskiego porzadku prawnego przepisy dwéch nowych dyrek-
tyw zamdwieniowych: dyrektywy 2014/24/UE? oraz dyrektywy 2014/25/UE3. Sa one czescia reformy
unijnego systemu zamowien publicznych, ktéra zostata wprowadzona w 2014 r. Jedng z istotnych
zmian, ktére zostaly wprowadzone, jest wiekszy nacisk na spoteczne aspekty zwigzane z procesem
udzielania i realizacji zaméwien publicznych. Jak wskazuje prawodawca unijny w motywie 2 do
dyrektywy 2014/24/UE, zamdwienia publiczne maja stac sie instrumentem rynkowym wykorzysty-
wanym w celu osiagniecia inteligentnego, trwatego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wigcze-
niu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania

! Dz U. poz. 1020.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowier publicz-
nych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65).

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien

przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 243).
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Srodkéw publicznych. W tym zakresie nowe dyrektywy zamowieniowe nawiazuja do zatozen Stra-
tegii Europa 2020% a takze odpowiadaja na cele wskazane w Akcie o Jednolitym Rynku®. Nastepnie,
w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE® prawodawca unijny zadecydowat, ze panstwa cztonkowskie
podejma stosowne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych wyko-
nawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbioro-
wych badz przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa
socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X do dyrektywy. Z kolei
przepis art. 71 dyrektywy 2014/24/UE rozciggnat ten obowigzek na podwykonawcow’.

Polski ustawodawca zareagowat na nowe cele stojace przed unijnym systemem zamoéwien pub-
licznych, m.in. wprowadzajac do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicz-
nych® przepis art. 29 ust. 3a, ktéry obliguje zamawiajacego do okreélenia w opisie przedmiotu
zamoéwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub pod-
wykonawce na podstawie umowy o prace 0séb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego
czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykony-
waniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy?®.
Przepis ten zastapit uchylony art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy mogt
okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania zwigzane z realizacjag zamowienia, doty-
czace zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli
byto to uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynnosci. Obecnie wymaganie uméw
0 prace staje sie obowigzkiem zamawiajacego, a nie jego uprawnieniem, jak byto do tej pory.

Instrumentalizacja prawa zaméwien publicznych a efektywne wydatkowanie srodkéw

Nie da sie ukry¢, ze wraz z przyjeciem nowych dyrektyw zamoéwieniowych postepuje proces instru-
mentalizacji prawa zamdwien publicznych. Za pomoca jego przepiséw ustawodawca krajowy, w $lad
za prawodawcg unijnym, stara sie oddziatywac na uczestnikdéw rynku zamowien publicznych w celu
osiagniecia pewnych zatozen o charakterze gospodarczym, politycznym i spotecznym. Poprzez
zamowienia publiczne panstwo chce oddziatywad na strukture zatrudnienia, Srodowisko naturalne,
przeciwdziata¢ wylgczeniu spotecznemu czy tez eliminowac z obrotu przedsiebiorcow, ktérzy tamig
przepisy prawa. Niektdérzy autorzy wprost wskazuja, ze zamowienia publiczne moga stanowic sro-
dek walki z bezrobociem i w konsekwencji s preferowanym instrumentem rozwoju zatrudnienia'®.

4 Komunikat Komisji Europejskiej, EUROPA 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzy-
jajgcego wigczeniu spotecznemu, Bruksela, 3.3.2010, KOM(2010) 2020 wersja ostateczna.

w

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komi-
tetu Regionodw, Akt o jednolitym rynku. Dwanascie dzwigni na rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia
zaufania.,Wspdlnie na rzecz nowego wzrostu gospodarczego”, Bruksela, 13.4.2011, KOM(2011) 206 wersja ostateczna.

o

Niniejszy artykut odnosi sie do przepiséw nowej dyrektywy klasycznej, aczkolwiek analogiczne rozwigzania
zostaty przewidziane w nowej dyrektywie sektorowej (art. 36).

~

Stusznie wskazuje sie w doktrynie prawa zamdwien publicznych, ze z uwagi na strukture dyrektywy 2014/24/UE
bardziej wtasciwym bytoby przewidzenie zobowigzania z art. 18 ust. 2 w art. 70 dotyczacym warunkow realizacji
zamoOwienia. Zob.: W. Hartung [w:] W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2015, str. 276.

<]

Tekst jednolity: Dz. U.z 2015 r.,, poz. 2164 ze zmianami.

©

Tekst jednolity: Dz. U.z 2014 r., poz. 1502 ze zmianami.

10 Szerzej: V. Martinez, Les péripéties du critére social dans I'attribution des marchés publics [w:] G. Clamour i M. Ubaud-
Bergeron (red.), Contrats publics. Mélanges en I’honneur du professeur Michel Guibal, Montpellier 2006, Presses de
la Faculté de Droit de Montpellier, str. 251-252. V. Martinez okresla zamdwienia publiczne jako , pilier favorable au
développement du travail”.



Warto zauwazy¢, ze na szczeblu prawa unijnego nie s3 to rozwigzania nowe. W odniesieniu do
interesujgcej nas problematyki, a wiec realizacji celéw spotecznych poprzez zamowienia publiczne,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej juz dawno potwierdzit mozliwos¢ wtaczania wymogow
o charakterze socjalnym w dziedzine zaméwien publicznych''. Uzasadnienia dla tego typu dziatan
Trybunat szukat m.in. w ochronie praw pracownikéw, ktérg Trybunat zalicza do nadrzednych wzgle-
déw interesu ogolnego'?, jednoczesnie zakreslajac, w réznym zakresie, granice takiej ochrony'3.
Nie ulega jednak watpliwosci, ze spotecznie odpowiedzialne zamdwienia publiczne moga stanowic
(i stanowig) sfere, w ramach ktorej osiggane sa rézne cele polityczne'.

Nalezy jednak pamieta¢, ze realizacja poprzez zamdéwienia publiczne réznych polityk horyzontal-
nych, takich jak osigganie celéw spotecznych czy ekologicznych, nie zawsze idzie w parze z naj-
bardziej efektywnym ekonomicznie wykorzystywaniem srodkéw publicznych. Mozna wskazac, ze
wiasnie w drodze instrumentalizacji zaméwien publicznych rodzi sie konflikt pomiedzy efektyw-
noscig ekonomiczng udzielanych zaméwien, dazaca do minimalizacji kosztéw zamdwienia, a rea-
lizacja polityk horyzontalnych i promowaniem celéw o charakterze politycznym'>. Z jednej strony
bowiem zamawiajacy realizuje pewne wznioste idee, ktére w wielu przypadkach s mu narzucane
przez obowigzujace przepisy (z czym mamy do czynienia w przypadku stosowania art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp), z drugiej za$ musi wydatkowac¢ $rodki w sposéb celowy i oszczedny'®. Innymi stowy
moéwiac, zamawiajacy musi realizowac zamoéwienia zgodnie z zasada Best Value for Money (inaczej:
Value for Money, BVfM), oznaczajaca maksymalizacje wartosci czegos (przedmiotu zaméwienia),
co otrzymujemy na skutek przeprowadzonej transakgcji (udzielonego zamdéwienia publicznego),
w ramach posiadanych $rodkéw finansowych (wydatkowanych w ramach ceny, ktérg zama-
wiajacy ptaci za realizacje zamdwienia publicznego lub kosztu, ktéry ponosi réwniez na etapie
eksploatacji przedmiotu zamdwienia). Przy czym zamawiajacy praktycznie zawsze dysponuje

11 Tak: wyrok Trybunatu z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes; wyrok Trybunatu z dnia 26 wrze$nia
2000 r. w sprawie C-225/98 Komisja przeciwko Francji (Nord Pas de Calais).

12 Tak m.in.: wyrok Trybunatu z dnia 12 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-60/03 Wolff & Miiller, pkt 35; wyrok Trybu-
natu z dnia 24 stycznia 2002 r. w sprawie C-164/99 Portugaia Construgdes, pkt 20.

13 Szerzej: wyrok Trybunatu z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06 Riiffert; wyrok Trybunatu z dnia 18 wrzes-
nia 2014 r. w sprawie C-549/13 Bundesdruckerei; wyrok Trybunatu z dnia 17 listopada 2015 r. w sprawie C-115/14
RegioPost. Analiza ww. orzecznictwa Trybunatu patrz: P. Bogdanowicz, Article 56 of the Treaty on the Functioning
of the European Union and the Principle of Proportionality —- Why, When and How Should They Be Applied After Regio-
Post? [w:] A. Sanchez-Graells (ed.), Smart Public Procurement and Labour Standards - Pushing the Discussion after
RegioPost, maszynopis, opracowanie ukaze sie w Il potowie 2017 r. naktadem wydawnictwa Bloomsbury-Hart.

Nie oznacza to jednak, ze s3 to dziatania zupetnie niepozadane, czy tez po prostu zte z punktu widzenia funkcjo-
nowania systemu zaméwien publicznych. Cele polityczne moga by¢ przeciez jak najbardziej spotecznie uzasad-
nione i potrzebne. Egzemplifikacji dostarczajg w tym miejscu bardzo czesto powtarzajace sie ostatnio hasta walki
,Z szarg strefg”, ,z umowami Smieciowymi”, ,z bezrobociem”, etc. Hasta te, gtoszone najczesciej jako elementy
programu politycznego réznych ugrupowan politycznych, moga przektadac sie na regulacje dotyczace procesu
udzielania zamoéwien publicznych, co juz de facto i de iure ma miejsce. Jesli ktos, kto ,walczy z bezrobociem”, jest
w stanie rzeczywiscie spowodowac stworzenie nowych miejsc pracy w drodze zamoéwien publicznych, to jest to
zjawisko jak najbardziej pozgdane spotecznie. W rezultacie realizacja celéw politycznych przez zamdwienia pub-
liczne nie musi wcale by¢ oceniana pejoratywnie. Inng sprawa jest oczywiscie to, czy przepisy uskuteczniajace
przyktadowa ,walke z bezrobociem”, jakkolwiek wartosciowe dla spoteczenstwa, czy tez dla partii politycznych
(poprzez realizacje ich haset), podnosza wartos¢ samego zamdwienia publicznego dla zamawiajacego, co jest
o tyle istotne, ze to wiasnie instytucja zamawiajgca bedzie ponosita koszty realizacji tych przepiséw, a poprzez
nig - spoteczenstwo.

Podobnie: H. Lindskog, S. Brege, P. Brehmer, Conflicts in Public Procurement, Operations, Research and Decisions
2013, No. 3, str. 38.

16 Taki obowigzek naktada na jednostki sektora finanséw publicznych przepis art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity: Dz. U.z 2016 r., poz. 1870 ze zmianami). Zgodnie z tym przepisem
wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane: 1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyski-
wania najlepszych efektéw z danych naktadéw, b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu
zatozonych celdw; 2) w sposdb umozliwiajacy terminowa realizacje zadan; 3) w wysokosci i terminach wynikaja-
cych z wczesniej zaciggnietych zobowiazan.
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ograniczonymi zasobami'’. W rezultacie zamawiajacy, zgodnie z BVfM, dazy do optymalizacji
realizacji zamowienia publicznego, ktérej ramy wyznaczone sg przez granice budzetowe.
Mozemy wiec tez stwierdzi¢, ze zamawiajacy dazy do osiggniecia tzw. efektywnosci kosztowej, czy
tez jej zwiekszenia, co oznacza, ze w ramach posiadanych zasobdéw uzyskuje on wiecej débr, lub
uzyskuje ta sama ilo$¢ débr, lecz po nizszej cenie'®.

W tak rozumianej efektywnosci ekonomicznej udzielanego zamdéwienia trudno dostrzec miejsce
na realizacje jakichkolwiek celéw spotecznych, ekologicznych czy stuzacych rozwoju innowacyj-
nosci. Zamawiajacy zazwyczaj koncentruja sie na przedmiocie zamdwienia jako takim, dazac do
minimalizacji kosztéw jego pozyskania. Taki stan rzeczy odzwierciedlaja dostepne dane: w opub-
likowanej w dniu 11 kwietnia 2017 r. Informacji o wynikach kontroli ,Klauzule spoteczne w zamé-
wieniach publicznych udzielanych przez administracje publiczng” Najwyzszej Izby Kontroli'®
zauwazono, ze mimo podejmowania dziatan na rzecz upowszechnienia stosowania tych klauzul
w zamowieniach publicznych, nie zwiekszono skali ich stosowania. Co ciekawe, NIK uznata za
nieprawidtowosc¢ zjawisko braku przeprowadzania przez zamawiajacych analiz pod katem racjo-
nalnosci zastosowania klauzuli spotecznej oraz ocen spotecznych skutkéw, kosztéw i korzysci
wynikajacych z ich stosowania. W Informacji wskazuje sie wyraznie, ze dobrg praktyka powinna
by¢ ewaluacja zamoéwien publicznych, w ktérych zastosowano klauzule spoteczne. Z drugiej
strony Informacja pokazuje tez, ze wsrdd barier i trudnosci zamawiajgcych w stosowaniu klauzul
spotecznych zidentyfikowano m.in. obawy przed niska jakoscia realizacji zamoéwienia, opdznie-
niami w jego realizacji, czy rowniez ograniczonymi mozliwosciami budzetowymi?°,

Istnienie, cho¢by potencjalne, wskazanego wczesniej konfliktu nie oznacza, ze zamawiajacy powi-
nien nastawiac¢ sie jedynie na niczym nieograniczone zwiekszanie efektywnosci ekonomicznej
udzielanych zaméwien publicznych. Niezwykle trafnie okreslit to M. Szydto, ktéry wskazat, ze:
,to, ze celem poszczegdlnych zamdwien publicznych (oraz celem prawa zaméwien publicznych),
jest dazenie do tego, by zamawiajacy starali sie uzyskiwa¢ (nabywac) dobro o mozliwie jak naj-
wyzszej wartosci za jak najnizsza cene lub po jak najnizszych kosztach, nie oznacza bynajmniej,
ze zamawiajacy powinni dazy¢ do maksymalizowania wartosci nabywanych débr bez zadnych
zastrzezen i bez jakichkolwiek ograniczen. Takie niczym nie limitowane maksymalizowanie warto-
$ci nabywanych débr z pewnoscia nie powinno mie¢ miejsca (...)"2". Niewatpliwie, efektywnos¢
ekonomiczna zamoéwien publicznych jest, w pewnym zakresie, ograniczana przez realizacje celéw
spotecznych czy ekologicznych, ktdre niejednokrotnie moga zaburza¢ makroekonomiczne funk-
cje zaméwien publicznych, zwigzane z ich podstawowymi celami?2. Jednakze w stosunku do $rod-

17" Jak wskazuje T. Kocowski zamawiajacy stara sie gospodarowac efektywnie w warunkach ograniczonosci débr
zapewniajac, w drodze zamoéwien publicznych, maksymalng i optymalna realizacje zadan publicznych. Szerzej:
T. Kocowski, Zorganizowanie uczestnikéw procesu zamodwieri publicznych, a efektywnos¢ wykorzystania srodkéw
publicznych [w:] Zamédwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, pod redak-
¢ja E. Adamowicz i J. Sadowego, wyd. 2. rozszerzone, Gdansk-Warszawa 2012, Urzad Zamdéwien Publicznych,
str. 23-24. Nie jest to koncepcja nowa wszak, jak podkresla T. Sedlacek, takie dazenie do optymalizacji w ramach
posiadanych zasobow stanowi jedng z najstarszych koncepcji ekonomicznych, znang juz w czasach Starego
Testamentu. Zob.: T. Sedla¢ek, Ekonomia dobra i zta, Warszawa 2012, Wyd. Studio Emka, str. 84.

18 ), C. Pauw, J.S. Wolvaardt, Multi-criteria decision analysis in public procurement — a plan from the South, Politeia
2009, Vol. 28, No. 1, str. 76.

19 Nrewid. 206/2016/P/16/004/KAP, zwana dalej: Informacja. Tekst dostepny pod adresem: https://www.nik.gov.pl/
plik/id,13176,vp,15591.pdf

20 |Informacja..., op. cit., str. 14,37 i 47.

2

M. Szydto, Prawna koncepcja zamédwienia publicznego, Warszawa 2014, wyd. C.H. Beck, str. 11.

22 podobnie: A. Sanchez-Graells, Regulatory substitution between labour and public procurement law: the EU’s shift-
ing approach to enforcing labour standards in public contracts, artykut przygotowany na Labour Law Research
Network Conference (LLRN3), University of Toronto, Faculty of Law, June 25-27, str. 6. Dostepny pod adresem:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2958297 .

98



koéw publicznych oraz sposobu ich wydatkowania paristwo moze mie¢ wieksze oczekiwania, niz
przy dziataniach zakupowych podmiotéw prywatnych?3, Zaméwienia publiczne w takim wymia-
rze moga nie tylko zapewniac zakup okreslonych ustug, dostaw czy robét budowlanych, lecz réw-
niez ustanawiajg pewien standard wydatkowania srodkéw publicznych, w zakresie pozytywnego
oddziatywania na rynek, poprzez ksztattowanie spotecznie pozgdanych zachowan uczestnikéw
tego rynku. W zamoéwieniach publicznych dzieje sie to na wielu ptaszczyznach: od podstaw wyklu-
czenia wykonawcow i warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez opis przedmiotu zamédwienia,
na kryteriach oceny ofert koriczac. Egzemplifikacji oddziatywania parnstwa na rynek w zamoéwie-
niach publicznych dostarcza procedura weryfikacyjna wykonawcéw, w ramach ktérej zamawia-
jacy wyklucza, inter alia, wykonawce skazanego prawomocnie za przestepstwo skarbowe (art. 24
ust. 1 pkt 13 lit. ¢) ustawy Pzp), czy tez moze wykluczy¢ wykonawce, wobec ktérego wydano
ostateczna decyzje administracyjng o naruszeniu obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa
pracy, prawa ochrony srodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono
tg decyzja kare pieniezng nie nizsza niz 3000 ztotych (art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp). Eliminacja
takich wykonawcéw z obrotu (przynajmniej w zakresie zamdwien publicznych) jest zupetnie zro-
zumiata i spotecznie uzasadniona?*.

Teoretyczne uzasadnienie dla instrumentalizacji zaméwien publicznych moze wynika¢ réw-
niez z samej natury zamoéwien publicznych, postrzeganych jako instrument ingerencji panstwa
w gospodarke rynkowa, ktéry w réznoraki sposéb moze ksztattowac zachowania podmiotéw
w niej uczestniczacych. Gospodarka rynkowa powinna by¢ jednak pojmowana szerzej, w katego-
riach wieloptaszczyznowego ksztattowania tadu publicznego, w ktérym realizowane sa ré6zne war-
tosci%°. Definiujac gospodarke rynkowa w ten sposéb, M. Zdyb, przytaczajac poglady R. N. Bellaha,
wskazuje, ze kiedy badamy stosunki miedzy rynkiem a panstwem, nie mozna skupiac sie jedynie
na kwestiach efektywnosci ekonomicznej i administracyjnej, poniewaz analiza prowadzona tylko
w tym kierunku bedzie z géry niepetna: brakuje jej ,troski o dobro wspdlne, o spoteczenstwo,
w ktérym zyjemy, i te cnoty, ktérym ono sprzyja“26. Poniewaz wolny rynek nie jest sprawiedliwy,
panstwo musi interweniowac i rozposciera¢ parasol ochronny nad uczestnikami tego rynku, co
samo w sobie jest zrédtem wielu sporéw?’.

Problemem jest jednak to, ze prawodawca musi utrzyma¢ odpowiedni balans pomiedzy celami
ekonomicznymi z jednej strony, a realizacjg innych ,pozazakupowych” celéw z drugiej. Dazac do
pewnej harmonii miedzy tymi celami, zobowigzany jest tworzy¢ jasne i stosunkowo proste prze-

23 \W zasadzie dziatania zakupowe podmiotéw prywatnych znajduja sie poza obszarem zainteresowania panstwa,
o ile s3 one legalne. Chociazby z tego wzgledu nie do korica mozna sie zgodzi¢ z pogladem, ze zakupy podmio-
téw publicznych oraz podmiotéw prywatnych sg do siebie podobne (tak, m.in.: Social and Environmental Policies
in EC Procurement Law. New Directives and New Directions, edited by S. Arrowsmith and P. Kunzlik, Cambridge
University Press 2009, str. 16). Sa do siebie podobne w tym sensie, ze kazdy podmiot chce optymalizowaé swoj
zakup, jednakze podmioty publiczne najczesciej sg zobowigzane do zrobienia czegos, lub czegos im sie w tych
dziataniach zakupowych zabrania. Natomiast podmioty prywatne moga dowolnie kierowac sie swoimi preferen-
cjami zakupowymi. Nie podlegaja rygorystycznym procedurom, lecz regutom wolnorynkowym, aczkolwiek kie-
ruja sie zazwyczaj jakims rachunkiem ekonomicznym. Co nie oznacza, ze w ich ramach nie moga znajdowac sie
np. cele ekologiczne.

24 Jesli jednak wezmiemy pod uwage tzw. zamowienia zastrzezone, uregulowane w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp,
sprawa nie wydaje sie tak zrozumiata. Co prawda zastosowanie tego przepisu uzaleznione jest od decyzji zama-
wiajacego, jednakze jego wdrozenie w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze de facto ogra-
nicza¢ konkurencje, a tym samym prowadzi¢ do ograniczenia mozliwosci realizacji Best Value for Money.

25 Tak: M. Zdyb, Aksjologiczne podstawy ingerencji paristwa w sfere gospodarki rynkowej [w:] A. Powatowski (red.),
Prawne instrumenty oddziatywania na gospodarke, Warszawa 2016, wyd. C.H. Beck, str. 2.

26 |bidem, str. 3.

27 Dos¢ przywota¢ w tym miejscu jeden z najstynniejszych sporéw w dziejach ekonomii, pomiedzy Friedrichem
Hayekiem i Johnem Maynardem Keynesem, kontynuowany nastepnie, poprzez krytyke Keynesa, przez Miltona
Friedmana.
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pisy prawa, co wynika chociazby z koniecznosci zapewnienia odpowiedniej ekonomiki prowadzo-
nego postepowania. Jak pokazuje przyktad obecnego przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, jest to
bardzo trudne zadanie.

Zatrudnienie na podstawie umowe o prace — nowe regulacje w ustawie Pzp

Jak juz wspomniano wczesniej, przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy okresla
w opisie przedmiotu zamoéwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy.

Przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wprowadzit wiec nowy obowigzek, obciazajacy zamawiajacych,
ktéry nalezy uwzgledni¢ dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia. Dla prawidtowego wypetnie-
nia jego dyspozycji, zamawiajacy musi najpierw okresli¢ czynnosci w zakresie realizacji zaméwie-
nia, a nastepnie zbadac je pod katem przestanek stosunku pracy uregulowanych w art. 22 § 1 KP.

W mysl tego przepisu przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do wykony-
wania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu
i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wyna-
grodzeniem.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze przepisy Kodeksu pracy dokonuja rozréznienia pomie-
dzy pojeciami stosunku pracy oraz umowy o prace. Zgodnie z przepisem art. 2 KP pracowni-
kiem jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powotania, wyboru, mianowania lub
spotdzielczej umowy o prace. W konsekwencji umowa o prace jest jedng z podstaw nawigzania
stosunku pracy?8. O wyborze rodzaju podstawy prawnej zatrudnienia decyduja zainteresowane
strony, co wynika z przepisu art. 353" Kodeksu cywilnego?® w zwigzku z art. 300 KP39, kierujac
sie nie tyle przestanka przedmiotu zobowigzania, ile sposobem jego realizacji3'. Jak podkre-
$la M. Gersdorf: ,0 charakterze prawnym danego stosunku zatrudnienia nie rozstrzyga jedynie
nazwa umowy, jaka nadaty jej strony (...), lecz takze, a nawet przede wszystkim, jej tres¢, a Scislej
tre$¢ stosunku prawnego, ktéry w wyniku tej umowy powstaje”32. Jest to o tyle istotne, ze przepis
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp odnosi sie jedynie do wykonywania pracy na podstawie umowy o prace.
Takie rozwiazanie legislacyjne nalezy oceni¢ bardzo krytycznie, o czym bedzie mowa w koricowej
czesci niniejszego artykutu.

W przypadku analizy potwierdzajacej, ze wykonywanie czynnosci w zakresie realizacji zamoéwie-
nia polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 §1 KP, zamawiajacy obligatoryjnie

28 \W. Muszalski [w:] W. Muszalski (red.), Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 10, Warszawa 2015, wyd. C.H. Beck, str. 8.
29 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jednolity: Dz. U.z 2017 r., poz. 459).

30 Zgodnie z przepisem art. 300 KP w sprawach nieunormowanych przepisami prawa pracy do stosunku pracy sto-
suje sie odpowiednio przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli nie sa one sprzeczne z zasadami prawa pracy. Z kolei
przepis art. 3531 Kodeksu cywilnego stanowi, ze strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego.

Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 1999 r., | PKN 432/99, OSNAPiUS 2001, nr 9, poz. 310.

32 M. Gersdorf [w:] M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014, wyd.
LexisNexis, str. 111. Przy czym Autorka jednocze$nie wskazuje, ze ,nazwy umowy nie mozna zignorowac, bo
nazwa ta przynajmniej posrednio $wiadczy o zgodnym celu i zamiarze stron umowy co do rodzaju kreowanego
owa umowg stosunku prawnego”.

3
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wskazuje te czynnosci w opisie przedmiotu zaméwienia. Na tym jednak dziatania zamawiajacego
sie nie konczg, poniewaz jesli wskaze on przedmiotowe czynnosci stosujac art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp, to w konsekwencji jest zobowigzany do okreslenia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoé-
wienia w szczegdélnosci:

a) sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,

b) uprawnien zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan w zakre-
sie zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane przez zamawia-
jacego czynnosci,

) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania zatrud-
nienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonuja-
cych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia.

Na pierwszy rzut oka przepisy art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a lit.c) ustawy Pzp nie sg do
konca koherentne. Ustawodawca bowiem dwukrotnie daje zamawiajagcemu podstawe prawng do
okreslenia czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, ktérych dotycza wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace. Przy czym w przepisie art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. ¢) ustawy Pzp ustawo-
dawca méwi o czynnosciach ,niezbednych do realizacji zaméwienia”. Stowo ,niezbedne” nie zna-
lazto sie natomiast w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, ktory z kolei uzywa pojecia ,czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia”. Ponadto, przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp okre$la obowigzek zamawiaja-
cego do okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia ,wymagan zatrudnienia” - taka powinnos¢
nie zostata wskazana w art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. Powstaje wiec pytanie o wzajemny stosu-
nek obu tych przepiséw.

Nie ulega watpliwosci, ze to przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp tworzy obowiazek po stronie zama-
wiajgcego, ktéry z kolei implikuje koniecznos¢ pojawienia sie odpowiednich tresci w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, wskazanych w przepisie art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. Mozemy
wiec uznad, ze przepis ten ma charakter techniczny i porzadkowy. Nietrafne sg jednak poglady, ze
przepis art. 36 ust. 2 pkt 8a lit.c) ustawy Pzp przyznaje zamawiajacemu jakiekolwiek ,wtadztwo"33.
Jest to niemozliwe, poniewaz przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, a wiec przepis o charakterze
pierwotnym w stosunku do art. 36 ust. 2 pkt 8a, ma charakter obligatoryjny. Dopiero zastoso-
wanie przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, a wiec przewidzenie w opisie przedmiotu zaméwienia
wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy, rodzi koniecznos¢ zastosowania przepisu art. 36 ust. 2
pkt 8a ustawy Pzp. Okreslenie czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, co do ktérych zama-
wiajacy przewiduje wymagania z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, nastepuje wiec juz na etapie analizy

33 por. W. Dzierzanowski, Wymdg zatrudnienia pracowniczego przy realizacji zaméwienia publicznego, Prawo Zamoé-
wien Publicznych 2017, Nr 1, str. 30 — 31. Zdaniem Autora o ile niekwestionowane jest, iz istnieje wynikajacy
z art. 29 ust. 3a obowiazek zadania, by zatrudnienie pracownicze miato miejsce, o tyle juz decyzja o tym, czy
ma ono obejmowac wykonywanie wszystkich czynnosci o pracowniczym charakterze, czy tez jedynie niektére
sposrdd nich, nalezy do zamawiajacego. Jest to stanowisko btedne, pozostajace w sprzecznosci z trescia art. 29
ust. 3a ustawy Pzp. Przyjeciu takiej interpretacji przeciwstawia sie réwniez Urzad Zamdwien Publicznych, ktéry
W swojej opinii nt. stosowania tego przepisu podkresla: ,Niezgodne z trescig art. 29 ust. 3a ustawy Pzp bytoby
wskazanie tylko niektérych czynnosci, choéby miaty znaczenie donioste dla zamawiajgcego i pominiecie innych
majacych np. znaczenie drugorzedne.” Opinia dostepna pod adresem: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/
opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-
-publicznych-oraz-generalnego-inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.
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prowadzonej na podstawie tego przepisu. Jak stusznie wskazuje K. R6zowicz, na zamawiajagcym
cigzy obowigzek ustalenia czy czynnosci wykazujace cechy swiadczenia pracy wystepuja w trakcie
realizacji zamowienia, lecz aby prawidtowo go zrealizowa¢ zamawiajacy musi precyzyjnie przewi-
dziec jakie czynnosci beda podejmowane na etapie realizacji zamdwienia, a nastepnie poréwnac
sposéb wykonywania tych czynnosci do wzorca wynikajacego z przepisu art. 22 §1 KP34, Nie ulega
wiec watpliwosci, ze zamawiajacy, aby prawidtowo wypetni¢ obowiazek z art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp, musi posiada¢ odpowiednig wiedze na temat sposobu realizacji przedmiotu zamowienia.
Innymi stowy moéwiac: zamawiajacy w celu prawidtowej oceny czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia pod katem przestanek stosunku pracy, okre$lonych w art. 22 §1 KP, musi wiedzie¢
wykonania jakich czynnosci wymaga realizacja przedmiotu zamoéwienia. To wtasnie w tym kon-
tekscie przepis art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. ¢) ustawy Pzp stanowi o ,czynnosciach niezbednych do
realizacji zamoéwienia”. Wskazanie przez zamawiajacego czynnosci nie zwigzanych z realiza-
cja przedmiotu zaméwienia, nawet jesli spetniaja przestanki wynikajace z przepisu art. 22
§ 1 KP, stanowiloby naruszenie przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, z uwagi na naruszenie zasady proporcjonalnosci. Nie oznacza to jednak, ze zama-
wiajacy, dziatajac na podstawie art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. c) ustawy Pzp, moze sobie ,wybiera¢” czyn-
nosci w zakresie realizacji zamowienia, ktére spetniaja wymogi stosunku pracy okreslone w art. 22
§ 1KP. Jedli jakas czynnos¢ w zakresie realizacji zamdwienia, wykonuje dyspozycje przepisu art. 22
§ 1 KP, to zamawiajacy ma obowigzek wskaza¢ ja w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia oraz okresli¢ wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace 0s6b wykonujacych taka czynnosé®.

Literalna wyktadnia przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp nasuwa jeszcze jedna watpliwos¢ — czy
wykonawcy, ktérzy, przyktadowo, jednoosobowo wykonuja dziatalnos¢ gospodarcza, sa w sta-
nie wykonywac czynnosci wskazane przez zamawiajacego na podstawie tego przepisu, skoro
nie posiadaja umowy o prace? OdpowiedzZ na to pytanie w gruncie rzeczy dotyczy problemu
zupetnie podstawowego, poniewaz odpowiedz negatywna bedzie oznaczata, ze taki wyko-
nawca, dzialajgc samodzielnie, w ogdle nie jest w stanie skutecznie ztozy¢ oferty w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia, w ktorym okreslone przez zamawiajgcego czynnosci muszg byc
wykonane na podstawie umowy o prace. Ten sam problem dotyczy spétek osobowych, w kté-
rych wspdlnicy beda samodzielnie Swiadczyli prace w zakresie czynnosci okreslonych przez zama-
wiajacego, a brak jest mozliwosci zastosowania obowigzku zatrudniania takich oséb na umowe
o prace. Na szczescie Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyta te watpliwosci i w wyroku z dnia
24 listopada 2016 r.3° stusznie wskazata, ze przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp powinien podlega¢
wyktadni funkcjonalnej, a nie wyktadni literalnej. Ta druga prowadzitaby do interpretacji, zgodnie
z ktérg przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza byliby dyskryminowani, poprzez
pozbawienie ich mozliwosci brania udziatu w przetargu. Przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp dotyczy

34 Zob. K. Rézowicz, Wymdg zatrudnienia na podstawie umowy o prace, praktyczne wyjasnienia do art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp w Systemie Informacji Prawnej Legalis z dnia 16 marca 2017 r.

35 W tym kontekscie za nietrafny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym art. 29 ust. 3a ustawy Pzp nalezy interpre-

towac w ten sposdb, ze odnosi sie on do tych czynnosci, ktére ze wzgledu na specyfike konkretnego przedmiotu
zamdwienia, determinowana potrzebami zamawiajagcego, moga by¢ wykonane wytacznie w ramach stosunku
pracy i ze nie jest to préba kwalifikacji tych czynnosci z punktu widzenia prawa pracy, lecz ,raczej wskazanie
wykonawcy lub podwykonawcy, ze tylko zatrudnienie na podstawie stosunku pracy oséb uczestniczacych w rea-
lizacji zamoéwienia umozliwia jego prawidtowa realizacje”. Por. J. Kola, Wymagania zatrudnienia na podstawie
umowy o prace w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajacy 2016, Nr 19, str. 55-56. Z ww.
pogladem polemizuje réwniez P. Bogdanowicz, wskazujac, ze dyspozycja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowi, iz
jest zupetnie odwrotnie (wystapienie P. Bogdanowicza nt. ,O wylaniu dziecka z kgpielg, czyli wymég zatrudnienia
na umowe o prace w zamdwieniach publicznych samorzqdu terytorialnego” w dniu 24 kwietnia 2017 r. na Ogélno-
polskiej Konferencji Naukowej ,Zmiana myslenia o zamdwieniach publicznych w samorzqdzie terytorialnym”, zor-
ganizowanej przez UMCS w Lublinie, pod patronatem Urzedu Zaméwien Publicznych).

36 Sygn. akt: KIO 2101/16.



stosunkéw miedzy wykonawca (jako pracodawca) a jego pracownikami i nie obejmuje czynnosci
podejmowanych bezposrednio przez samego wykonawce3’.

Okreslenie wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace

Niestety, na tym nie koricza sie niejasnosci zwigzane z wymogiem zatrudnienia pracowniczego
przy realizacji zamowienia publicznego. Pojecie ,wymagan zatrudnienia na podstawie umowy
o prace” rowniez wymaga gtebszej analizy. Dlaczego bowiem ustawodawca uzyt liczby mno-
giej, wskazujac na ,wymagania”? Przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp nie méwi jedynie o okresle-
niu wymagania (jednego) zatrudnienia na podstawie umowy o prace, lecz o okresleniu wymagan
(@ wiec przynajmniej dwdch) zatrudnienia na podstawie umowy o prace. W przypadku uzycia
stowa w liczbie pojedynczej moglibysmy uzna¢, ze chodzi po prostu o wskazanie — osoba wyko-
nujaca jaka$ czynno$¢ musi by¢ zatrudniona na podstawie umowy o prace. Natomiast w sytua-
¢ji, gdy mowa jest o ,wymaganiach” mozna domniemywa¢, ze ustawodawcy chodzito nie tylko
o samo wskazanie czynnosci, ktéra ma by¢ wykonywana na podstawie umowy o prace, lecz
réwniez o okreslenie innych wymogéw w tym zakresie, przyktadowo: wielkosci etatu czy czasu
trwania takiej umowy. Na mozliwos$¢ przyjecia takiej interpretacji wskazuje przywotywana juz
wczesniej Informacja Najwyzszej Izby Kontroli, w ktérej zaznaczono, ze: ,0sigganiu oczekiwanych
efektéw ze stosowania klauzul spotecznych nie sprzyja stosowana przez niektérych wykonawcéw
zamoéwien publicznych praktyka polegajaca na zatrudnianiu pracownikéw na niewielkie, utam-
kowe czesci etatu badz na okres krétszy niz czas realizacji umowy. Z ustalen kontroli wynika, ze
do takiego podejscia wykonawcow do realizacji wymagan wynikajacych z zastosowanych klauzul
spotecznych przyczynia sie brak precyzyjnego okreslenia w SIWZ, a w konsekwencji w zawartych
umowach, sposobu i okresu zatrudnienia. W ocenie NIK, w dokumentach tych nalezy precyzyjnie
okre$la¢ warunki w tym zakresie”38,

Podkreslenia wymaga, ze Informacja dotyczy stanu prawnego jeszcze sprzed obowigzywania
nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r., a wiec okresu, gdy obowigzywat przepis art. 29
ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, w brzmieniu: ,Zamawiajacy moze okresli¢ w opisie przedmiotu zamoéwie-
nia wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia, dotyczace zatrudnienia na podstawie
umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujacych czynnosci w trakcie
realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem
lub charakterem tych czynnosci”. Tres¢ tego przepisu rézni sie oczywiscie od obecnego art. 29
ust. 3a ustawy Pzp. W poprzednim stanie prawnym ustawa Pzp stanowita o ,wymaganiach
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, dotyczacych zatrudnienia na podstawie umowy o prace”.
Obecnie mamy do czynienia z przepisem odnoszacym sie do ,wymagan zatrudnienia (...) na
podstawie umowy o prace. Wydaje sie wrecz, ze poprzednia regulacja, zawarta w art. 29 ust. 4
pkt 4 ustawy Pzp, definiowata interesujace nas ,wymagania” szerzej, niz obecny przepis art. 29
ust. 3a ustawy Pzp.

W rezultacie nie dziwi fakt, ze w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Urzad Zamowien
Publicznych wydat opinie, w ktérej w nastepujacy sposéb interpretowat art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy
Pzp: ,nie ma przeszkéd prawnych, aby zamawiajacy sprecyzowat w SIWZ réwniez liczbe osdb,
ktére wykonawca i/lub podwykonawca bedzie zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umowy
o prace, okres wymaganego zatrudnienia tych oséb, sposéb dokumentowania ich zatrudnienia,
a takze sankcje zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w zakresie

37 Niemozliwe jest réwniez wystepowanie wspdlnika spétki cywilnej jako jej pracownika, poniewaz jest to nie-
zgodne z przepisem art. 865 § 1 KC. Zob.: W. Muszalski [w:] W. Muszalski (red.), Kodeks..., op. cit., str. 12.

38 Informacja..., op. cit., str. 16 (pkt 8) i str. 36.
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wymagania, o ktérym mowa w art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp (...).”3°. W praktyce zamawiajacy,
korzystajac z bytego przepisu art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, czesto wskazywali nie tylko kon-
kretne czynnosci, ktére powinny by¢ realizowane na podstawie umowy o prace, lecz réwniez
okreslali wymiar zatrudnienia oraz liczbe oséb, ktéra ma zosta¢ zatrudniona*®. Powstaje jednak
pytanie, czy zaréwno zalecenia NIK zawarte w przedstawionej wczesniej Informacdji, jak tez sta-
nowisko Urzedu Zaméwien Publicznych mutatis mutandis moga zachowac swoja aktualnosc.

W mojej ocenie poglady te nie powinny zosta¢ uznane za aktualne w Swietle obecnie obowigzu-
jacego przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Przeciw takiej interpretacji przemawiajg przynajmniej
dwa argumenty.

Po pierwsze, siegajac do prac legislacyjnych nad nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22 czerwca
2016 r., mozemy zauwazyc¢, ze stowo ,wymagania”, a wiec uzycie liczby mnogiej, miato podkre-
$li¢, ze nie nalezy moéwic o: ,wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace w ogodle wszyst-
kich oséb przy zaméwieniach, tylko sam zamawiajgcy ma wskazac czynnosci ograniczone treéciag
art. 22 KP"41, Takie zatozenie jest oczywiscie stuszne, jednakze, niestety, nie rozwiewa watpliwosci
zwigzanych z interpretacjg przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, poniewaz jego tres¢ ewidentnie
odbiega od intencji ustawodawcy.

Po drugie, przyjecie takiej interpretacji przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, ktéra umozliwiataby
zamawiajacym ingerowania w klauzule uméw o prace, zawieranych przez wykonawcéw oraz
podwykonawcéw z ich pracownikami, wydaje sie narusza¢ zaréwno przepisy Konstytucji RP*2,
jak i samego Kodeksu pracy. Jesli chodzi o Konstytucje RP, to przyjecie powyzszej interpretacji
godzi w wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej, stanowiacej jeden z filaréw spotecznej gospodarki
rynkowej (art. 20 Konstytucji RP). Przy czym, zgodnie z art. 22 Konstytucji RP, nie jest to wolno$¢
bezwzgledna i moze by¢ wyjatkowo ograniczana tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny. Analizujac przedmiotowq interpretacje z perspektywy Kodeksu pracy
warto zwréci¢ uwage, ze ,wymuszanie” przez zamawiajacego samego zatrudnienia na podsta-
wie umowy o prace, jak rowniez wptywanie na konkretne elementy tej umowy, jest sprzeczne
z zasada swobody umow. Jak podkresla M. Gersdorf, ,w warunkach ustroju spoteczno-ekono-
micznego opartego na zasadach gospodarki rynkowej podstawowe znaczenie w obrocie praw-
nym ma autonomia woli stron kreujgca swobode umow. (...) Prowadzi to w obrocie prawnym
do uszanowania intencji i woli stron, ktéra znajduje wyraz bezposrednio w sktadanych przez nie
o$wiadczeniach woli, a zwtaszcza w zawartych przez nie umowach”3. Zamawiajacy nie tylko
moze narzuci¢ podstawe zawarcia stosunku pracy, w postaci umowy o prace, lecz réwniez még-
tby zignorowac intencje i wole stron, dyktujac im warunki, na ktérych ma zosta¢ zawarta umowa
o prace. Krytyka tak szerokiego rozumienia przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wydaje sie wiec
by¢ w petni celowa.

Z drugiej strony, paradoksalnie, uzasadnienia dla ingerencji zamawiajagcego w klauzule uméw
o prace, zawieranych przez wykonawcéw oraz podwykonawcéw z ich pracownikami, moze
dostarczy¢ rébwniez Konstytucja RP, ktéra w przepisie art. 24 stanowi, ze praca znajduje sie pod

39 Opinia prawna Urzedu Zaméwien Publicznych nt. Mozliwos¢ zobowigzania wykonawcéw lub podwykonawcéw do
zatrudniania na podstawie umowy o prace oséb wykonujqcych czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp), opinia dostepna w serwisie www.szukio.pl

40 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2015 r., sygn. akt: KIO 1602/15.

41 Posiedzenie Podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo

zamoéwien publicznych oraz niektoérych innych ustaw (druk nr 366) w dniu 20 kwietnia 2016 r.).

42 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. poz. 78 ze zmianami).

43 M. Gersdorf [w:] M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks. .., op. cit., str. 110-111.
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ochrong Rzeczypospolitej Polskiej, a Paiistwo sprawuje nadzér nad warunkami wykonywania
pracy. Rozstrzygniecie tego zagadnienia wymaga jednak gtebszej analizy, wykraczajacej poza
ramy niniejszego opracowania.

Uwagi koricowe

Wprowadzenie wymogu zatrudnienia na umowe o prace w realizacji zamdwienia publicznego,
uregulowane w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, jakkolwiek realizujgce spotecznie stuszng ideg, nie jest
pozbawione wad. Jak zostato wykazane, analizowany przepis jest nieprecyzyjny i moze wywoty-
wac duze watpliwosci zarébwno u zamawiajacych, jak i po stronie wykonawcéw.

Wiekszym problemem moze sie okazac jednak sygnalizowana juz niekompatybilnos$¢ przepisu
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp z przepisami Kodeksu pracy, czy wreszcie jego potencjalna niezgodnos¢
z prawem pierwotnym Unii Europejskiej.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii, analizowany przepis odnosi sie jedynie do wykonywania pracy
na podstawie umowy o prace. Tymczasem stosunek pracy moze réwniez powstac na innej pod-
stawie: powofania, wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy o prace. Zupetnie niezrozumia-
tym jest fakt, dlaczego przepis, ktérego ratio legis sprowadza sie do ochrony pracownikéw, pomija
zupetnie kwestie ustanowienia stosunku pracy na innej podstawie niz umowa o prace. Podzieli¢
zatem nalezy prezentowany w doktrynie stuszny poglad wskazujacy na to, ze okreslenie wyma-
gan na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp powinno dotyczy¢ zatrudnienia na podstawie umowy
o prace lub na innych podstawach stosunku pracy, poniewaz celem ustawodawcy nie byto elimi-
nowanie z realizacji zaméwien publicznych pracownikéw realizujgcych stosunek pracy na innej
podstawie niz umowa o prace**.

Pozostaje wiec potencjalna niezgodnos¢ art. 29 ust. 3a ustawy Pzp z prawem Unii Europejskiej,
a doktadniej z przepisem art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*>, zakazujacym
ograniczen w swobodzie swiadczenia ustug wewnatrz UE w odniesieniu do obywateli panstw
cztonkowskich majacych swe przedsiebiorstwo w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo
odbiorcy $wiadczenia. Problem ten moze wystapi¢ w zaméwieniach publicznych z elementem
transgranicznym, a wiec chociazby w przypadku, w ktérym oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia ztozy wykonawca z innego panstwa cztonkowskiego. Czy jego pracownicy musza
spetnia¢ wymogi dotyczace nawigzania stosunku pracy na podstawie umowy o prace w rozu-
mieniu art. 22 §1 KP? Jak w takiej sytuacji ma sie zachowa¢ zamawiajacy i jaka analize powinien
przeprowadzi¢, aby ustali¢ czy odpowiednie przepisy prawa panstwa cztonkowskiego wyko-
nawcy sg w zgodzie z przepisami polskiego prawa pracy, tym samym pozwalajac na uznanie,
ze wykonawca ten spetnia wymagania okreslone na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp? Taka
sytuacja oznacza nie tylko olbrzymie problemy praktyczne dla zamawiajacego, lecz moze by¢
interpretowana jako ograniczenie w rozumieniu art. 56 TFUE#®. Sytuacja jednak nie jest jedno-
znaczna, réwniez na obszarze przepiséw prawa unijnego, poniewaz omawiany przepis ustawy
Pzp mégtby by¢, co do zasady, uzasadniony celem ochrony pracownikéw?’. Dotychczasowe

44 Zob. J. Kola, Wymagania..., op. cit,, str. 54.

4 Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012, str. 47.

Ciekawa analiza podejscia do art. 56 TFUE na gruncie sprawy C-115/14 RegioPost zob. P. Syrpis, EU Secondary Legisla-

tion and its Impact on Derogations from Free Movement [w:] Exceptions from EU Free Movement Law. Derogation, Justi-

fication and Proportionality, edited by P. Koutrakos, N. Nic Shuibhne and P. Syrpis, Hart Publishing 2016, str. 284-286.

47 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 18 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-549/13 Bundesdruckerei, pkt 31; wyrok Trybunatu
zdnia 17 listopada 2015 r. w sprawie C-115/14 RegioPost, pkt 70. Oba wyroki nie dotycza jednak wymogu zatrud-
nienia na podstawie umowy o prace w zamoéwieniach publicznych.
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orzecznictwo Trybunatu?® nie udzieli nam wyczerpujacej odpowiedzi w tym zakresie, poniewaz
dotyczy kwestii wymagania minimalnego wynagrodzenia. W rezultacie obowigzek rozstrzygnie-
cia takiego problemu spada na zamawiajacych oraz, ewentualnie, na Krajowg Izbe Odwotawcza.

Przecietny zamawiajacy takimi problemami jednak nie zyje, lecz — zamiast skupic sie na jak najlep-
szej jakosci w opisie przedmiotu zamowienia albo na innowacyjnych kryteriach oceny ofert — stara
sie dokonac¢ kwadratury kota, precyzyjnie przewidujgc wszystkie czynnosci w zakresie realizacji
zamoéwienia publicznego, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1
Kodeksu pracy. Czy osiagnie Best Value for Money w najwiekszym mozliwym zakresie? Zapewne
nie, ale przynajmniej bedzie miat spokdj z zastosowaniem klauzuli spotecznej, o ile jakas kontrola
nie zakwestionuje zakresu czynnosci, ktére zamawiajacy wskazat na podstawie art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp.

48 Wskazane w przypisie nr 14.
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ROLA ZROWNOWAZONYCH ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
| PRAKTYKA ICH WYKORZYSTANIA

Magdalena Olejarz, Dyrektor Departamentu Unii Europejskiej i Wspétpracy Miedzynarodowej,
Urzqd Zamawier Publicznych

Abstrakt

Zamowienia publiczne z uwagi na wartos$¢ oraz charakter zakupéw dokonywanych corocznie
przez administracje publiczng moga by¢ efektywnym instrumentem wspierajacym realizacje
celéw innych polityk, w tym np. polityki ochrony srodowiska czy polityki spotecznej. Realiza-
qji tych celéw stuzy¢ maja m.in. zrbwnowazone zamdwienia publiczne, ktére mieszcza w sobie
zaréwno tzw. zielone zamoéwienia publiczne jak réwniez spotecznie odpowiedzialne zamdéwienia
publiczne. Skuteczno$¢ tego instrumentu zalezy jednak od zdolnosci instytucji zamawiajacych do
jego wykorzystania w sposéb Swiadomy i w petni przemyslany. Nalezy takze pamietac, ze jest to
instrument, ktéry ma wspiera¢ a nie zastepowac narzedzia whasciwe dla okreslonych polityk.

W Polsce istnieja odpowiednie instrumenty prawne umozliwiajace uwzglednianie w zamoéwie-
niach publicznych aspektéw spotecznych i srodowiskowych. Zréwnowazone zamdwienia pub-
liczne zostaty ponadto uwzglednione w licznych dokumentach o charakterze programowym
i strategicznym. Prowadzone sg takze dziatania edukacyjne i promocyjne w tym zakresie. Mimo,
Ze udziat zréwnowazonych zaméwien publicznych w Polsce utrzymuje sie na dos¢ stabilnym i sto-
sunkowo niewysokim poziomie, istnieje wiele przyktadéw przemyslanego i efektywnego udziela-
nia spotecznych i zielonych zamoéwien publicznych. Nadal jednak kwestia stanu zréwnowazonych
zamoéwien publicznych w Polsce wymaga gtebszego zbadania. Istnieje tez duzy margines do dal-
szego dziatania w zakresie promocji zrébwnowazonych zaméwien publicznych.

Abstract

Public procurement, given the value and nature of purchases made annually by public admini-
stration, can be an efficient instrument supporting the achievement of objectives of other poli-
cies, including, for example, environmental or social policy. These objectives might be achieved
among others owing to sustainable public procurement, which includes both the so-called green
public procurement as well as socially responsible public procurement. However, the effecti-
veness of this instrument depends on the ability of contracting authorities to use it in a conscious
and thoughtful way. It has to be kept in mind as well that this is the instrument which role is to
support, not replace the tools relevant for specific policies.

There are adequate legal instruments in Poland that allow to include social and environmental
aspects in public procurement. Sustainable public procurement has also been taken into account
in numerous programs and strategic documents. Educational and promotional activities are also
carried out in this area. Although the share of sustainable public procurement in Poland remains
relatively stable and not very high, there are many examples of well prepared and efficient social
and green public procurement. However, the question of the state of sustainable public procu-
rement in Poland requires further investigation. There is also a large margin for further action in
promoting sustainable public procurement.
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Zamowienia publiczne na rzecz zrdwnowazonego rozwoju

Pierwotnym i podstawowym celem, dla ktérego ustanowiono procedury zaméwien publicznych
byto zapewnienie prawidtowego i efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych. Zamoé-
wienia publiczne stworzono jako instrument, ktéry miat gwarantowac administracji publicznej
uzyskanie jak najlepszych efektéw przy jak najmniejszych naktadach finansowych. Przejrzyste
procedury miaty otworzy¢é zamdwienia publiczne na szersza konkurencje i przyciagnac jak naj-
wiekszg liczbe ofert w celu uzyskania jak najkorzystniejszych propozycji cenowych. Miaty takze za
zadanie zapobiega¢ wystepowaniu réznego rodzaju patologicznych zjawisk, takich jak oszustwa
czy korupcja. W wymiarze europejskim zamdwienia publiczne staty sie jednym z elementéw stu-
z3cych wecieleniu w zycie podstawowych swobdd traktatowych, tj. przede wszystkim swobody
przeptywu towaréw i ustug oraz urzeczywistnieniu w ten sposéb idei Rynku Wewnetrznego.
Unijne zasady okreslone w dyrektywach koordynujacych procedury udzielania zaméwien pub-
licznych miaty zapewnic przede wszystkim réwne zasady ubiegania sie¢ 0 zamoéwienia publiczne
w poszczegdlnych panstwach UE dla wykonawcéw krajowych i tych pochodzacych z innych
panstw cztonkowskich. Cele te nadal zachowujg swoja aktualnos¢. Niemniej jednak, wielkos¢
srodkow wydatkowanych corocznie przez sektor publiczny na zakup débr, ustug i robét budow-
lanych przy zwiekszonej jednoczes$nie dyscyplinie budzetowej w wielu panstwach, bedacej kon-
sekwencja kryzysu ekonomicznego, powoduje koniecznos¢ dazenia do maksymalizacji efektow
uzyskiwanych z wydatkowanych przez administracje publiczng srodkéw i karze sie zastanowic
nad mozliwoscia ich spozytkowania w szerszym zakresie, w celu uzyskania nie tylko korzysci dla
instytucji zamawiajacej, ale takze dla ogétu spoteczenstwa. Srodki publiczne przeznaczane na
zamoéwienia publiczne moga bowiem z powodzeniem by¢ wykorzystane nie tylko do zaspokoje-
nia potrzeb administracji publicznej i zakupu okreslonych débr, ustug lub robét budowlanych, ale
réwniez do wsparcia dziatan prowadzonych na rzecz ochrony $rodowiska, integracji spotecznej,
na rzecz wsparcia rozwoju innowacji, wparcia matych i srednich przedsiebiorstw itp.

W dobie postepujacej degradacji srodowiska naturalnego, wyczerpywania sie zasobdw natural-
nych, réznego rodzaju probleméw o charakterze spotecznym takich jak wykluczenie, ubdstwo,
bezrobocie itp. kluczowe stajg sie dziatania majace na celu ochrone srodowiska naturalnego oraz
szeroko rozumiang integracje spoteczng i zapewnienie godnych warunkdéw zycia i pracy przy
jednoczesnym zachowaniu odpowiedniej dynamiki rozwoju. Niezwykle wazne w tym kontek-
Scie jest podejmowanie zréznicowanych dziatan i wykorzystanie réznorodnych narzedzi w celu
przeciwdziatania ww. niekorzystnym zjawiskom oraz stymulowania zrownowazonego rozwoju,
tzn. takiego, ktéry jak wskazano w raporcie Swiatowej Komisji ds. Srodowiska i Rozwoju ONZ pt.
,Nasza wspodlna przysztoé¢”!, umozliwia zaspokojenie aspiracji rozwojowych obecnego poko-
lenia w sposéb umozliwiajacy realizacje tych samych dazen kolejnym pokoleniom. Oznacza to
koniecznos¢ zachowania rownowagi miedzy celami gospodarczymi a potrzebg ochrony srodowi-
ska naturalnego oraz zapewnienia odpowiedniego poziomu zycia, godnych warunkéw pracy oraz
integracji spotecznej i zawodowej 0s6b z grup defaworyzowanych. Jednym z instrumentéw, ktéry
moze stuzy¢ osiggnieciu tak zdefiniowanego celu sa tzw. zrbwnowazone zamodwienia publiczne.

Zréwnowazone zaméwienia publiczne zdefiniowane zostaty przez Program Srodowiskowy Orga-
nizacji Narodéw Zjednoczonych (United Nations Environment Programme — UNEP) jako proces,
w ktérym organizacje zaspokajaja swoje potrzeby na towary, ustugi, roboty budowlane w oparciu
o stosunek jakosci do ceny w catym cyklu zycia, generujac korzysci nie tylko dla organizacji, ale
takze dla spoteczenstwa i gospodarki, przy jednoczesnym minimalizowaniu szkéd dla srodowiska?

T http://www.un-documents.net/our-common-future.pdf

2 http://www.unep.org/resourceefficiency/Portals/24147/scp/procurement/docsres/Projectinfo/UNEPImplemen-
tationGuidelines.pdf



i mieszcza w sobie zaréwno tzw. zielone jak i spoteczne, badZ inaczej méwiac, spotecznie odpowie-
dzialne zaméwienia publiczne. Zgodnie bowiem z definicja wypracowang przez Komisje Europej-
ska zielone zaméwienia publiczne to zamdwienia, w ramach ktérych instytucje publiczne staraja
sie uzyskac towary, ustugi i roboty budowlane, ktérych oddziatywanie na srodowisko w trakcie ich
cyklu zycia jest mniejsze w poréwnaniu do towardw, ustug i robét budowlanych o identycznym
przeznaczeniu, jakie zostatyby zaméwione w innym przypadku.? Natomiast, spotecznie zamo-
wienia publiczne to zamdwienia, w ramach ktérych bierze sie pod uwage m.in. takie kwestie, jak:
mozliwosci zatrudnienia, godne warunki pracy, zgodnos¢ z prawami spotecznymi i z prawem do
pracy, integracja spoteczna, rownos¢ szans, dostepnos¢ i projektowanie dla wszystkich, uwzgled-
nianie kwestii etycznego handlu oraz przestrzeganie zasad spotecznej odpowiedzialnosci biznesu
(ang. corporate social responsibility — CSR)*.

W ten sposdb rozumiane zrownowazone zamdwienia publiczne dajg mozliwos¢ wsparcia takich
celow jak:

- 0gdlna poprawa stanu srodowiska naturalnego, w tym zmniejszenie zanieczyszczenia wody,
powietrza, gleby poprzez zmniejszenie poziomu emisji szkodliwych substancji czy takie inwe-
stycje, jak np. budowa oczyszczalni $ciekéw;

- bardziej efektywne i oszczedne korzystanie z zasobéw poprzez uwzglednienie w udzielanych
zamowieniach takich wymogoéw jak, np. efektywnos¢ energetyczna, oszczedne wykorzystanie
zasobow wodnych itp.;

- integracja spoteczna i zawodowa 0s6b z grup spotecznie marginalizowanych;
- przestrzeganie polityki rGwnych szans oraz réwnego traktowania;

- zwiekszenie dostepnosci obiektow i ustug publicznych dla wszystkich uzytkownikéw w tym
w szczegdlnosci dla oséb niepetnosprawnych;

- eliminacja nieuczciwych lub nieprawidtowych praktyk stosowanych na rynku pracy.

Potencjat zamoéwien publicznych w tym kontekscie tkwi nie tylko w instrumentach prawnych
przewidzianych w ramach procedur zamoéwien publicznych, umozliwiajacych uwzglednienie
w nich aspektéw spotecznych czy srodowiskowych ale przede wszystkim w wartosci Srodkow
przeznaczanych corocznie przez administracje publiczng na zakup débr, ustug i robdt budowla-
nych. Szacuje sig, ze wartos¢ zamoéwien publicznych udzielanych w panstwach cztonkowskich UE
stanowi ok. 14% unijnego PKB>. W Polsce w 2015 r. warto$¢ udzielonych zaméwien publicznych
wyniosta 116,3 mld zt, co stanowito ok. 6,5 % PKB Polski.® Warto przy tym odnotowad, ze jest to
wartosc¢ tylko tych zamoéwien, ktore podlegaja obowigzkowi ich udzielania zgodnie z procedu-
rami okreslonymi w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Podmioty publiczne udzielaja jednak
takze znacznej ilosci zamoéwien, ktére nie podlegajg procedurom okreslonym w ustawie z uwagi

w

Komunikat Komisji -— Zaméwienia publiczne na rzecz poprawy stanu $srodowiska KOM(2008) 400; http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0400:FIN:PL:PDF

Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zaméwieniach publicz-
nych, 2011 r,, str. 7; http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=pl&publd=606&type=2&furtherPubs=no
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Informacja pochodzi ze strony internetowej KE: https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement_pl
Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwienn publicznych
w 2015 r.: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicz-
nych-za-rok-2015.pdf

o

109



110

na warto$¢ nieprzekraczajacg ustawowego progu, od ktérego uzalezniony jest obowigzek stoso-
wania ustawy Prawo zaméwien publicznych (Pzp)? lub ze wzgledu na podleganie wylgczeniem
okreslonym w ustawie. Zgodnie z danymi Urzedu Zamoéwien Publicznych, wartos¢ takich zamo-
wieA w 2015 r. wyniosta ok. 88 mid zt8. tacznie, warto$¢ zakupéw dokonanych przez podmioty
publiczne w Polsce w 2015 r. wyniosta zatem 204,3 mld zt. Tak znaczace kwoty wydatkowane
na zaméwienia publiczne powoduja, iz s one istotnym narzedziem, pozwalajgcym administra-
¢ji publicznej oddziatywac na tendencje wystepujace na rynku. Sektor publiczny tworzac zapo-
trzebowanie na produkty, ustugi lub roboty budowlane o okreslonych cechach, np. o mniejszym
niekorzystnym oddziatywaniu na srodowisko czy lepiej przystosowane do potrzeb oséb o zréz-
nicowanych potrzebach, np. 0séb niepetnosprawnych, oséb starszych itp. moze przyczynic¢ sie
do zwiekszenia dostepnosci robét, ustug lub produktéw o takich cechach czy nawet do rozwoju
innowacyjnych rozwigzan w tym obszarze. Rynek odpowiada bowiem na zwiekszone zapotrzebo-
wanie na okres$lone produkty dostosowujac do niego swoja oferte.

Potencjat zaméwien publicznych w zakresie wspierania celéw innych polityk, w tym w szcze-
golnosci polityki spotecznej i polityki ochrony srodowiska polega takze na specyfice zamoé-
wien dokonywanych przez sektor publiczny. Z danych Urzedu Zaméwien Publicznych wynika,
ze najwiekszg czes¢ rynku zamowien publicznych, zaréwno pod wzgledem wartosci jak i ilosci
udzielonych zamoéwien, stanowity w 2015 r. dostawy (35% pod wzgledem wartosci oraz 41%
pod wzgledem ilosci udzielonych zamoéwien) - w przeciwienstwie do lat poprzednich, kiedy to
pod wzgledem wartosci udzielonych zamoéwien publicznych najwieksza grupe stanowity roboty
budowlane. Niemniej jednak réwniez w roku 2015 roboty budowlane stanowity znaczng cze$¢
rynku zamoéwien publicznych osiggajac pod wzgledem wartosci poziom 33% udzielonych zamo-
wien, a pod wzgledem ilosci 26%.° Administracja publiczna dokonuje takze zakupéw o znacznej
wartosci w tzw. sektorach uzytecznosci publicznej (tzw. zamdwienia sektorowe), sposrod ktdrych
najwiekszg czes¢ w 2015 r. stanowity inwestycje w sektorze energetycznym. Duzy udziat w udzie-
lanych zamoéwieniach maja tez zakupy dokonywane na potrzeby swiadczenia ustug w zakresie
transportu publicznego oraz zamoéwienia w sektorze gospodarki wodno-$ciekowej. S to obszary
charakteryzujace sie znacznym oddziatywaniem na srodowisko, w ktérych to, w jaki sposéb zama-
wiany produkt, ustuga lub robota budowlana bedzie wptywac na stan srodowiska naturalnego,
zalezec¢ bedzie w duzej mierze od tego jak zdefiniowane zostang wymogi dotyczace przedmiotu
zamowienia lub realizacji zaméwienia. Tym samym instytucje zamawiajgce maja mozliwos¢ istot-
nego wptywania na takie aspekty jak efektywnos¢ energetyczna budynkéw i urzadzen wykorzy-
stujacych energie i dzieki temu przyczyniania sie do bardziej efektywnego korzystania z zasobéw
naturalnych czy zmniejszenie negatywnego wptywu na stan powietrza poprzez ograniczanie
emisji CO, i innych szkodliwych substancji. Ponadto, w tego typu zamoéwieniach juz sam przed-
miot zamowienia, ktérym moze by¢, np. oczyszczalnia sciekdw, moze mie¢ charakter inwestycji
korzystnie wptywajacej na stan srodowiska. W ramach dostaw charakter prosrodowiskowy moze
mie¢ niemal kazdy zakup dokonywany przez administracje publiczna, poczynajac od papieru do
drukarek, poprzez zywnos¢, sprzet komputerowy, az po pojazdy. Z kolei w przypadku aspektow
o charakterze spotecznym rodzaje zamodwien udzielanych najczesciej przez administracje pub-
liczng, w szczegdlnosci zamdwienia na ustugi i roboty budowlane umozliwiajag uwzglednienie
réznorakich wymogéw prospotecznych, takich jak np. wymég zatrudnienia do realizacji zamoé-
wienia 0séb z grup spotecznie marginalizowanych czy projektowanie zgodnie z zasada dostep-
nosci dla wszystkich uzytkownikéw.

7 Ustawa Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.).

8 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych
w 2015 r.: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicz-
nych-za-rok-2015.pdf
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Wykorzystanie zamowien publicznych w tym kontekscie ma znaczenie takze z punktu widzenia
wzorcowej roli administracji publicznej. Sektor publiczny zakupujac produkty, ustugi i roboty
budowlane o mniejszym niekorzystnym lub wrecz pozytywnym oddziatywaniu na $rodowisko
badz tez uwzgledniajac w tych zamdéwieniach réznorakie potrzeby spoteczne moze takze petnic
role wzorca, przyczyniajac sie w ten sposdb do zwiekszenia Swiadomosci spoteczenstwa dotycza-
cej istniejacych probleméw spotecznych i srodowiskowych, zwiekszenia wrazliwosci spotecznej
w tym zakresie oraz upowszechnienia postaw prosrodowiskowych i prospotecznych.

Warto jednakze zauwazy¢, ze, mimo iz zamdwienia publiczne maja w sobie duzy potencjat, ktéry
moze zosta¢ wykorzystany m.in. w celu poprawy stanu srodowiska naturalnego lub przynajmniej
zmniejszenia niekorzystnego oddziatywania cztowieka na stan srodowiska czy tez w celu prze-
ciwdziatania lub zwalczania okreslonych probleméw lub zjawisk o charakterze spotecznym, to po
pierwsze jest to narzedzie o charakterze wspierajgcym a nie zastepujacym podstawowe dziatania
w ww. sferach, po drugie pozytywne efekty, ktére mozna uzyskac w tym zakresie dzieki wykorzy-
staniu zamoéwien publicznych nie sg bezwarunkowe. Nie wystarczy zatem zapewnic, ze instytu-
cje zamawiajace stosuja odpowiednio czesto klauzule spoteczne czy klauzule prosrodowiskowe
w prowadzonych przez nie postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Myslenie
o zrownowazonych zaméwieniach publicznych jedynie przez pryzmat danych statystycznych
Swiadczacych o mniejszej lub wiekszej czestotliwosci stosowania przez zamawiajacych odpo-
wiednich zapiséw prospotecznych lub prosrodowiskowych prowadzi do btednego zatozenia,
zgodnie z ktérym juz samo osiggniecie wystarczajgco wysokiego poziomu stosowania zréwno-
wazonych zaméwien publicznych przyczynia sie do rozwigzania problemoéw spotecznych czy $ro-
dowiskowych. Jednakze, aby zamoéwienia publiczne mogty w sposéb efektywny przyczynic sie
do osiagniecia ww. celéw konieczne jest znacznie bardziej kompleksowe i wieloptaszczyznowe
podejscie do tego zagadnienia. Przede wszystkim, skoro zréwnowazone zamoéwienia publiczne
maja wspierac realizacje celéw polityki ochrony srodowiska czy polityki spotecznej powinny by¢
scisle z tymi celami skorelowane i stanowi¢ jeden z elementéw tych polityk. Kluczowa w tym
kontekscie jest identyfikacja probleméw srodowiskowych lub spotecznych, ktérych rozwigzaniu
stuzy¢ maja poszczegdlne dziatania przewidziane w ramach tych polityk, ustalenie priorytetéw
i okreslenie celéw oraz dostosowanie do nich odpowiednich instrumentéw, w tym odpowiedni
dobdr narzedzi prawnych przewidzianych ustawa Prawo zamoéwien publicznych. Inne bowiem
instrumenty ustawowe bedg bardziej odpowiednie w przypadku, kiedy celem bedzie zwiekszenie
efektywnosci energetycznej budynkéw, inne, kiedy mowa o zwiekszeniu aktywnosci zawodowej
i 0 integracji spotecznej oséb z grup defaworyzowanych, a jeszcze inne, kiedy celem jest wspar-
cie rozwoju podmiotéw ekonomii spotecznej. Takie podejscie wymaga okreslenia odpowiednich
polityk, zdefiniowania celéw i odpowiedniego doboru instrumentéw zaréwno w skali makro, na
poziomie polityki krajowej, jak rowniez w skali mikro, tj. na poziomie jednostek samorzadu teryto-
rialnego czy nawet na poziomie poszczegdlnych zamawiajacych. Istotne jest bowiem, aby zréw-
nowazone zamdwienia publiczne byty stosowane w sposéb przemyslany, ze sSwiadomoscia celdw,
ktérym maja stuzyc i efektéw, jakie maja dzieki nim zosta¢ osiggniete. Dopiero w dalszej kolejnosci
nalezatoby koncentrowac sie na celach ilosciowych, ktére zapewnia odpowiednig skale stosowa-
nia zréwnowazonych zamoéwien publicznych i efekty w zdefiniowanych uprzednio obszarach.

Zréwnowazone zamdwienia publiczne w praktyce

Ustawa Prawo zaméwien publicznych zawiera szereg instrumentéw, ktére umozliwiaja wziecie
pod uwage aspektdéw spotecznych lub srodowiskowych na réznych etapach procedury udzielania
zamoéwienia publicznego i ktére sukcesywnie, w miare rozwoju regulacji unijnych w tym zakresie
a takze potrzeb krajowych, byty uzupetniane i rozwijane. Obecnie zamawiajacy maja mozliwos¢
wykorzystania w tym celu szeregu narzedzi, poczynajac od opisu przedmiotu zamdwienia, warun-
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kéw udziatu w postepowaniu, poprzez kryteria oceny ofert, po warunki realizacji zamoéwienia
i szczegdlny, bardziej elastyczny rezim udzielania zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegélne
ustugi. W ramach tych instrumentéw narzedziem o szczegdlnych mozliwosciach oddziatywa-
nia w zakresie spotecznie odpowiedzialnych zaméwien publicznych sg tzw. klauzule spoteczne,
czyli inaczej méwiac prozatrudnieniowe warunki realizacji zamodwienia oraz tzw. zaméwienia
zastrzezone. W przypadku zielonych zaméwien na szczegdlng uwage zastuguje podejscie oparte
na analizie cyklu zycia produktu, w ramach ktérego analizie podlega wptyw danego przedmiotu
zamowienia na srodowisko na wszystkich etapach funkcjonowania tego produktu, od fazy pro-
dukgcji, a czasem nawet od fazy badan i rozwoju, poprzez faze uzytkowania az do momentu jego
utylizacji.

Od pewnego czasu zamoéwienia publiczne zaczeto takze wprowadza¢ do dokumentéw o cha-
rakterze strategicznym lub programowym, jako narzedzie stuzace wsparciu okreslonych w tych
dokumentach celéw polityki srodowiskowej lub polityki spotecznej. Tym sposobem zaméwienia
publiczne zostaty wskazane m.in. w takich dokumentach, jak: Strategia Bezpieczenstwo Energe-
tyczne i Srodowisko — perspektywa do 2020 r.'9, Strategia Sprawne PafAstwo 2020'!, Strategia
Innowacyjnosci i Efektywnosci Gospodarki na lata 2012-2020 - Dynamiczna Polska'?, Strate-
gia Rozwoju Kapitatu Spotecznego'3, Krajowy Plan Gospodarki Odpadami 20224, Krajowy Plan
majacy na celu zwiekszenie liczby budynkéw o niskim zuzyciu energii'>, Ramowy Plan Dziatan
dla Zywnosci i Rolnictwa Ekologicznego w Polsce na lata 2014-2020'6, Krajowy Program Roz-
woju Ekonomii Spotecznej'” czy Krajowy Plan Dziatan na Rzecz Réwnego Traktowania na lata
2013-2016'8. Znaczenie zaméwien publicznych w kontekscie dgzenia do zréwnowazonego roz-
woju kraju zostato takze podkreslone w najnowszym dokumencie rzadowym o charakterze strate-
gicznym, tj. w Planie na rzecz odpowiedzialnego rozwoju'® oraz w dokumencie wykonawczym do
planu, jakim jest Strategia na rzecz odpowiedzialnego rozwoju?°.

Waznym dokumentem odnoszacym sie do zaméwien publicznych w kontekscie rozwigzywania
probleméw o charakterze spotecznym sa przyjete w 2015 r. Zalecenia Rady Ministréw w sprawie
stosowania przez administracje rzadowa klauzul spotecznych w zaméwieniach publicznych? oraz

10 Uchwata nr 58 Rady Ministréw z dnia 15 kwietnia 2014 r. w sprawie przyjecia Strategii ,Bezpieczenstwo Energe-
tyczne i Srodowisko - perspektywa do 2020 r.” (M. P. poz. 469); http://monitorpolski.gov.pl/mp/2014/469/1

Uchwata nr 17 Rady Ministréw z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie przyjecia strategii ,Sprawne Parstwo 2020”
(M. P. poz. 136) - http://monitorpolski.gov.pl/mp/2013/136/1.

Uchwata nr 7 Rady Ministrow z dnia 15 stycznia 2013 r. w sprawie Strategii Innowacyjnosci i Efektywnosci Gospo-
darki ,Dynamiczna Polska 2020” (M. P. poz. 73); http://monitorpolski.gov.pl/mp/2013/73/1.

Uchwata nr 61 Rady Ministrow z dnia 26 marca 2013 r. w sprawie przyjecia ,Strategii Rozwoju Kapitatu Spotecz-
nego 2020” (M.P. poz. 378); http://monitorpolski.gov.pl/mp/2013/378/1

4 Uchwata nr 88 Rady Ministréw z dnia 1 lipca 2016 r. w sprawie Krajowego planu gospodarki odpadami 2022 (M .P.
poz. 784); http://www.monitorpolski.gov.pl/MP/2016/784

15 Uchwata nr 91 Rady Ministréw z dnia 22 czerwca 2015 r. w sprawie przyjecia ,Krajowego planu majacego na
celu zwiekszenie liczby budynkéw o niskim zuzyciu energii” (M. P. poz. 614); http://monitorpolski.gov.pl/
mp/2015/614/1.

http://www.minrol.gov.pl/Jakosc-zywnosci/Rolnictwo-ekologiczne/Ramowy-Plan-Dzialan-dla-Zywnosci-i-Rolni-
ctwa-Ekologicznego-w-Polsce

Uchwata nr 164 Rady Ministréow z dnia 12 sierpnia 2014 r. w sprawie przyjecia programu pod nazwa ,Krajowy
Program Rozwoju Ekonomii Spotecznej” (M. P. poz. 811); http://monitorpolski.gov.pl/mp/2014/811/1

18 http://www.spoleczenstwoobywatelskie.gov.pl/aktualnosci/krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-trakto-
wania-na-lata-2013-2016

19 Uchwata nr 14/2016 Rady Ministréw z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie przyjecia ,Planu na rzecz odpowiedzial-
nego rozwoju”; https://www.mr.gov.pl/media/16403/uchwala_plan_odp_rozw_16022016.pdf

20 https://www.mr.gov.pl/media/36848/SOR_2017_maly_internet_03_2017_aa.pdf
21 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/26637/zalecenia_Rady_Ministrow_klauzule_spoleczne.pdf



stanowiace ich aktualizacje, przyjete w 2017 r. Zalecenia Rady Ministrow w sprawie uwzgledniania
przez administracje rzadowa aspektéw spotecznych w zaméwieniach publicznych?2,

Z kolei dziatania edukacyjne, ktorych celem jest popularyzacja zréownowazonych zaméwien
publicznych oraz zwiekszanie wiedzy instytucji zamawiajacych w zakresie dostepnych instru-
mentéw prawnych w ustawie Pzp umozliwiajacych uwzglednianie aspektéw spotecznych
i Srodowiskowych w zamédwieniach publicznych i ich poprawnego stosowania, prowadzone sg
w oparciu o kolejne przyjmowane od 2007 r. Krajowe Plany Dziatani. Poczatkowo byty to Plany
Dziatanh w zakresie zielonych zamoéwien publicznych, natomiast od 2010 r. w ich zakres wiaczona
zostata takze tematyka spotecznie odpowiedzialnych zaméwien publicznych, w zwigzku z czym
od 2010 r. ww. dziatania podejmowane sa w ramach Krajowych Planéw Dziatai w zakresie zréw-
nowazonych zamoéwien publicznych.

Mozna zatem pokusic sie o stwierdzenie, ze na poziomie krajowym okreslone zostaty cele, ktérych
realizacji stuzy¢ majg m.in. zrbwnowazone zamoéwienia publiczne, a same zamoéwienia publiczne
zostaty wiaczone do okreslonych polityk sktadajacych sie na polityke spoteczng oraz szeroko
rozumiang polityke ochrony srodowiska. Podejmowane sg takze dziatania edukacyjne, ktére stu-
zy¢ maja przede wszystkim popularyzacji zrownowazonych zaméwien publicznych i zwiekszaniu
umiejetnosci instytucji zamawiajacych poprawnego stosowania instrumentéw przewidzianych
w tym zakresie ustawa Pzp. Pytaniem wciaz jednak aktualnym pozostaje pytanie o to w jakim
stopniu i na ile efektywnie instrumenty te wykorzystywane sg przez polskich zamawiajacych
w praktyce.

Prébe zbadania tego zagadnienia podejmujg réznego rodzaju podmioty zajmujace sie proble-
matyka spoteczng czy Srodowiskowa. Swoje badania, w oparciu o okreslong prébe losowa ogto-
szen i dokumentacji przetargowych, prowadzi takze Urzad Zamoéwien Publicznych. Wszystkie te
badania cechuje jednak stabos¢ polegajaca na tym, ze sa to badania jedynie wycinkowe, oparte
na analizie pewnej ograniczonej proby postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz
na tym, ze s3 to badania sita rzeczy ilosciowe, koncentrujace sie jedynie na tym w jakim stop-
niu zamawiajacy uwzgledniaja aspekty spoteczne lub srodowiskowe w udzielanych przez sie-
bie zamoéwieniach. Pozwalajg one okresli¢ pewne tendencje panujace w tym zakresie na rynku
zamoéwien publicznych. Nie dajg jednak, z uwagi na wycinkowy charakter uzyskanych w ten
sposob danych statystycznych, mozliwosci wyciggania dalej idacych wnioskéw w tym zakresie.
Nie pozwalajg takze na dokonanie oceny jakosciowej zrdwnowazonych zamoéwien publicznych,
w tym m.in. efektéw ich zastosowania. Brakuje wiedzy na temat tego na ile zastosowanie odpo-
wiednich instrumentéw ustawy Pzp przetozyto sie na rozwigzanie okreslonych probleméw czy
osiagniecie okreslonych celéw. Na obecnym etapie nie jest tez mozliwe oszacowanie jaki jest sto-
sunek kosztéw ponoszonych w zwigzku z udzielonym zréwnowazonym zamdéwieniem publicz-
nym do korzysci uzyskanych dzieki takiemu zamoéwieniu.

Uzyskanie bardziej szczeg6towej wiedzy w tym zakresie umozliwi — przynajmniej cze$ciowo —
dopiero badanie, ktére zostanie przeprowadzone w oparciu o nowa metodologie okreslong przez
Urzad Zamoéwien Publicznych, w ktérej dane statystyczne pochodzi¢ beda z informacji przeka-
zywanych Prezesowi UZP w ramach rocznych sprawozdan o udzielonych zaméwieniach pub-
licznych. Nowa metodologia pozwoli uzyska¢ bardziej kompleksowe dane ilosciowe dotyczace
zarébwno poziomu zréwnowazonych zaméwien publicznych jak rowniez czestotliwosci wykorzy-
stania poszczegolnych prosrodowiskowych czy prospotecznych instrumentéw przewidzianych
ustawg Pzp. Ponadto, zgodnie z zatozeniami Krajowego Planu Dziatan na rzecz zréwnowazonych
zamoéwien publicznych na lata 2017-2020 badanie ilosciowe prowadzone przez Urzad ma by¢

22 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34535/Zalecenia-RM.pdf
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uzupetnione badaniem jakosciowym prowadzonym na zlecenie Urzedu, ktére ma dostarczy¢
szerszej wiedzy na temat praktycznych aspektéw zwigzanych z udzielonymi zielonymi lub spo-
tecznie odpowiedzialnymi zamdwieniami publicznymi.

W chwili obecnej, analizujac praktyke stosowania zréwnowazonych zaméwien publicznych,
mozemy sie opiera¢ jedynie na danych Urzedu zgromadzonych dotychczas oraz na prowadzo-
nej przez Urzad analizie dobrych praktyk w zakresie zréwnowazonych zaméwien publicznych.
Dostepne obecnie dane dotyczace zrébwnowazonych zaméwien publicznych wskazujg na ogélny
wzrost poziomu zaréwno zielonych jak i spotecznych zamoéwien publicznych w stosunku do war-
tosci wyjsciowych zidentyfikowanych na poczatku okresu podlegajacego analizie, tj. w 2006 r.
w odniesieniu do zielonych zaméwien publicznych i w 2010 r. w odniesieniu do spotecznych
zamoéwien publicznych. W 2006 r. poziom zielonych zamoéwien publicznych wynosit 4%, pod-
czas gdy w 2013 r., w ktérym odnotowany zostat najwyzszy dotad wskaznik zielonych zamoéwien,
wynosit on 12,1%. W przypadku spotecznych zamdwien publicznych wartos¢ wyjsciowa w 2010 r.
wynosita 2,83% , natomiast najwyzszy osiagniety dotychczas poziom wynosit 4,50% w 2013 r.23
Od pewnego momentu, tj. od 2011 r. w przypadku zielonych zaméwien publicznych oraz od
2013 r. w przypadku spotecznych zamdwien mozna jednakze zaobserwowad pewng stabilizacje
jesli chodzi o czestotliwos¢ stosowania zréwnowazonych zamoéwien publicznych, tj. utrzymywa-
nie sie tych wskaznikéw na okreslonych poziomach bez wyraznej tendencji wzrostowej. Nalezy
jednoczesnie pamieta¢, ze dane te nie obejmujg jeszcze informacji za rok 2016 r., ktéry moze pod
tym wzgledem przynies¢ pewne zmiany. Natomiast jesli chodzi o wartos$¢ udzielonych zaméwien
o charakterze prosrodowiskowym lub spotecznym, przy obecnych mozliwosciach analizy tego
typu zaméwien, wskaznik ten mozna oszacowac jedynie poprzez odniesienie wartosci procen-
towych ilodci zidentyfikowanych zielonych lub spotecznych zaméwien publicznych do catkowitej
wartosci zamoéwien publicznych udzielonych przez polskie instytucje zamawiajace w danym roku.
Dla przyktadu, w 2013 r., w ktérym odnotowano najwyzszy dotad odsetek zaréwno zielonych jak
i spotecznych zamowien publicznych warto$¢ rynku zaméwien publicznych wyniosta 143,2 mlid zt.
Biorac pod uwage, iz odsetek zielonych zamoéwien w tym czasie wynidst 12,1% mozna zatozy¢,
ze szacunkowa wartos¢ zielonych zamoéwien wyniosta w tym roku 17,33 mld zt. Spoteczne zamé-
wienia publiczne oszacowano z kolei na poziomie 4,5%, co w przeliczeniu na wartos¢ odpowiada
6,44 mid zt. 24

Dane za ostatnie lata wskazuja zatem na do$¢ stabilny udziat zréwnowazonych zaméwien publicz-
nych w ogélnej liczbie zamdéwien udzielanych corocznie przez polskich zamawiajacych. Nie s3 to
wprawdzie szczegdlnie wysokie poziomy, niemniej jednak bioragc pod uwage wartosci zaméwien
publicznych, na jakie te wskazniki sie przektadaja, nalezy uzna¢, ze sa to kwoty, ktére w pewien
sposéb moga juz przektadad sie na tendencje panujace na rynku i przyczyni¢ sie do osiagniecia
efektéw oczekiwanych od zréwnowazonych zaméwien publicznych. Jak zauwazono powyzej,
w chwili obecnej, nie ma mozliwosci dokonania oceny jakosciowej zrbwnowazonych zaméwien
publicznych. Jednakze, analizy dobrych praktyk prowadzone przez Urzad pozwalaja sformutowacd
pewne dos$¢ optymistyczne wnioski w tym wzgledzie. Mianowicie, mozna zaobserwowa¢ wsrod
praktyk stosowanych przez polskich zamawiajacych coraz wiecej przykladéw bardzo $wiado-
mego i przemyslanego stosowania zréwnowazonych zamoéwien publicznych. Do$¢ wyraznie daje
sie wyrézni¢ tendencja do chetniejszego uwzgledniania w zaméwieniach publicznych aspektow
spotecznych lub srodowiskowych na poziomie jednostek samorzadu terytorialnego, co wigze sie
najprawdopodobniej z tatwiejszym identyfikowaniem przez te jednostki korzysci, jakie dla swo-
jej instytucji czy spotecznosci lokalnej mozna uzyskac dzieki zastosowaniu tego typu zamoéwien,

23 Zrodto: Krajowy Plan Dziatan w zakresie zréwnowazonych zaméwien publicznych na lata 2017-2020:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0022/34537/Krajowy_Plan_Dzialan_ZZP_na_lata_2017_2020.pdf

24 Jw.
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aczkolwiek wyrdzniajg sie tez przyktady jednostek administracji rzagdowej, ktére réwniez z powo-
dzeniem i w sposdb regularny stosujg prospoteczne i prosrodowiskowe instrumenty w zamowie-
niach publicznych. Niektérzy zamawiajacy — tu w szczegdélnosci nalezy wskazac wiasnie samorzad
terytorialny — uwzgledniaja spoteczne lub zielone zamoéwienia w ramach swoich strategii rozwoju,
co $wiadczy o rosngcej swiadomosci potencjatu tego instrumentu. Wazna grupe wsréd zamawia-
jacych udzielajacych zielonych zaméwien publicznych, jak wynikatoby z wystepujacych dobrych
praktyk w tym zakresie, stanowig tez zamawiajacy udzielajagcy zamoéwien sektorowych. W tym
obszarze mozna znaleZ¢ stosunkowo duzo przyktaddw inwestycji zwigzanych z wykorzystaniem
energii ze zrédet odnawialnych, inwestycji w gospodarke wodno-sciekowa czy inwestycji w przy-
jazne $rodowisku srodki transportu miejskiego. Transport publiczny jest tez dziedzing, w ktérej
w istotnym zakresie mozna uwzgledni¢ aspekty spoteczne, takie jak np. kwestie dostepnosci
i projektowania dla wszystkich uzytkownikéw. Zidentyfikowano takze dos¢ duzo przyktadéw
zamowien zwigzanych z termomodernizacja budynkéw lub budowa obiektéw o bardzo wysokiej
charakterystyce efektywnosci energetycznej. W obszarze zamdwien spotecznych identyfikuje sie
stosunkowo niewielka liczbe zamdéwien zastrzezonych, natomiast juz dos¢ duzo mozna znalez¢
przyktadéw zastosowania klauzul prozatrudnieniowych, ukierunkowanych na integracje zawo-
dowg i spoteczng 0séb bezrobotnych, 0séb niepetnosprawnych czy oséb z innych grup spotecz-
nie marginalizowanych.

Przyktady te wskazujg na bardzo praktyczne korzysci, jakie mozna uzyskac dzieki takim zamo-
wieniom, jak wskazywana na poczatku niniejszego referatu wieksza swiadomos¢ spoteczna ist-
niejgcych problemoéw, wieksza wrazliwos¢ spoteczna na potrzeby innych oséb oraz na potrzebe
chronienia otaczajacego nas $rodowiska, szersze wykorzystanie produktéw i technologii pro-
Srodowiskowych, wieksze zaangazowanie réznych podmiotéw w dziatania o charakterze pro-
spotecznym, uzyskanie przez osoby defaworyzowane okreslonych umiejetnosci i doswiadczenia
zawodowego zwiekszajacego ich szanse na samodzielne poszukiwanie pracy czy nawet takie
kwestie jak zwiekszone poczucie wtasnej wartosci wsrdd tych oséb.

Z pewnoscig znalazlyby sie réwniez liczne przyktady niepoprawnego stosowania ustawowych
instrumentéw prospotecznych czy prosrodowiskowych, jak réwniez przyktady zastosowania tych
instrumentéw bez przemyslenia celéw, jakie miatyby dzieki nim zosta¢ osiggniete i bez szcze-
go6lnego przekonania co do skutecznosci tego instrumentu, a jedynie z uwagi na koniecznos¢
wywigzania sie z pewnych obowigzkdéw narzuconych w tym zakresie czy to ustawa Pzp czy tez
istniejagcymi wytycznymi badz zaleceniami. Mozna jednak zaryzykowac teze, ze stan zréwnowa-
zonych zamoéwien publicznych w Polsce ulega stopniowej poprawie, aczkolwiek nadal istnieje
potrzeba gtebszego zbadania tego zagadnienia oraz duzy margines do dalszych dziatanh w tym
zakresie i do wiekszego wykorzystania potencjatu zamdwien publicznych.

Konkluzje

Podsumowujac, warto podkresli¢, ze wydatkujac srodki publiczne administracja publiczna nie
powinna sie koncentrowad jedynie na uzyskaniu bezposrednich korzysci z nich wynikajacych,
a powinna dazy¢ do maksymalizacji tych korzysci i spozytkowania tych srodkéw w jak najszer-
szym zakresie dla dobra catej spotecznosci. Zrownowazone zamdwienia publiczne mogg by¢
istotnym narzedziem pomagajacym przeciwdziata¢ lub rozwigzywac okreslone problemy srodo-
wiskowe czy spoteczne. Nalezy jednak pamieta¢, ze jest to instrument wspierajacy w tym zakre-
sie polityke ochrony srodowiska oraz polityke spoteczng a nie zastepujacy okre$lone dziatania.
Kluczem do skutecznosci tego instrumentu jest przede wszystkim przemyslane dziatanie, wyni-
kajace ze swiadomosci celdw, ktérych wsparciu majg stuzy¢ zamdwienia publiczne i efektow,
ktére dzieki nim majg by¢ osiagniete. Z tego wzgledu wsréd priorytetéw, ktére prowadzi¢ maja
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do efektywnego wykorzystania zréwnowazonych zamoéwien publicznych postawic¢ nalezy przede
wszystkim dziatania zmierzajace do budowy Swiadomosci instytucji zamawiajacych w zakresie
istniejgcych problemoéw spotecznych czy srodowiskowych oraz potrzeby i mozliwosci wykorzy-
stania zrbwnowazonych zamowien publicznych na rzecz przeciwdziatania tym zjawiskom. Kolej-
nym istotnym elementem decydujacym o efektywnosci wykorzystania zaméwien publicznych
w tym obszarze jest wtasciwy dobdr narzedzi ustawowych i umiejetnos¢ ich odpowiedniego
wykorzystania na rzecz ochrony srodowiska czy rozwigzywania okreslonych problemoéw spotecz-
nych. Z tego wzgledu bardzo istotna role do odegrania nadal maja wszelkiego rodzaju dziatania
o charakterze edukacyjnym oraz promocja dobrych praktyk. Dopiero w dalszej kolejnosci naleza-
toby mysle¢ o ustanawianiu okreslonych celéw ilosciowych, ktére zapewnia efekt skali i szersze
oddziatywanie zastosowanych narzedzi na tendencje wystepujace na rynku. Elementem, ktéry jak
sie wydaje, w ostatniej kolejnosci powinien by¢ brany pod uwage jako stymulator pozadanych
zachowan wsréd zamawiajacych i rozwoju zréwnowazonych zamoéwien publicznych powinny
by¢ regulacje wprowadzajace obowiazki w tym zakresie. Wydaje sig, ze tego typu narzedzie
powinno zosta¢ zarezerwowane jedynie dla sytuacji, w ktérych niezbedne jest powszechne
stosowanie okreslonego narzedzia w celu uzyskania pozadanych efektéw, przy jednoczesnym
braku perspektyw takiej powszechnosci w przypadku zastosowania rozwigzan o charakterze
dobrowolnym. Najskuteczniejsze i najbardziej efektywne sg bowiem, jak wynikatoby z analizy
istniejgcych dobrych praktyk, dziatania wynikajace z przekonania instytucji zamawiajacych co do
potrzeby podjecia tego typu dziatania, ze Swiadomosci celéw, jakie chcag osiggnad i z zaangazo-
wania oséb odpowiadajacych w danej instytucji za udzielanie zamoéwien publicznych. Kluczowa
zatem jest praca nad zmiang sposobu myslenia polskich zamawiajgcych, zachecenia ich do podej-
mowania dziatan moze mniej standardowych, ale przynoszacych wieksze pozytki zaréwno im
samym jak i spotecznosci, dla ktérej pracuja.



ISTOTA PRAWNA ZAWIADOMIEN 0 WYBORZE TRYBU NIEKONKURENCYJNEGO
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Andrzej Panasiuk, prof. Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku, dyrektor Delegatury NIK w Warszawie

Abstrakt

Artykut zawiera analize charakteru prawnego zawiadomiernn o wyborze trybu niekonkurencyjnego
w zamoéwieniach publicznych. Autor dokonujac analizy zawiadomien, stara sie odnajdywac cechy
wspodlne badz wskazywad na réznice z takimi instytucjami prawnymi jak rejestracjg czy tez zaswiad-
czeniem. Problematyka okreslenia charakteru prawnego zawiadomien o wyborze trybu nabiera obec-
nie szczegdlnego znaczenia, gdyz z dniem 1 stycznia 2017 roku, podmioty publiczne chcace udzieli¢
zamoOwien wewnetrznych (in-house) beda musiaty wykorzystywac przedmiotowa instytucje prawna.

Abstract

The article contains an analysis of the legal nature of notifications mode is selected non-competi-
tive public procurement. Author analyzing notifications, tries to find common features or indicate
differences with institutions such as the legal registration or certificate. The problem of determi-
ning the nature of the legal notices of the selection mode is now particular importance, as from
1 January 2017 public entities wishing to award internal procurement (in-house) will have to use
the institution in question legal.

Wprowadzenie

W obliczu kryzysu gospodarczego poszczegdlne panstwa zaczynaja poszukiwaé mozliwych
oszczednosci oraz srodkédw na finansowanie zadan publicznych. Zaczyna sie coraz czesciej
zwraca¢ uwage na instrumenty prawne systemu zamoéwien publicznych!. Dobrze funkcjonu-
jacy system zamowien publicznych bedzie wptywat na dobre zarzadzanie sprawami panstwa
oraz wzrost zaufania spoteczenstwa do panstwa. Aby wykorzystywane instrumenty zaméwien
publicznych przynosity spodziewane efekty, caty system musi by¢ zrozumiaty, przejrzysty oraz
skuteczny. Zaméwienia publiczne sa procesem, w ktérym duze ilosci srodkéw publicznych sg
wykorzystywane przez podmioty publiczne na zakup towaréw i ustug z sektora prywatnego
oraz realizacje réznych inwestycji budowlanych. Zaméwienia publiczne sg wiec prawna forma
realizacji zadan publicznych przez podmioty sektora publicznego oraz podmioty prywatne
realizujace zadania publiczne w imieniu podmiotéw publicznych?. Ogromne sumy $rodkéw
publicznych sg wydatkowane poprzez system zamdwien publicznych. System zaméwien pub-
licznych powinien zatem mie¢ jasne zasady, tak by unikng¢ pojawieniu sie réznego rodzaju nad-
uzyé¢, szczegolnie przy wykorzystywaniu trybéw niekonkurencyjnych udzielania zamoéwien3.

! Nie tylko klasyczne zaméwienia publiczne, lecz réwniez partnerstwo publiczno-prywatne, czy tez koncesje na

roboty budowlane lub ustugi.

[N]

Por. szerzej A. Panasiuk, System zaméwieri publicznych, Zarys wyktadu. Klasyczne zamdwienia publiczne. Partner-
stwo publiczno-prywatne, Warszawa 2013 r.

Szczegdlnie nalezy zwraca¢ uwage na prawidtowe wykorzystywanie przez podmioty publiczne trybu negocjacji
bez ogtoszenia oraz trybu zamoéwienia z wolnej reki, Swiadomie pomijam w dalszych rozwazaniach zawiadomie-
nie o zawarciu umowy ramowe;j.
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Regulacje prawa zamoéwien publicznych?® zawierajg instrumenty prawne przeciwdziatajace
wystepowaniu naruszeniom ogdlnych zasad systemowych postepowania o zaméwienie pub-
liczne. Jednym z takich instrumentéw jest mozliwos$¢ przeprowadzania kontroli prawidtowosci
udzielanych zaméwien. Kontrola stanowi nieodtgczny element w cyklu dziatania zorganizowa-
nego za$ w funkcjonowaniu panstwa i jego zachodzacych proceséw gospodarczych odgrywa
doniosta role. Kontroli systemu zaméwien publicznych z rézng intensywnoscig podlega niemal
kazdy podmiot publiczny udzielajacy zamoéwien.

Funkgja kontrolna Prezesa UZP w procesie wyboru trybu niekonkurencyjnego udzielenia
zamodwienia publicznego

Prezes UZP jako organ administracji publicznej ktéry czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu
zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci poprzez kontrole procesu udzielania zaméwien, jest
przede wszystkim organizatorem i decydentem w zakresie prowadzonych procedur, a podej-
mowane przez niego decyzje dotycza biezacej i przysztej sytuacji zamawiajacego. Rola tego cen-
tralnego organu administracji publicznej jest bardzo istotna, gdyz, nietrafne decyzje mogg miec
wptyw na funkcjonowanie zamawiajacego z jednej strony, a posrednio poprzez brak mozliwo-
$ci realizacji kontraktu réwniez na wykonawcow. W szczegdlnosci moga mie¢ negatywne skutki
w zakresie realizacji budzetu przez poszczegdlnych zamawiajacych bedacych jednostkami sek-
tora finanséw publicznych. Dlatego tez kontrola systemu zamodwien publicznych ma za zadanie
nie tylko ustalenie legalnosci postepowania, ale takze uzyskanie informacji, czy zamawiajacy pra-
widtowo i przejrzyscie z zastosowaniem podstawowych zasad udziela zaméwien publicznych.

Kontrola powinna by¢ kierowana w obszary, gdzie zasady funkcjonowania systemu sg naruszane,
a zatem potrzebna jest informacja o konkretnych dziataniach uczestnikéw rynku zaméwien pub-
licznych. Szczegodlnej starannosci nalezy dochowac przy udzielaniu zamdéwien w trybach niekon-
kurencyjnych zamknietych. W tym wtasnie celu w ustawie prawo zaméwien publicznych zostata
ustanowiona instytucja zawiadomiern o wyborze trybu. Oparcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na zasadzie swobody wyboru trybu zamdwienia, przez zamawiajacego
w ramach ustawowych przestanek przewidzianych przepisami prawa materialnego, powoduje
okreslone nastepstwa prawne dla skutecznosci podejmowanych czynnosci we wszczetym poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Swoboda ta jest jednak z jednej strony ograni-
czona katalogiem ustawowych okolicznosci skutkujgcych mozliwoscig udzielenia zamoéwienia,
w trybach innych niz konkurencyjne z publikacja ogtoszenia. Z drugiej zas strony, swobode
wyboru ogranicza w pewnej mierze ocena prawidtowosci wyboru okreslonego trybu udzielenia
zamowienia, dokonywana przez centralny organ administracji publicznej, jakim w tym przypadku
jest Prezes UZP. Ocena taka, jest dokonywana na podstawie zawiadomienia o wyborze trybu
negocjacyjnego bez publikacji ogtoszenia lub trybu zaméwienia z wolnej reki, przekazywanego
przez zamawiajacego, w $cisle okreslonych warunkach prawnych.

Zawiadomienie o wyborze trybu udzielenia zamdwienia

W literaturze przedmiotu uznaje sie, ze administracja publiczna coraz w szerszym zakresie rea-
lizuje dobro publiczne w formach nie wtadczych, a wykorzystanie wtadztwa publicznego staje
sie wyjatkiem od tej reguly’. Typowym przyktadem realizacji domniemania dziatania administra-

4 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U.z 2015 r., poz. 2164, ze zm.).

5 A. Chetmonski, Zasady ogdlne prawa publicznego (w:) A. Borkowski, A. Chetmoniski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres,
T. Kocowski, Administracyjne prawo gospodarcze, Kolonia Limited 2003 r., s. 53.
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¢ji w formach nie wtadczych jest odejscie systemu zamoéwien publicznych od petnej wiadczej
ingerencji w procedury zamoéwien publicznych®, na korzys¢ zawiadomien o podjetych wyborach.
Instytucja zawiadomien o wyborze trybu zostata wprowadzona w zycie w dniu 25 maja 2006 r.”
Zawiadomienie o udzieleniu zamodwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia badz trybie zamo-
wienia z wolnej reki, nie ma natury aktu prawnego policyjnego, lecz bardziej jest zblizone do
rejestracji majacych charakter czynnosci materialno-technicznej. Nie jest, bowiem zawiadomie-
nie, czynnoscia prawng niezbedna do udzielenia zamoéwienia, warunkowang uzyskaniem okre-
$lonego pozwolenia organu administracji publicznej.

Zawiadomienie informujgce o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w przypadku niezachowania obowigzkowych wymogoéw formalnych, jak réwniez niezgod-
nosci z prawem materialnym, stanowi podstawe do wszczecia postepowania wyjasniajacego
prowadzonego w ramach jednego z rodzajéw dopuszczalnej kontroli zamoéwien publicznych,
majacego ustali¢, czy domniemana jego tres¢ jest zgodna z wola zamawiajacego, od ktérego
pochodzi zawiadomienie oraz z wiasciwymi przepisami prawa materialnego, regulujacymi
okolicznosci zastosowania procedur negocjacyjnych bez wczesniejszej publikacji ogtoszenia.
Klasyfikujac dokonywane czynnosci zawiadamiania organu administracyjnego o podejmo-
wanych decyzjach uwazam, ze stanowig one korelat dziatan ingerencyjnych podejmowanych
przez administracje publiczng, w sfere gospodarki w ramach funkcji reglamentacji gospodar-
czej8. Jest wiec to instrument z grupy instrumentéw stuzacych sprawowaniu nadzoru regla-
mentacyjnego. W przypadku wystapienia jakichkolwiek nieprawidtowosci ze wzorcowym
stanem prawnym, organ administracyjny ma mozliwos¢ zastosowania okreslonych srodkéw,
zmierzajacych do usuniecia z zaistniatej rzeczywisto$ci gospodarczej powstatego stanu fak-
tycznego®.

Przechodzac do analizy charakteru prawnego zawiadomienia o wyborze trybu, nalezy wyod-
rebni¢ nastepujace cechy zawiadomienia o wyborze trybu niekonkurencyjnego zamknietego:
podstawg zawiadomienia jest norma prawna zamoéwien publicznych, zawiadomienie dotyczy
wylacznie okolicznosci w niej okreslonych, zawiadomienie jest kierowane do organu administracji
publicznej, nie tworzy nowego prawa podmiotowego, tylko je raczej stwierdza, ma charakter pod-
miotowy, odnoszacy sie do sytuacji zindywidualizowanego podmiotu, nie jest klasycznym aktem
administracyjnym typu deklaratoryjnego, lecz czynnoscia faktyczna deklaratoryjna.

Zawiadomienie o wyborze trybu a rejestracja

W pismiennictwie prawniczym, jest wyrazany poglad przez niektérych autoréw, ze zasadni-
cza forma akceptacji przez panstwo dziatalnosci gospodarczej jest rejestracja'®. Przyjmujac za
podstawe dalszych rozwazan instytucje rejestracji, jako posiadajacej pewne podobierstwa do
zawiadomienia o wyborze trybu, postaram sie okreéli¢ istote i charakter prawny zawiadomien.

6 Nalezy zauwazy¢, ze od 1994 roku czyli od wejécia w zycie przepisdéw ustawy o zaméwieniach publicznych, Prezes
UZP miat szereg uprawnien do wydawania decyzji administracyjnych w zakresie procedury udzielania zaméwie-
nia publicznego.

7 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Nr. 79, poz. 551), po raz pierwszy wprowadzita do
systemu zamowien publicznych konstrukcje prawng zawiadomien o wyborze trybu.

8 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 2, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis Warszawa 2007 r., s. 158.

9 Mozliwo$¢ w przypadku Prezesa UZP polega na skierowaniu zawiadomienia o podjetych czynnosciach przez
zamawiajacego, do kontroli, a w konsekwencji na zaleceniu uniewaznienia dokonanych czynnosci, a nawet na
natozeniu kary pienieznej za razace naruszenie przepiséw prawa zamdwien publicznych.

10 por. M. Szubiakowski, Podejmowanie dziatalnosci gospodarczej, GAP 1989 1. Nr 4, 5. 9, M. Niezgédka-Medek, M. Skubia-

kowski, Dziatalnos¢ gospodarcza. Spéjnos¢ systemu prawnego, Przeglqd Prawa Handlowego z 1992 r., Nr 2, s. 2.
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W pismiennictwie dominuje réwniez poglad, ze rejestracja pod wzgledem charakteru praw-
nego nie rézni sie od pozwolenia administracyjnego’’. Rejestracja jest, bowiem prawng forma
ingerencji panstwa w sfere wolnosci gospodarczych, stwierdzajaca legalnos¢ podejmowanych
dziatan'2,

W przypadku rejestracji nie wystarczyto samo zgtoszenie organowi administracji, aby wykonywac
okreslone dziatania gospodarcze, nalezato jeszcze uzyskaé potwierdzenie zgtoszenia, bedace juz
aktem administracyjnym konstytutywnym. Zawiadomienie o wyborze trybu w przeciwienstwie
do rejestracji, sktada sie tylko z jednej fazy, a mianowicie fazy zgtoszenia organowi administracji
publicznej (Prezesowi UZP), informacji o dokonanym wyborze konkretnego trybu, w jakim zosta-
nie przeprowadzona procedura udzielenia zamodwienia. Jest to juz przestanka do legalnego podje-
cia czynnosci zmierzajacych do wytonienia wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie.
Brakuje, wiec drugiego etapu, w ktérym organ administracji publicznej, dokonuje potwierdze-
nia prawidtowosci dokonanego wyboru, po zweryfikowaniu ustawowych okolicznosci, w formie
aktu administracyjnego. Nie oznacza to jednak, ze organ administracji publicznej, jest zwolniony
z obowiazku przeprowadzenia weryfikacji zawiadomienia o wyborze trybu, i podjecia czynnosci
prawnych zmierzajacych do usuniecia stwierdzonych nieprawidtowosci. Zawiadomienie bedzie,
zatem czynnoscig zwigzana z dalszym zachowaniem organu administracji publicznej, do ktérego
takie zawiadomienie wptyneto. Nie ma, wiec bezposredniego zwigzania zamawiajacego przesy-
tajacego zawiadomienie o wyborze trybu, z pdZniejszg koniecznoscig uzyskania zatwierdzenia,
dokonanego wyboru.

Uzyskana informacja, w drodze przekazanego zawiadomienia, moze nastepnie by¢ dwojako
wykorzystana. Jezeli organ stwierdzi, prawidtowos¢ dokonanego wyboru, wéwczas konczg sie
na tym etapie wszelkie czynnosci, jezeli bowiem stwierdzi nieprawidtowosci, zobowigzany jest
do wszczecia czynnosci kontrolnych, mogacych sie zakonczy¢ nawet, zaleceniem uniewaznie-
nia wszczetego postepowania o udzielenie zaméwienia. Postepowanie sprawdzajgce prawid-
towos¢ zastosowania okreslonego trybu udzielenia zaméwienia publicznego, ma charakter
materialny, polegajacy na ocenie prawidtowosci dokonanego wyboru, z konsekwencjami jego
ewentualnego derogowania, w wyniku podjetych czynnosci kontrolnych. Nie podjecie, zatem
czynnosci kontrolnych przez Prezesa UZP, bedzie niejako stwierdzeniem prawidtowosci doko-
nanego wyboru, i w konsekwencji przyzwoleniem na udzielenie zamoéwienia w wybranym trybie
niekonkurencyjnym. Zawiadomienie bedzie czynnoscia konwencjonalna, ktérej konsekwen-
Cja nie bedzie wydanie decyzji administracyjnej, lecz brak potencjalnej kontroli Prezesa UZP.
Zawiadomienie jest srodkiem dowodowym nalezagcym do czynnosci materialno-technicznych
zamawiajacego dokonywanym poza postepowaniem, cho¢ jego znaczenie moze mie¢ posredni
wptyw na losy postepowania, w wyniku wszczecia kontroli prawidtowosci dokonanego wyboru.

Dokonujac doktadnej analizy zawiadomienie, mozna dojs¢ do wniosku, Ze jest to srodek dowo-
dowy nalezacy do czynnosci faktycznych lub nawet czynnosci materialno-technicznych zama-
wiajacego, zawiadomienie stanowi, bowiem stwierdzenie dokonanej czynnosci zamawiajacego,
rodzacej jednakze réznorakie konsekwencje prawne, wynikajace z prawidtowosci lub nie, wyboru
okreslonego trybu udzielenia zamdéwienia. Nie mozna uzna¢ zawiadomienia kierowanego przez
zamawiajacego na zewnatrz, to jest poza krag uczestnikdw postepowania, za czynno$¢ majaca
bezposredni zwigzek materialno-prawny z wszczetym postepowaniem. Jest to czynno$¢ zama-
wiajacego dokonywana poza postepowaniem, cho¢ jej znaczenie moze miec posredni wptyw na
losy postepowania, w wyniku wszczecia kontroli prawidtowosci dokonanego wyboru.

11 B. Walawski, Pozwolenia i koncesje administracyjne w prawie polskim, Wilno 1939r., 5. 27-31.
12 M. Waligérski, Administracyjnoprawna reglamentacja dziatalnosci gospodarczej, Poznari 1994r.,s. 117.



Zawiadomienia o wyborze trybu, nie mozna réwniez uznac jako czynnosci materialno-technicz-
nej zamawiajacego, stuzacej wytacznie celom informacyjnym. Zgodnie z poglagdem J. Staros-
cianka, cecha charakterystyczng czynnosci materialno-technicznych, jest to, ze wywotuja one
okreslone skutki prawne, stwarzajg nowg sytuacje prawna. Ksztattujg nowe stosunki prawne
przez fakty, a nie przez bezposrednie tworzenie nowej normy obowigzujgcego porzadku praw-
nego'3. Takie rozumienie czynnosci materialno-technicznych, pozwala na odréznienie ich od
aktéw administracyjnych. Z uwagi na to, ze zawiadomienie jest czynnoscig wynikajaca z pod-
jetej decyzji przez zamawiajgcego, co do okreslenia trybu, w jakim zostanie udzielone zamé-
wienie, nie mozna go uzna¢, za wtadcza czynnos¢, polegajaca na przyznaniu uprawnienia do
udzielenia zamoéwienia z zastosowaniem wybranego trybu. Uprawnienie takie, bowiem, wynika
z przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych, jest jedynie ograniczone koniecznoscia
dokonania czynnosci, polegajacej na przekazaniu zawiadomienia organowi administracji pub-
licznej. W takim ujeciu zawiadomienie, bedzie miato charakter czynnosci materialno-technicz-
nej, ktérej istotg bedzie kontrola i weryfikacja podjetych decyzji zamawiajacego, przez organ
administracji publicznej.

Zawiadomienie o wyborze trybu a akt administracyjny deklaratoryjny

Ustalajgc charakter prawny zawiadomien, nie sposob, nie odnies¢ sie do istoty deklaratoryj-
nych aktéw administracyjnych, i przeprowadzi¢ ich krétka analize. Zdaniem M. Zimmermana,
akty deklaratoryjne sg to akty podciggajace dane stany faktyczne pod normy prawne w spo-
sob wigzacy'4. Rola takich aktéw sprowadza sie do deklarowania, ze w okreslonym stanie
faktycznym i przy okreslonych uwarunkowaniach prawnych powstajg pewne obowiazki lub
uprawnienia, same ich jednak nie tworza. W takim zakresie, decyzje zamawiajgcego doty-
czacy wyboru trybu, nalezatoby uzna¢ za akt wewnetrzny deklaratoryjny, z ktérego wynika,
ze w danych okolicznosciach, mozna zastosowa¢ przy udzielaniu zaméwienia publicznego
tryb negocjacyjny zamkniety. Nie ma, bowiem w takiej sytuacji, koniecznosci dokonywania
czynnosci konstytutywnej, tworzacej, jedynie istnieje koniecznos¢ stwierdzenia zaistnienia
okreslonego stanu faktycznego, na tle stanu prawnego, powodujgcego powstanie mozli-
wosci wyboru odpowiedniego trybu udzielenia zaméwienia. Jezeli przyjmiemy, ze decyzja
zamawiajgcego o wyborze trybu, bedzie aktem wewnetrznym deklaratoryjnym, to zawiado-
mienie Prezesa UZP o wyborze trybu, mozemy potraktowac jako poswiadczenie, zaistnienia
okre$lonych uwarunkowan prawnych, od ktérych uzalezniony byt wybér konkretnego trybu
udzielenia zamdwienia publicznego. Przyjmujac jednak stanowisko wyrazone przez J. Patera,
ze w akcie deklaratoryjnym organ stwierdza, ze po stronie okreslonego podmiotu zaistniat
stan faktyczny, wymagany przez prawo, jednoczes$nie okreslajac wtadczo zakres tego prawa,
jako objaw woli organu, za$ poswiadczenie rozumie jako objaw wiedzy'?. Nalezy zauwazy¢,
Ze na gruncie systemu zamoéwien publicznych, zawiadomienie, nie moze by¢ tylko czystym
os$wiadczeniem wiedzy zamawiajgcego, bowiem z zawiadomieniem wigze sie funkcja kon-
trolno-weryfikacyjna. Koniecznos¢ zawiadamiania organu administracji publicznej, o wyborze
trybu, wynika z prawa materialnego zamoéwien publicznych, nie jest za$ dobrowolng czyn-
noscia, nie powodujaca powstania zadnych konsekwencji prawnych. Jest niejako dopetnie-
niem prawidtowosci dokonanej czynnosci wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego.
Nie mozna réwniez utozsamia¢ zawiadomienia z zaswiadczeniem, bowiem cechg kazdego
zaswiadczenia jest zgodnie z pogladem M. Wierzbowskiego, brak jakiejkolwiek normy poste-

13 ), Starosciak, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 1957, s. 299.
4 Por. M. Zimmermann, (w: ) Polskie prawo administracyjne, red. J. Stuzewski, Warszawa 1992r.,s. 330i n.
15 ). Pater, Problemy prawne wydawania zaswiadczeri, OMT z 1989 r., Nr 5, s. 22.
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powania w samym za$wiadczeniu'S. Z kolei zawiadomienie o wyborze trybu, z jednej strony
stwierdza, ze wybrany zostat okreslony tryb, z drugiej za$ strony jest przestanka do jego prze-
prowadzenia, zgodnie z regutami wynikajacymi z prawa zamdwien publicznych. Pewne wat-
pliwosci w odcieciu sie od koncepcji podobienstwa zaswiadczenia do zawiadomienia, moze
spowodowaé, stanowisko M. Waligérskiego'?, ktéry przez zaswiadczenie rozumie oéwiadcze-
nie potwierdzajace istnienie okreslonej sytuacji faktycznej lub prawnej, lecz nie wywotujacej
bezposrednio zadnych skutkéw prawnych, cho¢ moze ono mie¢ wptyw na mozliwos¢ realiza-
¢ji uprawnien lub obowigzkéw. Moim jednak zdaniem, ten moment wykorzystania poszcze-
golnych konstrukcji prawnych, decyduje o postawieniu tezy, ze zawiadomienia o wyborze
trybu, nie mozna utozsamiac¢ z zaswiadczeniem. Zawiadomienie dotyczy, bowiem zachodza-
cego procesu udzielanego zamdwienia publicznego, jest niejako dopetnieniem czynnosci
wszczecia postepowania, za$ zaswiadczenie dotyczy oswiadczenia wiedzy, potrzebnego do
dokonania przysztych zamierzen i czynnosci. Przyktadowo, zaswiadczenie o ukonczeniu stu-
dioéw, jest potrzebne do tego, aby ubiega¢ sie o mozliwos¢ udziatu w studiach podyplomo-
wych. W literaturze mozemy spotkac sie z r6znym rozumieniem istoty zaswiadczen, niektore
z nich bedga bardzo zblizone do istoty i charakteru zawiadomienia. | tak E. Ochendowski wraz
z J. Filipkiem, zaliczajg zaswiadczenia do czynnosci faktycznych, mogacych rowniez spetniac
role okreélonych czynnosci prawnych'®. Z kolei inni autorzy, idg w rozumieniu zaswiadczen
w kierunku swoistego rodzaju aktéw administracyjnych, zaréwno aktéw deklaratoryjnych jak
i konstytutywnych'.

Wymogi formalne zawiadomienia o wyborze trybu udzielenia zaméwienia

Wymagania formalne, co do tresci zawiadomienia o wszczeciu postepowania okre$lone zostaty
w artykutach 62 ust 2 i 67 ust 2 ustawy prawo zamdwien publicznych. W przepisach powyzszych
znalazty sie ogdlne informacje, ktére powinny sie znalez¢ w takim zawiadomieniu. Wydaje sie
jednak, ze zawiadomienie powinno zawiera¢ rowniez takie informacje jak wskazanie zamawia-
jacego, od ktérego pochodzi, jego siedzibe oraz podpis przez osobe uprawomocniona do doko-
nania takiej czynnosci. W zakresie tresci merytorycznej zawiadomienia powinny sie znalez¢
informacje dotyczace wybranego trybu do udzielenia konkretnego zaméwienia, wraz z poda-
niem okolicznosci faktycznych i prawnych skutkujgcych jego zastosowaniem. Jest to, bowiem
minimum wymagan formalnych, od spetnienia, ktérych uzaleznione jest uznanie skutecznosci
prawnej tej czynnosci (techniczno-faktycznej). Bez tych wymagan, nie mozna ustali¢ zasad-
niczych elementédw wskazujacych na przyczyny zastosowania okreslonego trybu udzielenia
zamowienia publicznego, a mianowicie takich jak okreslenie zamawiajacego, ktéry informuje
o dokonanym wyborze. Bez wskazania podmiotu, od ktérego pochodzi zawiadomienie, jego
siedziby i podpisu osoby uprawnionej, nie mozna dokona¢ indywidualizacji zamawiajacego,
ktoéry ztozyt zawiadomienie. Podpis warunkuje, ze zawiadomienie pochodzi od osoby, repre-
zentujacej zamawiajacego. Brak podpisu zamawiajacego, przy réwnoczesnym braku podpisu
osoby przez niego umocowanej, gdy nie zostanie usuniety, powoduje brak uniemozliwiajacy
wywotanie skutku prawnego, jakim jest informacja organu administracji publicznej o wszczeciu

16 M. Wierzbowski, Zasady i tryb wydawania zaswiadczeri wedfug kodeksu postepowania administracyjnego, PiP
z1981r.,Nr1,s.43in.

7M. Waligoérski, op. cit.,, s. 120 n.

18 Por. E. Ochendowski, (w:) System prawa administracyjnego, Warszawa 1977 r ., t. ll, s. 355 i n., J. Filipek, (w: ) Prawo
administracyjne, praca zbiorowa pod redakcjg W. Brzeziriskiego, Krakéw 1970r., s. 104.

19 Por. M. Jetowicki, (w:) Prawo administracyjne PRL, praca zbiorowa pod red. K. Sanda, Warszawa 1979, 5. 29, T. Kuta,
pojecie dziatan niewtadczych w administracji, Wroctaw 1963 r., s. 21, J. Bo¢, T. Kuta, Prawo administracyjne, t. |,
Wroctaw 1980, s. 111 i n., R. Orzechowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, pod red. J. Borkow-
skiego, Warszawa 1985r.,s. 328 in.
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postepowania z zastosowaniem okreslonego trybu. W razie wniesienia zawiadomienia w for-
mie elektronicznej, zawiadomienie opatrzone musi by¢ bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikatora certyfikatu, przy zachowaniu zasad przewi-
dzianych w przepisach o podpisie elektronicznym.

Dyspozycje artykutu 62 ust 2 i 67 ust 2 ustawy prawo zaméwien publicznych regulujg wyma-
gania formalne, jakie musi spetni¢ zamawiajacy. Nie oznacza to jednak, ze nie dochowanie
wymagan formalnych zawiadomienia o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego, nie spowoduje okreslonych skutkéw prawnych. Wszczete postepowanie w danym
momencie, bedzie sie toczyto, chociazby z utomnym wyborem okreslonego trybu, dokonanym
przez zamawiajacego. Jego ewentualna rektyfikacja moze dopiero nastapi¢ na pdzniejszym
etapie, ewentualnej kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP. Spetnienie wymagan formal-
nych gwarantuje zaréwno, ze czynnos$¢ w procesie udzielania zaméwien publicznych zostata
dokonana przez zamawiajacego, a nastepnie, ze tylko tre$¢ zawiadomienia zamawiajgcego
wyznacza prawidtowos$¢ wyboru trybu.

Konsekwentnie do zasady ogdlnej przyjetej w art. 9 kodeksu postepowania administracyj-
nego, braki co do tresci zawiadomienia o wszczeciu postepowania, nie powoduja od razu bez-
skutecznosci zawiadomienia z punktu widzenia whasciwych przepiséw materialnych. Sktadniki
zawiadomienia kierowanego do Prezesa UZP stuza ustaleniu szeregu faktéw niezbednych
do weryfikacji prawidtowosci wyboru okreslonego trybu. Oznaczenie podmiotu oznacza row-
niez ustalenie, czy jest to zamawiajacy klasyczny, czy moze zamawiajacy sektorowy. Wskazanie
daty wszczecia postepowania w zawiadomieniu pozwala na ustalenie, czy zostat zachowany
trzydniowy termin do zawiadomienia Prezesa UZP o wyborze konkretnego trybu. W zalezno-
$ci od wybranego trybu negocjacyjnego, dtugosci prowadzonych negocjacji oraz srodka prze-
kazu zawiadomienia, bedziemy mieli do czynienia w przypadku wystapienia nieprawidtowosci,
z wszczeciem kontroli uprzedniej lub tez kontroli nastepczej, dokonywanej po udzieleniu
zamowienia.

Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w oparciu o wybrany tryb negocjacyjny powinno
zawiera¢ powotanie podstawy prawnej. Powotanie podstawy prawnej to przytoczenie przepi-
séw prawa materialnego (przestanek zawartych w przepisach prawa zaméwien publicznych),
na ktérych zamawiajacy opart swéj wybér. Nalezy podzieli¢ poglad, ze jako podstawe prawna
podjetej decyzji o zastosowaniu konkretnego trybu negocjacyjnego bez wczesniejszej publi-
kacji ogtoszenia, nalezy powotywac jedynie przepisy proceduralne majace szczegdlny zwia-
zek z konkretng okolicznoscig znamionujgca wyboér trybu postepowania. Nalezy pamieta¢, ze
podstawg prawng wyboru konkretnego trybu moga by¢ tylko przepisy prawne powszechnie
obowiazujace. Brak powotania podstawy prawnej zastosowania konkretnego trybu nie pozba-
wia zawiadomienia bytu prawnego, powoduje jedynie to, iz zawiadomienie takie jest niepetne
w $wietle brzmienia artykutéw 62 ust 2 i 67 ust 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych, nie
stanowi réwniez podwazenia prawidtowosci dokonanego wyboru trybu w znaczeniu formal-
nym. Moze jedynie powodowac reakcje organu administracyjnego, jakim jest Prezes UZP zmie-
rzajaca do wyjasnienia brakujacych aspektéw zawiadomienia, w $wietle dokonywanej oceny
prawidtowosci wyboru trybu. Uzasadnienie podjetej decyzji o wyborze trybu negocjacyjnego
bez wczesniejszego ogtoszenia, ma spetnia¢ w szczegdlnosci prawny obowiazek wykazania, na
jakiej podstawie czynnos¢ wyboru zostata podjeta, a nastepnie daje podstawe kontroli popraw-
nosci dokonanej czynnosci.

Uzasadnienie faktyczne decyzji o wyborze trybu postepowania powinno w szczegdlnosci zawie-
ra¢ wskazanie faktéw spetniajacych ustawowe przestanki do dokonania takiego wyboru, ktére
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zamawiajacy uznat za udowodnione, dowodoéw, na ktérych sie opart, oraz przyczyn, z powodu,
ktérych innym okolicznosciom odmowit wiarygodnosci i mocy dowodowej. W uzasadnieniu fak-
tycznym zamawiajacy powinien, zatem dokfadnie wskaza¢ podstawe faktyczng rozstrzygniecia.
Ocena zebranego materialu dowodowego i wyczerpujace wyjasnienie przestanek dokonanego
rozstrzygniecia powinny znalez¢ petne odzwierciedlenie w uzasadnieniu decyzji o wyborze, prze-
konywajacym zaréwno, co do prawidtowosci oceny sytuacji materialnej zamawiajacego, jak i co
do zasadnosci tresci podjetego wyboru, w oparciu o ktéry zostato wszczete postepowanie.

Moim zdaniem, uzasadnienie spetnia funkcje wewnetrzna oraz zewnetrzna. Pierwsza z tych funk-
¢ji, wigze sie m.in. z dokumentacja przetargowa oraz dokonywanymi czynnosciami przez zama-
wiajacego, za$ druga ma inny charakter, gdyz dotyczy waloru uzasadnienia skierowanego do
organu administracji publicznej, ktéry ma mozliwos¢ dokonania oceny i podjecia ewentualnych
dziatan wyjasniajaco-kontrolnych. Uzasadnienie powinno by¢ podporzadkowane planowi i meto-
dzie, aby w dostatecznym stopniu motywowac podjety wybdr, nie moze by¢ przecigzone argu-
mentami, a ponadto powinno by¢ realne i adekwatne, a nie pozorne.

Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w okreslonym trybie, powinno by¢ przekazane Pre-
zesowi UZP w terminie trzech dni od dnia wszczecia postepowania. Nie jest to jednak termin
materialny zwigzany bezposrednio z wszczetym postepowaniem, tylko termin instrukcyjny do
dokonania okreslonej czynnosci przez zamawiajacego, bedacej pochodna czynnosci wyboru
trybu udzielenia zamdwienia i wszczecia postepowania. Naruszenie tego terminu, nie bedzie
miato skutku prawnego w zakresie prawidtowosci toczacego sie postepowania, na tym etapie.
Ograniczenie czasowe czynnosci zamawiajacego ma jednak bardzo wazne konsekwencje, jezeli
chodzi o podjecie jakichkolwiek czynnosci kontrolnych przez Prezesa UZP. Czas, w jakim Prezes
UZP otrzyma zawiadomienie, a nastepnie dokona jego oceny z punktu widzenia poprawnosci
zastosowanego trybu, jest o tyle istotny, ze wptywa na rodzaj przeprowadzanej kontroli. O ile
po wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w jednym z trybéw nego-
cjacyjnych bez publikacji ogtoszenia, nie dojdzie do udzielenia zamoéwienia publicznego, organ
administracji publicznej moze przeprowadzi¢ kontrole udzielanych zaméwien przed zawarciem
umowy. Konsekwencje prawne takiej kontroli wyrazajg sie w sformutowaniu zalecen pokontrol-
nych lub informacji o wynikach kontroli, wskazujgcych na obowigzek uniewaznienia postepowa-
nia z uwagi na stwierdzone naruszenia badzZ na obowigzek usuniecia stwierdzonych naruszen.
Kontrola uprzednia moze réowniez stwierdzi¢ brak naruszen albo zaistnienie naruszen, ktére nie
miaty wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W sytuacji, kiedy zamawiajacy udzieli zaméwienia po przeprowadzeniu postepowania w jednym
z trybéw negocjacyjnych bez publikacji ogtoszenia, a organ administracji publicznej uprawniony
do kontroli zaméwien publicznych, na podstawie zawiadomienia stwierdzi podejrzenie niepra-
widtowego wyboru trybu, moze wszcza¢ kontrole udzielonego zamdwienia. W takim przypadku,
gdy nastapi ujawnienie naruszenia przepiséw prawa zaméwien publicznych, Prezes UZP moze
zawiadomi¢ wiasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny
finanséw publicznych lub wystapi¢ z wnioskiem o ukaranie za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych do wiasciwej komisji orzekajacej. Najbardziej jednak rygorystyczng kompetencja
Prezesa UZP, jest mozliwo$¢ wystapienia do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy zawartej
w wyniku wadliwej procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Praktyczny wymiar zawiadomien o wyborze trybu

Jak wynika z danych gromadzonych przez UZP, ilos¢ zawiadomien o wyborze trybédw negocja-
cyjnych zamknietych rokrocznie sie zmniejsza. Przyktadowo w 2012 roku takich zawiadomien
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byto 1866, w 2013 ta liczba zmniejszyta sie do 1754 by juz w 2014 roku spas¢ do 1657 zawia-
domien, za$ w kolejnych latach jeszcze bardziej sie zmniejszy¢. Przyczyny spadku liczby zawia-
domien sg rézne. Przede wszystkim zmniejsza sie liczba postepowan wszczynanych w trybach
niekonkurencyjnych na rzecz trybéw otwartych konkurencyjnych. Pewien wptyw na zmniej-
szajacq sie liczbe zawiadomien moga miec réwniez zmieniajace sie przepisy prawa zaméwien
publicznych (przestanki udzielania zaméwien w trybach niekonkurencyjnych czy tez podniesie-
nie progu wartosci do 30 tys. Euro, do ktérego nie majag zastosowania przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych).

Analizujac proces weryfikacji zawiadomien przez Prezesa UZP nalezy stwierdzi¢, ze jest on dos¢
ograniczony. Z tego wzgledu, ze przyktadowo w 2013 roku przeprowadzono 50 kontroli pra-
widtowosci zawiadomien, z ktérych w az 48 przypadkach stwierdzono nieprawidtowosci przy
wyborze trybu. To samo dotyczy kolejnych lat, gdyz w 2014 roku przeprowadzono 35 kontroli
doraznych z tego, az w 33 przypadkach stwierdzono nieprawidtowosci. Skala nieprawidtowosci
w prowadzonych kontrolach zawiadomien wskazywataby na koniecznos¢ wiekszej ilosci weryfika-
¢ji sktadanych zawiadomien. Tym bardziej, ze od dnia 1 stycznia 2017 roku in-house (zamdéwienie
wewnetrzne) stanie sie jedng z przestanek umozliwiajacych dokonanie wyboru wykonawcy w try-
bie zamoéwienia z wolnej reki.

Doswiadczenia europejskie

Analizujac problematyke kontroli wybranego trybu przez zamawiajacych, w krajach cztonkow-
skich WE?0, najbardziej zblizone rozwiazania prawne do Polskiego modelu, maja miejsce na
Wegrzech. Zamawiajacy wegierski, zobowiazany jest, bowiem notyfikowa¢ Radzie Arbitrazo-
wej (PP Arbitration Board) prowadzone postepowanie w trybach negocjacyjnych bez publikacji
ogtoszenia. Notyfikacja odbywa sie juz po wszczeciu postepowania. Jezeli Rada Arbitrazowa ma
watpliwosci, co do zastosowania uproszczonego trybu, wszczyna z urzedu procedure odwo-
tawcza. Mozliwos¢ wszczecia takiej procedury istnieje w terminie zawitym 15 dni. W przypadku
uznania postepowania ogtoszonego w trybie uproszczonym, za wadliwe, Rada podejmuje decy-
zje o zawieszeniu lub uniewaznieniu decyzji zamawiajgcego o wyborze trybu, o ile nie podpisano
jeszcze umowy. Jezeli umowa zostata podpisana Rada zasadza pieniezng. W przypadku pozo-
statych trybéw kontrole sprawuje jedynie Editorial Board (Biuro Publikacji), ktére sprawdzajac
zawartos$¢ publikowanych ogtoszen sprawdza réwniez prawidtowos$¢ decyzji o wyborze trybu.
W wielu krajach kontrola wyboru wifasciwego trybu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, odbywa sie w ramach procedury odwotawczej. Jest to najczesciej spotykane roz-
wigzanie, wystepujace m.in. w: Finlandii, Austrii, w ktérej dodatkowo zamawiajacy sa zobowia-
zani do ustanowienia wewnetrznego systemu kontroli wyboru trybu, Holandii, Wtoszech. | tak,
dla przyktadu we Wtoszech, Public Procurement Authority jest we Wioszech instytucja, ktéra
posiada ogélne kompetencje kontrolne, jest tez instytucja odwotawcza. PPA jest uprawnione do
zgdania zaréwno od zamawiajacych jak i od wykonawcéw informacji na temat prowadzonych
postepowan. Moze tez naktadac kary, jezeli ktdrakolwiek ze stron, nie dostarczy informacji lub
ztozy informacje nieprawdziwe. Dziatalno$¢ tego organu skupia sie gtéwnie na rozwigzywaniu
sporéw lub problemédw wynikajacych ze stosowania prawa zamoéwien publicznych. W zwigzku
z powyzszym, Wtoska kontrola prawidtowosci wyboru trybu odbywa sie gtéwnie w trakcie proce-
dury odwotawczej. Sg réwniez kraje wspolnotowe, w ktérych, nie istnieje kontrola wyboru trybu
prowadzonego postepowania, do krajéw tych naleza: Szwecja, Norwegia, Estonia, Islandia.

20 Dane uzyskane dzieki uprzejmosci punktéw kontaktowych (Public Procurement Network — PPN) w poszczegél-
nych podmiotach zajmujacych sie w krajach Wspélnoty problematyka zamdéwien publicznych.
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Podsumowanie

Reasumujac, zawiadomienia o wyborze trybu, jest aktem potwierdzajacym majacym charakter
czynnosci materialno-technicznej, nie bedacym decyzja administracyjng, wywotujgcym skutki
kontrolno-weryfikacyjne. Zawiadomienie, moze réwniez by¢ traktowane jako akt deklaratoryjny,
nie tworzacy nowej rzeczywistosci prawnej, lecz potwierdzajacy istnienie okre$lonego prawa
zamawiajacego wynikajacego wprost z delegacji zawartej w prawie zaméwien publicznych, ktére
zostato wykorzystane przez zamawiajgcego. Zawiadomienie o wyborze trybu stanie sie od 1 stycz-
nia 2007 roku szczegdélnym instrumentem w rekach Prezesa UZP, umozliwiajgcym weryfikacje
udzielanych zaméwien wewnetrznych, szczegélnie w obszarze dziatalnosci komunalnej.
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SRODKI OCHRONY PRAWNEJ — PROPOZYCJE NIEKTORYCH ZMIAN TEGO SYSTEMU

Matgorzata Rakowska, Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

Abstrakt

Referat ma zaprezentowac potrzebe dokonania zmian niektérych instytucji dotyczacych srodkéw
ochrony prawnej. Cze$¢ ze wskazanych propozycji dotyczy instytucji, ktére, mimo ze dotychczas
funkcjonuja - wydawatoby sie prawidtowo - to jednak réznicujg sytuacje prawng podmiotéow
dziatajacych w systemie srodkéw ochrony prawnej (stron, uczestnikow postepowania czy nawet
Prezesa UZP). Inne sg zwigzane z nieuchronna elektronizacjg zamdwien publicznych, a co za tym
idzie koniecznoscig dostosowania w tym zakresie takze instytucji dotyczacej srodkéw ochrony
prawnej. Sa i takie propozycje, ktére beda miaty wptyw na zwiekszenie stopnia ujednolicenia
orzecznictwa.

Abstract

The aim of the paper is to present the need to introduce changes to some of the institutions in
the field of remedies. Some of the proposals concerns institutions which — despite of the fact
that they have been functioning hitherto in an apparently proper way - tend nevertheless to
differentiate the legal situation of actors in the field of remedies (parties, participants in the pro-
ceedings or even the President of the PPO). Other proposals are connected with the inevitable
digitalization of procurement and consequently the need to adapt institutions in the field of
remedies in that regard. Finally, some of the proposals aim at increasing the level of uniformity
of the jurisprudence.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest przedstawienie jedynie przyktadowych propozycji
zmian w procedurze postepowania odwotawczego. Przede wszystkim konieczne jest uregulo-
wanie istotnych kwestii dotyczacych sktadéw orzekajacych Izby, postepowania dowodowego
i skargowego.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznaje odwotania w skfadzie jednoosobowym. Prezes Izby
- zgodnie z art. 188 ust. 2 ustawy Pzp' - moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie
trzyosobowym, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na szczegdlng zawitos¢ lub precedensowy
charakter sprawy. Takze skfad orzekajacy kierujagc odwotanie do rozpoznania na rozprawie
moze w uzasadnionych przypadkach wystapi¢ do Prezesa Izby z umotywowanym wnioskiem
o wyznaczenie do rozpoznania sprawy w sktadzie trzyosobowym.

Regulacja ta zostata wprowadzona nowelizacjg ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia
2 grudnia 2009 r.2. Do wejécia w zycie cytowane] ustawy regutg byto rozpoznawanie odwofan
w sktadach trzyosobowych. Odejicie od rozpoznawania odwotan w sktadach trzyosobowych byto

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778).
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krytycznie oceniane w pismiennictwie. Wskazywano m.in., ze orzekanie jednoosobowe przez
organ niebedacy sadem trudno uzna¢ za rozwigzanie sprzyjajace jakosci orzecznictwa3.

Zasada sktadéw jednoosobowych nie sprzyja bowiem wypracowywaniu modelu wzajem-
nej wymiany pogladéw i prezentowania sposobu wyktadni obowiazujacych przepiséw prawa
w ramach konkretnego stanu faktycznego, a w konsekwencji ujednoliceniu orzecznictwa®.

Wobec tego wtasciwa bytaby zmiana przepiséw ustawy Pzp w tym wiasnie zakresie. Krajowa Izba
Odwotawcza jako organ pierwszej instancji wtasciwy do rozpoznawania odwotan wnoszonych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia co do zasady rozpoznawatby sprawy w sktadzie trzy-
osobowym.

Od tej reguty mogtyby by¢ przewidziane odstepstwa, a mianowicie w sprawach, w ktérych war-
tos$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznawataby sprawy w skfadzie jednoosobowym.
W sprawach tych (ktoérych wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8) Prezes Krajowej Izby Odwotawczej mégtby zarzadzic rozpo-
znanie sprawy w sktadzie trzyosobowym jezeli uznatby, ze jest to wskazane ze wzgledu na szcze-
g6lng zawitos¢ lub precedensowy charakter sprawy. Z wnioskiem o rozszerzenie sktadu mogtby
wystapic takze sktad orzekajacy.

W art. 190 ustawy Pzp uregulowane zostato postepowanie dowodowe w postepowaniu odwo-
tawczym. Zostato ono rozbudowane w stosunku do tego jakie funkcjonowato jeszcze przed
powotaniem Krajowej Izby Odwotawczej jednak nadal regulacja ta nie jest wystarczajaca.

Art. 190 ust. 3 ustawy Pzp wymienia $rodki dowodowe. Dowodami — w mysl powotanego przepisu
- 53 w szczegdlnosci dokumenty, zeznania $wiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron.
Wskazane $rodki dowodowe nie tworza zamknietego katalogu. Izba moze wiec przeprowadzi¢
inne, niewymienione w ustawie dowody. Izba przeprowadzata juz dowdd z ogledzin rzeczy oraz
dowdd z opinii instytutu naukowego lub naukowo-badawczego.

Brak jest jednak regulacji, z ktérej wynikataby podstawa do wydania przez Izbe postanowienia
dowodowego i wskazania elementéw jakie w jego tresci powinny by¢ zawarte. Brak jest wiec pod-
stawy do wydawania postanowiert dowodowych, na ktérych czestokro¢ w procesie cywilnym sg
opierane zarzuty apelacji. Tymczasem zakreslenie stron materiatu dowodowego stanowigcego
podstawe, na ktdrej organ orzekajacy bedzie sie opierat przy orzekaniu, jest przejawem realizacji
gwarangji procesowych stron, a takze przejrzystoéci postepowania.

W procesie cywilnym sad wydaje stosowne postanowienie o przeprowadzeniu dowodu, oznacza-
jac m.in. fakty podlegajace stwierdzeniu oraz srodek dowodowy. Z art. 190 ust. 2 i 6 ustawy Pzp
wynika, ze dowody ,dopuszcza” lub ,odmawia ich przeprowadzenia” caty sktad orzekajacy Izby,
a z uzycia przez ustawodawce wyrazen ptynie wniosek, ze nastepuje to po podjeciu czynnosci
o charakterze decyzyjnym®. Powinno to wiec nastapi¢ w formie postanowienia.

3 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz Lex, 6 Wydanie,
Warszawa 2014, s. 1004.

4 A.Trojanowska, System srodkéw ochrony prawnej i organéw je realizujacych oraz propozycje zmian tego systemu,
Prawo zamoéwien publicznych Stan obecny i kierunki zmian, red. Henryk Nowicki i Pawet Nowicki, Warszawa 2015,
s.,5.483

5 Tamze, s. 484.
6 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo ... s. 1023.
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Ustawa Pzp dopuszczajac czy to dowdd z zeznan Swiadkow, czy tez dowdd z opinii biegtego i inny
nie zawiera regulacji okreslajacych sposéb ich przeprowadzenia., np. brak jest przepisu dotycza-
cego prawa do odmowy zeznan, tresci przyrzeczenia, sposobu jego ztozenia. Z uwagi na to, ze
Izba coraz czesciej korzysta z tych dowodoéw nalezatoby kwestie te takze uregulowac.

Zgodnie z art. 198a ust. 1 ustawy Pzp na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego przystuguje skarga do sadu.

Skarga do sadu, tj. skarga na orzeczenie Izby jest drugoinstancyjnym srodkiem ochrony prawnej
zapewnianej stronom postepowania odwotawczego przez sad powszechny.

Przyjmuje sig, ze skarga przystuguje od orzeczerh wydawanych przez sktady orzekajace Izby - na
orzeczenie merytoryczne rozstrzygajace spor co do istoty, czyli na wyrok, oraz na postanowie-
nia konczace postepowania odwotawcze. Postanowieniami tymi sg postanowienie o odrzuceniu
odwotania (art. 189 ust. 2 ustawy Pzp) oraz postanowienie o umorzeniu postepowania odwotaw-
czego (art. 183 ust. 5 ustawy Pzp)’.

Sktady orzekajace Izby moga jeszcze wydaé, poza ww. postanowieniami, postanowienie w przed-
miocie zwrotu odwotania. Zgodnie z trescig art. 187 ust. 7 ustawy Pzp ,jezeli niezachowanie
warunkéw formalnych lub nieztozenie petnomocnictwa zostanie stwierdzone przez sktad orze-
kajacy Izby, przepisy ust. 1-6 stosuje sie, z tym ze kompetencje Prezesa Izby przystuguja sktadowi
orzekajacemu Izby”. Skoro wiec skarga przystuguje na orzeczenie Izby to wobec aktualnej tresci
art. 198a ust. 1 ustawy Pzp postanowienie Izby w przedmiocie zwrotu odwofania jest takze zaskar-
zalne do sadu.

Skarga nie przystuguje natomiast na postanowienie Prezesa Izby w przedmiocie zwrotu odwo-
tania, gdyz ustawa Pzp zastrzega dopuszczalnos¢ stosowania skargi wytacznie w odniesieniu do
orzeczen lIzby, nie przewiduje natomiast zastosowania tego srodka procesowego do zaskarzania
orzeczen Prezesa Izby®.

Nieuprawnionym bytoby twierdzenie, wobec aktualnej tresci art. 198a ust. 1 ustawy Pzp i braku
w ustawie Pzp odpowiednika art. 394 § 1 pkt 1 k.p.c., ze przepis art. 198a ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
wytacznie postanowien konczacych postepowanie w sprawie. Art. 394 § 1 pkt 1 k.p.c. bowiem
stanowi, ze ,zazalenie do sadu drugiej instancji przystuguje na postanowienia sagdu pierwszej
instancji koriczace postepowanie w sprawie, a ponadto na postanowienia sagdu pierwszej instan-
¢ji i zarzadzenia przewodniczacego, ktérych przedmiotem jest: 1) zwrot pozwu (...)". Zawiera
wiec enumeratywne wyliczenie sytuacji, w ktérych mozliwe jest kwestionowanie postanowienia
wydanego przez organ pierwszej instancji, a mianowicie postanowienia koriczace postepowanie
w sprawie i inne.

W kontekscie powyzszego art. 198a ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wszystkich postanowien wydanych
przez sktady orzekajgce Izby, w tym takze postanowienia w przedmiocie zwrotu odwofania, mimo
Ze postanowienie to nie jest orzeczeniem konczacym postepowanie w sprawie. Dotyczy ono
bowiem wstepnej fazy postepowania, gdyz zamyka etap badania warunkéw formalnych odwota-
nia, ktérego celem jest prawidtowe wszczecie postepowania odwotawczego.

A poniewaz przepis art. 198b ust. 1 ustawy Pzp nie réznicuje postanowien na korniczace postepo-
wanie w sprawie i inne, jak czyni to art. 394 § 1 pkt 1 k.p.c. wobec czego nalezy uznag, iz przepis

7 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo ..., s. 1050.
8 System zamoéwien publicznych w Polsce pod redakcja J. Sadowego, Warszawa 2013, s. 357.
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ten (art. 198b ust. 1 ustawy Pzp) dotyczy mozliwosci zaskarzenia wszystkich postanowien Izby.
Wojewddzki Sagd Administracyjny w Warszawie w wydanym orzeczeniu stwierdzit, ze skarga
na postanowienie w przedmiocie zwrotu odwotania niezaleznie od tego, czy postanowienie to
zostato wydane przez Prezesa Izby czy przez sktad orzekajacy, przystuguje na podstawie art. 198a
i nastepnych ustawy Pzp®. Inne stanowisko prezentowane jest przez sady powszechne. W ich oce-
nie skargi na postanowienia Prezesa Izby w przedmiocie zwrotu odwotania sa niedopuszczalne,
gdyz przepis art. 198a ust. 1 ustawy Pzp wyraZnie ogranicza zastosowanie przedmiotowego
$rodka odwotawczego tylko do orzeczen Izby, a nie do orzeczen Prezesa'®.

Konsekwencja powyzszego jest zréznicowanie sytuacji prawnej odwotujacego sie wykonawcy
w zaleznosci od tego, kto wydat postanowienie w przedmiocie zwrotu odwotania. Postanowienie
w przedmiocie zwrotu odwotania podlega zaskarzeniu do sagdu badz tez takiemu zaskarzeniu nie
podlega.

Wobec tego postulowac nalezy wprowadzenie przepisu jednoznacznie wskazujacego na moz-
liwos$¢ zaskarzenia przez strony oraz uczestnikdw postepowania postanowienia w przedmiocie
zwrotu odwotania wydanego przez Prezesa Izby, jak i sklad orzekajacy Izby.

Art. 198b ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze skarge wnosi sie do sgdu okregowego wtasciwego dla sie-
dziby albo miejsca zamieszkania zamawiajacego.

Sadem wiasciwym miejscowo do rozpoznania skargi jest sagd okregowy wiasciwy dla siedziby albo
miejsca zamieszkania zamawiajacego. Sad Okregowy stanowi bowiem druga instancje meryto-
rycznego rozpoznania sprawy, zbadanej w pierwszej instancji przez sktad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej.!! A zatem skarga moze by¢ wniesiona do jednego z 45 sadéw okregowych.

Najwiecej skarg w okresie funkcjonowania Izby, tj. w latach 2007-2016 wniesiono do Sgdu Okre-
gowego w Warszawie, przy czym chodzi tu zaréwno o Sad Okregowy Warszawa-Praga w War-
szawie, jaki i Sad Okregowy w Warszawie. Przykladowo w roku 2015 wniesiono 179 skarg na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, a w 2016 roku 130. W 2015 roku do sqgdéw warszawskich
whniesiono 71 skarg, co stanowi 39,84% wszystkich skarg wniesionych do sadéw w danym roku,
a 2016 roku wniesiono 51 skarg, co stanowi 39,23% skarg wniesionych do sagdéw w danym roku.

Do sadoéw okregowych, poza sadami warszawskimi, wptywa do 3% wszystkich skarg. Sa jednak
i takie sady okregowe, do ktérych w danym roku nie wptywa zadna skarga, ale i takie (takze poje-
dyncze), do ktérych wptywa kilkanascie skarg rocznie, przy czym nie wiecej niz do warszawskich
sadéw okregowych.

Niewatpliwym jest, iz Krajowa Izba Odwofawcza zostata powotana jako organ zawodowy wtas-
ciwy do rozpoznawania odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Powo-
tanie Izby miato bowiem na celu zwiekszenie profesjonalizmu oséb rozpoznajacych odwotania,
a przede wszystkim podwyzszenie jakosci wydawanych przez nich orzeczen i jednolitosci orzecz-
nictwa. Nadrzednym byto przy tym uzyskanie spdjnego i jednolitego orzecznictwa. Cel ten bytby
osiagniety o ile kontrola instancyjna dziatataby réwniez centralnie, jak Izba, co przyczynitoby sie
do ksztattowania linii orzeczniczej.

° Wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 czerwca 2011 r., sygn. akt V SA/Wa 288/11.

10 postanowienie SO w Warszawie z dnia 8 lutego 2017 ., sygn. akt XXIIl Ga 2039/16; podobnie postanowienie SO
w Warszawie z dnia 30 czerwca 2011 r., sygn. akt V Ca 1209/11;

11 System zaméwien publicznych w Polsce ..., s. 358.



Jednolitos$¢ orzecznictwa to nie tylko kwestia dotyczaca orzeczen Izby, ale i rozproszenia systemu
skargowego na wszystkie sady okregowe. Efektem tego jest brak specjalizacji sedziéw i niejedno-
litoé¢ orzecznicza réwniez na poziomie skargowym'2. Przyktadem niejednolitosci orzecznictwa
sadow okregowych moga by¢ orzeczenia dotyczace wadium konsorcjalnego.

Dlatego tez nalezatoby rozwazy¢ mozliwos¢ utworzenia jednego sadu rozpoznajgcego skargi na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej i postanowienia Prezesa Izby, dziatajacego jako odrebna
jednostka organizacyjna w Sadzie Okregowym w Warszawie, a wiec modelu scentralizowanego
postepowania skargowego opartego na jednym sgdzie powszechnym. Model ten sprzyja bowiem
stabilizacji systemu zamoéwien publicznych przy zwiekszeniu stopnia ujednolicenia orzeczni-
ctwa'3, jednego sadu wiasciwego do rozpoznawania spraw z zakresu zaméwien publicznych.

Kolejng kwestig wymagajaca uregulowania jest kwestia doreczen odpiséw orzeczen wraz uzasad-
nieniem. Zgodnie z art. 196 ust. 5 ustawy Pzp odpisy orzeczenia wraz z uzasadnieniem wysyla sie
w terminie 3 dni od dnia ogtoszenia orzeczenia, a jezeli nie byto ogtoszenia w terminie 3 dni od
dnia wydania postanowienia, stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego lub ich
petnomocnikom. Odpis wyroku oraz orzeczenia koriczacego postepowanie odwotawcze dorecza
sie obu stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego za pokwitowaniem lub dowo-
dem doreczenia'®. Nastepuje to w formie kserokopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez Prezesa Izby lub Wiceprezesa, dziatajgcego z upowaznienia Prezesa Izby.

Na gruncie powyzszego nalezatoby rozwazy¢ dwie kwestie, a mianowicie kwestie dotyczaca ter-
minu, o ktérym mowa w tym przepisie oraz kwestie sposobu doreczenia orzeczen Izby.

Jesli chodzi o termin: odpisy orzeczenia wraz z uzasadnieniem, co wprost wskazano w przepisie,
wysyta sie w terminie 3 dni od dnia wydania, a wiec od dnia ogtoszenia orzeczenia, a jezeli nie byto
ogtoszenia w terminie 3 dni od dnia wydania postanowienia.

Wydawatoby sie, ze przepis ten dotyczy tylko i wylacznie wysytania orzeczen Izby, a wiec czyn-
nosci technicznej zwigzanej z obstuga Krajowej Izby Odwotawczej. Przepis ten utozsamiany jest
jednak z terminem na ogtoszenie i sporzadzenie uzasadnienia orzeczenia przez sktad orzekajacy
Krajowej Izby Odwotawczej. Wobec tego wiasciwszym bytby powrét do tresci tego przepisu, ale
wylacznie w zakresie przekazania orzeczenia stronom i uczestnikom postepowania, jaki obowiazy-
wat w okresie powstania Krajowej Izby Odwotawczej, a mianowicie w roku 2007, kiedy to art. 192
ust. 5 ustawy Pzp stanowit m.in., iz ,odpisy wyroku lub postanowienia korczacego postepowanie
odwotawcze wraz z uzasadnieniem przekazuje sie niezwtocznie stronom oraz uczestnikom poste-
powania odwotawczego lub ich petnomocnikom (...)". Orzeczenie, jak stusznie wéwczas przepis
wskazywat, powinno by¢ przekazywane niezwtocznie, a wiec bez nieuzasadnionej zwtoki, stro-
nom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego lub ich petnomocnikom.

Obecnie obowigzujaca ustawa Pzp stanowi, ze Izba ogfasza orzeczenie po zamknieciu rozprawy
na posiedzeniu jawnym oraz podaje ustnie motywy rozstrzygniecia. Tak wiec w trakcie ogtoszenia
orzeczenia sktad orzekajagcy moze ograniczyc sie do przytoczenia motywow, ktérymi kierowat sie
wydajac orzeczenie. Natomiast sporzgdzone nastepnie uzasadnienie musi juz by¢ szczegdtowe
i zawiera¢ wszystkie elementy wskazane w tresci art. 196 ust. 4 ustawy Pzp. Biorac pod uwage
aktualng tres¢ art. 196 ust. 5 ustawy Pzp orzeczenie, niezaleznie od tego czy dotyczy sprawy
o wysokim stopniu skomplikowania, wielozarzutowej, czy tez kilkakrotnie tgczonej, powinno by¢

12 A. Trojanowska, System $rodkéw ..., s. 489.
13 Tamze, s. 486.

14 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo ..., s. 1047.
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wystane w terminie 3 dni, co w istocie oznacza, ze na sporzadzenie uzasadnienia pozostawatby
jeden badz dwa dni, o ile przewodniczacy sktadu orzekajagcego w te dni nie orzekatby w innych
sprawach. Tak tez przepis ten jest rozumiany przez strony oraz uczestnikdw postepowania.

Terminy te nie moga by¢ jednak traktowane jako tozsame. Termin na wystanie orzeczenia nie
moze by¢ utozsamiany z terminem na sporzadzenie uzasadnienia wyroku. Zaréwno jeden, jak
i drugi termin nalezy traktowac jako terminy instrukcyjne. Dlatego tez przepis ten powinien
przewidywac, ze orzeczenia winny by¢ przestane niezwiocznie, przy czym nie od dnia wydania
orzeczenia, ale od dnia sporzadzenia uzasadnienia. Mozna oczywiscie doprecyzowa¢, wskazu-
jac w jakim terminie uzasadnienie orzeczenia powinno by¢ sporzadzone, przy czym termin ten
nadal musi pozosta¢ instrukcyjnym z uwagi na ztozonos¢ spraw. Nie moze by¢ bowiem tak, ze to
cztonkowie Izby ponosza negatywne skutki takich uregulowan, ze czynno$¢ techniczna wptywa
na czynnos¢ arbitra.

Rozwazajac kwestie wystania czy tez przekazania orzeczenia sktadu orzekajacego Izby nie sposéb
nie odniesc¢ sie do zmian jakie zostaty wprowadzone do kodeksu postepowania cywilnego. Poza
dotychczasowym sposobem doreczenia w 2016 r. wprowadzono do k.p.c. mozliwos¢ doreczenia
elektronicznego za posrednictwem systemu teleinformatycznego, jezeli adresat wnidst pismo za
posrednictwem systemu teleinformatycznego albo dokonat wyboru wnoszenia pism za posredni-
ctwem systemu teleinformatycznego'?. A poniewaz przed nami elektronizacja zamoéwien publicz-
nych to kwestie te nalezy takze uwzgledni¢ w nowej ustawie, zwtaszcza, ze taki sposéb przestania
orzeczenia niewatpliwie przyczyni sie do przyspieszenia postepowania o zamoéwienie publiczne.

Art. 198b ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w terminie 21 dni od dnia wydania orzeczenia skarge
moze wnie$¢ takze Prezes Urzedu, wiaze sie takze ze sposobem przekazywania orzeczenia Izby.

Na orzeczenia Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga.
Skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa Izby w terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia
Izby. W przypadku stron i uczestnikéw postepowania decyduje data doreczenia orzeczenia.

Skarge na orzeczenie Izby moze wnies¢ takze Prezes UZP, dla ktérego termin na wniesienie skargi
wynosi 21 dni od dnia wydania orzeczenia, a nie doreczenia orzeczenia, jak ma to miejsce w przy-
padku uczestnikéw postepowania odwotawczego. Momentem wydania orzeczenia jest jego
ogtoszenie i od tego momentu biegnie termin na wniesienie skargi. Jak zwraca sie uwage w pis-
miennictwie, zréznicowanie terminu na wniesienie skargi dla uczestnikéw postepowania i dla
Prezesa UZP, ktéry korzysta ze swego uprawnienia jedynie w przypadkach razacego naruszenia
przez wydane orzeczenia przepiséw ustawy, powoduje nierzadko pojawienie sie wnioskéw do
Prezesa UZP o wszczecie, zgodnie z kompetencjami, postepowania skargowego z urzedu. Wnioski
te kieruja najczesciej wykonawcy, ktérym termin na wniesienie odwotania juz uptynat, albo ktérzy
w obawie przed powiekszeniem sie kosztéw ich obcigzajacych o koszty ewentualnego przegra-
nego postepowania skargowego nie chca, albo nie moga wnies¢ skargi samodzielnie'®.

Powyzsze uzasadnienie przedstawiane w doktrynie przedmiotu traci obecnie aktualnos¢ z uwagi
na fakt, ze sprawy wielowatkowe, wielozarzutowe o skomplikowanych stanach faktycznych i roz-
budowanym materiale dowodowym, ktéry wnioskowany moze by¢ przez strony i uczestnikéw
postepowania az do zamkniecia rozprawy mimo odroczenia ogtoszenia wyroku wymagaja dla
sporzadzenia uzasadnienia kilkunastu dni.

15 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 1965 r, Nr 43, poz. 296 ze zm.)
16 G. Wicik, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 824.



Wobec mnogosci zarzutéw, stopnia skomplikowania spraw i ich zZtozonosci w wielu przypadkach
ogtoszenie orzeczenia jest odraczane, a sporzadzenie uzasadnienia nastepuje dopiero po kilku
czy kilkunastu dniach.

Prowadzi to sytuacji, w ktérej Prezes UZP, ktéremu termin na wniesienie skargi biegnie od dnia
ogtoszenia orzeczenia pozostaje w trudnej sytuacji procesowej, bowiem chcac skorzystac ze swo-
jego prawa moze mie¢ minimalny czas na przygotowanie skargi, badZ w granicznych sytuacjach
moze uptynac termin na wniesienie skargi.

Wydaje sie, ze i w tym przypadku nalezatoby liczy¢ termin na wniesienie skargi od dnia doreczenia
czy to w sposéb dotychczasowy, czy tez poprzez doreczenie elektroniczne. Z reguty bowiem prze-
kroczenie terminu na wniesienie skargi moze uniemozliwi¢ Prezesowi UZP ztozenie skargi w spra-
wach, ktérych bytoby to uzasadnione.

Na przestrzeni ostatnich 10 lat — okresu funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej wielokrot-
nie nastepowaty zmiany przepisdw ustawy Pzp. Zmiany te nie uwzgledniaty jednak wskazanych
wyzej kwestii. W opracowaniu wskazano tylko kilka propozycji zmian, istotnych z punktu widzenia
postepowania prowadzonego przed Krajowg Izba Odwotawcza. Proponowane powyzej zmiany
powinny przyczynic sie do ulepszenia funkcjonujacego systemu odwotawczego.
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STOSOWANIE INSTRUMENTOW CYWILNOPRAWNYCH W PERSPEKTYWIE ROZWOJU
PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr Wojciech Robaczyriski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu tddzkiego

Abstrakt

Niniejsze opracowanie poswiecone jest problematyce stosowania konstrukcji prawa cywilnego
w odniesieniu do réznych aspektéw umoéw w sprawach zamoéwien publicznych. Jest to zagadnie-
nie wazne zaréwno z praktycznego, jak i teoretycznego punktu widzenia. W polskiej literaturze
prawniczej i orzecznictwie dominuje poglad, ze umowy w sprawie zaméwienia publicznego sg
umowami z zakresu prawa cywilnego. Potwierdzaja to takze postanowienia ustawy — Prawo zamoé-
wien publicznych. Mimo przynaleznosci prawa uméw w zakresie zamoéwien publicznych do sfery
prawa cywilnego, zastosowanie regut cywilistycznych rodzi powazne trudnosci ze wzgledu na cele
publiczne, ktére realizowaé ma system zamoéwien publicznych. Rodzi to konieczno$¢ wywazenia
proporcji miedzy respektowaniem podstawowej dla prawa zobowiazan zasady swobody uméw
a réznego rodzaju dyrektywnymi ograniczeniami tej swobody. Osig pracy jest ustalenie kilku pod-
stawowych obszaréw, w ktérych problem stosowania instytucji prawa cywilnego pojawia sie z catg
mocy, i ktérych dotyczy zawarta w opracowaniu analiza. Chodzi zatem o kwestie dotyczace zawar-
cia umowy, jej wykonania (w tym modyfikacji postanowierr umownych), zakoriczenia stosunku
umownego oraz odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy.

W konkluzji autor stwierdza, ze modernizacja polskiego prawa zaméwien publicznych powinna
szeroko respektowac zasady wywiedzione z kodeksu cywilnego. Ewentualne odrebnosci powinny
by¢ wprowadzane tylko w takim zakresie, w jakim jest to absolutnie niezbedne ze wzgledu na
realizacje celéw publicznych, aby nie dopusci¢ do sytuacji, w ktérej zamdwienia publiczne sta-
tyby sie odrebnym rezimem kontraktowym, funkcjonujagcym w oderwaniu od zasad prawa umoéw
wynikajacych z kodeksu cywilnego.

Abstrackt

The present paper is dedicated to the issue of applying the civil law constructions with reference
to different aspects of contracts regarding public procurement. This question is important both
from the practical and theoretical point of view. In the Polish law literature and the jurisdiction
prevail the opinion that the contracts within the public procurement constitute civil law contracts.
It is also confirmed by the legislation — the Public Procurement Law. Although the contractual law
concerning the public procurement forms part of the civil law, the use of civil law principles cau-
ses many difficulties, because of the public goals of the public procurement system. That is why,
the proportion between the basic contract law rule of the unconstraint of contracts and different
kind of directive limitations to this rule should be established. The aim of the study is to determine
a few basic fields in which the problem of applying the civil law institutions becmes visible and
which constitute the subject of the analysis. These are, in other words, all the issues related to the
conclusion of a contract, the execution (including modifications of the contractual provisions),
the termination of a contractual relationship and the liability for non-performance or improper
performance of a contract.

In conclusion the author claims that the modernisation of the Polish public procurement law sho-
uld highly respect the civil code rules. The eventual distinctions should be introduced only when
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absolutely necessary due to the realization of the public goals. That is how, the situation in which
the public procurement becomes a separate contractual regime that functions in isolation from
the contractual law rules established in the civil code is avoided.

Wprowadzenie

1. Umowy, ktérych przedmiotem jest wymiana débr i ustug, a ktdre zawierane sa w wyniku ztoze-
nia zgodnych oswiadczer woli obu stron, s3 umowami z zakresu prawa cywilnego. Dotyczy to takze
umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego. Teza ta jest w tej chwili przyjmowana, zaréwno przez
wiekszos¢ przedstawicieli nauki prawa, jak i w orzecznictwie. Takie sa tez konsekwencje rozwigzan
przyjetych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz.U.z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm.)', a wyrazonych najdobitniej w art. 14 ust. 1 art. 139 ust. 1 p.z.p. Zaznaczmy przy
tym, ze w literaturze spotkac sie mozna takze z krytyczng oceng tego stanowiska, nie jest to jednak
gtos dominujacy. W szczegdlnosci W. Dzierzanowski zauwaza, ze ,mimo tak wielu cech szczegdl-
nych umowy o zamdwienie publiczne — odrézniajacej ja od umowy cywilnoprawnej — w Polsce nie
podjeto dotychczas powazniejszej dyskusji o wyodrebnieniu na potrzeby zamdwien publicznych
umowy publicznoprawnej”2. Takze H. Nowicki wyraza opinie, ze ,w polskim prawie administracyj-
nym niestety nie wyksztatcita sie umowa publiczna (administracyjna), ktérej zastosowanie w tym
przypadku bytoby wiasciwa forma prawna dziatania”. Autor formutuje poglad, zgodnie z ktérym:
LUmowy, ktérych strona jest podmiot publiczny (...), sa jedna z prawnych form dziatania admini-
stracji publicznej. Odwotywanie sie w przypadku tych uméw do przepiséw kodeksu cywilnego jest
oczywiste, co nie przesadza o zaliczeniu tych ustaw (chodzi o ustawe — Prawo zamoéwien publicz-

nych i ustawe o koncesji na roboty budowlane lub ustugi - przyp. WR) do prawa cywilnego”3.

Przynalezno$¢ uméw w sprawie zamowienia publicznego do sfery prawa cywilnego wynika w szcze-
golnosci z powotanych wyzej art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 p.z.p., cho¢ mozna zauwazy¢, ze przepisy te
sg sformutowane troche nazbyt ,asekuracyjnie”. Art. 14 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze do czynnosci podej-
mowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie stano-
wig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 139 ust. 1 p.z.p., do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych
4Sstosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej”. Redakcja obu powotanych przepiséw moze sugerowad, ze ustawodawca dopusz-
cza tu jakakolwiek watpliwos¢, ktéra nalezy usunac. Mozna sie nawet w zwigzku z t3 uwaga zasta-
nawia¢, czy przepisy te sg konstrukcyjnie potrzebne. Z drugiej strony przyznac trzeba, ze maja one
swoj instruktywny walor, zwfaszcza w odniesieniu do sfery praktyki stosowania ogétu przepiséw
dotyczacych zamoéwien publicznych, stad w przysztej regulacji ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych powinny by¢ one zachowane. Wskazuja one takze na relacje przepiséw o zamédwieniach pub-
licznych jako przepiséw szczegélnych wobec kodeksu cywilnego. W literaturze wyprowadza sie na
tym tle dodatkowy argument na rzecz tezy o cywilnoprawnym charakterze zaméwien publicznych?.

! Ustawa oznaczana dalej skrétem ,p.z.p.".

2 W. Dzierzanowski: Umowy o zaméwienie publiczne — stan obecny, stan przyszty (w:) Prawo zaméwien publicznych.
Stan obecny..., s. 295.

3 H. Nowicki (w:) System zamdwier publicznych w Polsce, pod red. J. Sadowego, Warszawa 2013, s. 74.

4 Zdaniem I. Machnio, relacja lex generalis - lex specialis ,moze zachodzi¢ tylko w obrebie przepiséw systemowo jed-
norodnych, a wiec przynaleznych do tej samej gatezi prawa” i dalej: ,Jesli zas ustawodawca uznaje przepisy prawa
zaméwien publicznych o czynnosciach zamawiajacego i wykonawcy za przepisy szczegdlne wobec unormowan
kodeksu cywilnego, to tym samym przesadza o cywilnoprawnym charakterze tej czynnosci”. I. Machnio: glosa do
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2010 r. (V CSK 321/09), LEX/el. 2014, nr 192737.



Skoro umowa w sprawie zamowienia publicznego jest umowa z zakresu prawa cywilnego, to kon-
sekwentnie nalezy stwierdzi¢, ze stosunek prawny przez nig stworzony jest stosunkiem cywil-
noprawnym. Odrdéznienie umowy od stosunku prawnego przez te umowe wykreowanego jest
waznym punktem odniesienia dla teoretycznej analizy szeregu dalszych zagadnien, w tym zwtasz-
cza problematyki zmian przedmiotowych i podmiotowych w zobowiazaniu®.

2. Nie jest w tym miejscu moim zamierzeniem kontynuowanie rozwazan na temat cywilnopraw-
nego charakteru uméw w sprawach zamoéwien publicznych. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zasad-
nicze problemy tkwia dalej, niz we wspomnianym poczatkowym pytaniu o charakter umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego i charakter stosunku prawnego, ktéry powstaje w wyniku
jej zawarcia. Jesli bowiem nie bedziemy sprzeciwiac sie tezie o cywilnoprawnym charakterze sto-
sunku prawnego taczacego zamawiajacego i wykonawce, to pojawi sie z koniecznosci pytanie
o to, jakie jest pole zastosowania ,klasycznych” instrumentéw prawa cywilnego do tego rodzaju
stosunkow. Skoro, z jednej strony, mamy do czynienia z umowami cywilnoprawnymi, zas z dru-
giej strony ustawa - Prawo zamoéwien publicznych moze wprowadzaé rozwigzania szczegélne
w poréwnaniu z kodeksem cywilnym, to pojawia sie pytanie, jakie sg granice stosowania typo-
wych dla prawa cywilnego rozwigzan w obszarze zamoéwien publicznych. Jest to jedno z pod-
stawowych pytan, ktére nalezy postawic przystepujac do prospektywnej analizy podstawowych
zatozen prawa zaméwien publicznych w najblizszej, ale i dalszej perspektywie. Warto w tym
miejscu zaznaczy¢, ze w literaturze wskazuje sie szereg obszaréw mozliwych zastosowan w sfe-
rze zamoéwien publicznych konstrukgji cywilistycznych. Przyktadowo W. Dubis wskazuje tu ,regu-
lacje dotyczace sktadania i wykfadni oswiadczen woli, wad o$wiadczen woli i zwigzanych z tym
sankgcji wadliwosci czynnosci prawnych, petnomocnictwa i prokury, trybéw zawierania uméw,
zwrotu nienaleznego $wiadczenia w zwigzku z niewaznoscig (czy uniewaznieniem) umowy
o zamoéwienie publiczne, swiadczen spetnionych na rzecz zamawiajacego poza przedmiotem
takiej umowy, podstaw odpowiedzialnosci za niewykonania zobowigzania w kontekscie kary
umownej, czy przede wszystkim zasady swobody umoéw”®, Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze
umowy w sprawach zaméwien publicznych pozostajg nazwanymi lub nienazwanymi umowami
prawa cywilnego, nie stanowig za$ kategorii odrebnej w tej typologii. Przekonujgce sa bowiem
rozwazania, z ktérych wynika, ze brak normatywnych i konstrukcyjnych podstaw do wyodrebnie-
nia umowy w sprawie zamowienia publicznego jako kolejnego typu umowy nazwanej. Zagad-
nienie to — bardzo interesujace z teoretycznego punktu widzenia — w tym miejscu moze by¢
jedynie zasygnalizowane’.

3. Wyzej uczyniona deklaracja co do przynaleznosci regulacji dotyczacej uméw w sprawie
zamodwienia publicznego do sfery prawa cywilnego nie pocigga za soba, rzecz jasna, lekcewa-
zenia istotnych elementéw prawa publicznego, towarzyszacych zwtaszcza zawieraniu, ale takze
i wykonywaniu umoéw. Na marginesie warto zauwazy¢, ze proces przenikania rozwigzan prawa
prywatnego i prawa publicznego daje sie zauwazy¢ takze i w innych sektorach obrotu, co nie
powoduje, ze nie mozna kwalifikowa¢ ich do okreslonej dziedziny prawa. Przyktadem moga
by¢ elementy prawa publicznego w sektorze uméw konsumenckich, w dziedzinie prawa autor-
skiego, czy tez w zakresie prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji. Nie jest w tym kontekscie
potrzebne, ani teoretycznie donioste, prowadzenie sporu, czy w ramach postepowania o udzie-

5> Naznaczenie w sferze zaméwien publicznych rozréznienia miedzy umowa a stosunkiem zobowiazaniowym przez
nig stworzonym wskazuje Z. Gordon: Ksztaftowanie tresci umow i stosunkéw umownych w ramach zamdwier pub-
licznych (w:) Prawo zamdwieri publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, pod. red. H. Nowickiego i P. Nowickiego,
Wroctaw 2015, s. 326-327.

6 W. Dubis: Stosowanie wybranych instrumentéw cywilnoprawnych do uméw w sprawie zaméwieri publicznych (w:)
Prawo zamdwien publicznych. Stan obecny..., Wroctaw 2015, 5.287.

7 Wiecej na ten temat zob. R. Szostak: Zakres i struktura prawa zaméwien publicznych, Kwartalnik Prawo Zaméwien
Publicznych 2013, nr 3, s. 12-15; W. Dubis: Stosowanie wybranych instrumentdw cywilnoprawnych..., s. 283-285.

137



lenie zamoéwienia publicznego przewazajg elementy ,prywatne”, czy ,publiczne”. Spér taki nie
wydaje sie twérczy. Jako przekonujace przyjmuje natomiast w tym zakresie stanowisko R. Szo-
staka, ktory propaguje w naszej literaturze koncepcje prawa zamowien publicznych jako syntezy
ponadgateziowej. Koncepcja ta moze pogodzi¢ wszystkich, ktdrzy w zakresie zamowien publicz-
nych dostrzegajg elementy prawa administracyjnego, jak i tych, ktérzy prymat dajg instrumenta-
cji cywilnoprawnej8.

Jest sprawa oczywistg, ze zastosowanie regut cywilistycznych do obszaru zaméwien publicznych
rodzi¢ moze bardzo istotne trudnosci ze wzgledu na cele o charakterze publicznym, przys$wie-
cajace systemowi zamoéwien publicznych. Wydaje sie najwiekszym wyzwaniem przyswiecajacym
modernizacji prawa zamdwien publicznych jest wtasnie pogodzenie tych tendencji, tzn. realiza-
¢ji celéw zaméwien publicznych oraz realizacji zasad rzadzacych umowami w prawie cywilnym.
Nie zmienia to jednak faktu, ze tre$¢ stosunku obligacyjnego wynikajacego z umowy w sprawie
zamowienia publicznego jest wyznaczana przez te same elementy, ktére ksztattuja tres¢ stosunku
prawnego wynikajacego z kazdej czynnosci prawnej. Mowa tu zatem, w Swietle art. 56 k.c., o skut-
kach nie tylko wyrazonych wprost w czynnosci prawnej, ale réwniez tych, ktére wynikajg z ustawy,
z zasad wspotzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow®.

4. W odniesieniu do problematyki uméw wyrézni¢ nalezy pewne zasadnicze bloki zagadnien,
ktérych dotyczy¢ moga zasady rzadzace prawem kontraktowym: zawarcie i tres¢ umowy, wyko-
nanie umowy, w tym jej modyfikacje, rozwiazanie i odstapienie od umowy oraz odpowiedzialno$¢
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajagcego z umowy. Te same bloki
zagadnien pozostajg aktualne oczywiscie takze w odniesieniu do uméw w sprawie zaméwienia
publicznego, co uzasadnia oparcie dalszych rozwazan o problemy pojawiajace sie wiasnie w tak
wyrdznionych obszarach.

Z punktu widzenia zasad prawa cywilnego podstawowym pytaniem, ktére pojawia sie zazwy-
czaj na tle problematyki uméw w danej sferze stosunkow prawnych, jest pytanie o zakres swo-
body uméw. W tym miejscu pojawia sie uwaga ogdlniejszej natury, potwierdzajaca zreszta rzecz
powszechnie znang - z punktu widzenia wykonawcy praktycznie trudno w ogdéle méwié w spo-
séb istotny o swobodzie uméw. W literaturze i orzecznictwie zwraca sie uwage na wystepujaca
w praktyce obrotu nieréwnorzedno$¢ stron w zamoéwieniach publicznych'®. Przyczyn takiego
zjawiska upatruje sie w pewnej utartej tradycji organizacji rynku zamoéwien publicznych!'.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze sam porzadek prawny, niezaleznie od utrwalonych zwyczajéw, jest
tak skonstruowany, ze zamawiajacy uzyskuje istotng przewage w zakresie ksztattowania tresci
umowy. To on przeciez ustala ,warunki brzegowe”, redagujac nie tylko specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia, ale i wzér umowy. Wykonawca jest postawiony tylko przed wyborem
w zakresie okreslenia tych parametréw, ktore zawieraja sie w kryteriach oceny ofert. Od strony
konstrukcyjnej nie jest zreszty istotne, czy kryteria te sg ztozone, czy tez ograniczajg sie do jed-
nego parametru, np. ceny — w kazdym z tych przypadkéw rola wykonawcy ogranicza sie do
zaproponowania tylko tych parametréw. Z punktu widzenia wykonawcy mamy tu do czynienia
z zastosowaniem wzorca umowy, ktérego istotna tres¢ zawiera sie w ogtoszeniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia oraz we wzorze umowy. Przewaga zamawiajgcego w tym
zakresie nie podlega dyskusji. W literaturze wyrazono w zwigzku z tym obawe, ze korzystanie

8 Wiecej na temat tej koncepcji zob. R. Szostak: Zakres i struktura prawa zaméwien publicznych, s. 15-17.
9 Obszerniej na ten temat zob. Z. Gordon: Ksztattowanie tresci uméw i stosunkéw umownych..., s. 325 in.

10 Na rézne aspekty nieréwnosci zwraca uwage w szczegélnoéci M. Smaga: ,R6wnos¢” zamawiajgcego i wykonawcy
w zamdwieniach publicznych, Finanse Komunalne 2016, nr 1-2.

11 Por. I. Skubiszak-Kalinowska, Ewa Wiktorowska: Czy umowy w sprawie zaméwieri mogq by¢ win-win? (w:) Prawo
zamdwien publicznych. Stan obecny...,s.351in.
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z wzorcéw umownych stworzonych dla sektora prywatnego i jednocze$nie przepiséw szcze-
go6lnych majacych zastosowanie w sektorze publicznym ,moze sta¢ w sprzecznosci z dgzeniem
do efektywnosci wydatkéw wymaganej art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych”12. Wydaje sie, ze obawa o brak ,kompatybilnosci” miedzy celami uméw cywilnych
w obrocie gospodarczym a celami zamoéwien publicznych pojawi¢ sie moze w réznych przypad-
kach, jednak jej Zrédet nie upatrywatbym w tym, Zze korzysta sie z wzorcéw zaczerpnietych z pry-
watnego sektora obrotu. Jesli bowiem pewne wzorce sg juz od wielu lat powszechnie w obrocie
gospodarczym stosowane (np. warunki FIDIC w odniesieniu do robét budowlanych), to zacho-
dzi wysokie prawdopodobienstwo, ze umozliwiaja one realizacje zasad sprawiedliwosci kon-
traktowej. Skoro na okreslone zasady zgadzajg sie przedsiebiorcy we wzajemnych stosunkach,
to mozna przyja¢, ze nie powodujg one nieuzasadnionego pokrzywdzenia jednej, a preferowa-
nia drugiej strony. Oczywiscie, wzglad na ochrone publicznego interesu realizowanego przez
zamowienia publiczne moze powodowad koniecznos¢ szczegdlnej regulacji — powinna to by¢
jednak regulacja ustawowa o charakterze iuris cogentis, w zwigzku z czym strony nie miatyby
mozliwosci odmiennej regulacji w umowie. To zjawisko jest obserwowalne i dzis — wezmy dla
przyktadu prawo odstapienia od umowy na podstawie art. 145 p.z.p., 0 czym jeszcze bedzie
mowa w dalszej czesci niniejszego opracowania.

Z natury rzeczy w sferze zamoéwien publicznych dochodzi do najdalej idacych ograniczen swo-
body w sferze zaréwno zawierania, jak i wykonywania umoéw, w poréwnaniu z innymi regula-
cjami dotyczacymi obrotu gospodarczego. Najistotniejsze ograniczenie dotyczy juz samego
aktu wyboru kontrahenta: zamawiajacy jest limitowany $cistymi procedurami wyboru okreslo-
nymi w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych, zas wykonawca w ogdle nie ma wyboru w tym
zakresie, bo druga strona - zamawiajacy — jest juz ,z géry” konkretnie wskazana. Zaznaczmy, ze
ze wzgledu na art. 139 ust. 2 p.z.p. strony nie majg takze swobody co do formy umowy. Problem
ograniczen formalnych dotyczy takze uméw zawieranych w obrocie elektronicznym. Kwestie te
muszg jednak pozosta¢ poza zakresem naszego zainteresowania w tym opracowaniu.

Charakterystycznym zjawiskiem jest to, ze mimo dostrzegania wyzej zarysowanych ograniczen,
doktryna nie przekresla znaczenia swobody uméw w sferze kreowania stosunkéw prawnych na
gruncie zamowien publicznych. Przeciwnie, podkresla sie, ze zasada swobody w ksztattowaniu
tresci umowy nie zostata na gruncie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych wytaczona. R. Szo-
stak uwaza, ze ,w ramach zasad dotyczacych uméw o zamdwienia publiczne na czoto wysuwa
sie zasada swobody kontraktowej, ktérej liczne ograniczenia wynikajace z rezimu PZP bynaj-
mniej nie przekreslaja, lecz jedynie limituja jej zakres'3. Zdaniem powotanego autora, wspo-
mniane ograniczenia wyrazaja sie po pierwsze w tym, ze ,wprawdzie to, jakie umowy moga
zawierac jednostki zamawiajace, nie wynika z przepiséw prawa (kodeksowa typologia kontrak-
tow zostata zachowana), jednak wybor typu umowy nie jest w petni swobodny, skoro kazde
zamdwienie ma na celu zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych, zazwyczaj w ramach
statutowych zadan jednostki zamawiajacej”, za$ po drugie w tym, ze ,w zamowieniach pub-
licznych istotne znaczenie majg rozmaite wycinkowe ograniczenia swobodnego ksztattowania
postanowien umownych”, przy czym ,niektére z tych ograniczer same podniesione zostaty do
rangi zasad ustawowych nizszego rzedu, jak np. zasada terminowego charakteru zobowigzania
umownego”'4,

12 W. Dzierzanowski: Umowy o zaméwienie publiczne..., s. 295.

13 R. Szostak: Zasady prawa zaméwieri publicznych, Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych 2014, nr 3, s. 26.

4 Tamze, s. 16-17. Co do analizy ograniczen w zakresie swobody umoéw na tle zaméwien publicznych zob. takze
m.in. W. Merkwa: Granice swobody uméw w zaméwieniach publicznych, Zaméwienia Publiczne - Doradca 2013,

nr 9; A. Fermus-Bobowiec: Skarb Paristwa jako strona umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawieranej z przed-
siebiorcq a zasada swobody uméw (w:) Skarb Paristwa a dziatalnos¢ gospodarcza, pod red. A. Kidyby, SIP LEX 2014.
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5. Uwagi powyzsze prowadza do wniosku, ze dostrzegana w wielu aspektach ,publicyzacja”
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinna by¢ traktowana jako mecha-
nizm przenoszenia cywilnoprawnej sfery umownej w rejony dogmatycznego i normatywnego
oddziatywania prawa publicznego. Nalezy w dzisiejszych czasach, charakteryzujacych sie nie-
uniknionymi tendencjami do konwergencji prawa prywatnego i prawa publicznego, stangc
na stanowisku, ze cele publiczne lezace u podstaw systemu zamoéwien publicznych moga by¢
osiggane takze metodami ,prywatnymi”, opartymi m.in. na zasadzie swobody umoéw. Ten-
dencja odwrotna jest przeciez takze wyraznie zauwazalna: szereg wartosci istotnych z punktu
widzenia prawa prywatnego osigga sie administracyjnymi w istocie metodami ochrony swo-
bod. Przyktadem moga by¢ publicznoprawne rozwigzania dotyczace zwalczania nieuczciwej
konkurencji, ochrona konsumentéw, niektére rozwigzania prawa autorskiego itd. Dodajmy,
ze zakwalifikowanie okre$lonego celu jako publicznego ma w istotnym zakresie znaczenie
z punktu widzenia zasad zarzadzania sferg publiczna. Natomiast z punktu widzenia funkcjo-
nowania konkretnego zamawiajgcego chodzi o osiggniecie konkretnego celu gospodarczego,
ktéry w znaczeniu prawnym nie moze by¢ kwalifikowany inaczej, niz inne cele gospodarcze.
Samochdéd nabywany np. przez jednostke sektora finanséw publicznych stuzy¢ na realiza-
¢ji zadan tej jednostki — i to jest cel publiczny, ale w wyniku postepowania ma by¢ nabyty
ten pojazd po prostu jako dobry produkt, o odpowiednich parametrach, niezawodnosci itp.
cechach - i to jest cel gospodarczy, a zatem ,prywatny”, bo przeciez kazdy kupujacy jest zain-
teresowany nabyciem towaru dobrej jakosci. Analogicznie przedstawiajg sie oczekiwania stron
w odniesieniu do innych nabywanych débr i ustug. W konkluzji tej czesci rozwazan powiedzmy
zatem, ze w $wietle poczynionych uwag nie bytoby zasadne odchodzenie od cywilnoprawnej
metody regulacji aktywnosci transakcyjnej podmiotéw uczestniczacych w rynku zaméwien
publicznych. Nie bytoby zasadne przede wszystkim za$ dlatego, ze po prostu nie ma takiej
potrzeby. Normy prawa cywilnego stanowia optymalny, jak sie wydaje, regulator zachowan
uczestnikéw obrotu.

Zawarcie i tre¢ umowy

6. Zagadnieniom dotyczacym zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego po$wiecona
jest znaczaca czes¢ regulacji zawartej w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych. Chodzi tu nie
tylko o poszczegdlne procedury udzielenia zamowienia, ale takze o zasady ich udzielania, na co
sktadaja sie tylko rozwigzania zawarte w art. 7-10 p.z.p., ale takze dotyczace catego postepowania
(art. 14 i nast. p.z.p.). Jest sprawg oczywista, ze w krotkim opracowaniu nie sposéb odnies¢ sie
do szczegdtowych probleméw zwigzanych ze stosowaniem trybéw zawarcia umowy przewidzia-
nych w ustawie. Ze wzgledu jednak na poruszany zasadniczy problem, tj. stosowanie mechani-
zmoéw cywilnoprawnych w sferze zaméwien publicznych warto zauwazy¢, ze rozwiazania zawarte
w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych nalezy ujmowac jako przepisy szczegélne w stosunku
rozwiagzan kodeksu cywilnego odnoszacych sie do zawarcia umowy'>. Wynika to z art. 14 ust. 1
p.z.p., w Swietle ktérego do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego,
jezeli przepisy kodeksu cywilnego nie stanowia inaczej.

W kontekscie powotanego art. 14 ust. 1 p.z.p. stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa — Prawo zamowien
publicznych nie wytacza w szczegdélnosci stosowania tych przepiséw kodeksu cywilnego,
ktére dotycza podmiotowosci prawnej, reprezentacji, wad oswiadczenia woli, formy czynnosci
prawnych itd. Nalezy podkresli¢, ze zastosowanie — oczywiscie z modyfikacjami wynikajacymi
z ustawy - Prawo zaméwien publicznych — maja takze przepisy dotyczace trybéw zawarcia

15 Tak m.in. J. E. Nowicki, A. Bazan: Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 186.
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umowy, w tym w szczegolnosci przepisy dotyczace oferty (art. 66-70 k.c.) i przetargu, w tym
wadium (art. 70'-70° k.c.). Trzeba zwtaszcza zauwazy¢, ze w odniesieniu do umowy w sprawie
zamodwienia publicznego ma zastosowanie takze mozliwos¢ uniewaznienia zawartej umowy,
jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajagca w porozumieniu z nimi wpty-
neta na wynik aukgji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami
(art. 70° k.c.)'®.

Bez wzgledu na przyszty ksztatt nowego prawa zaméwien publicznych nalezy zatozy¢, ze aktu-
alne w stosunku do udzielania zaméwienia pozostang rozwigzania kodeksu cywilnego,
dotyczace obowiazku zawarcia umowy z kontrahentem wytonionym w toku postepowania
przetargowego oraz dotyczace wadium. Na koniecznos¢ stosowania tych regut od dawna wska-
zuje sie w literaturze'”. Moim zdaniem, nalezy zdecydowanie opowiedzie¢ sie za pogladem na
rzecz konsekwentnego utrzymania w zmodernizowanym prawie zamoéwien publicznych zasady
stosowania przepisow kodeksu cywilnego o sktadaniu oswiadczen woli i zawarciu umowy.
W przeciwnym razie kwestie te — bez zadnej istotnej potrzeby - musiatyby znalez¢ swoja
odrebng regulacje wsréd przepiséw o zamoéwieniach publicznych, co z pewnoscia grozitoby
dysfunkcjonalnoscia catego systemu kontraktowego. Utrzymac nalezy przy tym dotychczasowg
wyktadnie art. 14 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérg przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie w intere-
sujacej nas sferze wprost, a nie tylko odpowiednio'8.

7. Zastanawiajac sie nad interpretacja postanowien juz zawartej umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego - przy uwzglednieniu jej cywilnoprawnego charakteru — nie sposéb poming¢
kwestii kodeksowych zasad wyktadni umowy. Podstawowe znaczenie maja tu normy zawarte
w art. 65 k.c. W Swietle tego artykutu strony sa zwigzane umowa, jednak nie sa bezwzglednymi
,niewolnikami” uzytych w niej konkretnych sformutowan. Zgodnie z art. 65 § 1 k.c., oswiad-
czenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Oczywiscie, dostowna
tres¢ umowy jest podstawowym wyznacznikiem jej znaczenia, ale przypomnijmy, ze stosu-
nek prawny zawiera takze pewne elementy wynikajace ze zrédet pozaprawnych, okreslonych
w art. 56 k.c. Ani zatem strony, ani organy stosujace prawo nie mogg odstapi¢ od koniecznosci
dokonywania wyktadni w $wietle art. 65 k.c. Szczegdlne znaczenie, takze w kontekscie poruszo-
nej wyzej kwestii ewentualnej niejednoznacznosci postanowiern umownych, ma art. 65 § 2 k.c.,
ktéry stanowi, ze w umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu. Jest to dyrektywa ,miekka” w tym sensie, ze
nie zawiera bardzo stanowczego nakazu (,nalezy raczej badac¢”), nie ulega jednak watpliwo-
$ci, ze ma ona zastosowanie takze w sektorze gospodarczym, w tym réwniez w zamoéwieniach
publicznych. Z zasady tej wynika m.in. to, ze o charakterze umowy decyduje jej merytoryczna
tre$¢, nie zas np. nadany konkretnej umowie tytut, czy zastosowane przez strony nazewnictwo.
Zaznaczam w tym miejscu, ze kwestia wykfadni umowy w sprawie zaméwienia publicznego
wymagataby oddzielnego opracowania o rozmiarach monograficznych, jednak nie sposéb nie
zasygnalizowa¢ chocby tej kwestii, gdy prowadzi sie rozwazania na temat cywilnoprawnych
instrumentéw stosowanych w zamoéwieniach publicznych. W kodeksowym ujeciu kwestie te
omawiam blizej w innym miejscu'®.

16 Por. przyktadowo W. Robaczynski (w:) Kodeks cywilny. Czes¢ ogéina. Komentarz, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej
i P. Ksiezaka, Warszawa 2014, s. 873-874 i powotane tam literatura i orzecznictwo.

17 Zob. zwtaszcza R. Szostak: Przetarg nieograniczony na zaméwienie publiczne..., s. 174-196.
'8 Por. J.E. Nowicki, A. Bazan: Prawo zaméwien publicznych..., s. 186.

19 Zob. W. Robaczynski (w:) Kodeks cywilny. Czes¢ ogélna. Komentarz, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej i P. Ksiezaka,
Warszawa 2014, s. 751-772 i powotane tam orzecznictwo oraz literatura.
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8. W analizowanym wyzej kontekscie pytania o rownowage stron umowy oraz o zasady jej
wyktadni, pojawia sie jeszcze problem zastosowania art. 385 § 2 k.c. Zgodnie z tym przepi-
sem, wzorzec umowy powinien by¢ sformutowany jednoznacznie i w sposéb zrozumiaty, za$
postanowienia niejednoznaczne ttumaczy sie na korzys¢ konsumenta. Jest to zasada in dubio
contra proferentem. Nalezy podzieli¢ przekonanie, ze cho¢ przepis ten odnosi sie expressis ver-
bis do konsumenta, to powinien on mie¢ jednak szersze zastosowanie. Nie ma bowiem wat-
pliwosci, ze zasada wyrazona w tym przepisie powinna odnosi¢ sie do kazdego przypadku,
w ktérym jedna strona proponuje (przy uzyciu mniej zyczliwej terminologii — narzuca) drugiej
stronie okreslone postanowienia umowne2C. Wydaje sie, ze w zwigzku z tym zasada powinno
by¢ interpretowanie postanowien wzorca umownego na korzy$¢ tej strony umowy, ktéra
jest adresatem postanowien tego wzorca. Dotyczy to takze zamoéwien publicznych, a zatem
wzoru umowy ustalonego przez zamawiajgcego. Juz sam fakt, ze jedna ze stron jest autorem
wzorca, daje jej istotna przewage nad druga strong, nawet wowczas, gdy ta druga strona nie
jest konsument, lecz profesjonalny uczestnik obrotu. Powyzsza interpretacja znalazta takze
odzwierciedlenie w orzecznictwie. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycz-
nia 2016 r.2', zawarta w art. 385 § 2 k.c. dyrektywa interpretacyjna powinna by¢ stosowana
powszechnie, poniewaz ryzyko wieloznacznosci wyrazen powinien ponosic ten, kto je sfor-
mutowat. Zgodzi¢ sie natomiast nalezy ze stanowiskiem R. Szostaka, ze ze wzgledu na to, iz
wzorzec sformutowany przez zamawiajagcego ma pierwszenstwo przed wzorcami stosowa-
nymi przez wykonawce, nie pojawia sie mozliwos¢ tzw. konfliktu wzorcéw, ktérego dotyczy
art. 3854 k.c.22,

9. Bioragc powyzsze pod uwage, zastanowi¢ sie trzeba nad mozliwoécia sformutowania
instrumentu w postaci tak, czy inaczej ujetego katalogu klauzul abuzywnych - analogicznie,
jak w relacjach konsumenckich. Oczywiscie, podobnie, jak w przypadku art. 3853 k.c. Katalog
taki mogtby by¢ co najwyzej przyktadowy, jednak samo jego istnienie mogtoby da¢ czytelny
sygnat o dazeniu porzadku prawnego do ochrony pewnych istotnych wartosci. Mozna zreszta
takze poprzesta¢ na sformutowaniu zasady ogélnej, ktérg w odniesienia do klauzul konsumen-
ckich znajdujemy w art. 385" § 1 zd. 1 k.c. Powotany przepis zawiera definicje niedozwolonego
postanowienia umownego, stanowiac ze postanowienia umowy zawieranej z konsumentem
nieuzgodnione indywidualnie nie wiaza go, jezeli ksztattuja jego prawa i obowiazki w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy. Rozwigzanie polegajace
na pozostawieniu w odniesieniu do sfery zamoéwien publicznych odpowiednika samej takiej
ogo6lnej klauzuli bytoby blizsze tradycyjnemu ujeciu kodeksu cywilnego. Wydaje sie jednak,
ze w warunkach postepujacej kazuistyki rozwigzan prawa cywilnego, poprzestanie na klauzuli
generalnej mogtoby nie by¢ wystarczajacym sygnatem co do wyrazenia intencji ustawodawcy.
Nalezatoby zatem zastanowi¢ sie nad ewentualnym normatywnym ustaleniem listy (raczej tez
tylko przyktadowej) wspomnianych niedozwolonych klauzul, analogicznie do art. 3853 k.c.
Nalezy przy tym zwrdéci¢ uwage, ze korzystanie z takiej listy nie moze by¢ automatyczne. Klau-
zule zawarte w art. 3853 k.c. sg ,podejrzane” w tym sensie, ze zachodzi wysokie prawdopodo-
bienstwo iz stanowig one niedozwolone postanowienia umowy, jednak ostateczna kwalifikacja
nastgpi¢ musi w oparciu o badanie ich abuzywnosci (tzw. test abuzywnosci) w konkretnym
przypadku, w kontekscie catoksztattu postanowien art. 385" i 3852 k.c.3.

20 Zob. K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, Warszawa 2006, s. 591 i powotana przez
autora literatura.

21 11CSK 91/15.
22 R, Szostak: Przetarg nieograniczony na zaméwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 70.

23 Tak trafnie P. Miktaszewicz (w:) Kodeks cywilny . Komentarz, t. Il, Zobowigzania, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2013,
s.216-217.



Gdy mowa o propozycjach stworzenia katalogu niedozwolonych postanowien uméw w spra-
wie zamoéwienia publicznego, to nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, ze w toku prowadzonych
do tej pory dyskusji (w tym debat zorganizowanych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Pub-
licznych wiosng 2017 r.) podkreslano, iz istotne jest tworzenie wzoréw umoéw rozdzielaja-
cych poszczegélne ryzyka pomiedzy stronami umowy o zaméwienie publiczne. Jesli jednak
postulat wprowadzenia listy klauzul abuzywnych miatby by¢ zrealizowany, pojawitaby sie
przy tej okazji potrzeba rozwazenia stworzenia rejestru takich klauzul?*. Bytoby to pozadane
ze wzgledu na prewencyjna funkcje takiego systemu, analogicznie do rejestru prowadzonego
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do postanowien
stosowanych w obrocie konsumenckim. Wydaje sieg, ze rejestr taki powinien by¢ prowadzony
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Oczywiscie, w pierwszym rzedzie nalezatoby
przesadzi¢, ktéry organ orzekatby o zakwalifikowaniu danego postanowienia jako niedo-
zwolonego. Wydaje sig, ze organem wtasciwym powinna by¢ przede wszystkim Krajowa Izba
Odwotawcza, ale nie powinny by¢ w tym zakresie wytagczone kompetencje sadu. Rzecz jasna,
konieczne bytoby takze ustalenie, czy kwalifikowanie klauzul abuzywnych jako podlegajacych
wpisowi do rejestru wymagatoby orzeczenia w konkretnej sprawie, czy tez mozliwa bytaby
kontrola abstrakcyjna wzorca umownego i kto wéwczas miatby by¢ podmiotem legitymowa-
nym do wystapienia ze stosownym zadaniem. Zauwazmy na marginesie, ze w ostatnim czasie
kompetencje w zakresie kontroli abstrakcyjnej wzorcow umownych w obrocie konsumenckim
- poprzez nowg regulacje zawarta w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentoéw (j.t. Dz.U.z 2017 r., poz. 229) — przeniesiono z orzecznictwa cywilnego na droge
administracyjng?®.

W tym miejscu warto takze odnotowac zgtaszany w literaturze postulat, aby wprowadzi¢ dla
zamowien publicznych ,urzedowy” wzér umowy, co mogtoby pozytywnie wptynaé na rynek?6,
Propozycja ta wymaga wnikliwego rozwazenia, gdyz w istocie istnienie takiego zestandaryzo-
wanego wzorca mogtoby sprzyja¢ dazeniu do zachowania rownowagi kontraktowej w zamo-
wieniach publicznych?’. Wydaje sie przy tym, ze cel mégtby by¢ osiggniety zwtaszcza wtedy,
gdyby wzorzec taki zyskat walor normatywny. W tym przypadku poprzestanie na sformutowa-
niu zasad dobrych praktyk mogtoby by¢ niewystarczajace. Oczywiscie, wstepna kierunkowa
akceptacja takiego rozwigzania to dopiero poczatek drogi. Realizacja tego postulatu wymaga-
taby opracowania szeregu wariantowych wersji, mozliwych do uniwersalnego wykorzystania.

10. W analizowanym obszarze pojawia sie jeszcze jedno zagadnienie, ktére wymaga reflek-
sji z punktu widzenia przysztych ewentualnych zamierzen ustawodawcy. Chodzi o kwe-
stie dopuszczalnosci ingerencji Krajowej Izby Odwotawczej w tres¢ projektowanej umowy,
w wyniku rozpatrywania srodka odwotawczego ztozonego przez potencjalnego uczestnika
postepowania o zamoéwienie publiczne na etapie podejmowania decyzji o udziale w poste-
powaniu i ztozeniu oferty. Mozna bowiem dopusci¢ takze i takie rozwigzanie, ze Krajowa lzba
Odwotawcza, w wyniku rozpoznania sprawy, uksztattuje tres¢ specyfikacji lub wzér umowy
w taki sposéb, aby nie doszto do naruszenia zasad wyrazonych w ustawie - Prawo zamo-
wien publicznych. Jest to kwestia dos¢ kontrowersyjna, gdyz pojawia sie woéwczas problem
wkraczania w ten sposéb - poprzez zmiane tresci proponowanych postanowien — w sfere

24 7ob. dokument Urzedu Zaméwien Publicznych: System zamdwieri publicznych. Projektowane kierunki zmian i per-
spektywy rozwoju. Materiat opracowany na podstawie debat z przedstawicielami grup uczestnikéw rynku zamdwier
publicznych, Warszawa, kwiecieri 2017 r. (niepubl.).

25 Por. art. 23a i nast. dodane ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 1634) z dniem 17 kwietnia 2016 r.

26 R. Szostak: Przetarg nieograniczony na zaméwienie publiczne..., s. 354.
27 Zob. dokument powotany w przyp. 24.
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gospodarczag umowy, ktéra co do zasady powinna jednak pozosta¢ ,suwerennym teryto-
rium” zamawiajgcego. Tymczasem, przyjecie wspomnianego modelu oznaczataby przyznanie
wykonawcy prawa do ingerencji w projekt umowy w trybie srodkéw ochrony prawnej. Mozna
to jednak uzasadniac takze i praktyczng obserwacja, ze we wzorze umowy moga znalez¢
sie postanowienia niezgodne z ustawa — Prawo zamdéwien publicznych?8. W kazdym jednak
razie zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos$¢ odstapienia od zamiaru zawarcia umowy, gdyby
ingerencja organu orzekajacego doprowadzita do, w jego ocenie, zniweczenia lub ograni-
czenia mozliwosci osiggniecia celu zamoéwienia. Nie mozna bowiem, jak sie wydaje, dopus-
ci¢ do sytuacji, w ktérej w sposéb faktyczny cele gospodarcze zamoéwienia beda okreslone
w istocie nie przez zamawiajacego, ale przez organ orzeczniczy, w tym przypadku Krajowa
Izbe Odwotawcza. Nalezy jednak tez zauwazy¢, ze w aktualnym stanie prawnym, poniewaz
wzor umowy stanowi sktadnik specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a specyfikacja
ta podlega ocenie dokonywanej przez Krajowa lzbe Odwotawcza, w szczegdlnosci w Swietle
obowiagzujacej zasady proporcjonalnosci, to w praktyce ocena postanowien umowy takze jest
dokonywana?®.

11. Na zakonczenie tego fragmentu rozwazan nalezy takze zauwazy¢ jeszcze jedna kwestie,
ktdra nie bedzie w tym miejscu blizej rozwazana, ale musi by¢ chocby zasygnalizowana z punktu
widzenia prac nad ksztattem przysztych rozwigzan prawnych. Chodzi o niejednorodnos¢ termi-
nologiczng miedzy kodeksem cywilnym a ustawa - Prawo zaméwien publicznych co do okresle-
nia przedmiotu umowy. Jak wiadomo, przedmiotem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
sg dostawy, roboty budowlane lub ustugi, zdefiniowane w art. 2 pkt 2, 8 i 10 p.z.p. Definicje te
odbiegaja w zakresie znaczeniowym od okresler stosowanych w kodeksie cywilnym. Wydaje sie,
ze w tym przypadku problem jest de lege lata dostatecznie rozwigzywany w drodze interpreta-
cji. Mozna sie jednak zastanawia¢, czy de lege ferenda nie bytoby mozliwe osiagniecie wyzszego
stopnia zbieznosci terminologicznej. Rzecz jasna, miec tu trzeba jednoczesnie na uwadze termi-
nologie prawa unijnego, ktére nie utatwia w tym przypadku zadania, gdy chodzi o dazenie do
wspomnianego ujednolicenia, gdyz takze terminologia unijna nie pozostaje zgodna z przyjeta
w naszym prawie cywilnym30.

Wykonanie umowy

12. Kolejny, istotny obszar, w ramach ktérego konieczne jest rozwazenie podstawowych
zasad prawa cywilnego, to sfera wykonania umowy. W tym zakresie cze$¢ zasad bedzie miata
petne zastosowanie. Dotyczy to np. miejsca i czasu wykonania umowy. Odwotac sie wéwczas
nalezy do regut wyrazonych w art. 454 i 455 k.c. Pewne znaczenie, cho¢ ograniczone ze wzgledu
na organizacyjne ujecie zamoéwien publicznych, maja takze zasady odnoszace sie do wykony-
wania uméw wzajemnych - a takimi sa z zatozenia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
—w tym w szczegdlnosci mozliwo$¢ powotania sie na zarzut niewykonania zobowigzania przez
druga strone (exceptio non adimpleti contractus), wyrazony w art. 488 k.c. Zgodnie z § 2 tego
artykutu, jezeli $wiadczenia wzajemne powinny by¢ spetnione jednoczeénie, kazda ze stron
moze powstrzymac sie ze spetnieniem swiadczenia, dopdki druga strona nie zaofiaruje swiad-
czenia wzajemnego. Ograniczone znaczenie tego rozwigzania polega na tym, ze w przypadku

28 por. powotane nizej wyroki Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace niezamieszczenia we wzorze umowy klauzul
waloryzacyjnych wymaganych przez art. 142 ust. 5 p.z.p.

29 Zob. dokument powotany w przyp. 24.
30 Definicje zawarte w prawie unijnym omawia szczegétowo A. Sottysinska w komentarzu do art. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,

Dz.U.UE.L.2014.94.65 (tzw. dyrektywa klasyczna). A. Sottysinska (w:) A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj: Europejskie
prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 130 i nast.



zamowien publicznych zasada jest, iz wykonanie dostawy, robot budowlanych, czy innych
ustug z zatozenia nastgpi¢ ma wczesniej, niz zapfata, co znajduje odzwierciedlenie w umowie.
Nie oznacza to, ze nie maja wéwczas w ogdle zastosowania przepisy o zobowigzaniach wzajem-
nych, lecz ze nie bedg sie odnosi¢ do nich zasady dotyczace jednoczesnosci swiadczen w takich
zobowigzaniach.

Co do terminu zaptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia, nalezy uwzgledni¢ przepisy ustawy
z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych3'. Przepisy te maja prze-
ciwdziata¢ zjawisku tzw. zatoréw pfatniczych. Istotne znaczenie majg tu przede wszystkim posta-
nowienia art. 8 ust. 2 i 3 tej ustawy. Zgodnie z ust. 2, termin zapfaty okreslony w umowie nie moze
przekraczac 30 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzaja-
cych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, a w transakcjach handlowych, w ktérych dtuznikiem
jest podmiot publiczny bedacy podmiotem leczniczym w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 2—-4 ustawy
zdnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, termin ten nie moze przekracza¢ 60 dni. Z kolei
wedtug ust. 3 tego artykutu, strony transakcji handlowej moga ustali¢ termin zaptaty dtuzszy niz
30 dni, pod warunkiem ze ustalenie to jest obiektywnie uzasadnione wiasciwoscia lub szczegdl-
nymi elementami umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni32.

13. Na gruncie wykonywania uméw takze mozna méwi¢ o zasadzie swobody uméw. Zasada
ta nie jest wprost zadeklarowana w zadnym przepisie analogicznym do art. 353" k.c,, jed-
nak nie ulega przeciez watpliwosci, ze swoboda uméw nie wyczerpuje sie na etapie zawar-
cia umowy. W szczegélnosci strony w obrocie gospodarczym majg mozliwos¢ ksztattowania
stosunku prawnego w sposéb dynamiczny, dostosowujac wzajemnie prawa i obowigzki do
zmieniajacych sie realiéw gospodarczych, spotecznych, przyrodniczych itd. Dopuszczalna jest
zatem, jako zasada, renegocjacja umowy33. Na tle zaméwien publicznych sprawa przedstawia
sie jednak inaczej.

Na temat zmian umowy w sferze zaméwien publicznych napisano juz bardzo wiele, stad nie ma
potrzeby w tym miejscu powraca¢ do zagadnien wielokrotnie juz oméwionych34. Prawda jest, ze
powaznych inspiracji do coraz to nowych rozwazan z tego zakresu dostarcza sam ustawodawca,
dokonujac kolejnych nowelizacji podstawowego w tym zakresie art. 144 pzp. Ostatnia noweli-
zacja, dokonana z inspiracji ustawodawstwa unijnego3?, stworzyta konieczno$¢ spojrzenia na to
zagadnienie na nowo.

Nie ma w tym miejscu potrzeby dokonywania szczegétowej analizy art. 144 p.z.p. Jego obszer-
nos$¢ zawazytaby w znacznym stopniu na zakresie objeto$ciowym niniejszego opracowania.
Dla potrzeb niniejszych rozwazahn wystarczy wspomnie¢, ze ustawodawca z jednej strony
ogranicza swobode stron co do modyfikacji stosunku umownego (tradycyjnie art. 144 pzp

3

Jt.Dz.U.z2016r.,, poz. 684.

Obszerniej na ten temat zob. M. Wojewoda, W. Robaczynski: Problematyka odsetek za opdznienie w transakcjach
handlowych w znowelizowanym stanie prawnym, Monitor Prawniczy 2017, nr 9, s. 467 i nast. oraz tych samych
autoréw: Granice swobody umoéw w odniesieniu do odsetek w transakcjach handlowych, Monitor Prawniczy
(w opracowaniu redakcyjnym).

32

33 Teoretyczne podstawy renegocjacji uméw omoéwit w naszej literaturze A. Szumanski: Renegocjacja uméw w mie-

dzynarodowym obrocie gospodarczym. Studium prawnoporéwnawcze, Krakdéw 1994.

34 Z nowszej literatury na ten temat, uwzgledniajacej nowelizacje z 2016 r., zob. m.in. J. Kobylinski: Modyfikacja

postanowiert umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego po 28.7.2016 r., Kwartalnik Prawo Zamowien
Publicznych 2016, nr 4; W. Robaczynski: Umowna modyfikacja zamdwienia publicznego — nowe rozwiqzania usta-
wowe, Kontrola Panstwowa 2016, nr 6.

3

v

Zob. art. 72 dyrektywy klasycznej z 2014 r. Przepis ten poddaje analizie A. Sottysiriska (w:) A. Sottysinska, H. Talago-
-Stawoj: Europejskie prawo zamdwien publicznych..., s. 612 i nast.
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ujety jest jako zakaz dopuszczajacy pewne wyjatki), z drugiej jednak dopuszcza taka mozli-
wosc¢ w licznych przypadkach. Z art. 144 pzp, stanowigcego wierny odpowiednik art. 72 dyrek-
tywy klasycznej z 2014 r. trudno sie zorientowad, jakie sa w istocie preferencje ustawodawcy.
Czy w zwiagzku z licznymi wyjatkami od zakazu modyfikacji umowy, jej stabilizacja jest nadal
zasada? W kazdym razie zakaz modyfikacji (a z pierwszych stéw art. 144 ust. 1 p.z.p. wnosimy,
Ze jest to jednak zakaz) stanowi na pewno wytom od swobody umoéw na ptaszczyznie wykona-
nia umowy.

Zwréémy uwage, ze stosowany w praktyce zwrot ,zmiana umowy” jest pewnym skrétem myslo-
wym. Modyfikacje dotyczg bowiem nie tyle samej umowy, co powstatego w wyniku jej zawar-
cia stosunku obligacyjnego. Na te okolicznos¢ trafnie zwraca uwage Z. Gordon, wskazujac, ze
elementami stosunku zobowigzaniowego sa nie tylko postanowienia umowy, ale takze i inne
elementy, wskazane w art. 56 k.c.3%. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze sam ustawodawca
postuguje sie w art. 144 p.z.p. terminami tymi niekonsekwentnie, co rodzi okreslone problemy
interpretacyjne.

14. Ograniczenia mozliwosci modyfikacji stosunku umownego wynikajace z art. 144 pzp
nie dotycza przewidzianych w kodeksie cywilnym mozliwosci ingerencji sgdu w tres¢ tego
stosunku. W szczegdlnosci chodzi o mozliwos$¢ zastosowania konstrukcji klauzuli rebus sic
stantibus, uregulowanej w art. 357" k.c. Jest to generalna podstawa zmiany treéci umowy
w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, prowadzacej do zachwiania réwnowagi
umowy3’. Ustalone jest orzecznictwo sadéw cywilnych, zgodnie z ktérym klauzula rebus sic
stantibus moze by¢ zastosowania w odniesieniu do uméw w sprawach zaméwien publicz-
nych38. Nalezy zwréci¢ przy tym uwage, ze zgodnie z niekwestionowanym w tej chwili pogla-
dem orzecznictwa i doktryny, nadzwyczajna zmiana stosunkoéw, o ktérej mowa w art. 357" k.c,,
moze polegac na powaznych przeobrazeniach gospodarczych, a takze zmianach stanu praw-
nego, w tym takze w zakresie cet i podatkdw3®. Oczywiscie, aktualny pozostaje postulat, aby
rozwigzanie zawarte w powotanym przepisie byto stosowane wyjatkowo, jako wprowadza-
jace wyjatek od zasady realnego wykonywania zobowigzan, czyli zasady pacta sunt servanda,
wyrazonej w art. 354 § 1 k.c. Przepis ten na plan pierwszy wysuwa, dla okreslenia sposoby
wykonania zobowigzania, aby dtuznik czynit to zgodnie z trescia zobowigzania — w naszym
przypadku - zgodnie z tresciag umowy. Zaznaczmy w tym miejscu, ze ustawa — Prawo zamé-
wien publicznych zawiera rozwigzanie szczeg6lne, dotyczace zmiany okolicznosci skutkujacej
tym, ze dalsze wykonywanie umowy nie lezy w interesie publicznym. Zgodnie z art. 145 ust. 1
p.z.p., W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ istotnemu interesowi bezpieczeristwa pan-
stwa lub bezpieczenstwu publicznemu, zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy w terminie

36 7. Gordon: Ksztattowanie tresci uméw i stosunkéw umownych..., s. 55-56.

37 Art. 3571 k.c. ma nastepujace brzmienie: ,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiad-
czenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razaca strata, czego strony
nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspofzy-
cia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowiazania, wysokos$¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigza-
niu umowy. Rozwigzujac umowe sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac sie zasadami
okreslonymi w zdaniu poprzedzajacym.”

38 Na orzeczenia te zwraca uwage R. Szostak: Zasady prawa zaméwieri publicznych, s. 23.

39 Z najnowszego orzecznictwa por. przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 kwietnia 2016 r.
(I ACa 1004/15) oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2014 r. (VI ACa 307/13). Co do
uméw w sprawie zamowien publicznych zob. takze W. Robaczynski: Wybrane problemy przedmiotowej modyfi-
kacji zobowigzania na gruncie prawa zamdwien publicznych, Kwartalnik Prawo Zamdwien Publicznych 2014, nr 2,
s.77-79.
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30 dni od dnia powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. W swietle orzecznictwa, chodzi

tu o bezcelowos¢ realizacji zamoéwienia dla interesu publicznego, ktérego realizacje winien

zapewnia¢ zamawiajacy, jako podmiot realizujacy zadania publiczne, wynikajgce z przepiséw
40

prawa“’.

Jak wynika z art. 145 ust. 1 p.z.p., w przypadku, o ktérym mowa w cytowanym przepisie, zama-
wiajacy moze dokonac jednostronnej ingerencji, koriczac stosunek umowny taczacy strony. Nie
ma jednak zadnych przeszkdd co do tego, by wystapic takze i w takim przypadku do sadu z zada-
niem modyfikacji na podstawie klauzuli rebus sic stantibus. Sytuacja faktyczna moze by¢ bowiem
tego rodzaju, ze wprawdzie wykonanie umowy w pierwotnym ksztatcie nie lezy w interesie pub-
licznym, ale znaczenie z punktu widzenia interesu publicznego moze by¢ ,odzyskane” w wyniku
dokonania modyfikacji zobowiazania przez sad.

15. Mniejsze znaczenie z punktu widzenia zaméwien publicznych moze mie¢ mozliwosc inge-
rencji sadu w tre$¢ umowy na podstawie ustalonych w art. 358" k.c. requt waloryzacji umowy.
Wprawdzie w § 3 tego artykutu przewidziana jest mozliwo$¢ waloryzacji w razie istotniej zmiany
sity nabywczej pienigdza, jednak § 4 wprowadza istotne ograniczenie powodujace, ze wyko-
nawca co do zasady pozbawiony jest mozliwosci skorzystania z dobrodziejstwa tego rozwia-
zania. Chodzi o to, ze w $wietle art. 358" § 4 k.c, z zadaniem zmiany wysokosci lub sposobu
spetnienia $wiadczenia pienieznego nie moze wystapic¢ strona prowadzaca przedsiebiorstwo,
jezeli $wiadczenie pozostaje w zwigzku z prowadzeniem tego przedsiebiorstwa. Oczywiscie,
zdarzajg sie przypadki, w ktérych wykonawca nie korzysta ze statusu przedsiebiorcy, jednak nie
maja one wiekszego znaczenia gospodarczego w ogdlnej skali. Mozna wprawdzie zastanawiac
sie nad mozliwoscia wystapienia ze stosownym zadaniem przez zamawiajacego, jednak ponie-
waz chodzitoby tu o obnizenie wysokosci $wiadczenia, to przydatno$¢ omawianego rozwigza-
nia wydaje sie watpliwa.

Przy tej okazji warto zwrdci¢ uwage na art. 142 ust. 5 p.z.p., przewidujacy konieczno$¢ uwzgled-
nienia mechanizméw waloryzacyjnych w umowach terminowych, zawartych na okres dtuzszy, niz
12 miesiecy. Obowigzywanie tego rozwigzania niewatpliwie rozwigzuje szereg problemoéw, ktére
mogtyby sie pojawi¢ w zwigzku ze zmiang parametréw sktaniajacych do waloryzowania swiad-
czen*!, Zauwazmy, ze najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzito teze, ze
umieszczenie stosownych klauzul - wymaganych przez art. 142 ust. 5 p.z.p. — stanowi obowiagzek
zamawiajacego, stad KIO moze nakazac¢ zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
polegajaca na dodaniu odpowiednich postanowien*2.

16. Na zakonczenie problematyki modyfikacji stosunkéw umownych nalezy odnies¢ sie
krotko takze do zagadnien zmian podmiotowych. Jak wiadomo, problem sprowadza sie przede
wszystkim do kwestii tzw. przejecia zamoéwienia publicznego, tj. zmiany po stronie wykonawcy.

40 Tak Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 13 grudnia 2016 r. (| ACa 763/16).

41 W $wietle z art. 142 ust. 5 p.z.p., umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy musi zawiera¢ postanowienia
o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany nastepujacych parametréw: 1) stawki podatku od towardw i ustug, 2) wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace, 3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne - jezeli zmiany te beda
miaty wplyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

42 Por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 23 listopada 2015 r. (KIO 2398/15) oraz z dnia 25 maja 2016 r.
(KIO 748/16). Pierwszy z wymienionych wyrokéw jest oméwiony w opracowaniu M. Olszewskiej: Zmiana wyna-
grodzenia wykonawcy, Monitor Zamoéwien Publicznych 2016, nr 2, s. 40-43, zas drugi przedstawia A. Moscicka:
Klauzule waloryzacyjne w umowie, Monitor Zamdwien Publicznych 2017, nr 2, s. 39-40.
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Zagadnienie to byto szerzej omawiane w literaturze®3, stad w tym miejscu skoncentrujemy sie
wyfacznie na zagadnieniach istotnych z punktu widzenia dyskusji nad kierunkami modernizacji
prawa zamowien publicznych.

Do czasu nowelizacji z 2016 r. dopuszczalno$¢ zmian podmiotowych byfa kwestionowana, ze
wskazaniem na niebezpieczenstwo wykonywania zamoéwienia przez podmiot, ktéry nie zostat
wybrany w toku konkurencyjnego postepowania, jako na zasadniczg przyczyne takiego wyta-
czenia. Wskazywano przede wszystkim na naruszenie art. 7 ust. 3 p.z.p., statuujacego zasade
udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy®%.
Pomijajac przypadki sukcesji uniwersalnej, nie byto mozliwe wprowadzanie do stosunku umow-
nego zmian podmiotowych odnos$nie do wykonawcy. Sytuacja zmienita sie jednak istotnie po
nowelizacji, ktéra w tym punkcie wiernie oddaje rozwigzanie zawarte w art. 72 dyrektywy kla-
sycznejz 2014 r. Wéréd dopuszczalnych zmian (ustawa nie czyni wyraznego podziatu na zmiany
przedmiotowe i podmiotowe) pojawito sie rozwigzanie zawarte w art. 144 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
W swietle tej regulacji, dopuszczalne sg zmiany postanowien zawartej umowy lub umowy ramo-
wej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w sytuacji,
gdy wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielit zamoéwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowiern umownych, o ktérych mowa w pkt 1 (tj. zmiany zostaty przewi-
dziane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postaci
jednoznacznych postanowien umownych, ktére okresdlajg ich zakres, w szczegdlnosci mozli-
wos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia
zmian), b) w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub naby-
cia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodza wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pociaga to za sobg innych istotnych zmian umowy, c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego
zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw. Jak z tego wynika, pod wptywem
prawa europejskiego nastapito znaczne rozszerzenie mozliwosci zmian podmiotowych w zobo-
wigzaniu wynikajacym z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie sg to wprawdzie roz-
wigzania powodujace taki stopien swobody, jaki wynikatby z przepiséw kodeksu cywilnego
o przelewie wierzytelnosci (art. 509-517 k.c.), jednak zmiana w zestawieniu z dotychczasowym
ujeciem jest znaczaca. Ze wzgledu na krotki horyzont czasowy obowigzywania dokonanej
nowelizacji nie mozna jeszcze odwotac sie do ustalonego orzecznictwa, jednak juz dzis wyrazic
mozna obawe, ze ze wzgledu na bardzo szerokie ujecie generalnych klauzul zawartych w ana-
lizowanych rozwiazaniach, stac¢ sie one moga furtkg do zbyt szerokiego dopuszczenia zmian
podmiotowych po stronie wykonawcy zamdéwienia publicznego®. Takie ujecie rodzi zas obawe
o praktyczne respektowanie zasady wytacznosci wyrazonej w art. 7 ust. 3 p.z.p.

Rozwigzanie i odstapienie od umowy

17. Gdy mowa o mozliwosci zastosowania instrumentéw cywilnoprawnych na etapie wykony-
wania umowy, pojawia sie pytanie o mozliwos¢ zakonczenia stosunku prawnego wedtug ogél-
nych regut prawa cywilnego. W pierwszym rzedzie chodzitoby tu o rozwigzanie i odstgpienie od
umowy.

43 Zob. przyktadowo W. Dzierzanowski: Ochrona konkurencji w prawie zaméwieri publicznych, SIP LEX 2012, rozdz. VI,
pkt 2; W. Robaczynski: Zmiana wykonawcy zaméwienia publicznego — uwagi na tle nowych rozwiqzan prawnych,
Kontrola Paristwowa 2015, nr 5.

4 Por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 wrzeénia 2014 r. (KIO 1872/14). Zob. takze J. E. Nowicki,
A. Bazan: Prawo zamdwien publicznych..., s. 1086.

45 Zob. W. Robaczynski: Zmiana wykonawcy zamdéwienia publicznego..., s. 169-170.
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Co do rozwigzania umowy zaréwno na podstawie zgodnego porozumienia stron, jak i w drodze
wypowiedzenia, to nie ulega watpliwosci, ze na gruncie ,klasycznego” prawa cywilnego stosunek
umowny moze by¢ w ten sposdb rozwigzany. Gdy chodzi o porozumienie stron, to mozliwos¢
rozwigzania dotyczy takze tych umow, ktére ze swej istoty podlegaja wiekszej stabilizacji, jak np.
umowy zawarte na czas oznaczony. Wydaje sie, ze nie ma wprost przeszkéd normatywnych, aby
te regute zastosowac takze do uméw zawieranych w trybie zamoéwien publicznych, cho¢ w litera-
turze spotka¢ mozna rézne gtosy na ten temat. Przeciwko dopuszczalnosci rozwigzania umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, w szczegélnosci w drodze wypowiedzenia, jest R. Szostak?®.
Odmienne stanowisko w tej kwestii zajmuje Z. Gordon. Zdaniem tego autora, analiza i ocena pod-
staw prawnych rozwigzywania stosunkédw umownych miedzy zamawiajacym i wykonawca musi
mie¢ na wzgledzie takze publiczng funkcje zamoéwien publicznych’. Nie wywodzi on jednak
catkowitego zakazu rozwigzywania stosunkéw umownych w zakresie zaméwien publicznych?®,
Wydaje sie, ze w tej kwestii nalezatoby przychyli¢ sie do stanowiska Z. Gordona i nie wyfaczac
z gory mozliwosci rozwigzania stosunku prawnego wynikajagcego z umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego.

18. Nie ulega natomiast watpliwosci mozliwo$¢ odstapienia od umowy. Odstapienie od
umowy prowadzi do unicestwienia stosunku obligacyjnego na podstawie jednostronnego
os$wiadczenia strony. Ze wzgledu na potrzebe ochrony drugiej strony i jej intereséw, odsta-
pienie od umowy mozliwe jest w limitowanych przypadkach. W $wietle kodeksu cywilnego,
o odstapieniu mozna moéwi¢, gdy prawo to wynika z umowy miedzy stronami lub z ustawy.
Umowne prawo odstapienia jest do wykorzystania takze w sferze zamoéwien publicznych, cho¢
instrument ten nie jest w praktyce zbyt popularny. Oczywiscie, nalezy zastrzec, ze kontraktowe
przestanki odstapienia od umowy powinny by¢ w takim przypadku ujete we wzorze umowy
proponowanej wykonawcom.

Z pewnoscia z punktu widzenia problematyki zaméwien publicznych wazniejsze znaczenie ma
jednak prawo odstagpienia wynikajace z ustawy. Byto juz wyzej sygnalizowane, ze z odstapieniem
od umowy mozemy mie¢ do czynienia na gruncie art. 145 p.z.p. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
odstagpienie od umowy moze takze nastgpi¢ w wyniku oswiadczenia ztozonego w przypadkach
przewidzianych w kodeksie cywilnym. Nalezy przyznac racje pogladowi, ze ustawowe podstawy
jednostronnego rozwigzywania stosunkéw umownych majg zastosowanie takze do zamdwien
publicznych, za$ stanowisko przeciwne bytoby uzasadnione tylko w razie istnienia wyraznego
przepisu wytgczajgcego taka mozliwos¢, z tym ze wytaczenie takie nie bytoby jednak uzasadnione
przy uwzglednieniu faktu, ze odstgpienie od umowy jest zazwyczaj sformutowane jako regulacja
o charakterze sankcyjnym“. Nie jest w tym miejscu konieczne analizowanie poszczegélnych przy-
padkow, w ktorych przewidziana jest mozliwos¢ odstapienia od umowy, warto jednak zauwazy¢,
7e najczestszg podstawg odstapienia od umowy jest powazne naruszenie przez strone obowigz-
kow kontraktowych. Dotyczy to w szczegdlnosci zwtoki w spetnieniu swiadczenia wzajemnego,
na podstawie art. 491 i 492 k.c.

Podsumowujac ten fragment rozwazan nalezy opowiedziec¢ sie za pozostawieniem mozliwo-
$ci zakonczenia stosunku prawnego w wyniku odstapienia od umowy na podstawie przepiséw

46 Por. R. Szostak: glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia 2003 r. (Il CKN 1320/00), Przeglad Sadowy
2005, nr 1, a takze tegoz autora: Zasady prawa zaméwier publicznych, Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych
2014, nr 3, 5. 23-24.

47 Z. Gordon: Podstawy prawne dopuszczalnego rozwigzywania stosunkéw umownych miedzy zamawiajqcym i wyko-
nawcq zamdwienia publicznego, Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych 2015, nr 3, s. 54.

48 Tamze, s. 57-58.
49 Tamze, s. 59-60.
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kodeksu cywilnego. Powstaje pytanie, czy prawo zaméwien publicznych nie powinno zawieraé
woéwczas jakichs szczegdlnych instrumentéw dotyczacych rozliczeh miedzy stronami. Mozna
sie takze zastanawia¢, czy w takich przypadkach nie powinien by¢ przewidziany w jakiejkolwiek
formie ,powrét” do zakonczonego przetargu w celu skorzystania z ofert ztozonych przez pozo-
statych wykonawcéw. Oczywiscie, kolejny wykonawca musiatby zgodzi¢ sie na to, by zosta¢
strong umowy, gdyz w takich przypadkach nie bytby on juz zwigzany ztozong w toku postepo-
wania oferta.

Odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy

19. Ostatnim aspektem cywilnoprawnym umow sprawach zaméwien publicznych, na ktéry
chciatbym zwréci¢ w tym miejscu uwage, jest kwestia odpowiedzialnosci za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy. Jak wiadomo, zagadnienie to jest uregulowane w art. 471
i nast. k.c. pojawia sie pytanie, czy kodeksowe rozwigzania pozostaja adekwatne dla potrzeb
wynikajacych z zaméwien publicznych. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w Swietle kodeksu
cywilnego odpowiedzialno$¢ kontraktowa oparta jest na zasadzie winy, mamy nawet do czy-
nienia zdomniemaniem tej odpowiedzialnosci, co wynika z redakgji art. 471 k.c. Zgodnie z tym
przepisem, dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zakres odpowie-
dzialnosci dtuznika wyznaczony jest przez art. 472 k.c., ktéry stanowi, ze jezeli ze szczegblnego
przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny
jest za niezachowanie nalezytej starannosci. Odniesienie podstaw odpowiedzialnosci do kry-
teridw nalezy tej starannosci w nieuchronny sposéb prowadzi do obiektywizacji odpowie-
dzialnosci. Art. 355 § 1 k.c. definiuje bowiem nalezyta starannos¢ jako staranno$¢ ogdlnie
wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy czym zgodnie z § 2 tego artykutu, nalezyta
staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Prowadzi to wniosku, ze zakres
odpowiedzialnosci profesjonalnego kontrahenta wyznaczony jest przez starannos$¢ ogdlnie
wymagana od profesjonalisty w danych okolicznoséciach. Uwolnienie od odpowiedzialnosci na
tej podstawie jest bardzo trudne, w wielu przypadkach wrecz niemozliwe. Z tej perspektywy
patrzac, mozna zastanawiac sie czy konieczne bytoby na tym etapie uwzglednianie postulatéw
zgtaszanych niekiedy w doktrynie co do potrzeby wprowadzenia odpowiedzialnosci obiektyw-
nej wykonawcy. Oczywiscie, mozna wprowadzi¢ takie rozwigzanie®®, jednak nalezy wyrazi¢
watpliwos¢, czy zasadne bytoby odstepowanie od regut kodeksowych wytacznie dla zamoéwien
publicznych w sytuacji, gdy ze wspomnianych regut i tak wynikaja mocno zobiektywizowane
zasady odpowiedzialnosci.

20. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze praktyka ostatnich lat wyksztatcita mechanizmy prze-
noszace w istocie reguty odpowiedzialnosci w sfere obiektywnga. Chodzi o stosowane w obro-
cie zastrzezenia gwarancyjne w ramach kar umownych. Jak wiadomo, klasyczna kara umowna
stanowi zryczattowane odszkodowanie za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy.
Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewy-
konania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okre-
$lonej sumy. Sprawa drugorzedna staje sie wowczas wysokos¢ szkody, a nawet to, czy w ogdle

50 Zaostrzenie odpowiedzialno$ci kontraktowej w $wietle kodeksu cywilnego jest dopuszczalne. Moze by¢ to takze
jedno z kryteriow oceny ofert. Zob. blizej W. Robaczynski: Zaostrzenie warunkéw odpowiedzialnosci wykonawcy
jako kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Kwartalnik Prawo Zamoéwien Pub-
licznych 2015, nr 2.
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szkoda w konkretnym przypadku wystapita®!, gdyz w $wietle art. 484 § 1 zd. 1 k.c., w razie nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody, za$
zadanie odszkodowania przenoszacego wysokos¢ zastrzezonej kary jest dopuszczalne tylko
wtedy, gdy strony tak postanowity.

W przypadku typowej kary umownej, jej zastrzezenie daje wierzycielowi te korzys¢, ze nie musi
wykazywa¢ szkody. Jednak pozostate przestanki odpowiedzialnosci kontraktowej muszg byc¢
spetnione, w szczegdlnosci niewykonanie lub nienalezyte wykonanie musi by¢ nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢. Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, kara
umowna nie moze by¢ oderwana od winy, gdyz jest powiagzana z odpowiedzialnoscig kontrak-
towa, nie ma za$ charakteru gwarancyjnego’2. Istotna zatem staje sie kwestia mozliwosci posta-
wienia zarzutu zawinionego zachowania wyrazajacego sie w braku nalezytej starannosci. Jest to
wprawdzie okolicznos¢ objeta domniemaniem, jednak gdy dtuznik wykaze, ze nie mozna posta-
wi¢ mu takiego zarzutu, zwalnia go to zarazem od zaptaty kary umownej. W Swietle zasadnego
pogladu orzecznictwa, przez zastrzezenie kary umownej zamawiajacy nie moze co do zasady
przerzuca¢ skutkéw ewentualnych wiasnych zaniedban na wykonawce?3. Jednak inaczej sytua-
Cja przedstawia sie wtedy, gdy zastrzezenie nazwane przez strony ,karg umowng” jest w istocie
zastrzezeniem o charakterze gwarancyjnym. W ten sposéb dtuznik-wykonawca gwarantuje wie-
rzycielowi-zamawiajacemu osiagniecie zaktadanego w umowie celu, za$ charakter przyczyny nie-
wykonania zobowigzania jest obojetny z punktu widzenia zaptaty swiadczenia przewidzianego
w takim przypadku. Taka modyfikacja odpowiedzialnosci jest w Swietle zasad rzagdzacych odpo-
wiedzialnoscig kontraktowa dopuszczalna®*, jednak stosowne zastrzezenie wynika¢ musi z tresci
umowy, nie moze by¢ domniemane.

21. Jednym z najistotniejszych zagadnien zwigzanych z odpowiedzialnoscig kontraktowa
w ogdle, w tym w szczegdlnosci w odniesieniu do zamowien publicznych, jest kwestia wysoko-
$ci kary umownej. Ustawodawca przewiduje rozwigzanie, z ktérego wynika, ze kara umowna nie
moze by¢ nieracjonalnie wysoka. Chodzi o art. 484 § 2 k.c., zgodnie z ktérym dtuznik moze zadac
zmniejszenia kary umownej w dwoch przypadkach: jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci
wykonane oraz wtedy, gdy kara umowna jest razagco wygdrowana. Jest to tzw. miarkowanie kary
umownej, ktére stanowi codzienno$¢ orzecznicza polskich saddéw, takze w odniesieniu do uméw
w sprawach zaméwien publicznych®>.

W odniesieniu do zaméwien publicznych dotkliwe sg zwtaszcza przypadki zastrzegania nad-
miernie wysokich kar umownych, nierzadko z naruszeniem zasad réwnowagi kontraktowe;j.
Zauwazmy, ze wykonawca nie ma zadnego wptywu na wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej,
moze co najwyzej zrezygnowac z ubiegania sie o udzielenie zamodwienia. Nie ulega bowiem wat-
pliwosci, ze miarkowanie kary umownej moze nastapi¢ wytacznie ex post, tj. dopiero w sytuaciji,

5

Por. obszerna literature i orzecznictwo na ten temat powofane przez W. Borysiaka (w:) Kodeks cywilny. Komentarz.
T. ll. Zobowigzania, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2013, s. 879, w tym przede wszystkim uchwate sktadu siedmiu
sedzidw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r. (Il CZP 61/03).

Por. P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan - czes¢ ogdlna, pod red. E. Letowskiej,
Warszawa 2006, s. 965; R. Adamus: Kara umowna w umowie o zamdwienie publiczne, Kwartalnik Prawo Zamdwien
Publicznych 2015, nr 3,s. 7.

53 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrze$nia 2013 r. (| CSK 748/12).

54 Zgodnie z art. 473 § 1 k.c., dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienale-
zyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci
nie ponosi.

52

55 Zasadnicze wnioski wynikajace z orzecznictwa co do przestanek i mechanizmu miarkowania kary umownej

przedstawia R. Adamus: Kara umowna w umowie o zamdwienie publiczne, s. 10-11.
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gdy dojdzie do zdarzenia uzasadniajacego obowiazek jej zapfaty. Nie podlega ona natomiast
apriorycznej kontroli. Srodkiem zaradczym mogtaby by¢ natomiast mozliwo$¢ uznania zastrzeze-
nia kary umownej w nadmiernej wysokosci za niedozwolone postanowienie (klauzule abuzywna),
o ktorej byta mowa we wczesdniejszej czesci niniejszego opracowania.

W podsumowaniu tego fragmentu rozwazan mozna stwierdzi¢, ze omawiana sprawa jest bardzo
kontrowersyjna. Ukazaty to takze przeprowadzone przez Prezesa UZP debaty. Cze$¢ z uczestni-
kéw opowiadata sie za prawem wykonawcy w trybie srodkéw ochrony prawnej do ingerencji
w projekt umowy, poniewaz czesto w projekcie umowy znajduja sie zapisy niezgodne z ustawa
— Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem czesci uczestnikdw Krajowa Izba Odwotawcza nie ma
uprawnien do wypowiadania sie co do wysokosci kar umownych i nie powinna narzucac szczeg6-
towych rozwigzan stronom umowy®°.

Innym rozwigzaniem, postulowanym niekiedy w literaturze, jest wprowadzenie gérnego limitu
wysokosci kary umownej®’. Z punktu widzenia uczestnikéw obrotu bytoby to zapewne naj-
bardziej czytelne rozwigzanie, gdyz eliminowatoby koniecznos¢ formutowania klauzul gene-
ralnych i rozwazan z punktu widzenia abuzywnosci postanowiern umownych. Rozwigzanie to
stanowitoby z pewnoscig ograniczenie swobody umoéw, bytoby jednak dopuszczalne w kon-
tekscie art. 53" k.c. Nalezatoby oczywiscie zatozy¢, ze tego rodzaju ograniczenie dotyczytoby
tylko uméw zawieranych w trybie zamoéwien publicznych, czy ewentualnie szerzej - tych, w kté-
rych strona bytaby jednostka publiczna. Problemem bytoby oczywiscie okreslenie konkretnych
parametréw, np. procentowo w odniesieniu do wartosci zamoéwienia lub kwotowo. Sprawa ta
wymagataby dalszego zastanowienia, z géry jednak mozliwosci wprowadzenia takiego rozwia-
zania nie mozna wytaczyc¢.

22. W dotychczasowym stanie prawnym w przypadku zamawiajacych bedacych jednostkami
sektora finanséw publicznych, mozliwosci obnizenia kary umownej na podstawie porozumienia
stron nie byty w zasadzie mozliwe. Chodzi o to, ze art. 42 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych®® przewiduje obowigzek dochodzenia naleznosci cywilnoprawnych, zas
nierespektowanie tego obowigzku naraza kierownika jednostki sektora finanséw publicznych na
odpowiedzialnos¢ z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®®. W szczegélnych przypadkach mozliwy bytby takze
zarzut z art. 231 k.k. To samo dotyczy catkowitej rezygnacji z dochodzenia kary umownej. Nato-
miast wszelkie zmiany w zakresie kar umownych dokonane w toku realizacji zamdéwienia nalezy
uznac albo za niewigzace druga strone (jesli dokonane bylyby przez zamawiajgcego jednostron-
nie), albo za niedozwolona modyfikacje umowy, dokonang z naruszeniem art. 144 p.z.p., co z kolei
pocigga za soba odpowiedzialnos$¢ z art. 17 ust. 6 powotanej wyzej ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz mozliwos¢ uniewaznienia zmiany na podstawie
art. 144a ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Istotna zmiana w zakresie mozliwosci zmniejszenia wysokosci kary umownej przewiduje
nowelizacja, ktéra umozliwia zawarcie ugody w sprawie spornej naleznosci cywilnopraw-
nej. Nowelizacja ta weszta w zycie z dniem 1 czerwca 2017 r. i polega na dodaniu do ustawy
o finansach publicznych nowego art. 54a. Zgodnie z ust. 1 tego artykutu, jednostka sektora
finanséow publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej

56 Zob. dokument powotany w przyp. 24.

57 Tak I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska: Czy umowy w sprawie zamdwien..., s. 363.
8 Jt.Dz.U.z2016r., poz. 1870 ze zm.

59 Jt.Dz.U.z2013r, poz. 168 ze zm.



w przypadku dokonania oceny, ze skutki ugody sa dla tej jednostki lub odpowiednio Skarbu
Panstwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego korzystniejsze niz prawdopodobny
wynik postepowania sagdowego albo arbitrazowego. Jednoczesnie, dla umozliwienia kontroli
zasadnosci zawarcia ugody, wprowadzono art. 54a ust. 2, zgodnie z ktérym ocena skutkéw
ugody nastapi, w formie pisemnej, z uwzglednieniem okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci
zasadnosci spornych zadan, mozliwosci ich zaspokojenia i przewidywanego czasu trwania
oraz kosztow postepowania sgdowego albo arbitrazowego. Opisana mozliwos¢ moze w prak-
tyce by¢ wykorzystana, w sytuacji gdy podstawy miarkowania kary umownej na podstawie
art. 484 § 2 k.c. sa oczywiste, w zwiazku z czym zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze
w razie wytoczenia powddztwa o obnizenie kary umownej, jej wysokos¢ zostataby przez sad
zredukowana.

23. Niezaleznie od przedstawionego nowego rozwiazania wydaje sie, ze korzystne bytoby
wprowadzenie do nowej ustawy — prawo zamowien publicznych postanowien zabezpieczaja-
cych przed zastrzeganiem kar umownych w nadmiernej wysokosci. Oczywiscie, sprawg istotng
bytoby legislacyjne ujecie tych przepiséw, gdyz mozliwe bytyby rézne rozwigzania (najprawdo-
podobniej nalezatoby odnies¢ sie w jakis sposéb do wartosci zamoéwienia). Stosowna regulacja
musiataby wywazy¢ interesy zamawiajacego jako jednostki dysponujacej sSrodkami publicznymi,
a interesami wykonawcy jako przedsiebiorcy, dla ktérego niewielkie naruszenia obowigzkéw kon-
traktowych nie powinny stanowi¢ grozby katastrofy ekonomicznej, zagrazajac jego egzystencji.
Zagadnienie to powinno by¢, w moim przekonaniu, rozwazone w sposéb bardziej szczegétowy,
w tym miejscu mogtoby by¢ tylko zasygnalizowane.

24, Gdy mowa o skutkach nienalezytego wykonania zobowigzania, wspomnie¢ nalezy takze
o zastosowaniu w odniesieniu do uméw w sprawie zaméwien publicznych konstrukcji odsetek.
Jak wiadomo, odsetki za op6Znienie stanowig konsekwencje opdznienia w spetnieniu swiadcze-
nia pienieznego, zgodnie z art. 481 k.c. Dla swiadczen pienieznych nie moze by¢ bowiem zastrze-
zona kara umowna. Instrument w postaci odsetek ma zatem istotne z znaczenie pod warunkiem,
Ze niewykonanie zobowigzania dotyczy zobowigzania o charakterze pienieznym. Przypomnijmy
juz wezesniej uczyniona uwage, ze do umdw w sprawach zamowien publicznych majg zastosowa-
nie odsetki za op6znienie w transakcjach handlowych, zwtaszcza te, o ktérych mowa w art. 8 ust. 1
i 2 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych®.

Podsumowanie

25. Przedstawione wyzej rozwazania - z koniecznosci dotykajace tylko niektorych kwestii, ale
przeciez i tak do$¢ obszerne - sktoni¢ majg do kontynuowania dyskusji na temat roli, miejsca
i zakresu instrumentéw cywilnoprawnych stosowanych w zaméwieniach publicznych. Wydaje
sie, ze niezaleznie od specyfiki rozwigzan przyjmowanych w kwestiach szczegétowych, idea
przyswiecajgca dalszym pracom nad modernizacja polskiego prawa zaméwien publicznych
powinna byc¢ taka, iz do zamoéwien publicznych powinny by¢ odnoszone w mozliwie najszer-
szym zakresie zasady wynikajace z przepisow kodeksu cywilnego. Trudno bowiem o bardziej
klarowne i wywazone rozstrzygniecia w zakresie zawierania i wykonywania umoéw. Jednak
z przedstawionych wyzej wzgledéw nie nalezy tez odrzucac stanowiska, zgodnie z ktérym
konieczne moze okazac sie proponowanie co do niektérych kwestii rozwigzan odbiegaja-
cych od zasad ustalonych w kodeksie cywilnym, w sytuacji gdy cele realizowane przez system
zamowien publicznych takich rozwigzan wymagajg. Ewentualne z zastrzezenia — na przykfad
z punktu widzenia zasady swobody uméw - ustapi¢ musza niejednokrotnie potrzebie realiza-

60 Zob. przypis 32.
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¢ji zadan przyswiecajacych zaméwieniom publicznym. Zamodwienia publiczne maja bowiem
takze pewne cele ,pozakontraktowe”, ktére wymagaja odmiennego uksztattowania praw i obo-
wigzkdéw stron w poréwnaniu z zasadami ,zwyktego” obrotu gospodarczego. Z drugiej jednak
strony, ewentualne odrebnosci powinny by¢ wprowadzane tylko w takim zakresie, w jakim jest
to absolutnie niezbedne, aby nie dopusci¢ do sytuacji, w ktérej zamdwienia publiczne statyby
sie jakim$ rownolegtym rezimem kontraktowym, funkcjonujacym niezaleznie od zasad prawa
umoéw wynikajacych z kodeksu cywilnego.



DOPUSZCZALNOSCZMIAN UMOWY W SPRAWIE REALIZACJI ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Pawet Stokfosa, doktorant w WSPIA Rzeszowskiej Szkole Wyzszej

Abstrakt

Artykut dotyka problemu dopuszczalnych zmian umoéw w sprawie realizacji zaméwien publicz-
nych w kilka miesiecy po nowelizacji polskich przepiséw dotyczacych zamoéwier publicznych.
Opracowanie zawiera krotki opis zmian dopuszczalnych przed nowelizacjg ustawy oraz w aktual-
nym stanie prawnym. Podjeta zostata réwniez préba wyliczenia konsekwencji dokonanych zmian
umow. Ostatecznie sformutowano konkluzje, ze petna i kompletna ocena nowelizacji jest niemoz-
liwa z powodu matej ilosci przykltadéw orzeczniczych. Analiza obowiazujacego stanu prawnego
pozwala natomiast na stwierdzenie, ze przepisy po nowelizacji sa fatwiejsze w stosowaniu, co
pomaga w praktycznym zachowaniu norm zaméwien publicznych.

Abstract

This article touches the problem of the permissible changes in public procurements contracts
few months after novelization of polish legislation concerning public procurements. Elaboration
contains short description of permissible changes before law’s novelization and in actual legal
status. There was also made attempt of the enumerate contracts change’s consequences. Finally
there was formulated conclusion that the full and complete assessment of the novelization is now
impossible because of very small judicature example’s amount. Analysis of the mandatory legal
provisions allows to make statement that regulations after novelization are easier in practical
application what helps maintain public procurement’s norms.

Wstep

llekro¢ mowa o zaméwieniach publicznych ,nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawie-
rane miedzy zamawiajgcym a wykonawcq, ktérych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty
budowlane”. Sa to umowy nazwane w mysl Kodeksu cywilnego?, ktérego przepisy stosuje sie
pomochiczo do uméw w sprawie realizacji zamoéwienia publicznego3. Niniejsze stanowisko znaj-
duje oparcie w przyktadach orzecznictwa potwierdzajacych, ze umowa w/s udzielenia zamowie-
nia publicznego nie jest odrebnym typem umowy nazwanej*. Tryb zawierania i pézniejszego
wykonywania postanowien tych umoéw objety jest szczegdlna regulacjg majaca zapewnic celowe
i oszczedne wydatkowanie srodkéw publicznych z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcéw?>, powyzsze nie ma jednak wptywu na kwalifikacje mate-

Art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.)
- dalej: Pzp.
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U.z 2017 r., poz. 459).

Zgodnie z trescia art. 139 ust. 1 Pzp ,Do uméw w sprawach zamédwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”, sto-
suje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej.”.

Por. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r. (syg. VIIl GC 544/15), www.lex.pl.

[N]

w

LIRS

De facto realizacje zasad dokonywania wydatkéw ze srodkéw publicznych. Zgodnie z art. 44 ust. 4 Ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1870) ,Jednostki sektora finanséw pub-
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rialno-prawnga tego typu umoéw w ramach norm prawa cywilnego®. W procesie udzielania i reali-
zacji zaméwien publicznych zawezenia doznaje, wywodzona z tresci art. 353" Kodeksu cywilnego,
zasada swobody umoéw (zwana réwniez zasadg swobody kontraktowania). W mysl przywotanego
przepisu: ,Strony zawierajgce umowe mogq utozZyc stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego”. W praktyce swoboda kontraktowania realizowana jest w zakresie tresci podpisywa-
nych umow, ich formy oraz trybu w jakim sg zawierane. Autonomia stron w ksztattowaniu stosun-
kéw obligacyjnych nie ma charakteru absolutnego, doznaje trojakich ograniczerh odwotujacych
sie do: ustawy, wtasciwosci rozumianej jako natura stosunku prawnego, ktéry ma taczy¢ strony
oraz do zasad wspétzycia spotecznego. W praktyce swoboda uméw jest ograniczana przez ustawe
poprzez wprowadzenie réznego rodzaju zakazéw funkcjonujacych w réznych sferach porzadku
prawnego (regulacje konstytucyjne, regulacje prawa publicznego, regulacje prawa karnego
i administracyjnego). W ramach przepiséw prawa cywilnego, z ktérego wywodzi sie zasada swo-
body umoéw, funkcjonuja przepisy o charakterze norm iuris cogentis, ktérych ztamanie zagrozone
jest sankcjg niewaznosci’. Na gruncie zaméwien publicznych zasada ta doznaje ograniczenia
w zakresie trybu zawarcia umowy oraz pézniejszych, ewentualnych modyfikacji jej postanowien.
Zakaz dowolnej zmiany postanowier uméw w/s realizacji zaméwienia publicznego wynika z tre-
$ciart. 144 ust. 1 Pzp, ktéry zostat zmodyfikowany w wyniku nowelizacji Pzp dokonanej w czerwcu
2016 r. W dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamdéwieri publicznych oraz niektérych innych ustaw?.

Dotychczasowy stan prawny

Reguty dotyczace zmian umoéw w/s realizacji zaméwienia publicznego tworza swoisty system
zasad odrebny od regut wystepujacych w innych aktach prawnych - ,dopuszczalnos¢ zmian umowy
o roboty budowlane w sSwietle przepisdw p.b. nie oznacza jednoczesnie dopuszczalnosci zmiany
umowy o roboty budowlane zawartej na podstawie p.z.p.”® W brzmieniu sprzed nowelizacji prze-
pis utrzymywat zakaz dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, dopuszczajac takie zmiany,
w sytuacji gdy zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ ich dokonania w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia szczegétowo okreslajac ich warunki. Konstruujac
przepis regulujacy kwestie modyfikacji uméw o realizacje zamdwienia publicznego postugiwat sie
ustawodawca klauzulg generalna nie doprecyzowujac, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem istotnych
zmian postanowient umowy. Zasada byt zakaz dokonywania zmian w odniesieniu do tresci wybra-
nej oferty, nie mniej jednak istotne modyfikacje byty mozliwe pod warunkiem ich przewidzenia
i opisania warunkéw zastosowania juz na etapie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty'°.
Poniewaz przepis zakazywat dokonywania zmian istotnych zmiany nieistotne dopuszczone byty
na zasadzie wnioskowania a contrario przy czym ustawodawca nie precyzowat jakie zmiany nalezy
uznac za istotne a jakie za nieistotne. Przedstawiony stan prawny powodowat konieczno$¢ doko-

licznych zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych
w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowiq inaczej".

6 Por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 2013 . (syg. Il CSK 248/12), www.lex.pl.
7 W. Czachérski, Zobowigzania Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 149-150.

8 Dz.U.z2016r. poz. 1020 - dalej jako: nowelizacja Pzp.
9

Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 9 lutego 2016 r.
(syg. KIO/KD 13/16), www.lex.pl.

Art. 144. 1. Pzp (sprzed nowelizacji) ,Zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany”.
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nywania przez strony umowy interpretacji stanow faktycznych skutkujacych potrzeba modyfikacji
postanowien zawartych umoéw pod katem mozliwosci wprowadzenia zmian. Rodzito to ryzyko
niejednolitego stosowania przepisu art. 144 ust. 1 Pzp. W praktyce stosowania prawa (na pod-
stawie orzecznictwa) wypracowano podejscie, zgodnie z ktérym za zmiane nieistotng mogta by¢
uznana modyfikacja postanowien umowy wywotana przyczynami zewnetrznymi, obiektywnie
uzasadniajacymi potrzebe jej wprowadzenia, niepowodujaca zachwiania réwnowagi ekono-
micznej pomiedzy wykonawca a zamawiajgcym, nie wptywajaca w sposéb negatywny na zasade
uczciwej konkurencji oraz na kragg wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia.!! Kryterium
Jstotnosci zmian”, ktére wystepowato w tresci art. 144 ust. 1 Pzp, wywotywato konieczno$¢ bada-
nia i poréwnania tresci stosunku prawnego obejmujacego proponowane zmiany w odniesieniu
do tresci wybranej oferty. Jezeli wprowadzenie zmian do umowy powodowato, ze zobowigza-
nie wykonawcy odbiegato istotnie od zobowigzania zawartego w ofercie, to nalezato uznag, iz
takie zmiany objete byty zakazem wynikajacym z art. 144 ust. 1 Pzp. Za przykfady istotnych zmian
umowy uznawane byty m.in. modyfikacje w zakresie: terminu realizacji zaméwienia'? i podwyz-
szenia wynagrodzenia wykonawcy'3. W starym stanie prawnym w sytuacji braku zasad zmiany
wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w SIWZ (zasad aneksowania albo klauzul waloryzacyj-
nych), wynagrodzenie przewidziane w umowie mogto zosta¢ zmienione jedynie przez sad na
podstawie klauzul rebus sic stantibus lub w innych szczegdlnych przypadkach przewidzianych
prawem. Dokonanie tego typu zmian bez spetnienia warunkéw ustawowych — nalezato traktowac
jako naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow'®, Wyznacznikiem istotnosci zmiany
pozostawat z jednej strony jej ewentualny wptyw na krag wykonawcéw, ktérzy ubiegaliby sie
o dane zamowienie, a z drugiej strony — na wynik postepowania i okreslone przez wykonawce
wynagrodzenie'®. Potwierdzeniem przedstawionej interpretacji jest poglad wyrazony w uchwale
Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym dla oceny czy dana zmiana umowy o zaméwienie
publiczne ma charakter istotny, nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na warunki kon-
kurencji w danym postepowaniu, a w szczegdélnosci na potencjalng zmiane kregu podmiotéw
(wykonawcow), ktérzy, gdyby wiedzieli o mozliwosci takiej zmiany umowy, byliby zdolni badz
zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie tego zaméwienia”1®.

Aktualnie obowigzujacy przepis

Aktualnie obowiazujgca norma, tak jak poprzednia, zaktada niezmiennos¢ tresci zawartej
umowy w/s zamodwienia publicznego - ogdlna zasada trwatosci postanowierr uméw w/s zamo-
wienia publicznego zostata utrzymana. Zakres regulacji art. 144 ust. 1 w obowigzujacym brzmie-
niu zostat rozszerzony poprzez objecie nig oprécz uméw konkretyzujacych réwniez umoéw
ramowych. Podkre$lenia wymaga fakt, iz w wyniku nowelizacji nie doszto do modyfikacji obo-
wigzujacej normy formutujacej zakaz dokonywania zmian postanowien umowy w/s realizacji
zamowienia publicznego, natomiast istotnie zmieniono kompozycje przepisu wprowadzajac

1 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 listopada 2016 r. (syg. XX GC 762/14), www.lex.pl.

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 14 lutego 2017 r. (syg. | SA/Rz 1050/16),
www.lex.pl, Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 pazdziernika 2016 r.
(syg. Il GSK 376/16), www.lex.pl, Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych z dnia 3 czerwca 2015 r. (syg. KIO/KD 30/15), www.lex.pl.

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2016 r. (syg. Il GSK 3069/16),
www.lex.pl, Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Zamoéwien Publicznych z dnia 19 stycznia 2016 r.
(KIO/KD 1/16), www.lex.pl.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2015 r. (syg. KIO 2451/15), www.lex.pl.
15 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 22 lutego 2016 r. (syg. BDF1.4800.161.2015), www.lex.pl.

16 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwiers Publicznych z dnia 16 wrze$nia 2016 r.
(syg. KIO/KD 61/16), www.lex.pl.
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regulacje szczegétowo opisujace przypadki mozliwych modyfikacji. Ustawodawca postuzyt sie
wyliczeniem taksatywnym opisujac mozliwe przypadki zmiany postanowien zawartej umowy,
art. 144 ust. 1 Pzp zawiera ich zamkniety katalog. Mozliwos¢ wprowadzenia modyfikacji zacho-
dzi, gdy zaistnieje co najmniej jedna z wymienionych w tresci przepisu okolicznosci. Pierw-
sza zaktada konieczno$¢ uwzglednienia na etapie prowadzonego postepowania mozliwosci
wprowadzenia modyfikacji i okreslenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia jednoznacznych postanowien umownych, ktére opisujg zakres zmian
i charakter oraz warunki ich wprowadzenia (art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp). Przepis odnosi ten wymég
w szczegolnosci do okolicznosci zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy'’. Kolejna oko-
licznos¢ dotyczy modyfikacji zwigzanych z realizacja dodatkowych dostaw, ustug lub robét
budowlanych (ktére staty sie niezbedne i nie s3 objete zakresem zaméwienia podstawowego)
przez dotychczasowego wykonawce jednak, aby takie modyfikacje byty mozliwe musi dojs¢ do
tacznego spetnienia nastepujacych przestanek: zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana
z powoddw ekonomicznych lub technicznych w szczegdélnosci zwigzanych z interoperacyjnos-
cig sprzetu, ustug lub instalacji realizowanych w ramach zamoéwienia podstawowego, zmiana
wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow dla zama-
wiajgcego a wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia okreslonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. a—c Pzp). Trzecia okolicznos¢
dopuszczajaca modyfikacje postanowiern umownych zakfada koniecznos¢ tagcznego zaistnienia
przestanek dotyczacych: niemozliwosci przewidzenia przez zamawiajacego (przy dotozeniu
nalezytej starannosci) okolicznosci prowadzacych do koniecznosci zmiany umowy lub umowy
ramowej oraz limitu wartosci zmiany nieprzekraczajgcego 50% wartosci zamowienia okreslonej
w umowie lub umowie ramowej (art. 144 ust. 1 pkt 3 lit. a i b Pzp). Pzp dopuszcza takze mozliwos¢
dokonania podmiotowej zmiany umowy w/s zaméwienia publicznego, w sytuacji gdy zmiana
taka dokonywana jest na podstawie postanowiern umownych, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1
pkt 1 Pzp lub zmiana nastepuje w wyniku sukcesji generalnej (uniwersalnej) dotychczasowego
wykonawcy a nowy spetnia kryteria podmiotowe i przedmiotowe udziatu w postepowaniu
w wyniku, ktérego doszto do udzielenia przedmiotowego zaméwienia'® lub zmiana podmio-
towa nastepuje w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem
jego podwykonawcéw'?. Dopuszczalne sg rowniez modyfikacje, ktére bez wzgledu na warto$¢
nie wpisuja sie w zakres katalogu zmian istotnych, wymienionych w tresci art. 144 ust. 1e Pzp.
Zgodnie z brzmieniem przywofanego artykutu modyfikacje postanowienn umowy lub umowy
ramowej nalezy uznac za istotne jezeli: zmieniajg ogdlny charakter umowy lub umowy ramo-
wej, w stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu (art. 144
ust. Te pkt 1 Pzp) lub nie zmieniajg ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej, ale
w zwigzku z wprowadzeniem modyfikacji pojawiaja sie warunki, ktére na etapie postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia pozwolityby na udziat w tym postepowaniu innych wykonawcéw
lub na ztozenie ofert innej tresci (art. 144 ust. Te pkt 2 lit a Pzp). Za istotne sg rowniez uznane
modyfikacje, ktdre naruszaja rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzy$é
wykonawcy w sposéb, ktory nie byt przewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej
lub modyfikacje znacznie rozszerzajgce albo zmniejszajgce zakres Swiadczen i zobowigzan wyni-
kajacy z umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust. 1e pkt 2 lit. b i c Pzp) . Za istotng uznana jest

17" Art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp.

18 W wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wyko-
nawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodza
wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy.

Na temat dopuszczalnych zmian podmiotowych umowy w/s realizacji zamoéwienia publicznego wypowiedziat
sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 19 czerwca 2008 r. w spra-
wie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w zakresie zamowien publicznych w latach 2006-2008, Warszawa 2008, s. 279-292. Znowelizowany przepis
w petni uwzglednia tezy przywotanego orzeczenia.
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réwniez zmiana, ktéra prowadzi do zastapienia wykonawcy, ktory otrzymat zamoéwienie nowym
wykonawcg w okolicznosciach innych niz wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp (art. 144 ust. 1e
lit. d Pzp). Wprowadzenie zamknietego katalogu enumeratywnie wyliczajgcego istotne zmiany
postanowien umowy jest rozwigzaniem, ktére z jednej strony porzadkuje sposéb dokonywania
zmian w ramach uméw dotyczacych zamoéwien publicznych z drugiej zas moze spowodowag, ze
przyjete wyliczenie nie obejmuje wszystkich stanow faktycznych, ktére moga wystapi¢ w indy-
widualnych przypadkach stosowania prawa. Wystapienie takiej sytuacji budzitoby uzasadnione
watpliwosci. Kolejnymi dopuszczalnymi modyfikacjami sg zmiany, ktérych faczna wartosc jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniej-
sza od 10% wartosci zamowienia, okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamoéwien
na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na roboty budowlane - jest mniejsza od
15% wartosci zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie (art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp). Pomimo
szczegdtowosci obowigzujacej obecnie regulacji, kwestig problematyczna moze okazac sie oko-
licznos$¢, iz ustawodawca postuguje sie niejasnym pojeciem ,0gdlnego charakteru” umowy lub
umowy ramowej, ktdre nie posiada legalnej definicji. Wydaje sie, ze zasadnym jest odnoszenie
zmian umowy w zakresie tego pojecia do istotnych i nieistotnych postanowien umowy, kté-
rych modyfikacja moze prowadzi¢ do zmiany typu umowy. Wprowadzenie do tresci przepisu
pojecia o nieostrym znaczeniu niewatpliwie utrudnia interpretacje normy, co moze wptywac na
jej prawidtowe stosowanie. W orzecznictwie funkcjonuje poglad zgodnie, z ktérym ogdlny cha-
rakter klauzuli jurysdykcyjnej (jako instytucji prawa) obejmuje ogét relacji pomiedzy stronami
umowy?0. Przyjmujac tok interpretacji Sadu Najwyzszego w odniesieniu do pojecia ,0g6Inego
charakteru” umowy nalezatoby przyja¢, ze ,0g6lny charakter” umowy odnosi sie do wszystkich
cech danej umowy. Powszechnie znanymi pojeciami s okres$lenia takie jak np.: ,charakter wza-
jemny” umowy, ,charakter odptatny” umowy, ,charakter konsensualny” umowy, odnosza sie one
jednak do konkretnych cech danej umowy dlatego ,charakter ogdlny” nalezy faczy¢ ze wszyst-
kimi jej cechami. Innymi stowy opisujac ,0g6Iny charakter” umowy nalezy podac jej wszystkie
cechy (z uwzglednieniem postanowien istotnych jak i nieistotnych). Za powyzszg interpretacja
przemawia poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie, zgodnie
z ktérym: o charakterze umowy decyduje jej tres¢ w zakresie kompletnych (wszystkich) elemen-
téw zobowiazania?'. Z kolei analiza elementéw stosunku zobowiazaniowego pozwala na przy-
porzadkowanie go do konkretnego typu zobowigzan. Stad wiasciwe wydaje sie pojmowanie
,0g06Inego charakteru umowy” jako typu umowy. Stad modyfikacje powodujace zmiane typu
umowy nalezy uznac¢ za istotne.

Konsekwencje modyfikacji postanowien umowy

Wprowadzenie modyfikacji postanowiert umowy w/s realizacji zaméwienia publicznego moze
wywotywac okreslone konsekwencje. Dokonanie zmian umowy lub umowy ramowej powoduje
obowigzek informacyjny jezeli zmiany dotycza realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot
budowlanych od dotychczasowego wykonawcy, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym oraz
w sytuacji kiedy sa nastepstwem modyfikacji zaistniatych w koniecznosci zmiany umowy lub
umowy ramowej spowodowanej okoliczno$ciami, ktérych zamawiajacy (dziatajac z nalezytg sta-
rannoscig) nie mogt przewidzie¢ oraz wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamoéwienia
okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej?2. Obowigzek ten realizowany jest poprzez
zamieszczenie przez zamawiajgcego w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub przekazanie Urze-
dowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zmianie umowy po jej dokonaniu. W sytuacji, kiedy

20 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2016 . (syg. Il CSK 465/15), www.lex.pl.
21 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 15 pazdziernika 2015 r. (syg. AUa 946/16), www.lex.pl.
22 Art. 144 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp.
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umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy
z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu $wiadczenia wykonawcy, dopuszczalng wartos¢
zmiany umowy, w sytuacji gdy: wartos¢ zmiany lub kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50%
wartosci zamoéwienia okreslonej w umowie lub umowie ramowej (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. c i pkt 3
lit. b Pzp) albo taczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp i jest mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie
w umowie w przypadku zaméwien na ustugi lub dostawy lub mniejsza od 15% wartosci zamé-
wienia w przypadku robét budowlanych (art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp), ustala sie w oparciu o wartos¢
zamowienia okreslong pierwotnie, z uwzglednieniem zmian wynikajacych z tych postanowien.
Prawo zamoéwien publicznych zawiera norme, ktéra ma przeciwdziata¢ praktyce modyfikowania
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w celu unikniecia stosowania odpowiednich
przepiséw tej ustawy. Modyfikacja uméw nie moze prowadzi¢ do powstania nowego stosunku
zobowiazaniowego. Ustawodawca zastrzegt, ze w przypadkach, kiedy zmiany dotycza realiza-
¢ji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych przez dotychczasowego wykonawce,
a dostawy, ustugi lub roboty budowlane nie byty objete zamdéwieniem podstawowym, ale staty
sie niezbedne i zostaty spetnione nastepujace warunki: zmiana wykonawcy nie zostata dokonana
z powoddw ekonomicznych lub technicznych, w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci lub
interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zamoéwionych w ramach zaméwienia podstawo-
wego (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp), a zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢
lub znaczne zwiekszenie kosztow dla zamawiajacego (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp), przy czym
wartos¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowej (art. 144 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp) albo umowa jest modyfikowana,
poniewaz zostaty spetnione tacznie warunki dotyczace koniecznosci zmiany umowy lub umowy
ramowej spowodowanej okolicznosciami, ktérych zamawiajacy (dziatajgc z nalezyta starannoscia,
nie mogt przewidziec), a wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okreslonej pier-
wotnie w umowie lub umowie ramowej (art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp), zamawiajacy nie moze wpro-
wadzac kolejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu unikniecia stosowania przepiséw
ustawy. Ten sam rezim dotyczy zmian polegajacych na tym, ze wykonawce, ktéremu zamawiajacy
udzielit zamoéwienia, ma zastapi¢ nowy wykonawca: w wyniku pofaczenia, podziatu, przeksztatce-
nia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebior-
stwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodza wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy(art. 144 ust. 1
pkt 4 lit. b Pzp).

W sytuacji w ktérej wprowadzane sg zmiany przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia w postaci jednoznacznych postanowiern umownych
okreslajacych ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wyko-
nawcy i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian, a takze gdy konieczno$¢ zmiany umowy lub
umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy (dziatajac z nalezyta
starannoscia) nie mogt przewidzie¢, a warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej lub taczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% warto-
$ci zamowienia okre$lonej pierwotnie w umowie w przypadku zamdwien na ustugi lub dostawy
albo, w przypadku zamoéwien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie — dokonanie modyfikacji nie moze prowadzi¢ do zmiany cha-
rakteru umowy lub umowy ramowej. Przepisami majacymi na celu zagwarantowanie zachowania
zasad udzielania zamoéwien publicznych a przede wszystkim zasady uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wykonawcow a takze realizacje normy wyrazonej w tresci art. 7 ust. 3 Pzp, zgod-
nie z ktora: ,zamdwienia udziela sie wytqcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”,
sg regulacje znowelizowanego art. 144 ust. 2 i 3. Wynika z nich, ze zmiany w zakresie postano-



wien umoéw dokonane z naruszeniem prawa zamoéwien publicznych podlegajg uniewaznieniu
i zastepuja je postanowienia w brzmieniu sprzed dokonanych zmian (w pierwotnym brzmieniu).
Natomiast che¢ wprowadzenia zmian postanowiers umowy, ktére przekraczaja zakres modyfikacji
dopuszczony w prawie zaméwien publicznych wymaga przeprowadzenia nowego postepowa-
nia%3. Modyfikacje uméw w/s realizacji zaméwienia publicznego nie moga prowadzi¢ do powsta-
nia nowego stosunku zobowigzaniowego.

Podsumowanie

1. Potrzeba wprowadzenia modyfikacji w zakresie przepiséw regulujacych kwestie zwigzane
ze zmianami umow w/s zaméwien publicznych byta dostrzegana w przesztosci®* i wynikata
z obserwacji pojawiajacych sie w praktyce stosowania zamoéwien publicznych potrzeb, ktére
nie byty uwzglednione w regulacjach ustawowych przed nowelizacja. Pomimo faktu znacznego
rozbudowania przepiséw opisujacych dopuszczalne modyfikacje postanowien umoéw w/s zamoé-
wien publicznych reguta trwatosci postanowieh umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwie-
nia publicznego zostata utrzymana, doprecyzowano przestanki pozwalajagce na dokonywanie
transformacji. Niezmienna pozostaje podkreslana w orzecznictwie zasada zakazu rozszerzajacej
interpretacji przepiséw reglamentujacych dopuszczalno$¢ zmian umowy?, nie mniej jednak
nowelizacja wprowadzita bardziej elastyczne rozwigzania, w tym nowe przestanki umozliwiajace
modyfikacje postanowier umownych.

2. Jak wynika z uzasadnienia rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych i niektérych innych ustaw?® - celem projektu byto wdrozenie do polskiego
porzadku prawnego rozwigzan wprowadzonych przez prawodawstwo unijne, tj. art. 72 dyrektywy
2014/24/EU% oraz art. 89 dyrektywy 2014/25/EU28,

3. Podkresli¢ nalezy, ze nowelizujac przepisy zastosowat ustawodawca odmienng od dotych-
czasowej technike legislacyjna. Przed nowelizacja przepis art. 144 ust. 1 Pzp miat forme klauzuli
generalnej (ogdlnej), co powodowato koniecznos¢ kazdorazowej interpretacji i subsumcji stanéw
faktycznych do normy wynikajacej z tresci tego przepisu. Znowelizowany przepis jest bardziej
szczego6towy postuguje sie wyliczeniami taksatywnymi w odniesieniu do wyliczen przypadkow,
w ktérych mozliwe jest dokonanie zmian postanowien zawartej umowy oraz w odniesieniu do
katalogu zamknietego istotnych zmian umowy. Takie rozwigzanie czyni przepis bardziej precyzyj-
nym jednak moze budzi¢ watpliwosci, ze nie obejmuje on wszystkich mogacych wystapi¢ w prak-

23 Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r. w sprawie zakazu podmiotowych zmian umowy o zamoé-
wienie publiczne (syg. V CK 97/03), www.lex.pl. Sad Najwyzszy w przywotanym orzeczeniu uznat, ze umowa
umozliwiajgca przejecie zamoéwienia publicznego przez podmiot nieuprawniony z obejsciem rygoréw ustawo-
wych jest niewazna gdyz prowadzi obejscia bezwzglednie obowigzujacego przepisu art. 12 a ustawy o zamowie-
niach publicznych (obecnie art. 7 ust. 3 Pzp).

24 Zob. np. P. Stoktosa, Dopuszczalnoé¢ zmian po stronie wykonawcy w ramach uméw w sprawie realizacji zamoé-

wienia publicznego udzielonego przez gmine [w:] Obrét powszechny i gospodarczy. Problemy publicznoprawne
i ekonomiczne, red. |. Ramus, Kielce 2014, s. 197-210.

25 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 18 lipca 2016 r.

(syg. KIO/KD 46/16), www.lex.pl.

Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych i niektérych innych
ustaw, Druk sejmowy nr 366, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=366 (dostep 27.03.2017 r.).

26

27 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 z dnia 2014.03.28).

28 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchyla-
jaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.243 z dnia 2014.03.28).
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tyce standw faktycznych. Nowelizacja uwzglednia réwniez dotychczasowe kierunki wypracowane
w praktyce orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz sadéw krajowych.

4. Stosowanie znowelizowanej regulacji moze wywotywac okreslone konsekwencje. Pierwsza to
obowigzek informacyjny zwigzany z wymogiem publikowania ogtoszen dotyczacych modyfiko-
wanych postanowien umowy w przypadkach okreslonych przez Prawo zaméwien publicznych.
Druga to niewaznos¢ zmian wprowadzonych niezgodnie z prawem, przy czym nie jest to niewaz-
nos¢ ex lege ale wskazanie, ze wadliwe zmiany podlegaja uniewaznieniu i zastepowane sa przez
postanowienia obowiazujace przed wprowadzeniem zmian. Trzecig konsekwencja jest obowia-
zek przeprowadzenia nowego postepowania, w sytuacji gdy planowana zmiana umowy prowa-
dzitaby do powstania nowego stosunku zobowigzaniowego.

5. Aktualnie wobec braku ugruntowanej linii orzeczniczej dotyczacej nowo obowigzujacych
przepiséw, po niespetna dziewieciu miesigcach obowigzywania nowelizacji, petna i jednoznaczna
ocena nowej regulacji w Swietle praktycznego zastosowania przepiséw jest niemozliwa. Wydaje
sie, ze zmiana dokonana w zakresie przepiséw regulujacych kwestie zwigzane z dopuszczalnoscig
modyfikacji postanowiert uméw w/s realizacji zamdwien publicznych w wyniku wejscia w zycie
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych oraz niektdrych
innych ustaw to zmiana potrzebna i uwzgledniajaca oczekiwania uczestnikéw obrotu gospodar-
czego zwigzanego z rynkiem zamowien publicznych w Polsce. Przepisy w brzmieniu po noweli-
zacji umozliwiajg tatwiejsze ich stosowanie, co bez watpienia pozytywnie wptywa na zachowanie
zasad finanséw publicznych przy realizacji zamoéwien publicznych.



0 POTRZEBIE ZMIAN KOMPLEKSOWYCH W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

dr hab. Ryszard Szostak, Kierownik Katedry Prawa Administracyjnego i Zamdwieri Publicznych,
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie

Abstrakt

Artykut traktuje o koniecznosci wprowadzenia zmian w prawie zamodwien publicznych przed-
stawiajac kierunki zmian i konkretne propozycje rozwigzan. Konieczno$¢ opracowania nowego
aktu prawnego jest oczywista, wynikajgca z jednej strony ze zuzycia sie obecnej Ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, obarczonej mankamentami, lukami czy sprzeczno$ciami, utrudniajacymi
stosowanie prawa, z drugiej zas z potrzeby implementacji nowych rozwigzan europejskich, zmie-
rzajacych do integracji i modernizacji zaméwier miedzynarodowych.

Istotne jest, aby kierunki nowelizacji obejmowaty m.in. wdrozenie rozwigzan zmierzajacych do
petnej elektronizacji zaméwien publicznych, poprawe spéjnosci, przejrzystosci i werbalnej jakosci
przepiséw wraz z mozliwym ich uproszczeniem, unowocze$nienie regulacji ustawowej poprzez
eliminacje rozwiazan chybionych lub zbednych oraz modernizacje rozwigzan mato efektywnych,
a takze dalsze usprawnienie i odformalizowanie procedur udzielania zaméwien publicznych.

Abstract

The paper presents the need of introducing changes to public procurement law and indicates
general directions as well as specific proposals of changes. The necessity of preparation of a new
legal act is obvious and it results, on the one hand, from the weariness of the Act — Public Procure-
ment Law currently in force, full of shortcomings, gaps and contradictions, which make its appli-
cation more difficult; on the other hand, it is connected with the necessity to implement new
European solutions aimed at integration and modernization of international procurement.

It is crucial that the amendments cover inter alia implementation of solutions aimed at full digi-
talization of public procurement processes, improvement of coherence, transparency and verbal
quality of the provisions together with their possible simplification, modernization of the regu-
lation by means of elimination of ineffective or superfluous solutions as well as further improve-
ment and increase of flexibility of public procurement award procedures.

Uwagi ogolne

Zaméwienia publiczne rzutujg nie tylko na sprawne funkcjonowanie aparatu panstwowego i samo-
rzadowego, odgrywaja takze istotna role gospodarcza i spoteczna. Obejmujg bowiem ponad 20%
obrotu zawodowego'. Podstawowe znaczenie ma oczywiscie zaopatrzenie instytucji publicznych
w niezbedne dobra i zaspokajanie rozlegtych potrzeb zbiorowych. Pod wzgledem gospodarczym
zamoéwienia kreuja zatem znaczny popyt. Nie bez znaczenia jest tez aspekt ochronny zwigzany
z koniecznoscig racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. W ramach rachunku efektyw-

! Por. R. Szostak: Zamowienia publiczne instrumentem stymulacji rozwoju gospodarczego (w:) Prawne instrumenty
oddziatywania na gospodarke, red A. Powatowski, Warszawa 2016, s. 273 i n.
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nego gospodarowania srodkami publicznymi nie mozna jednak pomija¢ kosztéw biurokratycznych
i rozmaitych strat wywoftanych wadliwym funkcjonowaniem procedur, cho¢ nie wolno zapominac
tez o korzysciach jakie mozna osiagnac przy stymulacyjnym ukierunkowaniu zamdwien na postep
i innowacyjnos¢, rozwoj gospodarczy oraz wzmocnienie intereséw pracowniczych?.

Powyzsze cele wymagaja udanej regulacji ustawowej, poczawszy od planowania i przygotowa-
nia, poprzez procedury udzielania zamoéwien, az do efektywnej realizacji uméw o zamdwienie
publiczne. Normowanie tych zagadnien jest trudne, poniewaz w istocie dotycza nietypowych
rozwigzan organizacyjnych i rozmaitych ograniczen swobody kontraktowej, ktérym towarzy-
sza podwyzszone standardy gospodarowania i dyscypliny finanséw publicznych. Tymczasem
w poprzednim okresie ustrojowym zamdwienia rynkowe w ogole nie byly praktykowane. Wystar-
czaty plany scentralizowane, rozdzielniki administracyjne i cenniki urzedowe, a umowa finalna byta
jedynie listkiem figowym. Brak zatem rodzimych tradycji i trwatych standardow. Po kilkudziesie-
ciu latach zastoju wszystko trzeba od nowa wypracowaé. Zmieniana wielokrotnie regulacja usta-
wowa zamdwien publicznych ciagle nie jest jeszcze stabilna, dostatecznie spdjna i adekwatna do
potrzeb. Pomimo uptywu ¢wieréwiecza od zmiany ustroju wcigz nie ma wiarygodnej perspektywy
zakonczenia przedtuzajacego sie okresu jej dojrzewania. Niematych trudnosci nastrecza ponadto
koniecznos$¢ implementacji nowych rozwigzan europejskich, zmierzajacych zwtaszcza do wiekszej
integracji i modernizacji zamdwien transgranicznych. Dlatego potrzeby opracowania nowego aktu
normatywnego nikt nie kwestionuje. Obecna ustawa zuzyta sie, jako nadmiernie przepetniona roz-
maitymi przerostami, lukami, sprzecznos$ciami i innymi mankamentami, utrudniajagcymi zwyczajne
stosowanie prawa. Takze i pod wzgledem merytorycznym nie wytrzymuje préby czasu.

Rychta interwencja legislacyjna powinna zmierza¢ - jak sie zdaje — do wprowadzenia pilnych
korekt do aktualnej ustawy, wytacznie w odniesieniu do rozwigzan chybionych lub utrudniajacych
biezace stosowanie prawa, a nastepnie do w miare szybkiego sporzadzenia koncepcji i zatozen
nowej ustawy, przeprowadzenie niezbednych konsultacji, opracowana udanego projektu i nada-
nia mu wiasciwego biegu legislacyjnego, tak aby najpézniej w drugiej potowie 2018 roku mozna
byto operowac¢ nowym aktem. Prace przygotowawcze oraz projektodawcze powinno sie skon-
centrowaé w Urzedzie Zamoéwien Publicznych (UZP), nie tylko z uwagi na jego wspétodpowie-
dzialno$¢ za budowe sprawnego systemu i koherentny stan prawa zamoéwien publicznych, ogélny
obowiazek monitoringu i diagnozowania, lecz takze ze wzgledu na ustawowa powinnos¢ przed-
stawiania niezbednych projektéw zmian legislacyjnych (vide art. 154 Pzp). Nie bez znaczenia jest
ponadto naturalne zaplecze kadrowe UZP, specjalizacja i dostep do rzetelnej informacji, uzytecz-
nej legislacyjnie3. Dlatego na szczegdlne uznanie zastuguje przeprowadzona ostatnio akcja UZP
w postaci serii konsultacji nt. zatozen koncepcyjnych oraz kierunkéw nowego prawa zamoéwien
publicznych, ze srodowiskami naukowo-eksperckimi oraz przedstawicielami palestry, administra-
cji i praktyki®. Pogtebiony merytorycznie charakter dyskusji i konstruktywne wnioski pozwalaja na
sformutowanie wielu postulatéw de lege ferenda odnosnie gtéwnych zatozer nowelizacji®.

Sfera ograniczert swobody kontraktowej to problematyka niezwykle wrazliwa, wymagajgca odpowie-
dzialnych analiz i ostroznosci w projektowaniu konkretnych rozwigzan. Nikt bowiem nie lubi ograni-

[N)

Na temat aspektédw spotecznych zob. nowe zalecenia Rady Ministréw z 29 marca 2017 r. w sprawie uwzgledniania
przez administracje rzadowa aspektow spotecznych w zamoéwieniach publicznych, dostepne na stronach interne-
towych UZP.

Jesli utrzymuja sie jeszcze jakies ,niedobory kadrowe”, zwtaszcza w Departamencie Prawnym UZP (na stanowi-
skach legislatoréow) powinny by¢ rychto usuniete.

w

IS

Zob. M. Streciwilk: Publiczna debata — w kierunku usprawnienia systemu zaméwien publicznych, ,Zaméwienia
Publiczne - Doradca” 2017 Nr 1,s.6in.

Por. materiat przedstawiony przez UZP na podstawie przeprowadzonych debat pn. System zaméwien publicz-
nych — projektowane kierunki zmian i perspektywy rozwoju, Warszawa 2017.

w
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czen, o ile nie s zasadne, zwtaszcza ze w sferze zamédwien publicznych wiekszos¢ z nich ma charakter
proceduralny. Poza tym chodzi tez o to, aby ostateczny ksztatt regulacji byt oszczedny, racjonalny
i przejrzysty. Rzeczywistego przestrzegania warunkéw proceduralnych i innych wymagan nie da sie
bowiem w petni zagwarantowac w drodze prostej dekretacji ustawowej, nawet umocnionej sankcjami.
Potrzeba zrozumienia i akceptacji ze strony adresatéw poszczegdinych unormowan jest oczywista,
a do tego niezbedna jest elastycznos¢, stabilizacja i racjonalizacja oraz podejscie nastawione na spdj-
nos¢ i jasnos¢ nowego prawa, aby mogto wreszcie funkcjonowac w warunkach zwyczajnego zaufania
obywatelskiego. Sama procedura legislacyjna powinna byc¢ zatem niezwykle zobiektywizowana, wolna
od pierwiastkéw politycznych i nadmiernego lobbingu ze strony grup partykularnych intereséw.

Podstawowe zatozenia koncepcyjne i kierunki zmian

Nasuwajace sie w zwigzku z przeprowadzonymi konsultacjami UZP wnioski dotyczace koncepcji
nowego prawa zamoéwien publicznych sa racjonalne i dojrzate z perspektywy minionego ¢wier¢-
wiecza, zastugujg na aprobate®.

Na czoto wysuwa sie postulat zachowania kompleksowego ujecia nowego prawa, korzystnego
zwilaszcza z punktu widzenia pewnosci jego stosowania, a takze z punktu widzenia bezpieczen-
stwa transakcji, w zgodzie z konstytucyjnymi zasadami panstwa demokratycznego. Przemawiaja
za tym takze wzgledy historyczne (vide: regulacja przedwojenna oraz ustawa z 1994 r.) oraz
prawno-poréwnawcze (w wiekszosci panstw europejskich obowiazuja regulacje kompleksowe).
Jednym aktem trzeba objac¢ zatem w miare wszystkie rodzaje zamodwien, takze sektorowe i zwia-
zane z obronnoscia. Wyjatek moze dotyczy¢ co najwyzej zamoéwien na $wiadczenia zdrowotne
finansowane z $rodkéw gromadzonych w trybie obowigzkowych ubezpieczerr zdrowotnych,
cho¢ w wielu krajach nie zastugujg one na wytaczenie. Nie oznacza to - rzecz jasna - zgody na
poniechanie starari o doskonalenie procedur takze tych zaméwien, w kierunku rzeczywistej ich
konkurencyjnosci, przejrzystosci i efektywnosci. Odrebne unormowanie koncesji budowlanych
i ustugowych w ramach innej ustawy mozna tolerowac tylko przejsciowo.

Najbardziej jednak niepokojace sg narastajace od wielu lat tendencje do wytaczania z prawa zamoé-
wien regulacji coraz to nowych rodzajéw zaméwien (kulturalnych, oswiatowych, naukowych, ubez-
pieczeniowych, $mieciowych itp.)” i catoéciowego lub czeéciowego normowania ich w osobnych
ustawach, nierzadko w ramach chybionych rozwigzan. Prowadzi to do postepujacej degradacji
i szkodliwego rozpraszania problematyki zaméwien publicznych poprzez mnozenie przepiséw
odrebnych, prowadzace do niepotrzebnego dublowania unormowan z razacymi defektami
w zakresie spéjnosci i przejrzystosci. Konieczna jest rychta inwentaryzacja wszystkich takich
przypadkéw wraz z oceng ich zasadnosci merytorycznej i formalno-legislacyjnej (celem obnazenia
nonsensoéw), wraz z sformutowaniem wnioskéw o zakresie postepujacej dezintegracji catej regulacji.

Z drugiej strony na tym tle rysuje sie potrzeba krétkiego unormowania statusu zamoéwien catkowicie
wylaczonych z rezimu ustawowego, zwtfaszcza drobnych (bagatelnych), tak aby fatwiej mozna byto
w praktyce rozpatrywac je w kategoriach zamdwien uprzywilejowanych (vide: problem sumarycz-
nej wartosci zamawianego asortymentu), wraz z podstawowymi zasadami ich udzielania. Poglad
o tym, ze w prawie zamoéwien publicznych nie powinno sie normowac¢ zaméwien wyfgczonych lub
uprzywilejowanych jest chybiony i przyczynia sie do trudnosci praktycznych oraz przerostéw biuro-
kratycznych. Na gruncie regulacji przedwojennej nie byto co do tego zadnych watpliwosci.

6 Tamze.

7 Por dla przyktadu art. 6¢-6 f ustawy z 13 wrzeénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U.
z2016r., poz. 250 ze zm.).
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W ramach kompleksowego ujecia nowej ustawy oczywiste staje sie zachowanie tytutowego okre-
$lenia ,prawo”, cho¢ jedynie dla podkreslenia znaczenia regulacji wyspecjalizowanej, skoro nie
moze chodzi¢ o samodzielng gataz prawa. Akcent ten podnosi range regulacji, a takze jej walory
systemowe, tym bardziej ze objeta nig problematyka nie jest przeciez jednorodna, lecz stanowi
wynik niezwykle ztozonej syntezy ponadgateziowej®. Najwazniejsza jest tu koniecznosé¢ positko-
wego stosowania przepiséw kodeksu cywilnego, ustawy o finansach publicznych, ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji i wielu innych przepiséw ogdlnych. Z tych wtasnie wzgledéw nie
mozna zgodzic¢ sie z pojawiajagcym sie ostatnio pogladem, aby nowg ustawe nazwac ,kodeksem
zamoéwien publicznych”, co - na gruncie polskiego systemu prawa - bytoby uzasadnione jedynie
w warunkach w petni samodzielnej i wyczerpujacej regulacji. W nielicznych krajach (np. we Fran-
¢ji) wyksztatcity sie jednak tradycje w odniesieniu do ,kodekséw wyspecjalizowanych”.

Przy zachowaniu subsydiarnego stosowania przepiséw odrebnych kluczowa role musi odgrywac
troska o zachowanie spojnosci ,miedzy-ustawowej”, co wynika zresztg wprost z zasad dobrej
legislacji. Z tego punktu widzenia nie mozna dtuzej tolerowac przypadkdw operowania pojeciami,
konstrukcjami i terminologig odbiegajacymi bez potrzeby od rozwigzan ogdlnych. W przeciwnym
wypadku od razu ujawniajg sie tendencje do przerostéw regulacyjnych, wynikajacych choc¢by tylko
z pozornej potrzeby definiowania coraz to nowych pojec i rozwiazan, nie wspominajac o naru-
szeniu wymogu przejrzystosci, pociggajacym nieuchronnie zwiekszenie trudnosci w stosowaniu
prawa. Aktualna regulacja jest przepetniona zbyt wieloma rzekomo oryginalnymi ,nowosciami”,
ktére wymagajag urzedowej inwentaryzacji z punktu widzenia oceny przydatnosci. Niektére z nich
usprawiedliwia sie nietrafnie potrzebg implementacji rozwigzan europejskich. Tymczasem prze-
ciez juz z samej istoty tej ,implementacji” wynika jedynie przystosowawcza transpozycja koniecz-
nych rozwigzan w procesie odpowiedzialnej i elastycznej recepcji, nie tyle z bezposredniej tresci
dyrektyw, ile co do celéw i konstrukgji. Trzeba zatem zadbac o rzeczywiste przystosowanie prawa
polskiego do dyrektyw, z poszanowaniem w miare moznosci rodzimych rozwigzan, doswiadczen
i tradycji, a takze ugruntowanych juz kompromiséw?, zmierzajac do ograniczenia skutkéw pro-
stego przepisywania dyspozycji dyrektyw z przesztosci. Poza tym przegladu wymaga lista rozwia-
zan fakultatywnych, ktére implementowano z pewnym kredytem zaufania, a to z punktu widzenia
ich przydatnosci w $wietle biezacych potrzeb praktyki.

W ogdle kompleksowy charakter aktu normatywnego narzuca pod kazdym wzgledem podwyz-
szone standardy spéjnosci i przejrzystosci regulacji oraz oszczedne i odpowiedzialne operowa-
nie przepisami narzucajgcymi odstepstwa od rozwigzan ogdlnych, z uwzglednieniem catego
otoczenia normatywnego. Dlatego nowa ustawa musi by¢ bardziej efektywna pod tym wzgle-
dem, w poréwnaniu do aktualnie obowigzujacego aktu, przede wszystkim powinna by¢ wolna
od wszelkich przerostéw o watpliwej przydatnosci, przystowiowych ,wyjatkéw od wyjatkow”.
Przyktadowo pomimo zgtaszanych od dawna postulatéw przywrdcenia odwotan w zakresie
zamowien matej wartosci, nadal utrzymuje sie niczym nieuzasadnione drobne wyfaczenie, ktére
wymaga kilku przepiséw i niezwykle kosztownych wysitkéw interpretacyjnych, niezbednych
w obliczu narostych rozbieznosci w orzecznictwie (vide: art. 180 ust. 2 Pzp).

Nie zastuguje na aprobate spotykany niekiedy pomyst, aby systematyka nowej ustawy odbiegata
od ukfadu dotychczasowej regulacji. Wrecz przeciwnie, usprawiedliwiona historycznie systema-
tyka Pzp (siegajaca okresu miedzywojennego), analogiczna do uktadu regulacji obowigzujacych

8 Wiecej o tym R. Szostak: Zakres i struktura Prawo zaméwien publicznych, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicz-
nych” 2013,Nr4,s.3in.

9 O rozwiazaniach kompromisach w ramach ostatniej nowelizacji ustawy zob. zwtaszcza M. Hatadyj: Nowelizacja
trudna, ale konieczna oraz M. Kowalski: Ulga i niedosyt, ,Zamdwienia Publiczne - Doradca” 2016, Nr 7,s. 10 i n.
oraz20in.



w wiekszosci panstw srodkowoeuropejskich, w petni zastuguje na utrzymanie, co potwierdzajg
wyniki wstepnej konsultacji przeprowadzonych przez UZP. Wszelka bowiem ,rekodyfikacja”
o charakterze ewolucyjnym powinna uwzglednia¢ dotychczasowe rozwiazania, juz sprawdzone,
zweryfikowane pozytywnie przez praktyke, judykature i pismiennictwo. W szczegdlnosci chrono-
logiczny ukfad regulacji: od zakresu rezimu poprzez zasady, wymagania przygotowawcze - az do
procedur, co najmniej od przedwojnia zapewniat przejrzystos¢ i odpowiadat potrzebom praktyki.
Ten swoiscie ,chronologiczny” uktad (systematyka) nowej ustawy, oparty na kryteriach przed-
miotowych wydaje sie konieczny takze ze wzgledu na mieszany charakter regulacji. W $wietle
powszechnego przekonania nalezy zachowa¢ w petni cywilnoprawny charakter, nie tylko uméw
o zamoéwienia publiczne, lecz takze samych procedur ich udzielania, natomiast planowanie zamo-
wien i przygotowanie procedur ich udzielania powinno odbywac¢ sie w ramach wiezi administra-
cyjno-prawnych. Administracyjne sa tez nadzdr i kontrola wewnetrzna, jak i zewnetrzna, a takze
status UZP oraz KIO, cho¢ postepowanie przed KIO musi mie¢ charakter jurysdykcyjny, z uwagi na
wytaczenie drogi sadowej. Finansowanie zas zaméwien publicznych odbywa sie z uwzglednie-
niem przepiséw prawa finansowego, podobnie jak i odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

W Swietle powyzszego podstawowe znaczenie maja trzy, nasuwajace sie takze w swietle urucho-
mionej juz dyskusji, kierunki nowelizacji, a mianowicie: a) dalsze wdrozenie rozwigzan zmierzaja-
cych do petnej elektronizacji zamowien, b) poprawa spdjnosci, przejrzystosci i werbalnej jakosci
przepiséw wraz z mozliwym ich uproszczeniem (ograniczeniem ilosciowym), ¢) unowoczesnienie
regulacji ustawowej poprzez eliminacje rozwigzan chybionych lub zbednych oraz modernizacje
rozwigzan mato efektywnych, a takze dalsze usprawnienie i odformalizowanie (w miare mozliwo-
$ci) procedur udzielania zamoéwien publicznych. Towarzyszy¢ temu powinna weryfikacja trafnosci
implementacji poszczegélnych dyspozycji z dyrektyw europejskich, z uwzglednieniem doswiad-
czen biezacej praktyki.

Najbardziej oczywiste sa postulaty z zakresu wdrozenia rozwigzan europejskich umozliwiajacych
petna elektronizacje zamoéwien. Nie chodzi tu bynajmniej tylko o komunikacje elektroniczna, czy
bezpieczne sktadanie ofert, czy transfer dokumentow, lecz o kompleksowa elektronizacje, facz-
nie z formuta prowadzenia protokotu postepowania i jego udostepniania zainteresowanym oraz
optymalnym uksztattowaniem szczegdlnych technik kontraktowania, zwtaszcza w odniesieniu do
umoéw ramowych i katalogéw elektronicznych'©,

Struktura nowego prawa

Nieuchronne przerosty regulacyjne powstate w wyniku kolejnych nowelizacji prawa zamoéwien
publicznych z 2004 roku, a takze sukcesywnego jego wzbogacania o kolejne kwestie, doprowa-
dzity do nadmiernego rozszerzenia objetosci ustawy. Stad niezbedna jest wieksza koncentracja
regulacji z zachowaniem efektywnej (co do tresci i stylu) redakcji przepiséw, w miare syntetycz-
nych, operujacych terminologia i pojeciami powszechnie znanymi, wyrostymi z rodzimych trady-
¢ji, przy eliminacji zbednej kazuistyki i niekonczacych sie ,wyliczanek”. Koniecznie przestrzegac
nalezy zasad logicznego podziatu tresci, konsekwencji pojeciowo-konstrukcyjnych, a przede
wszystkim zasad dobrej legislacji. Posréd kluczowych wymagan syntetyki, spéjnosci i przejrzysto-
$ci nowej ustawy, na czoto wysuwaija sie:

- dostateczne wyczerpanie problematyki, bez pozostawiania poza regulacja lub tez przenoszenia
do odrebnych ustaw, istotnych kwestii,

10 Zob. G. Wicik: Katalogi elektroniczne nowym sposobem kontraktowania w zaméwieniach publicznych, ,Kwartal-
nik Prawo Zamoéwien Publicznych” 2016, Nr 1,s. 132 i n.
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- ograniczenie wyjatkéw i wytaczen od ogdlnych zasad prawa (cywilnego, administracyjnego,
finansowego i t.d.) do absolutnie koniecznych, usprawiedliwionych okolicznosciami szczegél-
nymi, zwtaszcza europejskimi, z zachowaniem aparatury pojeciowej wiasciwej dla poszczegdl-
nych gatezi prawa,

- catkowite wykluczenie powtdérzen przepiséw (tym bardziej nieudolnych) z innych ustaw,

- regulacja powinna by¢ zwiezta, ujeta w zgodzie z regutami jezyka polskiego, w brzmieniu dosta-
tecznie odzwierciedlajgcym intencje ustawodawcy,

- ograniczenie definicji legalnych jedynie do okreslen wieloznacznych, nieostrych lub niezrozumia-
tych, zewentualnym ,stowniczkiem” — dotyczacym wytacznie pojec stosowanych wielokrotnie,

- ograniczenie wyliczen do przypadkéw wyjatkowych, usprawiedliwionych okolicznosciami,
z zastosowaniem wiasciwej techniki redakcyjnej.

Petne wdrozenie powyzszych zasad dobrej legislacji spowoduje niewatpliwie znaczne oszczedno-
$ciredakcyjne. Dodatkowe usprawnienia mozna osiggna¢ w wyniku utrzymania dyscypliny redak-
cyjnej, koniecznej az do momentu catkowitego zakonczenia prac legislacyjnych, a takze w miare
prostej systematyki materii ustawowej'".

Wydaje sie, ze tak jak w wielu innych krajach, wystarczajaca bytaby jednostopniowa systematyka
ustawy, analogiczna do zastosowanej w ustawie z 1994 r. (rozdziaty). Im bowiem wiecej stopni
systematyki, tym wiecej probleméw natury redakcyjnej, umacnia sie tez tendencja do rozrostu
catej regulacji, nie zawsze z pozytkiem dla jej przejrzystosci.

Rozdziatl 1 powinien zawiera¢ — rzecz jasna — ,przepisy ogolne”, zwtaszcza wyznacza¢ zakres
rezimu, specyfikacje wylaczen, zamdwienia uprzywilejowane, w tym zasady zamawiania ustug
szczegolnych z delegacjg do stosownego rozporzadzenia wykonawczego R.M. (por. zatacznik
nr 14 do dyrektywy 2014/24), zamodwienia mieszane, status zamowien drobnych i t.d.

Rozdziat 2 mdgtby obejmowad nieco szerszy, niz obecnie, katalog zasad udzielania zaméwien,
z uwzglednieniem dorobku paroletniej dyskusji na ten temat; w ramach za$ zasady réwnego
dostepu do zamdwien powinno sie unormowac ogdlnie status wykonawcy, natomiast przy okazji
zasady przetargowego sposobu udzielania zaméwierh mozna wspomnie¢ o wyjatkach, zwtaszcza
0 negocjacyjnym (niewigzacym) trybie udzielenia zamoéwienia z wolnej reki oraz o konkursowym
sposobie zamawiania tworczych prac projektowych i innych dziet autorskich.

Rozdziat 3 poswiecony ,przygotowaniu udzielenia zamoéwienia publicznego” powinien obej-
mowac normy dotyczace: planowania zamoéwien, prawidtowego opisu przedmiotu zamoéwienia
i szacowania jego wartosci, wyboru trybu oraz w miare mozliwosci normy poswiecone reprezen-
tacji zamawiajacego, w tym komisji przetargowej wraz z nadzorem nad udzieleniem i wykony-
waniem zaméwien, a ponadto normy o formach ,wspdlnego udzielenie zamdwien”, natomiast
do problematyki ,warunkéw zamoéwienia” powinno sie przesuna¢ zasady wspdlnego ubiegania
sie 0 zamowienie.

Rozdziat 4, pn. ,ustalenie warunkéw zamoéwienia”, musi wyczerpywac cata, obecnie niezwykle
rozlegty i skomplikowana, problematyke ksztattowania tych warunkéw w trybie adhezyjnym
(vide: art. 36 i n. Pzp).

11 Wiecej o tym R. Szostak: O urzedowej koncepcji nowego prawa zaméwien publicznych - krytycznie, ,Zamoéwie-
nia publiczne — Doradca”, 2016, Nr6,s. 19 n.



Rozdziat 5 powinno sie poswieci¢ ,sktadaniu ofert”; w wielu bowiem krajach wyréznia sie ten pierw-
szy etap postepowania, obejmujacy kolejne fazy, poczawszy od ogtoszenia (zaproszenia), udostep-
nienia warunkéw zamaowienia i sposobdw ich wyjasniania, poprzez samo sktadanie ofert z moznoscia
ich zmian (wycofywania), az do fazy otwarcia ofert, wraz z dostepem do protokotu postepowania.

Rozdziat 6 mogtby dotyczy¢ ,kwalifikacji wykonawcéw”, poczawszy od zasad weryfikacji
warunkéw podmiotowych i podstaw wykluczania wykonawcédw, poprzez sposoby ich
dokumentowania, tacznie z tzw. uzupetnianiem dokumentéw, az do samej czynnosci wykluczenia
i jej nastepstw, takze w ramach tzw. procedury odwrécone;j.

Rozdziat 7 konsekwentnie trzeba poswieci¢ problematyce ,udzielenia zamoéwienia”, zaczynajac
od tzw. badania ofert, poprzez ich kwalifikacje, a nastepnie wartosciujaca ich ocene na podstawie
zobiektywizowanych kryteriéw, az do wyboru oferty najkorzystniejszej, wraz z wszystkimi konse-
kwencjami tzw. obowigzku zawarcia umowy finalnej.

Rozdziat 8, zatytutowany ,przetarg” mogtby regulowac elementy konstrukcyjne trzech rodza-
jow przetargu: nieograniczonego, ograniczonego i uproszczonego, zwanego obecnie nie catkiem
zrecznie ,zapytaniem o cene”; w jego zakonczeniu mozna zamiescic regulacje dodatkowej proce-
dury ,przetargu elektronicznego”, zwanej dotychczas - niezbyt trafnie - ,aukcjg uzupetniajacy”,
oczywiscie z wylaczeniem jej zastosowania w przetargu uproszczonym, natomiast jej dopuszczal-
nos¢ w innych procedurach wynikataby z odestania.

Rozdziaty 9-11 nalezatoby poswieci¢ kolejno procedurom: negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego i tzw. partnerstwa innowacyjnego.

Rozdziat 12 mdgtby zawiera¢ skromna regulacje negocjacji bez ogtoszenia, o ile nie datoby sie jej
,dopisac¢” w rozdz. poprzednim.

Rozdziatl 13 poswiecony ,udzieleniu zamoéwienia z wolnej reki” zamykatby katalog procedur
powszechnego zastosowania.

Rozdziat 14 powinien dotyczy¢ ,konkursu” na prace projektowe i inne dzieta intelektualne, ktéry
powinien by¢ trybem zasadniczym dla twérczych prac projektowych, tak jak to byto od $rednio-
wiecza, a w innych panstwach pozostaje kwestig oczywista.

Rozdziat 15 mdégtby dotyczy¢ samodzielnej ,licytacji elektronicznej” w zarysie, w odniesieniu
do zamowien matej wartosci, cho¢ zainteresowanie nig aktualnie w praktyce jest znikome, liczy¢
nalezy jednak na jej ozywienie w przysztosci.

Rozdziat 16 zwierajacy przepisy pn. ,umowy ramowe” o szczegdlnym sposobie kontraktowania,
pozostajacym jednak nadal w stanie reaktywacji; rozwazy¢ natomiast trzeba pominiecie proce-
dury tzw. dynamicznego systemu zakupoéw (brak jakiegokolwiek zainteresowania praktycznego),
w przeciwnym wypadku regulacja powinna by¢ niezwykle oszczedna i wolna od zbednych przepi-
séw instrukcyjnych, ujeta w konwencji obligacyjnej.

Rozdziaty 17-18 obejmowac powinny przepisy odpowiednio o ,zamdwieniach sektorowych”
oraz o ,zamoéwieniach z zakresu bezpieczenstwa i obronnosci”.

Rozdziat 19 o ,dokumentowaniu postepowan” krotko mogtby zatatwiac kwestie protokotu poste-
powania oraz sprawozdawczosci, cho¢ lepiej bytoby powigzac protokédt bezposrednio z zasada
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dokumentowania przebiegu postepowania, a sprawozdawczos$¢ z zadaniami Prezesa UZP, skoro
i tak nie da sie unikna¢ rozporzadzen wykonawczych.

Rozdziat 20 dotyczytby problematyki umoéw o zamdwienia publiczne z zagadnieniem podwyko-
nawstwa oraz niezbednymi ograniczeniami swobody kontraktowej, zwtaszcza w odniesieniu do
zmiany zobowiagzar umownych.

Rozdziaty 21-22, w zakoniczeniu ustawy, nalezatoby odnie$¢ sie do kwestii organizacyjnych,
zwlaszcza do statusu i zadan Prezesa UZP oraz KIO'2,

Rozdziat 23 o ,szczegdlnych srodkach ochrony prawnej” powinien by¢ poswiecony nie tylko
postepowaniu odwotawczemu, lecz takze i dochodzeniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej
(skutecznej): zamawiajacego za uchybienia organizatorskie'3, a wykonawcéw za oczywiscie bez-
zasadne naduzywanie érodkéw ochrony prawnej (obstrukcje)'%; chodzi o unormowanie niezbed-
nych odstepstw od rozwigzan kodeksowych, a ponadto o usprawnienie niektérych elementéw
postepowania przed KIO™>.

Rozdziat 24 (ostatni) dotyczytby ,odpowiedzialnosci finansowej za naruszenie przepiséw ustawy”
wymierzanej na podstawie indywidualnych decyzji Prezesa UZP; aktualny jej zakres wymaga
poszerzenia o naktadanie kar finansowych z tytutu przedwczesnego zawarcia umowy; kwestia
ta miesci sie bowiem niepotrzebnie we witasciwosci KIO, orzekajacej tu z urzedu, poza granicami
kontradyktoryjnosci (por. art. 193-195 Pzp).

Odzwierciedlenie dyrektyw europejskich

Problem implementacji nowych dyrektyw europejskich, wdrazanych zwtaszcza w ramach nowe-
lizacji Pzp z lat 2014-2016, nalezy ostroznie rozwazy¢ na nowo, uwzgledniajac biezace doswiad-
czenia i rzeczywiste potrzeby praktyki, a takze okolicznosci systemowe i wzgledy podyktowane
efektywna technika legislacyjna. Potrzebne s3 nie tylko usprawnienia redakcyjne, w trosce
0 polepszanie spojnosci i przejrzystosci regulacji wraz z mozliwymi uproszczeniami procedural-
nymi, lecz takze ocena merytoryczna rozwigzan z punktu widzenia rodzimych oczekiwan i stan-
dardéw. W szczegdlnosci rzetelnym przegladem objaé trzeba wszystkie rozwigzania przewidziane
do fakultatywnej implementacji z punktu widzenia ich przydatnosci i sposobu odzwierciedle-
nia w prawie polskim. W swietle bowiem art. 288 ust. 3 TFUE implementacja przedmiotowych
dyrektyw powinna uwzglednia¢ nie tylko same dyspozycje normatywne, lecz takze wyniki
ich wykfadni, zwtaszcza uksztattowanej pod wptywem biezacego orzecznictwa i doswiadczen
urzedowych (acquis communentaire). Transpozycja powinna zmierza¢ do elastycznej recepcji
wymagan europejskich do rodzimego prawa, tak aby bezkolizyjnie wpisywaty sie one w krajowy
porzadek prawny, oszczedzajac w miare mozliwosci dotychczasowy dorobek, gwarantujacy bez-

Wiecej o tym M. Streciwilk: Status krajowej Izby Odwotawczej w nowym ujeciu, ,Kwartalnik Prawo Zamdwien
Publicznych” 2015, Nr 3, s. 240 i n. oraz R. Szostak: O potrzebie wzmocnienia statusu Krajowej Izby Odwotawczej
-z perspektywy dziesieciolecia jej dziatalnosci, ,Zamoéwienia publiczne - Doradcza”, 2017, Nr 3,s.26 i n.

Por. R. Szostak: Odpowiedzialno$¢ organizatora przetargu za szkody wyrzadzone konkurentom, ,Panstwo
i Prawo”, 2011, s. 46 i n. oraz A. Gawronska-Baran: Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza w zamdwieniach publicz-
nych - de lege ferenda, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2015, Nr 3,s. 44 in.

Wiecej o tym R. Szostak: z problematyki odpowiedzialnosci odszkodowawczej za naduzycie srodkéw ochrony
procesowej, ,Przeglad Prawa Handlowego”, 2012, Nr 2,s. 45 in.

Por. zwlaszcza W. Dzierzanowski: O potrzebie usprawnienia srodkéw ochrony prawnej, ,Kwartalnik Prawo Zamo-
wien Publicznych” 2016, Nr 1, 5. 27 i n.



pieczenstwo prawne (spdjnosc) oraz uwzgledniajacy rodzimga kulture prawna'®. Nie moze by¢
zatem mowy o mechanicznym przepisywaniu kolejnych fragmentéw dyrektyw, z natury przepet-
nionych dyspozycjami o funkcjach ponadnarodowych, bedacych czesto wynikiem kompromisu,
a niekiedy nawet celowo pozbawionych zdecydowanych koncepcji, z nadzieja na ich racjonalne
uksztattowanie w ramach krajowych porzadkéw prawnych. Muszg one bowiem zadowoli¢ bli-
sko 30 krajéw cztonkowskich. W szczegdlnosci wyrazem harmonizacji, a nie unifikacji, jest zasada,
wedtug ktérej przy udzielaniu zaméwien publicznych stosuje sie krajowe procedury dostoso-
wane do wymogéw dyrektywy (por. art. 26 ust. 1 dyrektywy 2014/24)"7.

Przepisy ogdine

W ramach przepiséw ogdlnych pozadane jest doprecyzowanie statusu kontraktowego jednostek
zamawiajacych nieposiadajacych osobowosci pranej (dziataja w ramach cudzej osobowosci), tym
bardziej, ze umowy finalne w imieniu i na rzecz whasciwych oséb prawnych zawierajg przeciez
nie tyle same te jednostki wewnatrzorganizacyjne (stationes fisci), ile ich kierownicy, jako petno-
mocnicy. Ciggle tez w praktyce utrzymuja sie watpliwosci odnosnie do zakresu podmiotowego
rezimu ustawowego, ktére muszg by¢ ostatecznie usuniete na gruncie nowej ustawy (por. bogate
orzecznictwo dotyczace unormowania z art. 3 Pzp). Sytuacja prawna wykonawcéw stanowi zas
pochodng prawno-organizacyjnej formy dziatalnosci oraz sposobu ochrony ich intereséw przy
ubieganiu sie o0 zamoéwienie. Dlatego, tak jak dotychczas, jedynie wazniejsze kwestie dotyczace
wykonawcéw powinno sie wyrazi¢ w ramach zasad ogdlnych, natomiast inne (konieczne) ,na bie-
73¢0” przy normowaniu poszczegdlnych faz procedur. Dalszego uproszczenia i by¢ moze racjona-
lizacji wymaga katalog wytgczers podmiotowo-przedmiotowych, objetych obecnym art. 4-4c Pzp.
Wieksza syntetyka jest pozgdana w odniesieniu do zamdéwien wytgczonych az do wartosci euro-
pejskiego progu kwotowego (art. 4d Pzp) z jasnym i odpowiedzialnym przywotaniem zasad ich
uproszczonego udzielania — bezpos$rednio w ustawie, bez pozbawionego wiekszego sensu odsy-
tania do przepiséw odrebnych, ktére w tym zakresie powinny by¢ skreslone. Bardziej zwartej
i przejrzystej regulacji potrzebujg tzw. zaméwienia mieszane wraz z kryteriami umozliwiajgcymi
trafng ich kwalifikacje prawno-proceduralna.

Zasady udzielania zaméwien

Tego po co s3 i komu stuza zasady udzielania zaméwien publicznych nie trzeba objasnia¢. Obecny
ich katalog wymaga modernizacji oraz - jak sie zdaje — nieznacznego wzbogacenia. W szczegél-
nosci do rangi zasady podnies¢ trzeba wymdg celowosci postepowania (obecny art. 2 pkt 7 Pzp
nie jest dostatecznie wyeksponowany), cho¢by tylko z uwagi na powazny wyjatek w postaci unie-
waznienia postepowania, jesli stato sie bezprzedmiotowe (por. art. 93 Pzp). Awansowac nalezy
zasade z obecnego art. 14 Pzp, przesadzajaca o obligacyjnej (wigzacej) naturze postepowania.
Pozadana jest tez zasada o szczegdlnej ochronie intereséw wykonawcéw na drodze odwotawczej,
ktdra stanowitaby oparcie dla jurysdykgcji KIO, a ponadto zasada o koniecznej kontroli wewnetrz-
nej zamoéwien publicznych, takze w etapie ich realizacji, z ktéra mozna by sensownie faczy¢ obliga-
toryjne ustanowienie tzw. zespotu nadzorczego. Nie tyle o samym wyborze whasciwej procedury
udzielenia zamoéwienia, ile o odpowiedzialnosci za prawidtowy wybdr nalezatoby przesadzi¢

16 Wiecej o tym zwtaszcza C. Mik: Metodologia implementacji europejskiego prawa wspélnotowego do krajowych
porzadkéw prawnych (w:) Implementacja prawa integracji europejskiej, Torun 1998, s. 28 i n., a takze W. Hartung:
Sposéb i granice implementacji nowych dyrektyw o zaméwieniach publicznych, Kwartalnik Prawo Zaméwien
Publicznych” 2016, Nr 1,5.59i n.

17 Por. takze uwagi A. Sottysifskiej: Europejskie prawo zamoéwien publicznych, wraz z powotanym tam orzeczni-
ctwem, Komentarze, Warszawa 2016, s. 302 i n.
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w dalszej czesci ustawy. Ogtoszenie w formie urzedowej nalezatoby powigzac z zasada jawnosci,
natomiast informowanie o planowanych zaméwieniach, jak i kwestie harmonogramu udzielania
zamoéwien (tzw. plan postepowan) - przesung¢ do rozdziatu o przygotowaniu udzielenia zamo-
wienia. Nowego unormowania potrzebuje zasada pisemnosci postepowania, a wiasciwie juz
konieczne stato sie jej zastagpienie ,zasadg elektronicznego sposobu prowadzenia postepowania”
wraz z elektroniczng forma komunikacji i ewentualnymi odstepstwami od niej na rzecz pisemno-
$ci, przy skresleniu rozbudowanych dyspozycji z przejsciowego rozdziatu 2a (art. 10a-10g) Pzp.

Przygotowanie udzielenia zaméwienia

Z reprezentacja zamawiajgcego taczy sie legitymacja do wystepowania w stosunkach
zewnetrznych, w tym do zorganizowania przetargu badZz innej procedury w zastepstwie
zamawiajacego, co nalezy konsekwentnie odgranicza¢ od nadzoru organu zarzadzajacego
nad udzielaniem kazdego zamowienia. Przy zastepstwie, zarowno w zakresie pierwszej, jak
i drugiej roli, operowa¢ trzeba raczej ,powierzeniem czynnosci”, o skutkach upowazniajgco-
zobowiazujacych, a nie ,upowaznieniem”. To poszerzone ujecie ma donioste znaczenie z punktu
widzenia odpowiedzialnosci zastepcy. Z drugiej strony kierownik lub inny organ zarzadzajacy
zamawiajacego nie moze wyzbyc sie catkowicie obowigzku zorganizowania skutecznej kontroli
zarzadczej, takze w razie powierzenia przeprowadzenia stosownej procedury osobie trzeciej.
Dlatego tradycyjna zasada, ze ,za przygotowanie i przeprowadzanie postepowania odpowiada
kierownik” wymaga krotkiego werbalnego rozwiniecia. Na dodatek niezbedne wydaje sie rozwa-
Zenie zastrzezenia o zachowaniu szczegélnej starannosci przy powierzaniu czynnosci organiza-
torskich. Przepisy o tzw. pomocniczych dziataniach zakupowych wymagajg odwrotnie: wiekszej
syntetyki (por. obecny art. 15 Pzp). To samo odnosi sie do problematyki centralizacji zamoéwien,
ktdrej regulacja nie jest dostatecznie przejrzysta (por. art. 15a-15d), potrzeba tez wiekszej odpo-
wiedzialnosci za stowo. Powinna by¢ odgraniczana (redakcyjnie) od majagcego dorazne znacze-
nie ,wspdlnego udzielenia zamoéwienia” (art. 16 i 15e Pzp). Status i zadania komisji przetargowej
nalezy taczy¢ bezposrednio z reprezentacja zamawiajacego, choc in casu jej cztonkowie dziataja
takze w sferze wewnetrznej zamawiajacego. W zakonczeniu problematyki organizacyjnej unor-
mowac wypada problem tzw. konfliktu intereséw. Aktualna regulacja moze uzasadnia¢ jedynie
rozwazenie na nowo wykluczenia wykonawcy na wypadek nieusuwalnego konfliktu intereséw:
obligatoryjnego zamiast fakultatywnego (vide art. 24 ust. 5 pk 3 Pzp).

Obecne unormowanie sposobéw nalezytego opisu przedmiotu zamdéwienia jest zbyt obszerne,
wymaga uporzadkowania oraz wiekszej syntetyki i przejrzystosci (art. 29-31d.). Nie zawsze bowiem
czytelne sg intencje ustawodawcy. Z przepiséw tych powinno jasno wynikac jakie znaczenie majg
normy techniczne i inne normatywy. To samo dotyczy oznakowan. W ramach zas tzw. opisu funk-
cjonalnego ,zagubieniu” ulegta moznos¢ odwotfania sie do typowego przeznaczenia zamawianego
przedmiotu. Zastrzezenie o przeniesieniu praw autorskich lub wynalazczych (nie tylko tych drugich)
na zamawiajacego powinno byc¢ obligatoryjnie, jesli jest to niezbedne do nalezytego korzystania
z przedmiotu zamdwienia (por. art. 29 ust. 31 Pzp), a ponadto kwestia ta taczy sie bardziej z konstru-
owaniem warunkéw zaméwienia (umowa), niz z samym opisem przedmiotu zamoéwienia.

Najwiecej jednak watpliwosci i trudnosci w praktyce wywotuje art. 29 ust. 3a Pzp'8. Koniecznie
nalezy wyciggnac z tego wnioski. Dezorientacje poteguje starcie sie dwdch przeciwstawnych
tendencji: regut uczciwej konkurencji, uzasadniajacych jednakowe poszanowanie dla stosun-
kéw pracowniczych, jak i cywilnoprawnych oraz potrzeby wiekszej ochrony wytacznie intereséw

'8 Por. zwlaszcza P. Zatyka: Klauzule spoteczne w teorii i praktyce oraz J. Dolecki: Zatrudnie na podstawie umowy
o prace, ,Zamodwienia Publiczne — Doradca” Nr 11,s.6in.oraz32in.



pracowniczych'®. Stad niezbedne wydaje sie zastrzezenie, ze zamawiajacy narzuca zatrudnienie
pracownicze w odniesieniu do czynnosci (prac), realizowanych lepiej i efektywniej w ramach
stosunku pracowniczego (problem charakteru), niz w ramach innych form zatrudnienia. Tytu-
tem przyktadowego wskazania sposobu dokumentowania zatrudnienia mozna sie powotac nie
tylko na wykaz oséb, lecz takze na wglad do dokumentacji pracowniczej wykonawcy, a nie na jej
kopiowanie — wchodzace niepotrzebnie w zakres ktopotliwej ochrony danych osobowych. Tak,
czy owak, unormowanie z obecnego art. 29 ust. 3a Pzp, wraz z przepisami towarzyszacymi trzeba
zweryfikowad, z punktu widzenia intencji ustawodawcy.

Takze w obrebie unormowan dotyczacych szacowania wartosci zamowienia potrzeba wiekszej
syntetyki, przejrzystosci i jasnosci intencji. Przede wszystkim ciggle szwankuje kwestia nalezytej
wiarygodnosci kosztorysu inwestorskiego, ktéry nie zawsze stwarza zamawiajgcemu dostateczne
oparcie, zwtaszcza przy weryfikacji razaco niskiej ceny?. Konieczna jest tu adekwatna interwencja
legislacyjna. Ucigzliwy brak jednoznacznego stanowiska ustawodawcy w zakresie tzw. sumarycznej
wartosci zamoéwienia, odnoszonej ( w slad za dyrektywami) do przewidywanego rodzaju dostaw
lub ustug albo pojedynczego obiektu budowlanego musi by¢ usuniety?!. W praktyce, zwtaszcza
urzedowo-kontrolerskiej, wnioskowanie na ten temat nabiera charakteru posredniego, zwlaszcza
w oparciu o art. 32 ust. 4 i art. 34 ust. 1 Pzp. Tymczasem ciggle utrzymujace sie nieporozumienia
stanowig niekiedy przyczyne nadmiernego rygoryzmu albo odwrotnie: uchylania sie od obowigzku
stosowania rezimu ustawowego, zaleznego przeciez od okreslonych progéw kwotowych. Spoty-
kane jeszcze tendencje do nadmiernego rozdrabniania zaméwien, w celu wytaczenia sie z rezimu
ustawowego sg wzmacniane w praktyce przewrotnymi opiniami o roli art. 6a Pzp, zezwalajacego
rzekomo na uwolnienia sie od rezimu ustawowego przy tzw. resztéwkach. Tymczasem z tresci
art. 6a Pzp wynika wyraznie, ze dotyczy on wytacznie dzielenia zamoéwien wiekszej wartosci i udzie-
lania ich na ztagodzonych warunkach, a nie catkowitego wyfaczenia rezimu ustawowego. Poza tym
szacunkowaq wartos¢ zamowienia jednostkowego powiekszong o VAT od razu powinno sie ujaw-
nia¢ zainteresowanym, jako kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, a nie dopiero w zwigzku z otwarciem ofert. Sensowny wyjatek mogtby dotyczy¢ co
najwyzej trybu z wolnej reki oraz samodzielnej licytacji elektronicznej (kwestia tzw. ceny wywo-
tawczej). Chodzi o dodatkowy warunek zamdwienia, w postaci wiazacej deklaracji zamawiajacego,
zapobiegajacy bezzasadnemu uniewaznieniu postepowania z powodu rzekomego braku pokrycia
finansowego. Dlatego w tradycyjnym ujeciu liczy sie kwota oszacowania plus podatek, majaca rze-
czywiste pokrycie finansowe w zasobach zamawiajgcego (wedtug planu rzeczowo-finansowego).
Kwestie te nie moga by¢ domysine, tym bardziej, ze do sfery zaméwien przystepuja coraz to nowi
wykonawcy, a kadra zamawiajacych podlega zwyczajnej wymianie pokoleniowe;j.

Ksztattowanie warunkow zamdéwienia

Znaczenie prawne warunkow zamowienia powinno wynika¢ wprost z ustawy. Stanowig
bowiem nadrzedng kategorie prawng; wyznaczajg bowiem nie tylko warunki ubiegania sie
0 zamowienie i inne wymagania proceduralne oraz sam przebieg postepowania, lecz takze pro-
jektowane postanowienia umowy finalnej22. Obecne unormowanie z art. 36 wymaga uporzadko-
wania. Niektore z warunkéw uregulowano w rozmaitych czesciach ustawy, niekiedy zaznacza sie

19 Por. D. Koba: Klauzule spoteczne po nowelizacji Prawa zaméwien publicznych, ,Zaméwienia Publiczne — Doradca”
2016,Nr11,s.27in.

20 por. A. Borowicz, A. Warwas: Profesjonalizacja kosztorysowania inwestorskiego w zaméwieniach publicznych,
,Kwartalnik Prawo zaméwien Publicznych” 2015, Nr 2,s.13in.

21 Wiecej o tym R. Szostak: O urzedowej koncepgji... op. cit., s. 22.
22 Tamze, op. cit., 5. 23.
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niedopuszczalna dezintegracja problematyki, sg tez powtdérzenia, a nawet przepisy pozbawione
tresci regulacyjnej. Konieczna jest koncentracja i wieksza przejrzystos¢ regulacji powyzszych
warunkéw. Najpierw trafne wydaje sie wprowadzenie formuty ogdlnej, analogicznej do aktual-
nego art. 36 Pzp, a nastepnie przedstawienie kwestii szczegétowych, poczynajac od zasad ksztat-
towania warunkéw podmiotowych i ich dokumentowania, wadium przetargowego, zastrzezen
zwigzanych z opisem przedmiotu zamodwienia i t.d.

W ramach za$ rozdziatu o kwalifikacji wykonawcéw (podstawach weryfikacji wiarygodnosci)
mozna by unormowac dalsze kwestie szczegétowe, w tym podstawy wykluczenia wzorowane
na obecnym art. 24 Pzp. W ramach nadrzednego pojecia ,warunkéw zaméwienia”, przepetnio-
nego tradycja, unormowanego w art. 70" kodeksu cywilnego, wystepujg rozmaite postanowie-
nia o zréznicowanym charakterze: zaproszenie i inne komunikaty, deklaracje, oswiadczenia woli,
a nawet zwykte informacji i instrukgcje. Z tresci poszczegélnych dyspozycji ustawowych powinna
jasno wynika¢ ich adekwatna kwalifikacja i znaczenie prawne (problem trafnej terminologii). Nie
moga one by¢ domysine, skoro nowe prawo stanowi sie przede wszystkim z mysla o nastepnym
pokoleniu adresatéw, nie zawsze dysponujacych dostateczna wiedzg prawno-administracyjna.

Nieustajace trudnosci praktyczne dotycza ksztattowania warunkéw wymaganych od wykonaw-
céw i ich dokumentowania. Regulacja w tym zakresie musi by¢ usprawniona?3. Ostatnio doszlty
tez trudnosci z zastosowaniem tzw. procedury odwréconej, ktére nasuwajg potrzebe doprecyzo-
wania, zwlaszcza przepiséw o dokumentach towarzyszacych ofercie w ramach tej uproszczonej
procedury. Zmodernizowany art. 22 Pzp wyodrebnia trzy kategorie warunkéw podmiotowych
(byty cztery), a mianowicie dotyczace: uprawnien do prowadzenia dziatalnosci reglamentowanej,
(osobiste uprawnienia do czynnosci zawodowych stusznie przesunieto do kompetencji perso-
nelu w ramach tzw. zdolnosci zawodowej), sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Na gruncie obecnego art. 22 ust. 1b Pzp niejasno rysuje sie problem
trzeciej (po koncesjach i zezwoleniach) formy reglamentacji, w postaci zastrzezenia dziatalno-
$ci regulowanej. Wydaje sie, ze wystarczajace tu bedzie zastrzezenie o fakultatywnej weryfikacji
spetniania przez wykonawce wymagan dziatalnosci regulowanej, zwtaszcza gdy bezpieczenstwo
zamoéwienia (transakcji) tego wymaga. Poza tym niezrozumiate jest catkowite pominiecie w obec-
nej ustawie mozliwosci, cho¢by tylko ubocznego, polegania na cudzych uprawnieniach do dzia-
talnosci (podwykonawcy), co wymaga rozwazenia w ramach nowej ustawy. Z punktu widzenia
potrzeb praktyki lakonicznie ujety warunek ,sytuacja ekonomiczna i finansowa” wykonawcy
trzeba jeszcze rozwing¢, skoro chodzi o zdolnosci majatkowe do efektywnej realizacji zamoéwienia
(przede wszystkim wyptacalnos¢) oraz o moznos¢ sfinansowania kosztéw realizacji zaméwienia
(tzw. ptynnosc). W zakresie ustawowych wymagan weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy nadal
niejasno przedstawia sie zwtaszcza wymog ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej; kiedy
i przy jakich przestankach mozna zadac¢ tego rodzaju ubezpieczenia? Dotychczasowa praktyka
nie zastuguje na kontynuacje. Z kolei szeroko ujeta ,zdolno$¢ techniczna lub zawodowa” takze
wymaga by¢ moze jeszcze dookreslenia (z punktu widzenia przecietnego urzednika), z uwzgled-
nieniem poszczegdlnych kategorii zasobéw. Przede wszystkim trzeba wyraznie rozgraniczac
wiedze i doswiadczenia firmowe (przedsiebiorstwa) od wiedzy, kwalifikacji i doswiadczenia
osobistego na stanowiskach personelu wykonawcy. Wysoko oceniany jest przepis art. 22d Pzp
pozwalajacy zamawiajagcemu na uznanie, ze wykonawca nie posiada dostatecznych zdolnosci,
jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzie-
cie gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Problem jednak ze zna-
jomoscig zrédet dowodowych, miarodajnych do odpowiedniej oceny sytuacji. To samo dotyczy
oceny rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy w ujeciu art. 22 ust. 3 Pzp. Na tym

23 Por. tez analize W. Dzierzanowskiego, K. Kostro Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
,Zamowienia Publiczne — Doradca” 2017, Nr 2,s.6in.
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tle rysuje sie potrzeba dalszej racjonalizacji wymagan dokumentacyjnych, oczywiscie z poszano-
waniem kontrowersyjnego - niestety — rozporzadzenia UE o jednolitym europejskim dokumencie
zamoéwienia. W odniesieniu zas do zamdwien mniejszej wartosci nasuwa sie potrzeba przyktado-
wego wskazania w ustawie minimalnych warunkéw i odpowiadajacym im elementéw oswiad-
czenia wykonawcy (skladanego wedtug zadania zamawiajacego) o zdolnosciach rzutujacych
bezposrednio na bezpieczenstwo transakcji, przede wszystkim z zakresu niezbednych uprawnien,
wiedzy, kompetencji, doswiadczenia zawodowego. W praktyce dominuje bowiem lakoniczny for-
mularz sktadany przez wykonawcéw o ,spetnianiu wymaganych warunkéw i braku podstaw do
wykluczenia”, podczas gdy w istocie w ogéle warunki te nie sg konkretyzowane przez zamawia-
jacych, z naruszeniem art. 25a ust. 1 Pzp operujacego — niestety — zbyt enigmatycznie ,zakresem
wskazanym przez zamawiajacego w ogtoszeniu lub (...) warunkach zaméwienia”.

W przypadku tzw. zamdwienia zastrzezonego nasuwa sie postulat ograniczenia rozlegtej ,wyli-
czanki” zobecnego art. 22 ust. 2 Pzp na rzecz ogélnego odestania do wtasciwych przepiséw odreb-
nych, cho¢ z drugiej strony taki oszczednosciowy zabieg legislacyjny moze budzi¢ watpliwosci
z punktu widzenia techniki prawodawczej. Tak, czy owak, brzmienie tego unormowania powinno
by¢ skrécone. Przy konstruowaniu przepiséw o granicach polegania na zdolnosciach (zasobach)
0s6b trzecich konieczna jest dalsza poprawa ich przejrzystosci, na tle wnioskdw podyktowanych
doswiadczeniami biezgcego orzecznictwa i praktyki.

Problem tzw. podziatu udzielanego zaméwienia na czesci w rozumieniu art. 36aa Pzp trzeba
rozpatrywac — jak sie zdaje - konsekwentnie w ramach tradycyjnego ujecia oferty czesciowej,
ktore szczesliwie przy ostatniej nowelizacji ustawy nie zostato wyeliminowane catkowicie (por.
art. 2 pkt 6 Pzp), doszto jednak do zaburzenia spéjnosci terminologicznej?*. Wskazane jest zatem
scalenie w miare mozliwosci regulacji, a takze wyrazne zastrzezenie o tym, ze ,zaleca sie” dopusz-
czenie ofert czesciowych, a nie, ze zamawiajacy ,moze” je dopusci¢, skoro w razie odstgpienia
od tego wymogu powinien podac przyczyny w protokole postepowania. Formuta ,ustawowego
zalecenia” bardziej odpowiada intencji ustawodawcy europejskiego?®, nie wspominajac o zale-
tach elastycznej transpozycji dyrektywy.

Obligatoryjna forma elektroniczna ofert przetargowych wymagac¢ bedzie dookreélenia na
nowo warunkéw bezpiecznego sktadania ofert i ich archiwizacji, a takze sposobu prowadzenia
protokotu postepowania, z ktérym tradycyjnie oferty sg zwigzane. Jak sie zdaje protokét powinien
by¢ prowadzony elektronicznie i archiwizowany dodatkowo na pismie. Pozytywnie oceni¢ nalezy
zamiar stworzenia urzedowej platformy cyfrowej, wspomagajacej proces skfadania ofert (bezpie-
czenstwo dowodowe i poufnos¢ przekazu).

Pomimo kilkukrotnych préb regulacji problem podwykonawstwa w procesie ubiegania sie
o zaméwienie publiczne nadal szwankuje. W szczegdlnosci za chybiony w polskich warunkach
uznac trzeba wymodg z art. 36b Pzp zmuszajacy zamawiajgcego do zadania od ubiegajacego
sie 0 zamowienie wykonawcy podania z géry w ofercie firm ewentualnych podwykonawcéw?2®.
Wczesdniejsze rozwigzanie, ograniczajace sie jedynie do zadania od wykonawcy wskazania czesci
zamowienia, ktérych zamierza powierzy¢ podwykonawcom, byto wystarczajace, sprawdzito sie
w praktyce. Wykonawca bowiem nie zawsze jest gotowy do wiazgcej deklaracji co do osoby pod-

24 Por. E. Wiktorowska: Niejasnosci, watpliwosci i zdrowy rozsadek, ,Zaméwienia Publiczne — Doradca” 2017, Nr 2,
s.15-16.

25 Wiecej o tym R. Szostak: Konstruowanie warunkéw zaméwienia po zmianach w prawie zaméwien publicznych,
cz. ll, ,Finanse Komunalne” 2016, Nr 12, s. 61 i n. oraz Z. Gordon: Podziat zaméwienia publicznego na czesci,
,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2017, nr 2 (w druku).

26 Por. E. Wiktorowska: op. cit., s. 19-20.
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wykonawcy, juz w fazie sktadania oferty. Praktykowane ,deklaracje na wyrost” sg przyczyng niepo-
trzebnych sporéw. Stwarzaja tez okazje do uciagzliwej biurokracji na wypadek zmiany uprzednio
zgtoszonego podwykonawcy. Poza tym samo pojecie podwykonawstwa nie funkcjonuje spéjnie
w ustawie. Przede wszystkim w praktyce nie moze by¢ rozumiane dowolnie i uchybia¢ tradycji?’.
Przyktadowo dostaw materiatéow i innych srodkéw niezbednych do realizacji rob6t budowlanych
lub ustug w ogéle nie powinno sie rozpatrywac w kategoriach podwykonawstwa, nawet tzw. bier-
nego, chyba Ze towarzyszy im bezposredni udziat osoby trzeciej w faktycznym spetnieniu swiad-
Czenia na rzecz zamawiajacego (montaz lub inne zaangazowanie w przedmiocie odbieranym
przez zamawiajgcego). Implementacje dyrektyw nalezy ograniczy¢ zatem tylko do tego co wynika
z ich dyspozycji, w trosce o zachowanie podstawowego celu w postaci zapewnienia zamawiaja-
cemu efektywnej kontroli nad podwykonawstwem. Takze w odniesieniu do innych form wsparcia
wykonawcy przez osoby trzecie przepisy nowej ustawy powinny zmierza¢ wytacznie do stworze-
nia podstaw umozliwiajacych zamawiajacemu weryfikacje rzeczywistych zdolnosci deklarowa-
nych przez te osoby?®. W tym zakresie przepisy wymagaja bardziej udanego dostosowania do
dyrektywy, w zgodzie z wyktadnig zawarta w wyrokach TSUE z 7 kwietnia 2016 r. (C-324/14 Apels
oraz z 5 kwietnia 2017 r. (C-298/15, Borta). Niektére z nich powinno sie przesuna¢ do rozdziatu
o umowach, jak np. unormowanie z art. 36ba Pzp.

Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze problematyka ksztaltowania zobiektywizowanych kryte-
riow oceny ofert powinna zosta¢ unormowana w catosci w rozdziale poswieconym konstruowa-
niu warunkéw zamowienia. Obecnie jest niepotrzebnie ,rozcztonkowana”. Od razu tez nasuwa sie
postulat dalszego uporzadkowania przepiséw o kryteriach w celu zapewnienia im wiekszej spdj-
nosci i przejrzystosci oraz optymalizacji normatywnej. Widoczne sg przerosty werbalne, np. co do
kryterium kosztu. W polskich warunkach trzeba zacza¢ od poprawy samej definicji, z ktérej jasno
powinno wynikac, ze kryterium to miernik korzysci transakcyjnych oraz, ze (w zgodzie z dyrek-
tywa) licza sie wytacznie kryteria ekonomiczne. Brak zdecydowanego stanowiska ustawodawcy?®
pozbawia zamawiajgcych oparcia w poszukiwaniu realnych kryteriow pozacenowych. By¢ moze
potrzeba zastrzezenia ustawowego, zgodnie z ktérym przypisanie wagi poszczegdlnym kryteriom
pozacenowym powinno wynika¢ (naturalnie) z ustalenia rzeczywistego ich znaczenia ekonomicz-
nego wzgledem pozostatych elementéw transakcji. Na ogét bowiem zamdwienia publiczne sg
ekwiwalentne, a nawet ekonomiczne znaczenie elementéw umoéw niewzajemnych (wyjatkowych
w obrocie) stanowi wynik rzeczywistej ich wartosci dla zamawiajgcego i nie bywa przypadkowe
(vide: ubezpieczenie, pozyczka, obstuga bankowa itd.)3C. Waga kazdego z kryteriéow pozace-
nowych powinna mie¢ zatem swoje uzasadnienie w relacji wartosci naktadéw dodatkowych,
niezbednych do oczekiwanego polepszenia wtasciwosci przedmiotu zamowienia (netto) do cat-
kowitej szacunkowej wartosci tego przedmiotu. Miarodajna moze by¢ tez relacja spodziewanych
oszczednosci, zwtaszcza eksploatacyjnych (po stronie zamawiajacego), do szacunkowej wartosci
zamowienia. Kontrowersyjny przepis art. 91 ust. 2a Pzp nie spetnia tych zatozen, a poza tym jest
- niestety — wadliwie ,odczytywany” przez niektérych zamawiajgcych, automatycznie dostoso-
wujacych dyspozycje warunkéw zaméwienia do wynikajacych z tego przepisu wskaznikow (60%
i 40%), podczas gdy rzeczywiste potrzeby sg na ogét odmienne. Dlatego wzrosto pozorne zain-
teresowanie kryteriami pozacenowymi, nierzadko w warunkach niedozwolonej manipulacji przy

27 por. W. Wyrzykowski: Pojecie podwykonawstwa w budowlanych zaméwieniach publicznych, ,Kwartalnik Prawo

Zamoéwien Publicznych” 2016, Nr 1, s. 145 in.

28 (O narastajacych w praktyce watpliwosciach E. Wiktorowska: Niejasnosci, watpliwosci ... op. cit,, s. 17-18.

®

29 Por. D. Koba: O przymusie kryteriéw pozacenowych, wraz z powotanym tam orzecznictwem, ,Zaméwienia Pub-

liczne — Doradca” 2016, Nr 12,s.301i n.

Wiecej o tym R. Szostak: Kryteria oceny ofert przetargowych w nowym ujeciu, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Pub-
licznych” 2014, Nr 4, s. 3 i n., F. Lapecki: Pozacenowe kryteria oceny ofert jako mierniki wartosci transakcyjnej,
,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2017, Nr 1, s. 66 oraz A. Borowicz: O kryteriach ekonomicznych oceny
ofert, ,Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych” (w druku).
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wyborze oferty. Postulowac zatem trzeba poszukiwanie innych, bardziej elastycznych, sposobow
wymuszenia zainteresowania kryteriami pozacenowym w praktyce. Przy okazji zagubieniu ulegt
dopuszczalny wyjatkowo model udzielenia zamoéwienia wytgcznie w oparciu o kryterium najniz-
szej ceny, w odniesieniu do dostaw i ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach.
Poza tym przyktadowy katalog kryteriéw pozacenowych mozna by jeszcze uzupei¢, np. o kry-
terium skréconego terminu realizacji zamdwienia, czy o kryterium w postaci zaostrzenia odpo-
wiedzialnosci za jakos¢ Swiadczenia poprzez przedituzenie ustawowego terminu rekojmi za wady
przedmiotu zamoéwienia.

Sktadanie ofert

W ramach etapu sktadania ofert nalezatoby unormowac nie tylko zagadnienia objete obecnymi
art. 82-86 Pzp, lecz takze o kwestie inicjacji procedury udzielenia zamdwienia poprzez ogtosze-
nie lub zaproszenie, dopuszczalne formy i minimalng tre$¢ ogtoszen (zaproszen), sposoby udo-
stepnienia petnych warunkéw zamoéwienia wraz z zasadami ich wyjasniania lub korygowania,
bieg terminu sktadania ofert z mozliwoscig jego przedtuzenia oraz o okolicznosci ztozenia oferty
elektronicznej wraz z powinnoscig zapewnienia jej poufnosci i odpowiedniej ewidencji (potwier-
dzenia odbioru). Wobec powracajagcego pogladu o rzekomo zbednej fazie publiczno-oficjalnego
otwarcia ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze nadal zachowuje ono donioste znaczenie informacyjno-
-kontrolne. Rozwazy¢ mozna jedynie wprowadzenie elektronicznego sposobu otwarcia ofert
poprzez ich zamieszczenie na stronie internetowej zamawiajacego (platformie cyfrowej UZP),
w terminie z géry zastrzezonym w warunkach zamowienia, pod rygorem odpowiedzialnosci, co
najmniej karno administracyjnej, poniewaz ewentualnych uchybien nie mozna juz potem korygo-
wag, poprzez powtdrzenie prezentacji ofert. Z uwagi jednak na silne przywigzanie do tradycji (por.
dyskusje zwigzang z nowelizacjg ustawy w 2016 r.) nalezatoby raczej utrzymac obecne rozwigzanie
z art. 86 Pzp, z niezwtoczna publikacja informacji z otwarcia ofert na stronie internetowej zama-
wiajacego. Zakres podawanych aktualnie informacji nie jest jednak dostatecznie miarodajny do
prawidtowej oceny sytuacji zwigzanej z otwarciem ofert. W szczegéInosci informowanie o okresie
gwarangji (z zatozenia dobrowolnej, w przeciwienstwie do ustawowej rekojmi) oraz o warunkach
ptatnosci, obecnie w znacznym stopniu zdeterminowanych ustawowo, od wielu lat jest bezprzed-
miotowe. Niezbedne wydaje sie natomiast podanie do wiadomosci publicznej tych wszystkich
danych zawartych w ztozonych ofertach, ktére dotycza bezposrednio kryteridw ich oceny, a wiec
umozliwiajacych sensowne prognozowanie wyniku procedury, przy ograniczeniu mozliwosci
manipulacyjnych po stronie zamawiajacego. Tak zreszta od dawna w praktyce postepuje wielu
zamawiajacych.

Kwalifikacja wykonawcow

W odniesieniu do trudnej fazy kwalifikacji wykonawcéw nasuwa sie potrzeba modyfikacji norma-
tywnej co najmniej w zakresie czterech kwestii, a mianowicie: podstaw wykluczen fakultatywnych,
kryteriow selekcji konkurentéw, dalszej racjonalizacji przepiséw o uzupetnianiu dokumentéw
przez wykonawcow oraz usprawnienia tzw. odwrdconej procedury przetargowej.

W pierwszej kolejnosci uzasadnione watpliwosci nasuwajg niektére z podstaw fakultatywnego
wykluczenia wykonawcy z ubiegania sie o zamoéwienie na tle obecnego art. 24 ust. 5 pkt 1-3 Pzp,
zalezne od uprzedniego zastrzezenia w warunkach zamoéwienia. Przede wszystkim w odniesieniu
do wykonawcéw znajdujacych sie w stanie upadtosci, nierzetelnych (winnych powaznego naru-
szenia zawodowedo lub nienalezytego wykonania zamdwienia), albo pozostajacych w relacji tzw.
nieusuwalnego konfliktu intereséw. W odniesieniu do tych sytuacji dyrektywy przewiduja alterna-
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tywnie wykluczenie obligatoryjne. Nie mozna przeciez w trudnych polskich warunkach dopusz-
czac do tego, aby w wyniku zaniedbania zamawiajgcego, przypadkowo pomijajacego stosowne
zastrzezenie, nie wolno byto wykluczy¢ a limie szkodliwego hochsztaplera badz upadtego wyko-
nawcy z ubiegania sie o zaméwienie publiczne3.

Na drugim planie sg rozmaite niepewnosci dotyczace wstepnej redukcji liczby konkurentéw
w procedurach wielostopniowych, przeprowadzanej na podstawie kryteriéw selekcji, z gory
zastrzezonych w warunkach zaméwienia. Wykonawce pominietego traktuje sie jak wykluczo-
nego. Stad wstepna selekcja obarczona jest emocjami i licznymi nieporozumieniami. W aktualnej
ustawie nie przewidziano jednak zadnej definicji kryteriéw selekcji, ograniczajac sie do zastrze-
Zenia, ze musza by¢ one ,obiektywne i niedyskryminacyjne”. Sformutowanie definicji pozosta-
wiono zatem doktrynie i orzecznictwu. Dotychczas problem zatatwiano w uproszczeniu, operujac
wprost stopniem spetniania wymaganych warunkéw. Wykonawcy w wiekszym stopniu spetnia-
jacy wymagane warunki wyprzedzali tych, ktérzy spetniali je w mniejszym stopniu. Ostatecznie
kwalifikowano najlepszych. Uwzgledniajac dotychczasowy dorobek orzecznictwa i doswiadczen
praktyki przez ,kryteria selekcji” powinno sie rozumie¢ zobiektywizowane mierniki zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, nadajace sie do ,stopniowalnego” zastoso-
wania (liczba podobnych zamoéwien zrealizowanych w ostatnich latach z nalezyta starannoscia,
liczebnos¢ wykwalifikowanego personelu, ilos¢ specjalistycznego sprzetu i t. d.). Ustawodawca
uchylit sie ponadto od zajecia jednoznacznego stanowiska co do utrzymujacych sie w praktyce
watpliwosci w zakresie tego, czy przy operowaniu kryteriami selekcyjnymi nalezy uwzgledniac
takze zdolnosci (zasoby) oséb trzecich, na ktére powotuje sie ewentualnie wykonawca? Wpraw-
dzie w dyrektywach takze pominieto ten problem, lecz w pismiennictwie i orzecznictwie (rodzi-
mym) uksztattowat sie stuszny - jak sie zdaje - poglad negatywny32. Znowelizowany w 2016 r.
przepis art. 25a ust. 3 Pzp, normujacy dokumentowanie wymaganych kryteriéw, wskazuje
posrednio raczej na rozwigzanie przeciwne, nakazujgc uwzglednienie w jednolitym dokumen-
cie zamdwienia zasobow osoby trzeciej, na ktére wykonawca powotuje sie dowodzac spetnienia
»warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji”. Wzmacnia to konkurencje z udziatem
wyspecjalizowanych przedsiebiorcéw, na ktérych zasoby bedg mogli powotywac sie wykonawcy,
lecz z drugiej strony sprzyja réznym manipulacjom.

Niezaleznie od powyzszego trzeba jako$ zaradzi¢ nieustajgcym mankamentom w dokumentowa-
niu zasobéw deklarowanych przez osoby trzecie. Przykre wnioski nasuwa biezace orzecznictwo
i praktyka33. Cata regulacja tej kwestii powinna by¢ bardziej przejrzysta i podporzadkowana rygo-
ryzmowi zasady rzetelnej weryfikacji: realnego i wiarygodnego wsparcia wykonawcy przez dekla-
rowanych podwykonawcéw lub inne osoby trzecie34. To samo dotyczy wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne®.

Odnosnie do utrzymujacych sie trudnosci zwigzanych z uzupetnianiem dokumentéw wymaga-
nych od wykonawcéw w pierwszej kolejnosci nalezy wprowadzi¢ norme, podyktowang zresztg
wprost dyrektywami, ze wyjatkowo dopuszczalne uzupetnianie dokumentéw przez wykonaw-

3

Por. tez A. Gawronska-Baran: Fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z ubiegania sie o zamdwienie
publiczne, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2017, Nr,s. 39 i n.

32 Ppor. np. P. Granecki: Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2014, s. 308-309 oraz J. Pierég: Prawo
zamoéwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 158.

33 O trudnosciach biezacych E. Wiktorowska: Niejasnosci, watpliwosci ... op. cit., s. 19.

34 por. W. Dzierzanowski: Skuteczna weryfikacja potencjatu deklarowanego przez osobe wspierajacg wykonac ubie-

gajacego sie o zamowienie, wraz z powotanym tam orzecznictwem, ,Zaméwienia Publiczne - Doradca” 2015,

Nr11,s.32in.

Por. A. Sottysiniska, G. Wicik: Kwalifikacja wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie publiczne,

+Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2017, Nr 1,s. 15 n.

35
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cow ubiegajacych sie o zamdéwienie moze dotyczy¢ wytacznie dokumentéw przedtozonych,
a nie brakujacych (zaniedbanych)36. Niefortunny przepis obecnego art. 26 ust. 3 Pzp, bez nalezy-
tego umocowania w dyrektywie, obcigza niepotrzebnie zamawiajgcego obowigzkiem wzywania
wykonawcéw do uzupetnienia brakujacego jednolitego dokumentu zamdéwienia (oswiadczenia),
pomimo wyraznej powinnosci ustawowej jego ,dotgczenia” do oferty lub wniosku. Spowolnia
to postepowanie i sprzyja rozmaitym niepewnosciom. O wiele mniejsze zastrzezenia budzi zas
dopuszczalnos$¢ uzupetnienia lub wyjasnienia tresci juz przedtozonego wraz z ofertg (wnioskiem)
standardowego formularza. Takze stanowigce nowos¢ ,poprawianie” wadliwego dokumentu
(brak w dyrektywach) przyczynia sie do nieporozumien w sformalizowanej procedurze, cho¢ by¢
moze ostatecznie poradzi sobie z tym orzecznictwo. Trzeba tu stwierdzi¢, ze ,poprawianie” to
wytacznie prostowanie przypadkowych omytek, a nie jakiekolwiek ,przerébki” w dokumentach,
zwiaszcza podejmowane w okolicznosciach, uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy a limie
z tytutu ,wprowadzenia w btad zamawiajagcego” (por. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp). Poza tym niezbyt
jasno rysuje sie rola art. 26 ust. 3a Pzp, wedtug ktérego jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia we
wskazanym terminie. Wprawdzie z przepisu tego na szczescie nie wynika juz, tak jak dawniej, ze
zadanie petnomocnictw jest obligatoryjne, ale niepotrzebna sugestia pozostata na tle tej instrukgji.
O fakultatywnym Zzadaniu petnomocnictw w ogdle nie powinno sie wspomina¢ w ustawie.
Poza tym w praktyce wystarczy¢ powinno przedtozenie kopii petnomocnictwa albo nawet jego
okazanie na zadanie, poniewaz realne zagrozenia zwigzane z dziataniem bez umocowania mogg
zaistnie¢ dopiero przy podpisywaniu umowy finalnej. Na dodatek zadanie przedtozenia petno-
mocnictwa (fakultatywnego) jest naduzywane w praktyce, w imie wadliwego zatozenia, ze oferta
bez towarzyszacego jej petnomocnictwa jest niewazna. Dochodzi zatem czesto do ,antydatowa-
nia” aktu petnomocnictwa, zwifaszcza jesli zamawiajacy domaga sie tego aktu w oryginale, a wyko-
nawca nie moze temu sprosta¢, poniewaz petnomocnictwa udziela sie zazwyczaj pracownikowi
lub innej osobie do wielokrotnych czynnosci prawnych.

W zakresie tzw. odwréconej procedury przetargowej watpliwosci jest wiele, trzeba je zinwentary-
zowac rzetelnie w oparciu o wnioski nasuwajace sie na tle biezagcego orzecznictwa. Dwie kwestie
uzasadniaja jednak niewatpliwie potrzebe interwencji legislacyjnej. Pierwsza wiaze sie z niepewnos-
cig co do tego jakie dokumenty — pomimo uproszczenia procedury — powinni sktada¢ wraz z ofer-
tami wszyscy konkurenci? Wydaje sie, ze nie tylko podstawowy dokument zamowienia, lecz takze
i dokumenty niezbedne do rzetelnej oceny wszystkich ofert (certyfikaty, probki), ktére na dodatek
powinny by¢ nalezycie skompletowane. Uprzednia ocena ofert jest bowiem definitywna, a nie
tymczasowa. Druga natomiast sprawa dotyczy skutkdw wykluczenia zwycieskiego oferenta. Nie
ma podstaw do wyboru kolejnego oferenta ,z listy rankingowej”, bez ponownej oceny ofert, skoro
ocena powtérna moze doprowadzi¢ do odmiennego uszeregowania ofert, nie wspominajac o tym,
Ze w zawiadomieniu oferentéw o wyborze oferty podaje sie rzeczywisty, a nie jaki$ prowizoryczny,
wynik przetargu. W tym zakresie brak moznosci do analogicznego zastosowania art. 24aa ust. 2 Pzp.

Ponadto wymaog uzupetniania dokumentéw dodatkowych przez zwycieskiego oferenta takze budzi
zastrzezenia. Wedtug obecnej ustawy zamawiajacy wzywa zwycieskiego wykonawce do przedto-
zenia stosownych dokumentéw po ocenie ofert, a przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Nie
jest to rozwigzanie szczesliwe, poniewaz niepotrzebnie wydtuza postepowanie. Ponadto odbiega
od art. 59 ust. 4 zd. 2 dyrektywy 2014/24, wedtug ktérego ,przed udzieleniem zamoéwienia instytu-

36 Por. w tej kwestii wyroki TS UE z 10 pazdziernika 2013 r. (C 336/12, Manova) oraz 6 listopada 2014 r. (C-42/13,
Cortiera dell Adda), dostepne na stronach internetowych UZP, zgodnie z ktérymi uzupetnia¢ mozna wytacznie
dokumenty przedtozone zamawiajacemu i zaistniate w postepowaniu, czego nie wolno rozciggac¢ na przedktada-
nie zupetnie nowych dokumentoéw. Zob. tez J. Dolecki: Kilka uwag w sprawach istotnych, ,Zamoéwienia Publiczne-
-Doradca” 2016, Nr 5, s. 36-38.
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Cja zamawiajaca (...) wymaga, aby oferent ktéremu postanowiono udzieli¢ zamodwienia, przedto-
zyt aktualne dokumenty ...". Gdyby zas zwycieski oferent dokumentowat swojg wiarygodnos¢ po
wyborze oferty, niezbedna weryfikacja nastepowataby juz w trakcie biegu dziesieciodniowego (albo
pieciodniowego) terminu przewidzianego na zaskarzenie wyniku procedury w trybie odwotawczym.
W razie dyskwalifikacji wybranego wykonawcy zamawiajacy zatrzymatby wadium i dokonywat
wyboru kolejnej oferty. Catos¢ zagadnienia faczytaby sie bowiem z konstrukcja obowigzku zawar-
cia umowy?’. Tymczasem zamawiajacy po ,stracie czasu” na weryfikacje naraza sie na ewentualne
powtdrzenie oceny ofert, nie wspominajac o ,pustym” czynnosciowo biegu terminu na wniesienie
odwotania. Lansowany, takze — niestety — urzedowo, poglad jakoby w aktualnym stanie normatyw-
nym zamawiajacy miat prawo wyboru kolejnego oferenta bez przeprowadzenia ponownej oceny
ofert jest pozbawiony podstaw prawnych. Poswiecony tej kwestii przepis art. 94 ust. 3 Pzp dotyczy
bowiem wytacznie uchylenia sie od obowigzku zawarcia umowy finalnej. Tymczasem przepis art. 92
ust. 1 pkt 1 Pzp wymaga wskazania w zawiadomieniu o wyborze ,punktacji przyznanej poszcze-
golnym ofertom” — rzecz jasna pochodzacym od oferentéw dopuszczonych do przetargu, z pomi-
nieciem konkurentéw zdyskwalifikowanych. Ponowna ,punktacja” uklada sie odmiennie, a nawet
niekiedy oferent zajmujacy drugie miejsce w pierwszym rankingu nie bywa pierwszym przy drugiej
ocenie. Sam zakres mozliwego ,uzupetniania dokumentéw” przedktadanych przez zwycieskiego
oferenta takze jest ujety zbyt liberalnie. Wedtug art. 26 ust. 3 Pzp, jesli wykonawca w ogéle nie zto-
zyt na wezwanie niezbednych dokumentéw badz sa one niekompletne, zawieraja btedy lub budza
wskazane przez zamawiajagcego watpliwosci, zamawiajacy musi zadac ich ,uzupetnienia”, podczas
gdy wedtug dyrektywy ,instytucja zamawiajaca moze zwrdcic¢ sie do wykonawcéw o uzupetnienie
lub wyjasnienie zaswiadczer otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62”. Co najmniej zatem uzupetnie-
nie ,brakujgcych” dokumentéw powinno by¢ wykluczone. Trudnosci praktyczne dotycza wreszcie
»aktualnosci” przedktadanych dokumentéw. Tu za$ nasuwa sie pytanie, czy rzeczywiscie, tak jak
wynika to z obecnego art. 26 ust. 1T Pzp, majg one poswiadcza¢ pozadane okolicznosci na dzien
ich przedtozenia? Moze lepiej bytoby (z uwagi na zasady réwnosci i przejrzystosci), tak jak dawniej,
»aktualnos$¢” taczy¢ z ostatnim dniem biegu terminu do sktadania ofert lub wnioskéw?

Udzielenie zamowienia

Pojecie ,udzielenia zaméwienia” powinno sie taczy¢ wprost z oceng ofert oraz wyborem oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie i jego nastepstwami prawnymi (por. art. 67 dyrektywy 2014/24).
Wprawdzie sama umowa pozostaje juz poza zasiegiem ,wyboru oferty”, lecz obowigzek jej zawar-
cia stanowi skutek automatyczny tej wiasnie czynnosci.

W odniesieniu do tzw. badania ofert nasuwa sie postulat doprecyzowania ,innych omytek”
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez wzbogacenie zwrotu o przymiotnik ,nieistotne”. Nie mozna
bowiem tolerowac¢ naruszajacych ustawe (por. art. 87 ust. 2 pkt 3 in fine) tendencji rozszerza-
jacych, zwtaszcza w orzecznictwie, uznajacych nawet kilkumilionowe korekty VAT za ,niepo-
wodujace istotnych zmian w tresci oferty”38. By¢ moze jednak nadszedt juz czas catkowitego
wykreslenia tego, przejsciowego z natury, unormowania. Dodatkowym obcigzeniem sg watpliwo-
$ci co do formy wyrazenia zgody przez wykonawce na tego rodzaju poprawki. Otéz w istocie nie
chodgzi tu przeciez o zadng aprobate, lecz o wyrazenie aktu woli w przedmiocie nieistotnej zmiany
oferty, w postaci jednostronnego oswiadczeniem woli wykonawcy. Forma powinna by¢ wiec taka
sama, jakiej wymaga sie dla oferty, a milczenia wykonawcy, wezwanego do zajecia stanowiska,
nie wolno poczytywac za pozytywne oswiadczenie woli, nie tylko ze wzgledéw systemowych,

37 Wiecej o tym R. Szostak: Przetargowy obowiazek zawarcia umowy o zaméwienie publiczne w nowym ujeciu,
+Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2016, Nr 1,s. 125 i n.

38 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (Ill CZP 52/11), z krytyczna glosa B. Pawlaka, ,Finanse
Komunalne” 2012, Nr 6,s.70in.
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lecz takze i z uwagi na zwykla przyzwoitos¢, o ile nie wynika to wprost z ustawy. Stad ,tancuszek”
nastepstw siega takze do art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, wymagajacego korekty. Ale na tym nie koniec.
Skoro bowiem wolno ,ratowac” oferte przed odrzuceniem poprzez korekte jej tresci, nasuwa sie
pytanie o ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, wymuszajacego odrzucenie oferty ,zawierajacej btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu”, jakiekolwiek — niestety — nawet na pare ztotych. W takiej sytuacji od
dawna przepis ten powinien by¢ skreslony albo odpowiednio skorygowany.

W zakresie kwalifikacji ofert reformy wymaga ujecie podstaw odrzucenia oferty w obecnym
unormowaniu art. 89 ust. 1 Pzp. Najpierw powinno sie zacza¢ od formuty generalnej, odwotu-
jacej sie ogdlnie do ,sprzecznosci oferty z prawem” (nie tylko z ustawg), natomiast w dalszej
kolejnosci nastepowac powinno przyktadowe wyliczenie przypadkéw szczegdlnych. Obok wska-
zanych powyzej modyfikacji wymagaja co najmniej jeszcze dyspozycje z pkt 3 (na ,oferta ztozona
w warunkach nieuczciwej konkurencji”) oraz z pkt 7d (wymaga doprecyzowania)3®, natomiast
,oferte niewazng” nie tyle powinno sie odrzucad, ile wytaczy¢ z dalszej oceny. Kazuistyczne ,ela-
boraty” z art. 89 ust. 4-5 powinno sie radykalnie uproscic.

W odniesieniu do fazy wartosciujacej oceny ofert na podstawie z gory zastrzezonych kryteriow
warto wspomnie¢ o ,metodzie punktacyjnej”, stosowanej z zachowaniem wiasciwych proporcji
miedzy kryteriami (wag), o ktérej obecnie wiadomo jedynie z przepisu regulujacego zawiadomie-
nie o wyborze oferty.

Wybor oferty ma podwdjny skutek, a mianowicie jest nie tylko oswiadczeniem wiedzy (wska-
zaniem wybranej oferty), notyfikowanym wszystkim konkurentom, lecz takze - zmierzajac do
przyjecia wybranej oferty — zawiera o$wiadczenie woli skierowane jedynie do zwycieskiego wyko-
nawcy, co jednoznacznie powinno wynikac¢ z ustawy, zresztg w zgodzie z kodeksem?°. To wias-
nie w bezposrednim nastepstwie nawigzanego w ten sposob stosunku przedwstepnego (oferta
i jej przyjecie) wykreowany zostaje dwustronny obowiagzek zawarcia umowy, o ktérym mowa
w obecnym art. 94 Pzp. Przyjecie wybranej oferty doprowadza bowiem do jej skonsumowania
w wyniku wykreowania umowy przedwstepnej (art. 389-390 kodeksu). Po skutecznym wyborze
oferty ,stan zwiazania ofertg” (ograniczony terminowo) odnosi sie wytgcznie do pozostatych ofert
utrzymujacych sie w przetargu, lecz juz nie do oferty wybranej. Ma to istotne znaczenie na wypa-
dek wygasniecia pozostatych ofert, czy tez w razie potrzeby przedtuzenia ogdélnego terminu zwia-
zania oferta, co nie odnosi sie juz do oferty wybranej, a zwtaszcza do wykreowanej automatycznie
umowy przedwstepnej. Posiada ona bowiem swoéj odrebny byt prawny, wraz z uprawnieniami do
dochodzenia zawarcia umowy finalnej. Wobec nieustajacych trudnosci interpretacyjnych mecha-
nizm ten powinien jasno wynika¢ z ustawy*'. Nie oznacza oczywiscie potrzeby wprowadzania
kolejnych przepiséw, lecz zastosowania wtasciwej aparatury pojeciowe;j.

Przeglad procedur

Ustawowy tok poszczegdlnych procedur, zwtaszcza pozaprzetargowych, powinien ograniczac
sie do przejrzystego wskazania przestanek zastosowania oraz podstawowych elementéw kon-
strukcyjnych. Pewnych modyfikacji wymaga dotychczasowa regulacja negocjacji otwartych, dia-
logu konkurencyjnego i tzw. partnerstwa innowacyjnego, przede wszystkim w kierunku dalszych

39 Por. tez A. Szymanska: Podstawy odrzucenia oferty w biezacej praktyce — wybrane zagadnienia, ,Kwartalnik
Prawo Zamoéwien Publicznych” 2017, Nr 1,s.50i n.

40 Ppor, R. Szostak: Przetargowy obowigzek zawarcia umowy... op. cit, s. 123 i n., wraz z powotanym tam orzecznictwem.

41 Por. tez D. Grzeskowiak-Stojek, M. Jaworska: Uptyw terminu zwiazania oferta, wraz z powotanym tam orzeczni-
ctwem, ,Zamoéwienia Publiczne — Doradca” 2017, Nr 1, s. 24-27.
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usprawnien??, takze redakcyjnych, wyeliminowania przerostéw werbalnych i zbednych tresci
instrukcyjnych. By¢ moze rozwazy¢ trzeba catkowite skreslenie tzw. dynamicznego systemu doko-
nywania zakupdéw, z uwagi na brak jakiegokolwiek zainteresowania w praktyce (vide: sprawo-
zdawczos¢ urzedowa) albo cho¢by ograniczenie kazuistyki w jego regulacji. Wprawdzie to samo
dotyczy samodzielnej licytacji elektronicznej, cho¢ tu mozna sie jeszcze wstrzymac i zastanowic,
do czasu ostatecznego wyjasnienia sprawy, poniewaz w przesztosci (w wielu krajach do dzis)
licytacje cieszyly sie sporym zainteresowaniem w sferze zamoéwien matej wartosci. Postulowane
natomiast od pewnego czasu, zwtaszcza w kotach rzadowych, skreslenie procedury tzw. zapytania
o cene bytoby o tyle zasadne, o ile udatoby sie przedstawi¢ przekonujace dowody rzeczywistego
jej naduzywania w praktyce przez nieuczciwych zamawiajacych.

Umowy o zamdwienia publiczne

Regulacja problematyki umoéw wzrastata sukcesywnie w ostatnich latach. Kolejne noweliza-
cje przyczynity sie juz do czesciowej jej dezintegracji. Dlatego rzetelnego przegladu wymagaja
przepisy z art. 139-151 Pzp, tak pod wzgledem redakcyjnym, jak i przydatnosci zawartych w nich
rozwigzan. W szczegolnosci wnikliwej analizie nalezy poddad przepisy o umowach budowlanych
zawarte w art. 143a-143d Pzp, uwzgledniajac realne funkcjonowanie przymusowych klauzul
umownych oraz mechanizmu tzw. ptatnosci bezposrednich na rzecz podwykonawcéw, w celu ich
modyfikacji i w miare mozliwosci redukcji z usunieciem elementéw zbednych. Z drugiej strony,
wobec trudnosci praktycznych w zastrzeganiu kar umownych, dyscyplinujacych proces nalezy-
tej realizacji zamowienia publicznego, rozwazy¢ mozna wprowadzenie normy ogolnej o koniecz-
nosci sankcjonowania karami umownymi wszelkich istotnych uchybien realizacyjnych, ktérych
wysoko$¢ powinna zapewniac¢ co najmniej pokrycie spodziewanych szkéd majatkowych*3. Zapo-
biegnie to by¢ moze tendencjom do rozrostu tytutéw obligatoryjnych kar umownych w Pzp.

Uporzadkowania wymagaja kompetencje Prezesa UZP w zakresie wnoszenia powdédztw o unie-
waznienie umowy finalnej, ktére co do zasady powinno sie regulowa¢ w rozdziale normujacym
status Prezesa UZP, a tylko samo wskazanie podstaw uniewaznienia umowy powinno znalez¢
sie w rozdziale poswieconym umowom. W szczegdlnosci nalezatoby poszerzy¢ kompetencje
kontrolne Prezesa UZP, rozciagajac je na sfere funkcjonowania umowy, zwtaszcza dla zbadania
zasadnosci wprowadzania niezbednych zmian w umowie, poniewaz odpowiedzialne powddztwo
wymaga rzetelnego uzasadnienia faktycznego. Dodatkowo rozwazy¢ trzeba celowos¢ dopusz-
czenia moznosci zaskarzenia umowy finalnej przez pokrzywdzonego konkurenta, ktérego bez-
podstawnie pozbawiono zamdwienia, w krétkim - rzecz jasna — terminie, skoro stosowny przepis
kodeksowy zostat wyraZznie wytgczony (por. art. 146 ust. 5 Pzp). Przy okazji redakcje przepiséw
wskazujacych na poszczegdlne podstawy uniewaznienia umowy mozna by tez usprawnic.

W odniesieniu do znowelizowanego niedawno art. 144 Pzp, o dopuszczalnych zmianach w umo-
wach, nasuwa sie postulat rezygnacji z ,wyliczanki”, nadmiernie rozbudowanej i tak zréznicowanej
wewnetrznie, ze regulacja stracita czytelno$¢, a mianowicie na rzecz osobnych jednostek redak-
cyjnych, z ktérych kazda powinna dotyczy¢ odrebnej kwestii. Nie wolno tez zapominac o tym co
najwazniejsze na gruncie dyrektyw, ze zamoéwienie powinno by¢ wykonane w catosci zgodnie
z tre$cia umowy (pacta sunt servanda), a zmiany zobowigzania umownego sa dopuszczalne tylko
wyjatkowo, gdy sg obiektywnie koniecznie i nie prowadza do obejscia rygoréw o udzieleniu
nowego zamoéwienia. Kontrowersyjny w biezacej praktyce art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp, dopuszczajacy

42 M. Grabarczyk: Usprawnienia w procedurach negocjacyjnych wedtug nowych dyrektyw europejskich, ,Kwartal-
nik Prawo Zamoéwien Publicznych” 2015, Nr 3,s. 62 i n.

43 Por. R. Adamus: Kara umowna w zaméwieniach publicznych, ,Kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych” 2015,
Nr3,s.3in.
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moznos¢ zmiany wykonawcy, stanowiacy istotny wytom od zasady, ze ten kto nie poddat sie rygo-
rom procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego — nie moze takiego zaméwienia otrzymac
(art. 7 ust. 3 Pzp), nawet pochodnie w drodze przejecia dtugu*, musi zosta¢ rychto poprawiony.
Oceniajac rzecz rozsadnie, z uwzglednieniem dyrektyw, nalezatoby dyspozycje z art. 144 ust. 1
pkt 4c Pzp skresli¢, z uwagi na odmienne unormowanie ochrony podwykonawcéw (por. mecha-
nizm ptatnosci bezposrednich z art. 143c Pzp), natomiast dyspozycje z art. 144 ust. 1 pkt 4a Pzp
ograniczy¢ - zgodnie z linig orzecznictwa europejskiego - tylko do dwéch przypadkéw?®, a mia-
nowicie: gdy ze wzgledéw gospodarczych (wieloletnie zamdwienie duzej wartosci) zamawiajacy
z géry w warunkach zamoéwienia dopusci moznos¢ utworzenia przez wykonawce nowego pod-
miotu do obstugi zamoéwienia (filijalnego), lecz rzeczywiscie zdolnego do nalezytej jego realizacji,
z zachowaniem wspoétodpowiedzialnosci wykonawcy za nalezyte wykonanie zamdéwienia albo
w wypadku, gdy jeden ze wspdtkonsorcjantéw popadt w upadtosé badz niewyptacalnos¢, a drugi
(kolejny) zdolny jest do nalezytej realizacji pozostatej cze$ci zamodwienia, co zapobiega wypowie-
dzeniu kontraktu. W odniesieniu zas do art. 144 ust. 1 pkt 4b Pzp mozna co najwyzej zastrzec,
ze chodzi o ,dostosowawcze” zmiany umowy, wywotane zapadajacymi ex lege nastepstwami
dozwolonych przeksztatcen organizacyjnych. Z kolei mniej drastyczna przestanka z art. 144 ust. 1
pkt 2c Pzp (o wartosci zmiany umowy) powinna zosta¢ wystylizowana w ten sposéb, aby nie
zachecac stron do wielokrotnych zmian umowy (utraty wyjatkowego charakteru), poprzez skre-
Slenie oczywiscie zbednych stéw: ,kazdej kolejnej zmiany”, co oczywiscie nie wyklucza a limie
moznosci dalszych zmian umowy w razie koniecznosci. Wreszcie art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp nalezy
ograniczy¢ do zmian ,koniecznych”.

Na tle art. 145-145a Pzp nasuwa sie postulat wprowadzenia podwodjnej podstawy jednostron-
nego rozwigzania umowy o zmoéwienie publiczne, a mianowicie poprzez: odstapienie albo wypo-
wiedzenie. Rzutuje to nie tylko na odmienny tytut prawny i skutki, lecz takze i na zakres rozliczenia
nakfadéw majatkowych ewentualnie poniesionych przez wykonawce, poniesionych ewentualnie
przez wykonawce 4°,

Postulaty zmian w przepisach odrebnych

Funkcjonujace efektywnie prawo zaméwien publicznych wymaga ponadto przejrzystej regu-
lacji towarzyszacej, zwtaszcza z zakresu prawa budowlanego, ustawy o finansach publicznych,
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, kodeksu karnego
itd. W szczegdlnosci wszystkie te rozwigzania ustawowe, ktére funkcjonuja wadliwie z powoddéw
organizacyjnych (administracyjnych) albo z braku dostatecznej sankcji nalezy wzmocni¢ poprzez
usprawnienie wtasciwych przepiséw odrebnych. Od dawna nasuwa sie potrzeba dalszego wzmo-
zenia nadzoru nad realizacja zaméwien publicznych, w kierunku zapewnienia faktycznej rea-
lizacji zasady realnego wykonania zobowiagzania (art. 354 kc). W obrocie prywatnym naturalny,
motywowany ekonomicznie, nadzér wtascicielski nie wymaga specjalnej stymulacji normatyw-
nej, natomiast w zaméwieniach publicznych szwankuje, zwfaszcza publicznoprawny obowiazek
dochodzenia roszczen, ktéry nie jest dostatecznie ustawowo wyeksponowany. W przepisach
ustrojowych sygnalizuje sie ten problem enigmatycznie poprzez zastrzezenie powinnosci ,zacho-
wania szczegdlnej starannosci” w zarzadzaniu mieniem panstwowym lub samorzadowym,

44 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 13 stycznia 2004 r. (V CK 97/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2005, Nr 2, poz. 22.

43 Por. zwhaszcza wyrok TSUE z 19 czerwca 2008 r. (C 454/00, Nachrichtenagentur GmbH), Zbiér Orzecznictwa 2008,
1-04401, z komentarzem A. Softysinskiej: Europejskie prawo zaméwien publicznych, Komentarze, Warszawa 2016,
5.618-620.

46 Szczegbtowo o tym R. Szostak: Odstapienie od umowy na podstawie art. 145-145a prawa zaméwien publicznych
(w druku).
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co oczywiscie nie odnosi sie do catego mienia publicznego. W sferze zamoéwien publicznych
konieczne wydaje sie wyrazniejsze unormowanie o powinnosci zorganizowania petnego, kwalifi-
kowanego, nadzoru nad realizacjg kazdego zaméwienia, wedtug tresci zobowigzania wykonawcy,
adresowanego do wihasciwych przedmiotowo pracownikéw merytorycznych oraz do kierownikéw
instytucji zamawiajacych, pod rygorem odpowiedzialnosci osobistej, co najmniej karno-admini-
stracyjnej. Dodatkowo wprowadzi¢ trzeba ustawowy obowigzek dochodzenia przez zamawiaja-
cego roszczen niepienieznych, szczegdlnie doniostych w zamoéwieniach publicznych (roszczenia
pieniezne unormowano w ustawie o finansach publicznych), ktérego podstawe prawng aktualnie
wywodzi sie ze zbyt ogdlnych przepiséw ustrojowych. Wazna przy tym jest odpowiednia sank-
cja karno-administracyjna, dziatajaca prewencyjnie, ktérej ciggle brakuje (za to nowy art. 20a Pzp
przewiduje zespot nadzorczy, ztozony z cztonkéw komisji przetargowej), uksztattowana na wzér
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny w wypadku zaniedbania roszczen pienieznych. Cho-
dzi jednak nie tylko o roszczenia gwarantujace realne wykonanie zobowigzania przez wykonawce,
lecz takze o swoiste przynaglenie urzednikéw zamawiajacego do sumiennego odbioru przed-
miotu zamoéwienia, aby zazegna¢ wreszcie zenujacy w praktyce problem brakéw ilosciowych
i wadliwosci zamawianych swiadczen (vide: komputeryzacja obstugi biurowej Panstwowej Komi-
sji Wyborczej). W przypadkach wiekszej wagi aktualny staje sie kodeks karny. Niektore jednak
przepisy w nim zawarte s juz przestarzate i powinny by¢ zmodernizowane?’. Dotyczy to zwtasz-
cza dostatecznego okreslenia znamion czynu zabronionego z art. 305 kk (w zakresie tzw. utrud-
niania przetargu) oraz z art. 231 kk w zakresie dziatania na szkode interesu publicznego. Potrzebny
jest ponadto przejrzysty przepis o odpowiedzialnosci karnej za wytudzenie zaliczki przez wyko-
nawce, poniewaz zamawiajacy w obawie przed konsekwencjami rezygnuja — niestety ze szkoda
dla sprawy - z zaliczkowania wykonawcéw, zwtaszcza budowlanych (zainteresowanie zaliczkami
spada sukcesywnie), takze w odniesieniu do zamoéwien finansowanych ze srodkéw europejskich.

47 Por. zwhaszcza P. Wiatrowski: O odpowiedzialnosci karnej w zaméwieniach publicznych, Kwartalnik Prawo Zamé-
wien Publicznych 2014, Nr 3,5.90i n.
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KONTROLA PREZESA UZP — CO WYMAGA USPRAWNIENIA

Katarzyna Tyc-Okoriska, Zastepca Dyrektora Departamentu Kontroli Zaméwieri Publicznych,
Urzqd Zamdwier Publicznych

Abstrakt

Niniejszy artykut koncentruje sie na wskazaniu kilku kwestii wptywajacych na realizacje zadan
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: Prezes Urzedu lub Prezes UZP), poprzez stosowa-
nie mechanizméw kontroli. Analizowano zakres uprawnien Prezesa Urzedu w zakresie kontroli
oraz kwestie proceduralne wptywajace na efektywno$¢ prowadzonych przez Prezesa UZP kon-
troli. W referacie dokonano réwniez oceny obecnie obowigzujacych regulacji dotyczacych kon-
trolizaméwien publicznych pod katem usprawnienia mechanizméw kontrolnych oraz osiagniecia
zamierzonego celu kontroli.

Abstract

The present paper focuses on indicating the few issues which affect the realisation of tasks of the
President of the Public Procurement Office (hereinafter: the President of the Office or President of
the PPO) by means of application of control mechanisms. The analyses concerned on the scope
of powers of the President of the Office in the scope of control and procedural issues affecting
the effectiveness of the control of the President of the PPO. The paper contains an assessment of
regulations in the field of control currently in force with the view of introducing changes of con-
trol mechanisms and achievement of intended aims of control.

Kompetencje Prezesa Urzedu w zakresie kontroli zaméwien publicznych

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych! okresla zasady i tryb udzielania zaméwier publicznych,
srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamdéwien publicznych oraz organy wiasciwe w tych
sprawach. Zgodnie z art. 152 ust. 1 ustawy Pzp centralnym organem administracji rzadowej wtas-
ciwym w sprawach zaméwien publicznych jest Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych?. Szczegé-
towe kompetencje Prezesa Urzedu zostaty wymienione w art. 154 ustawy Pzp, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes Urzedu czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zaméwien, w szczegdlnosci
dokonuje kontroli procesu udzielania zamoéwien w zakresie przewidzianym ustawa. Nalezy zazna-
czy¢, ze Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich zaméwien pub-
licznych bez wzgledu na Zrédto ich finansowania.

W celu zidentyfikowania obszaréw w zakresie kontroli Prezesa Urzedu, wymagajacych usprawnienia
niezbedne jest przeanalizowanie obecnie obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp, ktére zostaty umiej-
scowione w rozdziale 3 ustawy Pzp. Przepisy te wskazuja m.in. na rodzaje i podstawy prowadzonych
kontroli, procedure kontroli, sposéb jej realizacji, jak rowniez dokumentowanie wynikéw kontroli.

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwana dalej:
Lustawa Pzp”.

2 Przedmiotem prowadzonych rozwazan nie jest rozstrzyganie na temat charakteru prawnego tego organu, na ten
temat zob. Tadeusz Kocowski, Kontrola postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w: w Kontrola zamo-
wien publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013 r. s. 25.
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Rodzaje kontroli prezesa UZP

Ustawa Pzp wyrdznia kontrole dorazng oraz kontrole uprzedniag zamdéwien wspétfinansowanych
ze $rodkéw Unii Europejskiej. Kontrola uprzednia, jak wynika z samej nazwy, dotyczy jedynie
postepowan o udzielenie zamdwienia, ktére sa wspoétfinansowane ze Srodkéw Unii Europejskiej
i jednoczesnie postepowan o udzielenie zamdwien o znacznej wartosci — co najmniej rownej réw-
nowartosci w ztotych polskich kwoty 10 000 000 euro dla dostaw i ustug oraz 20 000 000 euro dla
robo6t budowlanych. Kontrola taka jest jednym z instrumentéw przewidzianych dla zapobiega-
nia uznawaniu srodkéw przyznanych beneficjentom funduszy europejskich za niekwalifikowalne
zgodnie z regutami korzystania z tych funduszy, gdyz jednym z warunkéw uznania wydatkéw za
kwalifikowalne jest zastosowanie prawidtowej procedury i udzielenie zamdwienia publicznego
zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa. Obowiazkowa kontrola uprzednia wobec zaméwien
spetniajacych powyzej wskazane kryteria prowadzona jest przed podpisaniem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Co istotne, wszczecie kontroli uprzedniej zawiesza bieg terminu zwig-
zania oferta do dnia zakonczenia kontroli oraz wywotuje skutek w postaci zakazu zawarcia umowy
do czasu doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Niewatpliwie zaleta prowadzenia tego rodzaju kontroli jest dostrzegany jej prewencyjny cha-
rakter, gtéwnie w zwigzku z mozliwoscig uznania wydatkéw za niekwalifikowalane w catosci lub
w czesci przez whasciwe Instytucje Zarzadzajace w poszczegdlnych Programach Operacyjnych
w perspektywie finansowej 2014-20203.

Kontrola dorazna za$ dotyczy zaméwien niezaleznie od ich wartosci oraz zrédet finansowania.
Kontrola taka moze by¢ wszczeta zaréwno przed podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, jaki po jej zawarciu — w okresie 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Warto nadmieni¢, ze odnosnie natury prawnej postepowania kontrolnego prowadzonego przez
Prezesa Urzedu w omawianym zakresie wypowiedziaty sie sady administracyjne. Przyjeto, ze ze
wzgledu na to, iz kontrola Prezesa Urzedu nie koriczy sie sformutowaniem decyzji administracyj-
nej, a jedynie wydaniem informacji o wyniku kontroli, ktéra moze w przypadku kontroli uprzedniej
zawierac okreslone zalecenia, do kontroli tej nie majg zastosowania przepisy Kodeksu postepowa-
nia administracyjnego.*

Cel Kontroli

W przypadku kazdej kontroli, niezaleznie od etapu, na jakim znajduje sie postepowanie jej pod-
legajace, kontrola Prezesa Urzedu ma na celu sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie
zamowienia z przepisami ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz aktami wykonawczymi do

3 Zastosowanie beda miaty Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw odpowiednie dla wiasciwych Pro-
gramoéw Operacyjnych, a takze Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw
obnizania korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamoéwien
(Dz. U. z dnia 18 lutego 2016 r., poz. 200).

4 Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie postanowieniem z dnia 29 grudnia 2005 r., [l SA/Wa 3202/05,
LEX nr 882126, odrzucit skarge zamawiajacego w sprawie zwigzanej z wydaniem informacji o wyniku kontroli ze
wzgledu na brak wtasciwosci sadu w tym zakresie: ,Zaskarzony wynik kontroli uprzedniej nie podlega zaskarzeniu
do WSA, poniewaz wskazuje wytgcznie okreslone uchybienia oraz dokonuje ustalen faktycznych, a nie dotyczy
przyznania, stwierdzenia albo uznania uprawnien badz obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa”.
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w Wyroku z dnia 28 lutego 2008 r, V SA/Wa2614/07 wskazat, ze:
,Przeprowadzenie kontroli udzielania zaméwien, do ktdrej jest uprawniony Prezes UZP nie jest postepowaniem
administracyjnym i nie konczy sie wydaniem decyzji. W tym przypadku takze dziatanie Prezesa UZP nie ma cha-
rakteru wladztwa administracyjnego wyrazajacego sie w jednostronnym oswiadczeniu woli organu, opartym na
przepisach prawa administracyjnego i okreslajacym sytuacje prawng konkretnie wskazanego adresata”.
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tej ustawy. Zatem bezposrednim celem kontroli Prezesa Urzedu jest zbadanie legalnosci przepro-
wadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. dokonanie oceny zgodnosci
dziatania zamawiajacych z okreslonymi przez przepisy ustawy Pzp wzorcami®. Jako cel posredni
mozna wskazac¢ upowszechnianie dobrych praktyk oraz wprowadzanie zmian w prowadzonych
postepowaniach, w wyniku doswiadczen zdobytych po przeprowadzonych kontrolach. Prezes
Urzedu nie bada wiec wedtug kryterium gospodarnosci, celowosci dokonywanych zakupéw, czy
tez kryterium rzetelnosci, gdyz te uprawnienia przystuguja innym organom kontrolnym.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze kontrola Prezesa Urzedu nie moze dotyczy¢ poprawnosci wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis wyraznie stanowi, ze kontroli podlega poste-
powanie, nie zas wykonanie umowy, jaka w wyniku tego postepowania zostata zawarta. Zgodnie,
bowiem z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp poprzez postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu lub
przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu doko-
nania wyboru oferty, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego, lub
- w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki - wynegocjowania takiej umowy. Z przywotanej
definicji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, iz celem tego postepowa-
nia jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego, lub - w przypadku trybu z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej
umowy. Powyzsze odpowiada istocie procedur udzielania zamoéwien publicznych, ktérych funkcja
jest okreslenie zasad i sposobu wytonienia kontrahenta, z ktérym bedzie zawarta umowa w spra-
wie zaméwienia publicznego. Cho¢ postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego konczy
zawarcie umowy Sw sprawie zamoéwienia publicznego, to kontrola Prezesa UZP nie dotyczy spo-
sobu realizacji przedmiotu zamoéwienia, tylko zgodnosci przeprowadzonej procedury udzielenia
zamowienia publicznego z przepisami ustawy Pzp. Uprawnienie kontrolne Prezesa UZP na etapie
realizacji przedmiotu zaméwienia mozna odnosi¢ jedynie do badania zgodnosci ewentualnych
zmian do umowy w stosunku do regulacji zawartych w tym zakresie w przepisach ustawy Pzp.”

Podmioty uprawnione do kontroli procedur udzielania zaméwien publicznych

System kontroli zaméwien publicznych jest bardzo rozbudowany®. System kontroli zaméwien
publicznych oznacza uporzadkowany i skoordynowany system organéw panstwowych dokuja-

w

Pojecie kontroli w prawie administracyjnym: zdaniem J. Zimmenemana ,kontrola administracji polega na bada-
niu, czy dziatania administracji odpowiadaja postulowanemu (wymaganemu przez prawo) stanowi rzeczy i na
formutowaniu wniosku w wypadku odstepstw od tego stanu rzeczy - J. Zimmermann, Prawo administracyjne,
Warszawa 2012, s. 420; E. Ura ,pojecie kontroli uzywane jest najczesciej do okreslenia funkcji organu, ktérego
zadaniem jest wytaczne sprawdzenie dziatalnosci innych organéw, czy instytucji oraz ocenieni prawidtowosci
ich dziatania”, E. Ura Prawo administracyjne, Warszawa 2012, s. 57. E. Komorowski wskazuje, ze ,kontrola polega
na obserwowaniu biezacej dziatalnosci jednostki, jej porownaniu ze stanem idealnym wynikajacym z przepisow
prawa i na tej podstawie formutowanie zalecen odnosnie dalszej dziatalnosci”, E. Komorowski [w:] Prawo admini-
stracyjne - czes¢ ogdlna, red. M. Chmaj, Warszawa 2003, s. 84.

o

Zgodnie z uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2010 r. sygn. akt IIl CZP103/10: ,Postepowanie ,0 udziele-
nie zamowienia publicznego” na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego przepisu
obowiazujacym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowac jako ciag czynnosci
faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg ogtoszenia o zamoéwieniu przestania zaproszenia do sktadania
ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
momentu zakoriczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to kon-
czy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.”

~

art. 144 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakazuje sie zmian postanowier zawartej umowy lub umowy ramowej
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej
jedna z okolicznosci w skazana w tym przepisie. Ponadto Prezes UZP na podstawie art. 144a ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1-1b, 1d i 1e.

8 Szerzej na temat systemu kontroli J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa, s.12.

187



188

cych oceny, w oparciu przede wszystkim o kryterium zgodnosci z prawem, dziatart podmiotow
uczestniczacych w postepowaniu o zméwienie publiczne. System kontroli zaméwien publicz-
nych oznacza zatem zbiér podmiotéw, ktére kontroluja przede wszystkim zamawiajacych ale
takze i wykonawcow w zakresie w jakim dziataja oni w oparciu o przepisy prawa powszechnie
obowigzujace (w tym przed wszystkim przepisy Prawa zaméwien publicznych i wydanych do
tej ustawy rozporzadzen) podczas procedury wyboru najlepszej oferty.? Niewatpliwie Prezes
Urzedu jest centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w sprawach zamoéwien pub-
licznych, jednakze wsréd najwazniejszych organéw zajmujacych sie kontrola udzielania zamé-
wien publicznych nalezy niewatpliwie wskaza¢ na: Najwyzszg Izbe Kontroli, regionalne izby
obrachunkowe, komisje orzekajace o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych oraz urzedy
kontroli skarbowej.'?

Podczas, gdy Prezes Urzedu jest uprawniony do dokonywania kontroli pod wzgledem legalnosci,
pozostate organy wedtug swojej wtasciwosci moga kontrolowac rzetelnos¢, celowos¢ i gospodar-
nos$¢ w zakresie przeprowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto w przypadku zamoéwien podlegajacych kontroli uprzedniej, kontrola zaméwien moze
zostac przeprowadzona nie tylko przez Prezesa Urzedu, ale i wiasciwe instytucje w systemie Pro-
graméw Operacyjnych.

Powyzsze wskazuje, ze kompetencje dotyczace kontroli zamoéwien publicznych naleza do réz-
nych podmiotéw. Dlatego tez nalezy dostrzec, ze istotne jest uporzadkowanie kompetencji
kontrolnych poszczegéinych organéw w celu stworzenia spdjnego systemu kontroli prawid-
towosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz udzielania
zamowien publicznych. Niewykluczone jest w tym zakresie rozwazenie przyznania Prezesowi
UZP jako centralnemu organowi administracji rzadowej wasciwym w sprawach zaméwien pub-
licznych okreélonej roli, w szczegdélnosci w sytuacji okre$lonej rozbieznosci w wynikach kon-
troli dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych w oparciu o przepisy ustawy Pzp. W takim
przypadku oczywiscie rodzi sie pytanie w jakich sytuacjach powinno dochodzi¢ do ingerencji
Prezesa Urzedu? Czy w przypadku rozbieznosci interpretacyjnych wystarczajace jest wydanie
opinii prawnej przez Prezesa Urzedu? Czy tez Prezes Urzedu okreslonych rozbieznosci powinien
dokonywac oceny stanu faktycznego i wigzagco wypowiadac sie w tej kwestii.

Nie rozstrzygajac w tym miejscu, jakie rozwigzanie w zakresie przyznanych kompetencji Preze-
sowi Urzedu bedzie whasciwe, nalezy zaznaczy¢, ze niezbedne jest podjecie dziatar zmierzajacych
do zapewnienia jednolitego podejscia organéw kontroli orzekajacych w przedmiocie zamoéwien
publicznych.

Podstawy do wszczecia kontroli

Kontrola uprzednia jest przeprowadzana w sytuacji, gdy zachodza przestanki wskazane w art. 169
ust. 2 ustawy Pzp, zas momentem wszczecia kontroli jest doreczenie Prezesowi Urzedu kopii
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia w celu przeprowadzenia kontroli uprzed-
niej. Natomiast kontrola dorazna moze zosta¢ wszczeta z urzedu lub na wniosek (w tym na wnio-
sek instytucji zarzadzajacej, jesli zachodza okolicznosci wskazane w art. 165 ust. 4 ustawy Pzp)

9 P. Szustakiewicz, Czy istnieje system kontroli zaméwien publicznych? w: Kontrola zamdwieri publicznych, red.
T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013 1. s. 42.

10 problematyka dotyczaca podstaw prowadzenia kontroli zaméwien publicznych przez pozostate organy kontroli,
wymaga odrebnych rozwazan wykraczajacych poza ramy przyjetego artykutu.



w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto
do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik''.

Przed wszczeciem kontroli Prezes Urzedu moze przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace,
ktére stuzy ustaleniu, czy istniejg podstawy do wszczecia kontroli doraznej. Istotnym aspek-
tem determinujacym wszczecie kontroli doraznej jest uzasadnione przypuszczenie, ze w poste-
powaniu doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik'2.
Wszczecie kontroli przez Prezesa Urzedu determinowane jest zatem wczesniejszym ustaleniem,
ze w danym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego mogto dojs¢ do naruszenia
przepiséw ustawy Pzp tylko w taki sposéb, iz to naruszenie moze dotyka¢ wyniku postepowa-
nia, a wiec wyboru oferty najkorzystniejszej, badz skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzszym ustaleniom ma stuzy¢ witasnie postepo-
wanie wyjasniajgce poprzedzajace wiasciwg kontrole postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Postepowanie wyjasniajace ma wiec miejsce przed wszczeciem wiasciwej kontroli, ktora
zakonczy¢ sie musi sporzadzeniem i doreczeniem informacji o wyniku kontroli. Postepowanie
wyjasniajgce zas konczy sie wszczeciem kontroli lub odstapieniem od takiego wszczecia, przy
czym ustawa nie naktada obowiazku poinformowania zamawiajacego o takiej decyzji Prezesa
Urzedu. Postepowanie wyjasniajgce moze stanowic etap poprzedzajacy wszczecie kontroli, ale
réwniez moze zatem zostac zakoriczone bez dalszego wszczynania kontroli, w sytuacji gdy nie
stwierdzono naruszen, badZ ewentualne naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania,
co oczywiscie wymaga uzasadnienia.

Powyzsze oznacza, ze nie tylko stwierdzenie naruszen wymaga uzasadnienia w Informacji
o wyniku kontroli, ale réwniez co istotne, nalezy poda¢ uzasadnienie wskazujace na brak oko-
licznosci uzasadniajacych wszczecie kontroli.

Rozwigzanie, o ktérym mowa w art. 165 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, potwierdza réwniez, ze uzasad-
nione jest kontrolowanie procedur, co do ktérych istnieje podejrzenie wystapienia nieprawid-
towosci o znaczeniu istotnym, tj. takim, ktére majg znaczenie dla prawidtowosci wyboru oferty
Jesli w toku postepowania wyjasniajacego ustalono prawdopodobieistwo naruszenia, ktére
nie ma zasadniczego wptywu na przebieg procedury udzielania zamdwienia publicznego,
przestrzegania zasad udzielania zaméwien publicznych i prawidtowosci wyboru oferty, w tym
zakresie nie ma powodu, aby uruchamiac cata procedure kontrolng. W tym miejscu nalezy réw-
niez podkredli¢, ze w przypadku zaréwno kontroli doraznej, jak i uprzedniej, analizie podlega
cato$¢ dokumentacji z przeprowadzonej procedury udzielenia zaméwienia publicznego, a nie
jedynie zakres objety wnioskiem o kontrole. Unormowania te, w konsekwencji przektadaja sie
na mozliwo$¢ przeprowadzenia kontroli i realnego oddziatywania na system zaméwien pub-
licznych.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w 2015 r. Prezes Urzedu zakonczyt facznie 231 kontroli zaméwien
publicznych, w tym: 72 kontrole dorazne, 130 kontroli uprzednich obligatoryjnych, 29 kontroli
doraznych z zawiadomien o wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym oraz kon-

11 Krzysztof Horubski w Kontrola zaméwien publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013 r.
s. 67: (...) za wyraz wptywu naruszenia przepisow ustawy Pzp przez zamawiajacego na wynik postepowania
uwaza sie sytuacje, w ktorej jego bezprawne zachowanie prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty
innego uczestnika postepowania, niz miatoby to miejsce w sytuacji gdyby do naruszenia nie doszto. Sytuacja
taka bytoby réowniez bezpodstawne uniewaznienie postepowania zamiast zakoriczenia go wyborem oferty naj-
korzystniejszej.

12 art. 165 ust. 1 4 ustawy Pzp.
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troli doraznych postepowan w trybie z wolnej reki, o wartosci nieprzekraczajacej obowigzku
przekazywania zawiadomieA. W 2015 r. zakoriczono 533 postepowania wyjasniajace'3. Jed-
noczesnie tez w 2016 r. Prezes Urzedu zakoriczyt tacznie 264 kontrole zamoéwien publicznych,
w tym: 140 kontroli doraznych, 101 kontroli uprzednich obligatoryjnych, 23 kontrole dorazne
z zawiadomien o wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym oraz kontroli doraznych
postepowan w trybie z wolnej reki, o wartosci nieprzekraczajacej obowigzku przekazywania
zawiadomien, za$ postepowan wyjasniajgcych zakonczyt 573.

Jak wynika z prezentowanych danych, liczba skontrolowanych postepowan stanowi wiec nie-
wielka cze$¢ ogdlnej liczby postepowan przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu. Liczba ta jest
zmienna, i mimo wzrostu w pewnych latach, wydaje sie, ze systemowo nie wywiera istotnego,
faktycznego wptywu na zachowania zamawiajacych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Niewatpliwie jednak mozna doszukiwaé sie znaczenia edukacyjnego kontroli prowadzonych
przez Prezesa UZP (szczegdlnie tam, gdzie stwierdzenie w wyniku kontroli Prezesa Urzedu doty-
czy naruszen prawa w postepowaniach, w ktérych przedmiot zamodwienia jest wspoffinansowany
ze srodkéw UE). Jednakze woéwczas trudno stwierdzi¢, zeby kompetencje Prezesa Urzedu, polega-
jace na czuwaniu nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien czy tez analizowaniu funkcjono-
wania systemu zamoéwien publicznych, byty w petni realizowane.

Liczba wnioskéw o kontrole wptywajacych do Prezesa UZP, wiaze sie nie tylko ze zmianami prze-
piséw prawa, ale jak pokazuje dotychczasowa praktyka, Zrédtem tych wnioskow sa réwniez takie
czynniki, jak: préba uzyskania interpretacji w zakresie stosowania przepiséw w danym przypadku,
brak wiedzy po stronie wykonawcéw, czy préba zweryfikowania poprawnosci dziatari zamawia-
jacych poprzez kontrole zamiast skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, ktére pozwalajg na
ochrone uprawnien i oczekiwan wykonawcy zawigzanych z pozyskaniem przez niego okreslo-
nego zamoéwienia publicznego. W pewnych przypadkach wykonawcy poprzez ztozenie wniosku
o kontrole podejmuja takze prébe podwazenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, co jest oczy-
wiscie niedopuszczalne w Swietle przystugujacej w tym zakresie drogi procesowej — mozliwosci
zaskarzenia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej do wtasciwego sadu okregowego, w trybie
art. 198a i nast. ustawy Pzp.

Z pewnoscig dostepnos¢ informacji o stwierdzonych nieprawidtowosciach oraz konsekwencjach
naruszen prawa moze by¢ skuteczniejszym czynnikiem wptywajacym na starannos¢ udzielania
zamowien. Jednak czy, aby kontrola Prezesa Urzedu nie powinna ulec pewnym zmianom, ktére
przyczynityby sie do bardziej efektywnego wptywania na system zamoéwien publicznych i prze-
strzegania zasad udzielania zamdéwien publicznych? Nie bez znaczenia pozostaje w tym wzgle-
dzie konieczno$¢ uwzglednienia zasobow kadrowych Urzedu i wzmocnienie instytucji w tym
aspekcie. Pewnych wskazéwek co do kierunku zmian w systemie kontroli mozna doszukiwac sie
w postulatach ustawodawcy unijnego, ktére zostaty wyrazone w motywie 121 do dyrektywy kla-
sycznej, poprzez szczegdtowe okreslenie kwestii dotyczacych monitoringu systemu zamoéwien
publicznych.

Zgodnie, bowiem z treécig motywu 121 dyrektywy klasycznej:'* z myslg o efektywniejszym
i bardziej konsekwentnym stosowaniu tych przepiséw niezbedne jest uzyskanie dobrego ogélnego

13 Zrédto: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych
w 2015 r.z czerwca 2016 r., zamieszczone na stronie podmiotowej Prezesa Urzedu, Biuletyn Informacji Publicznej.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, dalej jako: dyrektywa klasyczna.



oglgdu ewentualnych probleméw strukturalnych i generalnych wzorcéw w krajowych politykach
w zakresie zamdwien, by rozwiqzac potencjalne problemy w bardziej ukierunkowany sposéb.
Oglqd ten nalezy uzyskac dzieki odpowiedniemu monitorowaniu, ktérego wyniki powinny by¢
regularnie publikowane, by umozliwi¢ wnikliwg debate na temat ewentualnych ulepszen przepi-
sow i praktyk w zakresie zamowien. Uzyskanie takiego dobrego oglqdu mogtoby réwniez pozwo-
li¢ na lepsze zrozumienie stosowania przepiséw dotyczqcych zamdwier publicznych w kontekscie
realizowania projektéw wspétfinansowanych przez Unie. (...) JeZeli chodzi o kwestie prawne,
wskazoéwki nie powinny koniecznie oznaczaé catosciowej analizy prawnej danych zagadnier;
mogfyby one ograniczac sie do ogélnego wskazania elementdw, ktdre nalezy wzig¢ pod uwage
przy dalszej, szczegdtowej analizie odnosnych kwestii (...). Dodatkowo mozna wskaza¢, ze
w art. 83 ust 2 akapit 2 dyrektywy klasycznej, uregulowano powyzsze kwestie, wskazujac
réwniez na koniecznos¢ systemowego podejscie do probleméw zwigzanych z naruszeniami
ustawy Pzp'3.

Szczegdlna rola Prezesa Urzedu w procesie kontroli procedur udzielania zaméwien publicz-
nych oraz posiadanie kompetencji m.in. zwigzanych z propagowaniem wzorcowych dokumen-
tow oraz szerzeniem dobrych praktyk wydaje sie, ze powinna sie wigza¢ z uwzglednieniem
nowego podejscia do systemu kontroli. Wprowadzenie nowego podejscia do kontroli realizo-
wanych przez Prezesa UZP poprzez wdrozenie tzw. ,kontroli systemowych”, ukierunkowanych
na okreslony problem faktyczny w sferze udzielania zaméwien publicznych. Z pewnoscia takie
podejscie do kontroli pozwolitoby na wyeliminowanie najczesciej powtarzajacych sie naruszen
u wszystkich zamawiajacych, a nie tylko u tych, ktérzy zostali objeci pojedyncza kontrola. Jed-
noczednie tez takie wynik kontroli podsumowane dodatkowym raportem stanowitby spéjne
wytyczne nie tylko dla catej grupy zamawiajacych, ale réwniez dla innych organéw, co réwniez
przyczynitoby sie do ujednolicania podejscia tychze organédw zajmujacych sie kontrola udziela-
nia zamoéwien publicznych.

Jednakze, aby przeprowadzenie kontroli systemowych byto mozliwe, zasadnym bytoby wprowa-
dzenie zmian do ustawy Pzp, poprzez wyrazne wskazanie na taka mozliwos$¢ oraz opisanie tego
procesu.

Podkresli¢ nalezy, ze kontrole dorazne rozstrzygaja jedynie indywidualne sprawy i dajg pewne
wytyczne co do sposobu postepowania w konkretnej sprawie i rzadko sg wykorzystywane
przez szerszy krag zamawiajacych. Zatem podchodzac systemowo do kontroli zaméwien nalezy
zauwazy¢, ze gtéwnie kontrole prowadzone z urzedu, w tym kontrole trybéw niekonkurencyj-
nych pozwolity na eliminowanie pewnych patologicznych zjawisk w zaméwieniach publicznych.
Analiza wnioskéw o kontrole nie powinna prowadzi¢ do rozpatrywania wytacznie spraw indywi-
dualnych przypadkéw naruszen, bowiem przy liczbie wnioskéw wptywajacych do Prezesa UZP,
a jednoczesnie ograniczonych zasobach kadrowych Urzedu, realizacja uprawnien kontrolnych
Prezesa Urzedu sprowadzataby sie jedynie do ingerencji w takie przypadki, w ktérych w ocenie
wnioskodawcy najczesciej niezadowolonego z wyniku postepowania wyjasniajagcego doszto do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Przy takim podejsciu do kontroli mamy do czynienia ze zde-
cydowanym zwiekszeniem efektywnosci i oddziatywania przez Prezesa UZP nad czuwaniem nad
przestrzeganiem zasad udzielania zaméwien publicznych.

15 Art. 83 ust. 2 akapit 2: Jezeli organy lub struktury monitorujqce stwierdzq z wiasnej inicjatywy lub po otrzymaniu
stosownych informacji konkretne naruszenia lub problemy systemowe, majq prawo zgfosic te problemy krajowym
organom kontrolnym, sqdom lub trybunatom albo innym odpowiednim organom lub strukturom, takim jak rzecznik
praw obywatelskich, parlamenty narodowe lub ich komisje.
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Podsumowujgc wywotana dyskusje na temat potrzeby zmian w zakresie kontroli zamoéwien pub-
licznych, wydaje sie, ze nieunikniona jest zmiana w zakresie przepiséw regulujacych dotyczacych
kontroli zaméwien publicznych sprawowanej przez Prezesa UZP, a takze inne organy kontroli.
Mam nadzieje, ze dyskusja w tym przedmiocie przyczyni sie do stosownych dziatarh majacych
na celu usprawnienie proceséw kontrolnych, jak i ujednolicenia podejscia do kontroli zamoéwien
publicznych réwnych organéw kontroli.
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UWAGI POSTIMPLEMENTACYJNE DO USTAWY 0 UMOWIE KONCESJI

Marcin Wawrzyniak — adwokat, ekspert Instytutu Partnerstwa Publiczno-Prywatnego

Abstrakt

Tematem niniejszego referatu jest wskazanie najwazniejszych zmian w prawie polskim w zakresie
zasad i trybu zawierania uméw koncesji na roboty budowlane lub ustugi w zwigzku z implementa-
Cja przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26 lutego 2014 r. w spra-
wie udzielania koncesji'. Autor zwraca szczeg6lng uwage na howe rozwigzania prawne, bedace
skutkiem implementacji, a takze podejmuje prébe interpretacji najwazniejszych pojec.

Abstract

The subject of the present intervention is the presentation of the most important changes in
Polish law in the field of principles and procedures applicable to award of concession contracts
for public works and services resulting from implementation of provisions of Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council of 26 February 2014 on the award of concession contracts2.
The author pays particular attention to new legal provisions which are the result of the implemen-
tation as well as tries to interpret the most important notions.

Uwagi wprowadzajace

W dniu 14 grudnia 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi3, dalej ,u.u.k.r.b.u.” Ustawa stanowi implementacje do prawa pol-
skiego przepiséw Dyrektywy 2014/23/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji. Nalezy
podkresli¢, ze Dyrektywa 2014/23/UE transponowana zostata do prawa polskiego ze znacznym
opdznieniem (termin implementacji minat w dniu 18 kwietnia 2016 r.). Dyrektywa koncesyjna
cechuje sie z jednej strony charakterystycznymi dla uméw koncesji uproszczeniami w stosunku
do dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych, z drugiej zas zawiera znaczng czes$¢ identycz-
nych w stosunku do zamoéwien publicznych przepiséw, ktére byty przewidziane w ramach dyrek-
tyw tzw. pakietu zamowien publicznych, obejmujacego obok dyrektywy koncesyjnej ,dyrektywe
klasyczna”* oraz ,dyrektywe sektorowg”. Celem uchwalenia dyrektywy koncesyjnej byto ogra-
niczenie niepewnosci prawnej przy udzielaniu koncesji oraz sprzyjanie publicznym i prywatnym
inwestycjom w infrastrukture i ustugi strategiczne, przy zapewnieniu najlepszego stosunku jako-
$ci do ceny, w tym utatwienie realizacji projektéw w formule partnerstwa publiczno-prywatnego
(PPP). Z kolei ratio legis u.u.k.r.b.u. byto wprowadzenie jasnych i przejrzystych zasad oraz procedur

' Dz.U.UE.LNr94,s.1.
2 0.JLEUL9%4p.1.
Dz.U.z2016r., poz. 1920.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicz-
nych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 2 28.03.2014 r., str. 65, z pdzn. zm.).

5> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylaja-
cej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 2 28.03.2014 r,, str. 243,z pézn. zm.).
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udzielania zaméwien w drodze uméw koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zapewniajacych
zgodnos$¢ z obowigzujacym w tym zakresie prawem Unii Europejskiej.

Podkresli¢ nalezy, ze zasady i tryb zawierania umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi
uregulowane byty wczesniej w prawie polskim w ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi®. Na bazie tej regulacji w latach 2009-2016 zawarto w Polsce
64 umowy koncesji, w tym 18 koncesji na roboty budowlane i 46 koncesji na ustugi. Przepisy
u.k.r.b.u. wykorzystane zostaty takze do zawarcia 20 uméw o partnerstwie publiczno-prywat-
nym’.

Z uwagi na dtugotrwato$¢ postepowan prowadzonych w trybie u.k.r.b.u. istotnym zadaniem
ustawodawcy byto uregulowanie kwestii intertemporalnych. W przepisach przejsciowych do
u.u.k.r.b.u. ustalono, ze do skarg wniesionych do sadu administracyjnego oraz do postepowan
o zawarcie umowy koncesji, o ktérych mowa w u.k.r.b.u., wszczetych i niezakoriczonych przed
dniem wejscia w zycie u.u.k.r.b.u. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Do uméw koncesji zawar-
tych w nastepstwie przeprowadzenia postepowan o zawarcie umowy koncesji wszczetych przed
dniem wejscia w zycie u.u.k.r.b.u., takze stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Podkreslenia wymaga, ze u.u.k.r.b.u. petni dwoista role w prawie polskim. Z jednej strony u.u.k.r.b.u.
stanowi samodzielng podstawe prawng do zawarcia umowy koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, z drugiej zas, stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie pub-
liczno-prywatnyms, dalej u.p.p.p., stanowi jeden z dwéch podstawowych (obok przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych®) trybéw wyboru partnera prywatnego
oraz podstawe prawng do ksztattowania tresci umowy o PPP.

Definicja umowy koncesji

W slad za przepisami dyrektywy koncesyjnej (art. 5 pkt 1 Dyrektywy 2014/23/UE) ustawodawca
zdecydowat sie w sposob precyzyjny zdefiniowaé umowe koncesji. Na podstawie umowy koncesji
na roboty budowlane zamawiajgcy powierza koncesjonariuszowi wykonanie robét budowlanych
za wynagrodzeniem stanowigcym wyfacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego beda-
cego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz ptatnoscig (art. 3 ust. 1 2 pkt 1 u.u.k.r.b.u.).
Przedmiot koncesji, a wiec pojecie robét budowlanych, w tym przypadku oznacza (vide art. 2 pkt 7
u.u.k.r.b.u.) wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych zwiazanych z jed-
nym z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w zataczniku | do dyrektywy 2014/23/UE, lub obiektu
budowlanego, lub realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowolnych srodkéw, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego. Pojecie obiektu budowlanego na gruncie
u.u.kr.b.u. (vide art. 2 pkt 5 u.u.k.r.b.u.) oznacza catosci robét budowlanych w zakresie budow-
nictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub
techniczna. Koncesja na roboty budowlane czesciowo zblizona jest do umowy o roboty budow-
lane, ale odrézniad ja specyficzny model wynagrodzenia wykonawcy (koncesjonariusza). Co do
zasady, koncesjonariusz nie bedzie uzyskiwat wynagrodzenia w drodze zaptaty sumy pienieznej
przez zamawiajacego, wzglednie, ptatno$¢ zamawiajacego nie moze stanowi¢ jedynego zrodta
wynagrodzenia. Kazdorazowo w umowie koncesji cato$¢ lub znaczna cze$¢ wynagrodzenia

6 tj.Dz. U.z2015r, poz. 113 z p6zn. zm.), zwana dalej u.k.r.b.u.

7 Dane pochodza z Bazy zawartych uméw PPP opublikowanej na portalu Platformy PPP, prowadzonym przez Mini-
sterstwo Rozwoju pod adresem: www.ppp.gov.pl

8 tj.Dz.U.z2015r., poz. 696 z pézn. zm.
9 1j.Dz.U.z2015r., poz. 2164 z p6zn. zm.
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koncesjonariusza pochodzi¢ ma z eksploatacji obiektu budowlanego bedacego przedmiotem
umowy. Jakkolwiek pojecie prawa do eksploatacji nie jest zdefiniowane w u.u.k.r.b.u., to rozsadnie
nalezy przyja¢, ze prawo do eksploatacji polega na wykorzystaniu obiektu budowlanego zgodnie
Z jego przeznaczeniem w celu uzyskania dochodu. Dochodem partnera prywatnego beda z pew-
nosci wszelkie pozytki z obiektu budowlanego. W praktyce, pozytkami z przedsiewziecia najczes-
ciej bedg optaty wnoszone przez uzytkownikéw przedmiotu koncesji, czyli klientéw danej ustugi
$wiadczonej z wykorzystaniem przedmiotu koncesji. W przypadku koncesji na ustugi wynagro-
dzeniem koncesjonariusza za $wiadczenie ustug jest prawo do odptatnego wykonywania ustug
bedacych przedmiotem umowy. Patnikiem wynagrodzenia koncesjonariusza moze by¢ takze
sam zamawiajacy. Cho¢ przepisy u.u.k.r.b.u. wprost nie wskazuja, jak duzy moze by¢ udziat ptatno-
$ci zamawiajacego w wynagrodzeniu koncesjonariusza, to z pewnoscia ptatnosci te nie moga sta-
nowi¢ jedynego zZrédta wynagrodzenia. Umowa koncesji w istocie stanowi instrument prawny do
realizacji przedsiewzie¢, w przypadku ktérych w okresie trwania umowy przychody z eksploatacji
obiektu budowlanego lub wykonywania ustug sa na tyle wysokie, aby rekompensowac koncesjo-
nariuszowi naktady kapitatowe oraz koszty finansowania budowy obiektu budowlanego (odsetki
od kredytu), lub koszty $wiadczenia ustug i zarzadzania nimi, a takze umozliwi¢ uzyskanie godzi-
wego zysku.

Pfatnosci zamawiajacego na rzecz koncesjonariusza nie moga by¢ na tyle wysokie, aby na
koncesjonariuszu przestato cigzy¢ ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg obiektu
budowlanego. Koncesjonariusza obcigza bowiem powinno ryzyko ekonomiczne zwiazane
z eksploatacja obiektu budowlanego, obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem lub podaza (art.
3 ust. 3 u.uk.r.b.u.). Ustawodawca wskazat, ze przez ponoszenie ryzyka ekonomicznego nalezy
rozumiec¢ sytuacje, w ktérej w zwyktych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma
gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw zwigzanych z eks-
ploatacjg obiektu budowlanego oraz jest narazony na wahania rynku, a w szczegélnosci jego
szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji nie moga by¢ jedy-
nie nominalne lub nieistotne (art. 3 ust. 4 u.u.k.r.b.u.). Z przytoczonego przepisu mozna wysnuc
kilka wnioskéw:

e w koncesji na roboty budowlane ptatnosci zamawiajacego na rzecz koncesjonariusza nie moga
w catosci pokrywad naktadow inwestycyjnych oraz kosztéw zwigzanych z eksploatacjg obiektu
budowlanego,

® koncesjonariusz musi by¢ narazony na wahania rynku, a co za tym idzie nabywca $wiadczonych
przez niego ustug w ramach eksploatacji przedmiotu umowy w znacznej czeéci powinny inne
podmioty niz zamawiajacy,

® zamawiajacy nie powinien udziela¢ koncesjonariuszowi gwarancji lub zabezpieczen skutkujacych
tym, ze ryzyko ponoszone przez koncesjonariusza bedzie nominalne lub nieistotne. Ustawodawca
wskazat, ze przy ocenie ryzyka ekonomicznego nalezy uwzglednia¢ w sposéb spéjny i jednolity
wartos¢ biezacg netto wszystkich inwestycji, kosztéw i przychodéw koncesjonariusza. Pojecie
wartosci biezgcej netto nie ma definicji ustawowej. W naukach ekonomicznych wystepuja rézne
definicje. Warto$¢ biezaca netto (ang. Net Present Value — NPV) mozna zdefiniowac jako wartos¢
netto przysztych przeptywéw pienieznych wynikajacych z inwestycji z uwzglednieniem utraty
wartosci pienigdza w czasie. Przeptywy pieniezne moga by¢ zaréwno dodatnie jak i ujemne. Ina-
czej moéwigc NPV przedstawia wartos¢ przysztych strumieni pienieznych w kategoriach dzisiej-
szych pieniedzy. Wszelkie ptatnosci zamawiajgcego na rzecz koncesjonariusza w catym okresie
obowigzywania umowy koncesji lub udzielone koncesjonariuszowi przez zamawiajacego gwa-
rancje nie moga prowadzi¢ do sytuacji, ze realne $wiadczenia zamawiajacego (ustalone nomi-
nalnie w umowie ptatnosci) lub $wiadczenia potencjalne (z tytutu udzielonych gwarancji) beda
rowne lub wyzsze od szacunkowej wartosci umowy koncesji (art. 6 u.u.k.r.o.u.).
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Wyjasnienie pojecia ,ryzyka ekonomicznego” w u.u.k.r.b.u. jest krokiem naprzéd w stosunku do
u.k.r.b.u., ktéra, cho¢ tym pojeciem sie postugiwata, w ogdle nie okreslata jego definicji. Rodzito to
szereg watpliwosci interpretacyjnych.

Wskazac nalezy, ze krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania u.u.k.r.b.u. jest zasadniczo
tozsamy z katalogiem zamawiajgcych uregulowanym w art. w art. 3 ust. 1 u.p.z.p.'® Przepisy
u.u.k.r.b.u. definiuja réwniez wykonawce, jako osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke orga-
nizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej lub grupe takich podmiotéw, ktére ubiegaja sie
o zawarcie umowy koncesji lub ztozyly oferte. Podmiot, z ktérym zawarto umowe koncesji, jest
koncesjonariuszem.

Postepowanie w sprawie zawarcia umowy

Ogdlne zasady zawierania uméw uregulowane zostaly w Rozdziale 3 u.u.k.r.b.u. Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o zawarcie umowy koncesji w sposéb zapewniajacy
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z zasa-
dami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 12 ust. 1 u.u.k.r.b.u). Ponadto, zamawiajacy nie moze
przygotowac i prowadzi¢ postepowania o zawarcie umowy koncesji w sposdb majacy na celu
unikniecie stosowania przepiséw ustawy (art. 12 ust. 2 u.u.k.r.b.u). Na zamawiajacym cigzy obo-
wigzek dokumentowania przebiegu postepowania o zawarcie umowy koncesji, przy czym moze
to uczyni¢ w wybrany przez siebie sposéb (art. 29 ust. 6 u.u.k.r.b.u). Moze to by¢ w szczegdlnosci
protokét pisemny lub elektroniczny, a takze nagranie audio lub video przebiegu negocjacji.

Do podstawowych obowiazkéw zamawiajgcego w ramach procedury przewidzianej w u.u.k.r.b.u.
naleze¢ bedzie nalezyte oszacowanie wartosci umowy o PPP. Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.u.k.r.b.u.,
szacunkowa wartosciag umowy koncesji na roboty budowlane jest catkowity przychéd koncesjo-
nariusza uzyskany w okresie obowigzywania umowy, bez podatku VAT, oszacowany przez zama-
wiajacego z zachowaniem nalezytej starannosci, z tytutu wynagrodzenia za wykonanie robét
budowlanych lub $wiadczenie ustug, bedacych przedmiotem koncesji, powiekszony o warto$¢

10 podmiotem zobowiazanym do stosowania u.u.k.r.b.u. jest zamawiajacy (poprzednio koncesjodawca), t;.

a) podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a u.p.z.p., tj.:

1) jednostki sektora finanséw publicznych;

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charak-
terze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych
mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot:

- finansuja je w ponad 50% lub

- posiadaja ponad potowe udziatéw albo akgji, lub

« sprawujg nadzér nad organem zarzadzajacym, lub

» maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego

- o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie

ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalnosci;

3a) zwiazki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1i 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3.

b) przedsiebiorstwo publiczne, przez ktére nalezy rozumieé przedsiebiorstwo, na ktére zamawiajacy, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a u.p.z.p., pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio moze wywierac
dominujacy wptyw, przez:

1) posiadanie ponad potowy udziatéw albo akcji w tym przedsigbiorstwie,

2) kontrolowanie ponad potowy gtoséw przypadajacych na akcje wyemitowane przez to przedsiebiorstwo,

3) prawo do powotywania ponad potowy cztonkéw organu zarzadzajacego lub nadzorczego przedsigbiorstwa.

4) jezeli umowa koncesji jest zawierana w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci sektorowej,

¢) podmiot inny, niz okreslony w lit. a i b, jezeli umowa koncesji jest zawierana w celu wykonywania jednego
z rodzajow dziatalnosci sektorowej, a dziatalno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub
praw wytacznych innych niz prawa, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 u.p.z.p.



dostaw i ustug towarzyszacych takim robotom lub ustugom. Szacunkowa warto$¢ umowy kon-
cesji obowiazuje na dzien przekazania do publikacji albo zamieszczenia ogtoszenia o koncesji.
W przypadku, gdy wartosci umowy koncesji bez VAT, w dniu jej zawarcia jest wyzsza niz 20%
od wartosci szacowanej na dzien ogtoszenia o koncesji, przyjmuje sie, ze wartoscig szacunkowa
umowy koncesji jest wartos¢ z dnia jej zawarcia (art. 6 ust. 3 u.u.k.r.b.u.). Powyzsze rozwigzanie
jest o tyle zasadne, ze zazwyczaj pomiedzy dniem ogtoszenia o koncesji, a dniem zawarcia umowy
uptyna¢ moze stosunkowo dtugi czas (nawet ponad rok), a ponadto, w toku negocjacji zakres
umowy koncesji moze ulec zmianie. W art. 6 ust. 4 u.u.k.r.b.u. wskazano metodologie szacowania
wartosci umowy koncesji. Wartos¢ umowy koncesji powinna zosta¢ ustalona przy uzyciu obiek-
tywnej metod okreslonej w dokumentach koncesji, uwzgledniajac:

1) wartosc¢ opdji i przedtuzenie okresu obowigzywania umowy koncesji;

2) przychody z optat i kar uiszczanych przez korzystajacych z obiektéw budowlanych lub ustug,
z wyjatkiem optat i kar pobieranych w imieniu zamawiajacego;

«

ptatnosci lub inne korzysci finansowe, niezaleznie od ich formy, przekazywane koncesjonariu-
szowi przez zamawiajacego albo inny organ publiczny, w tym rekompensate z tytutu spetnienia
obowigzku $wiadczenia ustugi publicznej i dotacje celowe na finansowanie lub dofinansowa-
nie kosztéw realizacji inwestycji;

2

wartos$¢ dotacji lub innych korzysci finansowych, niezaleznie od ich formy, od 0séb trzecich
z tytutu wykonania umowy koncesji;

<

przychody ze sprzedazy aktywéw wchodzacych w sktad przedmiotu umowy koncesji;

=

wartos¢ dostaw i ustug udostepnianych koncesjonariuszowi przez zamawiajacego, jezeli sg
one niezbedne do wykonania robét budowlanych lub swiadczenia ustug;

7) nagrody lub ptatnosci na rzecz wykonawcy lub koncesjonariusza.

Kolejnym kluczowym obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu koncesji. Opis
przedmiotu koncesji polega na okresleniu przez zamawiajgcego w dokumentach koncesji wymo-
goéw technicznych lub funkcjonalnych roboét budowlanych lub ustug, bedacych przedmiotem kon-
cesji (art. 26 ust. 1 u.u.k.r.b.u.). Wymogi dotyczace przedmiotu umowy koncesji moga odnosic sie
réwniez do okreslonego procesu produkcyjnego, realizacji zaméwionych robét budowlanych lub
$wiadczonych ustug, pod warunkiem ze sg powigzane z przedmiotem umowy koncesji i proporcjo-
nalne do jej wartosci oraz celéw, i moga obejmowac w szczegdlnosci: poziomy jakosci, poziomy
oddziatywania na srodowisko i klimat, dostosowanie do okreslonych potrzeb, w tym potrzeb oséb
niepetnosprawnych, oraz przeprowadzenie oceny zgodnosci, wydajnos¢, bezpieczenstwo lub
wymiary, stosowana terminologie, oznakowanie oraz instrukcje uzytkowania, a takze przepro-
wadzone testy i ich metody. Przedmiotu umowy koncesji nie mozna opisywac przez wskazanie
znakoéw towarowych, patentéw, pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktére charakte-
ryzujg produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, lub mogtoby prowadzi¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw (chyba, ze opi-
sanie przedmiotu umowy w sposéb precyzyjny i zrozumiaty jest niemozliwe, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyraz lub réwnowazny). Do opisu przedmiotu umowy koncesji stosuje sie nazwy i kody
CPV. Zamawiajgcy moze okresli¢ w opisie przedmiotu umowy koncesji wymagania zwigzane z rea-
lizacja umowy koncesji, ktére moga obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne,
zwigzane z innowacyjnoscia lub zatrudnieniem (art. 27 u.u.k.r.b.u.).
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Zamawiajacy nie moze odrzucic oferty z tego powodu, ze oferowane roboty budowlane lub ustugi
nie spetniajg wymogoéw technicznych i funkcjonalnych okreslonych w opisie przedmiotu umowy
koncesji, o ile wykonawca udowodni w ofercie, ze proponowane rozwigzanie w rownowaznym
stopniu spetnia te wymogi (art. 37 ust. 5 u.u.k.r.b.u.).

Wszczecie i przebieg postepowania

Postepowanie o zawarcie umowy wszczynane bedzie poprzez publikacje ogtoszenia o koncesji
(art. 17 ust. 1 pkt 1 uv.u.k.r.b.u.). W przypadku umowy koncesji na roboty budowlane o wartosci
réwnej lub wyzszej niz 5 225 000 EUR, ogtoszenie o koncesji zamawiajacy publikuje w Dzienniku
Urzedowym UE zgodnie ze wzorami standardowych formularzy okre$lonymi w rozporzadzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajacym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajagcym rozporza-
dzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1). Dla ogtoszen o kon-
cesji wtasciwy jest formularz standardowy 24, stanowigcy zatacznik XXI do ww. rozporzadzenia.
Odpowiadajacemu za publikacje ogtoszerr w Dz. Urz. UE Urzedowi Publikacji UE zamawiajacy
przekazuje ogtoszenie zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego przesytania ogtoszen
wskazanymi na stronie internetowej http://simap.europa.eu. Po uptywie 48 godzin od potwier-
dzenia otrzymania ogtoszenia o koncesji przez Urzad Publikacji UE zamawiajagcy moze zamiescic
dodatkowo ogtoszenie o koncesji w inny sposéb, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogdlnopol-
skim. Opublikowane w ten sposdb ogtoszenie nie moze sie réznic trescig od ogtoszenia przekaza-
nego Urzedowi Publikacji UE oraz powinno zawiera¢ informacje o dacie przekazania ogtoszenia
o koncesji temu organowi.

Ogtoszenie o koncesji powinno zawierac co najmniej:
1) opis przedmiotu koncesji;

2) przestanki wykluczenia wykonawcéw;

3) kryteria kwalifikacji;

4) opis kryteriow oceny ofert;

5) minimalne wymagania.

Kryteria oceny ofert oraz wymagania zamawiajacego powinny zostac okreslone takze w zaprosze-
niu do skfadania ofert (art. 21 ust. 2 u.u.k.r.b.u.). Kryteriami oceny ofert moga by¢ w szczegdélnosci
aspekty srodowiskowe, spoteczne lub innowacyjne przedmiotu umowy. Co do zasady, kolejnos¢
kryteridw oceny ofert wskazana w ogtoszeniu o koncesji nie moze ulec zmianie na pdzniejszych
etapach postepowania. Zamawiajacy juz w ogtoszenie powinien przewidzie¢ ostateczng hierar-
chie kryteridw, zostawiajac sobie mozliwos¢ okreslenia ich konkretnych wag dopiero na moment
zaproszenia do sktadania ofert. Jednakze, w wyjatkowych przypadkach, gdy oferta zawiera roz-
wigzanie innowacyjne, stanowigce wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu,
ustugilub procesu, w tym procesu produkcji lub budowy, nowej metody marketingowej lub nowej
metody organizacyjnej w dziatalnosci, organizacji pracy lub relacjach zewnetrznych, w szczegél-
nosci majace na celu rozwigzanie problemoéw spotecznych lub wspieranie strategii spotecznych,
ktérego zamawiajacy nie mégt przewidzie¢ mimo zachowania nalezytej starannos$ci, zamawiajacy
moze zmieni¢ kolejnos¢ kryteriéw oceny ofert w celu uwzglednienia tego rozwiazania (art. 37
ust. 3 u.u.k.r.b.u.). Zamawiajacy informuje wszystkich wykonawcéw o zmianie kolejnosci kryte-
riow oceny ofert oraz przekazuje nowe zaproszenie do sktadania ofert, z zachowaniem terminéw,



o ktérych mowa w art. 31 ust. 3 i 4 u.ukr.b.u. Jezeli kryteria oceny ofert zostaty opublikowane
w ogtoszeniu o koncesji, zmiana kolejnosci kryteriow oceny ofert wymaga publikacji nowego
ogtoszenia o koncesji.

Ustawodawca pozostawit zamawiajgcy wzglednie szeroka swobode w ksztattowaniu postepowa-
nia o zawarcie umowy koncesji stosownie do jego potrzeb (art. 28 u.u.k.r.b.u). Przepisy u.u.k.r.b.u.
nie narzucajg jednego trybu wyboru koncesjonariusza. Zamawiajacy bedzie moégt skorzystac
z jednego z trzech oglednie okreslonych trybdw wskazanych w art. 29 ust. 1 u.u.k.r.b.u. Zamawia-
jacy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie umowy koncesji, w ktérym:

- w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy sktadaja oferty
wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifikacji (art. 29 ust. 1 pkt 1
u.u.k.r.b.u) albo

- w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy sktadaja wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji wraz z informacjami na
potrzeby oceny spetniania kryteriéw kwalifikacji, a nastepnie zaprasza do sktadania ofert albo
do negocjacji i sktadania ofert wykonawcéw, ktdrzy spetniaja kryteria kwalifikacji (art. 29 ust. 1
pkt 2 u.u.k.r.b.u.) albo

- przeprowadza negocjacje z wykonawcami dopuszczonymi do udzialu w postepowaniu
o zawarcie umowy koncesji, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert (art. 29 ust. 1 pkt 3
u.u.k.r.b.u.).

Zadaniem zamawiajacego jest przedstawienie wykonawcom szczegétowego opisu postepowania
o zawarcie umowy koncesji. Umozliwienie zamawiajagcemu wyboru optymalnego trybu postepo-
wania w celu zawarcia umowy koncesji uznac nalezy za dobre rozwigzanie. Stosownie do u.k.r.b.u.
koncesjodawca (obecnie zamawiajgcy) musiat korzystac z jednego trybu negocjacyjnego, kto-
rego przebieg byt przez ustawodawce narzucony. Obecnie zamawiajacy bedzie mégt dobrac tryb
wybory wykonawcy stosownie do swoich preferencji, lub uwarunkowan przedmiotu koncesji.

Jedna z najwiekszych luk w przepisach u.k.r.b.u. byt brak wyraznej podstawy prawnej dla kon-
cesjodawcy do ograniczenia liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do udziatu w postepowaniu.
Obecnie zamawiajacy moze tego dokonac, o ile uczyni to w oparciu o obiektywne i niedyskry-
minacyjne kryteria oraz liczba wykonawcéw, ktérych zamierza zaprosi¢, zapewni konkurencje
(art. 29 ust. 5 u.u.k.r.b.u.).

W ogtoszeniu o koncesji powinien zosta¢ wskazany termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Termin ten powinien zosta¢ ustalony z uwzglednieniem ztozonosci
umowy koncesji oraz czasu wymaganego do sporzadzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w tym postepowaniu (art. 31 ust. 1 u.u.k.r.b.u.). Termin sktadania wnioskéw nie moze by¢ krétszy
niz 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia o koncesji Urzedowi Publikacji UE. Jezeli postepowanie
o zawarcie umowy koncesji jest podzielone na etapy (art. 29 ust. 1 pkt 3), zamawiajacy wyznacza
termin skfadania ofert wstepnych, ktéry nie moze by¢ krétszy niz 22 dni od dnia wystfania zapro-
szenia. Jezeli zamawiajacy dopuszcza skfadanie ofert za pomoca $rodkédw komunikacji elektro-
nicznej, termin sktadania ofert moze zostac skrécony o 5 dni.

Umowa konces;ji

W u.u.k.r.b.u. uregulowane zostaty najwazniejsze wymogi dotyczace umowy koncesji. Umowe
koncesji zawiera sie na czas oznaczony. W przypadku umowy koncesji zawartej na czas dtuzszy niz
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5 lat, czas trwania umowy koncesji nie moze przekracza¢ okresu, w ktérym koncesjonariusz moze
zasadnie oczekiwac odzyskania nakladéw inwestycyjnych za wykonanie robét budowlanych lub
Swiadczenie ustug wraz ze zwrotem zainwestowanego kapitatu, z uwzglednieniem inwestycji
poczatkowych i inwestycji dokonanych w czasie trwania koncesji. Ustawodawca odszedt od usta-
lania maksymalnego okresu trwania umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, jak uczynit
to na gruncie art. 24 ust. 1 u.k.r.b.u. (odpowiednio 30i 15 lat).

Doprecyzowany zostat katalog okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy koncesji. Co do
zasady, zakazane sg zmiany postanowien zawartych w umowie koncesji, chyba ze zachodzi co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1.

zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o koncesji lub innym dokumencie koncesji w postaci
jednoznacznych postanowiern umownych, ktére okreslaja ich zakres, w szczegdlnosci mozli-
wos$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia koncesjonariusza, i charakter oraz warunki wprowa-
dzenia tych zmian;

. zmiany dotycza zamawiania od dotychczasowego koncesjonariusza dodatkowych ustug lub

robét budowlanych, nieobjetych umowa koncesji, o ile staty sie niezbedne (przy spetnieniu
okreslonych w Ustawie warunkow);

. koniecznos¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziata-

jac z nalezyta starannoscia, nie mégt przewidzie¢;

. dotychczasowego koncesjonariusza zastepuje nowy koncesjonariusz:

a) na podstawie postanowierr umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia
dotychczasowego koncesjonariusza lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy koncesjonariusz
spetnia kryteria kwalifikacji, pod warunkiem Ze nie pocigga to za sobg innych istotnych
zmian umowy koncesji i nie ma na celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy,

¢) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzania koncesjonariusza wzgledem jego
podwykonawcéw;

. zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie s3 istotne;

. warto$¢ zmiany jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 18

ust. 2 (5.225.000 euro), i zarazem jest mniejsza niz 10% wartosci umowy koncesji okreslonej
pierwotnie, a w przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych zmian, warto$¢ zmiany jest
szacowana na podstawie tacznej wartosci kolejnych zmian.

Ustawodawca wyjasnit przy tym, kiedy zmiane nalezy uwazac za istotng. Zmiane umowy kon-
cesji uznaje sie za istotna, jezeli wskutek tej zmiany charakter umowy koncesji rozni sie istotnie
od jej pierwotnego charakteru, w szczegolnosci, jezeli spetniony jest co najmniej jeden z poniz-
szych warunkow:

1) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly okreslone w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji, umozliwityby dopuszczenie do tego postepowania innych wykonawcéw
niz dopuszczeni lub zostatyby przyjete inne oferty niz przyjeta, lub mogtyby skutkowac
udziatem w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji innych wykonawcéw niz wyko-
nawcy, ktoérzy wzieli w nim udziat;



2) zmiana wptywa na réwnowage ekonomiczng umowy koncesji na korzy$¢ koncesjonariusza
w sposOb pierwotnie nieprzewidziany w umowie koncesji;

3) zmiana znacznie rozszerza zakres Swiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy koncesji;

4) nowy koncesjonariusz zastepuje dotychczasowego koncesjonariusza, w przypadkach
innych niz wczesniej wskazane.

5) Informacja o zmianach, o ktérych mowa w pkt 2 i 3, powinna by¢ zamieszczona w Dzienniku
Urzedowym UE albo BZP.

Organy wiasciwe w sprawie koncesji

Kolejna pozytywna zmiang jest wyrazne wskazanie na Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
jako organ wiasciwy w sprawach umowy koncesji. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych:

1. opracowuje, po zasiegnieciu opinii ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego, oraz
opiniuje projekty aktéw normatywnych dotyczace umowy koncesji;

2. monitoruje stosowanie zasad zawierania umowy koncesji oraz upowszechnia wyniki monito-
rowania;

3. przekazuje na zadanie Komisji Europejskiej, nie rzadziej niz co 3 lata, sprawozdania z monito-
rowania.

Catkowitemu przemodelowaniu ulegto postepowanie odwotawcze. W poprzednim stanie praw-
nym do rozpatrywania skarg na czynnosci koncesjodawcy wtasciwe byty wojewddzkie sady
administracyjnego. Konsekwencja tej decyzji ustawodawcy byta przewlektos¢ postepowan
odwotawczych, ktére trwaty niejednokrotnie kilkanascie miesiecy. Ustawodawca tym razem
zdecydowat sie powierzy¢ rozpoznawanie skarg wykonawcoéw Krajowej Izbie Odwotawcze;.
Wykonawcy, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w zawarciu umowy konce-
sji oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
u.u.k.r.b.u., przystuguje prawo do wniesienia odwofania od niezgodnej z przepisami u.u.k.r.b.u.
Czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest obowigzany na podstawie u.u.k.r.b.u. Do wnoszenia i roz-
poznawania odwotan stosuje sie odpowiednio przepisy dziatu VI rozdziatu 2 u.p.z.p., z wyjatkiem
art. 180 ust. 2 tej ustawy (warunki dopuszczalnosci wniesienia odwotania w przypadku zamoéwien
o niskiej wartosci), jezeli przepisy u.u.k.r.b.u. nie stanowig inaczej. Na wyrok lub postanowienie
konczace postepowanie odwotawcze Krajowej Izby Odwotawczej stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu. Do postepowan toczacych sie wsku-
tek wniesienia skargi stosuje sie przepisy dziatu VI rozdziatu 3 u.p.z.p. Skarge wnosi sie do sadu
okregowego wiasciwego dla siedziby albo miejsca zamieszkania zamawiajacego. Skarge wnosi sie
za posrednictwem Prezesa Izby w terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajac
jednoczesdnie jej odpis przeciwnikowi skargi. W terminie 21 dni od dnia wydania orzeczenia skarge
moze wnie$¢ takze Prezes Urzedu.

Whioski

Przepisy u.u.k.r.b.u. obowiazujg zaledwie od kilku miesiecy. Wciaz brak wiekszych doswiad-
czen w zakresie stosowania omawianych przepiséw. Sposdb implementacji dyrektywy
2014/23/UE, polegajacy na bezposrednim przeniesieniu norm prawa unijnego do prawa kra-
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jowego, jest skutkiem znacznego opdznienia prawodawcy polskiego w stosunku do terminéw
zakreslonych w dyrektywie. Stad wiele poje¢ prawnych stosowanych w u.u.k.r.o.u. ma charakter
nowatorski. Ewentualnych trudnosci dla zamawiajacych moze nastrecza¢ catkowicie nowy spo-
séb ustalania szacunkowej wartosci zaméwienia, bedacego przedmiotem koncesji. W istocie
zamawiajacego obcigza obowigzek modelowania przeptywéw pienieznych w catym cyklu zycia
umowy koncesji. To z kolei wigze sie z koniecznoscig korzystania z fachowych ustug doradczych
w zakresie analityki ekonomiczno-biznesowej. Pozytywnym rozwigzaniem jest odejscie od jed-
nego trybu wyboru wykonawcy umowy koncesji na rzecz trzech réwnoprawnych sciezek wyboru
wykonawcy. Zamawiajgcemu pozostawiona zostata réwniez pewna swoboda w zakresie ksztatto-
wania szczegétowego przebiegu postepowania na wybdr wykonawcy. Korzystnym rozwigzaniem
jest réwniez uelastycznienie okresu trwania uméw koncesji, jak réwniez zasady zmian umowy.
Pobiezna analiza przepiséw u.u.k.r.b.u. pozwala na wniosek, ze wprowadzone zmiany w zakresie
procedur zawierania umoéw koncesji powinny korzystnie wptyna¢ na gotowos$¢ zamawiajacych
do realizacji wieloletnich uméw w obszarze zamoéwien publicznych, przewidujacych specyficzny
model wynagrodzenia wykonawcy potaczony z istotna partycypacja wykonawcy w ryzyku ekono-
micznym przedsiewziecia. Nalezy rozsadnie zatozy¢, ze umowy koncesji pozostang istotna, jak nie
dominujaca formutg realizacji przedsiewzie¢ publiczno-prywatnych.



ZALETY | WADY MODELU SRODKOW OCHRONY PRAWNE) PRZEWIDZIANEGO
W UMOWIE KONCESJI NA ROBOTY BUDOWLANE LUB UStUGI

dr Hanna Wolska — Asystent w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego i Ochrony Srodowiska
Uniwersytetu Gdariskiego; radca prawny

Abstrakt

W niniejszym artykule zostaty przedstawione zalety i wady modelu srodkéw ochrony prawnej ure-
gulowanego w ustawie z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi. Na ich podstawie mozna stwierdzi¢, ze model $srodkéw ochrony prawnej przewidziany
w poprzednio obowiazujacej ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi zapewniat w wiekszym stopniu realizacje prawa do sadu podmiotéw bioracych udziat
w procesie zawarcia umowy koncesji, niz rozwigzania przyjete na gruncie nowej ustawy. Niemniej
jednak model ten nalezy uznac¢ za niewtasciwy, przede wszystkim z uwagi na poddanie srodkéw
ochrony prawnej w ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
kognicji sgdéw administracyjnych.

Abstract

This article discusses the strengths and weaknesses of the model of legal protection measures
specified in the Act of 21 October 2016 on concession agreements for construction works or servi-
ces. It can be concluded that the model of legal protection measures, specified in the previously
binding Act of 9 January 2009 on concession agreements for construction works or services, ensu-
red the right to trial for the entities that enter into concession agreements more profoundly, com-
pared to the new Act. However, the model should be considered improper, mainly due to the fact
that according to the Act of 9 January 2009 on concession agreements for construction works or
services, measures of legal protection should be subject to cognition of administrative courts.

Wstep

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi' wpro-
wadza nowe regulacje prawne w zakresie srodkéw ochrony prawnej. Zaproponowane przez
ustawodawce w u.u.k.r.b.u. srodki ochrony prawnej znacznie réznig sie od tych, ktére ustawo-
dawca przewidziat w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi?. Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi prze-
widuje dwa srodki ochrony prawnej, tj. odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej oraz skarge
kierowana do sadu cywilnego. Ustawodawca w omawianej ustawie wskazat, ze do wnoszenia
i rozpoznania odwotan stosuje sie przepisy dziatu VI rozdziatu 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych3, a do postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi sto-
suje sie przepisy dziatu VI rozdziatu 3 u.p.z.p. Tymczasem jedynym $rodkiem ochrony prawnej

! Dz.U.z 2016 r. poz. 1920, dalej jako: u.u.k.r.b.u.
2 Tj.DzU.z2016r, poz. 113, dalej jako: u.k.r.b.u.
3 T7,j.DzU.z2015r., poz. 2164 ze zm., dalej jako: u.p.z.p.
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przewidzianym w u.k.r.b.u. byta skarga do sagdu administracyjnego. Ustawa o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi okresla rowniez inne wymagania niz u.k.r.b.u., ktére musi spetnic
whiesiony Srodek ochrony prawnej.

Celem niniejszego artykutu jest nie tylko udzielenie odpowiedzi na pytanie, jaki wptyw na wyko-
nawcow (koncesjonariuszy) bedzie miato wprowadzenie nowego modelu srodkéw ochrony
prawnej przewidzianego w u.u.k.r.b.u., ale réwniez stwierdzenie czy model ten zapewnia realiza-
cje prawa do sadu podmiotéw biorgcych udziat w procesie zawarcia umowy koncesji w wiekszym
stopniu, niz rozwigzania przyjete na gruncie u.k.r.o.u.

Uwagi poczynione w niniejszej pracy wyrazone zostaty na tle stanu prawnego obowigzujacego
w marcu 2017 r.

Zalety nowego modelu srodkéw ochrony prawnej

Podstawowa zaletg srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w u.u.k.r.b.u. jest wprowadzenie
jednego modelu srodkéw ochrony prawnej nie tylko wewnatrz u.u.k.r.b.u., ale réwniez w ramach
catego systemu zamoéwien publicznych.

Przed wejsciem w zycie u.u.k.r.b.u. sSrodkiem ochrony prawnej przewidzianym dla zainteresowa-
nego podmiotu byta skarga, ktéra mogta by¢ wniesiona do sadu administracyjnego. Do udzie-
lania przez koncesjonariuszy zaméwien publicznych w celu wykonania przedmiotu koncesji
zastosowanie miat art. 131 oraz dziat Il rozdziat 4a u.p.z.p. Przepisy u.k.r.b.u. nie requlowaty samo-
dzielnie ani zasad wyboru podwykonawcéw o realizacji przedmiotu umowy koncesji, ani srodkéw
ochrony prawnej im przystugujacych. Odsytaty w tym zakresie do postanowien u.p.z.p. W zwigzku
z tym podwykonawcom w zakresie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w celu
wykonania przedmiotu koncesji przystugiwaty dwa srodki ochrony prawnej, tj. odwotanie do Kra-
jowej Izby Odwotawczej oraz skarga do sadu cywilnego.

Natomiast w postepowaniach, w ktérych wybor partnera nastepowat na podstawie u.p.z.p. zasto-
sowanie znajdowalty srodki ochrony prawnej przewidziane w u.p.z.p. W przypadku wyboru part-
nera prywatnego w trybie u.k.r.b.u., w zakresie srodkdw ochrony prawnej stosowane byty przepisy
u.k.r.b.u. Z kolei w przypadkach, o ktérych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym# podmiot publiczny miat wzgledng swobode ustalania
odpowiednich procedur w tym zakresie, z wyjatkiem sytuacji, gdy dochodzi do wniesienia przez
partnera publicznego wkitadu wiasnego bedacego nieruchomoscia. W takim przypadku zasto-
sowanie beda miaty réwniez srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie z dnia 21 sierp-
nia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami®. Tym samym, przed wejsciem w zycie u.u.k.r.b.u.,
w zaleznosci od trybu wyboru partnera prywatnego zastosowanie miaty rézne srodki ochrony
prawnej w ramach jednego sytemu zamdwien publicznych.

Nalezy rowniez uznac za witasciwe poddanie spraw zakresu umowy koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi Krajowej Izbie Odwotawczej. Za takim wnioskiem przemawia fakt, ze sady
administracyjne zajmuja sie co do zasady oceng i kontrola legalnosci dziatan organéw admini-
stracji publicznej, rozstrzygaja spory kompetencyjne i o wtasciwos¢ miedzy organami jednostek
samorzadu terytorialnego, samorzagdowymi kolegiami odwotawczymi i miedzy tymi organami

4 Tj.DzU.z2015r, poz. 696 ze zm.
5 T,j.DzU.z2015r, poz. 782 ze zm.
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a organami administracji rzadowej®. Natomiast sprawy przewidziane w u.u.k.r.b.u. maja cywil-
noprawny charakter. Przepisy u.u.k.r.b.u. stanowia bowiem, ze do czynnosci podejmowanych
przez koncesjodawce i zainteresowane podmioty w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji
oraz do umoéw koncesji stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Ponadto, jak stusznie wska-
zat M. Bejm, ,biorac pod uwage model pracy sadéw administracyjnych zajmujacych sie oceng
i kontrola legalnosci dziatarh organéw administracji publicznej, a tym samym instrumentarium
prawne i doswiadczenie orzecznicze posiadane przez te sady w rozstrzyganiu pewnego typu
spraw, nalezy podnies¢ watpliwos¢ co do tego, czy sady administracyjne bedg w stanie spraw-
nie i bez znacznego naktadu nietypowej dla nich pracy rozstrzygaé¢ w przedmiocie konfliktéw
powstajacych w relacjach miedzy podmiotami, ktére tgczy stosunek zobowigzaniowy prawa
cywilnego, w tym analizowac problematyke wywodzonego przez skarzacego interesu (innego
niz interes prawny) w zawarciu umowy koncesji czy szkody o charakterze majgtkowym doty-
czacym utraconych korzysci’”.

Kolejna pozytywna zmiana jest umozliwienie wykonawcy ztozenia skargi na bezczynnos¢ zama-
wiajacego. Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi przewiduje, ze wyko-
nawcy, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w zawarciu umowy koncesji oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy,
przystuguje prawo do wniesienia odwotania od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zama-
wiajgcego podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest obowiagzany na podstawie ustawy®.

Do dnia wejécia w zycie nowej ustawy niedopuszczalne byto wniesienie srodka zaskarzenia na
bezczynnos¢ koncesjodawcy, z uwagi na gramatyczng wyktadnie art. 27 u.k.r.b.u., ktéry méwit
o skardze tylko i wyfacznie na czynnosci podjete przez koncesjodawce z naruszeniem przepiséw
komentowanej ustawy. Wniosek taki znajdowat réwniez potwierdzenie w przepisach dotycza-
cych okreslenia terminu do wniesienia skargi, ktére expressis verbis wskazywaty, ze termin liczony
byt od dnia w ktérym skarzacy powziat lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt powzigé
informacje o czynnosci podjetej przez koncesjodawce.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze w literaturze przedmiotu brak byto jednolitego stanowiska,
czy do kategorii ,czynnosci koncesjodawcy”, o ktérej mowa w art. 27 u.k.r.b.u. zaliczy¢ nalezy réw-
niez bezczynno$¢ koncesjodawcy. E. Norek uwazata, ze na réwni z zachowaniem koncesjodawcy
nalezy traktowac zaniechanie przez koncesjodawce czynnosci, do ktérej byt on zobowigzany,
jezeli spowodowato to naruszenie interesu prawnego koncesjonariusza®. Odmienne stanowisko
przyjmowat M. Grabiec stwierdzajac, ze niedopuszczalne jest wniesienie skargi na bezczynnos¢
koncesjodawcy, rozumiang jako niepodjecie czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podsta-
wie u.k.r.b.u.'%, Ponadto G. Mazur uzasadniat swoje stanowisko wyktadnig przedstawiona przez
J. Pieroga w zakresie czynnosci zamawiajacego na grudnie przepiséw u.p.z.p., zgodnie z ktdra
,bezczynnos¢ zamawiajacego mogta by¢ przedmiotem protestu w sytuacji w ktorej zamawiajacy

6 W literaturze przedmiotu wskazywato sie, ze sprawy ze skargi uregulowane w u.k.r.b.u. nie s sprawami sado-
woadministracyjnymi w rozumieniu art. 1 in fine ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 718 ze zm., dalej jako u.p.p.s.a.), a tym samym przekazanie
ich z mocy art. 27 ust. 2 u.k.r.b.u. sadom administracyjnym nalezy uznac za wykraczajace poza zakres wymiaru
sprawiedliwosci powierzony im na mocy art. 184 Konstytucji RP i z tej racji niekonstytucyjny. E. Norek, Ustawa
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz, Warszawa 2009, s. 119.

M. Bejm, Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz, Warszawa 2011, s. 380.

Art. 54 ust. 1 u.uk.r.b.u.

E. Norek, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 256.

10 M. Grabiec, Komentarz. Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Warszawa 2014, s. 256.

© ® N

205



206

na mocy stosowanych przepiséw ustawy (Dz.U. z 2004 r. nr 19, poz. 177, nr 96, poz. 959, nr 116,
poz. 1207 i nr 145, poz. 1537) zobowigzany byt do wykonania okre$lonych czynnosci”''.

Wejscie w zycie u.u.k.r.b.u. nie tylko zakorczyto spdr czy do kategorii ,czynnosci koncesjodawcy”,
o ktérej mowa w art. 27 u.k.r.b.u. zaliczy¢ nalezy réwniez bezczynnosc koncesjodawcy, ale réwniez
zréwnato sytuacje prawng podmiotéw bioracych udziat w postepowaniach o udzielenie zamé-
wienia publicznego w oparciu o przepisy Prawa zamoéwien publicznych.

Kolejna zaleta jest wydtuzenie terminu na wniesienie $rodka ochrony prawnej. Art. 27 u.k.r.b.u.
stanowit, ze skarge wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym skarzacy powziat lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mégt powzigé informacje o czynnosci podjetej przez koncesjo-
dawce. Obecnie dtugo$¢ terminu odwotania zalezy m.in. od sposobu przestania informacji o czyn-
nosci zamawiajacego'2. Podkresli¢ nalezy takze, ze u.kr.b.u. przewidywata krétszy niz wskazany
w art. 53 § 1 u.p.p.s.a. termin na wniesienie skargi do sadu administracyjnego’3.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze w przeciwienstwie do u.u.k.r.b.u., w u.k.r.b.u. nie zostat okreslony
termin na rozstrzygniecie spraw przez wojewddzki sad administracyjny, ktéry okreslatby ramy
czasowe toczacego sie postepowania na skutek wniesienia skargi. W ustawie Prawo zamo-
wien publicznych do ktérej odwotuje sie u.u.k.r.b.u., przewidziano, ze sad cywilny w przypadku
uwzglednienia skargi orzeka co do jej meritum, tymczasem w sgdzie administracyjnym brak jest
takiej normy i reguta jest, ze naczelny sagd administracyjny zwraca sprawy do wojewddzkiego sadu
administracyjnego w celu ponownego ich rozpatrzenia, przez co przedtuza sie czas ich rozpatry-
wania.

Wady nowego modelu srodkéw ochrony prawnej

Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi okresla réwniez wymagania, ktére
musi spetni¢ wniesiony srodek ochrony prawnej, a ktére nalezy zaliczy¢ do wad nowego modelu
srodkoéw ochrony prawnej. Jednym z takich wymagan jest wysokos¢ wpisu odwotania do Krajo-
wej Izby Odwotawczej. Przed wejsciem w zycie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi zainteresowany podmiot byt zobowigzany do uiszczenia wpisu statego od skargi do
sadu administracyjnego w kwocie 200 zt. Obecnie ustawodawca w u.u.k.r.b.u. zréwnat wyso-

" Ibidem, s. 129.

12 Zgodnie z art. 55 u.u.k.r.b.u. odwotanie wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rod-
kéw komunikacji elektronicznej, albo 15 dni, jezeli zostata przekazana w inny sposéb; 2) 10 dni od dnia opub-
likowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwiers Publicznych
ogtoszenia o koncesji lub zamieszczenia dokumentéw koncesji na stronie internetowej, w przypadku odwota-
nia wobec tresci ogtoszenia o koncesji lub dokumentéw koncesji; 3) 10 dni od dnia opublikowania w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy koncesji, w przypadku odwotania wobec zawarcia umowy koncesji bez uprzedniej publikacji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia
o koncesji; 4) 30 dni od dnia, w ktérym zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zawarciu umowy koncesji, pod
warunkiem ze ogtoszenie to zawiera uzasadnienie decyzji zawarcia umowy koncesji bez uprzedniej publika-
¢ji ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia ogtoszenia o koncesji
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych; 5) 30 dni od dnia, w ktérym zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zmianie
umowy koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamiescit ogtoszenie o zmianie umowy koncesji
w Biuletynie Zamowien Publicznych; 6) 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy koncesji w przypadku nieopubliko-
wania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zawarciu umowy koncesji albo gdy opublikowane
ogtoszenie nie zawierato uzasadnienia; 7) 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy koncesji w przypadku niezamiesz-
czenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenia o zawarciu umowy koncesji albo gdy zamieszczone ogto-
szenie nie zawierato uzasadnienia.

13 Skarge wnosi sie w terminie trzydziestu dni od dnia doreczenia skarzagcemu rozstrzygniecia w sprawie.



kos$¢ wpisu z wysokoscig wpisu przewidziang w postepowaniach o udzielenie zaméwienia pub-
licznego'®. Wysoko$¢ ta jest uzalezniona miedzy innymi od wartosci koncesji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 54 ust. 2 u.u.k.r.b.u. wpis od odwotania uiszcza sie w wysokosci naleznej od odwotfania
dotyczacego zamowienia publicznego, ktérego wartos¢ jest:

® mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p. -
jezeli wartosc¢ koncesji jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 18 ust. 2 u.u.k.r.b.u,

e réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
u.p.z.p. — jezeli wartos$¢ koncesji jest rowna lub przekracza kwote okre$long w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 18 ust. 2 u.u.k.r.b.u.

Wprowadzenie jednolitego rozwiagzania przewidzianego w zakresie wysokosci optaty pogorszyto
jednak sytuacje prawng podmiotéw zainteresowanych zawarciem umowy koncesji. Na grun-
cie u.k.r.b.u. wysokos¢ wpisu do sadu administracyjnego nie byta tak wysoka, jak to ma miejsce
w przypadku wpisu od odwotfania do Krajowej Izby Odwotawczej. Obecnie wykonawcy musza
uiszcza¢ wpis w wysokosci naleznej od odwotania dotyczacego zamoéwienia publicznego, a nie,
jak do tej pory, wpis staty w kwocie 200 zt.

Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi byta réwniez mniej rygorystyczna niz u.u.k.r.b.u.
Do zachowania terminu nie byto niezbedne doreczenie skargi koncesjodawcy przed jego upty-
wem, a wystarczajace byto nadanie skargi w polskiej placéwce pocztowej lub polskim urzedzie
konsularnym na adres koncesjodawcy do godziny 24 ostatniego dnia terminu. Przepisy u.p.z.p.,
do ktérych odwotuje sie u.u.k.r.b.u. stanowia, ze ztozenie skutecznego odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej musi by¢ doreczone najpézniej w ostatnim dniu terminu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Przyjecie takiego rozwigzania na gruncie u.u.k.r.b.u. nie tylko skraca czas na
zredagowanie prawidtowych zarzutéw i zadan przez wykonawcédw, ale réwniez stanowi wytom
w generalnej zasadzie doreczania srodkéw zaskarzania w polskim systemie prawnym>,

Poza tym wymagania okres$lone w u.k.r.b.u. byty jednakowe dla wszystkich postepowan o zawar-
cie umowy koncesji. W ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi np. wyso-

14 Zgodnie z § 1 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 2010 r. (Dz.U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) wyso-
kos¢ wpisu od odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy lub ustugi oraz
w konkursie, ktérego wartos¢ jest: 1) mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 u.p.z.p., od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich ogtoszen o zaméwieniach na dostawy lub ustugi, wynosi 7.500 zt; 2) réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p., od ktdrych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszen o zamdwieniach na dostawy
lub ustugi, wynosi 15.000 zt, natomiast w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budow-
lane, ktérego wartos¢ jest: 1) mniejsza niz kwoty okreslone w postepowaniach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 u.p.z.p., od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich ogtoszen o zamoéwieniach na roboty budowlane, wynosi 10.000 zt; 2) réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 u.p.z.p., od ktdrych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenn o zamdéwieniach na roboty
budowlane, wynosi 20.000 zt. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko-
$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczenia.

5 Przyktadowo zgodnie z art. 165 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.
Dz.U.z 2014 ., poz. 101 ze zm.) oddanie pisma procesowego w polskiej placéwce pocztowej operatora wyzna-
Cczonego w rozumieniu przepiséw prawa pocztowego lub w placéwce pocztowej operatora swiadczacego pocz-
towe ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej jest rownoznaczne z wniesieniem
go do sadu.
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kos$¢ wpisu od odwotania jest uzalezniona od wartosci koncesji. Wymagania zawarte w u.k.r.b.u.
sg réwniez bardziej precyzyjne i jednoznaczne. Wyktadnia przepiséw u.p.z.p. (do ktérych odsyta
u.u.k.r.b.u.) nasuwa watpliwosci, np. co do momentu, od ktérego biegnie termin na wniesienie
odwotania w przypadku, gdy podmiot uczestniczacy w postepowaniu o zawarcie umowy konce-
sji powezmie wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed
przestaniem przez koncesjodawce informacji o kwestionowanej czynnosci.

Przychylniejszy jest réwniez status uczestnikéw w postepowaniu prowadzonym na grun-
cie u.k.r.b.u., niz na podstawie przepiséw u.p.z.p. (do ktérych odsyta u.u.k.r.b.u.) Ustawa Prawo
zamoéwien publicznych okresla, ze podmiot, ktéry chce przystapi¢ do postepowania, musi wska-
zac strone, do ktérej przystepuje oraz interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony.
Koncesjodawca lub odwotujacy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystapieniu innego uczestnika.
Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi natomiast okreslata, ze uczestnicy na prawach
stron (art. 33 § 1 u.p.p.s.a.) oraz inni uczestnicy (art. 33 § 2 u.p.p.s.a.) nie musza wskazywac strony,
do ktérej chca przystapic. Koncesjodawca oraz zainteresowany podmiot, ktéry ztozyt skarge nie
mogt zgtosi¢ opozycji przeciw przystapieniu uczestnika. Ponadto, uczestnicy na prawach strony
wstepowali do postepowania z mocy prawa od momentu jego wszczecia, natomiast inni uczest-
nicy wnioskuja o dopuszczenie, wskazywali, tylko i wylacznie, ze wynik sprawy administracyjnej
dotyczy ich interesu prawnego.

Podsumowanie

Przeprowadzona analiza w zakresie zalet i wad modelu srodkéw ochrony prawnej uregulowanych
w u.u.k.r.b.u. sktania ku tezie, ze model srodkéw ochrony prawnej w u.k.r.b.u. zapewniat wiekszym
stopniu realizacje prawa do sagdu podmiotéw biorgcych udziat w procesie zawarcia umowy kon-
cesji, niz rozwigzania przyjete na gruncie u.u.k.r.b.u. Niemniej jednak model ten nalezy uznac¢ za
niewtasciwy, przede wszystkim z uwagi na poddanie $rodkéw ochrony prawnej w u.k.r.b.u. kogni-
¢ji sadéw administracyjnych.

De lege ferenda nalezy postawi¢ wnioski: usuniecia nieuzasadnionej odrebnosci z innymi pro-
cedurami przewidzianymi w porzadku prawnym poprzez wprowadzenie do u.p.z.p. przepisu
stanowiacego, ze ztozenie odwotania w okreslonym terminie w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu przepisOw prawa pocztowego, jest rownoznaczne z jego wnie-
sieniem do Krajowej Izby Odwotawczej; jednoznacznego uregulowania w przepisach u.p.z.p.
momentu, od ktérego biegnie termin na wniesienie odwotania w przypadku, gdy wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego poweZzmie wiadomosé
o okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia odwotania, a przed przestaniem przez
zamawiajacego informacji o kwestionowanej czynnosci oraz obnizenie wysokosci wpisu od
odwotania, ktéry w obecnym stanie prawnym stanowi bariere ekonomiczna dla wykonawcéw.



,Okres obecny jest trudnym czasem dla polskiego systemu zamdéwien publicznych. Koniecz-
nos¢ implementowania do praktyki gospodarczej nowych rozwigzan oraz zapoczatkowana
dyskusja nad nowym Prawem zamoéwien publicznych stwarzaja duze zapotrzebowanie na
pogtebiong refleksje naukowa o interdyscyplinarnym charakterze. Recenzowana publikacja
celnie na to zapotrzebowanie odpowiada. Prezentowane w niej opracowania obejmuja
zdecydowang wiekszos¢ aktualnych probleméw polskiego systemu zamoéwien publicznych.
Autorami tych opracowan sg w przewarzajacej mierze osoby o wieloletnim i uznanym
dorobku zaréwno naukowym jak i praktycznym w zakresie zamowien publicznych. Na szcze-
godlne podkreslenie zastuguja wysokie walory poznawcze, informacyjne oraz aplikacyjne
recenzowanego zbioru referatéw. Wysoki poziom naukowy oraz aktualnos$¢ zawartych w
nim opracowan w petni uzasadnia ich upowszechnienie w formie publikacji ksigzkowej."

Prof. nadzw. Ut, dr hab. Andrzej Borowicz

,Zamoéwienia publiczne w swej szerokiej formule naleza do tych obszaréw nauki prawa
i praktyki prawniczej, ktore stale trzeba badac i doskonali¢. Funkcjonuja na styku miedzysek-
torowym i warunkuja przeptywy finansowe na poteznga skale. Maja tez w swym zatozeniu za-
pewnic optymalny sposéb wydatkowania pieniedzy publicznych. Te ambitne i donioste cele
naturalnie uaktywniaja adekwatne don oczekiwania spoteczne. Wszelkie za$ niedociggniecia
sg z catag mocg eksponowane i poddawane bezwzglednej krytyce. Bioragc to pod uwage
nalezy docenic trud organizacyjny Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktéry wraz z gronem eks-
pertoéw ze swiata nauki i praktyki zaplanowat w Biatymstoku rzetelng debate merytoryczna
w dniach 26-27 czerwca br., a rownolegle wydanie monograficznego opracowania ksigzko-
wego w formule zbiorowej pt.,Funkcjonowanie systemu zamdwien publicznych — aktualne
problemy i propozycje rozwigzan”. Zaréwno konferencja jak i publikacja stanowig cenny
wktad w nieustanna debate naukowg na temat zamoéwien publicznych, zwiekszajac dorobek
nauki i — jak sadze — usprawniajac funkcjonowanie praktyki.”

Prof. UwB, dr hab. Maciej Perkowski
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