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Wstep

Prawo zamoéwien publicznych! obejmuje swoim zasiegiem ogromny obszar
zycia spoleczno-gospodarczego i funkcjonowania panstwa, zar6wno w per-
spektywie ujecia podmiotowego, przedmiotowego, jak i kwot, ktére w rezi-
mie zaméwien publicznych sa wydatkowane. Dla zilustrowania skali pre-
zentowanego zjawiska wystarczy powiedzie¢, ze w 2010 roku szacowana
warto$¢ rynku zamoéwien publicznych w Polsce wyniosta 167 mld zl, stanowiac
okoto 11,8% produktu krajowego brutto. Jesli chodzi o podmioty zaangazo-
wane w proces udzielania zaméwien, to liczba zamawiajacych udzielajacych
zamowien na podstawie procedur okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych (zwanej w dalszej czesci pracy p.z.p.) wyniosta w roku 2010 az
13765, przy zastrzezeniu, ze obowigzek przekazywania rocznych sprawoz-
dan nie dotyczy zamawiajacych objetych zakresem podmiotowym ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ktérzy w danym roku sprawozdawczym nie
udzielili zaméwien o wartosci przekraczajacej dolny prog okreslony w usta-
wie, tzn. 14 000 euro?. Liczba potencjalnych zamawiajacych zobowiazanych
do stosowania przepiséw ustawy p.z.p., zatem jest z pewnoscig jeszcze
wieksza.

Jezeli chodzi o wykonawcow, czyli podmioty ubiegajace si¢ o uzyskanie
kontraktéw zawieranych na podstawie przepiséw o zamdwieniach publicznych,
to liczba ta jest praktycznie nieograniczona, jako ze nie me kryteriéw pozwa-
lajacych jednoznacznie zakresli¢ granice zbioru wykonawcédw. Dla zilustro-
wania skali udzielanych zaméwient mozna wskazaé, ze w 2010 roku zamoéwie-
nia publiczne otrzymalo okoto 80 000 przedsiebiorstw. W Biuletynie Zamoéwien
Publicznych opublikowano Igcznie 171 711 ogloszenia o wszczeciu postepo-
wania i o konkursie, co rowniez nie wyczerpuje wszystkich zamoéwien, jako
ze nie uwzglednia si¢ tu trybéw, ktére nie wymagaja zamieszczania ogloszen

! Ustawa z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.), zwana dalej: p.z.p.

2 Urzad Zamoéwien Publicznych, Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamdwieri
publicznych w 2010 roku, Warszawa 2011, s. 21 i n.
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o wszczeciu postgpowania®. W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pol-
scy zamawiajacy opublikowali 18 623 ogloszen o przetargach i konkursach*.

Skala zjawiska, wielko$¢ srodkéw wydawanych w rezimie zamoéwien
publicznych, liczba zaangazowanych podmiotéw oraz fakt, ze wydatkowane
sa pienigdze publiczne sprawiajg, iz kwestia nalezytego gospodarowania tymi
$rodkami ma ogromne znaczenie, a zagadnienie realizacji interesu publicznego
w zamowieniach publicznych wydaje sie interesujace i plodne z naukowego
punktu widzenia. Analiza uregulowan dotyczacych zamoéwien publicznych moze
bowiem udzieli¢ odpowiedzi na pytanie jakie wartosci skladajg sie na interes
publiczny, czy interes publiczny jest w $wietle obowiazujacych przepiséw
chroniony, jakimi sposobami jest on realizowany, jakie sa mankamenty
obowiazujacego prawa w tym zakresie i jakie sa sposoby na poprawe stanu
prawnego, a tym samym zwiekszenie efektywnosci wydatkowania publicz-
nych pieniedzy.

Najogolniejsza refleksja, jaka moze nasuna¢ si¢ przy sformutowaniu tematu
w sposoéb taki, jak w niniejszej pracy, polega na stwierdzeniu, ze cala ustawa
p-z.p. stuzy realizacji interesu publicznego i ze w tym celu zostata pomyslana.
Refleksja ta jest jednak absolutnie niewystarczajaca, co wynika ze zlozonosci
poruszanej problematyki. Po pierwsze, samo pojecie interesu publicznego,
z natury swojej niedookre$lone i relatywne, wymusza kazdorazowa konkrety-
zacje — w przeciwnym razie powstaje pojecie znaczeniowo puste, niepowigzane
ze stanem faktycznym, nieprzydatne w sensie poznawczym. Po drugie, zlo-
zono$¢ przepisOw o zamoéwieniach publicznych sprawia takze, ze odpowiedz
na postawiony w pracy problem, polegajaca jedynie na stwierdzeniu, iz cala
ustawa p.z.p. chroni interes publiczny, nie jest satysfakcjonujaca. Dzieje si¢
tak m.in. dlatego, ze rozpatrujac zaméwienia publiczne w kategoriach interesu,
odnajdziemy tam nie tylko elementy wskazujace na ochrone réznych wartosci
zaliczajacych sie do interesu publicznego, ale takze ochrone intereséw pry-
watnych, i to zaréwno wykonawcdw, jak i zamawiajacych. Dlatego konieczne
wydaje sie odsuniecie ogoélnikowego pojmowania tej dziedziny prawa jako
chroniacej interes publiczny, na rzecz pogtebionych studiéw i analiz.

Préba znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy interes publiczny jest chro-
niony przez zamoéwienia publiczne i czy odbywa sie to w sposéb optymalny
z prawnego punktu widzenia, ma fundamentalne znaczenie. Wydaje si¢
bowiem, ze w przypadku zaméwien publicznych mamy do czynienia w prak-
tyce oraz w literaturze przedmiotu z niepokojacym zjawiskiem skupiania sie
na szczegdtowych aspektach proceduralnych, przy jednoczesnym pominieciu
kwestii zasadniczych, czyli celu i funkgji ztozonych procedur zamoéwieniowych.
W doktrynie niemal wcale nie pojawiaja si¢ kompleksowe ujecia problema-
tyki, biorace pod uwage zasadnicze cele zamoéwien publicznych i dopiero
w ich $wietle interpretujace przepisy lub postulujace zmiany przepiséw. Nie

3 Urzad Zaméwien Publicznych, Sprawozdanie z funkcjonowania..., s. 56 i n.
4 Urzad Zamoéwien Publicznych, Sprawozdanie z funkcjonowania..., s. 6.
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brak takze, szczeg6lnie w prasie codziennej, opinii o charakterze czysto lob-
bystycznym, reprezentujacych jedynie interesy czesci podmiotéw zaangazowa-
nych w proces udzielania zamoéwien publicznych, stuzacych poprawie sytuacji
prawnej i faktycznej jednych kosztem drugich.

Poruszona w pracy problematyka jest $ci$le powigzana z sytuacjami realnie
wystepujacymi w procesie udzielania zaméwien publicznych, a temat pracy
jest odpowiedzia na powracajacg krytyke zaméwien publicznych. Korupcja,
przewlekio$¢ procedur, niskiej jakosci dobra nabywane w rezimie p.z.p. — oto
najczesciej podnoszone w mediach problemy. Mozna nawet spotka¢ sie z opi-
niami wskazujacymi bezposrednio na patologie w zamoéwieniach publicznych.
Przyktadowo, Krzysztof Chochowski w publikacji zatytulowanej Patologie sys-
temu zamoéwien publicznych wskazuje nastepujace, najczesciej wystepujace
nieprawidlowosci dotyczace zamoéwien:

* zlamanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-

nawcow;

* zlamanie zasady bezstronnodci i obiektywizmu;

* udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy innemu niz ten, ktory

jest wybrany zgodnie z przepisami u.z.p.;

 zlamanie zasady jawnosci lub/i pisemnosci postepowania;

* dowolne stosowanie innych niz przetargowe trybéw udzielania zamo-

wienia publicznego®.

Dariusz Kijowski wypowiadajac si¢ o kondycji zamoéwien publicznych
w Polsce stwierdza wprost, ze mimo usilnych, wieloletnich staran, nie udato
sie doprowadzi¢ do uksztaltowania i wprowadzenia do praktyki takich rozwia-
zan, ktére skutecznie zapobiegalyby patologiom w dysponowaniu publicznymi
$rodkami finansowymi®. Autor stoi réwniez na stanowisku, ze zaméwienia
publiczne to dziedzina, w ktérej zjawiska uznane za patologiczne wynikaja
nie tylko z przestanek subiektywnych, ale réwniez z niskiej jakosci prawa
obowiazujacego w tej dziedzinie, w tym — z niedoskonalo$ci stosowanej ter-
minologii, nieuwzgledniajacej wymagan ekonomii, teorii finanséw publicz-
nych oraz — co dla przedstawicieli tej czesci doktryny winno stanowié palace
wyzwanie — z niedostatkéw wynikéw badan teoretycznych?.

Jak najbardziej wskazana wydaje si¢ zatem proba zbadania, czy istnie-
jacy stan prawny jest uksztaltowany w sposoéb optymalny z punktu widzenia
ochrony interesu publicznego. Wystarczy przejrze¢ prase z przeciagu tygo-
dnia, aby odnalez¢ jaki$ artykul traktujacy o problemach w zaméwieniach.
Oto jeden z przyktadéw: ,Internauci chcg zasypac tysiacami maili firmy, ktére
protestuja w sprawie przetargu na budowe autostrady do stolicy. Zadaja

5 K. Chochowski, Patologie systemu zamdwieri publicznych, w: D. Kijowski, Patologie
w administracji publicznej, 2009, pkt 2, logowanie do systemu Lex z dn. 12.03.2010 r.

6 D. Kijowski, Stowo wstepne, w: D. Kijowski, P Suwaj, Patologie w administracji
publicznej, 2009, Lex, logowanie z dn. 04.03.2010 r.

7 Ibidem.
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wycofania odwolan, tak zeby trase udato si¢ zbudowa¢ przed Euro 2012 (...)
Po rozstrzygnieciu przetargdw na budowe pieciu odcinkéw miedzy Lodzig
a stolica zaprotestowaly trzy firmy. Polski oddzial niemieckiego koncernu
Hermann Kirchner zarzuca Chinczykom, ktérzy maja budowac trzydziesto-
kilometrowy odcinek koto Lodzi, dumping i bledy w ofercie. To samo chin-
skie konsorcjum wygrato przetarg na budowe 20-kilometrowego A2 koto
Zyrardowa. Tu takze ich oferta zostala oprotestowana. Tym razem przez
Mostostal Warszawa, ktéry ma podobne zastrzezenia jak Hermann Kirchner.
Zaprotestowala tez inna niemiecka firma Johann Bunte, ktéra nie zgadza sie
z wykluczeniem z przetargu jej oferty”s.

Inny, szczegdlnie czesto przytaczany w prasie przykiad problematycznych
rozstrzygnie¢: obwodnica Wroctawia (wartos¢ inwestycji: 2,8 mld zt) — inwe-
stycja zostala podzielona na etapy, ale z powodu protestéw zaden nie mogt
ruszy¢. Szczytem absurdu jest przetarg na most na rzece Rzedzinie. Z powodu
niedoszacowania kosztéw obudéw lamp najnizsza oferta zostala zanizona o 47
z1, co poskutkowalo wyborem oferty drozszej o prawie 300 mln ztotych od
btednie zlozonej oferty®. Kolejna inwestycja: S3 Szczecin-Gorzéw Wielkopolski
(1,9 mld zt) - projekt opézniat sig, gdyz na jednym z odcinkéw trasy Zle prze-
tlumaczono dwa stowa w gwarangji'®. A4 Zgorzelec-Krzyzowa (1,45 mld zt)
— przetarg uniewazniano dwa razy, m.in. z powodu wpisania w specyfikacji
wymogu posiadania przez kadre kierownicza wyzszego wyksztalcenia. Wpisano
tez stowo ,mosty” zamiast ,,obiekty mostowe”!!. Czy wobec takich wydarzen
mozna uznaé, ze zamoéwienia publiczne realizujg interes publiczny? Czy opi-
sywane zjawiska majg charakter incydentalny, czy tez sam system zamoéwien
w pewnych okoliczno$ciach wymusza nieracjonalno$¢ wydatkéw? Jezeli tak,
to czym jest to spowodowane? Oto niektére z pytan, na ktére niniejsza roz-
prawa ma znalez¢ odpowiedzi.

Polska nauka prawa do tej pory powiedziala o zamdwieniach publicznych
stosunkowo niewiele. Z racji specyfiki zaméwien publicznych dominujg publi-
kacje o charakterze poradnikéw, ktére w wiekszosci cierpia na brak poglebionej
analizy zjawisk i ktére skupiajq sie raczej na praktycznej stronie rozwigzywa-
nia probleméw. W literaturze stricte naukowej nie brak natomiast artykutow,
ktore sprowadzajg si¢ do relacjonowania obowiazujacych przepiséw o zamo-
wieniach publicznych i wskazujg jedynie na istnienie tej dziedziny prawa.
Wyjatkami w tym zakresie sa publikacje Ryszarda Szostaka, Andrzeja Panasiuka
i Przemyslawa Szustakiewicza, ktére do zamdwien publicznych wprowadzajg
refleksje pogltebiong, oparta w przypadku Ryszard Szostaka w przewazajacej

8 http://wiadomosci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80273,7020409,Apel_internautow__ Nie
blokujcie_autostrady A2.html, data dostepu: 13.01.2012 r.

2 http://www.pb.pl/Print.aspx?ArticleID =5a3c8bf8-49ef-4428-bec1-f786000238c8, data
dostepu 8.12.2010 r.

10 Tbidem.

11 Tbidem.
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mierze na instrumentarium cywilistycznym, a w przypadku Andrzeja Panasiuka
i Przemystawa Szustakiewicza — administracyjnoprawnym.

Z publikacji o charakterze komentatorskim do ustawy p.z.p. na uwage
zastuguje przede wszystkim komentarz autorstwa Grzegorza Wicika i Piotra
Wisniewskiego, ktéry sygnalizuje wiele kwestii i zawiera szereg cennych réw-
niez z naukowego punktu widzenia spostrzezen, mogacych sta¢ sie zalagzkiem
do poszerzonej analizy przedmiotu. Niestety, pozostaje ona przez kilka lat
bez wznowienia, co sprawia, ze cze$¢ omawianych zagadnien jest nieaktu-
alna. Publikacje wydawane przez Urzad Zaméwien Publicznych, wplywajace
w istotny sposob na praktyke udzielania zamoéwien, z racji rangi wydawcy
réwniez zasluguja na uwage, szczegdlnie w zakresie europejskiego prawa
zamoéwien publicznych.

Podobnie jak doktryna, tak i judykatura nie dostarcza wystarczajaco wielu
poglebionych analiz. Za istniejacy stan rzeczy nalezy wini¢ w duzej mie-
rze nieistniejaca juz instytucje Zespolu Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien
Publicznych, ktéra z powoddw zbyt niskich kryteriéw kwalifikacyjnych podczas
naboru, a takze z ragji liczby spotecznych arbitrow (kilkuset) charakteryzowata
sie brakiem ujednoliconej linii orzeczniczej. Sytuacja zmienila si¢ na korzys¢ po
ustanowieniu Krajowej Izby Odwolawczej, ktéra sklada sie z 0oséb lepiej przy-
gotowanych do pelnionej funkgji, a z racji mniejszej liczebnoéci daje wigksze
szanse na jednolito$¢ orzecznictwa. Wciaz jednak daleko jest do doskonatosci.

Tym bardziej, w kontekscie ubogiej literatury przedmiotu, koniecznym
wydaje sie poglebiona analiza uregulowan dotyczacych zamoéwien publicznych
i proba odnalezienia odpowiedzi na pytania zaréwno najogélniejsze, doty-
czace celu i funkcji przepiséw, jak i bardziej szczegélowe, odnoszace sie do
konkretnych rozwiazan prawnych, przyjetych w omawianej dziedzinie prawa.

Metodologia przyjeta na potrzeby niniejszej rozprawy charakteryzuje sie
stopniowa analizg rozpoczynajacg sie od zjawisk najogdlniejszych, z zazna-
czeniem wezlowych probleméw, ktére nastepnie w sposéb szczegdiowy sa
omawiane w kolejnych rozdziatach. Ogoélne ustalenia maja za zadanie uzy-
ska¢ odpowiedZ na pytanie czym sg zamoéwienia publiczne i jakie sktadowe
interesu publicznego powinny realizowac oraz jak rozumie¢ interes publiczny.
Dopiero w $wietle tych ustalen bedzie mozliwa identyfikacja i ocena konkret-
nych rozwiazan realizujacych interes publiczny.

Giéwnym aktem prawnym w polskim systemie prawa dotyczacym zamo-
wien publicznych jest ustawa Prawo zamoéwien publicznych. Jednakze dla
nalezytego zrealizowania celu pracy bezwzglednie konieczne jest wziecie pod
uwage rowniez prawa europejskiego, w szczegoélnosci dyrektywy nr 2004/18/
WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi'2. Ten akt prawny, w powigzaniu z orzecz-

12 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L.04.134.114 ze zm.).
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nictwem Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (zwanym dalej: ETS),
pozwala dopiero zrozumie¢ jakie wartosci majg by¢ chronione przez przepisy
o zamoéwieniach publicznych i jakie rozwiazania prawne sa do tego przewi-
dziane. Szeroki katalog rozwigzan chronigcych interes publiczny znajduje si¢
réwniez w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane!®. Oczywiscie oprécz wskazanych powyzej,
najwazniejszych aktéw prawnych determinujacych ksztalt zaméwien publicz-
nych, konieczne jest rowniez uwzglednienie innych aktéw rangi ustawowej
i podustawowe;j.

Struktura pracy jest nastepujaca: w rozdziale pierwszym zostala zapre-
zentowana definicja zamoéwien publicznych i interesu publicznego. Pozostata
cze$¢ rozdzialu poswiecona zostata okresleniu wzajemnych relacji miedzy
nimi. W rozdziale drugim podjeta zostala problematyka funkcji zamoéwien
publicznych i sfer, w jakich interes publiczny potencjalnie moze by¢ zagro-
zony. Ustalenia z dwoch pierwszych rozdziatéw stworzyly podstawy do tego,
aby w rozdziale trzecim przej$¢ do etapu wiekszej szczegdtowosci i podjaé
prébe analizy realizacji interesu publicznego przez zasady zamdwien publicz-
nych. W kolejnym, czwartym rozdziale, nastapito przejscie do szczegdlowych
$rodkéw prawnych, majacych za zadanie realizowa¢ interes publiczny. Zostal
oméwiony proces selekcji wykonawcow i oceniony pod katem zgodno$ci
z warto$ciami, wczedniej okreslonymi jako skladowe interesu publicznego.
Rozdzial pigty zostal poswiecony rozwigzaniom prawnym, majacym za zadanie
doprowadzi¢ do wyboru oferty, ktéra w stopniu najwyzszym zaspokoi interes
publiczny. Podobnie jak w rozdziale czwartym, przeanalizowane zostaly nie
tylko same rozwigzania stuzace temu celowi, ale réwniez podjeto prébe oceny
prawnej skutecznosci i adekwatno$ci istniejacych rozwiazan do funkgji, jakim
winny stuzy¢. Rozdzial szésty skupia sie na problematyce uregulowan doty-
czacych uméw i ich wplywu na interes publiczny. Przedmiotem ostatniego,
siddmego rozdzialu jest instytucja Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
w tym dzialania prezesa w zakresie kontroli i zagadnienia odpowiedzialnosci
za naruszenie przepisow.

Pragne wyrazi¢ najserdeczniejsze podzigkowania Panu Profesorowi Jackowi
Jagielskiemu, ktéry jako moj opiekun naukowy i promotor pracy doktorskiej,
na bazie ktérej powstala niniejsza ksigzka, w sposéb ogromny przyczynit sie
do jej wzbogacenia i udoskonalenia.

13 Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), zwane dalej:
rw.s.r.d.
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ROZDZIAL 1

Interes publiczny
i zamowienia publiczne

1. Pojecie interesu publicznego

Problematyka interesu publicznego w zamdwieniach publicznych nie docze-
kata sie szerokiego opracowania. Pewne wzmianki pojawiajg sie gléwnie na
marginesie innych tematéw!*. Dlatego poszukujac koncepcji dotyczacych inte-
resu publicznego, konieczne jest positkowanie sie dorobkiem nauki prawa
w zakresie administracji publicznej i wystepujacym tam rozumienia interesu
publicznego. Nalezy jednak zachowa¢ daleko posunietg ostrozno$¢, pamietajac,
ze zamowienia publiczne i administracja publiczna to zjawiska stosunkowo
odlegte od siebie. Poszukujac elementéw wspodlnych nalezy przede wszyst-
kim uwzgledni¢ fakt, ze zaréwno administracja publiczna, jak i zaméwienia
publiczne sg zwigzane ze $rodkami publicznymi. Administracja funkcjonuje
w oparciu o publiczne pienigdze i jednocze$nie gospodaruje nimi, natomiast
zamoéwienia publiczne stanowig narzedzie gospodarowania tymi $rodkami.
Poza tym realizowanie zadan publicznych przez administracje jest czesto
zwigzane z inwestowaniem $rodkéw na zadania publiczne. W konsekwengji,
dla zaméwien publicznych, podobnie jak i dla administracji, interes publiczny
w gospodarowaniu tymi $rodkami posiada istotne znaczenie.

»Interes publiczny” to jedno z podstawowych poje¢ dla prawa admini-
stracyjnego i funkcjonowania administracji'>. W doktrynie administracyjnej
istnieje wiele prob definicji administracji publicznej, ktére jako jedna z jej
konstytutywnych cech wskazujq dziatania ukierunkowane na realizacj¢ inte-
resu publicznego. Przykladowo, Stanistaw Kasznica uwaza, ze dla administracji
celem istotnym jest wywolywanie w $§wiecie zewnetrznym pewnych zjawisk,
uwazanych za korzystne z punktu widzenia interesu publicznego; celem jest
wytworzenie jakich§ konkretnych warto$ci spolecznych: dobrej drogi czy szkoly,

14 Cf. np. G. Wicik, P Wisniewski, A. Panasiuk, T. Czajkowki et al.
15 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986,
s. 9
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poczucia bezpieczenstwa, porzadku itd.!e. Podobnie Hartmut Maurer jest zda-
nia, ze administracja musi kierowac sie interesem publicznym!”. Takze Hubert
Izdebski i Michat Kulesza definiujg administracje publiczna jako zespét dziatan,
czynnosci i przedsiewzie¢ organizatorskich i wykonawczych, prowadzonych
na rzecz interesu publicznego przez rézne podmioty, organy i instytucje, na
podstawie ustawy i w okreslonych prawem formach!8, a Jan Zimmermann
uwaza dziatanie w interesie publicznym za zasadniczy wyr6znik administracji
publicznej!®. Interes publiczny jest takze kwalifikowany jako jedna z podstaw
legitymizacji dzialan administracji publicznej?°.

Poglad o interesie publicznym jako immanentnej cesze dzialania admini-
stracji publicznej wspiera francuska teoria stuzby publicznej, wedlug ktorej
administracja to stuzba publiczna, a prawo administracyjne to prawo stuzb
publicznych. Administracja pojeta jako stuzba publiczna rozumiana jest w uje-
ciu przedmiotowym jako typ obowiazkowej, nieodzownej, ciagtej, trwalej,
nieprzerwanej aktywnosdci ludzkiej pozytecznej spolecznie, a nawet niezbed-
nej w interesie ogdtu?l.

Réwniez w ujeciu podmiotowym administracja jest w doktrynie pojmo-
wana jako planowe zgrupowanie ludzi w stuzbie pewnej misji publicznej?2.
Uznaje sie, ze administracja publiczna jako organizacja ludzi wyodrebniona
w celu realizacji zadan wymagajacych wspoélnego dzialania, powolana jest
do realizacji prawa, dbania o ogdélny interes spoleczenstwa i podejmowania
dziatan, ktore temu interesowi maja stuzy¢?®. Przyjmuje sie rowniez, ze wla-
$nie dzialanie w interesie publicznym legitymizuje administracje w realizacji
wszelkich poczynan?*.

Pod wzgledem formalnym interes publiczny nalezy do kategorii zwrotéw
niedookreslonych. Przez niedookreslonos$¢ jakiego$ zwrotu rozumie sie to,
ze jaki$ zwrot bedacy nazwa ma nieokreslona, niewyrazng tre$¢2°. Oznacza
to, ze tre$¢ stownikowa danego zwrotu jest niepelna, a nie stanowi zarazem
zespotu konstytutywnego cech lub tez stanowi zespdt konstytutywny cech,

16 S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje zasadnicze, Poznan 1946,

s. 11.

17 H. Maurer, Ogdlne prawo administracyjne. Allgemeines Verwaltungsrecht, Wroctaw 2003,
s. 24.

18 H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2004,
s. 93.

19 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 260.

20 A. Wrébel, Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym, w: Adm. publ. u progu
XXI w, str. 701.

21 G. Vedel, Les bases consitutionnelles du droit administratif w: A. de Laubaderée, A. Mathiot,
J. Rivero, G. Vedel, Pages de doctrine, Paris 1980, s. 130-142, za: W. Jakimowicz, Wykladnia
w prawie administracyjnym, Krakéw 2006, s. 23.

22 'W. Jakimowicz, Wyktadnia..., s. 24.

23 Ibidem.

24 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu..., s. 25.

25 M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2006, s. 169.
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ale ktéras z cech tego zespotu nie pozwala jednoznacznie stwierdzié, czy da
sie ja przypisa¢ jakiemus$ przedmiotowi, czy nie?®. Konsekwencjg niedookre-
$lonosci zwrotu jest takze jego nieostro$¢. Nieostro$¢ nazw polega na tym,
ze mimo zapoznania si¢ z cechami danych przedmiotéw nie o kazdym z nich
potrafimy orzec, czy jest on, czy nie jest desygnatem okreslonej nazwy. Cecha
charakterystyczng nieostrosci jest wystepowania tzw. pasa nieostrosci, tzn.
ze obok przedmiotéw, ktére jednoznacznie stanowig desygnat danej nazwy,
przedmiotéw, ktérego takiego desygnatu nie stanowia, jest tez grupa, wzgle-
dem ktorej istniejg istotne watpliwosci?’. Cecha pojecia interes publiczny jest
obecno$¢ szerokiego pasa nieostrosci, to znaczy licznych sytuacji, ktérych
nie da sie jednoznacznie zakwalifikowaé badz nie zaklasyfikowa¢ do zbioru
obejmujacego interes publiczny. Specyfika interesu publicznego sprawia, ze
w kazdej dziedzinie, w ktérej wystepuje, w tym w zamoéwieniach publicznych,
konieczne jest poszukiwanie tresci zrelatywizowanej do okresélonej dziedziny
prawa, w ktorej wystepuje i sfery zycia ludzkiego, ktérej to prawo dotyczy.
Interes publiczny bywa zaliczany przez doktryne do kategorii klauzul
generalnych. Np. zdaniem Jana Zimmermanna, pojecie interesu publicznego
nalezy do tzw. klauzul generalnych, ktére maja z zalozenia charakter nie-
ostry?8. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, zaréwno klauzule gene-
ralne, jak i normy ogdélne daja mozliwo$¢ swobody w procesie stosowania
prawa, z tym, ze w odniesieniu do klauzul generalnych swoboda istnieje extra
legem, natomiast w odniesieniu do norm ogélnych mozna méwi¢ o swobo-
dzie intra legem?’. W toku dalszej klasyfikacji przyporzadkowuje sie interes
publiczny kategorii klauzuli generalnej drugiego typu. Zakltada sie, ze o ile
w przypadku klauzul generalnych pierwszego typu organ stosujacy prawo
moze przy rozpoznawaniu konkretnej sprawy kierowac si¢ subiektywna hie-
rarchia wartosci, a w zakresie objetym pojeciem klauzul generalnych miesz-
cza sie wszelkie zwroty niedookreslone uzasadniajace niemozliwe w istocie
do skontrolowania luzy decyzyjne, o tyle w ujeciu wezszym, dotyczacym tzw.
klauzul generalnych drugiego typu, dopuszczalne jest jedynie odwotywanie
sie do ogdlnych, przyjetych w danym miejscu i czasie, systemow warto$ciC.
Zgodnie ze slownikiem jezyka polskiego, ,interes” to inaczej , pozytek”,
»korzy$¢”31. Bardziej rozwinieta definicje, opierajaca sie o jezykowe znaczenie,
podat Jacek Lang, okreslajac mianem interesu ,relacje pomiedzy jakim$ stanem
obiektywnym, aktualnym lub przysztym a oceng tego stanu z punktu widzenia
korzysci, ktére on przynosi lub moze przynies¢ jakiejs$ jednostce lub grupiespo-

26 Tbidem.

27 M. Zielinski, Wykladnia prawa..., s. 171.

28 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakéw 2005 s. 312 i nn.

2 T Zielinski, Klauzule generalne w prawie pracy, Warszawa 1988, s. 64.

30'W. Jakimowicz, Wyktadnia..., pkt 2.4.1. Okres$lenie tresci ,interesu publicznego”
w konstytucji, LEX, logowanie z dn. 12.07.2010.

31 http://sjp.pwn.pl/szukaj/interes, data dostepu 06.06.2010 r.
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lecznej”*2. Z kolei przymiotnik ,,publiczny” oznacza w jezyku polskim , dotyczacy
catego spoleczenstwa lub jakiej$ zbiorowosci”. Podobnie Matgorzata Stahl wska-
zuje, ze ,,publiczny” oznacza ,,ogoélnie, powszechnie dostepny”, ,,do powszech-
nego uzytku”, ,co$ przeznaczone do uzytku powszechnego, zbiorowego”*.

Obok definicji stownikowej, omawiane pojecie probuje si¢ wyjasnié poprzez
zestawienie interesu publicznego z interesem jednostkowym i skonfrontowanie
tych dwéch terminéw. Jak pisze Eugeniusz Modlinski, publiczny interes stano-
wiacy sam przez si¢ pojecie oderwane i nie dajace sie uja¢ konkretnie nabiera
pelnej tresci dopiero przez zestawienie z prawem poszczegdlnej jednostki
jako namiastki wszelkiej spoteczno$ci. Istnienie bowiem pojecia publiczno$ci
zwigzane jest ze stanem, gdy jednostka przestaje zy¢ zyciem odosobnionym,
taczac sie w grupy o podlozu gospodarczym, ekonomicznym czy politycznym.
Wtedy dopiero, obok troski zaspokojenia bezposrednio egoistycznych potrzeb,
wylaniajg sie zagadnienia wspélne danej zbiorowosci, wymagajace akcji sko-
ordynowanej i nie dajacej si¢ w ramach rozporzadzalnych $rodkéw przez
poszczegodlne jednostki rozwigza¢®t. Wspdlczesnym rozwinieciem tej koncepcji
jest zdefiniowanie interesu publicznego jako okreslonej wartosci motywacyj-
nej, wspoélnej dla wielu abstrakcyjnie ujetych podmiotéw, konkretyzujacej sie
w razie zbiegu z przeciwstawnymi celami prywatnymi3®. Zasadniczym wyrdz-
nikiem typu interesu bedzie zatem wskazanie, czy dana instytucja, czynnos¢
etc. implikuje powstanie stanu pozadanego przez bezposrednio okreslony
podmiot, ewentualnie czy podmiot badz podmioty, ktére moga skorzysta¢
z danego rozwigzania, sg abstrakcyjne, niesprecyzowane, nieokreslone.

Jan Zimmermann, podobnie jak wielu innych badaczy dostrzega, ze zesta-
wienie ze soba kategorii interesu publicznego i indywidualnego moze w wielu
sytuacjach stwarzaé napiecie miedzy nimi, ich konkurencyjno$¢, co nakazuje
rozwazy¢ donioste zagadnienie kolizji miedzy tymi interesami*®. Normatywna
ilustracjg tego zagadnienia mozna uczynic art. 7 Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego®’, stanowigcy, ze w toku postepowania organy administracji
publicznej stoja na strazy praworzadnodci i podejmuja wszelkie kroki nie-
zbedne do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zalatwienia
sprawy, majac na wzgledzie interes spoleczny i stuszny interes obywateli.
Powyzszy przepis jest o tyle godny uwagi, ze zawiera interesujace zestawienie

32 J. Lang, Struktura prawna skargi w prawie administracyjnym, Wroctaw 1972, s. 98-100.

33 M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne, w: J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu
prawa administracyjnego, Warszawa-Krakéw 2007 r., s. 97-98.

34 E. Modlinski, Pojecie interesu publicznego w prawie administracyjnem : (praca czytana
w 1.1929 na posiedzeniu sesji studjow nad technikq ustawodawczq Polskiego Instytutu Prawa
Administracyjnego im. Kazimierza Wielkiego), Poznan 1932 r., s. 3.

35 R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdéwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Krakow 2005, str. 32.

36 J. Zimmermann, Prawo..., s. 262.

37 Ustawa z dn. 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U.
z 2000 r. nr 98, poz. 1071 ze zm.).
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w jednej jednostce redakcyjnej dwodch pojec: interesu spolecznego i stusznego
interesu strony, z ktérych oba, jak wskazuje B. Adamiak w komentarzu do
k.p.a., nie sa ustawowo zdefiniowane i maja charakter nieostry3®. Dlatego spo-
sob sformulowania przepisu art. 7 k.p.a. sprowokowal doktryne i judykature
do wysuniecia szeregu tez, ukazujacych specyfike pojecia ,interes publiczny”.

Odzwierciedleniem spojrzenia na interes publiczny widziany w opozycji do
indywidualnego jest np. wyrok z dnia 18 stycznia 1995 roku Naczelnego Sadu
Administracyjnego, ktéry zawiera nastepujaca teze: ,(...) najdalej nawet idace
poglady co do zakresu uwzglednienia stusznego interesu strony w postepo-
waniu administracyjnym przewiduja, ze granica dla niego jest kolizja z inte-
resem spotecznym”3°. Teza ta zostala wyrazona w stanie faktycznym, w ktd-
rym organ administracji publicznej odméwil zaniechania ustalenia i poboru
podatku, ktére mogloby mie¢ miejsce, gdy pobranie podatku mogtoby zagrozi¢
zdolnoéci gospodarczej zaktadu lub egzekucji podatnika. Niewatpliwie opi-
sany stan faktyczny stanowil wyrazny przypadek starcia, konfrontacji czy tez
kolizji interesu jednostki (interesu prywatnego), polegajacego na checi zmi-
nimalizowaniu danin publicznych ze swojej strony, z interesem publicznym,
polegajacym na zapewnieniu doptywu mozliwie duzych $rodkéw na realizacje
zadan publicznych i pokrycie kosztéw funkcjonowania aparatu panstwowego.

Jako, ze we wspomnianym art. 7 k.p.a. pojawilo si¢ pojecie ,interes
spoleczny”, warto w tym miejscu wyjasni¢ relacje miedzy pojeciami inte-
res publiczny i interes spoteczny. W doktrynie przewaza poglad, ze pod
wzgledem tresci pojecia te sa rownoznaczne. Odmiennoéci w nazewnictwie
Mirostaw Wyrzykowski ttumaczy przestankami polityczno-ustrojowymi i wiaze
je z przejeciem w panstwie socjalistycznym zadan samorzadu przez organy
wladzy i administracji panstwowej. Nie uzyto jednak terminu ,interes pan-
stwowy”, uznajac zasade uspolecznienia administracji panstwowej, poprzez
udzial obywateli w sprawowaniu wtadzy*°. Biorac poprawke na okoliczno$ci
historyczne, w ktérych pisano to wyjasnienie (praca zostala wydana w 1986
roku), mozna skonstatowa¢, ze zmiana terminologii faktycznie miata podstawy
polityczno-ustrojowe, nie nalezy jednak sie tu dopatrywaé zmian rzeczywi-
stych, a raczej semantycznych oraz che¢ dostosowania aparatu pojeciowego do
obowigzujacej doktryny. Niezaleznie od powyzszych spostrzezen, faktem jest,
ze w doktrynie oraz orzecznictwie pojecia te najczesciej si¢ utozsamia — np.
Mirostaw Wyrzykowski stosuje je zamiennie; podobnie czyni Naczelny Sad
Administracyjny. Roznica polega na tym, ze w okresie tzw. ,,realnego socjali-
zmu” chetniej uzywano pojecia ,interes spoleczny”, a od lat dziewieédziesia-
tych XX wieku powraca sie do przedwojennego terminu ,interes publiczny”.

38 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2005 r., s. 72-73.

39 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (do 2003.12.31) we Wroctawiu z dnia
18 stycznia 1995 r. (sygn. SA/Wr 1386/94).

40 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu..., s. 26.
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Pomimo niewatpliwych waloréw badawczych, pojmowanie interesu
publicznego w calkowitej opozycji do interesu jednostki z czasem zaczeto
ulega¢ przewarto$ciowaniu, a nawet przez niektérych zostalo uznane za ana-
chronizm*!. Model ten w pewnych okolicznosciach jest zbyt jednostronny,
uproszczony, eliminuje bowiem np. takie sytuacje, w ktérych interes jed-
nostki i interes publiczny majg elementy wspdlne. W doktrynie wskazuje si¢
co prawda, ze interes indywidualny nie pokrywa si¢ z interesem publicznym,
ale dostrzega sie takze trzy mozliwe relacje interesu publicznego i prywat-
nego: pokrywanie sie (identyfikacja), spoleczng obojetnoé¢ interesu indywi-
dualnego oraz sprzecznos$¢ intereséw prywatnego i publicznego*?. Juz sama
ochrona intereséw jednostki lezy w interesie publicznym, czyli instytucjonalne
zabezpieczenie ochrony i mozliwosci dochodzenia swych intereséw przez jed-
nostki stuzy zbiorowo$ci. Oprécz tego interes publiczny moze wystepowac
nie tylko na poziomie calego spoleczenstwa, ale takze na nizszym poziomie,
np. duzych grup spolecznych. Prowadzi to w konsekwencji do zatarcia dycho-
tomii miedzy interesem publicznym i prywatnym, gdyz, jak wskazuje dok-
tryna, w $wietle nowych rozwigzan szczegdtowych prawa administracyjnego,
wieksze niz dotychczas staje si¢ znaczenie poszczegdlnych grup i grupy te
obok, albo w konkurencji z podmiotami indywidualnymi, stajg si¢ partnerami
administracji publicznej*®.

Nie wszyscy podzielajg zatem poglad, zgodnie z ktérym interes publiczny
ze swej istoty stanowi przeciwienstwo interesu indywidualnego. Np. Zygmunt
Kmieciak stawia teze, ze w demokratycznym panstwie prawnym zadaniem
administracji powinno by¢ obecnie dazenie — w ramach okreslonych przez
przepisy prawa (dotyczy to przede wszystkim sfery uznania administracyj-
nego) — do harmonizowania czy tez godzenia ze sobg obu tych intereséw**.
W podobnym tonie wypowiada si¢ Andrzej Wrobel, stwierdzajac dodatkowo,
ze z punktu widzenia normatywnie zatozonych funkgji i celu postepowania
administracyjnego granice miedzy interesem publicznym i interesem praw-
nym obywateli s ptynne i nieostre. Autor podkredla, ze funkcja ochronna
postepowania administracyjnego nie moze by¢ zredukowana do ochrony jed-
nego z tych doébr, poniewaz ochrona prawnego interesu strony w Sposob
konieczny jest zwigzana z zapewnieniem zgodno$ci decyzji administracyjnej
z prawem, a to stuzy ochronie interesu publicznego ucielesnionego w zasa-
dzie praworzadno$ci®.

41 Na takim stanowisku stoi np. Mirostaw Wyrzykowski.

42 1. Wajnes, Ochrona praw i intereséw jednostki w postgpowaniu administracyjnym, Wilno
1939, s. 17-18.

43 J. Zimmermann, Prawo administracyjne..., s. 263.

4 Z. Kmieciak, glosa do wyroku NSA z dnia 8 stycznia 1988 r., IV SA 753/87, OSP
1991, z. 7-8, poz. 175.

45 A. Wrobel, Interes publiczny..., s. 707.
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Nie zmienia to jednak faktu, zZe pojmowanie interesu publicznego jako
przeciwienstwa interesu prywatnego wciaz znajduje swoje zastosowanie i jest
obecne zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Aktualny jest zatem poglad
zawarty w jednym z wyrokéw Sadu Antymonopolowego, ze co do zasady inte-
res publiczny dotyczy ogéltu, nieokreslonej z géry liczby osoéb, a nie jednostki,
czy tez okreslonej grupy*®. Przywotany wyrok zapadl w sprawie, w ktorej
strona probowala dowodzi¢, ze ustawa antymonopolowa dotyczy indywidu-
alnych przypadkéw praktyk monopolistycznych i jej stosowanie nie powinno
by¢ uzaleznione od naruszenia interesu publicznego. Sktad sedziowski przy-
znal wprawdzie, ze interes publiczny w postepowaniu administracyjnym nie
jest pojeciem jednolitym i stalym oraz, ze w kazdej indywidualnej sprawie
winien on by¢ konkretyzowany. Pomimo tego wyréznil ceche, bedacy zda-
niem Sadu uniwersalng przestanka do uznania interesu za publiczny, jaka
jest zaadresowanie do ogoétu. Poglad ten znalazl oparcie w aprobujacej glo-
sie, w ktoérej stwierdzono, ze do naruszenia interesu publicznego dochodzi
zatem, gdy skutki okreslonych dzialan maja charakter powszechny?’. Z taka
powszechno$cig skutkéw mamy niewatpliwie do czynienia w przypadku zamo-
wien publicznych. W ramach zamoéwien publicznych wydatkuje si¢ bowiem
$rodki publiczne na cele publiczne. Skutki dzialan realizowanych w ramach
udzielania zaméwien publicznych maja badz moga mie¢ charakter powszechny.
Prawidiowo$¢ gospodarowania srodkami publicznymi lezy bowiem w interesie
wszystkich tych, od ktérych $rodki te pozyskano, podobnie jak prawidlowos¢
w realizacji zadan publicznych.

Drugi typ ujecia interesu publicznego jest $ci$le zwigzany z rozwojem
socjologii i pokrewnych nauk spotecznych. Punktem wyjscia jest dla niego
analiza spoleczenstwa pojmowanego nie tyle jako zbidr jednostek, ale grup
o zréznicowanych interesach i dazeniach*®. W stosunku do poprzedniego ujecia
na pierwszy plan wysuwa si¢ zatem zmiana optyki patrzenia na zbiorowos¢.
Tym razem w centrum zainteresowania zostaje postawiona nie jednostka
i reszta spoteczenstwa, ale grupy spoteczne. Interes publiczny jest pojmo-
wany w tym ujeciu jako wypadkowa intereséw grupowych, stanowiac efekt
mediacji w procesie rzadzenia i administrowania — jest sferg consensus najlicz-
niejszych w spoleczenstwie grup spotecznych*®. Mozna oceni¢, ze ten sposob
ujecia interesu publicznego oddaje lepiej ztozonoé¢ i réznorodnoé¢ proceséw
zachodzacych w spoleczenstwie, korespondujac z wynikami badan nauk spo-
tecznych. Miejsce prostego przeciwstawienia pojec ,,interes jednostki — interes
publiczny” zajmuje kompromis, osiagniety w drodze wplywoéw poszczegdlnych

46 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 19 listopada 2001 r., sygn. XVII Ama 2/01
(Dz. Urz. UOKIK z 2002 r. Nr 1, poz. 47).

47 M. Kastelnik, Pojecie ,,interes publiczny” w orzecznictwie Sqdu Antymonopolowego, Glosa
2004, nr 10, s. 13 i nn.

48 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu..., s. 34.

4 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu..., s. 35.
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grup, niejako moderowany poprzez rzadzenie i administrowanie. Cenna jest
wiedza, ze moze on wystepowac nie tylko na styku relacji jednostka-spote-
czenstwo, ale réowniez stanowi¢ wypadkowsg intereséw réznych grup, rodzaj
porozumienia, wypracowanego w efekcie $cierania sie intereséw grupowych,
moderowanego przez administracje lub rzad.

Ilustracja prezentowanego pogladu o interesie publicznym jako sferze aksjo-
logicznego consensusu jest wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie: ,W $wietle art. 7 k.p.a. organ obowiazany jest rozwazy¢, czy
stuszny interes strony i wzgledy spoleczne przemawiajg za uwzglednieniem
jej zadania, baczac przy tym na to, ze interes spoteczny (publiczny) z samego
zalozenia nie moze by¢ traktowany jako przeciwienstwo interesu indywidual-
nego, a zadaniem organu podejmujacego decyzje w sferze uznania administra-
cyjnego jest harmonizowanie, czy tez godzenie tych intereséw”>°. Doktryna
potwierdza tezy zawarte w omawianym wyroku — poniewaz omawiany przepis
nie wprowadza hierarchii wartosci ani zasad rozstrzygania konfliktéw miedzy
nimi, mozna przyjaé, ze interesy te sa prawnie réwnorzedne, co naklada na
organ rozstrzygajacy obowigzek harmonizowania tych intereséw>!. Nalezy
przy tym poczynic istotne dla problematyki zaméwien publicznych spostrze-
zenie, ze warto$ci skladajgce sie na interes publiczny moga mie¢ konkuren-
cyjny wzgledem siebie charakter (ma to miejsce cho¢by w prawie zaméwien
publicznych). W omawianej sprawie, dotyczacej nadania uprawnien do poru-
szania si¢ jako pojazdy uprzywilejowane pojazdom do przewozu krwi, nastgpito
starcie dwoch wartosci: bezpieczenstwa w ruchu drogowym (z zasady nara-
zanego przez pojazdy uprzywilejowane) i ratowania zycia i zdrowia ludzkiego
poprzez mozliwie szybki transport krwi. Sad stwierdzit, ze interes skarzacego,
prowadzacego dzialalno$¢ w zakresie krwiodawstwa i krwiolecznictwa, nie
moze by¢ przeciwstawiony interesowi spolecznemu wyrazajacemu si¢ w bez-
pieczenstwie ruchu drogowego, skoro ta dzialalno$¢ réwniez wykonywana
jest w interesie spotecznym.

Specyfikg odniesienia sie¢ do consensusu spolecznego jest relatywizacja
tre$ci pojecia ,,interes publiczny”, ktére nabiera specyficznych cech w szcze-
golnych okolicznosciach. Zroéznicowanie i relatywizm podkresla si¢ w pismien-
nictwie, wskazujac ze interes spoleczny (interes publiczny) nie jest kategoria
jednolita. Mozna w jego obrebie wyr6zni¢ m.in.: interes ogoélnonarodowy,
interes gminy, interes powiatu itp.>? Zbigniew Janowicz zauwaza nawet, ze
w praktyce moze zachodzi¢ kolizja miedzy réznymi interesami spotecznymi®3.
Wyrok NSA z dnia 20 maja 1998 roku jest egzemplifikacjq tej tezy: , pewna

50 Wyrok z dnia 26 marca 2008 r. Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie,
sygn. VI SA/Wa 85/08.

51 A. Wrébel, Interes publiczny..., s. 705.

52 M. Zdyb, J. Stelmasiak, Zasady ogdlne Kodeksu postgpowania administracyjnego. Orzecznictwo
Naczelnego Sadu Administracyjnego z komentarzem, Lublin 1992, s. 55.

53 7. Janowicz, Kodeks..., s. 72.
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wskazéwke interpretacyjna stanowi art. 7 k.p.a. dotyczacy uznania administra-
cyjnego, w mysl ktérego organy administracji uprawnione sg do wlasnej oceny
interesu spolecznego i stusznosci interesu obywatela i kazdorazowo o tresci
podejmowanego rozstrzygniecia decydujg okolicznosci konkretnego przypad-
ku”>. Relatywne zabarwienie jest szczeg6lnie podkreslone przez teze o wiasnej
ocenie interesu spotecznego przez organy administracji. W $wietle tezy wyroku
interes publiczny nie ma charakteru uniwersalnego i obiektywnego. Ze wzgledu
na relatywny charakter interesu publicznego, organ administracji stosujacy
prawo musi wykaza¢ sie twdrcza interpretacja tego pojecia i kreatywnym pro-
cesem kwalifikacji prawnej, warunkowanym przez okolicznosci danej sprawy.

Konsekwencje relatywistycznego pojmowania interesu publicznego stanowi
wyrok, w ktérym organ orzekajacy uznal, Ze istnienie interesu publicznego
musi by¢ jednoznacznie wykazane. W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil: ,,Nalezy przypomnie¢, ze w panstwie
prawa nie ma miejsca dla mechanicznej i sztywno pojmowanej zasady nad-
rzednosci interesu spolecznego nad interesem indywidualnym. Oznacza to, ze
w kazdym wypadku organ orzekajacy ma obowigzek wskaza¢, o jaki interes
ogdblny chodzi, i udowodni¢, Ze jest on tak wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnien indywidualnych obywatela. Zaréwno wyka-
zanie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujace
konieczno$¢ przedlozenia w konkretnym wypadku interesu spotecznego nad
indywidualny, podlega¢ musza wnikliwej kontroli instancyjnej i sadowej, szcze-
golnie wowczas, gdy w ocenie organu w interesie spotecznym lezy ogranicze-
nie praw obywatela okreslonych w Konstytucji RP”%. Sad, wypowiadajac sie
w sprawie zaskarzenia odmowy uznania obywatelstwa polskiego przez oby-
watelke Ukrainy, stwierdzil réwniez, ze przedkladajac w konkretnym wypadku
interes spoleczny w postaci potrzeby ochrony porzadku prawnego nad indy-
widualny interes strony, organ odwolawczy nie wyjasnit dokladnie stanu fak-
tycznego i w konsekwencji nie ustalil, czy porzadek prawny zostal naruszony
w stopniu, ktéry bezwzglednie wymaga wydania w sprawie decyzji negatywne;.

Ze wzgledu na specyfike interesu publicznego, przy omawianiu problema-
tyki zamoéwien publicznych konieczne jest uwzglednienie réwniez grup spo-
lecznych, ktérych owe zamédwienia dotycza. Dopiero uwzglednienie intereséw
poszczegdlnych grup, posiadajacych okreslone interesy w przebiegu procedur
o udzielenie zamoéwienia publicznego, pozwoli na doprecyzowanie, o jakim
interesie publicznym mozna w tym przypadku moéwic.

Trzeci typ ujecia interesu publicznego bazuje na stosunkowo prostym zato-
zeniu, ze interes publiczny to interes wielu lub wiekszosci. Ta niejako matema-
tyczna koncepcja moze by¢ atrakcyjna z racji swojej prostoty, ale jednocze$nie
rodzi niebezpieczenistwo interpretacji mechanicznej, czysto ilosciowej i moze

5 Wyrok NSA z dnia 20 maja 1998 r., sygn. I SA/Ka 1744/96 (niepublikowany).
55 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (do 2003.12.31) w Warszawie z dnia
21 czerwca 2001 r. (sygn. V SA 3718/00).
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sie nie sprawdzi¢ przy bardziej zltozonych sytuacjach, w ktérych kolidujg ze
sobg interesy np. duzych grup spotecznych. Trudno bowiem w takiej sytu-
acji kierowa¢ si¢ kryterium czysto ilosciowym, dajac pierwszenstwo intere-
sowi jednej z grup tylko dlatego, ze obejmuje wiekszg liczbe oséb. Ale i ten
typ rozumienia interesu publicznego nie powinien by¢ z géry eliminowany.
Wydaje sie bowiem, ze co do zasady interes publiczny bedzie odnosit sie do
grup przewazajacych liczebnie, cho¢ reguta ta zawiera wyjatki.

W $wietle powyzszej roznorodnosci, a czasem i rozbieznosci pogladéw dok-
trynalnych, nalezy stwierdzi¢, ze interes publiczny z pewno$cia nie jest wylacz-
nie prosta sumg intereséw poszczegdlnych jednostek. Jest to spowodowane
faktem, ze w odniesieniu do grup spolecznych tworzg sie nowe potrzeby i ocze-
kiwania, tworzac jako$ciowo nowe kategorie interesu, rézne od indywidualnych.
Jednoczesnie interesu publicznego nie mozna w pelni utozsamia¢ z interesem
panstwa, organéw administracji czy wolg polityczna rzadzacych. Oczywiscie
moze zachodzi¢ sytuacja znaczacego pokrywania si¢ tych intereséw, ale réwnie
prawdopodobna jest czeSciowa opozycja intereséw rzadzacych i rzadzonych
czy administrujacych i administrowanych. Nawet w panstwie o wysokich stan-
dardach demokratycznych nie ma gwarancji petnego i prostego przekiadania
sie woli wyborcéw na konkretne, szczegélowe dzialania rzadu albo organéw
administracji, zwlaszcza jesli wezmie sie pod uwage, ze jednym z celéw poli-
tyki jest walka o zdobycie, utrzymanie i poszerzenie zakresu wiadzy, a zatem
ze cele rzadzacych sa szersze niz tylko dzialanie w interesie publicznym.
Dlatego unikajac skrajnosci, najbardziej odpowiednim wydaje sie zalozenie, ze
w demokratycznym panstwie prawa interes organizacji panstwowej pokrywa
sie w znaczacej czesci z interesem publicznym, ale jednocze$nie istniejg tez
specyficzne roznice, nie pozwalajace na pelne utozsamienie tych pojec. Blizsze
stanu faktycznego wydaje sie by¢ zatem sformulowanie, ze interes publiczny
to sytuacja, w ktérej przemawiajg pewne warto$ci spolecznie aprobowane>®.

Najnowsza literatura przedmiotu w duzej mierze podtrzymuje wypraco-
wane wcze$niej poglady na interes publiczny®’. Przemiany spoteczno-gospo-
darcze powoduja wprawdzie, ze mozna moéwi¢ o pojawianiu sie nowych tresci
sktadajacych sie na interes publiczny. Takim przykiadem moze by¢ dostepnosé
do internetu, stawiana w nowoczesnych panstwach jako réwnie wazna co
energia elektryczna albo infrastruktura drogowa. Przemiany demokratyczne
zapoczatkowane w 1989 roku sprawily, ze dychotomia interes publiczny —
interes prywatny ulegla pewnemu zatarciu a interes publiczny czesciej jest
traktowany jako réwnorzedny z interesem prywatnym. Podkreéla si¢ takze,
ze tradycyjne przeciwstawienie interesu publicznego interesowi prywatnemu

56 H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa, Warszawa 2008, s. 320.

57 Cf. np. P. Suwaj, Konflikt interesow w administracji publicznej, 2009, A. Mednis, Prawo
do prywatnosci a interes publiczny, Zakamycze 2006, K. Plonka-Bielenin, Zakres pojecia , interes
publiczny” a organizacje pozytku publicznego, Administracja 4/2007, gdzie przywoluje si¢ przede
wszystkim monografie K. Wyrzykowskiego i E. Modlinskiego.
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w zakresie prawa uleglo ewolucji, tzn. interesy prywatne staly si¢ uznane
za majace znaczenie dla ogétu i sa tak traktowane. Ta istotna zmiana, pole-
gajaca na uznaniu intereséw jednostkowych, jako czesci sktadowej interesu
publicznego nastgpila poprzez ustawowe okre$lenie intereséw prywatnych
jako publicznych praw podmiotowych®®. Jednakze podstawowe cechy o cha-
rakterze formalnym, dotyczace interesu publicznego, s w nauce postrzegane
podobnie. Wcigz przyjmuje sie, ze pojecie interesu publicznego ma charakter
wzgledny, poniewaz wynika zaréwno z kontekstu spotecznego, jak i dynamiki
przemian spoteczno-gospodarczych.

Podsumowujac poglady obecne w nauce prawa na interes publiczny,
dostrzegam nastepujace cechy o charakterze formalnym, ktére go wyrézniaja:

* odniesienie do spolecznie akceptowanych wartosci, do tresci consensusu

spolecznego, takich jak np. che¢ racjonalnego wydatkowania srodkow
publicznych, transparentnos¢ procedur itp.;

* opozycja do interesu indywidualnego i element reglamentacji, ograni-

czenia praw jednostki kosztem ogoétu;

* dzialanie w interesie blizej nie zidentyfikowanej, abstrakcyjnie pojmo-

wanej zbiorowosci;

* relatywny charakter tresci interesu publicznego;

* bezwzglednie obowiazujacy charakter norm prawnych, chroniacych inte-

res publiczny.

Pozostaje zatem problem stworzenia definicji interesu publicznego. Przede
wszystkim nalezy uwzgledni¢ poglady wielu autoréw, w tym Eugeniusza
Modlinskiego i Mirostawa Wyrzykowskiego podkreslajacych, ze stworzenie
definigji interesu publicznego jest niemozliwe. Rzeczywiscie, w pelni podzielam
poglad, ze stworzenie definicji interesu publicznego, ktéra przesadzi o jego
tresci w kazdych okoliczno$ciach, jest niemozliwe. Okoliczno$ci, czynniki
zewnetrzne i stany faktyczne sa bowiem zbyt réznorodne, aby mozliwe bylo
przewidzenie, jaki konkretnie bedzie pozadany przez grupe osob stan rzeczy
w danym miejscu i czasie.

Jednak z drugiej strony, w mojej ocenie nie jest w pelni uzasadniony
poglad odbierajacy interesowi publicznemu w sposéb absolutny jakakolwiek
przydatnos$¢. Istnieje ku temu kilka powodoéw.

Po pierwsze, pojawia si¢ zasadnicze pytanie o celowo$¢ uzywania ter-
minu ,,interes publiczny” i pokrewnych w duzej liczbie przepiséw wystepu-
jacych w polskim prawie. Catkowite zanegowanie jakiejkolwiek tresci zwiaza-
nej z omawianym pojeciem oznaczaloby, ze w systemie prawnym uzywa si¢
w wielu przypadkach terminu rodzacego istotne trudnosci interpretacyjne.
W tej sytuacji trudno przypisywaé racjonalnos¢ ustawodawcy, ktoéry miatby
sie postugiwaé pojeciami pozbawionymi tresci. Groziloby to zakiéceniem
procesu interpretacji przepiséw, prowadzac albo do pomijania tego terminu

58 K. Ptonka-Bielenin, Zakres pojecia ,,interes publiczny” a organizacje pozytku publicznego,
Administracja 4/2007.
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jako bezuzytecznego w procesie wyktadni prawa, albo odwrotnie — przypisujac
mu znaczenie catkowicie dowolne, czyli wypelniajac go swobodnie pozadang
tre$cig. Obie te sytuacje, szczegélnie z racji czestego uzywania przez polskiego
ustawodawce terminu ,,interes publiczny” badz ,interes spoleczny”, sa trudne
do przyjecia na gruncie obowiazujacych przepiséw.

Po drugie, umniejszanie znaczenia pojecia ,interes publiczny” odbiera
cenne narzedzie, pozwalajace dostosowaé przepisy prawa do zmiennej i cze-
sto nieprzewidywalnej rzeczywisto$ci. Przepisy prawne, szczegdlnie dotyczace
administracji publicznej, musza zawiera¢ takie postanowienia, ktére wprawdzie
beda niedookredlone i nieostre, ale zapewnia niezbedna w procesie admini-
strowania elastyczno$¢ w stosowaniu prawa.

Dlatego pomimo znaczacych trudnoéci definicyjnych, stoje na stanowi-
sku, ze uwzgledniajac dorobek doktryny i orzecznictwa w zakresie interesu
publicznego, mozna zdefiniowa¢ to pojecie. Interes publiczny okreslam mia-
nem stanu pozadanego przez znaczng cze$¢ lub wigkszos¢ niedookreslonej,
abstrakcyjnie pojmowanej grupy ludzi i dotyczacego tej grupy, stanowigcego
pochodng systemu wartos$ci dominujgcego w tym zbiorze oséb i uzaleznio-
nego w swojej tresci od sfery, ktoérej éw pozadany stan dotyczy, mogacego by¢
odmiennym albo nawet przeciwstawnym interesom prywatnym.

Przyjrzyjmy si¢ po kolei cztonom proponowanej definicji. Stan pozadany
bedzie ogdtem warunkoéw, okolicznosci, czynnikéw konstytuujacych dang sytu-
acje, stanowiacym projekcje ludzkich oczekiwan. Niedookreslonos¢ i abs-
trakcyjno$¢ grupy, generujacej te oczekiwania oznacza, ze niemozliwym albo
trudnym jest stworzenie kompletnej listy tych osoéb, wskazanych z imienia
i nazwiska badz nazwy organizacji. Projektowany przez te zbiorowos¢ stan sta-
nowi konsekwencje wspolnych przekonan i jest zrelatywizowany w zaleznosci
od tego, jakiego przedmiotu dotyczy. Istotne jest réwniez, ze samo wspolne
pozadanie okres$lonego stanu nie przesadza jeszcze, ze interes jest publiczny.
O publicznym charakterze bedzie §wiadczyla jako$ciowa réznica, wystepujaca
miedzy suma intereséw prywatnych a interesem publicznym. Interesu publicz-
nego nie da sie bowiem sprowadzi¢ do prostej sumy intereséw prywatnych,
ale dotyczy on grup ludzi i okolicznoéci powiazanych z sytuacja tych grup.

2. Pojecie zaméwien publicznych sensu stricto

Legalne definicje zaméwien publicznych sa zawarte zaréwno w prawie
europejskim, w samej ustawie p.z.p., jak i w powiazanych aktach praw-
nych. Kluczowe znaczenie ma definicja znajdujaca sie¢ w dyrektywie nr
2004/18/WE®® Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 2 lit. a) tej dyrektywy, zaméwie-

59 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L
134/114 z dnia 30 kwietnia 2004 r. ze zm.).
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nia publiczne oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wie-
cej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robdt budowlanych,
dostawa produktéow lub $wiadczenie ustug w rozumieniu tejze dyrektywy.

Europejski ustawodawca skupil si¢ na umowie, jako czynnosci prawnej
kluczowej dla zaméwien, poniewaz wigze si¢ ona ze zlozeniem o$wiadczenia
woli, w ktérym instytucja dysponujaca srodkami publicznymi zobowigzuje
sie do zaplaty. Podobne rozwiazanie przyjal polski ustawodawca w art. 2 pkt
13 p.z.p., w ktoérym zawarl legalna definicje zamoéwien publicznych. Zgodnie
z przywolana definicja, zaméwieniami publicznymi sa umowy odptatne zawie-
rane miedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérych przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Odptatno$¢ umowy jest rozumiana w doktry-
nie szeroko — warto zwréci¢ uwage na fakt doktrynalnej wyktadni rozszerzaja-
cej, gdyz jak sie pdzniej okaze, interpretacja rozszerzajaca jest w odniesieniu
do przepiséw o zamoéwieniach publicznych nad wyraz czgsta, co nie pozostaje
bez wplywu na realizowanie interesu publicznego. Jerzy Pierdég zwraca uwage,
ze udzielajac zamoéwienia zamawiajacy zaklada konieczno$¢ wydatkowania
$rodkéw. Nie jest przy tym istotne, czy wydatkowanie to nastepowaé bedzie
bezposrednio ze srodkéw zamawiajacego, przez kredytowanie zamdwienia
przez wykonawce, czy poprzez czasowe finansowanie zamoéwienia przez inny
podmiot. W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia z zaméwieniem
publicznym nawet wtedy, gdy zwrot wydatkéw podmiotowi finansujacemu
zamoéwienie nastepuje np. posrednio z pobieranych przez wykonawce oplat
eksploatacyjnych, jak w przypadku koncesji na roboty budowlane®®. W tym
samym artykule, w pkt 12 ustawodawca okredla zamawiajacego jako osobe
fizyczna, osobe prawna albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej obowigzana do stosowania ustawy. Przepis ten winien by¢ interpre-
towany razem z art. 3 ustawy p.z.p., ktéry enumeruje podmioty zobowigzane
do stosowania ustawy.

Naczelnym kryterium, skutkujacym narzuceniem podmiotom obowigzku
przestrzegania przepiséw o zamdwieniach, jest wydatkowanie $§rodkéw publicz-
nych. A zatem fakt dysponowania $rodkami publicznymi skutkuje podleganiem
rygorom ustawowym w zakresie ich wydatkowania. Mozna zaobserwowac
tendencje do mozliwie szerokiej wykladni dotyczacej zakresu podmioto-
wego stosowania zamdwien publicznych. Dazenie to znalazlo odzwierciedle-
nie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (zwanego
dalej: ETS), w sprawie 31/87 Gebroders Beentjes BV®! przeciwko Holandii,
na kanwie ktérej powstalo orzeczenie, stanowiace dla doktryny wskazéwke
dla definiowania zamawiajacych. Z racji fundamentalnego znaczenia dla zamé-
wien publicznych, wymaga ono szerszego omowienia.

60 J. Pierdg, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 22.
61 Orzeczenie Trybunatu (Czwartej Izby) z dnia 20 wrze$nia 1988 r. Gebroeders Beentjes
BV przeciwko Panstwu Holenderskiemu (Sprawa 31/87 ,Beentjes”).
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Sad krajowy wystapil do ETS z pytaniem, czy lokalny komitet konsolidacji
gruntéw moze by¢ uznany za zamawiajacego celem ustalenia, czy zamdwie-
nia udzielane przez ten podmiot podlegaja rygorom zamdwien publicznych.
Watpliwosci zrodzily sie, poniewaz podmiot ten nie miat odrebnej osobowosci
prawnej i jedynym sposobem interpretacji pozwalajacej na zaklasyfikowanie
go jako zamawiajacego byto uznanie za organ panstwowy. Trybunat uznal, ze
pojecie ,,organ panstwowy” nalezy interpretowa¢ w kategoriach funkcjonal-
nych, a wiec biorac pod uwage cel dyrektywy, ktérym jest zapewnienie swo-
body zakladania przedsiebiorstw i $wiadczenia ustug. W ocenie trybunalu
cele te bylyby zagrozone gdyby przyjaé, ze przepisy nie maja zastosowania
do podmiotu, ktéry formalnie rzecz biorac nie jest czeécia administracji pan-
stwowej. Chociaz trybunal nie wyjasnil Zrédet zagrozenia, to doktryna dopa-
truje si¢ ich w fatwym obchodzeniu przepiséw o zamoéwieniach publicznych
poprzez tworzenie jednostek o takich formach organizacyjno-prawnych, ktére
nie mieszcza sie w waskiej definicji zamawiajacego®?.

Przedmiot zamoéwien publicznych, to znaczy dostawy, ustugi i roboty budow-
lane, obejmuje w praktyce wszystkie dobra, jakie mozna naby¢. Istotne jest przy
tym wskazanie odmiennego niz w Kodeksie cywilnym® (zwanym dalej: KC)
definiowania dostaw. Pz.p definiuje dostawe w spos6b zdecydowanie szerszy
ni¢ art. 605 KC, jako nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w szczegélno-
$ci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.

Przeglad podmiotowych i przedmiotowych kryteriéw udzielania zamo-
wien publicznych ukazuje zatem szeroki zasieg podmiotowy i przedmiotowy
tej regulacji, ktéra obejmuje wszystkich znaczacych dysponentéw srodkéw
publicznych i absolutng wiekszo$¢ dostepnych na rynku débr, ktére za te
$rodki mozna naby¢, a takze wszystkie podmioty chcace pozyska¢ publiczne
kontrakty. Wyrazny jest cel, aby obowigzywanie przepiséw ustawy p.z.p. uczy-
ni¢ regula, od ktérej wyjatki przedmiotowe i podmiotowe sg $cisle okreslone.
Szczelnoé¢ systemu uregulowan prawnych dotyczacych zasad wydatkowania
$rodkéw publicznych jest warunkiem wstepnym do tego, aby moc realizowaé
interes publiczny, to znaczy zagwarantowac realizacje spolecznie akceptowa-
nych wartosci, takich jak racjonalne wydatkowanie srodkéw czy réwne trak-
towanie wykonawcéw. Jezeli bowiem przyjaé, ze instytucja zamoéwien publicz-
nych stuzy interesowi publicznemu, to gwarancje przestrzegania przepiséw
dotyczacych zamoéwien bedg lezaty w interesie publicznym.

Drugim, obok zamawiajacych, uczestnikiem procesu udzielania zamoéwien
publicznych, sa wykonawcy. Ustawa definiuje wykonawce jako osobe fizyczna,
osobe prawna albo jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci praw-
nej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, zlozyla oferte lub

62 D. Piasta, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci,
UZP 1999, s. 30.

63 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. nr 16, poz. 93
ze zm.).
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zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego®. W praktyce ubieganie
sie o udzielenie zamdwienia publicznego jest rozumiane bardzo szeroko.
Wystarczy ujawni¢ swoje zainteresowanie prowadzonym postepowaniem, np.
poprzez zadanie pytania dotyczacego specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia albo wystapienie o przekazanie specyfikacji, aby zyskaé status wyko-
nawcy.

Zaréwno zakres podmiotowy, jak i przedmiotowy ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, jest wiec bardzo rozlegly. Szeroko pojemne definicje doty-
czace zamawiajacych i wykonawcédw, obszerny katalog zakresu podmioto-
wego, stosunkowo waski katalog wylaczen przedmiotowych, a takze tendencja
doktryny i judykatury do rozszerzajacej interpretacji stosowania przepisow
o zamowieniach skutkujg tym, ze wydatkowanie zdecydowanej wiekszo$ci
$rodkéw publicznych wymaga stosowania przepiséw ustawy. Obowiazek sze-
rokiej i rozszerzajacej interpretacji pojecia ,zamoéwienia publiczne” dyktuje
réwniez prawo europejskie. Jak wskazuje doktryna, nie moze bowiem by¢
tak, ze skuteczno$¢ dyrektyw bylaby latwo ostabiana przez arbitralng i zawe-
zajacy interpretacje pojecia zamoéwien publicznych lub regulacje wewnetrzne
poszczegdlnych panstw cztonkowskich UE, czego konsekwencja bytoby udzie-
lanie zamoéwien poza procedurami zaméwien publicznych. Do celéw dyrektyw
dotyczacych zamoéwien publicznych pojecie zaméwienia publicznego powinno
by¢ mozliwie obszerne i jednolite w calej skali UE®®.

W $wietle powyzszego ujawnia si¢ legalna definicja umowy bedacej zamo-
wieniem publicznym, okre$lana w doktrynie mianem definicji sensu stricto®®.
Jej essentialia negotii sa nastepujace:

1) odptatnos,

2) stronami umowy sa wykonawca oraz zamawiajacy,

3) przedmiotem umowy sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane®’.

3. Pojecie zamoéwien publicznych sensu largo

Definicja zaméwien publicznych sensu stricto nie pozwala na wyczerpu-
jace ukazanie zwiazku z interesem publicznym i na oddanie zlozonodci zja-
wiska, jakim s3 zamoéwienia publiczne. Obejmujg one bowiem znacznie szer-
szy zakres niz sama umowa, gdyz dotycza zaréwno czynnosci prowadzace do
jej zawarcia, jak i etap realizacji postanowienn umownych. Prawo zamoéwien
publicznych porzadkuje ten ciag czynnosci w szereg etapdéw, miedzy ktérymi
zachodzi zwigzek, warunkujacych siebie wzajemnie i skiadajacych sie na calo$¢.

64 Art. 2 pkt 11 p.z.p.

85 G. Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 12.

66 P Granecki, Prawo zamdwier publicznych: komentarz, Warszawa 2007, s. 25.

67 Ibidem.
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Kazdy z nich podlega bardzo $cistej, prawnej regulacji, celem (przynajmniej
w zalozeniach) zminimalizowania wszelkiej dowolnosci podejmowanych dzia-
tan, a tym samym zmniejszenia zjawisk patologicznych, wzrostowi transpa-
rentnosci procedur i racjonalizacji wydatkéw.

Pierwszym etapem zamoéwienia publicznego jest planowanie wydatkow.
Nastepnie potrzeby zamawiajacych ulegaja konkretyzacji, przybierajac zmate-
rializowang forme w postaci dokumentacji postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego (przygotowanie postepowania). Po skonkretyzowaniu
potrzeb nastepuje uzewnetrznienie (najczesciej: upublicznienie) woli zawar-
cia umowy, proces eliminacji wykonawcow i wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz zawarcie umowy — alternatywnie uniewaznienie postepowania. Etap od
wszczecia postepowania do wyboru oferty najkorzystniejszej p.z.p. definiuje
jako postepowanie o udzielenie zaméwienia®®. Nalezy sie przy tym zgodzi¢
z Tomaszem Grzeszczykiem i Andrzejem Panasiukiem, ze samo zawarcie
umowy nie wyczerpuje jeszcze szerokiego pojecia zamoéwienia publicznego.
Trzeba bowiem traktowaé rowniez faze realizacji i rozliczenia jako zamoéwie-
nie publiczne®. Do zaméwienia publicznego nalezy takze zaliczy¢ wszelkie
srodki odwotawcze i kontrolne obecne w postepowaniu, w postaci zarowno
odwolan sktadanych przez wykonawcéw, jak i kontroli dokonywanej przez
uprawnione organy panstwowe. Stanowig one bowiem niezbedny skiadnik
zamoéwien publicznych, gwarantujacy prawidlowe funkcjonowanie systemu.
Dopiero te wszystkie elementy skiadajg si¢ na pojecie zaméwienia publicznego
W ujeciu opisowym, sensu largo. Jest to definicja opisowa, skupiajaca sie na
poszczegdlnych fazach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i uwzgledniajaca réwniez etap po udzieleniu zamoéwienia, podczas wykony-
wania umowy, jako ze i ten etap podlega regulacjom p.z.p. i jest wazny dla
realizacji interesu publicznego.

W zwigzku z tym definiuje zaméwienia publiczne sensu largo jako prawnie
uregulowany ze wzgledu na interes publiczny proces wydatkowania srodkow
publicznych, na ktoéry sktadaja sie czynno$ci prowadzace do zawarcia umowy,
zawarcie umowy i jej realizacja, dokonywany w celu nabycia okre$lonych débr
oraz zaspokajajacy przede wszystkim interes publiczny. Pod sformulowaniem
»prawnie uregulowane proces wydatkowania” mam na mysli to, ze istotg
zamoéwien publicznych jest wplywanie na czynnosci wydatkowania srodkéw
publicznych i pozyskiwania kontraktéw publicznych, w tym reglamentacja tych
czynnoéci. W sekwencje czynnosci sktadajacych sie na udzielanie zaméwienia
publicznego ustawodawca czynnie ingeruje i stara si¢ poddaé $cistym rygo-
rom kazda czynnos¢ zwiazang z planowaniem i wydatkowaniem publicznego
grosza, wiazac przepisami prawa zaréwno zamawiajacych, jak i wykonaw-
coéw. Zamodwienia publiczne tworza zatem zbidr regul stwarzajacych prawne

68 Art. 2 pkt 7a p.z.p.
89 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zamdwier publicznych,
Bydgoszcz-Warszawa 2007, s. 60.
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otoczenie, w ktérym funkcjonuja zamawiajacy i wykonawcy, wyrézniajace sig
dazeniem do mozliwie duzej przewidywalnos$ci zachowan podmiotéw zaanga-
zowanych w zamoéwienia publiczne, przy jednoczesnej tendencji do eliminacji
zachowan o charakterze uznaniowym i nieprzewidywalnym, badz patologicz-
nym. Oczywi$cie mowa tu o tendencjach i generalnych kierunkach uregulo-
wan, gdyz wcigz pozostawia sie¢ duzy margines swobody tak zamawiajacym,
jak i wykonawcom. Jednakze same przepisy o zamoéwieniach publicznych
wykazuja wyrazng skionno$¢ do reglamentowania wszelkiego rodzaju zacho-
wan obecnych przy prowadzeniu i ubieganiu sie o kontrakt w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Scisty zwiazek zamoéwien publicznych i interesu publicznego ma swoje
zrédio w istnieniu finanséw publicznych i §rodkéw publicznych, ktére stano-
wig bezposrednia przestanke systemowo-prawno-aksjologiczna obowigzywania
prawa zamoéwien publicznych. Finanse publiczne sg definiowane w literaturze
przedmiotu w rézny sposéb. Wedtug Paula Marie Gaudemeta i Joéla Moliniera,
finanse publiczne stanowia galaZ prawa publicznego, ktérej przedmiotem jest
badanie norm odnoszacych sie do publicznych zasobéw pienieznych oraz ope-
racji tymi zasobami’®. Okres$lenie sformutowane przez Elzbiet¢ Chojneg-Duch
akcentuje natomiast stosunki spoteczne i ekonomiczne powstajace w trakcie
nieustannych, dynamicznie ujetych proceséw gromadzenia dochodéw i przy-
chodéw oraz dokonywania wydatkéw i rozchodéw (gospodarowanie srodkami
pienieznymi) na cele publiczne’!.

Proponowane okreslenia wskazujg na to, ze finanse publiczne obejmuja
procesy zwigzane z gromadzeniem, podziatem i wydatkowaniem $rodkéw pie-
nieznych, ktére w duzej czesci pochodza z ciezaréw nakladanych powszech-
nie na podmioty prywatne, w zwiazku z czym winny by¢ przeznaczane na
realizacje interesu badz intereséw publicznych. Zaméwienia publiczne, ktore
regulujg wydatkowanie $rodkéw publicznych, poprzez $cisty zwigzek z finan-
sami publicznymi staja sie w tej sytuacji potencjalnym narzedziem realizacji
interesu publicznego.

Wydatkowaniem $rodkéw publicznych w wielu przypadkach rzadza
odmienne reguly, niz w przypadku $rodkéw prywatnych, a instytucja zamo-
wien publicznych, specyficzna dla wydatkowania publicznych pieniedzy, jest
wypadkowg tych réznic. Jak wskazuje Ludmita Lipiec, do podstawowych réznic
miedzy finansami publicznymi a prywatnymi nalezy tryb tworzenia — finanse
publiczne oparte s3 na witadztwie finansowym i podporzadkowaniu, czyli
przymusie prawnym umozliwiajagcym wiazace ksztaltowanie sytuacji prawnej
podmiotu podporzadkowanego przez podmiot nadrzedny, podczas gdy finanse
prywatne cechuje réwnorzedno$¢ podmiotéw. Oprécz tego przy zarzadzaniu
finansami publicznymi stosuje sie metody polityczne i administracyjne oraz
wysoki stopien reglamentacji prawnej, natomiast finanse prywatne opieraja

70 P Gaudemet, J. Molinier, Finanse publiczne, Warszawa 2000, s. 17.
71 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2006, s. 10.
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sie o metody rynkowe, a niektére ich aspekty w ogdle nie sg regulowane
przez prawo pozytywne. Autorka wskazuje takze, ze w przypadku finanséow
publicznych przynajmniej jedna strong stosunku finansowego jest podmiot
zaliczany do kategorii podmiotéw prawa publicznego, a zatem wyposazony
w atrybuty wtadzy publicznej’2.

Omawiane rozréznienie pomiedzy finansami publicznymi a prywatnymi
nie ma jednak w przypadku zaméwien publicznych charakteru bezwzglednie
obowiazujacego. Trzeba bowiem podkresli¢, ze zamoéwienia publiczne uwzgled-
niajg takze interesy prywatne oraz rywalizacje podmiotéw prywatnych jako
$rodek do racjonalizacji wydatkéw — z tego wzgledu mozna postawic teze, ze
maja one charakter mieszany, w ktérym aspekty prywatnoprawne i publicz-
noprawne przenikaja sie. Poniewaz w sferze zaméwien publicznych wyste-
puja zaréwno elementy reglamentacji, jak i rynkowe, dlatego witasciwszym
podejéciem jest rozpatrywanie zaméwien publicznych jako wypadkowej cech
typowych dla finanséw publicznych i prywatnych.

Z perspektywy badania zwiazkéw zamoéwien publicznych z interesem
publicznym, szczegélnie mocno nalezy zaakcentowad ostatnia z wymienianych
w literaturze réznic miedzy finansami publicznymi a prywatnymi — réznice
celu. Finanse publiczne ukierunkowane sg na realizacje interesu publicznego,
a prywatne na osigganie dochodéw i maksymalizacje zyskow”3. Jednak i w tym
przypadku nie da sie zastosowaé prostej dychotomii: co prawda w zamoéwie-
niach publicznych nie chodzi bezposrednio o dochody i zysk zamawiajacych,
ale rachunek ekonomiczny pelni istotna role zaréwno przy tworzeniu opisu
przedmiotu zaméwienia, jak i ksztaltowaniu narzedzi stuzacych wyborowi
oferty najkorzystniejszej. A zatem konfrontacja finanséw publicznych i pry-
watnych prowadzi nie tyle do bezposredniego zaklasyfikowania zamdwien do
jednej z tych kategorii, ile ukazuje charakter zaméwien publicznych jako sfery,
w ktorej wspotwystepuja cechy typowe zaréwno dla publicznych, jak i pry-
watnych finanséw. W przypadku zamoéwien publicznych dla realizacji interesu
publicznego wykorzystywane sa wiec takze narzedzia charakterystyczne dla
rynku prywatnego. Istotne znaczenie odgrywa konkurencja rynkowa, rachu-
nek ekonomiczny i podobne, fundamentalne dla rynku prywatnego wartosci.

Celem wydatkéw dokonywanych w trybie zaméwien publicznych jest lub
powinien by¢ interes publiczny, poniewaz $rodki sa czerpane z publicznych
zrédet dochodu. W literaturze prawnofinansowej dochody publiczne definiuje
sie jako §wiadczenia pieniezne ustanowione przez organy wiadzy publicznej,
pobierane i gromadzone przez administracje publiczng na rachunkach wta-
$ciwych budzetéw lub publicznych funduszy celowych. Zrédta dochodéw
publicznych pochodzg z dochodu narodowego panstwa, w tym z majatku

72 L. Lipiec, komentarz, LEX/el. 2008, Komentarz do art. 3 ustawy z dnia 30 czerwca
2005 r. o finansach publicznych.

73 L. Lipiec, Komentarz do art. 3 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 t. o finansach publicznych,
komentarz, LEX/el. 2008.
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narodowego oraz dochodu narodowego innych panstw w formie pozyczek
zagranicznych’%. Dla zamdwien publicznych zasadnicze znaczenie ma fakt,
ze dochody publiczne obciazaja obywateli (np. w formie danin publicznych)
oraz inne podmioty prywatne. Obcigzenie szerokiej grupy podmiotéw cieza-
rami publicznymi w konsekwencji oznacza konieczno$¢ przeznaczenia w ten
sposéb wydatkowanych $rodkéw na cele publiczne. Zamoéwienia publiczne
stanowia wiec ogniwo szeroko rozumianego obrotu $rodkami publicznymi.
Istnienie zamdwien publicznych oraz blisko z nimi zwiazanych finanséw
publicznych skutkuje szczegdlng sytuacja, ktéra moze zagraza¢ interesowi
publicznemu. W dyspozycji organéw panstwa i samorzadu terytorialnego znaj-
duja sie znaczne kwoty pieniedzy, ktére winny by¢ wykorzystane nie w inte-
resie dysponenta, ale przede wszystkim w interesie tych, ktérych obciazono
daninami. Tym sposobem na organy panstwa i samorzadu terytorialnego spada
odpowiedzialno$¢ za mozliwie racjonalne spozytkowanie srodkéw pochodza-
cych od podatnikéw, albowiem wraz z uiszczeniem wymaganego przepisami
prawa ciezaru publicznego, jednostka traci bezposredni wplyw na przekazane
$rodki. W praktyce moze w pewnym stopniu decydowad o przeznaczeniu
uiszczonych podatkéw, oplat itp. jedynie poprzez glosowanie w wyborach do
parlamentu (biorac pod uwage program gospodarczy okre$lonego ugrupowa-
nia), czego oczywiscie nie mozna uzna¢ za dostateczng gwarancje racjonalnego
wydatkowania $rodkéw, ze wzgledu na mala czestotliwos$¢ wyboréw i zbyt
duza ogdlnikowos¢é oraz brak wigzacego charakteru programéw wyborczych.
Podnies¢ zatem nalezy, ze kategoria finanséw publicznych i $cisle z nia
powiazana kategoria $rodkéw publicznych stwarza szczegdlng sytuacje prawnag
i faktyczna, z ktéra wiaze sie szereg zagrozen dotyczacych prawidlowosci
gospodarowania, rozumianej najogoélniej jako legalno$¢, gospodarnos¢, celo-
wosc¢ i1 rzetelno$¢, a wiec zagrozenie dla interesu publicznego. Na skutek
przekazania $rodkéw finansowych jednostkom administracji i samorzadu
terytorialnego, powstaja specyficzne uwarunkowania: z jednej strony mamy
do czynienia z ogromnymi kwotami pieniedzy, a z drugiej strony brak jest
jednoznacznie wskazanego podmiotu, ktéry bylby zywotnie zainteresowany
prawidlowoscia dysponowania tymi $rodkami. Zachodzi sytuacja, w ktérej
podmioty faktycznie zainteresowane przeznaczeniem $rodkéw publicznych
nie mogg nimi dysponowa¢, natomiast dysponenci z reguly nie sa beneficjen-
tami dobr, nabywanych za publiczne pienigdze. Istnieniu takiego podmiotu
nie czyni zado$¢ wskazanie np. Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu tery-
torialnego itp., gdyz w praktyce wystepuja tylko czesciowe analogie do pod-
miotu prywatnego (np. w kwestii roszczen oséb trzecich), ale nie wystepuje
charakterystyczny dla gospodarki rynkowej mechanizm naturalnego motywo-
wania checig zysku i zainteresowania podmiotu, aby jego $rodki finansowe
byly zarzadzane w sposéb jak najbardziej efektywny, celowy, oszczedny itp.

74 C. Kosikowski, Pojecie, funkcje i rodzaje dochoddw publicznych, w: Finanse publiczne i prawo
finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2006, s. 485.
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Dlatego mechanizm rynkowy, ktéry z pewnymi ograniczeniami sprawdza si¢
w obrocie prywatnym, nie znajduje jako jedyny zastosowania w gospodaro-
waniu publicznymi pieniedzmi, stanowiac tylko jeden z czynnikéw racjona-
lizowania wydatkow.

Na zlozono$¢ sytuacji, w jakiej rozporzadza si¢ publicznymi pieniedzmi,
w szczegblnosci w zakresie ich wydatkowania na réznego rodzaju inwestycje,
sktada sie réwniez specyfika podmiotéw zaangazowanych w proces udzie-
lania zamoéwien publicznych. Najogélniej rzecz ujmujac, sa to zamawiajacy
i wykonawcy, czyli podmioty wydatkujace $rodki publiczne oraz podmioty
zainteresowane dostarczeniem okre$lonych débr w zamian za wynagrodzenie
pochodzace ze $rodkéw publicznych. Plaszczyzng wspdélna dla tych dwéch grup
podmiotéw jest cheé zbycia okre$lonego dobra przez wykonawcéw i wola jego
nabycia przez zamawiajacych. Cala reszta stanowi interesy stojace w opozycji,
ktére w drodze procedury udzielania zaméwien publicznych, niejednokrotnie
na drodze spornej, arbitrazowej badz sadowej, podlegaja wzajemnym modyfi-
kacjom, prowadzac w efekcie do akceptowalnej przez obie strony transakcji.
Obopdlna akceptacja nie jest jednak regula w zamoéwieniach publicznych,
gdyz obok korzystnej dla obu stron transakcji mozliwe sa inne scenariusze,
np. niezlozenie oferty przez zadnego z wykonawcow albo zmuszenie przez
organ odwolawczy do dokonania transakgji, ktéra wprawdzie jest legalna, ale
z ekonomicznego punktu widzenia niekorzystna, badz to dla zamawiajacego,
badz dla wykonawcy.

Sprzeczno$¢ intereséw pomiedzy gtéwnymi uczestnikami procesu udzie-
lania zaméwien publicznych wyraza si¢ m.in. w tym, ze celem wykonawcéw
jest maksymalizacja zysku oraz zbycie débr, ktére zapewniajg te¢ maksyma-
lizacje lub ktére s w nadmiarze (jest to dzialanie w interesie prywatnym),
podczas gdy celem zamawiajacych jest najbardziej korzystne ekonomicznie
nabycie débr najlepiej dostosowanych do potrzeb o charakterze publicznym.
Wobec tego interesy zamawiajacych i wykonawcéw w sposéb naturalny dla
gospodarki rynkowej $cierajg sie.

Wprawdzie przewaga podazy nad popytem stawia w lepszej sytuacji zama-
wiajacego, z drugiej jednak strony zamawiajacy dysponuje srodkami nie swo-
imi, ale pochodzacymi z budzetu, co rodzi wiele negatywnych konsekwencji’.
W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze wykonawcy postuguja sie aktyw-
nymi, wyrafinowanymi, czasami wrecz agresywnymi formami dziatan po to,
by zdoby¢ zamdwienie i majg na uwadze przede wszystkim swoje cele, a nie
interes zamawiajacego’®. Oczywiscie jest to sytuacja naturalna i powyzsza
charakterystyka nie ma na celu pietnowania zachowania wykonawcéw, ale
uwypuklenie specyficznych réznic miedzy uczestnikami procesu udzielania

7> G. Herc, E. Komorowski, P Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne w Polsce: studium
prawne, Warszawa 2005, s. 14.

76 H. Zalewski, Prawo zamdwieri publicznych w polskim systemie zamdwieri publicznych,
Gdansk-Bydgoszcz 2005, s. 39.
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zamoéwien publicznych. Po stronie zamawiajacych wystepuja bowiem dyspo-
nenci $rodkéw publicznych, ktérych przygotowanie do dziatan rynkowych
jest najczesciej zdecydowanie gorsze, niz po stronie wykonawcéw. Pomijajac
problematyke przygotowania i motywacji kadry urzedniczej, dominujacej po
stronie zamawiajacych, obiektywnie rzecz ujmujac przyznaé nalezy, ze roz-
norodno$¢ przedmiotéw zamoéwien, potrzebnych nie tylko do realizacji usta-
wowych badz statutowych zadan okreslonego podmiotu (np. nadawanie pro-
gramu przez radio publiczne), ale i zakupu srodkéw umozliwiajacych biezace
funkcjonowanie, jest ogromna. Z tego powodu trudny do praktycznej realizacji
jest wymog posiadania stosownych kompetencji przy udzielaniu zaméwien
publicznych przez zamawiajacych we wszystkich dziedzinach, w jakich tych
zamoéwien musza dokonywaé. Odbiegajacym od realiéw wydaje sie¢ bowiem
wymaganie np. od pracownikéw gminy, aby byli specjalistami jednoczesnie
z zakresu informatyki, technologii Zywnosci, meblarstwa, papiernictwa i innych
dziedzin. Réwnie trudno jest wymaga¢, aby kadra urzednicza posiadata w tych
specjalistycznych dziedzinach wiedze réwng lub wigksza niz ta, ktéra dyspo-
nujg profesjonaliéci dziatajacy w danym segmencie rynku. Z kolei trudno-
$ci natury finansowej, zwlaszcza w przypadku mniejszych podmiotéw, moze
sprawi¢ kazdorazowe angazowanie bieglych dysponujacych wiedzg specjalna.

Tymczasem opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb odpowiedni,
zgodny z potrzebami i przepisami prawa, a takze osiagniecie rownorzednej
pozycji negocjacyjnej z wykonawcami wymaga niejednokrotnie wszechstron-
nej, specjalistycznej wiedzy o nabywanym przedmiocie zamoéwienia. Zresztg
oprécz wiedzy z zakresu techniki, dla w peini samodzielnego funkcjonowania
na rynku konieczny bylby rowniez wymdg posiadania przez urzednikéw dobrej
znajomosci prawa oraz ekonomii. Wydaje sig, ze wymogi dotyczace znajomosci
wiedzy technicznej, prawnej i ekonomicznej, pozwalajacych na sprawne funk-
cjonowanie w prywatnym obrocie gospodarczym, sa zdecydowanie zbyt duze.
Wymagaloby to angazowania na stanowiska urzednicze fachowcéw o unikal-
nych specjalnosciach, radykalnie podnoszac koszty obstugi administracyjne;.
Wobec tak wysokich wymogoéw, jakie stawia gospodarka wolnorynkowa, inte-
resy prywatne wykonawcow moga zagrozi¢ zamawiajacym, a posrednio takze
interesowi publicznemu.

Kolejnym waznym aspektem zaméwien publicznych jest aspekt spoleczny.
Zauwazy¢ nalezy, ze prawo zamoéwien publicznych jest ta dziedzing prawa,
ktorej uregulowania w sposéb odczuwalny przektadaja sie na zycie spoleczne,
a wiec i na interes publiczny. Dzieje si¢ tak z kilku powodéw. Po pierwsze,
wydatkowane sg duze kwoty publicznych pieniedzy, co z oczywistych wzgle-
déw, omoéwionych uprzednio, rodzi obawy odnosnie do racjonalnosci spo-
sobu ich wydatkowania. Po drugie, zaméwienia publiczne bardzo czesto stuza
zaspokajaniu potrzeb publicznych, niejednokrotnie o Zywotnym znaczeniu dla
mieszkancéw, jak choc¢by infrastruktura drogowa, remonty placowek publicz-
nych itp. Rodzi to napiecia zwigzane z terminowoscia $wiadczen, tempem pro-
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cesu inwestycyjnego oraz jakoscig nabywanych débr. Po trzecie, wydatkowanie
duzych kwot pieniedzy przez kadre urzednicza, bedaca jedynie dysponentem
powierzonych $rodkéw, niejako automatycznie rodzi podejrzenia o korupcje
i inne patologie. W mediach niemal codziennie pojawiaja sie jakie$ informa-
cje albo o przewleklosci procedur przetargowych, albo o skandalicznie niskiej
jako$ci nabytych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dobr,
albo wreszcie o potocznie nazywanym ,ustawianiu przetargéw”, czyli wply-
waniu w sposob nielegalny na wynik rywalizacji o kontrakt. Nie bez powo-
déw w doktrynie wskazuje sig, ze zamdwienia publiczne, jako obszar styku
interesu publicznego z interesami prywatnymi, skutkuje duzym ryzykiem
odnoszacym sie do uczciwosci os6b podejmujacych decyzje o wydatkowaniu
publicznych $rodkéw. A zatem sytuacja, gdy urzednik lub inna uprawniona
osoba decyduje o przeznaczeniu duzych kwot pieniedzy na kontrakty wyko-
nywane przez prywatnych przedsigbiorcéw, moze rodzi¢ liczne zagrozenia’’.

Ostatnig z waznych kwestii, omawianych w kontek$cie zwigzkéw zamo-
wien publicznych i interesu publicznego, jest wptyw wydatkéw publicznych na
rynek podmiotéw prywatnych. Skala wydatkéw dokonywanych z publicznych
pieniedzy sprawia, ze wszelkie nieprawidlowosci tego procesu moga wplywac
negatywnie na sytuacje rynkowa, na uczciwa konkurencje miedzy wykonaw-
cami, a nawet na sytuacj¢ gospodarczg kraju, a wiec dotyka¢ sfery zdecydo-
wanie wykraczajacej poza partykularny interes poszczegdlnych wykonawcow.
Inwestycje finansowane z publicznych pieniedzy moga bowiem zaréwno przy-
czyni¢ sie do rozwoju gospodarczego kraju, jak i przeciwnie — poglebi¢ pro-
cesy o negatywnym charakterze.

Powyzsze argumenty skianiaja mnie do postawienia tezy, ze ostra rywaliza-
cja rynkowa, stabosci kadrowe zamawiajacych, znaczenie spoteczne realizowa-
nych za publiczne pieniadze inwestycji czy wreszcie wplyw na przebieg rynko-
wej rywalizacji sprawiajg, ze wydatkowanie publicznych pieniedzy napotyka na
liczne trudnosci, prowadzac potencjalnie do nieefektywnego gospodarowania,
obciazen zjawiskami patologicznymi i in., a w konsekwencji naruszania inte-
resu publicznego, ktéry przeciez powinien by¢ w drodze wydatkéw publicz-
nych zaspokajany. Z tego wzgledu musi ono podlega¢ rygorom zdecydowanie
wigkszym, niz rynek prywatny. Niewystarczajacym jest zdanie si¢ wylacznie
na mechanizmy rynkowe i wykorzystanie naturalnej skifonnosci do ochrony
interesu prywatnego, jako mechanizmu zapewniajacego nalezyte gospodarowa-
nie publicznym groszem, zwlaszcza w obliczu sygnalizowanego juz faktu, ze
po stronie dysponentéw $rodkéw publicznych brak takiego podmiotu, ktoéry
moglby stanowi¢ realny substytut (rozpatrywany w kategoriach realnego zaan-
gazowania w prawidlowo$¢ wydatkowania srodkéw) podmiotu prywatnego —
wlasciciela. W miejsce interesu prywatnego pojawia sie bowiem konieczno$é
dzialania w interesie mozliwie duzej grupy podmiotéw, od ktérych pochodza

77 G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne w Polsce: studium
prawne, Warszawa 2005, s. 17.
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$rodki finansowe, bedace w dyspozycji organéw panstwa i samorzadu teryto-
rialnego. Inaczej méwiac, w miejsce interesu prywatnego pojawia si¢ kategoria
interesu publicznego, ktéry musi by¢ realizowany. Ustawodawca, kierowany
ochrona interesu publicznego, zmuszony jest zatem korygowac systemowe
zagrozenia dla racjonalnego gospodarowania publicznymi pieniedzmi, szcze-
golnie zjawisk korupcyjnych i niegospodarnosci.

Mozna wiec bez ryzyka bledu powiedzie¢, ze zamdwienia publiczne sa
zespolem rozwiazan prawnych realizujacych interes publiczny. Teze te wspiera
brzmienie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., ktory stanowi, ze zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli wystapila istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie. Jest to jedno z kilku bezposrednich odwotan do interesu publicz-
nego, obecne w prawie zamoéwien publicznych. Nalezy podkresli¢ fundamen-
talne znaczenie tego przepisu. Ustawodawca, ktory przyjal szereg rozwigzan
majacych za zadanie doprowadzenie do zawarcia umowy miedzy zamawiajacym
a wykonawca, jednoczesnie dopuszcza uniewaznienie calej procedury z racji
konfliktu z interesem publicznym. Wida¢ zatem, ze realizacja zamoéwienia
publicznego ma leze¢ w interesie publicznym a sprzeczno$¢ z tym interesem
jest dostatecznie wazka przestanke do uniewaznienia calej procedury.

Orzecznictwo arbitrazowe z zakresu zamoéwien publicznych az do 2008
roku jest stosunkowo ubogie, jesli chodzi o problematyke interesu publicz-
nego. W praktyce organu odwolawczego, rozstrzygajacego spory wynikle mie-
dzy wykonawcami a zamawiajacymi w procesie udzielania zamdwien publicz-
nych, dominujacg teza bylo stwierdzenie, ze interes publiczny nie moze by¢
utozsamiany z interesem zamawiajacego. Nie jest to stwierdzenie w pelni
zgodne z prawda a w pewnych okoliczno$ciach moze zosta¢ uznane za fal-
szywe. Zamawiajacymi sa bowiem bardzo czesto instytucje, ktérych naczel-
nym zadaniem, z mocy prawa, jest dbanie o realizacje interesu publicznego
— wlasénie na ten cel otrzymujg $rodki publiczne. Jasna jest korelacja miedzy
$rodkami publicznymi, jakie otrzymuje jednostka, a celami czy zadaniami
publicznymi, ktére za zadanie realizowaé. Uwzgledni¢ nalezy takze oméwione
juz na wstepie przyjmowanie interesu publicznego jako jednej z gléwnych
dyrektyw dzialania organéw administracji. Dlatego mozna wskaza¢ wiele
sytuacji, w ktérych interes zamawiajacego (np. zakup sprawnej aparatury do
reanimacji) pokrywa sie z interesem publicznym (ratowanie zycia pacjentow,
ochrona zdrowia). A zatem interes publiczny z oczywistych wzgledéw moze,
chociaz nie musi, by¢ utozsamiany z interesem zamawiajacego. Niestety, teza
o catkowitej odmiennosci intereséw zamawiajacego i publicznego dominowata
przez kilka lat w orzecznictwie, co ilustruja ponizsze przyklady.

W wyroku z dnia 28 stycznia 2005 roku Zesp6l Arbitréw przy Urzedzie
Zaméwien Publicznych stwierdzil, ze: ,Interes publiczny nie moze by¢ utoz-
samiany z interesem zamawiajacego. W kazdym przypadku zamawiajacy ma
obowiazek wskaza¢, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, ze jest on
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na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia
wykonawcdéw”78. Natomiast w wyroku z dnia 13 wrzes$nia 2004 roku Zespdt
Arbitréow przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych orzekl, ze: ,Interes publiczny
nie moze by¢ przy tym utozsamiany z interesem Zamawiajacego. Chodzi
bowiem o obiektywng kategorie interesu publicznego””.

Prawdopodobnie pierwsza probe pogiebienia pojmowania interesu publicz-
nego w orzecznictwie dotyczacym zamoéwien publicznych podjat organ, ktéry
w 2007 roku zajal miejsce dotychczasowego Zespolu Arbitréw — Krajowa
Izba Odwolawcza. W wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 roku Krajowa Izba
Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych KIO/UZP 262/08
stwierdzita, ze ,Interes publiczny jest to potrzeba ogétu, okreslonej spo-
tecznodci czy grupy mieszkancéw charakteryzujacej sie jakas wspolna cecha
np. koniecznoscig dojazdu do miejsca pracy. Czyli interes publiczny to nie
potrzeba jednostki czy mniejszosci w jakiej$ zorganizowanej grupie oséb, tylko
potrzeba ogétu”®°. Nalezy z aprobata przyjaé pierwsza probe scharakteryzo-
wania interesu publicznego w toku rozstrzygania sporéw dotyczacych zamo-
wien publicznych. Co prawda teza zawarta w omawianym wyroku daleka jest
od doskonalosci, jednakze stanowi zdecydowany krok naprzéd w stosunku
do poprzednich wyrokéw, ktore najczesciej nie probowaly skonkretyzowac
treci interesu publicznego na potrzeby konkretnej sprawy. Interesujace jest
dostrzezenie faktu mozliwosci istnienia interesu publicznego na wielu plasz-
czyznach, poczynajac od calego spoleczenstwa, po grupy mieszkancéw wyrdz-
nione z faktu na istnienie wspoélnej potrzeby, wspélnego problemu, wspdlnej
sytuacji zyciowej. Pokrywa si¢ to w pewnym stopniu z typem definiowa-
nia interesu publicznego jako consensusu grup o zréznicowanych interesach
i dgzeniach.

Majac na wzgledzie dotychczasowe ustalenia, w procesie badania realiza-
¢ji interesu w prawie zamoéwien publicznych konieczne jest okreslenie funk-
¢ji prawa zaméwien publicznych w sposéb bardziej precyzyjny niz jedynie
ochrona interesu publicznego i intereséw prywatnych. Trzeba réwniez wskaza¢
w jakim zakresie i w jakich sferach interes publiczny moze by¢ przez prawo
zamoéwien publicznych realizowany.

78 Wyrok z dnia 28 stycznia 2005 r. Zespolu Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien
Publicznych (sygn. UZP/Z0/0-143/05).

79 Wyrok z dnia 13 wrze$nia 2004 r. Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien
Publicznych (sygn.UZP/Z0/0-1446/04).

80 Wyrok z dnia 8 kwietnia 2008 r. Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamoéwien Publicznych (sygn. KIO/UZP 262/08).
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ROZDZIAL 11

Funkcje zamoéwien publicznych
i sfery ochrony interesu publicznego

1. Funkcje zamoéwien publicznych

W mojej ocenie zagadnienie funkgji przepiséw o zaméwieniach publicznych
ma charakter fundamentalny, gdyz wiaze sie z koniecznoécig udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie o cel i efekty, dla uzyskania ktérych duza liczba podmiotow
jest poddana rygorystycznym i zltozonym procedurom w procesie inwesty-
cyjnym. Uwazam, ze w ujeciu najogdlniejszym, jedna z zasadniczych funkcji
przepiséw o zamoéwieniach publicznych jest realizacja interesu publicznego.
Wiasnie z powodu realizacji interesu publicznego przez podmioty dysponujace
$rodkami publicznymi, ale réwniez jego ochrony, przed wykonawcami staraja-
cymi si¢ o publiczny kontrakt postawiono szereg wymogow i ograniczen nie
wystepujacych w obrocie prywatnym. Sadze jednak, ze szczeg6lny charakter
interesu publicznego, a zwlaszcza jego pojemnos¢ i niedookreslono$¢ spra-
wiajg, ze samo stwierdzenie o realizacji interesu publicznego jako zasadniczej
funkcji zaméwien nie jest wystarczajaco precyzyjne. Dlatego proby wskazania
funkcji zamoéwien publicznych sa $ci$le zwiazane z procesem dookreslenia,
o jakim skonkretyzowanym interesie publicznym mozna méwi¢ w przypadku
udzielania zaméwien publicznych.

Zamowienia publiczne obejmuja wydatkowanie publicznych pieniedzy,
za$ dysponowanie pieniedzmi w konsekwencji rodzi pytanie o prawidlowos¢
tego procesu. A zatem przy probie dookredlenia, o jakim interesie publicz-
nym a takze o jakich funkcjach mozna méwié¢ w wypadku zamoéwien, niewat-
pliwie konieczne jest uwzglednienie racjonalnosci dokonywanych wydatkéw.
Na takim stanowisku stoi m.in. Jacek Sadowy, obecny (listopad 2011 roku)
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, stwierdzajac, ze oszczedne i efektywne
wydatkowanie $rodkéw publicznych jest jednym z trzech zasadniczych celow
funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych®!.

81 J. Sadowy, Cele systemu zamdwieti publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w swietle
sprawozdari Prezesa Urzedu, w: XV-lecie systemu zamdwieti publicznych w Polsce, red. H. Nowicki,
J. Sadowy, Torun-Warszawa 2009, s. 173.
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W doktrynie dostrzega si¢ niekompletny charakter ustawy p.z.p. jako narze-
dzia racjonalizacji wydatkéw: ,,Samo wprowadzenie w zycie ustawy o zamoéwie-
niach publicznych nie stanowi gwarancji poprawnego gospodarowania publicznym
groszem. Ustawa ma umozliwia¢ oraz sprzyja¢ prawidiowemu gospodarowaniu
pieniedzmi, natomiast sama nie jest w stanie, jak zresztg zaden przepis prawny,
doprowadzi¢ do racjonalizacji dziatan dysponenta $rodkéw publicznych”®2.

Nie brak jednak gloséw przeciwnych, wyrazajacych poglad, zgodnie z kté-
rym przez system zamdwien publicznych tworzy sie zespdt przemyslanych,
przygotowanych i doktadnie opisanych regut postepowania. System zaméwien
publicznych jest w opinii niektérych zespolem przygotowanych przez eksper-
tow, znawcdw probleméw rynkowych, narzedzi rynkowych®®. Trudno zgodzié
sie ze stwierdzeniem sformulowanym w ten sposéb.

Po pierwsze, uwazam, ze w ramach zamoéwien publicznych racjonalizacji
podlega tylko pewien etap procesu inwestycyjnego. Nie sg nim objete decy-
zje o charakterze strategicznym, nie determinuje on najbardziej pierwotnego
etapu, w ktérym rodzi si¢ decyzja o koniecznoéci dokonania zakupu i powstaja
wstepne wytyczne odnos$nie do przedmiotu, ktéry zostanie nabyty. Przepisy
okreslajg jak kupowa¢, ale nie narzucaja tego, co kupowa¢. Po drugie, sadze, ze
przepisy o zamoéwieniach publicznych wcale nie muszg prowadzi¢ do wyboru
faktycznie najkorzystniejszej oferty, co szczegdlowo wykaze w dalszej czesci
publikacji. Tak wiec przepisy o zaméwieniach publicznych w mojej ocenie nie
zastepuja i nie tworzg regul racjonalnego rozpoznawania potrzeb i nie tworza
wytycznych do sposobu ich zaspokojenia.

Sadze, ze najblizszym rzeczywistosci bedzie okreslenie omawianej funkcji
zamoéwien publicznych mianem wspomagania badz stymulowania racjonalizacji
wydatkéw. Sformulowanie jedynie o ich wspomagajacym badz stymulujacym
charakterze jest zasadne dlatego, ze pomimo licznych instytucji o charakterze
racjonalizujgcym wydatki, p.z.p. wraz z aktami wykonawczymi nie ustrzeze
np. przed zbednymi inwestycjami.

Fakt, ze racjonalnoé¢ wydatkowania $rodkéw publicznych jest bezsprzecz-
nie sktadowa interesu publicznego, potwierdza analiza obowigzujacych aktéw
prawnych. Np. w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych (zwanej dalej:
u.f.p.) ustawodawca wskazuje, ze®*:

+Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakladow,
b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych osiaggnieciu zalo-
zonych celéw;

82 J. A. Laskowski, Ekonomiczne aspekty zamdwieti publicznych, Zamoéwienia publiczne.
Doradca, 6/2000, s. 17.

83 H. Zalewski, Prawo zamdwieri publicznych..., s. 40.

84 Ustawa z dn. 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.).
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2) w sposéb umozliwiajacy terminows realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnietych zobo-

wigzan”.

Poszukujac wartosci sktadajacych sie na interes publiczny i prébujac wyka-
zaé sposoby realizacji tego interesu w p.z.p., nalezy odnie$¢ wskazane powyzej
zasady do wszelkich dysponentéw $rodkéw publicznych. Pomimo faktu, ze
nie wszyscy zamawiajacy sg objeci rezimem u.f.p., aksjologiczny fundament
dysponowania $rodkami publicznymi, nakre$lony w art. 44 ust. 3 u.f.p., ma
uniwersalny charakter i w sferze wartosci znajduje zastosowanie do wszel-
kich $rodkéw publicznych.

Warto przy tym zwroci¢ uwage na fakt, ze w tej samej jednostce redak-
cyjnej (art. 44 u.f.p.), zawierajacej zasady racjonalnego wydatkowania $rod-
koéw publicznych, zawarto tez zasade wydatkowania srodkéw w trybie p.z.p.
(ust. 4). Systemowe rozlokowanie omawianych przepiséw w bezposrednim
sasiedztwie zdaje si¢ sugerowac utozsamienie procesu wydatkowania srodkéw
w drodze zaméwien publicznych z jego racjonalizacja.

Terminami, ktére najczesciej sg uzywane w kontekscie racjonalnoéci wydat-
kowania $rodkéw publicznych, jest skuteczno$é, celowos¢ i efektywnosc.
Skuteczno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych definiuje sie jako uzyska-
nie optymalnej relacji miedzy wyznaczonymi celami i zadaniami a osiagnie-
tymi efektami ich realizacji®®>. Pod pojeciem celowosci wydatkowania $rod-
kéw publicznych nalezy rozumie¢ zapewnienie zgodno$ci dziatan jednostki
w zakresie dokonywania wydatkow z jej celami statutowymi, optymalizacje
zastosowanych metod i $rodkéw, ich adekwatnosci dla osiggniecia zalozonych
celow oraz przyjetych kryteriéw oceny realizacji celéow i zadan. Jest to wybor
przez dysponenta srodkéw publicznych takiego sposobu finansowania zadan,
ktoéry prowadzi do najbardziej efektywnego gospodarowania srodkami publicz-
nymi®. Celowo$¢ oznacza nakaz gromadzenia i wydatkowania publicznych
$rodkéw pienieznych jedynie dla osiagniecia wytyczonego celu spolecznego,
gospodarczego lub politycznego panstwa. Z zasady tej wynika zatem jedno-
cze$nie zakaz wprowadzania takich ciezaréw publicznych i wydatkéw publicz-
nych, ktore nie sg zwigzane z powinnosciami panstwa®’. Natomiast badanie
efektywnosci wydatkéw budzetowych zalezy od tego, czy analizie podlegaja
wyznaczone zadania (racjonalizacja wyboréw) czy bedace do dyspozycji $rodki
finansowe, czyli tzw. racjonalizacja kosztows.

85 J. Stankiewcz, Prawo zamdéwieri publicznych jak instrument racjonalizacji wydatkéw
w: Ekonomiczne i prawne aspekty racjonalizacji wydatkéw publicznych, red. J. Gluchowski,
A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Lublin 2005, t. I, s. 231.

86 J. Gluminska-Pawic, Wydatki i rozchody budzetowe jednostek samorzqdu terytorialnego
w: Finanse samorzadowe 2005. 395 pytari i odpowiedzi. Wzory uchwal, deklaracji, decyzji, red.
C. Kosikowski, Warszawa 2005, s. 264

87 C. Kosikowski, Sektor finansow publicznych w Polsce, Warszawa 2006.

88 J. Stankiewicz, Zagadnienia racjonalizacji wydatkéw publicznych, w: Finanse publiczne
i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, A. Ruskowski, Warszawa 2008, s. 729-730.
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Na tym etapie rozprawy celowo nie jest definiowanie pojecie planowania
w konteksécie wydatkéw dokonywanych w trybie ustawy p.z.p. Jest to spo-
wodowane faktem, ze planowanie w rozumieniu ustawy p.z.p. ma na celu
nie tyle racjonalizacje wydatkéw, co stworzenie narzedzia do sumowania ich
warto$ci w skali roku. Sumowanie, o ktéorym mowa, sluzy minimalizacji zja-
wiska dzielenia zamoéwien w celu ominiecia przepiséw ustawy, ma wiec za
zadanie ,uszczelni¢” caly system, zablokowa¢ ucieczke spod rygoru przepi-
sow zamoéwieniowych, natomiast nie skutkuje zracjonalizowaniem wydatkéw
bezposrednio.

Rozpatrujac racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych pod rezi-
mem przepiséw o zamoéwieniach, konieczne jest uwzglednienie dwoch plasz-
czyzn, na ktérych winna by¢ ona rozpatrywana. Pierwsza jest zwigzana z tym,
ze udzielanie zaméwien publicznych w bardzo wielu przypadkach wiaze sie
bezposrednio z realizacjg interesu publicznego w postaci wykonywania zadan
publicznych. Pojecie interesu publicznego bedzie w tym ujeciu czgdciowo zre-
latywizowane w zaleznoéci od instytucji (zamawiajacego), ktéra zamdwienia
publicznego udziela, czyli skorelowane z zakresem zadan publicznych stawia-
nych przed dysponentem $rodkéw publicznych. O tresci tego interesu prze-
sadzac beda czy to ustawowo, czy statutowo okreslone, czy wreszcie zlecone
w drodze umowy zadania, ktére dany zamawiajacy ma realizowa¢, niemniej
jednak bedzie on stale obecny. Jest to zatem pierwszy aspekt realizacji interesu
publicznego przez zamoéwienia publiczne — stuzenie interesowi publicznemu
poprzez realizacje zadan publicznych w drodze nabywania dobr.

Pojawia si¢ przy tym watpliwos¢, czy mozna dokona¢ generalizacji i utoz-
samia¢ kazdy wydatek dokonany w trybie ustawy p.z.p. z realizacja interesu
publicznego. Osia problemu bedzie wiasnie rozréznienie, czyj interes jest reali-
zowany — jeszcze publiczny, czy tez juz prywatny. Problem ze stosowng klasyfi-
kacja moze sprawi¢ np. nabywanie aktywdw zamawiajacego, takich jak papier,
meble, komputery, artykuly pi$miennicze i temu podobne. Pomocnym narze-
dziem w analizie tego zagadnienia moze okaza¢ sie klasyczny juz tréjpodziat
rzeczy publicznych, zaproponowany przez Stanistawa Kasznicg. W ramach
rzeczy publicznych autor wyrdznil: majatek skarbowy, majatek administra-
cyjny i dobra publiczne®®. Zgodnie z w/w podzialem, majatek administracyjny
nie stuzy bezposrednio zaspokajaniu potrzeb publicznych, jak czynig to dobra
publiczne (drogi, mosty itp.) i z tego wzgledu mozna stosowa¢ do niego
zaréwno uregulowania specyficzne dla prawa publicznego, jak i prywatnego.

Istnieja dwa powody uzasadniajgce stanowisko, zgodnie z ktérym racjo-
nalizacja wydatkéw publicznych, jako lezagca w interesie publicznym, moze
skutkowac jego przypisaniem wydatkom zwigzanym jedynie z wewnetrznymi
potrzebami zamawiajacego: po pierwsze, na zakup majatku administracyjnego
wydatkowane sg $rodki publiczne, a po drugie, majatek administracyjny stuzy
swoja wartos$cig uzytkowa realizacji $cisle okreslonego celu administracyjnego.

89 S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne, Poznan 1946, s. 143.
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Innymi stowy, aktywa zamawiajacego sluza zaspokajaniu potrzeb publicznych
w sposéb posredni, np. przez stworzenie odpowiednich warunkéw pracy dla
kadry urzedniczej. Poglad przeciwny, zakladajacy, ze ograniczenia w gospoda-
rowaniu, a szczegodlnie rygor racjonalnosci, oszczednosci itp. odnosi sie jedynie
do majatku stuzacego bezposrednio zaspokajaniu potrzeb publicznych, skut-
kowalby praktycznym wytaczeniem duzej czeéci wydatkéw finansowanych ze
srodkéw publicznych spod jakiejkolwiek kontroli. Przepisy o zamoéwieniach
publicznych odnosza sie do débr, okre$lanych w nauce administracji mianem
majatku administracyjnego i dlatego rowniez do nich stosuje sie publiczno-
prawne ograniczenia majace gwarantowa¢ dzialanie w interesie publicznym.

Poruszony problem znajduje praktyczne zastosowanie w przypadku koniecz-
nosci uniewaznienia postepowania albo odstapienia od umowy ze wzgledu
na wazny interes publiczny. Gdyby interes publiczny zawezi¢ jedynie do débr
publicznych, to w przypadku nabywania majatku administracyjnego niemozliwe
byloby uniewaznienie postepowania badZz odstapienie od umowy ze wzgledu
na interes publiczny. Grozitoby to wylaczeniem spod rygoru racjonalnosci
procesu nabywania wielu powszechnych w jednostkach zamawiajacych débr,
jak cho¢by meble, materialy pi$miennicze, komputery itp.

Natomiast nie stwarza zadnych probleméw klasyfikacyjnych realizowa-
nie zamdéwien, okreslanych w nauce administracji mianem débr publicznych,
takich jak budowa infrastruktury drogowej czy watéw przeciwpowodziowych,
ktoérych istnienie mozna zaliczy¢ do sktadowych interesu publicznego, gdyz
wykraczaja one zdecydowanie poza potrzeby jednostki zamawiajacej i stuza
celom szerszym niz biezace funkcjonowanie podmiotu, zaspokajajac bezpo-
$rednio potrzeby publiczne.

Stwierdzenie, ze wydatki dokonywane w rezimie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych stuzg realizacji interesu publicznego w postaci finansowa-
nia zadan publicznych nie wyczerpuje jednak zlozonosci problemu. Ustawa
o zamoéwieniach nie okredla bowiem celu wydatkéw czy tez zadan publicznych
nalozonych na zamawiajacych, lecz przede wszystkim sposéb, w jaki $rodki
powinny by¢ wydawane. Pomimo réznorodnosci celéow stojacych przed zama-
wiajacymi, cecha wspdlng taczacg ich jest dysponowanie srodkami publicznymi,
z czym wiaze sig, przynajmniej w zalozeniu, realizacja interesu publicznego
w postaci ich mozliwie racjonalnego wydatkowania. To wiasnie ten drugi
aspekt racjonalnosci wydatkéw jest przede wszystkim przedmiotem regulacji
przepis6w p.z.p. Przepisy o zamoéwieniach publicznych nie weryfikujg bowiem
zgodnosci dokonywanych zakupdw z celami statutowymi zamawiajacego albo
z potrzebami publicznymi, lecz skupiaja sie na racjonalnosci samego procesu
dysponowania $rodkami.

Na racjonalizacji wydatkéw publicznych funkcje zaméwien publicznych
sie nie koncza. W sferze regulacji p.z.p. znajdujg si¢ réwniez wykonawcy,
ktorzy rywalizuja miedzy soba o pozyskanie publicznego kontraktu. Zaréwno
zamawiajacy, dysponujac znacznymi kwotami pieniedzy, jak i wykonawcy,
stosujac szeroka game $rodkéw pozwalajacych pozyskaé publiczny kontrakt,
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maja wiele potencjalnych okazji, aby naruszy¢ zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania. A zatem udzielanie zamoéwien publicznych wiaze si¢
nie tylko z racjonalno$cia wydatkéw, ale takze z zagwarantowaniem uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami. Dlatego druga funkcja zamdwien publicz-
nych, ktéra nabiera coraz wiekszego znaczenia zwlaszcza w efekcie gospo-
darczych proceséw integracyjnych Europy, jest funkcja gwarancji zachowania
ochrony uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w procesie
ubiegania si¢ o zamoéwienie. Warto przy tym podkresli¢, ze ochrona uczci-
wej konkurencji to warto$¢, ktéra stuzy nie tylko samym wykonawcom, ale
takze zamawiajacym. Uczciwe zasady gry rynkowej skutkuja bowiem zaréwno
przejrzystymi zasadami rywalizacji miedzy wykonawcami, jak i owocujq skta-
daniem korzystnych ofert.

Ochrona uczciwej konkurencji, ktéra maja za zadanie chroni¢ zaméwie-
nia publiczne, jest warto$cig powszechnie aprobowang i znajdujaca odzwier-
ciedlenie w obowiazujacym prawie. Aksjologiczne podstawy ochrony konku-
rencji, jako wartosci stanowiacej sktadows interesu publicznego, szczegdlnie
uwidaczniajg si¢ w dwoéch aktach prawnych: ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw” (zwanej dalej: o.k.i.k.) oraz ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji®! (zwanej dalej: z.n.k.). Przez konkurencje w literaturze przed-
miotu rozumie si¢ dazenie wielu niezaleznych przedsigbiorcow (podmiotéw
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza) wystepujacych na wspdlnym (tym
samym) rynku do osiagniecia takiego samego celu gospodarczego, w szcze-
golnosci osiagniecia zyskéw poprzez prowadzenie intereséw z dostawcami,
odbiorcami i pracownikami. Konkurujacy przedsigbiorcy staraja si¢ posze-
rza¢ swoj krag klientéw, co musi sie odby¢, przynajmniej w pewnej mierze,
kosztem utraty klientéw przez innych przedsigbiorcow®?. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze ochrona konkurencji nie jest celem samym w sobie, lecz ze
konkurencyjno$¢ wiaze sie z szeregiem korzysci, powszechnie podzielanych
przez wspolczesna nauke, zaréwno z zakresu prawa, jak i ekonomii. Do zalet
istnienia konkurencyjnoéci mozna zaliczy¢: wzrost produkcji i sprzedazy, obni-
zenie kosztéw, obnizki cen, postep techniczny, poprawe jakosci produktéw,
zwiekszenie efektywnosci gospodarowania®®. W doktrynie podkresla sie réw-
niez, ze konkurencyjno$¢ stawia duze wymagania wzgledem poszczegélnych
przedsiebiorcéw, dlatego w ich indywidualnym interesie lezg praktyki, ktore
te konkurencyjnos¢ zmniejsza lub wyeliminujg®.

% Ustawa z dn. 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
z 2007 r. nr 50, poz. 331 ze zm.).

91 Ustawa z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 1993 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.).

92 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006,
s. 6.

93 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
LEX, 2008, komentarz do art. 1.

94 Na tym stanowisku stoi np. J. Szwaja.
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Art. 1 ust. 1 ustawy o o.k.i.k. wskazuje, ze ustawa okresla warunki roz-
woju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym
ochrony intereséw przedsigbiorcéw i konsumentéw. W doktrynie podziela sie
stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy wyrokiem z dn. 27 sierpnia 2003
.95, ktéry z racji merytorycznej zawartosci zastuguje na obszerniejszy cytat.
W ocenie Sadu ,nie kazde naruszenie prawa przez przedsiebiorce uzasadnia
wdrozenie postepowania o przeciwdzialanie praktykom monopolistycznym,
decyduje o tym naruszenie przez przedsiebiorce w nastepstwie stosowania
zabronionych praktyk monopolistycznych interesu publicznoprawnego”. Sad
uznal réwniez, ze ,konieczna przestanka zastosowania sankgji (...) bylo ist-
nienie interesu publicznoprawnego w zakresie wyznaczonym ich aksjolo-
gia, oraz ze naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce woéwczas,
gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami obu ustaw dotkniety zostat
»szerszy krag uczestnikéw rynku”, a nie tylko jeden podmiot, wzglednie gdy
dzialania te wywotaly na rynku inne niekorzystne zjawiska” a takze ze ,ist-
nienie interesu publicznoprawnego nalezy oceniaé przez pryzmat szerszego
spojrzenia, uwzgledniajacego calo$¢ negatywnych skutkéw dzialann monopolisty
na okres$lonym rynku”. Podobnie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
uznal, ze ,zbiorowy interes konsumentéw jest z definicji cze$cia interesu
publicznego”?. Skala udzielania zaméwien publicznych sprawia, ze niezgodne
z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw prak-
tyki moga dotknaé szeroki krag podmiotéw. Moze to mie¢ miejsce zaréwno
w przypadku zamawiajacych, z racji skali zaméwienia jak i jego szczegoélnego,
specyficznego charakteru oraz w przypadku wykonawcéw, wykorzystujacych
dominujaca pozycje na rynku albo dokonujacych zmowy ograniczajacej mecha-
nizmy rynkowe.

Podobnie jak ustawa o o.k.i.k., takze ustawa o z.n.k. naktada obowia-
zek ochrony konkurencji w interesie publicznym. W art. 1 stwierdza sie, ze:
»Ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatal-
nosci gospodarczej, w szczegoélnosci produkgeji przemystowej i rolnej, budow-
nictwie, handlu i ustugach — w interesie publicznym, przedsiebiorcow oraz
klientéw”. Jak wskazuje doktryna, interes publiczny polega na zachowaniu
konkurencji jako jednego z két zamachowych gospodarki oraz na jej prawidlo-
wym i efektywnym, a takze zgodnym z prawem, uczciwym i niezafalszowanym
funkcjonowaniu®’. Co réwnie istotne, interes ten nie jest identyczny z inte-
resami pojedynczych przedsiebiorstw panstwowych lub spoélek handlowych,
w ktoérych Skarb Panstwa ma wiekszos$¢ akeji lub udziatéw?®. Podmiotom tym
przystuguje ochrona na podstawie ustawy o z.n.k., jako przedsiebiorcom lub

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 27 sierpnia 2003 r. (sygn. I CKN 527/01).

9% Wyrok Sadu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw z dn. 26 kwietnia 2006 r. (sygn.
XVII Ama 101/04).

97 Ustawa o zwalczaniu..., str. 93.

%8 Ibidem.
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klientom. W odniesieniu do ochrony konkurencji i konsumenta jako skiado-
wej interesu publicznego w doktrynie wyjasnia sie, ze interes publiczny jest
swoistym kompromisem miedzy tym, co istotne z punktu widzenia istnienia
panstwa, a sferg intereséw prywatnych. Niemniej warto$ci pierwszego rodzaju,
czyli istotne dla panstwa, w sposéb posredni stuzg takze realizacji intereséw
indywidualnych, majac w gruncie rzeczy wzgledem tych ostatnich charakter
instrumentalny. Wazno$¢ interesu publicznego, prowadzacego do ogranicze-
nia wolnosci dzialalno$ci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 22 Konstytucji,
winna by¢ merytorycznie uzasadniona, tak aby w konflikcie z zasada swobody
gospodarowania warunek aksjologiczny przewazal na korzy$¢ ograniczenia.
Z pewnoscia jest to drogowskaz dla wszelkich poczynan w dziedzinie ochrony
konsumenta®.

Omawiajac znaczenie uczciwej konkurengji, ale takze racjonalno$ci wydat-
kéw, koniecznie trzeba tez przypomnie¢ o $cistym zwiazku ochrony tej war-
tosci z zapobieganiem korupcji w zamoéwieniach publicznych. Korupcja jest
zjawiskiem, ktére moze wplyna¢ negatywnie zaréwno na racjonalno$¢ wydat-
kow, jak i uczciwa konkurencje. Jest wiec szczeg6lnie szkodliwa dla interesu
publicznego realizowanego przez zamoéwienia publiczne. Préby przekupstwa
majg bowiem z zasady skloni¢ do naruszenia zasady uczciwej konkuren-
¢ji poprzez bezprawne wplywanie na wynik postepowania badZz do wydania
$rodkéw w sposédb sprzeczny z zasadami racjonalnosci, za to korzystnymi dla
podmiotu dokonujacego przekupstwa. Dlatego zapobieganie korupgji zastuguje
na wyodrebnienie jako jedna z funkcji zaméwien publicznych.

Konsekwencja tego, ze opisywane funkcje zaméwien publicznych stuza
realizacji interesu publicznego, jest fakt, ze czuwanie nad ich prawidlowa,
zgodng z prawem realizacjg, stuzy interesowi publicznemu. Dlatego za ostatnig
z funkcji zaméwien publicznych mozna uznaé¢ mechanizm kontrolno-arbitra-
zowy, stuzacy zapewnieniu realizacji dwoch dotychczas wymienionych funkgji.
Funkgja ta jest w ramach przepiséw o zaméwieniach publicznych petniona przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Nie nalezy takze zapomina¢, ze p.z.p. zawiera uregulowania, ktére maja
za zadanie chronié¢ interesy prywatne zaréwno zamawiajacych, jak i wyko-
nawcow. Granica miedzy interesami prywatnymi i interesem publicznym jest
zresztg niejednokrotnie trudno uchwytna. Mozliwe jest bowiem, ze w ramach
procesu udzielania zaméwien publicznych podmioty uczestniczace, chroniac
wlasne interesy, przyczynia sie jednoczes$nie do ochrony interesu publicznego.

W $wietle powyzszych ustalen, za zasadnicze funkcje zamoéwien publicz-
nych uznaje:

* stymulowanie racjonalizacji wydatkow,

* stymulowanie ochrony konkurencji,

* przeciwdzialanie korupdji,

9 E. Wieczorek, artykut GSP2000.7.625 Niektdre aspekty ochrony konsumentéw w swietle
ustawy — Prawo dzialalnosci gospodarczej, Teza nr 4,37982/4, LEX.
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* ochrong intereséw prywatnych,

* gwarancje przestrzegania uprzednio wymienionych funkgji.

Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze sg to funkcje idealne, postulowane.

W literaturze wyrdznia si¢ roznorodne katalogi funkcji zaméwien publicz-
nych. Ich dokladniejsza analiza ukaze, ze pomimo réznej liczby proponowa-
nych funkcji, wszystkie zawierajg sie w zbiorze zaproponowanym na potrzeby
niniejszej rozprawy. Spoéréd wielu mozna wskazaé na kryteria wyrdznione
przez Mariana Lemke:

1) Wprowadzenie mechanizméw antykorupcyjnych do procesu realizacji

wydatkéw publicznych.

2) Zapewnienie konkurencyjnosci, jako podstawowej zasady systemu zamo-
wien publicznych, co prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej,
w $wietle oczekiwan zamawiajacego.

3) Ochrona podmiotéw dzialajacych na rynku zaméwien publicznych, czego
gwarantem maja by¢ jasne zasady i procedury.

4) Ochrona interesu publicznego, nie tylko poprzez jawno$¢, jasnos¢ zasad,
przejrzystos¢ regul, lecz réwniez poprzez kumulacje oszczednosci zwia-
zanych z realizacja wydatkéw publicznych.

5) Realizacja polityki gospodarczej panstwa, zaréwno w sferze przemysto-
wej, jak i spolecznej!®.

Powyzszy katalog funkgcji jest praktycznie tozsamy z katalogiem propo-
nowanym przeze mnie. Jedynym dodatkowym punktem jest pkt 5, dotyczacy
funkcji realizacji polityki gospodarczej panstwa, zaréwno w sferze przemysto-
wej, jak i spolecznej. Funkgcje te trzeba zaliczy¢ do wtérnej funkcji przepisow
o zamoéwieniach publicznych. Do funkgji pierwotnych zaliczam takie zastoso-
wania prawa zamoéwien publicznych, ktére wynikaja wprost z samych przepi-
s6w dotyczacych zamoéwien. Inaczej méwiac, funkcje te sg zaimplementowane
w prawie dotyczacym zamdwien i potencjalnie realizowane przez kazdego, kto
pod rygorem przepiséw p.z.p. dokonuje zakupu doébr. Funkcje wtérne, inaczej
instrumentalne, nie znajdujg szerokiego odzwierciedlenia w obowigzujacych
przepisach o zamoéwieniach, ale sg efektem instrumentalnego traktowania
zaméwien publicznych, jako narzedzia do wydatkowania pieniedzy, ktére
moze by¢ wykorzystane praktycznie w dowolnym celu zwigzanym z wydat-
kowaniem $rodkéw. Zatem wtoérne funkcje zamoéwien publicznych sa prak-
tycznie nieograniczone i s3 w niewielkim stopniu normowane przez przepisy
o zamoéwieniach publicznych. Przyktadowo, ustawa p.z.p. nie zawiera regu-
lacji dotyczacych bezpieczenstwa przeciwpowodziowego. Jednakze zamoéwie-
nia publiczne, poprzez zamawianie robét budowlanych na budowe watow
przeciwpowodziowych, moga postuzy¢ poprawie ochrony przed powodziami.
Zwiastunem rozwoju wtornych funkeji zamoéwien publicznych sg zielone i spo-
lecznie uzyteczne zamdwienia.

100 M. Lemke, The experience of centralized enforcement in Poland in: Public procurement the
continuing revolution, red. S. Arrowsmith, M. Trybus, Kluwer Law 2003, s. 104 i n.
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W katalogu funkcji zaméwient publicznych stworzonym przez Andrzeja
Panasiuka, funkcje instrumentalne petnia role dominujaca. Autor wyrdznia
bowiem funkcje:

1) Stymulacyjng — przejawiajacg sie w mozliwosci oddziatywania na sek-
tory gospodarki, regiony kraju, poprzez mechanizm prawem przypi-
sanych instrumentéw oddzialywania na podaz i popyt.

2) Protekcjonistyczng — wynikajacg z mozliwosci zastosowania ochron-
nych instrumentéw w stosunku do podmiotéw funkcjonujacych na
rynku.

3) Aktywizacyjna i decentralizacyjna — obie zmierzajace do wzrostu aktyw-
nosci poszczegdlnych regionéw, poprzez przemyslana i celowa realiza-
cje wydatkéw publicznych na spolecznie oczekiwane zadania publiczne.

4) Zaufania spolecznego do realizowania wydatkéw publicznych.

5) Wspoldzialania — polegajaca na rozwoju wspoéipracy z podmiotami
prywatnymi przy realizacji zadan publicznych”!0.

Nie mozna zaprzeczy¢, ze zamowienia publiczne istotnie moga pelnié
powyzsze funkgcje, ale nie jest to efektem stosownych unormowan w przepi-
sach dotyczacych zamoéwien publicznych, ale przede wszystkim skutkiem stra-
tegicznych decyzji, prowadzacych np. do zaktywizowania danego regionu czy
stymulowania sektora gospodarki. W takim przypadku zaméwienie publiczne,
dokonywane pod rygorem p.z.p., jest jedynie skutkiem przyjetego programu
rozwoju spoteczno-gospodarczego..

Niektorzy autorzy skupiajg sie¢ wylacznie na instrumentalnych funkcjach
zamoéwien publicznych. Tak czyni np. Jose Maria Fernandez Martin, ktéry za
funkcje zamoéwien publicznych uznaje:

1) pobudzenie popytu,

2) stymulowanie wzrostu gospodarczego,

3) ochrona krajowej gospodarki przed konkurencja firm zagranicznych,

4) wzmacnianie konkurencyjnosci wybranych sektoréw gospodarki, narze-
dzie ksztaltowania polityki regionalnej,

5) ksztattowanie polityki spotecznej!®*

Réwniez w polskiej doktrynie wyréznia sie funkcje instrumentalne zamo-
wien publicznych, np. alokacyjng i stabilizacyjna, to znaczy dostarczania okre-
$lonych towaréw i ustug spoteczenstwu oraz wplywanie na koniunkture gospo-
darczg poprzez ograniczanie badz intensyfikacje wydatkéw publicznych!®.

Katalog funkcji zaméwien publicznych zaprezentowany przez Tomasza
Grzeszczyka, chociaz wyréznia sie od wczedniej cytowanych autoréw sto-
sowana terminologia, w praktyce powiela funkcje, ktére do tej pory zostaly
wskazane. Autor dowodzi, ze w zamoéwieniach publicznych wystepuja funkcje:

101 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 48.

102" J. M. Fernandez Martin, The EC Procurement Rules: A critical analysis, 1996, s. 45
in.

193 G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdéwienia publiczne w Polsce..., s. 91-92.
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1) Instrukcyjna — gdyz normy informuja, jakie sg zasady, formy oraz tryb
udzielania zaméwien publicznych, jaki jest organ wlasciwy w sprawach
o zamoéwienia publiczne a takze jaki obowiazuje tryb rozpatrywania
protestéw i odwolan zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

2) Regulacyjna — poniewaz normy regulujg i organizujg postepowanie,
okreslajg i porzadkujg kolejnos¢ czynnosci, podaja terminy, ustalaja
tre$¢ obowiazkow i kryteria oceny starannosci uczestnikéw postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego.

3) Ochronna - gdyz normy ustalaja zasady chronigce interes publiczny
oraz interesy uczestnikdw postepowania, przeciwdzialajg dowolnosci
traktowania (...) wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie oraz
dowolnosci wyboru oferentéw i wyboru oferty, stabilizuja postepo-
wanie i decyzje.

4) Prewencyjna — polegajaca na tym, ze normy okreélaja konsekwencje
naruszen obowigzujacej procedury zaréwno dla zamawiajacego, jak
réwniez dla wykonawcow!%.

Mankamentem ww. katalogu jest to, ze wskazuje on funkcje, ktére nawet
ujmowane lacznie nie sa do$¢ specyficzne, aby odnosi¢ je tylko do zamoéwien
publicznych. Wielu aktom prawnym mozna bowiem przypisa¢ zaréwno funkcje
informowania o sposobie postepowania, porzagdkowania czynnos$ci prawnych
i faktycznych, ochrony pewnej kategorii intereséw publicznych czy przeciw-
dziatania zachowaniom niepozadanym. Wydaje sig, ze jest to katalog o zbyt
ogblnym charakterze, aby mégt co§ wnies¢ do procesu badania funkcji zamo-
wien publicznych.

Z réznorodnodcia intereséw chronionych przez prawo zaméwien publicz-
nych, w tym ochrona zaréwno intereséw publicznych, jak i prywatnych, spla-
taja sie $cisle kontrowersje dotyczace przynaleznosci prawa zaméwien publicz-
nych do okre$lonej gatezi prawa. Podobnie jak trudno bylo jednoznacznie
zaklasyfikowa¢ zamoéwienia publiczne do sfery finanséw publicznych, tak
trudno przesadzi¢, czy naleza one do prawa publicznego, czy tez prywatnego.
Stanowisko nauki nie jest w tym przedmiocie jednolite, co nie dziwi zwlasz-
cza w sytuacji duzych rozbieznoéci, jakie sa zwiazane z podzialem na prawo
publiczne i prawo prywatne. Tym bardziej réwnie duze kontrowersje musi
budzi¢ i budzi mozliwo$¢ zaklasyfikowania p.z.p. do okresdlonej galezi prawa.
W doktrynie zgodnie uznaje sie¢ wspodlistnienie w prawie zaméwien publicz-
nych norm o charakterze cywilnoprawnym i administracyjnoprawnym!%.
Niektorzy badacze (np. Przemyslaw Szustakiewicz) zasadnie wskazujg rowniez
na obecno$¢ elementéw prawa finansowego. Spor o charakterze doktrynalnym
zachodzi w sytuacji, w ktérej autorzy prébuja wykazaé, pomimo uprzedniego

104 T. Grzeszczyk, Zamdwienia publiczne w reformowanej gospodarce polskiej — doswiadczenia
i przyszlos¢, Czegstochowa 1996, s. 44.
105 Na takim stanowisku stoja: R. Szostak, P Szustakiewicz, A. Panasiuk, A. Rudowald.
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wskazania réznorodnosci galezi prawa obecnych w p.z.p., Ze ustawa ta jest
w calodci czedcig prawa cywilnego. Koronnym argumentem zwolennikow
pelnej przynalezno$ci ustawy p.z.p. do prawa cywilnego jest tres¢ jej art.
14, ktoéry stanowi, ze: ,,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowia inaczej” oraz art. 139 ust. 1: ,Do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych, zwanych dalej «xumowami», stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej”. Drugim argumentem przytaczanym przez zwolennikow omawianej
koncepcji jest fakt, ze zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego nie dziatla w sferze imperium, lecz w sferze dominium.

Kryterium odsytania do okreslonego aktu prawnego, jako przestanki przy-
nalezno$ci ustawy do okreslonej galezi prawa, wydaje sie chybiony. Pz.p.
zawiera bowiem odestania do wielu aktéw prawnych, zaréwno z gatezi prawa
administracyjnego, finansowego, jak i cywilnego. Co wiecej, samo postepowa-
nie moze by¢ uniewaznione ze wzgledu na fakt, ze jego prowadzenie nie lezy
w interesie publicznym, a umowa realizowana na skutek przeprowadzonego
postepowania réwniez moze by¢ rozwigzana ze wzgledu na interes publiczny.

Drugi argument, o braku stosunku zalezno$ci czy tez podrzednosci mie-
dzy zamawiajacym a wykonawca, réwniez jest chybiony. Sprowadzenie dzialan
administracji jedynie do dzialan wtadczych jest znaczacym i nieuprawnionym
zawezeniem, jako ze tendencje w nowoczesnym panstwie sa wrecz przeciwne
— zwigksza si¢ dzialalnoé¢ administracji wedtug zasad wlasciwych jedynie dla
dominium!%. Nauka administracji dostrzega, ze cechg charakterystyczng nowo-
czesnej administracji jest rozszerzajacy sie zakres wspolistnienia podmiotéw
administracji publicznej i podmiotéw niepublicznych i wynikajacy z niego
wspotudzial tych podmiotéw w realizowaniu zadan publicznych. W zwiazku
z budowa demokratycznego panstwa prawnego podstawa dla formulowania
zmian s procesy prywatyzacji, ograniczenie funkcji administracji rzadowej,
powotlanie i funkcjonowanie administracji samorzadowej oraz szersze korzy-
stanie z form prawa cywilnego!%’.

Ze wzgledu na opisane trudnosci klasyfikacyjne, cze$¢ autoréw zmienita
zalozenia badawcze i w miejsce obligatoryjnego przyporzadkowywania do
okreslonej galezi prawa uznala jej zlozony, mieszany charakter, zaliczajac ja to
badz do kompleksowej regulacji prawnej (przez co rozumie sie zespoly norm
odnoszace sie do jednego przedmiotu, systematycznie nalezace jednak do kilku
galezi) !9 badz do hybrydalnej dziedziny prawa!®. Jak wskazuje Przemystaw

106 R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 30.

107 K. Plonka-Bielenin, Zakres pojecia ,zadania publiczne” i préba okreslenia istoty ich
realizacji przez organizacje pozytku publicznego, Administracja 2/2008, s. 147.

108 7. Radwanski, Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 5.

109 Cf. P Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne jako hybrydalna dziedzina prawa, Zamoéwienia
publiczne. Doradca 05/2007.
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Szustakiewicz, ,,(...) zamoéwienia publiczne sg specyficzng dziedzing prawa,
a zatem obszar ich regulacji jest ograniczony, jednak na tyle specyficzny, iz
trudno przyjaé, ze nalezg one do jednej galezi prawa (...) sa zatem hybrydalna
dziedzina prawa lezaca na przecieciu trzech wielkich gatezi prawa; cywilnego,
administracyjnego oraz finansowego”!1°.

W podobnym duchu wypowiada si¢ Ryszard Szostak: , publicznoprawna
regulacja zamoéwien publicznych obejmuje przede wszystkim normy nakazujgce
wykorzystanie oznaczonych instrumentéw cywilnoprawnych (procedur) badz
wymuszajace zastosowanie okreslonych przepisow prawa cywilnego w imie
zasady, ze wladza publiczna i podlegle jej jednostki realizuja dobro publiczne
za posrednictwem $rodkow niewtadczych, a wykorzystanie wiadztwa publicz-
nego stanowi obecnie wyjatek od tej reguly”!!l. Hybrydalno$¢ zamdwien
publicznych sprawia zatem, ze wprawdzie stosunkowo niewiele jest tam ure-
gulowan o charakterze administracyjnoprawnym w klasycznym rozumieniu,
jako relacji podmiotu administrujacego i administrowanego o wiadczym cha-
rakterze, za to niezwykle liczne sa uregulowania o charakterze bezwzglednie
obowigzujacym, determinujacych ksztalt i przebieg procesu wydatkowania
$rodkéw publicznych.

Zlozono$¢ uregulowan dotyczacych zamoéwien publicznych powoduje, ze
nie mozna ograniczy¢ si¢ do prostego przyporzadkowywania kazdego z roz-
wigzan prawnych ustawy Prawo zamoéwien publicznych realizacji interesu
publicznego. Ze wzgledu na mieszany charakter przepiséw konieczna jest kaz-
dorazowe sprawdzenie, czy okreslony przepis lub instytucja prawna realizuje
interes publiczny, czy tez np. zabezpiecza interes prywatny.

2. Obszary zamo6wien publicznych,
w ktorych interes publiczny jest zagrozony

Zdefiniowanie zamdwien publicznych, interesu publicznego oraz ustale-
nie podstawowych funkcji zamoéwien publicznych umozliwia podjecie préby
wskazania tych sfer systemu zaméwien, w ktérych potencjalnie moze docho-
dzi¢ do naruszenia interesu publicznego i ktére z tego wzgledu winny by¢
szczegblnie chronione. Dla zbadania powyzszego zagadnienia konieczne jest
uwzglednienie zaréwno gtéwnych podmiotéw zaangazowanych w proces udzie-
lania zamoéwien publicznych, jak i sfer oddzialywania miedzy nimi, powstalych
w wyniku udzielania zamoéwienia.

Pierwszym etapem udzielania zamoéwienia publicznego, regulowanym
przez p.z.p., jest szacowanie jego wartosci. Poniewaz warto$¢ zamoéwienia jest
przez przepisy skorelowana z restrykcyjnoscia przepiséw chroniacych interes
publiczny (im wyzsza warto$¢ zamdwienia, tym wiecej publicznoprawnych

10 P Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne..., s. 40.
11 R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 32.

53



ograniczen w nabywaniu débr), juz na wczesnym etapie zamoéwienia konieczne
jest wprowadzenie regulacji, ktére zapobiegna nieprawidiowosciom zwiaza-
nym z t3 czynnoscia. Blisko powiazanym z szacowaniem wartosci zamdwie-
nia jest opis jego przedmiotu, poprzez ktéry zamawiajacy artykuluje swoje
potrzeby, a wykonawcy otrzymuja niezbedna informacje, stuzacg przygotowaniu
oferty. Jest to etap w procesie udzielania zamoéwienia publicznego szczegdlnie
istotny dla interesu publicznego, i to z wielu powodéw. Jako gléwne nalezy
wskazaé, ze bledne opisanie przedmiotu moze skutkowaé nieracjonalnym
wydatkowaniem $rodkéw publicznych, a faworyzowanie jednych zamawiaja-
cych kosztem innych wplywa na zachowanie uczciwej konkurencji na rynku.
Nie mniej istotne sg kryteria, na podstawie ktérych bedzie wybierana oferta
najkorzystniejsza. Aby zaméwienie bylo realizowane w interesie publicznym,
winno promowac oferty faktycznie najkorzystniejsze z ekonomicznego i tech-
nicznego punktu widzenia tak dla zamawiajacych, jak i dla spoteczenstwa,
a z drugiej strony by¢ na tyle przejrzyste, aby proces wyboru najkorzystniej-
szej oferty byl transparentny i zrozumialy. Transparentno$¢ i zrozumialo$¢
procedury wyboru ma takze istotne znaczenie w mechanizmach zapobiega-
jacych korupgji, gdyz niejasne zasady prowadzenia postepowania sprzyjaja
manipulowaniu jego wynikiem.

Podobnie jak Zle opisany przedmiot zamoéwienia moze naruszy¢ interes
publiczny w postaci racjonalnosci wydatkéw, tak i niewlasciwy wykonawca
moze przyczyni¢ sie do tego, ze zamoéwienie zostanie zrealizowane w sposob
nienalezyty, przez co moze zaszkodzi¢ zywotnym interesom publicznym, jak
cho¢by mobilnos¢ (np. w przypadku nieterminowej budowy drogi) albo bez-
pieczenistwo (np. w przypadku Zle wykonanego walu przeciwpowodziowego
albo awaryjnych wozéw strazy pozarnej). Nierzetelny wykonawca praktycznie
zawsze bedzie tez godzil w racjonalno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych,
poniewaz kazda nierzetelno$¢ stoi w sprzecznosci z efektywnym wydawaniem
pieniedzy publicznych.

Dla interesu publicznego wazne jest takze, aby proces badania i oceny
ofert $cidle odzwierciedlal postanowienia zawarte uprzednio w dokumentacji
postepowania, pozwolil wyeliminowa¢ oferty nie spetniajace oczekiwan zama-
wiajacego, wykluczy¢ niepozadanych wykonawcéw i doprowadzi¢ do wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Majac na uwadze fakt, ze zaméwienie publiczne nie konczy sie wraz
z podpisaniem umowy, ale obejmuje takze proces realizacji postanowien tejze
umowy, trzeba podkresli¢, Ze ten etap moze w stopni nie mniejszym niz wcze-
$niej omawiane wystawi¢ na szwank interes publiczny. Mozna nawet zary-
zykowad teze, zZe na tym etapie zagrozenie nieprawidlowosciami jest o tyle
wieksze, ze nie wystepuje mechanizm wzajemnej kontroli przez rywalizuja-
cych ze soba wykonawcow, wsparty instytucja odwolania do Krajowej Izby
Odwotawczej. W przypadku zlej woli ze strony zamawiajacego i wykonawcy
mozliwa jest zmiana umowy wypaczajaca wynik postepowania (np. podniesie-
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nie ceny umownej), ktéra moze zosta¢ wykryta dopiero w przypadku ewen-
tualnej kontroli uprawnionego organu.

Dla pelnego katalogu potencjalnych sfer ochrony interesu publicznego
niezbedne jest takze uwzglednienie wzajemnych oddzialywan miedzy zama-
wiajacymi i wykonawcami w procesie udzielania zaméwien, a w szczeg6lnosci
obiegu informacji. Ograniczanie dostepu do informacji o procesie udzielania
zamdwienia moze drastycznie ograniczy¢ lub uniemozIliwi¢ wykonawcom ubie-
ganie sie o jego udzielenie, ukry¢ fakty, ktére moglyby sta¢ sie przedmiotem
skutecznego odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej albo uzasadnionego
wniosku o dokonanie kontroli przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
sprowokowa¢ wykonawcow do zlozenia blednej merytorycznie oferty i skut-
kowa¢ innymi okoliczno$ciami, stojacymi w opozycji do gléwnych funkcji
zamoéwien publicznych.

W $wietle powyzszych uwag, za podstawowe obszary zamoéwien publicz-
nych, w ramach ktérych istnieje potencjalne zagrozenie dla interesu publicz-
nego i ktére z tego wzgledu wymagajace istnienia przepisow majacych za
zadanie chroni¢ ten interes, uwazam:

* sfere opisu przedmiotu zamoéwienia i szacowania jego wartosci;

* ustalanie kryteriéw wyboru oferty najkorzystniejszej;

* kryteria doboru wykonawcéw zamodwienia;

* regulacje dotyczace obiegu i formy informacji, przekazywanych w zwigzku

z prowadzeniem postgpowania;

* regulacje dotyczace badania i oceny ofert;

* regulacje dotyczace wykonywania umowy zawartej w efekcie postepo-

wania o udzielenie zamoéwienia publicznego;

* systemowe gwarancje przestrzegania przepiséw chroniacych interes

publiczny.

Wymienione obszary bedg przedmiotem badan kolejnych rozdzialéw niniej-
Szej rozprawy.
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ROZDZIAL III

Zasady zamowien publicznych

1. Wprowadzenie

W poprzednim rozdziale wskazalem podstawowe obszary zamoéwien
publicznych, w ktérych moze by¢ realizowany i zarazem w ktérych moze by¢
zagrozony publiczny interes. Kazda z tych sfer wyr6znia sie¢ specyficznymi jedy-
nie dla niej rozwigzaniami prawnymi, chroniacymi interes publiczny. Regula ta
nie dotyczy zasad prawa, ktoére z racji swojej specyfiki, obejmujg praktycznie
wszystkie aspekty udzielania zaméwien publicznych, uregulowane przez p.z.p.

Generalnie rzecz biorac, zasady prawa to normy prawne uznanych za
szczeg6lnie wazne (zasadnicze) dla danego systemu prawa lub jego czesci!!2.
W polskiej nauce prawa $cieraja si¢ dwie gtéwne koncepcje dotyczace istoty
zasad prawa: koncepcja Jerzego Wrdblewskiego!!® oraz koncepcja $rodowi-
ska poznanskiego autorstwa Stawomiry Wronkowskiej, Macieja Zielinskiego
i Zygmunta Ziembinskiego!!4. Pierwsza, oparta na modelu wyktadni klaryfika-
cyjnej, za zasady prawa uznaje tylko obowigzujgce normy prawa pozytywnego,
ktérych doniosto$¢ wynika badz to z kryteriéw formalnych (np. wyrazenie
danej normy w Konstytucji), materialnych (poniewaz stanowi racje dla catej
grupy norm), z kryteriéw roli, jakg odgrywa norma w pewnej instytucji praw-
nej badz tez kryterium doniostosci spotecznej!!®>. Druga, koncepcja poznanska,
oparta na wykladni derywacyjnej, nie ogranicza zasad prawa jedynie norm
prawa pozytywnego, ale uwzglednia takze normy, ktérych obowigzywanie nie
znajduje bezposrednio uzasadnienia w tekstach prawnych, ale ktére zostaly
ustalone na podstawie wnioskéw z innych norm prawa lub istnieja w dok-
trynie prawniczej zgodnej co do faktu ich obowigzywanialle.

12 'W. Gromski, hasto ,zasada prawa”, w: Encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic,
Warszawa 2006, s. 920-921.

113 K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 255-260.

114°S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1974, s. 211.

115 K. Ziemski, Zasady ogdlne prawa administracyjnego, Poznan 1989, s. 24.

116 Tbidem, s. 25.
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Wydawa¢ by sie moglo, ze ksztalt ustawy p.z.p. daje priorytet waskiemu
pojmowaniu zasad. Podejscie takie jest uzasadnione normatywnym ksztaltem
samej ustawy, ktéra zawiera jednostke redakcyjna ,,Zasady udzielania zamo-
wien”. Jednak z przepiséw p.z.p. odnoszacych sie do réznorodnych kwestii
zwigzanych z zamoéwieniami mozna wyabstrahowaé pewne generalne reguly,
wykraczajace poza zasady enumerowane w art. od 7 do 10 p.z.p. Z racji ist-
nienia dodatkowych zasad niz te wymienione wprost, ograniczenie sie do
waskiego rozumienia zasad grozi zubozeniem poznawczym. Ustawodawca,
tworzac katalog zasad, nie wyczerpal bowiem wszystkich elementéw istotnych
dla prawa zaméwien publicznych. Dlatego positkowanie sie szerszym rozu-
mieniem zasad prawa, reprezentowanym m.in. przez Stawomir¢ Wronkowska,
Macieja Zielinskiego i Zygmunta Ziembinskiego, jest uzasadnione odniesieniu
do problematyki poruszanej w niniejszej rozprawie.

Funkcja zasad zamoéwien publicznych w ochronie interesu publicznego
jest trudna do przecenienia. Krystian Ziemski wskazuje kilka najwazniejszych
zadan zasad prawa (odnoszac sie do zasad prawa administracyjnego):

* wyznaczenie kierunku pracom legislacyjnym,

* petnienie roli dyrektyw interpretacyjnych,

* ujednolicenie praktyki stosowania prawa,

 zapewnienie elastycznosci dziatan podejmowanych przez administracje

na podstawie przepiséw,

 zakredlenie kierunkéw dzialania podejmowanych w ramach uznania

administracyjnego, wypelnienie luk w prawie administracyjnym!!’.

Z racji pelnionych funkgcji, zasady zamoéwien publicznych mogg dotyka¢
materii majacej kluczowe znaczenie dla interesu publicznego. Poprzez rozle-
gltos¢ problematyki, ktorej dotycza, zasady stanowig uzupelnienie luk w prze-
pisach szczegbélowych. W wypadku probleméw interpretacyjnych odwolanie sie
do zasad pozwala na wykladnie zgodng z wola ustawodawcy, a wiec réwniez
w sposob chroniacy interes publiczny. Odwotanie sie do zasad pozwala takze
rozstrzygac te problemy wynikle w procesie udzielania zaméwien publicznych,
ktoére nie sa wprost uregulowane przez przepisy szczegdlne. Z drugiej strony,
naruszenie przepiséw szczegdlnych jest najczesciej jednoczesnym naruszeniem
zasad zaméwien publicznych. Z tego wzgledu np. w odwotaniach do Krajowej
Izby Odwolawczej wykonawcy, oprécz przywolania szczegélowych naruszen
prawa, powotluja sie na zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Obok sze-
rokiego zakresu, ktérego zasady zamdwien publicznych dotyczg, réwnie wazna
jest waga zagadnien, ktérych dotykaja. W doktrynie powszechnie podkresla sie
szczegoblne znaczenie unormowan art. od 7 do 10 w zamdwieniach publicz-
nych i dlatego za usprawiedliwione uznaje si¢ okreslenie mianem zasad!!®
Co wazne, zasady wyrazone w art. od 7 do 10 maja jednakowe zastosowanie

17 Tbidem, s. 42.
118 J. Pierdg, Zamdwienia..., s. 53.
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do wszystkich trybéw udzielania zamoéwien publicznych, a naruszenie czy
pominiecie ktdrej$ z nich jest uznawane za razace naruszenie ustawy!!>:

2. Zasada uczciwej konkurencji i r6wnego traktowania

Pierwsza z zasad prawa zaméwien publicznych to wyartykutowanie naczel-
nej wartosci, ktéra, jak wczesniej wykazano, jest sktadowa interesu publicz-
nego — mowa o obowigzku przygotowania i przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Znajduje ona silne umocowa-
nie nie tylko w p.z.p., ale réwniez w prawie europejskim. Art. 2 najwazniej-
szej w prawie europejskim regulacji dotyczacej zaméwien publicznych, czyli
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi, nakazuje instytucjom zamawiajacym
réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialanie w spo-
soOb przejrzysty. W doktrynie wskazuje sie, ze charakterystyczne dla prawa
zamowien publicznych jest to, ze zasada réwnego traktowania wiaze sie $cisle
z zasada zapewnienia uczciwej konkurencji i przejrzystosci procedur przetar-
gowych, mimo iz czasem w poszczegdlnych przepisach zawarty jest jedynie
obowiazek przestrzegania tej gléwnej zasady!?°. Istotna dla interpretacji tego
przepisu jest takze wyktadnia art. 12 Traktatu Ustanawiajacego Wspdlnote
Europejska, ktéry stanowi, ze: ,\W zakresie zastosowania niniejszego Traktatu
i bez uszczerbku dla postanowien szczegélnych, ktére on przewiduje, zakazana
jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (...)".

Czym jest wiec dyskryminacja? W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Wspdlnot Europejskich pojecie dyskryminacji jest opisywane jako rézne trakto-
wanie podobnych sytuacji i podobne traktowanie r6znych sytuacji'?!. Oznacza
to, ze o dyskryminacji mozna méwi¢ w dwoéch przypadkach. Pierwszy dotyczy
sytuacji, gdy w tych samych okolicznosciach faktycznych i prawnych, wobec
dwéch lub wiecej podmiotéw podejmowane sg odmienne czynnosci prawne
i faktyczne. Przyktadowo, gdy wymagane jest zlozenie zaswiadczenia o nieza-
leganiu z podatkami, wobec jednego podmiotu, ktéry tego zaswiadczenia nie
zlozyl nie wyciagane sa zadne sankcje, podczas gdy drugi zostaje wykluczony
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W drugim przypadku
dyskryminacji, w réznych okolicznosciach faktycznych i prawnych podmioty

119 J. Pierdg, op.cit., s. 53.

120 A, Sottysinska, Europejskie prawo zamdwierr publicznych. Komentarz, 2006, LEX,
komentarz do art. 2.

121 C-13/63, Wtochy v. Komisja Wspolnot Europejskich, ECR 1963, s. 165, ttumaczenie
cytowane za: W. Czaplinski, R. Ostrihansky, P Saganek, A. Wyrozumska, Prawo Wspdlnot
Europejskich..., s. 65.

58



traktowane sa tak samo. Uzywajac przykladu z zaswiadczeniem o niezalega-
niu z podatkami, zaréwno podmiot, ktéry zlozyl wymagane o$wiadczenie,
jak i podmiot, ktéry go nie zlozyl, zostaja dopuszczeni do dalszych etapéow
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Moéwiac o rozumieniu dyskryminacji w prawie wspélnotowym nalezy
pamietal, ze bezposrednie stosowanie art. 12 TWE!?2 moze mie¢ miejsce jedy-
nie w zamoéwieniach, w ktorych pojawia sie element ,wspdélnotowy”, a wiec
uczestnictwo podmiotéw z innych panstw Unii Europejskiej. Jednakze, jak
wskazuje sie w doktrynie, zasada niedyskryminacji, okreslona przez dyrektywe
2004/18/WE, obowiazuje nie tylko w sytuacji zréznicowanego traktowania
ze wzgledu na narodowo$¢, ale jest naczelna regulg wszystkich postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego, jako zasada zwigzana $ciSle z zapew-
nieniem uczciwej konkurencji”!?3. Obowigzek réwnego traktowania jest jed-
nym z wielu ograniczen swobody kontraktowania, narzuconych zaréwno przez
prawo europejskie, jak i prawo krajowe. Trzeba podzieli¢ w pelni poglad
zawarty w komentarzu do europejskiego prawa zaméwien publicznych, ze
udzielenie zamdwienia nie jest aktem dokonywanym przez podmioty o cha-
rakterze prywatnym - jest to forma dysponowania $rodkami publicznymi,
ktoéra ma na celu chronienie interesu publicznego i efektywne wydatkowanie
pieniedzy pochodzacych z budzetu. Réwne traktowanie sprzyja konkurencji,
ale i umozliwia prawidlowe dysponowanie $rodkami publicznymi!2*.

Dyskryminacja moze jednak przybiera¢ inng postaé, niz tylko rézne trak-
towanie podobnych sytuacji i podobne traktowanie réznych sytuacji. Istnieje
bowiem mozliwos¢, ze wszystkie podmioty zainteresowane pozyskaniem zamo-
wienia publicznego bedg traktowane réwno, a pomimo tego czeé¢ z nich z gory
zostanie pozbawiona szans na zwyciestwo. Przekreélenie szans na zwycigestwo
moze by¢ dokonane poprzez takie opisanie przedmiotu zaméwienia badz
takie ustalenie warunkéw uczestnictwa w postepowaniu, ze tylko cze$¢ lub
w skrajnym przypadku jeden podmiot dziatajacy w danym segmencie rynku
bedzie moégt zdoby¢ publiczny kontrakt. Niemniej jednak, aby mozna bylo
moéwi¢ w tym przypadku o dyskryminacji, konieczne jest zaistnienie jeszcze
jednej okolicznodci: eliminacja poprzez sposéb opisania przedmiotu zamé-
wienia badZ ksztalt warunkéw udzialu w postepowaniu, aby mogta zosta¢
uznana za dyskryminujaca, musi by¢ pozbawiona merytorycznego, technicz-
nego, gospodarczego czy ekonomicznego uzasadnienia.

Zasada zachowania uczciwej konkurencji winna by¢ interpretowana w §wie-
tle przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy
o ochronie konkurencji i konsumenta. Zgodnie z art. 3 ustawy o z.n.k., czynem
nieuczciwej konkurengji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
czajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta,

122 Obecnie art. 18 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
123 5. Arrowsmith, The Law..., s. 462.
124 A. Sottysinska, Europejskie prawo..., LEX, komentarz do art. 2.
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w szczegolnosci: wprowadzajace w blad oznaczenie przedsigbiorstwa, falszywe
lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajace w blad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasla-
downictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nie-
uczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej
oraz prowadzenie lub organizowanie dzialalno$ci w systemie konsorcyjnym.
Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze w prawnych uregulowaniach dotycza-
cych zamoéwien publicznych zaimplementowano szereg instytucji prawnych,
ktore posrednio zmniejszaja ryzyko dokonania czynu nieuczciwej konkurencji.
Sprzyja temu m.in. dazenie ustawodawcy do zagwarantowania transparentnosci
zamoéwien publicznych, instytucja wadium i zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy, instytucja postepowania odwotawczo-skargowego itp. Oprécz
niektoérych instytucji prawnych, zawartych w p.z.p. i majacych na celu posred-
nie przeciwdzialanie czynom nieuczciwej konkurencji, ktére szerzej zostana
omoéwione w dalszej czesci publikacji, nalezy pamieta¢ réwniez o prawnym
obowiazku odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej kon-
kurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.). Jest to przyklad regulacji prawnej bez-
posrednio chroniacej przed czynami nieuczciwej konkurencji w zamoéwieniach
publicznych. A zatem wyrazona w art. 7 p.z.p. zasada znajduje konkretyzacje
w rygorystycznym przepisie, ktoéry czyn nieuczciwej konkurencji wigze z eli-
minacjg z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Doktryna podkresla takze zwiazki omawianej zasady zamdwien publicz-
nych z ustawg o ochronie konkurencji i konsumenta!?>. W szczegdlnosci
chodzi tu o ustawowy zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje oraz
zakaz naduzywania pozycji dominujacej. Jednakze w tym przypadku brak jest
instytucji bezposrednio gwarantujacych przestrzeganie artykuléw od 6 do 9
ustawy o o.k.i.k. oraz art. 81 i 82 TWE!?¢. Zamawiajacym, na ktérych spo-
czywa prawny obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob zapewnia-
jacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow
pozostaje do dyspozycji $rodek w postaci powiadomienia Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o mozliwosci naruszenia przepiséw
oraz stosowanie si¢ do obowiazujacych przepiséw, ktére w sposéb posredni
maja zabezpiecza¢ przed tzw. ,zmowg przetargowa”.

Pozostaje jeszcze kwestia rozrdznienia tresci poje¢ ,,zasada uczciwej kon-
kurencji” i ,,zasada rownego traktowania”. Podstawowej roznicy miedzy zasada
uczciwej konkurengji, a zasada rownosci (réownego traktowania wykonawcéw)
przedstawiciele doktryny upatrujg w fakcie, ze zasada zachowania uczciwej
konkurencji nakitada na zamawiajacego obowiazek baczenia na zachowanie
swoje i wykonawcdw, podczas gdy zasada rownosci odnosi sie tylko do dzia-

125 Np. J. Pierég, G. Wicik, P Wisniewski.
126 Obecnie art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
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tan wlasnych zamawiajacego!?’. Innymi stowy, zasada réwnego traktowania
wykonawcdw dotyczy postepowania wylgcznie samego zamawiajacego wobec
wykonawcéw i tylko przez zamawiajacego moze by¢ naruszona. Uczciwa kon-
kurencja natomiast jest pojeciem szerszym, ktére dotyczy nie tylko relacji na
linii zamawiajacy-wykonawca, ale takze relacji miedzy samymi wykonawcami.
Zasade uczciwej konkurencji moze naruszy¢ zatem nie tylko zamawiajacy, ale
takze wykonawcy.

3. Zasada obiektywizmu

Naturalng konsekwencja przyjecia uczciwej konkurencji jako zasady poste-
powania, jest ustanowienie kolejnej, okredlanej w doktrynie mianem zasady
obiektywizmu. O ile zasada uczciwej konkurencji dotyczy regut postepowania
zamawiajacego, jako podmiotu prawa, o tyle zasada obiektywizmu stanowi
dyrektywe doboru jego kadry, prowadzacej postepowanie o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Zgodnie z art. 7 ust. 2 p.z.p. ,,Czynno$ci zwigzane z przy-
gotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonujg osoby zapewniajace bezstronno$¢ i obiektywizm”. W wielu przypad-
kach fakt, kto bedzie wlaczony w procedure udzielania zaméwien, moze mieé
istotne znaczenie dla prawidlowosci czynnosci dokonywanych w postepowaniu.
A zatem dla zabezpieczenia realizacji kluczowej dla ochrony interesu publicz-
nego wartosci, ktdrg, jak juz wykazano, jest uczciwa konkurencja (a posrednio
i racjonalnoéci wydatkéw, bo efektem naruszenia uczciwej konkurencji moze
by¢ nieracjonalnoé¢ wydatkowania $rodkéw), niezbedna jest taka selekcja
0sob, ktéra zmniejszy ryzyko zaistnienia formalnych i nieformalnych powiazan
z wykonawcami. Nalezy przy tym podkresli¢, ze oprécz ogdlnej dyrektywy usta-
lania sktadu oséb zaangazowanych w proces udzielenia zamoéwienia publicz-
nego, dyrektywa ta jest skonkretyzowana w szeregu obowigzkéw nalozonych
na zamawiajacego, a dotyczacych ograniczen, majacych zapewni¢ bezstronno$¢
i obiektywizm, szczegdlny wyraz znajdujac w instytucji komisji przetargowej.

Komisja przetargowa jest to instytucja prawna specyficzna dla zaméwien
publicznych. Fakt jej istnienia ma kilka przyczyn, z ktérych kazda znajduje
umocowanie w wartosciach skltadajacych sie na interes publiczny. Pierwsza
z nich i prawdopodobnie najwazniejszg jest che¢ stworzenia mechanizmu anty-
korupcyjnego. Organ kolegialny, podejmujac wspélnie decyzje czy rekomen-
dacje podczas przygotowywania badz prowadzenia procedur zaméwieniowych
jest bowiem mniej podatny na korupcje niz pojedyncza osoba. Co do zasady
trudniej jest nawiazaé przez nieuczciwych wykonawcéw nieformalne kontakty
z grupg oséb niz z pojedyncza osoba, wigksza jest tez szansa na ujawnienie
ewentualnych, nieuczciwych praktyk podejmowanych przez cztonkéw komi-

127 P Szustakiewicz, Zasady..., s. 147.
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sji. Ograniczenie mozliwosci wystepowania korupcji wplywa tez posrednio na
ochrone uczciwej konkurencji, poniewaz korupcja z reguly jest dokonywana
po to, aby reguly uczciwej konkurencji wypaczy¢.

Drugim powodem istnienia komisji przetargowej jest szczegélny charakter
zamdwien publicznych, wymagajacy dysponowania szerokim spektrum wiedzy,
poczynajac od prawniczej a koniczac na specjalistycznej wiedzy z zakresu tech-
niki. Grupa ludzi wspétpracujacych ze sobg w jakiej$ zinstytucjonalizowanej
formie moze, przynajmniej w teorii, zagwarantowac sporzadzenie dokumen-
tacji prawidlowej zaréwno pod wzgledem prawnym, jak i merytorycznym.
Tak wiec i w tym przypadku o istnieniu komisji przetargowej decyduje inte-
res publiczny w postaci racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.
Racjonalno$¢ wymaga bowiem zebrania grupy ekspertéw zaréwno z dziedziny,
ktoérej dotyczy przedmiot zamoéwienia, jak i prawa.

Powolanie komisji przetargowej jest obligatoryjne dla postepowan o war-
toéciach réwnych albo przekraczajacych tzw. progi unijne!?® i fakultatywne
dla postepowan o wartosciach nizszych. Komisja przetargowa moze mieé
charakter staly lub by¢ powolywana do przygotowania i przeprowadzenia
okreslonych postepowan. W doktrynie wskazuje sig, ze sam fakt powolania
komisji przetargowej o stalym charakterze, czy tez powolywanie jej do przy-
gotowania i przeprowadzenia okre$lonego postepowania, nie ma wplywu na
jej funkcje, zadania czy kompetencje. Nie ma przeszkdd, aby u zamawiajacych
prowadzacych wiele postepowan w sprawach zaméwien publicznych réwnole-
gle dzialalo wiele komisji przetargowych, zaréwno stalych, jak i powotanych
do przygotowania i przeprowadzenia okreslonych postepowan!?.

Charakter prawny komisji przetargowej zostal okreslony w art. 20 ust. 1
p-z.p., jako zespolu pomocniczego kierownika zamawiajacego powolywanego
do oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia oraz do badania i oceny ofert. W pismiennictwie
wskazuje sie, ze jest to organ opiniodawczo-pomocniczy, ktéry nie bedzie
mial uprawnien do zatatwiania spraw administracyjnych w drodze decyzji'*°.

Przepisy umozliwiaja rozszerzenie zakresu dziatania komisji do innych
czynno$ci w postepowaniu oraz czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Praktyka wskazuje, ze
w wiekszo$ci przypadkéw zakres obowiazkéw komisji jest poszerzany i jej
czlonkowie podejmuja czynnosci zaréwno przed wszczeciem postepowania,
sporzadzajac stosowne dokumenty, jak i w trakcie postepowania.

Minimalny skiad komisji przetargowej wynosi 3 osoby. Nalezy w tym
miejscu zwréci¢ uwage na zjawisko nadmiernego rozbudowywania skladow
komisji przetargowych w sposéb pozbawiony merytorycznego uzasadnienia.
Jak wskazuje J. Pierdg, przepis o minimum trzyosobowym skladzie komisji

128 Czyli kwoty, o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 p.z.p.
129 Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 121.
130 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 104.
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powinien zastanowi¢ zamawiajacych, ktérzy dotychczas powolywali komisje
w kilkunastoosobowych nawet sktadach. Wieloosobowe komisje z reguty pra-
cujg nieefektywnie, a tzw. przecieki z jej prac sa nagminne!®!. Autor stusz-
nie zauwaza, ze zupelnie nieprzydatna jest komisja, w ktérej cze$¢ czlonkow
w rzeczywistosci jest tylko figurantami albo wrecz przebywa na urlopach czy
zwolnieniach lekarskich!®2. Niestety, zjawisko powotywania duzej liczby os6b
w sklad komisji przetargowych, z ktérych cze$¢ nawet nie wie, ze znajduje
sie w tym skladzie, jest czestym zjawiskiem. Tego typu praktykom prawdo-
podobnie przy$wieca che¢ rozproszenia odpowiedzialnos$ci, poprzez zaangazo-
wanie w proces udzielania zaméwien publicznych jak najwigkszej grupy ludzi.
Tymczasem przepisy wskazuja, ze kierownik zamawiajacego okre$la organiza-
cje, skiad, tryb pracy oraz zakres obowiazkéw cztonkéw komisji przetargowe;j,
majac na celu zapewnienie sprawnosci jej dziatania, indywidualizacji odpowie-
dzialnosci jej cztonkdéw za wykonywane czynnosci oraz przejrzystosci jej prac.
Niestety, przepisy nie wskazujg na obowiazek powolywania oséb posiadajacych
kwalifikacje stosowne do wspoéluczestniczeniu w procedurach zaméwienio-
wych. Nie ma wymogoéw zaréwno kwalifikacji formalnych, jak i faktycznych.
Co prawda sam fakt posiadania kompetencji do pracy w komisji przetargowej
wydaje sie oczywisty, ale jak juz powiedziano wcze$niej, praktyka bywa inna.

Efektywnoé¢ realizacji interesu publicznego przez instytucje komisji prze-
targowej w duzej mierze zalezy od odpowiedzialnosci, jaka mogg ponies¢
jej czlonkowie. Odpowiedzialno$¢ stanowi bowiem czynnik dyscyplinujacy
i prewencyjny, powstrzymujacy zaréwno czlonkéw komisji przetargowej, jak
i kierownika zamawiajacego od dziatan sprzecznych z prawem, zwigzanych
z udzielaniem zamdwienia publicznego a takze mobilizujac do zachowania
nalezytej staranno$ci. Obawa przed realng odpowiedzialnoscig zwigzang z ule-
ganiem propozycjom korupcyjnym w sposob oczywisty zniecheca przed tego
rodzaju niedozwolonymi dzialaniami. Jednoczeénie poczucie odpowiedzial-
noéci komisji za prawidlowe skonstruowanie warunkéw przetargu, w tym
opisanie przedmiotu zaméwienia, moze pozytywnie wplynaé na jakos$¢ pracy
0s6b zaangazowanych.

Zgodnie z prawem, kierownik zamawiajacego, czyli osoba lub organ, ktoéry
— zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest upraw-
niony do zarzadzania zamawiajagcym!3?, ma tak zorganizowac¢ prace komisji, aby
zapewni¢ indywidualizacje odpowiedzialno$ci jej cztonkéw. Jednakze komisja,
jako organ kolegialny, ze swojej istoty utrudnia indywidualizacje odpowiedzial-
nosci. Wystepujac z rekomendacjami do kierownika zamawiajacego komisja
przetargowa dziala jako jeden organ i czlonkowie komisji chetnie wystepuja
w tej roli, gdyz zaciera ona indywidualny udziat poszczegélnych oséb w podej-
mowaniu decyzji. W praktyce powszechna jest jednak dysproporcja wiedzy

131 J. Pierdg, Prawo zamdwien..., s. 97.
132 Tbidem, s. 98.
133 Zgodnie z art. 2 pkt 3 p.z.p.
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miedzy poszczegdlnymi czlonkami. Jedni dysponujg wiedza z zakresu prawa,
inni specjalistyczng wiedzg techniczng, a jeszcze inni wykonuja jedynie czyn-
nosci techniczne, np. wysylania korespondencji i zabezpieczania integralnosci
dokumentacji. Nieunikniona dysproporcja wiedzy podwaza idee odpowiedzial-
nosci kolegialnej.

W $wietle powyzszych rozwazan jasnym staje sie fakt, ze instytucja komisji
przetargowej moze pelni¢ istotng role jako srodek realizacji interesu publicz-
nego zaréwno w aspekcie przeciwdzialania korupcji i ochrony uczciwej kon-
kurencji, jak i w sferze racjonalizacji wydatkéw. Moze ona bowiem zapewni¢
instytucjonalng wspolprace szeregu specjalistow, przyczyniajac sie do lepszego
efektu finalnego, jakim bedzie udzielenie korzystnego zaméwienia publicznego.
Poprzez wlaczenie wigkszej liczby oséb utrudnia zjawiska korupcyjne, ponie-
waz nieuczciwy wykonawca, aby wplyna¢ na podjecie bezprawnych dziatan,
musi dotrze¢ i oddziatywaé na wieksza liczbe oséb.

Niestety, specyficzne cechy komisji przetargowej takie jak kolegialno$¢,
istotne rozbieznosci w zakresie posiadanej przez poszczegélnych czionkéw
wiedzy, niejednokrotnie stuzbowa podlegtos¢ kierownikowi zamawiajacego
sprawiaja, ze prace komisji mogg prowadzi¢ do efektéw odwrotnych do zamie-
rzonych, naruszajac interes publiczny w postaci racjonalnego wydatkowania
$rodkéw, zapobiegania korupcji i ochrony uczciwej konkurencji. Pierwszym
z zagrozen jest wykorzystywanie komisji przetargowej do rozpraszania odpo-
wiedzialnoéci i ukrywaniu faktycznych winnych naruszen prawa. Jezeli komisja
przetargowa jest zlozona z pracownikéw zamawiajacego, moze by¢ poddawana
nieformalnym naciskom ze strony kierownika zamawiajacego, wykorzystuja-
cego zalezno$¢ stuzbowa i wywierajacego presje na podejmowanie bezpraw-
nych dzialan. Dysproporcje kompetencyjne moga by¢ tez wykorzystywane
przez niektérych czlonkéw do sugerowania decyzji sprzecznych z prawem
a nastepnie obarczania odpowiedzialno$cig wszystkich cztonkéw komisji. Poza
tym kolegialne dzialania i decyzje moga skutkowa¢ poczuciem bezkarnosci
i mniejsza staranno$cia w wywigzywaniu sie z obowigzkow.

To wszystko sprawia, ze komisja przetargowa jest narzedziem, ktére dla
zapewnienia ochrony interesu publicznego musi by¢ wykorzystywane w spo-
s6b umiejetny, $wiadomy, ze szczegdlnym uwzglednieniem zasady indywidu-
alizacji odpowiedzialno$ci poprzez doktadny opis zadan kazdego z czlonkéow.
W przeciwnym razie, zamiast chroni¢ interes publiczny, instytucja komisji
przetargowej moze ulatwia¢ jego naruszanie.

Zachowaniu obiektywizmu stuzy takze obowiazek wylaczenia oséb
wykonujacych czynnoéci w postepowaniu w pewnych okolicznosciach, ktore
mogtyby rzutowa¢ na ich bezstronnos$¢ i obiektywizm. Katalog sytuacji skut-
kujacych obligatoryjnym wylaczeniem z postepowania, jest zawarty w art.
17 p.z.p. i obejmuje m.in. osoby ktére ubiegaja si¢ o udzielenie zamoéwienia,
spokrewnieni badz spowinowaceni z wykonawcg, skazane za przestepstwa
gospodarcze itp.
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4. Zasada udzielania zamo6wienia wykonawcom
wybranym zgodnie z p.z.p.

Zasada udzielania zaméwienia wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie
z przepisami ustawy posiada istotne znaczenie w realizacji interesu publicz-
nego. Znaczenie tej zasady wynika ze specyfiki prawa zaméwien publicznych,
wyrazajacej sie w czestym wystepowaniu norm bezwzglednie obowigzujacych.
W doktrynie mocno podkresla sie aspekt publicznoprawnych ograniczen, uwy-
datniajacych si¢ szczegdlnie silnie w poréwnaniu do przepiséw dotyczacych
przetargu zawartych w kodeksie cywilnym. Np. Ryszard Szostak wskazuje,
ze wynikajacy z bezwzglednie wiazacych przepiséw szczegélny rezim tych
zamoéwien tworzy zespol wyjatkowych ograniczen majacych na celu zapew-
nienie efektywnosci wydatkéow i ochrone innych intereséw publicznych!34.
Zdaniem cytowanego autora, rezim ten polega na nalozeniu szeregu obo-
wigzkéw i1 zakazdw.

Zasada udzielania zamdéwienia wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie
z przepisami ustawy jest niejako zwienczeniem wszystkich publicznopraw-
nych ograniczen narzucanych przez p.z.p. Zgodnie z niag waznie wybrany jest
tylko wykonawca, ktérego wyboru dokonano pod specyficznym rygorem norm
bezwzglednie obowiazujacych o charakterze obowigzkéw i nakazéw, reali-
zujacych rézne wartoéci skiadajace sie na interes publiczny. Wprowadzajac
omawiang zasade, ustawa zamyka jakgkolwiek inng, prawnie dopuszczalng
droge wyboru wykonawcy podmiotom zobligowanym do stosowania prze-
pisow o zamoéwieniach. Naruszeniem tej zasady bedzie nie tylko calkowite
zaniechanie stosowania przepisoéw, ale takze stosowanie czesciowe, dowol-
nos¢ przejawiajaca sie w szczegdlnosci w zaniechaniu stosowania przepisow
o wyborze oferty najkorzystniejszej i niestosowanie sie do ustalonych przy
wszczeciu kryteridw oceny ofert.

5. Zasada jawnoSci

a) Wprowadzenie

Zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 p.z.p., jest $cisle powigzana z uczciwa
konkurencjg i réwnym traktowaniem wykonawcéw. Jawno$¢ funkcjonowania
organdéw publicznych to obecnie wartos¢ powszechnie akceptowana w demo-
kratycznym panstwie prawa. Wolno$¢ pozyskiwania informacji jest gwaran-
towana kazdemu poprzez art. 54 Konstytucji, natomiast art. 61 zapewnia
obywatelom prawo do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organéw wtadzy
publicznej oraz oséb petnigcych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje réw-

134 R. Szostak, Przetarg..., s. 32.
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niez uzyskiwanie informacji o dzialalno$ci organéw samorzadu gospodarczego
i zawodowego, a takze innych os6b oraz jednostek organizacyjnych w zakre-
sie, w jakim wykonuja one zadania wiadzy publicznej i gospodaruja mieniem
komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa.

Jak wskazuje doktryna, dostep do informacji publicznej jest uznawany za
konsekwencje przyjecia zasady zwierzchno$ci narodu wyrazonej w art. 4 ust.
1 Konstytucji'®. Dzieki temu realna staje sie odpowiedzialno$¢ oséb spra-
wujacych funkcje publiczne przed spoteczenstwem!*®. W innym przypadku
obywatele nie dysponujacy informacjami o biegu spraw publicznych, takze
w skali lokalnej, nie moga realizowa¢ swoich praw jako czlonkowie zbioro-
wosci, do ktdrej nalezy wladza zwierzchnia'®’.

Rola informacji jest nie do przecenienia — wspoélczesne spoleczenstwo jest
nazywane informacyjnym ze wzgledu na fakt, ze informacja traktowana jest
jako szczegdlne dobro niematerialne, rownowazne lub cenniejsze nawet od
dobr materialnych!3®. Szeroki dostep do informagji jest réwniez kluczowy dla
uzyskiwania korzystnych efektéw ekonomicznych prowadzonych postgpowan.
Powszechna dostepno$é¢ umozliwia zwiekszenie liczby podmiotéw uczestni-
czacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z czym wiaze sie¢ wigk-
sza konkurencja, mniejsza szansa na zmowe przetargowa i w konsekwencji
wybor oferty korzystnej dla zamawiajacego, co lezy w interesie publicznym.
Posiadanie odpowiednich informacji umozliwia przede wszystkim wykonaw-
com zainteresowanym pozyskaniem publicznego kontraktu na kontrolowanie
zamawiajacego, czy w sposob bezprawny nie faworyzuje innych wykonaw-
cow a takze weryfikowanie poprawnosci ofert rynkowych rywali sktadanych
w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Dostepnoé¢ wiedzy o przebiegu procedur o udzielenie zaméwienia publicz-
nego to nie tylko forma ,patrzenia na rece” dysponentom $rodkéw publicz-
nych, ale gwarancja mozliwie szerokiego wiaczenia podmiotéw w rywalizacje
o pozyskanie kontraktu. Jawno$¢ zaméwien sprawia takze, ze realizowany jest
postulat zdobywania zaufania obywateli dla dziatan szeroko rozumianej admi-
nistracji. Poza tym, dostepno$¢ informacji zwigzanych z zamoéwieniami publicz-
nymi ulatwia prace¢ organom powolanym do kontroli zaméwien. W interesie
publicznym lezy zatem to, aby co do zasady jak najwieksza liczba podmio-
téw miata dostep do szczegdtow dotyczacych prowadzonych procedur. Skoro
bowiem wydatkowane sg publiczne pienigdze, to racjonalng konsekwencja
jest rowniez powszechny dostep do sposobu ich wydatkowania.

135 P Winczorek, Prawo obywatela do informacji, ,,Rzeczpospolita” z dnia 24 lutego 2000 r.,
nr 46.

136 M. Klaczynski, s. Szuster, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, LEX/
el 2003 Komentarz do art. 1.

137 P Winczorek, Prawo obywatela do informacj. ..

138 Marian Walczak, Uwarunkowania funkcjonowania bibliotek w spoteczenstwie
informacyjnym, http://www.bib.edu.pl/jarocin/walczak.html#_ftnref3, data dostgpu
8.12.2010 r.
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Jest to zasada, z ktéra wiaza si¢ liczne obowiazki o publicznoprawnym
charakterze, nalozone na zamawiajacych. Nalezy tu w szczegdlnosci wyrdznic
dwa aspekty: pierwszy, dotyczacy wszelkiego rodzaju ogloszen publikowanych
w zwigzku z procesem udzielania zaméwien publicznych, sprawozdan i obo-
wigzkowo tworzonej dokumentacji postgpowan oraz drugi, dotyczacy regut
informowania wykonawcéw o czynno$ciach dokonywanych w postepowaniu.

Istotny dla omawianej problematyki jawnosci jest przepis art. 139 ust.
3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry stanowi, ze umowy sg jawne
i podlegaja udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie
do informacji publicznej. Watpliwosci doktryny wzbudzit fakt uznania uméw
zawartych w efekcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego za
informacje publiczne. W szczegdlnosci pojawit sie problem, czy umowa cywil-
noprawna jest informacjg publiczna!**. W uzasadnieniu do nowelizacji ustawy,
ktéra po raz pierwszy wprowadzila to postanowienie do nieobowigzujacej juz
ustawy o zamoéwieniach publicznych jednoznacznie wskazano, ze zamawiajacy
oplaca zamawiane dobra ze $rodkéw publicznych. W zwigzku z tym interes
publiczny musi by¢ w tym przypadku postawiony przed prywatnym!4?, czego
efektem jest jawno$¢ umoéw.

b) Ogloszenia

Zatajanie prowadzonych procedur bylo pod rzadami ustawy o zamdwie-
niach publicznych jedna z najczesciej stosowanych metod eliminacji poten-
cjalnych wykonawcéw z mozliwosci ubiegania sie¢ o zamdwienie publiczne.
Obowiazek zamieszczania ogloszenia w miejscu publicznie dostepnym nie byt
realizowany wcale albo byl realizowany w sposéb uniemozliwiajacy faktyczne
powziecie wiadomos$ci o wszczeciu postepowania. Popularno$é tej metody
brala sie z trudnosci dowodowych dotyczacych naruszenia przepiséw w razie
ewentualnej kontroli. Ustawodawca przewidzial jako dowdd zamieszczenia
ogloszenia jedynie o$wiadczenie wiedzy zawarte w protokole postepowania.

Sytuacja zmienila sie¢ wraz ze stworzeniem instytucji stuzacej publikowa-
niu ogloszen o postgpowaniach réwniez dla zaméwienn o mniejszych warto-
$ciach, wzgledem ktérych nie istnial obowiazek publikowania w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. W obecnym stanie prawnym kazde postepo-
wanie, prowadzone w trybie przetargowym, musi by¢ publicznie ogtaszane
i, co szczegodlnie istotne, istniejg efektywniejsze mechanizmy do weryfikacji
faktycznego zamieszczenia ogloszen.

Rola ogloszen jest silnie zaakcentowana w prawie europejskim, dotycza-
cym zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym ogltaszanie to zasada, od ktorej
istnieja szczegdtowo opisane wyjatki. Jak wskazuje doktryna w odniesieniu
do art. 35 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

139 W. Lysakowski, Zamdwienia publiczne. Doradca, nr 3/2003, str. 16.
140 Tbidem.

67



31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, szybki, tani i skuteczny
dostep do informacji o potencjalnym zamoéwieniu jest jedng z podstawowych
gwarancji jawnosci i przejrzystosci systemu zamoéwien publicznych wspoma-
gajacych efektywna realizacje zasady réwnego traktowania wszystkich uczest-
nikdéw postepowania. Jego waga wynika z potrzeby zapewnienia réwnych
szans wszystkim przedsiebiorcom juz na samym poczatku postepowania.
Prawidlowa forma poinformowania o zamiarze udzielenia zamoéwienia nie
tylko zapewnia dotarcie tej wiadomosci do wszystkich zainteresowanych, ale
jednoczesnie gwarantuje im ten sam okres na przygotowanie oferty i doku-
mentacji zwigzanej z uczestnictwem w przetargu. Ogloszenie o wszczeciu
postepowania posrednio wplywa réwniez na pdzniejsza sytuacje wszystkich
podmiotéw bioracych udzial w przetargu — sporzadzajac swoje oferty kierujg
sie oni kryteriami tam podanymi, co gwarantuje, ze kazdy z nich moze by¢
pewien, jakie okoliczno$ci bedg brane pod uwage podczas oceny przedlozo-
nych propozycjil*l. Szczegélnie istotny dla problematyki interesu publicznego
jest przepis dyrektywy wskazujacy, ze ,,Mozna odstgpi¢ od publikacji pewnych
informacji dotyczacych udzielania zaméwien lub zawierania uméw ramowych,
jezeli ich ujawnienie (...) byloby sprzeczne z interesem publicznym (art. 35
ust. 4 dyrektywy).

Zastrzezenie dyrektywy, dotyczace odstgpienia od sprzecznego z intere-
sem publicznym ujawniania informacji, przypomina o zlozonosci zjawiska.
Interes publiczny jest zlozonym zbiorem réznych wartosci. Ze zlozonoscia
wigze si¢ trudnoé¢ z jego ochrona w sytuacjach, w ktérych wartosci wyste-
pujace w obrebie interesu publicznego sa ze sobg sprzeczne. Taka sytuacja
ma miejsce w zwiazku z publikowaniem informacji o postgpowaniu, gdyz
wymusza wywazenie wartosci i wybdr tej o wiekszej wadze. Jak wskazano,
jawnos¢ i przeplyw informacji chronia interes publiczny w wielu aspektach,
np. jako gwarant zachowania uczciwej konkurencji. Jednocze$nie jednak inne
wartos$ci, rowniez zwigzane z ochrong interesu publicznego, moga wytaczaé
w pewnych przypadkach jawno$¢ — np. gdy bedzie to zwigzane z bezpieczen-
stwem panstwa. Dlatego w ochronie interesu publicznego lezy tez stworzenie
mechanizmoéw, ktére bedg godzi¢ sprzecznosci w obrebie ochrony interesu
publicznego.

Pierwszym z rodzajéw ogloszen, przewidzianych przez ustawe p.z.p., sa
wstepne ogloszenia informacyjne. Ich publikacja, zgodnie z pogladami dok-
tryny ,jest tylko wyrazem zamiaru (intencji) zamawiajacego i jako takie nie
moze stanowi¢ podstawy na przykiad do roszczenia o wszczecie wiasciwego
postepowania”!*2. Spory budzil obligatoryjny badz fakultatywny charakter tych
ogloszen. Zostal on zakonczony przez Trybunal Sprawiedliwo$ci UE, ktory
stwierdzil, ze publikacja ogloszenia wstepnego nie jest obowiagzkowa zawsze,

141 A. Sottysinska, Europejskie prawo zamdwier publicznych, 2006, s. 287-288.
142 Tbidem, s. 54.
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lecz obowiazek ten ma charakter wzgledny - istnieje tylko wtedy, gdy zama-
wiajacy zamierza skroci¢ termin sktadania ofert”!43. Systemowe wyjasnienie
tego rozwiazania jest takie, ze wykonaweca, ktoéry powzial z duzym wyprze-
dzeniem informacje o planowanym postepowaniu, potrzebuje mniej czasu na
sporzadzenie oferty.

Drugim rodzajem sg ogloszenia o wszczeciu postepowania. Obowiazek ich
publikowania jest szeroki i wystepuje w trybie przetargu nieograniczonego,
ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego i licyta-
cji elektronicznej, a takze w dynamicznym systemie zakupéw i konkursie.
Zakres informacji zawieranych w ogtoszeniach jest bardzo obszerny i co réw-
nie istotne, wyznaczony przepisami o charakterze ius cogens. Wskazuje to
na charakter ogloszenia jako medium informacyjnego nie tylko do samego
sygnalizowania wszczecia procedury, ale do konkretyzowania warunkéw zamo-
wienia. Dlatego juz sama lektura ogloszenia, bez zaglebiania si¢ w pozostala
dokumentacje¢ postepowania, pozwala potencjalnym wykonawcom stwierdzi¢,
czy sg zainteresowani dalszym angazowaniem si¢ w procedure. Z tego wzgledu
zawiera ono kluczowe dla podmiotéw planujacych wzigé udzial w postepowa-
niu informacje, m.in. nazwe i adres zamawiajacego, tryb zaméwienia, ogdlna
charakterystyke przedmiotu zamoéwienia i termin jego realizacji, warunki
uczestnictwa w postepowaniu itp.

Miejsce publikacji ogloszen jest uzaleznione od wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Ogloszenia dotyczace postepowan o nizszych wartosciach musza
by¢ zamieszczane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych udostepnianym na
stronach Urzedu Zaméwien Publicznych, natomiast wieksze pod wzgledem
wartoéci zamoéwienia oglasza si¢ na tamach Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej. Istotny jest przepis stanowiacy o obowiazku udokumentowania
zamieszczenia badz publikacji ogloszenia — stanowi to $rodek walki z patolo-
gia, o ktérej wspomniano na poczatku podrozdzialu, dotyczaca niezamiesz-
czania ogloszen celem wypaczenia wynikéw postepowarn.

Trzecim rodzajem ogloszen, wystepujacych w procedurach zamoéwienio-
wych, sa ogloszenia o udzieleniu zaméwienia. Udzielenie zamoéwienia usta-
wodawca rozumie jako zawarcie umowy, dlatego tez publikacja ogloszenia
jest uzalezniona od tej czynno$ci. Réwniez i ten aspekt jawno$ci, nazywany
w doktrynie przejrzystoscia ex post'*t, lezy w ochronie interesu publicz-
nego. Informacje o wynikach postepowania to w praktyce czesto jedyne uze-
wnetrznienie prowadzenia procedury w trybach, w ktérych brak jest wymogu
ogloszen (np. zapytaniu o cen¢ lub zaméwieniu z wolnej reki). Wiaze sie
z tym szereg istotnych dla interesu publicznego konsekwencji. Upubliczniona
informacja, ze udzielono zaméwienia publicznego, szczegdlnie w procedurze
niekonkurencyjnej, moze wywola¢ zainteresowanie uczestnikéw rynku, skut-
kujacym zadaniem wgladu do dokumentacji, umowy i ewentualnym wystapie-

143 Tbidem, s. 55.
144 G, Wicik, P Wiéniewski, Zamdwienia..., s. 506.
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niem do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o przeprowadzenie kontroli.
W innej sytuacji mogliby oni dowiadywa¢ sie o prowadzonych postepowa-
niach jedynie poprzez systematyczne monitowanie instytucji o informowanie
o procedurach zamoéwieniowych opierajac si¢ o przepisy ustawy o dostepie
do informacji publicznej, co w praktyce byloby trudnym przedsiewzieciem.
Informacja o wyniku moze tez skutkowaé zwiekszeniem konkurencji w przy-
szlych postepowaniach, mobilizujac do aktywnosci potencjalnych wykonaw-
céw i umozliwi¢ im oszacowanie swoich szans na podstawie analizy dotych-
czasowych wynikow!#>.

c) Reguly przekazywania informacji

Interes publiczny w zamdwieniach polega m.in. na ochronie uczciwej kon-
kurencji. Ogromna rola informacji w procesie udzielania zaméwien publicz-
nych sprawia, ze moga sie one sta¢ narzedziem wplywania na wynik procedur,
a wiec uczciwa konkurencje zaklécié, co ktociloby sie z interesem publicznym.
Preferowanie pod wzgledem informacyjnym ktéregokolwiek z wykonawcéw
z jednoczesnym ukrywaniem pewnych informacji przed innymi moze wypa-
cza¢ przebieg postepowania. Wprawdzie zasada przeprowadzania postepo-
wania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, wyrazona w art. 7 ust. 1 p.z.p., moze dotyczy¢
réwniez nieprawidlowos$ci w przekazywaniu informacji, jednak tego rodzaju
rozwiazanie prawne jest zbyt ogélne, aby skutecznie chroni¢ interes publiczny.
Dlatego oprocz wyzej wskazanej zasady, ulegta ona skonkretyzowaniu w zbio-
rze szczegbdlowych przepiséw, dotyczacych regul przekazywania informacji
miedzy zamawiajacym a wykonawcami.

W doktrynie podkresla sie wysoki stopien formalizacji obecny w p.z.p.,
ktéry w procedurach ofertowo-eliminacyjnych nabiera szczegdlnego znacze-
nia z racji faktu, zZe niemal kazde elementarne dzialanie wywiera z goéry prze-
widziany skutek dla postepowania, pelnigc czesto role warunku prawnego
wzgledem kolejnych czynnoéci proceduralnych!®. Uwaga ta odnosi si¢ réw-
niez do przekazywania informacji, obszernie uregulowanych w przepisach
o zamoéwieniach publicznych.

Pierwsza grupa przepiséw, traktujacych o obiegu informagcji, dotyczy udo-
stepniania dokumentacji przetargowej. Z racji faktu, ze dokumentacja prze-
targowa z zasady zawiera wszelkie informacje potrzebne wykonawcom do
sporzadzenia oferty, jej dostepno$¢ w réwnym stopniu dla wszystkich wyko-
nawcow jest kluczowa dla zapewnienia realizacji zasad zaméwien publicznych.

Regula wyznaczong przepisami ustawy jest, aby specyfikacja istotnych
warunkow zamoéwienia, ktéra w wigkszosci trybéw stanowi zbidr wszystkich

145 Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczqce zamdwieti publicznych na
ustugt, dostawy i roboty budowlane, red. M. Lemke, Warszawa 2001, s. 58.
146 R. Szostak, Przetarg..., s. 40.
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warunkéw przetargowych, nie byla udostepniana wczeéniej niz ogloszenie
o postepowaniu. Ratio legis przepisu art. 37 ust. 2 p.z.p., ktory reguluje te
kwestie, jest oczywiste: chodzi o to, aby zaden z wykonawcédw nie byl prefero-
wany w dostepie do dokumentagji, lecz aby kazdy mial réwne szanse w zapo-
znaniu si¢ z nia, co jest mozliwe po upublicznieniu ogloszenia w powszech-
nie dostepnym, ustawowo wskazanym wydawnictwie (Biuletyn Zaméwien
Publicznych albo Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej).

Praktyka udzielania zamoéwien publicznych wskazuje, ze pomimo $cistych
regul, dotyczacych przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia, stopien
skomplikowania niektérych zaméwien jest tak duzy, ze wykonawcy sg zmu-
szeni wyjasnia¢ warunki przetargu u zamawiajgcego. Takze i w tym przypadku
pojawia si¢ grozba naduzy¢, gdyz udzielanie wyjasnien jednym wykonawcom
z pominieciem innych moze w dalszych etapach skutkowa¢ eliminacjg gorzej
poinformowanych podmiotéw. Ale nawet pomijajac strone patologiczng pro-
wadzenia postgpowan uzna¢ nalezy, ze dla zapewnienia réwnego traktowa-
nia niezbedne jest wprowadzenie mechanizmu, ktéry wymusi informowanie
wszystkich zainteresowanych na réwnych zasadach o watpliwosciach zwia-
zanych z prowadzong procedura i z wyjasnieniami udzielonymi przez zama-
wiajgcego'?’.

Zgodnie z art. 38 ust. 2 p.z.p. tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawia-
jacy przekazuje wykonawcom, ktérym przekazat specyfikacje istotnych warun-
kéw zamoéwienia, bez ujawniania Zrédla zapytania, a jezeli specyfikacja jest
udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza na tej stronie. Uprawnieniem
zamawiajacego jest réwniez zwolanie zebrania wszystkich wykonawcéw w celu
wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci SIWZ. Co szczegdlnie wazne dla
wykonawcdw, ktérych obecnoé¢ z jakiego$ powodu jest niemozliwa, zama-
wiajacy jest zobligowany do sporzadzenia informacji zawierajacej zgloszone
na zebraniu pytania oraz odpowiedzi na nie, bez wskazywania Zrédel zapytan
oraz jej niezwlocznego doreczenia wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ,
a jezeli SIWZ jest udostepniany na stronie internetowej, zamieszczenia ich
takze na tej stronie. Na analogicznych zasadach odbywa si¢ modyfikacja tre-
$ci SIWZ z zastrzezeniem, ze w przypadku modyfikacji dotyczacych tresci
ogloszenia, stosowne sprostowania zamieszcza si¢ w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Nastepna grupa przepisOw jest zwigzana z informacjami udostepnia-
nymi w zwiazku z czynno$cia otwarcia ofert. Do tego momentu obowiazuje
bezwzgledny zakaz zapoznawania sie¢ z trescig ofert, co jest podyktowane
oczywistymi wzgledami unikniecia manipulowania wynikami postepowania.
W momencie otwarcia ofert zaréwno zamawiajacy, jak i rywalizujacy ze sobg

147 W wyroku z dn. 28 maja 2008 (sygn. KIO/UZP 461/08) Krajowa Izba Odwolawcza
przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych, powotujac sie na wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie stwierdzila, iz wyjasnienia tre$ci SIWZ stanowia wykladnie autentyczna
postanowien SIWZ i sa wiazace dla ich interpretacji.
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wykonawcy zdobywaja podstawowe, kluczowe dla wyniku postepowania infor-
macje, w szczego6lnosci dotyczace cen ofert. Waga tej czynnosci jest nie do
przecenienia, gdyz mozliwie duza liczba §wiadkéw uczestniczacych w otwarciu
minimalizuje p6zniejsze mozliwosci nielegalnej zmiany tresci dokumentéw,
szczegblnie tych z okreslong ceng za realizacje przedmiotu zamdwienia. Stad
w doktrynie podkresla sie, ze otwarcie jest jawne erga omnes, cO oznacza, ze
moga w nim wzig¢ udzial nie tylko przedstawiciele wykonawcow, ale réwniez
osoby postronne, zwlaszcza prasa, telewizja lub radio'*8. W pi$miennictwie
podkresla sie takze, ze nie wolno zgda¢ upowaznien do udzialu w otwarciu
ofert ani tez nie powinno sie¢ zada¢ przedstawienia sie¢ przez osoby uczestni-
czace w otwarciu ofert, czego czasem wymagaja zamawiajacy'*.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy jest ustawowo zobligo-
wany do podania kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia, a podczas otwarcia ofert musi poda¢ nazwy (firmy) oraz adresy wyko-
nawcéw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia,
okresu gwarangcji i warunkéw platnosci zawartych w ofertach. Réwniez i w tym
przypadku, celem unikniecia dyskryminacji wykonawcow nie mogacych stawic
sie na otwarciu ofert, zamawiajacy jest zobowigzany do niezwlocznego prze-
stania informacji z otwarcia na wniosek nieobecnych wykonawcow.

Konsekwencja opisywanych na poczatku rozdziatu zasad réwnego trak-
towania oraz jawnosci sa obowiazki nalozone przez ustawe p.z.p. w zakre-
sie informacji o wynikach postepowania. Ustawa p.z.p. wprowadzita zasade
koncentracji informacji wynikéw postepowania, skupiajac w jednej czynnosci
wymog poinformowania wykonawcoéw, ktérzy zlozyli oferty, o kluczowych dla
postepowania kwestiach.

Zagadnienia zwigzane z obiegiem informacji nabierajg szczegdlnego zna-
czenia w odniesieniu do procedur odwotawczo-skargowych, przewidzianych
przez ustawe p.z.p. Jak wskazuje Ryszard Szostak, z naturalnych wzgledow
konkurentom powinna przyslugiwa¢ moznos$¢ zaczepienia wadliwej czynno-
$ci zamawiajgcego, nie tylko w celu naprawienia wadliwego elementu pro-
cedury, lecz takze w celu prawidlowego wypetnienia jej toku!*. Pozyskanie
informacji o wadliwej czynnosci jest warunkiem wstepnym wniesienia odwo-
tania. Poza tym winno ono by¢ mozliwie szybkie, aby nie doszlo do zawar-
cia umowy w postgpowaniu zawierajacym bledy, gdyz w takim przypadku
znacznie trudniej naprawi¢ wadliwe czynnosci, niz w trakcie postepowania.
Dlatego w tym przypadku efektywne procedury dostepu do informacji maja
wyjatkowe znaczenie, poniewaz pozwalaja minimalizowaé straty wynikajace
z btedéw w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego jeszcze na etapie,
w ktérym biedy te tatwiej naprawic.

148 G, Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdwieti..., s. 428.
149 J. Pierdg, Prawo zamdwieti..., s. 286.
150 R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 41.
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Instytucjonalna gwarancja dochodzenia swoich praw przez wykonaw-
céw lezy na pograniczu ochrony interesu publicznego i prywatnego. Chociaz
sama aktualizacja uprawnienia do wniesienia odwolania przez poszczegélnych
wykonawcdw chroni ich interes, jednakze gwarancja dostepnosci do instytu-
¢ji ochrony intereséw prywatnych wykracza poza te interesy i dotyka sfery
publicznej. Wynika to z faktu, ze efektywna, instytucjonalnie zagwarantowana
mozliwo$¢ dochodzenia swoich praw przez wykonawcéw stanowi czynnik
wplywajacy na nalezyte stosowanie prawa przez zamawiajacych. Wykonawcy,
ubiegajacy sie o publiczne kontrakty, sa niejednokrotnie silnie zdetermino-
wani do zwycigstwa w procedurach przetargowych, dlatego zwracaja uwage
na najmniejsze uchybienia ze strony wykonawcow-rywali oraz ze strony zama-
wiajacych. Sledzenie przez duza grupe podmiotéw poczynan zamawiajacych
oraz $wiadomos¢, ze kazde uchybienie moze sie spotka¢ z reakcja w postaci
whniesienia odwotania, utrudnia prowadzenie dzialann bezprawnych. Poza tym
whiesienie odwolania, chroniace interes prywatny, moze jednocze$nie stuzy¢
interesowi publicznemu. Wyobrazmy sobie np. sytuacje, w ktérej zamawiajacy
w dokumentacji przetargowej zada dostarczenia urzadzen wykorzystujacych
przestarzale technologie, ktérych dostarcza tylko jeden wykonawca na rynku.
Pozostali wykonawcy, wnoszac odwolanie na nieuzasadniona dyskryminacje,
jednoczednie przystuza si¢ interesowi publicznemu, gdyz nowoczesna tech-
nologia sprzyja racjonalnemu wydatkowaniu $rodkéw.

Jednakze istnieje pewna granica, po przekroczeniu ktérej instytucjonalna
gwarancja dochodzenia swoich praw przez wykonawcéw zaczyna szkodzi¢
interesowi publicznemu. Ta granica jest sytuacja, w ktérej odwolania od decy-
zji zamawiajacego zaczynajq paralizowaé czynnoéci zamawiajacego, utrudnia¢
procedury, uniemozliwia¢ realizacje kontraktéw po to, aby rynkowym rywa-
lom, sktadajagcym najkorzystniejsza oferte, uniemozliwi¢ czerpanie korzysci
z publicznego kontraktu.

Tryb postepowania zwigzanego z obiegiem informacji w przypadku wnie-
sienia odwotlania i jego rozstrzygniecia nie odbiega w swojej istocie od wcze-
$niej opisanych rozwiazan prawnych.

d) Forma przekazywania informacji

Waznym aspektem przekazywania informacji jest forma porozumiewa-
nia si¢ zamawiajacych i wykonawcéw. Znaczenie formy porozumiewania jest
widoczne przy analizie art. 42 dyrektywy 2004/18/WE, ktéra nakazuje, aby
wybrane $rodki komunikacji byty ogélnie dostepne i nie ograniczaty dostepu
wykonawcéw do procedury przetargowej. Przepis zawarty w art. 42 stawia
réwniez wymog posiadania charakteru niedyskryminacyjnego, ogélnodostep-
nego i kompatybilnego z technologiami informatycznymi i komunikacyjnymi
bedacymi w powszechnym uzyciu narzedziom wykorzystywanym do celow
komunikacji za posrednictwem $rodkéw elektronicznych.
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Przepisy zawarte w art. 27 p.z.p., stanowiace implementacj¢ postanowien
dyrektywy do krajowego porzadku prawnego, wskazujg jako formy porozu-
miewania sie droge pisemna, faksowa i elektroniczng, z zastrzezeniem, ze
wybrany sposoéb przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz
informacji nie moze ogranicza¢ konkurencji. Wyjatkiem jest dopuszczenie
telefonicznego sktadania wnioskéw o udzial w postepowaniu telefonicznie,
z jednoczesnym wystaniem go w formie pisemnej przed uplywem terminu
skladania. Zgodnie z omawiang juz zasada pisemnosci, pisemna forma poro-
zumiewania sie jest zawsze mozliwa.

Powyzsze wskazuje na wage, jaka ustawodawca przywiazuje rowniez do
form porozumiewania sie. Zwigzane z tym sa dwie kwestie. Po pierwsze,
wyboér malo rozpowszechnionej formy porozumiewania sie mégtby utrud-
nia¢ uczciwg konkurencje, eliminujac z rywalizacji podmioty nie dysponujace
stosownymi mediami do komunikowania. Po drugie, uprawnienie do wyboru
formy porozumiewania si¢ wraz z zasada dopuszczalnosci formy pisemnej
w kazdym przypadku porzadkuje relacje miedzy zamawiajacymi i wykonaw-
cami, zapobiegajac dowolnosci i czynigc caly proces udzielania zamdwienia
bardziej transparentnym i przewidywalnym.

Na wage formy porozumiewania si¢ wskazujq patologie udzielania zamé-
wien publicznych, ktére zostaly juz w doktrynie dostrzezone, czego dowodzi
np. zasygnalizowanie zjawiska w postaci pozbawiania prawa do skutecznego
whniesienia protestow przez wylaczanie faksow!!.

e) Archiwizowanie informacji

Dokumenty sa podstawowym no$nikiem informacji w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Aby mozna bylo realizowa¢ interes
publiczny w postaci kontroli przestrzegania przepiséw p.z.p., niezbedne sg
wiec prawne gwarancje, ze dokumenty postepowania bedg przechowywane
w sposob, pozwalajacy na uzyskanie na ich podstawie informacji niezbednych
do oceny prawidlowosci zamoéwienia publicznego. Przechowywanie dokumen-
téw w stanie nienaruszonym umozliwia wykonywanie czynnosci kontrolnych
ex post a takze pozwala osobom zainteresowanym, opierajacym si¢ na prze-
pisach ustawy p.z.p. i o.d.d.i.p., uzyskiwanie informacji o przebiegu poste-
powania. Powyzsza teze potwierdza pi$miennictwo, wskazujac, ze obowigzek
sporzadzania protokotu wynika z zasad udzielania zamoéwien publicznych,
w szczegblnosci zasady jawnosci, zgodnie z ktdra protokét jest udostepniony
kazdemu, bez obowigzku udowodnienia interesu prawnego lub faktycznego
w dostepie do protokotu!>2.

Czynnosci kontrolne mogg by¢ wykonywane zaréwno przez wewnetrzne
stuzby zamawiajacego, jak i przez uprawnione organy panstwowe, takie jak

151 G, Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdéwieti..., s. 67.
152 T. Czajkowski (red.), Prawo zamdwier..., s. 332.
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Urzad Zamoéwien Publicznych, Najwyzsza Izba Kontroli czy Regionalna Izba
Obrachunkowa. Jako material dowodowy moze by¢ réwniez wykorzystywany
przez prokurature i sady w przypadku postepowan karnych.

Protokot jest prowadzony w trakcie postepowania, co oznacza, ze od chwili
wszczecia postepowania az do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego zamawiajacy jest obowiazany odzwierciedla¢ dokonywane w jego toku
czynno$ci w protokole!>3. Winien by¢ réwniez sporzadzony w formie pisemnej,
co stanowi sposéb na zwiekszenie mocy dowodowej dokumentacji postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia. Materialng gwarancje zasady jawno$ci stanowi
przepis art. 96 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym protokdt wraz z zalgcznikami
jest jawny, przy czym przez zalaczniki nalezy rozumie¢ oferty, opinie biegtych,
o$wiadczenia, informacja z zebrania wykonawcéw, zawiadomienia, wnioski,
inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajacego i wykonawcow
oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Zaskakujace jest, ze pomimo
licznych nowelizacji w katalogu zatacznikéw wciaz nie wskazuje si¢ SIWZ,
jako podstawowego w zamoéwieniach publicznych dokumentu.

Ustawa p.z.p. zobowiazuje zamawiajacego do przechowywania protokotu
wraz z zalacznikami przez okres 4 lat od dnia zakonczenia postepowania
o udzielenie zamdwienia, w sposéb gwarantujacy jego nienaruszalno$é. Za
zdarzenie, od ktérego liczy sie bieg terminu czteroletniego uznaje si¢ date
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Dtuzszy okres przecho-
wywania moze wynikaé z przepiséw szczegélnych, np. ustawy o narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach.

6. Zasada prymatu trybéw przetargowych

Kolejna z zasad dotyczy prymatu trybow przetargowych. Zgodnie z art.
10 ust. p.z.p. przetarg nieograniczony oraz ograniczony sg podstawowymi
trybami udzielania zamoéwien, natomiast zastosowanie kazdego z pozosta-
tych trybéw wskazanych w ustawie jest mozliwe tylko w przypadkach praw-
nie okreslonych — w zwiazku z tym sa trybami preferowanymi. Szczegélnie
przetarg nieograniczony stwarza warunki do najpetniejszej realizacji wszyst-
kich uprzednio wymienionych zasad. W doktrynie méwi sie o ,odzwiercie-
dleniu istoty zamoéwien publicznych” w trybach przetargowych!>*. Dzieje sie
tak z kilku powodéw. Zgodnie z pogladami nauki, ,Natura (...) przetargu
zwiazana jest ze zjawiskiem jawnej konkurencji, polegajacej na dazeniu wielu
niezaleznych reflektantéw do nawigzania transakcji z jednym i tym samym
zamawiajacym w warunkach celowo zorganizowanego, wielostronnego poste-
powania eliminacyjnego”!%.

153 G. Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdwieti..., s. 510.
154 J. Pierog, Zamdwienia..., s. 62.
155 R. Szostak, Przetarg..., s. 35.

75



Pierwszym powodem jest zatem praktycznie nieograniczony dostep do
informacji na temat przetargu. W przetargu nieograniczonym calo$¢ doku-
mentacji, potrzebnej do przygotowania i zlozenia oferty, jest dostepna na
stronie internetowej zamawiajacego, za$ ogloszenie o wszczeciu postepowa-
nia zamieszczane w urzedowym biuletynie.

Drugim powodem tworzenia warunkow sprzyjajacych zachowywaniu zasad
zamoéwien publicznych jest obowiazek skonkretyzowania warunkéw przetar-
gowych juz w momencie wszczecia postepowania.

Te dwa fakty, to znaczy szeroki dostep do informacji i co do zasady osta-
teczny ksztalt dokumentacji przetargowej najlepiej spetniajq postulat jawnosci
procedur, za$ dostep do dokumentéw umozliwia korygowanie ewentualnych
uchybien zamawiajacych w drodze pytan i odwotan. Przetarg ograniczony
w mniejszym stopniu spelnia wczedniej opisane warunki z racji faktu, ze
dostep do dokumentacji okreslajacej przedmiot zaméwienia jest zapewniony
po wstepnej selekcji jedynie tym wykonawcom, ktérzy spelniaja warunki
udzialu w postgpowaniu, w liczbie nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz
20. Niezaleznie od wskazanych réznic, w uzasadnieniu do projektu ustawy
wskazano, ze ,obie procedury daja podobna gwarancje obiektywnosci oraz
przejrzystosci postepowania”!%6.

Uzycie pozostalych trybéw wymaga zaistnienia przestanek ustawowych,
interpretowanych w sposob $cisly. Potwierdza to wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 lipca 2001 .17 (IIl RN 16/01). Sad, wypowiadajac sie o mozliwo-
$ci udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki stwierdzil, ze ustawa ,,ma
na celu z jednej strony — obiektywizacje wyboru wykonawcy zamoéwienia
publicznego i zagwarantowanie tym samym réwnych szans w ubieganiu sie
o zamdwienia publiczne wszystkim uczestnikom rynku na zasadach wol-
nej konkurencji, a z drugiej strony — procedury zaméwien publicznych maja
réwnoczes$nie stworzy¢ gwarancje wyboru tego wykonawcy, ktory przedstawi
oferte najkorzystniejsza dla zamawiajacego, zaréwno z punktu widzenia ceny,
jak i jako$ci oraz czasu realizacji zamdéwienia”. Sad Najwyzszy podkredlil, ze
odstapienie od przetargu, jako podstawowego trybu udzielania zamoéwien
publicznych, oraz udzielenie zamoéwienia publicznego w innym trybie, w tym
w szczegoblnosci takze w trybie tzw. zamoéwienia z wolnej reki, jest dopusz-
czalne jedynie w ustawowo okreslonych sytuacjach, gdy speinione sa wszyst-
kie prawnie okreslone przestanki realizacji zaméwienia publicznego w tym
trybie, majacym znamiona wyjatku od zasady.

Nalezy w petni podzieli¢ zaprezentowane przez Sad Najwyzszy stanowi-
sko. Pomijajac sytuacje szczegdlne, zasada jest, ze aksjologiczny a takze eko-
nomiczny bilans zyskéw i strat przemawia za tym, aby wilasnie tryby zapew-
niajace najwieksza konkurencyjnos¢ i jawnos$¢ postepowan byty preferowane.

156 Uzasadnienie do projektu Prawa zaméwier publicznych z dn. 7 listopada 2003 r., Druk
sejmowy nr 2218, s. 16.
157 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn. III RN 16/01).

76



7. Podsumowanie

Lista zasad zamdwien publicznych, majaca z zalozenia stanowi¢ fundament
dla wszelkich dziatan podejmowanych w ramach procesu udzielania zamé-
wien publicznych, zastuguje na ocene negatywna nie tyle z racji elementéw,
ktore zawiera, ale z racji tych, ktérych w niej brakuje. Wszystkie z wymie-
nionych zasad przyczyniajg si¢ pozytywnie do realizacji interesu publicznego.
Natomiast za niezwykle powazne i daleko siegajace swoimi skutkami nalezy
uzna¢ pominiecie zasady racjonalnego wydatkowania §rodkéw publicznych.

Zasady zamoéwien publicznych powinny stanowic¢ zestaw generalnych
dyrektyw, pozwalajacych w sposéb bardziej jednolity interpretowaé przepisy
prawa i nieustannie przypominaé, w jakim celu powstal system zamdwien
publicznych. Zwtaszcza w przypadkach szczegélnie zlozonych, granicznych,
gdy nie sposéb jest dokona¢ szczegdtowej interpretacji w oparciu o literalne
brzmienie przepiséw, powinny dawa¢ podstawe do wykladni systemowe;j i celo-
wosciowej.

Zaniedbanie dotyczace braku zasady racjonalnego wydatkowania $rod-
kéw publicznych burzy réwnowage miedzy sktadowymi interesu publicznego,
jakimi sa racjonalno$¢ wydatkéw oraz ochrona uczciwej konkurencji. Tylko
ta druga zasada zostala wyrazona w przepisach, co w oczywisty wzgledow
przesuwa cigzar doktryny, praktyki, orzecznictwa itp. w stron¢ ochrony kon-
kurencji kosztem racjonalnoséci wydatkowania $rodkéw. Wydaje sie, jakby
ustawodawca skupit sie przede wszystkim na grozbie korupcji, nieréwnego
traktowania wykonawcéw, manipulowania wynikami postepowan itp., zapo-
minajac, ze istnieje druga, réwnie istotna skladowa interesu publicznego. Co
gorsza, racjonalnoé¢ wydatkowania $rodkéw znajduje nikly wyraz w przepi-
sach szczegdlowych. Nie jest zatem mozliwe, tak jak w przypadku zasady
informowania, wyprowadzenie tej zasady z przepiséw szczegélowych Prawa
zamoéwien publicznych.

Zaniedbania, o ktérych mowa, maja dalekosiezne konsekwencje, odczu-
walne do chwili obecnej. Poprzez niepelna liste zasad zaméwien publicznych,
z jednoczesnym rozbudowaniem elementéw proceduralnych, bardzo tatwo
straci¢ cel stosowania przepiséw, absolutyzujac kwestie proceduralne i baga-
telizujac cel prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Bez ryzyka pomytki mozna powiedzie¢, ze w praktyce stosowania przepisow
o zamowieniach publicznych, a takze w przypadku wielu nowelizacji, cel ten
zostal zagubiony. Zaréwno ustawodawca, jak i podmioty zobowiazane do
stosowania przepiséw, skupiajg sie na szczegdlowych kwestiach procedural-
nych. M.in. z tego powodu brak jest zmian zorientowanych na calo$ciowy cel
zamdwien publicznych, czyli racjonalno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych,
przy zachowaniu uczciwej konkurencji. Wigekszo$¢ nowelizacji powierzchow-
nie i wybidrczo koryguje trudnosci proceduralne, przy okazji tworzac nowe.
Tymczasem kazda z wprowadzanych zmian winna by¢ rozpatrywana najpierw
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w szerokiej perspektywie zasad zamoéwien publicznych, w tym szczegdlnie
waznej zasady racjonalnego wydatkowania publicznych pieniedzy.

Postulat zmian zwiazanych z tym niekorzystnym stanem rzeczy jest oczy-
wisty: wprowadzenie zasady racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych,
a nastepnie stopniowe wdrazanie rozwigzan promujacych racjonalno$é gospo-
darowania do szczegdlowych przepiséw p.z.p. By¢ moze wprowadzenie nowej
zasady zamdwien publicznych stanowitoby impuls dla doktryny i orzecznic-
twa w przewarto$ciowaniu podejécia do zamoéwien publicznych, motywacje
dla zmian legislacyjnych, a takze stanowilo element oddzialywania na zama-
wiajacych, ktoérych obecne przepisy sklaniajg do preferowania poprawnosci
proceduralnej, kosztem efektu koncowego.
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ROZDZIAL 1V

Selekcja wykonawcow

1. Zagadnienia wstepne

Interes publiczny, odnoszony do postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, wyraza si¢ przede wszystkim w stymulowaniu racjonaliza-
¢ji wydatkéw, stymulowaniu ochrony konkurencji a takze w przeciwdziata-
niu korupgji. Dla realizacji tych celéw, czy tez wartosci, istotne znaczenie
maja wiadciwoséci podmiotu, ktéry bedzie realizowal zamoéwienie. Dlatego
w celu ochrony wartosci skladajacych si¢ na interes publiczny konieczne
jest zweryfikowanie, czy podmioty, ubiegajace sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, daja rekojmie¢ nalezytego wywiazania si¢ z zaciagnigtego przez
zlozenie oferty zobowiazania i czy w ogdle sg zdolne do realizacji publicznego
kontraktu. Samo zlozenie atrakcyjnej z punktu widzenia interesu publicznego
oferty nie dowodzi jeszcze, ze realizacja zamoéwienia rzeczywiscie zaspokoi
interes publiczny. Moze bowiem okaza¢ sie, ze podmiot skladajacy oferte
jest na tyle niewiarygodny, ze nie daje dostatecznych gwarancji nalezytej
realizacji umowy.

Wtasciwy doboér wykonawcéw ma znaczenie nie tylko dla wlasciwej realiza-
¢ji umowy, ale takze dla zachowania uczciwej konkurencji. Wynika to z faktu,
ze pewne podmioty dzialajace na rynku mogly juz uprzednio wej$¢ w konflikt
z prawem, np. poprzez przestepstwo przekupstwa. Tym samym ich uczestnic-
two w kolejnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zwigksza
ryzyko podjecia bezprawnych dzialan, wplywajacych na zachowanie uczciwej
konkurencji.

Zachowanie uczciwej konkurencji nie oznacza jedynie ochrony przed pod-
miotami zagrazajacymi bezprawnym wplywaniem na wynik postgepowania.
Uczciwa konkurencja jest zagrozona réwniez przez samych zamawiajacych, kto-
rzy ustalajac warunki udzialu w postepowaniu moga w sposéb nieuzasadniony
zaweza¢ krag podmiotoéw, ktére moga ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia.
Uzasadniona jest opinia wyrazona przez Ryszarda Szostaka, ze celem unormo-
wania dotyczacego warunkéw udzialu w postepowaniu nie jest jakiekolwiek
zawezenie kregu potencjalnych oferentéw, lecz wyltacznie ochrona intereséw
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publicznych!®. Zawezenie kregu potencjalnych wykonawcéw dokonywane
bez uzasadnienia w postaci ochrony interesu publicznego, jest dyskrymina-
cja. Trzeba jednak podkresli¢, ze granica miedzy warunkami uczestnictwa
w postepowaniu stawianymi dla zapewnienia wysokiej jakos$ci nabywanego
dobra, a warunkami w sposéb bezpodstawny, dyskryminujacy eliminujacymi
podmioty dziatajace na rynku, bywa trudna do okreslenia. Dzieje si¢ tak dla-
tego, gdyz kazdorazowe ustalenie, czy postawione warunki udzialu w poste-
powaniu sa uzasadnione, czy tez stanowig dyskryminacje, wymaga specjali-
stycznej wiedzy z zakresu nabywanego w ramach zamoéwienia publicznego
dobra oraz znajomosci segmentu rynku, z ktérego ma pochodzi¢ przedmiot
zamoOwienia. Zakladajac nawet, ze zar6wno zamawiajacy, jak i wykonawca taka
wiedzg dysponuja, konieczne jest takze, aby dysponowal nig réwniez organ
rozstrzygajacy ewentualny spér badz dokonujacy kontroli postepowania. Jest
to warunek nietatwy do spelnienia ze wzgledu na niezwykla réznorodnosé¢
nabywanych débr.

Ustawodawca wprowadzil zlozony i wieloaspektowy model selekcji wyko-
nawcow, oparty przede wszystkim na uprawnieniu zamawiajacych do sta-
wiania warunkéw udzialu w postepowaniu. Realizacje interesu publicznego,
jako podstawe dla stworzenia mozliwosci tworzenia warunkéw uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nalezy rozpatrywaé
w dwoch aspektach: po pierwsze, w aspekcie obligatoryjnej eliminacji z poste-
powan o udzielenie zamoéwienia kategorii podmiotéw, ktérych specyficzne
cechy czynig je na tyle niewiarygodnymi, ze nie dajg one gwarancji nalezy-
tego wykonania zamoéwienia, a nawet groza podjeciem bezprawnych dziatan
majacych wplyw na wynik postepowania — to negatywny aspekt omawianych
warunkéw. Po drugie, pod katem zapewnienia udzialu podmiotéw, ktérych
specyficzne cechy, przejawiajace sie zaréwno w spelnianiu warunkéw o cha-
rakterze prawnym (np. posiadanie stosownych zezwolen na prowadzong dzia-
talno$¢) jak i faktycznym (np. dysponowanie wykwalifikowana kadra) daja
wysokie prawdopodobienstwo realizacji zaméwienia publicznego w sposéb
nalezyty — jest to pozytywny aspekt.

Przepisy p.z.p. okreélaja, czego moga dotyczy¢ warunki uczestnictwa
W postepowaniu:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czyn-

nosci, jezeli przepisy prawa nakladaja obowiazek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamoéwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej!>°.

158 R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 13 grudnia 1999 r., III CKN 478/98,
Samorzad Terytorialny 2001/6/68, LEX.
159 Art. 22 ust. 1 p.z.p.
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Specyfika warunku dotyczacego posiadania uprawnien wyraza si¢ w tym,
ze nie moze by¢ ksztaltowany przez zamawiajacych w sposéb dowolny. To, jaki
bedzie ksztalt warunku dotyczacego uprawnienn wykonawcy wynika bowiem
z przedmiotu zamdwienia, ktére ma by¢ wykonywane i przepiséw prawa,
ktore realizacje tego przedmiotu wiazg z posiadaniem uzyskania odpowied-
niego przyzwolenia wladzy panstwowej w formie decyzji administracyjnej.
Dlatego w réznych postepowaniach przestanki do spetnienia warunku beda
ulegaly zmianie, stosownie do prawnych uwarunkowan, zwigzanych z przed-
miotem zamoéwienia.

Opisywane rozwigzanie ma duze znaczenie dla interesu publicznego.
Wynika to z faktu, ze wprowadzenie wymogu posiadania uprawnien wyni-
kajacego z innych aktéw prawnych niz p.z.p. wymusza na uczestnikach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego podporzadkowanie si¢
uregulowaniom o publicznoprawnym charakterze, ktére poprzez reglamen-
tacje okreslonej sfery dziatalnosci chronig interes publiczny. Tym sposobem
prawo zamoéwien publicznych selekcjonuje podmioty majace zamiar ubiegad
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie tylko poprzez normy bezposred-
nio w nim zawarte, ale réwniez poprzez egzekwowanie ograniczen wynika-
jacych z innych ustaw.

Przestanki z pkt 2, 3 i 4 omawianego art. 22 p.z.p., odmiennie od uregulo-
wania z pkt 1, charakteryzuja sie niedookreslonoécia i wystepowaniem szero-
kiego pasa nieostrosci. Podkredli¢ nalezy, ze warunki uczestnictwa w brzmieniu
wzietym dostownie z treéci art. 22 stwarzajg sytuacje niekorzystng z punktu
widzenia interesu publicznego. Przede wszystkim sa sformulowane bardzo
ogodlnie. W zwiazku z bardzo ogélna trescia, w praktyce przenosza na wyko-
nawcow uprawnienie do oceny, czy wiedza, do$wiadczenie, potencjal tech-
niczny i kadrowy oraz sytuacja ekonomiczno-finansowa danego wykonawcy
pozwalaja zrealizowa¢ zamoéwienie. Taka sytuacja jest niedopuszczalna dla
duzej grupy postepowan, zwtaszcza tych skomplikowanych i o znaczacej war-
tosci, gdyz istnieje duze prawdopodobienstwo, ze wykonawcy ocenialiby swojg
zdolno$¢ do realizacji zamoéwienia w sposéb nie odpowiadajacy obiektywnym
przestankom, podyktowany przede wszystkim checia pozyskania publicznego
kontraktu. Co wigcej, w razie probleméw wyniklych na etapie realizacji zamo-
wienia publicznego nie sposoéb byloby dowie$¢, ze wykonawca, skladajac
o$wiadczenie z art. 22 ust. 1 p.z.p., zlozyl nieprawdziwe informacje, gdyz udo-
wodnienie nierealistycznej oceny wlasnych mozliwosci bytoby mozliwe tylko
w skrajnych przypadkach. Poza tym za niedopuszczalna nalezy uznaé sytuacje,
w ktérej ocena potencjalu wykonawcy bytaby dokonywana dopiero na etapie
realizacji zamdwienia publicznego, gdy wszelkie trudnos$ci moga generowac
znaczace straty. Istota warunkéw uczestnictwa w postepowaniu jest bowiem
wyeliminowanie niepozadanych podmiotéw jeszcze przed zawarciem umowy.

Zamawiajacemu umozliwiono okredlenie warunkéw uczestnictwa tak, aby
odpowiadaly specyfice okreslonego przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci
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stopnia jego zlozonosci, skali itp. Racjonalnos¢ wydatkowania srodkéw publicz-
nych wymaga bowiem, zeby zaweza¢ krag potencjalnych wykonawcéw do tych,
ktérzy pod wzgledem merytorycznym spelniaja wymogi np. doswiadczenia
zawodowego czy posiadanego zaplecza technicznego, eliminujac podmioty
niezdolne do realizacji zamdéwienia. Ze wzgledu na zréznicowanie débr naby-
wanych w trybie zamoéwien publicznych, konieczne jest przy tym zagwaranto-
wanie pewnej swobody w ustalaniu warunkéw uczestnictwa w postepowaniu,
dostosowanych do uwarunkowan zwiazanych z konkretnym zaméwieniem.

Specyfika omawianego rozwigzania prawnego wyraza sie w tym, ze w wer-
sji najogdlniejszej warunki z pkt 2, 3 i 4 art. 22 p.z.p. wystepuja zawsze,
gdyz w ramach realizacji interesu publicznego musi by¢ zagwarantowane
ubieganie si¢ o udzielenie zamdwienia tylko tym podmiotom, ktére posiadaja
niezbedng wiedze i do§wiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia a takze znajduja si¢ w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia. Ilustruje to
teza jednego z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorej wskazuje sie,
ze zamawiajacy nie jest zobowigzany, nawet w postepowaniu o warto$ciach
przekraczajacych progi unijne, wskazywaé swoich wymagan w odniesieniu do
kazdej z przestanek wymienionych w art. 22 ust. 1 p.z.p. oraz tym samym
zada¢ dokumentéw w odniesieniu do kazdej z nich, tym niemniej wykonawcy
powinni spetnia¢ wszystkie postawione we wskazanym przepisie warunki!®°.

Jednakze ogoélnie sformulowany warunek nie zawsze moze wystarczaé
dla zapewnienia odpowiedniej, efektywnej selekcji, stad mozliwo$¢ uszcze-
golawiania warunkéw odnoszacych sie do potencjatu technicznego i finan-
sowego wykonawcow. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, dookreslenia tych
zwrotdw, a co za tym idzie, konkretyzacji warunkéw udzialu w postepowa-
niu, dokonuje zamawiajacy!®l. Z powyzsza teza koresponduje wyrok Sadu
Okregowego w Czestochowie z dn. 07.09.2005 r., zgodnie z ktérym art. 22
ust. 1 p.z.p. odnosi sie jedynie do zasad udzialu w postepowaniu i nie regu-
luje, w sposéb szczegdtowy, potencjalu technicznego, doswiadczenia czy tez
sytuacji ekonomicznej wykonawcy. Jest to zadanie zamawiajacego, ktéry zna
specyfike zamowienia!®2.

Nalezy jednak pamietaé, ze interes publiczny stanowi pojecie zloZone,
konglomerat réznych wartodci, wérdéd ktoérych znajduje sie¢ takze ochrona
uczciwej konkurencji. Uprawnienie zamawiajacego do ksztaltowania warun-
kéow podmiotowych, oprécz pelnienia niezwykle istotnej funkcji ochrony inte-
resu publicznego, przejawiajacego sie w zapobieganiu udzielenia zaméwienia
podmiotom niezdolnym do jego nalezytej realizacji, moze sta¢ si¢ réwniez
szkodliwym narzedziem ograniczania konkurencji i tym sposobem naruszaé

160 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych
z dn. 17 czerwca 2008 r. (sygn. KIO/UZP 538/08; KIO/UZP 543/08).

161 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdéwieti..., s. 158.

162 Wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dn. 07.09.2005 r. (sygn. VI Ca 527/05).
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interes publiczny. Biorac pod uwage opisywana juz zasade uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcdw, powszechnie przyjmuje sie, ze
zamawiajacy nie dysponuje peina dowolnoscia w ksztaltowaniu warunkéw
podmiotowych odnoszacych sie do technicznych i finansowych wiasciwosci
wykonawcy. Granice tej swobody wyznacza przede wszystkim zasada przy-
gotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji.

W omawianym rozwigzaniu, odnoszacym si¢ do ksztaltowania warunkéw
uczestnictwa, $cierajg si¢ dwie wartosci skiadajace si¢ na interes publiczny:
konieczno$ci wydatkowania $rodkéw publicznych w sposéb racjonalny z zasada
zachowania uczciwej konkurencji. Z jednej strony zawezanie kregu podmiotow,
ktore moga ubiegac sie o udzielenie zaméwienia, moze postuzy¢ selekgji takich
wykonawcéw, ktorzy beda dysponowali specjalistycznym do$wiadczeniem,
unikalnym sprzetem, wybitnymi specjalistami w danej branzy itp. Z drugiej
strony, gdy warunki uczestnictwa w postepowaniu sa nieadekwatne do przed-
miotu zamoéwienia, zawezenie kregu wykonawcéw jest szkodliwe. Ogranicza
sie bowiem konkurencyjno$¢, co moze wptywac na sktadanie ofert o wyzszych
cenach albo nawet calkowicie wyeliminowa¢ konkurencyjnos¢, umozliwiajac
zlozenie oferty tylko jednemu podmiotowi. Dlatego omawiane wartosci: racjo-
nalno$¢ wydatkéw i uczciwa konkurencja, sa mozliwe do pogodzenia jedynie
w przypadku bardzo starannego doboru warunkéw udzialu w postepowaniu,
opartego o doglebna znajomos¢ rynku i specyfiki samego zamdwienia.

Prawdopodobnie majac na wzgledzie powyzsze trudnosci, ustawodawca
postawil zamawiajacym normatywne ograniczenie w tworzeniu warunkow
poprzez przepis art. 22 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze
okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w spo-
sob, ktoéry moéglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Niestety, nie wprowadzono
przepisu, ktéry zabranialby tworzenia warunkéw zagrazajacych racjonalnemu
wydatkowaniu $rodkéw publicznych. W $wietle obowiazujacych przepisow,
w sposob nieuzasadniony faworyzuje sie wiec uczciwg konkurencje kosztem
efektywnego wydatkowania publicznych pieniedzy.

W omawianej problematyce, dotyczacej sposobéw ochrony interesu publicz-
nego, istotne jest rowniez, ze przepisy odnoszace si¢ do warunkéw dotycza-
cych wiasciwosci wykonawcow maja charakter wzgledny, podczas gdy przepisy
chronigce interes publiczny posiadaja najczesciej charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy. Tylko czeé¢ z unormowan odnoszacych si¢ do warunkéw uczest-
nictwa w postepowaniu wigze w sposéb bezwzgledny. Normy bezwzglednie
obowiazujace daja wigksza pewnos¢ odnosnie do sfery, ktéra reguluja, gdyz
ich zastosowanie nie moze by¢ wola stron wylgczone lub ograniczone. Sg
one obecne na wszystkich etapach udzielania zaméwien publicznych, stwa-
rzajac swego rodzaju ramy i warunki dla kontraktowania, a takze sprzyjajac
przewidywalnosci dziatan zaangazowanych podmiotéw. Jednakze specyfika
zamoéwien publicznych, wyrazajaca sie m.in. poprzez ogromna réznorodnos¢
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nabywanych débr sprawia, ze objecie calego procesu udzielania zamoéwien
normami bezwzglednie obowiazujacymi jest niemozliwe. Aby to uczyni¢,
trzeba by przewidzie¢ w sposéb szczegdlowy potrzeby w zakresie nabywa-
nia débr wszystkich zamawiajacych. Stad wynika konieczno$¢ kompromisu,
stuzacego zapewnieniu elastyczno$ci, pozwalajacej na mozliwie efektywne
stosowanie prawa w réznorodnych sytuacjach, zwigzanych z udzielaniem
zamoéwien publicznych, szczegélnie z racji réznorodnosci podmiotéw ubie-
gajacych sie o udzielanie zamoéwien i przedmiotu tych zamdwien. Przypadek
warunkéw udzialu w postepowaniu ukazuje wiec, ze dla ochrony interesu
publicznego nie zawsze konieczne jest wprowadzanie norm bezwzglednie
obowiazujacych, ktdére generalnie dominuja wérdd przepiséw chronigcych inte-
res publiczny. Normy wzglednie obowiazujace réwniez moga chroni¢ interes
publiczny. Zaréwno dla zachowania racjonalnosci wydatkdéw, jak i uczciwej
konkurencji, zamawiajacy musza dysponowaé pewng swoboda w ksztaltowa-
niu warunkéow postepowan. Wprowadzenie w tej sferze uregulowan o cha-
rakterze bezwzglednym wprawdzie zminimalizowaloby szanse na samowole
zamawiajacych w ksztattowaniu warunkéw procedur dotyczacych zamoéwien
publicznych, ale jednocze$nie same warunki moglyby nie przystawa¢ do specy-
fiki rynku, przedmiotu zamoéwienia czy pomiotéw ubiegajacych sie o kontrakt.
Dlatego nalezy postawic teze, ze w przypadku zamoéwien publicznym w inte-
resie publicznym lezy, aby pozostawi¢ pewna swobode dotyczaca warunkéw
kontraktowania. Zakres tej swobody powinien by¢ ustalony w drodze analizy
praktyki udzielania zaméwien publicznych.

Powierzajac zamawiajacym prawa swobody w ksztaltowaniu warunkéw
udzialu w postepowaniu, konieczne jest wprowadzenie prawnych ograni-
czen przeciwko naduzyciom w tej sferze. To zadanie ma wypelnia¢ m.in.
ustep czwarty artykutu 22 p.z.p. dostosowujacy polskie prawo do dyrektywy
nr 2004/18/WE, ktéra kladzie duzy nacisk na zasade zachowania uczciwej
konkurencji. Ogélne unormowania mozna odnalez¢é w pkt 2 preambuly tej
dyrektywy, zgodnie z ktérym ,,udzielanie zaméwien, (...) podlega poszanowa-
niu zasad Traktatu, a w szczegdlnosci zasady swobody przeplywu towaréw,
swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad,
ktére si¢ z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalno$ci, zasada proporcjonalnosci
oraz zasada przejrzystosci (...)”. Omawiany art. 22 ust. 4 p.z.p. stanowi, ze
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwiazany
z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Teza dotyczaca adekwatnosci warunkéw udziatu do przedmiotu zamoéwie-
nia byla wielokrotnie przytaczana przez dawny Zesp6t Arbitréw przy Urzedzie
Zamoéwien Publicznych. Reprezentatywny przyklad stanowi wyrok Zespotu
Arbitréw, zgodnie z ktérym ,,formutowanie warunkéw wynikajacych z art. 22
(...) winno odbywac¢ sie w granicach, ktére zapewnia zamawiajacemu nalezyte
wykonanie zamdwienia, nie wykraczajac jednakze poza jego potrzeby w spo-
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sob, ktéry mogtby utrudni¢ uczciwa konkurencje”!®. Podobne stanowisko
zajmuje Krajowa Izba Odwolawcza, stwierdzajac w jednym z wyrokéw, ze nie
mozna uznaé, ze Zamawiajacy moze w dowolny sposob okresla¢ warunek,
byleby zachowa¢ mozliwo$¢ konkurowania pomiedzy kilkoma wykonawcami.
Sam fakt, ze istniejg na rynku wykonawcy zdolni speini¢ warunek okreslony
przez Zamawiajacego nie przesadza jeszcze o dopuszczalnoéci tego warunku.
Proporcjonalnoé¢ czy adekwatno$¢ warunku musi odnosi¢ si¢ do przedmiotu
zamoOwienia i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uzna¢ za wygo-
rowane wymaganie, nie znajdujace uzasadnienia potrzebami Zamawiajacego.
Warunek nie moze by¢ postawiony w taki sposéb, aby w oderwaniu od przed-
miotu zamoéwienia, stanowil bariere dostepu do postepowania!64.

Zakaz dyskryminacji powinien by¢ jednak réwnowazony przez postulat
nabywania dobr o jakosci adekwatnej do potrzeb zamawiajacych, gdyz sku-
pienie si¢ wylacznie na zapewnieniu mozliwie szerokiego dostepu do rynku
wykonawcom pozbawia normy art. 22 p.z.p. funkcji ochronnych. Doktryna
wskazuje, ze precyzowanie warunkéw udzialu w postgpowaniu nie oznacza
nakazu dopuszczenia do udzialu wykonawcéw bez dokonania ich kwalifi-
kacji. Natomiast precyzujac warunki udzialu w postepowaniu zamawiajacy
powinien opiera¢ si¢ na obiektywnych przestankach, tak aby dopuszczony do
udzialu w postepowaniu byt kazdy wykonawca zdolny do wykonania zamé-
wienia!®. Podkre$la sie nawet, ze zamawiajacy jest obowigzany opisa¢ spo-
sob dokonywania oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu tak,
ze wykonawcy, ktérzy nie sg zdolni do nalezytego wykonania zamdwienia
publicznego, zostang wykluczeni z postepowanial®®. Teza ta wskazuje na duza
odpowiedzialno$¢ zamawiajacego, jaka ponosi, tworzac takie warunki uczest-
nictwa w postepowaniu, ktére wyeliminuja podmioty niezdolne do realizacji
zamoéwienia w sposéb nalezyty, a wiec potencjalnie zagrazajace interesowi
publicznemu, szczegdélnie w wypadku zaméwien zaspokajajacych publiczne
potrzeby. Widoczne jest przeniesienie akcentéw z wartosci, jaka jest uczciwa
konkurencja, na inna warto$¢, jaka jest nalezyte realizowanie zamoéwienia.
Miarg postepowania zamawiajgcego nie jest zatem jedynie ochrona uczciwej
konkurencji przy formulowaniu warunkéw uczestnictwa w postgpowaniu, ale
takie sformulowanie warunkéw, aby interes publiczny byl realizowany réw-
niez poprzez wybdr oferty rzetelnego wykonawcy.

Whnioski z powyzszych rozwazan odno$nie znaczenia warunkéw udziatu
w postepowaniu w realizacji interesu publicznego i o koniecznoéci godze-

163 Wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z dn. 21.01.2005 .
(sygn. UZP/Z0O/0-52/05).

164 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 19 maja 2008 r. (sygn. KIO/UZP 428/08).

165 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, Zakamycze 2005, s. 115.

166 A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P Wisniewski, Analiza wyrokéw sqdow
okregowych oraz analiza orzeczen zespolow arbitréw, Warszawa 2006, s. 95.
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nia ochrony uczciwej konkurencji z racjonalnoscig wydatkéw, sg zbiezne ze
stanowiskiem ETS, wskazujacego na zwigzek ochrony interesu publicznego
z rygoryzmem warunkéw podmiotowych: ,,przepisy krajowe, ktére powoduja,
ze wykonywanie danej dzialalnos$ci gospodarczej przez podmioty zagraniczne
jest utrudnione lub mniej korzystne niz dla podmiotéw krajowych, moga by¢
uznane za zgodne z TWE, o ile spelnione s3 cztery warunki:

* przepisy te sg stosowane w sposob niedyskryminacyjny,

* s3 uzasadnione nadrzednym interesem publicznym,

* s3 odpowiednie dla osiagniecia wyznaczonego celu,

* nie wykraczaja poza to, co jest konieczne dla osiagniecia tego celu

(zasada proporcjonalnosci).”167.

Réwniez krajowe orzecznictwo odzwierciedla trudnosci w harmonizacji
sktadowych interesu publicznego, to znaczy racjonalnego wydatkowania $rod-
kéw z zachowaniem gwarancji konkurencji wykonawcoéw. Ilustruje to wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej (zwanej dalej: KIO) z 23.06.2008 roku, w kto-
rym arbitrzy stoja na stanowisku, ze zamawiajacy ma prawo do takiego opi-
sania warunkéw udzialu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje postawio-
nego sobie celu, tzn. wylonienia wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienie. Granice kompetencji zamawiajacego w tym zakresie
okreslaja zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Ugruntowana linia orzecznicza wskazuje, ze sama okoliczno$¢, ze odwolujacy
sie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetnia go ograniczona
ilo§¢ wykonawcdw, nie uzasadnia twierdzenia o naruszeniu zasad uczciwej kon-
kurencji w postepowaniu, w szczegélnosci w sytuacji, gdy wymagania zama-
wiajacego sa uzasadnione jego potrzebami, ktére moga nie zosta¢ zaspokojone
przy innym sformulowaniu wymagan!®®. W podobnym duchu wypowiedziata
sie KIO w wyroku z dn. 08.04.2008 r.oku, ktory z racji swojej wartosci mery-
torycznej wymaga obszernego cytatu: ,W orzecznictwie sagdow okregowych
potwierdzono, ze utrudnianiem uczciwej konkurencji nie jest takie okresle-
nie warunkoéow, ktére moga spetni¢ nieliczni wykonawcy. Wrecz przyjeto, ze
niemozno$¢ spelniania podmiotowych warunkéw udzialu w postepowaniu
przez niektérych wykonawcéw, nie $wiadczy o niedozwolonym ustanowie-
niu warunkéw przez Zamawiajacego (...) KIO podziela stanowisko Ryszarda
Szostaka (artykut [w:] St. Prawn./2007/2/55, Udzielenie zamdwienia publicz-
nego w trybie tzw. zapytania o cene. Teza nr 5, 60834/5), ze: «wedlug zasad
europejskich (...) zaméwienie moze by¢ udzielone wytacznie wykonawcy zdol-
nemu do nalezytego jego wykonania i wiarygodnemu. Oprécz bezwzgled-
nie koniecznych wymagan ustawowych oferenci muszg spetnia¢ tez warunki
i wlasciwosci ustalone przez samego zamawiajacego, cho¢ w granicach usta-

167 Wyrok Europejskiego Trybunatu Wspdlnot Europejskich z dn. 27 pazdziernika 2005
(sygn. C-234/03).

168 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 23 czerwca 2008 r. (sygn. KIO/UZP
561/08).
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wowo zakre$lonych. Wymogi w zakresie predyspozycji do nalezytej realizacji
zamoOwienia ustala sam zamawiajacy, kierujac sie rzeczywistymi potrzebami
w odniesieniu do iloci i jako$ci zamawianego $wiadczenia»”16%.

W niezwykle istotnym z punktu widzenia omawianej problematyki wyroku
z dnia 14.01.2008 roku KIO stwierdzita, ze ocene zasadnosci warunku uczest-
nictwa w postepowaniu i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wykonawcéw nalezy rozpatrywaé w kontekscie jego adekwat-
nosci do przedmiotu zamoéwienia, tj. warunek musi zagwarantowa¢ nalezyte
wykonania zaméwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujacego
charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu
do wykonania zaméwienia, a nadto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania
jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcéw!70. Jest to w duzej
mierze powtérzenie tez poprzednio cytowanych wyrokéw. Jednakze, co bar-
dzo wazne, organ orzekajacy wskazal, Ze zamawiajacy musi mie¢ na wzgledzie
interes publiczny, ktéry wymaga, aby zaméwiony produkt lub ustuga zostaly
wykonane. Stwierdzenia tego dotyczy zastrzezenie organu orzekajacego, zgod-
nie z ktérym granica interesu publicznego jest dyskryminacja, ktéra moze
uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowanial’l.

Rozpatrujac instytucje warunkéw udzialu w postepowaniu zauwazalny
jest konflikt na styku potrzeb zamawiajacego odnosnie do wykonawcy, ktory
winien dysponowa¢ wystarczajacymi do nalezytego zrealizowania zamoéwie-
nia wlasciwosciami a koniecznoscia ochrony uczciwej konkurencji i zwigza-
nej z tym maksymalizacji dostepno$ci do zaméwienia. Praktycznie niemoz-
liwe jest normatywne nakreslenie granicy, pozwalajacej osiagnaé¢ kompromis
zabezpieczajacy realizacje obu skladowych interesu publicznego. Niemoznos¢
ta wynika z réznorodnosci stanéw faktycznych, obejmowanych przez zamo-
wienia publiczne. Wobec réznorodnosci doébr, réznorodnosci potrzeb zama-
wiajacych, odmiennosci wykonawcow i segmentéw rynku na ktérych dzia-
laja, préba wyznaczenia za pomoca przepiséw prawa idealnego kompromisu
miedzy skladowymi interesu publicznego wydaje si¢ niewykonalna. Mozliwe
jest jedynie stosowanie zwrotéw niedookreslonych i nieostrych, wskazuja-
cych na konieczno$¢ zachowania zaréwno uczciwej konkurengji, jak i racjo-
nalno$ci wydatkéw przy tworzeniu warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.
Zastanawiajacy jest jednak fakt, ze przepisy kladg zdecydowanie wigkszy nacisk
na ochrone uczciwej konkurencji, nie wspominajac bezposrednio o tworze-
niu warunkéw uczestnictwa w postepowaniu z poszanowaniem racjonalnosci
wydatkowania $rodkéw. Trudno powiedzieé, czy przesadzily o tym przepisy
prawa europejskiego, faworyzujace w sferze zamoéwien publicznych uczciwg
konkurencje kosztem postulatu racjonalno$ci wydatkowania $rodkéw, czy tez

169 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 8 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP
259/08).

170 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 14 stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 62/07).

171 Ibidem.
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problematyczne zalozenie, oparte na przekonaniu, ze zagwarantowanie uczci-
wej konkurencji miedzy wykonawcami automatycznie prowadzi do zagwaran-
towania racjonalnosdci wydatkow.

Po omoéwieniu generalnych norm i wytycznych, jakie winny speiniaé
warunki odnoszace si¢ do wlasciwosci wykonawcow, pora przyjrzeé si¢ kon-
kretnym rozwigzaniom przewidzianym przez prawo zamoéwien publicznych,
majacym realizowa¢ interes publiczny.

2. Przyzwolenie wladzy na dzialalno$¢ gospodarcza

Reglamentacja dzialalnosci gospodarczej jest wyjatkiem od konstytucyj-
nej zasady wolnosci tejze dziatalno$ci, wyrazonej bezposrednio w art. 20
Konstytucji. Zgodnie z art. 22 Konstytucji, ograniczenie wolno$ci dzialalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny. Zgodnie z Konstytucja interes publiczny jest zatem
jedyna przestanka, ktéra moze postuzy¢ jako podstawa do nalozenia ograni-
czen na rynek.

Biorac pod uwage fakt, ze wszelkie formy dziatalno$ci gospodarczej winny
podlega¢ ograniczeniom wylgcznie ze wzgledu na interes publiczny, nalezy
zauwazy¢, ze prawo zaméwien publicznych stwarza w tej sferze nie tyle nowe
ograniczenia realizujace interes publiczny, ile egzekwuje istniejace przepisy
w dziedzinie obowiazkéw zwiazanych z przyzwoleniem wiladzy na okreslone
rodzaje dzialalno$ci gospodarczej. Przepisy p.z.p. stawiaja wymog, aby kazdy
z wykonawcéw, ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia powiazanego z praw-
nie reglamentowang dziatalno$cia, posiadat stosowng zgode w postaci wyma-
ganej przepisami prawa decyzji administracyjnej. Rozwiazanie takie nalezy
uznaé za sluszne przy zastrzezeniu, ze reglamentacja dziatalnosci w danej
dziedzinie rzeczywiscie stuzy ochronie interesu publicznego. Ramy niniejszej
pracy i omawiana problematyka nie pozwala na ocene wszystkich przypadkow
reglamentagji i ich zasadno$ci.

Jesli reglamentacja okreslonej dzialalnosci gospodarczej faktycznie reali-
zuje interes publiczny, to wykonawca, ktéry spelnil wymagane przepisami
prawa kryteria, odnoszace sie do regulowanej dzialalnosci gospodarczej, daje
wiekszg rekojmie nalezytej realizacji zamdwienia publicznego, niz wykonawca
nie posiadajacy stosownej zgody. Z cala pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze sam
fakt posiadania wymaganej przepisami prawa zgody na dzialalnos¢ nie prze-
sadza jeszcze o nalezytym wykonaniu okreslonego zamoéwienia w zakresie
tej dziatalnosci. Przykladowo, zazadanie zezwolenia na odbieranie odpadow
komunalnych nie gwarantuje zamawiajacemu, ze przedmiotowa ustuga bedzie
$wiadczona w sposéb terminowy. Dla zwigkszenia prawdopodobienstwa, ze
$wiadczenie zostanie zrealizowane w sposob nalezyty, konieczne jest doko-
nanie szeregu innych czynnosci, jak np. wprowadzenie odpowiednich kar
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umownych do projektu umowy stanowiacego cze$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia.

Na korzy$¢ opisywanego rozwigzania przemawia fakt, ze chroni ono przed
wykonawcami dzialajacymi nielegalnie, bez przyzwolenia wtadzy panstwowe;j.
Tak wiec ustawa ma za zadanie zapewni¢ egzekwowanie istniejagcego prawa
w zakresie ograniczen w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej. Zgodnie
z prawem zamoéwien publicznych, do postepowania dotyczacego reglamen-
towanej dziatalnosci moga zosta¢ dopuszczone jedynie te podmioty, ktoére
uzyskaly wymagana prawem decyzje administracyjng, co oznacza, ze na mocy
obowiazujacych przepiséw spelniaja prawne wymagania.

Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skta-
dane!'”? (zwane dalej r.w.s.r.d.) precyzuje, jakie dokumenty moga by¢ zadane
od wykonawcéw na potwierdzenie, ze posiadaja uprawnienia do wykonywa-
nia okre$lonej dziatalnodci lub czynnoéci. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 oma-
wianego rozporzadzenia, zamawiajacy moze zadaé koncesji, zezwolenia lub
licencji, jezeli ustawy nakladaja obowigzek posiadania koncesji, zezwolenia
lub licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym zamo-
wieniem publicznym.

W nauce prawa dostrzegalna jest ozywiona dyskusja nad znaczeniem ter-
minéw ,koncesja”, ,zezwolenie” i ,licencja”!”?. Ustawodawstwo polskie jest
szczegblnie bogate, jezeli chodzi o liczbe termindéw uzywanych w odniesie-
niu do pozwolen administracyjnych. Stosowane sg takie zwroty jak ,,zezwo-
lenie”, ,pozwolenie, ,zgoda”, ,koncesja”, ,licencja” itp!7*. Pomimo wielu
préob wskazania réznic pomiedzy poszczegdlnymi terminami, nie uzyskano
jednoznacznych rezultatow.

Np. Dariusz Kijowski stoi na stanowisku, ze wsréd szeroko rozumianych
pozwolen administracyjnych mozna wyr6zni¢ pewng grupe aktéw o cechach
na tyle specyficznych, ze pozwala to na wyodrebnienie ich jako szczegdlnej
grupy — koncesji — w ramach pozwolen administracyjnych. Autor wskazuje,
ze istota typowego pozwolenia administracyjnego jest wiazace ustalenie nie-
zaistnienia zadnej, dajacej sie oprze¢ na obowiazujacym prawie, wystarczaja-
cej przeszkody w podjeciu okreslonej dzialalnosci czy innego rodzaju zacho-
wan!7>. Koncesje w opinii Dariusza Kijowskiego wyrdznia to, ze nadajg ich
adresatom szczeg6lna pozycje wsrdd innych podmiotéw prawa, wyrazajaca
sie w mozliwosci — i rownocze$nie — obowiazku prowadzenia dziatalnosci na

172 Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r.
Nr 226, poz. 1817).

173 Szeroko na ten temat wypowiada sie D. Kijowski w monografii Pozwolenia
w administracji publicznej, Warszawa 2000.

174 D. Kijowski, Pozwolenia w administracji publicznej, Warszawa 2000, s. 71.

175 Ibidem, s. 301.
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rzecz ogblu mieszkancéw i jednostek organizacyjnych, stanowigcej realizacje
zadan badz uprawnien nalezacych do panstwa lub jednostki samorzadu teryto-
rialnego!”¢. Kluczowe dla wyr6znienia w obrebie pozwolen administracyjnych
podtypu zwanego koncesja jest wiec ustalenie, czy prowadzenie dzialalnosci
wymagajacej uzyskania pozwolenia dotyczy dziatalnosci z zakresu obowiazkow
administracji publicznej (wtedy bedziemy mieli do czynienia z koncesja), czy
tez dziatalnodci nie zwigzanej z obowiazkami administracji (wtedy bedziemy
mieli do czynienia z typowym pozwoleniem administracyjnym). Podobnie
uwaza Bolestaw Walawski, wiazac pojecie koncesji z wykonywaniem czynno-
$ci o wysokiej uzyteczno$ci publicznej, stanowiacych z tego wlasnie wzgledu
sfere aktywnosci panstwa, ktére mogg jednak by¢ odstgpione do wykonywa-
nia jednostkom prywatnym!”’.

Powstaje zatem problem, jakich dokumentéw moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcéw na podstawie rozporzadzenia w.s.r.d., ktére moéwi jedynie
o koncesjach, zezwoleniach i licencjach. Czy mozna zada¢ wylacznie decy-
zji administracyjnych nazwanych explicite przez przepisy prawa koncesjami,
zezwoleniami badz licencjami? Tego rodzaju interpretacja mogtaby by¢ grozna
dla interesu publicznego — zamawiajacy traciliby bowiem mozliwoé¢ zadania
takich pozwolen administracyjnych w zakresie dzialalnosci objetej przed-
miotem zamoéwienia, ktérym ustawodawca nadal nazwe inna niz koncesja,
zezwolenie badz licencja. Uwazam, ze wobec braku konsekwencji w nazew-
nictwie odnoszacym sie do pozwolen administracyjnych a takze wobec sporéw
w nauce dotyczacych faktycznego znaczenia tych terminéw, katalog wskazany
w rozporzadzeniu nalezy traktowac jako dotyczacy wszelkiego typu pozwolen
na dzialalnoé¢/czynnoé¢ objeta danym zamdwieniem. Zreszta w piSmiennic-
twie poruszajagcym problematyke zamoéwien publicznych czesto podkresla sie,
ze wyliczenie zawarte w § 1 ust. 1 pkt 1 r.w.s.r.d. ma charakter przykladowy
i dotyczy wszelkiego rodzaju koncesji, zezwolen, licencji, zgdd, dyplomodw,
$wiadectw, zaswiadczen itp., nadajacych prawna moznosé¢ dzialania w okre-
$lonym zakresie!’®. Potwierdza to orzecznictwo, zgodnie z ktérym ,Przez
uprawnienia do wykonywania okreslonej dzialalno$ci nalezy bowiem rozumieé
wszelkie koncesje, licencje, zezwolenia etc. Naleza do nich szczegdlne kwalifi-
kacje zawodowe”!”®. A zatem rozszerzajaca wykladnia przepiséw skutkuje egze-
kwowaniem wszelkich form reglamentacji w procedurach zaméwieniowych.

W omawianym rozwigzaniu nalezy z aprobatg przyja¢ konsekwencje usta-
wodawcy, ktéry obejmujac reglamentacjg rézne sfery dzialalnosci gospodarczej,
egzekwuje je rowniez w przypadku zamoéwien publicznych. W $wietle powyz-
szego nasuwa sie spostrzezenie, ze prawo zamoéwien publicznych wprowadza
ochrong interesu publicznego takze poprzez eliminacje podmiotéw nie posiada-

176 Ibidem, s. 303-304.

177 B. Walawski, Pozwolenia i koncesje administracyjne w prawie polskim, Wilno 1939, s. 120.
178 G. Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdéwieti..., s. 159.

179 Wyrok Zespotu Arbitrow z dn. 08 marca 2007 r. (sygn. UZP/Z0/0-209/07).
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jacych formalnych uprawnien do realizacji specyficznego przedmiotu zaméwie-
nia, co jest weryfikowane podczas procedury udzielania zaméwienia publicz-
nego. Dzieje sie tak przy zalozeniu, ze zdobycie wymaganego uprawnienia
w zakresie reglamentowanej dzialalnosci jest rownoznaczne albo przynajmniej
zwigksza szanse na to, ze dany podmiot faktycznie jest w stanie realizowac
zamowienie. Jak juz wczedniej wspomniano, pozytywne wnioski odnoszace si¢
do omawianego rozwiazania prawnego sa dopuszczalne wylacznie przy zastrze-
zeniu, ze podmioty na rzecz ktérych wydano stosowne decyzje administracyjne,
zezwalajace na prowadzenie reglamentowanej dziatalnosci, moga dawa¢ wiekszg
rekojmie nalezytego wykonania zobowigzarn umownych niz podmioty dziatajace
bezprawnie i nie posiadajace odpowiednich zgdd. Tak wiec p.z.p., wymuszajac
swoimi uregulowaniami wylegitymowanie si¢ lub przynajmniej o$wiadczenie
o posiadaniu uprawnien do dzialania w prawnie reglamentowanych obsza-
rach rynku, przyczynia si¢ w tym zakresie do ochrony interesu publicznego.

Jednoczesnie nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze egzekwowanie posiadania sto-
sownych zgdd na okredlong dzialalno$¢ samoistnie nie daje jeszcze gwarangji,
ze postepowanie bedzie zrealizowane zgodnie z interesem publicznym. Mozna
je traktowacd jedynie jako skiadowg obszernego katalogu czynnikéw przyczy-
niajacych sie do realizowania zamoéwien w tymze interesie.

3. Znaczenie potencjalu technicznego
i ekonomicznego wykonawcy

W $wietle obowiazujacego prawa kazdy, kto ubiega si¢ o udzielenie zamo-
wienia publicznego, musi posiada¢ niezbedng wiedze i do$wiadczenie oraz
dysponowaé potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Uczestnictwo podmiotéw niezdolnych do realizacji zaméwie-
nia staloby w oczywistej sprzecznosci z interesem publicznym, i to zaréwno
z powodu nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, jak i unie-
mozliwienia badz utrudnienia realizacji zadan publicznych.

Weryfikacja obowigzku spelniania wymogéw dotyczacych koniecznego do
realizacji zamoéwienia potencjalu odbywa si¢ poprzez zlozenie stosownego
o$wiadczenia, w ktérym deklarowana jest posiadanie wystarczajacego do reali-
zacji zamoéwienia w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego,
kadrowego i finansowego. Prawny obowigzek posiadania odpowiedniego do
wykonania zamoéwienia potencjatlu nalezy uzna¢ za korzystny dla realizacji
interesu publicznego, gdyz posiadanie odpowiednich zasobéw kadrowych
i technicznych z oczywistych wzgledéw jest conditio sine qua non realiza-
¢ji zamoéwienia publicznego. Jednak samo o$wiadczenie wiedzy wykonawcy,
dotyczace zdolnosci do realizacji zamdwienia, nie jest dostateczna gwaran-
cja zabezpieczenia interesu zaréwno samych zamawiajacych, jak i interesu
publicznego. Podmiot zainteresowany pozyskaniem kontraktu bedzie zawsze
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dazyt do jak najkorzystniejszej oceny wiasnych mozliwosci. Wykonawcy moga
$wiadomie przecenia¢ swdj potencjal zdolnosci do zrealizowania zamdwie-
nia liczac, ze na etapie realizacji umowy, szczegdélnie w przypadku robot
budowlanych, pozycja negocjacyjna zamawiajacego osltabnie i zdecyduje sie
na ustgpstwa dotyczace warunkéw realizacji, gdyz kazda proba rozwiazania
umowy moze wiazac sie z trudno$ciami o charakterze organizacyjnym, finan-
sowym itp. W takiej sytuacji nierzetelni wykonawcy mogg prowadzi¢ swego
rodzaju negocjacje na etapie wykonywania umowy, zmuszajac zamawiajacych
do ustepstw. Zjawisko to moze sie nasila¢ szczegblnie w czasach dekoniunk-
tury gospodarczej, gdy pozyskanie kontraktu publicznego przesadza o uchro-
nieniu firmy przed upadloscia.

Dla zabezpieczenia racjonalnego wydatkowania §rodkéw publicznych, sta-
nowiacego sktadowa interesu publicznego, konieczna jest selekcja wykonaw-
cOw w sposdb, ktéry uprawdopodobni nalezyta realizacje zamoéwienia. Dla
realizacji interesu publicznego niezbedne sg zatem dodatkowe instrumenty,
konkretyzujace wymog ustawowy w postaci szczegélowych kryteridéw, od kto-
rych uzalezniona jest mozliwo$¢ wziecia udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego i zawarcie umowy. W zwigzku z tym ustawodawca
wyposazyl zamawiajacych w szeroki wachlarz instrumentéw, ktére w sposéb
elastyczny, uzalezniony od specyfiki okreslonego postepowania, pozwalaja kon-
struowa¢ warunki uczestnictwa. Niedookreslono$¢ przepisow sklonita nawet
komentatoréw do okreslenia przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 mianem
blankietowych, gdyz wtasciwg trescia wypelnia je zamawiajacy!8°.

Niestety, blankietowo$¢ przepiséw dotyczacych ksztattowania warunkéw
uczestnictwa w postepowaniu, chociaz posiada niewatpliwe zalety, zapewniajac
elastyczno$¢ w tworzeniu warunkéw, moze stwarza¢ zagrozenie dla interesu
publicznego, umozliwiajac zamawiajacym tworzenie warunkOow naruszajacych
uczciwg konkurencje. Dlatego swoboda zamawiajacych musi posiada¢ nor-
matywne ramy, w obrebie ktérych beda mogli sie porusza¢. Ramy takie kon-
stytuuje dyspozycja art. 22 ust. 4 p.z.p., nakazujaca, aby opis sposobu oceny
warunkéw byt zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do
opisu przedmiotu zaméwienia.

Jak wida¢, zamawiajacy sa obarczeni duza odpowiedzialnoscia, aby tworzac
warunki selekcji wykonawcéw zapewnié uczciwa konkurencje, ale zarazem
wyeliminowa¢ podmioty niezdolne do nalezytego wykonania zaméwienia.
W zwiazku z tym wspominana juz blankietowo$¢ przepiséw, czyli ich duza
niedookreslonos¢, jest po czesci pozorna. Decydujac sie na postawienie szcze-
golowego warunku uczestnictwa w postepowaniu i zwigzane z nim zadanie
dokumentéw, zamawiajacy maja $cisle ograniczone, prawnie uregulowane
mozliwo$ci wyboru. Nalezy zaznaczy¢, ze z zadania tego zamawiajacy czesto
wywiazuja sie w sposob niewlasciwy, co znajduje odbicie w przedmiocie spo-
réw toczonych przed Krajowa Izba Odwotawcza i Zespolem Arbitréw, w kto-

180 J. Pierdg, Prawo zamdwieti..., s. 101.
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rych prawidlowo$¢ warunkéw odnoszacych sie do wlasciwosci wykonawcow
jest jedna z czestszych materii.

Pierwszym z kryteriéw selekcji wykonawcow jest posiadanie odpowied-
niej wiedzy i doswiadczenia zawodowego. Marek Safjan wskazuje, ze obiek-
tywizacja wzorca starannosci zaklada poslugiwanie si¢ pewnym modelem
postepowania diuznika w ramach istniejacego stosunku zobowigzaniowego,
ktory jest nastepnie porownywany z zachowaniem dluznika na tle konkretnej
sytuacji'®l. Wynika z tego, ze nalezyta staranno$¢ ma charakter zobiektywi-
zowany, stanowi pewien model i dlatego mozna postugiwa¢ sie jako mierni-
kiem starannoscia wykazana w uprzednio realizowanych przez wykonawcow
zleceniach. Doswiadczenie w pi$miennictwie okresla sie jako ,pewng umie-
jetnos¢ zdobyta i ugruntowana w trakcie praktyki (nabyciem wprawy) a nie
dokonanym (przeprowadzonym) eksperymentem czy tez proba”!®2. Jest to
inaczej nabycie wprawy, biegto$¢!®3. Natomiast wymodg posiadania odpowied-
niej wiedzy wiaze si¢ bezposrednio z dysponowaniem przez wykonawcoOw
odpowiednim know-how, znajomoscig technologii czy metodologii, w jakiej
ma by¢ wykonane zaméwienie!$4.

Wiedze i doswiadczenie wykonawcy mozna zweryfikowaé, zadajac wykazu
zrealizowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych. W doktrynie i orzecznic-
twie przyjmuje si¢ powszechnie, ze zrealizowanie oznacza czynno$¢ dokonana,
a zatem na przestrzeni wyznaczonych przepisami ram czasowych konieczne
jest zakonczenie zamoéwienia, ktére ma stuzy¢ do wylegitymowania si¢ wyma-
ganym w okreslonym postepowaniu do$wiadczeniem — wyjatkiem sg $§wiad-
czenia o charakterze okresowym badz ciaglym. Konieczne jest zakreglenie $ci-
stych, stosunkowo waskich ram czasowych, poniewaz w dobie intensywnych
przemian technologicznych, a takze na skutek fluktuacji kadr, doswiadczenie
zawodowe ulega szybkiej dewaluacji. Dlatego prawo dopuszcza legitymowanie
sie doswiadczeniem w zakresie dostaw i ustug z ostatnich 3 lat, a w zakresie
rob6t budowlanych - 5 lat.

Poniewaz wykaz zrealizowanych kontraktéow jest w praktyce, podobnie
jak o$wiadczenie z art. 22 p.z.p., o$wiadczeniem wiedzy wykonawcy, wpro-
wadzono element zwiekszajacy wiarygodno$¢ o$wiadczenia poprzez mozli-
wos$¢ zadania dokumentéw potwierdzajacych, ze kontrakty te zostalty wyko-
nane nalezycie (w przypadku dostaw i ustug) lub zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukonczone (dla robét budowlanych), obligatoryjnie
pochodzacych od osoby trzeciej'®®. Zwiekszenie wiarygodnosci sktadanych

181 M. Safjan, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, s. 853.

182 J. Dolecki, Zamdwienia publiczne. Doradca, nr 5/2003, s. 57.

183 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dn. 05 sierpnia 2005 r. (sygn. IV CA
239/05).
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185§ 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane
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dokumentéw ma na celu ochrone interesu publicznego. Mozna jednak mieé
uzasadnione watpliwos$ci, czy w sytuacji, w ktoérej nieuczciwy wykonawca
zlozy nieprawdziwe o$wiadczenie wiedzy o zrealizowanych zamdwieniach,
wymog potwierdzenia dokumentu od osoby trzeciej powstrzyma go przed
jego podrobieniem. Funkcja ochronna tego wymogu moze przejawiaé si¢ co
najwyzej w zwiekszonej odpowiedzialno$ci karnej zwigzanej z popetnieniem
przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, natomiast od strony
praktycznej czy tez technicznej nie utrudnia skiadania dokumentéw przez
nieuczciwych wykonawcow.

Wprawdzie r.w.s.r.d. nie konkretyzuje, o jakie dokumenty chodzi, jednakze
przyjmuje si¢, ze moga to by¢ wszelkiego rodzaju dokumenty, ktére potwierdza
nalezyte wykonanie. Ilustruje to reprezentatywna dla orzecznictwa i doktryny
teza jednego z wyrokéw KIO, zgodnie z ktérym dokumenty — referencje maja
potwierdza¢ jedynie, ze roboty zostaly wykonane nalezycie. Jest to dokument
nie pochodzacy od wykonawcy sktadajacego oferte, ale od osoby trzeciej!®e.
We wskazanym wyroku stwierdza si¢ réwniez, ze ani zamawiajacy, ani wyko-
nawcy nie mogg narzucaé zakresu referencji, innego niz wynika to z tresci
rozporzadzenia. Co prawda tego typu ograniczenie mogtoby by¢ przydatne dla
lepszej weryfikacji do$wiadczenia zawodowego, ale jednocze$nie stanowiloby
powazne utrudnienie dla wykonawcéw, ktérzy musieliby zdobywaé skonkrety-
zowane pod wzgledem tresci dokumenty na potrzeby kazdego z postepowan,
w ktoérych chcieliby wzia¢ udzial.

Warunki odnoszace sie do wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy nalezy
uzna¢ za jedno z najskuteczniejszych narzedzi selekcji podmiotéw ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zwiagzane jest to ze stosun-
kowo przejrzystym i prostym mechanizmem dzialania, ktéry do ubiegania sie
o udzielenie zamdwienia publicznego dopuszcza jedynie tych wykonawcéw,
ktoérzy juz wykonali w sposéb nalezyty zblizone pod katem wartosci i rodzaju
zamoéwienie. Oczywiscie i tutaj pozostaje pole do naduzy¢ i sporéw, ognisku-
jacych sie na kwestii adekwatno$ci wartosci i przedmiotu kontraktéw, ktére
nalezycie zrealizowal wykonawca, z przedmiotem i warto$cig postepowania,
o ktére si¢ ubiega. Pomimo tego, uprawnienie zamawiajacych do weryfikacji
wykonawcoéw pod katem ich wiedzy i do§wiadczenia jest najbardziej czytelnym
i efektywnym narzedziem selekgji sposréd tych, ktére udostepnit ustawodawca.

Nastepnym narzedziem sluzacym zwigkszeniu prawdopodobienstwa, ze
zamdwienie zostanie zrealizowane zgodnie z interesem publicznym, czyli
w sposéb nalezyty, jest umozliwienie zadania od wykonawcéw wykazu ele-
mentoéw infrastruktury technicznej, ktérymi dysponuje wykonawca. Jest to
zwiazane z ustawowym wymogiem dysponowania przez wykonawce poten-
cjalem technicznym, ktéry umozliwi realizacje zaméwienia publicznego. Tak
tez definiuje potencjal techniczny doktryna, okredlajac go mianem ,mozli-

186 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 09 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP
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woséci wykonania zamoéwienia publicznego za pomoca potrzebnych do tego
narzedzi i urzadzen”!®’. Stosownie do zasady uczciwej konkurencji i w celu
zwigkszenia potencjalnego kregu wykonawcéw mogacych ubiegac si¢ o udzie-
lenie zamoéwienia, powszechnie przyjmuje sie, ze dysponowanie potencjalem
technicznym to nie tylko wystepowanie jako wtasciciel (posiadacz samoistny)
narzedzi i urzadzen, ale takze uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca
lub majacy inne prawo (np. wynikajace z umowy leasingu).

O ile trudno polemizowa¢ z faktem, ze w wielu postepowaniach dyspo-
nowanie specjalistycznym sprzetem jest warunkiem niezbednym dla nalezyte;
realizacji zaméwienia, o tyle praktyczna skuteczno$¢ tego narzedzia selekcji
wykonawcédw jest dyskusyjna. Warunek moze bowiem mieé znaczenie jedy-
nie w przypadku sprzetu (narzedzi, urzadzen), ktére sg na rynku deficytowe,
np. z ragji ich unikalnodci, badz szczegdlnego zapotrzebowania rynkowego
w danym czasie. W takiej sytuacji postawiony warunek moze rzeczywiscie
weryfikowa¢ umiejetnosci organizacyjne wykonawcy, ktéry potrafi zapewnié
sobie niezbedny do realizacji zaméwienia sprzet. W kazdym innym przypadku
trudno stwierdzi¢, ze narzedzie to dokonuje jakiej§ wartosciowej z punktu
widzenia interesu publicznego selekgji, gdyz w gospodarce rynkowej z zasady
podaz dobr jest wieksza niz popyt, a wiec nie powinno by¢ trudnosci z zapew-
nieniem niezbednych narzedzi i urzadzen.

W przypadku robét budowlanych i ustug ustawodawca umozliwia zama-
wiajacemu zadanie od wykonawcéw informacji na temat przecigtnej liczby
zatrudnionych pracownikéw lub liczebnosci personelu kierowniczego. Jest to
warunek rzadko stosowany, gdyz ma czysto iloSciowy charakter, nie umozli-
wiajac réznicowania kadry w zaleznosci od posiadanej wiedzy, do§wiadczenia
i kwalifikacji. Brak takiego zréznicowania czyni go narzedziem nieprzydatnym
dla ochrony interesu publicznego, gdyz nie pozwala on na praktyczna ocene
zdolnoéci badz niezdolnosci podmiotu do realizacji zamoéwienia.

Aby udokumentowaé potencjal kadrowy wykonawcy, mozna zada¢ takze
wykazu os6b, ktérymi wykonawca dysponuje i ktére beda uczestniczyé
w wykonywaniu zamdwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
i zakresu wykonywanych przez nie czynnosci. Dzigki temu mozna w sposob
szczegdlowy, uzasadniony oczywiscie specyfika konkretnego postepowania,
postawi¢ warunki uczestnictwa w ubieganiu si¢ o zaméwienie publiczne. Po
pierwsze, mowa jest o osobach, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamoéwie-
nia. Nastepuje wiec bezposrednie powigzanie z konkretnym postepowaniem
i wymog zlozenia o$wiadczenia woli przez wykonawce, ze zadeklarowane
osoby beda uczestniczyé w postepowaniu. Po drugie, mozna postawi¢ wymog
odnoszacy si¢ do ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i wyksztaltcenia.
Daje to szerokie mozliwo$ci dostosowania warunku do bardzo réznych poste-
powan. Oprécz tego, prawo umozliwia zagdanie dokumentéw stwierdzajacych,
ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadaja
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wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadaja obowigzek posiadania takich
uprawnien. Po trzecie, co réwnie istotne, w oparciu o wymagany dokument
mozna zadaé aby okres$lona osoba na etapie realizacji umowy wykonywata
okreslone funkcje.

Nalezy przy tym pamietaé, ze w r.w.s.r.d. okres$la sie maksymalny zakres
zadanych informacji i stawianych warunkéw a zamawiajacy moze zrezygno-
wac z czesci z nich, jezeli okoliczno$ci postgpowania nie wymagaja szczegdto-
wego dokumentowania zdolnosci do realizacji zaméwienia. Mozna wiec uznag,
ze zamawiajacym zostalo udostepnione elastyczne, rozbudowane narzedzie
stuzace do realizacji interesu publicznego w postaci eliminacji wykonawcoéw
niezdolnych do sprostania wymogom zamdwienia.

Efektywnos$¢ warunku w zakresie potencjalu kadrowego jest uzalezniona
od podobnych czynnikéw, jak w przypadku wymogdéw dotyczacych potencjatu
technicznego. W przypadku pracownikéw o specjalnosciach unikatowych badz
szczegblnie poszukiwanych na rynku, narzedzie to faktycznie moze prowadzi¢
do selekgji wtasciwych, zdolnych do realizacji zaméwienia podmiotéw. Mialo
to np. ogromne znaczenie w przypadku robét budowlanych realizowanych
w okresie koniunktury w budownictwie w latach 2007/2008, gdy na rynku
wystepowaly niedobory pracownikéw o okreslonych specjalnosciach.

Dobra kondycja finansowa wykonawcy jest jednym z niezbednych warun-
kow dla zrealizowania kazdego zamoéwienia. Podmiot spetniajacy wszystkie
wymagania techniczne, ale stojacy na krawedzi bankructwa, nie daje rekojmi
nalezytego wykonania umowy. W kazdej chwili moze on utraci¢ ptynnoé¢ finan-
sowg i zaprzesta¢ wywigzywania sie ze zobowigzania umownego wobec zama-
wiajacego, badZ wobec innych partneréw biznesowych. Dlatego w interesie
publicznym lezy fakt, aby kazdy wykonawca byl réwniez od strony finansowe;
przygotowany do realizacji zamoéwienia. Jednakze zlozono$¢ wspdélczesnych
proces6w mikroekonomicznych stawia przed ustawodawca niezwykle trudne
zadanie wyposazenia zamawiajacych w takie instrumenty, ktére pozwola na
rzeczywistg eliminacje podmiotéw niezdolnych ekonomicznie do realizacji
zamoOwienia, unikajac zarazem niecelowej dyskryminacji. Podjeta probe mozna
okresli¢ mianem nieudanej.

Pierwszym z narzedzi do weryfikacji kondycji finansowej wykonawcéw
jest sprawozdanie finansowe. Sprawozdanie finansowe sporzadzone w oparciu
o przepisy ustawy o rachunkowosci moze da¢ kazdemu zainteresowanemu
kompleksowq i dokladng informacje na temat kondycji finansowej przedsie-
biorstwal®. Nalezy jednak wskazaé, ze wymog sporzadzania sprawozdania
finansowego, w pewnym uproszczeniu, cigzy na wszystkich osobach prawnych
oraz spoétkach handlowych a takze na podmiotach, ktérych przychody netto
ze sprzedazy towardw, produktéw i operacji finansowych za poprzedni rok
obrotowy wyniosty co najmniej réwnowarto$¢ w walucie polskiej 1.200.000

188 G. Bednarczyk, Wiarygodnos¢ ekonomiczna wykonawcy, ,,Zamdwienia publiczne.
Doradca” 2008, nr 2/08, str. 5.

96



euro. W pozostalych przypadkach zamawiajacy moze zada¢ jedynie innych
dokumentéw okreélajacych obroty oraz zobowigzania i nalezno$ci. Problem
wskazywany w piSmiennictwie polega na tym, ze w dokumentach tych nie
znajdziemy zobowiazan i naleznosci. Wskazuje sie, ze ,jedynym Zrédiem
takiej informacji moze by¢ o$wiadczenie samego wykonawcy, o ile oczywiscie
bedzie on w stanie ustali¢ te wielko$ci w odniesieniu do konkretnej daty”!%.
Postawienie warunku oddajacego kondycje finansowa przedsiebiorstwa jest
zatem trudne, na co wskazuje publikacja Urzedu Zaméwien Publicznych:
»jest trudne (...) z tego wzgledu, ze potwierdzenie spelniania tych warunkow
moze by¢ w praktyce oparte tylko na trzech dokumentach” — o ktérych byta
mowa wyzej. W przywolanej publikacji podkre$la sie réwniez, ze ,stawianie
wymogu prowadzenia dzialalnosci z zyskiem, a w szczegdlnosci z zyskiem na
okreslonym poziomie, nie jest rozwigzaniem wlasciwym. Wielu wykonawcéw
moze nie méc wykazac si¢ zyskiem, cho¢ wcale nie musi to oznacza¢, ze ich
sytuacja ekonomiczna jest zta”!%.

W pismiennictwie wskazuje si¢ rowniez, ze podanie warto$ci zobowiazan
i naleznosci niewiele daje bez szerszego kontekstu!'®!. Dlatego wydaje sie, ze
obowigzujace przepisy nie daja dostatecznych instrumentéw, pozwalajacych
na precyzyjne okredlenie kondycji finansowej tych wykonawcéw, ktérzy nie
sa zobowigzani do sporzadzania sprawozdania finansowego.

Jednak nawet w przypadku dysponowania odpowiednimi wskaznikami,
w praktyce zamdwien publicznych znaczne trudnosci stwarza wybdr metody
pozwalajacej na zweryfikowanie, czy wykonawca znajduje si¢ w sytuacji eko-
nomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia publicznego!%2.
Z tego wzgledu kryterium odnoszace sie do wskaznikéw finansowych wyko-
nawcy, jezeli jest stosowane, odnosi si¢ najczesciej do wskaznika biezacej
plynnosci finansowej (relacja aktywéw obrotowych do zobowigzan biezacych),
ktora praktyka udzielania zamoéwien publicznych oraz orzecznictwo dotyczace
zamoéwien publicznych uksztaltowaly na poziomie 1,219.

Innymi parametrami do badania kondycji finansowej wykonawcy jest wyso-
kos¢ posiadanych $rodkéw finansowych oraz zdolno$¢ kredytowa wykonawcy.
Dokumentami potwierdzajacymi te parametry mogg by¢ informacje banku lub
spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada
rachunek. Réwniez i te narzedzia nie stwarzaja mozliwosci do rzetelnej oceny
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sytuacji finansowej wykonawcy. Zdolnos¢ kredytowa jest bowiem szacowana
przez banki w sposéb abstrakcyjny i hipotetyczny, bez odniesienia do kon-
kretnego celu kredytu i nie stanowi promesy do jego udzielenia. Natomiast
posiadania pieniedzy na koncie w momencie skladania ofert jest réwniez
miernikiem niepewnym, poniewaz wykonawca moze uzyska¢ krotkotermi-
nowa pozyczke, zwiekszajac stan swojego konta do wymaganego poziomu,
po czym pozyczke splaci¢. Poza tym stan konta nie oddaje catoksztaltu zobo-
wigzan i wierzytelnosci wykonawcy.

Polisa ubezpieczeniowa lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci, stanowi ostatni z instrumentéw stuzacych potwierdzeniu, ze
podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia znajduja si¢ w sytuacji eko-
nomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. Zabezpieczenie
jest tu dwojakiego rodzaju: po pierwsze, szacowanie ryzyka przez ubezpie-
czyciela stanowi parametr zwiekszajacy wiarygodnos¢ wykonawcy — istnieje
duze prawdopodobienstwo, ze ubezpieczyciel nie podjalby sie ubezpiecze-
nia podmiotu ktérego specyficzne cechy pozwolilyby sadzié, ze istnieje duze
prawdopodobienstwo zaistnienia zdarzenia objetego ubezpieczeniem. Nawet
przy zgodzie ubezpieczyciela sadzi¢ nalezy, ze z racji ryzyka wysoko$¢ sktadki
ubezpieczeniowej bylaby bardzo duza. Po drugie, wyrzadzenie szkody objete
odpowiedzialnoscia deliktowg lub nienalezyte wywigzanie sie¢ ze zobowigza-
nia w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej, o ile wchodzi w zakres ubez-
pieczenia, powoduje, ze wykonawca nie straci plynnosci finansowej bedac
zmuszony do wyplaty odszkodowania.

Niestety, réwniez i ten instrument jest w znaczacej mierze nieprzydatny.
Wymog polisy ubezpieczeniowej nalezy bowiem interpretowaé w powigzaniu
z art. 809 Kodeksu cywilnego, czyli traktowaé jako dokument potwierdza-
jacy zawarcie umowy ubezpieczenia. Natomiast omawiane rozporzadzenie
nic nie méwi o mozliwoéci zadania samej umowy ubezpieczenia, jak i ogol-
nych warunkéw ubezpieczenia, o ktérych mowa w art. 812 KC. Tym sposo-
bem wiedza zamawiajacego, oparta jedynie na dokumencie potwierdzajacym
zawarcie umowy ubezpieczenia, jest czastkowa i nie pozwala na stwierdzenie,
czy umowa ubezpieczenia faktycznie zagwarantuje wyplate odszkodowania
W razie naruszenia interesu zamawiajacego.

Instrumenty majace za zadanie weryfikowac sytuacje ekonomiczng i finan-
sowa potencjalnych wykonawcéw nalezy uznaé za niezbyt udane i przydatne.
Wyglada na to, ze ustawodawca staral sie stworzy¢ rownowaznik zlozonych
procedur audytu finansowego poprzez wprowadzenie mozliwosci zadania
kilku dokumentéw, zawierajacych szczatkowe informacje dotyczace aspektow
ekonomicznych i finansowych. Udostepnione narzedzia nie pozwalaja oceni¢
w sposob rzetelny kondycji finansowej wykonawcdw, a przez swoja nieade-
kwatnos¢ wzgledem zakladanego celu moga jedynie utrudnia¢ proces wyboru
oferty najkorzystniejszej, tworzac dodatkowe ogniska sporéw, komplikujac
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proces badania i oceny ofert oraz grozac nieuzasadniong eliminacjg podmio-
téw. Dlatego absolutnie nie negujac znaczenia kondycji finansowej wyko-
nawcéw dla interesu publicznego trzeba zauwazy¢, ze przepisy w obecnym
ksztalcie nie ulatwiaja zadania doboru wtasciwych podmiotéw. Dopuszczanie
do nieprofesjonalnych préb oceny kondycji finansowej wykonawcéw przez
niewykwalifikowane osoby na podstawie szczatkowych informacji powinno
by¢, moim zdaniem, zastgpione mozliwoscig zadania gwarancji bankowe;j
(promesy gwarancji) albo podobnego dokumentu. W ten sposéb zamawia-
jacy zyskiwaliby dostep do analizy dokonanej przez podmiot profesjonalnie
zajmujacy sie szacowaniem ryzyka i kondycji podmiotéw uczestniczacych
w obrocie gospodarczym.

4. Eliminacja nierzetelnych wykonawcéw

Jednym z zagrozen dla racjonalnosci wydatkéw publicznych jest uzyskanie
zamoéwienia publicznego przez podmiot, ktérego dzialania dokonane w prze-
szloéci moga $wiadczy¢ o braku rzetelnosci, rozumianej jako wypelnianie
w sposéb nalezyty funkcji zwigzanych z wystepowaniem w obrocie gospo-
darczym. Stad pojawia sie konieczno$¢ wprowadzenia mechanizmu selekgji,
ktéry nie tylko bedzie dotyczyt zdolnosci do realizacji zaméwienia mierzonej
kryteriami potencjatu technicznego, doswiadczenia itp., ale weZmie pod uwage
negatywne zachowania podmiotu z przesztosci. Katalog zachowan negatywnych
ma w duzej mierze uznaniowy charakter. Z racji swojej uznaniowosci, zesta-
wienie cech podmiotu wykluczajacych go z kazdego postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego moze stanowi¢ pole do dyskusji o poprawnosci
doboru poszczegdlnych przestanek wykluczenia. Trzeba jednak pamietaé, ze
w przypadku prawa polskiego zbiér przestanek skutkujacych wykluczeniem
z postgpowania jest determinowany prawem europejskim, a konkretniej dyrek-
tywa nr 2004/18/WE.

Ustawowy zakaz uczestnictwa okreslonych kategorii podmiotéw w pro-
cesie udzielania zamoéwien publicznych ma chroni¢ przed takimi wykonaw-
cami, ktérych udzial grozilby powaznymi, niekorzystnymi nastepstwami dla
wydatkowania publicznych pieniedzy. Katalog przestanek wykluczenia stanowi
ograniczenie o publicznoprawnym charakterze i posiada charakter bezwzgled-
nie obowiazujacy. Nie pozostawia on pola do kalkulacji ryzyka podmiotom
udzielajacym zamoéwien, lecz z goéry przesadza, ze dopuszczenie do postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego niektérych podmiotéw przekracza
granice ryzyka zwigzanego ze szczegélnym rygorem, jaki winien obowiazy-
wac przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych. O ile bowiem w obrocie mie-
dzy podmiotami prywatnymi skala dopuszczalnego ryzyka jest wieksza, gdyz
ewentualne ujemne nastepstwa poniesie przede wszystkim podmiot, ktéry
ryzyko podjal, o tyle w przypadku dysponowania pieniedzmi publicznymi
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efekty nieracjonalnej gospodarki odnosza si¢, w mniej lub bardziej dotkliwy
sposéb, do calego spoteczenstwa. Ustawodawca nie zaklada dzialania z nale-
zyta starannoscia przez zamawiajacych, ktérzy mogliby przeciez sami wery-
fikowa¢ sytuacje podmiotéw, z ktérymi potencjalnie mozna zawrze¢ umowe.
W miejsce tego ustanowiono obligatoryjne procedury weryfikacyjne, ktérym
musi podda¢ sie kazdy, kto ubiega sie o kontrakt na zamoéwienie publiczne.
Obejmuja one roéznorodne w swojej istocie sytuacje, ktérych cecha wspolna
jest przyjecie jako kryterium braku wiarygodnosci.

Regulacje w prawie polskim, odnoszace sie do przestanek wykluczenia
wykonawcdw, przenosza na grunt polski postanowienia art. 45 dyrektywy
2004/18/WE, zgodnie z ktérym z udzialu w zaméwieniu wykluczany jest
kazdy kandydat lub oferent, ktéry zostal skazany prawomocnym wyrokiem
sadu z powodu dopuszczenia si¢ co najmniej jednego z ponizszych czynéw
i ktéry znany jest instytucji zamawiajace;j:

a) udzial w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji

zawartg w art. 2 ust. 1 wspolnego dziatania Rady 98/733/WSiSW;

b) korupcja, zgodnie z definicja zawartg odpowiednio w art. 3 aktu Rady
z dnia 26 maja 1997 r. oraz art. 3 ust. 1 wspdlnego dzialania Rady
98/742/WSiSW;

c) oszustwo w rozumieniu art. 1 Konwencji o ochronie intereséw finan-
sowych Wspoélnot Europejskich;

d) udzial w praniu pieniedzy, zgodnie z definicja art. 1 dyrektywy Rady
91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 roku w sprawie uniemozliwienia
korzystania z systemu finansowego w celu prania pieniedzy.

Co szczegoélnie interesujace dla tematyki niniejszej pracy, dyrektywa prze-
widuje, ze panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ mozliwo$¢ odstgpienia
od przestrzegania powyzszych wymogoéw, z uwagi na interes ogdlny (ktéry
mozna utozsamié z interesem publicznym). Artykul 45 dyrektywy 2004/18
okresla kryteria kwalifikacji, ktére odnoszg sie do sytuacji podmiotowej wyko-
nawcoéw i maja za zadanie ustali¢ jego wiarygodnos¢ jako uczestnika gier ryn-
kowych. Kryteria, na podstawie ktérych moze doj$¢ do wykluczenia danego
kandydata z uwagi na uznanie go za niewiarygodnego, dotycza przede wszyst-
kim jego prawidlowego i zgodnego z przepisami funkcjonowania na rynku.
Nie maja one nic wspdlnego z wielkos$cig przedsiebiorstwa ani z jego poten-
cjalem ekonomicznym czy technicznym. Ich charakter uzasadnia ogranicze-
nie zasady réwnego traktowania — trudno bowiem, by realizacja tej zasady
wymuszala na zamawiajacych dysponujacych publicznymi srodkami udzielanie
zamoéwien podmiotom, ktére nie sa uczciwymi uczestnikami gier rynkowych
lub s3 w ogdle niezdolne do prowadzenia jakiejkolwiek dziatalnosci gospo-
darczej'®*. Jednakze interes ogdlny, jako pojecie relatywne i charakteryzu-
jace sie zmiennoscia tresci w zaleznoéci od okoliczno$ci konkretnej sytuacji,
moze usprawiedliwia¢ dopuszczenie podmiotéw z zalozenia nierzetelnych do

194 A. Sottysinska, Europejskie prawo..., Lex, komentarz do art. 45 dyrektywy 2004/18/WE.
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umowy zawartej w efekcie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przyczyna moze by¢ np. monopol w zakresie §wiadczenia okreslonych dostaw
badz ustug. W takiej sytuacji rozwazenia wymaga fakt, czy lepiej realizowac
zadanie publiczne z udzialem podmiotu o watpliwej reputacji, czy w ogoéle
zrezygnowaé badz z realizacji zadania publicznego, badz z zapewnienia nie-
zbednych zamawiajacemu $wiadczen. Dyrektywa daje mozliwo$¢ stworzenia
takich przepiséw, ktore w szczegélnych przypadkach stawiajg wyzej interes
publiczny przejawiajacy sie w dostepie do okreslonych $wiadczen niz ryzyko
zwigzane z uczestnictwem nierzetelnego podmiotu.

Na gruncie polskich przepiséw!®, pierwsza z przestanek wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wyrzadzenie szkody
poprzez niewykonanie zaméwienia lub nienalezyte wykonanie, jezeli szkoda
ta zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu wydanym w okre-
sie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Ustawodawca wyszed! z zalozenia,
ze jesli kto$ wyrzadzil szkode podczas realizacji zamdéwienia publicznego, to
jego wiarygodno$¢ jest na tyle niska, Ze powinien przez 3 lata od wydania
prawomocnego wyroku sadu mie¢ zakaz ubiegania si¢ o udzielanie kolejnych
zamoéwien publicznych. Srodkiem dla realizacji tego przepisu, pozwalajacego
na ustalenie faktu wyrzadzenia szkody, ma by¢ istniejacy na stronie interne-
towej Urzedu wykaz wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode. Natomiast na
zamawiajacych zostal nalozony obowiazek przekazywania odpiséw prawo-
mocnych orzeczen sadu stwierdzajacych wyrzadzenie szkody Prezesowi UZP.

Eliminacja podmiotéw, ktoére realizujac zamoéwienie publiczne wyrzadzity
szkode, jest co do zasady zgodna z interesem publicznym, w szczegdlnosci
w kwestii racjonalno$ci wydatkowania $rodkéw publicznych. Wyrzadzenie
szkody stoi bowiem w jawnej sprzecznosci z efektywnoscia i celowoscig reali-
zacji zamoéwienia publicznego, za$ wyrzadzenie szkody w niedalekiej przeszio-
$ci zwieksza prawdopodobienstwo, ze takie zdarzenie bedzie miato miejsce
ponownie. Jednakze obowigzujace w tym zakresie przepisy posiadaja pewne
mankamenty, skutkujace zmniejszeniem ich warto$ci jako narzedzia realizacji
interesu publicznego.

Po pierwsze, praktyka realizowania kontraktéw do ktérych doszlo w efek-
cie procedury udzielenia zaméwienia publicznego dowodzi, ze zamawiajacy
zaspokajajg si¢ w wiekszodci przypadkéw egzekwowaniem kar umownych,
niezwykle rzadko wstepujac na droge sadowa. Konieczno$é biezacego zaspo-
kajania potrzeb czy to wlasnych, czy publicznych, czyni droge sadowa, z racji
swojej czasochlonnosci, z reguly nieprzydatna.

Po drugie, zastanawia fakt, czemu sankcjonowane jest jedynie wyrzadzenie
szkody w efekcie realizacji zamoéwienia publicznego, a nie kontraktu objetego
stricte prywatnoprawnym rezimem. Jezeli chodzi o merytoryczno-techniczny
aspekt, rynek zaméwien publicznych nie r6zni sie od rynku konsumenckiego
i wyrzadzenie szkody podmiotowi nie objetemu rezimem zamoéwien publicz-

195 Art. 24 p.z.p.
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nych daje takie same podstawy do uznania okreslonego wykonawcy za nie
rokujacego na nalezyte wykonanie zamdwienia, jak wyrzadzenie szkody pod-
miotowi nie stosujacemu p.z.p.

Po trzecie, skutek wykluczenia zostal powiazany nie z data wyrzadzenia
szkody, ale z datg prawomocnego orzeczenia sadu. Oznacza to, ze zakaz ubie-
gania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie najczesciej obejmowat
okres znacznie pdzniejszy niz 3 lata (z racji dtugotrwalosci procedury przed
sadem oraz mozliwoscia wytoczenia powddztwa nie niezwlocznie, ale do
uplywu przedawnienia), co wydaje sie sankcja nadmiernie dolegliwa.

Po czwarte, watpliwosdci budzi brak ustalenia progu szkody, od ktérego
uzaleznione jest wykluczenie z postepowania. Wydaje sie bowiem, ze o pozio-
mie wiarygodnosci podmiotu §wiadczy nie tylko sam fakt wyrzadzenia szkody,
ale takze jej wielkos¢.

Po piate, trzeba wzia¢ pod uwage poruszany w piSmiennictwie problem
usterki legislacyjnej, wptywajacej na prawidlowo$¢ stosowania omawianego
narzedzia weryfikacji wykonawcéw. Wskazuje sig, ze zalezno$¢ migdzy urzedo-
wym wykazem a wykluczeniem ma charakter jednokierunkowy, w tym sensie,
ze umieszczenie wykonawcy na stronie internetowej UZP powinno skutkowaé
jego wykluczeniem, natomiast brak jego personaliéw na tej liscie nie zwalnia
zamawiajacego od wykluczenia, o ile istnieje prawomocne orzeczenie sadu'®.
Tym samym zamawiajgacy sg narazeni na razgce naruszenie przepiséw p.z.p.,
z racji faktu, ze nie wykluczyli wykonawcy, nawet gdy na stronach Urzedu
Zaméwien Publicznych nie byto stosownej informagji.

Oprocz powyzszych zastrzezen, podkreslana jest rowniez zbytnia ogdlni-
kowo$¢ przepisu, nie korelujaca z licznymi problemami proceduralnymi poste-
powania przed sagdem, co dodatkowo utrudnia ustalenie momentu, w ktérym
dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania!®’.

W konsekwencji narzedzie, majace z zalozenia stuzy¢ realizacji interesu
publicznego, w praktyce okazuje sie¢ mato przydatne, dajac jedynie iluzoryczna
ochrone przed nierzetelnymi wykonawcami, a jednocze$nie grozac nadmier-
nymi konsekwencjami w postaci wieloletniej eliminacji z rynku zamoéwien
publicznych tym, ktérzy wyrzadzili szkode na minimalng w stosunku do war-
tosci danego zamdwienia wartosc.

Nowelizacja z marca 2011 roku wprowadzila nowy warunek eliminujacy
niepozadane podmioty. Z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, z ktérymi
dany zamawiajacy rozwigzal albo wypowiedzial umowe w sprawie zamdwie-
nia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
z powodu okoliczno$ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastapilo
w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego

196 J. Kaspryszyn, Wykluczenie wykonawcy z ubiegania si¢ o zamdwienie publiczne z powodu
wyrzqdzenia szkody, ,Prawo zaméwien publicznych” 2008, nr 3/2008, s. 27.
197 Szerzej na ten temat: J. Kaspryszyn, Wykluczenie wykonawcy z ubiegania..., s. 26-29.
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zamoéwienia wyniosla co najmniej 5% warto$ci umowy. Zarzuty podnoszone
przeciwko temu przepisowi sa dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, zamawiajacy
zostaje postawiony w charakterze sedziego we wlasnej sprawie, samodzielnie
oceniajac odpowiedzialno$¢ wykonawcy. Po drugie, mozna mie¢ uzasadnione
watpliwosci, czy warto$¢ wynoszaca zaledwie 5% umowy odpowiada posta-
nowieniom dyrektywy unijnej, ktéra w art. 45 ust. 2 lit. d méwi o zawinieniu
w kwestii powaznego wykroczenia zawodowego.

Kolejna okolicznoscia dyskwalifikujacg podmioty chcace otrzymacé kon-
trakt publiczny jest pozostawanie w stanie likwidacji lub upadtosci. W prze-
ciwienstwie do poprzednio omawianej, niedopracowanej regulacji, niniejsza
jest w pelni uzasadniona i faktycznie moze by¢ uznana za realizujaca interes
publiczny. Nalezy w petni zgodzi¢ si¢ z celowo$cia tego unormowania, szcze-
golnie, gdy wezmie sie pod uwage istote likwidacji i upadltosci. Najistotniejsza
cecha podmiotu postawionego w stan upadloséci jest bowiem jego niewypla-
calno$¢. Zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy prawo upadlo$ciowe i naprawcze!*s,
diuznik jest niewyplacalny, jezeli nie wykonuje swoich wymagalnych zobo-
wigzan. Dtuznika bedacego osoba prawna albo jednostka organizacyjng nie-
posiadajaca osobowosci prawnej, ktorej odrebna ustawa przyznaje zdolno$é
prawna, uwaza sie za niewyplacalnego takze wtedy, gdy jego zobowigzania
przekrocza warto$¢ jego majatku, nawet wowczas, gdy na biezaco te zobo-
wigzania wykonuje. Zgodnie z pogladami doktryny nieistotne jest, czy diuz-
nik nie wykonuje wszystkich zobowiazan czy tez tylko niektérych z nich, czy
nie wykonuje wymagalnych zobowiazan pienieznych czy tez niepienieznych.
Nieistotny tez jest rozmiar niewykonywanych przez dluznika zobowiazan,
przyczyna niewykonywania zobowiazan oraz to, czy sg to zobowigzania zwia-
zane z prowadzona dzialalno$cig gospodarcza czy zawodows, czy tez inne
zobowigzania'®.

Jedynym odstepstwem przepiséw o zamoéwieniach publicznych odnosza-
cych sie do obowiazku wykonawcy w stanie upadiosci jest zawarcie przez niego
ukladu zatwierdzonego prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli ukiad
z wierzycielami nie przewiduje ich zaspokojenia poprzez likwidacje majatku
upadiego. Dokumentem, ktérego moze zadaé¢ zamawiajacy na potwierdze-
nie likwidacji badz upadlosci jest aktualny odpis z wiasciwego rejestru albo
aktualne zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnoéci gospodarczej, jezeli
odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub zgloszenia do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej.

Za celowy nalezy uzna¢ réwniez obowigzek wykluczenia podmiotu w sta-
nie likwidacji, ktéra jest procedurg zmierzajacg do zakonczenia jego bytu

198 Ustawa z dn. 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe i naprawcze (Dz. U. z 2003 r.
Nr 60, poz. 535 ze zm.).

199 A. Jakubecki, E Zedler, Komentarz do art. 11 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo
upadtosciowe 1 naprawcze (Dz.U.03.60.535), w: A. Jakubecki, E Zedler, Prawo upadtosciowe
i naprawcze. Komentarz, Zakamycze, LEX, 2003.
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prawnego, co z oczywistych wzgledéw nie pozwala uzna¢ podmiotu za zdolny
do realizacji zamdwienia, w szczegoélnosci w dluzszym przedziale czasowym.

Zaleganie z daninami o publicznoprawnym charakterze jest réwniez prze-
stanka, ktéra czyni podmiot partnerem niewiarygodnym, nie gwarantujacym
nalezytego wywiagzywania si¢ z kontraktu. Niewiarygodno$¢ ta ma dwojaki
charakter: $wiadczy o nieprzestrzeganiu prawa przez podmiot, a takze moze
dowodzi¢ jego problemdéw finansowych. Dlatego zasadg jest, ze z postepo-
wania wyklucza sie wykonawcow, ktoérzy zalegajq z uiszczeniem podatkéw,
oplat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Wyjatek stanowi
okoliczno$¢, w ktoérej wykonawca uzyskal przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie, roziozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu. Inicjatywa wykonawcy przejawiajaca
sie w checi naprawy popelnionych zaniedban i udokumentowana stosownymi
decyzjami administracyjnymi, w ocenie ustawodawcy minimalizuje ryzyko
nierzetelnego wywigzywania si¢ ze zobowiazania przez wykonawce.

Omawiane rozwigzanie z perspektywy ochrony interesu publicznego nalezy
uznac za udane. Nie pozostawia ono miejsca na dowolnos$¢ oceny — jest jed-
noznaczne i chroni przed podmiotami nierzetelnymi, poniewaz bezprawne
unikanie ponoszenia ciezaréw publicznych stanowi dowdd niewiarygodnosci
i nierzetelnosci podmiotu.

Kolejnym kryterium eliminacji podmiotéw, ktére moglyby wykonaé nie-
nalezycie zamoéwienie publiczne, jest obowigzek wykluczenia takich wyko-
nawcéw, w ktérych osoby piastujace wysokie stanowiska (zarzadzanie badz
bycie wspodlnikiem) popetlnily okreslong kategorie przestepstw, a w przypadku
podmiotéw zbiorowych wykluczenie wykonawcow, wzgledem ktérych sad
orzekl zakaz ubiegania sie o zamdwienia, na podstawie przepiséw o odpo-
wiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdecydowal sie na odrebng typizacje
czynéw zabronionych przeciwko zamoéwieniu publicznemu w samej ustawie
p.z.p., pomimo powszechnie podnoszonego zagrozenia prawidlowosci poste-
powania o zamdwienie publiczne. Karnoprawna ochrona systemu zaméwien
publicznych opiera si¢ zatem przede wszystkim na regulacji Kodeksu karnego,
ktéra nalezy odnosi¢ do zachowan wystepujacych w postepowaniu o zamé-
wienie publiczne?®.

Pewne grupy przestepstw i udzial podmiotéw, ktérej je popetnily, w sposéb
szczegOlny zagrazaja prawidtowos$ci procedur udzielania zamoéwien publicz-
nych. Z oczywistych wzgledéow sa to przestepstwa popeinione w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Oprécz tego obo-
wigzujace przepisy jako zagrazajace prawidlowosci realizacji umowy a wiec
skutkujace wykluczeniem z postepowania wskazuja popelnienie przestepstwa
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu, przestepstwo

200 M. Makowski, Z problematyki efektywnosci karnoprawnej ochrony zaméwier publicznych,
Prawo Zamoéwien Publicznych, nr 4/2008, s. 78.
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skarbowe, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarob-
kowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo udzialu w zorgani-
zowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego oraz kazde przestepstwo popelnione w celu osia-
gniecia korzysci majatkowych. Specyfika katalogu przestepstw wskazuje na
to, ze ustawodawca chroni nie tylko prawidlowos$¢ realizacji kontraktu, ale
takze stara si¢ wyeliminowa¢ takich wykonawcéw, ktérych udzial grozilby
prébami przekupstwa i innymi czynami zagrazajacymi prawidtowos$ci doko-
nania wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdumienie budzi natomiast pominie-
cie przestepstw przeciwko dokumentom. W procesie przygotowywania ofert
poswiadczanie za zgodno$¢ z oryginalem dokumentéw jest czynnoscia niezwy-
kle czesta. Tymczasem znany jest mi przypadek wykonawcy, ktoéry w wyciagu
z Krajowego Rejestru Karnego mial wpis dotyczacy popelnienia przestepstwa
falszowania dokumentéw a po$wiadczat je na potrzeby przetargu za zgodno$é
z oryginatem bez zadnych sankcji prawnych. Niewatpliwie trudno uzna¢ jako
wiarygodne po$wiadczenie za zgodno$¢ z oryginalem dokumentu przez osobe
skazang za falszerstwo.

Omawiajac kryteria selekcji wykonawcoéw z punktu widzenia interesu
publicznego, nie sposéb pomina¢ istotnej luki w ochronie karnoprawne;j.
Gléwnym powodem jej wystepowania jest nieprzystajace do prawnych uwa-
runkowan brzmienie art. 305 Kodeksu karnego, ktéry penalizuje udaremnia-
nie lub utrudnianie w celu osiagniecia korzysci majatkowej jedynie przetargu
publicznego. Zdaniem doktryny przetarg ma charakter publiczny woéweczas,
jezeli przeprowadza go instytucja publiczna lub inna osoba dziatajaca na pod-
stawie upowaznienia ustawowego, przy czym liczba os6b mogacych w nim
wzig¢ udzial nie jest z goéry ograniczona?!. Tym samym hipotezg artykutu
305 nie jest objeta czes$¢ trybéw konkurencyjnych, w jakich przeprowadza sie¢
zamoOwienia publiczne, jak np. negocjacje bez ogloszenia czy zapytanie o cene.
Tryby te, z racji ograniczenia liczby podmiotéw posiadajacych wiedze o pro-
wadzonym postepowaniu, sg bardziej narazone na zaistnienie czynéw karal-
nych niz postepowania dajace szeroki, publiczny dostep. Co wiecej, brzmienie
przepisu méwigce o przetargu jako ,,dokonywanym” zdaje sie oznaczaé, ze
zachowania odnoszace sie do czynnosci poprzedzajacych przetarg nie sa objete
sankcjg karng z art. 305 KK2%2. Tymczasem, jak zostanie dowiedzione w dal-
szej czesdci pracy, czynnosci poprzedzajace postepowanie sa obarczone duzym
ryzykiem zaistnienia zjawisk patologicznych. W $wietle powyzszego uzna¢
nalezy, ze brzmienie art. 305 KK wymaga pilnej interwencji ustawodawcy,
gdyz w brzmieniu obecnym jego funkcja ochronna jest marginalizowana.

Liste podmiotéw podlegajacych obligatoryjnemu wykluczeniu z postepo-
wania ze wzgledu na prawdopodobng nierzetelno$¢ zamykajg podmioty zbio-

201 A, Marek, komentarz, LEX 2007, Komentarz do art. 305 kodeksu karnego, (w:)
A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IV.
202 M. Makowski, op.cit., str. 78.
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rowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego. W rozumieniu ustawy o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozbg kary?®® podmiotem zbiorowym jest
osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawne;j,
ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolno$¢ prawna, z wylaczeniem Skarbu
Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwiazkéw, spétka han-
dlowa z udzialem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub
zwigzku takich jednostek, spoétka kapitalowa w organizacji, podmiot w stanie
likwidacji oraz przedsiebiorca niebedacy osoba fizyczna, a takze zagraniczna
jednostka organizacyjna. Orzeczenie wobec w/w podmiotéw zakazu o ubie-
ganie si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jednym z fakultatywnych
$rodkéw karnych.

5. Problem udzialu wykonawcy
W przygotowywaniu zamoéwienia

Istotnym zagrozeniem dla prawidlowos$ci prowadzonego postepowania
a takze dla interesu publicznego jest sytuacja, w ktérej dany podmiot najpierw
uczestniczy w przygotowaniu postepowania, a nastepnie ubiega sie o udzie-
lenie zamoéwienia jako jeden z wykonawcéw. Na stronie Urzedu Zamoéwien
Publicznych zamieszczono opinie (niestety nie podpisang), ze wykonawca,
ktéry przygotowywal postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego (lub
przy przygotowaniu oferty postugiwat sie¢ osobami, ktére postepowanie przy-
gotowywaly) ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami w tym
postepowaniu, co ma miejsce zaréwno wtedy, gdy np. zainspirowalby pewne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, jak i wtedy, gdyby
wczedniej anizeli inni znat jej tre$¢2%*. Obowigzek wykluczenia wykonawcow,
ktérzy wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowa-
dzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci jest wedle tej opinii egzem-
plifikacja dwéch podstawowych zasad p.z.p., tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji miedzy nimi?%. Podnosi sie
tutaj dwie kwestie, rzutujace w sposéb istotny na prawidlowos¢ procedury:
po pierwsze, podmiot przygotowujacy materialy majace zosta¢ wykorzystane
przy prowadzeniu postepowania moze tak opisywaé parametry techniczne,
aby to on byl preferowany badz w skrajnym przypadku aby to on jako jedyny
spelnial wszystkie warunki techniczne. Podmioty przygotowujace opis przed-
miotu zamoéwienia na rzecz zamawiajgcego tworzg go niejednokrotnie uzywa-

203 Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U. z 2002 r. Nr 197, poz. 1661 ze zm.).

204 ywwww.uzp.gov.pl, opinia prawna nr 48, data dostepu 12.03.2010 r.

205 Tbidem.
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jac nazw wiasnych sprzetu, ktéry maja w ofercie i tym samym zrzucajac na
konkurencje ciezar udowodnienia, ze oferowane produkty sg réwnowazne pod
wzgledem technicznym. Przez przygotowujacych postepowanie preferowane
sa rowniez technologie i inne rozwiagzania techniczne, w ktérych do$wiad-
czenie posiadajg oni dodwiadczenie. Drugim zagrozeniem dla prawidlowosci
procedury o udzielenie zamoéwienia, w ktérej uczestniczy podmiot przygo-
towujacy to zamodwienie, jest przewaga informacyjna. Przygotowujac poste-
powanie przyszly wykonawca z oczywistych wzgledéw pozyskuje informacje
wczedniej czesto rowniez w wigkszym zakresie, niz pozostali wykonawcy. Juz
sama wczesniejsza znajomo$¢ przedmiotu zamdwienia moze prowadzi¢ do
korzystniejszej pozycji, dajac np. czas na negocjacje z dostawcami sprzetu,
ktory miatby potem zostaé zaoferowany zamawiajacemu.

Do czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postgpowania p.z.p. zalicza
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia, oszacowanie warto$ci przedmiotu
zamoéwienia oraz przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-
nia?%. Sa to niezwykle istotne dla przebiegu postepowania czynnosci. Dlatego
w pelni nalezy podzieli¢ poglad zawarty w opinii ze strony UZP o przewadze
podmiotéw uczestniczacych w tych czynnos$ciach nad pozostalymi wykonaw-
cami.

Powstaje jednak problem, czy w kazdym przypadku wykluczenie wyko-
nawcy uczestniczacego w przygotowaniu postepowania jest zasadne z punktu
widzenia interesu publicznego. Mozna mie¢ wzgledem tego uzasadnione wat-
pliwosci. Przygotowanie postepowania nie zawsze musi wigzac sie z nieuczci-
wymi praktykami a sam przedmiot zamdwienia moze by¢ na tyle precyzyj-
nie opisany, ze wczedniejsze zapoznanie si¢ z nim w toku przygotowywania
postepowania nie daje przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami.
W takiej sytuacji dolegliwa sankcja w postaci wykluczenia z postgpowania
pozbawiona jest podstaw. Ustawodawca przewidzial wyjatek, w hipotezie
normy zamieszczajac zastrzezenie, ze nie wyklucza sie¢ wykonawcy, jesli jego
udzial w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Jak wskazuje orzecz-
nictwo, ,koniecznym warunkiem jest, aby udzial tych oséb prowadzit do
zachwiania konkurencji, tj. réwnowagi szans kazdego uczestnika na uzyskanie
zamoéwienia. Zatem, jezeli udzial tych oséb nie utrudni uczciwej konkuren-
¢ji, zamawiajacy nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia”?%7. Wskazuje sie rowniez, ze sam fakt wykonywania czynnosci zwigza-
nych z przygotowywaniem postgpowania nie moze sam w sobie przesadzac
o wykluczeniu wykonawcy. Taka interpretacja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
bylaby niezgodna z jego ratio legis, bowiem nalezy bra¢ pod uwage charak-
ter czynnosci, stopien ich wykorzystania w postepowaniu oraz bezposredni
wplyw na przebieg i wynik2%8.

206 Art. 29-38 p.z.p.
207 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 31 stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 6/08).
208 Wyrok Zespotu Arbitrow z dn. 15 czerwca 2005 r. (sygn. UZP/Z0/0-1330/05).
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Prezentowane rozwiazanie prawne, chociaz u podstaw racjonalne, tworzy
ogromne trudnos$ci w kwestii wykazania, ze udzial podmiotu w przygotowaniu
postepowania zaburzyt badz tez nie zaburzyt uczciwej konkurencji.

6. Znaczenie wadium

Wadium stanowi istotny instrument w arsenale §rodkéw majacych za zada-
nie eliminacje podmiotéw niewiarygodnych, nie dajacych rekojmi nalezytego
wykonania umowy. Jednak jego specyfika znaczaco odbiega od warunkéw doty-
czacych wiasciwosci wykonawcow. W ksztalcie nadanym przez art. 46 p.z.p.
wadium spelnia dwie funkcje. Po pierwsze, stanowi warunek uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po drugie, u podstaw
wadium lezy potrzeba szczegélnej ochrony interesu publicznego na wypadek
zlozenia atrakcyjnej oferty przez rzekomego oferenta (ukrywajacego swoja
tozsamo$¢) dziatajacego celowo dla ,rozbicia przetargu” badz na wypadek
oferenta lekkomyslnie sktadajacego oferte obliczong na samo wygranie prze-
targu bez liczenia si¢ z konsekwencjami w postaci koniecznosci wykonania
zobowigzania?®.

Jednakze, podobnie jak w wielu innych analizowanych przypadkach, réw-
niez i w instytucji wadium wida¢ wplyw ochrony uczciwej konkurencji, jako
réwnie istotnego co wyboér wiarygodnego wykonawcy skladnika interesu
publicznego. Celem ochrony przed dyskryminacja, ustanowienie wadium
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego jest prawnie limi-
towane do 3% wartosci zamoéwienia. Chodzi o to, aby zbyt wysoka kwota
wadium nie stala si¢ czynnikiem eliminujacym podmioty zdolne do realizacji
zamoéwienia, ale nie dysponujace wystarczajaca iloscig srodkéw na wniesie-
nie wadium.

Jednoczesnie prawo wymaga, aby powyzej tzw. progéw unijnych, czyli
w postepowaniach o znacznej warto$ci, wadium bylo obligatoryjne. W ten
sposob podjeto préobe minimalizacji dyskryminacyjnego potencjatu instytucji
wadium (poprzez wyznaczenie gbrnego pulapu), ale jednoczesnie doceniono
jego potencjat ochronny, ktéry zostal uznany za szczegélnie istotny w postepo-
waniach o znacznej wartosci (poprzez wprowadzenie obowiazku jego zadania).

Ustawa p.z.p. przewiduje szczegélowe formy, w jakich moze by¢ wniesione
wadium (pieniadzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spéldziel-
czej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpiecze-
niowych, poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art.
6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 roku o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci). Scisle okreslono réwniez sytuacje, w kté-

209 R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 63.
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rych wadium musi by¢ zatrzymane przez zamawiajacego. Sg to przypadki,
w ktérych wykonawca:
* w odpowiedzi na wezwanie nie zlozyt dokumentéw lub o$wiadczen,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie,

* odméwil podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na

warunkach okreslonych w ofercie,

* nie wni6st wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

* zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemoz-

liwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Enumeratywnie wskazane przypadki obowigzkowego zatrzymania wadium
oddaja niejednokrotnie podkreslana w niniejszej pracy specyfike zamoéwien
publicznych, ktére tworza zlozony system publicznoprawnych obowiazkoéw,
minimalizujac, tam gdzie to tylko mozliwe, dowolnoé¢ zachowan zaréwno
zamawiajacych, jak i wykonawcow. Takze instytucja zatrzymania wadium ma
sformalizowany charakter, gdyz wylicza jedyne, ale i obowigzkowe sytuacje,
w ktorych musi by¢ ono zatrzymane. Jak mozna zauwazy¢, sankcja w postaci
zatrzymania wadium sa objete czynno$ci wykonawcy majace charakter dzialan
nielojalnych, majacych na celu niewywiazanie si¢ z uprzednio zaciagnigtego
zobowigzania w postaci zlozenia oferty. Pierwsza z czynnosci stanowi odpo-
wiedZ na powszechnie stosowana przez wykonawcéw praktyke uchylania sie
od zobowigzania zawartego w ofercie poprzez celowe sktadanie dokumenta-
¢ji z brakiem podlegajacym sanowaniu, ktérego sanowanie bylo uzaleznione
od woli wykonawcy. W sytuacji, w ktdrej z jakichkolwiek przyczyn dalsze
uczestnictwo w postepowaniu nie lezalo w interesie wykonawcy, nie uzupel-
nial on w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego brakujacych dokumentow
i tym sposobem skutecznie uchylal sie od zawarcia umowy. Stanowito to cze-
sto podstawe do tworzenia tzw. ,zméw przetargowych”. Nowelizacja p.z.p.,
ktora weszta w zycie 24.10.2008 roku, miata za zadanie ukroéci¢ tg praktyke.
Niestety, nie zamkneta ona drogi dla innych sposobéw bezkarnego uchylenia
si¢ od skutkéw zlozenia oferty, a jednoczednie stala si¢ przyczyna licznych
sporow miedzy zamawiajacymi a wykonawcami dotyczacych wadiow, ktoére
niejednokrotnie siegajq setek tysiecy ziotych.

Pozostale przestanki obejmuja czynnosci bezposrednio zwigzane z zawiera-
niem umowy, przy czym nalezy podkresli¢ szeroki zakres hipotezy ostatniego
punktu, ktéry moéwi o ,,przyczynach lezacych po stronie wykonawcy”, a wiec
dopuszcza réwniez okolicznodci niezawinione, na skutek ktérych zawarcie
umowy jest niemozliwe. W doktrynie jako przyktad takich okolicznosci podaje
sie utrate uprawnien do wykonywania prac wchodzacych w zakres przedmiotu
umowy oraz postawienie wykonawcy w stan upadtosci?!°.

210 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwier..., s. 306.
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7. Podsumowanie

Aby realizowa¢ istotne dla interesu publicznego funkcje, przepisy odno-
szace sie do selekcji wykonawcoéw powinny spelnia¢ szereg warunkéw: elimi-
nowa¢ niepozadane podmioty, selekcjonowa¢ najbardziej pozadanych wyko-
nawcéw, zapobiega¢ dyskryminacji i innym bezprawnym formom eliminacji
wykonawcédw z rynku. Innymi slowy, kluczowe znaczenie maja dwa aspekty:

* racjonalizacja wydatkowania $rodkéw publicznych rozumiana przede

wszystkim jako faktyczna zdolno$¢ wykonawcy do zrealizowania zamo-
wienia, czy to wynikajaca z potencjatu techniczno-kadrowo-finansowego,
czy tez z uprzednich zachowan, mogacych $wiadczy¢ o jego rzetelnosci
lub jej braku;

* zapobieganie dyskryminacji i stymulowanie uczciwej konkurengji.

Zlozono$¢ i roznorodno$¢ sfery dziatalnosci ludzkiej, ktérej dotycza prze-
pisy o zamoéwieniach publicznych powoduje, ze wprowadzenie zgodnych
z interesem publicznym regulacji jest zadaniem trudnym. Jednym z powodow
trudnosci jest fakt, ze racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw i ochrona uczci-
wej konkurencji mogg sta¢ we wzajemnej sprzecznosci. Z jednej strony, dla
zwiegkszenia prawdopodobienstwa zachowania uczciwej konkurencji a takze
dla nalezytego dostosowania warunkéw selekcji wykonawcéw do specyfiki
okredlonego przedmiotu zamdwienia i segmentu rynku, ktérego dotyczy,
niezbedne jest zapewnienie elastycznosci regulowan. Omawiang potrzebe
stara sie realizowaé pkt 2, 3 i 4 art. 22 ust. 1 p.z.p., wprowadzajacy duza
swobode dla zamawiajacych w okreslaniu tego, jakie podmioty moga ubie-
ga¢ sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z drugiej strony elastycznos¢
i duzy zakres swobody w uprawnieniach zamawiajacych odnoszacych sie do
tworzenia warunkéw udzialu w postepowaniu ma tez swoje ujemne cechy:
grozi decyzjami pochopnymi, nadmiernie ryzykownymi, dopuszczajacymi do
uczestnictwa podmioty, wzgledem ktérych mozna orzec, ze nie daja rekojmi
nalezytego zrealizowania zamoéwienia. Racjonalno$¢ wydatkowania srodkéw
publicznych moze prowadzi¢ do stawiania wysokich wymagan odno$nie wyko-
nawcoéw — jednoczesnie konkurencyjno$é postepowania wymaga, aby warunki
byly mozliwie liberalne, zapewniajac szeroki dostep wykonawcéw do ubiega-
nia sie o zamowienie.

System weryfikacji podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego ma zatem charakter kompromisowy, co w tym przypadku ozna-
cza, ze musi gwarantowa¢ ochron¢ dwoéch glownych wartosci sktadajacych
si¢ na interes publiczny w zamdwieniach: uczciwa konkurencje oraz racjo-
nalne wydatkowanie srodkéw. Poniewaz wartosci te bywaja przeciwstawne,
konsekwencja jest to, ze wzmacniajac ochrone jednej z nich ostabia sie jed-
nocze$nie ochrone drugiej.

Konflikt racjonalizacji wydatkéw z ochrong uczciwej konkurencji jest szcze-
golnie widoczny w problematyce uczestnictwa podwykonawcéw w postepowa-
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niu i oceny spelniania przez nich warunkéw udzialu. Udzial podwykonawcow
w sposéb zasadniczy wplywa na poziom konkurencyjnosci w postepowaniach,
a jego waga jest podkreslana w prawodawstwie unijnym. Zgodnie z art. 47 ust.
2 dyrektywy 2004/18/WE, wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz
w przypadku konkretnego zamdwienia, polega¢ na zdolno$ciach innych podmio-
téw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiazan. Musi
on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigza-
nie takich podmiotéw. Podobna funkcje pelni art. 48 ust. 3 tejze dyrektywy.

O udzielenie zamdwienia mogg sie zatem ubiega¢ firmy, ktére wprawdzie
same nie maja stosownych zasobéw pozwalajacych speini¢ warunki udzialu
w postepowaniu i zrealizowaé zamoéwienie, ale opierajac sie¢ na podmiotach
trzecich uzyskuja wymagany potencjal. Jednakze uczestnictwo podwykonaw-
cow generuje takze szereg istotnych trudnos$ci, mogacych uczyni¢ mechanizmy
selekcji wykonawcéw nieefektywnymi, dopuszczajac do uczestnictwa w poste-
powaniu podmioty nie bedace w stanie zrealizowaé zamdwienia i zagrazajac
w ten sposéb interesowi publicznemu.

Po pierwsze, powstaje pytanie, w jakim zakresie warunki uczestnictwa
W postepowaniu, stawiane wykonawcom, maja dotyczy¢ réwniez podwyko-
nawcow. Np. czy obligatoryjne przestanki wykluczenia z postepowania nalezy
stosowa¢ do podwykonawcow na tych samych zasadach, czy tez wprowadzié
mniej rygorystyczne wymagania, zdajac si¢ na wiedze, doswiadczenie i zdol-
nos¢ kalkulagji ryzyka przez wykonawce w doborze swoich wspoétpracownikéw.
Zmniejszenie wymogéw odnoszacych sie do wlasciwosci podwykonawcoOw
wprawdzie moze sprzyja¢ konkurencji w ramach postepowan, ale jednocze-
$nie grozi zaangazowaniem w realizacje zaméwienia publicznego podmiotéw
stwarzajacych zagrozenie dla prawidiowosci tej realizacji.

Po drugie, nalezy ustali¢, w jakim stopniu wykonawca, legitymujac sie
swoim potencjalem technicznym, finansowym lub kadrowym, moze opieraé
sie na podwykonawcach, np. czy w celu potwierdzenia spetniania warunku
udzialu w postepowaniu moze legitymowac sie¢ doswiadczeniem zawodowym
podwykonawcy. Zwiekszenie zakresu, w ktérym wykonawca moze legity-
mowac sie potencjalem technicznym, finansowym lub kadrowym podwyko-
nawcy, powieksza krag podmiotéw, ktére moga bra¢ udzial w postepowa-
niach. Jednakze nadmierne rozszerzenie uprawnien do legitymowania sie
przez wykonawcéw cudzym potencjalem moze prowadzi¢ w skrajnych przy-
padkach do sytuacji, gdy w postepowaniu beda brali udzial wykonawcy bez
jakiegokolwiek doswiadczenia czy zdolnosci do zrealizowania zaméwienia,
opierajacy sie calkowicie na podwykonawcach. Dyskusyjne jest, czy podmiot,
ktéry w pelni korzysta z cudzych zasobéw, daje rekojmi¢ nalezytej realizacji
zamoéwienia publicznego.

Po trzecie, trzeba rozstrzygna¢, jaka role w realizacji zamoéwienia majg pel-
ni¢ podwykonawcy, ktérych potencjatem technicznym, kadrowym lub finan-
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sowym legitymuja si¢ wykonawcy, ubiegajacy sie¢ o udzielenie zamdwienia.
Czy majg oni obligatoryjnie uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia publicznego,
czy tez moga by¢ zastgpieni innymi podmiotami. Jezeli uzna¢, ze na etapie
realizacji umowy dopuszczalna jest zmiana podwykonawcéw, konieczne jest
wprowadzenie rozwigzan, ktore bedg kazdorazowo weryfikowa¢ nowych pod-
wykonawcédw. Gdy sie tego nie zrobi, istnieje grozba, ze wykonawca na eta-
pie sktadania ofert bedzie legitymowat sie podwykonawcami spetniajacymi
warunki uczestnictwa w postepowaniu po to, aby w trakcie realizacji umowy
zmieni¢ ich na podmioty niespelniajace wymogoéw postepowania.

Prawo europejskie nie daje pelnego rozwiazania omawianych proble-
méw. Punkt 32 preambuly do dyrektywy nr 2004/18/WE w celu zachecenia
matych i $rednich przedsigbiorstw do udzialu w rynku zaméwien publicznych
zaleca uwzglednienie przepiséw na temat podwykonawstwa. Zgodnie z art.
25 w/w dyrektywy, w dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajaca moze
zada¢ lub zosta¢ zobowiazana przez Panstwo Czlonkowskie do zgdania od
oferenta wskazania w jego ofercie tej czeéci zaméwienia, ktérej wykonanie
zamierza on zleci¢ stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do
podania wszystkich proponowanych podwykonawcow.

Ustawodawca krajowy przyjal rozwigzanie, ktére faworyzuje konkuren-
cyjno$¢ w obrebie postepowania kosztem systemowych zabezpieczen przed
nierzetelnymi wykonawcami. W kluczowym dla omawianej problematyki art.
26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdol-
nych do wykonania zaméwienia lub zdolnos$ciach finansowych innych pod-
miotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Dopuszczenie w tak szerokim zakresie udziatu podwykonawcéw skutkuje tym,
ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia, w ktérym postawiono
np. wymoég odpowiedniego do$wiadczenia zawodowego, nie musi osobiscie,
jako podmiot prawa, posiada¢ zadnego do$wiadczenia. Wystarczy, ze uzyska
pisemne zobowigzanie podwykonawcéw, ktoérzy o$wiadczg, ze udostepnig
swoje zasoby na potrzeby realizacji zamdéwienia, aby warunek udzialu w poste-
powaniu uznaé za spetniony.

Istotne jest réowniez to, ze wzgledem podwykonawcéw nie obowiazuja
rygorystyczne przepisy dotyczace obligatoryjnego wykluczenia z postepowa-
nia w okreslonych ustawowo przypadkach. Wprawdzie § 1 ust. 2 r.w.s.r.d?!!
dopuszcza mozliwos$¢ zadania dokumentéw potwierdzajacych, ze podwyko-
nawcy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania, ale prawo nie przewiduje
zadnych sankcji w wypadku, gdy ze ztozonych dokumentéw bedzie wynikato,
ze ma miejsce jedna z sytuacji opisanych 24 ust. 1 Pzp. W toku postepowa-
nia moze si¢ zatem okaza¢, ze wykonawca legitymuje si¢ do$wiadczeniem

211 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817).
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czy potencjalem technicznym firm bedacych w stanie likwidacji lub upadtosci
lub uzyje podwykonawcéw skazanych za przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu, a zamawiajacy nie bedzie posiadal srodkéw na wyeliminowa-
nie wykonawcy wraz z jego nierzetelnymi podwykonawcami z postepowania.

Przyjete rozwigzania prawne stwarzaja zatem pole do manipulacji, pozwa-
lajacych unika¢ przepiséw eliminujacych wykonawcéw nie dajacych rekojmi
nalezytego wykonania zamoéwienia. Wystarczy, ze wykonawca, ktéry z mocy
prawa podlega wykluczeniu ze wszystkich postepowan o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, wynajmie osobe, ktéra postuzy mu jako wykonawca, samemu
wystepujac w roli podwykonawcy i w ten sposéb bedzie mogl uczestniczy¢
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wprawdzie Jacek Sadowy, pelnigcy w chwili pisania niniejszej rozprawy
(lipiec 2010 roku) funkcje Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wyra-
zil opinie, ze brak wykazania spelniania wymagan odnoszacych sie do pod-
miotu trzeciego stanowi podstawe do niedopuszczenia podmiotu trzeciego do
wykonania czgéci zamdéwienia. W takich tez okolicznoéciach nie jest mozliwe
wykazanie zamawiajacemu, ze bedzie dysponowal zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia, co ma skutkowaé¢ wykluczeniem zamawiajacego
z postepowania?!2. Stanowisko wyrazone przez Prezesa, chociaz sprzyjajace
interesowi publicznemu, nie znajduje jednoznacznego potwierdzenia w obo-
wiazujacych przepisach. Przepisy odnoszg si¢ bowiem jedynie do sytuacji,
w ktérych nalezy wykluczy¢ z postgpowania wykonawcéw, nie uzalezniajac
wykluczenia od spelniania warunkéw przez podwykonawcéw. Art. 24 ust. 2
pkt 4 p.z.p. nakazuje wykluczenie z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie
wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Prawo nie reguluje
kwestii wykluczania wykonawcéw za to, ze ich podwykonawcy podlegaja
wykluczeniu z postgpowania.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze nie zostala jednoznacznie uregulo-
wana kwestia zamiany podwykonawcéw na etapie realizacji umowy. W przy-
padku wykonawcow przedstawiciele doktryny zgodnie przyznaja, ze niedo-
puszczalne sg jakiekolwiek zmiany stron umowy na etapie jej realizacji?!3.
Jest to poglad jak najbardziej zasadny, poniewaz zmiany podmiotéw zawartej
umowy podwazalyby sens catego procesu udzielania zamoéwienia publicznego,
niwelujac zastosowane uprzednio procedury selekcji wykonawcéw i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Z drugiej jednak strony przepisy nie reguluja kwestii
zmian dotyczacych podwykonawcéw — a nalezy przeciez pamietad, ze zgodnie
z prawem wykonawca osobiscie nie musi posiada¢ zadnego doswiadczenia,
potencjatu technicznego, kadrowego czy finansowego, lecz catkowicie oprzeé
sie na podwykonawcach. Oznacza to, ze w $wietle obowigzujacych przepi-

212 . Sadowy, Nowe regulacje w prawie zamdwieti publicznych, w: Informator Urzedu
Zamoéwien Publicznych Nr 1, UZP 2010, s. 29.

213 Na tym stanowisku stojg m.in.: J. Pierdg, T. Czajkowski, G. Wicik, P Wisniewski,
M. Pluzanski.
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séow niedopuszczalne sa zmiany wykonawcy, ktéry samodzielnie moze nie
posiada¢ zadnych mozliwo$ci w zrealizowaniu zaméwienia, a nieuregulowana
pozostaje kwestia podwykonawcéw, na ktérych moze spoczywaé caly ciezar
realizacji umowy. Pewna wskazéwka w omawianej kwestii moze by¢ opinia
Prezesa UZP, zgodnie z ktéra za dopuszczalne nalezy uzna¢ zmiany podmio-
téw trzecich na etapie realizacji zaméwienia na zasobach ktérych wykonawca
opieral sie wykazujac spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Kierujac
sie jednak art. 7 ust. 1 ustawy oraz uznajac istotno$¢ dokonywanych zmian
w $wietle art. 144 ust. 1 ustawy zmiane takg nalezy uznaé za dopuszczalng
pod warunkiem, gdy zmiana zostala dopuszczona na etapie przetargu oraz
nowy podwykonawca wykaze spelnianie warunkéw w zakresie nie mniejszym
niz wskazany na etapie postepowania o zamoéwienie publiczne dotychczasowy
podwykonawca?!4.

Inne zagadnienie, odnoszace si¢ do wszystkich narzedzi weryfikacji wyko-
nawcéw, dotyczy wspoélnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, na co zezwala art. 23 ust. 1 p.z.p. Generalnie uzna¢ nalezy, ze mozliwos¢
taka sluzy zwiekszeniu konkurencyjno$ci. Przepisy zezwalajace na wspolne
ubieganie si¢ o udzielenie zamdéwienia pozwalaja bowiem, aby w sytuacji,
w ktorej zaden z wykonawcéw samodzielnie nie speinia warunkéw postawio-
nych na podstawie art. 22 ust. 2, 3 i 4 p.z.p., mogli je spelni¢ tacznie. Celem
art. 23 ust. 1 p.z.p. jest zatem umozliwienie grupie wykonawcéw polacze-
nia ich potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego
w sytuacji, gdy kazdy z osobna nie spetnia warunkéw udzialu w postepowa-
niu okresdlonych przez zamawiajacego. W orzecznictwie i pi$miennictwie co
do zasady przyjmuje sie, ze warunki okres$lone w art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4
p.z.p. moga spetnia¢ wspdlnie wszyscy wykonawcy wspoélnie ubiegajacy si¢
o udzielenie zaméwienia (suma potencjaléw wszystkich wykonawcéw wspol-
nie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia). Jak podkresdla si¢ w orzecz-
nictwie dotyczacym zaméwien publicznych, zasada wykonawcéw konsorcjal-
nych jest laczenie ich do$wiadczen zawodowych?!5. Ma to istotne znaczenie
dla ochrony interesu publicznego, skonkretyzowanego w ochronie uczciwej
konkurencji. Poprzez mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zamo-
wienia mozna przetama¢ faktyczny monopol badz oligopol obecny na niekto-
rych specyficznych segmentach rynku i tym samym zmusi¢ firmy dominujace
na rynku do wlaczenia si¢ w rywalizacje. Teze te potwierdza orzecznictwo,
zgodnie z ktérym ustawodawstwo polskie jak i unijne w celu zapewnienia
mozliwodci udzialu w postgpowaniu podmiotom stabszym na danym rynku
dopuscito mozliwo$¢ sktadania ofert wspolnych?!e.

Problematyczng kwestia pozostaje jednak sposéb oceny spelniania warunku
opartego o art. 22 ust. 1 p.z.p., to znaczy dotyczacy posiadania wymaganych

214 7. Sadowy, Nowe regulacje..., s. 22.
215 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 18.01.2008 r. (sygn. KIO/UZP 86/07).
216 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 28.01.2008 r. (sygn. KIO/UZP 117/07).
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ustawowo uprawnien do okreslonej dziatalnosci lub czynnosci. Cz¢$¢é przed-
stawicieli doktryny?!” uwaza, ze w przypadku ustanowienia takiego warunku
wymog spelnia¢ musza wszyscy wykonawcy. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej zaczyna pojawia sie stuszna tendencja do relatywizowania
tego wymogu w zaleznoéci od okoliczno$ci konkretnego postepowania i roli
poszczegdlnych podmiotéw w jego realizacji. Trudno bowiem wymagaé od
podmiotu, ktéry w ramach zaméwienia zajmuje sie jedynie strong finansowg
catego przedsiewziecia, do posiadania uprawnien dotyczacych np. zezwolenia
na $wiadczenie publicznych ustug telekomunikacyjnych. Czestym przykiadem
jest réwniez laczenie si¢ w konsorcja firm krajowych i zagranicznych, przy
czym firmy krajowe zajmuja si¢ przede wszystkim prawidlowoscig strony for-
malnej przedsiewziecia, podczas gdy firmy zagraniczne legitymuja si¢ stosow-
nymi uprawnieniami, do$wiadczeniem itp. Przyktadem elastycznego podejscia
odno$nie warunkéw podmiotowych jest wyrok KIO z dn. 31 marca 2008 r.,
zawierajacy stanowisko, zgodnie z ktérym ,bez wzgledu na dopuszczalno$é
co do zasady uznaje sie za spelniony warunek z art. 22 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
jezeli zezwolenie na wykonywanie okreslonej dzialalnosci bedg posiadaly
tylko te podmioty, ktére beda wykonywaly cze$¢ zamdwienia objetego wymo-
giem zezwolenia na podstawie odrebnych przepisow prawa. W stosunku do
pozostalych podmiotéw — czlonkéw konsorcjum, stawianie takiego wymogu
nie jest konieczne (...). Nalezy jednakze uznaé, za orzecznictwem sadéw, za
dopuszczalne wymaganie posiadania odpowiednich uprawnien przez wszyst-
kich czlonkéw konsorcjum (orzeczenia Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
5 marca 2007 roku oraz z dnia 18 grudnia 2006 roku). W doktrynie powyz-
sza kwestie sugeruje sie rozstrzyga¢ w zaleznosci od przedmiotu zamédwienia,
przyszlej umowy”218.

Ze wzgledu na lakoniczno$¢ przepisow dotyczacych wspoélnego ubiegania
sie o udzielenie zaméwienia publicznego, watpliwosci moze budzi¢ réwniez
fakt, jak winien postgpi¢ zamawiajacy w przypadku, w ktérym sposréd pod-
miotéw wystepujacych wspdlnie cze$¢ podlega wykluczeniu z postepowania,
a cze$¢ nie. Doktryna opowiada sie w tej sytuacji za obowiazkiem wyklucze-
nia wszystkich podmiotéw wystepujacych wspolnie, o ile ktérykolwiek z nich
podlega wykluczeniu z postgpowania: ,,Nalezy przyjaé, ze jest niedopuszczalne,
aby zamoéwienie byto realizowane przez wykonawcédw dzialajacych wspoélnie,
z ktérych chocby jeden podlega wykluczeniu”?!°.

Kolejnym istotnym mankamentem ochronnej funkcji warunkéw podmioto-
wych, zwigzanym z dopuszczeniem do wspolnego ubiegania sie¢ o udzielenie
zamowienia publicznego, jest zagadnienie sposobu legitymowania sie do$wiad-

217 Np. J. Pierdg, Prawo zamdwieti..., s. 104.

218 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 31.03.2008 r. (sygn. KIO/UZP 223/08;
KIO/UZP 231/08).

219 Prawo zamdwien..., red. T. Czajkowski, s. 130; podobnie: G. Wicik, P Wi$niewski,
Prawo zamowien..., s. 173.
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czeniem zdobytym podczas realizacji kontraktu wspélnie z innym podmiotem.
Przepisy nie reguluja bezposrednio tego, jak winno by¢ oceniane dos§wiadczenie
podmiotu, ktéry wykonywat kontrakt wspélnie z innym. Problem polega na
tym, czy przypisywa¢ danemu podmiotowi do§wiadczenie w realizacji jakiego$
kontraktu w calosci, tak jak gdyby realizowatl on to zaméwienie samodzielnie,
czy tez prébowad wyegzekwowaé stosowny dokument, ktory wskaze, za jaka
cze$¢ zamowienia faktycznie byt odpowiedzialny wykonawca i w zwiazku z tym
jakie doswiadczenie realnie zdobyt. Wydaje sie, ze kluczowe dla omawianego
problemu jest ustalenie funkgcji (celu), jakie ma petni¢ wymog doswiadczenia
zawodowego. Jesli przyjac¢ za definicja stownikows, ze dodwiadczeniem zawo-
dowym jest umiejetno$¢ zdobyta i ugruntowang w trakcie praktyki, to kon-
sekwencja musi by¢ uznawanie jedynie takiego doswiadczenia, ktére zostato
nabyte poprzez faktyczne wykonywanie okreslonych czynnosci, a nie przez
formalna, umowna wiez z innym podmiotem. Dlatego uzasadnionym jest, aby
w wykazie zrealizowanych dostaw, ustug albo rob6t budowlanych wymaga¢ od
wykonawcdw precyzyjnego okredlenia zakresu prac realizowanych wspdlnie
z innymi podmiotami. Niemniej jednak rozwigzania prawne w obowigzujacym
ksztalcie nie regulujg wystarczajaco precyzyjnie tej kwestii, co stwarza pola
do naduzy¢, poprzez umozliwienie legitymowania sie do§wiadczeniem zawo-
dowym w zakresie, w ktérym faktycznie nie realizowalo si¢ danego przedsig-
wziecia. Niestety, istniejg w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyroki
przeczace prezentowanej tezie??°.

Szczegoblowa analiza instrumentéw selekcji wykonawcdw, przeprowadzona
w niniejszym rozdziale, dowodzi, ze ich efektywno$¢ w wypetnianiu funkcji
zwigzanych z realizacja interesu publicznego jest silnie zréznicowana w zalez-
nosci od konkretnego instrumentu. Trudno dokona¢ jednoznacznej, zbiorczej
oceny wszystkich instrumentéw weryfikacji wykonawcdéw w zakresie realizo-
wania interesu publicznego. Mozna wsrdd nich wskazaé zaréwno instrumenty
przydatne i praktyczne, jak cho¢by obowiazek wykluczania podmiotéw beda-
cych w stanie upadlosci badz likwidacji czy tez mozliwo$¢ stawiania warunku
dotyczacego doswiadczenia zawodowego wykonawcy, jak i narzedzia nieprzy-
datne lub wrecz szkodliwe, jak np. wykluczanie podmiotéw, ktére wyrzadzily
szkode bez podania kwoty szkody i bez uwzglednienia zloZzonosci procedury
przed sadem. Dlatego nalezy stwierdzi¢, ze obowiazujace przepisy wyma-
gaja szeregu szczegdlowych zmian, likwidujacych mankamenty opisywane
w niniejszym rozdziale.

220 Przyktadowo w wyroku z 26.01.2010 r. sygn. KIO/UZP 1777/09 sktad orzekajacy
stwierdzil, ze brak jest podstaw prawnych do ograniczania mozliwo$ci wykazywania
doswiadczenia uczestnika konsorcjum tylko do zakresu faktycznie realizowanych przez
niego czynnoéci w ramach danego zamoéwienia. Takie stanowisko ma wynika¢ z faktu
solidarnej odpowiedzialno$ci w ramach konsorcjum. Niestety Izba nie wyjasnila, w jaki
spos6b mozna zdoby¢ doswiadczenie zawodowe poprzez sam fakt solidarnej
odpowiedzialnosci, bez faktycznej realizacji zaméwienia.

116



Niezaleznie od czastkowych ocen efektywnosci rozwigzan prawnych doty-
czacych selekcji wykonawcow, nie sposéb pomina¢ jeszcze jednej kwestii
ogolnej, odnoszacej sie¢ do skali tych uregulowan. Wielo$¢ narzedzi udostep-
nionych zamawiajagcym, w tym liczba mozliwych do zazadania dokumentéw,
stwarza bowiem szczegélne zagrozenie w postaci nadmiernej komplikacji
i formalizmu procesu udzielania zaméwien publicznych. Wielo$¢ narzedzi,
z zalozenia chronigcych interes publiczny moze bowiem skiania¢ ku temu,
aby stawia¢ jak najwiecej warunkéw uczestnictwa w postepowaniu i zadac
jak najwiekszej liczby dokumentéw, co rzekomo zapewni wybor najlepszego
wykonawcy. W skrajnych przypadkach zamawiajacy wykorzystuja wszystkie
prawnie dopuszczone instrumenty selekcji wykonawcéw, traktujac to jako
regute w prowadzonych przez siebie postepowaniach. Kieruja si¢ przy tym
pozornie racjonalnym zalozeniem, ze w razie procedury kontrolnej beda mogli
wykaza¢, ze dbali o interes zamawiajacego i interes publiczny poprzez mak-
symalne wykorzystanie dostepnych rozwiagzan prawnych odnoszacych si¢ do
selekcji wykonawcow. Niestety, zalozenie to bardzo czgsto jest nieuzasadnione
i skutkuje nadmiernym, chociaz niestety trudnym do skutecznego zaskarzenia
czy wyciagniecia innych sankcji formalizmem i wydtuzaniem procedur, zwia-
zanym z uzupelnianiem dokumentéw, wyjasnieniami itp. Poniewaz wraz ze
wzrostem liczby wymagan w zakresie warunkéw uczestnictwa w postgpowaniu
i dokumentéw zadanych na ich potwierdzenie wzrasta prawdopodobienstwo
pomylek ze strony wykonawcéw, mozliwe sg sytuacje, w ktérych nadmiar
warunkéw wyeliminuje wykonawcéw mogacych z powodzeniem zrealizowaé
zamowienie, na co wskazuje np. ich doswiadczenie zawodowe, ale wykluczo-
nych tylko dlatego, ze na czas nie uzupetlnili jednego z wielu wymaganych
dokumentéw. Nadmierna liczba i zlozono§¢ warunkéw sprawia tez klopot
samym zamawiajacym, ktérzy maja duze trudnosci z prawidlowa analizg zada-
nych przez siebie dokumentéw, takich jak sprawozdania finansowe czy polisy
ubezpieczeniowe. Przedluza to proces badania ofert, zmusza do wystepowania
o dodatkowe wyjasnienia do wykonawcéw, stanowi podstawe do wnoszenia
odwotlan przez konkurujace podmioty — czyli zamiast chroni¢ interes publiczny,
narusza jego podstawowe zasady, jakimi jest racjonalno$¢ wydatkowania $rod-
kow publicznych, w tym jego terminowo$¢. Zjawisko to potrafi generowac
takze straty, poniewaz na skutek komplikacji formalnych wykluczani bywaja
wykonawcy, oferujacy oferty po znacznie nizszej cenie niz rywale.

Z analizy sposobdw selekcji wykonawcéw wyprowadzam nastepujace wnioski:

* obowiazujace rozwigzania sg obarczone szeregiem istotnych wad, doty-

czacych poszczegdlnych, cho¢ nie wszystkich, narzedzi weryfikacji wyko-
nawcow;

* unormowania dotyczace selekcji wykonawcow na podstawie ich wlasci-

wosci zawierajg dwie istotne luki o charakterze systemowym: pierwsza
dotyczy braku jasnego mechanizmu selekcji podwykonawcéw, druga
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nieprecyzyjnych uregulowan odnosnie podmiotéw wspdlnie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego;

* brak jest uregulowan pozwalajacych na zminimalizowanie zlych, godza-
cych w interes publiczny praktyk naduzywania narzedzi selekcji przez
zamawiajacych.

O ile w dwoch pierwszych przypadkach konieczna jest zmiana przepisow,

o tyle w trzeciej kwestii mozliwe jest eliminowanie nieprawidlowosci poprzez
promowanie dobrych praktyk wilasciwego korzystania z narzedzi.

Pomimo licznych mankamentéw, zwigzanych z regulacjami dotyczacymi
warunkéw odnoszacych sie do wlasciwosci wykonawcdw, ich istnienie jest
niezbedne, aby zamoéwienia publiczne mogly realizowa¢ interes publiczny.
Niezaleznie od istniejacych wad, konieczny jest mechanizm eliminacji pod-
miotéw niezdolnych do realizacji zamoéwien. Nawet najlepsze rozwiazania
prawne nie zwolnia jednak zamawiajacych od rzetelnego przygotowywania
warunkoéw, polegajacego na znalezieniu proporcji pomiedzy koniecznoscia
zachowania konkurencji a dostosowaniem wymaganych wlasciwosci podmio-
téw do specyficznych cech okre$lonego postepowania o udzielenie zamédwie-
nia publicznego.
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ROZDZIAL V

Wybor oferty najkorzystniejszej

1. Zagadnienia wstepne

Ustalenia poprzednich rozdzialéw rozprawy wskazuja na racjonalnosé
wydatkéw publicznych oraz ochrone uczciwej konkurencji jako podstawowe
warto$ci skladajace sie na interes publiczny w zamoéwieniach. Wartosci te
maja szczegdlne znaczenie podczas wyboru oferty najkorzystniejszej. To, jaka
oferta zostanie wybrana w efekcie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jest bowiem bezposrednio zwigzane z skutecznoscia, celowoscia
i efektywno$cia wydatkowania $rodkéw. Na wybdr oferty najkorzystniejszej
sktada sie w szczegdlnoéci: opis przedmiotu zamdwienia, ocena zgodnosci
zlozonych ofert z wymogami zamawiajacego, odrzucenie ofert niezgodnych
z wymaganiami oraz zastosowanie uprzednio przyjetych kryteriéw dla wska-
zania zwycieskiej oferty.

Proces alokacji $rodkéw publicznych jest zjawiskiem wykraczajacym poza
zamowienia publiczne. Przepisy dotyczace zaméwien publicznych nie przesa-
dzaja o wstepnych, wyjsciowych celach, jakie winny przy$wieca¢ podmiotom
odpowiedzialnym za opis przedmiotu zaméwienia. Decyzje strategiczne o naj-
ogolniejszym, kierunkowym charakterze w zakresie tego, czy i jakie dobra maja
zosta¢ nabyte, zapadajg poza rezimem Prawa zaméwien publicznych. Przepisy
p.z.p. obowiazuja od momentu, w ktérym nastapily juz decyzje o charakterze
strategicznym, ze nalezy naby¢ jakie$ dobro i gdy nastepuje skonkretyzowa-
nie parametréw tego dobra w drodze opisu przedmiotu zaméwienia. Dlatego
realizacji interesu publicznego nie nalezy rozpatrywaé w kategoriach racjo-
nalnosci decyzji inicjujacych sam proces wydatkowania srodkéw publicznych,
czyli najogolniejszych wytycznych dotyczacych tego, co ma by¢ kupione. Proces
decyzyjny prowadzacy do generalnych ustalen odnoszacych sie do koniecznosci
zakupu okreslonych débr pozostaje poza systemem zamoéwien publicznych.

Istnieje szereg zagadnien zwigzanych z procesem wyboru oferty najko-
rzystniejszej i jego wplywem na interes publiczny. W zakresie opisu przed-
miotu zamoéwienia mozna postawi¢ pytanie, czy obowigzujace rozwigzania
prawne daja mozliwo$¢ zamawiajacym dostosowania przedmiotu zamoéwienia
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do swoich wymagan (w tym skonkretyzowaniu generalnych zalozen odno-
$nie nabywanego dobra). Innymi stowy, czy mechanizmy wprowadzone prze-
pisami p.z.p. i aktéw wykonawczych pozwalaja na wyartykulowanie potrzeb
zamawiajacego w sposob umozliwiajacy mu nabycie tego, czego potrzebuje,
unikajac sytuacji, w ktoérej jest zmuszany do nabycia débr niechcianych/nie-
pozadanych. Po drugie, problematyczne jest, czy przepisy sprzyjaja poprawie
relacji poniesionych naktadéw do uzyskanych celéw zaméwienia publicznego.
Po trzecie, wypada odpowiedzie¢, czy istnieja mechanizmy promujace uczciwg
konkurencje - czy istniejg rozwigzania minimalizujgce nieuzasadniona mery-
torycznie (technicznie) i racjonalnie eliminacje podmiotéw mogacych zreali-
zowac¢ zamoOwienie poprzez opis przedmiotu zaméwienia. Po czwarte, nalezy
zbada¢, czy obowiazujace przepisy minimalizuja szanse na zaistnienie zjawisk
korupcyjnych. Kazde z czterech wymienionych zagadnien jest wprost zwia-
zane z interesem publicznym w zaméwieniach.

Te same kwestie nalezy uwzgledni¢ przy analizie procesu badania ofert.
W tym przypadku konieczne jest ponadto ustalenie, czy istnieja rozwigzania
pozwalajace na weryfikacje zgodnosci ofert z wymaganiami zamawiajacego
i czy istnieja efektywne mechanizmy selekcji zlozonych ofert prowadzace
do wyboru oferty najkorzystniejszej. Chodzi o zweryfikowanie, czy faktycz-
nie wprowadzono mechanizm eliminacji ofert niezgodnych z wymaganiami
zamawiajacego, w celu unikniecia grozby doprowadzenia do zawarcia umowy
z wykonawcg oferujacym dobro o parametrach odmiennych od wymaganych
przez zamawiajacego. Z drugiej strony, bioragc pod uwage zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, trzeba sprawdzi¢, czy obo-
wiazujace przepisy sprzyjaja zminimalizowaniu prowadzacej do dyskryminacji
samowoli zamawiajacych w zakresie badania ofert.

Natomiast analizujac mechanizm oceny ofert trzeba jeszcze odpowiedzie¢
na pytanie, czy obowigzujace przepisy dotyczace kryteriéw oceny ofert rzeczy-
wiscie prowadza do wyboru oferty najkorzystniejszej, w szczegdlnosci czy sty-
mulujg minimalizowanie ponoszonych $rodkéw i maksymalizowanie efektow.

2. Znaczenie opisu przedmiotu zamoéwienia

Opis przedmiotu zamoéwienia to prawnie uregulowane wyartykutowanie
potrzeb w zakresie débr, jakie chce naby¢ zamawiajacy, wykorzystujac $rodki
publiczne. Aby przeanalizowa¢ te sfere regulacji prawnych pod katem reali-
zacji interesu publicznego, nalezy zwroci¢ szczegbdlng uwage na trzy kwestie.

Po pierwsze, prawidlowo stworzone narzedzia opisu przedmiotu zamo-
wienia winny umozliwia¢ zamawiajacym skonkretyzowanie swoich potrzeb
odno$nie do pozadanego dobra. Konkretyzacja ta powinna by¢ na tyle pre-
cyzyjna, aby stworzy¢ przynajmniej potencjalnag mozliwos¢ realizacji interesu
publicznego w dwoch aspektach: wydawania §rodkéw publicznych w sposéb
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racjonalny i nabywania doébr pozadanych, pozwalajacych na nalezyte wywia-
zywanie sie z zadan publicznych nalozonych na konkretnego zamawiajacego.
Poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia mozna wplyna¢ zaréwno na relacje
poniesionych na dane zaméwienie publiczne naktadéw do uzyskanych efek-
téw, jak i zgodnos$¢ nabywanego dobra z celem, jakiemu ma stuzy¢.

Po drugie, zauwazy¢ nalezy, ze powyzsze zalozenia, odnoszace si¢ do opisu
przedmiotu zamdwienia, nie majg charakteru absolutnego. Sg one réwnowa-
zone przez konieczno$¢ realizacji innej skladowej interesu publicznego, to
jest ochrony uczciwej konkurengji. Jest bowiem wysoce prawdopodobne zaist-
nienie sytuacji, ze nabyte zostanie dobro pozadane, za cene¢ nie odbiegajaca
od rynkowej, pozwalajace nalezycie realizowa¢ zadania zamawiajacego, ale
zostanie to dokonane z pogwalceniem regut uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Opisywana sytuacja moze tez przybiera¢ bardziej
skrajne odmiany, gdy np. na skutek zachowan korupcyjnych zostanie nabyte
dobro po cenie zawyzonej. Dlatego wplyw opisu przedmiotu zamdwienia na
realizacje interesu publicznego moze by¢ w petni rozumiany dopiero przy uzna-
niu znaczenia dwéch grup podmiotéw uczestniczacych w procesie udzielania
zamoéwien publicznych, to znaczy zamawiajacych i wykonawcow. Cechy dobr,
ktére zamawiajacy zamierza naby¢, maja bowiem znaczacy wplyw na ochrone
uczciwej konkurencji. Parametry zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia
posiadajg bezposredni wplyw na to, jakie podmioty bedg mogly rywalizowaé
ze soba o pozyskanie publicznego kontraktu. A zatem, poprzez okreslenie
parametréw w opisie przedmiotu zamoéwienia, ustalany jest krag podmiotéw,
ktore majg szanse ubiega¢ si¢ o udzielenie zamoéwienia.

Po trzecie, zaréwno z racjonalizacja wydatkowania srodkéw publicznych,
jak i ochrong uczciwej konkurencji, bedzie $cisle zwigzane zagadnienie prze-
ciwdzialania korupgji, jako zjawisko, ktére narusza obydwie wskazane wartosci.
Whbrew powszechnie przyjetym pogladom, okreslane kolokwialnym mianem
»ustawiania przetargéw”, bezprawne wplywanie na wynik procedur konkuren-
cyjnych moze by¢ dokonywane nie tylko na etapie z udzialem wykonawcow,
przy czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ale jeszcze przed wszczeciem
postepowania, na etapie przygotowywania dokumentacji, a szczegélnie opisu
przedmiotu zamoéwienia.

Sposéb opisania przedmiotu zamoéwienia ma fundamentalne znaczenie
dla procedury udzielania zamoéwien??!. Przesadza bowiem o tym co zamawia-
jacy kupuje, a wiec i kto moze zlozy¢ oferte w postepowaniu. Jak wskazuja
przedstawiciele doktryny, kazda nieprawidlowos¢ w specyfikacji technicznej
przedmiotu zaméwienia moze spowodowaé ograniczenie swobody kontrakto-
wania, poprzez stworzenie warunkéw, ktére zawezg udzial w postepowaniu
tylko wybranych wykonawcéw, mogacych jako jedyni zrealizowa¢ przedmio-
towe zamoéwienie publiczne??2. Czasami techniczne specyfikacje opisujace

221 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwien..., s. 209.
222 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 186-187.
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przedmiot zamoéwienia, projekt, czy tez material, z ktérego ma by¢ wykonany
oraz technologie, moga wyklucza¢ wielu potencjalnych wykonawcéw z udziatu
w danym postepowaniu??®. Na szczegdlna pozycje zamawiajacego zwigzana
z uprawnieniem dotyczacym opisu przedmiotu zamoéwienia wskazuje KIO
w jednym z wyrokéw: ,zasada réwnosci stron w stosunkach cywilnopraw-
nych doznaje w przypadku zaméwien publicznych ograniczenia wynikajacego
ze sformalizowanego sposobu udzielania zaméwien publicznych. Z zalozenia
Zamawiajacy stoi na mocniejszej pozycji, gdyz dokonuje on samodzielnie okre-
$lenia warunkow realizacji zamoéwienia, kierujac sie przy tym zasadg celowego
i racjonalnego wydatkowania Srodkéw publicznych. Sformalizowana procedura
udzielania zamoéwien publicznych wymusza nieréwna pozycje stron, gdzie
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada duzg swobode ksztalto-
wania przyszlego stosunku zobowigzaniowego”?2*. Stosunkowo silna pozycja
moze by¢ niestety naduzywana, co w sposéb szczegélny uwidacznia sie przy
opisywaniu przedmiotu zamdwienia.

Jako najczesciej stosowane $rodki bezprawnego wplywu na wynik poste-
powan wskazuje sie:

* nadmierny formalizm wymagan stawianych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia;

* brak kryteriéw oceny ofert, brak opisu stosowania kryteriéw oceny;

* ustalanie wymagan niejednoznacznych, powodujacych uznaniowos$¢
oceny;

* brak w specyfikacji istotnych informacji o przedmiocie zamoéwienia, przy
domniemaniu przekazania takich informacji (nieformalnie) niektérym
tylko wykonawcom;

* niedokladne opisywanie przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajace rze-
telne przygotowanie oferty;

 okreélanie przedmiotu zaméwienia za pomoca obiektywnych technicz-
nych okreslen, ale tak szczegdlowych, ze przesadzaja one o mozliwosci
wykonania zaméwienia tylko przez okre$lony podmiot;

 stawianie takich warunkéw wykonania zaméwienia, ktére spetni¢ moze
wylacznie wykonawca wczeéniej (nieformalnie) poinformowany?2°.

Jak wida¢, lista mozliwych nieprawidlowosci jest dtuga i z calg pewnoscia
nie ma charakteru zamkni¢tego.

Poniesione szkody zwigzane z nieprawidlowos$ciami przy opisie przed-
miotu zamoéwienia moga dotykaé tak zamawiajacych, jak i wykonawcow.
Dyskryminacja dotyczaca poszczegélnych wykonawcéw szkodzi nie tylko ich
interesom prywatnym, ale interesowi publicznemu, gdyz narusza zasady uczci-
wej konkurencji i zaburza funkcjonowanie wolnego rynku. W mojej opinii
poprzez dyskryminacje w opisie przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumieé

223 Ibidem.
224 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 18 marca 2008 r. (sygn. KIO/UZP 196/08).
225 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 179.
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takie okreslenie wymogéw dotyczacych zamawianego dobra, ktére nie znaj-
dujac merytorycznego, gospodarczego, ekonomicznego czy technicznego uza-
sadnienia zaweza krag podmiotéw zdolnych do ubiegania sie o udzielenie
zamowienia. Poprzez nieuzasadnione z punktu widzenia technicznego/mery-
torycznego ograniczenia, eliminuje si¢ z rywalizacji cze¢$¢ graczy rynkowych,
co stoi w sprzeczno$ci z zasadami uczciwej konkurencji. W procesie ubiegania
si¢ o zamdwienie publiczne powinien bowiem mie¢ mozliwos$¢ udzialu kazdy,
kto jest w stanie zrealizowaé zaméwienie w sposéb nalezyty.

Natomiast zamawiajacym, na skutek niewtasciwego, nieprecyzyjnego, nie-
profesjonalnego opisu przedmiotu zamdwienia zagraza nabycie dobr, ktére nie
odpowiadaja ich potrzebom. Taka sytuacja naruszy racjonalno$¢ wydatkowa-
nia $rodkéw i zdolno$¢ do wykonywania zadan publicznych. Nieprecyzyjne
opisanie przedmiotu zamoéwienia ma bowiem liczne, negatywne nastepstwa.
W pewnych okolicznoéciach moze sprzyja¢ faworyzowanym wykonawcom,
gdy z nieformalnych Zrodet wiedza, jakie byly szczegdlowe zamiary zama-
wiajacego odno$nie do nabywanego dobra. W ten sposéb tylko nieformalnie
poinformowani o zamiarach zamawiajacego podmioty mogg ztozy¢ oferte spet-
niajaca wymogi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z dru-
giej strony, brak precyzji moze otworzy¢ droge dla dobr o jakosci ponizej
przecietnej rynkowej, nie zaspokajajacych w pelni potrzeb zamawiajacego,
a w skrajnych przypadkach nawet nieprzydatnych, co przeczy racjonalnosci
wydatkowania publicznych pieniedzy. Poza tym, blednie opisany przedmiot
zamoéwienia moze prowadzi¢ do skladania takich ofert, ktére nie gwarantujg
osiagniecia maksymalnej efektywnosci ekonomicznej, czyli maksymalizowa-
niu relacji poniesionych nakladéw do efektéw. Przykladowo, nieznajomosé
rynku moze spowodowa¢, ze podczas opisu przedmiotu zamoéwienia posta-
wiony zostanie wymog realizacji zaméwienia w oparciu o przestarzala, nie-
efektywng technologie.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan na temat opisu przedmiotu zaméwienia,
jako jedno z zasadniczych zagrozen dla interesu publicznego nalezy wska-
za¢ nabycie débr niezgodnych z zamierzeniami, potrzebami i celami zama-
wiajacego. Poza tym zamawiajacym zagraza niekorzystna relacja poniesio-
nych nakladéw do uzyskanych efektéw. Najwigkszym niebezpieczenstwem
dla wykonawcédw i uczciwej konkurencji miedzy nimi jest nieuzasadniona
eliminacja z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Mozliwe jest
takze oddziatywanie zjawisk korupcyjnych na ksztatt przedmiotu zaméwienia.
Wszystkie wymienione zjawiska stoja w opozycji do interesu publicznego,
poniewaz zagrazaja zaréwno racjonalnosci wydawania publicznych pieniedzy,
zachowaniu uczciwej konkurencji, jak réwniez groza korupcja.

Rozwigzania prawne, majace za zadanie minimalizowa¢ badz eliminowaé
omawiane zagrozenia, sa obecne w prawie europejskim. Konieczno$¢ zacho-
wania ochrony uczciwej konkurencji jest silnie akcentowana w dyrektywie
nr 2004/18/WE. Zgodnie z art. 23 ust. 2: ,Specyfikacja techniczna powinna
umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep i nie moze powodowac tworzenia
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nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamoéwien publicznych na konku-
rencje”. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na wazne z punktu widze-
nia omawianej problematyki sformulowanie o ,nieuzasadnionych przeszko-
dach”. Opis przedmiotu zamédwienia, precyzujac z zasady cechy nabywanego
dobra, w sposéb oczywisty eliminuje inne dobra. W warunkach idealnych dla
konkurencji wszyscy wykonawcy, ktérzy funkcjonujg w szeroko rozumianym
segmencie rynku, winni mie¢ mozliwo$¢ zlozenia ofert. Odbywaloby sie to
jednak ze szkoda dla jakosci oferowanych débr. Dlatego unijny prawodawca
dopuszcza z zalozenia powstawanie przeszkdd dla oferowania jakichkolwiek
produktéw, przy zastrzezeniu, ze sa one uzasadnione.

Przepisy dotyczace sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia zaczynaja sie
od ogdélnych wytycznych, zawartych w art. 29 p.z.p., chociaz nalezy mie¢ na
wzgledzie omawiane juz uprzednio zasady zamoéwien publicznych. Zgodnie
z ust. 1 przywolywanego artykutu, przedmiot zaméwienia opisuje sie¢ w spo-
sob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozu-
mialtych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przywolana norma prawna okresla cel,
$rodki i czynniki wymagajace uwzglednienia przy sporzadzaniu opisu przed-
miotu zamoéwienia.

Co do zasady uzna¢ nalezy, ze przepis ten jest zgodny z interesem publicz-
nym. Z pewnoscia precyzyjny i wyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia
korzystnie wplywa na proces udzielania zaméwienia publicznego, gdyz zmniej-
sza ryzyko wystepowania omawianych juz zagrozen, zwigzanych z wyartykuto-
waniem przez zamawiajacego swojej woli w sposéb niejasny. Niestety, nalezy
zauwazy¢, ze unormowanie to ma bardzo ogdélny charakter i uzywa zwrotow
nieostrych. O ile jest zatem poprawne odnos$nie do wartosci, ktére repre-
zentuje, o tyle ogélnikowo$¢ zmniejsza jego praktyczne znaczenie dla reali-
zacji interesu publicznego. Wysoki stopien ogélnosci uregulowan prawnych
ma prawdopodobnie zapewni¢ elastycznos¢, niezbedna wobec réznorodnosci
débr nabywanych w procesie udzielania zaméwien publicznych. Z drugiej
strony, niedookreslono$¢ regulacji przenosi ciezar dzialan zgodnych z inte-
resem publicznym na samych zamawiajacych, ktorzy kazdorazowo, w opar-
ciu o specjalistyczng wiedze powinni oceni¢, czy wywiazali sie z obowiazku
zgodnego z prawem opisu przedmiotu zaméwienia. Duza rola zostaje rowniez
wyznaczona orzecznictwu i doktrynie, ktére powinny ogélnikowe wytyczne
wypelnié tredcig.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze jednym z podstawowych celow
ustawodawcy jest jednoznaczno$¢ przedmiotu zaméwienia??6. Oznacza to, ze
wykonawcy musza mie¢ zapewniong mozliwo$¢ rozumienia opisu w ten sam
spos6b??’. Bez jednoznacznego, zrozumialego dla wszystkich wykonawcéw
dzialajacych profesjonalnie w danej branzy opisu przedmiotu zamoéwienia

226 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwieri..., s. 210.
227 Tbidem.
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w ogoéle niemozliwa jest rywalizacja na réwnych warunkach. Dla przyktadu,
Sad Okregowy w Zielonej Gérze zauwazyl, ze naruszeniem ustawy jest wpro-
wadzenie w biad choc¢by jednego wykonawcy i nie ma przy tym znaczenia,
ze inny wykonawca ztozyt oferte zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego??.
Podobnie uznato KIO, stwierdzajac, ze opis przedmiotu zamoéwienia powi-
nien by¢ na tyle czytelny, by wykonawca nie mial problemu z jego zrozumie-
niem, bowiem nie moze on ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniedbania
Zamawiajacego??°.

Nakaz opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb wyczerpujacy oznacza, ze
z opisu musi wynika¢ mozliwie dokladny zakres zamoéwienia i warunki jego
realizacji?*C. Z tym unormowaniem wigze sie jednak zagrozenie dla racjonal-
nosci wydatkowania §rodkéw publicznych, gdyz mozliwa jest interpretacja,
zgodnie z ktéra wyczerpujacy charakter zakresu zamdwienia oznacza jego
pelne dookreslenie. Gdyby rzeczywiscie w ten sposéb interpretowaé przepisy,
groziloby to ogromnymi trudnosciami dla zamawiajacych, ktérzy musieliby
w sposéb drobiazgowy przewidywaé skale zamawianych doébr. Aby uniknaé
interpretacji prowadzacej do absurdu, nalezy omawiany przepis czyta¢ calo-
$ciowo, uwzgledniajac nakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia tak, aby
uwzgledni¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na spo-
rzadzenie oferty. Zaméwienie nie musi by¢ opisane w sposéb bezwzglednie
dokladny, ale na tyle precyzowa¢ przewidywany zakres, aby umozliwi¢ sporza-
dzenie oferty, a szczeg6lnie kalkulacje ceny. Gdy margines niepewnosci bedzie
na tyle duzy, ze niemozliwe stanie si¢ skalkulowanie ceny, uznac¢ nalezy, ze nie
zostal dopetniony obowiazek wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia.

Konieczne jest przy tym wskazanie na grozne dla interesu publicznego
konsekwencje opisu ofert, w ktorych nie jest jasno uregulowane zobowigzanie
zamawiajacego odnosnie do zakresu nabywanych doébr. Stawia to w uprzy-
wilejowanej pozycji wykonawcéw, ktérzy uprzednio realizowali zamdwienia
na rzecz podmiotu wszczynajacego postepowanie, gdyz posiadaja oni wiedze
co do prawdopodobnego zakresu zamoéwienia. Niebezpieczenstwo dostrzegt
m.in. dawny Zesp6t Arbitréw przy UZB stwierdzajac w jednym z wyrokow, ze
sporzadzony przez Zamawiajacego opis przedmiotu zaméwienia nie pozwala
na prawidlowe skalkulowanie ceny oferty, przez co narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, okre$lone art. 7 Prawa
zamoéwien publicznych, stwarza dogodniejsze warunki dla wykonawcow, ktéd-
rzy realizowali wcze$niej to zamowienie i praktyczne znajg jego specyfike?3!.
Dla podmiotéw posiadajacych te wiedze ryzyko gospodarcze jest mniejsze,
co oczywiscie moze wplyna¢ na obnizenie ceny.

228 Wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z dn. 13 maja 2005 r. (sygn. II Ca
109/05).

229 Wyrok Krajowej Izby odwotawczej z dn. 11 marca 2008 r. (sygn. KIO/UZP 161/08).

20 G. Wicik, P Wiéniewski, Prawo zamdéwieti..., s. 211.

231 Wyrok Zespotu Arbitrow z dn. 03 lipca 2007 r. (sygn. UZP/Z0O/0-773/07).
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Wprowadzenie obowiazku jednoznacznosci w opisywaniu przedmiotu
zamoéwienia nie jest wystarczajace. Mozliwe jest bowiem naruszenie zasad
ochrony uczciwej konkurencji nie tylko poprzez niejednoznaczno$¢ w opisie
przedmiotu zamoéwienia, ale rowniez poprzez uzycie opisu jednoznacznego,
ale np. wskazujacego produkt oferowany wytacznie poprzez jeden podmiot.
Dlatego dla ochrony interesu publicznego, a szczegdlnie dla ochrony uczci-
wej konkurencji, konieczne jest wprowadzenie normy o ogélnym charakterze,
zakazujacej wszelkich praktyk, ktére poprzez postanowienia zawarte w opisie
przedmiotu zaméwienia utrudniajg uczciwa konkurencje. Problem ten stara
sie rozwigza¢ art. 29 ust. 2 p.z.p., zakazujacy opisywania przedmiotu zamo-
wienia w sposéb, ktéry moglby utrudniaé uczciwa konkurencje. W doktrynie
przypisuje sie temu unormowaniu miano ,zasady neutralnosci opisu przed-
miotu zamdwienia”?3?, co oznacza zakaz jakichkolwiek form dyskryminacji.
Innymi stowy, przedmiot zaméwienia nie powinien zawiera¢ zadnych para-
metréw, danych itp., ktére bez przestanek merytoryczno-technicznych ogra-
niczaja mozliwoéci rywalizacji podmiotéw o publiczny kontrakt.

Poniewaz zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajacy
uczciwa konkurencje ma charakter bardzo ogélny, mozliwa jest jego rézno-
rodna interpretacja, w tym skrajnie rygorystyczna. Przykltadem takiej daleko
idacej interpretacji przepiséw jest wyrok Sadu Okregowego w Lublinie, w kto-
rym wskazuje sie na konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia
wszelkich sformutowan, ktére moglyby wskazywaé na konkretnego wyko-
nawce, eliminowatyby konkretnych wykonawcéw uniemozliwiajac im zlozenie
oferty lub powodowaly sytuacje, w ktérej jeden z wykonawcoéw bytby bardziej
uprzywilejowany od innych?3?. Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem.
Jak juz wskazano w niniejszym rozdziale pracy, opis przedmiotu zaméwienia
powinien realizowac¢ nie tylko interes publiczny rozumiany jako ochrona uczci-
wej konkurencji, ale takze odzwierciedla¢ specyficzne potrzeby zamawiajacego
i potrzeby publiczne, jesli przedmiotem postepowania jest nabycie dobra zaspo-
kajajacego potrzeby publiczne. Racjonalno$¢ wydatkowania srodkéw wymaga
eliminowania rozwigzan, ktére z ekonomicznego albo technicznego punktu
widzenia sa niekorzystne. Neutralno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia, rozu-
miana jako brak eliminacji jakiegokolwiek wykonawcy, jest zalozeniem niere-
alistycznym i ryzykownym. Skutkuje bowiem przyzwoleniem na oferowanie
przedmiotu zamdwienia o dowolnej jakosci, w ramach opacznie rozumianej
zasady niedyskryminacji i ochrony uczciwej konkurencji. Tymczasem zjawisko
istnienia podmiotéw, ktére nie sg w stanie zrealizowa¢ postepowan o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, jest naturalne. Zgodnie z art. 20 Konstytucji,
podstawa ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej jest gospodarka
rynkowa, a to miedzy innymi oznacza, ze jej konstytutywna cechg jest zabie-
ganie producentéw (wykonawcéw) o zainteresowanie odbiorcéw (zamawia-

22 G. Wicik, P Wisniewski, Prawo zaméwien..., s. 214.
233 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dn. 09 listopada 2005 r. (sygn. Il Ca 587/05).
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jacych) i dostosowywanie si¢ do ich potrzeb, a nie na odwrét. Oczywistym
jest, ze w procesie rywalizacji pewne podmioty lepiej dostosowuja sie do
potrzeb odbiorcéw, a inne gorzej. Dlatego uzna¢ nalezy, ze ustawowy zakaz
opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg kon-
kurencje, nalezy rozumie¢ jako zabronienie opisywania przedmiotu, ktéry
z braku przestanek obiektywnych, technicznych, merytorycznych faworyzuje
jednej podmioty kosztem innych. Taki poglad zdaje si¢ by¢ przyjmowany przez
Krajowa Izbe Odwolawczg. Zgodnie ze stanowiskiem KIO, Zamawiajacy nie
jest zobligowany zmienia¢ postanowienia specyfikacji tak, aby uwzgledni¢ uwa-
runkowania konkretnych wykonawcow?3*. Stosownie do pogladéw Izby wyra-
zanych w orzecznictwie, opisanie przedmiotu zaméwienia z poszanowaniem
przepiséw prawa nie jest jednoznaczne z koniecznoscia zdolnosci realizacji
zamoOwienia przez wszystkie podmioty dziatajace na rynku w danej branzy?%.
Co wiecej, Izba stwierdzita, ze ingerowanie w opis przedmiotu zamdwienia
dokonany stosownie do konkretnych potrzeb Zamawiajacego nie znajduje
uzasadnienia®®®. Arbitrzy orzekli réwniez, ze Zamawiajacy ma prawo okre-
$li¢ przedmiot zaméwienia oraz warunki udzialu w postepowaniu w sposdb
odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom. Fakt, ze wymogi okreslone
zostaly w sposéb, ktéry nie pozwala wzigé udzialu w postepowaniu wszystkim
dziafajacym w danej branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszlo do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji?*’. Réwniez dawny Zespét Arbitréw
orzekl, ze okreslenie przedmiotu zaméwienia w sposéb obiektywny nie musi
oznacza¢ konieczno$ci zdolnosci realizacji zaméwienia przez wszystkie pod-
mioty ubiegajace sie¢ o zamoéwienie?3s.

Podobny poglad jak Zespét Arbitréow i Krajowa Izba odwolawcza wyrazito
Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji, tworzac rekomendacje dla
wymogoéw zakupu sprzetu komputerowego. Wskazalo ono, ze opis wymagan
dotyczacych przedmiotu zamdwienia ma przede wszystkim pozwala¢ na doko-
nanie zakupu zgodnego z obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, gwaran-
towa¢ uczciwg konkurencje pomiedzy dostawcami, co nie musi by¢ réwno-
znaczne ze sformulowaniem wymagan w sposéb pozwalajacy na spelnienie
wymagan technicznych wszystkim podmiotom dzialajagcym w danej branzy.
Ministerstwo stwierdzilo takze, Ze zamawiajacy ma prawo do takiego sfor-
mulowania swych wymagan, by moégl wybrac¢ oferte najlepiej odpowiadajaca
jego specyficznym potrzebom. Nie musi to wcale oznaczaé, ze wybrana przez

24 Wyrok Krajowej izby Odwolawczej z dn. 29 maja 2008 r. (sygn. KIO/UZP 468/08;
KIO/UZP 480/08).

235 Wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dn. 21 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP
311/08).

236 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 11 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO UZP
275/08).

237 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 20 marca 2008 r. (sygn. KIO/UZP 204/08).

238 Wyrok Zespotu Arbitréw z dn. 02 pazdziernika 2007 r. (sygn. UZP/Z0O/0-1177/07;
uUzp/70/0-118/07).
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jednego zamawiajacego oferta bedzie réwnie korzystna dla innych zamawia-
jacych?3.

Pomimo zastrzezen do jednostronnej, nadmiernie rygorystycznej inter-
pretacji przepisu, zakazujacego opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje, nie nalezy zapominaé o zagrozeniach zwiag-
zanych z dyskryminacja wykonawcow. Zlozony charakter interesu publicznego
sprawia, ze w zakresie zamoéwien publicznych winien on wyraza¢ si¢ nie tylko
poprzez dazenie do racjonalizacji wydatkéw, ale réwniez poprzez prawne sty-
mulowanie uczciwej konkurencji i zapobieganie korupcji. Szkodliwo$¢ nieuza-
sadnionego faworyzowania okreslonych podmiotéw wykracza bowiem poza
samo naruszenie intereséw prywatnych, z zasady zmniejszajac konkurencyjnosé
postepowania, zwiekszajac ceny i grozac obnizeniem jakos$ci oferowanych débr.

Dyskryminacja, czyli nieuzasadnione eliminowanie podmiotéw z moz-
liwosci ubiegania si¢ o zamoéwienie publiczne, moze przybra¢ wiele form.
Dyskryminacja bezposrednia polega na wskazaniu wprost produktu, ktéry
moze zaoferowa¢ jeden podmiot albo waska grupa podmiotéw, pomimo, ze
uwarunkowania merytoryczne, techniczne lub ekonomiczne pozwalaja na
zaakceptowanie réwniez produktéw konkurencyjnych. Przed tym zjawiskiem
ma chroni¢ art. 29 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia. Tylko w sytuacji, gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu
zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca
dostatecznie dokiadnych okreslen, dopuszczalne jest wskazanie znakéw towa-
rowych, patentéw lub pochodzenia, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy
»lub réwnowazny”. Jak w jednym z wyrokéw orzekta KIO, zamawiajacy, wska-
zujac na konkretny produkt i jednoczesnie pomijajagc minimalne wymagania
dotyczace oczekiwan, w zakresie rozwigzania rownowaznego, narusza art. 29
ust. 3 ustawy p.z.p., a tym samym i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy p.z.p., zasade
uczciwej konkurencji i zasade réwnego dostepu do zamoéwienia publicznego
okreslone w art. 7 ustawy p.z.p.2*0. Chociaz nie jest to wymogiem ustawo-
wym, to logika systemu zaméwien publicznych skionita KIO do uznania, ze
nie wystarczy samo uzycie sformulowania ,lub réwnowazny”. Zdaniem Izby,
zamawiajacy dopuszczajac zlozenie oferty na system réwnowazny, winien
wskaza¢, jakie cechy powinien on spetnia¢, aby mégt by¢ uznany za réwno-
wazny. Jest to o tyle istotne, ze na podstawie swoich wymagan okreslonych
wyraznie w SIWZ zamawiajacy dopiero bedzie mdgt ocenié, czy zlozone oferty
na system rownowazny sa zgodne z trescia SIWZ. Bez okreslenia takich wyma-
gan, nie bedzie to mozliwe?*!. W ten spos6b organ orzekajacy chroni przed

239 www.uzp.gov.pl, dzial: opinie prawne (12.04.2010)

240 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 11 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP
272/08).

241 Wyrok Krajowej izby Odwolawczej z dn. 09 kwietnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP
268/08).
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praktyka uzywania sformulowania , lub réwnowazny” jedynie dla pozoru, bez
faktycznego umozliwienia sktadania ofert rownowaznych.

Interes publiczny, a szczegdlnie uczciwa konkurencja, jako jego sktadowa,
jest zagrozony takze przez dyskryminacje posrednig. W odréznieniu od dys-
kryminacji bezposredniej, za dyskryminacje posrednia nalezy uzna¢ takie opi-
sywanie przedmiotu zaméwienia, ktére wprawdzie nie wskazuje bezposrednio
na dany produkt albo producenta, ale w sposéb nie uzasadniony obiektywnymi
przestankami technicznymi tworzy wymogi nadmierne, zawyzone, zawezajace
grono podmiotéw zdolnych do zlozenia ofert. Zapobieganie dyskryminacji
posredniej nie oznacza zrezygnowania z jakosci nabywanych doébr, ale ma
chroni¢ przed naduzywaniem uprawnien i okreslaniem parametréw technicz-
nych motywowane jedynie checig eliminacji okre$lonych wykonawcéw, bez
jakichkolwiek podstaw merytorycznych.

Pomimo stosunkowo bogatego dorobku doktryny i orzecznictwa w zakre-
sie zasad tworzenia opisu przedmiotu zamdwienia, nalezy wskaza¢ na kilka
powaznych problemoéw, ktére sprawiaja, ze nalezyte realizowanie interesu
publicznego moze budzi¢ zasadnicze watpliwosci.

Ogo6lny, niedookreslony charakter regulacji dotyczacych opisu przedmiotu
zamoOwienia w powiazaniu ze znaczeniem tej czynnosci powoduje, ze wokot
niego ogniskuje si¢ wiele sporéw miedzy zamawiajacymi a wykonawcami,
ktore z oczywistych wzgledow wydltuzajg procedure udzielania zamoéwien
publicznych. Praktyka dowodzi, ze rownie duzo jest przypadkéw, w ktoérych
racja lezy po stronie zamawiajacych, jak i wykonawcow. Wydaje sie jednak, ze
szczegOlnie grozne dla interesu publicznego sa nieprzemyslane decyzje orga-
néw orzekajacych, w szczegoélnosci dawnego Zespotu Arbitréw, przyjmujace
bledne zalozenie, ze zakaz dyskryminacji oznacza dopuszczenie do zlozenia
ofert przez kazdego z wykonawcéw dziatajacych w danym segmencie rynku.
To niebezpieczne zjawisko, ktére obecnie, wobec wyzszego poziomu meryto-
rycznego skladéw orzekajacych nieco stracito na znaczeniu, bylo potegowane
przez praktyke niepowolywania biegtych dysponujacych specjalistyczna wiedza
techniczng w postepowaniu przed skltadem orzekajacym. Nalezy uzna¢ to za
dzialanie niedopuszczalne w obliczu faktu, ze weryfikacja prawidlowosci opisu
przedmiotu zamoéwienia i ewentualnie sytuacji dyskryminacji (bezpodstawne;j
eliminacji niektérych wykonawcéw) wymusza posiadanie wiedzy technicznej.
To nie stopien komplikacji i rozleglo$¢ przepiséw o przedmiocie zaméwienia
jest przyczyng problemoéw i sporéw a wiasnie ich ogdlnikowosé. Dlatego dla
rozstrzygania sytuacji spornych odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamoéwie-
nia w absolutnej wiekszosci przypadkéw konieczne jest dysponowanie biegtym.
Jak wspomniano, linia orzecznicza ulegta od czasu powolania Krajowej Izby
Odwolawczej pewnej modyfikacji, uwzgledniajac nie tylko interes publiczny
w postaci ochrony konkurencji, ale takze interes publiczny jako nabywanie
débr adekwatnych do nalezytej realizacji zadan publicznych. Pomimo pozytyw-
nych zmian w tym zakresie, powotywanie biegtych wciaz nalezy do rzadkosci
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w praktyce Krajowej Izby Odwotawczej. Wydaje sie, ze w tym zakresie przepisy
powinny nie tylko dopuszcza¢ mozliwos¢ powolywania bieglych, ale w ztozo-
nych przypadkach obligowaé do tego organ orzekajacy. W kazdym przypadku,
w ktoérym do ustalenia stanu faktycznego wymagane jest posiadanie wiado-
mosci specjalnych, a o$wiadczenia stron sporu sa w tej kwestii rozbiezne,
powinni by¢ powolywani biegli. Pozorne koszty zwiazane z tg czynnoscia
moga zostang z nawiazka zwrécone, gdy uda sie unikna¢ podejmowania roz-
strzygnie¢ wymuszajacych na zamawiajacych nabywanie dobr, ktére z obiek-
tywnych przyczyn nie odpowiadaja lub nie w pelni odpowiadaja potrzebom,
co stoi w opozygcji do interesu publicznego jako racjonalnego gospodarowania
$rodkami publicznymi.

Kolejny problem, zwigzany z opisem przedmiotu zaméwienia i jego wply-
wem na interes publiczny, dotyczy mozliwosci adekwatnego do potrzeb wyra-
zania woli nabycia okres$lonych dobr przez zamawiajacych. Mozliwos¢ opisania
przedmiotu zamoéwienia tak, aby naby¢ rzeczywiscie pozadane dobra, jest dla
interesu publicznego niezwykle istotna. Zakladajac bowiem, ze zamawiajacy
w sposob racjonalny wyznaczy parametry dobr, ktére chce naby¢, powinien dys-
ponowac¢ narzedziami do skonkretyzowania swojej woli w opisie przedmiotu
zamowienia tak, aby dobra o okreslonych parametrach uzyskaé. Opis przed-
miotu zamdwienia jest obwarowany regutami, ktére majq za zadanie uczyni¢
opis czytelnym, zobiektywizowaé go, nakresli¢ jasne reguly dotyczace oceny
zgodnosci oferty z opisem i wyeliminowa¢ dyskryminacje. To zadanie nie jest
zbyt trudne do realizacji w przypadku, w ktérym zamawiajacy nabywa dobra
bezposrednio zwigzane z dzialalnoscia, ktérg prowadzi, np. jezeli filharmonia
kupuje fortepian, a przedsiebiorstwo wodnokanalizacyjne przeprowadza zamo-
wienie na remont wodociagu. Problem pojawia si¢ w przypadku, w ktérych
zamawiajacy sa zmuszeni do nabywania doébr jedynie posrednio zwigzanych
z ich dziatalnos$cig. Przepisy p.z.p. nie zawierajg zadnych odstepstw od rygo-
rystycznych regut opisu przedmiotu zamoéwienia dla zamdwien, ktére nie sa
bezposrednio zwiazane z profilem dzialania zamawiajacego. Tym samym wielu
zamawiajacych staje przed konieczno$cia wykazania sie wiedza, ktorg co do
zasady dysponuja jedynie podmioty profesjonalnie zajmujace sie¢ jakims pro-
filem dzialalnos$ci gospodarczej. Jako typowe przykiady mozna wskazaé mate-
rialy biurowe, komputery czy zywnos$¢. W kazdej z tych branz zamawiajacy
musi dysponowa¢ wiedza specjalistyczna, szczegélowa, gdyz bez niej nie spelni
wymogéw prawa lub nabedzie dobro odbiegajace od oczekiwan. Problem nie
jest az tak widoczny w przypadku jednostek duzych, o zréznicowanej struk-
turze organizacyjnej, ktore sta¢ na zatrudnienie wyspecjalizowanych stuzb,
ewentualnie na skorzystanie z ustug specjalistycznych podmiotéw zewnetrz-
nych. Natomiast w jednostkach mniejszych sprawa si¢ komplikuje. Koszty,
jakie poniostaby jednostka korzystajac z ustug ekspertéw w danej dziedzinie
uczynityby zamoéwienie publiczne nieracjonalnym w sensie ekonomicznym.
W praktyce wiec opis przedmiotu zamoéwienia wielokrotnie jest tworzony,
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z racji braku wystarczajacej wiedzy, niewltasciwie, przez co nabywane dobra
sa niskiej jakosci.

Dla zilustrowania problemu mozna postuzy¢ sie prostym przykiadem mate-
rialéw pismienniczych. Poziom jakosci wykonania w tym segmencie rynku
wykazuje ogromne dysproporcje, znajdujace odbicie w cenach, natomiast
niezwykle trudne do wyrazenia jezykiem technicznym. Na niewiele zda sie
wprowadzenie innych niz cena kryteriéw (odnoszacych si¢ do jakosci), ponie-
waz obiektywna ocena jako$ci ofert rowniez wymaga wiedzy specjalistycznej,
a w niektérych przypadkach wrecz specjalistycznych narzedzi badawczych.
Niestety, na gruncie obowigzujacych przepisOw zamawiajacy nie moze napi-
sa¢ wprost, ze chcialby dtugopis firmy X, Y albo Z, o ktérych wie, ze sg nie-
zawodne, co czynilo by zado$¢ zasadzie konkurencji, gdyz rywalizowaloby
ze sobg kilka firm i wiele podmiotéw oferujacych produkty tych firm. Brak
mozliwosci, oczywiscie w szczegdlnych okolicznosciach, bezposredniego wska-
zania na kilka marek sprawia, ze oferowane sa wyjatkowo zlej jakosci pro-
dukty, wzgledem ktoérych trudno jest wyegzekwowad zobowigzania gwaran-
cyjne. Alternatywg jest proba zaawansowanego technicznie opisu za pomocg
parametréw technicznych, co jednak zdecydowanie przekracza mozliwosci
przecietnego zamawiajacego.

Powyzszy przykiad moze wydawac sie blahy, ale warto podkredli¢, ze jest
to jedna z gléwnych, obok kwestii dtugotrwatosci procedur i afer korupcyj-
nych, cech zaméwien publicznych, ktéra w potocznej ocenie skitania do ich
negatywnej oceny jako instrumentu nieefektywnego, sprzyjajacemu zakupom
dobr ztej jakosci. Jesli nieefektywno$¢ w nabywaniu débr, ktére dla wszystkich
pracownikéw zamawiajacych stanowia dobra codziennego uzytku, przenie-
siemy na skale ogdlnopolska, odnoszac to do materialéw biurowych, mebli,
sprzetu komputerowego itp., to okaze sie, ze problem nie jest blahy, ale ze
mamy do czynienia ze zjawiskiem nieracjonalnego wydawania publicznych
pieniedzy na skale masowa.

Wydaje sie, ze cze$ciowym chocby rozwiazaniem powyzszego problemu
moze by¢ tam, gdzie to mozliwe, angazowanie ekspertéow, ktérzy dokonajg
transpozycji oczekiwan zamawiajacego na jezyk fachowy, techniczny, eliminujac
w ten sposéb oferty ponizej minimalnej wymaganej jakosci. Takie opisy tech-
niczne w przypadku doébr, ktére nie podlegaja intensywnym zmianom tech-
nicznym, jak choéby materialy biurowe, moglyby by¢ wykorzystywane wielo-
krotnie. Poza tym Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych powinien, w ramach
swoich ustawowych obowiazkéw, propagowaé w przypadku débr nabywanych
powszechnie przez absolutng wigkszo$¢ zamawiajacych, propagowac zgodne
z prawem i jednocze$nie adekwatne do potrzeb, wzorcowe opisy przedmiotu
zamoéwienia. Oprécz tego, zasadnym moze by¢ szersze korzystanie z ustug
tzw. centralnych zamawiajacych, przeprowadzajacych zamdwienia na duza
skale na rzecz mniejszych podmiotéw i dysponujace odpowiednio przygoto-
wanym personelem.
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Ostatnim zagadnieniem zwigzanym z opisem przedmiotu zamdwienia jest
szacowanie jego wartosci. Istnieja trzy gléwne powody, dla ktérych wartosé
szacunkowa zamoéwienia ma wplyw na ochrone interesu publicznego.

Po pierwsze, warto$¢ szacunkowa zamoéwienia sytuuje procedure w okre-
Slonej grupie postepowan, klasyfikowanych wedtug wartosci i rézniacych sie
miedzy soba stopniem rygoryzmu unormowan prawnych o charakterze publicz-
noprawnym. Do postepowan o wartosci nie przekraczajacej réwnowartosci
kwoty 14000 euro przepiséw ustawy nie stosuje sie, czyli wszelkie instytucje
ochrony interesu publicznego nie znajduja zastosowania. Kolejne progi kwo-
towe skutkuja coraz wiekszymi obostrzeniami, odnoszacymi si¢ do zakresu
obligatoryjnie zadanych dokumentoéw, zgdania wadium, miejsc publikacji ogto-
szen, terminéw zwigzania oferta, obowigzkéw informowania Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, a wiec tych wszystkich instytucji, ktére z zalozenia
maja sprzyjac realizacji interesu publicznego. Kazde bezprawne zmniejszenie
warto$ci postgpowania, czy to przez zanizenie jego warto$ci, czy przez nie-
uzasadniony podzial, wytacza wydatkowanie §rodkéw publicznych z kolejnych
instytucji ochrony interesu publicznego, az do skrajnego przypadku, w ktérym
przepiséw p.z.p. nie stosuje si¢ wcale. Tak wiec tylko dokonywanie szacun-
kow z nalezytg staranno$cig gwarantuje poprawne funkcjonowanie rozwigzan
chroniacych interes publiczny.

Po drugie, prawidlowo$¢ oszacowania zaméwienia $ci$le wspolgra z upraw-
nieniem zamawiajacego do uniewaznienia postepowania w sytuacji, w ktorej
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jaka zamawiajacy moze prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Ustawodawca przewidzial te instytu-
¢je na wypadek zlozenia ofert o cenach wygoérowanych, ktére skutkowatyby
zaciagnieciem przez zamawiajacego zobowigzania przekraczajacego zaréwno
jego mozliwosdci platnicze, jak i rynkowa cene danego przedmiotu poste-
powania, prowadzac do nieracjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicz-
nych i tym samym sprzecznosci z interesem publicznym. Przy poprawnym
dokonaniu czynno$ci szacowania warto$ci zamdwienia zamawiajacy, ustala-
jac gérny prog mozliwego wydatku, jest zabezpieczony przed przeptacaniem
za nabywane dobro. Instytucja ta spelnia swojg role przy zalozeniu, ze war-
to$¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona jest z nalezytg staranno$cig i dzieki
temu oddaje przecietna, ewentualnie maksymalng rynkowa cene danego
przedmiotu, a wiec stwarza ograniczenie dla zakupu doébr oferowanych za
ceny przekraczajace ceny rynkowe. Przy przeszacowaniu wartoéci zamdwie-
nia zamawiajacy naraza si¢ na zakup nieracjonalny, zbyt drogi. Natomiast
w wypadku niedoszacowania warto$ci zamdwienia istnieje inne ryzyko:
zanizenie kwoty jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje moze
doprowadzi¢ do tego, ze wszystkie ztozone oferty ja przekrocza, co pozwoli
zamawiajacemu na manipulowanie wynikiem postepowania. W wypadku,
gdy wygra podmiot z przyczyn nieformalnych pozadany, zamawiajacy znaj-
dzie dodatkowe srodki na sfinansowanie zamoéwienia i doprowadzi do zawar-
cia umowy. Natomiast gdy zwyciezy wykonawca niepozadany, zamawiajacy
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uniewazni postgpowanie z powodu braku $rodkéw. Jest to oczywiscie dziala-
nie bezprawne. Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze w takim przypadku,
jesli wykonawcy uznali, ze kwoty podane na otwarciu ofert, to znaczy wiel-
ko$¢ srodkow jakie zamawiajacy planuje przeznaczy¢ na realizacje zamoéwie-
nia, sg zanizone i nierealne, mogg formalnie oprotestowal te czynno$c¢?.

Trzecim zagadnieniem powigzanym wskazujacym na znaczenie czynnosci
szacowania warto$ci zamdwienia publicznego jest sposéb agregacji warto-
$ci poszczegdlnych przedmiotéw planowanych zamoéwien. Problem ten jest
zwiazany z ustaleniem skiadu koszyka doébr, jakie sa nabywane w danym
zamoéwieniu publicznym. W zaleznodci od skladu koszyka doébr, ktére maja
zosta¢ nabyte, bedzie si¢ zmieniala warto$¢ zamdwienia. A poniewaz wraz ze
zmniejszeniem wysokosci wartosci szacunkowej zamoéwienia wiaze si¢ sze-
reg stopniowanych ztagodzen procedury, majacych chroni¢ interes publiczny,
niewla$ciwe sumowanie i podzial poszczegélnych zamoéwien grozi obchodze-
niem przepiséw p.z.p.

W polskim ustawodawstwie odpowiedzig na zagrozenia zwigzane z niewta-
$ciwym szacowaniem warto$ci zamowienia ma by¢ art. 32 ust. 2 p.z.p., zabra-
niajacy podzialu zamoéwienia na czesci celem unikniecia stosowania przepiséw
ustawy. Jednakze zasadnicza trudnoscia zwigzana zaréwno ze stosowaniem
wspomnianego przepisu, jak i ogélniej z agregacja wartosci zamoéwien, jest
brak prawnych regulacji, ktore stwarzalyby zobiektywizowane reguty sumo-
wania albo dzielenia zamoéwien. Ustawodawca nie sprecyzowal niestety regut
agregacji a pewne wskazéwki daje jedynie doktryna. W pi$miennictwie wska-
zuje sie, ze podzial zamoéwienia na czesci ma miejsce wtedy, gdy powiazane ze
soba w sposob funkcjonalny i czasowy dostawy, ustugi lub roboty budowlane
celowo nie sa taczone w jednym postepowaniu, a brak obiektywnych i uza-
sadnionych powoddéw, by zleca¢ je oddzielnie?**. Podkre$la sie rowniez, ze
przepis art. 32 ust. 2 Pzp nie zakazuje podzialu zamoéwienia, jezeli podziat jest
zasadny z przyczyn technologicznych, organizacyjnych lub gospodarczych?*4.

Odno$nie do zagadnienia prawidiowego dzielenia i sumowania przed-
miotu zaméwien (agregacji) na roboty budowlane wypowiedzial si¢ Trybunat
Sprawiedliwo$ci Wspolnot Europejskich. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci,
w odniesieniu do robét budowlanych kwestia, czy mamy do czynienia z jed-
nym zamoéwieniem (skladajacym sie z czedci), czy tez z wieloma odreb-
nymi zamoéwieniami, musi by¢ rozstrzygnieta w $wietle funkcji ekonomicznej
i technicznej, jakie ma spetnia¢ wynik prac budowlanych?#. A zatem réwniez
w przypadku robét budowlanych stosuje si¢ zasady podzialu postepowan
analogiczne do dostaw i ustug, uzasadnione przez powigzania funkcjonalne.

242 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dn. 18 czerwca 2008 r. (sygn. KIO/UZP 544/08;
KIO/UZP 548/08).

243 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwien..., s. 230.

244 . Pierdg, Prawo zamdéwien...., str. 144.

245 Orzeczenie Trybunatlu Europejskiego z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98.
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Przy zatozeniu, ze publicznoprawne ograniczenia stuzg albo przynajmniej
maja stuzy¢ ochronie interesu publicznego i ustaleniu, ze ich restrykcyjnos¢
ro$nie wraz z warto$cia zamdwienia, stoje na stanowisku, ze nalezyte szaco-
wanie wartosci zamoéwienia jest istotnym elementem wplywajacym na efek-
tywno$¢ stosowania przepiséw. Wszelkie nieprawidiowosci, polegajace przede
wszystkim na zanizaniu wartosci zaméwienia, skutkuja obejsciem przepiséw.
Tymczasem proces ustalania warto$ci szacunkowej zamoéwienia, chociaz sta-
nowi istotny element calego systemu prawnych instytucji chroniacych interes
publiczny, nie jest w sposéb dostateczny uregulowany prawnie. W szczegodl-
nosci brak jednoznacznych dyrektyw dotyczacych agregacji wartosci poszcze-
golnych postepowan. Jest to niebezpieczne dla interesu publicznego z tego
wzgledu, ze jak poprzednio wskazano, manipulowanie podziatami i Iaczeniem
poszczegdlnych przedmiotéw zamoéwien pozwala na unikanie stosowania praw-
nych mechanizméw ochronnych.

Jedynym pozytywnym aspektem istniejacego stanu rzeczy jest stosunkowo
duza jednolito$¢ pogladéw doktryny i orzecznictwa w odniesieniu do general-
nych dyrektyw, jakie winny by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu agregacji.

3. Badanie ofert

Badanie ofert stanowi kolejng sfere, w ktorej istotne znaczenie ma inte-
res publiczny. O ile opis przedmiotu zamoéwienia stanowi artykulacje potrzeb
zamawiajgcego, o tyle w procesie badania ofert najistotniejsze jest sprawdze-
nie, czy to, co zaoferowali wykonawcy jest zgodne z wymaganiami okreslo-
nymi w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dzialania w interesie publicznym mozna zatem upatrywa¢ w kilku aspektach:

* w odrzuceniu ofert niezgodnych z wymaganiami zamawiajacego;

* wyjasnieniu tresci ofert, wzgledem ktoérych zachodza watpliwo$ci odno-
$nie do tego, czy sa zgodne z wymaganiami;

* zagwarantowaniu, ze proces badania ofert nie bedzie prowadzony w spo-
sob stronniczy, dyskryminujac jednych wykonawcéw kosztem innych,
co naruszatoby ochrone uczciwej konkurencji;

* minimalizowaniu zjawisk korupcyjnych.

Aby realizacja powyzszych celéw byta mozliwa, proces badania ofert powi-

nien wyréznia¢ sie kilkoma zasadniczymi cechami:

Umozliwia¢ weryfikacje zgodnosci tresci oferty z opisem przedmiotu zamé-
wienia na tyle dokladng, Zeby mozna bylo odrzuci¢ wszystkie oferty, ktore
nie spetniajg wymogéw zamawiajacego okreslonych w dokumentacji poste-
powania. Jest to zwigzane z wymogiem racjonalnego wydatkowania srodkow
publicznych, oczywiscie przy zalozeniu, ze w sposéb racjonalny zostaly przez
zamawiajgcego wskazane parametry pozadanych dobr. Jesli wiec zalozy¢, ze
przedmiot zamdwienia zostal opisany w sposéb zgodny z interesem publicz-
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nym i przeszed! pomyslnie przez ewentualne procedury zapytan odnoszacych
sie do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz procedury odwo-
tawcze, to wymogi okres$lone opisem przedmiotu zamoéwienia powinny by¢
respektowane.

* W proces badania ofert powinny by¢ wiaczone narzedzia, pozwalajace
na wyjasnianie watpliwosci zlozonych z ich tredcig. Zlozono$¢ naby-
wanych débr wymaga bowiem, aby istnialy procedury pozwalajace na
ustalenie, jak tres¢ dokumentéw skiadajacych sie na oferte jest rozu-
miana przez obie strony.

* Racjonalizacja wydatkowania $rodkéw publicznych wymaga réwniez,
aby istnial mechanizm korygowania drobnych uchybien, nie rzutuja-
cych na wynik postepowania, ktére moglyby doprowadzi¢ do eliminacji
korzystnych ofert.

* Konieczne jest wprowadzenie mechanizmu minimalizujacego czy eli-
minujacego nieuzasadniong dowolno$¢ zamawiajacego w podejmowa-
nych czynnoéciach, ktéra moglaby narusza¢ zasade uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym interes publiczny.

Podobnie jak w przypadku potwierdzania spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, rowniez w sytuacji dokumentowania zgodno$ci przedmiotu
zamoéwienia z jego opisem ustawodawca wyposazyl zamawiajacych w mozli-
wos¢ dodatkowej weryfikacji. Powodoéw tego rozwiazania jest kilka, a wérdd
nich mozna wskaza¢ che¢ eliminacji ofert niezgodnych z opisem przedmiotu
zamoOwienia spowodowanych zaréwno celowym wprowadzaniem w biad przez
wykonawce, starajacego si¢ za wszelka cene uzyska¢ zamdwienie, jak i niesta-
rannoscia albo niedbalstwem wykonawcow, ktérzy nie zapoznali sie dostatecz-
nie doktadnie z dokumentacjg postepowania i nie zweryfikowali parametréw
oferowanego przez siebie dobra.

Katalog zagdanych dokumentéw jest otwarty, co w duzej mierze uelastycznia
to unormowanie i pozwala dostosowaé szczegdétowe wymogi do okoliczno$ci
konkretnego postepowania. Pz.p oraz r.w.r.s.d. nie przewiduja przy tym obliga-
toryjnego zadania jakichkolwiek dokumentéw z tej grupy, pozostawiajac woli
zamawiajacych okre$lenie koniecznodci ich zadania. Podstawowe znaczenie
dla weryfikacji zgodnosci ofert z opisem przedmiotu zamoéwienia, ma moz-
liwo$¢ zadania od wykonawcéw prébek, opisow, fotografii, opiséw urzadzen
technicznych, instrukcji obstugi itp. Dzieki nim zamawiajacy moze samo-
dzielnie sprawdzi¢, czy deklaracje wykonawcéw odnosnie do spetniania przez
ich oferty wymogéw postepowania odpowiadaja rzeczywistosci. Inna forma
weryfikowania poprawnosci skladanych ofert jest mozliwos¢ zadania zaswiad-
czen wydawanych przez niezalezne od wykonawcéw podmioty, zajmujace sie
poswiadczaniem, ze okreslony podmiot spetnia zadane normy jakosciowe.

Dla interesu publicznego jest korzystne, ze w wielu przypadkach dopiero
dokumenty dotyczace zgodnosci oferowanych produktéw z opisem przedmiotu
zamowienia wykazuja, ze to, co oferuje wykonawca, odbiega od wymagan
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zamawiajgcego. Dysponowanie jedynie oswiadczeniem wykonawcy, ze jego
oferta odpowiada wymogom postepowania, opiera si¢ wylacznie na wlasnej
ocenie wykonawcy. Na skutek celowego dziatania wykonawcy albo na skutek
braku nalezytej starannosci przy sporzadzaniu oferty, deklaracja wykonawcy
o zgodnosci tresci oferty z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia moze nie odpowiada¢ stanowi faktycznemu. Co prawda, zamawiajacy
nie ma gwarancji zaréwno braku fatszerstwa dokumentu, jak i tego, ze wyko-
nawca wprawdzie dostarczy dokumenty zgodne z wymaganiami, ale na etapie
realizacji umowy bedzie oferowal produkt niezgodny z opisem przedmiotu
zamoéwienia. Jednakze ryzyko zwigzane z falszerstwem (w tym odpowiedzial-
no$¢ karna) zmniejsza szanse na jego dokonanie (ma charakter prewencyjny),
a dysponowanie préobkami oferowanego produktu sprawia, ze w razie ewentu-
alnego sporu w reku zamawiajgcego jest istotny dowdd, pozwalajacy wykazac
niezgodno$¢ tresci $wiadczenia z umowa.

Podobnie jak w przypadku dokumentéw odnoszacych si¢ do wlasciwosci
wykonawcdw, tak mozliwo$¢ zadania dokumentéw dotyczacych wlasciwosci
przedmiotu zaméwienia moze sta¢ sie przedmiotem naduzy¢. Np. zamawia-
jacy moze zazada¢ zaswiadczen podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci
(certyfikatow) ze wskazaniem na konkretnego wystawce certyfikatu. Powoduje
to dyskryminacje wykonawcéw, ktérzy mogg oferowaé produkty o identycz-
nych badz lepszych parametrach niz konkurenci, ale uzyskane certyfikaty nie
pochodza od podmiotu wskazanego przez zamawiajacego. Poza tym mozliwe
jest zazadanie certyfikatu bez wskazania, jakie konkretnie parametry winien
potwierdza¢. Prowadzi to do licznych komplikacji w procesie badania ofert,
gdyz zalaczone do ofert certyfikaty, jesli juz pochodza od réznych wystaw-
cow, moga réznié sie zakresem parametréw, ktérych istnienie potwierdzaja.
W szczegblnych przypadkach, gdy okaze sie, ze ze wzgledu na nieprecyzyjny
opis parametréw, ktore mialyby potwierdzaé certyfikaty, oferty staja sie nie-
poréownywalne (zlozone certyfikaty nie sa réwnowazne wzgledem siebie),
postepowanie moze by¢ uniewaznione ze wzgledu na wade, uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy.

Racjonalno$¢ w procesie badania i oceny ofert domaga sie réwniez mecha-
nizmoéw pozwalajacych na korekcje bledéw na tyle drobnych badz oczywistych,
ze odrzucenie na ich podstawie oferty stwarzaloby sytuacje nieproporcjonal-
nych sankcji w stosunku do popelnionego uchybienia. Wraz z wprowadze-
niem mechanizmu dokonywania korekt pojawia si¢ jednak niebezpieczenstwo
naduzywania tego rodzaju rozwigzan dla manipulowania wynikami postepo-
wania, np. poprzez uznawanie pewnych bledéw za podlegajace sanowaniu
u ,pozadanych wykonawcéw”, a jednoczesnie arbitralne i niesprawiedliwe
traktowanie bledow u wykonawcow ,niepozadanych”. Problem jest o tyle
powazny, ze z powodu stopnia komplikacji niektérych nabywanych débr, nie-
staranno$ci wykonawcéw a takze ztozonosci samych procedur, bledy zdarzaja
sie nad wyraz czesto.
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Patrzac z perspektywy historii zamoéwien publicznych, obserwuje si¢ ten-
dencje do stopniowego tagodzenia przestanek odrzucenia ofert i wprowadza-
nia stopniowej deregulacji, wprowadzajacej niezbedna elastyczno$é. Warto
przypomnie¢ o skrajnym rygoryzmie przepisOw w ustawie o zamoéwieniach
publicznych z dnia 10 czerwca 1994 roku (Dz. U. z 1994 r. Nr 76, poz. 344).
Zgodnie z art. 45, oferte odrzucalo sie, gdy nie odpowiadata zasadom okreslo-
nym w ustawie i nie spetniala wymagan okres$lonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Kolejny przepis, 27a, wprowadzony ustawa z dnia 29
sierpnia 1997 roku o zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych (Dz. U.
z 1997 r. Nr 123, poz. 778) i zastepujacy art. 45, byl rownie rygorystyczny,
gdyz nakazywal odrzuca¢ oferte, ktéra jest sprzeczna z ustawa lub specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia. W praktyce oznaczalo to odrzucanie ofert
za najdrobniejsze uchybienia nie tylko w tresci, ale i formie, np. na porzadku
dziennym bylo odrzucanie za nietrwale potaczenie stron oferty, brak parafy na
jednej z kilkuset stron, bledy w numeracji stron itp. To wysoce niekorzystne
rozwiazanie, stojace w calkowitej opozycji do interesu publicznego, istnialo
w zamowieniach publicznych wiele lat. Dopiero ustawa z 2004 roku zmienifa
ten stan rzeczy, uzalezniajac obowiazek odrzucenia od niezgodnodci tresci
oferty ze specyfikacjg, nie odnoszac si¢ natomiast do formy.

Pomimo opisywanych zmian, unormowania dotyczace zamoéwien publicz-
nych wciaz byly bardzo rygorystyczne, gdyz taczyly obowiazek odrzucenia
oferty z jakakolwiek niezgodnoscia tresci. W przypadku zamoéwien zlozonych,
szczegolnie na roboty budowlane, skutkowato to catkowitym paralizem proce-
dur. Utartg praktyka stalo si¢ dokonywanie przez wykonawcéw gruntownych
analiz ofert konkurentéw, aby doszuka¢ si¢ cho¢by najmniejszej niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, doprowadzajac tym
samym albo do odrzucenia ofert korzystniejszych i wyboru wlasnej, albo do
uniewaznienia postepowania. Wystarczyta najmniejsza, nic nie znaczaca wobec
zakresu calego przedmiotu zaméwienia pomytka (np. zaoferowanie o kilka
metréw mniej, niz w opisie przedmiotu zamoéwienia, kabla elektrycznego), aby
odrzucono oferte o cenie nizszej od nastepnej w kolejnosci czasem o kilkaset
tysiecy zlotych i wiecej, badZ uniewazniono postepowania prowadzone od
wielu miesiecy — i co wazne, wszystko w majestacie prawa. Praktyka ,,polo-
wania” na bledy konkurentéw wplyneta wreszcie na zmiane przepiséw — po
14 latach od wprowadzenia ustawy o zamoéwieniach publicznych.

Szkodliwe nastepstwa stosowania przepiséw, paralizujace proces inwe-
stycyjny, skutkujace marnotrawstwem polegajacym na wyborze drozszych
ofert i innymi patologiami, doprowadzily w koncu do tego, ze ustawa z dn.
04.09.2008 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz nie-
ktoérych innych ustaw, postawiono wymoég poprawy w ofertach wykonawcow
innych (niz oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepo-
wodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Rzecz jasna, przepis ten stworzyt
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inny problem, polegajacy na trudno$ciach w ustaleniu, jakie zmiany w tresci
oferty mozna uwazaé za istotne, a jakie nie. Mimo wszystko, dla racjonalno-
$ci wydatkowania $rodkéw publicznych, ale takze dla zachowania uczciwej
konkurencji, jest to zmiana korzystna, gdyz zezwala na pewien margines ble-
déw, ktorych w zamdwieniach publicznych o skomplikowanym przedmiocie
trudno uniknagé. Jednakze do chwili obecnej nie uksztattowato sie jednolite
stanowisko doktryny i Krajowej Izby Odwotawczej odnosnie do tego, co jest
miara istotno$ci albo nieistotnosci zmian w tresci oferty.

Chociaz powinien istnie¢ mechanizm korekty drobnych btedéw w doku-
mentach skiadanych przez wykonawcéw, to jednak racjonalno$¢ wydatkowania
$rodkéw wymaga, aby odrzucaé oferty, ktére sa w sposéb istotny niezgodne
z postanowieniami dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jest to zachowanie racjonalne oczywiscie przy zalozeniu, ze
wymagania postawione przez zamawiajacego sa tak skonstruowane, ze faktycz-
nie prowadza do wyboru rozwigzan sprzyjajacych efektywnemu i zgodnemu
z celami zamawiajacego wydatkowaniu Srodkéw. Jezeli bowiem dokumentacja
postepowania jest zle skonstruowana, to egzekwowanie jej nieracjonalnych
postanowien bedzie szkodzi¢ interesowi publicznemu. Mozliwie precyzyjne
okredlenie przestanek prowadzacych do odrzucenia oferty sprzyja natomiast
zachowywaniu uczciwej konkurencji, poniewaz chroni przed dowolnoscia
decyzji zamawiajacego. Brak jednoznacznie okreslonych przestanek odrzuca-
nia ofert grozi takze eskalacjg zjawisk korupcyjnych. Z tych powodéw prze-
pisy dotyczace odrzucenia ofert maja znaczacy wplyw na interes publiczny.

Przepisy ustawy p.z.p. zawieraja katalog przestanek, ktére skutkuja obliga-
toryjnym odrzuceniem oferty. Ryszard Szostak wskazuje, ze u podstaw omawia-
nego obowiazku lezy nie tylko ochrona intereséw pozostatych wykonawcéw, ale
takze ochrona interesu publicznego?*®. Nalezy w pelni podzieli¢ to stanowisko.
Ustawodawca przewiduje sytuacje, wobec ktérych uznanie oferty za wazng
i ewentualne zawarcie umowy wiazatoby si¢ dla zamawiajacego z ryzykiem
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw i nierzetelnego realizowania zadan
publicznych. Stara sie¢ réwniez stworzy¢ jasne reguly, aby kazdy potencjalny
wykonawca byl §wiadomy, w jakiej sytuacji jego oferta zostanie odrzucona.

Wsréd przestanek skutkujacych obowiazkiem odrzucenia oferty nalezy
wskaza¢ jej niezgodno$¢ z ustawa. Kontrowersje moze budzi¢ fakt, czy ustawo-
dawca mial na mysli kazdy akt rangi ustawowej, czy tez ustawe p.z.p. Zgodnie
z wydana przez Urzad Zamoéwien Publicznych publikacjg pt.: ,,Prawo zaméwien
publicznych — komentarz”, przez oferte niezgodng z ustawg nalezy rozumieé
oferte niezgodna z zasadami udzielania zamoéwien, jak tez z poszczegdlnymi
przepisami p.z.p., z przepisami aktéw wykonawczych wydanych na podstawie
p.z.p. a takze z przepisami aktow prawnych, do ktorych p.z.p. sie odwotuje?4’.
W pelni podzielam powyzszy poglad. Znaczenie tego przepisu dla ochrony

246 R. Szostak, Przetarg nieograniczony..., s. 96.
247 Prawo zamdwieti..., s. 304.

138



interesu publicznego jest do$¢ jasne. Chroni on interes w sposoéb posredni,
eliminujac mozliwo$¢ dopuszczenia do oceny i wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktoéra jest niezgodna z przepisami o zamoéwieniach publicznych. Skoro
ustawa p.z.p. zawiera wiele rozwigzan prawnych, majacych za zadanie chroni¢
interes publiczny, to w mojej ocenie zdecydowana wigkszo$¢ naruszen tych
przepiséw jednocze$nie godzi w interes publiczny. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze zakres stosowania tego przepisu jest stosunkowo niewielki, poniewaz
ustawodawca naktada prawne obowiazki giéwnie na zamawiajacego, dlatego
rzadko mozna sie spotka¢ z odrzuceniem oferty na podstawie tej przestanki.
Najczesciej spotykanymi sytuacjami, skutkujacymi odrzuceniem oferty jest
jej zlozenie w jezyku innym niz polski bez zgody zamawiajacego oraz nie-
ustanowienie pelnomocnika przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia?*8.

Kolejna przestanka odrzucenia oferty jest niezgodno$¢ jej tredci z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: SIWZ). Ratio
legis omawianego unormowania przejawia si¢ w zalozeniu, ze zamawiajacy
w sposéb prawidlowy definiuje potrzeby publiczne tworzac opis przedmiotu
zamoéwienia i jakiekolwiek odstepstwo musi godzi¢ w ten interes, a zatem
skutkuje odrzuceniem oferty. Zatozenie to mozna uzna¢ za stuszne, jesli ma
sie na wzgledzie fakt, ze wykonawcom przystuguje mozliwo$¢ wstapienia na
droge odwolawczo-skargowa oraz uprawnienie w postaci zapytan do SIWZ,
co pozwala korygowaé ewentualne bledy popelnione przez zamawiajacych
jeszcze przed zlozeniem ofert. Nie zabezpiecza to oczywiscie przed nieodpo-
wiedzialnym dziataniem instytucji, ktére wprawdzie dokonaja zakupu zgod-
nego z prawem, ale niecelowego. Jednak co do zasady uzna¢ nalezy istnienie
fikcji prawnej racjonalnego zamawiajacego za stuszne, a kazdy odmienny za
prowadzacy do nieprzezwyciezalnych trudno$ci interpretacyjnych.

Obowiazek odrzucenia ofert, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, jest konsekwencja zasady zachowania uczciwej konkurencji.
Godne uwagi jest podkreslenie faktu, ze w pewnych przypadkach czyn nie-
uczciwej konkurencji moze by¢ w indywidualnej sytuacji korzystny ekono-
micznie dla zamawiajacego. Bedzie to mialo miejsce np. w przypadku, w kto-
rym wykonawca zaoferuje sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu.
Nalezy jednak podkresli¢, ze dorazna korzy$¢ zostanie w dalszej perspekty-
wie zniwelowana przez wykonawece, ktéry oferujac produkty ponizej kosztow
wyeliminuje konkurencje i stanie si¢ monopolista w danym segmencie rynku,
wraz ze wszelkimi negatywnymi konsekwencjami tego stanu rzeczy. Z tego
powodu uzasadnione jest, ze kazdy czyn nieuczciwej konkurencji skutkuje
sankcja w postaci odrzucenia oferty.

248 J. E. Nowicki, Badanie i ocena ofert, ,Zamoéwienia Publiczne doradca” 2007, nr 6,
s. 37-42.
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Nastepny przepis, nakazujacy odrzucenie oferty, ktéra zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, réwniez chroni interes publiczny.
Za bezsprzeczne uznaé nalezy, ze jednym z zasadniczych celéw ustawy p.z.p.,
co zostalo juz wykazane, jest racjonalizacja wydatkéw publicznych, przejawia-
jaca sie¢ m.in. w uzyskiwaniu mozliwie niskiej ceny za dany przedmiot zamé-
wienia. Jednak w pewnych sytuacjach uzyskanie bardzo niskiej ceny moze
zamiast korzysci przynies¢ trudnosci, a nawet straty. Wobec braku legalnej
definicji ,,razaco niskiej ceny”, jej mianem okresla sie ceny niewiarygodne,
nierealistyczne, szczegélnie w odniesieniu do przecietnych cen rynkowych.
W doktrynie méwi sie o cenie spekulacyjnej, ktéra dla wykonawcy niesie
ryzyko niewywigzania si¢ z kontraktu, a dla zamawiajacego niebezpieczen-
stwo uwiklania sie w Zle rokujace przedsiewziecie?*°. Warto przy tym podkre-
$li¢ jedna z tez Trybunalu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktéra niedopuszczalne,
jako sprzeczne z zasadq wspierania rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach
publicznych, jest automatyczne, wyltacznie na podstawie arytmetycznego kry-
terium, uznawanie za razaco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej pew-
nego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny wszystkich
zlozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zama-
wiajacego), bez dania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna?*°. Dlatego podobnie jak i w przypadku innych okreslen nieostrych,
niezbedne jest zbadanie szczegélowych okoliczno$ci towarzyszacych ztozeniu
oferty z cena, ktoéra rodzi podejrzenia warto$cia odbiegajaca od rynkowych.

Obowiazek odrzucenia oferty wykluczonego wykonawcy albo wykonawcy
niezaproszonego do skladania ofert to logiczna konsekwencja procedury selek-
cyjnej, eliminujacej wykonawcow, ktérzy z powoddéw posiadania okreslonych
cech nie daja rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia. Stworzono w ten
sposob systemowe zabezpieczenie przed rozpatrywaniem ofert tych podmio-
téw, ktére w pierwszej fazie procedur ocennych zostaly negatywnie zweryfi-
kowane jako niezdolne do poprawnej realizacji zaméwienia.

Blad w obliczeniu ceny to kolejna przestanka odrzucenia oferty, wymie-
niana w katalogu zawartym w art. 89 p.z.p. Podnie$¢ nalezy, ze jakiekol-
wiek nieprawidlowosci w cenie maja daleko siegajace konsekwencje, jako ze
cena jest w zdecydowanej wigkszodci postepowan dominujacym kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wszelkie niejasnosci dotyczace tego para-
metru moga rzutowa¢ na poprawno$¢ dokonanego wyboru i stwarzaé oka-
zje do naduzy¢. Omawiany przepis blokuje rozmaite formy modyfikowania
cen ofert zawierajacych btedy po ich otwarciu, co mogtoby prowadzi¢ np. do
celowego podwyzszania cen i innych zachowan wypaczajacych cel procedury
przetargowej w postaci racjonalizacji wydatkowania $rodkéw publicznych.
Jednoczeénie wprowadzono wyjatek od tej zasady, polegajacy na dopuszcze-

249 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwier..., s. 452.
250 Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dn. 22 czerwca 1989 w sprawie C-103/88
(Constanzo).
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niu mozliwosci poprawiania oczywistych pomytek rachunkowych. Pojecie
»oczywistej omylki rachunkowej” nie posiada legalnej definicji, ale w kon-
tekscie systemowego usytuowania tego przepisu uznaé nalezy, ze za omytke
oczywista mozna uznaé taky, wzgledem ktoérej mozliwa jest poprawa tylko
w jeden sposéb. Jednoznaczno$é mozliwej poprawki chroni przed manipula-
cjami odnoszacymi sie do ceny i tym samym wyniku postepowania. Przepis
ten ma fagodzié¢ rygoryzm przepiséw stanowigcych o obowigzkach odrzucania
ofert i niwelowa¢ skutki fatwych do poprawienia omytek w ofertach, ktére
w innej sytuacji musialyby zosta¢ odrzucone nawet przy oferowaniu korzyst-
nych warunkéw realizacji zaméwienia.

Obowiazek odrzucenia oferty niewaznej na podstawie odrebnych przepi-
sOw jest konstytuowany przez art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. W zwiazku z brzmie-
niem tego przepisu, katalog przestanek odrzucenia oferty, pozornie zamkniety,
pozostaje w praktyce otwarty, gdyz hipoteza omawianego przepisu obejmuje
kazda przestanke nie objeta wczedniejszymi przypadkami wyliczonymi w kata-
logu art. 89, a skutkujaca niewazno$cig oferty. Zabezpiecza sie w ten sposob
zamawiajacych przed rozpatrywaniem ofert, ktére z mocy prawa sg niewazne
i na podstawie ktérych nie byloby prawnie skuteczne roszczenie o zawarcie
umowy na warunkach przedstawionych w ofercie.

Do najczestszych przestanek podlegajacych hipotezie art. 89 ust. 1 pkt 8
zalicza sie:

* brak wilasnorecznego podpisu na dokumencie;

 zlozenie oferty przez osobe, ktéra znajdowala sie w stanie wylaczaja-

cym $wiadome albo swobodne podjecie decyzji i wyrazenia swej woli;

* zlozenie oferty dla pozoru?°};

* zlozenie oferty niezgodnie z zasadami reprezentacji.

4. Ocena ofert

Ocena ofert na podstawie ustalonych kryteriéw pelni szczegélng funkcje
w procesie majacym prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej. Kryterium,
jako podstawowe pojecie jezykowe, nie zostalo ustawowo zdefiniowane.
Zgodnie z definicja stownikowa, kryterium to czynnik sluzacy za podstawe
oceny, wyboru lub kwalifikacji?>2.

Jacek Jagielski mianem kryterium okresla punkt widzenia (punkt odnie-
sienia), miernik, optyke, z perspektywy ktérych dokonywane jest ocenianie?>3.
Powyzsza definicja ujawnia wptyw kryteriéw, stuzacych wyborowi oferty naj-
korzystniejszej, na interes publiczny. Skoro bowiem kryterium bedzie punkt
odniesienia, z ktérego dokonuje sie oceny ztozonych ofert, to od jego ksztaltu

251 G, Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwier..., s. 461.
252 sjp.pwn.pl, hasto ,kryterium”, data dostepu 7.08.2010 r.
253 ]. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa 2007, s. 48.
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bedzie uzaleznione to, czy wybrana oferta bedzie rzeczywiscie najkorzystniej-
sza ekonomicznie, technicznie itp. i czy najlepiej zaspokoi interes publiczny.
W przeciwnym wypadku, gdy zostanie przyjety niewlasciwy punkt odniesie-
nia, wybor oferty moze interes publiczny naruszy¢.

Jak wskazuje Ryszard Szostak, w odniesieniu do przetargu (a takze innych
postepowan o konkurencyjnym charakterze) jako eliminacyjnego sposobu
kontraktowania, kryterium powinno by¢ cechg (wtasciwoscia) umozliwia-
jaca warto$ciujace poréwnanie konkurencyjnych ofert?**. Zgodnie z pogladem
przywolanego autora, kryteria oceny ofert to mierniki umozliwiajace zaréwno
sprawiedliwe poréwnanie ofert, jak i gwarantujace wybér rzeczywiscie najko-
rzystniejszej oferty?>®. Co szczegblnie wazne, kryterium musi cechowaé sie
zdolnodciami pomiarowymi, umozliwiajacymi wartosciowanie poszczegol-
nych propozycji umownych (miernik wystarczajaco zobiektywizowany), gdyz
w przeciwnym wypadku w ogoéle nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek sensow-
nym kryterium. Wskazuje si¢ rowniez, ze kryteria maja zapewnié przejrzy-
sto$¢ oceny ofert, pewno$¢ prawng oraz standaryzacje wszystkich postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Intencjg przepiséw jest zagwarantowa-
nie, aby oferenci juz przygotowujac oferty mogli jednoznacznie przewidzie¢,
ktore aspekty oferty sa najwazniejsze dla zamawiajacego i jak bedg one oce-
niane?>®. Przydatne jest réwniez rozréznienie na cele ekonomiczne, to zna-
czy uzyskanie najlepszej ceny lub najlepszego bilansu ekonomicznego ceny
w stosunku do pozostalych kryteriéw i pozaekonomiczne, np. zastosowanie
technologii najlepszych z punktu widzenia wplywu na $rodowisko?>’.

Dla analizy czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, nie-
zbedne jest rozréznienie na przymiot oferty najkorzystniejszej w znaczeniu
formalnym, to znaczy przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow (zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) oraz
w znaczeniu faktycznym, to znaczy najlepszym zrealizowaniem zasady racjo-
nalnego wydatkowania srodkéw. Idealem jest, zeby oba z tych znaczen jak
najpelniej pokrywaly si¢ podczas wybierania oferty najkorzystniejszej. Gdy
zostang przyjete wilasciwe kryteria oferty ofert, czyli gdy punkt widzenia,
z ktérego beda wartosciowane oferty, zostanie ustalony w odpowiedni dla
specyfiki danego postepowania sposéb, wtedy oferta najkorzystniejsza w zna-
czeniu formalnym bedzie jednoczednie oferta najkorzystniejszag w znaczeniu
faktycznym. Prawidlowe okre$lenie kryteriéw oceny oferty jest procesem
skomplikowanym, wymagajacym indywidualnego podejscia do kazdego poste-
powania i uwzglednienia zasad udzielania zamoéwien publicznych, a szcze-
golnie obowiazku przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzie-
lenie zaméwienia w sposoéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji

254 R. Szostak, Kryteria oceny ofert, ,Zamowienia publiczne. Doradca” 2003, nr 9, s. 39.
255 Ibidem, s. 40.
256 M. Partyka, Kryteria oceny ofert, ,Zamoéwienia publiczne. Doradca” 2005, nr 6, s. 29.
257 Ibidem, s. 32.
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oraz réwne traktowanie wykonawcow. Ustawa samoistnie nie gwarantuje, ze
wybrana oferta rzeczywiscie bedzie we wszystkich aspektach najkorzystniejsza.

Definicja legalna okres$la najkorzystniejsza oferte jako oferte, ktéra przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamoéwienia publicznego, albo oferte z najnizsza cena, a w przy-
padku zamoéwien publicznych w zakresie dzialalnosci twoérczej lub naukowe;j,
ktorych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczer-
pujacy — oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kry-
teriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego?®. Definicja
legalna méwi jedynie o formalnych cechach oferty najkorzystniejszej i aspek-
tach proceduralnych, nie przesadzajac o faktycznym, merytorycznym aspekcie.

Mozna ulec mylnemu wrazeniu, ze dopiero na etapie oceny ofert doko-
nuje si¢ ich wartoéciowanie. Tymczasem w przypadku zaméwien publicz-
nych ocena ofert stanowi koncowy etap zlozonego procesu, polegajacego na
selekcji wykonawcdw, nastepnie na selekcji ofert pod katem ich zgodnosci
z warunkami postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i korekcie
mozliwych do sanowania uchybien. Dlatego moim zdaniem za nie w pelni
zasadne nalezy uzna¢ pojawiajace si¢ w doktrynie tezy, ze dominacja kry-
terium cena (ktére w postepowaniach udzielonych w 2008 roku byto jedy-
nym kryterium w niemal 90% postepowan) jest zjawiskiem niepokojacym,
wplywajacym negatywnie na interes publiczny?*®. Trzeba pamietaé, ze inne
niz cenowe kryteria oceny ofert polegaja na stopniowaniu wybranych para-
metréw nabywanego dobra. W przypadku, w ktérym jedynym kryterium jest
cena, zamawiajacy wcale nie musi nabywac¢ dobr gorszej jakosci, niz w przy-
padku kilku kryteriéw oceny ofert. Wszystko zalezy od tego, na jakim pozio-
mie ustali si¢ minimalne parametry wplywajace na jako$¢ nabywanego dobra
w opisie przedmiotu zamoéwienia. Poglad, ktéry utozsamia kryterium cenowe
z niskg jakoscia nabywanych débr moze $wiadczy¢ o niepelnym zrozumie-
niu mechanizmu selekcji oferty najkorzystniejszej. Zapomina si¢ bowiem
o znaczeniu opisu przedmiotu zamoéwienia, o jego kluczowej roli dla jakosci
nabywanych débr. Co wigcej, wprowadzenie kryterium innego niz cenowe
wymaga doglebnej znajomosci rynku i przeprowadzenia licznych symulacji,
pozwalajacych stwierdzi¢, czy aby na pewno zawsze najwieksza suma punk-
téw z réznych kryteriow bedzie faktycznie prowadzila do wyboru oferty naj-
korzystniejszej. Nie brakuje bowiem przypadkéw oferowania np. absurdalnie
dlugich terminéw gwarancji (99 lat) i podobnych manipulagji kryteriami, co
skutkuje wyborem oferty z wyzszg niz konkurencja ceng i do tego wcale nie
korzystniejszej technicznie. Ustawa p.z.p., dostosowujac sie do dyrektywy nr
2004/18/WE, wskazuje przykladowy katalog kryteriéw, ktérych mozna uzyé

258 Art. 2 pkt 5 p.z.p.

259 Cf. J. Dolecki, Zamdwienia publiczne — efektywny instrument prawny czy biurokratyczna
procedura, Urzad Zaméwien Publicznych 2009, s. 30, podobnie S. Wikariak, Tanie oferty nie
zawsze najlepsze dla inwestycji, Rzeczpospolita 16.07.2009 r.
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do oceny ofert: jakoé¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddzialywania na $rodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamoéwienia?®®. Nalezy
zwrdécié¢ uwage na ogoélnikowy charakter tych okreslen. Z calg pewnoscia nie
mozna ich stosowa¢ bezposrednio, poniewaz w tak ogdélnym brzmieniu nie
realizowalyby zadan, ktére maja wypelnic.

Powyzsze uwagi prowadza do konkluzji, ze cena oferty, przy prawidtowo
sporzadzonym opisie przedmiotu zamoéwienia, moze prowadzi¢ do wyboru
oferty faktycznie najkorzystniejszej, natomiast liczba kryteriéw innych niz
cena nie gwarantuje wysokiej jako$ci nabywanych doébr. Nie ma prostego
przelozenia miedzy liczbg kryteridow i jakoscig nabywanych doébr, lecz kazdy
przypadek winien by¢ badany indywidualnie, ze szczegélnym uwzglednieniem
przedmiotu zamoéwienia.

Dla problematyki kryteriéw oceny ofert istotny jest réwniez aspekt ochrony
uczciwej konkurencji — kryterium ma za zadanie uczynié¢ czytelnymi i prze-
widywalnymi dzialania zamawiajacego. Wykonawca, opierajac sie¢ na ujaw-
nionych w ogloszeniu lub dokumentacji postepowania kryteriach, powinien
mie¢ jasno$¢ co i w jakim stopniu bedzie wplywalo na wybdr jego oferty jako
najkorzystniejszej. Z tego wzgledu w doktrynie méwi sie czesto o koniecz-
nosci obiektywizacji kryteriéw wyboru oferty?!. Obiektywizacja winna by¢
rozumiana w dwoch aspektach: od strony wykonawcédw powinno to ozna-
czaé, ze beda mogli juz w trakcie przygotowywania ofert okredli¢, jakie cechy
oferty sg preferowane i umozliwiajg uzyskanie wiekszej liczby punktéw, a jakie
mniejszej, co umozliwi im rozwazenie najkorzystniejszej z ich punktu widze-
nia kombinacji ceny i pozostalych, ocenianych cech oferty. Z perspektywy
zamawiajgcego obiektywizacja oznacza, ze musi on by¢ zwiazany regulami
okredlonymi w dokumentacji postepowania i realizowa¢ je wprost, bez pozo-
stawiania miejsca na subiektywne opinie 0séb oceniajacych, np. cztonkéw
komisji przetargowe;j.

A zatem, aby kryterium mozna bylo uzna¢ za obiektywne, powinno ono
uczynié¢ czytelnym proces oceny zaréwno ze strony wykonawcy, informujac
go o preferowanych cechach oferty, jak i zamawiajacego, wiazac go $cislymi
i jednoznacznymi regutami oceny ofert. Innymi stlowy, punkt odniesienia do
dokonywania oceny, dla zagwarantowania zachowanie uczciwej konkuren-
¢ji, winien by¢ tak ustalony, aby ocena nie miata charakteru indywidualnego
i subiektywnego, lecz byla prostym przeniesieniem mierzalnych parametréow
oferty (np. cena, termin realizacji, czestotliwo$¢ pracy procesora kompute-
rowego) na liczbe punktéw. Wszelkie odstepstwo od obiektywizmu niwe-
luje skuteczno$¢ mechanizméw ochronnych zaimplementowanych w ustawie
p.z.p. i tym samym godzi w interes publiczny. Co prawda mozna dopuscic¢

260 Art. 91 ust. 2 p.z.p.
261 Na tym stanowisku stoja wszyscy autorzy komentarzy do ustawy Prawo zaméwien
publicznych, np. G. Wicik, P Wisniewski, J. Pierég, M. Pluzanski et al.
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hipotetyczna sytuacje, w ktérej arbitralna decyzja zamawiajacego, bazujaca na
nieprecyzyjnych kryteriach oceny ofert, ochroni interes publiczny, gdyz wyeli-
minuje oferte zawierajacg produkt o zlej jakosci. Jednakze ryzyko zwigzane
z upowszechnieniem praktyki arbitralnych decyzji jest ogromne, gdyz pod-
waza sens istnienia mechanizméw ochronnych, skoro w kluczowym momencie
procedury, obejmujacej wybdr oferty najkorzystniejszej, pozostawia swobode
decyzyjna zamawiajagcemu, w miejsce zwigzania go obiektywnymi regulami
wyartykutowanymi juz od momentu wszczecia postepowania.

O konieczno$ci obiektywizacji kryteriow oceny ofert wypowiedzial sie
Trybunal Sprawiedliwosci, ktéry stwierdzil, ze kryteria oceny ofert nie moga
by¢ dowolne i uznaniowe, dajace zamawiajacemu nieograniczong swobode
arbitralnego wyboru oferty, lecz musza by¢ sformulowane obiektywnie i odno-
si¢ sie wylacznie do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto kryteria powinny by¢
opisane wystarczajaco szczegdtowo, nie wystarczy ogdlne wskazanie ,oferta
najkorzystniejsza” lub odestanie do przepisow krajowych?é2. Analogicznie
orzekla Krajowa Izba Odwolawcza, stwierdzajac, ze oprécz art. 91 ust. 2
nieobiektywno$¢ kryterium moze naruszy¢ art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, dotyczacy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw w postepowaniu. Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinni mie¢ mozliwo$¢ uczciwego konkurowania
miedzy soba, a nieobiektywne kryteria powodujq rozbieznosci i mozliwos¢
oferowania swoich ustug w sposéb naruszajacy te zasade?3. Podobnie orzek}
dawny Zespdt Arbitréw: ,,Zamawiajacy nie okreslit, co rozumie pod pojeciem
jakosci, dopuscil, wiec do dowolnosci w ocenie jakosci przez czlonkéw komi-
sji (...). Takie postepowanie stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy — Prawo
zamowien publicznych i uniemozliwia obiektywna ocene oferowanego pro-
duktu”264,

Znaczenie kryteriéw oceny ofert wyraza sie wiec nie tylko w stymulowaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej. Dotyczy ono réwniez stworzenia pewnosci
prawnej, przejrzystych regutl dla wszystkich wykonawcéw, przewidywalnosci
czynnosci zamawiajacego. Prawo zaméwien publicznych nie wprowadza nato-
miast, wbrew temu, co moze sugerowac ustawowy termin ,,oferta najkorzyst-
niejsza”, prawnego mechanizmu, ktéry doprowadzitby w sposéb automatyczny
do wybory takiej oferty, ktéra najlepiej odpowiada zaréwno potrzebom zama-
wiajacego, jak i realizacji interesu publicznego. To, czy wybrana na podstawie
przyjetych kryteriéw oferta bedzie faktycznie najkorzystniejsza, czy w najlep-
szym stopniu zaspokoi interes publiczny rozumiany jako racjonalne wydat-
kowanie $rodkdéw, zalezy od zamawiajacego i tego, jakie kryteria przyjmie.

262 Orzeczenie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci z dn. 20 wrzeénia 1988 r.
(sygn. C-31/87 Beentjes).

263 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 07 grudnia 2007 r. (sygn. KIO/UZP
1386/07).

264 Wyrok Zespotu Arbitrow z dn. 28 czerwca 2007 r. (sygn. UZP/Z0O/0-746/07).
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W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego cena zawsze
musi stanowi¢ jedno z kryteriow oceny ofert. Nie bez powodu zakiada sie
bowiem, ze to, ile nalezy zaplaci¢ za oferte w absolutnej wiekszosci przy-
padkéw stanowi istotny element, majacy wplyw na decyzje i stanowi wazny
element racjonalizacji wydatkéw publicznych. Podkresli¢ jednak trzeba, ze
ustawodawca nie okreglit minimalnej wagi, jaka mozna przypisa¢ cenie. Tym
samym obowigzek obecnosci ceny jako jednego z kryteriéw jest w gruncie
rzeczy fikcyjny, gdyz niezwykle tatwo zmarginalizowa¢ go, przypisujac mini-
malng wage (1% albo utamek procenta).

Istnieja sytuacje, w ktérych prawny brak mozliwo$ci uzywania kryteriéw
subiektywnych w ocenie ofert moze negatywnie wplywa¢ na interes publiczny,
skutkujac nabyciem débr niepozadanych. Co do zasady zgodzi¢ sie nalezy, ze
jedynie obiektywizm dokonywanej oceny jest gwarancja poprawnego funkcjo-
nowania mechanizméw ochronnych ustawy p.z.p. Nie zmienia to jednak faktu
ogromnych trudnodci w zakupie dobr, w przypadku ktérych trudno podczas
oceny postugiwac si¢ wylacznie obiektywnymi kryteriami. Jako przyktad moze
postuzy¢ zakup kawy albo herbaty. Przy posiadaniu stosownej wiedzy mozna
opisa¢ tak parametry nabywanych uzywek, ze spelnia one wysokie wymaga-
nia odno$nie do jakosci, ale nawet produkty o identycznej jakosci z punktu
widzenia stosownych norm moga mie¢ odmienny smak, ktory bedzie czynit
je produktami o nieréwnowaznym charakterze. Innym przyktadem sa kalen-
darze, ktére wprawdzie mozna cze$ciowo opisa¢ za pomocg parametréw tech-
nicznych, ale wzgledem ktérych, w $wietle obowigzujacych przepiséw, nie-
mozliwe jest zastosowanie kryterium takiego jak estetyka. Walory estetyczne
moga mie¢ tez znaczenie np. w wypadku tak powszechnego we wszystkich
instytucjach dobra, jakim s3 meble biurowe. Réwniez i tutaj mozliwe jest
sparametryzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, ale pewne niemierzalne
aspekty, jak wspomniana estetyka, pozostaja poza legalnymi mozliwo$ciami
oceny przez zamawiajacego.

Powyzsza trudno$¢ wydaje sie mie¢ nieusuwalny charakter, gdyz jak wspo-
mniano wczesniej, subiektywizm w ocenie narusza fundamenty systemu praw-
nego zamoéwien publicznych, otwierajac furtke dla dowolnosci, arbitralnosci
i zwiazanych z tym naduzy¢. Jedynym, co mozna znalez¢ na usprawiedliwie-
nie istniejacego stanu rzeczy, jest fakt, ze w wigkszosci opisywana trudnos¢
nie rzutuje w sposéb istotny na interes publiczny. Ustawodawca przewidziat
réwniez szczeg6lne przypadki, w ktérych zamawiajacy jest zwolniony zaréwno
ze sformalizowanych regul opisywania przedmiotu zaméwienia, jak i obiek-
tywizmu w ocenie ofert.
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5. Przewleklo$¢ procedur udzielania
zaméwien publicznych

W procesie wydatkowania $rodkéw publicznych czas odgrywa niezwykle
istotna role. Dla podmiotéw objetych rygorem przepiséw o finansach publicz-
nych liczy si¢ m.in. terminowe wydawanie $rodkéw. Zgodnie z art. 181 ust.
1 u.o.f.p., zasada w wydatkowaniu $rodkéw publicznych jest, ze niezrealizo-
wane kwoty wydatkéw budzetu panstwa wygasaja z uplywem roku budzeto-
wego. Zasada rocznoéci wydatkéw budzetowych oznacza, ze kwoty wydatkow,
ktoére nie zostaly wykorzystane przed uplywem roku budzetowego, wygasaja,
co oznacza wygasniecie uprawnien danej jednostki do dokonania wydatku
w wysoko$ci kwoty, ktora nie zostala dotychczas wykorzystana?®®.

Termin realizacji ma tez oczywiste znaczenie dla interesu publicznego —
realizacja inwestycji w wyznaczonym terminie pozwala na zaspokojenie bez
zbednej zwtoki istotnych potrzeb publicznych, jak nowa droga, most, szkota.
W wigkszoéci przypadkéw w interesie publicznym bedzie lezala nie tylko
terminowo$¢, czyli realizacja inwestycji zgodna z uprzednio stworzonym pla-
nem, ale réwniez realizacja mozliwie szybka. Wielokrotnie bowiem zdarza
sie, ze wladze podejmuja decyzje o inwestycjach w sytuacjach, w ktérych sa
one konieczne do natychmiastowej realizacji i kazdy dzien bezczynnoéci grozi
niepozadanymi konsekwencjami.

Niestety, procedury udzielania zaméwien publicznych, szczegélnie tych
o duzych warto$ciach, sa niezwykle czasochionne. Statystyki czasu potrzeb-
nego na udzielenie zaméwien za rok 2009 dla postepowan o wartosci prze-
wyzszajacej kwoty, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 p.z.p., sa nastepujace:

Tabela 1. Statystki czasu potrzebnego na udzielenie zamoéwien

(2009 rok)
T Sredni czas trwania postepowania (w dniach)
tryb zaméwienia ;
roboty budowlane dostawy uslugi
przetarg nieograniczony 123 104 76
przetarg ograniczony 253 102 111
negocjacje z ogloszeniem 241 284 197
dialog konkurencyjny 135 229 224

Zrédto: Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w 2010 roku, Urzad
Zamoéwien Publicznych, s. 24.

Jak nietrudno zauwazy¢, przecietny czas trwania postepowania na roboty
budowlane, prowadzonego w najpopularniejszym trybie przetargu nieograni-
czonego, wynosi 4 miesigce a dla dostaw — ponad 3 miesigce.

265 A. Borodo, Polskie prawo finansowe — zarys ogdlny, Torun 2005, s. 67.
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Co wiecej, wszczecie procedury wigze sie takze ze stworzeniem stanu
niepewnosci wzgledem terminu zawarcia umowy — w praktyce nie mozna go
przewidzie¢ nie tylko odnoénie do daty dziennej, ale nawet miesigca zawarcia.
Wprawdzie przepisy o zaméwieniach publicznych zawieraja pewne mecha-
nizmy majace za zadanie dynamizowaé poszczegdlne etapy procedury, ale
ogoélny bilans czyni zamoéwienia procedura czasochtonng i nieprzewidywalng
odnoénie do terminu zawarcia umowy.

Ilustracja dla zawartych powyzej tez zostanie uczyniony przetarg nieograni-
czony, jako najczesciej stosowana procedura, szczegélnie dla duzych inwestycji.
Zgodnie z obowiazujacymi przepisami, termin skiadania ofert dla postepo-
wan o znaczacej warto$ci wynosi minimum 40 dni. Czas ten jest podykto-
wany zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, gdyz nadmierne skrécenie terminu mogtoby staé sie narzedziem
eliminacji czeéci podmiotéw — zbyt krétki termin na przygotowanie i zloze-
nie ofert premiowalby tych wykonawcoéw, ktérzy wczesniej od pozostatych
powzieli informacje o postepowaniu, np. z nieformalnych Zrédet. Jednakze
juz na tym etapie wykonawcy majg prawo do wnoszenia odwotan na dziatanie
badz zaniechanie zamawiajacego. Efektem jest stan niepewnosci tak duzej, ze
w praktyce uniemozliwiajacy jakiekolwiek prognozy dotyczace otwarcia ofert.

Od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Wspoélnot
Europejskich wykonawcy majg 10 dni na wniesienie odwotania. Wniesienie
odwotlania jest réwniez mozliwe po dokonaniu przez zamawiajacego modyfi-
kacji SIWZ albo udzieleniu odpowiedzi na pytania wykonawcéw. Krajowa Izba
odwolawcza ma 15 dni na rozpoznanie odwolania, z tym, ze jest to jedynie
termin instrukcyjny i moze by¢ przekroczony bez zadnych sankgji dla KIO.
Odpisy wyroku lub postanowienia koniczacego postepowanie odwotawcze wraz
z uzasadnieniem dorecza sie w terminie 3 dni. W ciggu 7 dni od dnia dorecze-
nia orzeczenia Izby mozna wnie$¢ skarge do sadu, ktéry ma na rozpoznanie
sprawy miesiac. Identyczna procedura moze si¢ ponownie pojawi¢ w prze-
targu, tym razem po ogloszeniu wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucen
ofert i wykluczen wykonawcéw. Do tego trzeba jeszcze doliczy¢ termin zwia-
zania oferta, wykorzystywany przez zamawiajacych na badanie i ocen¢ ofert,
ktory maksymalnie wynosi 90 dni z mozliwo$cia przediuzenia o kolejnych 60.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze jednym z czynnikéw wplywajacych na czaso-
chionno$¢ i nieprzewidywalno$¢ procedur przetargowych jest ograniczenie
interesu publicznego kosztem intereséw prywatnych, w postaci zapewnienia
szerokiego dostepu do procedur odwotawczo-skargowych. To wiasnie ten
element szczegélnie rzutuje na tempo prowadzonych postepowan. Powstaje
jednak pytanie, czy przeciwne zalozenie systemowe, pozbawiajace mozliwo-
$ci dochodzenia swojego prywatnego interesu a pozostawienie kontroli nad
prawidlowoscia procedur w rekach organu panstwowego, bytoby dla interesu
publicznego korzystne? Wydaje sie, ze przede wszystkim z racji skali prze-
prowadzanych postepowan konieczne byloby stworzenie ogélnokrajowe;j sieci
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placéwek prowadzacych kontrole prowadzonych postepowan, co wiazaloby
sie z ogromnymi wydatkami. Nie wydaje sie bowiem mozliwe, aby Urzad
Zamoéwien Publicznych w obecnym ksztalcie podotat obowigzkom obligatoryj-
nych kontroli na szerokg skale. Teoretycznie mozna tez rozwazy¢ zwiekszenie
zakresu obowiazkéw i skali dziatania innych organéw kontroli, jak Najwyzsza
Izba kontroli czy Regionalne Izby Obrachunkowe. Pamietac jednak nalezy, ze
kontrola nastepcza moglaby w wielu przypadkach jedynie stwierdza¢ narusze-
nia i ewentualnie wnioskowa¢ o nalozenie stosownych kar, gdyz zamdwienia
bylyby juz zrealizowane, natomiast kontrola uprzednia, prowadzona przed
zawarciem umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, réwniez bylaby
czasochlonna i przedtuzata catg procedure.

Pamieta¢ rowniez trzeba, ze efektywna kontrola zaméwien publicznych
na szeroka skale wymagataby urzednikéow o wyjatkowo wszechstronnej wie-
dzy, gdyz wiele uchybien w zamoéwieniach publicznych wiaze sie $cidle ze
sposobem opisu przedmiotu zamoéwienia a stwierdzenie tego typu uchybien
bez wiedzy specjalistycznej jest praktycznie niemozliwe. Oprécz tego pozo-
stawienie wydatkowania srodkéw publicznych bez szerokiej kontroli organéw
panstwowych, ewentualnie, tak jak jest obecnie, bez szerokich uprawnien
do dochodzenia swoich praw przez wykonawcoéw, wydaje sie razaco godzi¢
w interes publiczny. Dlatego uznaé nalezy, ze wykonawcy, ktérzy niejedno-
krotnie swoimi odwotaniami i skargami przedluzaja procedury, jednocze$nie
pelnia funkcje, w sposéb posredni rzecz jasna, uzyteczng publicznie. Ich spe-
cjalistyczna wiedza pozwala ujawnia¢ nieprawidtowosci dotyczace przedmiotu
zaméwienia, np. ograniczajace zasade uczciwej konkurencji. Nieprawidtowosci
te sg sygnalizowane jeszcze przed zawarciem umowy i albo likwidowane przez
zamawiajgcego, albo przez Krajowg Izbe Odwotawczg w efekcie wyroku sta-
nowiacego konsekwencje arbitrazu.

Drugim nieprzewidywalnym elementem w procedurze udzielania zamoé-
wien publicznych sg pytania ze strony wykonawcéw dotyczace dokumentacji
postepowania. Po upublicznieniu informacji o wszczeciu postepowania i umoz-
liwieniu zapoznania si¢ z dokumentacjg przez wykonawcow, moze pojawic
sie bardzo duza liczba pytan, co wydluza procedure udzielenia zaméwienia.
Winne takim sytuacjom sa nie tyle same procedury zaméwien publicznych,
co raczej niestaranne przygotowanie dokumentacji ze strony zamawiajacych.
Duza liczba pytan, ktoére w wiekszych postepowaniach niejednokrotnie siegaja
kilkuset i wiecej, skutecznie wydtuza procedure, zmuszajac zamawiajacych do
przekladania terminu sktadania ofert. Zdarzaja si¢ tez przypadki celowego
zadawania duzej liczby pytan, aby poprzez wywolane tym przesuniecie terminu
otwarcia ofert zapewni¢ sobie wiecej czasu na przygotowanie oferty. Tak wiec
interes publiczny, polegajacy na ochronie uczciwej konkurencji, przemawia
za jak najszerszym dostepem wykonawcoéw do informacji o postepowaniu,
w tym szerokie mozliwo$ci zadawania pytan. Z drugiej strony, inna sktadowa
interesu publicznego, racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw, a w szczegdlnosci
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terminowo$¢ realizacji zadan, moze klécié si¢ z uprawnieniami do zadawania
pytan, gdyz prowadzi do spowolnienia procedur zaméwieniowych.

Takze i w tym przypadku trudno wskazaé proste rozwigzanie pozwalajace
przyspieszy¢ procedure. Abstrahujac od naduzy¢ prawa, polegajacych na zada-
waniu bardzo wielu pytan celem wymuszenia przesunigcia terminu skladania
ofert i przygotowania sobie czasu na sporzadzenie oferty, pytania w wielu
przypadkach sg po prostu konieczne dla prawidlowego przygotowania oferty.
Pozbawienie wykonawcéw tego uprawnienia mogloby skutkowaé zwieksze-
niem liczby sktadanych ofert niezgodnych z opisem przedmiotu zamdwienia
i tym samym zwiekszy¢ liczbe uniewaznianych postepowan z powodu braku
waznych ofert. Analogicznie zatem do poprzedniej sytuacji, ochrona pozy-
¢ji wykonawcéw w praktyce sprzyja w sposob posredni ochronie interesu
publicznego, gdyz praktyka dowodzi, ze zadawane pytania prowadza czgsto
do identyfikacji nieprawidlowo$ci merytorycznych w przedmiocie zaméwie-
nia i ich prostowania w drodze zmiany postanowien zawartych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tak wiec poprzez pytania moze doj$¢ do
korekty przedmiotu zamdéwienia, nienalezycie opisanego przez zamawiajacego.

Podsumowujac ten watek rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, ze specyfika zamo-
wien publicznych stwarza liczne przeszkody dla szybkiego procedowania.
O ile bowiem racjonalno$¢ wydatkowania $srodkéw wymaga skracania czasu
potrzebnego na procedury zwiazane z przygotowaniem i przeprowadzaniem
postepowania, o tyle konieczno$¢ zapewnienia uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami wymusza zapewnienie szerokiego dostepu do informacji zwia-
zanych z zamoéwieniami publicznymi. To z kolei oznacza, ze dla zachowania
uczciwej konkurencji (a takze dla ochrony intereséw prywatnych) trzeba
zagwarantowa¢ wykonawcom ustawowo czas niezbedny na powziecie wiado-
mosci o wszczeciu postepowania, wyjasnieniu probleméw zwigzanych z nie-
precyzyjnymi postanowieniami dokumentéw dotyczacych zaméwienia, a takze
skorygowania w drodze procedury odwotawczo-skargowej wadliwych czynnosci
zamawiajacych. Skrécenie ustawowych terminéw na dokonywanie poszczegdl-
nych czynnosci z cala pewno$cia przyspieszyloby proces inwestycyjny, racjo-
nalizujac wydatkowanie $rodkéw publicznych w aspekcie terminowosci, ale
jednocze$nie mogtoby zagrozi¢ uczciwej konkurencji. Zbyt krétki czas dany
wykonawcom, potrzebny na zdobycie informacji i podjecie dziatan koryguja-
cych ewentualne nieprawidlowosci, sprawilby, ze ich uprawnienia w zakresie
pozyskiwania informacji, wyjasnien i odwotan stalyby sie iluzoryczne.

6. Podsumowanie

Trudno jednoznacznie odpowiedzie¢ na pytanie, czy rozwigzania prawne
odnoszace sie do wyboru oferty najkorzystniejszej, w pelni chronia interes
publiczny. Patrzac z perspektywy ochrony interesu publicznego, polegajacego
na racjonalnym wydatkowaniu $rodkéw publicznych, trzeba powiedzie¢, ze
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uregulowania majace doprowadzi¢ do oferty najkorzystniejszej posiadaja czy-
sto instrumentalny charakter i w zadnej mierze nie gwarantuja, ze nabyte
w drodze zamoéwienia publicznego dobro bedzie najkorzystniejsze sposrod
oferowanych. Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera praktycznie zadnych
uregulowan, ktére samoistnie kierowalyby tok postepowania w strone wyboru
oferty w najlepszy sposob realizujacej zadania publiczne zamawiajacego i naj-
korzystniejszej pod wzgledem ekonomicznym. Osiagniecie efektu w postaci
zaspokojenia poprzez zamoéwienie publiczne interesu publicznego w mozliwie
najwyzszym stopniu, zalezy tylko i wylacznie od zamawiajacego.

Oprécz tego podkredli¢ nalezy, ze zamdwienia publiczne nie tylko nie pro-
wadzg samoistnie do wyboru oferty najlepiej realizujacej interes publiczny,
ale w wielu przypadkach moga utrudni¢ realizacje tego celu. Dzieje sie tak
z kilku przyczyn. Pierwszg i prawdopodobnie najwazniejsza jest fakt, ze skla-
dowsg interesu publicznego, realizowanej przez zaméwienia publiczne, jest nie
tylko maksymalizowanie racjonalno$ci wydatkéw, ale réwniez ochrona uczci-
wej konkurencji i wprowadzenie mechanizméw antykorupcyjnych. Niestety, te
sktadowe interesu publicznego pozostaja dos¢ czesto we wzajemnym konflik-
cie, gdyz istnieje wiele sytuacji, w ktérych zamawiajacym zalezy na zaweze-
niu zakresu produktéw, ktére w drodze zamoéwienia publicznego maja zostac
nabyte, podczas gdy zachowanie uczciwej konkurencji wymaga rozszerzania
zakresu potencjalnie nabywanych doébr. Takze mechanizmy antykorupcyjne,
wprowadzajac wiele przepiséw bezwzglednie obowiazujacych w zakresie spo-
sobu dojscia do wyboru oferty w postepowaniu, czynig to kosztem racjonal-
nosci procesu wydatkowania $rodkéw.

Opisywane trudnosci sa obecne na wszystkich etapach procesu, maja-
cego w zalozeniu skutkowaé wyborem najkorzystniejszej oferty. Problemy sg
widoczne juz na etapie szacowania wartoéci zaméwienia, gdyz brak precyzji
uregulowan umozliwia obchodzenie przepiséw za pomocg manipulowania war-
to$cig szacunkowg zamoéwienia i koszyka débr w konkretnym postepowaniu.

Rozwiazania prawne regulujace sposéb opisywania przedmiotu zamoéwienia
réwniez nie w pelni zabezpieczajg interes publiczny. W przepisach widoczne
sa préby obiektywizacji czynno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia tak, aby
umozliwi¢ kazdemu z potencjalnych wykonawcéw ubieganie sie o udziele-
nie zamdwienia na takich samych zasadach. Dazenie do zobiektywizowania
opisu przedmiotu zaméwienia poprzez jego jednoznaczno$¢ i wyczerpujacy
charakter prowadzi do trudnosci ze strony zamawiajacych we wlasciwym
wyartykulowaniu swoich potrzeb. Wobec braku rozréznienia odnoszacego si¢
do opisywanego przedmiotu, wymusza si¢ posiadanie wiedzy specjalistycznej
w praktycznie kazdym segmencie rynku. Efektem jest zjawisko nabywania
doébr niskiej jakosci w takich segmentach rynku jak materiaty biurowe, meble
biurowe, produkty spozywcze itp. Sytuacja przypomina postawienie wymogu
konsumentowi, aby idac do sklepu, zamiast siega¢ po konkretne produkty na
poélce, musial zna¢ sktad chemiczny mydta, budowe kalkulatora, normy jako-
$ciowe kawy i recepture kleju. Wiasnie z takimi problemami musza borykaé
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sie zamawiajacy i, co trzeba podkresli¢, najczesciej nie radza sobie wiasciwie,
opisujac przedmiot zamoéwienia tak ogdlnie, ze nabywajq najtanszy i najgorszy
produkt na rynku, badz wprost wskazujac na producenta, czym dla odmiany
tamia prawo.

Pomimo niejednokrotnie wygérowanych wymagan odnoszacych sie do spo-
sobu opisu przedmiotu zamoéwienia publicznego, obowigzujace przepisy nie
eliminuja catkowicie zjawiska tworzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w spo-
sob dyskryminujacy niektorych uczestnikéw obrotu gospodarczego. Mozna
bowiem opisaé przedmiot zamdéwienia za pomocg prawnie wymaganych norm
technicznych, ale w sposéb, ktéry wskaze np. na produkt okreslonej firmy.

Do nieco bardziej optymistycznych wnioskéw sktania analiza rozwigzan
dotyczacych badania ofert. Na aprobate zastuguje zwlaszcza, przyjeta po kil-
kunastu latach niekorzystnych dla interesu publicznego uregulowan, mozli-
wo$¢ poprawiania w ofertach wykonawcéw omytek niepowodujacych istotnych
zmian w treéci. W pozostalym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze prawidlowos¢
procesu badania ofert jest w duzej mierze uzalezniona od kompetencji zama-
wiajgcego. Ustawodawca wyposazyl zamawiajacych w stosunkowo obszerny
zestaw narzedzi analizy ofert, takich jak mozliwo$¢ zadania dokumentéw
dotyczacych wlasciwosci przedmiotu zamoéwienia czy mozliwos¢ zadania
wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert. Mozna powiedzie¢, ze w $wie-
tle obowigzujacych przepiséw nie ma problemu z niedostatkiem rozwigzan,
ktére pozwola zweryfikowa¢ zgodnoé¢ tredci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia, natomiast istnieje problem ich naduzywania i niedo-
statecznych kompetencji oséb badajacych oferty.

Analiza kryteriéw oceny ofert prowadzi do wniosku, ze réwniez i w tym
przypadku uregulowania samoistnie nie promuja wyboru oferty najkorzyst-
niejszej, gdyz racjonalnoé¢ kryteridéw, ktore doprowadza do wyboru oferty
faktycznie najkorzystniejszej, zalezy wylacznie od zamawiajacego.

Uwzgledniajac zatem kluczows role racjonalnosci wydatkéw i zasade uczci-
wej konkurencji, jako wartosci skladajacych sie na interes publiczny, trzeba
stwierdzi¢, ze interes ten jest realizowany przez przepisy o zamoéwieniach
publicznych jedynie czesciowo. Ze wskazanych powyzej wartosci, zdecydowa-
nie wiekszy nacisk jest potozony na ochrone uczciwej konkurencji. Dowodzi
tego stopien szczegdtowosci uregulowan odnoszacych sie do procesu wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktére przede wszystkim kreujg prawne otoczenie,
wyznaczajq formalne reguly zachowan podmiotéw uczestniczacych w poste-
powaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, determinuja czynnosci pod-
miotéw w okreslonych sytuacjach, a zatem skupiaja si¢ na aspektach czysto
formalnych, pomijajac aspekt jakosci nabywanych dobr, kluczowy dla racjo-
nalnosci wydatkéw. Formalny rygoryzm, zeby nie powiedzie¢ biurokratyzm,
stworzony przez regulacje odnoszace si¢ do wyboru oferty w postepowaniu,
ma za zadanie standaryzowa¢ terminologie uzywang w procesie udzielania
zamoéwienia publicznego i zachowania podmiotéw. Chodzi o to, aby, na ile to
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tylko mozliwe, eliminowa¢ wszelka dowolno$¢, nieprzewidywalno$¢, nieczy-
telno$¢ procedur, ktére moglyby zosta¢ wykorzystane do dyskryminowania
jednych wykonawcéw kosztem innych.

Okazuje si¢ wiec, ze ochrona konkurencji i racjonalno$¢ wydatkéw w przy-
padku zamoéwien publicznych ujawniajg wiele punktéw, w ktérych nastepuje
kolizja tych warto$ci. Zabezpieczenia, majace za zadanie chroni¢ uczciwa kon-
kurencje, sg jednocze$nie przeszkoda w doprowadzeniu do wyboru oferty naj-
korzystniejszej, i to zaréwno na etapie opisu przedmiotu zaméwienia, badania,
jak i oceny ofert. Im bardziej ustawodawca stara sie stworzy¢ prawne gwa-
rancje ochrony uczciwej konkurencji, poprzez wyznaczanie sztywnych regut
postepowania zamawiajacym i wykonawcom, tym wiecej przeszkédd tworzy
sie dla racjonalnosci wydatkow.

Pierwsza, zasadnicza przeszkodg na drodze racjonalnosci wydatkow jest
czas — rozwigzania zwiazane z dostepem do informacji, z udzielaniem wyja-
$nien, z dochodzeniem swoich praw przed Krajowa Izbg Odwotawcza, sa sza-
lenie czasochionne. Sztywne reguly, odnoszace sie¢ do postgpowania zamawia-
jacych ze ztozonymi ofertami, mogg takze prowadzi¢ do eliminacji korzystnych
ekonomicznie czy technicznie propozycji. Moze sie okaza¢, ze uchybienia for-
malne w postaci niezlozenia danego dokumentu na czas albo zlozenie pod-
pisu przez nieuprawniona osobe trwale eliminujg oferty, ktére z perspektywy
ekonomicznej i technicznej sg najkorzystniejsze.

Istnieje réwniez inny aspekt zagadnienia realizacji interesu publicznego,
dotyczacy zamawiajacych. Te sfery, w ktérych zamawiajacym pozostawiono
swobode w zakresie doboru narzedzi prowadzacych do wyboru oferty, obfi-
tuja w naduzycia, przejawiajace sie przede wszystkim w nadmiernej biurokra-
tyzacji procedur wyrazajacej si¢ w nieuzasadnionym merytorycznie zadaniu
dokumentoéw. Nie jest zatem tak, ze za patologie w zamdéwieniach publicznych
odpowiadajg jedynie niewlasciwe przepisy. Wiele do zyczenia pozostawia réw-
niez zachowanie zamawiajacych, ktérzy nieumiejetnie korzystaja z uprawnien
i swobody wyboru, przyznanych im przez przepisy o zaméwieniach publicz-
nych. Zjawisko nieumiej¢tnego korzystania z uprawnien przez zamawiajacych
budzi uzasadnione obawy odnosnie do tego, czy prostg recepta na poprawe
efektywnosci procedur o udzielenie zaméwienia publicznego jest poszerzanie
sfery swobdd zamawiajacych np. w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia.
Wydaje sig, ze powinien to by¢ proces stopniowy, ewolucyjny, monitorowany
przez uprawnione organy, gdyz obecne zachowania zamawiajacych, ilustro-
wane choc¢by poprzez tre$¢ wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, $wiadcza,
ze nie sa oni gotowi na duzg doze swobdd w sferze ksztaltowania warunkow
postepowania.
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ROZDZIAL VI

Znaczenie unormowan w zakresie
umow dla interesu publicznego

1. Umowa w zamoéwieniach publicznych

Legalna definicja zamoéwienia publicznego okreéla je mianem umowy
odptatnej, zawieranej miedzy zamawiajacym a wykonawca?®®, co akcentuje
znaczenie umowy w postepowaniu o udzielanie zamdwienia publicznego.
Zawarcie umowy stanowi jedng z najwazniejszych, jesli nie najwazniejsza,
czynno$¢ w postepowaniu. Znaczenie umowy w procesie udzielania zaméwie-
nia wynika z faktu, ze obejmuje ona zgodne o$wiadczenie woli zamawiajacego
i wykonawcy, dotyczace wzajemnego speiniania $wiadczen. Z czynnoscia ta
zwigzane sg wiec dwie donioste konsekwencje: po pierwsze, stanowi ona pod-
stawe do wydatkowania $rodkéw publicznych a po drugie, skutkuje spetnia-
niem $wiadczenia przez wykonawce na rzecz zamawiajacego, co prowadzi do
nabywania débr, ktére w sposéb posredni lub bezposredni zaspokajaja potrzeby
publiczne. Unormowania dotyczace uméw zawieranych w procesie udzielania
zamoéwien publicznych majg wiec duze znaczenie dla interesu publicznego.
Proces udzielania zaméwien publicznych nie konczy si¢ bowiem na wyborze
oferty, ale w praktyce dopiero na wzajemnym wywiazaniu si¢ stron umowy
z ciazacych na nich zobowigzan. Dlatego wszelkie wartosci, ktére sg skiado-
wymi interesu publicznego w procesie przygotowywania dokumentacji poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jego ogloszenia oraz badania
i oceny ofert, winny by¢ przestrzegane réwniez na etapie miedzy wyborem
oferty najkorzystniejszej a zawarciem umowy oraz na etapie realizacji umowy.

Umowa zawierana w efekcie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest umowa cywilng, ale charakteryzujacg si¢ licznymi ograni-
czeniami o publicznoprawnym charakterze. W opinii Joanny Wyporskiej-
Frankiewicz umowa cywilna w czystej postaci nie nadaje si¢ do realizacji
stojacych przed administracja zadan, trzeba ja dopiero dostosowaé do tego
celu, a to dostosowanie nastepuje na drodze regulacji administracyjnopraw-
nej. Dlatego tez niezbedne jest wprowadzenie ograniczen, poprzedzajacych

266 Art. 2 pkt 13 p.z.p.
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wchodzenie podmiotéw administracji w relacje majatkowe, w postaci proce-
dury zaméwien publicznych?®’.

Do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje si¢ przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Oznacza to, ze wolg
ustawodawcy nie bylo wyodrebnienie samodzielnego typu umowy nazwanej,
lecz jedynie wprowadzenie pewnych ograniczen, podyktowanych potrzeba
ochrony interesu publicznego, przy poszanowaniu kodeksowej typologii kon-
traktéw cywilnoprawnych?®. Badajac cechy charakterystyczne dla umoéw zawie-
ranych w efekcie zaméwienia publicznego, nalezy wskaza¢ na duza czesto-
tliwo$¢ wystepowania takich cech, jak to, ze jedna ze stron jest podmiot
publiczny, przedmiotem zamdwienia moze by¢ zadanie publiczne, realizowane
zadania urzeczywistniajg interes publiczny. Ta ostatnia cecha znajduje szcze-
goélny wyraz w art. 145 p.z.p., ktéry uprawnia zamawiajacego do odstapienia od
umowy, jesli jej wykonanie nie lezy w interesie publicznym. Joanna Lemanska
wskazuje, ze umowa cywilna, jako prawna forma dzialania administracji, wyko-
rzystywana jest do realizacji nalozonych na administracje zadan, co powoduje,
ze mamy do czynienia z podwdjna regulacjg prawna. Zawieranie umow przez
podmioty administracji regulowane jest zaréwno przepisami prawa cywilnego,
jak i prawa administracyjnego. W oparciu o przepisy prawa cywilnego zbu-
dowana jest sama konstrukcja tych uméw, chociaz przepisy prawa admini-
stracyjnego znacznie ingerujg w forme i tre$¢ konkretnej umowy. To z kolei
pozwala na odréznienie tych umoéw od innych, ktoére sa regulowane wytacznie
przepisami prawa cywilnego. Umowa cywilna bedaca réwnocze$nie prawng
forma dziatania administracji r6zni si¢ zatem od umoéw cywilnych, ktére nie
majg takiego charakteru, przede wszystkim tym, ze regulowana jest nie tylko
przepisami prawa cywilnego, ale takze przepisami prawa administracyjnego®®.

Pomimo faktu objecia uméw przepisami Kodeksu cywilnego oraz kogni-
cja sadow powszechnych wszelkich sporéw wynikajacych z uméw zawartych
w efekcie zaméwien publicznych, ograniczenia podyktowane ochrong inte-
resu publicznego i cechy specyficzne sa znaczace. A. Panasiuk wskazuje pie¢
zasadniczych cech uméw o zamoéwienie publiczne. Sg to:

* ograniczona mozliwo$¢ swobody kontraktowania;

* brak szablonéw i typizacji uméw, poza pewnym stypizowaniem procesu

prowadzacego do zawarcia umowy;

 zasada szczegdlnej pewnosci i bezpieczenstwa obrotu;

* przewaga umoéw kroétkoterminowych;

267 J. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy dzialania administracji o charakterze
dwustronnym, Oficyna 2010, Lex 2.4.3, logowanie z dn. 02.03.2010.

268 R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 10 kwietnia 2003 r., I CKN 1320/00,
Lex, teza 1.

269 J. Lemanska, Umowa administracyjna a umowa cywilna, (w:) Instytucje wspdlczesnego
prawa administracyjnego. Ksigga jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jézefa Filipka, Krakéw 2001,
s. 421-422.
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* podwyzszony standard starannos$ci przy wykonywaniu uméow?7.

Konieczne jest jednak podkreslenie, ze spo$réd wymienionych cech o zna-
czeniu ochronnym, jedynie pierwsza, to znaczy ograniczona mozliwo$¢ swo-
body kontraktowania, znajduje swoje normatywne odzwierciedlenie w prze-
pisach dotyczacych zaméwien publicznych. Pozostale cechy to raczej efekt
utrwalonej praktyki udzielania zaméwien publicznych. Dlatego na plan pierw-
szy przy analizie cech szczegélnych uméw o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego wysuwajg sie ograniczenia w swobodzie kontraktowania.

W procesie analizy znaczenia dla interesu publicznego czynno$ci zawar-
cia umowy i realizacji jej postanowien w zamoéwieniach publicznych jest
konieczne uwzglednienie dwoch aspektéw: rozwiazan majgcych gwarantowac
niezmienno$¢ postanowienn umownych i rozwigzan zapewniajacych elastycz-
no$¢ postanowien umownych.

Koniecznos¢ zapewnienia rozwigzan gwarantujacych niezmienno$¢ posta-
nowien umownych jest skutkiem tego, ze czynno$¢ zawarcia umowy stanowi
efekt zloZonej procedury selekcjonowania wykonawcéw i wyboru oferty naj-
korzystniejszej. Celem wyboru zdolnego do realizacji zaméwienia wykonawcy
i najkorzystniejszej oferty, a takze dla zachowania regut uczciwej konkurengji,
poddaje sie zamawiajacych i wykonawcoéw licznym obowigzkom o publiczno-
prawnym charakterze. Dowolno$¢ zmian zaréwno w zakresie przedmiotu, jak
i podmiotu zawartej umowy pozbawialaby sensu cala procedure zamdwienia
publicznego. Jaki bowiem bylby sens tego, ze np. oferta, ktérg wybrano, byta
faktycznie najkorzystniejsza sposrdd zlozonych, skoro w nastepstwie zmian
umowy podwyzszono by cene albo obnizono jako$¢/iloé¢ nabywanego dobra.
Aby zatem utrzyma¢ w mocy korzystne skutki przeprowadzenia procedury
udzielenia zaméwienia, konieczne jest stworzenie obostrzen w zakresie mozli-
wosci dokonywania zmian w zawartej umowie. Jakakolwiek dowolno$¢ zmian
umowy grozitaby mozliwo$cia wypaczenia wyniku prowadzonego postepowa-
nia. Dowolnosé¢ w zakresie zmiany postanowien umownych moze skutkowac
takze nasileniem zjawisk korupcyjnych i innych sposobéw deformowania
wynikow procedury przez wspdlne dziatanie zamawiajacych i wykonawcow.
Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca sktada
oferte najkorzystniejsza, ale wczesniej wchodzi w zmowe z zamawiajacym,
ktéry po wyborze oferty pozwoli mu np. na podwyzszenie ceny oferty badz
obnizenie parametréw przedmiotu $wiadczenia. Dla interesu publicznego
wazne jest tez zapewnienie gwarancji zgodnosci realizowanej umowy ze zobo-
wigzaniem zawartym w ofercie i zabezpieczenie przed sytuacjami, w ktérych
nierzetelny wykonawca zacznie realizowa¢ $§wiadczenie o parametrach gor-
szych niz deklarowane.

Tak wiec zagwarantowanie, ze umowa zawarta w efekcie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie bedzie w sposéb dowolny zmieniana,
co do zasady lezy w interesie publicznym. Sg jednak dwa warunki, ktére musza

270 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 61.
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by¢ spetnione, aby powyzsze stwierdzenie odpowiadalo rzeczywistosci: oferta
wybrana w efekcie procedury o udzielenie zaméwienia publicznego musi by¢
najkorzystniejsza nie tylko z formalnego punktu widzenia (liczba zdobytych
punktéw), ale rowniez faktycznie, natomiast cala procedura musi by¢ prze-
prowadzona z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji. W takim przy-
padku w interesie publicznym bedzie zachowanie wszystkich postanowien
umownych w mocy przez caly czas obowigzywania umowy.

Z powyzszych wzgledéw unormowania ustawy p.z.p. obejmuja czynno-
$ci zwigzane zar6wno z zawarciem umowy stanowiacej konsekwencje pro-
wadzonego postepowania, jak i jej realizacja. Dopiero taka szeroko$¢ regu-
lacji ustawowej moze prawnie gwarantowaé realizacje interesu publicznego.
Zalozenie przeciwne, pozwalajace na pelne urzeczywistnienie cywilistycznej
zasady swobody uméw, pozbawialoby jakiegokolwiek sensu wszelkie dotych-
czas omawiane regulacje chronigce interes publiczny, poniewaz strony, poprzez
zgodne o$wiadczenia woli, mogtyby dowolnie (w granicach prawa cywilnego)
modyfikowa¢ tres¢ i warunki $wiadczenia, odbiegajac nawet znacznie od jego
pierwotnych zalozen.

Drugi aspekt, na ktéry nalezy zwréci¢ uwage badajac realizacje interesu
publicznego w czynnosci zawarcia umowy i realizacji jej postanowien, wydaje
sie sta¢ w sprzecznosci do uprzednio oméwionego. Aby bowiem uczynié zado$é
skladowej interesu publicznego, jaka jest racjonalnos$¢ wydatkowania srodkéw
publicznych, nie zawsze wystarczy zagwarantowa¢ niezmienno$¢ postano-
wien umownych. Réznorodno$¢ i niestabilno$¢ czynnikéw wplywajacych na
warunki realizacji umowy, takich jak tempo zmian technologicznych, wahania
parametréw rynkowych itp. sprawia, ze nawet najlepsze w chwili zawierania
umowy dla zamawiajacego i dla interesu publicznego postanowienia umowy
mogg z uplywem czasu sta¢ sie¢ niekorzystne. Postanowienie umowne, pier-
wotnie stuzace interesowi publicznemu, sprzyjajace racjonalnosci wydatkow
publicznych, po zmianie okolicznosci towarzyszacych realizacji umowy moga
sta¢ sie powodem nieefektywnego wydawania publicznego grosza.

Powstaje zatem istotny problem: jak uksztaltowaé instytucje umowy i jej
zmian w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, aby w toku
realizacji chroni¢ postanowienia lezace w interesie publicznym, ale jednocze-
$nie zachowa¢ niezbedna elastycznos¢.

Dla omawianej problematyki umoéw zawieranych w efekcie zamoéwien
publicznych, kluczowe znaczenie maja artykuly 140 i 144 p.z.p. Probuja one
eliminowa¢ wszelkie elementy postepowania, ktére skutkowalyby nieprzewidy-
walno$cia i stanowily zagrozenie dla uczciwej konkurencji. Art. 144 wprowa-
dza kontrowersyjny wymog przewidywania juz na etapie tworzenia dokumen-
tacji postepowania wszelkich zmian. Najwieksze watpliwosci budzi kwestia
wskazania istotnych zmian nieprzewidywalnych, gdyz sila rzeczy prowadzi
albo do powtérzenia w dokumentacji tresci uchylonego swego czasu przepisu
o dopuszczalnosci zmian nieprzewidywalnych (co w kontekscie tego, ze przepis
o mozliwosci zmian zostal uchylony, moze zosta¢ uznane za postanowienie
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sprzeczne z prawem), albo zmusza zamawiajacych do rozbudowanej kazu-
istyki i prob przewidzenia wszelkich okolicznosci, ktére moglyby skutkowac
konieczno$cig zmian w umowie. Jest to w dobie zmian technologicznych, kry-
zysu gospodarczego i innych tego typu fluktuacji po prostu nie do przyjecia.
Mozna odnie$¢ wrazenie, ze przepisy nie uwzgledniaja w dostatecznej mie-
rze jednego z zasadniczych celéw p.z.p., jakim jest racjonalne wydatkowanie
publicznych pieniedzy. Trudnosci zwigzane z nadmiernym usztywnieniem regu-
lacji podkresla sie w pismiennictwie, podnoszac, ze tre$¢ przepisu powoduje
ogromne komplikacje przy tworzeniu uméw?’!. Elementy ochronne nie moga
sta¢ w opozycji do realiow rynkowych i specyfiki réznorodnych zaméwien,
ktorych udzielaja zamawiajacy. Obowiazek przewidywania na etapie przygo-
towywania dokumentacji wszelkich mozliwych zmian jest nadmiernym for-
malizmem i stawia wymodg nie do spelnienia, szczegélnie gdy uwzgledni sie
horyzont czasowy procedur, ktére niejednokrotnie trwaja rok. Nie chroni on
przed zamieszczaniem w dokumentacji klauzul ogélnych, stanowiacych mniej
lub bardziej doktadne powtérzenie uchylonego przepisu p.z.p. Nie zabezpie-
cza takze przed bezprawnymi zmianami, gdyz za obowiazkiem przewidywania
wszelkich warunkéw zmiany nie idzie jakakolwiek nowa instytucja kontrolna.
Moze on natomiast uderza¢ w interes publiczny w sytuacji, gdy zajdzie nie-
przewidziana w dokumentacji i projekcie umowy zmiana. W takiej sytuacji
stronom pozostanie jedynie skorzystanie z art. 357! Kodeksu cywilnego, ktéry
w sytuacji w ktorej z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie
$wiadczenia jest polaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozi jednej
ze stron razacg stratg, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy,
uprawnia sad do oznaczenia sposobu wykonania zobowiazania, wysokosci
$wiadczenia lub orzeczenia o rozwigzaniu umowy. Oznacza to oczywiscie
dodatkowe procedury, dodatkowe koszty i strate czasu, w miejsce elastycz-
nego reagowania na zmiany.

Nastepnym zagadnieniem, zwigzanym z analizg realizacji interesu publicz-
nego przez przepisy o umowach, jest generalny nakaz zawierania uméw na czas
nieoznaczony. Istnieje kilka powodéw dla tego unormowania. Zasadniczym
powodem jest dazenie do zachowania uczciwej konkurencji i w zwiazku z tym
do mozliwie obiektywnego opisu przedmiotu zaméwienia. Umowa na czas
nieoznaczony, z natury nie precyzujaca czasu jej trwania, w przypadku $wiad-
czen o charakterze okresowym albo ciagtym oznaczataby praktycznie nieokre-
$lony zakres zamoéwienia. Groziloby to wszystkimi negatywnymi konsekwen-
cjami, szczegblnie za$ grozba manipulowania informacjami o faktycznych
zamiarach zamawiajacego dotyczacych czasu trwania umowy, niemoznoscig
poprawnego skalkulowania ceny oferty i innymi, wynikajacymi z niedookre-
$lonego przedmiotu zamoéwienia. Mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy z wyni-
kajacym z Kodeksu cywilnego okresem wypowiedzenia stwarzalaby takze stan

271 P Granecki, Komplikacje zwigzane z umowq zamdwienia publicznego, Rzeczpospolita,
06.01.2009 r.
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niepewnosci dla zamawiajacego, ktéry nie mialby gwarancji niezakléconego
$wiadczenia przez z goéry okreslony czas. Wyjatek stworzono dla uméw na
dostawy: wody za pomocg sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzania
Sciekéw do takiej sieci, energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej, gazu
z sieci gazowej, ciepla z sieci cieplowniczej, licencji na oprogramowanie kom-
puterowe oraz uslugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub
gazu ziemnego, ktére mozna zawieraé na czas nieoznaczony?”2.

Przepisy przewiduja rowniez ograniczenie dla umoéw na $wiadczenia okre-
sowe lub ciggle, ktore co do zasady winny by¢ zawierane na maksymalnie 4
lata. Diuzszy termin obowigzywania umowy jest mozliwy, jezeli wykonanie
zamowienia w diuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji
zamoéwienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione
zdolno$ciami platniczymi zamawiajacego lub zakresem planowanych naktadéw
oraz okresem niezbednym do ich splaty?’3. Jednakze fakt ten, jako mogacy
potencjalnie godzi¢ w interes publiczny na skutek zwiazania si¢ zamawiajacego
niekorzystnymi warunkami umownymi na dtugi czas, zostal powigzany z obo-
wiazkiem informacyjnym na rzecz Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Tym sposobem Prezes Urzedu, posiadajac informacje o zawarciu tego typu
umowy, moze podja¢ stosowne kroki w postaci kontroli, weryfikujac, czy nie
naruszono przepis6w prawa.

2. Prawo odstapienia od umowy

Regula jest, ze zamdwienia publicznego udziela sie w $cisle okreslonym
celu, najczedciej dla zaspokojenia z goéry oznaczonych potrzeb publicznych.
Jezeli postepowanie zostalo przeprowadzone zgodnie z prawem, wybrana oferta
byla najkorzystniejsza sposréd zlozonych, a wykonawca nalezycie wywigzuje sie
ze zobowiazania, to w interesie publicznym lezy, aby $wiadczenie wynikajace
z umowy bylo w calosci zrealizowane. Strony nie maja, typowej dla obrotu
prywatnoprawnego, pelnej swobody w znoszeniu stosunku prawnego wykre-
owanego na skutek przeprowadzonego postepowania. Wobec braku wyraz-
nego przepisu ograniczenie to wyprowadzi¢ nalezy w drodze wnioskowania
a minori ad maius z majacego charakter zakazujacy art. 144 p.z.p. (dawniej
art. 76 ustawy o zamoéwieniach publicznych). Jesli bowiem zakazane sg swo-
bodne zmiany postanowien zawartej umowy o zamdwienie publiczne, to tym
bardziej nie wolno jej catkowicie znosi¢ (rozwiazywac)2"4.

Instytucja prawna, ktéra wprowadza wyjatek od zaprezentowanego powyzej
rozwiazania, jest zawarta w art. 145 p.z.p. Zgodnie z tym przepisem, w razie

272 Art. 143 ust. 11 la p.z.p.

273 Art. 142 ust. 2 p.z.p.
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zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy, zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy w terminie 30 dni
od powziecia wiadomosci o tych okoliczno$ciach. Przepis ten ma charakter
iuris cogentis, dlatego nie jest mozliwe wylaczenie umowne tego uprawnie-
nia zamawiajacego.

Znaczenie tego unormowania dla problematyki poruszanej w niniejszej
pracy jest nie do przecenienia. Przepis ten, jak malo ktéry w p.z.p., ukazuje
wysoka range interesu publicznego w procesie udzielania zaméwien publicz-
nych. Omawiane rozwigzanie ukazuje bowiem, ze kluczowa dla calej proce-
dury udzielania zamoéwienia czynno$¢ prawna, jaka jest zawarcie umowy, moze
zosta¢ zniesiona, gdy wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym.
Prawo zamdwien publicznych ustanawia zatem dodatkowa, w stosunku do
Kodeksu cywilnego, przestanke rozwiazania umowy zawartej w efekcie poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W doktrynie jednomyélnie
wskazuje sig, ze regulacja ta funkcjonuje obok istniejacych w prawie cywilnym
przypadkéw odstgpienia od umowy, takich jak np. umowne prawo odstapie-
nia?”®. Mamy zatem do czynienia ze specyficznym dla zamoéwien publicznych
rozwigzaniem prawnym, ktére ma za zadanie ochrania¢ interes publiczny.

Wobec ustawowego zakazu jakichkolwiek nieprzewidzianych zmian w umo-
wie, tego typu unormowanie ma za zadanie ochrania¢ interes publiczny, gdy
na skutek niestaranno$ci, niedbalstwa albo z powodu obiektywnych przy-
czyn zamawiajacy na etapie przygotowywania dokumentacji i prowadzenia
postepowania nie przewidzial wystapienia okoliczno$ci, ktére uczynity reali-
zacje zamoéwienia niecelowym badz szkodliwym z punktu widzenia interesu
publicznego. Moze jednak powstaé¢ watpliwo$¢, czy uprawnienia zamawiaja-
cego do rozwiazania umowy, wynikajace z przepiséw Kodeksu cywilnego, nie
sa wystarczajaca gwarancja ochrony interesu publicznego na etapie wykony-
wania umowy. Wydaje sie, ze sens istnienia tego przepisu bedzie zachowany
jedynie wtedy, gdy zagrozenia dla interesu publicznego beda obejmowaly takie
sytuacje, ktoére na gruncie prawa cywilnego nie daja prawa do wypowiedzenia
badZ odstapienia od umowy.

W $wietle powzietych w rozdziale I pracy ustalen, niezgodno$¢ z intere-
sem publicznym moze oznacza¢ wydatkowanie $rodkéw publicznych w sposéb
nieracjonalny, albo ustanie mozliwo$ci wypelniania zadania publicznego, ktére
mialo by¢ realizowane umowa. Dlatego w mojej ocenie prawo odstapienia od
umowy z uwagi na interes publiczny pozwala rozwiazaé Iaczacy zamawiaja-
cego i wykonawce stosunek prawny, gdy w toku realizacji umowy okaze sie,
ze np. na rynku pojawia si¢ tansze substytuty nabywanego dobra, gwaltowne
zalamanie na rynku wymusi oszczednosci $rodkéw publicznych, a wiec wszyst-
kie te okolicznosci, ktére na gruncie prawa cywilnego nie stanowilyby jeszcze
dostatecznych przestanek do odstapienia od umowy albo jej wypowiedzenia.

275 Tak: G. Wicik i P Wisniewski, J. Pier6g, M. Ptuzanski.
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Poglad przeciwny, utozsamiajacy umowne odstgpienie od umowy ze wzgledu
na interes publiczny z odstapieniem na podstawie KC sprawilby, ze art. 145
bylby jedynie pozbawionym sensu powtérzeniem przepiséw prawa cywilnego.

Nalezy przy tym wskaza¢ na odrebnoé¢ odstapienia od umowy na podsta-
wie art. 145 p.z.p. i odstgpienia obecnego w nauce prawa cywilnego, ktore
co do zasady znosi stosunek prawny z moca wsteczng?’s. Wprawdzie poglad
odnoénie do art. 145 p.z.p., traktujacy go jako znoszacy stosunek prawny
z moca wsteczng, prezentuje m.in. Urzad Zamoéwien Publicznych w wydanej
przez siebie publikacji?’’. Na szczecie, cze$é przedstawicieli doktryny bierze
pod uwage podczas procesu wyktadni rowniez brzmienie ust. 2 art. 145 p.z.p.
stanowigcego, ze wykonawca moze zada¢ wyltacznie wynagrodzenia naleznego
z tytutu wykonania czesci umowy?’8. Mozliwo$¢ zadania wynagrodzenia nalez-
nego z tytutu wykonania czes$ci umowy oznacza, ze na skutek wypowiedze-
nia na podstawie art. 145 p.z.p. stosunek prawny nie jest zniesiony z moca
wsteczna, gdyz w przeciwnym razie strony bytyby zobowigzane zwrdci¢ sobie
wszelkie $wiadczenia. To z kolei pozwala na mocy omawianego przepisu doko-
nywaé rowniez czynno$ci odstapienia od umowy ex nunc.

3. Niewaznos¢ umowy

Poniewaz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma pro-
wadzi¢ do zawarcia umowy, sankcja w postaci jej niewaznosci stanowi jedna
z najpowazniejszych mozliwych konsekwencji. Celem enumeracji przypad-
kow, w ktoérych zachodzi niewazno$¢ umowy jest stworzenie mechanizmu
eliminujacego zobowigzania, ktére na skutek réznego rodzaju nieprawidlo-
woséci moglyby narusza¢ w pierwszym rzedzie interes publiczny, jak i interesy
prywatne. Szerzej na temat motywow tak drastycznych sankcji dotyczacych
zawartych z naruszeniem prawa umoéw mowi sie w dyrektywie 2007/66/WE
z dnia 11 grudnia 2007 .27 W pkt 13 dyrektywa wskazuje, ze dla zwalcza-
nia bezprawnego udzielania zamoéwien, ktére zostalo uznane przez Trybunat
Sprawiedliwoéci za najpowazniejsze naruszenie prawa wspélnotowego w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych ze strony zamawiajacego, nalezy przewidzie¢
skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje. Dlatego umowa zawarta
na podstawie bezprawnego, bezposredniego udzielenia zaméwienia powinna
by¢ z zasady uwazana za nieskuteczng. Zgodnie z dyrektywa, nieskuteczno$é
stanowi najlepszy sposob przywrécenia konkurencji i stworzenia nowych per-

276 Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, t. I, s. 1050.

277 Prawo zamdéwieti..., s. 424.

278 Np. G. Wicik, P Wisniewski, Prawo zamdwieti..., s. 692.

279 Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U.UE.L.07.335.31).

161



spektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére zostaly bezprawnie
pozbawione mozliwosci udzialu w procedurze udzielania zaméwien.

Katalog przestanek, na podstawie ktérych umowa podlega uniewaznieniu
(art. 146 p.z.p.) obejmuje réznorodne sytuacje, ale ich cecha wspdlna jest to,
ze naruszenie mialo istotny wplyw na wynik postepowania. Najogdlniejsza
z przestanek uniewaznienia dotyczy sytuacji, w ktorej naruszenie przepisow
ustawy mialo lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. W praktyce stwa-
rza to niezwykle szeroki krag przestanek skutkujacych niewaznosciag umowy.
Dzieje si¢ tak, bo niemal kazde uregulowanie p.z.p. chroni interes publiczny
i tworzy przy tym caly system przepiséw, gdzie naruszenie cho¢by jednego
z nich moze mie¢ powazne konsekwencje dla wyniku postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Dlatego niemal kazde naruszenie przepisow
ustawy p.z.p. potencjalnie moze godzi¢ w wartosci skladajace sie na inte-
res publiczny, ktére sa ustawowo chronione i wypaczy wynik postepowania.
Dotyczy to szczegélnie zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia w sposoéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Z tego powodu trudno
uzna¢ sankcje niewaznosci wyrazong w p.z.p. za nadmiernie surowa. Stanowi
ona logiczng konsekwencje systemu ochronnego stworzonego przez ustawe
o zamoéwieniach publicznych i dla podniesienia efektywnos$ci instrumentéw
ochronnych musi przewidywa¢ surowe konsekwencje naruszen.

Obok hipotezy obejmujacej bardzo szerokie spektrum przypadkéw, jaka jest
naruszenie przepiséw okreslonych w ustawie p.z.p., ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postgpowania, przewidziano takze bardziej szczegbtowe
sytuacje. Pierwsza grupa dotyczy naruszenia przestanek wyboru trybéw, ktére
w sposOb znaczacy zawezajg krag potencjalnych wykonawcédw: jest to zamo-
wienie w trybie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia i zapytanie o cene.
Obok tego, fundamentalne dla procesu udzielania zaméwien publicznych zna-
czenie informacji sprawia, ze sankcjg niewaznosci dotknieta zostala réwniez
umowa zawarta w efekcie postepowania, w ktérym nie dopetniono ustawo-
wego obowigzku publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamdwien
Publicznych albo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Brak opubliko-
wania ogloszenia odbiera w ogéle postepowaniu cechy publiczne, w zwiazku
z czym roéwniez i ta przesltanka jest adekwatna do stopnia szkodliwosci, jakie
niesie uchybienie obowiazkom informacyjnym.

Surowe konsekwencje sg przewidziane takze dla préb podwazenia efektyw-
nosci $rodkéw ochrony prawnej, polegajacych albo na podpisaniu umowy przed
uplywem przewidzianych prawem terminéw na odwolanie, albo na zawarciu
umowy przed rozpatrzeniem odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza.
Jednakze zakaz zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia przez KIO nie
ma charakteru bezwzglednego. Izba moze bowiem, na wniosek zamawiaja-
cego, uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spo-
wodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci
zwigzane z konieczno$cia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do
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ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czyn-
nosci zamawiajacego. Pomimo wagi, jaka posiada zabezpieczenie interesow
prywatnych, ustawodawca przewidzial przypadki, w ktérych interes publiczny
zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko ewentualnego naruszenia interesu
prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie strat spowodowanych
odkladaniem zawarcia umowy i realizacji zamoéwienia publicznego. Podobne
motywy prawdopodobnie lezaly u podstaw nadania KIO uprawnienia do skro-
cenia czasu obowigzywania umowy w miejsce jej uniewaznienia, gdy utrzy-
manie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.

Do uméw w sprawie zamoéwien publicznych beda sie réwniez odnosi¢
wszelkie przestanki niewaznosci okreslone w odrebnych przepisach, w tym
w szczegdlnosci wskazane w art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego?®°.

4. Podsumowanie

Przepisy dotyczace uméw zawieranych w efekcie postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego musza godzi¢ dwie przeciwstawne tendencje: do
zapewnienia elastycznoéci umoéw i do zapewnienia ich maksymalnej zgodno-
Sci z trescig oferty. Zarowno gwarancja elastycznosci umow, jak i ich pelnej
zgodnosci z tredcig oferty, posiada racjonalne przestanki istnienia. Wydaje
sie jednak, ze dla interesu publicznego niewlasciwym jest opowiedzenie sie
tylko za jedng z omawianych tendencji, a raczej potrzebny jest kompromis.
Calkowita dowolno$¢ w zmianach umowy w ogole wypaczylaby sens organi-
zowania postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, natomiast rygo-
ryzm dazacy do eliminowania zmian nie przystaje do realiéw gospodarczych
i moze prowadzi¢ do nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

Niestety, w obecnym stanie prawnym przewazylo stanowisko rygory-
styczne, ktére eliminuje zaréwno jakiekolwiek zmiany miedzy wyborem oferty
najkorzystniejszej a zawarciem umowy, jak i w sposéb radykalny ogranicza
mozliwo$¢ zmiany juz zawartych umoéw, z wyjatkiem sytuacji, gdy konkretne
zmiany zostaly przewidziane jeszcze przed zlozeniem ofert, badZ sa nieistotne.
W przypadku wieloletnich inwestycji, wobec gospodarczych fluktuacji oraz
zdarzen losowych, uregulowania te powinny by¢ jak najszybciej zmienione.

Takze norma dotyczaca prawa odstgpienia w razie zaistnienia istotnej
zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, nie
spelnita zalozen polegajacych na ochronie interesu publicznego. Zdawatoby sie,
ze ustawodawca, stawiajac nierealistyczny nakaz przewidywania zdarzen nie-
przewidywalnych na etapie sporzadzania dokumentacji postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, pozostawil jednak mozliwo$¢ odstapienia od

280 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwier publicznych.
Komentarz, LEX, 2007, wyd. III, pkt 1.
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umowy w przypadkach nadzwyczajnych, gdy interes publiczny jest zagrozony.
Przy doktadniejszym przyjrzeniu si¢ temu rozwiazaniu okazuje sie, ze jego
walor ochronny dla interesu publicznego jest iluzoryczny. Uwidacznia si¢ to
szczegOlnie, gdy bada sie relacje art. 145 p.z.p., traktujacego o mozliwosci
odstgpienia od umowy w wypadku braku interesu publicznego z art. 495
Kodeksu cywilnego, dopuszczajacego wygasniecie stosunku zobowigzanio-
wego wobec niezawinionej niemoznosci jednego ze $wiadczen wzajemnych.
Wydawac¢ by sie moglo, ze przepis dotyczacy odstgpienia wobec niezgodnosci
$wiadczenia z interesem publicznym powinien by¢ interpretowany szerzej niz
art. 495 KC, to znaczy nie tylko dotyczy¢ obiektywnej, nastepczej niemoznosci
$wiadczenia, ale np. sytuacji, w ktérych pojawiaja sie tansze, konkurencyjne
dobra, w ktérych wprowadzane sg oszczednosci ze wzgledu na kryzys, zmiana
planoéw inwestycyjnych itp. sytuacje, gdzie dalsze spetnianie $wiadczenia jest
nie tyle niemozliwe, co malo racjonalne. Niestety, zaréwno w doktrynie?8!,
jak i orzecznictwie dominuje tendencja do zdecydowanie zawezajacej inter-
pretacji przepisu 145 p.z.p. Interpretacja zawezajaca pozbawila omawiany
przepis funkcji ochronnych, czynigc go w zasadzie réwnowaznym w zakresie
stosowania do art. 495 KC. Mozna przypuszczaé, ze niewlasciwe stosowanie
przepisu art. 145 p.z.p., prowadzace do marginalizacji jego funkcji realizacji
interesu publicznego, moze wynika¢ w pewnej mierze z braku zgody w dok-
trynie i orzecznictwie, w czym wyraza sie interes publiczny w sferze zamo-
wien publicznych. Niezaleznie od przyczyn, zamawiajacym zostalo odebrane
narzedzie w walce z nieracjonalnym wydatkowaniem publicznych pieniedzy.

Podsumowujac unormowania dotyczace uméw w zamoéwieniach publicz-
nych i ich roli dla realizacji interesu publicznego trzeba stwierdzi¢, ze interes
publiczny nie jest w tej sferze chroniony nalezycie. Obowigzujace przepisy
i dominujaca praktyka orzecznicza doprowadzily do nadmiernej sztywnosci
unormowan, do formalizmu posunietego na tyle daleko, ze przestat on przy-
stawac¢ do realiéw gospodarczych. Niewatpliwie w rozwigzaniach dotyczacych
umoéw konieczne jest podejscie kompromisowe, prébujace pogodzi¢ sprzeczne
tendencje. W chwili obecnej dominuje stanowisko jednostronne, u swoich
podstaw majace zalozenie, ze kazda zdarzenie przyszie da sie przewidzie¢
i ze przewidywania te musza by¢ w peini odzwierciedlone juz w momencie
wszczecia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

281 Cf. G. Wicik. P Wisniewski, Prawo zamdwien..., str. 691; Prawo zamdwien..., s. 424.
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ROZDZIAL VII

Pozycja i znaczenie
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

1. Pozycja ustrojowa i zadania Prezesa UZP

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych rozpoczat dzialalno$¢ wraz z wej-
$ciem w zycie ustawy o zaméwieniach publicznych, to znaczy 01.01.1995
roku. Prezes Urzedu jest centralnym organem administracji rzadowej, wiasci-
wym w sprawach zaméwien publicznych, nadzorowanym przez Prezesa Rady
Ministréw. Tak jak w wielu przypadkach, gdy organ centralny podlega nadzo-
rowi Prezesa Rady Ministrow, tak tez w przypadku Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych przepisy nie precyzujg, na czym éw nadzér ma polegad i jakimi
$rodkami ma sie postugiwac?®?. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, jak
zresztg cala administracja, ma stuzy¢ dobru (interesowi) publicznemu. Jacek
Jagielski wskazuje, ze dominujacg trescia funkgji i dzialan urzedéw centralnych
jest biezace stosowanie prawa i realizacja wynikajacych zen zadan admini-
stracyjnych. Jednocze$nie przywolywany autor zauwaza, ze urzedy centralne,
poprzez dzialania administratorskie, projektodawcze itp., wspoéluczestniczg
w wypracowywaniu polityki w stosunku do dziedzin znajdujacych si¢ w zakre-
sie ich dziatania?®®. Oznacza to, ze potencjal urzedéw centralnych w realiza-
gji interesu publicznego jest znaczny, poniewaz dotyczy nie tylko biezacego
administrowania, wydawania rozstrzygnie¢ w zakresie probleméw ogélnych
czy tez w indywidualnych sprawach, ale obejmuje wspoétksztaltowanie roz-
wigzan o charakterze systemowym, strategicznym i politycznym.

Zakres ustawowych zadan stojacych przed Prezesem Urzedu w zakresie
zamowien publicznych jest bardzo szeroki. Mozna wskaza¢ kilka najwazniej-
szych pol aktywnosci, na ktoérych moze on realizowacd interes publiczny. Jedna
z istotniejszych dla interesu publicznego funkcji Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych jest kontrola, jako sfera prowadzaca nie tylko do wykrywania nie-
prawidlowosci, ale rowniez zroédio cennej wiedzy na temat globalnego funk-
cjonowania systemu zamoéwien publicznych. Prezes Urzedu ma mozliwo$é

282 J. Jagielski, Administracja centralna, w: Prawo administracyjne, red. M. Wierzbowski,
Warszawa 2007, s. 184.
283 Tbidem, s. 185.
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uzyskiwania poprzez kontrole wiedzy z zakresu nieprawidiowosci w systemie
zamoéwien publicznych. Jest on zatem organem, ktory posiada uprawnienia
pozwalajace na pozyskanie informacji, czy istniejace przepisy, instytucje i prak-
tyka stuzg interesowi publicznemu, czy tez istnieja zjawiska naruszajace ten
interes. Gromadzenie i przetwarzanie informacji pozyskanych w efekcie prze-
prowadzanych kontroli, obligatoryjnej sprawozdawczosci dokonywanej przez
zamawiajacych oraz analizy orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, pozwa-
laja na dokonanie analiz jakosci funkcjonowania systemu i przekazywania tej
wiedzy zar6wno organom panstwowym, jak i spoteczenstwu. Uzyskana wie-
dza moze by¢ wykorzystana zaréwno przy projektach zmian obowiazujacych
przepiséw, jak i tworzeniu wytycznych, opinii, przyktadowych dokumentacji
itp. promujacych dobre praktyki w zamdwieniach.

Do zadan Prezesa nalezy takze zapewnienie funkcjonowania $rodkéw
ochrony prawnej przewidzianej prawem zamoéwien publicznych. O ile insty-
tucja odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej stuzy przede wszystkim ochro-
nie intereséw prywatnych, o tyle ma ona posredni wplyw takze na ochrone
interesu publicznego. Mozliwo$¢ szybkiego rozpatrzenia odwolania si¢ od
czynnoéci zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stanowi
bowiem mechanizm zapobiegajacy naruszeniom prawa.

Gdyby wiec prawne obowiazki Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
uja¢ w ramach idealnego, postulowanego modelu, moim zdaniem powinien
on sklada¢ sie z nastepujacych elementow:

* pozyskiwania informacji — z procedur kontrolnych, orzecznictwa KIO,
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, $ledzenia pogladéw nauki
prawa i mediéw;

* przetwarzania informacji — w drodze analiz o ilo§ciowym (statystycz-
nym) i jakosciowym charakterze;

* upowszechniania wiedzy dotyczacej prawa zamoéwien publicznych i pra-
widtowych praktyk stosowania prawa wéréd podmiotéw stosujacych
p.z.p. oraz pietnowania praktyk negatywnych, poprzez publikowanie
opinii prawnych, literatury fachowej, organizowanie szkolen itp.;

* inicjowania zmian prawnych, stanowiacych konsekwencje wnioskéw
plynacych z dokonywanych analiz;

* interwencji wiadczej — w postaci wydawania decyzji administracyjnych
w przypadkach czynnosci w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego o znacznej wartosci i szczegélnie narazonych na nieprawidlo-
wosci a takze w postaci decyzji dotyczacych kar za naruszenie przepiséw.

Wszystkie prezentowane elementy potencjalnej aktywnosci Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych moga stuzy¢ interesowi publicznemu. Trzeba jednak
zauwazy¢, ze specyfika prezentowanego modelu jest to, ze jakiekolwiek niepra-
widlowosci w jednym z elementdw rzutujg na reszte. Przyktadowo, niepetne albo
bledne informacje na etapie kontroli wplyna na jako$¢ dokonywanych analiz.
Niewtasciwe wnioski z analiz beda rozpowszechniane w$réd podmiotéw stosuja-
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cych p.z.p., co poglebi istniejace nieprawidiowosci lub wykreuje nowe itd. Analiza
dzialalno$ci Prezesa UZP wykaze, ze jego potencjal w ochronie interesu publicz-
nego nie jest w pelni wykorzystany. Istnieja bowiem nieprawidtowosci, majace
niekorzystny wplyw na funkcjonowanie catego systemu zaméwien publicznych.

2. Ingerencja Prezesa UZP w proces udzielania
zamoOwien publicznych

Wiadcza ingerencja Prezesa UZP moze stanowi¢ istotny aspekt publicz-
noprawnych ograniczen chronigcych interes publiczny. Do obszaréw szcze-
golnie narazonych na nieprawidlowosci i zarazem szczegélnie podatnych na
regulacje w postaci wladczych rozstrzygnie¢ organu panstwowego zaliczam
wybor trybu postgpowania. Dotyczy to trybéw, ktére ograniczaja swobode
konkurencji wykonawcéw w stosunku do trybéw podstawowych (przetargu
nieograniczonego i ograniczonego), w skrajnym przypadku w ogoéle eliminu-
jac konkurencje (tryb zamoéwienia z wolnej reki).

Obserwujac zmiany przepiséw obowiazujacej niegdy$ ustawy o zamdwie-
niach publicznych oraz obecnej ustawy p.z.p. mozna jednak dostrzec proces
polegajacy na systematycznym zmniejszaniu sfery wladczych rozstrzygniecé
Prezesa, podejmowanych w formie decyzji administracyjnych i odnoszacych
sie do mozliwosci prowadzenia postepowan w okreslonych trybach. W pier-
wotnym brzmieniu p.z.p. szczegélnej reglamentacji podlegaly postepowa-
nia o znacznej wartoéci i w trybach ograniczajacych konkurencje. Uzyskanie
zgody Prezesa na przeprowadzenie postepowania w okreslonym trybie bylo
konieczne dla:

* robét budowlanych o wartosci wigkszej niz 10.000.000 euro oraz dostaw
lub ustug przekraczajacych 5.000.000 euro prowadzonych w trybie nego-
cjacji z ogloszeniem;

e zamoéwien o wartosci powyzej 60.000 euro prowadzonych w trybie
negocjacji bez ogloszenia;

* postepowan o wartosci powyzej 60.000 euro prowadzonych w trybie
z wolnej reki.

Ewolucja przepiséw o zamoéwieniach publicznych zmierza ku stopnio-
wemu eliminowaniu decyzji administracyjnych Prezesa UZP i zastepowaniu
ich obowiazkiem powiadomien. Ilustracja tego zjawiska sa statystyki doty-
czace liczby decyzji administracyjnych wydawanych przez Prezesa Urzedu
w latach 2004-2009. Liczba decyzji wynosita kolejno: w roku 2004 — 7683,
w roku 2005 - 5600, w roku 2006 — 1720, w roku 2008 — 55, a do 15 maja
2009 roku - zaledwie 3284

284 1. Lazuga, Dzialalnos¢ Prezesa UZP w zakresie wydawania aktéw administracyjnych
w okresie obowigzywania ustawy o zamdéwieniach publicznych oraz ustawy Prawo zamdéwiett
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Instytucja wydawania decyzji administracyjnych zostala zastapiona insty-
tucjg powiadomienia. W opinii Andrzeja Panasiuka czynno$¢ zawiadamiania
organu administracyjnego o podejmowanych decyzjach stanowi korelat dzia-
tan ingerencyjnych podejmowanych przez administracje publiczna w ramach
funkcji reglamentacji gospodarczej. Jego zdaniem jest to instrument z grupy
instrumentéw stuzacych sprawowaniu nadzoru reglamentacyjnego, w ocenie
autora zblizony w swoim charakterze do rejestracji, majacej charakter czyn-
nosci materialno-technicznej i wyrézniajacej sie¢ nastepujacymi cechami:

* u swojej podstawy ma norme prawng wynikajacg z p.z.p.,

* dotyczy wylacznie okolicznosci okreslonych w normie prawnej,

* jest kierowane do organu administracji publiczne;j,

* nie tworzy nowego prawa podmiotowego, lecz je raczej stwierdza,

* ma charakter podmiotowy, odnoszac sie do sytuacji zindywidualizowa-

nego podmiotu,

* nie jest klasycznym aktem administracyjnym typu deklaratoryjnego,

lecz czynnoscig faktyczng deklaratoryjng?®s.

Jest to szczegdlna instytucja prawna, specyficzna dla zaméwien publicz-
nych, budzaca szereg watpliwosci dotyczacych jej istoty. Przede wszystkim
nalezy stwierdzi¢, ze w instytucji zawiadomienia brak jest obowigzku prawnego
po stronie organu administracji publicznej, dotyczacego akceptacji popraw-
nosci stanu prawnego i faktycznego zawartego w zawiadomieniu. Co wiecej,
przepisy prawa nie przewiduja dla organu zadnych obowigzkowych czynnosci
zwigzanych z otrzymanym powiadomieniem. Z obowigzkiem zamawiajacego
dotyczacym powiadomienia nie jest zatem zwigzany obowigzek po stronie
organu administracji publicznej w postaci okreslonej reakcji na powiado-
mienie. Organ nie dokonuje w tym przypadku potwierdzenia poprawnosci
dokonanego wyboru w formie aktu administracyjnego, otrzymujac jedynie
informacje o okoliczno$ciach sprawy, ktére mogg stanowi¢ np. podstawe do
podjecia czynnosci kontrolnych.

Wobec braku skonkretyzowanego obowiazku po stronie organu admini-
stracji, jakim jest Prezes UZP, kontrowersyjng jest wysuwana przez Andrzeja
Panasiuka teza, ze niepodjecie czynnoéci kontrolnych przez Prezesa UZP jest
stwierdzeniem prawidlowosci dokonanego wyboru i przyzwoleniem na udzie-
lenie takiego zamoéwienia?8®. Przepisy prawa nie przewiduja dla czynnosci
zawiadomienia skutkéw w postaci domniemania prawnego prawidtowosci
procedury wobec niepodjecia dzialan kontrolnych. Powiadomienie wydaje
si¢ by¢, co podkredla nawet sam autor kontrowersyjnej tezy, raczej czynno-
$cig faktyczng albo nawet czynnoscig materialno-techniczna, majaca za zada-
nie zapewni¢ dostep organéw kontrolnych do informacji o postepowaniach,

publicznych, XV-lecie systemu zamdwieri publicznych w Polsce, red. H. Nowicki, J. Sadowy,
s. 71-72.

285 A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia..., s. 154.

286 Ibidem, str. 155.
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ktore z racji swojego niekonkurencyjnego badz niepublicznego charakteru sa
obarczone szczegélnie duzym ryzykiem nieprawidlowosci.

Pozostaje zatem pytanie o wplyw tego typu rozwiagzania na interes
publiczny. Czynno$¢ powiadomienia peini dwie funkcje: informacyjng, gdyz
organ administracji publicznej uzyskuje informacje o wszczeciu postepowan
obarczonych szczegélnym ryzykiem wystgpienia nieprawidtowosci oraz dyscy-
plinujaca wykonawcow (prewencyjna), gdyz stwarza sytuacje, w ktorej zwiek-
sza sie¢ prawdopodobienstwo przeprowadzenia kontroli. Natomiast na gruncie
obowiazujacego prawa nie wydaje sie, aby mozna z nia bylo wigza¢ skutki
administracyjnej aprobaty dla dokonanego wyboru. Gdyby rzeczywiscie tak
bylo, to instytucja powiadomienia w praktyce nie roznitaby sie od instytucji
decyzji administracyjnej w formie zgody, gdyz Prezes UZP poprzez wszczecie
badzZ zaniechanie wszczecia kontroli rzekomo stwierdzalby poprawnos¢ badz
niepoprawnos¢ procedury. Nie wydaje sig, aby to rozumowanie mialo prawne
podstawy. Tak jak brak dzialan kontrolnych nie jest aprobata dla wyboru trybu,
tak i podjecie dzialan kontrolnych nie jest rownoznaczne ze stwierdzeniem
dokonania naruszen prawa, lecz czynno$cia, ktéra dopiero zmierza do stwier-
dzenia ewentualnych naruszen. Sam fakt powziecia informacji o wszczetym
postepowaniu nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia jego prawidlo-
wosci badZz nieprawidlowosci — teza przeciwna sklanialaby do wniosku, ze
kazde ogloszenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (zaréwno o wszczeciu
postepowania, jak i udzieleniu zamdwienia), ktére nie spotka sie z reakcja
Prezesa UZP w postaci kontroli, jest réwnoznaczne ze stwierdzeniem jego
prawidiowosci, co jest wnioskiem absurdalnym i nieprawdziwym.

Jacek Jagielski, podzielajac stanowisko Ernesta Knosali stwierdza, ze rdze-
niem systemu kontrolnego jest mechanizm informacyjny, ktéry powinien by¢
tak skonstruowany, by zapewniat doplyw informacji, umozliwiajacych poréw-
nanie stanu istniejacego ze stanem postulowanym?®’. Taka wiasnie jest rola
powiadomienia — stanowi ono potencjalny etap stadium informacyjno-rozpo-
znawczego procesu kontroli, nie nalezy natomiast wigza¢ z nim skutkéw praw-
nych w postaci rozstrzygniecia podmiotu administracji publicznej w zakresie
poprawnosci prowadzonych procedur zaméwien publicznych. Dlatego uwazam,
ze instytucja powiadamiania prezesa UZP chroni interes publiczny. Nie czyni
tego jednak, jak zdaja si¢ twierdzi¢ niektdrzy przedstawiciele doktryny, w for-
mie stworzenia mechanizmu akceptacji badz negacji poprawnosci prowadzo-
nych procedur, lecz tworzac instytucjonalny mechanizm naptywu informacji,
stanowiacych warunek wstepny do przeprowadzenia ewentualnej kontroli.

Trudno ustali¢, co w sferze zamoéwien publicznych stoi u podstaw stop-
niowego eliminowania, w drodze kolejnych nowelizacji przepiséw, wtad-
czych rozstrzygnie¢ Prezesa UZP podejmowanych w formie decyzji admini-
stracyjnych. Brak jest jakichkolwiek danych pozwalajacych na stwierdzenie,
ze konieczno$¢ uzyskiwania zgody Prezesa UZP jest zbedna, bo np. radykal-

287 ]. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa 2007, s. 16.
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nej poprawie ulegla praktyka udzielania zaméwien publicznych. Nie zostaly
upublicznione zadne miarodajne dane pozwalajace stwierdzié, ze zmniejsze-
niu ulegly np. zjawiska o charakterze korupcyjnym. Co ciekawe, sam Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych w kazdym ze swoich corocznych sprawozdan
wskazuje na zagrozenia zwigzane ze stosowaniem trybu zamdéwienia z wolnej
reki?®, podczas gdy jednoczesnie zlikwidowano obowigzek uzyskiwania zgody
Prezesa UZP na ten tryb nawet w wypadku postepowan o znacznej wartosci.
Trudno zatem oceni¢, jakie sa przestanki zmniejszania publicznoprawnych
ograniczen w tej sferze, w sytuacji braku istotnych danych dotyczacych jakosci
funkcjonowania systemu zaméwien publicznych. Przewijajace sie w literatu-
rze przedmiotu czy mediach hasta o koniecznosci deregulacji i zwiekszeniu
swobody funkcjonowania nie sa poparte zadnymi merytorycznymi argumen-
tami $wiadczacymi, ze system zamoéwien i jego uczestnicy dojrzeli do tego
rodzaju swobdd. Rezygnacja z decyzji administracyjnych wydawanych przez
Prezesa UZP w praktyce oznacza przede wszystkim mniejszy wplyw na nale-
zyte funkcjonowanie systemu zamoéwien publicznych. Deregulacja przepiséw
w postaci zrezygnowania z decyzji administracyjnych powinna by¢ zatem
skompensowana innym instrumentem, ktéry stymulowalby prawidiowe prak-
tyki w zamdwieniach publicznych. Takim instrumentem mogtaby zosta¢ np.
zwiekszona czestotliwo$¢ przeprowadzanych kontroli obligatoryjnych, aby
wzrost swobody spowodowany rezygnacja z decyzji administracyjnych nie
spowodowal naduzy¢. Niestety, w obecnym stanie prawnym obligatoryjne
kontrole sg ograniczone do nielicznych sytuacji, tak wiec zabraklo mechani-
zmu kompensujacego wycofanie si¢ z obowigzku uzyskiwania decyzji admi-
nistracyjnych na przeprowadzanie postepowan w niekonkurencyjnym trybie.

Obecny stan prawny nie przesadza, czy Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych musi podja¢ dziatania kontrolne w przypadku otrzymania infor-
macji o wszczeciu postepowania, z ktérego wynika, ze doszio do narusze-
nia prawa badZz rodzi to uzasadnione przypuszczenia dokonania naruszen.
Opisywana niejednoznaczno$¢ wynika m.in. z uzycia nieprecyzyjnego terminu
»Cczuwanie” przy okresleniu obowiazkéw Prezesa UZP. Pewna wskazdéwka moze
by¢ dalsza cze$¢ art. 154 pkt 11 p.z.p., ktory stwierdza, ze czuwanie ma sie
wyraza¢ w szczegdlnosci poprzez dokonywanie kontroli procesu udzielania
zaméwien w zakresie przewidzianym ustawa. Ustawowy obowiazek Prezesa do
czuwania nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien publicznych sklania
do odpowiedzi, ze w sytuacji otrzymania informacji o wszczeciu postepowa-
nia obarczonego nieprawidlowo$ciami, Prezes musi interweniowaé¢ w formie
wszczecia kontroli, gdyz inaczej dopuscilby do naruszenia zasad zamdwien
publicznych. Nie jest to jednak obowigzek wynikajacy wprost z omawianej
instytucji powiadomienia, ale dotyczy wszelkich przypadkéw powziecia przez
Prezesa wiadomosci o przypadkach naruszenia prawa w zakresie zamowien

288 Cf. sprawozdania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z lat: 2007, 2008
i 2009
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publicznych. Ten stan prawny, nie konkretyzujacy obowigzkéw Prezesa UZP
zwigzanych z powzieciem wiadomo$ci o naruszeniu prawa, nalezy uznaé za
szkodliwy dla interesu publicznego. Sprawia on bowiem, ze organ odpowie-
dzialny za prawidlowos$¢ systemu zamoéwien publicznych nie ma przypisanego
bezposrednio obowigzku reagowania na nieprawidlowosci.

Obowiazki informowania Prezesa UZP nie ograniczaja si¢ jedynie do infor-
mowania o wszczeciu postepowan negocjacyjnych bez ogloszenia o znacznej
warto$ci. Zamawiajacy musza réwniez informowaé Prezesa UZP o orzecze-
niu sadu dotyczacym wykonawcdw, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac
zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie. Jezeli warto$¢ zaméwienia jest
réowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajacy zawiadamia takze Prezesa Urzedu oraz Komisje
Europejska o odrzuceniu ofert, ktére wedtug zamawiajacego zawieraly razgco
niska cene z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie
wyznaczonym przez zamawiajacego, nie udowodnil, ze pomoc ta jest zgodna
z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej. Do obowiazkéw zamawiajacych nalezy réwniez przekazy-
wanie Prezesowi UZP rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach,
informacja o zawarciu umowy ramowej na okres diuzszy niz 4 lata, zawiada-
mia Prezesa Urzedu o zamiarze zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata,
ustanowienia dynamicznego systemu zakupow na okres dluzszy niz 4 lata.

Omoéwiony katalog czynnosci, o ktoérych nalezy informowaé Prezesa
Urzedu, nie ma jednolitego charakteru, chociaz kazdy obowigzek informacyjny
stanowi ingerencje w zasade swobody dzialalnosci gospodarczej, wymuszajac
na zamawiajacych dostarczanie centralnemu organowi administracji rzadowe;j
informacji o czynnosciach obarczonych szczegdlnym ryzykiem wystgpienia nie-
prawidiowosci i tym samym dajac dostep do informacji, na podstawie ktérych
moze zosta¢ podjeta decyzja o dokonaniu kontroli. Omawiana juz w niniejszej
pracy w kontekscie zasady jawnosci rola informacji okazuje si¢ wazna rowniez
dla efektywnego funkcjonowania organéw kontrolnych, ktérym z mocy ustawy
sa dostarczane informacje o szczegdlnie zagrozonych patologia czynnosciach.
Stad obowiazek informowania o bezprawnie udzielonej pomocy publicznej,
a takze o zaciagnieciu zobowigzan na okres dluzszy niz 4 lata. W ocenie usta-
wodawcy diugotrwale zobowigzania wymagajq szczegdlnie wnikliwej analizy
ze wzgledu na swoj zakres i zwigzane z nim potencjalnie wigksze zagrozenie
w przypadku wystapienia jakichkolwiek nieprawidlowos$ci. A zatem réwniez
w przypadku analizy relacji ,,zamawiajacy — organ administracji publicznej”
okazuje sie, ze informacja pelni istotna role dla ochrony interesu publicznego,
dajac mozliwos¢ identyfikowania zagrozen i podjecia stosownych dziatan stu-
zacych przywrdceniu stanu postulowanego. Niestety, wciaz jest to mozliwos¢,
a nie obowiazek, niezaleznie od wartosci postepowania.
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3. Czynnosci kontrolne Prezesa UZP

Niezaleznie od istniejacych instytucji, ktoérych zadaniem jest dokonywanie
kontroli, takich jak Najwyzsza Izba Kontroli czy Regionalne Izby Obrachunkowe,
p.z.p. wprowadza wiasny, specyficzny dla zaméwien publicznych, system kon-
troli. Rola kontroli w realizacji interesu publicznego jest oczywista i jest to
chyba najtatwiejsza do zidentyfikowania i przyporzadkowania ochronie inte-
resu publicznego instytucja prawna, obecna w zamoéwieniach publicznych.
Stanowi ona dopetnienie catego systemu rozwigzan ochronnych obecnych
w p.z.p. i zwieksza prawdopodobienstwo przestrzegania przepiséw prawa przy
udzielaniu zamoéwien, pozwalajac identyfikowaé nieprawidlowosci i stanowiac
punkt wyjscia dla naktadania kar za naruszenia przepiséw.

Jacek Jagielski w swojej monografii ,, Kontrola administracji publicznej”
silnie akcentuje proceduralny aspekt kontroli. Przez kontrole autor rozumie
funkcje, ktorej tres¢ obejmuje:

* obserwowanie i rozpoznawanie danej dzialalnosci lub stanu, czyli usta-

lanie ich rzeczywistego obrazu w okreslonym miejscu i czasie;

* dokonywanie oceny tej dzialalnosci lub stanu poprzez konfrontacje fak-
tycznego (rzeczywistego) ich obrazu z odnoszacymi sie do nich - jako
catodci, jak réwniez do ich poszczegélnych fragmentéw — zalozeniami
wyjéciowymi (znajdujacymi wyraz w przyjetych celach, standardach,
parametrach itd.). Ocena ta prowadzi¢ ma do stwierdzenia prawidlo-
wosci badz nieprawidlowosci okres$lonych dziatan lub stanéow;

* stawianie diagnozy przyczyn ewentualnych nieprawidiowosci, majacej
mozliwie szeroki zasieg, w tym uwzgledniajacej przedmiotowe i perso-
nalne aspekty przyczyn wystgpienia stwierdzonych nieprawidlowosci;

» formulowanie wnioskéw co do tej dziatalnosci lub stanu w przysziosci,
majacych na celu przeciwdzialanie powstawaniu nieprawidlowo$ci?®.

Zaproponowane przez autora ujecie kontroli w pierwszym rzedzie jako
procesu zlozonego z ciggu czynnosci, jest niezwykle przydatne takze do analizy
kontroli w zaméwieniach publicznych. Uprawnienie do dokonywania kontroli
zamoéwien publicznych jest przypisane Prezesowi UZP. Normatywna tres$é
kontroli stanowi zgodnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia z przepi-
sami p.z.p., czyli legalno$¢ zawezona do przepisow jednej ustawy. Jednakze
z racji, ze p.z.p. zawiera odniesienie do innych ustaw, faktyczny zakres kon-
troli zgodnosci z prawem jest szerszy.

Watpliwo$ci moze budzi¢ fakt, czemu w procesie wydatkowania srodkow
publicznych nie jest badana celowo$¢, gospodarnosé¢ albo rzetelnos¢, szcze-
golnie w kontek$cie ochrony interesu publicznego. Jako prawdopodobne przy-
czyny mozna wskaza¢ to, ze p.z.p. nie narzuca w sposéb bezposdredni mery-
torycznego wymogu celowosci, gospodarnosci i rzetelnosci wydatkowania

289 J. Jagielski, Kontrola..., s. 15.
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$rodkéw — co zresztg jest mankamentem. Robi to jedynie co najwyzej w spo-
sOb posredni, prébujac stworzy¢ formalne ramy do racjonalizacji wydatkowa-
nia $rodkéw, np. poprzez preferowanie konkurencyjnych trybéw udzielania
zamoéwien, obowigzek wyboru oferty formalnie najkorzystniejszej, obowigzek
odrzucania ofert, ktérych tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia itp.

Ustawa wyrdznia dwa rodzaje kontroli: dorazna?®® oraz uprzednia, doty-
czacg zaméwien wspoétfinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej?!. Oba
rodzaje kontroli przeprowadzane sa w siedzibie UZP i mogg zosta¢ poprze-
dzone postepowaniem wyjasniajacym.

Zgodnie z art. 165 ust. 1 p.z.p. kontrola dorazna przeprowadzana jest
z urzedu lub na wniosek w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszlo do naruszenia przepisow
ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na jego wynik. Ten drugi przypadek moze
stanowi¢ réwnolegle z instytucja odwotan narzedzie ochrony interesu pry-
watnego, gdyz do wszczecia kontroli wystarczajace jest uprawdopodobnie-
nie zaistnienia naruszenia przepiséw wplywajacych na wynik, a zatem krag
potencjalnych podmiotéw uprawnionych do skutecznego ziozenia wniosku
jest w praktyce nieograniczony. Co istotne, na Prezesie UZP spoczywa obo-
wigzek poinformowania wnioskodawcy o wszczeciu kontroli doraznej albo
o odmowie wszczecia kontroli doraznej, podajac uzasadnienie wskazujace na
brak okoliczno$ci wskazujacych na naruszenie przepiséw?%2. Postepowanie
kontrolne dopuszczalne jest nie pdzniej niz w terminie 4 lat od dnia zakon-
czenia postepowania o udzielenie zamdwienia, co koreluje z obowigzkiem
przechowywania dokumentacji postgpowan.

Podczas kontroli Prezes UZP jest uprawniony do dokonywania nastepu-
jacych czynnosci:

* zadania od kierownika zamawiajacego niezwlocznego przekazania kopii

dokumentéw zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamdwienia
potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginalem przez kierownika zamawia-

Jacego;

* zadania od kierownika zamawiajacego, od pracownikéw zamawiajacego
oraz innych podmiotéw udzielenia, w terminie przez niego wyznaczo-
nym, pisemnych wyjasnien w sprawach dotyczacych przedmiotu kon-
troli;

* zasiegania opinii bieglych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego
sprawy lub dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiado-
mosci specjalnych?®3.

290 Art. 165-168 p.z.p.

291 Art. 169-171a p.z.p.
292 Art. 165 ust. 3 p.z.p.
293 Art. 163 ust. 1 p.z.p.
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Zakonczeniem kontroli doraznej jest doreczenie zamawiajagcemu informa-
¢ji o wyniku kontroli zawierajacej w szczegdlnosci okreélenie postepowania,
ktére bylo przedmiotem kontroli oraz informacje o stwierdzeniu naruszen
lub ich braku.

Dla porzadku wspomnie¢ nalezy, ze p.z.p. w aktualnym brzmieniu zre-
dukowata wymog kontroli uprzedniej dla zaméwien wspétfinansowanych ze
$rodkéw Unii Europejskiej o znaczacej wartosci (réwnej lub przekraczaja-
cej 20 mln euro dla robét budowlanych i 10 mln euro dla dostaw i ustug).
Dokonuje sie je przed zawarciem umowy.

Nalezy przy tym podkresli¢ specyfike kontroli w zaméwieniach publicznych,
zdeterminowang przez $rodki oddzialywania pokontrolnego, posiadane przez
Prezesa UZP. Zaréwno w teorii, jak i praktyce kontroli wykonywanych przez
Prezesa UZP, stadium analityczno-oceniajace i diagnostyczne jest ograniczone
jedynie do stwierdzenia naruszen, majacych by¢ podstawg do nalozenia kar
i innych $rodkéw dyscyplinujacych, przewidzianych przez p.z.p. Szczegdlnie
uderza ograniczono$¢ aspektu analitycznego, gdyz do rzadkosci naleza proby
dociekania przyczyn nieprawidlowosci oraz proponowanych srodkéw zarad-
czych. Kontrola w zaméwieniach publicznych stuzy przede wszystkim jako
narzedzie do dyscyplinowania i karania, a nie edukowania i sposobu na zmi-
nimalizowanie uchybienn w przyszlosci. Zaniedbano w ten sposéb niezwykle
istotna korzy$¢ z przeprowadzania kontroli, jaka jest mozliwo$¢ wyciagania
z wielu réwnolegle prowadzonych procedur kontrolnych pewnych ogélnych
wnioskéw, pozwalajacych na dokonywanie koniecznych modyfikacji systemu?4.

W doktrynie traktujacej o problematyce kontroli wskazuje si¢ na koniecz-
no$¢ zapewnienia w procesie kontrolowania pewnej ochrony podmiotowi
kontrolowanemu i umozliwienia mu przeciwstawienia sie ustaleniom kon-
troli i wynikajacym zen wnioskom, zarzutom, zaleceniom itp.2>. Podmiot
kontrolowany nie powinien by¢ zdany na niekwestionowany i jednostronny
osad kontrolujacego i postawiony w roli biernego odbiorcy ustalenn wynikow
kontroli i oddzialywania pokontrolnego??°.

W zaméwieniach publicznych ta ochrona podmiotéw kontrolowanych
ma szczegdlne znaczenie z racji powagi sankgcji, jakie muszg zosta¢ wycia-
gniete wzgledem podmiotéw kontrolowanych przez Prezesa UZP w przypadku
stwierdzenia naruszen. W szczegdlnosci dotyczy to kar pienieznych, ktére
Prezes naklada w drodze decyzji administracyjnej. Dlatego p.z.p. przewiduje
szczegoblng procedure odwolawczg, pozwalajacg zamawiajacym na zgloszenie
umotywowanych zastrzezen do wynikéw kontroli. Jesli Prezes podtrzymuje
swoje zarzuty, zastrzezenia sg przekazywane do Krajowej Izby Odwotawczej,

294 We wnioskach pokontrolnych UZP dominuja dane statystyczne — cf. np. Informacja
o wynikach kontroli uprzednich Prezesa UZP zakoficzonych w okresie od 01.01.2008 r. do
30.06.2008 r., Warszawa 2008.

295 J. Jagielski, Kontrola..., s. 57.

29 Ibidem.
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ktora wyraza w formie uchwaly wigzaca dla Prezesa UZP opini¢ w sprawie
zastrzezen.

Podsumowujac spostrzezenia odnoszace si¢ do systemu kontroli obecnego
w zamoéwieniach publicznych, podnies$¢ nalezy, ze jej efektywnos$¢é w duzej
mierze zalezy od aktywnosci Prezesa i zasobéw kadrowych Urzedu Zaméwien
Publicznych. Ograniczenie kontroli planowych jedynie do postepowan wspol-
finansowanych ze $rodkéw UE o duzej wartosci sprawia, ze wszystkie inne
postepowania kontrolne, jako dorazne, uzaleznione s3 od woli Prezesa UZP
badZ ewentualnie od aktywnosci podmiotéw, ktore ztozg wystarczajgco umo-
tywowany wniosek o przeprowadzenie kontroli. Wydaje si¢ jednak, ze dowol-
nos$¢ w przeprowadzaniu kontroli zostala w obowigzujacym stanie prawnym
zbyt daleko posunigta. O ile bowiem za niedopuszczalng uzna¢ nalezy sytu-
acje, w ktorej liczba obowiazkowych kontroli, decyzji i innych czynnoéci admi-
nistracyjnych paralizuje proces udzielania zaméwien publicznych i czyni go
nieefektywnym, o tyle wysoki stopien dowolnosci w przeprowadzaniu kon-
troli moze sprawié, ze zabraknie czynnika mobilizujacego do badania pra-
widlowosci procedur i wzrosdnie liczba zjawisk niekorzystnych dla interesu
publicznego. Koniecznym wydaje si¢ znalezienie réwnowagi miedzy skrajno-
$ciami: nadmiernymi obcigzeniami zaréwno kontrolowanych podmiotéw jak
i kontroleréw z jednej strony a dowolnoscia i uznaniowos$cig dokonywanych
kontroli z drugie;j.

Inng staboscia obecnego systemu kontroli jest brak obowigzku korzystania
z opinii biegtych podczas kontroli postepowan. Ustawa daje jedynie uprawnie-
nie Prezesowi Urzedu, natomiast nie kreuje obowiazku. Tymczasem wiedza
techniczna jest kluczowa dla oceny prawidiowosci procedur zaméwien publicz-
nych, dokonywanej cho¢by tylko z punktu widzenia legalnosci. Przykladowo,
naruszenie zasad zamoéwien publicznych, jak np. zasady réwnego traktowania,
najczesciej dokonuje sie poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia za pomoca
takich parametréw technicznych, ktére dyskryminujg cze$¢ wykonawcoéw. Dla
stwierdzenia, czy tego typu naruszenie miatlo miejsce, nie wystarczy wiedza
z zakresu prawa, lecz konieczne jest wykazanie, ze parametry techniczne, uzyte
w opisie przedmiotu zamdwienia, w sposéb pozbawiony merytorycznych,
technicznych podstaw uniemozliwily ztozenie oferty potencjalnym wykonaw-
com. Mozna zatem powiedzie¢, ze dysponowanie specjalistyczng wiedzg tech-
niczng nie tylko jest przydatne w ocenie legalnosci postepowania, ale wrecz
niezbedne. Stad m.in. idea komisji przetargowej, w ramach ktérej nastepuje
wymiana wiedzy miedzy specjalistami z dziedziny prawa i z branzy, ktorej
dotyczy zamoéwienia. Jesdli wiec dla sporzadzenia dokumentacji i przeprowa-
dzenia postgpowania najczesciej konieczna jest grupa oséb o specjalistycznej
wiedzy z réznych dziedzin, trudno przyja¢, ze dla dokonania oceny prawidlo-
wosci postgpowania wystarczy jedna osoba.

Dysponowanie specjalistyczng wiedzg techniczng ma szczegdlne znacze-
nie w kwestiach zaméwien z wolnej reki opartych na przestankach technicz-
nych. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. zamawiajacy moze udzieli¢
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zamoéwienia z wolnej reki gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Pracownicy UZB rekrutujacy si¢ przede wszystkim
z absolwentéw wydzialéw prawa, maja zatem przesadzaé, czy w niezwykle
réznorodnej problematyce technicznej, jakiej dotycza zamoéwienia publiczne,
zachodzg badz nie zachodza obiektywne przestanki techniczne do udzielenia
zamoOwienia w trybie niekonkurencyjnym. Wydaje sie, ze w tego typu przypad-
kach zasiegniecie opinii bieglego winno by¢ obligatoryjne, poniewaz stwier-
dzenie zaistnienia przesianek do zastosowania omawianego przepisu zalezy
tylko i wylacznie od informacji technicznych o specjalistycznym charakterze.

4. Odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawna w p.z.p.

Warunkiem koniecznym dla efektywnosci ochrony interesu publicznego
jest istnienie sankcji, ktére poprzez swoja dolegliwos$¢ beda petni¢ zaréwno
funkcje prewencyjna, jak i represyjna. Oprécz odpowiedzialno$ci karnej, wyni-
kajacej z Kodeksu karnego, jak i cywilnej, dochodzonej na podstawie Kodeksu
cywilnego przez poszkodowanych wykonawcéw, ustawodawca przewidziat
réwniez rezim odpowiedzialno$ci administracyjnoprawnej.

Przez sankcje administracyjna nalezy rozumie¢ naktadane w drodze aktu
stosowania prawa przez organ administracji publicznej wynikajace ze sto-
sunku administracyjnoprawnego ujemne (niekorzystne) skutki dla podmiotéw
prawa, ktére nie stosujg si¢ do obowiazkéw wynikajacych z norm prawnych
lub aktéow stosowania prawa?’’. Narzedziem do bezposredniego nakladania
sankcji za naruszenie prawa, oddanym do dyspozycji Prezesa UZB jest sys-
tem kar pienieznych. Na pelng aprobate zastuguje przy tym poglad wyra-
zony przez Jacka Jagielskiego, zgodnie z ktérym do podejmowania dzialan
wladczych, stanowiacych niejednokrotnie efekt postgpowania kontrolnego,
nalezy zastosowaé rezim prawny postepowania administracyjnego. Jezeliby
nawet owe decyzje czy inne wiadcze rozstrzygnigcia postrzega¢ w najbardziej
ogblnym i szerokim sensie jako swoiste oddzialywanie pokontrolne, to i tak
pod wzgledem proceduralnym bytyby juz czyms innym niz sprawowanie kon-
troli?®8. W zwigzku z tym nalezy wyraznie oddzieli¢ czynnoé¢ naktadania kar
pienieznych od czynnosci kontrolnych.

Penalizowane ustawa p.z.p. czyny nalezy podzieli¢ na dwie kategorie.
Pierwsza z nich stanowi naruszenia, ktére sg karane niezaleznie od skutku,
jaki przyniosty. Zalicza sie do nich:

297 M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, Lex pkt
3.3., logowanie z dn. 01.03.2010.
298 J. Jagielski, Kontrola...., s. 67.
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* udzielenie zamdéwienia z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych
przestanki trybéw zamoéwienia negocjacji bez ogtoszenia, z wolnej reki
lub zapytania o cene;

* udzielenie zamoéwienia bez wymaganego ogloszenia;

* udzielenie zamoéwienia bez stosowania ustawy;

* dokonanie zmian w zawartej umowie z naruszeniem przepiséw ustawy?.

Druga grupa czynnosci, aby byla sankcjonowana karg pienigzna, musi,
zgodnie z p.z.p., mie¢ wplyw na wynik postepowania. W tej grupie znajduje sie:

* okre$lenie warunkéw udzialu w postepowaniu i opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

* prowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia z naruszeniem
zasady jawnosci;

* nieprzestrzeganie terminéw okreslonych w ustawie,

» wykluczenie wykonawcy z postgpowania albo odrzucenie oferty z naru-
szeniem przepisow ustawy;

* dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw
ustawy>%.

Powyzszy katalog stanowi ilustracje tych wartosci, ktére w ocenie ustawo-
dawcy sg szczegdlnie cenne i jako takie winny by¢ chronione réwniez poprzez
wprowadzenie odpowiedzialnoéci o administracyjnoprawnym charakterze.
Praktycznie kazdy z penalizowanych czynéw, oprécz potencjalu do naruszenia
interesu prywatnego, moze naruszy¢ interes publiczny. Takim naruszeniem
bedzie bezpodstawne stosowanie trybéw o ograniczonej konkurencyjnosci,
ktore godzi zaréwno w zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcoéw, jak i zagraza racjonalnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych.
Podobnie rzecz bedzie si¢ miala z naruszaniem obowiazkéw o informacyjnym
charakterze, czy to w postaci ogloszen, czy w postaci informacji kierowanych
do Prezesa UZP. Rownie niebezpieczne dla efektywnosci rozwigzan ochron-
nych zawartych w p.z.p. sa wszelkie bezprawne zmiany umowy, dokonywane
juz na etapie realizowania zamoéwienia, gdyz moga one stanowi¢ narzedzie
do deformowania wynikéw postepowania.

Jezeli zaburzony zostanie wynik postepowania, to karze podlegajg naru-
szenia zaréwno zasad zaméwien publicznych (zasada przygotowania i prze-
prowadzania postgpowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, zasada jawnosci), niedochowanie ustawowo
okreslonych terminéw, jak i wszelkie nieprawidiowos$ci odnoszace sie do czyn-
nosci o charakterze ofertowo-eliminacyjnym.

Zasadnym zatem jest stwierdzenie, ze administracyjnoprawna odpowie-
dzialno$¢ zamawiajacych w duzej mierze odnosi si¢ do czynnosci i zwigza-
nych z nimi wartoéci, ktére skladajg sie na interes publiczny. Innymi stowy,

299 Art. 200 ust. 1 p.z.p.
300 Art. 200 ust. 2 p.z.p.
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popelnienie czynu penalizowanego p.z.p. bedzie w wielu przypadkach jedno-
cze$nie czynem godzacym w interes publiczny.

Odpowiedzialnos$¢ wynikajaca z p.z.p. ma charakter pieniezny i jest zalezna
od wartosci postepowania, w ktérym dokonano administracyjnie sankcjonowa-
nych naruszen. W konstrukgji tej uwidacznia si¢ zalozenie, ze surowiej winny
by¢ karane naruszenia popetnione w postepowaniach o duzej wartosci, gdyz
szkody zwiazane z naruszeniem przepiséw moga by¢ potencjalnie wigksze.

Obok kar pienieznych, srodkiem oddzialywania pokontrolnego jest réwniez
obowigzek Prezesa UZP dotyczacy zawiadomienia wlasciwego rzecznika dys-
cypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
lub wystapienia z wnioskiem o ukaranie za naruszenie dyscypliny finanséow
publicznych do wlasciwej komisji orzekajacej. Ma to miejsce jedynie w przy-
padkach, w ktérych zamawiajacy podlega rezimowi ustawy o finansach publicz-
nych, co z racji specyfiki zaméwien publicznych jest zjawiskiem powszechnym.

Ostatnim ze $rodkéw karnoadministracyjnych jest obowiazek Prezesa UZP
wystapienia do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy w catosci lub w czesci.
Zgodnie z dyrektywa nr 2007/66/WE, nieskuteczno$¢ umowy nie powinna
by¢ automatyczna, lecz stwierdzona przez niezalezny organ odwotawczy lub
wynika¢ z podjetej przez ten organ decyzji. Umowa obarczona kwalifikowa-
nymi wadami (art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 1 i 6 ustawy
p.z.p.), jest zatem wazna i wywoluje skutki prawne w niej okreélone do czasu
jej uniewaznienia®l.

5. Podsumowanie

Niniejszy rozdzial wypada zakonczy¢ refleksja wypowiedziang przez Jacka
Jagielskiego, ktoéry stwierdzil, ze przemiany dokonujace sie¢ w administra-
¢ji musi uwzglednia¢ kontrola administracji publicznej, ktéra powinna by¢
dostosowana organizacyjnie i funkcjonalnie do oblicza obiektu oddzialywania.
Koniecznoé¢ nadazania rozwiazan dotyczacych kontroli za zmieniajacym sig
aparatem administracyjnym panstwa jest tak samo istotna dla tego aparatu,
jak i dla obywateli czy spotecznosci®®?. Uwagi te znajduja pelne zastosowa-
nie do specyfiki zaméwien publicznych. Prawo zamoéwien publicznych odnosi
sie w sposob bezposredni badz posredni do sfery ludzkiej aktywnosci, ktéra
z natury jest niezwykle dynamiczna czy wrecz niestabilna — do gospodarki
rynkowej. Z tego wzgledu kontrola w zamoéwieniach publicznych, dla mak-
symalnego wykorzystania jej potencjatu chronigcego interes publiczny, winna
stanowi¢ nie tylko narzedzie do wykrywania nieprawidtowosci celem ukarania

301 J. Niklewicz, Uniewaznienie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, w: Informator
Urzedu Zamoéwien Publicznych Nr 1 z 2010 r., s. 39.

302 J. Jagielski, Wspdtczesna funkcja kontroli administracji publicznej (Kilka refleksji
teoretycznych), ,Kontrola panstwowa” 2004, nr 1, s. 14.
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winnych naruszen prawa, ale takze swoistego miernika sondujacego panujace
w sferze zamoéwien publicznych tendencje, zachowania, zjawiska. Kontrola
winna stanowi¢ narzedzie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, pozwala-
jace mu realizowa¢ ustawowo natozone zadania, w szczegdélnosci dokonywa-
nie analiz funkcjonowania systemu zamdwien.

Niestety, w obecnym stan faktycznym i prawnym z cala pewnoscig interes
publiczny nie jest w sferze kontrolnej chroniony w sposéb optymalny. Przyczyn
jest wiele. Pierwsza z nich dotyczy braku obowigzku uczestnictwa w proce-
sie kontroli oséb posiadajacych wiedze ekspercka, odnoszaca sie zaréwno
do specyfiki konkretnego przedmiotu zaméwienia, ktére podlega kontroli,
jak i analizy ekonomicznej. W niniejszej pracy niejednokrotnie wskazywano,
ze duza cze$¢ nieprawidlowosci zwigzana jest z niewtasciwym sporzadze-
niem opisu przedmiotu zamoéwienia. Nie jest mozliwe wykrycie wszystkich
nieprawidlowosci przez osoby posiadajace wyksztalcenie prawnicze (a takie
dominujg wéréd kontroleréw). Dlatego za niezbedne nalezy uzna¢ obligato-
ryjne wiaczenie w proces kontroli biegtych — specjalistéw z dziedziny, ktorej
dotyczy przedmiot zamédwienia, szczegdlnie przy postepowaniach o znaczacej
wartosci. Wydaje sie, ze w przypadkach, gdy wydawane sa kwoty rzedu setek
milionéw ztotych z publicznej kasy, wydatki na bieglych sa ze wszech miar
uzasadnione, poniewaz prowadza do wykrywania nieprawidtowosci, ktérych
w zadnym wypadku nie odkryje osoba dysponujaca jedynie wiedza z zakresu
prawa zamoéwien publicznych.

Kolejng staboscia instytucji analityczno-kontrolnych systemu zamoé-
wien publicznych jest specyfika analiz, dokonywanych przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Sprawozdania opublikowane na przestrzeni ostatnich
kilku lat przez Urzad Zamoéwien Publicznych opisuja zjawiska zachodzace
w ramach systemu zamoéwien publicznych przewaznie w sposéb ilosciowy —
dostrzegalny jest natomiast brak glebszych analiz o jako$ciowym charakterze.
Uwagi dotyczace postulowanych zmian sg na tyle ogélne, ze trudno je uzna¢
za przydatne. Przykladem takiej analizy moze by¢ artykul dotyczacy realiza-
¢ji celéw zamoéwien publicznych na przestrzeni 15 lat®%. Autor wskazal trzy
zasadnicze cele funkcjonowania systemu zaméwien publicznych: zapewnienie
niedyskryminujacego dostepu wykonawcéw do ubiegania si¢ o zamoéwienie
publiczne, oszczedne i efektywne wydatkowanie $rodkéw i przeciwdziatanie
korupcji. Wskazanie celéw zostalo dokonane poprawnie, natomiast analiza
majaca prowadzi¢ do stwierdzenia, czy sa realizowane — w mojej ocenie juz
nie. Zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania zostalo w oma-
wianej analizie utozsamione z liczbg postepowan prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego (traktowanych jako niedyskryminacyjne) i poste-
powan z wolnej reki (traktowanych jako dyskryminacyjne). Nie dostrzezono,

303 J. Sadowy, Cele systemu zamdwien publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w swietle
sprawozdati Prezesa Urzedu, w: XV-lecie systemu zamdwieti publicznych w Polsce, red. H. Nowicki,
J. Sadowy, Torun-Warszawa 2009, s. 170-188.

179



ze zastosowanie trybu przetargu nieograniczonego nie gwarantuje braku dys-
kryminagcji, a zaméwienie z wolnej reki, o ile zachodza ustawowe przestanki,
nie skutkuje wcale dyskryminacja. Na podobnej zasadzie dokonano utozsa-
mienia przetargu nieograniczonego z efektywnym wydatkowaniem $rodkoéw,
wychodzac z zalozenia, ze im wigcej postgpowan prowadzonych w tym trybie,
tym efektywniejsze wydatkowanie srodkéw. Przeprowadzona analiza sklonita
Prezesa UZP do stwierdzenia, ze zaréwno normy do przeciwdzialania korup-
gji, jak i efektywno$¢ ekonomiczna systemu zaméwien publicznych, sa satys-
fakcjonujace. Caly wywodd, opierajacy sie w przewazajacej mierze na liczbie
postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego i z wolnej
reki, jest nadmiernym uproszczeniem i nie pomaga w szukaniu nowych roz-
wiazan prawnych, skuteczniej realizujacych interes publiczny.

Zastanawiajace jest rowniez ograniczanie uprawnien Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w zakresie wladczych rozstrzygnie¢ dokonywanych
w postaci decyzji administracyjnych. Decyzje administracyjne zostaly zasta-
pione instytucja powiadomienia, natomiast nie wprowadzono zadnych dodat-
kowych obowigzkéw kontrolnych (kontrola na wniosek wymaga po pierw-
sze wniosku zainteresowanego podmiotu, a po drugie decyzji Prezesa o jej
wszczeciu), majacych wypelni¢ luke w bezpieczenstwie systemu zamdwien
publicznych po zniesieniu decyzji. W efekcie z Prezesa UZP zdjeto odpowie-
dzialno$¢ w postaci decydowania o prawidiowosci badz nieprawidtowosci
wyboru trybéw niekonkurencyjnych, nie wprowadzajac nic w zamian.

Minimalna liczba obligatoryjnych kontroli postepowan, niska przydatnos¢
narzedzi analitycznych oraz ograniczenia kadrowe sprawiaja, ze sens istnie-
nia Urzedu Zamoéwien Publicznych w obecnym ksztalcie jest dyskusyjny.
Pozostawienie urzedu Prezesa wydaje sie¢ celowe wylacznie w przypadku, gdy
zostanie on wyposazony w obowiazki i narzedzia rzetelnej analizy ekonomicz-
nej, jakosciowej prowadzonych postepowan, gdy bedzie mial do dyspozycji
osoby posiadajace specjalistyczng wiedze techniczng i ekonomiczna oraz gdy
zostana sprecyzowane i zwiekszone obowigzki kontrolne.

Mozliwe jest takze odmienne podej$cie do omawianego problemu. Moze
okazac¢ si¢, ze Urzad Zamoéwien Publicznych w ogéle nie jest potrzebny, gdyz
do kontroli zaméwien publicznych mozna wykorzysta¢ istniejace juz kadry
i struktury Najwyzszej Izby Kontroli oraz Regionalnych Izb Obrachunkowych,
natomiast materialy z kontroli i analizy dziatania systemu mogtyby by¢ wyko-
rzystywane i tworzone przez specjalistow z Ministerstwa Gospodarki albo
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji. Jezeli bowiem ewolucja
Urzedu Prezesa UZP ma polegaé na dalszym likwidowaniu jego obowigzkow
kontrolnych, obowiazkéw decyzyjnych, obowigzkéw analitycznych, to moze
okazac¢ sie, ze lepiej calkowicie zrezygnowac z wyodrebniania urzedu do spraw
zamoéwien publicznych na rzecz np. odpowiedniej jednostki organizacyjnej
w ministerstwie.
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Wydaje si¢ zatem, ze konieczne jest nakredlenie jasnej koncepcji roli
Prezesa UZP w systemie zamdwien publicznych i jego roli w realizacji inte-
resu publicznego. Winien on albo petlni¢ role aktywnego analityka, kontrolera
i propagatora wlasciwych praktyk w zamoéwieniach publicznych, albo jego
urzad powinien zosta¢ zlikwidowany, jako zbedne obciazenie biurokratyczne.

Ze sfery zagadnien omawianych w niniejszym rozdziale na pozytywna
ocene zastuguje katalog przestanek skutkujacych odpowiedzialno$cia admi-
nistracyjno-prawng. Faktycznie, katalog naruszen, ktére sa przestanka do
wymierzenia kary, sklada si¢ z sytuacji naruszajacych interes publiczny.

Podzielajac zatem w pelni poglad, Ze ,innej administracji odpowiadac
musi inna kontrola”3%, powiedzie¢ trzeba, ze obecne rozwiazania nie stwa-
rzaja mechanizméw pozwalajacych na optymalne wykorzystanie procedur kon-
trolnych i ogolniej rzecz ujmujac reglamentacji administracyjnej dla lepszej
realizacji interesu publicznego w zamoéwieniach publicznych.

304 ], Jagielski Wspdlczesna funkcja kontroli administracji publicznej..., s. 14.
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Zakonczenie

Celem niniejszej rozprawy bylo znalezienie odpowiedzi na szereg zagad-
nien zwigzanych z problematyka realizacji interesu publicznego przez prawo
zamoéwien publicznych. Praca mialta za zadanie m.in. znalez¢ odpowiedz na
pytanie, jakie sg cechy szczegdlne, specyfika czy tez istota zaméwien publicz-
nych. W toku analiz ustalitem, ze definicja legalna nie oddaje ztozono$ci
zjawiska, jakim sa zamdwienia publiczne. Zamoéwienia publiczne, dla pel-
nego zrozumienia ich specyfiki, wymagajq ujecia znacznie szerszego niz samo
zawarcie umowy, na co zdaje si¢ wskazywaé p.z.p. Stoje na stanowisku, ze
zamoéwienie publiczne nalezy pojmowac i analizowa¢ szeroko, poczynajac od
momentu przygotowania postgpowania a konczac na wygasnieciu zobowiazan
umownych, wynikajacych z umowy o zamdwienie publiczne.

Zwiazek interesu publicznego z zamoéwieniami publicznymi nie moze
zosta¢ prawidlowo zrozumiany bez rozpatrzenia zwigzkéw zamoéwien z finan-
sami publicznymi oraz ich specyficznego usytuowania na styku dwoch typoéw
podmiotéw: przynalezacych w przewazajacej czesci do sfery administracyjno-
-samorzadowej oraz prowadzacych zawodowo dziatalno$¢ gospodarczg. Sciste
powiazanie zamdwien publicznych z zarzadzaniem $rodkami publicznymi
pozwolito mi ustali¢, ze interes publiczny jest nierozerwalnie powigzany z pra-
wem zamoéwien publicznych. Wykazatem, ze zamoéwienia publiczne istniejg
w duzej mierze wlasnie po to, aby interes publiczny byt chroniony. Wskazalem
przy tym na szczegdlne rodzaje zagrozen, wigzacych sie z gospodarowaniem
$rodkami publicznymi i stycznoscig kadry urzedniczej zarzadzajacej publicz-
nym groszem z przedsiebiorcami. Nieracjonalnos¢, niegospodarnoé¢, korupcja
— oto tylko niektére z niebezpieczenstw, wystawiajacych na szwank interes
publiczny. Wyréznilem takze sfery zamoéwien publicznych, w ktérych nieko-
rzystne zjawiska moga wystepowac szczegdlnie czesto.

W toku rozwazan konieczne byto réwniez zbadanie, w jaki sposéb rozu-
mie¢ interes publiczny, ktory przeciez czesto, jako pojecie, bywa uzywany
m.in. w obowigzujacych przepisach, ale nie posiada ani definicji legalnej, ani
jednolitej definicji w nauce. Poglebiona analiza tego zagadnienia pozwolita
mi dojé¢ do wniosku, ze termin ,interes publiczny” nie posiada powszech-
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nie przyjetej definicji. Istnieje kilka znaczacych wersji pogladu na to zagad-
nienie a wiekszo$¢ autoréw dochodzi do wniosku, ze interes publiczny jest
pojeciem o silnie relatywnym charakterze i konkretyzuje si¢ w specyficznych
okolicznodciach. Takie ustalenia nie odebraly mi jednak mozliwosci podjecia
préby stworzenia okre$lenia interesu publicznego przynajmniej na potrzeby
prowadzonych badan.

Ustalilem réwniez, jakie konkretnie warto$ci leza u podstaw prawa zamé-
wien publicznych. W rozprawie zostalo wykazane, ze sa to przede wszystkim:
racjonalno$¢ wydatkéw publicznych, ochrona uczciwej konkurencji i przeciw-
dziatanie korupgji. Juz na tym etapie rozwazan zasygnalizowalem, ze wymie-
nione skiadowe interesu publicznego moga ze sobg harmonizowa¢, ale moga
mie¢ tez charakter konkurencyjny wzgledem siebie. Wydawac by sie mogto,
ze uczciwa konkurencja w kazdej dziedzinie skutkuje zwiekszeniem racjonal-
nosci wszelkich wydatkéw. Jednakze specyficzne uwarunkowania systemowe
sprawily, ze w przypadku zamoéwien publicznych regula ta nie sprawdza sig
w petini.

Dokonane badania wskazuja, ze w prawie zamdwien publicznych zapo-
bieganie korupcji ma charakter wtérny wobec funkgji zasadniczych, to znaczy
racjonalno$ci wydatkéw publicznych i ochrony uczciwej konkurencji. Nie chce
przez to powiedzie¢, jakoby przeciwdzialanie korupcji miato mniejsze znacze-
nie. Uwazam natomiast, ze jesli ktéry$ z uczestnikéw zamoéwien publicznych
ulegnie przekupstwu, to prébujac wplyna¢ w sposoéb bezprawny na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przede wszystkim naru-
szy albo uczciwg konkurencje, albo racjonalno$¢ wydatkéw. Dlatego w ramach
zamoéwien publicznych walka z korupcja jest prowadzona gléwnie w sposéb
posredni, poprzez dazenie (mniej lub bardziej skuteczne) do ochrony kon-
kurengji i racjonalnos$ci wydatkéw. Trudno jest odnalezé rozwiagzania prawne,
ktorych wytacznym i bezposrednim zadaniem jest przeciwdziatanie korupcji.
Poniewaz zapobieganie korupcji moze by¢ zwiazane zaréwno z zachowywa-
niem uczciwej konkurencji, jak i z promowaniem racjonalnosci wydatkéw, nie
jest ono warto$cia, ktéra w sposéb szczegdlny kolidowataby z pozostatymi
sktadowymi interesu publicznego. Jej wtérny, wobec dwoch podstawowych
warto$ci, charakter sprawia, Ze to nie ona jest powodem konfliktéw w obre-
bie interesu publicznego.

Dalsze rozwazania potwierdzily, Ze szczegdlng cechg zaméwien publicz-
nych, wplywajaca w duzej mierze na jakos$¢ rozwigzan prawnych, jest istnienie
w wielu sferach napiecia nie tylko pomiedzy interesem publicznym a prywat-
nym, co jest zjawiskiem do$¢ czestym w administracji publicznej, ale réwniez
miedzy skladowymi interesu publicznego. Ujawnilo si¢ to juz przy analizie
zasad dotyczacych zaméwien publicznych. W ustawowym katalogu zasad
istnieje bowiem zaburzenie réwnowagi pomiedzy racjonalnoscia wydatkéw
publicznych a ochrong uczciwej konkurencji. O ile obowigzek przestrzega-
nia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw zostat
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wprowadzony do p.z.p. bezposrednio, o tyle brak jest przepiséw nakazujacych
racjonalnos¢, gospodarnos¢, efektywnos¢ itp. w procesie prowadzenia poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Brak réwnowagi miedzy skladowymi interesu publicznego oraz stan per-
manentnego napiecia miedzy nimi zostaly wykazane réwniez podczas ana-
lizy unormowan odnoszacych sie do selekcji wykonawcéw na podstawie ich
wlasciwosci. Selekcja wykonawcéw z zalozenia ma stuzy¢ interesowi publicz-
nemu, pozwalajac na uczestnictwo w postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia publicznego tylko takim podmiotom, ktére sa w stanie zrealizowad
zamoéwienie i zrobi¢ to w sposéb nalezyty. Analiza przepiséw dotyczacych
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu wykazata, ze interes publiczny nie
jest chroniony w tej sferze w sposéb dostateczny. Przyczyna jest nie tylko
wspominany juz konflikt miedzy sktadowymi interesu publicznego. Istnieje
réwniez szereg szczegdtowych unormowan, ktére albo nie blokuja dostepu
do zaméwienia niesolidnym wykonawcom, albo w niektérych przypadkach
utrudniajg dostep tym, ktérzy zamoéwienie mogliby zrealizowaé w sposob
nalezyty. Badania odnoszace sie do warunkéw uczestnictwa w postepowaniu
pozwolily mi dostrzec jeszcze inne zjawisko, grozne dla interesu publicznego
— mianowicie duzy stopien formalizmu i zlozono$¢ procedur. Tej niekorzystnej
sytuacji sprzyjaja nie tylko przepisy, ale réwniez praktyka zamawiajacych, kto-
rzy posiadajac duzy zakres instrumentéw weryfikacji wykonawcéw korzystajg
z niego w sposoéb nieumiejetny, zadajac dokumentéw dozwolonych formal-
nie, ale zbednych z punktu widzenia racjonalnosci. To wlasnie brak zasady
racjonalnoéci wydatkowania $rodkéw publicznych moze by¢ jedna z przyczyn
niewlasciwej praktyki, dajacej prymat kwestiom proceduralnym nad celem
postepowania.

Problemy zwiazane z konfliktem warto$ci nie ominely tez sfery dotyczacej
procesu wyboru oferty najkorzystniejszej. Oczekiwania zamawiajgcego i wyko-
nawcy co do sposobu wyartykulowania tresci opisu przedmiotu zamdwienia
sa bardzo czesto sprzeczne. Ideatem dla zamawiajacego jest najczesciej wska-
zanie wprost produktu, ktéry chcialby naby¢. Jezeli wybdr zamawiajacego jest
racjonalny, poprzedzony dokladnym rozeznaniem rynku, to sprzyja racjonal-
noéci wydatkéw i pozwala jednoznacznie wyrazi¢ jego oczekiwania. Jednakze
poprzez wskazanie produktu eliminuje si¢ wszystkie firmy poza wskazang
w opisie. Dla zachowania uczciwej konkurencji wymagane jest wigc uzycie
w opisie przedmiotu zamdwienia parametréw technicznych badz tez opisu
funkcjonalnego. I tu pojawiajg sie¢ zagrozenia dla realizacji interesu publicz-
nego rozumianego jako racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych.
Opis za pomoca parametréw technicznych badz tez funkcjonalny wymaga
zdecydowanie wiekszej wiedzy, niz proste wskazanie produktu. Tym samym
wymagane jest zaangazowanie specjalistéw w danej branzy, gdyz w przeciw-
nym razie grozi nabycie dobra niedostosowanego do potrzeb. Oczywiscie nie
mozna kwestionowa¢ wartosci wolnej konkurencji, ktéra sama w sobie jest
sktadowg interesu publicznego. W toku rywalizacji moze sie bowiem okazac,
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ze istnieja na rynku rozwiazania atrakcyjniejsze (technicznie, cenowo) niz te,
ktoére pierwotnie preferowal zamawiajacy, a zatem wydatek dokonany w trybie
zamoéwienia publicznego za sprawa mechanizméw konkurencyjnych staje sie
bardziej racjonalny. Nie eliminuje to jednak zagrozen zwigzanych z brakiem
precyzji uzytych parametréw technicznych, skutkuje takze wiekszymi kosz-
tami postepowania, poprzez konieczno$¢ zaangazowania specjalistow w danej
dziedzinie. Swiadomy trudnosci ustawodawca pozwala wprawdzie na uzy-
cie nazw wlasnych produktéw z dopiskiem ,lub réwnowazne”, ale praktyka
orzecznicza wskazuje3%, ze w takich sytuacjach trzeba precyzyjnie okresli¢,
na czym réwnowaznos$¢ ma polegaé, a do jej oceny i tak wymagana bedzie
osoba dysponujaca wiedza fachowa.

Na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdy
zostang zlozone oferty, ktére nastepnie podlegaja badaniu i ocenie, réwniez
ochrona uczciwej konkurencji potrafi wchodzi¢ w kolizje z racjonalnoscia pro-
cesu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ochrona uczciwej konkurencji sklonita
bowiem ustawodawce do okre$lenia bardzo $cistych, rygorystycznych regut
wszelkich form komunikowania sie¢ z wykonawcami, badania ofert, w tym ich
wyjas$niania oraz oceny. Rygoryzm regul z jednej strony zwieksza przewidy-
walno$¢ zachowan uczestnikdédw procesu udzielania zamoéwienia publicznego,
chroniac przed dowolnoscia i nieréwnym traktowaniem, ale z drugiej strony
moze wymusza¢ decyzje nieracjonalne, naruszajace efektywno$¢, gospodar-
nos¢ itp. w wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Reguly, o ktoérych mowa,
nie s3 bowiem ukierunkowane jedynie na doprowadzenie do wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, ale w duzej mierze majq zapewnia¢ réwne
traktowanie wykonawcow.

Z omawianym zagadnieniem wigaze si¢ tez problem pojecia oferty najko-
rzystniejszej, stosowany w ustawie p.z.p. W toku rozprawy wykazalem, ze
jest to pojecie, ktore nie odzwierciedla w pelni oferty najkorzystniejszej jako
takiej, ktéra spetnia wszelkie wymogi racjonalnoéci rozpatrywanej z ekono-
micznego i technicznego punktu widzenia. W niektérych aspektach rozwia-
zania prawne dotyczace procesu wyboru oferty prawne zdajg si¢ promowac
racjonalnos¢ wydatkéw, ale w wielu sa albo neutralne, albo wrecz szkodliwe.
Tak wiec i w tej sferze zaméwien publicznych wiekszy nacisk zostal poto-
zony na zachowanie uczciwej konkurencji, niz na racjonalne wydatkowanie
$rodkéw publicznych.

Publicznoprawne ograniczenia wplynely réwniez na racjonalno$¢ poste-
powania w kwestii umoéw zawieranych w efekcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Takze tutaj usztywnienie regul okreslajacych moz-
liwoéci zmian umowy w stosunku do oferty sprawily, ze wprawdzie zmniej-
szono mozliwo$¢ wypaczania wynikéw postepowania, ale jednoczesnie nie

305 Cf. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej nr KIO/UZP 967/09: ,(...) wskazanie
dopuszczalnego zakresu réownowaznosci skiad orzekajacy uznaje za co najmniej pozadane
w $wietle zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji”.
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zagwarantowano dostatecznej elastycznosci, koniecznej do nalezytego gospo-
darowania $rodkami we wspolczesnej gospodarce.

Dochodze¢ zatem do pierwszej, kluczowej dla niniejszej rozprawy konklu-
zji: wprawdzie préba realizacji interesu publicznego przez prawo zamoéwien
publicznych jest realizowana poprzez liczne rozwigzania prawne, jednakze
nalezy uzna¢ ja za nie do$¢ skuteczng. Jedng z gléwnych przyczyn niepowo-
dzenia sa systemowe trudnosci, uniemozliwiajace przyjecie w pelni satysfak-
cjonujacych dla wszystkich uczestnikéw procesu udzielania zaméwien oraz
dla wszystkich obcigzonych $wiadczeniami publicznymi rozwigzan. Wazng
przyczyna istniejacych trudnosci jest konkurencyjny charakter wartosci skta-
dajacych si¢ na interes publiczny. Tym samym przyjete rozwigzania prawne
beda najczesciej stanowily kompromis pomiedzy racjonalnoscia wydatkowa-
nia $rodkéw publicznych a ochrong uczciwej konkurencji. Nie oznacza to, aby
racjonalnoé¢ i ochrona konkurencji zawsze pozostawaly ze sobg w konflikcie
— bywa bowiem, ze harmonizujg ze soba. Jednakze analizy dokonane w niniej-
szej pracy wykazuja, ze jest wiele sfer zamdéwien publicznych, w ktoérych
swoista ,,rywalizacja” racjonalno$ci wydatkéw z ochrong konkurencji jest nie
tylko widoczna, ale takze negatywnie wplywa na jako$¢ przyjetych rozwiazan.

Mylilby sie jednak ten, kto by sadzit, ze wobec przyjetej konkluzji wszelkie
préby poprawy istniejacego stanu rzeczy sa skazane na porazke, a niekorzyst-
nym zjawiskom winne sg wylacznie specyficzne, obiektywne uwarunkowania,
w jakich zaméwienia publiczne funkcjonuja. Taka sytuacja nie ma miejsca.
W toku pracy wskazalem bowiem wiele przykltadéw ewidentnie niekorzyst-
nych dla interesu publicznego rozwiazan, ktérych wady nie wynikajg z kon-
fliktu miedzy jego skladowymi. Istnieje wiele blednych a zarazem mozliwych
do korekty rozwigzan w szczegdlowych przepisach, utrudniajacych realizacje
interesu publicznego na poszczegdlnych etapach postepowania. O skali nie-
prawidlowosci $wiadczg analizy przeprowadzone w niniejszej rozprawie, ktore
z raqji liczby i ré6znorodnosci nie beda ponownie omawiane w podsumowaniu.

Wymienione w pracy wady obowiazujacych przepiséw, niejednokrotnie
funkcjonujace w porzadku prawnym wiele lat, sa spowodowane m.in. brakiem
systemowych rozwiazan pozwalajacych na zbieranie informacji o uchybieniach
i wypracowywania projektéw zmian przepiséw majacych za zadanie prawne
niedociagniecia naprawi¢. W obecnym stanie prawnym brakuje przepisow,
umozliwiajacych wprowadzenie mechanizmu zbierania i analizowania infor-
magji oraz tworzenia kompleksowych wytycznych dla procesu legislacyjnego,
ktéry mialby likwidowaé nieprawidiowosci. Nie zostal w pelni wykorzystany
potencjal, jaki ma w sobie instytucja Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
W aktualnym stanie prawnym nie ma mechanizmu wymuszajacego syste-
matyczne kontrole zaméwien publicznych oraz nie ma uregulowan nakazu-
jacych poglebione analizy systemowe wynikéw kontroli, obejmujace réwniez
aspekt jakosciowy zamoéwien publicznych. Oznacza to, ze w toku funkcjono-
wania zaméwien publicznych nie sg identyfikowane informacje o najczest-
szych problemach czy nieprawidiowo$ciach, a w zwigzku z tym nie ma danych
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pozwalajacych na kompleksowe, systemowe nowelizacje. Historia nowelizacji
przepiséw o zamoéwieniach publicznych, omawiana przy okazji niektérych
uregulowan, jest pelna przykiadéw niekonsekwencji, nowelizacji generuja-
cych nowe problemy, powrotéow po krétkim czasie do wczedniej uchylanych
rozwigzan itp., $wiadczacych, ze mechanizm kompleksowego, zorientowa-
nego na interes publiczny nowelizowania przepiséw nie zostal wypracowany
i jest konieczny.

Na trudnosci zwigzane z realizacjq interesu publicznego przez prawo zamo-
wien publicznych wplywa réwniez wskazywana juz konieczno$¢ funkcjono-
wania w bezpodrednim zwiazku z wolnym rynkiem, a zatem z otoczeniem
o ogromnej zmiennosci i réznorodnosci. Sytuacja ta sprawia, ze wyjatkowo
trudno stworzy¢ przepisy, ktére beda na tyle precyzyjne, ze w kazdej sytu-
acji zagwarantujg zaréwno racjonalnos¢ wydatkowania srodkoéow, jak i rowne
traktowanie wykonawcéw. Sita rzeczy zamawiajacym musi by¢ pozostawiona
spora doza swobody, aby mogli wyrazi¢ niezwykle réznorodne potrzeby, zwia-
zane z realizacjq zadan publicznych. Sfera nabywania débr na wolnym rynku
przez jednostki dysponujace publicznymi pieniedzmi nie jest podatna na
regulacje na tyle precyzyjne, ze proste stosowanie si¢ do przepiséw zapewni
realizacje interesu publicznego. Dla uzyskania pozadanego efektu niezbedna
jest nalezyta staranno$¢ ze strony zamawiajacych, przejawiajaca si¢ nie tylko
w stosowaniu sie do przepiséw, ale takze w zorientowaniu na cel, jakiemu
ma stuzy¢ zamoéwienie publiczne, to jest racjonalno$¢ w wydatkowaniu $rod-
kéw i ochrona uczciwej konkurencji. Wydaje sie jednak, ze brak poczucia
odpowiedzialnoéci za wspolne dobro, to jest za interes publiczny, nie moty-
wuje do orientowania sie na kluczowe cele zamoéwien, sklaniajac raczej osoby
zaangazowane w proces udzielania zamdwien do skupienia sie na aspekcie
formalnym, proceduralnym, gdyz to przede wszystkim sprawdzajg ewentualne
kontrole Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. O ile zatem w kwestiach
$cidle uregulowanych nieprawidlowosciom winne sa najcze$ciej niewlasciwe
przepisy, o tyle w sferach, w ktérych z koniecznosci pozostawiono podmiotom
swobode w zakresie okreslania warunkéw prowadzenia postepowan, wyste-
puja nieprawidiowosci powstale z winy samych zamawiajacych.

Mozna zatem bez ryzyka wigkszej pomyltki skonkludowa¢, ze pomimo
duzej liczby rozwigzan prawnych, ktére z zalozenia majg realizowa¢ interes
publiczny, obecny ksztalt ustawy p.z.p. nie realizuje interesu publicznego
w sposob nalezyty. Wydaje sie jednak, ze pomimo istotnych okolicznosci
o charakterze obiektywnym, ktére utrudniajg wprowadzenie przepiséw ade-
kwatnych do postulowanych celéw zamoéwien publicznych, wiele szczegoto-
wych przepisbw mozna poprawié.

Po pierwsze, nalezy przeanalizowa¢ z punktu widzenia formalnopraw-
nego obowiazujace przepisy i zlikwidowaé¢ badz zmieni¢ te wadliwe. Mysle
tu szczegdlnie o wszelkich niejasnos$ciach, niekonsekwencjach terminologicz-
nych, niespéjnoéciach systemowych itp., ktére zostaly przeze mnie wskazane
w niniejszej publikacji.
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Po drugie, konieczna jest weryfikacja przepiséw od strony merytorycznej,
w tym silniejsze niz do tej pory polozenie akcentu na cel zamdwien publicz-
nych, a szczegdlnie na racjonalno$¢ wydatkowania Srodkéw. Zasada racjo-
nalno$ci wydatkowania $rodkéw publicznych winna sta¢ sie jedna z zasad
zamieszczonych w dziale I rozdzial II ustawy p.z.p., a przepisy szczegdlowe,
tam gdzie jest to wskazane, réwniez powinny wprost odwotywac sie do racjo-
nalno$ci wydatkowania $rodkéw oraz do niej prowadzié.

Po trzecie, przy zalozeniu, ze Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych jako
organ panstwowy ma pozosta¢, powinno sie nalozy¢ na niego zwigkszone obo-
wiazki kontrolne oraz rozbudowa¢ obowiazki analityczne o aspekty jakosciowe,
w tym ekonomiczne. Dotychczasowe analizy majg przede wszystkim charakter
statystyczno-iloSciowy, ilustruja gtéwnie liczbe postepowan, usrednione war-
toéci i tryby, w jakich sa one udzielane i przez to sa matlo przydatne do two-
rzenia propozycji kompleksowych zmian przepiséw. Zrédiem analiz powinny
sta¢ sie nie tylko wyniki procedur kontrolnych, ale takze wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej, poglady nauki oraz podnoszone na lamach prasy opinie.

Nalezy takze pamietad, ze w przypadku zaméwien publicznych nie mozna
méwic o jednej, gotowej recepcie na korzystne dla interesu publicznego roz-
wigzania prawne. Sfera uregulowan dotyczacych zaméwien publicznych dotyka
bowiem zagadnien zwiazanych z gospodarowaniem $rodkami publicznymi
oraz gospodarka wolnorynkowa, a wiec niestabilnych i zmiennych. Okreslone
przepisy w sytuacji koniunktury moga by¢ dla interesu publicznego korzystne,
a w sytuacji kryzysu — szkodliwe. Dlatego bardzo mocno podkre$lam znacze-
nie systematycznego monitorowania i analiz o charakterze jakosciowym, aby
w pore dostrzega¢ negatywne dla interesu publicznego (ale takze interesu
prywatnego) zjawiska, ktérym mozna bedzie przeciwdziala¢ m.in. poprzez
odpowiednie zmiany w prawie.
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Summary

Procedures for awarding public contracts have great influence on social,
economical and public life. There are over 100 billions Polish zlotys spent in
contract award procedures every year. The number of awarding entities was
over 13,000 in the year 2010. The number of economic operators is poten-
tially unlimited - there were over 80000 economic operators who tendered
most advantageous tenders in the same year.

But there is a lot of controversies associated with contract award proce-
dures. Almost every day we can find media information about frauds, pro-
tracted procedures and low quality of supplies, services and construction
works bought according to procedures for awarding public contracts. So
one can ask whether the public interest is properly implemented in Public
Procurement Law?

In order to answer this question, we have to define public interest in the
context of procedures for awarding public contracts and main functions of
Public Procurement Law.

In my opinion, there are two elements of public interest in public contracts.
First: ensuring fair competition and equal treatment of economic operators
and second: ensuring rational spending of public funds.

I also believe, that there are five main, postulated functions of Public
Procurement Law:

1) stimulating fair competition and equal treatment of economic operators,

2) stimulating rationality in public expenditure,

3) combating corruption,

4) private interests protection, and

5) guarantee of observance above functions.

One can think, that there should be a perfect harmony between fair com-
petition and public expenditure’s rationality. But this is not true. Certainly,
there are quite a lot of examples of mutually beneficial interaction between
fair competition and public expenditure’s rationality. But in book I am trying
to prove the existence of competition between those two aspects of public
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interest in public procurements. This competition makes some imperfections
of contract award procedures hard to overcome.

Confrontation between fair competition and public expenditure’s rational-
ity one can notice at each stage of procedures for awarding public contracts.
Moreover, there is fair competition’s dominance over public expenditure’s
rationality. We can see this already in principles of award of contracts. Only
fair competition is mentioned there.

The imbalance is also noticeable in preparation of a procedure. In descrip-
tion of the object of contract polish legislator particularly favors fair com-
petition. The law says, that object of the contract should be described in
an unequivocal and exhaustive manner by means of sufficiently precise and
comprehensive wording, taking into consideration all requirements and cir-
cumstances which could influence the preparation of a tender. It also says
that object of the contract should not be described in a manner which could
restrict fair competition. But there is no regulation commanding description
of economic rationality of the object of contract.

We can see the same situation in selection of economic operators. According
to the Public Procurement Law, the description of manner of the fulfillment
of conditions met by economic operators, should be related to the object of
contract and should be proportional to the object of contract. Necessity of
assuring availability of best economic operators is not mentioned.

The President of the Public Procurement Office seems to have sufficient
resources to correct above problems. He may control public procurements,
he also has to prepare annual reports of the functioning of the system of
public contracts and submit them to the Polish Council of Ministers and to
the European Commission. But in my opinion there is not enough of quali-
tative analysis of public contracts, so resources which are in possession of
the President of the Public Procurement Office are underused.

In my opinion, the above cited problems make implementation of pub-
lic interest in Public Procurement Law insufficient. Applicable law does not
stimulate rationality in public expenditure. Contract award procedures don’t
guarantee, the most advantageous tender will be the best from the economic
point of view. So there is an urgent need to change Public Procurement Law
in order to make public contracts more cost-effective. Apart from that, I indi-
cate a number of minor problems, which adversely influence public interest.
Some of them have been existing for several years.
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Resumen

Los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos tienen una
influencia muy grande en la zona social, econémica y publica de la vida. Cada
afno en el dmbito de los contratos publicos se gastan mds que 100 billones
zlotych. En el 2010 la cantidad de los contratatos pasé 13000. En la préctica,
la cantidad de los ejecutores potenciales es ilimitada — en el 2010 mds que
80000 de ellos propuso las ofertas mds provechosas.

Sin embargo, con los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
se relacionan muchas controversias. Casi cada dia los medios informan sobre
corrupcion, incorrecciones y baja calidad de suministros, servicios y obras de
construccién adquiridas. Se puede entonces preguntar, ¢si el interés publico
estd realizado por la Ley de contratacién publica de la manera adecuada?

Para responder esta pregunta hay que poner la definiciéon del interés
publico en el contexto de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos y de las funciones principales de la Ley de contratacién publica.

En mi opinién, hay dos elementos principales del interés ptiblico en la Ley
de contratacién publica. El primero: asegurar el mantenimiento de la compe-
tencia leal y de la igualdad del tratamiento de los ejecutores, y el segundo:
asegurar la racionalidad del gasto de los fondos publicos.

Creo que hay cinco principales funciones postuladas de la Ley de con-
tratacion publica:

1. estimular la racionalidad de los gastos,

2. estimular la proteccién de la competencia,

3. combatir a la corrupcion,

4. garantizar el cumplimiento de las funciones arriba mencionadas.
Puede parecer que debe existir ideal armonia entre la competencia leal y la
racionalidad del gasto de los fondos publicos. Sin embargo, no es asi.

Por supuesto, hay muchos ejemplos de las interacciones proverchosas
entre la competencia leal y la racionalidad del gasto de los fondos publicos.
No obstante, en mi obra voy a intentar demostrar la existencia de la rivalidad

* Ttumaczenie: Ewa Jastrzebska.
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entre estos dos aspectos del interés publico en la contrataciéon publica. Dicha
rivalidad provoca muchas dificultades en los procedimientos de la adjudica-
cién de contratos publicos, las dificultades dificiles de eliminar.

La confrontacién entre la competencia leal y la racionalidad del gasto de
los fondos publicos aparece en cada etapa del procedimiento de adjudicacién
de contratos. Lo que es mds, existe un evidente prevalecimiento de la regla de
mantener la competencia leal contra la racionalidad del gasto de los fondos
publicos. Se puede observarlo en las reglas de la adjudicacién de los contra-
tos publicos, donde se menciona sélo la competencia leal.

También en la preparacién a la adjudicacién de los contratos publicos
aparece el desequilibrio. En la descripcién del objeto del contrato publico
el legislador polaco decididamente favorece la competencia leal. La ley pone
que el objeto del contrato se describe de la manera univoca y completa, por
medio de unos términos concretos y entendidos, teniendo en cuenta todas
las exigencias y las circunstancias de potencial influencia en la preparacion
de la oferta. Pone también que el objeto del contrato no puede estar des-
crito de una manera que pueda dificultar la competencia leal. Sin embargo,
no existe ninguna regulaciéon que obligue a aplicar la racionalidad econémica
en la descripcion del objeto de contrato.

La misma situacién observamos en la seleccién de los ejecutores. Con
arreglo a la Ley de contratacién publica, la descripcion de las condiciones de
participacién debe estar relacionada con el objeto del contrato, y también,
proporcional al objeto del contrato. La necesidad de asegurar unas condicio-
nes que garanticen la mejor, desde el punto de vista econdémico, realizaciéon
del contrato no se menciona.

El Presidente de la Oficina de Contrataciéon Publica parece disponer de
provisiones suficientes para mejorar esta situaciéon. Tiene la posibilidad de
controlar la contratacion publica, tiene que preparar el informe anual del fun-
cionamiento del sistema de contrataciéon publica y entregarlo a Consejo de
Ministros, y también, a Comisién Europea. No obstante, en mi opinién no
existe andlisis de calidad de los contratos publicos, por eso las provisiones
que tiene en disposicion el Presidente de la Oficina de Contratacién Publica
no se emplean.

Los problemas arriba mencionados, en mi opinién, muestran que la reali-
zacién del interés publico en la Ley de contratacién publica no es suficiente.
La ley vigente no estimula la racionalidad de los gastos publicos. Los proce-
dimientos de adjudicacién de contratos publicos no garantizan que la mejor
oferta sea en realidad la mejor desde el punto de vista econémico. Por esto
aparece una urgente necesidad de cambiar la contratacién publica con el fin
de hacerla efectiva econémicamente. Ademds de éste, existen mds problemas,
menores, los cuales tienen una influencia desfavorable en el interés publico.
Algunos de ellos se conocen desde hace muchos afios.
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