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ROWNOSCIA STRON UMOWY
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

STRESZCZENIE

Ostatnie nowelizacje Pzp z grudnia 2009 i stycznia 2010 roku? inspirujg do
poszukiwania odpowiedzi na pytanie o zasadnoS¢ takich zmian, ktore wprost
prowadzq do niebezpiecznych zjawisk w finansach publicznych, stymulowanych przez
niewfasciwie rozumiang uprzywilejowang pozycje zamawiajgcego w zamowieniach
publicznych.

Niniejsze rozwazania majg na celu wskazanie na te elementy Pzp, ktore
W opinii autora sq wqtpliwe w kontekscie rownosci stron umowy jakq jest zamowienie
publiczne. Dodatkowo prezentowane stanowisko jest nie tylko wynikiem analizy tresci
Pzp, dostepnej literatury przedmiotu ale rowniez opinii wyrazanych przez
wykonawcow, ktorzy uczestniczqg w roznych szkoleniach prowadzonych przez autora.
Zatem referat koncentrowa¢ sie bedzie generalnie na omowieniu uchybien, do ktorych
mogq prowadzi¢ znowelizowane zapisy dziatu VI Pzp oraz inne regulacje Pzp
dotyczqce etapu planowania, organizacji i realizacji zamodwienia publicznego
W roznych trybach zamoéwienia publicznego.

Stowa kluczowe: Prawo zamowien publicznych, umowy adhezyjne, wydatki
sektora publicznego, $rodki ochrony prawnej

WSTEP

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego to uporzgdkowany,
o duzym stopniu sformalizowania, proces zaspokajania potrzeb podmiotow,
przede wszystkim dysponujacych publicznymi $rodkami finansowymi.
Obszar ten regulowany jest zasadniczo przez ustawe o finansach publicznych

! Jarostaw TESKA, kmdr dr, Akademia Marynarki Wojennej, Wydziat Dowodzenia i Operacji
Morskich.

2 ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591); ustawa z dnia
2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdOwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).



oraz ustawe Prawo zamoéwien Publicznych (Pzp)®, ktéra przede wszystkim
ktadzie nacisk na wykorzystanie konkurencyjnosci rynku®. Wewnetrzne
prawo krajowe determinowane jest takze funkcjonowaniem Polski
w europejskiej przestrzeni gospodarczej i prawnej, ktore rowniez odwotuja sie
do konkurencyjnych metody i sposobow wyboru wykonawcy dostaw, ushug
i robot budowanych finansowanych ze $rodkéw unijnych. Ponadto od
poczatku istnienia systemu zamowien publicznych® podkre§lana jest
nadrzedno$¢ uczciwej konkurencji, obiektywizmu i jawnosci postepowania.
Niestety w ostatnich latach dostrzec mozna niepokojacy dyskurs miedzy
generalnymi  zasadami zamowien publicznych a  szczegdélowymi
rozwigzaniami wprowadzanymi kolejnymi nowelizacjami Pzp. Zjawiska te
dotycza przede wszystkim wzmacniania pozycji zamawiajgcego przy
jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci egzekwowania interesu wykonawcy.

ADHEZYJNOSC UMOWY

Ksztattowanie tresci umowy, zgodnie z Kodeksem cywilnym, nalezy
do stron umowy co wskazuje, ze przyjete zobowigzania przez strony sa
wynikiem, czesto dhlugotrwatych negocjacji, konsultacji i1 uzgodnien.
Ustawodawca w Pzp zatozyl, ze to do obowigzkéw zamawiajacego nalezy
przygotowane istotnych postanowien umowy lub og6lne warunki umowy lub
wz6r umowy®. Nalezy odczytywaé taki zapis jako obligatoryjne uregulowanie
stosunku umownego jaki wystapi miedzy zamawiajacym a wykonawca,
ktorego oferta bedzie uznana za najkorzystniejszg. Mamy w tym przypadku
do czynienia z klasyczna forma umowy adhezyjnej lub inaczej umowy przez
przystapienie’. Przy czym w tym miejscu nalezy wnie$¢ zastrzezenie, ze
ustawa Pzp jest aktem prawnym szczegélnym, w zwigzku z tym, mimo
regulacji obrotu gospodarczego, przepisy Kodeksu Cywilnego maja
zastosowanie jedynie wowczas kiedy ustawowe zapisy nie reguluja danego
zagadnienia inaczej®.

% ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 233
poz. 1655 z p6zn. zm.)

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

% ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz. U. 1994 r. Nr 76 poz.
344)

® art. 36 ust. 1 pkt. 15

" adhezyjna umowa — umowa w ktdrej jedna strona narzuca wszystkie istotne warunki w taki
sposob, ze druga strona moze albo w catosci je przyjac, albo zrezygnowac z zawarcia umowy.
Stownik wyrazéw obcych PWN, red. E. Sobol, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002,
s. 8

8 Art. 14.Pzp Do czymnoéci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
W postgpowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964



W przypadku powzigcia watpliwosci przez wykonawce co do tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)° moze zwroci¢ si¢ on
do zamawiajacego z wnioskiem o ich wyjasnienie. Spos6b wniesienia
watpliwosci do tresci SIWZ oraz reakcj¢ zamawiajacego reguluje art. 38 Pzp.
Jednak literalne odczytanie art. 38 wskazuje, ze uprawnienie wykonawcy
dotyczy wyjasnienia zapisow SIWZ a nie bezposredniego wpltywu na jej
modyfikacje. Niemniej zamawiajacy otrzymujac taka watpliwos¢ do SIWZ,
po ich uznaniu moze dokonaé stosownych zmian, a tym samym posrednio
wykonawca mozna wptynaé na tre$¢ przysziej umowy.

Niestety nie kazdy tryb zamoéwienia publicznego przewiduje
przygotowanie i upublicznienie SIWZ. Przyktadem trybu zamodwienia
publicznego wedtug, ktoérego moze by¢ prowadzone postgpowanie, a ktdry nie
przewiduje SIWZ jest licytacja elektroniczna. Szczegotowy opis warunkow
udziatu w postepowaniu, opis przedmiotu zamdéwienia ale takze zasadnicze
elementy umowy znajduja sie jedynie w ogtoszeniu o zméwieniu publicznym,
ktore publikowane jest w Biuletynie Zaméwien Publicznych, na stronie
internetowej 1 stronie internetowej, na ktorej prowadzona bedzie licytacja
elektroniczna. Ponadto licytacja elektroniczna jest trybem realizowanym
ponizej ,,progéw unijnych”™®, a tym samym Pzp dla takich postepowan
przewiduje iluzoryczng mozliwo$¢ poinformowania zamawiajacego o swych
watpliwo$ciach. Iluzorycznos¢ wynika z faktu wytaczenia stosowania art. 38,
czyli braku wnoszenia zapytan do tresci SIWZ, gdyz w tym trybie nie jest ona
stosowana. Ponadto potwierdzeniem iluzorycznosci jest mozliwo§¢é wnoszenia
informacji zgodnie z art. 181. ust. 1, jednak jest ona wzgledna z punktu
widzenia obligatoryjnosci reakcji zamawiajacego na informacje. W zwigzku
zZtym, jezeli przy istniejacym poziomie formalizmu Pzp nie zachodzi
obowiazek korekty, wowczas istnieje duze prawdopodobienstwo trwania
zamawiajgcego na kwestionowanym stanowisku, a tym samym tres¢ umowy
nie ulegnie zmianie. Postgpowanie zamawiajgcego ponizej ,,progdw unijnych”
dotyczace ksztattowania tresci umowy nie podlega wickszemu, skutecznemu
oddziatywaniu ze strony wykonawcy. Jednostronna redakcja zapisow umowy,

r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Art. 139. ust. 1. Pzp Do umoéw w sprawach zamdéwien publicznych, zwanych dalej
,,umowami”, stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

° SIWZ jest zasadniczym dokumentem okreslajacym wszystkie relacje miedzy zamawiajacym
a wykonawca w trakcie postgpowania, ktory redagowany jest zgodnie z art. 36 i upubliczniany
réwnoczesnie z ogloszeniem o zaméwieniu publicznym.

0 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz
konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzgdowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795); oraz rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowiacego
podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 224, poz. 1796). Aktualnie
kurs € wynosi 3,839 zt a progi odpowiednio ze wzgledu na podmiot zamdéwienia wynosza dla
dostaw i ustugl5 tys. €, 193 tys. € i 387 tys. € a dla rob6t budowlanych 4.845 tys. €



ktore okreslaja charakter stosunku materialnoprawnego bedzie sprzyjaé
uprzywilejowywaniu  strony przygotowujacej umowe czyli samego
zZamawiajacego.

Ostanie zmiany w zapisach ustawy Pzp wylaczyly automatyzm
niewaznosci umowy w okoliczno$ciach jej zawarcia z naruszaniem ustawy, co
doprowadzito do zamiany niewaznosci bezwzglednej umowy na niewaznos$¢
wzgledna'!. Dzisiejszy stan prawny sankcjonuje instytucje uniewaznienia
umowy, a wiec wprowadza konieczno$§¢ wnioskowego uruchomienia
postgpowania odwotawczego albo postgpowania sagdowego, ktorego celem
bedzie uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci. Nalezy podejrzewac, ze
moze to takze by¢ wykorzystywane przez zamawiajacych w celu utrwalania
swej uprzywilejowanej pozycji w postepowaniu o zamowienie publiczne.

Zastanawiajace z zwigzku z ostatnimi zmianami w ustawie Pzp jest
nadanie Krajowej Izbie odwotawczej (KIO)'? uprawniefi uniewaznienia
umowy o zamoOwienie publiczne w calosci lub w czeéci. Dotychczas
uprawnienie takie miat jedynie sad powszechny, a trudno za taki uzna¢ KIO
bedacy elementem systemu zamowien publicznych, ktory de facto stoi na
strazy respektowania zapisow ustawy Pzp i1 finanso6w publicznych, a wigc nie
do konca rownoprawnego obszaru dziatalnosci gospodarczej. Oczywiscie nie
nalezy wnosié, ze jest to zarzut o stronniczos$¢, jest to jedynie stwierdzenie
faktu systemowej roli KI0O.

W  kontek$cie powyzszych rozwazan mozna zaryzykowac
stwierdzenie, ze umowy w zamoOwieniach publicznych odzwierciedlajg
nadrzedno$¢ troski o stan finanso6w publicznych nad swoboda ksztaltowania
treSci umowy. Oczywiscie z punktu widzenia oceny spolecznej takie
postgpowanie nie moze by¢ uznane za naganne jednak w kontek$cie
szczegotowych zapisow ustawy Pzp istniej duze prawdopodobienstwo
naduzywania dominujacej pozycji zamawiajagcego W  postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Oczywiscie z tej oceny nalezy
wylaczy¢ takie postgpowanie pracownikow zamawiajgcego, ktore
nakierowane sa na osiagnigcie korzysci indywidualnych gdyz wowczas
miatoby to inng kwalifikacje.

1 Jedynie art. 139 ust 2. wskazuje ze mamy do czynienia z niewaznoscia bezwzgledng umowy
w okolicznos$ciach niezachowania formy pisemnej, chyba ze przepisy odrebne wymagaja formy
szczegOlnej.

12 zgodnie z art. 172. ust. 1. w ramach Urzedu Zamoéwien Publicznych tworzy si¢ Krajowa Izbe
Odwotawcza, ktora jest wlasciwa do rozpoznawania odwolan wnoszonych w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia.



OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Opis przedmiotu zamoéwienia regulowany jest przez art. 29, 30 i 31
ustawy Pzp, przy czym art. 29 i 30 majg charakter przepisu ogdlnego a art. 31
przepisu szczegolnego dotyczacego robot budowlanych. Z dotychczasowe;j
praktyki zamowien publicznych wynika, ze opis przedmiotu zamdwienia jest
newralgicznym etapem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
0 czym $wiadczy liczba postgpowan odwotawczych przed Krajowa Izba
Odwolawcza (KIO).®®* Do najczestszych uchybien wprowadzajacych
watpliwosci co do rownosci stron w umowach nalezy:

— uzywanie niejednoznacznych, niedoktadnych i czgsto
niezrozumiatych okreslen w opisie przedmiotu zamdéwienia;

— nieuwzglednianie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na przygotowanie oferty;

— okreslenie przedmiotu zamdéwienia w sposéb mogacy mie¢ wpltyw na
uczciwg konkurencje;

— stosowanie, mimo zakazu, znakOw towarowych, patentow lub
pochodzenia przedmiotu zamowienia;

— unikanie okreslania kryteriow rownowaznos$ci w okolicznosciach
powolywania si¢ na znaki towarowe, patenty lub pochodzenia.

Przytoczone przyktady obszarow opisu przedmiotu zamdwienia, ktore
precyzuja pracownicy zamawiajacego wskazuja, ze w okolicznosciach
postgpowania celowego, warunkowanego stronniczoscia, mozemy si¢ spotkac
zarbwno z pogorszeniem sytuacji zamawiajacego jak i wykonawcy. Ponadto
wskazane postgpowanie moze wynikaé oczywiscie takze z nieznajomosci
przepisow ustawy, jednak niniejsze rozwazania odwotuja si¢ do takiego
postgpowania stron umowy, ktére nie stanowia przestepstwa lecz sa
uchybieniem skutkujacym nierownos$cig stron umowy o $wiadczenie dostaw,
ustug lub robot budowlanych. Przyktadem takie postgpowania moze by¢
wprowadzanie do opisu przedmiotu zamodwienia (a czesto takze jako
kryterium oceny ofert) wymaganego okresu gwarancji bez okre$lania jej
warunkdéw. Konsekwencijg tego jest wprowadzenie do umowy postanowien,
ktore niejednoznacznie okreslaja obowiazki stron, a tym samym pozwalajg na
réozng interpretacje jej zapisow, co prowadzi dalej do rzeczywistego
zréznicowania uprawnien stron umowy uniemozliwiajagcych egzekwowanie
praw jednej strony i unikanie obowigzkow strony drugiej.

¥ W polskim systemie prawnym dotyczacym zamowien publicznych Krajowa Izba
Odwotawcza stanowi | instancj¢ w rozstrzyganiu $rodkéw ochrony prawnej, natomiast II
instancja sa sady okrggowe.



Ostatnia nowelizacja Pzp wprowadzita jednoznaczna definicjg
postepowania o udzielenie zamoéwienia®, przy czym ustawodawca
najprawdopodobniej nie przewidziat skutkow braku ujednolicenia z nowa
definicja pozostatych zapisow z nia korespondujacych. W poruszanym
zakresie problemowym doszlo zdaniem autora do swoistego zaniedbania.
Pracownicy zamawiajgcego, ktorzy odpowiedzialni sa za opis przedmiotu
zamOwienia oraz za szacowanie jego warto$ci, majg zasadniczy wptyw na
charakter przysztych zobowigzan stron umowy. Dotychczasowy stan prawny
zaktadat wprost odpowiedzialno§¢ za tres¢ opisu przedmiotu zamoéwienia
w zwigzku z obowigzkiem sporzadzania o$wiadczenia o braku okolicznos$ci
mogacych mie¢ wplyw na obiektywizm pracownikéw zamawiajacego.
Wystarczy wspomnie¢ o odpowiedzialnoéci za sktadanie nieprawdziwych
oswiadczen. Natomiast obowigzujaca aktualnie znowelizowana ustawa Pzp
obowiazek wspomnianych o$wiadczen wynikajacych z art. 17, naklada
jedynie na tych uczestnikoéw postgpowania, ktorzy wystepuja po stronie
zamawiajgcego dopiero od dnia upublicznienia ogloszenia o zamoéwieniu. W
zwigzku z tym osoby. ktore faktycznie moga mie¢ wplyw na wynik
postepowania o zamoOwieni publiczne nie sg odpowiednio dyscyplinowane do
wymaganej skrupulatnosci i obiektywizmu.

Ponadto ostatnia nowelizacja Pzp w obszarze opisu przedmiotu
zamoéwienia wprowadzita dodatkowa watpliwos¢ w zwigzku z umieszczeniem
w art. 29 ust. 4 wymagan dotyczacych pracownikow niepelnosprawnych
i mtodocianych przy realizacji zamowienia. Przy czym nalezy podkresli¢, ze
art. 29 dotyczy zasadniczych cech jakie musi spelnia¢ opis przedmiotu
zamowienia. Jak wida¢ nowowprowadzony przepis wybitnie odnosi si¢ do
obszaru opisu podmiotowego a nie przedmiotowego. Dodatkowo
konfrontujac nowy zapis z treScig art. 91, ktory nakazuje stosowanie
kryteriow oceny ofert odwolujacych si¢ do ceny lub do ceny i innych
kryteriow przedmiotowych rodzg sie watpliwosci czy cecha podmiotowa
Umieszczona w czesci ustawy regulujacej obszar przedmiotowy moze staé si¢
kryterium oceny ofert czy tez nie?. Uwzgledniajac nawet zasady wykluczenia
przepisu  ogdlnego  przepisem  szczegbdlnym  zastanawiajaca  jest
niefrasobliwos$¢ i niedoktadno$¢ ustawodawcy, ktory powinien zapis art. 29
ust. 4 umiesci¢ jako fakultatywny warunek uczestnictwa w postgpowaniu
w art. 22.

Podsumowujac niniejszg cze$¢ artykulu mozna stwierdzié, ze
w aktualnym stanie finansow publicznych oraz  w  okoliczno$ciach
minimalizacji naktadoéw realizacji zamdwienia, odwolywanie si¢ jedynie do

14 postepowanie o udzielenie zaméwienia — nalezy przez to rozumieé postgpowanie

wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamoéwieniu lub przestania zaproszenia do
sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, lub —
w przypadku trybu zamdéwienia z wolnej r¢gki — wynegocjowania postanowien takiej umowy;
art. 2 ust. 7a) Pzp



etycznych postaw pracownikoOw zamawiajacego w trakcie opisu przedmiotu
zamOwienia oraz szacowania jego warto$ci wydaje si¢ mato skuteczne.
Niestety dodatkowo brak przestanki dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia
jako podstawy wnoszenia odwolania w postgpowaniach ponizej ,,progow
unijnych” takze nie sprzyja wzmacnianiu zasady uczciwej konkurencji
i obiektywizmu postepowania zmawiajgcego, a tym samym tworzenia
warunkow do rownoprawnos$ci pozycji stron umowy.

SRODKI OCHRONY PRAWNEJ]

Mozliwo$¢ ochrony interesu prawnego podmiotu gospodarczego,
W oparciu o istniejacy porzadek prawny, w dziatalnosci gospodarczej stanowi
zasadniczg gwarancj¢ minimalizacji zagrozenia ze strony innych
nieuczciwych uczestnikdw rynku. Zaufanie do istniejgcego systemu prawnego
uznawane jest za okoliczno$¢ ograniczajaca poziom ryzyka dziatalnosci
gospodarczej, zwlaszcza tam @dzie mamy do czynienia z transakcjami
terminowymi, gdzie zaréwno termin dostawy jak i wysoko$¢ zaplaty
definiowane sg w sposGb niezmienny w dniu podpisania umowy. Zasadniczo
z takimi wlasnie rzeczowymi transakcjami terminowymi mamy do czynienia
w obszarze regulowanym ustawg Prawo zamowien publicznych. Z charakteru
transakcji jakie objete sg postepowaniami o zamoéwienie publiczne wynika, ze
przystepujacy do postgpowania wykonawca planujacy przedtozenie oferty na
ustugi, dostawy lub roboty budowlane stara si¢ oszacowac rodzaje i poziomy
ryzyka, a w przypadku uznania jego oferty za najkorzystniejsza dokonaé
realizacji zobowigzania wedlug warunkéw okreslonych umowsa a nastgpnie
wystapi¢ z roszczeniem finansowym po protokolarnym przyjeciu
jakosciowym 1 ilo§ciowym przedmiotu zamoOwienia przez zamawiajacego.
Zatem z punktu widzenia wykonawcy realizacja zamowienia odbywa si¢
W nastepujacych etapach:
— analiza ogloszenia o zamo6wieniu publicznym;
— analiza warunkéw podmiotowych uczestnictwa w postepowaniu
0 zaméwienie publiczne;
— analiza warunkéw przedmiotowych uczestnictwa w postepowaniu
0 zamOwienie publiczne;
— okreslenie wiasnych mozliwos$ci sprostania stawianym warunkom;
— okreslenie zakresu czynnosci umozliwiajgcych udziat
W postgpowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego;
— Sszacowanie poziomu i rodzaju ryzyka gospodarczego oraz innych;
— szacowanie warto$ci przedmiotu zamowienia z punktu widzenia ceny
ofertowej, w tym uwzglednianie prawdopodobiefistwa zmiennos$ci



kursow w przypadku konieczno$ci importu przedmiotu zamowienia
lub jego czescei;

— okreslanie poziomu zysku;

— budowanie oferty (gromadzenie wymaganych dokumentow
potwierdzajacych spelienie warunkow udzialu w postepowaniu,
ostateczne sprecyzowanie oferty cenowej, kompletowanie oferty
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego);

— zlozenie oferty;

— obserwacja postepowania zamawiajacego i1 innych wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu o udzielenie zamowienia z punktu
widzenia legalizmu;

— reakcja w okoliczno$ciach naruszenia interesu wykonawcy
potaczonego z powstaniem lub prawdopodobnym powstaniem

szkody;
— podpisanie  umowy po uznaniu oferty wykonawcy za
najkorzystniejsza;

— realizacja umowy w czesci zasadniczej jak 1 determinowanej
warunkami gwarancji.

Laczac, przytoczony powyzej W sposéb ogolny, katalog zasadniczych
czynno$ci wykonawcy biorgcego udzial w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz dyspozycj¢ art. 179 Pzp mozna stwierdzi¢, ze
do etap6w newralgicznych mozna zaliczy¢ te, w ktdrych wykonawca jest
narazony na faktyczne naruszanie jego interesu 1 faktyczne Iub
prawdopodobne  poniesienie  szkody. Chcac  podkresli¢  stopien
skomplikowania w zakresie wykorzystania jednego z dwoch §rodkoéw ochrony
prawnej przewidzianych ustawg Pzp ponizej wymienione sg wymogi formalne
wniesienia odwotania, ktére muszg by¢ spetnione jednoczesnie:

— niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zZamawiajacego;

— Dbezposredni konflikt z ustawg Pzp;

— czynno$¢ badz bezczynno$¢ jedynie w ramach postgpowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a wigc nalezy przez to
rozumie¢ postgpowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia
o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa Ww sSprawie
zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zaméwienia
z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy'>;

15 zatem np. zaméwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego trwa od dnia ogloszenia do dnia podpisania
protokotu z wyboru najkorzystniejszej oferty



— okolicznosci faktyczne wskazujace na niezgodne =z ustawag
postepowanie zamawiajgcego;

— uzasadnienie prawne wynikajace z ustawy Pzp;

— istnienie interesu wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia;

— poniesienie lub prawdopodobienstwo poniesienia szkody w wyniku
czynnosci lub bezczynno$ci zamawiajacego stojgcej w sprzecznosci
Z ustawa Pzp;

— zadanie wykonawcy wobec zamawiajacego;

— wniesienie odwotania do Prezesa KIO w formie pisemnej lub
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
z jednoczesnym przestaniem kopi do zamawiajacego.

Ponadto wykonawca, ktéry chce aby jego odwotanie bylo rozpatrzone
przez KIO musi sprosta¢ terminom okreslonym w art. 182 oraz wnie$¢
stosowny wpis®®.

Z przytoczonych okolicznos$ci wskazujgcych na przestanki i warunki
wniesienia $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania wynika, ze
skutecznos¢ jego jest wielce skomplikowana. Zwlaszcza dotyczy to
postepowan ponizej ,,progéw unijnych”, w ktérych Ustawodawca ust. 2 art.
180 zawezil mozliwo§¢ skladania odwolan do nastgpujacych czynnosci
zamawiajgcego:

— wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki
lub zapytania o ceng;

— opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu;

— wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

— odrzucenia oferty odwotujacego.

Z analizy przytoczonych czynnosci mozna wnosi¢, ze chocby
w przypadku warunkéw udzialu w postepowaniu, moze dojs¢ do ich
dyskryminujacego konstrukcji w ogloszeniu i SIWZ z jednoczesnym
poprawnym z ustawg Pzp opisem sposobu dokonywania oceny spelniania
tych warunkéw udziatu w postepowaniu. W takich okoliczno$ciach niestety w
postepowaniach ponizej ,,progdéw unijnych” nie bedziemy mieli do czynienia

18 zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym 1 sposobu ich rozliczania wysoko$§¢ wpisu od odwotania wnoszonego
W postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy lub ustugi, ktorego wartosé
jest ponizej ,,progéw unijnych” wynosi 7 500 zl, natomiast powyzej wynosi 15 000 zi.
Wysoko$¢ wpisu w przypadku robot budowlanych ponizej ,,progéw unijnych” wynosi 10 000
zt, natomiast powyzej wynosi 20 000 zt.



Z czynnoscig zamawiajacego, na ktora wykonawca bedzie mogl wniesé
odwotanie.

By¢ moze jest to zbyt daleko posunigte przypuszczenie, jednak biorac
pod uwagg rodzaje i zakres uchybien w zamOwieniach publicznych nie trudno
sobie wyobrazi¢ takg sytuacje, kiedy zamawiajacy z premedytacjg nie
dokonuje wykluczenia zadnego wykonawcy z postepowania oraz nie odrzuca
zadnej oferty aby uniemozliwi¢ wniesienie odwotania a jednoczes$nie dazy¢
do bezwzglednego wyboru oferty i podpisania umowy. Dodatkowo nie trudno
sobie wyobrazi¢ mozliwo$¢ zajscia takich okoliczno$ci jezeli wezmiemy pod
uwage hiskie prawdopodobienstwo sankcji na jakie moze si¢ narazi¢ w
zwigzku z postepowaniem o naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
gdyz jedynie tylko takie moze by¢ brane pod uwage oprocz oczywiscie
dlugotrwale rozpatrywanego wniosku do sadu w trybie powszechnym
0 uniewaznienie umowy i/lub odszkodowanie.

Moze jest to czarnowidztwo, jednak powszechne stanowisko
zamawianych dotyczace nadrzednos$ci realizacji zadania gospodarczego nad
jego  czystoscia  formalno-prawng, nie  wyklucza  prawdziwosci
prezentowanych wnioskéw. Dodatkowo nalezy podkres$li¢, ze prezentowane
wynaturzenia dotyczy¢é moga postgpowan ponizej ,,progdw unijnych”.
Powyzej ,,progéw unijnych”: natomiast ustawa Pzp nie przewiduje zadnych
ograniczen w zakresie wnoszenia $rodka ochrony prawnej jakim jest
odwotanie, poza oczywiscie warunkiem formalnej konstrukcji odwotania
przewidzianego art. 179 i 180 oraz warunkiem terminu wniesienia odwotania
regulowanego art. 182 oraz wniesienie wpisu zgodnie z art. 187 ust. 1 pkt. 2
i art. 187 ust. 2.

Ustawodawca art. 181 w postgpowaniach ponizej ,,progdw unijnych”
przewiduje w terminie przewidziany dla wniesienia odwolania mozliwos¢
poinformowania zamawiajacego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci,
na ktore nie przystuguje odwolanie na postawie art. 180 ust. 2. Jednak nalezy
zda¢ sobie spraweg, ze tylko w okolicznosciach uznania zasadnoS$ci
przekazanej informacji dochodzi do faktycznej reakcji zamawiajacego
polegajacej na powtérzeniu czynnosci wadliwej lub dokonaniu czynnos$ci
zaniechanej. Uznaé¢ nalezy zatem taki zapis za mniej dyscyplinujacy
zamawiajacego w stosunku do starych zapiséw ustawy Pzp, kiedy w sposob
werbalny musial uzna¢ lub odrzuci¢ wniesiony protest. Nawet niewerbalne
oddalenie protestu rodzito skutki prawne w postaci mozliwo$ci skorzystania
przez protestujacego wykonawce z instytucji odwotania.

Nalezy zatem przypuszcza¢, ze likwidacja instytucji protestu,
ograniczenie mozliwosci wykorzystania odwotania oraz skrocenie termindéw
w przypadku postgpowan ponizej ,,progéw unijnych” znaczaco przyspieszy
realizacj¢ zamowien publicznych ale czy dodatkowo wptynie na ich jakos¢
prawng oraz mozliwo$ci ochrony interesu prawnego wykonawcy pozostaje
pytaniem otwartym. Tak samo zastanawiajgce Oraz pozostajace bez
odpowiedzi jest pytanie o zasadno$¢ rozpatrywania odwolan przez KIO
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w sktadzie jednoosobowym, W okolicznosciach uzyskania
nieprawdopodobnego uprawnienia do uniewaznienia umowy w catosci lub
czesci oraz skrdcenia obowigzywania (utrzymania czasowo w mocy) umowy
zawartej z naruszeniem prawa kiedy przemawia za tym interes publiczny.

Pzp w rozdziale 3 dziatu VI przewiduje mozliwos¢ skorzystania przez
uczestnika postepowania z drugiej instancji srodkow ochrony prawnej jaka
jest skarga do sadu na orzeczenie KIO wobec odwotania, ktérego byli
strona’’. Skarge rozpatruje w ciagu miesiaca sad okregowy wedlug
wlasciwosci siedziby albo miejsca zamieszkania zamawiajgcego. Przy czym
skarzacy nie moze rozszerza¢ W skardze zadania podnoszonego w odwotaniu
ani wystepowa¢ z nowymi zadaniami, a takze Sad nie moze z wlasnej
inicjatywy orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly przedmiotem odwotania.
Sad wydaje wyrok lub postanowienie wobec, ktorego nie przystuguje skarga
kasacyjna (z wytaczeniem Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych).

Przytoczone uwarunkowania skargi do sagdu wskazuja, ze ustawodawca
zapisami ustawy przede wszystkim zadbat o pltynno$¢ postgpowania, jego
terminowos¢ oraz interes publiczny natomiast pod znakiem zapytania stoi np.
mozliwos¢ rozszerzenia skargi do sadu o watki, ktére wykonawca
skonkretyzowata po dniu wniesienia odwotania.

WNIOSKI

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej okresla, ze spoleczna
gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wtasnosci
prywatnej oraz solidarno$ci, dialogu i wspolpracy partneréw spotecznych
stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej oraz
ochronie podlega wilasnos¢ i prawo dziedziczenia natomiast ograniczenie
wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy
i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny co ustawodawca w przypadku
ustawy Pzp skrzetnie wykorzystat.

Podejmowane w niniejszym opracowaniu rozwazania dotycza
zasadniczo obszaru finanséw publicznych, ktore jak stwierdzono powyzej
maja pierwszenstwo jak interes publiczny przed innymi interesami

17 zgodnie z art. 179 odwolanie przyshiguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy, a takze organizacjom wpisanym na listg, o ktorej mowa w art. 154 pkt 5. Pzp jesli
odwotanie miatoby dotyczy¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Natomiast skarga do sadu przystuguje réwniez zamawiajgcemu.
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uczestnikow zycia gospodarczego. Niemniej zarowno regulacje dyrektywne
jak 1 prawo krajowe dotyczace zamowien publicznych podkreslaja
koniecznos¢ rownego i obiektywnego traktowania uczestnikow postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto w zwiazku z brakiem prawne;j
definicji interesu publicznego, nalezy si¢ zastanowi¢ czy za taki nie nalezy tez
uzna¢ tadu gospodarczego, przewidywalnosci prawa, skutecznosci srodkow
odwotawczych a przede wszystkim umozliwienia rownoprawnego, a przede
wszystkim realnego wplywu na zapisy stosunku umownego jaki bedzie
efektem zamowienia publicznego.
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REFLECTIONS ON EQUALITY PARTY AGREEMENT FOR PUBLIC
CONTRACTS

ABSTRACT

Conduct a public contract is structured, a du-hat degree of formality, the
process of meeting the needs of operators, generally owns public funds. This area is
governed by the law-basically the Public Finance Act Procurement Law Public
Contract, which primarily emphasizes the use of market competitiveness. Internal
domestic law is also determined functioning of Polish European economic space and
the law, which also refers to the competitive methods and ways to choose a contractor
supplies, services and construction works financed from EU funds. Moreover, since
the beginning of the procurement system is stressed the primacy of fair competition,
objectivity and transparency of the proceedings. Unfortunately, in recent years can be
seen a disturbing discourse between the general public procurement rules and the
detailed arrangements to be placed in next version of public procurement law. These
effects relate primarily to empower the contracting authority while weakening the
principle of fair competition and the enforcement interests of the contractor. Besides
the obvious reduction in the last novella of legal protection in section VI of public
procurement law, you can also specify other constraints of equality of public
procurement proceedings.

13



	WSTĘP
	ADHEZYJNOŚĆ UMOWY
	opis przedmiotu zamówienia
	ŚRODKI OCHRONY PRAWNEJ
	WNIOSKI
	Abstract
	Conduct a public contract is structured, a du-hat degree of formality, the process of meeting the needs of operators, generally owns public funds. This area is governed by the law-basically the Public Finance Act Procurement Law Public Contract, which...

