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Wstep

Udzielanie zamdwien publicznych to jedna z najwazniejszych form uczestnictwa sektora
publicznego w zyciu gospodarczym kraju. Ogdlna kwota udzielonych zaméwien oscyluje
wokot 140 mid. ztotych. Jest to suma ogromna. Nawet, jezeli zamdwienia publiczne nie
stanowig najwiekszej grupy wydatkow budzetu panstwa i innych budzetéw sektora
publicznego, to w przeciwienstwie do innych form wydatkowania srodkéw publicznych,
zamoéwienia publiczne majg niemal natychmiastowy i bezposredni wptyw na kondycje
waznych gatezi gospodarki. Sektor publiczny jest tez najwiekszym inwestorem w kraju, w
szczegolnosci w infrastrukture. Zamodwienia publiczne silnie oddziatywujg na branze
zatrudniajgce wielka liczbe oséb, jak budownictwo czy ustugi z zakresu utrzymania i
eksploatacji nieruchomosci. Obok catego, bardzo réznorodnego sektora ustug, zamdwienia
publiczne w duzej mierze decydujg o kondycji sektora produkcji przemystowej. Szczegdlnym
przypadkiem jest budownictwo, bowiem w budownictwie (sektor ustug), przyttaczajgca
wiekszos¢ wyrobdw przemystowych wykorzystywanych do $wiadczenia ustug w
budownictwie jest produkowanych w Polsce (materiaty budowlane, stal, kruszywa, instalacje
elektryczne itd.). Udziat polskiej produkcji jest bardzo wysoki zwtaszcza w przypadku
materiatéw budowlanych.

Podstawowe ramy prawne udzielania zamdéwien publicznych sg zawarte w ustawie z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.1 Ustawa budzi wiele zastrzezen, cze$é z nich
uzasadnionych, czes¢ wynikajgcych z obiegowych opinii. To czy (i ktdre) krytyczne opinie sg
konstruktywne, sam fakt, ze ustawa jest Zle oceniana, zmusza do jej analizy i poprawy.
Dlatego dalsze uwagi i postulaty bedg skierowane pod adresem ustawy, a wfasciwie w
pewnej opozycji do obecnych jej rozwigzan.

Kluczowe znaczenie dla ksztattowania ram prawnych w zamdéwieniach publicznych musi mie¢
poszanowanie regulacji europejskich. Obowigzujgce dyrektywy o postepowaniach w sprawie
udzielenia zamoéwien publicznych2 w niektérych aspektach sg na tyle szczegdtowe, ze
konieczne jest ich bardzo wierne, nieraz wrecz literalne, wdrozenie do polskiego porzadku
prawnego. Z kolei dyrektywy o procedurach odwotawczych, pozostawiajg prawodawcom

! Dz. U. 2004 nr 19 poz. 177 ze zm.

2 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dziennik Urzedowy L 134 ,
30/04/2004 P. 0114 — 0240), zwana dyrektywa klasyczna,

dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dziennik Urzedowy L 134 , 30/04/2004 P. 0001 — 0113), zwana dyrektywa sektorowa,

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektorych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
(Dziennik Urzedowy L 216, 20/08/2009 P. 0076 — 0136)



krajowym dos¢ znaczng swobode. Podobnie rzecz bedzie przestawiata sie w niedalekiej
przysztosci, gdy obowiazujace dyrektywy z 2004 r. zostana zastapione nowymi. >

Gtowna uwage skupiajg przepisy o postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwien
publicznych. Przepisy o srodkach ochrony prawnej nie wzbudzajg tak negatywnych ocen.
Poza ograniczeniem dostepu do $rodkéw odwotawczych,® regulacje w dziedzinie $rodkéw
ochrony prawnej, budzg niezadowolenie w daleko mniejszym stopniu niz orzecznictwo.’

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze najbardziej ucigzliwe praktyki na rynku zamowien
publicznych nie s3 wymuszone postanowieniami prawa unijnego. Majg one niestety swoje
Zzrédto w przepisach prawa polskiego. Co gorsze, nasze prawo jest niekiedy interpretowane w
zdecydowanie wypaczony sposob, tak przez samych zamawiajgcych, jak i organy kontroli, a
nawet Krajowg Izbe Odwotawczg. Tymczasem, dominujgca wyktadnia przepiséw o
zamoéwieniach publicznych, zwtaszcza przez KIO, ma kapitalne znaczenie dla ksztattu praktyki
zamawiajgcych. Interpretujagc Prawo zamodwien publicznych przywigzuje sie zbyt duze
znaczenie do wyktadni gramatycznej, z pominieciem celu normy i zasad naczelnych, jakim ma
stuzyé przepis szczegdtowy. Chociaz wyktadnie celowosciowe i systemowe nie zawsze sg
mozliwe, to jednak powinny one zyska¢ zdecydowanie wieksze znaczenie. Nie jest to zresztg
bolaczka tylko tej dziedziny polskiego prawa.® Pomijanie celu zaméwienia publicznego, jako
instrumentu realizacji zdan publicznych jest istotng przyczyng dzisiejszych probleméw.
Ocena formalna postepowan powinna ustgpi¢ ocenie efektu, jakiemu stuizy konkretne
zamowienie

W zwigzku z tym odpowiedzialnie formutujgc postulaty pod adresem ustawodawcy nalezy
wpierw sformutowac¢ diagnoze obecnego stanu. Nastepnie, konieczne jest wskazanie
naczelnych zasad, ktére beda ,papierkiem lakmusowym” stuzgcym sprawdzeniu, czy

¥ Chodzi tutaj o projekty:

— dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zaméwien publicznych (COM(2011)0896 — C7-
0006/2012 — 2011/0438(COD))

— dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania koncesji (COM(2011) 897 -
2011/0437(COD))

— dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania koncesji (COM (2011) 897 -
2011/0437(COD))

* zwlaszcza w przypadku tzw. zaméwien podprogowych, czyli o warto$ciach poza zakresem zastosowania
dyrektyw Unii Europejskiej. Nalezy podkresli¢, ze wcale nie s3 do zamowienia o bagatelnych wartosciach, bo w
przypadku robot budowlanych prog wynosi ok. 20 min. zt, a w przypadku ustug 0,5 zt.

®> dyrektywa Rady 89/665 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie
udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dziennik Urzedowy L 395 , 30/12/1989 P.
0033 — 0035)

dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i
administracyjne odnoszace sie do stosowania przepisow wspdlnotowych w procedurach zamdwien publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dziennik
Urzgdowy L 076, 23/03/1992 P. 0014 — 0020)

® por. D. Galligan, M. Matczak, Strategie orzekania sqdowego. Emst & Young, Warszawa 2005.



szczegbdtowe konstrukcje przysztych przepisow spetniajg postawione przed nimi zadanie, oraz
- co nie mniej istotne — czy nie kryja w sobie pola do naduzy¢ lub ryzyka opacznej wyktadni.
Dopiero majgc tak przygotowany grunt, mozna przystgpi¢ do opracowywania rozwigzan
szczegdtowych.

Tylko takie podejscie, rygorystycznie przestrzegane, pozwoli na opracowanie ram prawnych,
ktére wytrzymajg prébe czasu. Oczywiscie, nawet najlepiej przygotowane przepisy nie
obronig sie przed doraznymi akcjami prawodawcy, ktéry w nadziei na poklask, bedzie
proponowat odpowiedzi na nagtosnione, acz pojedyncze przypadki. Przyktadéw takich
szkodliwych, niedojrzatych praktyk byto wiele. Bardzo trudno jednak zapobiec takiej praktyce
dopdki zamodwienia publiczne beda obszarem, w ktérym poszukuje sie sensacyjnych
wiadomosci., a zarazem uzywa ich sie, jako podglebia do biezgcych sporéw politycznych

Dlatego nie zwazajac na te okolicznosci nalezy podjac sie pogtebionej, organicznej pracy na
rzecz podniesienia, jakosci prawa i praktyki zamowien publicznych.

Dalsze uwagi bedg poswiecone gtdwnie zamawiajgcym, bowiem to oni sg gospodarzami
postepowan o udzielenie zamodwien publicznych. Tylko cze$¢ uwag adresowana jest do
Krajowej l1zby Odwotawczej. Skoro Izba jest zobowigzana do badania zgodnosci postepowan
z prawem, odpowiednie zmiany prawa powinny doprowadzi¢ do pozadanych zmian w
orzecznictwie. Jezeli tak sie nie stanie, bedzie to swiadczy¢ raczej o wadliwym systemie
doboru kard orzeczniczych niz ztych przepisach. Szkodliwe praktyki wykonawcéw, chocby
najbardziej wysublimowane, w systemie kierujgcym sie zasadami, a nie kazuistycznymi
przepisami - nie bedg w stanie rujnowac postepowan.

1. Przyczyny negatywnych zjawisk w zamowieniach publicznych

Tworzgc ramy prawne udzielania zaméwien publicznych nie wolno zapominaé, ze najczesciej
zamawiajgcym jest jednostka sektora publicznego. Z tym wigzg sie bardzo powazine
konsekwencje. Przedstawiciele zamawiajgcego podlegajag nie tylko przepisom o
zamoéwieniach, ale takie przepisom o dyscyplinie finanséw publicznych.” Racjonalny
ustawodawca musi takze uwzglednia¢ okolicznosci wymykajace sie chtodnej analizie
prawnej, jak chocby sformalizowane warunki awansu zawodowego urzednikéw, czy
polityczny charakter wielu inwestycji. Inwestycje publiczne czesto stuzg bowiem celom
politycznym, nie tylko zwigzanym z cyklem wyborczym, ale takze wizerunkiem sprawnego
gospodarza miasta, regionu, a nawet kraju. Ten ostatni motyw ma szczegdlne znacznie przy
wydatkowaniu funduszy unijnych.

Analiza systemu udzielania zamdéwien publicznych na poziomie jednostek zamawiajgcych
prowadzi do konkluzji, ze interes stuzb udzielajgcych zamdwien publicznych nie jest tozsamy
z interesem zamawiajgcego i adresatow zamowienia, czyli spoteczenstwa. O ile przetozeni sg

" Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U.
2005 nr 14 poz. 114 ze zm.).



w stanie wymusic zabezpieczenie swoich interesow, takich jak wizerunek polityczny, to w
procesie udzielania zamdéwien publicznych interes publiczny nie ma odpowiedniej
reprezentacji. Ten interes musi by¢ zatem chroniony przez przepisy prawne.

Nie wolno zapominaé o samych wykonawcach. Ich interes polega oczywiscie na uzyskaniu
zamodwienia. Jest to interes w petni uzasadniony, a nawet wprost chroniony prawem.8 Czesc
przedsiebiorcéw, walczgc o uzyskanie zamodwienia, gotowa jest jednak na wykorzystanie luk
w prawie, a nawet ewidentne naduzycie przystugujacych im uprawnien. Wyjatkowo
szkodliwy proceder tzw. handlu referencjami to nic innego jak nieetyczne, bezwzgledne
wykorzystanie niefortunnie sformutowanego przepisu ustawy i braku gotowosci strony
publicznej do rygorystycznej weryfikacji przedstawionej dokumentacji potwierdzajgcej
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W sukurs tym patologiom przychodzi
chybiona, a czasem wrecz kuriozalna,® wyktadnia KIO. Podobnie rzecz wyglada z innymi
dokumentami przedstawianymi w postepowaniach, zwtaszcza potwierdzajgcymi parametry
techniczne wyrobdéw. Niektérzy wykonawcy $wiadomie posuwajg sie do zachowan
watpliwych etycznie, nie tylko, aby zdoby¢ zamdwienie, ale takze, aby storpedowac
postepowanie i w ten sposdb zaszkodzi¢ swoim konkurentom. Taka postawa sktania
ustawodawce do przyjmowania coraz to bardziej rygorystycznych przepiséw, ktére de facto
uderzajg w tych, przedsiebiorcéw, ktdrzy chcg prowadzi¢ dziatalnosé nie tyko etycznie, ale i
w zgodzie z literg prawa. W ten sposéb dochodzi do btednego kota: niefortunne przepisy sg
wykorzystywane przez nieetycznych przedsiebiorcow, w reakcji na te zjawiska dochodzi do
zaostrzenia przepisow, zaostrzone przepisy uderzaja w pierwszym rzedzie w rzetelng czes¢
spotecznosci gospodarczej, wobec tego ustawodawca poszukuje nowych rozwigzan, aby
»przytapac na kretactwach” itd.

Tylko pozornie na uboczu tych problemoéw sg partykularne cele innego aktora tego rynku -
doradcéw. Interes doradcéw polega w pierwszym rzedzie na ochronie reputacji, bowiem
reputacja przesgdza o zdobyciu klienteli. Poniewaz reputacja zalezy od sukceséw w
postepowaniach spornych, rekomendujg oni swoim klientom rozwigzania utrwalone i
sprawdzone w orzecznictwie. Doradcy nie sg zainteresowani podejmowaniem ryzyka, jakie
wigze sie z wprowadzaniem nowych rozwigzan, zwilaszcza podnoszacych jakosc

8 Por. art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publiczych:  Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia [...]".

% Przyktadowo, KIO w wyroku z dnia 9 grudnia 2011 1., sygn. 2531/11 orzekla, Ze ,Korzystanie z podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy 1 do§wiadczenia mozliwe jest, oprocz fizycznego wykonania catosci badz czgsci
zaméwienia, przez doradztwo, przekazanie wiedzy w zakresie technologii, udostgpnienie dokumentéw itp., co
moze nastgpi¢ w dowolnym momencie, nie powigzanym $cisle z wykonaniem zamdéwienia”. Znaczenie takiej
interpretacji jest raczej oczywiste. Upraszczajac mozna powiedzie¢ tak. Zatozmy, ze zamawiamy operacje serca
(przyktad celowy, bo zamawianie $wiadczen leczniczych odbywa si¢ zwykle poza systemem zamowien
publicznych, w procedurach NFZ). Postgpowanie wygrywa lekarz z dwuletnim do$wiadczeniem po stazu,
bowiem powotat si¢ na do$wiadczenie profesora-ordynatora (postuzyt sie do$wiadczeniem podmiotu trzeciego),
ale sama operacj¢ wykona stazysta (podmiot, ktorzy uzyczyt doswiadczenia wcale nie musi by¢ podwykonawca,
wystarczy, ze podzieli si¢ wiedza z wykonawcg). Nasuwa si¢ retoryczne pytanie, czy o to chodzito prawodawcy,
gdy uchwalat art. 26 ust. 2b ustawy?



wykonywanego zadania publicznego lub stuzgcych jakie$ polityce spoteczno-gospodarczej
(np. przez postawienie w specyfikacji warunkéw zwigzanych z warunkami zatrudnienia oséb
u wykonawcy). Takie rozwigzania rodzg bowiem niepewnos¢, co do stanowiska Krajowej I1zby
Odwotawczej i sgdéw. To tylko petryfikuje negatywne praktyki w systemie.

Opisane powyzej negatywne zjawiska w systemie zamodwien publicznych s3 tylko
potegowane przez kazuistyczne przepisy i ich waskie rozumienie, czyli wyktadnie
gramatyczna.

Te wszystkie uwarunkowania sprawiajg, ze autonomia zamawiajgcego jest czysto
hipotetyczna. Praktyczne uwarunkowania procesu udzielania zamodwien sprawiaja, ze niemal
z catkowita pewnosciag mozna przewidzie¢ kierunek dziatan zamawiajgcych, gdy przepisy
pozostawiajg im jakiS obszar swobody. Obecny system prawa, nie tylko zamdéwien
publicznych, oznacza, ie priorytety zamawiajgcych, a witasciwie stuib zamawiajacych
odpowiedzialnych za udzielanie zamoéwien, nalezacych do sektora publicznego, mozna
stresci¢ nastepujaco:

1) wydatki zwigzane z zamdéwieniem publicznym muszg by¢ mozliwie najnizsze,
zaréwno, jezeli chodzi o koszt przygotowania zamédwienia, jak i uzyskane ceny,

2) zamodwienie publiczne powinno byc¢ udzielone mozliwie szybko,

3) nalezy zapewni¢ zwolnienie zamawiajgcego z wszelkich ryzyk zwigzanych z
wykonywaniem zamdwienia,

4) liczy sie poprawnos$¢ formalna udzielenia zamdwienia publicznego,

5) nalezy minimalizowac ryzyko sporéw z wykonawcami, a w razie powstania sporu,
dazy¢ do oparcia ostatecznej decyzji o orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej lub
sgdu, a nie podejmowac ryzyka samodzielnego naprawienia btedéw.

Takie priorytety zamawiajacych publicznych sg gtéwng przyczyng szkodliwych zjawisk w
systemie zamoéwien publicznych w Polsce. Dlatego priorytety udzielajacych zamoéwien
publicznych powinny by¢ inaczej ustawione.

2. Postulowane priorytety systemu zaméwien publicznych.

Niezbedne sg witasciwe priorytety systemu zamowien publicznych. Gtéwng role praktyce
udzielania zamowienn publicznych powinny odgrywac¢ wtasnie priorytety catego systemu
zamowien publicznych, ktére powinny byé jednoczesnie priorytetami stuzb zamawiajgcych.
Przyjecie priorytetow systemu zamowien publicznych przez stuzby odpowiedzialne za
prowadzenie postepowan bedzie mozliwe jedynie, gdy stworzy sie ku temu odpowiednie
warunki. Ludzie, zwtaszcza umiejscowieni w strukturach silnie zhierchizowanych majg
bowiem naturalng tendencje do podejmowania dziatan najbezpieczniejszych. Bez
odpowiedniego otoczenia prawnego i organizacyjnego zadne postulaty nie majg szans na
realizacje.



1) Stuzby udzielajgce zamdwien publicznych powinny byc rozliczane z wykonania umowy
(zadania publicznego).

Kluczowg role w ksztattowaniu priorytetéw zamawiajacych i ich stuzb odgrywa prawo oraz
praktyka organdw nadzoru i kontroli. Z licznych wypowiedzi przedstawicieli strony
zamawiajgcej wynika, ze obecne praktyki s podyktowane obawg przed negatywng oceng
organéw nadzorczych i kontrolnych.'® Nie przesadzajac, na ile taka obiegowa opinia znajduje
potwierdzenie w rzeczywistosci, wiasciwie skonstruowane przepisy pozwolg rozwiac te
obawy.

Nieefektywne, chociaz poprawne formalnie, praktyki zamawiajgcych spowodowane s3g
krotkowzrocznym i powierzchownym pojmowaniem gospodarnosci i oszczednosci. W
centrum ich uwagi znajduje sie cena ofertowa, chociaz inwestycja w przypadku wiekszych
zamowien (roboty budowlane, pojazdy, systemy informatyczne) to ledwie pierwszy, czesto
nie najwazniejszy etap w cyklu zycia (wykorzystywania) przedmiotu zamdwienia. Szerokie,
nowoczesne spojrzenie na zamoéwienia nakazuje postrzegaé je, jako instrument stuzgcy
wykonywaniu zadan publicznych zamawiajgcego. Dlatego zupetnie chybione jest skupianie
catej uwagi na cenach ofertowych. Ten problem mozna zilustrowaé przyktadami.
Oszczednosci poczynione na budowie pasa startowego lotniska byty wielokrotnie nizsze od
roszczen linii lotniczych z tytutu rekompensaty za konieczno$¢ zmiany portu lotniczego.
Podobnie rzecz sie przedstawia w innych dziedzinach. Z reguty niska cena materiatow
budowlanych bedzie oznaczata wysokie koszty eksploatacji (np. koszty energii cieplnej), niski
komfort uzytkownikéw, czy koniecznos¢ rychtego remontu obiektu. Z tym z kolei wigze sie
nie tylko koszt tego remontu, ale takze koszty przestojow pracy obiektu.

Podstawowym kryterium nadzoru i kontroli jest legalnos¢, czyli zgodnos¢ z prawem. Aby
wiec uzyska¢ zdolno$¢ (legalng) do oceny i wymagania dtugoterminowych efektow
przedmiotu zaméwienia publicznego, niezbedna jest zmiana przepisdw. Nie mozna wskazaé
jednej instytucji prawa, ktérej zmiana poprawitaby nastawienie uczestnikdéw systemu
zamoéwien publicznych. Bez watpienia jednak zaangazowanie zespotdw zamawiajacych
(obecnie: komisji przetargowej) w etap wykonywania umowy o zamdwienie publiczne bedzie
dobrym pierwszym krokiem do zmiany perspektywy zamawiajgcych na bardziej
dalekowzroczna.

Jezeli chodzi inne kryteria kontroli, w szczegdlnosci oszczednoéé i gospodarnoéé?, to zmiane
postaw zamawiajgcych, organdw nadzoru i kontroli mozna przeprowadzi¢ wprowadzajgc
podejscie zadaniowe do systemu wydatkowania srodkow publicznych. Przy takim podejsciu
kontrola udzielania zamdwien publicznych powinna zawsze by¢ tylko czescig kontroli

10 Zob. np. anonimowe wypowiedzi zamawiajacych. Puls Biznesu, 30.04.2013.

1 Zob. np. art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz.U. 1995 nr 13 poz. 59
ze zm.).



wykonywania okreslonego zadania publicznego. Przyktadowo, trudno sensownie ocenic
prawidtowosé i gospodarnosc udzielenia zamowienia publicznego na ustugi gastronomiczne,
jezeli rdwnoczesnie nie bada sie, jakosci zywienia w dtuzszym okresie. Kontrola abstrahujaca
od tego, moze, co najwyzej, wypaczy¢ obraz sytuacji. Podobnie ocena zamdéwienia na ustugi
informatyczne moze by¢ sensownie przeprowadzona dopiero, gdy wiemy jak wybrany
oferent wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw.

2) Uzasadnione korzystanie z autonomii zamawiajgcych nie powinno by¢ powodem
negatywnych ocen organdw kontroli i przegranych sporéow z wykonawcami.

Niemal przy kazdej okazji mozna ustyszeé, ze przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych
dajg zamawiajgcym na tyle duzia swobodelz, Zze mogg przeprowadzaé¢ postepowania
sprawnie i zamawiac ustugi, dostawy i roboty budowlane odpowiedniej jakosci i od
wiarygodnych, rzetelnych wykonawcow. Teoretycznie tak jest.

W praktyce jednak, stuzby zamawiajgcych muszg sie liczy¢ z wieloma czynnikami, ktére
negatywnie wptywajg tak na postepowania, jak i na obraz ich dorobku zawodowego.
Zamawiajgcy sygnalizujg takze sztywne niekiedy stanowisko organéw kontroli. W warunkach
silnej konkurencji, wykonawcy z kolei korzystajg z kazdej mozliwosci kwestionowania decyzji
zamawiajgcego. Takze, samo orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej nie zawsze jest
jednoznaczne.®

Tymczasem, nie wszystko da sie wymierzy¢ i sprowadzi¢ do catkowicie zobiektywizowanej
formuty. Stad w przepisach Prawa zamdwien publicznych, jak i dyrektyw, przewidziano liczne
klauzule generalne.14 Obecny stan pokazuje jednak, ze te postanowienia przepisdow sg

2 por. wykrok KIO z 15 lipca 2010, sygn. 1327/10 :Izba nie kwestionuje prawa Zamawiajacego do ustalenia
takich  kryteriow oceny ofert, ktore sa niezbedne do dokonania wyboru oferty w najwickszym stopniu
spetniajacej jego oczekiwania. Takie uprawnienie Zamawiajacego wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, ktoéry — nie
okreslajgc zamknietego katalogu kryteriow, jakimi mozna sie kierowaé przy wyborze oferty — zezwala na ich
dowolne ustalenie, pod warunkiem, ze dotyczy¢ beda przedmiotu zamdwienia oraz z ograniczeniem dotyczacym
kryteriéw podmiotowych (art. 92 ust. 3 ustawy Pzp”

B Tytutem przyktadu mozna przytoczy¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. KIO
162./12. w ktoérym uznaje, ze ,,zamawiajacy jest uprawniony do tego, aby opisujac sposob wykazania spelniania
warunkéw udzialu w postgpowaniu dokonat réwniez opisu wymagan w odniesieniu do udowodnienia
dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu, przykladowo wykazania przewidywanych zasad
wspolpracy — sposobu wykonywania zobowiazania, zakresu zobowigzania udzielanego wsparcia”, chociaz wyzej
w tym samym wyroku jednoznacznie stwierdzita, ze ,,Art. 26 ust. 2b Pzp statuuje otwarty katalog $rodkow
dowodowych. Wykonawca moze przedstawi¢ przyktadowo, w zalezno$ci od rodzaju zasobu podlegajacego
udostepnieniu i relacji istniejagcych miedzy wykonawcg i podmiotem trzecim umowg stypizowang w przepisach
kodeksu cywilnego (umowe nazwang), umowe nienazwane lub o$wiadczenie podmiotu. Skoro przepis podaje
przyktadowo pisemne zobowigzanie podmiotoéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbgdnych zasobow
na okres 7 korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, to za wystarczajace, na etapie sktadania oferty
moze by¢ uznane samo oswiadczenie ztozone przez podmiot udostepniajacy zasob.”

Y Por. art. 29 ust. 3 : ,Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikq przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie
moze opisaé przedmiotu zaméwienia za pomocq dostatecznie dokiadnych okreslerr, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy ,,lub rownowazny” (podkreslenie autorow).



btednie interpretowane, bo w sposdb zbyt powierzchowny i uproszczony. Takie
postepowanie jest zdecydowanie mniej ryzykowne i pozwala oszczedzaé czas. W efekcie
dochodzi do zubozenia praktyki udzielania zaméwien, a nawet pewnej jej , wulgaryzacji”
Jedynie sporadycznie korzysta sie z petnych mozliwosci, jakie dajg klauzule generalne,
bowiem wymaga to dogtebnych i Smiatych decyzji wspartych uzasadnieniem odnoszacym sie
do konkretnego przypadku (ad casu)..

Dlatego nalezy postulowa¢ wprowadzenie do systemu mechanizméw, ktére pozwolg na
korzystanie z deklarowanej w przepisach autonomii, oczywiscie w takich granicach, aby nie
zaktéci¢ konkurencji miedzy wykonawcami. Problemy z granica autonomii najdogodniej
przesledzi¢ na tle poszczegdlnych, gtéwnych etapéw kazdego postepowania. Zostang one
omodwione w czesci szczegdétowej niniejszego opracowania.

3) Wydatki zwiqgzane z zamodwieniem publicznym muszq by¢ mozliwie najbardziej
efektywne.

Kwestia kosztdw udzielenia i uzyskanych cen zamdwien publicznych jest niewatpliwie
najwazniejszym problemem obecnego systemu. Nacisk na obnizenie wydatkéw budzetowych
powoduje, ze zaniedbuje sie jako$¢ przygotowania postepowania. W samych
postepowaniach naduzywana jest cena oraz formuta wynagrodzenia ryczattowego, a pomija
sie koszt cyklu zycia przedmiotu zaméwienia, koszty spoteczne, a takze - co niezmiernie
wazne - koszty alternatywnych rozwigzan. Dostepne sg bowiem rozwigzania, wprawdzie w
momencie nabycia drozsze, to jednak umozliwiajgce unikniecia istotnych kosztéw
(marnotrawstwa) w przysztosci.

Powaznym problemem jest zbyt uproszczone rozumienie interesu finansowego jednostki
sektora finanséw publicznych. Przepisy o finansach publicznych nakazujg zabezpieczanie
mozliwie wszystkich wptywdéw do budzetéw, nawet, gdy w dtuziszej perspektywie jest to
niekorzystne. Efektem takiego podejscia jest naduzywanie kryterium najnizszej ceny przy
ocenie ofert. Zamawiajgcy w ostatnich latach niemal zrezygnowali z innych kryteriéw oceny
ofert, nawet tak oczywistych jak parametry techniczne. Najczesciej zamawiajgcy okreslajg
jakie$ minimalne parametry, a nastepnie wybierajg oferte najtanszg. W ocenie ofert niemal
catkowicie pomijany jest tzw. koszt w catym cyklu zycia przedmiotu zaméwienia.™

Bezposrednim efektem takiej praktyki jest nie tylko niska jako$é nabywanych ustug, robét
budowlanych i dostaw, ale takze niepotrzebne wydatki na eksploatacje urzadzen i obiektéw.
Efektem posrednim, aczkolwiek nie mniej waznym z punktu widzenia gospodarki, jest
promowanie ofert niewiarygodnych i niskiej jakosSci. Przedsiebiorcy starajgcy sie
przedstawiac oferte rzetelng i pozgdanej jakosci stawiani sg na przegranej pozycji.

15 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 305/2011 z dnia 9 marca 201 1r.



Innym przyktadem braku efektywnosci w zarzadzaniu zamdwieniami publicznymi sg
niewystarczajgce naktady na przygotowanie postepowan. Poczagtkowe oszczednosci
prowadzg do wielokrotnie wiekszych wydatkéw na przywrdcenie wtasciwego stanu obiektu
lub jego utrzymanie. Strona publiczna zdaje sie zupetnie traci¢ z pola widzenia te koszty
zwigzane z przedmiotem zamodwienia, ktére powstajg po zrealizowaniu zamdwienia, a
niekiedy nawet w trakcie realizacji. Jest to bardzo nieefektywne podejscie do zarzadzania
srodkami publicznymi.

Dobrze przygotowane postepowanie wymaga zaangazowania odpowiednio
wykwalifikowanych kadr. Jezeli zamdwienia sg przygotowywane bez wtasciwego zaplecza
fachowego, stuzbom zamawiajgcych trudno jest tak sformutowaé warunki techniczne w
specyfikacjach istotnych warunkéw zamodwienia, aby réwnoczesnie zapewni¢ ich
niedyskryminacyjny charakter i skierowaé zaproszenie do oferentéw dysponujgcych
rozwigzaniami nowoczesnymi i wysokiej jakosci. Specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia publicznego przygotowane przez osoby niedysponujgce odpowiednig wiedzg
specjalistyczng robig wrazenie przygotowanych niedbale i stusznie sg przedmiotem krytyki.
Oczywiscie zaangazowanie specjalistéw bezposrednio u kazdego zamawiajgcego bytoby
nieuzasadnione i skrajnie nieefektywne. Nie ma bowiem uzasadnienia, aby na state
zatrudniaé specjalistdow od zamawiania np. obiektéw mostowych, skoro w danej gminie most
jest budowany raz na pokolenie.

Powyzej wskazane problemy mozna rozwigzaé zasadniczo na dwa sposoby. Po pierwsze,
mozna zcentralizowac¢ udzielanie zamdwien wymagajacych wiedzy specjalistycznej. Po
drugie, mozliwe jest opracowanie zbioru dokumentéw okreslajagcych w sposéb
niedyskryminacyjny takie warunki techniczne zamodwienia, aby oferty niskiej jakosci i
abstrahujgce od pédiniejszych kosztdw nie byly w stanie im sprostaé. Dla poszczegdinych
asortymentéw zamodwied witasciwe moze byé jedno, lub drugie rozwigzanie. W tych
przypadkach, w ktérych zamawiajacy sg rozproszeni, jak np. w przypadku robdt
budowlanych, celowe jest opracowanie wzorcowych specyfikacji technicznych. Nie ma
bowiem sensu centralizowanie zamdéwied na budowe szkét. Konieczne jest jednak
wyposazenie gmin i powiatow w dokumenty, ktére umozliwig wybdr odpowiednie]j jakosci
systemow ociepleniowych, pap czy okien.

W przypadku zaméwien udzielanych stale lub okresowo w duzych grupach jednostek
powigzanych organizacyjnie, sensownym rozwigzaniem jest centralizacja udzielania
zamowien. Takie rozwiazanie jest przewidziane w ustawie - Prawo zaméwien publicznych.'®
Skorzystanie z centralnego zamawiajgcego nie tylko prowadzi do obnizenia cen ofertowych -
o czym wielokrotnie juz méwiono i pisano’’ - a wiasnie pozwala na wykorzystanie wiedzy
specjalistycznej po rozsadnych kosztach. Ewentualnym utrudnieniom w dostepie dla matych i

1® Art. 15a ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

7 Zob. np., Jeden wielki przetarg zamiast setek drobnych”, Gazeta Wyborcza 2.03.2006.
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$rednich oferentéw mozna zapobiec dopuszczajac - takze przewidziane prawem - sktadanie
ofert czeéciowych.™®

4) Postepowanie o udzielenie zamdwienia powinny byc¢ nakierowane wytqcznie na
wybor najkorzystniejszej oferty.

Celem postepowania o udzielenie zamodwienie publiczne jest wybdr najkorzystniejszej oferty,
a nastepnie zawarcie umowy. Instytucje prawa zamoéwien publicznych, ktére bezposrednio
nie stuzg temu celowi powinny by¢ ograniczone do minimum. W zwigzku z tym zasadne jest
przyjecie zatozenia, ze przepisy o postepowaniu powinny regulowacd trzy obszary zagadnien:

— sprawy administracyjne (porzadek i ptynnos¢ postepowania),
— wybdr oferty i oferenta,
— zabezpieczenie podstawowych intereséw zamawiajgcego i wykonawcoéw

Z tak sformutowanych zatozen wynikajg daleko idgce ograniczenia dla ustawodawcy. Przede
wszystkim instytucje prawa zamdwien publicznych nie powinny zawiera¢ elementéw, ktére
nie stuzg realizacji tych zatozen.

Priorytetem postepowania powinien by¢ wybor oferty i oferenta. Wykonawcy i oferty, ktére
zostaty ostatecznie wyeliminowane z postepowania nie powinny by¢ przedmiotem regulacji,
a zwlaszcza sankcji. Przyktadowo, zatrzymanie wadium, jako srodek zabezpieczajacy interesy
zamawiajgcego moze byc¢ zatrzymywane, ale tylko w przypadku wykonawcéw, ktérzy nadal
uczestniczg w postepowaniu, tj. nie zostali wykluczeniu, zostali zaproszeni do sktadania ofert
lub ich oferta zostata wybrana.

5) Harmonogram udzielania zamdwieri publicznych powinien uwzglednia¢ wielkos¢ i
zfozonos¢ zamdwienia.

Stuzby odpowiedzialne za zamdwienia publiczne dziatajg pod ogromng presjg czasu. Zwykle
presja ma swoje zrodto poza systemem udzielania zamdwien publicznych. Stad, tak czesto
zamawiajgcy wyznaczajg minimalne terminy, jakie dopuszcza ustawa — Prawo zaméwien
publicznych. Zdecydowanie zbyt rzadko dostosujg terminy do przedmiotu i stopnia
ztozonosci zamowienia. Presja czasu ma zwigzek gtéwnie z trzema kwestiami:

— polityka, zwtaszcza w okresie przedwyborczym,

— rocznym budzetem, ktéry powoduje, ze pojawia sie presja zwigzana z tzw. wydatkami
wygasajgcymi,

— harmonogramami wydatkowania srodkdw unijnych.

18 Art. 32 ust. 2 pkt 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.
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Dazenie zamawiajgcych do skrécenia czasu poswieconego na przygotowanie do
postepowania odbija sie na jako$ci prowadzonych postepowan. Presja czasu sktania
zamawiajgcych do stosowania najprostszych mechanizméw wyboru oferty, takich jak
przetarg nieograniczony i kryterium ceny jako jedyne kryterium w ocenie ofert. W ocenie
uczestnikdw rynku wiele do Zzyczenia pozostawiajg specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nie mniej wazny jest negatywny wptyw bardzo krétkich terminéw w
postepowaniach na mozliwosci przygotowania ofert. W szczegdlnosci krdtkie terminy na
zadawanie pytan do specyfikacji postrzegane sg jako istotna przeszkoda w rzetelnym
przygotowaniu ofert.

6) Formalnosci wymagane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia powinny by¢
proporcjonalne do celu, ktéremu stuzq

Niewatpliwie wiele bolgczek zwigzanych z nadmiernym zbiurokratyzowaniem postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego zostato wyeliminowanych z przepiséw ustawy. Te,
ktére nadal sg utrapieniem zamawiajacych i wykonawcow majg juz charakter systemowy.
Zwtaszcza, gdy chodzi o tryb i zakres sktadania dokumentéw, jakich zgda zamawiajacy,
potrzebna jest gruntowana reforma. Problemem jest np. uzyskanie dokumentu o
odpowiednie]j tresci i potwierdzajgcego okreslony fakt na inny dzien, niz dzied wydania.
Zrédtem tych probleméw sg inne przepisy. Z tym rezimem skfadania dokumentéw zwigzany
jest powazny problem zatrzymywania wadium.

Wszystkie te kwestie powinny zosta¢ uporzgdkowane. Nie ma watpliwosci, ze pewne
obowigzki formalne muszg by¢ utrzymane, bowiem dajg gwarancje przejrzystosci i réwnosci
traktowania wykonawcow. Kazda instytucja postepowania powinna jednak by¢
skonstruowana tak, aby obowigzki formalne byty mozliwie najmniej uciagzliwe, czyli —
postugujac sie terminologia europejska i konstytucyjng — proporcjonalne. Proporcjonalno$é
polega na dobieraniu $rodkéw stuzgcych okreslonemu celowi, ale w sposéb najmniej
obcigzajgcy adresatéw normy prawnej. Przyktadem skrajnie nieracjonalnego rozwigzania jest
obowigzek sktadania listy wszystkich podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowe;.
Przygotowanie takiej aktualnej listy w przypadku przedsiebiorstw miedzynarodowych jest
czestokro¢ po prostu niemozliwe. Ten sam cel, czyli zapobiezenie sktadnia wielu ofert przez
ten sam ,podmiot gospodarczy” mozna osiggngé znacznie tatwiej — przez ztozenie
oswiadczenia.

3. Prawidtowe zasady udzielania zamdéwien publicznych

Prawidtowo skonstruowane Prawo zamowienn publicznych musi kierowaé sie spdjnym
zespotem zasad naczelnych. Te zasady wyznaczajg priorytety, jakim kierowaé sie powinni
zamawiajgcy. Podobnie jak w rozdziale 3 obowigzujgcej ustawy, niektére zasady powinny
by¢ wprost wyrazone w przepisach. Nie wystarczy jednak zadeklarowanie zasad w przepisach
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ogolnych. Konieczne jest takie ksztattowanie poszczegdlnych instytucji postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, aby przestrzeganie tych zasad byfo nie tylko mozliwe,
ale stanowito typowy sposéb organizacji zaméwien publicznych. Innymi stowy, przepisy
prawa zamowien publicznych powinny nakierowywaé zamawiajagcych na zachowania
zgodne z zasadami naczelnymi. Taka konstatacja jest wynikiem wieloletnich doswiadczen ze
stosowaniem przepisow o zamoéwieniach publicznych. Regulacja zamdwien publicznych
wymaga szczegollnego podejscia, odmiennego od przepiséw nalezacych jednoznacznie do
prawa administracyjnego czy prawa cywilnego. Nie ma bowiem powodu, aby nadmiernie
ogranicza¢ zamawiajgcych i poddawaé ich Scistemu rezimowi prawa administracyjnego.
Réwnie niewtfasciwe jest przypisywanie zamodwien publicznych wytgcznie do sfery prawa
cywilnego. Nie wolno bowiem zapominaé, ze zamdwienie publiczne stuzy interesowi
publicznemu, a zatem szeroka swoboda wtasciwa stosunkom cywilnoprawnym tez nie jest
wiasciwym modelem regulacji. Potrzebny jest model hybrydowy, a wiec ,,ztoty sSrodek”.

4, Rozwigzania szczegotowe

1) Zasady prowadzenia i cele postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Obecne zasady polskiego prawa zamoéwien publicznych i zasady prawa UE sg niezbednym i
koniecznym elementem ram prawnych. Nie wyczerpuja one jednak katalogu wszystkich
zasad, ktdre sg potrzebne do budowy efektywnego systemu zaméwien publicznych. W
zwigzku z tym katalog zasad prawa zamdwien publicznych nalezy uzupetnié. Z drugiej strony,
umiejscowienie prawa zamoéwien publicznych w obszarze oddziatywania prawa cywilnego19
skutkuje objeciem zamoéwien publicznych miedzy innymi zasadg swobody umoéw. Chociaz
generalnie stosowanie cywilnoprawnej metody regulacji sprawdza sie w praktyce, w
obszarze zamdwien publicznych miewa nieoczekiwane, nie zawsze korzystne skutki.

Ustanowiona w art. 7 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, zasada uczciwej
konkurencji w postepowaniu odnosi sie gtéwnie do konkurencji miedzy wykonawcami. Rolg
zamawiajgcego jest czuwanie, aby nie dopusci¢ naruszenia nieuczciwej konkurencji w
postepowaniu, zwtaszcza aby wykonawcy nie dopuszczali sie takich czyndw. W mniejszym
stopniu zasada uczciwe] konkurencji ma zastosowanie do postepowania samego
zamawiajalcego.20 O ile zamawiajacy nie naruszy zasady rownego traktowania wykonawcow,
przystuguje mu znaczna swoboda. Ta swoboda jest czestokroé¢ naduzywana. Zamawiajgcy
formutujgc umowy zastrzegajg na swojg rzecz razgco niewspotmierne korzysci w stosunku do
praktyki handlowej. W szczegdlnosci dotyczy to przerzucania na zamawiajacych ryzyk za

9 Art. 14 ustawy — Prawo zamowien publicznych: Do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. ,,

2 Art. 7. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
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wystgpienie okolicznosci na ktdre wykonawcy nie majg zadnego wptywu, a nawet takich,
ktdre pozostajg pod kontrolg zamawiajgcego.

Stad uzasadniony jest poglad, ze zamawiajacy przewidujg w specyfikacjach rozwigzania,
ktéore mozna oceni¢ jako naruszajagce dobre obyczaje handlowe, a w kazdym razie
odbiegajace od dobrej praktyki rynkowej. Wobec dominacji trybéw przetargowych, tzn. bez
negocjacji, wykonawcy wfasciwie skazani sg na akceptowanie kazdych warunkéw. Jest to
szczegolnie dotkliwe w branzach, w ktérych rynek prywatny zamdwien nie istnieje, albo jest
marginalny (np. budownictwo drogowe czy sprzet medyczny).

Zamawiajacy zwykle nie s3 na tyle potezni, aby formutowane przez nich specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia uznac za praktyke anty-konkurencyjng i postawi¢ im zarzut
naduzycia pozycji dominujacej.21 To zamyka droge do podwazania razgco niekorzystnych i
nieusprawiedliwionych postawiend specyfikacji na drodze postepowania przed Urzedem
Ochrony Konkurencji i Konsumentow oraz Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw.

Nawet razgco nierbwnowazone umowy o zamowienie publiczne sg bardzo trudne do
podwazenia, w szczegdélnosci bezskuteczne sg préby ich podwazania w postepowaniu
odwotawczym. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w istocie wytgcza je z zakresu
ochrony prawnej (,Wobec kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, stanowisko
Izby byto wypadkowg oceny dowodéw oraz argumentacji stron. Sprowadzato sie do ustalen,
ze opis przedmiotu zamdwienia byt petny, a wymagania wynikajg z uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego i nie naruszajg rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.
Natomiast rozpatrzenie petnego zrdwnowazenia intereséw stron, pozostaje poza kognicjg,
Izby, bowiem Izba nie petni funkgji mediacyjnej”).22 Co wiecej, Krajowa Izba Odwotawcza w
ogdole odmawia oceny takiego postepowania zamawiajgcych powotujgc sie na swobode
umoéw. Dobrym streszczeniem takiego stanowiska Izby jest nastepujgcy cytat: ,,Co do zasady
jednak, to wcigz zamawiajgcy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia
(warunkach jego realizacji) oraz o sposobie wytonienia wykonawcy zamdwienia (kryteriach
oceny ofert). Natomiast swoboda umow ze strony wykonawcy w zamdwieniach publicznych
sprowadza sie do dwdch zasadniczych aspektow: mozliwosci nie przystgpienia do tak
opisanego stosunku umownego oraz dowolnego uksztattowania ceny swojej oferty
(przynajmniej w zakresie jej gdrnego putapu)’.’> W konsekwencji takiego stanowiska,
zamawiajacy projektujg umowy nierdwnowazne, w ktdrych zastrzegajg sobie prawa znacznie
wykraczajgce poza praktyke rynkowsa.

Obecny stan prawny oraz orzecznictwo KIO sg wysoce niezadowalajgce. Zamawiajgcy
bowiem mogg w praktyce dowolnie ksztattowa¢ umowy, korzystajgc z trybow
przetargowych. W zwigzku z tym nalezy wprowadzi¢ nowg zasade do prawa zamoéwien

21 Zob. art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2007 Nr 50
poz. 331 ze zm.).

22 Wyrok K10 z dnia 25 lipca 2012 , sygn. akt: KIO 1476/12 i KIO 1475/12.
2 Wyrok KIO z dnia s20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/28/11.
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publicznych. Poniewaz zamdwienia publiczne nalezg do sfery wykonywania zadan
publicznych, zamawiajgcy powinni uwzglednia¢ uzasadnione interesy wykonawcéw. Do
katalogu zasad naczelnych prawa zaméwien publicznych nalezy wprowadzié¢ nowa zasade,
ktéra ograniczytaby praktyke stosowania razgco nieréwnoprawnych uméw. Doswiadczenia
wielu lat sktaniaja do wprowadzenie do prawa zamdwied publicznych zasady, ze
zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie i ksztattowaé warunki specyfikacji w sposdb,
generalnie rzecz ujmujac, lojalny wobec wykonawcow.

Uznajgc, ze zamowienia publiczne stuzg wykonywaniu zadan publicznych, wobec
dominujgcych praktyk zamawiajgcych, trudno broni¢ tezy, o czysto handlowym ich
charakterze. Skoro zamawiajgcy korzystajgc ze swojej pozycji w postepowaniu naduzywajg
trybéw przetargowych i narzucajg bardzo nieréwnoprawne umowy, nie zajmujgc jednak
pozycji dominujacej na rynku w rozumieniu prawa konkurenciji, to konieczna jest interwencja
legislacyjna.. Zabezpieczenie interesu publicznego nie moze by¢ utozsamiane z narzucaniem
w specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia uciazliwych warunkéw umowy.**

Podsumowujac, katalog zasad prawa zamdwien publicznych nalezy tak rozszerzy¢, aby w
szerszym zakresie zobowigza¢ zamawiajgcych do przestrzegania zasad uczciwej konkurencji
(obok obowigzku czuwania nad zachowaniem wykonawcéw), a nawet ma uwzgledniad
uzasadnione interesy wykonawcow.

2) Dokumenty wzorcowe

Jednym z wiekszych niedomagan polskiej praktyki zamdéwien publicznych sg btedy w opisach
przedmiotu zamoéwienia oraz okresleniu kryteriow oceny ofert. Szczegdlnie ucigzliwe sg
wadliwe dokumentacje dotyczace zamodwien wymagajgcych zaawansowanej wiedzy
fachowej (budowlanej, chemicznej, medycznej, informatycznej itd.). Zamawiajacy czesto
ratujg sie wzorujgc swojg dokumentacje na dokumentacjach innych podmiotéw. W ten
sposob, nieformalnie upowszechniane sg rézne rozwigzania, niektére bardzo wadliwe lub
niepraktyczne. Aby zapobiec degradacji praktyki udzielania zamoéwien publicznych konieczna
jest interwencja administracji publicznej. Z punktu widzenia ekonomiki postepowania nie ma
oczywiscie sensu, aby rdézni zamawiajacy indywidualnie positkowali sie doradztwem w
poszczegblnych zamodwieniach. Jak juz wyzej wspomniano, wysoki poziom fachowosci
mozna zapewnié¢ na dwa sposoby: mozna scentralizowa¢ udzielanie zamdwien publicznych
lub mozna scentralizowaé zasoby wiedzy. Jest racjonalne, bowiem wiele zaméwien jest
podobnych, a nawet tozsamych. To drugierozwigzanie, czyli scentralizowanie wiedzy,polega
na przygotowywaniu wzorcowej dokumentacji. W zaleznosci od przedmiotu zamdwienia i
charakteru zamawiajgcego, najbardziej odpowiedni moze by¢ jedno lub drugie rozwigzanie.
By¢ moze oba modele mogg funkcjonowac réwnolegle (nic bowiem nie stoi na przeszkodzie,

2 por. wyrok SOKIK z dnia 26 stycznia 2005, sygn. akt XVII Ama 89/03:,,Za ucigzliwy warunek umowy uznaje
si¢ kazdy warunek, stanowigcy dla jednej ze stron cigzar wigkszy od powszechnie przyjetych w stosunkach
danego rodzaju”.
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aby opracowa¢ dokumentacje, a w poszczegdlnych strukturach scentralizowac udzielanie
zamowien).

Dokumentacja wzorcowa powinna zostaé przygotowana w toku konsultacji ze
srodowiskami zainteresowanymi jej przedmiotem. Wzajemna kontrola uczestniczacych w
konsultacjach konkurentéw rynkowych, najczesciej bedzie wystarczajacq gwarancjg
neutralnosci opracowywanej dokumentacji.

Kryteria oceny ofert i opis przedmiotu zamodwienia stanowiag takze wazny instrument
realizacji celdow, ktére wykraczajg poza ,tradycyjne” cele prawa zamowien publicznych. Taka,
doniostg role uznat takze Trybunat Sprawiedliwosci.”> Znacznie fatwiej bedzie przyjaé
rozwigzania stuzgce celom spotecznym i ochrony srodowiska, gdy beda opracowywane przez
podmiot obdarzony autorytetem w toku konsultacji ze zainteresowanymi.

Z tych wzgledéw, w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych powinny sie znalezé dwie
podstawy prawne do wydawania dokumentéw wzorcowych. Po pierwsze powinna znalez¢
sie podstawa do wydawania niewigzacych wytycznych. Po drugie, powinna znalez¢ sie
podstawa prawna do wydawania rozporzadzen wdrazajgcych do prawa polskiego
odpowiednie postanowienia prawa Unii Europejskiego.

W polskim systemie prawnym wytycznie nie stanowig Zrodta prawa, a wiec beda
oddziatywaty na uksztattowanie pozgdanych praktyk i standardow w systemie zamoéwien
publicznych w sposdb mato uciazliwy, niemniej beda ksztattowaty prawidtowe praktyki sitg
autorytetu wtadzy panstwowej.

Wydajac wytyczne, prezes UZP powinien kierowac sie zapewnieniem wysokiej jakosci
dostaw, ustug i robét budowlanych oraz osiggnieciami wiedzy, np. technicznej, medycznej,
informatycznej, a takze uwzgledniajgc koszt nabycia oraz eksploatacji przedmiotu
zamodwienia w ciggu catego okresu uzywania. Nalezy zwrdéci¢ uwage zwtaszcza na koricowa
cze$¢ projektowanego przepisu. Uwzglednienie zaréwno kosztu nabycia, jak i kosztu
eksploatacji przedmiotu zamdwienia w ciggu catego okresu uzywania jest racjonalnoscia
ekonomiczng a zarazem ma na celu promowanie w Polsce sprawdzonego w Swiecie
podejécia ktadacego nacisk na tzw. warto$¢ zaméwienia (value for money).*®

Minister wtasciwy ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, bedzie zobowigzany do zasiegniecia
opinii organizacji zainteresowanych przedmiotem wytycznych, w szczegdlnosci organizacji
juz uczestniczacych w systemie zaméwien publicznych, tj. organizacji uprawnionych do
wnoszenia srodkéw odwotawczych (art. 154 ust. 5 w zw. z art. 179 ust. 2 PZP). Ten fragment

% Por. np wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 17 wrzeénia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland
[2002] ECR 1-7213. Uznajgc zamdéwienia publiczne za wazne narzedzie w polityce ochrony srodowiska przyjeta
zostata nawet dyrektywa 2009/33/WE w sprawie proponowania ekologicznie czystych i energooszczczednych
pojazdéw transportu drogowego (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/33/WE z dnia 23 kwietnia
2009 r. w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczgdnych pojazdow transportu drogowego (Dz.
Urz. L 120 z 15 maja 2009 r., str. 5).

% OECD Principles of Integrity in Public Procurement, Paris 2009, m.in. str. 11.
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przepisu ma na celu pogtebienie wspotpracy administracji rzgdowej ze Srodowiskami
bezposrednio uczestniczagcymi w procesie udzielania zamoéwien publicznych: zamawiajgcymi i
wykonawcami.

Wytyczne powinny podlegac ogtoszeniu w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej

n27

»Monitor Polski”*’, a ze wzgleddw czysto praktycznych takie w Biuletynie Informacji

Publicznej Urzedu Zamoéwien Publicznych.

3) Organizacja postepowania a wykonywanie umowy

Odpowiedzialno$¢ za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego obcigza kierownika zamawiajgcego. Kierownik zamawiajgcego moze
rowniez powota¢ komisje przetargowq (przy zamdwieniach powyzej tzw. progéw unijnych
ma taki obowigzek). W mysl art. 20 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych komisja
przetargowa jest zespotem pomocniczym kierownika zamawiajgcego powotywanym do:

— oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
— badania i oceny ofert,

— innych czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
czynnosci  zwigzanych z przygotowaniem postepowania, jezeli kierownik
zamawiajgcego tak postanowi.

Tak waskie zakreslenie zadan kierownika zamawiajgcego i komisji przetargowej ma donioste
konsekwencje praktyczne. W praktyce bowiem komisja przetargowa kornczy swoje dziatanie
wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty. Przedmiot zamdwienia, wraz z umowa, trafia
nastepnie do tych komérek organizacyjnych zamawiajgcych, z zadaniami ktérych zwigzane
jest zamodwienie. O ile prawidtowosé samej procedury jest raczej scisle nadzorowana, chocby
przez konieczno$¢ podpisywania protokotu postepowania, to odpowiedzialno$é za
wykonywanie konkretnej umowy w komérce ,merytorycznej” zalezy od kultury pracy u
danego zamawiajgcego. Zwykle odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy jest rozmyta, skoro
sam wybdér wykonawcy nastepuje przez komisje przetargowa. Nawet jezeli w komisji
zasiadajg pracownicy komorki merytorycznej, to odpowiedzialnos¢ za ksztatt umowy
pozostaje w — nie funkcjonujacej juz przeciez — komisji przetargowej. 0Ogodlna
odpowiedzialno$¢ kierownikéw zamawiajgcych za dziatalnos¢ jednostek nie stanowi
wystarczajgco skutecznego mechanizmu wymuszenia podejScia gospodarczego do
udzielanych zamoéwien.

Komisje przetargowe najczesciej wywigzujg sie z obowigzku zapewnienia poprawnosci
formalnej postepowania. Niestety, ex definitione poza ich zainteresowaniem pozostaje
szeroko pojeta efektywnos¢ i uzyteczno$é zawieranych uméw. Tymczasem, oderwanie

%7 Przyjete w projekcie rozwiazanie jest juz stosowane w polskim prawie. Por. np. art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 8
wrzesénia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie Medycznym (Dz. U. z 2006 r. Nr 191, poz. 1410 ze zm.).
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etapu wyboru oferty i oferenta od etapu wykonania umowy skutkuje nieracjonalnymi
decyzjami zamawiajgcych. W rezultacie, nie przywigzuje sie wystarczajgcej wagi do
catkowitego kosztu pozyskania dostaw, ustug lub robdét budowlanych (uwzgledniajacy nie
tylko koszt zakupu, ale takze koszty napraw i konserwacji, a nawet dalsze koszty w ,,cyklu
zycia”). Jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy jest rozdzielenie funkcji organizacji
przeprowadzenia wyboru oferty, od funkcji zarzadzania wykonaniem umowa.

Przedstawiona diagnoza obecnego stanu funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
jest zbiezna z wnioskami z kontroli przeprowadzanych przez Najwyzsza Izbe Kontroli.?

W zwigzku z powyzej opisang sytuacjg nalezy wyraznie rozszerzy¢ w przepisach rangi
ustawowe] zadania kierownika jednostki oraz cztonkéw komisji przetargowej na nadzor i
kontrole wykonywania umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Dzieki temu zachowana
zostanie tozsamos¢ oséb organizujacych i przeprowadzajgcych postepowanie w sprawie
udzielenia zamodwienia publicznego oraz osdéb odpowiedzialnych za nadzér i kontrole
wykonywania umowy. Tylko powigzanie postepowan w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego z pdziniejszym wykonywaniem zamodwienia wydatnie zmniejszy, a formalnie
nawet wykluczy rozmycie odpowiedzialnosci za btedne decyzje.

Wprowadzenie podejscia projektowego jest warunkiem sine qua non jakoSciowej zmiany w
naszym systemie zamowien publicznych.

4) Terminy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

Jak pokazuje praktyka rynku zamdwien publicznych zbyt pospieszne przygotowywanie i
prowadzenie postepowan jest bardzo szkodliwe, tak dla zamawiajgcych, jak i
przedsiebiorcow. Koszty niskiej jakosci postepowan obnizajg jakos¢ wykonywania zadan
publicznych spoczywajgcych na zamawiajacych.

W zwigzku z tym nalezy wprowadzi¢ takie zmiany, ktére zmniejszg presje czasu na
zamawiajgcych. Trzeba przy tym uwzglednié przede wszystkim ogdélne reguty wydatkowania
srodkéw publicznych29 i system wydatkowania srodkéw unijnych. Dopiero gdy tak zmienione
otoczenie zamawiajgcych nie przyniesie pozadanego rezultatu, bedzie mozina rozwazyc
zmiany prawne i wytyczne (lub dokumenty wzorcowe) dotyczgce samych postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego.

5) Warunki podmiotowe stawiane wykonawcom i prekwalifikacja

% Wskazuja na to wyniki kontroli Najwyzszej Izby Kontroli, np.: Informacja o wynikach kontroli zywienia i
utrzymania czysto$ci w szpitalach publicznych, Nr ewid. 9/2009/P08141/LKR., str. 48; Informacja o wynikach
kontroli ochrony brzegdéw morskich LSZ-410-62-02/2009 Nr ewid. 169/2009/P/09/175/LSZ, str. 15 i n.

% ystawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240).
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Jednym z najwiekszych wyzwan stojgcych przez zamawiajgcymi jest wybor rzetelnego i
wiarygodnego wykonawcy. Poniewaz zamawiajgcy muszg postugiwac sie obiektywnymi
warunkami, a nie subiektywnym odczuciem czy renoma, kluczowe znaczenie ma odpowiedz
na pytanie, jakiego wykonawcy poszukuje.

Poprawny system wytaniania wykonawcéw powinien by¢ odpowiednio wkomponowany w
cate postepowanie. Wydaje sie celowe, aby na rynku zamdwien publicznych byto miejsce dla
wykonawcow rzetelnych, nie tylko w sensie komercyjnym, ale takze rzetelnie wywigzujgcych
sie z obowigzkdéw przewidzianych prawem. Temu celowi stuzg dwie instytucje prawa
zamoéwien publicznych: warunki uczestnictwa w postepowaniu oraz przestanki wykluczenia.

Wykluczenie wykonawcéw spowodowane przestepczg przesztoscia wykonawcy lub jego
zarzadzajacych jest przewidziane w przepisach i nie budzi zasadniczych zastrzezen. Duzo
bardziej ztozona jest ocena wiarygodnosci handlowej i fachowosci wykonawcéw. Stad tak
wazna jest kwalifikacja wykonawcow.

Przepisy ustawy powinny utatwiaé sieganie po te tryby postepowania, w ktérych
dokonywana jest kwalifikacja wykonawcéw, zanim w ogdle dojdzie do sktadania ofert. Dzieki
temu konkurencja o zaméwienie bedzie sie odbywata w gronie wykonawcéw
reprezentujgcych podobny poziom doswiadczenia i potencjatu.

Inny sposobem wzmocnienia systemu wyboru wykonawcéw moze by¢é prowadzenie listy
kwalifikowanych wykonawcéw. Oczywiscie, obecnos$¢ na liscie powinna by¢ uwarunkowana
rygorystyczng, biezacg kontrolg spetniania warunkdw odpowiednich dla poszczegdlnych
rodzajéw zaméwien.

6) Rezim sktadania dokumentéw

Rezim sktadania dokumentéw ma podstawowe znaczenie dla realizacji celéw postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Prawidtowo skonstruowany rezim sktadania
dokumentéw powinien byé mozliwie najmniej ucigzliwy tak dla wykonawcow, jak i dla
zamawiajgcych. Aspekty czysto formalne powinny byt maksymalnie uproszczone. Dobrym
rozwigzaniem jest ograniczenie sie do zgdania tylko os$wiadczen w postepowaniach
dotyczgcych zamowien o wartosciach ponizej progdw unijnych.

Zasadniczo zatem taki rezim powinien by¢ punktem wyjscia do rozwigzan stosowanych w
postepowaniach na duze zaméwienia. Naturalnie jednak, w przypadku takich zamoéwien
zamawiajgcy powinni mie¢ prawo zadania dokumentdw, a nie poprzestawiania tylko na
oswiadczeniach. Catkowicie wystarczajgce bytoby jednak zgdanie petnej dokumentac;ji tylko
od wykonawcéw, ktdrych oferty zdobyty najwyzsze oceny.
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7) Zwalczanie patologicznych zachowan czesci wykonawcow (zatrzymanie wadium i
wykluczenie z postepowania)

Udzielanie zamoéwien publicznych to nie jest zwykfa dziatalno$¢ komercyjna sektora
publicznego! Punktem wyjscia do zrozumienia roli zamoéwien publicznych jest zadanie
stawiane przed zamawiajagcym, a nie wylfacznie przypisywaie zamdwieniu wytgcznie
charakteru transakcji handlowej

Przedsiebiorca ma petng swobode w doborze kontrahentéw. Tymczasem jednymi
narzedziami zamawiajacych w walce z nagannymi zachowaniami wykonawcow s3:
wykluczenie (wraz z czarng listg) oraz zatrzymanie wadium.

Doniostos¢ obu instytucji nie budzi sporéw. Duzo bardziej kontrowersyjne sg obecnie
obowigzujgce przepisy i ich stosowanie. Dlatego nalezy sformutowaé generalne zasady,
ktorych ustawodawca powinien przestrzegaé przyjmujgc szczegétowe rozwigzania.
Prawidtowy system wykluczen i zatrzymania wadium powinien spetnia¢ nastepujace kryteria:

— wykluczenie powinno dotyczy¢ zachowan nagannych, w szczegélnosci zawinionych
lub popetnionych w wyniku razacego niedbalstwa,

— sankcje nie powinny dotykac tych wykonawcow, ktérzy dobrowolnie (bez przymusu
panstwowego) naprawili szkody i zaniechali swoich nagannych praktyk,

— sankcje powinny dotyka¢ tych wykonawcow, ktdrzy majg szanse na uzyskanie
zamowienia.

W tym miejscu nalezy podkredli¢, ze w systemie nie powinny znajdowaé sie rozwigzania,
ktére nadmiernie utrudniajg ubieganie sie o zamodwienia, albo naktadajg sankcje na
wykonawcow, ktérzy nie dopuscili sie nagannych zachowan.

8) Kryteria oceny ofert

Nie bez przyczyny uczestnicy rynku zamoéwien publicznych przywigzujg wielkg wage do
kryteridw oceny ofert. Kryteria oceny ofert w ogromnym stopniu przesgdzajg o tym, kto
otrzyma zamdwienia. Naduzywanie kryterium najnizszej ceny i stabe mechanizmy weryfikacji
dokumentéw podmiotowych, to zapewne dwie gtéwne przyczyny gtebokiego
niezadowolenia z obecnego stanu zamoéwien publicznych w Polsce.

Wsréd fachowcow wyrazane sg jednak opinie, ze oparcie oceny ofert o kryterium najnizszej
ceny jest w wielu przypadkach najbardziej celowe. Zwykle jednak kryteria powinny
uwzgledniac inne aspekty oferty niz cena.

Oprocz stosowania poza-cenowych kryteriow oceny ofert, w polskiej praktyce konieczne jest
wzmocnienie oceny technicznej ofert. Dlatego w systemie prawa zamowien publicznych
nalezy przewidzie¢ mozliwos¢ rozdzielenia oceny technicznej od oceny oferty finansowej
wykonawcow. W pierwszej kolejnosci powinna by¢ dokonywana ocena techniczna oferty.
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Dopiero po przyznaniu punktacji za merytoryczng wartos$¢ oferty, powinny by¢ otwierana
oferta z ceng. Dzieki temu ocena ofert bedzie maksymalnie zobiektywizowana, a stuzby
zamawiajgcych nie beda narazone na pokuse bardziej zyczliwej oceny tanszych ofert. Tak
zwany ,system dwéch kopert” (,podwdjnej oferty”)®® jest uznang i powszechnie stosowana
w Swiecie metodg wytaniania ofert.

9) Waloryzacja wynagrodzenia w umowach o zamdwienie publiczne

Jak juz wyzej zaznaczono, powszechng praktykg zamawiajgcych jest formutowanie
niezréwnowazonych uméw. Zamawiajacy zastrzegajg sobie prawa, zwalniajgc sie w bardzo
szerokim zakresie z odpowiedzialnosci i ryzyk. Z pewnoscia mieliby trudnosci z
wynegocjowaniem takich umoéw. Dobrg ilustracjag tego zjawiska jest brak klauzul
waloryzacyjnych.

Zmiany kosztow wykonania umowy, zwfaszcza niezalezne od wykonawcow, powinny byé
uwzgledniane w ustalaniu poziomu ostatecznego wynagrodzenia. W szczegdlnosci
wynagrodzenie powinno by¢ dostosowywane do zmian w prawie (np. wysokosci podatku
VAT). Poniewaz zamawiajacy niemal nie stosujg klauzul waloryzacyjnych, nalezy wprowadzi¢
ustawowe prawo waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany przepisdw
prawa, ktére w najbardziej bezposredni sposéb wptywajg na koszty wykonania zamdwienia i
nie s3 w zaden sposdb zalezne od wykonawcy. Dzieki waloryzacji wynagrodzenia w zakresie
odzwierciedlajgcym zmiany tych przepiséw bedzie mozina zachowa¢ umédwiong jakosc
realizacji zamoéwienia i zapewni¢ ciggtos¢ zatrudnienia pracownikéw wykonawcy na
niezmienionym poziomie. Zdjecie z wykonawcéw ryzyka zmiany niektérych obcigzen
publicznoprawnych lub ustalanych w przepisach prawa, pozwoli im takze na bardziej
precyzyjne szacowanie kosztdow wykonania zamédwienia. Nie bedac zmuszeni do
wkalkulowywania tego ryzyka w cene ofertowa, beda mogli przedstawiaé zamawiajgcym
bardziej atrakcyjne warunki.

10)  Konsolidacja kontroli prawidfowosci udzielania zamowien publicznych.

Problemem jest rozbieznos$¢ i wielos¢ kontroli postepowan w sprawie udzielania zaméwien
publicznych. Wielo$¢ kontroli skutkuje dwoma negatywnymi zjawiskami. W praktyce
uniemozliwia wypracowanie jednolitego wzorca prawidtowe] interpretacji przepiséw i oceny
prowadzonych postepowan. Chociaz kluczowe znaczenie powinno mieé¢ orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, to z punktu widzenia zamawiajgcych, wcale nie mniej wazne jest
stanowisko organdw kontroli wewngtrzadministracyjnej, Najwyzszej lzby Kontroli oraz

% Ang. double envelope system albo two-envelope system.
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orzecznictwo Regionalnych Izb Obrachunkowych.?' Zamawiajacy musza lawirowaé miedzy
stanowiskami réznych organdw i ciat, co naturalnie rodzi w nich sktonnos¢ do poszukiwania
rozwigzan, ktére pozwalajg zabezpieczyc ich przed krytyczng oceng, bo tylko takie najpetniej
zabezpieczajg przez negatywnymi ocenami organdéw kontroli. Praktyka zamawiajgcych jest
ksztattowana swoistym ,wyscigiem w dét”,*? ktérego efektem jest stosowanie rozwiazan
najprostszych. Priorytetem staje sie poprawnos¢ formalnoprawna procedury, a nie skuteczne
wykonywanie zadania, ktoremu zamdwienie ma stuzyé. Niewatpliwie opisany tutaj problem
przyczynit sie do rezygnacji ze stosowania poza-cenowych kryteriéw oceny ofert.*

Sytuacja stuzb udzielajgcych zamowien jest szczegdlnie trudna w projektach finansowanych
ze srodkéw unijnych. Oprdcz typowych organéw kontrolnych, w takich projektach niezwykle
wazna jest obrona przed zastrzezeniami ze strony kontroleréw z instytucji zarzadzajgcych i
samego Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. Te ograny réwniez wykazujg sie duzg
inicjatywa w doradzaniu zamawiajgcym jak majg udziela¢ zamowien. Kolejnym, nie mniej
waznym utrudnieniem w dostosowywaniu udzielanych zaméwiedn publicznych do
faktycznych potrzeb i celéw zamawiajgcego jest mozliwosé objecia kontrolg przez Komisje
Europejskg. W tym przypadku dodatkowym utrudnieniem dla zamawiajgcych jest fakt, ze
kontrolujacy nie sg zwigzani polskim prawem zaméwien publicznych, i zwykle nie maja
wystarczajgcego doswiadczenia w udzielaniu zamdwien publicznych oraz rozeznania w
realiach funkcjonowania kontrolowanego. W zwigzku z tym ustalenia kontroli Komisji
Europejskiej bywajg catkowitym zaskoczeniem nie tylko dla samego kontrolowanego, ale
takze dla polskich organdéw kontrolnych.

Wielos¢ organdw kontrolnych ma tez inny, nie mniej szkodliwy aspekt. Pomyslne przejscie
jednej kontroli w zaden sposéb nie wyklucza negatywnej oceny w innej kontroli.

Oczywiscie nie sposéb wytgczy¢ mozliwosé kontroli przez Najwyzsza lzby Kontroli i Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych. Najwyzsza lzba Kontroli jest organem kontroli zewnetrznej,
umocowanym wprost w przepisach Konstytucji. Z kolei Prezes UZP jest centralnym organem
administracji rzadowej wtasciwym w sprawach zamdwien publicznych. Podobnie, niestety
nie da sie na obecnym etapie ograniczy¢ kontroli ze strony stuzb Komisji Europejskiej.

Konieczne jest jednak zharmonizowanie i ujednolicenie kontroli prawidtowosci udzielania
zamowien publicznych. W istocie chodzi o to, aby zapewni¢ mozliwg jednolitos¢
orzecznictwa organéw kontroli i pozwoli¢ zamawiajgcym na skupienie sie na zadaniach, ktore
majg wykonaé. Obecna sytuacja doprowadzita do supremacji specjalistéw od
przeprowadzania procedury udzielania zamowien publicznych nad specjalistami od
wykonywania zadan publicznych natozonych na zamawiajgcego. Istotniejsze jest poprawne

¥ Swoje rekomendacje sformutowato rowniez Centralne Biuro Antykorupcyjne: ,,Rekomendacje postepowan
antykorupcyjnych przy stosowaniu procedury udzielania zamoéwien publicznych”, Warszawa 2010
(http://www.cba.gov.pl/portal/pl/48/480/Rekomendacje_CBA_dot_zamowien_publicznych.html)

%2 Ang. race to the bottom.

% por. Sprawozdania roczne UZP (www.uzp.gov.pl).
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przeprowadzenie procedury niz udzielenie zamoéwienia spetniajgcego mozliwie najpetniej
oczekiwania ich ostatecznych uzytkownikéow, czy to samego zamawiajgcego, czy
mieszkancow, uzytkownikéw drdég, ucznidw, itd.

Powyisza diagnoza sytuacji zamawiajgcych jednoznacznie wskazuje na koniecznosc¢
uporzadkowania systemu kontroli przestrzegania Prawa zamodwien publicznych. Problemy w
systemie zamdwien publicznych sg tak nabrzmiate, ze nie warto juz siega¢ po pétsrodki i
nalezy podja¢ prdobe skonstruowania nowego, przejrzystego systemu. Nalezy bowiem wyjs¢ z
zatozenia, ze mnogos¢ kontroli nie jest skutecznym sposobem eliminacji nieprawidtowosci,
ale niewatpliwie prowadzi do patologizacji systemu i nadmiernego formalistycznego
podejscia zamawiajacych.

Nowy system kontroli zamdéwien publicznych powinien zrealizowaé nastepujace trzy
postulaty:

1. kontrole powinny by¢ skupione przede wszystkim w rekach dwdch organéw

— Najwyizszej Izby Kontroli, przy czym kontrola NIK powinna zawsze dotyczyé
wszystkich aspektéw procedury,

— Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przy czym Prezes powstrzymaé sie od
przeprowadzenia kontroli, gdy dane postepowanie byto juz przedmiotem kontroli
NIK.

2. kontrola wewnetrzna w strukturze zamawiajgcego powinna by¢ przeprowadzana
wytgcznie w ramach kontroli kompleksowych obejmujgcych wykonywanie zadan jednostki
(nie powinno by¢ kontroli problemowych dotyczacych tylko prawidtowosci udzielania
zamowien publicznych).

Jednoczesnie, organy zwierzchnie i organy nadzoru nalezgce do administracji rzadowej
powinny moc zlecaé kontrole UZP (co oczywiscie oznacza konieczno$¢ wzmocnienia UZP pod
wzgledem finansowym). Docelowo, taka sama zasada powinna obowigzywa¢ w jednostkach
samorzadu terytorialnego.

3. uporzadkowanie systemu kontroli przestrzegania prawa zamdwien publicznych
bezwzglednie wymaga odebrania prawa do kontroli:

— regionalnym izbom obrachunkowym - catkowicie. Regionalne Izby
Obrachunkowe powinny skupi¢ swojg uwage na kwestiach finansowych.
Tymczasem, udzielanie zamdwien publicznych to specyficzna forma
wykonywania zadan publicznych;

— komisjom orzekajgcym w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych34. Naruszenia przepiséw o zamoéwieniach publicznych nie powinny
by¢ czynem naruszajgcym dyscypline finanséw publicznych. Naruszenia prawa

% Art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. 2005, 14, poz. 114).
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zamowien publicznych powinny by¢ traktowane jako naruszenie skutkujgce
karami dyscyplinarnym witasciwymi dla danej pragmatyki urzedniczej lub
wprost na podstawie Kodeksu pracy. W przypadku oséb, do ktérych nie
stosuje sie przepiséw dyscyplinarnych i Kodeksu pracy, nalezy wypracowaé
mechanizm sankcji i zakazow wykonywania zadan na zlecenie zamawiajgcych;

— Ministerstwu Rozwoju Regionalnego i instytucjom zarzadzajacym, poza
naruszeniami grozgcymi uniewaznieniem umowy.35 Uwaga tych instytucji
powinna by¢ skupiona na sprawach celowosci, wykonalnosci i zgodnosci
projektéw ze strategiami i innymi dokumentami rzgdowymi, a takze na
sprawach czysto finansowych i ksiegowych®®. Jezeli zajdzie taka potrzeba, to
do takiego utozenia kompetencji w systemie wydatkowania srodkéw unijnych
nalezy przekonaé Komisje Europejska;

— innym organom i stuzbom - catkowicie odebrad. Inne instytucje powinny
zleca¢ lub wnioskowac o kontrole do NIK lub Prezesa UZP.

Zupetnie odrebnym, wykraczajgcym poza niniejsze opracowanie, problem jest
zaangazowanie w system zamodwien publicznych organdw Scigania: Policji, CBA i prokuratury.
Te organy kontrolujg postepowania przy okazji postepowan karnych. Dlatego w stosunku do
nich nie zostang sformutowane zadne postulaty,

Whioski.

Zarysowane powyzej propozycje zmian w szeroko rozumianym systemie zamoéwien
publicznych wynikajg z obserwacji praktyki i diagnozy stanu obecnego. Nalezy zakonczy¢
etap czestych nowelizacji ram prawnych. Niestabilnos¢ prawa zaméwien publicznych i
wprowadzanie zmian podyktowanych doraznymi potrzebami doprowadzito do wielu zjawisk
patologicznych. Koszty nieefektywnosci systemu zaméwien publicznych obcigzajg wszystkich
interesariuszy, w szczegélnosci skutkujg obnizeniem jakosci ustug publicznych i administracji.

Sformutowanie zatozen systemowych daje nadzieje na wiekszg stabilnos¢ prawa i praktyki na
rynku. Klarownie sformutowane zatozenia systemu zamoéwien publicznych, ktérych
wyjsciowe propozycje sg sformutowane w niniejszym opracowaniu, pozwolg na ocene, czy
przyszte rozwigzania sg celowe i powinny by¢ wdrazane.

% Art. 146 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Te naruszenia sg najpowazniejsze i sa wskazane wprost przez
prawo unijne.

% By¢ moze te dziedziny tez wymagaja uporzadkowania.
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