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Streszczenie

Zamowienia publiczne stanowig okowg systemu dokonywania wydatkow przez jednostki
sektora finansow publicznych. Samo zastosowanie procedur o udzielenie zamowienia
nie gwarantuje witasciwego realizowania zasad efektywnego, celowego i oszczednego
wydatkowania srodkow publicznych. To powoduje potrzebe nalezytego wykorzystania
dostepnych instrumentow prawnych, przy jednoczesnej intensyfikacji wspolpracy
instytucji zamawiajqcej z potencjalnymi wykonawcami. Uczestnictwo wykonawcow przy
przygotowaniu zamowienia publicznego, gwarantuje profesjonalizacje zamowienia
publicznego na etapie realizacyjnym.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, governance, wykonawca, dialog techniczny
Wstep

Wydatkowanie z zasobu finanséw publicznych zawsze bedzie
rodzito sluszne skojarzenia o mozliwosci niewlasciwego, czy tez
w skrajnych przypadkach nielegalnego, dziatania oséb bedacych
przedstawicielami intereséw Skarbu Panstwa i1 jednostek pokrewnych
(np. Lasoéw Panstwowych, jednostek samorzadu terytorialnego,
administracji aparatu wymiaru sprawiedliwosci). Ma to swoje zrodto
w istocie nadzoru wiascicielskiego, ktéry moze by¢ uwydatniony tylko
1 wylacznie przy samodzielnym dzialaniu wtasciciela, albo osob do tego
predestynowanych (np. nalezycie optaconych pelnomocnikéw lub tez
0sOb  wlasciwie zmotywowanych, obcigzonych prawno-majatkowsa
odpowiedzialnos$cig) 1 nalezycie umocowanych. Jest oczywistym, ze
osoba postronna, nie jest w stanie osadzi¢, co w danej sytuacji bedzie
najkorzystniejsze z punktu widzenia oczekiwan wlasciciela.

" Mgr Maciej Gnela, Katedra Gospodarki i Administracji Publicznej, Uniwersytet
Ekonomiczny w Krakowie.
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W tym miejscu nalezy doszukiwaé si¢ uzasadnienia wdrozenia
regulacji szczegélnych, w stosunku do trybow zawierania umow
cywilnoprawnych, przez reprezentujagcych interesy majatkowe
podmiotow publicznych. Maja one na celu w pierwszej kolejnosci
uczyni¢ transparentnymi wydatki publiczne, unifikujgc jednoczesnie
dziatanie jednostek, ktorych funkcjonowanie jest uzaleznione od
srodkow budzetowych. System zamowien publicznych wzmocniony jest
takze potrzeba zapewnienia réwnego i uczciwego dostgpu do realizacji
kontraktéw rzadowych przez wykonawcow, a takze realizowania innych,
o$ciennych polityk UE', z ochrona $rodowiska na czele.

1. Zamowienia publiczne na tle krajowym i europejskim

Wprowadzenie regulacji dotyczacych zamowien publicznych miato
na obszarze kontynentu europejskiego charakter dwutorowy: krajowy
1 wspolnotowy. Idealnym przyktadem jest niemiecki system prawny,
ktorego wewnetrzny  porzadek jest konstruowany w  oparciu
o XVII-wieczne zarzadzenia, modyfikowane na bazie podniesionych
dos$wiadczen, ksztattowanych epokowo’. Pomimo faktu, iz niemiecki
system zamoéwien publicznych nie jest zunifikowany, to z pewnoscia
nalezy przyja¢ jego wyczerpujacy i precyzyjny charakter prawny,
zaklasyfikowany, jako dziat prawa budzetowego, wspomaganego
regulacjami  dotyczacych zachowania uczciwej konkurencji oraz
konstruowania umoéw o zamowienie publiczne. Taka klasyfikacja
zastuguje na nasladownictwo, bowiem sytuuje przeplywy pieni¢gzne
w sektorze publicznym w obrebie prawa budzetowego, przy
zastosowaniu instrumentow prawa prywatnego. Akcentuje tym samym
waznos$¢ samych regulacji, jako fundamentalnych dla catego procesu
przepltywu $rodkow bedacych w dyspozycji aparatu panstwowego.
XX-wieczny system niemieckiego prawa zamowien publicznych
dostosowany zostat do regul wspolnego rynku UE w niezbednym
zakresie.

Od powyzszego nalezy zdecydowanie wyodrgbni¢ polski porzadek
normatywny, ktéry jest efektem doglebnej implementacji prawa
pierwotnego i wtornego UE, przy wykorzystaniu nielicznych instytucji
prawa polskiego, jak np. przetargowy tryb zawierania umowy, wadium,

! Skrét UE oznacza Unie Europejska.
2 G. Wicik, Zamowienia Publiczne w Niemczech, Urzad Zamdéwien Publicznych,
Warszawa 2001, s. 9.
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czy tez wdrozenie szczeg6lnego trybu zapytania o ceng’. Ze wzgledow
dziejowych (rozbiory, wojny $wiatowe XX wieku, czy okres ustroju
Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej) nie uksztattowano trwatych regulacji
zwigzanych z wydatkami publicznymi. Zanim regulacje nabieralty mocy
prawnej w zastosowaniu, transformacja ustrojowa poczatkowata nowe
konstrukcje prawne zwigzane z umowami cywilnoprawnymi, z udziatem
jednostek  publicznych (czy tez ,uspotecznionych”). Obecnie
obowigzujace przepisy sa efektem przyjecia wprost regulacji dawnej
dyrektywy klasycznej®. Brakuje w nich akcentow, swoistej preambuty,
uzasadniajacej istnienie regulacji zakupow skarbowych. Pojawienie si¢
nowej dyrektywy klasycznej’ i natozenie na panstwa cztonkowskie UE
obowiazku jej implementowania, najpozniej do dn. 18 kwietnia 2016 r.,
spowoduje  najprawdopodobniej uchwalenie nowych przepisow
krajowych. Takie dziatania UE nalezy uznaé, jako destabilizujace obrot
prawny 1 tworzace potencjalne zakldcenie racjonalnosci dziatania przy
wydatkowaniu $rodkow publicznych.

Z pewnoscig polski system zamdwien publicznych charakteryzuje si¢
cywilnoprawnym charakterem, co podkresla Krajowa Izba Odwotawcza
w rozlicznych orzeczeniach®. Niemniej wyréznia si¢ publicznoprawny
charakter ograniczen swobody umoéw, jak réwniez administracyjny
nadzor nad prawidlowym funkcjonowaniem procesow zakupowych
w praktyce jednostek finansoéw publicznych’.

Zamowienia publiczne nie sg jedynym konstruktorem krajowego
systemu wydatkow skarbowych. Przyjmuje si¢, ze jezeli przepis
szczegllny nie stanowi inaczej, zawieranie umow nastgpuje w oparciu
0 przepisy ustawy z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

’ Uchwata KIO z dn. 26 marca 2014 r. (KIO/KD 21/14).

* Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.
Urz. UE L Nr 134, str. 114).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dn. 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz.
UE L Nr 94, str. 65).

 Wyroki KIO: z dn. 5 lipca 2013 r. (KIO 1406/13); z dn. 29 stycznia 2013 r. (KIO
112/13); z dn. 24 wrzesnia 2012 r. (KIO 1924/12).

7 Obok dedykowanych tylko i wylacznie dla instytucji zamawiajacych Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Krajowej Izby Odwolawczej, nad prawidlowym
funkcjonowaniem systemu czuwaja w szczegolnosci: Najwyzsza Izba Kontroli, Urzad
Kontroli Skarbowej, a w stosunku do jednostek samorzadu terytorialnego:
wojewodowie oraz regionalne izby obrachunkowe.
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publicznychg, zwane] dalej ,p.zp.” lub ,ustawa p.zp.”. Do
najwazniejszych ustaw szczegdlnych zwigzanych z wydatkowaniem
z zasobu $rodkow publicznych nalezy zaliczy¢ rowniez:

e ustawe z dn. 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami’,
w zakresie zbywania mienia nieruchomego Skarbu Panstwa
1 jednostek samorzadu terytorialnego,

e ustawe z dn. 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkéw publicznych'®, w zakresie kontraktowania
swiadczen medycznych z podmiotami prowadzacymi dziatalnos$é
lecznicza,

e ustawe z dn. 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym'' oraz ustawe z dn. 9 stycznia 2009 r. o koncesji na
roboty budowlane i ustugi'> w zakresie realizowania zamowien
publicznych we wspotudziale z partnerem prywatnoprawnym.

Niezaleznie od wlasciwo$ci normatywnej, lub tez istnienia
wylaczenia zastosowania regulacji szczegolnych, przy zawieraniu umow
z udziatem jednostki publicznoprawnej, jej wydatek bedzie kazdorazowo
klasyfikowany jako ,,zamowienie publiczne”"”.

2. Zasady udzielania zaméwien publicznych

Przytoczone powyzej akty prawne stanowia przyktady ustawowych
oboczno$ci, od generalnej zasady wydatkowania $srodkéw publicznych
w oparciu o regulacje ustawy p.z.p., chyba Zze ona sama zwalnia
z obowigzku jej =zastosowania. W takich okolicznosciach (np.
ustawodawca nie przewiduje zastosowania przepisOw p.z.p. przy
zamoOwieniach 1 konkursach, ktorych warto$¢ szacunkowa zamodwienia,
bez podatku od towarow i uslug VAT, nie przekracza rdéwnowartosci
wyrazone] w ztotych 30 000 €) powstaje pytanie: jaka wlasciwos¢
proceduralng zastosowac przy zawieraniu umoéw cywilnoprawnych, przez
jednostke rozdysponowujacg srodkami publicznymi? Skoro zawieranie

¥t. jedn. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 ze zm.

’t. jedn. Dz. U. 22014 1., poz. 518 ze zm.

1%, jedn. Dz. U. 2 2008 r., poz. 164, poz. 1027 ze zm.

"'Dz. U. 22009 r. Nr 19, poz. 100 ze zm.

2Dz, U. 22009 r. Nr 19, poz. 101 ze zm.

" Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dn. 23 listopada 2012 . (V Ca 2497/2012).
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umow opiera si¢ o regule swobody umoéw, czyli nieskrepowanego
uzgadniania tresci umow w oparciu, o zgodne i swobodne oswiadczenia
woli, mozna blednie zatozy¢ wytaczng wiasciwos¢ regulaciji ustawy z dn.
16 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny”, zwana dalej ,,k.c.”, o zawieraniu
umowy (art. 66 i nast. k.c.). Jednakze sama zasada swobody uméw'> ma
swoje granice, konkretyzowane w drodze np. ustaw szczegdlnych.
W tym miejscu dochodzi si¢ do ogdlnej normy wydatkowania z zasobu
finansow publicznych, okreslonej art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 roku o finansach publicznych'®, zwanej dalej ,,u.f.p.” Przytaczany
przepis konstytuuje zasadg, iz wszystkie przeptywy ze strony instytucji
sektora finansow publicznych, muszg by¢ dokonywane w sposob celowy
1 oszczedny. Nie oznacza to wcale obowiazku kierowania si¢ wytacznie
tanio$cig, bowiem ustawodawca wymaga przy tym, aby w drodze
rozdysponowania $rodka publicznego, uzyskiwaé¢ mozliwie maksymalng
efektywnos¢ przy jednoczesnej optymalizacji doboru metod 1 $rodkow
stuzacych osiggnigciu zatozonych celéow. Instytucje zamawiajace
powinny rowniez zadba¢ o terminowg realizacj¢ przedmiotu zamowienia
przy jednoczesnym uwzglednieniu wczesniej zaciggnietych zobowigzan.
To oznacza, ze wydatki publiczne powinna cechowa¢ skutecznosc
1 efektywno$¢, przy jednoczesnym zapewnieniu legalnego, celowego
i racjonalnego dziatania'’,

Powyzsze reguly obowigzuja wszelakie formy wydatkéw
publicznych, przy czym dodatkowo jednostka finanséw publicznych
musi przestrzegaé przepisOow wilasciwych okreslajacych szczegdlne
procedury zawierania umow, takze tych o charakterze wewngtrznym lub
resortowym. System zamoOwien publicznych nie bazuje jedynie na
sterowaniu nakazowym przy wydatkowaniu przez jednostki publiczne.
Ustawodawca uwzglednia instrumenty gry rynkowej, ktore przy
odpowiednim zastosowaniu, urzeczywistnia wszystkie zalozenia
zakupow skarbowych, tj. oszczednego, celowego, korzystnego z punktu
widzenia  interesow  Skarbu Panstwa lub innych instytucji
zamawiajacych, w szczegoélnosci jednostek samorzadu terytorialnego,
uczelni publicznych, czy tez Wojska Polskiego.

"t jedn. Dz. U. 22014 r., poz. 121.

" Art. 353" kec.

't jedn. Dz. U. 22013 r., poz. 885 ze zm.

L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Wyd. ABC, 2011,
komentarz do art. 44 u.f.p.
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Wdrozenie tych stlusznych zalozen nie bedzie tatwe z tego wzgledu,
iz podmiotami odpowiedzialnymi beda najczesciej osoby, ktore
dziatalno$¢ gospodarczg traktujg z perspektywy fenomenu spotecznego,
ale juz nie zrédta wiedzy przy udzielaniu zamowien publicznych. Innymi
stowy prowadzenie proceséw zakupowych moze by¢ wyjalowione
z profesjonalnej wiedzy nie tylko przedmiotu zainteresowania, ale i regut
panujacych na rynkach wiasciwych. To pozwala na szeroko rozumiang
nieuczciwo$¢ handlowa, zwlaszcza przy zanizaniu jakosci $wiadczenia
na etapie realizacji zamowienia publicznego. Istnienie takiej
swiadomosci powoduje po stronie instytucji zamawiajacych szeroko
rozumiane obawy, ktéorych uchylenie ma swoje ujscie w nierzadko
dtawigcych warunkach kontraktowych'®, zapisywanych w warunkach
stawianych ubiegajacym si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawcom. W mojej ocenie najczgéciej naduzywanymi instrumentami
prawnymi sg tutaj kary umowne, terminy realizacji bez uwzgl¢dnienia
czynnikdw zewnetrznych znajdujagcymi  si¢ poza wolg samego
wykonawcy, za ktore bedzie odpowiadat oraz rozszerzone warunki
gwarancji 1 rekojmi, ktoére czynig realizacje umowy skarbowej bardzo
ryzykowng. To z kolei powoduje wylanianie wykonawcow
nieroztropnych, co w dalszym czasie powoduje popadnigcie
w organizacyjne i finansowe klopoty zainteresowanego. Efektem takich
dziatan jest réwniez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zaméwienia publicznego, co powoduje strat¢ w mieniu publicznym.
W  rezultacie neguje si¢ stuszne =zalozenia systemu zamowien
publicznych, ktére zamiast zabezpiecza¢ interesy majatkowe panstwa,
destabilizuje a takze niejako ,,przy okazji” rujnuje organizm realizatora
kontraktu rzgdowego.

I tu pojawia si¢ gtéwne zatozenie niniejszego opracowania, iz samo
stosowanie regulacji ustawy p.z.p. nie jest wystarczajagce. Aby wysnuc
esencj¢ regulacji prawa zamoéwien publicznych nalezy stosowaé ja
nalezycie, uczciwie, rzetelnie, uwzgledniajac istote umowy jako relacji
dwustronnej, w ktorej strony maja wzajemne prawa 1 obowigzki.
Naczelnym kierunkiem zmian, musi by¢ stworzenie takich warunkéw,
ktére zabezpiecza nie tylko stuszne interesy Skarbu Panstwa, ale rowniez
nalezyte wykonanie zamodwienia, co jest mozliwe tylko i wylacznie,
jezeli wykonawca zostanie odpowiednio uposazony nie tylko finansowo,

'8 Za ,dlawigce” nalezy uzna¢ kontrakty, ktére uprzywilejowuja jedna ze stron
niewspotmiernie do obowiazkéw drugiej strony, w drodze jednostronnych narzucanych
warunkéw umownych — patrz: Uchwata SN z dn. 17 wrze$nia 1992 r. (III CZP 83/92).
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ale 1 rowniez w zakresie jego sytuacji materialno-prawnej. Mowa tu
w szczegbdlnosci o stworzeniu racjonalnych warunkéw do realizacji
kontraktu rzadowego, zapewniajacego ciagglos¢ funkcjonowania
wykonawcy, takze po jego ukonczeniu. 4 contrario nalezy eliminowaé
zachowania zamawiajacych zmierzajagcych do kreowania warunkow
awykonalnych nie tylko dla wykonawcy, ale i innych uczestnikow
rynkow wiasciwych.

3. Przedkontraktowe mechanizmy prawa zamodwien publicznych
zabezpieczajace interesy majgatkowe instytucji zamawiajacych

Po uwzglednieniu powyzszych zalozen, nalezy zaznaczy¢
wytacznos¢  kompetencyjng zamawiajagcego przy  projektowaniu
warunkéw  zamowienia'’, jak réwniez okrelenia  wiasciwosci
proceduralnej samego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.  Nie  oznacza to  wcale braku  mozliwosci
wspotuczestniczenia potencjalnych oferentow przy czynnos$ciach
przygotowawczych zamoéwienia publicznego. Za przyktad moga tutaj
postuzy¢ dialog techniczny oraz instytucja bieglego, ktére mozna
zastosowa¢ na etapie przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Dialog techniczny stanowi jedng z najnowszych instytucji prawa
zamowien publicznych o charakterze fakultatywnym. Moze zostaé
zastosowany tylko 1 wylacznie na podstawie suwerennej decyzji
zamawiajacego. Nie ma tez z drugiej strony zadnych barier przy podjeciu
decyzji, co do skorzystania z mozliwosci wspoétdziatania potencjalnych
wykonawcow przy sporzadzeniu opisu przedmiotu zamoOwienia
publicznego. Jest naturalnym, ze jednostka administrujgca, co do zasady
nie moze mie¢ wiedzy wyspecjalizowanej, w pelnym zakresie
zamawianych $wiadczen, zwlaszcza w kontekscie istnienia réznorodnych
przedmiotow zamodwienia poczawszy od prostych (drobnych) dostaw,
poprzez ushugi podlegajace koncesjonowaniu, na skomplikowanych
robotach drogowych konczywszy. To przektada si¢ nierzadko na
intuicyjne dziatanie zamawiajacego, ktore moze by¢ zminimalizowane
w drodze swoistego audytu przedmiotowego. Oczywistym jest przy tym
dziatanie wykonawcy zmierzajace do promowania wlasnych produktow,
totez ustawodawca nakazuje, aby w czasie dialogu technicznego

g Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 161 oraz 546.
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zapewni¢ konkurencje oraz inne dziatania zmierzajace do uzyskania
efektu transparentnos$ci. Nie sposob przecenic tej instytucji, zwlaszcza ze
w wyniku rywalizacji oferentéw, bedzie mozna uzyska¢ najbardziej
efektywny produkt z punktu widzenia interesOw zamawiajacego.
Zastosowanie dialogu technicznego umozliwia takze pozyskanie
informacji umozliwiajacych dokonanie ustalenia warto$ci zamowienia
dostaw, uslug lub robot budowlanych, ze wzgledu na ich unikatowy,
specyficzny charakter lub wysoki postep technologiczny®’. Dialog
techniczny ma umozliwi¢ uzyskanie przez zamawiajacego odpowiednich
informacji, na bazie ktorych wykona wyzej wskazany obowigzek
polegajacy na przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia®'.

Dziatajac w oderwaniu od rzeczywisto$ci rynkowej, zamawiajacy
powinien zdawac sobie sprawe, ze dla wykonawcy nadrzedng wartoscig
bedzie uzyskanie kontraktu rzadowego. Skoro najpopularniejszym
kryterium oceny ofert jest cena®?, to wykonawca zmierzajac do uzyskania
zamoOwienia publicznego, bedzie maksymalnie zubazal merytoryczna
warto$¢, az do uzyskania absolutnego minimum wymogow stawianych
przez zamawiajacego. Niestety coraz cze$ciej wykonawcy proponuja
$wiadczenia ponizej istniejacych na rynku $rednich standardéw, co
stanowi naruszenie normy okreslonej art. 357 k.c., przy czym cigzar
dowodzenia pozostaje na barkach instytucji zamawiajgcej. Opisujac
przedmiot zamowienia zamawiajacy jest zwigzany dyspozycja™, ktora
zakazuje z jednej strony proponowania okreslonych rozwigzan,
a z drugiej podejmowania czynnosci dyskryminacyjnych wobec
niektorych wykonawcow. Przez to wszystko jednostki zobowigzane do
stosowania tychze zapisOw poprzestaja na ogdlnikowych parametrach,
pozostawiajac oferentom przy tym nadmierng nierzadko swobode. Ocena
czy rzecz ma nalezyta jako$¢, moze stwarza¢ w praktyce znaczne
trudnosci. W przypadku sporéw czesto pomocnymi okazujg si¢ opinie
bieglych™, co stoi niejako w opozycji do stawianych zasad szybkiego,

20A. Bazan, J. E. Nowicki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX 2014,
komentarz do art. 31a.

2! J. Lachner, Dialog techniczny w zamoéwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwieh
Publicznych”, Nr3/2012,s. 61.

2 W 2012 roku az 92% wszystkich zaméwien publicznych objetych byto ceng jako
jedynym kryterium oceny oferty, za: Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu
zamowien publicznych w 2012 r., Urzad zamowien Publicznych, Warszawa 2013, s. 30.
3 Art. 29 ust. 2-3 p.z.p.

HK. Pietrzykowski, Kodeks cywilny Tom I, art. 1 — 449'° k.c., C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 963.
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oszczgdnego 1 efektywnego wydatkowania ze $rodkow finansow
publicznych®.

Wywotana instytucja bieglego niekoniecznie powinna by¢
utozsamiana z negatywnym aspektem funkcjonowania systemu
zamoOwien publicznych. Przepisy p.z.p. nie umozliwiaja wprost
powolania eksperta, jednak mozliwo$¢ taka nalezy wywies¢ posrednio
z tresci druku ZP-1 stanowigcego zalacznik Nr 10 do Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dn. 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu o udzielenie zamoéwienia publicznego?®, w ktorym wymieniono
katalog 0sob dzialajacych w imieniu zamawiajacego. Za bieglego nalezy
uzna¢ osob¢ posiadajacg wiedzg szczegdlowa z zakresu meritum
przedmiotowego projektowanego zamodwienia publicznego. Jego
dziatania powinny by¢ dokonywane w interesie zamawiajgcego, przy
czym zobowigzany jest on do obiektywnego 1 rzetelnego wskazania
najistotniejszych aspektow zamowienia publicznego, zapewniajacych
uczciwg 1 rowna konkurencj¢. Innymi stowy jest nadzwyczajnym
zastepcg kierownika zamawiajacego przy realizacji zadan nalozonych na
niego w drodze przepiséw p.z.p. Przewaga osoby biegtego nad ogdtem
wykonawcow, dziatajacych w ramach dialogu technicznego bedzie
wicksze prawdopodobienstwo zachowania bezstronnosci, jednakze
stabo$cig jest mozliwo$¢ nieuchwycenia biezacej sytuacji ofertowej na
rynku wlasciwym.

Na etapie procedury o udzielenie zamowienia publicznego,
zamawiajacy moze z powodzeniem zastosowa¢ negocjacyjne tryby
zaméwien publicznych z zachowaniem nieograniczonej konkurencji27.
Co prawda do przytoczonych procedur zawierania umowy o zamowienie
publiczne, powinny by¢ ziszczone przestanki ich zastosowania, jednakze
nie majg one charakteru absolutnie nadzwyczajnego. Oczywiscie zasady
ustawy p.z.p. nakazuja w pierwszej kolejnosci stosowaé tryby
przetargowe™, jednak spelnienie dowolnej przestanki procedury
szczegoOlne] wskazanej art. 10 ust. 2 p.z.p., pozwala na odstgpienie od

5 Art. 44 ust. 2-3 u.fp.

% Dz. U. 22010 Nr 223, poz. 1548.

7 Procedury, w ktorych konkurencja jest wylaczona albo ograniczana wolg samego
zamawiajagcego, powinny by¢ stosowane w nadzwyczajnych sytuacjach,
z nadzwyczajng rozwaga, tylko w razie niemozliwo$ci udzielenia zaméwienia w drodze
otwartych lub ograniczonych trybéw zapewniajacych powszechng rywalizacje
pomiedzy wykonawcami.

“ Art. 10 ust. 1 p-z.p.
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reguty ogélnej. 1 znowu podkresli¢ nalezy potrzebe uwydatnienia celu
negocjacji, a nie samego jego zastosowania. Pozadanym efektem
zastosowania negocjacyjnych trybow udzielania zamowien publicznych,
jest koncowy opis przedmiotu zamodwienia oraz skonkretyzowanie
innych warunkoéw umownych, stanowigcych wynik dynamicznych
interakcji pomigdzy wykonawcami, a instytucja zamawiajaca.
Niewidoczna przy tym pozostaje najwazniejsza sktadnia budujgca owe
relacje gospodarcze jakim jest konkurencja, jako stan faktyczny
pomiedzy rywalizujacymi o zamédwienie publiczne wykonawcami. Chcac
uzyska¢ zamoéwienie publiczne wykonawca musi mie¢ §wiadomosé, ze
rywal moze zaproponowac Kkorzystniejsze warunki. Dlatego musi
przedlozy¢ obiektywnie najkorzystniejsze warunki, przy zachowaniu
prawa do godziwego zarobku. To moze prowadzi¢ do zachowan
naruszajacych uczciwg konkurencjeg, co nalezy uzna¢ za naturalny objaw
kazdej rywalizacji o charakterze handlowym. Dlatego zamawiajacy
powinien obok poufno$ci rokowan, zapewni¢ réwng 1 uczciwg
rywalizacje pomiedzy oferentami. W tym celu nie moze promowac
okreslonych rozwigzan, ani faworyzowaé konkretnych wykonawcow.
Interakcje w toku pertraktacji maja da¢ wymierny efekt w postaci
rzetelnych, rzeczowych, realnych 1 nade wszystko niezbednych
parametréw przedmiotowych zamowienia publicznego.

Powyzsze propozycje nie przesagdzaja o obowigzku ich zastosowania,
bowiem to zamawiajacy jest odpowiedzialny za przeprowadzenie
postepowania, a takze rozliczany za efekty koncowe zamodwienia
publicznego. Nalezy wysnu¢ tezg, iz przedstawiciele zamawiajacego
wybiorg w pierwsze] kolejnosci dzialanie samodzielne, nawet jezeli
bedzie zagrozone wada, tylko po to, aby nie narazi¢ si¢ na zarzuty
nieuczciwego modelowania warunkow zamodwienia publicznego. To
stanowi niejako zaprzeczenie istoty zamoéwien publicznych, ktore
mieszcza si¢ W pojeciu umow cywilnoprawnych zaktadajacych
rownorzgdne  kreowanie rzeczywistosci  kontraktowej, a nie
przystgpowania wykonawcy do wzorca umownego.

Obok instrumentdow umozliwiajagcych nalezyta parametryzacje
zamoOwienia  publicznego, ustawodawca  wprowadzit  regulacje
wykluczania wykonawcy. Interesy Panstwa maja by¢ w tym miejscu
zabezpieczane klauzulg generalng, eliminujac kazdego wykonawce, ktory
spelnia chociazby jedng przestanke okreslong art. 24 p.z.p. Do
najwazniejszej nalezy tutaj zaliczy¢ obowigzek wykluczania tych
wykonawcow, ktorzy zalegaja w uiszczaniu danin publicznoprawnych
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lub skladek na ubezpieczenia spoteczne i1 zdrowotne. Jest zupehie
uzasadnione uniemozliwianie ubiegania si¢ o kontrakty rzadowe,
wykonawcom, ktorzy nie wypelniajg kasy panstwowej $wiadczeniami, co
do ktoérych sg zobowigzani z mocy prawa, a sami starajg si¢ o wyplate
wynagrodzen z tytulu zamowienia publicznego, pokrywanych ze
srodkow publicznych.

Pokrewng instytucjg w stosunku do wykluczenia wykonawcy, bedzie
obowigzek odrzucania kazdej oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji lub tez zawiera razgco niskag cene. Przytoczone
tylko dwie przestanki eliminujacych ofert¢ z toku zamowien publicznych
nie maja charakteru przypadkowego. Sytuacje wprost stanowig
o naruszeniu regut uczciwej gry handlowej, a takze niosace jednoczesne
zagrozenie dla struktury rynkow wilasciwych, powodujac ich
destabilizacj¢. Oba zachowania s3 patogenem, zashugujacym tylko
1 wylacznie na eliminowanie z procedur zakupowych jednostek
publicznych.

Z.akonczenie

Nalezy z calg stanowczos$cig przyjac¢ i zalozy¢, ze niestosowanie
regul wyznaczanych przez prawo zamowien publicznych jest szkodliwe
dla panstwa w szerokim tego stowa znaczeniu. Po pierwsze brak
transparentnos$ci przy wydatkowaniu, rodzi uzasadnione podejrzenia
o braku korzystnosci i efektywnos$ci otrzymanego §wiadczenia. Po drugie
zaniechanie stosowania regut ustawowych zaburza uczciwa konkurencje,
co eliminuje rzetelnych wykonawcow pozostawiajac wolna droge dla
kumoterstwa 1 tapownictwa wsrdd oferentow. Innym przyczynkiem
negatywnych zachowan na rynku zamowien publicznych jest potencjalna
mozliwo$¢ destabilizowania systemu finansowego jako takiego, co ma
wymiar w ostabieniu wartosci ztotowki.

Istotne w tym wzgledzie jest usytuowanie instytucji zamawiajacych,
jak straznikéw intereséw majatkowych Skarbu Panstwa i jednostek
pokrewnych. Wyzwania jakie sg stawiane tymze, a raczej ich
wszechstronno$¢, nierzadko uniemozliwia sprawowanie nalezytej pieczy
nad wydatkowanymi $rodkami z zasobu finanséw publicznych. Sama
jednostka nie jest w stanie zapewni¢ nalezytego zamawiania dobr
w drodze umow dostawy i1 o roboty budowlane, jak rowniez zapewnienia
efektywnego realizowania §wiadczen w ramach uméw o ustuge.

47



Maciej Gnela

Rozwigzaniem probleméw nadzoru wiascicielskiego Skarbu
Panstwa, nalezy upatrywa¢ w koncepcjach governance, ktore zakladaja
wspotzarzadzanie przy wykonywaniu witadzy publicznej. Polega to na
solidarnym decydowaniu, co do realizacji zadan publicznych®,
zastrzezonych jak dotad tylko 1 wylacznie na rzecz jednostek
publicznych, takze w zakresie wydatkowania z zasobu finansow
publicznych. Ze wzgledu na brak stosownych regulacji, mozna to
rozwaza¢ w chwili obecnej w plaszczyznie teoretycznej, jednakze
pierwszym krokiem bytloby 2z pewnoscig otwarcie strumienia
informacyjnego ze strony wykonawcow w toczacych si¢ zamoéwieniach
publicznych na etapie przygotowawczym, jak réwniez i komercyjnym
(realizatorskim). Wszystko przy zachowaniu naczelnych zasad zamoéwien
publicznych z uczciwg 1 réwng konkurencja na czele.

Niestety sluszne zalozenie uelastycznienia wspolpracy pomiedzy
zamawiajacym, a potencjalnymi wykonawcami, utrudnia fakt istnienia
rozlicznych instytucji kontroli procedur wydatkéw skarbowych,
a konkretniej wystosowywania rozbieznych interpretacji, co do
legalno$ci okreslonych czynno$ci w ramach realizowania procedur
o zaméwienie publiczne. Mnogo$¢ instytucji nadzorczych stoi
w opozycji do slusznych zatozen istnienia instytucji kontroli
administracyjnej procesu zawierania umow, ktore dzieki swoim
dziataniom majg zapewnic¢ celowe i1 efektywne wydatkowanie $rodkow
publicznych®. Staja si¢ przez to mimowolnym destabilizatorem systemu
zamoOwien publicznych.
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PUBLIC PROCUREMENT LAW AS AN AUTHORITY SECURING
PROPERTY INTERESTS OF THE TREASURY

Summary

Public procurement accounts for the chains of the system for the expenditure by the
public sector entities. The mere application of procedures for the award of the contract
does not guarantee the proper implementation of the principles of effective, targeted
and cost-effective spending of public funds. This results in the need for proper use of the
available legal instruments, while intensifying cooperation of the contracting authority
with potential contractors. Participation of contractors in the preparation of a public
contract, the contract guarantees the professionalization of the public at the stage of
implementation.

Keywords: public procurement, governance, performer, technical dialogue
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