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Michal Kania'

Doktor habilitowany, profesor nadzwyczajny na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach

PPP challenges and opportunities
from the perspective of the EU’s
»Iwin Transition”

Introduction

Public-Private Partnerships (PPP) are widely used in economically developed coun-
tries around the world (Bogdanowicz, Caranta, Telles, 2021). They are a way to increase
the availability and quality of public services in line with current trends, including envi-
ronmentally friendly and technologically advanced projects. From the perspective of the
public sector, PPP also enables infrastructure projects to be performed that are often too
expensive for the state budget or local government. PPP is widely used in public transport,
healthcare, education, sports, recreation and public safety. Growing expectations towards
the public sector have recently been strengthened by the EU adopting pro-environmental
policies and policies promoting digitalisation, known as the ,Twin Transition” They were
presented by the European Commission in the New European Green Deal” and the New
Industrial Strategy for Europe.’ Their achievement in the Polish public sphere may largely
depend on the practical cooperation between the public sector and private partners, in-
cluding public procurement and PPP.

! Nr ORCID: 0000-0003-1562-541X.

? European Commission, COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIA-
MENT, THE EUROPEAN COUNCIL, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COM-
MITTEE, AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS, The European Green Deal, Brussels, (11 December
2019) COM (2019) 640 final, European-green-deal-communication_en.pdf (Europa EU)

* European Commission, COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIA-
MENT, THE EUROPEAN COUNCIL, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COM-
MITTEE, AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS A New Industrial Strategy for Europe, Brussels, (10
March 2020) COM(2020) 102 final, https://eurlex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0
102&from=PL
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M. Kania

However, PPP in Poland is still underutilised. In recent years, the rapid growth of
public infrastructure was possible primarily because of significant EU support, including
funds, loans, and grants. The situation arising from the current global challenges, in-
cluding digitalisation, climate change, the latest Covid-19 pandemic and the migration
crisis call for public policies to take an urgent, modern approach. Further infrastructural
development in Poland requires a more modern approach to PPP’s main legal tools in
this field. The critical questions related to the current challenges are: what are the crucial
disadvantages of the Polish PPP market? What steps can be taken to fix them?

This article will first present the current state of PPP and the main symptoms indi-
cating the insufficient development of the PPP market in Poland. Next, the title chal-
lenges of the ,,Twin Transitions” will be outlined. The fundamental shortcomings related
to the insufficient use of PPP in Poland will be discussed in the next part. Finally, actions
that may contribute to the broader use of PPP will be proposed.

1. The current situation related to the legal grounds and the
implementation of PPP in Poland

PPP in Poland works through two legal models, the ,,concession model” and the
»availability payment model* Given the numbers of infrastructural projects expected
and declared by the central government, regional, local authorities, and other public en-
tities, PPP in Poland is still underused.” Despite several activities, including a massive

* The indicated legal division is determined by the content of Article 4 of the Act on Public-Private Partnerships, in
light of which, if the private partner’s remuneration was determined in the manner referred to in Article 3(2) of the
Act on Concession Agreements for Construction Works or Services of 21 October 2016, the regulations of the Act
on Public-Private Partnerships will apply to the selection of the private partner and the public-private partnership
agreement to the extent not regulated in this Act. According to paragraph 2, ,In cases other than those specified
in paragraph 1, the regulations of the Public Procurement Law of 29 January 2004 will apply to the selection of a
private partner and the public-private partnership agreement to the extent not regulated in this Act” In practice,
most PPP agreements were signed using the procedure specified in the Act on Concessions, which results, among
other things, from the fact that this model assumes transferring a more significant part of the economic risk of the
project to the private party. However, it should be noted that the value of agreements concluded based on the Act on
Concessions is lower than the value of projects for which PPP agreements were signed using procedures provided
for in the Public Procurement Law.

> The Polish approach to PPP is similar to the situation in other countries from Central and Eastern Europe. See,
e.g. Kania, M., (2012), The public-private partnership in Poland. Legal aspects of new possibilities for foreign entrepre-
neurs w: Free movement of goods and persons across the Polish - Czech - Slovak borders. Legal differences and simi-
larities. Ed. B. Mikotajczyk, Katowice, p. 172-179. Over the last several years, countries from the CEE region have
changed their attitude to PPP. Hungary abandoned this method on political grounds. See e.g.: Kozma, M., (2013),
A Public-Private Partnership Magyarorszdgon- egy félreértés volt? (Public-Private Partnerships in Hungary — was it
a mistake? After showing initial interest, especially after the financial crisis in 2008, Slovakia and Romania reduced
their activity using PPP. Novackova, D., Saxunové, D., (2015), The Public-Private Partnership Projects Legislation
and PPP Project Experience in Slovakia. In Romania, enormous challenges related to the proper legislation of PPP
were initially encountered, resulting in the odyssey of adopted laws. More recently, however, this country seems
to be interested in the forceful development of PPP projects after implementing a new regulation - Ordinance No.
39/2018 on public-private partnerships. See, e.g. Vornicu, R., Dragos, D., (2020), Concessions, and PPP in Romania,
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- PPP challenges and opportunities from the perspective of the EU’s ,,Twin Transition” -

reform of PPP policy and legal reform in 2017 - 2018,° spending lots of public money on
supporting PPP and possessing the largest potential PPP market in this part of Europe,
Poland still does not use PPP in the usual manner in terms of the scope, invested costs
and involved time and human resources. Since the first PPP legal regulation in Poland in
2005, only around 80 PPP contracts — understood as infrastructural projects — have been
concluded. Most of them were small projects with a value of less than 10 million euros.”
The total number of PPP projects, as defined in the Polish Act on Public-Private Partner-
ships and covering Operate and Maintenance (O&M) projects, is 158 during the last 16
years.®

The government’s policy for the development of PPPs was mainly aimed at the most
significant Polish PPP reform conducted in 2017 - 2018. The policy targeted four main
goals by the end of 2020. The first of these was to increase the number of implemented
PPP investment projects — concluding at least 100 new PPP contracts (including infra-
structure and O&M contracts); the second was to increase the value of signed PPP con-
tracts in terms of the percentage of investment outlays in the national economy in the
public sector to the level of five per cent; third was to increase the number of tenders
initiated by the government/state sector to select a private partner - at least ten such pro-

(in) Public-private partnerships and concessions in the EU. An Unfinished Legislative Framework, Iliescu, E,, Popescu,
S., Dragomir, M., Dragomir, D., (2013), Public-private partnership in the water sector in Romania: Success or
failure. Lithuania and Poland are still actively pursuing PPPs to provide public infrastructure, creating central units
such as the PPP Unit in the Ministry of Development Funds and Regional Policy in Poland and the CPMA (Central
Project Management Agency) in Lithuania. In all CEE countries, PPP has been treated mainly as a substantive fi-
nancial tool rather than a method capable of delivering innovative, modern, high-quality public infrastructure and
prospective services connected with that infrastructure.

¢ The leading solutions envisaged in the Polish PPP reform have included: Proposing and implementing the nec-
essary legal regulations arising from a comprehensive review of the PPP legal environment. This aim has been
achieved in Poland. Most of the proposals recommended by the stakeholders, including ,,Steep in” construction,
have been fully adopted. There are also exciting new mechanisms that have been implemented, including a manda-
tory assessment of the effectiveness of project implementation — an efficiency analysis (Article 3a of the Polish Act
on PPP), non-mandatory project certification (Article 3b of the Polish Act on PPP) and mandatory private part-
ners’ reports concerning the performance phase of the project (Article 8 of the Polish Act on PPP). This legal mea-
sure provides for the issue of mandatory reports from the private partners to the public entity on the advancement
in the project implementation and on the technical state of the asset used by the private partner for implementing
the project on an ongoing basis. The principles, detailed procedure and reporting frequency will be specified in the
agreement on public-private partnership. A part of the reform in 2018 was also the modernisation of the govern-
ment’s electronic tool - the webpage www.ppp.gov.pl dedicated to the PPP market in Poland. The changes have
been visible. Among other things, a new enjoyable and efficient tool for VM assessment has been made available
for market stakeholders. However, according to the latest report of the Polish Supreme Audit Office, a VEM analysis
has been conducted only in 25 per cent (5-20) of newly issued projects. In particular, the adoption of the PPP Policy
was a signal to the market of the Polish government’s full support for this institution. In addition, further activities
by the foremost oversight institution in Poland - the Supreme Audit Office, which, in a report from 29 July 2020,
(P/19/104), issued positive recommendations for PPP, constituted a clear signal for the market that PPP could be an
effective measure for developing and providing public infrastructure.

7 See: Partnerstwo Publiczno-Prywatne (ppp.gov.pl)

8 See: Partnerstwo Publiczno-Prywatne (ppp.gov.pl)
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M. Kania

cedures; and the fourth goal is increasing the number of signed PPP contracts, with the
number of tender opportunities announced - up to 40 per cent.’

In practice, the figures fell well short of the aims, reaching 23 new PPP projects,
27 per cent increase in the value of signed PPP contracts as a percentage of investment
outlays in the national economy in the public sector, no tenders initiated by the govern-
ment/state sector to select a private partner.’ Furthermore, an 86 per cent increase in the
number of signed PPP contracts about the number of tender opportunities announced."

In the author’s opinion, the main symptoms relating to the poor implementation of
PPP in Poland concern the following: a) a low number of PPP projects, b) a high level of
failure when carrying out procurement/bidding procedures, c) a lack of interest from the
private sector in the Polish PPP market, seen through low competition in PPP procure-
ments, d) the inadequate preparation and implementation of PPP contracts e) the small
size of the PPP market (projects below the value of 10 million euro), f) the low number of
PPP projects using EU funds.

The following will signal the reasons for the poor implementation of PPP in Poland.

PPP as a method of carrying out public infrastructure projects is still rarely used by
public entities in Poland, it is not living up to the number of PPP projects declared and
expected by central governments, regional, local authorities and other public entities.
Since the adoption of the Governmental Policy for the Development of PPPs in 2017,
which assumed the commissioning of new 100 PPP projects in the years 2018 — 2020,
only 23 PPP procedures have been initiated, of which, according to a report by the Polish
Supreme Audit Office 15 were implemented efficiently. This means that, after the critical
reform of the Polish PPP prepared in 2017 - 2018, the important evaluation criteria — the
number of new PPP procedures is currently a very underwhelming 15 per cent.!?

Even if the decision on initiating the PPP procedure is taken, this procedure is often
improperly prepared in legal, financial and organisational aspects. This results in a low
number of PPP agreements that finally come to fruition. In Poland, less than 25 per cent
of initiated procedures ended up with a concluded PPP agreement, meaning that around
75 per cent of cases were ultimately a waste of public resources such as time and money,
as well as alternative projects. According to the latest report of the Polish Supreme Audit

° See: The Government Policy for the Development of PPPs (Poland) (2017), p. 31

1 The commissioning of huge, significant PPP investments is often indicated as a mechanism that would kickstart
a solid improvement in PPP projects. The local authorities were expecting good, central, benchmark projects, but
despite this fact, as of November 2021, no such procedures had been initiated in Poland at a central level. Indeed,
the lingering problem concerns the lack of consequences in implementing those projects that have already been
announced, or the abandonment of flagship projects such as the S6 motorway project. In this case, the public pro-
curement procedure has been eventually chosen as a much more reliable method of providing infrastructure than
arisky PPP project, except by local authorities unaware of the benefits resulting from PPP.

' Report of Polish Supreme Audit Office of July 29, 2020, on PPP (P/19/104), p. 26

12 8till, much broader use of public procurement (with the usage of the E.U. funds) and ,,in-house” (public-public
partnership) legal construction can be observed in practice.
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- PPP challenges and opportunities from the perspective of the EU’s ,,Twin Transition” -

Office, five of the 20 procedures in 2016 - 2019 were initiated contrary to the legal regu-
lation."

The PPP market in Poland is generally not attractive from the perspective of private
enterprises, although the private market’s capacity is sufficient for the PPP market. There
is generally low interest in participating in PPP projects. Between 2016 and 2019, a sig-
nificant 65 per cent of initiated PPP procedures only attracted a single bid. During that
period, 30 per cent of all PPP contracts concluded, i.e. infrastructural and O&M projects,
were performed by the same private partner. This results in a low quality of offers, or PPP
procedures being abandoned in favour of being implemented through public procure-
ment. In addition, the presence of a (local) state-owned company often eliminates com-
petition in the private market. However, the market is ready to provide the services on
newly developed public infrastructure for the public interest, being better, modern and
more efficient.

Efficient PPP projects go through several phases: preparation, procurement and im-
plementation of the contract. PPP contracts should be seen as measures where the aim is
to support and implement the current public challenges, including basic infrastructure
and new challenges concerning social, green and innovative aspects of infrastructure.
Right now, even if a PPP agreement is concluded, the social, green and innovative as-
pects, as determined in the Europe 2020 Strategy, currently set out in the New Industrial
Strategy for Europe and the New European Green Deal, are poorly implemented, as in-
dicated by the Key Performance Indicators (KPIs) and the general management of PPP
contracts. Even essential cooperation between public and private partners, which could
support efficient cooperation, is rare. The public entities mainly concentrate on oversight
issues, neglecting the managerial side of the agreements and the implementation of the
KPIs. The electronic tools for private partners’ reporting duties are not yet in place. There
is often a lack of qualitative, quantitative and efficient short- and long-term requirements
for private partners concerning the contract implementation phase.

Most PPP projects in Poland are valued at less than 10 million euros.'* The largest
PPP sectors are thermo-modernisation and waste management, with no large roads and
motorway projects so far. Since 2005, only 18 PPP agreements with a value exceeding
10 million euros have been concluded.” There are two main reasons why the PPP market
is small. First, there are only a few government PPP projects that could generate a great
level of interest from the private market leading to higher financial investments. The bun-
dling of PPP projects is rare. Second is the public sector’s lack of knowledge concerning
preparing larger and more complicated PPP projects.

1 Report of the Polish Supreme Audit Office of 29 July 2020, on PPP (P/19/104), p. 28-29
'* See: Analiza Rynku PPP
1> See: Analiza Rynku PPP
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The use of EU funds within PPP is still rare, though there have been a few examples of
successful ,,blended” projects in Poland.'®

2. ,,Twin Transition” — current development challenges facing the
public sector

The challenges facing the public sector, both at the national and EU level, cover sev-
eral aspects. In the long term, these challenges are mainly related to technological and
environmental transformation issues. The strategic policy of the new European Commis-
sion has been based on two pillars known as the ,Twin Transitions” They cover the area
of climate change and digitalisation, which constitute the door to implementing the latest
achievements connected with the current dynamic technological development. This idea
is reinforced in the New Industrial Strategy for Europe, which underlined that the twin
ecological and digital transitions would affect every part of our economy, society and in-
dustry. Both areas of transformation are closely linked. The European Commission draws
attention to this relationship. The Commission has stated that Europe must leverage the
potential of digital transformation, which is a crucial enabler for reaching the objectives
of the Green Deal. It is worth noting that the Commission’s assumptions were developed
before the outbreak of the Covid-19 pandemic. The beliefs strengthened their importance
for budgeting the development of pro-environmental measures and those related to digi-
tisation in the Recovery and Resilience Facility.”” The importance of the ,,green and dig-
ital” transformation was emphasised many times during the State of the Union address
presented by Ursula von der Leyen on 15 September 2021."

»Digital” Transformation

The European Commission presented its new industrial policy in March 2020. The
policy has a cross-cutting nature with the objective to ensure framework conditions that
foster competitiveness in the industry. The policy is based on two pillars: climate neu-
trality and digitalisation. It is also linked to several EU policies such as trade, internal
market, research and innovation, employment, environment and public health.

'® See e.g. Poznan Waste Management project, Waste Management (ppp.gov.pl)

7 REGULATION (EU) 2021/241 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 12 February
2021 establishing the Recovery and Resilience Facility, https://eur-lex.europa.eu/legal content/EN/TXT/PDF/?uri=
CELEX:32021R0241&from=EN

'8 European Commission, 2021 State of the Union Address by President von der Leyen, Strasbourg, 15 September
2021, 2021_State_of_the_Union_Address_by_President_von_der_Leyen.pdf
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- PPP challenges and opportunities from the perspective of the EU’s ,,Twin Transition” -

In March 2021, the Commission presented a vision and direction for Europe’s digital
transformation until 2030.” Digital transformation is of particular importance for de-
veloping the public sector in the European Union. It seems that the term ,,digitisation”
should be understood broadly (Runde, Spiro, Sara Lawrence, Ramanujam, Yayboke,
2019, p. 2). It becomes a starting point for creating a specific ecosystem of digital solu-
tions in the public sector connected with the wide use of modern technologies such as
the 4th Industrial Revolution (Schwab, 2017), the Internet of Things, the 5G mobile net-
work, Blockchain and the binding of all the above phenomena into a single whole concept
called ,,Smart City” (Joo, 2020, Fitt, 2021).

The 4th Industrial Revolution created the basic set of technological solutions nec-
essary to implement the digital transformation. It is understood as the development of
new information technologies such as artificial intelligence, automation and robotics,
impacting conventional economic and economic models (Carter, 2019, p. 16). New tech-
nologies herald a revolution in industry and almost every aspect of human functioning,
including the public sector. The intensity of utilising the benefits of the 4th Industrial
Revolution is related to the development of a given country, which is influenced, among
other things, by the efficiency of the public sector in creating demand for new solutions,
as well as the ability to absorb these solutions in the public sphere. The impact of the
4th Industrial Revolution will have a genuinely transformational character. The pace and
complexity of changes will be a challenge for management structures at every level, from
local to global. They will also require the use of instruments inherent in the doctrine of
good governance, including public-private partnerships. The risk concerning the imple-
mentation dynamics of the 4th Industrial Revolution is based on the assumption that
many public institutions would prefer to continue to rely on traditional industry, ignoring
the changes that dynamically create the future. This threat relates mainly to the public
sector, which, as practice shows, absorbs modern solutions much more slowly than the
private sector. This applies both to the organisational sphere and the technological ad-
vancement of products and services purchased.

As can be seen above, the technological revolution will affect many public sectors, but
it is perhaps most evident in the concept of the ,Smart City”. Although there are many
definitions of ,,Smart Cities”, most of them include the principle of using digital technolo-
gies to provide better services to citizens, businesses, tourists and public officials. These
range from intelligent mobility options (such as transport) to energy and water manage-
ment, health, education, entertainment, mobile payments and many other public services

1 According to the presented document, by 2030 at least 80% of all adults in the EU should have basic digital skills,
and 20 million ICT specialists should be employed, with more women working in these professions. In addition,
by 2030, EU households should have a gigabit connection, and 5G networks should cover all populated areas. The
production of state-of-the-art and sustainable semiconductors in Europe should account for 20 per cent of global
production.
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(Lewis, 2019, p. 1). Technologies based on the 4th Industrial Revolution are at the heart
of all these systems.

The concept of a ,Smart City” is nowadays of crucial importance in the context of
challenges to civilization. It is worth pointing out that, according to the UN, by 2050
about 70% of the world’s population will live in urban areas (Hoornweg, Pope, 2014).
There will be at least 50 megacities with at least 10 million people. This means a colossal
increase in demand for modern public infrastructure in highly developed countries.

The ,,Green” Transition

The ecological transition is implemented primarily to achieve the intentions of the
Paris Agreement concluded in 2015.” During the climate conference in Paris (COP 21),
an agreement was adopted that provided a series of actions aimed at stabilising global
warming to below 2" Celsius. This level is calculated in relation to pre-industrial levels.
Reaching this level should help to avoid exceeding critical points of the Earth’s climate
system.”!

The European Commission presented the New European Green Deal in December
2019. It represents the European Union’s response to climate change and environmental
challenges. It is also intended to play a vital role in the development of the economy-based
technologies supporting eco-innovation and will apply to all sectors of the economy, in
particular: transport, energy, agriculture, construction facilities, and such industries as
steel, cement, ICT, textiles and the chemical industry. At the same time, the Green Deal
is an integral part of the European Commission’s strategy to implement the UN’s 2030
Agenda and the Sustainable Development Goals.*

To support actions based on the New European Green Deal, the European Commis-
sion has also developed an initiative to create financial support instruments covering three

2 United Nations, Paris Agreement, 2015 (December 14, 2015)

' Climate change and energy were indicated by the European Commission back in 2010 as one of the five mea-
surable objectives of the European Union for 2020. Achieving the so-called 20/20/20 climate and energy target
assumed the reduction of greenhouse gas emissions by at least 20%, the increase of the share of renewable energy
to 20%, and the increase of energy efficiency by 20%. More than ten years have passed since these targets were ad-
opted. During this time, progressive climate change has reinforced the need for extensive action by all public actors.
To meet these challenges, the new European Commission has made climate change prevention one of the pillars of
its long-term policy.

2 Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development | Department of Economic and Social
Affairs (un.org)
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- PPP challenges and opportunities from the perspective of the EU’s ,,Twin Transition” -

pillars: the Just Transition Fund,” a unique scheme under the InvestEU Programme,*
and a Public Sector Loan Facility provided by the European Investment Bank to bring
additional investment to the regions concerned. Funding from all three sources will be
conditional on the disbursement of funds to implement environmentally friendly invest-
ments.

4. Challenges to the implementation of PPP in Poland

Achieving the goals of the ,Twin Transitions” will likely require the extensive activa-
tion of the PPP formula in the future. Wider use of PPP requires, as the first step, the
identification of the reasons why the Polish PPP market is characterised by the symptoms
indicated above. A crucial question is: what are the critical disadvantages of the Polish
PPP market?

The following will highlight the main problems that can be attributed to the Polish
PPP practice.

1. Paradoxically, access to EU funds for the public sector, given the relatively easy imple-
mentation of already known and existing procedures and schemes, is often present
and actually blocks the development of the PPP market in practice. This process is rec-
ognised by the public sector as much financially safer and more efficient than getting
involved in a potentially ,,risky” PPP process. The possibility to obtain up to approxi-
mately 85% of the investment costs is naturally very appealing. EU funds are often
indicated as the main reason for avoiding PPP involving the contribution of private
resources. Although projects financed with EU funding are subject to comprehensive
technical, economic and financial analyses determined by EU rules and procedures,
most local and regional public authorities have already learned how to obtain and
manage the EU funding, so the analyses are not daunting. In addition, the market of
legal and financial advisers who specialise in dealing with EU funding is robust. It is
also worth mentioning that the lack of knowledge and skills on PPP results in the in-
ferior implementation of hybrid PPP projects. However, they could potentially deliver
a much better quality of infrastructure and services.

2. Public entities still have insufficient knowledge about specific legal, economic and
managerial tools related to PPP projects, which hinders the further capacity of their
implementation in practice. This problem also affects representatives of the central

# The Just Transition Fund (JST) is a Cohesion Policy financial instrument designed to support areas facing signifi-
cant socio-economic challenges of transition towards climate neutrality. The Fund will be a crucial tool to support
areas most affected by the transition towards climate neutrality and prevent regional disparities. Its main objective
will be to mitigate the effects of transformation by financing the diversification and modernisation of the local
economy and mitigating the adverse effects on employment. To achieve this objective, the FST will support in-
vestments in digital connectivity, clean energy technologies, emissions reduction, industrial regeneration, worker
retraining, and technical assistance.

2 The particular transition facility within InvestEU aims to attract private investment.
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authorities, who are legally responsible for implementing PPP policies and legal regu-
lations in Poland. This situation is primarily due to a fast staff turnover, including at
the central level. The ,revolving door” mechanism results in a lack of continuity of
national policies and actions.

3. There are also enormous challenges involving the managerial skills of public servants.
This problem relates mainly to the organisation of the PPP process (including iden-
tifying, preparing, procuring, awarding and managing PPP contracts). There is also
a poor connection between procurement and the contract management phase. Cur-
rently, there is no legal requirement related to implementing a specific project manage-
ment method for PPP projects. There is also poor awareness on the public sector side
about the kinds of methodologies that could support the preparation and implementa-
tion of PPP projects. Most cases related to public administration projects are based on
legal regulations that do not cover crucial phases of the project.

4. Knowledge about the distinctive features of PPP projects, payment mechanisms, LLC

(Life-Cycling Cost) (Andhov M., Caranta. R., Wiesbrock, A. (2019)), VIM (Value for
Money), affordability and the opportunity to use legal regulations concerning PPP
for a specific undertaking is also insufficient on the public sector’s side. This lack of
knowledge is mainly observed at regional and local levels where even essential PPP
solutions are often not standardised. The lack of good, practical central PPP projects
tends to be indicated by the representatives of the regional or local public authorities as
a circumstance that blocks the local PPP market. Such a potential benchmark project
could lead to several other smaller projects being commissioned in the same sector. It
is worth mentioning that, due to the Polish Government Policy for the Development of
PPPs, in the years 2018 to 2020, 10 new pilot PPP projects should have been initiated
by the government. Surprisingly, no projects were instigated by the Polish government
or any central agency at all.
Moreover, there is poor knowledge on the public sector side about the distinction be-
tween ,,potential remuneration models” or ,,payment mechanisms”. This means that,
even in typical concession projects, it often turns out that basic public procurement
procedures for services are implemented. On the other hand, in many PPP projects,
the public entities suggest using the PPP concession model for works and services, de-
spite being entirely unacceptable for the private market because of the business struc-
ture of the investment. This is mainly connected with the risk aversion on the public
side and long-term funding implications for the public sector, which is down to a lack
of preparation and a fear of taking the necessary actions.

5. Another challenge is the tendency to translate commonly used legal constructions
typical for public procurement into PPP procedures. In most cases, the public servants
use the ,,lowest price” as the guiding award criterion. However, this does not take into
account aspects that are of high importance for PPP projects, such as LCC, the division
of risks between partners and the efficiency of the project. As in public procurement,
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market consultations are also rarely used in PPP procedures (in Poland in 2019, they
were used in just 0.14% of public procurement cases, and from 2016 to 2019, only
three PPP projects used them?).

The public sector does not use market consultation because they often do not imple-
ment this tool correctly. The public sector is also afraid of market consultation as in
their incorrect opinion it involves the mandatory exclusion of the stakeholders that
participated in the preparation phase. This failure results from the literal - not teleo-
logical - interpretation of the relevant legal regulations. Instead of market consulta-
tion, public entities prefer non-transparent meetings with selected enterprises, often
leading to rigged specifications or unsolicited proposals. This also results in insufficient
knowledge about the current technological challenges that could be implemented in
PPP projects. Other customs and attitudes common in public procurement are more
efficient and more commonly transferred to PPP projects. This also concerns solicita-
tion methods. Although the Polish legal regulations provide for negotiations and are
primarily recommended in PPP guidelines, their practice is woefully insignificant. The
unprofessional preparation of the procurement phase results in a significant extension
of the project. Not being equipped with this basic knowledge often leads potential PPP
projects to the fragmentation of the public procurement procedure, or the commission
of parts of a potential PPP project to ,,in-house” companies.

6. Even where there is an awareness of PPP legal regulations, insufficient recognition of
the benefits of the PPP method is quite common. This phenomenon relates mainly to
the lack of knowledge and understanding of the LCC approach, including the project’s
environmental and social aspects. The primary public sector analyses and strategies do
not include costs related to the maintenance of the infrastructure. They are based on
the assumption that the activities of public assets may be unprofitable. This comes from
a lack of managerial skills on the public side and the false assumption (with its roots in
the communist era) that a public entity delivers public services regardless of costs. At
the same time, PPP projects are associated with high transactional costs that tend to
deter public servants even before initiating the PPP procedure. As a result, many pos-
sible cost-effective projects lead to losses in practice. However, they are still supported
by public money that could otherwise be spent on other projects necessary for the
general public interest. Such an approach results in the fragmentation of possible PPP
projects into independent procurements for works and procurements for services. In
these procedures, the public entities use the basic public procurement mechanisms
again, which are ineffective in providing public infrastructure. Not taking an LCC
approach to implementation is primarily due to insufficient knowledge and not ap-
plying commonly available standards. Other benefits, such as increased efficiency and
a higher quality of services, including green, social and innovative solutions, are not

» Report of Polish Supreme Audit Office of 29 July 2020, on PPP (P/19/104), p. 10
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considered. This means that different methods of financing public infrastructure are
chosen, mostly from easily accessible European Funds, and subsequently, the essential
public procurement solutions are implemented.

7. Other shortcomings are observable in the preparation and procurement of PPPs.

Huge problems can be observed in the implementation of financial and economic
measures, particularly in the fundamental financial and economic analyses relating
to Net Present Value, Internal Rate Ratio, and Cost-Benefit Analyses — analyses of the
socio-economic impact of the PPP project. These analyses have generally not been rec-
ognised as essential tools in PPP projects by public entities and have been ignored or
underutilised.”® Instead, the public sector concentrates on the legal aspects of the pro-
cess, primarily out of fear of the results of inspections. There are also problems related
to preparing the Value for Money analysis and the Public Sector Comparator, which
indicates the best and most efficient method of providing for public infrastructure.
It is also the case that analyses of the general public expectations related to specific
PPP projects are insufficient. From a report of the Polish Supreme Audit Office from
2020, it appears that, between 2016 and 2019, public consultations were conducted in
just 35% of all PPP projects.”” This often results in inadequate public demand for the
infrastructure and delivered services, resulting in low interest from private partners in
the project. A failure to carry out a social impact analysis often results in poor public
support for a particular project, or even actions against the project. The reason for
omitting the social impact analysis is often justified by the lack of an existing legal
regulation that mandatorily imposes this duty on public authorities.

8. Another problem is related to the primary method of obtaining knowl-
edge related to the proper function of public administration in extenso, which
should be implemented during the operational phase of PPP projects. The
New Public Management and Good Governance principles have not been suc-
cessfully implemented during the educational processes of public servants.
It seems clear that public servants need to acquire at least a better basic knowledge
about public economic law, including public-private cooperation, during their educa-
tional process at universities, including regular courses and postgraduate studies. In-
stead, significant deficiencies in the educational process are still a massive problem in
the public sector. This relates to the ever-present and dominant approach of the public
administration’s role, which is based on hierarchy, subordination and the use of ad-
ministrative authority and administrative decisions in relations with external subjects,
including private market actors. This approach is then implemented in the day-to-day
operations taken by public administration. It also has profound cognitive implications
in the public servants’ approach to public-private cooperation. The cognitive implica-

* Report of Polish Supreme Audit Office of 29 July 2020, on PPP (P/19/104), p. 21
¥ Report of Polish Supreme Audit Office of 29 July 2020, on PPP (P/19/104), p. 19-20
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tion is understood as a withdrawal from ambitious actions, including PPP projects in
the wake of the lack of incentives for public servants and the existing fear of the result
of inspections, and in Poland the possible penalties and fines envisaged by the Act on
a Breach of Public Finances Discipline.

9. From a practical point of view and in connection with implementation issues, it must
be pointed out that legal regulations concerning PPP are mainly drafted according to
the most basic literal interpretations and with poor implementation of the teleological
aims. For example, understanding the meaning of the term ‘most advantageous offer’
as used in Article 6 of the Polish Act on PPP is often associated with the fundamental
financial aspects of the projects, which is a copy of patterns implemented in the public
procurement procedure. Other criteria for the award of the best offer, which have a
non-mandatory character in the legal text of the Polish Act on PPP, for example, the
effectiveness of project implementation, including the effectiveness of asset use or cri-
teria referring directly to the project subject, in particular its quality, functionality,
technical parameters, level of technologies offered, operational costs and servicing are
often omitted in the practice of PPP projects. Another example could be the interpre-
tation of Article 6 (3)(5) of the Polish Act on PPP, which states that one of the non-
mandatory criteria for awarding the best offer may be the division of tasks and risks
related to the project between the public entity and the private partner. In most cases,
this criterion is understood as the possible transfer of all tasks and risks on the private
sector side.

10. Another challenge relates to the abuse of ,,in-house” companies. The traditionally
dominant position of the state (which also includes local municipalities), which owns
and controls enterprises in Poland, is clear to see in the potential PPP market. The
abuse of ,in-house” companies limits the PPP market in the following way. Instead
of using PPP as a form of providing public infrastructure, public authorities adopt a
two-stage process. The first stage is building the new infrastructure through the use of
public procurement. The second one is the creation of the O&M model on this infra-
structure, provided by ,,in-house” companies. The market for services concerning new
public infrastructure is currently provided by ,in-house” companies, meaning that
potential areas of the PPP market are closed to private partners. In most cases, there
would be significant interest from the private market in providing public infrastruc-
ture because of the existing public demand and market capacity.

11. Another problem related to the development of efficient public governance relates to
the organisational aspects of public entities. It is rare for public entities to create a
special PPP team with public servants who have sufficient knowledge and skills in
delivering public infrastructure through the use of PPP. There is no position of general
project manager in public administration and the project management methods indi-
cated above are not used in practice. The senior technical personnel in the civil service
have commonly not used project management methods, preferring bureaucratic legal
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tools concerning the imperious actions of public administration. The various legal,
financial and technological aspects of PPP projects are not treated as one more com-
prehensive tool for achieving common goals, which is the effective implementation
of public infrastructure through the use of PPP. It means a lack of existing dedicated
teams on the public side ready to act during all the phases of the PPP project. This also
often results in a lack of continuity at the performance stage of the project after election
changes. Even if PPP teams have been created, they rarely deal with the performance
phase of the project, resulting in the poor implementation of the key performance
indicators. Some appointed PPP teams have not even been charged with carrying out
any particular tasks in the Polish practice, which resulted in work paralysis. Another
related problem is when many changes are implemented within already created teams,
leading to difficulties.

12. Finally, it is worth pointing out another challenge related to the inefficient governance
of the public sector relating to the existence of unsolicited proposals® and rigged spec-
ifications.” This is because the PPP procedure is negatively viewed as a complicated
process involving many competitors and resources, such as time and personnel (who
are also responsible for other daily issues in most cases). More accessible solutions
are highly welcomed, especially by the local public sector. These actions include un-
solicited proposals or the reconciliation of the requirements related to the selection
procedure and an assessment of the best offer.

5. A few recommendations for increasing the
implementation of PPP in Poland to support the
»Iwin Transitions” goals

Liberating the potential of PPP in carrying out modern, technologically and environ-
mentally engaged public sector projects requires complex and multifaceted actions. These
actions should be taken at central and local levels. A few examples that are interesting
from the author’s perspective will be proposed below.

# Unsolicited proposals are often delivered by enterprises that already exist on the local market and have success-
fully delivered their obligations or/and cooperated under circumstances of fraud and corruption. The local public
authorities often prefer to cooperate with such partners instead of issuing new, not well recognised PPP procedures.
Unsolicited proposals help to avoid the need to go through the required, competitive PPP procedure. Instead of the
procedure provided for in the PPP regulation packet, the public sector concludes ,,basic” Civil Code lease agree-
ments without an actual competition award procedure or establishes an SPV with the private partner, without any
announcement of the PPP procedure.

» Rigged specification means setting requirements for private partners who might want to take part in the proce-
dure with the breach of proportionality rule (e.g. a certain number of years of experience, a minimum number of
specialists, etc.) or might require a particular specification of the project subject, meaning that it can effectively be
delivered by only one private partner in particular.
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1. The first point worth noting is the need to permanently improve the knowledge and
skills of public sector representatives, both at central and local levels. This is the cause
of the most common and overwhelming challenges related to the implementation of
PPP in Poland, along with the lack of comprehensive, practical experience of public
servants. The educational activities carried out at the Ministry of Development and
regional funds should not be limited to fundamental issues related to the use of PPP
to carry out public tasks. The most important thing is that the PPP system should
be based on global trends taking into account pro-environmental and pro-innovative
activities. It is worth establishing comprehensive strategies concerning the construc-
tion and development of the concept of Smart Cities in Poland, taking into account
the state of the art knowledge of the potential they bring in terms of the 4th Indus-
trial Revolution, the 5G network, Blockchain and the Internet of Things in the public
sphere.

2. An interesting way to raise the level of the public servants’ knowledge may be to intro-
duce certification. This solution assumes quality restrictions for public servants dealing
with PPP projects — primarily the personnel of PPP central units — and could also be
enlarged to cover PPP advisers. Such certification could be provided by the existing in-
stitutions, e.g. the APMG Public-Private Partnerships Certification Programme, 30 or
could be entrusted to other bodies cooperating with national central PPP unit, such
as leading universities or chambers of commerce. This variant could enable the stan-
dardisation of PPP best practices, contracts and project implementation in the region.
It would be an essential measure for increasing the quality of advisors.

3. Another proposal encompasses the drafting of a PPP Handbook by the Central PPP
unit, with some support from the EU institutions (e.g. the European Commission
or the European Expertise PPP Centre by the European Investment Bank). The PPP
Handbook should ideally cover all the possible steps in PPP projects, setting out sev-
eral practical examples (a perfect pattern for this regulation is the American Federal
Acquisition Regulation covering legal provisions, guidelines, and best practices®'). The
PPP Handbook could cover a combination of existing legal regulations, European best
practices, and PPP project methodology. On a side note, it is worth pointing out that
an overview of best practices in implementing the innovative and environmental as-
pects in PPP projects is vital under this recommendation.

4. When preparing the project and choosing a private partner, public entities should pay
special attention to using and possibly adapting modern technologies and pro-envi-
ronmental solutions to the needs of a specific project. This possibility exists based on
regulations and concerns matters like, for example, the effectiveness analysis referred
to in Article 3a of the Act on Public-Private Partnerships. In addition, in negotiations

0 The APMG Public-Private Partnerships Certification Program (ppp-certification.com)
3 See: FAR | Acquisition.GOV
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with representatives of the private market, the subject of environmental aspects and
modern technologies should be constantly discussed. All actions taken by the public
entity should aim at enforcing proposals from the private sector of new technolog-
ical and pro-environmental solutions taking into account the implementation of the
project in the public interest. Technological and environmental aspects should also
play a leading role at the stage of selecting the most advantageous offer, based on the
content of Article 6 (3)(4) of the Act on Public-Private Partnerships.

5. Environmentally friendly and technologically advanced projects implemented at the
central level should also play a key role. According to the assumptions of the Gov-
ernment Policy of 2017, the role of these projects was to indicate the desired prac-
tices and sound patterns in the implementation of PPP projects at the local gov-
ernment level. It seems that there is currently a great need to launch projects that
take into account the challenges of modern times, including technological and
environmental issues. The projects should not be limited to implementing indi-
vidual innovative or pro-environmental solutions. They should rather present
a comprehensive vision and strategy for using modern technology and the environ-
ment in particular areas of public tasks. In the case of the public sector, such projects
should be widely presented to the public sector representatives, which could at least
partially use the achievements of the major projects.

6. The rational sharing of risks between the public and private sectors should also be
important, especially where PPP projects provide innovative solutions. Such projects
are always burdened with a certain level of risk, evenly distributed between the parties
to a PPP agreement. The implementation of PPP projects based on modern technolo-
gies also requires considering a reduction in the current role of the ,in-house” enti-
ties that block the involvement of the private sector in many infrastructure projects.
For this purpose, it would be advisable to abandon the narrow understanding of the
provisions of the Public Procurement Law and the Act on Concession Agreements for
Construction Works or Services. This would allow contracts and concession projects
to be carried out as part of PPP by ,,in-house” entities. The desired direction would be
to adopt the recommendations arising from the CJEU’s judgment in the Irgita case of
3 October 2019.* The court indicated, among other things, that any exempted public-
public cooperation should not result in the distortion of competition.

Conclusions

Despite many attempts to promote PPP in Poland since the early years of the century,
Poland is still lagging behind the leading EU countries. The problems with the broader use
of PPP, the application of an integral public procurement approach and the abuse of

2(C-285/18
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public-public cooperation reveal significant problems in how public administration
delivers public infrastructure and services. However, the implementation of the ,,Twin
Transition” objectives require much more frequent use of PPPs. The main problems cur-
rently associated with PPP in Poland are a lack of skills and challenges in public servants,
inadequate preparation and procurement process for PPPs, a lack of basic sound gov-
ernance principles, the overuse of public procurement procedures, poor organisation of
public entities, unsolicited proposals and rigged specification, as well as insufficient coop-
eration with the private sector, competition from EU funding (grants) and an oversized
»in-house” sector.

To increase the use of PPP, it is worth considering implementing measures to improve
the knowledge and practical skills of public servants in preparing and implementing PPP
projects. The certification of knowledge and practice in PPP projects could be an inter-
esting solution and it would also make sense for the Central PPP unit to prepare a PPP
Handbook with support from the EU institutions, including environmental and techno-
logical aspects in line with current knowledge in this area. Recommendations also in-
clude launching significant projects at the central, governmental level, as these can serve
as a benchmark for smaller local government initiatives.

Streszczenie

Wyzwania i szanse PPP w perspektywie tzw. ,,blizniaczej
transformacji”

Kierunki rozwoju sektora publicznego obejmujacego infrastrukture oraz ustugi pub-
liczne zostaly wskazane przez Komisj¢ Europejska w dokumentach kreujacych tzw. ,,bliz-
niacza transformacje”. Obejmuja one dzialania majace na celu wspieranie rozwoju pro-
$rodowiskowego oraz technologicznego.

Jedna z form wspierania realizacji wskazanych ambitnych celéw moze sie okaza¢ part-
nerstwo publiczno-prywatne (PPP). Jego rola jest kluczowa w projektach tzw. inteligen-
tnych miast (ang. Smart City). Pomimo duzych oczekiwan zwigzanych z wykorzystaniem
PPP w Polsce instytucja ta wcigz rozwija sie¢ powoli. Niniejszy artykul w skrocie wskazuje
regulacje prawng PPP w Polsce. Omdéwiono réwniez gtéwne symptomy polskiego rynku
PPP, wskazujace na deficyt w zakresie wykorzystania wspotpracy publiczno-prywatne;j.
Zaliczono do nich: a) malg liczbe realizowanych projektéw PPP, b) wysoki poziom nie-
powodzen w przeprowadzaniu procedur zmierzajacych do wyboru partnera prywatnego,
¢) brak zainteresowania sektora prywatnego projektami PPP, d) niewlasciwe przygoto-
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wanie i realizacje uméw PPP, e) niewielkg warto$¢ rynku PPP, f) malg liczbe projektow
PPP z wykorzystaniem $rodkéow UE. W dalszej czgéci artykulu wskazano réwniez pod-
stawowe problemy wplywajace na niezadowalajace wyniki wykorzystania PPP w Polsce.
Nalezg do nich m.in.: wyzwania zwigzane z deficytami wiedzy i kompetencji przedsta-
wicieli sektora publicznego, nieodpowiednie przygotowanie proceséw zmierzajacych do
zawarcia umoéw PPP, brak zastosowania podstawowych zasad skutecznego zarzadzania
projektami, naduzywanie wzorcéw wiasciwych dla procedur zamoéwien publicznych, nie-
odpowiednia organizacja wewnetrzna podmiotéw publicznych, niewystarczajaca wspot-
praca z sektorem prywatnym, konkurencja ze strony funduszy unijnych (grantéw) oraz
przerosniety sektor in house. Na koniec opracowania zaproponowano kilka bazowych
rozwigzan, ktére w ocenie autora moga si¢ przyczyni¢ do wzrostu zainteresowania PPP
w Polsce i wdrozenia projektéw zaawansowanych $rodowiskowo oraz technologicznie.

Stowa kluczowe: partnerstwo publiczno-prywatne, cyfryzacja, dzialania prosrodowi-
skowe, sektor publiczny, profesjonalizacja
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Prawo do sadu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego
— zagadnienia wybrane

Uwagi ogolne

Efektywna ochrona sadowa jest zasada ogdlng prawa unijnego, ujeta nastepnie
w art. 47 Karty praw podstawowych UE? i gwarantujacg prawo do skutecznego $rodka
prawnego przed sadem oraz prawo dostepu do niezawislego i bezstronnego sadu, ktore
stanowig istotne elementy zasady demokratycznego panstwa prawnego, zapewniajacego
jednostce efektywng ochrone prawna przed naruszeniem jej praw podmiotowych przez
wladze publiczne. Zapewnienie jednostce efektywnej ochrony jej praw wynikajacych
z prawa UE to jadro zasady praworzadnosci w rozumieniu art. 2 Traktatu o UE?, a takze
istotny element europejskiej wspdlnoty prawa’. Prawo dostepu do sadu chroni prawa
0s6b fizycznych i prawych oraz jednostek organizacyjnych, ktére zamierzajg uzyskac lub
wykonuja zamdwienie. Prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo UE w odniesieniu
do zamoéwien publicznych oznaczaja prawo do réwnego traktowania, zapewnienie swo-
bodnego przeplywu towaréw i ustug, otwarcie na niezakldcong konkurencje oraz respek-
towanie zasady proporcjonalnosci’.

Zakres podmiotowy i przedmiotowy prawa do sadu w zamdwieniach publicznych
zostal okreslony w Polsce na podstawie ustawy z 11.9.2019 r. Prawo zamdwien publicz-
nych® oraz na podstawie Kodeksu cywilnego’, natomiast na poziomie ponadnarodowym

! Nr ORCID: 0000-0003-4211-229X.

2 Karta praw podstawowych UE z 7.12.2000 r. (Dz.Urz. UE C z 2012 1., Nr 326, s. 13).

? Traktat o Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana (Dz.Urz. UE C z 2012 r., Nr 326, s. 13).

* A. Wrobel [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 1171.
5 W. Dzierzanowski, Prawo do sagdu w zamowieniach publicznych, Warszawa 2018, s. 27.

¢ Ustawa z 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.; dalej: PrZam-
Publ).

7 Ustawa z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pdzn. zm.; dalej: KC).
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- przez dyrektywy odwotawcze 89/665/EWG? oraz 92/13/EWG’, zmienione dyrektywa
2007/66/WE'". Ustanawiajac zasade efektywnej ochrony sadowej, prawo UE zasadniczo
pomija zagadnienia proceduralno-organizacyjne zwigzane z dostepem do sadu i pozo-
stawia panstwom czlonkowskim autonomi¢ w zakresie ustalenia procedur i kompetencji
organéw sgdowych. Dyrektywy odwolawcze stanowiag przyklad procesu okreslanego
w literaturze jako proceduralizacja prawa unijnego. Przepisy proceduralne sg kluczowe
dla efektywnoséci norm prawa materialnego i przedstawiaja droge wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej i rozstrzygania w ich przedmiocie. Z uwagi na zakres regulacji przy-
jetych przez dyrektywy odwolawcze mamy do czynienia z proceduralizacja sektorowa
- odnoszaca sie do danej dziedziny prawa. Dyrektywy odwolawcze dopelniaja regulacje
prawa materialnego w dziedzinie zamoéwien publicznych, tworzac system dajacy poten-
cjalnie realne szanse na wygranie przetargu w warunkach uczciwej konkurencji. Dyrek-
tywy odwolawcze wprowadzaja mechanizmy egzekwowania prawa typu private enfor-
cement, opierajace sie na inicjatywie jednostek, i stuza ochronie konkurencji, chronigc
stabszg strone postepowania przetargowego — wykonawce'’.

Dyrektywy odwotawcze nie dotyczg uprawnien zamawiajgcych w kontekscie prawa do
sadu, aczkolwiek nie stojg tez na przeszkodzie, by panstwa czlonkowskie przyznaly takie
uprawnienia organizatorom przetargéw'2. Polski ustawodawca przyznat zamawiajagcym prawo
do wniesienia skargi do sadu na orzeczenie KIO" oraz skargi kasacyjnej do Sadu Najwyz-
szego', na ogdlnych zasadach moze on dochodzi¢ tez odpowiedzialno$ci odszkodowawczej,
zwlaszcza z tytutu wniesienia przez wykonawce oczywiscie bezzasadnego odwolania.

Polski ustawodawca implementowat — wynikajace z dyrektyw odwotawczych - $rodki
ochrony prawnej w postaci odwotania i sankcji uniewaznienia umowy oraz czesciowo
odszkodowania, przyjmujac stosowne rozwigzania w PrZamPubl. Dodatkowo w obszarze
zamowien publicznych beda mialy zastosowanie przepisy KC dotyczace stwierdzenia nie-
wazno$ci umowy na podstawie art. 58§1 KC oraz uniewaznienia umowy na podstawie
art. 70° KC¥. Te same $rodki ochrony prawnej przystuguja w obszarze zaméwien unij-

¢ Dyrektywa Rady 89/665/EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien pub-
licznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz. UE. L. 2 1989 r. Nr 395, s. 33 z p6zn. zm.; dalej: dyrektywa 89/665/
EWG).

° Dyrektywa Rady 92/13/EWG z 25.2.1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne od-
noszace sie do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajg-
cych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.Urz. UE L 2 1992 1. Nr 76, s. 14
z pozn. zm.; dalej: dyrektywa 92/13/EWG).

1 Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/
EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych (Dz.Urz. UE L z 2007 r. Nr 335, s. 31; dalej: dyrektywa 2007/66/WE).

' A. Sottysiriska, Procedury odwotawcze w europejskim prawie zamowien publicznych, Warszawa 2021, s. 52-53.
2 Wyrok TSUE z 21.10.2010 r., C-570/08, Symvoulio Apokhetefseon Lefkosias, Legalis.

'3 Por. art. 579 ust. 1 PrZamPubl.

' Por. art. 590 ust. 2 PrZamPubl.

15 Szerzej: A. Soltysitiska, Procedury odwolawcze..., s. 448-460.
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nych i zamoéwien krajowych - warto zatem zwroci¢ uwage, ze w $wietle orzecznictwa
TSUE: ,,jezeli w odniesieniu do rozwigzan dotyczacych sytuacji nieobjetych aktem prawa
Unii przepisy krajowe dostosowuja sie¢ w sposob bezposredni i bezwarunkowy do roz-
wiazan przyjetych w tym akcie, istnieje niewatpliwy interes Unii w tym, by przepisy prze-
jete z tego aktu byly interpretowane w sposéb jednolity. Pozwala to bowiem na unikniecie
przyszlych rozbieznoéci w wykladni i na zapewnienie identycznego traktowania tych sy-
tuacji i sytuacji objetych zakresem stosowania wspomnianych przepisow” .

Swoboda panstw czlonkowskich w zakresie implementacji dyrektyw odwotawczych
w ramach autonomii proceduralnej jest ograniczona zasadg skutecznosci — przyjete roz-
wigzania proceduralne i dotyczace §rodkéw ochrony prawnej powinny umozliwi¢ wy-
konawcom efektywne realizowanie przystugujacych im praw. Prawo do sadu nie moze
by¢ rozumiane tylko formalnie, jako dostep do drogi sadowej, ale takze materialnie, jako
mozliwo$¢ skutecznego wyegzekwowania i dochodzenia ochrony praw w wyniku po-
stepowania sagdowego'’. Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie przedstawienie wybra-
nych regulacji prawnych oraz praktyki orzeczniczej, stanowiacych oparcie dla srodkéw
ochrony prawnej dedykowanych wykonawcom.

Zasada przejrzystosci postegpowania przetargowego na tle
prawa do sadu

Respektowaniu prawa do sadu stuzg obowigzek przejrzystoséci i prawo do informacji.
Zasada przejrzystosci zostala umieszczona przez ustawodawce unijnego wérod innych
podstawowych zasad, a nastepnie implementowana do prawa polskiego w art. 16 ustawy
PrZamPubl. Przejrzysto$¢ jest postrzegana jako warunek efektywnej kontroli sagdowej
w rozumieniu art. 47 KPP, a na gruncie zamoéwien publicznych istotna jest w kontekscie
prawa dostepu do informacji, na podstawie ktérych zamawiajacy podjal zaskarzong de-
cyzje. Zagadnienie efektywnej ochrony sadowej powinno by¢ oceniane przez pryzmat
zachowania wlasciwych proporcji miedzy z jednej strony prawem do zastrzezenia tajem-
nicy, zwlaszcza przedsigbiorstwa, a z drugiej — prawem do rzetelnego procesu.

Dyrektywy odwolawcze nie zawieraja zadnych przepiséw regulujacych w sposéb wy-
razny ochrone poufnych informacji. W wyroku w sprawie C-450/06 Varec'® Trybunat
stwierdzil, Ze prawo do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa jest co do istoty prawem ma-
terialnym, aczkolwiek jego wykonywanie moze mie¢ skutki natury proceduralnej, i podjat
probe wyjasnienia, w jaki sposdb ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ pogo-
dzona z prawem do rzetelnego procesu sadowego, ktérego cechg charakterystyczng jest
kontradyktoryjnos$¢ postepowania, wymagajaca, by strony postepowania mialy prawo do

' Wyrok TSUE z 31.3.2022 r., C-195/21 LB, pkt 43, Legalis.
7 Wyrok TK z 12.3.2002 r., P 9/01, Legalis.
'8 Wyrok TSUE z 14.2.2008 r., C-450/06 Varec, Legalis, pkt 28.
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zapoznania sie z materialem dowodowym. W pierwszej kolejnoséci Trybunal wskazat, ze
dostep do materiatéw dowodowych moze by¢ ograniczony w celu ochrony praw podsta-
wowych jednostek lub waznego interesu publicznego. Wsréd praw podstawowych, ktore
moga korzystac z takiej ochrony, znajduje si¢ prawo do poszanowania zycia prywatnego,
ktére moze by¢ interpretowane jako obejmujgce dzialalnos¢ zawodowa lub handlowg
0s06b fizycznych i prawnych, a wspomniana dziatalno$¢ moze obejmowacé udzial w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Dodatkowo wymog zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniach przetargowych stanowi wazny interes publiczny, uzasad-
niajacy ograniczenie prawa dostepu do akt sprawy. Podsumowujac, TSUE zgodzit sig, ze
zasada kontradyktoryjno$ci nie wymaga nieograniczonego prawa dostepu do caloéci in-
formacji zgromadzonych w ramach danego postepowania przetargowego®. Akceptujac
takie ograniczenie, Trybunal wyrazil jedynie ogélng opinie, ze zasada ochrony infor-
magcji poufnych musi by¢ tak stosowana, by dalo sie ja pogodzi¢ z wymogami skutecznej
ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony obu stron sporu oraz z wymogami
prawa do rzetelnego procesu. Wydaje sie, ze rozsadnym rozwigzaniem byloby zobowig-
zanie sadow i innych krajowych organéw odwolawczych do podniesienia z urzedu za-
rzutu naruszenia prawa zamowien publicznych w sytuacji, gdy wymogi ochrony tajem-
nicy przedsigbiorstwa lub innych danych poufnych uniemozliwiajg ujawnienie ich tresci
zainteresowanej stronie postepowania odwolawczego, a tym samym ograniczaja jej ak-
tywno$¢®.

Drugie zagadnienie, ktére pojawia si¢ na tle wyroku w sprawie C-450/06 Varec, do-
tyczy zasad udostepniania informacji poufnych w trakcie postepowania odwotawczego.
Trybunal wyjasnil, ze to do sadu nalezy podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedlug ja-
kich zasad nalezy zapewni¢ poufnos¢ i objecie tajemnicg tych informacji w $wietle wy-
mogow skutecznej ochrony sadowej?!. Pafistwa czlonkowskie zwykle przyjmuja wlasne
rozwigzania proceduralne dotyczace zasad ujawniania i dostepu do réznego rodzaju in-
formacji niejawnych, w tym do tajemnicy przedsiebiorstwa. Wydaje sie, ze w $wietle wy-
roku w sprawie C-450/06 Varec Trybunat zaproponowat bardziej aktywna role krajowych
organéw odwotawczych w réwnowazeniu intereséw wynikajacych z prawa do ochrony
tajemnicy handlowej i prawa do skutecznej ochrony sadowej w rozumieniu art. 47 KPP.
Ustalenie zasad dostepu do informacji niejawnych lub poufnych w trakcie procesu wy-
maga jeszcze rozstrzygniecia, w jaki sposdb wykonawcy moga wykorzysta¢ przedmio-
towe informacje w celu formulowania zarzutéw podwazajacych decyzje zamawiajacego.
Dostep do takich informacji, podobnie jak prawo do zapoznania si¢ z uzasadnieniem de-
cyzji zamawiajacego, stuzy prawidlowej realizacji prawa do sadu poprzez umozliwienie

19 Pkt 47-48, 50-51 cytowanego wyroku w sprawie C-450/06 Varec.

2 Tak trafnie proponuje R. Caranta, Procurement transparency as a gate for procurement remedies [w:] Transpa-
rency in EU procurement. Disclosure within Public Procurement and Public Contract Execution, red. K.M. Halo-
nen, R. Caranta, A. Sanchez-Graells, Cheltenham 2019, s. 71.

21 Pkt 55 cytowanego wyroku w sprawie C-450/06 Varec.
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wykonawcom skutecznego sformutowania zarzutéw. Jesli wykonawca bedzie mial moz-
liwos¢ zapoznania sie z zastrzezonymi informacjami dopiero przed sadem, to powinien
mie¢ mozliwo$¢ uzupelnienia argumentacji prezentowanej w odwolaniu. Ogélna zacheta
ze strony Trybunatu nie bedzie wystarczajaca, jesli nie pojawia sie reguty dotyczace zasad
wykorzystania takich informacji — ustalone przez ustawodawce lub sad.

Uwagi przedstawione w wyroku w sprawie C-450/06 Varec powtorzyt rzecznik gene-
ralny w opinii do sprawy C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras — od-
mowa udzielenia zgdanych informacji na tej podstawie, Ze nie moga one zosta¢ ujaw-
nione, nie stoi na przeszkodzie temu, by sad zbadal znaczenie zastrzezonych danych.
Okoliczno$¢, czy przeprowadzenie takiego badania jest mozliwe z urzedu, czy tez tylko
na wniosek jednej ze stron, bedzie zaleze¢ od przepiséw krajowych*. Nastepnie Trybunat
w wyroku w sprawie C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras wyjasnil,
ze w przypadku uznania przez sad poufnego charakteru zastrzezonych danych, co statoby
na przeszkodzie ujawnieniu ich konkurentom zainteresowanego wykonawcy: ,,organ po-
wolany do rozpoznania skargi zwigzanej z udzieleniem zaméwienia publicznego powi-
nien méc zdecydowad, w razie potrzeby, ze pewne informacje zawarte w aktach, ktorymi
dysponuje, nie mogg zosta¢ przekazane stronom i ich adwokatom™?.

Trybunal - powolujac si¢ na wyrok w sprawie C-450/06 Varec - ponownie powto-
rzyt, ze do wlasciwego sadu krajowego nalezy ,,pogodzenie” prawa wnioskodawcy do
skutecznego $rodka prawnego w rozumieniu art. 47 KPP z przystugujacym konkuren-
towi prawem do ochrony informacji o charakterze poufnym?. Co ciekawe, TSUE zwrdcit
uwage na mozliwo$¢ zastosowania srodkéw tymczasowych w stosunku do wykonawcy,
ktéry pragnie chroni¢ informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. ,,Zamawiajacy
jest zobowigzany do poinformowania zainteresowanego wykonawcy o decyzji o przeka-
zaniu jednemu z jego konkurentéw informacji, co do ktérych wykonawca ten twierdzi,
ze sg poufne, w odpowiednim czasie przed wykonaniem tej decyzji, aby umozliwi¢ temu
ostatniemu zwrocenie si¢ do zamawiajacego lub do wilasciwego sadu krajowego z Zada-
niem zastosowania $rodkéw tymczasowych (...), a tym samym aby unikna¢ wyrzadzenia
mu niepowetowanej szkody”%.

Omawiajac role krajowych organéw odwolawczych, warto wspomnie¢, ze réwniez
postanowienia dyrektywy 2016/943/UE dotyczacej tajemnicy przedsigbiorstwa® moga
stanowi¢ inspiracje dla rozwigzan proceduralnych w dziedzinie zamoéwien publicznych.
Latwo zauwazy¢, ze ustawodawca unijny w art. 9 ust. 3 dyrektywy 2016/943/UE podkresla

2 Opinia rzecznika generalnego z 15.4.2021 r. w sprawie C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras,
ECLL:EU:C:2021:295, pkt 93-95.

» Wyrok TSUE 2 7.9.2021 r., C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras, Legalis, pkt 133.

2 Pkt 135 cytowanego wyroku w sprawie C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras.

# Pkt 126 cytowanego wyroku w sprawie C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8.6.2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-
-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.Urz. UE L z 2016 . Nr 157, 5. 1).
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aktywna role sadoéw krajowych — podobnie jak Trybunal w wyroku w sprawie C-450/06
Varec - podejmujac $rodki majace na celu zachowanie poufnosci, przy ocenie ich propor-
cjonalnosci wlasciwe organy sadowe powinny uwzgledni¢ potrzebe zapewnienia prawa
do skutecznego $rodka prawnego i rzetelnego procesu oraz uprawnione interesy stron,
0s6b trzecich i wszelkie potencjalne szkody wynikajace z przyjecia lub odrzucenia takich
$rodkow.

Podobne watpliwosci dotyczace wywazenia prawa do sadu na tle moznosci zastrze-
zenia informacji poufnych pojawialy sie¢ na polskim rynku zaméwien publicznych i skut-
kowaty skierowaniem do TSUE pytania prejudycjalnego przez KIO. W sprawie C-54/21
Antea Polska S.A. zostata sporzadzona opinia rzecznika generalnego®, ktéra wydaje sie
powtarza¢ dotychczasowe argumenty wynikajace z orzecznictwa w sprawach C-450/06
Varec oraz C-927/19 UAB Klaipédos regiono atlieku tvarkymo centras. Odnoszac sie do
szczegOtowych pytan zadanych przez Izbe, rzecznik generalny zastrzegt, ze nie zamierza
zastepowal sadu odsylajacego w zadaniu dotyczacym oceny stanu faktycznego, lecz
zwrocil uwage, ze trudno przyja¢, by dokumenty opisujace ,,sytuacje podmiotowa wybra-
nego wykonawcy zwigzang z jego doswiadczeniem, podmiotami i personelem propono-
wanym do wykonania zamdwienia”, ktérych ujawnienie jest wymagane na mocy prawa
unijnego, mozna zastrzec jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa lub jako inne informacje
poufne. To samo dotyczy sytuacji oséb trzecich, na ktorych zasobach oferent zamierza
polega¢, lub podwykonawcdw, ktorych proponuje w swojej ofercie. Bez uszczerbku dla
ogolnych obowiazkéow dotyczacych ochrony danych osobowych tozsamos¢ tych oséb
trzecich i podmiotéw nie moze by¢ utrzymywana w tajemnicy, jesli specyfikacja wa-
runkéw zamoéwienia wymaga ich ujawnienia, przy czym twierdzenie dotyczace hipote-
tycznego ryzyka ,podkupienia” zasobdéw ludzkich nie jest wystarczajace®.

Z problematyki efektywnosci srodkéw tymczasowych
w zamowieniach publicznych

Dyrektywy odwolawcze zobowigzuja panstwa cztonkowskie do wprowadzenia do
procedur odwotawczych odpowiednich $rodkéw obejmujacych prawo do przedsie-
wziecia m.in. ,$rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom (...), w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawie-
szenia procedury udzielania zamdwienia publicznego lub wykonania decyzji podjetych
przez instytucje zamawiajacg’?. Dodatkowo panstwa czlonkowskie majg obowigzek
implementowania okresu zawieszenia typu standstill’, ktéry pozwala zainteresowanym

¥ Opinia rzecznika generalnego z 12.5.2022 r. w sprawie C-54/21 Antea Polska S.A. ECLI:EU:C:2022:385.
% Por. pkt 60-65 cytowanej opinii w sprawie C-54/21 Antea Polska S.A.

» Por. art. 2 ust. 1a dyrektywy 89/665/EWG.

* Por. art. 2a dyrektywy 89/665/EWG.
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wykonawcom na wniesienie odwolania przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia.
Srodki tymczasowe oraz okres zawieszenia typu standstill moga by¢ dostosowane przez
krajowego ustawodawce do tradycji prawnej i potrzeb danego panstwa czlonkowskiego
zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej, lecz wybrane rozwigzania prawne nie moga
narusza¢ zasad skutecznosci i rOwnowaznosci.

Sposdb uksztaltowania $rodkéw ochrony prawnej powinien pozwalaé zaintereso-
wanym wykonawcom na skuteczna ochrone praw przystugujacych im jako uczestnikom
rynku zamoéwien publicznych. W przypadku srodkow tymczasowych ich skutecznos¢ jest
powiazana z rolg, jaka speiniaja w procesie dochodzenia i ochrony roszczen unijnych.
Srodek tymczasowy jest skuteczny, jesli pozwala zainteresowanemu wykonawcy na takie
uksztaltowanie jego sytuacji prawno-procesowej, ktéra umozliwi mu pelne wykorzy-
stanie przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej nakierowanych na merytoryczne
rozstrzygniecie sporu. Majac na wzgledzie okoliczno$¢, ze procedury odwotawcze w za-
mowieniach publicznych stanowia przyklad mechanizmu private enforcement, srodki
tymczasowe beda ocenione jako efektywne w przypadku, gdy wzbudzg w wykonawcach
przekonanie o optacalno$ci wnioskowania o ich zastosowanie. Brak zaufania do systemu
odwolawczego obniza poziom zainteresowania ze strony wykonawcoéw i tym samym
sprawia, Ze jego cele nie s realizowane — przedsigbiorcy nie s3 wystarczajaco zacheceni
do $ledzenia naruszen prawa przez zamawiajacych oraz do ich eliminowania za pomocg
przyjetych przez ustawodawce narzedzi w ramach mechanizmu opierajacego sie na ini-
cjatywie jednostek.

Na etapie postepowania przed KIO efektywnos¢ odwotania jako $rodka zmierzaja-
cego do wyeliminowania naruszen prawa zamoéwien publicznych jest zabezpieczona
poprzez wprowadzenie okresu zawieszenia typu standstill, ktéry obowigzuje do czasu
wydania orzeczenia przez forum w pierwszej instancji’'. Tylko wyjatkowo zamawiajacy
moze wnosi¢ o uchylenie zakazu zawarcia umowy> i wydaje sie, Ze orzecznictwo KIO
w przedmiotowym zakresie sprzyja skutecznoéci wnoszonych odwotan. Zawarcie umowy
w sprawie zamowienia jeszcze przed rozstrzygnieciem sporu moze doprowadzi¢ do ogra-
niczenia ochrony praw zainteresowanego wykonawcy - realizacja zobowigzan umownych
pozostawi poszkodowanego wykonawce wylacznie z prawem do ubiegania si¢ o odszko-
dowanie, ktdre jest postrzegane w praktyce oraz w literaturze jako najmniej skuteczny
$rodek ochrony prawne;j.

Prawo dostepu do sadu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego po-
winno odzwierciedla¢ specyfike srodkéw ochrony na etapie przedkontraktowym, czego
odzwierciedleniem jest powigzanie legitymacji procesowej z interesem w uzyskaniu za-
moéwienia®. Wykonawca jest zainteresowany wniesieniem odwolania lub skargi, a tym
samym eliminacja potencjalnego naruszenia prawa w interesie publicznym, jesli spo-

3! Por. art. 577 PrZamPubl.
32 Por. art. 578 PrZamPubl.
 Por. art. 505 ust. 1 PrZamPubl i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG.
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dziewa si¢ korzy$ci w postaci danego zamoéwienia, stanowigcego przedmiot planowanej
umowy. Juz w latach osiemdziesigtych ustawodawca wspdlnotowy dostrzegt potrzebe
wprowadzenia szczegdlnych $rodkéw ochrony prawnej jeszcze na etapie przedkontrak-
towym, trafnie argumentujac, ze tradycyjne $rodki prawne nie sa wystarczajace.

Wydaje si¢ zatem, ze brak jednoznacznych regulacji dotyczacych $rodkéw tymezaso-
wych na etapie postepowania przed forum drugiej instancji** istotnie ogranicza skutecz-
no$¢ systemu odwotawczego w Polsce, poniewaz doprowadza w praktyce do rozbieznosci
w orzecznictwie. Pomimo zawisloéci postgpowania wywolanego wniesieniem skargi do
sadu zamawiajacy jest uprawniony do zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia.
Wykonawrca zainteresowany uzyskaniem zaméwienia moze si¢ stara¢ zapobiec zawarciu
umowy jedynie poprzez ztozenie do sadu zamoéwien publicznych wniosku na podstawie
art. 730' § 1 KPC o udzielenie zabezpieczenia poprzez ustanowienie zakazu zawarcia
umowy/wykonywania zobowigzan umownych do czasu rozstrzygniecia skargi. Poste-
powanie zabezpieczajace ma charakter pomocniczy i ma umozliwi¢ w przyszlosci osiag-
niecie celéw postepowania skargowego poprzez utrzymanie istniejacego stanu rzeczy
badz tymczasowe unormowanie stosunkéw miedzy stronami. Dopuszczalno$¢ wniosku
o udzielenie zabezpieczenia roszczenia dochodzonego w postepowaniu skargowym nie
powinna budzi¢ watpliwo$ci zwlaszcza w $wietle zobowigzan Polski wynikajacych z dy-
rektyw odwotawczych, ktérych celem jest wprowadzenie skutecznych srodkéw ochrony
prawne;j.

Whiosek o zabezpieczenie moze by¢ ztozony przed wniesieniem skargi, facznie ze
skargg lub w trakcie postegpowania skargowego. Udzielenie zabezpieczenia w postaci za-
kazu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia stanowi obecnie jedyny $rodek stwarzajacy
wykonawcy szanse na podpisanie umowy, co czyni skarge mniej skutecznym i atrak-
cyjnym srodkiem ochrony prawnej. W literaturze oraz w praktyce pojawiaja sie postulaty
wprowadzenia regulacji, zgodnie z ktérymi wniesienie skargi wstrzymywaloby mozli-
wo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego do czasu prawomocnego roz-
strzygniecia skargi* lub chociazby wydluzenie zakazu zawarcia umowy do czasu uptywu
terminu do wniesienia skargi do sagdu oraz do czasu rozpoznania wniosku o zabezpie-
czenie, jezeli w skardze zawarto taki wniosek™.

Wystepujacy z wnioskiem o zabezpieczenie powinien uprawdopodobni¢ roszczenie
oraz wskaza¢ interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia, przekonujac sad, ze brak za-
bezpieczenia uniemozliwi lub powaznie utrudni wykonanie zapadlego w sprawie orze-

 Zgodnie z trescig art. 579 ust. 2 PrZamPubl nastepuje odestanie do odpowiedniego stosowania przepisow Kodek-
su postepowania cywilnego o apelacji.

* W. Dzierzanowski, O potrzebie usprawnienia srodkéw ochrony prawnej, PZP 2016/1, s. 35; A. Banaszewska, Skar-
ga na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej jako $rodek ochrony prawnej w systemie zaméwien publicznych,
‘Warszawa 2018, s. 470.

3 Postulowane zmiany w prawie zamdwien publicznych w zakresie $rodkéw ochrony prawnej, red. M. Lechna,
https://stowarzyszeniepzp.pl/images/2018PDF/Ekspertyza_SPZP_Postulowane_zmiany_w_prawie_zamowie
%C5%84_publicznych.pdf (dostep: 6.6.2022 1.).
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czenia lub w inny sposdb uniemozliwi lub powaznie utrudni osiggniecie celu poste-
powania. Zgodnie z trescig art. 730" § 3 KPC, wybierajac sposob zabezpieczenia, sad
powinien uwzgledni¢ interesy stron oraz wykonawcéw, ktérzy zglosili przystapienie po
jednej ze stron, aby uprawnionemu zapewni¢ nalezyta ochrone, a obowigzanego nie ob-
ciazaé ponad potrzebe.

Srodki tymczasowe stosowane na wniosek zainteresowanej strony nie zawsze s3 fatwe
do uzyskania, i to zaréwno przed sadami krajowymi, jak i unijnymi. Powigzanie testu
bilansu intereséw z elementem nieodwracalnosci powaznej szkody sprawia, ze w wielu
przypadkach sady nie udzielaja zabezpieczenia, przyjmujac, ze w razie powstania szkody
skarzacemu przystuguja roszczenia odszkodowawcze. Niestety w dziedzinie zamoéwien
publicznych roszczenia odszkodowawcze sg najmniej efektywnym s$rodkiem ochrony
prawnej ze wzgledu na trudnosci w wykazaniu szkody, ktéra zwykle sprowadza sie do
utraty szansy. Potencjalna dostepnos¢ odszkodowania brana pod uwage przy ocenie
wniosku o $rodki tymczasowe nie odzwierciedla realnej szansy uzyskania rekompen-
saty”.

Uksztaltowanie legitymacji do Zadania sadowego
uniewaznienia umowy finalnej

Ogolne zasady dotyczace legitymacji wykonawcow zostaly okreslone w art. 505 ust. 1
PrZamPubl, ktéry stanowi, ze $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale IX przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Natomiast
z treci art. 513 PrZamPubl wynika, ze $rodek ochrony prawnej przystuguje na zanie-
chanie czynnosci oraz na zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
wienia, mimo Ze zamawiajacy byl do tego zobowigzany. Jednoczesnie art. 554 ust. 3 pkt 2
PrZamPubl wskazuje na KIO jako forum rozpoznawania sporéw dotyczacych uniewaz-
nienia uméw na podstawie art. 457 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Przedstawione rozwigzanie
odpowiada wymogom dyrektyw odwolawczych oraz dotychczasowej praktyce. Tym-
czasem w nowej ustawie PrZamPubl ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie do-
datkowego przepisu art. 460, przewidujacego, ze o uniewaznienie umowy moze wystapi¢
wykonawca, ktéry ma lub miatl interes w uzyskaniu danego zaméwienia, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, a uprawnienie wygasa z uptywem 4 lat
od dnia zawarcia umowy.

Przy takim sposobie implementacji dyrektyw odwotawczych pojawia si¢ pytanie
o relacje pomiedzy przepisami art. 505 ust. 1 i art. 460 PrZamPubl. Z komentarza wy-
danego przez UZP* wynika, ze ,legitymacje do domagania si¢ wzruszania umowy na

%7 A. Soltysiriska, Procedury odwotawcze. .., s. 351.
3 Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2021, s. 1232.
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drodze sadowej posiadajg rowniez wykonawcy, ktérzy maja lub mieli interes w uzyskaniu
zamowienia. Legitymacja wykonawcow jest ograniczona jedynie do podniesienia za-
rzutéw, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl”. W literaturze wyrazany jest
réwniez poglad, ze PrZamPubl wprowadza dwie drogi prowadzace do uniewaznienia
umowy w sprawie zaméwienia: odwolanie do KIO oraz odrebne powddztwo do sadu.
Artykul 460 PrZamPubl moze stanowi¢ podstawe dla dodatkowego srodka ochrony
prawnej przystugujacego wykonawcy, ktdry moze wystapi¢ na droge sadows, zadajac
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia, aczkolwiek tylko z powodu zaistnienia
przestanki z art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl*.

Niestety przyjecie dwdch réwnoleglych S$ciezek zapewniajacych uniewaznienie
umowy w sprawie zamoéwienia nie zostalo przez ustawodawce uzasadnione w projekcie
ustawy, a tre$¢ art. 460 PrZamPubl nie wskazuje wprost, ze wlasciwym forum rozstrzy-
gania sporu bedzie sad. Warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze koncepcja sankcji nieskutecz-
nosci powigzana w dyrektywach odwotawczych z sankcjami alternatywnymi i mozli-
woscig utrzymania umowy w mocy z uwagi na wazny interes publiczny nie zostala przy
takim rozwigzaniu odpowiednio przeniesiona do procedury cywilnej, co sprawia, ze sad
nie bedzie mogt zastosowaé odpowiednio rozwigzan przewidzianych dla KIO w art. 554
ust. 3 pkt 2 PrZamPubl.

Problem Zadania uniewaznienia zmiany umowy w sprawie
zamOdwienia publicznego

W $wietle dyrektyw odwolawczych mozna przyjaé, ze niedopuszczalna modyfikacja
umowy w sprawie zamoéwienia moze stanowi¢ bezprawne i bezposrednie udzielenie za-
mowienia, a zatem powinna podlega¢ sankcji nieskuteczno$ci w zwigzku z zaistnieniem
przestanki z art. 2d ust. 1 lit. a dyrektywy 89/665/EWG, ktéra odnosi sie do udzielenia
zamoOwienia z pominieciem obowigzkowego ogloszenia®. Polski ustawodawca wprowa-
dzil odrebne rozwigzanie prawne dotyczace uniewaznienia niedopuszczalnej modyfikacji
umowy finalnej, a mianowicie zgodnie z art. 458 PrZamPubl zmiana umowy podlega
uniewaznieniu, je$li zostata dokonana z naruszeniem przepisow art. 454 i 455 PrZamPubl.
W takim przypadku stosuje si¢ postanowienia umowne w brzmieniu obowigzujacym
przed ta zmiang. Cytowany przepis nie przesadza bezposrednio trybu uniewaznienia ani
legitymacji do jego wszczecia, natomiast z art. 459 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 PrZamPubl jed-

¥ A. Szymanska, Uniewaznienie umowy o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na uchybienie okresowi
zawieszenia typu standstill, EPS 2021/7, s. 48-49.

4 M. Simovart, Current issues related to remedies system under the EU public procurement law, Procurement Law
Journal 2018/1, s. 3, R.D. Olivera, Modification of Public Contracts, EPPPL 2015/1, s. 48; P. Bogdanowicz, Mody-
fikacja umowy w sprawie zamowienia w Unii Europejskiej, Warszawa 2019, s. 318, 321; S. Arrowsmith, The Law of
Public and Utilities Procurement, vol. 2, 2018, s. 1024.

30 ———— Kwartalnik PZP « Numer 2(73)/2022

Book_PZP2(73).indb 30 05.09.2022 21:23:56



——  Prawo do sgdu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego... ~———

noznacznie wynika, ze Prezes UZP moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie niedopusz-
czalnej zmiany umowy, a uprawnienie to wygasa z uplywem 4 lat od dnia zmiany umowy.

Niewatpliwie przepis art. 458 ustawy PrZamPubl nalezy interpretowa¢ w $wietle celu
dyrektyw odwolawczych, a zwlaszcza przepiséw dotyczacych sankcji nieskuteczno$ci
umoéw w sprawie zaméwien. Niedopuszczalna zmiana umowy w sprawie zamoéwienia jest
réwnoznaczna z udzieleniem nowego zamodwienia bez wymaganego ogloszenia o zamo-
wieniu, a zatem miesci si¢ w przestance art. 2d ust. 1 lit. a dyrektywy 89/665/EWG. Usta-
wodawca polski wprost stwierdzil w art. 454 ust. 1 PrZamPubl, ze istotna zmiana zawartej
umowy wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia. Dy-
rektywy odwolawcze w omawianym zakresie zostaly implementowane do prawa pol-
skiego w art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, a tym samym reguly dotyczace przyjetego tam
$rodka ochrony prawnej powinny mie¢ analogiczne zastosowanie do art. 458 PrZamPubl
- chodzi tutaj o zagadnienie termindw procesowych, legitymacji procesowej, jurysdykeji
KIO, mozliwosci utrzymania w mocy zmienionej umowy z powodu waznego interesu
publicznego oraz stosowania kar alternatywnych. Z perspektywy poprawnosci imple-
mentacji dyrektyw odwotawczych uprawnienia Prezesa UZP przewidziane w art. 459
PrZamPubl stanowig tutaj tylko dodatkowy element kontroli, a z pewnoscig nie zastepujg
przystugujacych wykonawcom $rodkéw ochrony prawne;.

Niestety polskie regulacje sa niespojne i rdznicuja sytuacje bezprawnych i bezposred-
nich zamoéwien w zaleznosci od tego, czy sa one wynikiem pierwotnego braku ogtoszenia
o zamoéwieniu, czy nastepczych niedopuszczalnych modyfikacji umowy. Tymczasem nie
ma znaczenia, czy zamawiajacy zawiera umowe bez uprzedniego zastosowania procedury
przetargowej, czy tez zmienia kontrakt, faktycznie dziatajgc w celu udzielenia nowego
zamoOwienia z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Zainteresowany wykonawca
w obu przypadkach ma prawo wnie$¢ odwotanie zmierzajace do uniewaznienia umowy
w calosci lub czesci w celu ponownego ,,sprowadzenia” zaméwienia na rynek konkuren-
cyjny. Wydaje sie, ze odwotanie mogtoby by¢ rozpoznawane w pierwszej instancji przez
KIO. Wyktadnia prounijna wymaga od Izby uznania legitymacji zainteresowanego wyko-
nawcy zgodnie z art. 505 ust. 1 PrZamPubl w $wietle art. 2d ust. 1 lit. a oraz art. 1 ust. 1
i 3 dyrektywy 89/665/EWG. W tym kontekscie mozna uznad, ze art. 458 PrZamPubl nie
pozostaje w sprzecznosci z art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubla, ich zakresy cze¢$ciowo sie
pokrywaja, jesli zakwalifikujemy istotna, ale niedopuszczalng zmiang umowy jako udzie-
lenie zamoéwienia bez wymaganego ogloszenia®'.

Warto w tym konteksécie przypomnie¢ opini¢ rzecznika generalnego w sprawach
polaczonych C-721/19 i C-722/19 Sisal">. Dosy¢ jednoznacznie stwierdzil on: ,Wyko-
nawcy zainteresowani uzyskaniem koncesji posiadaja legitymacje do zaskarzenia utrzy-
mania koncesji danego koncesjonariusza, w oparciu o to, ze warunki, ktérym podlega to

41 A. Soltysitiska, Procedury odwolawcze.. ., s. 442-446.
> Opinia rzecznika generalnego z 21.1.2021 r. w sprawach polaczonych C-721/19 i C-722/19 Sisal,
ECLI:EU:C:2021:60, pkt 95.

Kwartalnik PZP « Numer 2(73)/2022 ————— 31

Book_PZP2(73).indb 31 05.09.2022 21:23:56



A. Sottysitiska

utrzymanie koncesji, stanowig istotng modyfikacje pierwotnej koncesji. Nie ma w tym
wzgledzie znaczenia, czy wykonawcy ci uczestniczyli w pierwotnym przetargu”. TSUE
podzielit stanowisko wyrazone w opinii rzecznika generalnego, stwierdzajac: ,art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze wykonawca moze wnie§¢
$rodek zaskarzenia na decyzje o odnowieniu koncesji z tego powodu, ze warunki wyko-
nania pierwotnej umowy koncesyjnej zostaly istotnie zmienione, podczas gdy nie brat
on udzialu w pierwotnym postepowaniu w sprawie udzielenia tej koncesji, o ile w chwili,
gdy ma nastgpi¢ odnowienie koncesji, wykaze on interes w uzyskaniu tej koncesji’*’. Wy-
konawca nie ma obowigzku udowodnienia, ze rzeczywiscie bralby udzial w nowym po-
stepowaniu w sprawie udzielenia koncesji — wystarczajace jest wykazanie istnienia takiej
mozliwosci*. W zwiagzku z tym, ze dyrektywa 89/665/EWG dotyczy tez procedur odwo-
tawczych w zamoéwieniach publicznych, wspomniane przez Trybunal uprawnienie do
kontroli zmian umowy obejmuje réwniez kontrakty w sprawie zamowien.

Odmienna interpretacja pozostawilaby mozliwos¢ sktadania powddztwa o unie-
waznienie zmodyfikowanej umowy jedynie w zakresie uprawnien Prezesa UZP i tym
samym prowadzitaby do ograniczenia skutecznosci regulacji z art. 2d ust. 1 lit. a dyrek-
tywy 89/665/EWG i prawa dostepu do sadu. Wydaje sie, ze legitymowani wykonawcy nie
moga by¢ pozbawieni prawa do zadania uniewaznienia niedopuszczalnej zmiany umowy,
poniewaz sankcja nieskutecznosci zostala wprowadzona w celu wzmocnienia krajowych
procedur odwolawczych, wlasnie w przypadkach bezprawnego bezposredniego udzie-
lania zamodwien, a panstwa czlonkowskie powinny zacheca¢ wykonawcéw do stoso-
wania nowych mechanizméw*. Proponowana wykladnia przepiséw PrZamPubl nie stoi
W sprzecznoéci z rozwigzaniem zakladajacym przyznanie innym podmiotom - z uwagi
na interes publiczny lub interesy jednostkowe — uprawnienia do Zadania uniewaznienia
niedopuszczalnych zmian umowy. Niedopuszczalna zmiana umowy w sprawie zamo-
wienia wymaga zgloszenia zadania uniewaznienia umowy i nie ma skutku ex lege*.

Ocena skutecznosci przedkontraktowych roszczen
odszkodowawczych

Dyrektywy odwotawcze przewiduja odszkodowanie jako jeden z postkontraktowych
$rodkéw ochrony prawnej. Polski ustawodawca nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie
odrebnych regulacji prawnych dotyczacych odszkodowan w zaméwieniach publicznych
- poza sprecyzowaniem w art. 261 PrZamPubl warunkéw odpowiedzialnosci za unie-
waznienie przetargu z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Zamawiajacy bedzie

 Wyrok TSUE z 21.9.2021 r. w sprawach polaczonych C-721/19 i C-722/19 Sisal, Legalis, pkt 65.
“ Pkt 63 cytowanego wyroku w sprawach polaczonych C-721/19 i C-722/19 Sisal.

> Por. pkt 27 preambuly do dyrektywy 2007/66/WE.

 Por. wyrok SO w Szczecinie z 20.9.2013 r., VIII Ga 255/13, Legalis.
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zatem ponosit odpowiedzialnos¢ kontraktowa na ogélnych zasadach, czasem réwniez de-
liktowa. W obu wypadkach wykonawca nie moze poprzesta¢ na dowiedzeniu naruszenia
prawa, lecz powinien wykaza¢, ze zamawiajacy nie dochowal nalezytej starannosci® (od-
powiedzialnoé¢ kontraktowa) lub jego zachowanie bylo zawinione (odpowiedzialnos¢
deliktowa). W obu wypadkach wykonawca ma male szanse na uzyskanie pelnej rekom-
pensaty z uwagi na akceptowane w polskiej doktrynie koncepcje dotyczace ujemnego in-
teresu umowy.

Ze wzgledu na te okolicznosci pojawiaja si¢ pytania o zgodnos¢ polskiej regulacji
z wymaganiami prawa unijnego oraz o efektywno$¢ srodka ochrony prawnej w postaci
odszkodowania. Po pierwsze, w $wietle orzecznictwa Trybunalu®® odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza zamawiajacego nie moze by¢ uzalezniona od winy, a przestanka do-
chodzenia roszczen jest obiektywna bezprawnos¢ decyzji zamawiajacego, aczkolwiek
w przypadku przyznania zamawiajagcemu pewnego zakresu wladzy dyskrecjonalnej po-
szkodowany powinien wykaza¢ kwalifikowang bezprawnos¢ w postaci ,wystarczajaco
powaznego” naruszenia prawa. Po drugie, Trybunal - powolujac si¢ w wyroku w sprawie
C-568/08 Combinatie Spijker na wzorce odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstw
cztonkowskich za naruszenie prawa unijnego - zagwarantowal wykonawcom prawo do
pelnej rekompensaty, a zwlaszcza mozliwos¢ ubiegania sie¢ o utracone korzysci wynika-
jace z realizacji przedmiotu zamodwienia, a tego rodzaju szkoda jest okreslana w prawie
polskim jako pozostajaca w zakresie dodatniego interesu umowy. Wydaje sie, ze polskie
regulacje nie zapewniajg wykonawcom dostepu do efektywnego srodka ochrony prawnej
wymaganego przez dyrektywy odwolawcze, jakim jest odszkodowanie, i to nawet w mi-
nimalnym zakresie dotyczacym zwrotu kosztéw przygotowania oferty i uczestnictwa
w przetargu®.

Biorac pod uwage obecnie obowigzujace regulacje prawne, jedynym rozwigzaniem po-
zostaje zasada pierwszenstwa stosowania prawa unijnego. Sady rozstrzygajace spory po-
winny zastosowa¢ wykladnie prounijng, odczytujac przepisy Kodeksu cywilnego w $wietle
celow dyrektyw odwolawczych i positkujac sie wspomnianym orzecznictwem Trybunatu.
W przypadku dochodzenia przez wykonawce wylacznie zwrotu kosztéw przygotowania
oferty i uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia sad powinien braé¢ pod
uwage przepis art. 2 ust. 7 dyrektywy 92/13/EWG, ktéry wymaga jedynie udowodnienia
naruszenia prawa UE w dziedzinie zaméwien lub przepiséw krajowych wdrazajacych to
prawo, oraz dowiedzenia, ze jednostka mialaby rzeczywista szanse uzyskania zamoéwienia,
a takze ze w konsekwencji tego naruszenia szansa ta zostala zagrozona®.

7 Przestanka nalezytej staranno$ci wywodzi sie z zasady winy, ktéra polega na tym, ze odpowiedzialnoscig za szko-
de obciaza sie podmiot, ktéry spowodowal ja w sposéb zawiniony.

* Wyroki TSUE: z 10.1.2008 r., C-70/06, Komisja przeciwko Portugalii, Legalis, z 30.9.2010 r., C-314/09, Stadt Graz
v. Strabag AG, Legalis, oraz z 9.12.2010 r., C-568/08, Combinatie Spijkier, Legalis.

4 7 wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 261 PrZamPubl.

* Pomimo ze cytowana dyrektywa dotyczy zamdwien sektorowych, wydaje sie, Ze nie ma podstaw do réznicowania
prawa do odszkodowania w zalezno$ci od kategorii zamawiajacych i zamowienia.
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Przyjmujac, ze wzorem dla odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z dyrektyw odwo-
tawczych jest zasada odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstw cztonkowskich za na-
ruszenie prawa UE, warto zwrdci¢ uwage na dosy¢ jednoznaczne orzecznictwo sadow
unijnych dotyczace rodzajéow szkéd podlegajacych naprawieniu. Trybunat stoi na sta-
nowisku, ze szkoda obejmuje nie tylko strate rzeczywista, ale takze utracone korzysci,
szkody majatkowe i niemajatkowe. W ocenie Trybunatu przepisy krajowe wykluczajace
w sposob generalny spod zakresu odszkodowania straty w postaci utraconych korzysci sa
niezgodne z prawem UE®'. Szeroko omdwione w literaturze®® orzecznictwo sadéw unij-
nych dotyczace szkody w postaci utraconej szansy uzyskania zamdéwienia powinno mie¢
réwniez wplyw na wykladnie prounijng przepisow prawa polskiego dotyczacych zakresu
odszkodowania.

Niewatpliwie brak stosownych regulacji dotyczacych odszkodowan w dziedzinie za-
mowien publicznych sprawia, ze istniejace watpliwosci i rozbieznoéci utrudniaja sku-
teczne dochodzenie rekompensaty przez poszkodowanych wykonawcow.

Relacje pomiedzy poszczegolnymi Srodkami ochrony
prawnej na tle prawa do sadu

Dochodzenie odszkodowania odbywa si¢ przed sadami cywilnymi. W zwiazku z po-
dziatem jurysdykcji w dziedzinie sporéw zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi po-
miedzy KIO i sady pojawia si¢ pytanie o koniecznos¢ uprzedniego wniesienia odwo-
tania. Dyrektywy odwotawcze stanowia, ze panstwa czlonkowskie moga przewidzieé, ze
w przypadku gdy wystgpiono z roszczeniem o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie
podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ ma-
jacy niezbedne uprawnienia. Wydaje sie, ze sad cywilny nie jest zwigzany wyrokiem KIO
i przestanki odpowiedzialnosci kontraktowej zamawiajacego podlegaja odrebnemu udo-
wodnieniu przez wykonawce™. Zgodnie z tre$cig art. 365 § 1 KPC prawomocne orze-
czenie sagdowe wiaze inne sady oraz organy panstwowe, organy administracji publicznej,
a w wypadkach w ustawie przewidzianych réwniez inne osoby, lecz wydaje sie, ze przyto-
czona regula nie oznacza, iz sad jest zwigzany orzeczeniami innych organéw rozstrzyga-
jacych spory, tj. KIO.

W zwiazku z brakiem szczegdlnych regulacji odnoszacych sie do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej zamawiajacych nie mozna przyjaé, ze polski ustawodawca uzaleznit
skutecznos¢ odszkodowania od obowigzku uchylenia bezprawnej decyzji zamawiajacego
przez KIO. Roszczenie odszkodowawcze jest odrebnym $rodkiem ochrony prawnej i sad

SUN. Péttorak, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza panstw w prawie Wspdlnot Europejskich, Krakéw 2002, s. 217.
52 A. Soltysitiska, Procedury odwolawcze. .., s. 505-512.

33 K. Horubski, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza zamawiajacego za naruszenie regul udzielania zaméwien pub-
licznych, PPH 2008/1, s. 50.
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powinien samodzielnie oceni¢ spelnienie wymaganych przestanek. Zaniechanie wnie-
sienia odwotania lub pézniejszej skargi nie ma wplywu na ocene bezprawnosci zacho-
wania zamawiajacego, aczkolwiek moze by¢ ewentualnie uwzglednione w procesie usta-
lania, czy wykonawca swoim zachowaniem nie przyczynit sie do zwiekszenia szkody™.

Sad Najwyzszy w uchwale z 25.2.2021 r., III CZP 16/20%, wyrazit jednoznaczng
opinie, ze dochodzenie naprawienia szkody przez wykonawce, ktérego oferta nie zostata
wybrana wskutek naruszenia przez zamawiajacego przepiséw PrZamPubl, nie wymaga
uprzedniego stwierdzenia naruszenia prawomocnym orzeczeniem KIO lub prawo-
mocnym orzeczeniem sadu wydanym po rozpoznaniu skargi na orzeczenie KIO.

Mozliwos¢ skorzystania z odwolania nalezy do sfery uprawnien wykonawcy, ktéry
samodzielnie decyduje, jakiego rodzaju srodek ochrony prawnej jest dla niego najsku-
teczniejszy, poza przypadkami, gdy wzajemna relacja pomiedzy $rodkami jest okreslona
przez ustawodawce.

W podobnym kontekscie pojawia si¢ pytanie o mozliwos¢ wyboru pomiedzy odszko-
dowaniem a zgdaniem uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia. W $wietle prawa
polskiego roszczenia odszkodowawcze zwigzane z bezprawnym zachowaniem zamawia-
jacego stanowig samodzielny $rodek ochrony prawnej, ktorego dopuszczalnosé nie zo-
stala uzalezniona przez ustawodawce od obowigzku skorzystania z innych §rodkéw prze-
widzianych w PrZamPubl. Odszkodowanie oraz sankcja uniewaznienia umowy stanowia
$rodki ochrony prawnej dostepne zainteresowanym wykonawcom juz po udzieleniu za-
mowienia, jednak polski ustawodawca nie uregulowat ich wzajemnej relacji ani tez nie
przyznal pierwszenstwa zadnemu z nich, co oznacza, ze wybdr pomiedzy dostepnymi
$rodkami ochrony prawnej nalezy do wykonawcéw. Srodki tymczasowe oraz $rodki ko-
rygujace znajduja zastosowanie na etapie przed zawarciem umowy, natomiast po udzie-
leniu zamdwienia wykonawcy dysponuja $rodkami zmierzajacymi do uniewaznienia
umowy lub uzyskania odszkodowania. W przypadku uniewaznienia umowy zamoéwienie
stanowigce jej przedmiot moze powrdci¢ na rynek konkurencyjny i zainteresowany wy-
konawca ma szanse zlozenia oferty i ubiegania si¢ o zawarcie z nim umowy. Zaintere-
sowany wykonawca nie ma obowigzku dazenia do uniewaznienia umowy, jesli uzna, ze
korzystniejsze dla niego bedzie wystapienie z roszczeniem odszkodowawczym przeciwko
zamawiajagcemu. W niektorych sytuacjach powr6t zaméwienia na rynek nie bedzie moz-
liwy, zwlaszcza gdy z uwagi na uptyw czasu umowa zostanie zrealizowana w catosci, a jej
przedmiot bedzie miat bezzwrotny charakter (np. $wiadczenie ustug sprzatania).

Podkredlenia wymaga, ze ustawodawca moze wprowadzi¢ reguly szczegoélne doty-
czace kolejnosci korzystania z postkontraktowych srodkéw ochrony prawnej — zwtaszcza
ze przy odszkodowaniu ,podatnik placi podwojnie” - za realizacje umowy w sprawie
zamOwienia oraz tytutem rekompensaty dla poszkodowanego wykonawcy. Wydaje sie

> Podobnie W. Dzierzanowski, Prawo..., s. 204-205; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne.
Zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 171.
% Legalis.
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jednak, ze regulacje dotyczace pierwszenstwa jednego ze srodkéw ochrony prawnej
nie mogg ograniczy¢ dopuszczalnosci odszkodowania - skuteczne doprowadzenie do
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia nie musi eliminowaé szkody, zwlaszcza
jesli dotyczy wylacznie przyszlych zobowiazan lub sytuacji, w ktdrej z uwagi na rodzaj
$wiadczenia lub inne okoliczno$ci zamoéwienie nie powrdci na rynek, a poszkodowany
wykonawca nie bedzie si¢ mogl ubiegac o jego udzielenie. Szczegdlne regulacje dotyczace
pierwszenstwa nie powinny ograniczaé efektywnej ochrony sadowej ani skutecznos$ci
procedur odwolawczych w zamoéwieniach publicznych, ktére opieraja si¢ na inicjatywie
jednostek. Nalozenie na wykonawcéw obowiazku dochodzenia w pierwszej kolejnosci
uniewaznienia umowy, i to jeszcze w odrebnym postepowaniu, moze powaznie zniecheci¢
poszkodowanych, zwlaszcza gdy nie beda mieli gwarancji sprowadzenia zamdéwienia na
rynek. Skuteczne dowiedzenie, ze zamawiajacy naruszyl prawo, bedzie dzialaniem je-
dynie w interesie publicznym, lecz nie doprowadzi do zmiany sytuacji ekonomicznej
i prawnej samego wykonawcy.

Podsumowanie

Wybrany przez polskiego ustawodawce model w obszarze egzekwowania prawa
i ochrony praw jednostek jest zasadniczo skuteczny w kontekscie doprowadzenia do
osiagniecia zakladanych celéw, wybrane $rodki ochrony prawnej s adekwatne do specy-
fiki zamowien publicznych i uwzgledniajg rGwnowage pomiedzy interesami indywidual-
nymi i publicznymi. System srodkéw ochrony prawnej dla wykonawcoéw w zamoéwieniach
publicznych wspomaga proces przestrzegania norm prawnych, zapewniajac zgodno$¢ de-
cyzji zamawiajacego z prawem — po pierwsze powstrzymuje zamawiajacych przed naru-
szeniem obowigzujacych regul prawnych, po drugie zapewnia mozliwo$¢ skorygowania
nielegalnych praktyk i decyzji zamawiajacych. Sprawnie funkcjonujace procedury od-
wolawcze mogg stanowi¢ czynnik zachecajacy zamawiajacych do przestrzegania prawa,
aby unikna¢ odwolania ze strony wykonawcéw. Tego rodzaju skutek pojawia si¢ zwykle,
gdy system zapewnia tatwy dostep do odszkodowan, co niestety w przypadku prawa pol-
skiego nie zostalo w pelni osiagniete. Swiadomo$¢ kontroli ze strony wykonawcow znie-
checa réowniez urzednikéw pracujacych dla zamawiajacych do dziatan korupcyjnych czy
sprzecznych z uczciwg konkurencja lub innych o podobnie nielegalnym charakterze®.

System odwotawczy dla swojej skutecznosci wymaga zainteresowania ze strony po-
szkodowanych wykonawcow. Zapewnienie efektywnej ochrony sagdowej buduje zaufanie
do systemu i zwieksza liczbe wykorzystanych $rodkéw ochrony prawnej. Pojawiajace si¢
dysfunkcje lub niezamierzone niescistosci w regulacjach maja wplyw na zakres prawa

% S. Arrowsmith, J. Linarelli, D. Wallace, Regulating public procurement. National and international perspectives,
Kluwer Law International 2000, s. 757; X. Zhang, Supplier review as a mechanism for securing compliance with
government public procurement rules: a critical perspective, PPLR 2007/5, s. 327-328.
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do sadu i mogg zniecheca¢ wykonawcéw do skorzystania z przystugujacych im srodkéw
ochrony prawnej. Tego rodzaju zjawiska moga by¢ usuniete przez ustawodawce oraz
przez dzialania organéw sadowych stosujacych we wilasciwy sposdb zasade pierwszen-
stwa prawa UE.

Summary

The right to go to court in public procurement proceedings - selected
issues

The right of access to court protects the rights of individuals, legal entities and organ-
isational units who intend to obtain or execute a contract. The right to go to court should
not be understood only formally, as access to a judicial route, but also materially, as the
ability to effectively enforce and assert the protection of rights through legal proceedings.
The personal and material scope of the right to go to court in public procurement has
been defined in Poland on the basis of the Public Procurement Law and on the basis of
the Civil Code, and at the supranational level by the Appeals Directives 89/665/EEC and
92/13/EEC as amended by Directive 2007/66/EC. This article discusses selected issues
concerning the principle of transparency, interim measures, legal standing, damages and
sanctions of contract cancellation in the context of potential threats that may arise in con-
nection with the principle of effective judicial protection in public procurement.

Keywords: remedies in public procurement, appeal procedures, appeal directives,
compensation, contract cancellation, interim measures, legal standing
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Wprowadzenie zamawiajacego w blad
przy ubieganiu si¢ 0 zamowienie
publiczne

Uwagi ogolne

Stosunki prawne nawiazywane w sferze zaméwien publicznych opierajg si¢ m.in. na
wierze partneréw w uczciwos$¢ drugiej strony. Zachowania podwazajace wiare w uczci-
wos$¢ strony godza w fundament systemu zamdwien publicznych, stad tez donioste zna-
czenie ma wiarygodnos¢ kontrahenta®. Wykonawca angazuje sie w postepowanie, ufajac,
ze zamawiajacy, bedzie je prowadzit uczciwie i zgodnie z warunkami zamoéwienia. Z kolei
zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert, przyjmuje za prawdziwe o$wiadczenia
sktadane przez wykonawce. Nie ulega watpliwoéci, ze wykonawca, ktéry wprowadza za-
mawiajgcego w blad, powinien zosta¢ wyeliminowany z procesu udzielania zamdwienia
publicznego. To z kolei wymaga przyjecia starannie skonstruowanych rozwigzan praw-
nych, ktére beda efektywne, tzn. pozwola wykluczy¢ z postepowania nieuczciwego wyko-
nawce, chronigc jednocze$nie przed arbitralnoscig zamawiajacych.

Prawo zamoéwien publicznych® zawiera az dwie przestanki wykluczenia z postepo-
wania aktualizujace si¢ w przypadku wprowadzenia zamawiajacego w btad. Zostaly one
uregulowane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 PrZamPubl. Celem niniejszego opracowania
nie jest analiza kazdej z tych podstaw, poniewaz staly si¢ one przedmiotem zaintereso-
wania wielu komentatoréw. Interesujacym zagadnieniem jest natomiast poréwnanie tych
dwoch przepiséw. Nalezy bowiem przyjaé, ze racjonalny ustawodawca nadat im rézne
znaczenia normatywne. Relacja zachodzaca pomiedzy art. 109 ust. 1 pkt 8 a art. 109 ust. 1

! Nr ORCID: 0000-0001-8261-7917.

2 M. Grabarczyk, Podstawy wykluczenia nierzetelnego wykonawcy w nowym Prawie zamowien publicznych, ,,Pra-
wo zamowien publicznych’, 2(69)/2021, s. 32.

? Ustawa z 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.; dalej jako:
PrZamPubl).
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pkt 10 PrZamPubl budzi niemate watpliwosci i w literaturze prezentowane sg rozbiezne
poglady w tym zakresie®. O ile polscy autorzy celnie wskazuja na unijng proweniencje
przedmiotowej regulacji, o tyle nie udalo sie, jak dotad, wyjasni¢ przyczyn rozdzielenia
w dyrektywie podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem zamawiajacego w blad.
Jak si¢ okazuje, przyczyny te tkwig w odmiennym charakterze tych podstaw, czego nie
oddat w pelni polski ustawodawca.

Ewolucja podstaw wykluczenia zwigzanych
z wprowadzeniem zamawiajacego w blad

Juz ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 r.° w art. 24 ust. 2 pkt 2 przewidy-
wata obowigzek wykluczenia z postegpowania wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania. W 2009 r. przepis ten® zostal zmodyfi-
kowany w taki sposdb, ze wykluczeniu podlegali wykonawcy, ktorzy zlozyli nieprawdziwe
informacje nie tylko majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania, lecz takze
mogace wywiera¢ taki skutek.

W 2016 r. nowela ustawy’ zwigzana z implementacja dyrektyw unijnych wprowadzita
podzial podstaw wykluczenia na podstawy obligatoryjne (okreslone w art. 24 ust. 1 Zam-
PublU) oraz fakultatywne (okreslone w art. 24 ust. 2 ZamPublU). W pierwszej z tych
grup znalazly sie dwie przestanki wykluczenia z postepowania zwigzane z przedstawie-
niem przez wykonawce informacji wprowadzajacych zamawiajacego w biad. Zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 16 ZamPublU z postepowania o udzielenie zamdwienia nalezalo wy-
kluczy¢ ,wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wy-
kluczeniu, spelnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskrymina-
cyjne kryteria, zwane dalej «kryteriami selekcji», lub ktdry zatait te informacje lub nie jest
w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw”. Z kolei art. 24 ust. 1 pkt 17 ZamPublU
nakazywatl wykluczy¢ z postepowania ,wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia’.

* M. Falkowska, Rzetelno$¢ i wiarygodnos¢ wykonawcy warunkiem ubiegania si¢ o zamowienia, ,Prawo zamo-
wien publicznych” 1(60)/2019, s. 84.

° Ustawa z 29.1.2004 r. Prawo zamdwien publicznych, Dz.U. nr 19, poz. 177, dalej jako: ZamPublU .

¢ Ustawa z 5.11.2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w spra-
wach cywilnych, Dz.U. nr 206, poz. 1591. Nowelizacja oprocz brzmienia przepisu zmienila réwniez jego numer na
art. 24 ust. 2 pkt 3.

7 Ustawa z 22.6.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz.U.
poz. 1020, 1579, 1920, z 2018 . poz. 1603, 1649.
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Nalezy dodac, ze przeslanki te miaty charakter indywidualny, w tym sensie, ze aktuali-
zowaly si¢ jedynie w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego®.
Swiadczyt o tym brak przepisow wyznaczajacych temporalny zasieg oddziatywania tych
podstaw wykluczenia - art. 24 ust. 7 ZamPublU, ktéry wyznaczal okresy wykluczenia,
pomijal przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 161 17 ZamPublU.

Nowe Prawo zamoéwien publicznych utrzymalo podzial podstaw wykluczenia na
podstawy obligatoryjne (art. 108 PrZamPubl) i fakultatywne (art. 109 PrZamPubl). Tym
razem przestanki wykluczenia z postepowania zwigzane z przedstawieniem przez wyko-
nawce informacji wprowadzajacych zamawiajgcego w blad zaliczono do podstaw fakulta-
tywnych.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl z postepowania o udzielenie zamdéwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory ,,w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa wprowadzil zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria se-
lekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatail te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych” Natomiast art. 109
ust. 1 pkt 10 PrZamPubl pozwala wykluczy¢ z postegpowania wykonawce, ktory ,w wy-
niku lekkomy$lnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w blad, co
moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia”

Artykul 111 PrZamPubl przewiduje, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl nastepuje ,,na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia beda-
cego podstawg wykluczenia’, natomiast wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
PrZamPublU - na okres roku. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, ze przestanka ma cha-
rakter uniwersalny, aktualizujacy sie rowniez w kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamo6wienia, w tym takze prowadzonych przez innych zamawiajacych niz ten, ktérego
probowal wprowadzi¢ w btad wykonawca.

Powyzszy przeglad ukazuje trzy zasadnicze kierunki zmian, ktérym zostaly poddane
podstawy wykluczenia wykonawcow z postepowania zwigzane z wprowadzeniem zama-
wiajacego w blad. Po pierwsze, nastapil podzial podstawy wykluczenia pierwotnie uregu-
lowanej w jednym przepisie na dwie odrebnie unormowane przesfanki. Po drugie, zmie-
niono charakter omawianych podstaw wykluczenia z obligatoryjnych na fakultatywne.
Po trzecie, zmianie ulegl réwniez zasieg oddzialywania tych podstaw z indywidualnego,
tj. ograniczonego do postepowania, w ktérym nastapita proba wprowadzenia w blad, na
uniwersalny, a zatem obejmujacy réwniez kolejne postepowania prowadzone przez zama-
wiajgcych na podstawie PrZamPubl.

8 O podziale podstaw wykluczenia na indywidualne i uniwersalne — por. M. Lubiszewski, Zakres obowigzywania
przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jego implikacje dla mechanizmu
self-cleaning, ,,Finanse Komunalne” 4/2019, s. 52-59.
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Fakultatywny charakter analizowanych podstaw wykluczenia

Fakultatywno$¢ niektérych podstaw wykluczenia jest stosunkowo nowym rozwiaza-
niem polskiego prawa zamdwien publicznych i wywodzi si¢ z prawa unijnego. Zgodnie
z art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zo-
sta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z postepowania wyko-
nawcy, ktory znalazl si¢ w co najmniej jednej z sytuacji wskazanych w tym przepisie.
Polski ustawodawca, dokonujac w 2016 r. implementacji dyrektyw, skorzystal z drugiej
z tych mozliwoéci i zobowigzal zamawiajacych do eliminacji wykonawcéw z postepo-
wania w sytuacjach okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PrZamPubl z 2004 r. Motywy
takiego zabiegu zostaly ujawnione w uzasadnieniu projektu ustawy z 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem projektodawcy: ,nadanie powyzszym
przestankom wykluczenia charakteru obligatoryjnego na gruncie projektu uzasadnione
jest tym, ze okolicznosci te zawsze negatywnie oddzialujg na prawidlowe funkcjonowanie
systemu zamoéwien publicznych. Prowadza one bowiem do wypaczenia uczciwej konku-
rencji w postepowaniu i w sposob niezgodny z prawem moga wptywac na jego wynik. Ich
konsekwencja jest najczedciej szkoda zamawiajacego, zwigzana z konieczno$cia wyboru
oferty mniej korzystnej niz w przypadku, gdyby postepowanie odbywato si¢ w warunkach
rzeczywistej konkurencji oraz opieralo si¢ na zgodnych z prawda dokumentach i owiad-
czeniach wykonawcéw. Ponadto wplywaja one negatywnie na efektywno$¢ ekonomiczna,
przejrzysto$¢ i wizerunek zamdwien publicznych, a takze wigzg si¢ z nasileniem ztej woli
wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamdwienia publiczne. Wykonawcy, w zwigzku z wy-
stapieniem powyzszych okoliczno$ci, powinni by¢ catkowicie pozbawiani, na podstawie
powszechnie obowigzujacych przepiséw, mozliwosci uzyskania zamoéwien publicznych™.

W nowym Prawie zaméwien publicznych ustawodawca zdecydowal si¢ na alter-
natywng, wzgledem dotychczasowej, metode implementacji art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE, uprawniajac zamawiajacych do wykluczania wykonawcéw z postepowan na
podstawie art. 109, o ile stosowne podstawy zostaly wskazane w ogloszeniu o zamoéwieniu
lub w dokumentach zamdwienia'®. Mogloby sie¢ wydawa¢, ze tym samym prawodawca
zmienil przytoczona wyzej skrajnie negatywna ocene wiarofomnych zachowan wyko-
nawcy okreslonych w omawianych podstawach wykluczenia z postepowania. Okazuje si¢
jednak, ze motywy przyswiecajace prawodawcy byly inne. Zgodnie z trescig uzasadnienia
projektu nowego Prawa zaméwien publicznych nadanie tym przestankom charakteru fa-
kultatywnego stuzylo dostosowaniu ustawowego katalogu przestanek fakultatywnych do

° Uzasadnienie projektu nowelizacji opublikowane jest na stronach internetowych Sejmu: https://www.sejm.gov.
pl/sejm8.nsf/druk xsp?nr=366 (dostep: 7.4.2022 r.).

10 Fakultatywnos¢ podstaw wykluczenia okreslonych w art. 109 PrZamPubl dotyczy jedynie ich wprowadzania do
warunkéw zamowienia. Po tym, jak zamawiajacy skorzysta z tej mozliwosci i wskaze takg podstawe w ogloszeniu
o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia, bedzie on zobowigzany do wykluczenia wykonawcy, wobec kto-
rego zachodzi ta podstawa. Podobnie (chociaz jeszcze na gruncie PrZamPublz 2004 r.) — M. Sieradzka, Warunki
udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Warszawa 2019, s. 68-69.
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listy przestanek wskazanych w art. 7 ust. 4 dyrektywy klasycznej, a bezposrednim celem
tych zmian bylo ,utatwienie wykonawcom wypelniania jednolitego dokumentu, ktéry
odzwierciedla regulacje unijne”.

Co prawda wypelnianie formularza jednolitego europejskiego dokumentu zamo-
wienia nastrecza wykonawcom wiele probleméw, jednak nie wydaje sig, aby byt to wystar-
czajacy powdd do tak istotnego tagodzenia sankcji z tytutu zachowan uznanych wczesniej
(i uznawanych nadal) za godzace w fundamenty systemu zamdwien publicznych. Kon-
sekwencja tej zmiany sg sytuacje, w ktorych to, ,czy wykonawca zlozyl prawdziwe czy
falszywe o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, jest pozbawione
jakiejkolwiek doniostosci prawnej (...), gdyz dotyczylo niezastrzezonej w postepowaniu

fakultatywnej podstawy wykluczenia, ktorej zamawiajacy nie mial prawa bada¢™'2.

Dwoisto$¢ podstaw wykluczenia zwigzanych
z wprowadzeniem zamawiajacego w blad

Jak juz wspomniano, w 2016 r. doszto do rozdzielenia przestanki wykluczenia zwia-
zanej z wprowadzeniem w blad zamawiajacego na dwie odrebnie uregulowane podstawy.
Inspiracjg dla tego zabiegu legislacyjnego byta tres¢ dyrektywy 2014/24/UE, w ktdrej row-
niez dokonano takiego podziatu. Z pierwotnej przestanki z art. 42 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18/WE wyodrebniono podstawe wykluczenia polegajaca na ,,powaznym wprowa-
dzeniu w blad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw
do wykluczenia lub do weryfikacji spelnienia kryteriow selekcji” (art. 57 ust. 4 lit h dy-
rektywy 2014/24/UE) oraz na ,,przedstawieniu wprowadzajacych w btad informacji, ktére
moga mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamoéwienia” (art. 57 ust. 4 lit. i dyrektywy 2014/24/UE).

Powyzsze zestawienie fragmentow przepisow dyrektywy ukazuje podstawowa réznice
w zakresie tych regulacji. O ile art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy 2014/24/UE zostat $cisle
powiazany z kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, o tyle art. 57 ust. 4 lit. i dyrektywy
2014/24/UE dotyczy réwniez innych aspektéw postepowania. Trudno jednak uzna¢ to
za wystarczajaca przyczyne podziatu przestanki zwiazanej z wprowadzeniem zamawiaja-
cego w blad. Jak wskazano w literaturze przedmiotu, podstawa okreslona w art. 57 ust. 4
lit. 1 dyrektywy 2014/24/UE aktualizuje si¢ juz w przypadku niedbalstwa wykonawcy,
jednak obowigzuje wylgcznie w prowadzonym postepowaniu. Z kolei art. 57 ust. 4 lit. h
dyrektywy 2014/24/UE uruchamiany jest dopiero przy zamierzonym dziataniu wyko-
nawcy, jednak obejmuje zaréwno prowadzone postepowanie, jak i kolejne postepowania,

! Uzasadnienie projektu nowego Prawa zamowien publicznych jest opublikowane na stronach internetowych Sej-
mu: https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3624 (dostep: 7.4.2022 r.).
12 Por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 26.7.2021 1., sygn. akt 1804/21.

42 ———————— Kwartalnik PZP « Numer 2(73)/2022

Book_PZP2(73).indb 42 05.09.2022 21:23:56



- Wprowadzenie zamawiajgcego w blgd przy ubieganiu si¢ o zamowienie publiczne — —

w ktérych bierze udzial ten wykonawca'’. Rozny jest zatem cel omawianych podstaw
wykluczenia. W przypadku art. 57 ust. 4 lit. i dyrektywy 2014/24/UE jest nim ochrona
konkretnego postepowania przed wykonawca, ktory probuje wiarotomnie wptynaé na
jego wynik, natomiast w przypadku art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy 2014/24/UE - ochrona
catego rynku zamoéwien publicznych przed niewiarygodnymi wykonawcami, ktérzy do-
puscili sie proby manipulacji kwalifikacja podmiotowa. Konkludujac, prawodawca unijny
wyodrebnil kwalifikowana posta¢ zamierzonego wprowadzenia zamawiajacego w blad
w toku kwalifikacji podmiotowej lub weryfikacji spetniania kryteriéw selekcji oraz po-
wiazal z tym naruszeniem sankcje uniwersalng, eliminujaca wykonawce nie tylko z po-
stepowania, w ktérym dopuscil si¢ on takiego zachowania, ale takze z postepowan kolej-
nych, w ktérych wykonawca ten wystapi, nawet jezeli beda one prowadzone przez innych
zamawiajacych.

O ile na gruncie prawa unijnego podzial omawianych podstaw wykluczenia wynika
ze wskazanych wyzej rdznic, o tyle racjonalno$¢ podziatu dokonanego w Prawie zamo-
wient publicznych budzi watpliwosci. Pole zastosowania przestanki wykluczenia okre-
$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl zostalo ograniczone w stosunku do przestanki
okreslonej w art. 109 ust. 2 pkt 10 PrZamPubl na wzér rozwigzania unijnego. Polski
ustawodawca nieco odmiennie uregulowal jednak stopien zawinienia uruchamiajacy
odpowiedzialnoé¢ z tytulu wprowadzenia w blad w toku kwalifikacji podmiotowej, gdyz
obok winy umyslnej wymienil w art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl razace niedbalstwo, tra-
dycyjnie lokowane w sferze winy nieumyslnej. Wreszcie obydwu przestankom nadano
charakter uniwersalny, przewidujac w art. 111 pkt 5 PrZamPubl obowiazek wykluczenia
ze wszystkich postepowan prowadzonych przez okres 2 lat (przy wykluczeniu z art. 109
ust. 1 pkt 8 PrZamPubl) albo przez okres roku (art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl) od dnia
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia.

W konsekwencji z punktu widzenia zamawiajacego korzystanie z podstawy okre-
$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl jest pozbawione sensu, gdyz podstawa wyklu-
czenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl ma szersze pole zastosowania (obejmujac nie
tylko kwalifikacje podmiotowa) i nie wymaga wykazania umys$lnosci czy nawet razacego
niedbalstwa wykonawcy.

Do$¢ czesto spotykana praktyka taczenia obydwu podstaw wykluczenia w jednym po-
stepowaniu moze stwarzaé problem z zastosowaniem art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl
w przypadku przedstawienia nieprawdziwych podmiotowych s$rodkéw dowodowych
(a wigc w toku kwalifikacji podmiotowej wykonawcy) na skutek niedbalstwa. Wykonawca
moze podnie$¢ argument, ze w danym postepowaniu wprowadzenie zamawiajacego
w blad przy kwalifikacji podmiotowej wymaga wykazania umy$lnosci lub razacego nie-

Y R. Caranta, A. Sanchez-Grealls (ed.), European Public Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU,
Cheltenham / Northampton 2021, s. 618-619.
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dbalstwa, gdyz obowiazujacy w prowadzonym postepowaniu art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZam-
Publ ma charakter lex specialis wzgledem ogélniejszego art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl.

W obecnym stanie prawnym warto rekomendowaé zamawiajacym korzystanie wy-
tacznie z podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl, ktéra jest
dogodniejsza ze wzgledu, o czym byla juz mowa, na szersze pole zastosowania i nizszy
stopien zawinienia. Wprowadzenie jej do warunkéw zamoéwienia z pominieciem pod-
stawy okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl pozwoli tez unikna¢ zarzutéw, w mysl
ktérych jedyna podstawa wykluczenia z powodu wprowadzenia zamawiajacego w blad
w toku kwalifikacji podmiotowej moze by¢ wladnie art. 109 ust. 1 pkt 8PrZamPubl, op-
arty na winie umyslnej wykonawcy PPrZamPubl, i ma on pierwszenstwo w razie zbiegu
z art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl.

Mimo tych praktycznych korzysci uniwersalny charakter podstawy wykluczenia okre-
$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl budzi watpliwosci z perspektywy zasady pro-
porcjonalnoséci. Konsekwencje niekiedy drobnych uchybient formalnych, ktére stosun-
kowo tatwo uznac za przejaw niedbalstwa, rozciagaja si¢ bowiem na dalsze postepowania
prowadzone w ciggu najblizszego roku, liczac od dnia wprowadzenia w btad. Teoretycznie
zasada proporcjonalno$ci, wyrazona w art. 16 pkt 3 PrZamPubl, domaga si¢ zaniechania
wykluczenia wykonawcy z powodu nieumyslnego wprowadzenia w bfad w prowadzonym
wczesniej postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz wykonawca po-
nidst juz konsekwencje swojego zachowania polegajace na eliminacji z tamtego poste-
powania. Na przeszkodzie staje jednak art. 109 ust. 3 PrZamPubl, ktéry rozwija zasade
proporcjonalnosci jedynie wzgledem podstaw wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1
pkt 1-5 lub 7 PrZamPubl. Literalna wykladnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze
niedopuszczalne jest odstepstwo od wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 i 10 PrZamPubl ze wzgledu na nieproporcjonalnos¢ takiego wykluczenia'.
W tej sytuacji wykonawcy pozostanie tylko mozliwos¢ skorzystania z mechanizmu self-
-cleaning uregulowanego w art. 110 PrZamPubl. Mozna jedynie postulowa¢, aby zama-
wiajacy uwzgledniali wyjasnienia wykonawcow, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 PrZam-
Publ, oczywiscie o ile ich tre$¢ na to pozwala.

Podsumowanie

Wikazane wyzej niedostatki krajowej implementacji art. 57 ust. 4 lit. h oraz i dyrek-
tywy 2014/24/UE nie moga zosta¢ w pelni skorygowane poprzez odpowiednia praktyke
zamawiajacych czy tez orzecznictwo. Wymagana jest interwencja ustawodawcy. Nalezy

W dyrektywie 2014/24/UE przepis derogujacy obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypad-
ku, gdyby takie wykluczenie bylo w oczywisty sposob nieproporcjonalne, odnosi si¢ wylacznie do podstaw dotyczg-
cych zalegtosci w optacaniu podatkéw lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne. W literaturze trafnie podnosi sie, ze
nie uchyla to stosowania zasady proporcjonalnosci wzgledem pozostatych podstaw wykluczenia - por. R. Caranta,
A. Sanchez-Grealls (ed.), op.cit., s. 606.
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przywrdcic¢ obligatoryjny charakter podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem
zamawiajgcego w blad, a przynajmniej podstawy okreslonej obecnie w art. 109 ust. 1 pkt 8
PrZamPubl. Okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu projektu nowelizacji z 2016 r. zacho-
wujg swojg aktualnos¢ — wykonawca, ktéry umyslnie narusza fundamentalny dla obrotu
gospodarczego obowigzek dzialania zgodnie z dobrymi obyczajami'®, powinien by¢ wy-
eliminowany nie tylko z postepowania, w ktérym dopuszcza si¢ takiego czynu, ale row-
niez z innych postepowan prowadzonych na podstawie Prawa zamoéwien publicznych. Ta
przestanka powinna by¢ jednak ograniczona wylacznie do przypadkow, w ktérych wy-
konawcy bedzie mozna przypisa¢ wine umyslng, co oznacza usuniecie z niej razacego
niedbalstwa — kategorii wprawdzie graniczacej z umyslnoscia, lecz pozostajacej w sferze
winy nieumyslnej. Przywrdci to zgodno$¢ z art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy 2014/24/UE sta-
nowigcym normatywny wzorzec dla obecnego art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl.

Pozadane jest rowniez nadanie charakteru obligatoryjnego przestance wykluczenia,
ktora aktualnie jest okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl, przy czym nalezatoby
ja nieco zfagodzi¢ poprzez ograniczenie jej zastosowania wylacznie do postepowania,
w ktoérym doszlo do wprowadzenia zamawiajacego w blad'é. Ponadto nalezy rozwazy¢
wyrazenie wprost w przepisie ustawowym mozliwosci odstgpienia od wykluczenia wyko-
nawcy, ktéry nieumysélnie wprowadzit zamawiajacego w btad, w przypadku gdyby byto to
nieproporcjonalne.

Postulowane zmiany doprowadzilyby - na wzdr rozwigzania unijnego - do wyraznego
rozdzielenia podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem zamawiajacego w blad.
Przestanka aktualnie uregulowana w art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl nadal pozostawa-
taby zwigzana z kwalifikacja podmiotowsa albo kryteriami selekcji, jednak opieralaby sie
wylacznie na winie umyslnej, natomiast z uwagi na powazny charakter naruszenia obo-
wigzywataby we wszystkich postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy przez
okres wskazany w art. 111 PrZamPubl, np. przez okres 2 lat od wprowadzenia zamawia-
jacego w blad, ewentualnie — od wykluczenia z postepowania albo zakonczenia poste-
powania, w ktorym wykonawca dopuscit si¢ tego czynu. Z kolei podstawa wykluczenia
uregulowana aktualnie w art. 109 ust. 1 pkt 10 PrZamPubl nadal dotyczytaby wprowa-
dzenia zamawiajacego w biad na dowolnym etapie postepowania, o ile mogto to mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane w jego toku przez zamawiajacego. Przestanka
pozostalaby zwigzana z wing nieumy$lng, jednak obowigzywataby wylacznie w tym po-
stepowaniu, w ktérym doszto do wprowadzenia zamawiajacego w blad.

!> Wprawdzie obowigzek postepowania zgodnie z dobrymi obyczajami najczesciej wigzany jest z zawieraniem
umowy w drodze negocjacji (por. art. 72 § 2 Kodeksu cywilnego), to jednak proponowana zmiana wpisataby si¢
w tendencje rozszerzania tego obowigzku na pozostale metody kontraktowania — por. W. Kocot, Zawarcie umowy
w projekcie nowego kodeksu cywilnego, ,,Panstwo i Prawo” nr 3/2022, s. 146 i n.

'® Mozna to osiggna¢ poprzez uchylenie art. 111 pkt 6 PrZamPublPrZamPubl i dodanie do tresci art. 111 pkt 7
art. 109 ust. 1 pkt 10.
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Summary

Misrepresentation When Supplying Information in the Course of
Public Procurement Proceedings

The article aims to explain the differences between the two grounds for exclusion from
procurement proceedings related to misrepresentation when supplying information. The
ground specified in Article 109.1.8 of the Public Procurement Law (PPL) concerns inten-
tional misrepresentation while verifying the absence of grounds for excluding or meeting
the selection criteria. Pursuant to Article 109.1.10 of the PPL, an economic operator who
negligently provides misleading information that may have a material influence on deci-
sions made by the contracting authority is subject to exclusion. Polish law does not reflect
the significant difference between these grounds, which is enshrined in EU law. While the
first ground is general in nature and applies to all procedures conducted under the PPL
for a specified period of time, the second one is valid only in proceedings in which the
contracting authority has been misled.

Keywords: exclusion, misrepresentation, discretionary grounds for exclusion, mis-
leading the contracting authority
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Wplyw wojny w Ukrainie na umowe
w sprawie zamoOwienia publicznego

Wprowadzenie

Szczegolne okolicznosci ostatnich miesigcy wymuszajg koniecznos¢ poszukiwania
wiasciwych rozwigzan prowadzacych do modyfikacji zobowiazan umownych, w tym
takze wynikajacych z zamoéwien publicznych. Nie przeminely jeszcze powazne konse-
kwencje wynikajace ze $wiatowej epidemii COVID-19 i zwigzanych z nig wyjatkowych
ograniczen swobdd gospodarczych i osobistych, a juz w lutym 2022 r. pojawily si¢ nowe
zagrozenia, zwiazane z agresja Rosji na Ukraing. Obecnie trudno jeszcze przewidzied,
jakie beda dalsze losy wojny i jej konsekwencji ekonomicznych, jednak juz dzi§ mozna
stwierdzi¢, Zze wywola ona znaczacy wplyw na gospodarke nie tylko europejska, ale i ca-
tego $wiata. Dla Polski wplyw ten bedzie z pewno$cia ogromny.

Wojna, nieznana w takiej skali w tej czesci Europy od kilkudziesieciu lat, niesie
ze sobg szereg roznorodnych zagrozen, majacych wplyw na realizacje zawartych umoéw,
w tym takze w ramach systemu zamoéwien publicznych. Oczywiste sa zagrozenia bez-
pieczenstwa ludzi i obiektow, wiele uméw nie moze by¢ wykonywanych z tego wzgledu,
ze cato$¢ lub czes¢ $wiadczen z nich wynikajacych miata by¢ lub ma by¢ spelnionych
w Ukrainie, miedzy innymi na terenach objetych bezposrednio dziataniami zbrojnymi,
w tym takze atakami rakietowymi czy artyleryjskimi. W takich przypadkach koniecz-
no$¢ poszukiwania wlasciwych metod rozwigzywania probleméw jest oczywista. Do
zagrozen bezpo$rednich dochodzg jeszcze dalsze, zwigzane w szczegdlnosci z przerwa-
niem lancuchdw dostaw i czasowg lub trwalg niedostepnoscig surowcédw, komponentdw,
czgsci zamiennych etc. Na dodatek pojawia si¢ problem duzego wzrostu cen nie tylko
produktow, ale i energii. Gdy za§ mowa o energii, to wyraznym aspektem wojny sa
takze niemozliwe dzi$ jeszcze do oszacowania przeobrazenia na rynku energetycznym,
nie tylko ze wzgledu na bezposrednie skutki dziatan zbrojnych, ale i z uwagi na sankgcje
natozone na Rosje przez znaczaca cze$¢ spolecznosci miedzynarodowej i ograniczanie

! Nr ORCID: 0000-0001-7904-7677.
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zalezno$ci - zwlaszcza Europy - od rosyjskich dostaw gazu, wegla i ropy naftowej. Po-
jawia sie tu wreszcie temat sankgji, istotny ze wzgledu na dotychczasowe powigzania go-
spodarki $wiatowej z gospodarka rosyjska. Stany Zjednoczone, Unia Europejska i inne
kraje z réznych czesci globu nalozyly sankcje gospodarcze ograniczajace kontakty go-
spodarcze z firmami rosyjskimi lub zakazujgce ich. Wszystkie powyzsze zjawiska majg
ogromne znaczenie dla zawierania i wykonywania umow transgranicznych, ale sg takze
bezposrednio odczuwalne w relacjach krajowych. Powoduje to konieczno$¢ poszuki-
wania w aktualnie obowigzujacym stanie prawnym rozwigzan pozwalajacych na inge-
rencje w sfere wykonywania umoéw, ktérych ekonomiczny sens w zmienionych realiach
moze by¢ zagrozony. Oczywiscie konieczne moze si¢ okaza¢ takze dokonanie w przy-
sztosci glebszych zmian legislacyjnych. Jednak nawet bez takich zmian wypracowanie
mozliwosci reakcji aktualnie obowigzujacego porzadku prawnego na wspomniane wyzej
zjawiska kryzysowe jest potrzeba chwili.

Uzasadnia to podjecie tematyki modyfikacji zobowigzan ze wzgledu na szczegolne
zmiany okolicznoéci. Oczywiscie potencjalnie dotyczy to wszystkich relacji umownych,
nas jednak w tej chwili najbardziej zainteresujg mozliwosci modyfikacji stosunkéw praw-
nych wynikajacych z zaméwien publicznych.

Przedmiotem niniejszych rozwazan sa wylacznie umowy miedzy podmiotami, ktore
nie zostaly objete sankcjami na podstawie rozporzadzen unijnych w sprawie $rodkow
ograniczajacych, przyjetych w 2006 r. i 2014 r., a znowelizowanych w 2022 r. po lutowym
ataku na Ukraing?, a takze ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciw-
dzialania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa naro-
dowego®. W przypadku podmiotdw, ktérych sankcje dotycza, wspomniane akty prawne
przewiduja szczegdlne rozwigzania, dotyczace takze wczedniej zawartych uméw. Omo-
wienie tego zagadnienia wymagatoby odrebnego opracowania. Przedmiotem naszego za-
interesowania beda zatem losy ,,legalnych” stosunkéw umownych, przy czym nie da sie
wylaczy¢ sytuacji, gdy szczegdlna sytuacja podmiotu polskiego wynikaé moze z faktu, ze
do tej pory zaopatrywat sie np. w surowce lub komponenty u kontrahenta obecnie obje-
tego sankcjami.

2 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 765/2006 z 18.5.2006 r. dotyczgce srodkéw ograniczajacych w zwigzku z sytuacja
na Bialorusi i udziatem Bialorusi w agresji Rosji wobec Ukrainy (Dz. Urz. UE L 134 2 20.5.2006 ., s. 1, z pdzn. zm.)
oraz rozporzadzenie Rady (UE) nr 269/2014 z 17.3.2014 r. w sprawie srodkéw ograniczajacych w odniesieniu
do dziatan podwazajacych integralnos¢ terytorialng, suwerennos$¢ i niezalezno$¢ Ukrainy lub im zagrazajacych
(Dz. Urz. UEL78217.3.2014 1, 5. 6, z pdzn. zm..).

? Ustawa z 13.4.2022 1. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdzialania wspieraniu agresji na Ukraing
oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2022 ., poz. 835).
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Zrédta modyfikacji stosunku umownego

Od strony konstrukeji prawnych podstawy rewizji stosunku umownego sg zréznico-
wane. W szczegdlnosci moga to by¢:

- przepisy ustawy (np. przepisy ,covidowe” w odniesieniu do uméw realizowanych

w warunkach stanu epidemii badz stanu zagrozenia epidemicznego),

- wola stron (renegocjacja — tzw. aneksy, klauzule adaptacyjne, klauzule waloryzacyjne),
- orzeczenia sadowe (waloryzacja sadowa, klauzula rebus sic stantibus).

Nalezy zaznaczy¢, ze w odrdznieniu od sytuacji kryzysowej zwigzanej z epidemia
COVID-19 ustawodawca nie zdecydowal o stworzeniu szczegélnych regul modyfiko-
wania stosunkéw umownych w zwigzku z konsekwencjami wojny w Ukrainie®. Nie prze-
widzial tez odrebnych ustawowych mechanizméw dostosowywania tre$ci uméw oraz
zasad ich wykonywania do aktualnych warunkdéw. Pozostaje zatem rozwazenie wczesniej
istniejacych w systemie prawa mechanizméw pozwalajacych na rewizje obowiazujacego
stosunku umownego.

Zasadnicza z punktu widzenia stron umowy podstawa modyfikacji zobowigzania
jest zasada swobody umoéw, ktéra — w odniesieniu do tredci stosunku prawnego — wyraza
art. 3531 KC. Zgodnie z tym przepisem strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. Jak wiadomo, swoboda
umoéw dotyczy nie tylko zawarcia umowy, ale takze jej renegocjacji®. Od zasadniczej swo-
body w tym zakresie dostrzegamy jednak szereg wyjatkow, w szczegdlnosci w odniesieniu
do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych, o czym bedzie ponizej mowa.

Modyfikacja umowy zwigzana jest w istotny sposob z zasada wspoldzialania stron.
Zasada ta na gruncie kodeksowym wynika z art. 354 KC, zgodnie z ktérym diuznik powi-
nien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego tre$cia i w sposob odpowiadajacy jego celowi
spoleczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoélzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym
zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom (§ 1), przy
czym w taki sam sposdb powinien wspotdziata przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel
($ 2). Z kolei zasada wspodldzialania stron umowy w prawie zamdwien publicznych wy-
nika aktualnie z nowego art. 431 ustawy — Prawo zaméwien publicznych®. W $wietle tego
przepisu zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
obowiazani sg wspoéldziala¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego
w celu nalezytej realizacji zamowienia.

* Co do rozwigzan wprowadzonych w zwigzku z epidemia zob. przyktadowo W. Robaczyriski, Modyfikacja umowy
o zamdwienie publiczne w obliczu epidemii COVID-19, Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych 2020, nr 4.

* Tak m.in. K. Osajda, wedtug ktérego art. 353" KC ,,dotyczy nie tylko swobody co do okreslenia tresci nowej
umowy zawieranej przez strony, lecz rowniez obejmuje ksztattowanie treéci juz istniejacego stosunku prawnego
(...)" K. Osajda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, tom II, Zobowigzania (art. 353-92116 KC), pod red. K. Osajdy,
Warszawa 2013, s. 35.

¢ Ustawa z 11.9.2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.; dalej: PrZamPubl).
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Na marginesie i na zakonczenie tej czeéci rozwazan warto dodad, ze Kodeks cywilny
reguluje takze kwestie formy uzupelnienia lub zmiany umowy. Zgodnie z art. 77 § 1
KC uzupelnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jaka ustawa lub
strony przewidzialy w celu jej zawarcia. Jesli spojrzymy na to zagadnienie od strony za-
moéwien publicznych, to dostrzezemy wyzszy stopien rygoryzmu tej regulacji w porow-
naniu z og6lnymi zasadami Kodeksu cywilnego. Prawo zaméwien publicznych zastrzega
bowiem szczegdlng forme umowy jako zasade. W $wietle art. 432 PZP umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego wymaga, pod rygorem niewaznoéci, zachowania formy pi-
semnej, chyba ze przepisy odrebne wymagaja formy szczegélnej. W konsekwencji zatem
zmiana umowy takze wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznodci. Zgodnie
z 0g0lng zasada kodeksowa wyrazong w art. 78' KC formie pisemnej réwnowazna jest
forma elektroniczna. Znaczenie formy elektronicznej zostalo takze podkreslone w prze-
pisach ustawy ,,covidowej”, w ktérej wyraznie uregulowano sprawe mozliwosci zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego w formie elektronicznej’.

Ograniczenie mozliwosci renegocjacji umowy

Jak wyzej wspomniano, kodeksowa zasada swobody uméw w zakresie modyfikacji
umowy przez strony spotyka istotne ograniczenie pola renegocjacji, wynikajace z ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych. Kwestii tej poswiecone sg obszerne uregulowania za-
warte w art. 454 i art. 455 PrZamPubl, sktadajace si¢ na rozdziat 3 opatrzony tytulem
»Zmiana umowy”. Zgodnie z art. 454 ust. 1 PrZamPubl istotna zmiana zawartej umowy
wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Kwestie zwigzane z okre$leniem istotno$ci zmiany wedlug ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych nie sg jednoznaczne. Ich przyblizonemu wyja$nieniu poswiecono juz sporo
miejsca w literaturze, a takze w orzecznictwie - i to réwniez pod rzadami poprzednio
obowigzujacej PrZamPubl z 2004 r. - a i tak nadal wystepuja watpliwosci.

Wedlug art. 454 ust. 2 PrZamPubl zmiana umowy jest istotna, jezeli powoduje, Ze cha-
rakter umowy zmienia si¢ w sposob istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szcze-
golnosci jezeli zmiana:

1) wprowadza warunki, ktore gdyby zostaly zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzia¢ udziat inni wykonawcy lub
przyjete zostalyby oferty innej tresci;

2) narusza rownowage ekonomicznag stron umowy na korzys$¢ wykonawcy, w sposob nie-
przewidziany w pierwotnej umowie;

7 Obszerniej na temat zbednosci tego rozwiazania ustawy ,,covidowej” — w kontekscie niekwestionowanej zasady
kodeksowej — zob. W. Robaczyriski, Uwagi o formie umowy w sprawie zaméwienia publicznego w czasie stanu
epidemii COVID-19 na tle odpowiedzialnoci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, Kwartalnik Prawo
Zamowien Publicznych 2021, nr 4, s. 17-21.
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3) w sposdb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres §wiadczen i zobowigzan wynika-
jacy z umowy;

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamdéwienia, nowym
wykonawca w przypadkach innych niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl.
Podkredli¢ jednak nalezy, ze ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ odstgpienia od

nakazu przeprowadzania nowego postepowania, i to zaréwno w okoliczno$ciach przez
strony przewidzianych, jak i nieprzewidzianych. Gdy chodzi o dopuszczalno$¢ modyfi-
kacji umowy w okolicznosciach przewidzianych przez strony, to podstawowe znaczenie
ma tu art. 455 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, zgodnie z ktérym dopuszczalna jest zmiana
umowy bez przeprowadzenia nowego postegpowania o udzielenie zamoéwienia niezaleznie
od wartosci tej zmiany, o ile zostala przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub do-
kumentach zamoéwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére moga obejmowac postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian
wysokosci ceny, jezeli spelniaja one tacznie nastepujace warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslaja warunki wprowadzenia zmian,

¢) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowalyby ogélny charakter umowy.

Gdy chodzi natomiast o dopuszczalno$¢ modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia
publicznego w okolicznosciach nieprzewidzianych, to podstawe stanowi art. 455 ust. 1
pkt 4 PrZamPubl, w $wietle ktérego dopuszczalna jest zmiana umowy bez przepro-
wadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli konieczno$¢ zmiany
umowy spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezyta
starannoscig, nie mogt przewidzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje ogélnego charakteru
umowy, a wzrost ceny spowodowany kazda kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci
pierwotnej umowy.

Poniewaz literatura z zakresu modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego jest bardzo bogata, nie rozwijam w tym miejscu tej problematyki. Wydaje sie, ze
zagadnienie to zostalo juz dostatecznie przez pi§miennictwo opracowane®. Szczegolne
znaczenie moze mie¢ w najblizszym czasie — zwlaszcza w odniesieniu do uméw zawar-
tych przed inwazja rosyjska na Ukraing - zmiana umowy spowodowana nieprzewidy-
walnymi nawet przy dolozeniu nalezytej starannosci okolicznoéciami, o ktérych mowa
w powolanym art. 455 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl. Nie ulega przy tym watpliwo$ci, Ze obecna
sytuacja przysporzy wielu praktycznych przykltadéw potrzeby modyfikacji zobowigzan
wynikajacych z uméw w sprawach zaméwien publicznych’.

8 Z niezwykle obszernej literatury na ten temat zob. przyktadowo G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, Warszawa 2016; J.E. Nowicki, Zmiany umowy w praktyce, Monitor Zamowien Publicznych 2016,
nr 10; W. Robaczyriski, Umowna modyfikacja zaméwienia publicznego, Kontrola Pafistwowa 2016, nr 6; P Bogda-
nowicz, Modyfikacja umowy w prawie zamowien publicznych Unii Europejskiej, Warszawa 2019; M. Taraszkiewicz,
Zmiana umowy w sprawie realizacji zamdwienia publicznego, Finanse Komunalne 2019, nr 10.

° Na marginesie zaznaczmy takze, Ze pojawic si¢ moze problem dopuszczalno$ci rozwigzania umowy z woli stron.
Rozwigzanie umowy, takze w wyniku zastrzezenia prawa wypowiedzenia umowy, dopuszczalne na zasadzie swo-
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Skutki niedozwolonej zmiany umowy

Podstawowym i daleko idacym skutkiem dokonania zmiany umowy w sprawie za-
mowienia publicznego wbrew warunkom ustawowym jest uniewaznienie tej zmiany,
0 co wystapi¢ moze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (UZP). Zgodnie z art. 459
ust. 1 pkt 1 PrZamPubl Prezes UZP moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie zmiany
umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i art. 455 PrZamPubl. Warto jednak przypo-
mnie¢, ze zgodnie z art. 459 ust. 2 PrZamPubl uprawnienie, o ktérym mowa w ust. 1,
wygasa z uptywem 4 lat od dnia zawarcia umowy lub jej zmiany. Wynika stad, ze nawet
nieprawidlowo dokonana zmiana nie jest ,automatycznie” eliminowana z porzadku
prawnego — konieczne jest w tym zakresie orzeczenie o charakterze konstytutywnym.
Jezeli za§ Prezes UZP nie wystapi w terminie 4 lat od dnia dokonania zmiany umowy
o uniewaznienie tej zmiany, pozostanie ona definitywnie w obrocie prawnym.

Obok uniewaznienia zmiany umowy, bedacego skutkiem cywilnoprawnym niedo-
zwolonej zmiany, skutki niedozwolonej zmiany ogniskuja si¢ takze w sferze prawa fi-
nanséw publicznych w postaci odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Zgodnie z art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych'® naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem prze-
piséw o zamdwieniach publicznych.

Przepisy dotyczace modyfikacji umowy zwigzane z epidemia
COVID-19

Jak juz wyzej wspomniano, w nieodleglym czasie wprowadzono szczegélne rozwig-
zania dotyczace modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego'. Jest to odrebne
zagadnienie od rozwazanego w niniejszym opracowaniu, jednak moze wskaza¢ droge
ustawodawcy do wypracowania w przyszlosci pewnych rozwigzan takze wobec sytuacji
kryzysowej wywolanej wojng w Ukrainie. Wprawdzie ustawodawca nie zdecydowat do
tej pory o wprowadzeniu szczegdlnych rozwigzan, ale rozwdj sytuacji moze w przysztosci
wymusi¢ potrzebe takiej regulacji. Cho¢ najprawdopodobniej nie bytaby ona prosta kopia
rozwigzan ,,covidowych’, to jednak przepisy wprowadzone w czasie epidemii wskazuja,
jakie szczegdlowe rozwiazania w zakresie modyfikowania zobowiazan ustawodawca
sklonny jest przyja¢ w sytuacjach szczegdlnych.

body umow, jest przez niektorych autoréw kwestionowane w odniesieniu do zaméwien publicznych - por. R. Szo-
stak, Umowy o zamé6wienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 154. Problem ten, w tym miejscu jedynie zasyg-
nalizowany, wymagalby w kontekscie sytuacji wojennej szerszego rozwazenia.

10 Ustawa z dnia 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz.U.
72021 1., poz. 289 ze zm.; dalej: DyscypFinPubU).

' Obszerniej na ten temat zob. W. Robaczynski, Modyfikacja umowy o zamoéwienie publiczne..., s. 25-29.
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Ustawa o szczego6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziata-
niem i zwalczaniem COVID-19'* stanowi w art. 15r' KoronawirusU, ze strony umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, w rozumieniu ustawy — Prawo zamodwien publicz-
nych, niezwlocznie wzajemnie informujg si¢ o wptywie okolicznosci zwigzanych z wy-
stapieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile taki wplyw wystapit lub
moze wystapi¢. Strony umowy potwierdzaja ten wptyw, dotaczajac do informacji, o ktérej
mowa w zdaniu pierwszym, o§wiadczenia lub dokumenty, ktére moga dotyczy¢ w szcze-
golnosci:

1) nieobecnosci pracownikéw lub oséb $wiadczacych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, ktére uczestnicza lub mogltyby uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia;

2) decyzji wydanych przez Gléwnego Inspektora Sanitarnego lub dzialajacego z jego
upowaznienia panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego, w zwiazku
z przeciwdzialaniem COVID-19, naktadajacych na wykonawce obowiazek podjecia
okreslonych czynnosci zapobiegawczych lub kontrolnych;

3) polecenr lub decyzji wydanych przez wojewodéw, ministra wlasciwego do spraw
zdrowia lub Prezesa Rady Ministréw, zwigzanych z przeciwdzialaniem COVID-19,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 1-3 KoronawirusU;

4) wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci
w dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji ustug transportowych;

5) innych okolicznosci, ktére uniemozliwiajg badz w istotnym stopniu ograniczaja moz-
liwo$¢ wykonania umowy;

6) okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1-5, w zakresie, w jakim dotycza one podwyko-
nawcy lub dalszego podwykonawcy.

W $wietle art. 15r ust. 4 KoronawirusU zamawiajacy, po stwierdzeniu, ze okolicz-
nosci zwiazane z wystagpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, moga wptyna¢ lub
wplywaja na nalezyte wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1, moze w uzgodnieniu
z wykonawcg dokona¢ zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl,
w szczegolnosci przez:

1) zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci lub czasowe zawieszenie wykony-
wania umowy lub jej czesci,

2) zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych,

3) zmiane zakresu $wiadczenia wykonawcy i odpowiadajaca jej zmiane wynagrodzenia
lub sposobu rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy, — o ile wzrost wynagrodzenia
spowodowany kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% warto$ci pierwotnej umowy.
Konsekwencja potwierdzenia w art. 15r KoronawirusU, dopuszczalnosci zastoso-

wania w czasach epidemii art. 455 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl jest przewidziane w art. 15s

12 Ustawa z 2.3.2020 1. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwal-
czaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz.U. 22021 r.,
poz. 2095 ze zm.; dalej: KoronawirusU).

Kwartalnik PZP ¢ Numer 2(73)/2022 —————— 53

Book_PZP2(73).indb 53 05.09.2022 21:23:56



W. Robaczyriski

pkt 2 KoronawirusU uchylenie penalizacji z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw pub-
licznych. Nie stanowi bowiem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym
mowa wart. 17 ust. 6 uondfp, zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie
z art. 151 ust. 4 KoronawirusU.

Waloryzacja §wiadczen pienieznych (umowna i sgdowa)

Zgodnie z art. 358" § 2 KC strony mogg zastrzec w umowie, ze wysoko$¢ $wiadczenia
pieni¢znego zostanie ustalona wediug innego niz pienigdz miernika warto$ci. Wsrod
przestanek waloryzacji nie znajdujemy wprawdzie nadzwyczajnosci zmiany okoliczno$ci
(waloryzacja co do zasady nie jest instrumentem reakcji na nadzwyczajne zmiany oko-
licznosci), jednak nie ulega watpliwosci, ze zmiana wartosci pieniadza moze by¢ skut-
kiem takich wlasnie nadzwyczajnych zmian. Potwierdzaja to zresztg obserwacje rynku
z ostatnich tygodni.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 22.10.2014 r., II CSK 773/13, Legalis:
»Z ustawy z 1994 r. - Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze strony mogly zawrze¢,
poprzez zastosowanie art. 358' § 2 KC w zw. z art. 139 ust. 1 PrZamPubl, postanowienie
zawierajace klauzule o charakterze waloryzujacym (adaptacyjng) dotyczaca wysokosci
ustalonego w umowie wynagrodzenia naleznego wykonawcy od zamawiajacego. Zasto-
sowanie klauzul adaptacyjnych nalezy uzna¢ za dopuszczalne pod warunkiem, ze infor-
macja o tym bedzie zawarta w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub oglo-
szeniu o przetargu”. Mimo, ze wyrok ten zostal wydany na gruncie ustawy z 1994 r., jego
aktualnos¢ na gruncie obecnie obowigzujgcego ustawodawstwa nie budzi watpliwosci.

Co do waloryzacji sadowej $wiadczen pienieznych odnotowal trzeba zawarte
w art. 3581 § 3 KC rozwiazanie, zgodnie z ktdrym w razie istotnej zmiany sity nabywczej
pieniadza po powstaniu zobowigzania sad moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie
z zasadami wspotzycia spolecznego, zmieni¢ wysoko$¢ lub sposéb spelnienia $wiadczenia
pienigznego, chociazby byly ustalone w orzeczeniu lub umowie. Przepis ten, nazywany
takze niekiedy, cho¢ moim zdaniem niescisle, matg klauzulg rebus sic stantibus®, ma na
celu doprowadzenie do urealnienia warto$ci $wiadczenia. Z tego punktu widzenia rola
tego przepisu w warunkach postepujacej inflacji wydawac sie moze obiecujaca. Jednak
w art. 358" § 4 KC odnajdujemy istotne ograniczenie zastosowania waloryzacji sadowej,
poniewaz przepis ten stanowi, ze z zagdaniem zmiany wysoko$ci lub sposobu spetnienia
$wiadczenia pieni¢znego nie moze wystapi¢ strona prowadzgca przedsigbiorstwo, jezeli
$wiadczenie pozostaje w zwigzku z prowadzeniem tego przedsigbiorstwa. W konse-
kwencji, poniewaz wykonawca w odniesieniu do zamdwienia publicznego jest w zdecy-
dowanej wigkszos$ci przypadkow przedsigbiorca, nie moze on skorzysta¢ z dobrodziejstwa
waloryzacji sadowej wlasnie ze wzgledu na wylaczenie wynikajace z art. 358' § 4 KC. Inna

13 Zob. W. Robaczynski, Sqdowa zmiana umowy, s. 196.
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sprawa, ze w przypadku umoéw, ktérych przedmiotem sa roboty budowlane lub ustugi,
zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, do dyspozycji wykonawcy pozostaje wowczas
wykorzystanie mechanizméw waloryzacyjnych w odniesieniu do wynagrodzenia, okre-
$lonych w art. 439 PrZamPubl". Oczywiscie chodzi tu nie o waloryzacje sadows, lecz
o klauzule umowng, ale niejako wymuszona przez przepis ustawy. Nie jest to wprawdzie
rozwigzanie ,szczegélne’, ale podkresli¢ trzeba, ze wlasnie wzrost cen materialéw lub
kosztéw zwiazanych z realizacja zamdwienia stanowi zagrazajaca interesom wykonawcy
okolicznos$¢ bedacy skutkiem sytuacji wojennej. Trzeba bowiem uwzgledni¢ okolicznos¢,
ze skutki wojny maja juz i beda mie¢ w przyszloéci odzwierciedlenie w cenach nie tylko
energii, ale i wszelkich w zasadzie doébr i ustug. Z tego punktu widzenia ,zwyczajne”
i obecne caly czas w porzadku prawnym regulacje dotyczace waloryzacji $wiadczen pie-
nieznych stang si¢ szczegoélnie uzyteczne takze w odniesieniu do tych stosunkéw praw-
nych, na ktére w bezposredni sposéb nie oddziatuja same dzialania wojenne.

Klauzula rebus sic stantibus w ogolnosci

Klasycznym instrumentem modyfikacji zobowigzania umownego w obliczu nad-
zwyczajnych zmian okolicznodci jest klauzula rebus sic stantibus, w oparciu o ktorg ist-
nieje mozliwo$¢ uwzglednienia zmiany stosunkéw na podstawie wyroku sadu. Musza
by¢ wowczas spelnione przestanki okreslone w art. 357" KC - nie jest to jednak zmiana
umowna. Artykut 357" § 1 KC stanowi, ze jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkow spelnienie $wiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo gro-
zifoby jednej ze stron razaca strata, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy,
sad moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspodlzycia spolecznego,
oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysoko$¢ $wiadczenia lub nawet orzec o roz-
wigzaniu umowy. Rozwigzujac umowe, sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach
stron, kierujac si¢ zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajacym.

Z samego zalozenia art. 357' KC ma mie¢ zastosowanie do sytuacji nadzwyczaj-
nych, ktérych konsekwencje wykraczaja poza zwykle ryzyko kontraktowe uwzgledniane
przez strony. Z tego wzgledu klauzula rebus sic stantibus stata si¢ powolywang w litera-
turze niejako naturalng podstawa do modyfikacji zobowiazan wykonywanych w warun-
kach epidemii COVID-19". Rzecz jasna omawiane rozwigzanie wchodzi w gre takze

14 Art. 439 ust. 1 PrZam Publ stanowi, ze umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na
okres dluzszy niz 12 miesigcy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowie-
nia.

'* Por. w szczeg6lnosci B. Nowak-Gorski, D. Mréz, K. Olszak, Stosowanie klauzuli rebus sic stantibus w dobie epide-
mii wirusa SARS-CoV-2, Monitor Prawniczy 2020, nr 10; R. Strugata, Wplyw pandemii COVID-19 na wykony-
wanie uméw w swietle art. 3571 KC, Monitor Prawniczy 2020, nr 11; K. Kurosz, W.P. Matysiak, Klauzula rebus sic
stantibus w czasie pandemii, Przeglad Prawa Hnadlowego 2020, nr 6; M. Rzeszutek, Stan epidemii jako przestanka
sadowej modyfikacji umowy, Monitor Prawniczy 2022, nr 5.
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w odniesieniu do nadzwyczajnych zdarzen bedacych konsekwencja dziatan wojennych.
Powyzszy przepis moze mie¢ zastosowanie w szczegélnosci w odniesieniu do umoéw
w sprawach zamoéwien publicznych, co podkreslono juz w odniesieniu do sytuacji epi-
demicznej's. W wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z 25.10.2011 r. VII GC 127/11
potwierdzono, ze zmiana wysoko$ci istotnego elementu umowy zawartej w trybie ustawy
z 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, jakim jest wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, moze nastapi¢ w oparciu o tre$¢ art. 357" KC (rebus sic stantibus), ktéry
z mocy art. 139 ust. 1 PrZamPubl'” ma zastosowanie w zakresie nieuregulowanym przez
ustawe o zamoéwieniach publicznych i umozliwia modyfikowanie zobowigzania z uwagi
na nieoczekiwane zdarzenia po jego powstaniu.

Aby mozna bylo zastosowaé klauzule rebus sic stantibus, musza by¢ spetnione prze-
stanki okreslone w art. 357' KC. Przedstawiaja si¢ one nastepujaco:

- cywilnoprawny charakter zobowigzania,

- umowne zrédlo zobowigzania,

- nadzwyczajna zmiana stosunkow,

- naruszenie réwnowagi kontraktowej (nadmierna trudno$¢ w spelnieniu $wiadczenia
lub grozba razacej straty),

- nieprzewidywalno$¢ wplywu zmiany stosunkdéw na zobowigzanie.

Sposrod wszystkich przestanek art. 357' KC zasadnicze znaczenie ma przestanka
nadzwyczajnej zmiany stosunkow. Pojecie ,nadzwyczajna zmiana stosunkow” jest wyjas-
nione w wielu orzeczeniach sagdowych. I tak przykladowo:

- wyrok Sadu Najwyzszego z 9.12.2005 r., IIT CK 305/05, Legalis:

»»Nadzwyczajna zmiana« w rozumieniu art. 357' KC oznacza zmiang stosunkéw spo-

wodowang niezwyktymi okolicznosciami, ktére rzadko sie zdarzaja, sa wyjatkowe,

niezwykle. Sg to okolicznoéci nieobjete typowym ryzykiem umownym, obiektywne

i niezalezne od stron. Naleza do nich okolicznosci przyktadowo wymienione wprost

w stanowigcym odpowiednik obecnego przepisu art. 357! KC, art. 269 KC”;

- wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6.6.2018 r.*:
»Stosujac art. 357" KC, sad moze przede wszystkim oznaczy¢ sposob wykonania zobo-
wiazania oraz jego wysoko$¢. Tym samym zmiana stosunku prawnego moze polegaé
na podwyzszeniu wysokosci $wiadczenia, gdy wierzycielowi zagraza strata lub obni-
zenie wysokos$ci §wiadczenia, gdy strata zagraza dtuznikowi. Wydanie kazdego z po-
wyzszych rozstrzygnie¢ powinno by¢ uzasadnione interesem kazdej ze stron oraz zasa-
dami wspolzycia spolecznego. Podstawowa przestanka dajaca podstawe do ingerencji
organu orzekajacego w konkretny stosunek zobowigzaniowy jest zaistnienie nadzwy-
czajnej zmiany stosunkow, za ktore doktryna uznaje miedzy innymi przeksztalcenie

' R. Szostak, Zmiana umowy o zamdwienie publiczne w okolicznosciach zagrozenia epidemicznego. Cze$¢ druga,
Zam.Publ.Dor. Nr 6/2020, s. 5 (w wersji elektronicznej).

7 Mowa o ustawie — Prawo zamowien publicznych z 2004 r.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6.6.2018 r., I ACa 190/17, Legalis.

56 ——————— Kwartalnik PZP « Numer 2(73)/2022

Book_PZP2(73).indb 56 05.09.2022 21:23:56



——  Wplyw wojny w Ukrainie na umowg w sprawie zaméwienia publicznego ~———

stosunkow spotecznych, gospodarczych, ktérego skutki w wyjatkowy sposéb wplywaja

na rzeczywisto$¢”;

- wyrok Sadu Najwyzszego z 8.3.2018 r."*:

»Nadzwyczajna zmiana stosunkéw rozumiana jest jako zdarzenie rzadko zachodzace,

niezwykle, wyjatkowe, normalnie niespotykane. Do przyczyn zaistnienia takiego stanu

zaliczane sg zdarzenia natury przyrodniczej (nieurodzaj), spotecznej (epidemia, kleski
zywiolowe, kryzys gospodarczy), powszechnie wystepujace. Do tych sytuacji zaliczane
sa takze zaskakujace zmiany stawek podatkowych albo celnych czy gwaltowne zmiany
poziomu cen na rynku. Nieprzewidywalno$¢ zwigzana jest z przyszla sytuacja, a brak
byto podstaw do zdiagnozowania jej przez strony”;

- wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 7.2.2018 r.*:

»Przez nadzwyczajng zmiane stosunkow, o ktorej mowa w art. 357" KC, rozumie si¢

zdarzenia, ktére wykraczajg poza granice ryzyka kontraktowego, a ktore to ryzyko,

wynikajace z potencjalnych zmian spolecznych i gospodarczych, immanentnie wpi-
sane jest w funkcjonowanie gospodarki”

Jak z powyzszego wynika, przy takiej interpretacji dokonywanej przez orzecznictwo
sagdowe okolicznosci zwigzane z wojng niewatpliwie mieszczg si¢ w ramach nadzwy-
czajnej zmiany stosunkow. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze art. 269 Kodeksu zobowigzan,
bedacy pierwowzorem art. 357' KC, wprost odwolywat sie do wojny jako zdarzenia uza-
sadniajacego zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus.

Dyspozycja z art. 357' KC a zmiany stanu prawnego

Jest sprawg oczywista, ze w warunkach wspolczesnego panstwa nadzwyczajne zda-
rzenia w sferze zycia spolecznego i gospodarczego znajduja odzwierciedlenie w zmianach
stanu prawnego. Ustawodawca stara si¢ za pomoca rozwigzan prawnych wyeliminowacé
lub choc¢by ograniczy¢ negatywny wptyw wspomnianych zjawisk na zycie spoteczne i go-
spodarcze. Wydawane sa w zwiazku z tym nowe akty prawne, w szczegolnosci dotyczace
ograniczen w zakresie podejmowania pewnych rodzajéw aktywnosci w okreslonych ob-
szarach. Te zmiany stanu prawnego nie pozostaja jednak, niejako ,,same w sobie”, obo-
jetne dla juz wcze$niej nawigzanych stosunkéw prawnych. W ten sposdb nadzwyczajnymi
okoliczno$ciami staja si¢ nie tylko okreslone zdarzenia w $wiecie zewnetrznym, ale i fakt
wprowadzania nowych rozwiazan prawnych. Przyktadem byla chocby sytuacjg zwigzana
z wprowadzaniem réznorodnych instrumentéw dla ograniczania rozprzestrzeniania
sie epidemii Covid-19. Nadzwyczajna zmiana stosunkéw polegata wowczas nie tylko
na samej epidemii jako zjawisku biologicznym, ale na zmianach w zakresie prawnego
w tym okresie. Nalezy tu jednak zauwazy¢, ze ujmowanie wplywu zmian stanu prawnego

' Wyrok Sadu Najwyzszego z 8.3.2018 r, II CSK 303/17, Legalis,
2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 7.2.2018 r.  AGa 34/18, Legalis.
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na umowy w kontekscie art. 357" KC nie jest zjawiskiem nowym. W orzecznictwie po-
wszechnie przyjete jest stanowisko, w $wietle ktorego zmiany stanu prawnego moga by¢
uznane za nadzwyczajng zmiane stosunkéw w rozumieniu klauzuli rebus sic stantibus.
Przykladem moga by¢ nastepujace orzeczenia:
- wyrok Sadu Najwyzszego z 20.7.2007 r.2":
»Nieprzewidywana przez stron¢ umowy zmiana stanu prawnego moze stanowi¢ zda-
rzenie wywolujace nadzwyczajng zmiang stosunkéw w rozumieniu art. 357" KC, jezeli
wplywa na sytuacje obu lub jednej ze stron, utrudniajac ja do tego stopnia, Ze spel-
nienie przewidzianego w umowie $§wiadczenia jest polaczone z nadmiernymi trudnos-
ciami lub grozi razacg stratg”;
- wyrok Sadu Najwyzszego z 17.1.2008 r.*x
»Zasadnicze i zaskakujgce zmiany stawek celnych i podatkowych moga by¢ kwalifi-
kowane jako nadzwyczajna zmiana stosunkéw. Zmiana stanu prawnego (w tym - za-
sadnicza zmiana w zakresie stawek podatkowych w okresie trwania stosunku obliga-
cyjnego) ma z reguly cechy zdarzenia nadzwyczajnego, o charakterze powszechnym,
niezaleznym od woli strony i nie mieéci si¢ w typowym ryzyku kontraktowym stron.
Zmiana taka w zasadniczy sposob moze wplywacé na sytuacje prawng stron, w tym np.
na sytuacje wykonawcy rob6t budowlanych w zwigzku z cenotwdrczym charakterem
podatku VAT”;
- wyrok Sadu Okregowego w Bialymstoku z 25.10.2011 r.”:
»Zmiana ustawodawstwa, takze w zakresie regulacji podatkowych, moze by¢ uznana
w okoliczno$ciach konkretnej sprawy za nadzwyczajng zmiane stosunkéw w rozu-
mieniu art. 357" KC. Jesli nadzwyczajna zmiana stosunkéw nastapita po czgsciowym
wykonaniu zobowiazania, to wowczas przeslanki zastosowania klauzuli z art. 357' KC
moga podlega¢ ocenie w odniesieniu do niewykonanej czesci zobowigzania”;
- wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 31.7.2013 r.*%:
»Nadzwyczajna zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 357" KC jest to nie tylko zmiana
o charakterze powszechnym, niezaleznym od woli stron, ale musi to by¢ zmiana za-
sadnicza niemieszczaca si¢ w ryzyku kontraktowym. Podwyzszenie podatku VAT
0 1% nie stanowi zasadniczej zmiany (...)".
W powyzszym kontekscie takze zmiany stanu prawnego wprowadzane w zwigzku
z sytuacja wojenng, w szczegolnosci zwigzane z wprowadzanymi sankcjami i ich skut-
kami, moga by¢ uznane za nadzwyczajng zmiane stosunkéw w rozumieniu art. 357" KC.

2'T CK 3/07, Legalis.

> 1II CSK 202/07, Legalis.
ZVII GC 127/11.

21 ACa 239/13, Legalis.
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Nieprzewidywalnosc¢ jako przeslanka klauzuli rebus sic
stantibus

W idee klauzuli rebus sic stantibus wpisana jest nieprzewidywalnos¢, rozumiana na
gruncie art. 357" KC jako nieprzewidywalno$¢ wplywu zmiany stosunkéw na zobowia-
zanie umowne. Przestanka nieprzewidywalno$ci wyjasniona jest w wielu orzeczeniach,
z czego w charakterze przykladow wskaza¢ nalezy:

- wyrok Sadu Najwyzszego z 9.12.2005 r.>>:

»Irudnosci lub grozba razacej straty zwigzane ze spelnieniem $wiadczenia musza by¢

tego rodzaju, iz strony, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mogly ich przewi-

dzie¢ przy zawieraniu umowy. Zastosowanie art. 357" KC nie jest wylaczone w od-
niesieniu do zdarzen dajacych sie przewidzie¢, jezeli nie mozna bylo przewidzie¢ ich
wplywu na zobowigzanie”;

- wyrok Sadu Najwyzszego z 18.5.2006 r.%:

»Stwierdzenie nadzwyczajnej zmiany okoliczno$ci wymaga poréwnania warunkéw,

w jakich zawierano umowe, z warunkami, w jakich przyszlo ja wykonywac. Jezeli

strony zawieralty umowe w anormalnych warunkach, liczac na ustabilizowanie sto-

sunkéw w czasie wykonywania umowy, a do oczekiwanego ustabilizowania stosunkow
nie doszlo, nie mozna sie powotaé na art. 357' § 1 KC”.

Dotychczasowe do$wiadczenia orzecznictwa w zakresie przestanki nieprzewidywal-
nosci wykorzysta¢ mozna w zakresie skutkow dziatan wojennych w Ukrainie. Przede
wszystkim podkresli¢ trzeba, ze przestanka nieprzewidywalnosci nie dotyczy samego
tylko zdarzenia o nadzwyczajnym charakterze, ale wptywu tego zdarzenia na konkretne
zobowigzanie umowne. W tym kontekscie nie mozna powiedzie¢, ze skoro wybuchta
wojna, to stwierdzenie tego faktu wyznacza czasowa cezure mozliwosci zastosowania
klauzuli rebus sic stantibus, gdyz wybuch wojny byl zjawiskiem nieprzewidzianym, co
w konsekwencji ograniczatoby mozliwo$¢ modyfikacji zobowigzania tylko do uméw za-
wartych przed wybuchem wojny. Obecnie wojna trwa, jest juz zjawiskiem istniejacym
W naszym wyobrazeniu, a mimo to pojawi¢ si¢ moga kolejne sytuacje umozliwiajace za-
stosowanie art. 3571 KC. Nawet bowiem dziatajac w realiach istniejacych obecnie strony
moga nie przewidzie¢, ze kolejne zdarzenia zwigzane z wojna beda mialy wplyw na reali-
zacje konkretnej umowy. Tu oczywiscie pojawia sie konieczno$¢ oceny mozliwosci prze-
widzenia rozwoju wydarzen i ich konsekwencji, ale samej mozliwo$ci zastosowania klau-
zuli rebus sic stantibus w takich przypadkach nie mozna wykluczy¢. Z drugiej strony, jak
wynika to z przytoczonego wyzej orzeczenia Sadu Najwyzszego, aktywno$¢ w sytuacjach
szczegolnych nakazuje szczegdlng ostrozno$¢ w zakresie prognozowania rozwoju wyda-
rzen. Jezeli zatem strona umowy liczyta na zakonczenie dzialan wojennych w czasie wy-

# III CK 305/05, Legalis
IV CSK 8/05, Legalis
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konywania umowy, ale do tego nie doszlo i nie doszlo tez do oczekiwanego przez te strone
ustabilizowania stosunkéw prawnych, nie bedzie si¢ ona mogta powolaé na art. 357' KC
jako podstawe swojego zadania rewizji stosunku umownego.

Zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus

Konstrukeja z art. 3578 § 1 KC jest stosowana w postaci zadania wydania konstytu-
tywnego orzeczenia sadu (po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspoélzycia
spolecznego). Treécia tego orzeczenia moze by¢:

- oznaczenie (zmiana) sposobu wykonania zobowigzania,

- oznaczenie (zmiana) wysokosci $wiadczenia,

- w ostatecznej kolejnosci (w ustawie uzyto okreslenia ,nawet”) rozwigzanie umowy,
wraz z ewentualnymi rozliczeniami.

Podkredli¢ nalezy, ze klauzule rebus sic stantibus stosuje sad, a nie strony umowy,
a zatem:

- nie dotycza jej wyzej wskazane ograniczenia modyfikacji umowy okreslone w ustawie

- Prawo zamdwien publicznych;

- jej zastosowanie (lub niezastosowanie) nie moze by¢ rozpatrywane na plaszczyznie
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Zaznaczy¢ takze nalezy, ze modyfikowa¢ mozna istniejacy jeszcze stosunek obliga-
cyjny. W $wietle wyroku Sadu Najwyzszego z 9.4.2003 r.7, jezeli umowa zostala w cato$ci
wykonana, to jej rozwigzanie nie jest mozliwe na podstawie art. 357' § 1 KC.

Klauzula rebus sic stantibus a umowa o dzielo lub roboty
budowlane

Obok klauzuli rebus sic stantibus w jej ogolnej postaci w Kodeksie cywilnym odnajdu-
jemy takze konstrukeje szczegdlna, umozliwiajaca ingerencje sadu w zakresie wynagro-
dzenia ryczaltowego. Zgodnie z art. 632 § 1 KC, jezeli strony umowily sie o wynagrodzenie
ryczaltowe, przyjmujacy zamodwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw
prac. Artykut 632 § 2 KC stanowi jednak, ze jezeli wskutek zmiany stosunkoéw, ktorej nie
mozna bylo przewidzie¢, wykonanie dziela grozitoby przyjmujacemu zamoéwienie ra-
z3cq strata, sad moze podwyzszy¢ ryczalt lub rozwigza¢ umowe. Jak z tego wynika, takze
art. 632 § 2 KC moze by¢ podstawa do ingerencji w stosunek umowny (w gre wchodzi
zaréwno umowa o dzieto, jak i umowa o roboty budowlane) w przypadkach zmian sto-

2 Wyrok SN z9.4.2003 r., I CKN 255/01.
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sunkéw wywolanych dziataniami wojennymi i wprowadzonymi szczegolnymi rozwigza-
niami prawnymi w postaci sankgji gospodarczych.

Wojna a tzw. gospodarcza niemozliwo$c¢ swiadczenia

Ze wzgledu na trudnosci, z jakimi przebijala si¢ koncepcja klauzuli rebus sic stantibus
do nowozytnych ustawodawstw — opartych na sztywno rozumianej zasadzie pacta sunt
servanda - istotne znaczenie zyskala w pewnym okresie koncepcja tzw. gospodarczej nie-
mozliwoéci $wiadczenia. Koncepcja ta zakladata zréwnanie niemozliwosci $wiadczenia
z sytuacjami, w ktorych spelnienie $wiadczenia bylo jeszcze teoretycznie mozliwe, ale -
ze wzgledu na konieczno$¢ przezwyciezenia szczegdlnych trudnoéci — stawalo si¢ irracjo-
nalne gospodarczo. Koncepcja ta wyksztalcila si¢ przede wszystkim w prawie niemieckim
jako wirtschaftliche Unmaglichkeit®®.

Przywrécenie do polskiego porzadku prawnego klauzuli rebus sic stantibus poprzez
wprowadzenie do Kodeksu cywilnego w 1990 r. art. 357' KC ograniczylo pole rozwazan
co do mozliwosci zastosowania koncepcji gospodarczej niemozliwo$ci. Wysunigto nawet
teze o nieprzydatnosci tej koncepcji w aktualnych warunkach®. Wydaje sie jednak, ze
w obliczu tak powaznego zjawiska, jakim jest wojna w Ukrainie, koncepcja gospodarczej
niemozliwosci powinna by¢ co najmniej na nowo rozwazona. Oczywiscie klauzula rebus
sic stantibus moze rozwigza¢ prawdopodobnie wigkszo$¢ problemoéw zwigzanych z mo-
dyfikacja zobowigzania w realiach wojennych, jednak w skrajnych przypadkach powinno
sie pozostawi¢ pole do uznania $wiadczenia za niemozliwe do spelnienia, co w ujeciu
polskiego Kodeksu cywilnego oznaczaloby wygasniecie zobowigzania ze wzgledu na na-
stepcza niemozliwos¢ $wiadczenia na podstawie art. 475 § 1 KC*. W razie ewentualnego
sporu miedzy stronami orzeczenie sagdu w tym zakresie miatoby charakter deklarato-
ryjny. Poglad, ze koncepcja gospodarczej niemozliwosci $wiadczenia nawet po wprowa-
dzeniu art. 357' KC moze mie¢ pewien zakres zastosowania, byt juz zreszta wczesniej pre-
zentowany w literaturze®'. Sadzi¢ nalezy, ze ostatnie wydarzenia poglad ten mogg jeszcze
wzmocnié. Dotyczy¢ to moze zwlaszcza tych §wiadczen umownych, ktérych spetnienie
staje sie watpliwe w obliczu sankeji natozonych na Rosje przez Unie Europejska. Zagad-
nienie gospodarczej niemozliwosci $wiadczenia wymagatoby zatem w nowym $wietle
szerszego opracowania.

% Blizej na temat koncepcji gospodarczej niemozliwosci $wiadczenia i préb jej przeniesienia na grunt prawa pol-
skiego zob. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Niemozliwos¢ $wiadczenia nastepcza, Studia Prawno-Ekonomiczne
1970, t. IV; W. Robaczyrski, Z problematyki gospodarczej niemozliwosci $wiadczenia, Kwartalnik Prawa Prywatne-
g0 1993, nr 2; Z. Gawlik, Gospodarcza niemozliwo$¢ $wiadczenia, Rzeszowskie Zeszyty Naukowe. Prawo — Ekono-
mia, 1996, t. XIX.

» Z. Gawlik, Gospodarcza niemozliwo$¢. .., s. 14.

3 Art. 475 § 1 KC stanowi, ze jezeli $wiadczenie stalo si¢ niemozliwe skutkiem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpo-
wiedzialnoéci nie ponosi, zobowigzanie wygasa.

' W. Robaczyriski, Sadowa zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 129-130.
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Odstapienie od umowy w sprawie zamowienia publicznego
wskutek zmiany okolicznosci

Zmiana okolicznos$ci skutkowaé moze takze odstgpieniem przez zamawiajacego od
umowy. Zgodnie z art. 456 ust. 1 pkt 1 PrZamPublU zamawiajacy moze odstapi¢ od
umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany
okolicznoséci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie umowy
moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczen-
stwu publicznemu. Tre§¢ powolanego przepisu wskazuje, ze warunki wojenne moga
mie¢ wplyw na odstgpienie od umowy. Wskazuje na to w szczegdlnosci wprowadzenie
w nowej ustawie wczeéniej niewystepujacej przestanki odstgpienia od umowy, jaka jest
zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczenstwa publicznego. Przestanka ta
ma w istocie nadzwyczajny charakter, w odréznieniu od ,,zwyklej” podstawy odstapienia
od umowy, jaka jest nieprzewidziana wczeéniej przez strony sprzeczno$¢ wykonania
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego z interesem publicznym. Nalezy przy tym za-
uwazy¢, ze zastosowanie opisanego mechanizmu odstgpienia od umowy musi nastgpi¢
w bardzo krétkim czasie 30 dni od powziecia przez zamawiajacego wiadomosci o zaist-
nieniu podstaw do odstgpienia od umowy. Po uplywie tego terminu pozostaje juz tylko
zwrocenie si¢ do sadu o rozwigzanie umowy na podstawie art. 357" KC, o ile oczywiscie
zostana spelnione przestanki jego zastosowania.

Zauwazy¢ takze trzeba, ze wprawdzie art. 456 PrZamPublU stosuje zamawiajacy, ale
nieprawidlowe zastosowanie tego przepisu nie jest ujete w katalogu naruszen dyscypliny
finanséw publicznych zwigzanych z zamdwieniami publicznymi, okreslonym w art. 17
DyscypFinPubU.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze odstapienie od umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego moze nastapi¢ takze na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego. Dopusz-
czalnos¢ takiego odstgpienia nie jest w orzecznictwie kwestionowana, o czym $wiadczy
m.in. wyrok Sadu Okregowego w Suwalkach z 7.12.2011 r.>. W wyroku tym, odnoszac
sie do ograniczen modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynikajacego
z ustawy — Prawo zamo6wien publicznych, sad stwierdzit:

»Ograniczenie odnoszace si¢ do zakazu zmiany tresci postanowien zawartej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze dotyczy¢ wynikajacych z przepisow KC
uprawnien stron do odstgpienia od umowy. Skuteczno$ci dokonanego na podstawie
przepiséw KC odstgpienia od umowy o roboty budowlane, zawartej w trybie zamdwienia
publicznego, nie mozna ocenia¢ przez pryzmat unormowania przyjetego w ustawie —
PrZamPublU. Odstapienie od umowy nalezy bada¢ w plaszczyznie przestanek wskaza-
nych w przepisach KC”.

21Ca302/11.
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Wskazujac na mozliwo$¢ odstgpienia od umowy na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego, trzeba jednak zaznaczy¢, ze konstrukeja odstapienia wystepujaca w Kodeksie
cywilnym zwigzana jest przede wszystkim z lezacymi po drugiej stronie stosunku umow-
nego okoliczno$ciami wskazujacymi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez
te strone cigzacego na niej zobowigzania. Jest to zatem swoista sankcja, ktdéra moze by¢
uzyta wobec niesolidnego lub nielojalnego dluznika, np. niewykonujacego nalezycie zo-
bowigzania wzajemnego (art. 491-493 KC). Z tego wzgledu zastosowanie kodeksowej
konstrukeji odstapienia wymyka sie spod katalogu $rodkéw mozliwych do zastosowania
w przypadku zaistnienia obiektywnych okolicznosci kryzysowych.

Podsumowanie

Powyzszy krotki przeglad mechanizméw reakcji prawa uméw na skutki dziatan
wojennych rozgrywajacych si¢ w bliskim sgsiedztwie Polski wskazuje, Ze mimo braku
w tym zakresie szczegdlnych rozwigzan prawnych (odmiennie niz w warunkach epidemii
COVID-19) obowiazujacy porzadek prawny dostarcza $rodkéw pozwalajacych na sto-
sowng modyfikacje stosunku prawnego wynikajacego z umowy. Dotyczy to takze uméow
w sprawach zamoéwien publicznych. Podkresli¢ trzeba, ze czes¢ z przewidzianych przez
prawo rozwigzan zawiera w sobie fadunek ,,nadzwyczajnosci”, konsumujacy niejako nad-
zwyczajny charakter zdarzen rozgrywajacych si¢ w naszym sasiedztwie, ale majacych bez-
posredni wplyw na nasze zycie spoteczne i gospodarcze. Dotychczasowe do$wiadczenia
nie wskazujg na konieczno$¢ wprowadzania dalej idacych rozwigzan, cho¢ przyszlosé jest
w tym zakresie oczywiscie nieprzewidywalna. By¢ moze kiedy$ ustawodawca zdecyduje
o wprowadzeniu np. rozwiazan analogicznych do zawartych w powotanym wyzej art. 15r
ustawy ,,covidowej”. Dzi$ nie wydaje si¢ to konieczne.

Summary

The impact of the war in Ukraine on public procurement contracts

In February 2022, new threats to the performance of contracts emerged, due to Russia’s
attack on Ukraine and the resulting war, with its significant repercussions on the European
and global economies. This has made it necessary to find solutions to intervene as regards
contract performance. However, the Polish legislator decided not to create special rules for
modifying contractual relations dealing with the consequences of the war. Therefore, the
existing mechanisms in the legal system must be used when attempting to amend the con-
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tent of a contract. At the same time, the basis for modifying a contractual relationship can
be the provisions of the law, the will of the parties, as well as a court decision.

Amending the contract by the parties themselves is limited by the provisions of the
Public Procurement Law (Articles 454 and 455 of the PPL), since the general rule is that
a material change to a concluded contract requires a new procurement procedure. Still,
the law does permit the modification of contracts in certain specific cases.

It is also possible to use the valorisation of monetary benefits — contractual and judi-
cial - although a business entity cannot request judicial valorisation.

The classic instrument for modifying a contractual obligation in the face of an ex-
traordinary change in circumstances is the rebus sic stantibus clause, which stipulates
that it is possible to apply for a court judgement that takes into account an extraordinary
change in relations. The prerequisites set forth in Article 357" of the Civil Code must
then be met, namely the civil law nature of the obligation, the contractual source of the
obligation, the extraordinary change in relations, the breach of contractual balance (an
unanticipated difficulty in fulfilling the obligation or the threat of gross loss) and the un-
predictability of the impact of the change in relations on the obligation. In jurisprudence,
the generally accepted position is that changes in the legal status can be considered as an
extraordinary change in relations. This would obviously include also changes in the legal
status introduced due to a war situation, in particular in relation to any introduced sanc-
tions and their effects, which would be considered an extraordinary change in relations
within the meaning of Article 357" of the Civil Code.

In view of the war in Ukraine, one can also consider a return to the concept of the
‘economic impossibility of performance, whereby situations in which the performance of
the contract is impossible is treated in the same way as situations in which performance
is still theoretically possible, but — due to the need to overcome special difficulties — has
become economically irrational and unviable.

Wartime conditions may also affect a unilateral withdrawal from the contract by the
ordering party in the event of a material change of circumstances due to which the per-
formance of the contract is no longer in the public interest, where this could not have
been foreseen at the time the contract was concluded, or when the further performance
of the contract may jeopardise the essential interest of state security or public safety (Ar-
ticle 456 paragraph 1 item 1 of the PPL).

Summing up: the current legal order provides for means to appropriately modify
a legal relationship arising from contracts in public procurement matters, and past expe-
rience does not indicate the need for more far-reaching solutions, although the future is
unpredictable in this regard.

Keywords: impact of war on a contract, modification of a public procurement con-

tract, valorisation of monetary benefits, rebus sic stantibus clause, economic impossibility
of performance.
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Agnieszka Trojanowska'
Radca prawny

Podstawy odrzucenia oferty
przetargowej na tle zmienionej
regulacji prawnej

Wprowadzenie

I. Od 1.01.2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza® rozstrzyga odwotania od czynnoéci i za-
niechan zamawiajacych w toku procedury udzielania zaméwien publicznych w oparciu
o procedure odwolawczg wynikajacg z przepiséw nowej ustawy z 11.09.2019 r. Prawo za-
mowien publicznych. Do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych
od 1.01.2021 r. zamawiajacy sa zobowigzani stosowal przepisy nowej ustawy. Oznacza
to, ze w przypadku odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pub-
licznego wszczetym od dnia 1.01.2021 r. odrzucenie to nastepuje na podstawie nowych
przepiséw. Okres ponad roku funkcjonowania nowej ustawy sklania do podjecia badan
nad zmienionymi podstawami odrzucenia oferty przetargowej i przeprowadzenia pogle-
bionej analizy. Celem analizy jest ustalenie, czy podstawy odrzucenia oferty s3 odmienne
od funkcjonujacych na gruncie ustawy z 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych?
i w jakim zakresie, czy orzecznictwo wypracowane na gruncie starej ustawy zachowuje
wazno$¢ w aktualnym stanie prawnym, co leglo u podstaw rozszerzenia przestanek od-
rzucenia oferty z dotychczasowych 11 do obecnych 20 i czy obecny ksztalt podstaw od-
rzucenia moze przyczynic sie do wyeliminowania trudnosci w ich stosowaniu wéréd za-
mawiajacych i wykonawcow.

! Nr ORCID: 0000-0002-3771-9559.

* Krajowa Izba Odwolawcza — zgodnie z art. 473 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
22021 r. poz. 1159 ze zm.; dalej: PrZamPubl) organ wlasciwy do rozpoznawania odwotarn, wnioskéw o uchylenie
zakazu zawarcia umowy i podejmowania uchwal zawierajacych opini¢ do zastrzezen zamawiajacego do wyniku
kontroli uprzedniej oraz doraznej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: Izba).

* Tj. Dz.U. 2 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ZamPublU.
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Badania przeprowadzono w oparciu o orzecznictwo Izby wypracowane w okresie od
1.01.2021 r. do 31.01.2022 r. Materialy badawcze zostaly pozyskane z zasobéw wiasnych
Izby, ktoérej autorka jest czlonkiem. Opracowanie oparte jest na analizie stanow faktycz-
nych i zapadlych rozstrzygnie¢ dotyczacych zachowania zamawiajacego na etapie ba-
dania ofert. Badania podjete sg w celu ustalenia, czy dane orzeczenie jest kontynuacjg
linii orzeczniczej wypracowanej na gruncie starej ustawy, czy tez rozstrzygniecie dotyczy
materii nieuregulowanej poprzednio obowigzujaca ustawa lub uregulowanej w sposéb
odmienny od dotychczasowego stanu prawnego. Artykut skupia sie przede wszystkim
na odnalezieniu i zaprezentowaniu tych orzeczen, ktére dotycza najczesciej pojawiaja-
cych sie sporéw rozstrzyganych przez Izbe, wynikajacych na tle takich zagadnien, jak:
informacje wprowadzajace zamawiajgcego w blad, zmowy przetargowe, oferty sktadane
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji czy razaco niska cena, a takze rozstrzyg-
nie¢ wskazujacych na utrzymanie dotychczasowej linii orzeczniczej, wreszcie na zapre-
zentowaniu rozstrzygnie¢ zapadlych w oparciu o nowy stan prawny. Jest on préba odpo-
wiedzi na pytanie, czy rozbudowanie podstaw odrzucenia ofert w ustawie przyczyni sie
do poprawy jako$ci stosowania ustawy w praktyce, czy przeciwnie — nazbyt kazuistyczne
ujecie podstaw odrzucenia utrudnia prawidtowg kwalifikacje stanu faktycznego pod dang
norme prawna.

Podstawg wstepnego doboru orzecznictwa byt etap postepowania, na ktéorym wno-
szone bylo odwolanie - najczesciej po wyborze oferty najkorzystniejszej, ale takze po
ocenie prac konkursowych - oraz ksztalt zarzutéw odwotania wskazujacy na to, ze zama-
wiajacy miat dopuscic¢ sie, w ocenie odwolujacego, naruszenia przepisu art. 226 PrZam-
Publ. W dalszej kolejnosci nalezato dokona¢ weryfikacji stanu faktycznego i zapadlego
rozstrzygniecia w celu ustalenia:

- do ktérej z podstaw odrzucenia nalezy je przypisac,

- czy s3 podstawy odrzucenia, do ktérych nie zapadly orzeczenia lub takich orzeczen
nie udato sie odnalez¢,

- czy orzeczenie jest reprezentatywne dla danej przestanki odrzucenia,

- czy orzeczenie dotyczy zagadnienia prawnego pojawiajacego si¢ w znacznej liczbie
sporow zawistych przed Izbag, jesli tak, to ktdre z odnalezionych orzeczen dotyczy da-
nego zagadnienia w sposob mozliwie najpelniejszy,

- czy orzeczenie dotyczy zagadnienia wynikajacego ze zmienionego stanu prawnego,
jesli tak, to jaki jest zakres tej zmiany.

Po dokonaniu wyboru orzeczen i ich zakwalifikowaniu do poszczegélnych podstaw
ustalono zakres zmian pomiedzy starg a aktualng ustawa i przyczyny wprowadzenia tych
zmian, a wyniki przeprowadzonej analizy zostaly ujete w dalszej czes$ci opracowania.
W celu uporzadkowania opracowania przyjeto metode przytoczenia aktualnej podstawy
odrzucenia i poréwnania jej (o ile to mozliwe) z przestanka starej ustawy. Wskazano rdz-
nice i przywolano orzecznictwo.
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Odrzucenie oferty zloZonej po terminie

Pierwsza z podstaw odrzucenia uregulowana jest w art. 226 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl
i wskazuje, Ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostala zfozona po terminie sktadania
ofert. Przepis ten nie mial odpowiednika na gruncie starej ustawy. Zgodnie z art. 84 ust. 2
ZamPublU poprzedniej ustawy zamawiajacy oferte wniesiong po terminie skladania ofert
zwracal wykonawcy (niezwlocznie w postepowaniach krajowych i po uptywie terminu do
wniesienia odwolania w postepowaniach powyzej progéw unijnych). Ustawodawca nie
przesadzal jednak o tym, czy oferta nadal wiaze wykonawce, czy jest wazna, czy podlega
odrzuceniu, czy tez wygasa. Kwestia ta budzila watpliwosci orzecznicze i doktrynalne.
W przypadku odwotan ponizej progédw unijnych rozstrzygniecie o charakterze prawnym
oferty zlozonej po terminie mogto mie¢ wplyw na skorzystanie ze $srodkéw ochrony
prawnej, gdyz gdyby zakwalifikowaé to zdarzenie jako jedna z podstaw odrzucenia
z art. 89 ZamPublU, np. jako oferte niezgodng z ustawg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ZamPublU, to wykonawcy stuzylyby srodki ochrony prawnej, a jesli kwalifikacja wska-
zywalaby na wygasniecie oferty, wowczas te srodki by nie przystugiwaly. Tym samym za-
gadnienie to budzilo watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie. Na gruncie nowej ustawy
watpliwosci te zostaly usuniete i ustawodawca przesadzil, ze oferta podlega odrzuceniu.

W oparciu o aktualng podstawe prawna orzecznictwo jeszcze sie nie wyksztalcito.

Oferta wykonawcy wykluczonego

Kolejna podstawa odrzucenia skupia si¢ wokdt brzmienia art. 24 ust. 4 i uznania przez
ustawodawce, ze oferta wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu, ale nie do konca.
W aktualnym stanie prawnym ustawodawca przewidzial trzy przestanki odrzucenia ujete
wart. 226 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl:

- pierwsza dotyczy sytuacji, w ktdrej wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie
art. 108 PrZamPubl (wykluczenie obligatoryjne) lub art. 109 ustawy (wykluczenie fa-
kultatywne),

- druga: wykonawcy niespelniajacego warunkow udzialu w postepowaniu,

- trzecia: wykonawcy, ktéry nie zlozyl w przewidzianym terminie o$wiadczenia,
o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 PrZamPubl, lub podmiotowego $rodka dowodo-
wego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego lub innych dokumentéw lub
o$wiadczen.

Ustawodawca rozréznil zatem dwa stany faktyczne: obiektywne niespelnienie wymagan
zamawiajacego zarowno w zakresie braku podstaw wykluczenia, jak i spelniania warunkéw
udzialu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b) PrZamPubl, a takze formalne - nie-
udowodnienie odpowiednio nieistnienia podstaw wykluczenia lub nieudowodnienie spet-
niania warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PrZamPubl).
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Przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. C PrZamPubl obejmuje jednak szerszy zakres niz tylko
nieudowodnienie braku podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw, dotyczy on bo-
wiem takze niezlozenia innych dokumentéw lub o$wiadczen, a takze przedmiotowych
$rodkéw dowodowych.

Takie ujecie podstaw wykluczenia dotychczas nie wystepowalo w ramach przestanek
odrzucenia z art. 24 ust. 4, gdyz zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy za wykluczonego
uznawalo si¢ wykonawce, ktory nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu
lub braku podstaw wykluczenia. Oznacza to, ze ZamPublU zréwnywala w podstawie wy-
kluczenia, a w konsekwencji takze odrzucata (art. 24 ust. 4 ZamPublU) stan, w ktérym
wykonawca rzeczywiscie nie spetnial warunkéw (zachodzity podstawy wykluczenia) z for-
malnym nieudowodnieniem spelniania warunkéw (braku podstaw wykluczenia).

Tym samym analiza orzecznictwa zapadlego na gruncie dotychczasowej ustawy na
potrzeby ustalenia jego adekwatno$ci w biezacym stanie prawnym wymaga ostroznosci
przy kwalifikowaniu danego orzeczenia do przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b czy
¢ PrZamPubl. Dostrzec takze nalezy, ze przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. C PrZamPubl
obejmuje niezlozenie réwniez innych oswiadczen, dokumentéw czy przedmiotowych
$rodkéw dowodowych, lecz jego stosowanie jest inne niz na gruncie uprzedniej ustawy,
gdyz moze sie przenikaé z przestanka z art. 226 ust. 1 pkt 5 PrZamPubl, a wi¢c nakazu-
jaca odrzuci¢ oferte niezgodng z warunkami zamoéwienia®. Skutek wprawdzie za kazdym
razem sprowadza si¢ do wyeliminowania oferty z postgpowania, jednak prawidlowe
oznaczenie podstawy prawnej wykluczenia moze mie¢ istotne znaczenie dla oceny, czy
zamawiajacy prawidlowo uzasadnil czynnos¢ odrzucenia oferty, czy tez da si¢ stwierdzi¢
nieprawidtowosci skutkujace faktycznym pozbawieniem wykonawcy mozliwosci obrony
swojej oferty z uwagi na nieprecyzyjne uzasadnienie czynnosci zamawiajacego.

W oparciu o przestanke z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PrZamPubl zapadlo orzeczenie
sygn. akt KIO 55/22 z 26.01.2022 r. dotyczace niezlozenia wlasciwego dokumentu. Istotg
problemu byl fakt, ze w aktualnym rozporzadzeniu® w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych brak jest odpowiednika dawnego § 8, dlatego informacje z KRK dla osoby
zarzadzajacej wykonawcy nalezy sktada¢ wedtug miejsca siedziby wykonawcy. Znaczna
cze$¢ orzeczen koncentruje sie¢ wokot fakultatywnych przestanek wykluczenia czy to
zart. 109 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl (niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan),
czy art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 PrZamPubl (informacje wprowadzajace w blad) oraz po-
wiazanego z nimi zakazu ubiegania si¢ o zamdwienie z art. 111 PrZamPubl®.

* Art. 7 pkt 29 PrZamPublU - warunki zamoéwienia — nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktore dotycza zamowie-
nia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wy-
magan zwigzanych z realizacja zamowienia, kryteriéw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

* Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23.12.2020 . w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415).

¢ Przyktadowo: sygn. akt KIO 1482/21 z 23.07.2021 . dotyczy prawidlowego sporzadzenia uzasadnienia odrzucenia
oferty wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl - Izba uznala, ze konieczne jest wy-
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W ramach analizy orzeczen opartych na nowym stanie prawnym ciekawym zagad-
nieniem zajmowala si¢ Izba w orzeczeniu z 29.11.2021 r., KIO 3315/21. Dotyczylo ono
mozliwosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty z powodu zakazu ubiegania
sie 0 zamowienia z art. 111 PrZamPubl, w sytuacji gdy zdarzenie bedace podstawa wy-
kluczenia nastapilo pod rzadami starej ustawy, nieustanawiajacej takiego zakazu dla in-
formacji wprowadzajacych w bfad. W orzeczeniu tym Izba stwierdzila, ze w dacie zaist-
nienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia nie obowiazywala norma nakazujaca
wykluczanie wykonawcy z przysztych postepowan przez okreslony czas. Oczywiste jest,
ze obecnie obowiazujaca ustawa weszta w zycie 1.01.2021 r. i dopiero od tej daty zaist-
nienie zdarzenia stanowiacego podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl
W postepowaniu prowadzonym na podstawie ZamPublU z 2004 r. mogloby odnie$¢ swdj
skutek rowniez na przysztos¢ w mysl art. 111 pkt 5 PrZamPubl, czyli na okres 2 lat’.

Podobnie Izba orzekla w wyroku z 19.11.2021 r. w sprawach potaczonych: KIO
3055/21, KIO 3061/21, KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21, i wyroku KIO 1248/21
z 1.06.2021 r. Czesto podstawg zarzutéw odwolania jest zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy (odrzucenia jego oferty), mimo Ze zawarl porozumienie zaki6cajace kon-
kurencje, cho¢ nieczesto zaistnienie takiego porozumienia jest stwierdzane. Najczestsze

kazanie niewykonania lub nienalezytego wykonania (przy czym ten element musi dotyczy¢ istotnej czesci umowy)
i odpowiedzialno$ci wykonawcy. Samo odstapienie jest oswiadczeniem, ktére moze by¢ wadliwe lub bezskuteczne.
Sygn. akt KIO 2916/21 z 22.10.2021 r. — dotyczy tego, czy wykonawca moze wprowadzi¢ w blad zamawiajacego,
dla ktorego realizowane bylo wykazywane doswiadczenie - uczestnictwo w postgpowaniu prowadzonym przez
tego samego zamawiajacego nie zwalnia wykonawcy z obowigzku podawania informacji prawdziwych. Izba w tym
orzeczeniu uznala takze, ze mozliwe jest samooczyszczenie z nieprawdziwej informacji w sytuacji, gdy wykonawca
z wlasnej inicjatywy przyznat si¢ do wprowadzenia w blad i wyjasnit okolicznoséci zdarzenia.

Sygn. akt KIO 1935/21 z 8.9.2021 r. - dotyczy sposobu dokonania samooczyszczenia — w o$wiadczeniu o self-
-cleaning wykonawca nie moze poprzesta¢ na wtasnym o$wiadczeniu, po stronie wykonawcy cigzy obowigzek udo-
wodnienia samooczyszczenia. Zamawiajacy ma oceni¢ adekwatno$¢ srodkéw naprawczych do wagi i okolicznosci
czynu, a nie bezrefleksyjnie przyjmowac o$wiadczenia wykonawcy.

Sygn. akt KIO 2964/21 2 2.11.2021 r. - do kiedy mozna zlozy¢ samooczyszczenie i jakie sg obowigzki zamawiajacego
zwigzane z samooczyszczeniem. Izba odwolala si¢ do wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (zwa-
nego dalej: Trybunalem) z 14.1.2021 r. w sprawie C-387/19 RTS Infra BVBA i wyroku Sadu Okregowego w War-
szawie z 18.1.2019 r. XXIII Ga 1811/18, a takze do wyroku z 27.8.2019 r., sygn. akt KIO 1576/19, lub z 26.8.2021 r.,
sygn. akt KIO 2348/21, uznajac, ze dopdki zamawiajacy nie podejmie decyzji co do oceny wykonawcy lub jego ofer-
ty, dopéty samooczyszczenie jest mozliwe. Zamawiajacy ma oceni¢ wskazane przez wykonawce $rodki naprawcze
i wskaza¢, czy podjete przez wykonawce czynnoéci sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac
wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy.

7 W tej samej sprawie, sygn. akt KIO 3315/21, Izba odpowiedziala na pytanie, czy dla rozpoczecia biegu terminu
zart. 111 pkt 6 wystarczajace jest wykazanie, ze w innym postepowaniu wykonawca ztozyl nieprawdziwg informa-
cje — Izba uznala, ze samo ztozenie nieprawdziwej informacji, ktére nie skutkowato wykluczeniem wykonawcy, nie
moze rozpoczynac biegu terminu z art. 111 ust. 6.

Inne orzeczenia dotyczace zakazu ubiegania sie 0 zaméwienia:

sygn. akt KIO 3066/21 z 9.11.2021 r. — jak liczy¢ termin z art. 111 pkt 6 PrZamPubl w sytuacji, gdy w jednym
postepowaniu kilkukrotnie wykonawca wprowadzil zamawiajacego w blad - jesli bledne informacje pojawily sie
u tego samego wykonawcy w tym samym postepowaniu dwa razy, w dwoch réznych okolicznosciach, to zasadne
jest uznanie, ze bieg terminu z art. 111 ust. 6 PrZamPubl rozpoczyna zdarzenie pdzniejsze. Wykonawca moze
powiela¢ informacje (podtrzymywa¢ nieprawde), przedstawia¢ nowe nieprawdziwe informacje, prostowa¢, wyjas-
nia¢, wprowadzajac w blad.
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przyklady stwierdzonych zméw przetargowych dotycza klasycznej sytuacji uchylania sie
od zawarcia umowy przez wykonawce tafiszego na rzecz wykonawcy drozszego, z ktérym
zawarto porozumienie®.

Izba odnosita sie takze do warunkéw udzialu w postepowaniu, rozwazajgc zarzuty na
kanwie biezacych przepiséw. W orzeczeniu KIO z 2.06.2021 r., 1245/21, dotyczacym za-
mowien zastrzezonych dla podmiotéw realizujacych cel integracyjny, wykonawca twier-
dzil, Ze moze si¢ ubiega¢ o zamodwienie, bo na dzien przed zlozeniem oferty zatrudnit
pie¢ 0s6b bezrobotnych. Izba zwrdcita uwagg, Ze aktualna ustawa wymaga, by spoleczna
i zawodowa integracja osob spotecznie marginalizowanych byta gtéwnym celem dziafal-
nosci wykonawcy. Poprzednia ustawa w art. 22 ust. 2 ZamPublU stawiala jedynie wymog
realizowania takiej integracji, bez wskazania na jej znaczenie w dzialalnosci wykonawcy.

W nowym stanie prawnym zapadf réwniez wyrok KIO z 13.12.2021 r., 3499/21, op-
arty na tresci art. 117 ust. 2 PrZamPubl, w ktérym Izba stwierdzita, ze calo§¢ przedmiotu
zamowienia miafa by¢ realizowana przez cztonka konsorcjum, z kolei udziat lidera kon-
sorcjum bedzie mial charakter ,rezerwowy”, ograniczony do wykonania zaméwienia
w przypadku awarii sprzetu, duzej absencji zalogi partnera i innych przypadkéw loso-
wych. Tylko lider konsorcjum posiadal wpis do rejestru w zakresie wszystkich rodzajow
odpadéw wskazanych w SWZ. Izba uznala, ze skoro czlonek konsorcjum ma realizowa¢
przedmiot zamoéwienia w catym zakresie przedmiotowym, to powinien spelniaé ww. wa-
runek udzialu w postepowaniu w odniesieniu do wszystkich rodzajéow odpadéw wyma-
ganych przez zamawiajacego.

Jesli chodzi o zachowanie dotychczasowej linii orzeczniczej wypracowanej w oparciu
o przepisy starej ustawy, to Izba podtrzymala swoje stanowisko, ze wskazane przez za-
mawiajacego w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagania, ktére nie zostaly wskazane
w warunku udzialu w postepowaniu ani do ktérych warunek nie odsytal, nie moga by¢
uznane za element tego warunku’. Izba podtrzymata réwniez zasade jednokrotnosci we-
zwania do ztozenia uzupelnienia dokumentow'’.

Izba badata takze dopuszczalno$¢ zaniechania wezwania do zlozenia podmiotowego
$rodka dowodowego, ktory zamawiajacy pozyskal w innym postepowaniu'’.

¢ Wyrok KIO z 1.10.2021 r., KIO 2378/21 - dowdz dzieci — przyklad porozumienia zaklécajacego konkurencje.
Klasyczny przyktad zmowy wykonawcéw spowinowaconych, majacych blisko siedziby, sktadajacych w tych sa-
mych postepowaniach oferty, w ktorych zawsze wygrywala drozsza, bo oferent tanszy nie wykazywat warunku, nie
sktadat wyjasnien ceny razaco niskiej. Wyrok KIO z 6.9.2021 r., KIO 2254/21 - Izba wskazata na zesp6t okoliczno-
$ci, ktore oceniane tacznie potwierdzaly, ze pomigdzy wykonawcami doszto do zawarcia zmowy, w tym: powigzania
rodzinne, podobienstwo cenowe pierwotnych ofert, korzystanie z tych samych, wzajemnych zasob6w, nieuzasad-
nione zaniechanie zlozenia przez jednego z wykonawcéw wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, powielanie sie
podobnych zachowan tych wykonawcéw w toku innych postgpowan prowadzonych przez zamawiajacego.

® Wyrok KIO z 21.1.2022 r., KIO 28/22.

1" Wyrok KIO z 29.11.2021 r., 3353/21.

"' Wyrok KIO z 27.10.2021 1., 3007/21 - art. 127 ust. 2 PrZamPubl. Wykonawca nie zlozyl zezwolenia (decyzji)
na odbieranie odpadéw, a zamawiajacy go nie wezwal, gdyz we wczesniejszym postepowaniu wykonawca ztozyt
zezwolenie (decyzje) z 2014 r., wazng do 2024 r. Izba uznala, ze zamawiajacy nie mial podstaw do zaniechania
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Nietypowe orzeczenie Izby dotyczyto niespetnienia warunkéw udzialu w postepo-
waniu wykazywanego zasobem podmiotu, ktéry zmart przed uplywem terminu skla-

dania ofert, a dla ktérego nie ustanowiono jeszcze zarzadu sukcesyjnego'>

Niezgodno$¢ z przepisami ustawy

Nastepna podstawg odrzucenia ofert jest niezgodno$¢ z przepisami ustawy — art. 226
ust. 1 pkt 3 PrZamPubl. Przepis ten jest tozsamy z art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU, zatem
orzecznictwo wypracowane na jego gruncie zachowuje pelng aktualno$é. Chocby w wy-
roku KIO z 31.08.2021 r., KIO 2299/21, Izba podtrzymata stanowisko o informacyjnym
charakterze informacji o stawce podatku VAT w sytuacji, gdy obowiazek zaplaty podatku
obcigzal zamawiajacego, oferta w tym przypadku nie podlega odrzuceniu jako niezgodna
z ustawy. Izba zaznaczyla, ze zmiana art. 91 ust. 3a ZamPublU z 2004 r. w stosunku do
art. 225 ust. 1 PrZamPubl sprowadza si¢ wylacznie do dodatkowego obowigzku podania
przez wykonawce stawki podatku VAT zgodnie ze swoja wiedza. Wskazanie przez wy-
konawce stawki podatku VAT zgodnie z art. 225 ust. 1 PrZamPubl nie wigze zamawia-
jacego. Okoliczno$é¢ ta w ocenie Izby przesadza o wyltacznie informacyjnym charakterze
obowigzku z art. 225 ust. 1 PrZamPubl.

Aktualno$¢ orzecznicza zachowana jest takze w przypadku podstawy z art. 226 ust. 1
pkt 4 PrZamPubl, zgodnie z ktérg zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra jest niewazna na
podstawie odrebnych przepisow. W tym przypadku réwniez zachodzi tozsamo$¢ tresci
z art. 89 ust. 1 pkt 8 ZamPublU. W oparciu o te podstawe Izba rozstrzygala, czy rok obro-
towy moze wynosi¢ wigcej niz 12 miesigcy”, o dopuszczalno$ci podpisania oferty przez

wezwania. O ile zamawiajacy mogt ustali¢, ze posiada decyzje, o tyle bez o$wiadczenia wykonawcy w trybie art. 127
ust. 2 PrZamPubl nie mégt ustali¢, czy jest ona prawidtowa i aktualna.

12 Wyrok KIO z 24.08.2021 r., KIO 2022/21.

B Wyrok z 27.09.2021 r., KIO 2474/21 - czy zawsze sprawozdania finansowe muszg obejmowaé 12-miesieczny
rok obrotowy i czy mozliwe jest poréwnanie ofert w oparciu o sprawozdania finansowe obejmujace rézne okresy.
Spotka komandytowa zlozyla w postepowaniu oferte, w ktorej przedstawita dane finansowe za okres 16 miesiecy:
od 1.1.2020 r. do 30.4.2021 r. Odwolujacy zarzucal, ze oferta jest niezgodna z ustawa o rachunkowosci, co oznaczaé
by miato jej niewaznos¢ na podstawie art. 58 § 1 KC, i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4
PrZamPubl. Izba uznata, ze spotka skorzystala z przepisow art. 12 ust. 3 i 4 zmieniajacych ustawe o podatku docho-
dowym od o0s6b prawnych. W przypadku spotki komandytowej rok obrotowy zakonczyt si¢ z dniem 30.04.2021 r.
i wyjatkowo w latach 2020-2021 obejmowat 16 miesiecy. Za taki okres podmiot zobowigzany byl sporzadzi¢ spra-
wozdanie finansowe. Oznacza to w ocenie Izby, ze taki podmiot uprawniony byl przedstawi¢ zamawiajacemu doku-
menty obejmujgce rok obrotowy, ktéry obejmowat czas dtuzszy niz 12 miesigcy. W ocenie Izby réznicowanie spo-
tek komandytowych wobec podmiotow dziatajacych w innej formie nie mogto polega¢ na natozeniu na takie spotki
obowiazku przedstawienia sprawozdania finansowego sporzadzonego na dzien 31.12.2020 r. w sytuacji, gdy dany
podmiot nie byt do takiej czynnos$ci zobowiazany. Poglad ten zostal podzielony w orzeczeniu Izby z 15.11.2021 .,
KIO 2822/21 i 2823/21, gdzie Izba zwrécita uwage na brzmienie art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z 29.09.1994 r. o ra-
chunkowoéci, zgodnie z ktérym dla kazdej spotki w przypadku zmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok
obrotowy powinien by¢ dtuzszy niz 12 kolejnych miesiecy. Izba podzielita poglad zamawiajacego, ze cho¢ przepisy
dyrektywy klasycznej postuguja si¢ terminem ,minimalnego rocznego obrotu”, a art. 115 ust. 1 pkt 1 ustawy — ,,mi-
nimalnego rocznego przychodu”, wspolng ich cecha jest to, ze nie okreslaja w sposob szczegotowy, w jaki sposob
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jednego z cztonkéw zarzadu w sytuacji nieujawnienia w KRS uchwaty wspdlnikéw pod-
jetej w systemie S24' czy dopuszczalnosci ubiegania si¢ przez spotke komunalng o zamo-
wienia publiczne poza obszarem dziatalnoéci jednostki macierzystej*.

Niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia

Doniosta podstawa odrzucenia jest niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia
zdefiniowanymi w art. 7 pkt 29 PrZamPubl. Mimo wprowadzenia tej definicji orzecz-
nictwo wypracowane dotychczas na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublUI pozostaje
aktualne, bowiem definicja warunkéw zamowienia jest spojna z wyktadnig orzecznicza
pojecia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ktéra Izba wyktadala szeroko,
uznajac, ze na tre$¢ SIWZ (obecnie SWZ) skladaja si¢ takze opis przedmiotu zamodwienia,
projektowane postanowienie umowne, ale takze procedura postgpowania wprowadzona
przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie
nieuregulowanym ustawg czy sposdb wykonania zamoéwienia. Wydaje si¢ nawet, ze prze-
stanka z art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU byla pojemniejsza niz obecna z art. 226 ust. 1 pkt 5
PrZamPubl, gdyz do warunkéw SIWZ Izba zaliczata takze postanowienia dotyczace wy-
magan technicznych i organizacyjnych sporzadzania i przekazywania ofert przy uzyciu
$rodkéw komunikacji elektronicznej, ktore dzi§ zostaly wtaczone do odrebnej podstawy
z art. 226 ust. 1 pkt 6 PrZamPublU.

Nadal zatem aktualne pozostaja orzecznictwo dotyczace koniecznoéci skonkretyzo-
wania przedmiotu oferty, wykladnia postanowienn SWZ na korzys¢ wykonawcy's, brak
mozliwoéci skorzystania z udostepnienia zasobéw w czesci objetej nakazem samodziel-
nego wykonania'’, brak mozliwosci poprawy istotnej tresci oferty'® czy termin zwigzania
ofertg jako element wymaganej procedury postepowania'®. Z niezbyt czesto wystepujaca
w sporach odwolawczych sytuacjg miata Izba do czynienia w sprawie KIO z 10.1.2022 .,
sygn. akt KIO 3624/21, toczacej si¢ w procedurze konkursowej. W sprawie tej zamawia-
jacy, prowadzac konkurs, wskazal maksymalny planowany laczny koszt wykonania prac
realizowanych na podstawie wybranej pracy konkursowej i maksymalny planowany
taczny koszt wykonania prac realizowanych w oparciu o te dokumentacje. Dodatkowo

taki obrot lub przychdd powinien zosta¢ ustalony. Skoro nie znajdujemy w przepisach zaréwno ustawy, jak i ww.
dyrektywy doszczegétowienia, to istotne bedg postanowienia w zakresie wymagania okreslone przez zamawiajg-
cego w konkretnym postepowaniu oraz definicje przepisow prawa danego panstwa cztonkowskiego dotyczacych
»roku obrotowego”. I oddalita w tym zakresie wniosek o skierowanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Spra-
wiedliwoséci UE.

" Wyrok KIO z 18.01.2022 ., KIO 3810/21, uchwata wspolnikow w sprawie odwotania drugiego czlonka zarzadu
podjeta z wykorzystaniem systemu teleinformatycznego (S24).

> Wyrok KIO z 8.07.2021 r., KIO 1627/21.

1* Wyrok KIO z 27.07.2021 r., KIO 1730/21.

7 Wyrok KIO z 29.06. 2021 r., KIO 1582/21.

'8 Wyrok KIO z 28.12. 2021 r., KIO 3609/21.

1 Wyrok KIO z 3.01.2022 r., KIO 3665/21.
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zamawiajacy oczekiwal zaprojektowania reprezentacyjnego budynku, ktérego realizacja
bedzie mozliwa w ramach zalozonego budzetu. Wykonawca wskazal kwoty znaczaco
wyzsze, a na wezwanie zamawiajacego dokonat ich korekty, tak by odpowiadaly one wy-
mogom regulaminu. Izba uznata, Ze dokonywanie takich zmian w pracy konkursowej jest
niedopuszczalne. Regulamin konkursu stanowi odpowiednik specyfikacji warunkéw za-
mowienia sporzadzanej i stosowanej w postepowaniach przetargowych i zamawiajacy nie
moze ich zmienia¢ po otwarciu prac konkursowych.

Wymagania techniczne

Wspomniany juz przepis art. 226 ust. 1 pkt 6 PrZamPublU ustanawia podstawe od-
rzucenia oferty w sytuacji, jezeli nie zostala sporzadzona lub przekazana w sposéb zgodny
z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzadzania lub przekazywania
ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajacego.
W starej ustawie brak jest odpowiednika tego przepisu - jak juz wskazano wyzej, dotych-
czas odrzucenie nastepowalo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU. Orzecznictwo
w oparciu o te podstawe dotyczy rozktadu ciezaru dowodowego i sposobu dowodzenia®,
formatéw zapisu danych® oraz tego, czym jest podpisany elektronicznie skan oferty*.
Analiza przypadkéw orzeczniczych wskazuje, ze dotychczasowe orzecznictwo zachowuje

aktualno$é.

Czyn nieuczciwej konkurencji

Szczegoblng podstawg odrzucenia jest ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Dotychczasowe brzmienie tego przepisu bylo wezsze, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 6 ZamPublU
stanowil, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wydaje sie
jednak, ze mimo szerszego brzmienia biezacego przepisu (zlozenie w warunkach czynu)
dotychczasowe orzecznictwo przyjmowato, ze nie tylko samo zlozenie oferty stanowi¢
moze czyn nieuczciwej konkurencji, ale takze okolicznosci towarzyszace zlozeniu tej

2 Wyrok KIO z 18.10.2021 r., KIO 2933/21, wyrok KIO z 17.12.2021 r., KIO 3521/21.

2 Wyrok KIO z 22.12.2021 r., KIO 3588/21.

2 Wyrok KIO z 29.07.2021 r., KIO 1561/21. Czynnos¢ wydruku i podpisania oferty, a nastgpnie jej zeskanowania
nie przesadza o tym, ze dokument nie zostal sporzadzony w postaci elektronicznej. Podkresli¢ nalezy, ze dokument
po zeskanowaniu zyskuje posta¢ dokumentu elektronicznego, pozwalajaca na opatrzenie go podpisem zaufanym
badz osobistym. Skoro przystepujacy ujawnit oferte wylacznie w postaci elektronicznej, to uzna¢ nalezy, ze nie
istnieje mozliwo$¢ ztozenia o$wiadczenia woli ujawnionego pierwszy raz w kopii. Innymi stowy, jezeli wykonawca
ujawnia o$wiadczenie zamawiajacemu, niezaleznie od formy, to wlasnie to o$wiadczenie — na konkretnym no$niku
(w konkretnej formie, tu: elektronicznej) — stanowi oryginal.
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oferty, jak nieuzupelnienie dokumentéw na wezwanie zamawiajacego czy uchylenie sie
od zawarcia umowy. Tym samym nalezy przyjaé, ze orzeczenia zapadle w oparciu o prze-
pisy starej ustawy zachowuja aktualnoéé. Jako klasyczny przykiad czynu nieuczciwej
konkurencji, ktory wystepowal w obu stanach prawnych, mozna wskaza¢ orzeczenie do-
tyczace manipulacji ceng ofertowa w sytuacji, gdy do przedmiotu zamdéwienia mialy za-
stosowanie rozne stawki podatku VAT na sprzatanie obiektow zewnetrznych i wewnetrz-
nych, a przesuniecia kosztéw pomiedzy pozycjami mogty wplyna¢ na konkurencyjnoéé

oferty®.

Razaco niska cena

Jedna z najczestszych podstaw odrzucenia oferty wskazywang w zarzutach odwotania
jest okolicznos¢ z art. 226 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Przepis ten ma tres¢ tozsama z art. 89 ust. 1 pkt 4 ZamPublU, tym samym dotychcza-
sowe orzecznictwo zachowuje aktualno$¢. Biezace orzecznictwo podobnie jak w latach
ubiegtych koncentruje si¢ wokdt obowigzku udowodnienia skladanych wyjasnien, przy
czym Izba dostrzegla, ze w szczegolnosci przy nieskomplikowanej specyfice przedmiotu
zamowienia wyja$nienia zlozone przez zamawiajgcego moga nie wymagaé przedtozenia
dowoddéw?. Izba uznata takze, Ze nie jest konieczne przedstawienie dowodu na okolicz-
no$¢ wykazania kazdego kosztu®. Okazalo si¢ rowniez, ze czasem nie jest mozliwe doko-
nanie oceny zlozonych wyjasnien wowczas, gdy z tre$ci zaréwno oferty, jak i wyjasnien
nie wynika, co konkretnie zostalo zaoferowane.”® W $wietle orzecznictwa takze wyko-
nawca, ktorego wlascicielem jest zamawiajacy, nie jest zwolniony z obowigzku ztozenia
wyja$nien w zakresie zaoferowanej ceny”, a realnos¢ kalkulacji nie moze by¢ wykazy-
wana w oderwaniu od warunkéw, w jakich bedzie realizowane zaméwienie, w tym w za-

kresie obowiazujacych w dacie realizacji umowy ustawowych warunkéw ptacowych?.

Wykonawca niezaproszony

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 9 PrZamPubl zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce niezaproszonego do skladania ofert. Jest to podstawa prawna
uregulowana dotychczas w art. 89 ust. 1 pkt 5 ZamPublU, ktory regulowat sytuacje wy-

» Wyrok KIO z 18.11.2021 r., KIO 3141/21.
# Wyrok KIO z 18.11.2021 r., KIO 3141/21.
% Wyrok KIO z 28.10. 2021 r., KIO 2649/21.
% Wyrok KIO z 19.11. 2021 r., KIO 3207/21.
¥ Wyrok KIO z 14.12.2021 r., KIO 3487/21.
2 Wyrok KIO z 30.12.2021 r., KIO 3620/21.
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konawcy wykluczonego z postepowania wieloetapowego, a takze sytuacje wykonawcy
niezaproszonego do skfadania ofert. Obecnie zbedna jest regulacja sytuacji wykonawcy
wykluczonego z postepowania wieloetapowego, bowiem jego wniosek o dopuszczenie do
udzialu bedzie podlegat odrzuceniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl). Orzecznictwo za
rok 2021 nie przyniosto interesujacych rozstrzygnie¢ na kanwie tego przepisu.

Blad w obliczeniu ceny

Podstawg odrzucenia jest bfad w obliczeniu ceny lub kosztu z art. 226 ust. 1 pkt 10
PrZamPubl. Tres¢ tego przepisu jest tozsama z art. 89 ust. 1 pkt 6 starej ustawy, zatem
nalezy uzna¢, ze orzecznictwo wypracowane w oparciu o pierwotne brzmienie przepisu
zachowuje swoja aktualno$¢. Orzecznictwo nadal skupia si¢ glownie wokdt kwestii usta-
lenia prawidtowej stawki podatku VAT. Jako przyktad mozna wskaza¢ orzeczenia KIO

2 17.11.2021 r., KIO 3188/21%, 2 8.7.2021 r., KIO 1627/21%, 2 27.5.2021 r., KIO 942/21".

Poprawienie omyltki

W $wietle art. 226 ust. 1 pkt 11 PrZamPobl zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wy-
konawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie omylki, o ktorej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl. Przepis ten jest nastepcg art. 89 ust. 1 pkt 7 Zam-
PublU, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni
od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ZamPublU.

Aktualne brzmienie nie zawiera terminu, w jakim powinna by¢ wyrazona zgoda na
poprawe omylki. Obecnie art. 223 ust. 3 PrZamPubl zastrzega prawo zamawiajacego
do wyznaczenia terminu na zlozenie o$wiadczenia na wyrazenie zgody na poprawienie
w ofercie omylki lub zakwestionowanie jej poprawienia, przy czym ustawodawca uregu-
lowal skutek braku o$wiadczenia w terminie, wskazujac, ze brak odpowiedzi w wyzna-
czonym terminie uznaje si¢ za wyrazenie zgody na poprawienie omylki. Ustawowe okre-
$lenie tego skutku powoduje, ze dotychczasowe orzecznictwo uznajace brak oswiadczenia
za odmowe wyrazania zgody na poprawe traci na aktualnosci.

# Izba uznata, ze to przedmiot zamdwienia determinuje, czy $wiadczenie moze by¢ kwalifikowane jako komplekso-
we.

%W tym orzeczeniu Izba badata, kiedy dostawa workéw bedzie ustugg pomocniczg $wiadczenia kompleksowego.
*!Izba uznata dopuszczalnos¢ réznych stawek VAT przy réznych sposobach wykonania zamdwienia dopuszczo-
nych przez zamawiajgcego (transport sanitarny/wynajem pojazdu z kierowca).
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Zgoda na przedluzenie terminu zwigzania oferta

Niewyrazenie pisemnej zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferts takze po-
ciaga za soba odrzucenie oferty (art. 226 ust. 1 pkt 12 PrZamPubl). Dotychczas to zagad-
nienie regulowal art. 89 ust. 1 pkt 7a ZamPublU ustawy, ktéry nakazywat odrzuci¢ oferte,
jezeli wykonawca nie wyrazil zgody, o ktdrej mowa w art. 85 ust. 2 ZamPublU, na prze-
diuzenie terminu zwigzania ofertg. Obecnie uregulowano koniecznoé¢ wyrazenia zgody
na pi$mie, tym samym nieaktualne jest orzecznictwo dopuszczajace zgode dorozumiang
lub wywodzong z przediuzenia wadium. Jednak nadal aktualne pozostaje orzecznictwo
okreslajace skutki przerwy biegu terminu zwigzania oferta™.

Ponadto na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 13 PrZamPubl zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wyrazil pisemnej zgody na wybodr jego oferty po uplywie terminu
zwigzania ofertg. Przepis ten nie ma odpowiednika w ZamPublUz 2004 r. Przerywa on
spory orzecznicze i doktrynalne dotyczace mozliwo$ci wyboru oferty po uptywie terminu
zwigzania, ale orzecznictwo na tym tle nie wyksztalcilo si¢ jeszcze. Natomiast pojawit si¢
problem z postepowaniami wszczetymi na gruncie ZamPublU z 2004 r., ale w ktérych
odwotania wniesiono po 1.01.2021 r. z uwagi na stosowanie nowych przepiséw odwotaw-
czych i brak odpowiednika art. 184 ZamPublU, zgodnie z ktérym zamawiajacy, nie p6z-
niej niz na 7 dni przed uptywem waznoséci wadium, wzywa wykonawcéw, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli
odwotlanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej, wezwanie kieruje si¢ jedynie
do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

Zaniechanie wadium

Zaniechanie ustanowienia wymaganego wadium lub ustanowienie w sposdb niepra-
widlowy, lub nieutrzymywanie wadium nieprzerwanie do uplywu terminu zwigzania
ofert, lub zlozenie wniosku o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98
ust. 2 pkt 3 — art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl.

Jego poprzednikiem byl art. 89 ust. 1 pkt 7b ZamPublU, w mysl ktérego zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostalo wniesione lub zostalo wniesione w sposéb nie-
prawidlowy, jesli zamawiajacy zadal wniesienia wadium. Obecnie przestanka odrzucenia
jest szersza, ale orzecznictwo dotyczace skutkéw niewniesienia wadium i wniesienia go

2 Wyrok KIO z 10.6.2021 r., KIO 1344/21.Termin zwigzania ofertg uptywal 1.04.2021 r., zamawiajacy wezwat do
jego przedluzenia, a oswiadczenie o przedtuzeniu datowane na 31.03.2021 r. dotarto do zamawiajgcego 7.04.2021 r.
Izba uznata, ze o§wiadczenia o przedluzeniu terminu zwigzania ofertg i o przedtuzeniu waznosci wadium zostaty
przez tego wykonawce ztozone po terminie (po uptywie terminu zwigzania oferts). Bez znaczenia pozostaje przy
tym fakt, Ze samo o$wiadczenie byto datowane na 31.03.2021 r,, a takze powody spdZnienia, istotne jest to, kiedy
o$wiadczenie dotarto do zamawiajacego.
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w sposob nieprawidlowy pozostaje aktualne. Izba, badajac prawidlowos¢ wniesienia wa-
dium, analizowala sytuacje wskazania w gwarancji wadialnej wystawionej po wejsciu
w zycie ustawy przestanek zatrzymania wadium okres$lonych w art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5
ZamPublU i w orzeczeniu KIO z 12.01.2022 r., KIO 3725/21, uznata, ze skoro okolicz-
noséci wskazane w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ZamPublU odpowiadaja okolicznosciom
okreslonym w art. 98 ust. 6 PrZamPublU, to nalezy uzna¢, ze zakres wskazanych w tresci
zlozonej gwarancji okoliczno$ci zatrzymania wadium (w oparciu o tre$¢ art. 46 ust. 4a
i art. 46 ust. 5 ZamPublU) zostal okreslony zgodnie z art. 98 ust. 6 PrZamPubl, chociaz
poprzez odniesienie do treéci przepiséw uchylonej ustawy PrZamPubl. Nie sposob uzna,
ze omylkowe wskazanie przepisow PrZamPubl powoduje niewazno$¢ gwarancji wnie-
sionej w przedmiotowym postepowaniu.

Powoli wyksztalca si¢ réwniez orzecznictwo dotyczace poreczenia jako jednej z form
wadialnych. Jako przyktad mozna wskaza¢ wyrok KIO z 28.09.2021 r., KIO 2589/21,
w ktérym Izba uznata, ze takie sformulowanie w poreczeniu jest zgodne z charakterem
poreczenia wynikajacym z KC i nie ogranicza zamawiajacego w zaspokojeniu si¢ z tego
dokumentu.

Z biezagcego orzecznictwa jako przyklad ksztaltujacej sie linii orzeczniczej mozna
przytoczy¢ orzeczenie z 26.11.2021 r., KIO 3362/21, ktére stanowi odpowiedz na py-
tanie, czy wadium ma przewidywaé termin zgloszenia roszczenia umozliwiajacy zama-
wiajacemu wystapienie o zaplate wadium po uplywie terminu zwigzania. Izba staneta
na stanowisku, ze skoro wykonawca wniést w przewidzianym przez zamawiajacego ter-
minie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktérej waznos$¢ zostata okreslona
0d 20.10.2021 r. do 17.01.2022 r., czyli w okresie zwigzania oferta, to wykonawca wniost
wadium w sposéb prawidlowy. Hipoteza odwolujacego, ze zamawiajacy nie zdazy wy-
stapic¢ i doreczy¢ do gwaranta wniosku o zaplate wadium, nie moze stanowi¢ podstawy
do uznania, ze wadium zostalo wniesione nieprawidtowo. Zamawiajacy zwykle proceduje
w taki sposdb, aby nie doprowadzi¢ do utraty mozliwosci zaspokojenia z wadium. Od-
wolujacy pomingl, ze zamawiajacy dokonal wyboru oferty wykonawcy w chwili znacznie
wyprzedzajacej uplyw terminu zwigzania ofertg czy termin waznosci wadium. Z zad-
nego z przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika, aby termin wazno$ci
wadium w formie m.in. gwarancji ubezpieczeniowej, dla zapewnienia mozliwosci reali-
zacji uprawnien zamawiajgcego, mial by¢ wydtuzony o dodatkows, blizej nieoznaczong
liczbe dni - a do tego wlasnie odnosity sie zarzut i propozycja odwolujacego (wyrazona
w trakcie rozprawy z udziatem stron)®.

% Tak tez KIO w wyrokach KIO 2806/21, KIO 3628/21 czy KIO 3748/21.
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Oferta wariantowa

Z kolei przepis art. 226 ust. 1 pkt 15 PrZamPubl nakazuje zamawiajacemu odrzuci¢
oferte, jezeli oferta wariantowa nie zostala zlozona lub nie spelnia minimalnych wy-
magan okreslonych przez zamawiajacego, w przypadku gdy zamawiajacy wymagal jej
zlozenia. W poprzednim stanie prawnym przepis art. 89 ust. 1 pkt 7¢ ZamPublU dotyczyt
wylgcznie sytuacji, gdy oferta wariantowa nie spetnia minimalnych wymagan okreslo-
nych przez zamawiajacego. W konsekwencji pierwotna przestanka zostata rozszerzona
o brak ztozenia oferty wariantowe;j.

Dotychczas orzecznictwo dotyczace oferty wariantowej nie jest obszerne i raczej do-
tyczy sytuacji, gdy wykonawca zaoferowal odmienny od przewidzianego w dokumentacji
zamowienia sposob wykonania zamoéwienia, a zamawiajacy nie dopuscil oferty warian-
towej — kwalifikacja do odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU - lub z dokumentéw
zlozonych w ofercie wynika, Ze wykonawca zaoferowal wigcej niz jeden sposob wyko-
nania zamdwienia, wowczas mowa byta o dwdch ofertach tego samego wykonawcy -
kwalifikacja odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU - gdyz wykonawca nie moze
zlozy¢ wiecej niz jedng oferte, o ile zamawiajacy tego nie dopuscit. Orzecznictwo na aktu-

alnej przestance odrzucenia jeszcze si¢ nie wyksztalcito.

Inne podstawy odrzucenia

Pozostale podstawy odrzucenia oferty tacza sie z trzema okoliczno$ciami szczegdl-

nymi, a mianowicie z:

- art. 226 ust. 1 pkt 16 PrZamPubl - zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej przyjecie
naruszaloby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa,
a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb. Tres¢
tego przepisu jest tozsama z art. 89 ust. 1 pkt 7 d ZamPublU. Wprawdzie na kanwie tej
przestanki orzecznictwo si¢ nie wyksztalcito, jednak kwestie bezpieczenstwa panstwa
byty przez Izbe analizowane na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl i zastosowa-
nego wykluczenia na skutek informacji wlasciwego organu*;

- art. 226 ust. 1 pkt 17 PrZamPubl - zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli obejmuje ona
urzadzenia informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomendacji, o ktdrej
mowa w art. 33 ust. 4 ustawy z 5.7.2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa
(Dz.U. z 2020 1., poz. 1369), stwierdzajacej ich negatywny wplyw na bezpieczenstwo
publiczne lub bezpieczenstwo narodowe;

- art. 226 ust. 1 pkt 18 PrZamPubl - zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw niezbednych do realizacji

¥ Wyrok z 8.11.2021 r., KIO 2897/21.
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zamowienia, dostepnych na miejscu u zamawiajacego, w przypadku gdy zamawiajacy
tego wymagal w dokumentach zaméwienia.
Orzecznictwo w oparciu o przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 17-18 PrZamPubl jeszcze

sie nie wyksztalcito.

Podsumowanie

W oparciu o przeprowadzone badania mozna stwierdzi¢, ze ustawodawca przy ksztat-
towaniu przestanek odrzucenia czesciowo positkowal sie wypracowanym dorobkiem
orzeczniczym, przykltadowo odchodzac od pojecia ,zgodnosci z trescia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia” na rzecz szerszego pojecia ,,zgodnosci z warunkami
zamoéwienia’, obejmujacymi takze sposéb wykonania zamoéwienia i projektowane posta-
nowienia umowne. Ustawodawca skorzystal rowniez z mozliwosci usuniecia watpliwosci
doktrynalnych i orzeczniczych przez wprowadzenie jednoznacznych regulacji, takich jak:
- skutki oferty zlozonej po terminie,

- forma zlozenia o$wiadczenia w przedmiocie terminu zwigzania oferta,
- dorozumiana zgoda na poprawe omyliki po uptywie terminu na zfozenie o§wiadczenia.

Jednak w ocenie autora nie wszystkie zmiany byly konieczne. Za nadmiarowe nalezy
uzna¢ rozdzielenie sfery obiektywnego niespelnienia warunku czy zaistnienia podstaw
odrzucenia, a wreszcie stwierdzonej niezgodnosci z warunkami zamoéwienia od braku
wykazania zaistnienia danych okolicznosci. Niewykazanie czego$ miesci si¢ bowiem
w ustaleniu, ze dany wykonawca tego nie speinia. Dodatkowo wadliwe wydaje si¢ po-
taczenie w jednej podstawie odrzucenia podmiotowych, przedmiotowych $rodkéw do-
wodowych i innych o$wiadczen lub dokumentéw. To podejscie ustawodawcy moze ro-
dzi¢, i juz mozna dostrzec t¢ tendencje w zarzutach odwolania, trudnosci z prawidlowym
wskazaniem podstaw prawnych zarzutdw.

Natomiast pozytywnie nalezy oceni¢ wyodrebnienie przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 6
PrZamPubl, czyli odrzucenia z uwagi na niezachowanie wymogéw sporzadzenia lub
przedstawienia dokumentu elektronicznego. Dotychczas spory te byly kwalifikowane
do dwdch podstaw prawnych art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU, a wiec niezgodnosci tresci
oferty z tre$cig SIWZ albo niezgodnosci z ustawa — art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU. Jednak
sporzadzenie czy przedlozenie dokumentu w sposéb niezgodny z wymogami komuni-
kacji elektronicznej jest przejawem niezgodnosci formalnej, a nie niezgodno$ciag mery-
toryczna, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU. Z kolei trudno tez przyja¢, ze
jest to niezgodno$¢ z ustawa, gdyz sposob komunikacji elektronicznej w postepowaniu
regulowany jest na gruncie aktéw wykonawczych, nadto przepisy pozwalajg zamawiaja-
cemu na pewng swobode, cho¢by w wyborze platformy e-ustug, na ktorej prowadzone
jest postepowanie, tym samym trudno jest méwic o przypadku niezgodnosci z ustawa.

Dostrzec takze nalezy, ze w przewazajacej mierze dotychczasowe orzecznictwo za-
chowa aktualnos$¢ réwniez na gruncie aktualnej ustawy.
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Analiza rocznego dorobku orzeczniczego nie przyniosta bogatej bazy orzeczen opar-
tych wylacznie na nowo uksztaltowanym stanie prawnym. Pojawily sie oczywiscie orze-
czenia wskazujgce na wzajemne relacje przepiséw obu ustaw - jak informacyjny charakter
stawki VAT przy obowigzku odprowadzenia podatku obciazajagcym zamawiajacego czy
tozsamo$¢ przestanek zatrzymania wadium lub mozliwo$¢ zastosowania sankcji zakazu
ubiegania si¢ o zamodwienie z powodu wykluczenia opartego na starym stanie prawnym.
Jednak dorobek orzeczniczy dotyczacy wytacznie nowych rozwigzan w zakresie podstaw
wykluczenia nie jest na tyle reprezentatywny, by mozliwe byto udzielenie jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie, czy rozbudowanie podstaw odrzucenia jest uporzadkowaniem
stanu prawnego, czy tez utrudnieniem w prawidlowej subsumpcji standéw faktycznych
pod przepis konkretnej przestanki odrzucenia. Zasadne jest zatem kontynuowanie badan
w perspektywie kolejnych lat, oczywiscie przy zalozeniu stabilnosci prawa w zakresie
podstaw odrzucenia.

Summary

Grounds for rejecting a bid against the background of the amended
legal regulation

Since 1 January 2021, the National Appeals Chamber has been resolving appeals
against the actions and omissions of contracting authorities in the course of public pro-
curement procedures based on appeal procedures set out in the provisions of the new
Public Procurement Law of 11 September 2019. If a bid is rejected in a public procure-
ment procedure initiated after 1 January 2021, the rejection is based on the new regu-
lations. One year after the new law entered into force, the article analyses whether the
grounds for rejecting a bid are different from those that functioned before, and to what
extent, and whether the case law developed under the old law remains valid under the
new regime. It also explores the reasons why the grounds for rejecting a bid were ex-
panded from 11 to 20, and whether the current grounds for rejection can help eliminate
difficulties in their application among contracting authorities and contractors.

The existing case law regarding the newly introduced grounds for exclusion is not
representative enough to answer the question of whether broadening their scope puts the
legal status in order or merely hinders the process of connecting a certain factual status
to a specific ground for rejection. It is therefore reasonable to continue the study over the
next several years, assuming the stability of the law regulating grounds for rejection.

Keywords: grounds for rejecting a bid, tender offer/ bid, expansion of grounds for
rejection, the National Appeals Chamber.
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Fukasz Ziarko'
doktor, Wydziat Ekonomiczno-Socjologiczny UL

Wykluczenie wykonawcy z tytulu
uczestnictwa w zmowie przetargowej

Uwagi ogdlne

Jedna z kluczowych zasad wyznaczajacych ramy udzielania zaméwien publicznych
jest zapewnienie niezakloconej konkurencji migdzy wykonawcami zainteresowanymi za-
warciem umowy z zamawiajagcym. Do praktyk najsilniej godzacych w konkurencje zalicza
si¢ porozumienia zawierane miedzy konkurentami, zwane réwniez porozumieniami ho-
ryzontalnymi lub kartelami. W przypadku zaméwien publicznych kartele wykonawcow
okreslane sg jako zmowy przetargowe. Wérdd bezposrednich skutkéw karteli wskazuje
sie w szczeg6lnosci wzrost cen oraz spadek jakosci oferowanych produktéw i ustug.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 PrZamPubl* zamawiajacy zobowigzany jest do wy-
kluczenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawcy bedacego uczestnikiem
zmowy przetargowej. Rezultatem wykluczenia z postegpowania wykonawcy kartelisty jest
odrzucenie jego oferty (art. 226 ust. 1 pkt 2a PrZamPubl). Decyzja o wykluczeniu wy-
konawcy lub wykonawcow jest jednak obarczona ryzykiem bledu. Zmowy przetargowe
sg porozumieniami utrzymywanymi w tajemnicy przed innymi interesariuszami. Ich po-
ufny charakter stanowi z jednej strony kluczowy warunek powodzenia strategii zmowy,
z drugiej zas w sposdb istotny utrudnia skuteczne ujawnianie i zwalczanie karteli wy-
konawcow. Zamawiajacy zmuszony jest zatem opieraé sie na wilasnej ocenie wiarygod-
nosci przestanek zmowy przetargowej. W rezultacie decyzja zamawiajacego, niezaleznie
od tresci, moze by¢ kwestionowana zaréwno przez przedsiebiorcéw wykluczonych z po-
stepowania, jak i przez ich konkurentéw. RézZnorodnos¢ strategii przyjmowanych przez
wykonawcoéw pozostajacych w zmowie uniemozliwia w praktyce opracowanie enumera-
tywnego wykazu czynnikow, ktorych wykazanie przesadzaloby o prawidlowosci decyzji
zamawiajacego. W tym zakresie zamawiajacy (i wykonawcy) zmuszeni sa do poszuki-
wania wskazéwek w decyzjach organu ochrony konkurencji oraz orzeczeniach sagdow.

! Nr ORCID: 0000-0002-9726-5552.
2 Ustawa z 11.9.2019 r. — Prawo zamé6wien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129; dalej: PrZamPubl).
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O donioslosci problemu, jakim sa zmowy przetargowe, $wiadcza warto$¢ udzielanych
zamowien, skala ujawnianych przypadkéw karteli wykonawcéw oraz szacowana liczba
tego rodzaju porozumien w polskim systemie zaméwien publicznych. W okresie od 2007
do 2020 roku w Polsce udzielano przecietnie 167 tys. zamoéwien rocznie, przy czym $red-
nioroczna warto$¢ zamoéwien (145 mld zt) odpowiadata niemal 8,7% produktu krajowego
brutto®. Szacuje si¢ przy tym, ze wzrost kosztéw powodowanych przez zmowy przetar-
gowe siega przecietnie 20% warto$ci zaméwienia*. Badanie przeprowadzone w 2021 roku
wsrod jednostek samorzadu terytorialnego w Polsce wykazalo, ze prawdopodobienistwo
wystapienia zmowy przetargowej w polskim systemie zamowien publicznych wynosi 3%?.
Oznacza to, Ze ryzyko wystgpienia zmowy pojawia si¢ w trzech postepowaniach na sto.
Whioski z analiz dotyczacych przedmiotowego zjawiska w krajach UE oraz w USA wska-
zuj3, ze skuteczno$¢ wykrywania karteli ksztaltuje sie miedzy 10% a 20%°. Uzasadnione
byloby wiec przyjecie, ze rokrocznie blisko 5 tys. postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego obciazone jest ryzykiem zmowy. Z kolei rezultatem skutecznej polityki ich
zwalczania powinno by¢ ujawnienie nie mniej niz 500 przypadkéw zmoéw przetargowych
w skali roku. Z publicznie dostepnych danych wynika, ze wykrywalno$¢ zméw przetar-
gowych w Polsce jest niska. Statystyki Policji” wskazuja, ze w latach 2007-2020 wszczeto
1385 postepowan w sprawach dotyczacych zarzutu popelnienia przestepstwa udarem-
nienia przetargu publicznego (art. 305 KK). Ze zbioru orzeczen Krajowej Izby Odwotaw-
czej wynika, ze w okresie 2009-2021 wydano 71 rozstrzygnie¢ co do prawidtowosci de-
cyzji zamawiajacego podjetej w zwiagzku zarzutem uczestnictwa wykonawcéw w zmowie
przetargowej®. Z kolei Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat w la-
tach 2004-2020 nieco ponad 100 decyzji dotyczacych przedmiotowego zagadnienia, przy
czym w zbiorze postepowan analizowanych przez organ antymonopolowy ujete zostalo
blisko 550 procedur przetargowych’. Poréwnanie szacowanej wielko$ci zjawiska do rezul-
tatow dziatan podejmowanych przez wskazane powyzej organy wskazuje na wystepujacy
w tym obszarze niedostatek skutecznosci zwalczania zméw przetargowych w Polsce.

Zamawiajacy naleza do podmiotéw majacych kluczowy wptyw na liczbe postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktorych aktywnosé wykonawcdéw poddawana
jest ocenie pod katem ryzyka wystapienia nielegalnego porozumienia wykonawcdow.

* Urzad Zamoéwien Publicznych, Sprawozdania o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych, https://www.
uzp.gov.pl/baza-wiedzy/analizy-systemowe/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicznych;
dostep 15.04.2022.

* OECD, Detecting Bid Rigging in Public Procurement. Helping governments to obtain best value for money, 2009.
* L. Ziarko, Identyfikacja zméw przetargowych - zastosowanie metod statystyczynych, rozprawa doktorska, Uni-
wersytet £.odzki, 2022, s. 171 (niepubl.).

¢ PL. Ormosi, A tip of the iceberg? The probability of catching cartels, Journal of Applied Econometrics, 2014, t. 29,
nr4,s. 550.

7 Komenda Gléwna Policji, Postepowania wszczete i przestepstwa stwierdzone z art. 305 KK za lata 1999-2020,
https://statystyka.policja.pl/download/20/362058/Udaremnienieprzetargu-art305.xlsx; dostep: 22.04.2022.

8 Urzad Zamowien Publicznych, Wyszukiwarka orzeczen, https://orzeczenia.uzp.gov.pl/; dostep 10.04.2022.

° L. Ziarko, Identyfikacja zméw przetargowych — zastosowanie metod statystyczynych, s. 158.
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Analiza praktyki decyzyjnej organu antymonopolowego oraz orzecznictwa KIO wskazuje
jednak, ze trafna identyfikacja przeslanek zmowy przetargowej stanowi wyzwanie dla
zamawiajacych. Celem niniejszego artykulu jest usystematyzowanie przestanek zmowy
przetargowej wskazanych w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej i decyzjach Pre-
zesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Na tej podstawie sformutowana zo-
stanie propozycja procedury gromadzenia argumentéw ulatwiajacych zamawiajacemu
dokonanie oceny ryzyka wystapienia zmowy przetargowej w prowadzonym postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Stabilno$¢, strategie oraz metody identyfikacji zmowy
przetargowej

Monopolista posiada najwiekszy wplyw na poziom cen, wielko$¢ podazy oraz osia-
gany zysk. Przedsiebiorcy aktywni na rynkach o strukturze konkurencyjnej s albo tego
wplywu pozbawieni (konkurencja doskonatla), albo jest on ograniczony (konkurencja
monopolistyczna, oligopol). W celu uzyskania lub wzmocnienia wptywu na wielko$¢ po-
dazy i cen¢ rynkowg konkurenci zawieraja porozumienia kartelowe, zmawiaja si¢. Ce-
dujac swoja dotychczasowa niezalezno$¢ na rzecz wspélnej strategii, czlonkowie zmowy
znoszg catkowicie istniejagca miedzy nimi konkurencje. Od chwili zawarcia kartelu do-
tychczasowi konkurenci zachowuja sie w istocie jak jeden przedsigbiorca, maksymalizu-
jacy swoj zysk w ramach catego rynku'®. Zasadniczym problemem dla stabilnosci stra-
tegii zmowy jest naturalna skfonnos¢ jej uczestnikéw do tamania wspdlnych ustalen'’,

okreslanego rowniez w literaturze jako ,,zdrada”

Czynniki stabilizujace

Udzial w kartelu bedzie mial sens ekonomiczny tylko wéwczas, jezeli zysk z udziatu
w kartelu (cze$¢ zysku monopolowego) bedzie przewyzszal zysk mozliwy do uzyskania
w ramach dziatania indywidualnego. Proces ten mozna zobrazowa¢ modelowym przy-
ktadem. Zaklada si¢ w nim, ze uczestnicy zmowy ustalajg wspdlna ceng, po ktorej beda
oferowali swoje towary na rynku, a znajac wielko$¢ podazy, oszacujg przewidywany zysk
kazdego z nich. Z chwila podjecia decyzji o unifikacji cen, racjonalny ekonomicznie

1 J.P. Choi, H. Gerlach, Cartels and Collusion. Economic Theory and Experimental Economics, w: The Oxford
Handbook of International Antitrust Economics. Volume 2 (red. R.D. Blair, D. D. Sokol), New York 2015, s. 415;
A. Korczyniski, Screening wariancji jako narzedzie wykrywania zmowy cenowej. Istota i znaczenie imputacji da-
nych, Warszawa 2018, s. 17; K.J. Meyer, The Political Economy of Regulation: The Case of Insurance, New York
1988, s. 88.

! J. Prokop, Powstawanie i stabilnos¢ karteli heterogenicznych, Gospodarka Narodowa, 2011, t. 245, nr 1-2, s. 147;
J. Wachs, ]. Kertész, A network approach to cartel detection in public auction markets, Scientific Reports, 2019, t. 9,
nrl,s. 1.
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uczestnik zmowy stanie przed dylematem dotyczacym wyboru najbardziej korzystnej
dla niego strategii. Czy utrzymac uzgodniong cene i uzyskac czeé¢ zysku monopolowego,
czy tez obnizy¢ ceng swojego towaru (nawet o niewielka warto$¢ wzgledem uzgodnionej
kwoty), przeja¢ rynek i zmaksymalizowaé swoj indywidualny zysk? Sklonno$¢ do zry-
wania wspolnych ustalen jest jednym z gtéwnych czynnikéw wplywajacych na niepowo-
dzenie karteli'?. Strony porozumienia starajg si¢ przeciwdziata¢ zdradzie wprowadzajac
mechanizmy kontroli i dyscyplinowania cztonkéw porozumienia (m.in. strategia wet
za wet", zwiekszajaca ryzyko poniesienia istotnych strat natychmiast po zrealizowaniu
zysku ze zlamania zmowy). Umiejetno$¢ skutecznego nadzoru nad realizacja wspdlnych
ustalen jest wiec istotnym czynnikiem stabilizujacym trwalo$¢ zmowy'. Z kolei szansa
na utrzymanie wspolnych ustalen bedzie wzglednie wysoka tak diugo, jak diugo uczest-
nicy zmowy beda przekonani o nieskonczonym horyzoncie czasowym jej trwania. Prze-
konanie ktoregokolwiek z nich o nadchodzacym koncu wspélpracy bedzie czyni¢ opla-
calnym odstapienie od zmowy i maksymalizacje¢ indywidualnego zysku. Zabezpieczenie
uczestnikéw zmowy przed ich wzajemna zdrada jest kluczowa pozycja kosztowa w ra-
chunku ekonomicznym wspolnej strategii’®. Do pozostatych czynnikéw zwiekszajacych
koszty funkcjonowania kartelu zalicza sie zapewnienie komunikacji miedzy jego czlon-
kami, opracowanie i utrzymywanie mechanizmu podziatu zyskow oraz ryzyko'® zwigzane
z ujawnieniem zmowy'".

Stabilno$¢ porozumien kartelowych bedzie réwniez zalezna od wartosci zyskow, jakie
moga zostac osiagniete. Levenstein i Suslow'® oraz Feinberg, Kim i Park' dowodza, ze wy-
dluzenie okresu, na jaki zawigzana jest zmowa, oraz zwiekszenie nadwyzki zysku ponad
poziom osiagalny w warunkach konkurencji czynig porozumienie trwalszym. Analo-
gicznie: im wyzsze koszty obstugi kartelu i nizszy spodziewany zysk, tym bardziej sklon-
nos¢ do utrzymania wspolnych ustalent maleje®. Warunkiem ufatwiajacym wzajemne
monitorowanie dzialan uczestnikéw zmowy jest przejrzysto$¢ rynku*. Wsréd cech
rynku ulatwiajacych zawarcie i realizacje zmowy wskaza¢ nalezy praktyke publikacji cen

12 B.R. Humphreys, J.E. Ruseski, Monitoring cartel behavior and stability: Evidence from NCAA football, Southern
Economic Journal, 2009, t. 75, nr 3, s. 1.

3 W. Zatori, Dylemat wigznia a dylematy etyczne [w:] Etyka w relacjach instytucji finansowych z gospodarstwami
domowymi (red. I.D. Czechowska), £6dZ 2016, s. 78.

14 D. Spector, Cheap talk, monitoring and collusion, PSE Working Papers, HAL, 2015.

'* R.C. Marshall, L.M. Marx, The Economics of Collusion: Cartels and Bidding Rings, Cambridge 2012.

16 Sformutowanie ,,ryzyko” uzywane jest w znaczeniu niepewnosci, nie zas jako miary prawdopodobienstwa wysta-
pienia zdarzenia lub stanu.

17 J. Wachs, ]. Kertész, A network approach to cartel detection in public auction markets, s. 1.

8 M.C. Levenstein, V.Y. Suslow, What determines cartel success?, Journal of Economic Literature, 2006, t. 44, nr 1,
s.58.

' R.M. Feinberg, H. Kim, M. Park, The Determinants of Cartel Duration in Korea, Review of Industrial Organiza-
tion, 2016, t. 48, nr 4, s. 443.

% A. Karbowski, Kartele w trzech perspektywach: neoklasycznej, behawioralnej oraz etycznej, Gospodarka Narodo-
wa, 2015, t. 3, nr 277, s. 7.

2! B.R. Humphreys, J.E. Ruseski, Monitoring cartel behavior and stability: Evidence from NCAA football, s. 723.
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transakcyjnych, obowigzek ujawniania wykazu potencjalnych dostawcéw oraz kluczo-
wych warunkéw handlowych zawieranych kontraktéw - analogicznie jak na rynku za-
mowien publicznych. Wsréd kolejnych czynnikéw sprzyjajacych zawarciu i utrzymaniu
trwatej zmowy sa wysokie udzialy rynkowe stron porozumienia oraz ich zdolno$¢ do
powstrzymania konkurencyjnych dostawcow przed wejéciem na rynek®. Skala i zakres
konkurencji miedzy uczestnikami zmowy réwniez sprzyjaja utrwaleniu porozumienia
i zmniejszaja presje jego indywidualnych cztonkéw do zlamania wspolnych ustalen®.
Uwiklanie strony we wspdlne przedsiewzigcie na mozliwie wielu polach konkurencji
(rynkach) zwigksza bowiem warto$¢ potencjalnych strat spowodowanych zdrada. Przed-
stawione powyzej cechy zmowy oraz warunki sprzyjajace jej stabilnemu funkcjonowaniu
determinuja podatno$¢ rynku zamoéwien publicznych na wystepowanie strategii zmowy
przetargowe;j.

Strategie

W literaturze wskazuje si¢ na cztery gléwne strategie przejmowane przez uczestnikow
Zmowy przetargowej*":
1. Sktadanie ofert kurtuazyjnych,
2. Ograniczanie ofert,
3. Skladanie ofert niekompletnych,
4. Rotacje i wycofywanie zlozonych ofert.

Szerszg — sze$ciopunktowa- liste strategii prezentuje m.in. Krélikowska-Olczak®.

Strategia skladania ofert kurtuazyjnych (ang. cover bidding, complementary bid-
ding) polega na symulacji istnienia konkurencji migedzy wykonawcami pozostajacymi
w zmowie. Cho¢ formalnie kazdy z uczestnikéw zmowy sktada oferte, z gory ustalaja, kto
zlozy oferte najkorzystniejsza i zdobedzie zamodwienie. Charakterystycznym przejawem
tego rodzaju zmowy bedzie duza réznica cen miedzy oferta najkorzystniejsza a druga
w rankingu. Réznice w cenach pozostalych ofert beda relatywnie niewielkie. Celem ta-
kiego rozwiazania bedzie wywolanie u zamawiajacego wrazenia istnienia wysokiej ceny
rynkowej oraz oddalenia ewentualnych podejrzen zmowy. Strategia ta znajdzie zastoso-
wanie w szczegolnosci na rynkach o strukturze oligopolistycznej, gdzie aktywnych jest
kilku konkurentéw, a ryzyko wejscia na rynek jest niskie. W zmowie musza uczestniczy¢

22 J.M. Connor, D.P. Werner, Variation in Bid-Rigging Cartels’ Overcharges: An Exploratory Study, SSRN Electronic
Journal, 2018, nr, s. 4.

2 M.C. Levenstein, V.Y. Suslow, What determines cartel success?, s. 58.

*W. Dorabialski, S. Jozwiak-Gorny, Zmowy przetargowe, UOKIK, Warszawa, 2017; Z. Jurczyk, Kartele w polityce
konkrencji Unii Europejskiej, Wroctaw 2012, s. 372; OECD, Recommendation of the Council on fighting bid rig-
ging in public procurement, OECD/LEGAL/0396, 2012, s. 7; W. Wensink, J.M. de Vet, Identifying and Reducing
Corruption in Public Procurement in the EU, PwC/Ecorys, 2013.

» M. Krélikowska-Olczak, Zasada uczciwej konkurencji na tle nowej regulacji zaméwien publicznych, ,,Kwartalnik
Prawo Zamdwien Publicznych” 2021, t. 2, nr 69, s. 20.
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wszyscy konkurenci obecni na rynku. Dystrybucja zyskéw ze zmowy odbywa sie przez
umowy podwykonawstwa lub podziat rynku, zatem obserwowalny bedzie wzorzec ak-
tywnosci wykonawcow, w ktérym jeden z nich zdobywa zaméwienia wyraznie czesciej
od pozostalych lub poszczegdlni wykonawcy zdobywaja wyraznie cze$ciej zamdwienia
u okreslonego zamawiajacego czy na okreslonym obszarze geograficznym. Cechy wias-
ciwe dla strategii skfadania ofert kurtuazyjnych mozna zaobserwowa¢ w dziataniu wyko-
nawcow opisanym w decyzji Prezesa UOKiK nr RWR-1/2019 2 9.7.2019 r.%

Strategie unikania uczestnictwa w postepowaniu lub jego czesci (ang. bid suppresion)
charatkerystyczne sa rowniez dla rynkéw oligopolistycznych. W ramach tej strategii do-
konywany jest podzial rynku miedzy zainteresowanych. Uczestnicy zmowy unikaja ubie-
gania si¢ o to samo zamowienia, co skutkuje uzyskaniem przez zamawiajacego wyltacznie
jednej oferty. Jest to zarazem gléwny czynnik wyrdzniajacy omawiang strategie. Cho¢ jest
on wzglednie tatwy do wychwycenia, to ujawnienie zmowy wymaga ustalenia dodatko-
wych przestanek, uprawdopodobniajacych nielegalne dziatanie wykonawcéw. Z uwagi
na mnogo$¢ przyczyn mogacych leze¢ u podstaw decyzji o zaniechaniu ubiegania sie
o zamdwienie, pozytywna weryfikacja hipotezy o zmowie bedzie wymagata wykazania
nietypowej dla rynku konkurencyjnego systematycznoéci w dzialaniu konkurentéw.
Przestankami zmowy beda w szczegdlnosci dowody na podmiotowy, przedmiotowy lub
geograficzny podzial rynku miedzy konkurujacych dotad wykonawcéw. Nieliczne przy-
klady ujawnionych zméw polegajacych na ograniczeniu uczestnictwa w procedurach za-
mowieniowych dotyczyty rynkéw ustug komunalnych?.

Idea strategii skladania ofert niekompletnych (ang. non-conforming bids) polega na
celowym pomijaniu w ofercie jednego lub wiecej dokumentéw wymaganych przez za-
mawiajgcego®. Najczesciej dotyczy to dokumentdéw obligatoryjnych, standardowych
za$wiadczen o niezaleganiu z oplatami lub skladkami czy odpiséw z rejestrow. Przed-
miotowa strategia ma zastosowanie w szczeg6lnosci na rynkach o wiekszej liczbie konku-
rentéw, gdzie zmowa nie moze obja¢ wszystkich wykonawcéow. Celem zmowy jest zajecie
przez jej uczestnikéw pierwszego i kolejnych miejsc w rankingu. W tym celu kalkuluja
ceny swoich ofert w taki sposéb, aby roznica miedzy nimi byla na tyle mata, aby nie zo-
staly ,rozdzielone” przez oferte konkurenta, i na tyle duza, aby zapewniala satysfakcjo-
nujacy dodatkowy zysk. Jezeli plan kartelistow powiedzie si¢, wykonawca, ktdry zlozy
najkorzystniejsza oferte, nie odpowiada na wezwanie zamawiajacego do uzupetnienia
brakujacych dokumentéw, w zwigzku z czym jego oferta jest odrzucana i po ponownej
ocenie ofert do umowy przystepuje drugi (lub kolejny, jezeli w zmowie byto wiecej wy-
konawcow) z uczestnikéw zmowy. Cechg charakterystyczng dla tej strategii bedzie sto-
sunkowo niewielka réznica miedzy dwiema najtanszymi ofertami oraz powtarzajacy

* Decyzja Prezesa UOKIK nr RWR-1/201929.7.2019 1.

 Decyzja Prezesa UOKIK nr RPZ-50/2013 z 31.12.2013; wyrok KIO z 20.1.2013 r., KIO 1544/13.

% D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurecji, Wroctaw 2014,
s. 56.
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sie schemat zachowania wykonawcéw w réznych postepowaniach. Zmowy przetargowe
funkcjonujace w oparciu o te strategie s3 jedng z najczesciej ujawnianych przez Prezesa
UOKIK i KIO. Wynika to z bardzo wyraznego wzorca postepowania wykonawcéw, nie-
typowego dla racjonalnego przedsiebiorcy, ktérego dziatalnos¢ jest nastawiona na zysk.
Jej zastosowanie zostato opisane m.in. w decyzjach Prezesa UOKIK dotyczacych zmow
przetargowych zawartych miedzy piekarniami z Malinia i okolic®.

Wycofywanie i rotacja ofert (ang. bid bid withdrawal, bid rotation) jest strategia zbli-
zona do opisanej powyzej i polega na nieprzystapieniu od zawarcia umowy z zamawia-
jacym przez wykonawce, ktdry ztozyl najkorzystniejsza oferte. Jezeli oferty uczestnikow
Zmowy zajma nastgpujace po sobie miejsca na poczatku rankingu, wykonawcy, ktorzy
zlozyli tansze propozycje, wycofuja je na rzecz ofert drozszych. Schemat ten powtarzany
jest w kolejnych postepowaniach w taki sposob, ze nastepuje rotacja zwycigskich wy-
konawcow. Wyrazny wzorzec dziatania wykonawcéw ulatwia ujawnienie zmowy funk-
cjonujacej w oparciu o te strategie. Z decyzji Prezesa UOKIK wynika, Ze jest ona czesto
stosowana zamiennie ze strategia sktadania ofert niekompletnych. Uczestnicy zmowy do-
stosowuja sie w ten sposdb do uwarunkowan zewnetrznych (wymagania zamawiajacego,
liczba konkurentéw, ryzyko ujawnienia zmowy). Taki schemat dzialania wystgpit m.in.
w przypadku zmowy przetargowej na rynku zamoéwien na dostawy przedmiotdéw zaopa-
trzenia mundurowego™.

Weryfikacja hipotezy o istnieniu zmowy przetargowej, niezaleznie od przyjetej stra-
tegii, wymaga ujawnienia wzorca zachowania si¢ wykonawcéw. Innymi stowy, dla po-
zytywnej weryfikacji podejrzenia udzialu w zmowie konieczne jest wykazanie, ze dana
strategia lub kombinacja strategii zmowy charakteryzuje zachowanie si¢ wykonawcow
w wiecej niz jednym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Nie mozna bowiem wy-
kluczy¢, ze wystapienie cechy charakterystycznej zmowy w tylko jednej procedurze za-
mowieniowej jest po prostu zdarzeniem losowym (pomytka, niestaranne przygotowanie
oferty) lub niemajacym zrédla w zmowie (udzial w postepowaniu wylacznie w celu utrzy-
mania rozpoznawalnosci przez zamawiajacych, rozpoznania rynku czy prestizowym, bez
celu w postaci uzyskania zamdéwienia).

Metody identyfikacji

Znajomo$¢ cech charakterystycznych dla strategii zmoéw przetargowych wykorzysty-
wana jest do ujawniania tego rodzaju nielegalnych praktyk podejmowanych przez wy-
konawcow. Zestaw narzedzi stuzacych do identyfikacji karteli w oparciu o zachowanie
sie wykonawcdw okreslany jest jako metody behawioralne®. Metody behawioralne, wraz

» Decyzja Prezesa UOKIK nr RKR-51/2013 z 30.12.2013; decyzja Prezesa UOKiK nr RKR 10/2016 z 30.11.2016;
decyzja Prezesa UOKiK nr RKR-18/2015 z 30.12.2015.

* Decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-9/2014 z 30.12.2014.

3 OECD, Ex Officio Cartel Investigation and the Use of Screens to Detect Cartel, Paris 2013.
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z metodami strukturalnymi (bazujacymi na strukturze konkurencyjnej rynku), zaliczane
s do narzedzi ekonomicznych ujawniania karteli. Uwzgledniajac ich proaktywny cha-
rakter, moga odgrywa¢ znaczaca role w zapobieganiu zmowom wykonawcow®. Poza
analizg ekonomiczna, metody proaktywne (ex ante) obejmujg réwniez badanie ujawnio-
nych przypadkéw zmoéw, aktywny monitoring rynkéw oraz wspolprace miedzyinstytu-
cjonalng.

Druga grupa narzedzi wykorzystywanych w polityce antykartelowej okreslana jest
mianem metod reaktywnych (ex post). W przeciwienistwie do metod ex ante narzedzia
reaktywne przenosza inicjatywe w zakresie ujawnienia kartelu na uczestnikéw rynku.
Obejmujg one w szczegdlnosci programy zwalniania z kar w zamian za przyznanie sie
do udzialu w zmowie (programy leniency), systemy zachet dla sygnalistéw czy promocje
programéw zgodnosci w przedsiebiorstwach szczegdlnie narazonych na ryzyko zmowy
(ang. compliance).

Z perspektywy zamawiajacego szczegoélnie przydatne beda metody proaktywne. Za-
réwno strukturalne, jak i behawioralne. Ocena ryzyka wystapienia zmowy przetargowej
nie moze pomija¢ uwarunkowan strukturalnych rynku, na ktérym zamawiajacy poszu-
kuje wykonawcy. Im mniejszy krag potencjalnych wykonawcow, tym wyzsze ryzyko za-
warcia przez nich skutecznej zmowy. Réwniez rynki o duzej liczbie wykonawcéw moga
by¢ narazone na ryzyko wystepowania zmoéw przetargowych. Wynika to ze stosunkowo
matego zainteresowania zdobyciem zamoéwienia publicznego ze strony przedsigbiorcow?.
Z uwagi na potencjalnie niski poziom koncentracji na tego typu rynkach metody struk-
turalne mogg nie zapewnia¢ wystarczajacej efektywnosci dla procesu identyfikacji zmoéw.
Szczegolnie przydatne bedzie wowczas wdrozenie narzedzi analizy ekonomicznej*, w tym
metod statystycznych, obejmujacych badanie dynamiki oraz rozkladéw cen w sktadanych
ofertach (miary poziomu, zréznicowania i asymetrii), zmian udziatéw rynkowych wyko-
nawcow (wskazniki struktury rynku) czy aktywnosci wykonawcéw w trakcie procedur
zamoéwieniowych (miary opisujace wzorce zachowania si¢ wykonawcow)®.

32 J.E. Harrington, Behavioral Screening and the Detection of Cartels [w:] (red.) I. Atanasiu; C.-D. Ehlermann Euro-
pean competition law annual 2006: enforcement of prohibition of cartels, Hart Publishing, Oxford 2007.

3 W okresie 2007-2020, w blisko dwdch trzecich postepowan o udzielenie zamoéwienia ztozone zostaty maksymal-
nie dwie oferty.

S, Bejger, Wykrywanie, pomiar i ocena strategicznych, horyzontalnych zachowan niekonkurencyjnych przedsie-
biorstw. Analiza ilosciowa, Torun 2016, s. 238; D. Imhof, Y. Karagok, S. Rutz, Screening for bid rigging-does it work?,
Workingg Papers SES. University of Fribourg, 2016, t. 468, nr, s. 3.

* R.M. Abrantes-Metz, L.M. Froeb, ]. Geweke, C.T. Taylor, A variance screen for collusion, International Journal of
Industrial Organization, 2006, t. 24, nr 3; H. Anysz, A. Foremny, Analityczne metody detekcji zmow przetargowych
w budownictwie, XI Konferencja Stowarzyszenia Kosztorysantéw Budowlanych. Koniunktura i jej wptyw na ceny
robot budowlanych, 2019, nr III; D. Imhof, Simple Statistical Screens to Detect Bid Rigging, Workingg Papers SES.
University of Fribourg 2017, t. 484.
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Zrédta danych o zmowach przetargowych w Polsce

Na potrzeby niniejszego opracowania przeanalizowane zostaly: praktyka decyzyjna
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej dotyczace zarzutéw zmoéw przetargowych. Analizg objete zostaly tresci de-
cyzji organu antymonopolowego oraz wyroki KIO wydane w zwigzku z zarzutami za-
warcia zmowy przetargowej. Material badawczy zostal pozyskany z publicznie dostep-
nych zbioréw danych: bazy decyzji Prezesa UOKiK* oraz wyszukiwarki orzeczen UZP?.

Zbiér danych o zmowach przetargowych ujawnionych w toku postepowan admini-
stracyjnych prowadzonych przez Prezesa UOKIK zostal opracowany na podstawie 102 de-
cyzji organu antymonopolowego. Badaniem zostaly objete decyzje wydane od czerwca
2004 r. do grudnia 2020 r., dotyczace zarzutéw zawarcia zmowy przetargowej w procedu-
rach zaméwieniowych realizowanych od stycznia 2003 r. do wrze$nia 2018 r. 32 sposrdéd
decyzji Prezesa UOKIK zostaly wykluczone z analizy z uwagi na przedmiot zarzutu roz-
biezny z celem badania (m.in. ocena dopuszczalnosci zawarcia konsorcjum, niekartelowe
porozumienia przetargowe lub inne formy zakt6cenia konkurencji) oraz brak istotnych
informacji ekonomicznych w tresci decyzji (dotyczacych cen i innych warunkéw ofert,
utajnienie danych identyfikujacych wykonawcéw). Ostatecznie badany zbiér objat 70 de-
cyzji, w ktérych analizie poddano 518 procedur zamoéwieniowych, z czego w 325 przy-
padkach organ antymonopolowy uznal istnienie zmdéw przetargowych.

W odniesieniu do praktyki orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej przeszukanie
bazy UZP wedlug stowa kluczowego ,,zmowa przetargowa” pozwolito wyodrebnié 72 wy-
roki Izby. Dotyczyly one zarzutéw zawarcia zmowy przetargowej w postepowaniach pro-
wadzonych w okresie od wrze$nia 2009 r. do wrze$nia 2021 r.

Z przedstawionych powyzej zrédet wyodrebnione zostaly kluczowe dla prowadzonej
analizy informacje. Zaliczaja si¢ do nich w szczeg6lnoéci dane o zamawiajacym, przed-
miocie zamodwienia, trybie realizowanej procedury zamdéwieniowej, wykonawcach, zlo-
zonych przez nich ofertach i charakterystycznych cechach zachowania si¢ tych przed-
siebiorcow w trakcie postepowania. Na podstawie tych informacji opracowane zostaly
zbiory bedace zasadniczym zrédlem danych prowadzonych analiz.

* Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Decyzje Prezesa UOKIK, https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_
prez.nsf; dostep: 10.4.2022.
7 Urzad Zamowien Publicznych, Wyszukiwarka orzeczen, https://orzeczenia.uzp.gov.pl/, dostep: 10.4.2022.
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Ujawnianie zmow przetargowych w §wietle orzecznictwa
KIO i decyzji Prezesa UOKiK

W kontekscie prezentacji dzialan wykonawcow, ktore zostaly uznane za przestanki
Zmowy przetargowej warto zarysowac obraz tej praktyki w warunkach polskiego systemu
zamoOwien publicznych.

Zmowy przetargowe ujawnione przez Prezesa UOKIK zawierane byly zasadniczo
w odniesieniu do zamoéwien prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego (97%
postepowan). Blisko potowa procedur zaméwieniowych analizowanych przez organ an-
tymonopolowy prowadzona byta przez jednostki samorzadu terytorialnego lub ich jed-
nostki podlegte. Dwie trzecie wykonawcédw uczestniczacych w procedurach objetych
badaniem stanowity przedsigbiorstwa dzialajace w formie jednoosobowej dziatalno$ci
gospodarczej lub spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Blisko 40% postepowan an-
tymonopolowych zainicjowane zostalo na skutek zawiadomienia zlozonego przez za-
mawiajgcego. Organ antymonopolowy objal badaniem 518 postepowan o udzielenie za-
moéwienia, a istnienie zmowy przetargowej potwierdzit w 325 przypadkach, co stanowi
blisko 63% analizowanego zbioru. W zdecydowanej wigkszo$ci spraw zmowy realizo-
wane byly przy zastosowaniu strategii wycofywania i rotacji ofert, strategii skladania ofert
niekompletnych lub ich kombinacji. Przypadki zmowy w oparciu o strategie sktadania
ofert kurtuazyjnych lub ograniczania ofert mialy charakter jednostkowy. Postepowania
prowadzone przed Prezesem UOKIK trwaly przecietnie 393 dni*.

Z kolei do zbioru orzeczen KIO zaliczono 65 wyrokéw®. Dotyczyly one 65 poste-
powan o udzielenie zaméwienia publicznego, przy czym w 27 przypadkach (42% bada-
nych spraw) zamawiajacym byta jednostka samorzadu terytorialnego lub jednostka pod-
legta. Zarzut uczestnictwa wykonawcy w zmowie przetargowej zostal potwierdzony przez
Izbe w 13 przypadkach, co stanowi 20% rozpatrywanych spraw. Wskazane w nich zmowy
funkcjonowaly zasadniczo wedlug strategii skladania ofert niekompletnych lub wycofy-
wania i rotacji ofert. Tylko w jednym przypadku przyjeta przez zmawiajacych sie strategia
byta odmienna - polegata na ograniczaniu ofert. Warto zaznaczy¢, ze w przeciwienstwie
do Prezesa UOKIK Izba rozstrzyga nie tyle o naruszeniu konkurencji na skutek zawarcia
zmowy przetargowej (art. 6 ust. 2 pkt 7 OchrKonkurU), co ocenia prawidtowos¢ dzia-
tania zamawiajacych w kontekscie zarzutu zawarcia zmowy przez wykonawcow uczestni-
czacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W praktyce uznanie przez Izbe wysta-
pienia przestanek zmowy prowadzi do uznania decyzji zamawiajacego za wlasciwa, jezeli
wykluczyt wykonawce, wobec ktorego taki zarzut sformutowano, badz za nieprawidlows,
jezeli nie wykluczyt takiego wykonawcy z udzialu w postepowaniu. W tym kontekscie

3 Sredni okres trwania postepowania antymonopolowego ustalono na podstawie daty jego wszczecia oraz daty
wydania decyzji.

* W zbiorze wyrokéw KIO widnieje 71 wyrokéw oznaczonych stowem kluczowym ,,zmowa przetargowa”. Jednak
6 z nich dotyczylo w istocie zarzutu innego niz zmowa przetargowa.
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badany zbidr dzieli si¢ na dwie, niemal rowne, czeéci: w 7 wyrokach Izba uznata decyzje
zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcy za uzasadniong, za§ w pozostatych 6 - za nie-
prawidlowa uznana zostata decyzja o niewykluczeniu wykonawcy.

Przestanki zmowy przetargowej

Badanie zarzutu zawarcia zmowy przetargowej zarowno przez Prezesa UOKIK, jak
i Krajowg Izbe Odwotawcza prowadzone jest najczesciej w oparciu o dowody posrednie.
Analiza decyzji i orzeczen obu organéw wskazuje obiektywng trudnosé w pozyskaniu
bezposrednich dowodéw zmowy. Z uwagi na poufnosé¢ porozumien kartelowych, do
zrodel tego rodzaju informacji zaliczaja si¢ wnioskodawcy ubiegajacy si¢ o odstapienie
od wymierzenia kary pienieznej lub jej obnizenie (wnioski leniency™), dziatania kon-
trolne organu ochrony konkurencji (kontrola i przeszukanie*') lub ustalenia czynione
w ramach postepowania karnego (zeznania §wiadkow i oskarzonych*, ustalenia Policji
i innych stuzb®). Zatem w wigkszoéci przypadkéw punktem wyjscia do analizy zarzutu
zmowy przetargowej bedzie zastosowanie instytucji domniemania faktycznego, okre-
$lonej w art. 235 KPC*. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 9.8.2006 r., III SK
6/06*, domniemanie faktyczne ma szczegdlne znaczenie dla oceny zarzutu zawarcia kar-
telu. W przywolanym wyroku sad dostrzegl obiektywna trudno$¢, jaka zainteresowane
strony napotykaja w przedstawieniu bezposredniego dowodu zawarcia niedozwolonego
porozumienia cenowego. Uwzgledniajac bowiem charakter badanej praktyki (kartelu),
najczesciej nie jest mozliwe przedtozenie dowodéw zmowy, np. zawartej w formie pi-
semnej umowy. Uzgodnienia tego rodzaju pozostaja z zasady nieujawnione publicznej
wiadomosci. Niejednokrotnie przybieraja rowniez forme uzgodnien ustnych. W takich
okolicznoéciach za dopuszczalne uznane zostalo wywiedzenie faktu zawarcia zmowy
przetargowej na podstawie badania faktéw istotnych dla sprawy, przyktadowo w postaci
$cistej, czasowej zbieznosci analogicznych dzialan podejmowanych przez niezaleznych
wykonawcéw. Nalezy podkresli¢, ze strona, wobec ktorej formutowany jest zarzut naru-
szenia konkurencji, moze obali¢ domniemanie dowodem przeciwnym. W szczegdlnosci
— przedstawiajgc racjonalne uzasadnienie dla jej kwestionowanego dzialania lub zanie-
chania.

Zaréwno Prezes UOKIK, jak i Krajowa Izba Odwotawcza stosujg instytucje domnie-
mania faktycznego w wydawanych decyzjach i orzeczeniach. Oba organy wypracowaty na
tym gruncie spojny katalog przestanek uprawdopodobniajacych istnienie zmowy przetar-

“M.in. decyzja Prezesa UOKiK nr RKR-1/2019 2 6.3.2019 1.

! M.in. decyzja Prezesa UOKIK nr REO-7/2019 2 18.12.2019 1.

2 M.in. decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-2/2017 2 2.10.2017 r.

* M.in. decyzja Prezesa UOKiK nr RBG-47/2014 2 31.12.2014 r.

“ Ustawa z 17.11.1974 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 Nr 43 poz. 296 ze zm.; dalej: KPC).
> Wyrok SN z 9.8.2006 r., III SK 6/06.
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gowej, niejednokrotnie czerpigc wzajemnie ze swoich ustalen i ocen. Blisko 20 najczesciej
wystepujacych okolicznosci uznawanych za wspierajace teze o zmowie mozna podzieli¢
na trzy gléwne grupy:

1) powigzania wystepujace miedzy wykonawcami, ktdrych wyrazem sa:

a) zwigzki rodzinne, osobowe i biznesowe,

b) ten sam adres siedziby i te same dane kontaktowe (adres poczty elektronicznej,
numer telefonu, faksu),

¢) przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitatowej,

d) wzajemne $wiadczenia podwykonawstwa lub udzielanie zasobow;

2) dziatanie wykonawcy nietypowe dla przedsiebiorcy konkurujacego o zdobycie zamo-
wienia, obejmujace:

a) zlozenie oferty niezawierajacej wszystkich wymaganych elementéw, w szczegol-
nosci z pominieciem dokumentéw standardowych dla profesjonalnego uczestnika
rynku zaméwien publicznych,

b) nieuzupelnienie oferty na wezwanie zamawiajacego,

¢) odstgpienie od zawarcia umowy z zamawiajgcym,

d) reprezentowanie konkurenta w kontaktach z zamawiajacym,

e) znajomo$¢ treéci korespondencji innego wykonawcy z zamawiajacym,

f) udzial tej samej osoby w przygotowaniu ofert kilku wykonawcow,

g) ztozenie ofert kilku wykonawcéw przez te sama osobe,

h) zbieznoé¢ daty i godziny zlozenia ofert niezaleznych wykonawcéw,

i) unikanie skladania ofert w tych samych zamoéwieniach przez grupe wykonawcow,

j) specyficzng chronologie dziatan podejmowanych przez wykonawcéw, nieznajdu-
jaca wyjasnienia innego niz rezultat wspdlnych uzgodnien;

3) podobienstwa tresci ofert, uprawdopodobniajace wymiane informacji miedzy konku-
rentami, w tym w szczegdlnosci:

a) zbiezno$¢ tresci ofert i ich uktadu redakcyjnego,

b) takie same btedy lub charakterystyczne sformulowania w tresci ofert réznych wy-
konawcow,

¢) oferty réznych wykonawcow sporzadzone takim samym charakterem pisma®,

d) identyczne warto$ci kosztow, sktadowych kalkulacji ceny,

e) staly stosunek cen poszczegdlnych elementéw dwoch lub wigcej ofert,

f) kolejne lub bliskie sobie numery porzadkowe potwierdzen gwarancji bankowych.

4 Cho¢ w dobie elektronizacji zamoéwien publicznych przestanka ta traci na znaczeniu, podkresli¢ nalezy, ze pewne
analogie do pisma odrecznego mozna znalez¢ rowniez w dokumentach elektronicznych — m.in. poréwnanie meta-
danych pliku.
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Zakres czasowy analizy

Choc¢ obie instytucje wykorzystuja tozsame przestanki do oceny zarzutu zawarcia
zmowy przez wykonawcow, to w procedurze ich analizy rysuje si¢ miedzy nimi wyrazna
réznica. Organ antymonopolowy wykorzystuje w badaniu wszystkie dostepne informacje
o aktywnosci wykonawcow, ktorych praktyka poddawana jest weryfikacji. Obejmuje to
zardbwno postepowanie o udzielenie zamdwienia bedgce przedmiotem zawiadomienia,
jak i postepowania, ktére mialy miejsce w przeszlosci. Nie ma wyraznej cezury czasowe;j
wyznaczajacej procedury zamoéwieniowe lezace w obszarze zainteresowania Prezesa
UOKIK, a zakres badania determinowany jest dostepno$cia danych i informacji. W prak-
tyce mozliwoé¢ sankcjonowania praktyk ograniczajacych konkurencje zawezona jest do
5 lat, od konca roku, w ktérym doszto do naruszenia® (art. 93 ust. 1 OchrKonkU). Sie-
gajac do informacji historycznych®, organ antymonopolowy dazy do ustalenia, czy kwe-
stionowana praktyka wpisuje sie we wzorzec dzialania wykonawcéw, ktéry moglby od-
zwierciedla¢ strategie zmowy przetargowej®.

W przypadku orzeczen KIO nie mozna dostrzec analogii do opisanej powyzej prak-
tyki Prezesa UOKIK. Izba koncentruje swoje analizy na badaniu wystepowania przestanek
zmowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia bedacym przedmiotem odwotania.
Taki stan rzeczy wynika z tresci dowodéw przedstawionych przez strony postepowania
w procedurze prowadzonej przed Izba. Nie ma bowiem w tym zakresie ograniczen na-
tury formalnej, co Izba wskazata wprost w orzeczeniu KIO 648/16*. Warto przy tym za-
znaczy¢, ze w przynajmniej dwoch wyrokach wérdd argumentéw uzasadniajacych zarzut
zmowy rozwazata wydane uprzednio decyzje Prezesa UOKIK® oraz orzeczenie Izby*.
W pierwszym z wyrokéw Izba odrzucila mozliwos¢ uznania dzialania wykonawcow
jako zmowe na podstawie decyzji Prezesa UOKIK odnoszacej sie do innych postepowan

47 Okres ten zostal wydtuzony z 2 lat przepisami nowelizujagcymi OchrKonkU z 2014 r.

* Na marginesie prowadzonych rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze z perspektywy zagadnienia ujawniania zmoéw prze-
targowych istotnym mankamentem obecnie stosowanych rozwigzan w zakresie sprawozdawczoéci jest ograniczona
mozliwo$¢ ustalenia zaangazowania konkretnego wykonawcy na rynku zamoéwien publicznych. W oparciu o pub-
licznie dostepny ustrukturyzowany system informacji o rynku w praktyce ustali¢ mozna wylacznie te postepo-
wania, w ktérych dany wykonawca wygral (co do zasady, poniewaz sposob identyfikacji wykonawcédw w oparciu
o firme jest malo precyzyjny). Réwniez organ antymonopolowy, budujac historie¢ rynkowa wykonawcy, zmuszony
jest opierac si¢ na informacjach udostgpnionych przez wykonawce lub zamawiajacych.

* Decyzja Prezesa UOKIK nr RLU-5/2020 z 11.12.2020 r.

50 ,(...) Izba uznala za niezasadny argument Odwolujacego o tym, Ze obaj przedsiebiorcy wielokrotnie wystepowali
w przeszlosci w przetargach i nie zostata wobec nich orzeczona zmowa przetargowa. W ocenie Izby jest to oko-
licznoé¢ irrelewantna (...). Dla uznania bowiem istnienia zmowy przetargowej pomiedzy przedsiebiorcami nie jest
konieczne wykazanie istnienia wczeéniejszych porozumien pomiedzy przedsiebiorcami. Izba dokonuje bowiem
oceny okolicznosci faktycznych w konkretnym postepowaniu przetargowym i na ich podstawie ocenia zachowania
przedsigbiorcéw. Zachowanie przedsigbiorcéw w poprzednich postepowaniach moze by¢ jedng z okolicznoéci fak-
tycznych majacych znaczenie dla rozstrzygniecia zaistnienia zmowy przetargowe;j (...)” - wyrok KIO z 11.5.2016 r.,
KIO 648/16.

' Wyrok KIO z 16.3.2016 ., 280/16, 281/16, 295/16.

52 Wyrok KIO z 6.9.2021 r., KIO 2254/21, 2255/21.
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o udzielenie zamowienia. Jak podkreslil sktad orzekajacy Izby, odwolujacy sie nie wskazat
(nowych) argumentéw wspierajacych teze o istnieniu zmowy, a swoje twierdzenia wywo-
dzil niemal wylaczenie ze zdarzen przesztych, ktére byly poddane ocenie organu antymo-
nopolowego. Zdaniem Izby nie znajduje uzasadnienia praktyka polegajaca na uznaniu
okreslonych wykonawcow za uczestnikéw zmowy tylko dlatego, ze w przeszlosci podjeli
sie takiej praktyki: ,,(..) oznaczalaby [to - przyp. aut.] calkowita utrate przez podmiot,
w stosunku do ktdrego zmowa przetargowa zostala stwierdzona, mozliwosci ubiegania si¢
kiedykolwiek o jakiekolwiek zamoéwienia”. Abstrahujac jednak od niedostatkéw dowo-
dowych w omawianym przypadku, sformulowana przez Izbe teza wydaje si¢ nie uwzgled-
nia¢ w pelni specyfiki porozumien kartelowych. Sa to praktyki, ktérych fundamentalnym
zalozeniem jest mozliwie dluga wspolpraca stron. Zatem dowody zméw z przesztosci
powinny stanowi¢ silng przestanke zmowy i stanowi¢ wazny element badania wzorca
zachowania sie¢ wykonawcow w czasie. W drugim z przywolanych orzeczen, dokonujac
analizy stanu faktycznego, Izba wsparta sie ustaleniami dokonanymi przez nig wzgledem
tych samych wykonawcow. Uwzgledniajac zbiezno$¢ dziatan wykonawcéw poddawanych
kontroli w obu badanych sprawach, trafnie przyjeta wczesniejsze ustalenia i stwierdzenie
zawarcia zmowy przetargowej za wiarygodng przestanke zmowy w biezacej procedurze.

Ograniczenia w badaniu wystepowania przestanek zmowy w poprzednich postepo-
waniach skutkujg réwniez zréznicowaniem standardu dowodowego w sprawach pro-
wadzonych przez oba organy. Prezes UOKiIiK w prowadzonych analizach siega do po-
stepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego siggajacych nawet do 5 lat wstecz. Bez
znaczenia przy tym pozostaje fakt ujecia badz nieujecia tych procedur w tresci zawia-
domienia zlozonego do organu antymonopolowego. Takie podejscie pozwala na pod-
jecie proby okreélenia wzorca zachowania si¢ wykonawcy oraz identyfikacje przestanek
zmowy przetargowej. Ujawniajac nawet jeden element wiasciwy dla strategii zmowy
przetargowej (przyktadowo — odstapienie od zawarcia umowy z zamawiajacym), powta-
rzajacy si¢ w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia i w tym samym gronie
wykonawcéw, uzyskuje sie silny argument wspierajacy domniemanie faktyczne zmowy
przetargowej. Nie jest to mozliwe w przypadku zastosowania indywidualnego podejscia
do konkretnego postepowania.

Zasadne jest rowniez pytanie, czy domniemanie faktyczne zmowy przetargowej moze
by¢ wiarygodnie uzasadnione przestankami zmowy zidentyfikowanymi w toku jednej
procedury zamoéwieniowej. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze jednokrotne wystgpienie
przestanki (zwlaszcza przestanki behawioralnej) moze by¢ wynikiem dzialania wyko-
nawcy nieuwiklanego w zmowe z uwagi na zmieniajace si¢ uwarunkowania rynkowe,
niecelowe bledy w przygotowaniu oferty czy czynniki losowe. Wydaje sie, ze KIO redu-
kuje ryzyko wydania blednego rozstrzygniecia, stawiajac wysokie wymagania wzgledem
jakosci i liczby przestanek zmowy. Z drugiej za$ strony konieczno$¢ zastosowania swoi-

5 Wyrok KIO z 16.3.2016 ., 280/16, 281/16, 295/16.
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stego ilosciowego podejscia do przestanek zmowy moze jednak w niektérych przypad-
kach uniemozliwia¢ uprawdopodobnienie istnienia rzeczywiscie dzialajacego kartelu.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze ciezar dowodu spoczywa na zamawiajacym®.

Kolejnym czynnikiem istotnym z punktu widzenia skutecznoséci dowodzenia istnienia
zmowy przetargowej jest wykorzystanie metod statystycznych do ujawniania tego ro-
dzaju strategii.

Zastosowanie metod statystycznych w identyfikacji zmow

Badanie zaréwno orzeczen Izby, jak i decyzji organu ochrony konkurencji wskazuje,
ze w praktyce organy te rzadko siegaja do metod statystycznych analizy postepowania
wykonawcy. Metody te, obejmujace m.in. badanie rozkladéw i dynamik cen, wskaznikow
struktury rynku czy analizy wzorca zachowania si¢ wykonawcow, sg dobrze rozpoznane
zaréwno od strony teoretycznej, jak i praktycznej. Ograniczone zastosowanie metod
ilosciowych z jednej strony uniemozliwia wykorzystanie petnego wachlarza przestanek
zmowy przetargowej w postepowaniu przed KIO lub organem ochrony konkurencji,
z drugiej za$ utrudnia zamawiajacym (i wykonawcom) eliminacje nieuczciwych wyko-
nawcow z rynku. Metody te stanowig bowiem skuteczne narzedzie prewencji zméw prze-
targowych. Za pomocg wybranych miar i metod analizy statystycznej opracowywane sa
systemy wskaznikow poziomu ryzyka zmowy przetargowej, wspierajace zamawiajacych
i innych interesariuszy w ujawnianiu przedmiotowych praktyk®. Charakterystyka poste-
powan prowadzonych przed KIO i Prezesem UOKIK wskazuje, ze inicjatywa w zakresie
praktycznego zastosowania metod statystycznych do ujawniania zmdéw przetargowych
lezy po stronie zamawiajacych i wykonawcéw. Nie wydaje si¢ jednocze$nie, aby prze-
szkoda w ich zastosowaniu byly kompetencje 0séb odpowiedzialnych za prowadzenie po-
stepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Powyzsza hipoteza zostala pozytywnie zweryfikowana w odniesieniu do jednostek
samorzadu terytorialnego na podstawie wynikéw badania poswigconego problematyce
zméw przetargowych”. Dzieki odpowiedziom udzielonym przez 2225 respondentéw
mozna stwierdzi¢, ze problem zmoéw jest identyfikowany przez te grupe zamawiajacych.

** R. Szostak, Zmowy przetargowe w zamdwieniach publicznych, Prawo Zamdwien Publicznych, 2014, nr 1, s. 32.
% R.M. Abrantes-Metz, L.M. Froeb, J. Geweke, C.T. Taylor, A variance screen for collusion; M. Fazekas, B. Toth, As-
sessing the potential for detecting collusion in Swedish public procurement, Konkurrensverket, Stockholm, 2016;
A. Foremny, H. Anysz, The collusion detection in public procurements — selected methods applied for the road
construction industry in Poland, MATEC Web of Conferences, 2018, t. 219, nr 04002; D. Imhof, Simple Statistical
Screens to Detect Bid Rigging; C. Mena-Labarthe, Mexican Experience in Screens for Bid-Rigging, CPI Antitrust
Chronicle, 2012, 2012, March; L. Ziarko, Identyfikacja zméw przetargowych - zastosowanie metod statystyczy-
nych.

5 L. Ziarko, Identyfikacja zmow przetargowych — zastosowanie metod statystyczynych.

*7 Badanie przeprowdzone w maju 2021 r. w ramach projektu ,,Porozumienia przetargowe w perspektywie instytu-
¢ji zamawiajacych w polskim systemie zamowien publicznych’, sfinansowanego przez Dziekana Wydziatu Ekono-
miczno-Socjologicznego UL (kod projektu B2111200002252.02).
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Oszacowali oni ryzyko wystepowania zméw przetargowych w Polsce na 3%. W ramach
przeciwdziatania zmowom przetargowym blisko 40% badanych czesto, prawie zawsze
lub zawsze prowadzi analize cen z wykorzystaniem metod statystycznych. Wéréd popu-
larniejszych metod badania ofert wskazano tez poréwnywanie tresci ofert (78% respon-
dentéw zadeklarowalo, Ze prowadzi te dzialania przynajmniej czesto), poréwnanie kalku-
lacji cenowych miedzy ofertami (51%) oraz szczegétowe badanie kalkulacji ceny (67%).
Inne dziatania prewencyjne polegaja na weryfikacji wykonawcéw u innych zamawiaja-
cych, potwierdzaniu deklarowanego doswiadczenia wykonawcy oraz poréwnaniu ofert
do ofert uzyskanych w przesztych postepowaniach. Z drugiej za$ strony zaledwie 14%
badanych w ramach standardowej procedury badania ofert sprawdza, czy wykonawca byt
uczestnikiem zmowy przetargowej. Az 70% respondentéw wskazalo, ze w ich ocenie klu-
czowym narzedziem zapobiegania zmowom jest uzyskanie dostepu do platformy umoz-
liwiajacej wymiane informacji o wykonawcach — uczestnikach zmowy. Wyniki przepro-
wadzonego badania daja podstawy do uznania, ze osoby odpowiedzialne za realizacje
zadan z zakresu zaméwien publicznych w jednostkach samorzadu terytorialnego cechuje
$wiadomo$¢ ryzyka zwigzanego ze zmowami przetargowymi. Ponadto posiadana wiedza
pozwala na korzystanie z szerokiego wachlarza narzedzi wspierajacych zwalczanie zmow
przetargowych.

Skuteczne przygotowanie si¢ do oceny ofert pod katem istnienia zmowy przetargowej
lezy w interesie zamawiajacego. Podjecie decyzji o wykluczeniu badz niewykluczeniu
wykonawcy wymaga zbadania przez zamawiajacego spelnienia przestanek zmowy w od-
niesieniu do konkretnych wykonawcéw. Jakoé¢ zgromadzonych argumentéw wspiera-
jacych teze zamawiajacego bedzie decydujaca dla wyniku weryfikacji jego decyzji przez
KIO. Dodatkowo moze réwniez uprosci¢ postepowanie przed Prezesem UOKIK i skréci¢
czas procedowania sprawy przed tym organem. Kluczowe znaczenie bedzie wiec miato
przygotowanie przez zamawiajacego danych i informacji w odniesieniu do dzialan po-
dejmowanych przez wykonawcow, ktorych zachowanie bedzie budzito watpliwosci co do
zachowania zasad konkurencji.

Propozycja procedury gromadzenia danych o wykonawcach
z perspektywy wiarygodnych przestanek zmowy

W $wietle zakresu przestanek zmowy przetargowej przyjmowanych przez organ an-
tymonopolowy oraz przez KIO proces gromadzenia argumentow wspierajacych decyzje
zamawiajgcego powinien objaé, co najmniej, trzy elementy. Podstawg analizy powinno
by¢ opracowanie modelu konkurencji w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, nastepnie okreslenie zwigzkéw miedzy wykonawcami, ktdrzy zlozyli oferty,
oraz przeprowadzenie analizy treci zlozonych ofert, w tym z zastosowaniem metod sta-
tystycznych. Elementy zarysowanej powyzej analizy mozna powiaza¢ z etapami proce-
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dury zamoéwieniowej. Ich zakres wpisuje si¢ bowiem w zakres dziatan podejmowanych
przez zamawiajacego podczas planowania i przygotowania zamoéwienia, gromadzenia
ofert i kwalifikacji oferentéw oraz oceny ofert. Ponizej scharakteryzowane zostang cele
i zrédta danych wlasciwe dla przedmiotowej analizy.

Celem pierwszej czesci analizy jest opracowanie modelu konkurencji o zamdwienie,
jakiego spodziewa sie zamawiajacy przy zalozeniu niezakldconej konkurencji wyko-
nawcodw. Model ten bedzie pomocny w ocenie ryzyka wystapienia zmowy przetargowe;j
po zakonczeniu etapu gromadzenia ofert. Poréwnanie wyniku postepowania do wyniku
modelowego powinno dostarczy¢ wnioskéw niezbednych do ustalenia charakterystyki
strategii ewentualnej zmowy. W ramach tej cz¢sci badania zamawiajacy powinien okresli¢
potencjalnych wykonawcow oraz liczbe ofert, jakg spodziewa si¢ otrzyma¢ w odpowiedzi
na ogloszenie, jezeli jest to mozliwe — ustali¢ réwniez informacje o ofertach skladanych
w analogicznych postepowaniach zakonczonych, w tym u innych zamawiajacych. Opra-
cowanie moze powsta¢ w ramach szacowania warto$ci zamodwienia i opracowywania
szczegdtow specytikaciji istotnych warunkow zamoéwienia. Wazne w tym kontekscie beda
informacje o przedmiocie zamdwienia, strukturze rynku i charakterystyce potencjalnych
wykonawcow lub grona konkretnych podmiotéw (przykltadowo: wykonawcow, ktorzy
ubiegali sie o udzielenie analogicznych zaméwien). Zrédlem niezbednych informacji
moga by¢ zakonczone postepowania zamawiajacego lub tozsame, co do przedmiotu, pro-
cedury przeprowadzone przez innych zamawiajacych.

Drugi element badania ukierunkowany jest na ustalenie historii aktywnosci wyko-
nawcy i jego powigzan z innymi oferentami. Ta cze$¢ analizy zwigzana jest z procesem
gromadzenia ofert. Gromadzenie informacji powinno obja¢ dane pochodzace ze zbioru
postepowan rozstrzygnietych przez zamawiajacego, Biuletynu Zamoéwien Publicznych,
biuletynéw informacji publicznej innych zamawiajacych, a takze repozytoriéw zawieraja-
cych decyzje Prezesa UOKIK oraz orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Zebrane infor-
macje powinny pozwoli¢ na ustalenie wzorca zachowania sie wykonawcy i wychwycenie
cech charakterystycznych dla strategii zmowy przetargowej. Wskazane jest, aby zestaw
danych objat w szczegdlnosci postepowania, w ktdrych wykonawca brat udzial, jego kon-
kurentéw, ztozone oferty, przypadki wykluczenia wykonawcy, odrzucenia jego oferty lub
odstapienia przez wykonawce od zawarcia umowy z zamawiajacym. Warto réwniez pozy-
ska¢ informacje obrazujace powigzania miedzy wykonawcami (osobowe, kapitatowe, bi-
znesowe). Komplet wskazanych powyzej danych umozliwi zamawiajacemu oszacowanie
prawdopodobienstwa wygranej dla kazdego z wykonawcow.

Celem trzeciego elementu analizy jest weryfikacja tezy o zmowie przetargowej
w oparciu o badanie ztozonych ofert. Wynik analizy powinien w sposéb jednoznaczny
okresli¢ stopien podobienstwa ofert, ich tresci, ukladu redakcyjnego, zbieznos¢ prezen-
towanych kalkulacji cenowych czy innych okolicznosci zwigzanych ze sktadaniem ofert
(daty, adresy mailowe, zaangazowane osoby). W ramach badania rozkladu cen kluczowe
beda wyniki oraz interpretacja miar zréznicowania i asymetrii, w szczeg6lnosci w kon-
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tekscie zakladanego modelu konkurencji w postepowaniu oraz powiazan miedzy wyko-
nawcami. Kompleksowa propozycje wskaznikéw zmowy opierajacych si¢ na podstawo-
wych miarach statystyki opisowej mozna znalez¢ m.in. w pracy Fazekasa i Totha®.

Wryniki analiz przeprowadzonych przez zamawiajacych zgodnie z powyzszym sche-
matem pozwola na ocene zaobserwowanych odstepstw od ustalonego wzorca konku-
rencyjnego dla danego postepowania. Zgromadzone dane i informacje charakteryzujace
poziom konkurencji w procedurze zamdéwieniowej, wykonawcow i ztozone przez nich
oferty powinny stanowi¢ wyczerpujacy zbior wiarygodnych przestanek zmowy.

Whioski

Przeprowadzone badanie pozwolito na usystematyzowanie wiedzy o przestankach
zmowy przetargowej stosowanych przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji oraz Kra-
jowa Izbe Odwolawcza. Podejscie prezentowane przez oba organy w analizowanej kwe-
stii jest zbiezne. Zaréwno organ ochrony konkurencji, jak i Izba identyfikujg takie same
przestanki oraz gtéwne strategie zmowy przetargowej, niemniej w praktyce orzeczniczej
widoczne sg roznice w zasiegu czasowym analizy oraz oczekiwanym standardzie dowo-
dowym. Rozwazania nad problemem istnienia zmowy przetargowej koncentruja si¢ na
ujawnieniu i ocenie natezenia oraz skali zwigzkéw miedzy wykonawcami, podobienistw
w skladanych ofertach oraz podejmowania dziatan i zaniechan wiasciwych dla pod-
miotéw dziatajagcych w porozumieniu. W prowadzonych rozwazaniach, oba organy kon-
centrujg prowadzone analizy na zachowaniu si¢ wykonawcéw oraz podobienstwach skta-
danych przez nich ofert. Metody ilo$ciowe, w szczegdlnosci metody analizy statystycznej
(rozklady cen, analiza powiazan sieciowych, badanie dynamiki udzialéw rynkowych czy
wskaznikéw zmowy), nie znajduja w praktyce szerokiego zastosowania. Zamawiajacy
i inni interesariusze procedur zaméwieniowych zmuszeni sg do poszukiwania informacji
o ujawnionych zmowach w zrédlach, ktére sg od siebie niezalezne i oferuja rézny poziom
szczegdtowosci informacji. Obowigzujace obecnie rozwigzania nie dostarczajg publicznie
dostepnego narzedzia, gromadzacego dane o zmowach przetargowych ujawnionych
w postepowaniach przed organem ochrony konkurencji, Krajowa Izbg Odwotawczg i sa-
dami powszechnymi.

Zamawiajacy (oraz wykonawcy) w toku procedury weryfikacji uzasadnienia dla za-
rzutu zawarcia zmowy przetargowej napotykaja problem wynikajacy z konieczno$ci
przedstawienia wiarygodnej przestanki zmowy. Z uwagi na charakter postepowania
problem ten zwigzany jest silnej z procedurg prowadzong przed Krajowa Izba Odwo-
tawcza. W artykule przedstawiono trzyetapowa propozycje analizy ryzyka wystapienia
zmowy przetargowej, korespondujacg z fazami procedury udzielenia zamoéwienia pub-
licznego. Wyniki analizy powinny dostarczy¢ zamawiajacemu (lub wykonawcy) argu-

%8 M. Fazekas, B. Toth, Assessing the potential for detecting collusion in Swedish public procurement.
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mentéw wystarczajacych do podjecia decyzji o sformulowaniu zarzutu zawarcia zmowy
przetargowej przez wykonawcow.

Summary:

Excluding a contractor for participating in a collusive bidding process

This paper aims to systematise the prerequisites for collusive tendering, as applied in
the case law of the National Appeals Chamber (NAC) and the decisions of the President
of the Office of Competition and Consumer Protection (the President of the OCCP).
In addition, recommendations are formulated for contracting authorities to collect and
analyse data for proceedings involving allegations of tender collusion. The study is based
on the content of 102 decisions of the OCCP and 71 judgments of NAC. The analysis of
rulings by both authorities allowed three groups of reasons for collusion to be identified
(links between contractors, atypical behaviour of contractors in the course of the pro-
curement procedure and similarity in the content of bids), including 19 items in total. The
approach of these two bodies to the prerequisites of collusion is convergent. Neverthe-
less, the standard of proof expected by the NCA seems to be significantly higher than in
the case of proceedings before the President of the OCCP. In addition, the decisions of
the NCA generally do not include an analysis of the past actions of assessed contractors,
which is a standard element of the assessment performed by the President of the OCCP.
The conclusions from the study also made it possible to formulate a proposal for a three-
stage procedure of collecting and analysing data aimed at estimating the risk of collusion
in a public procurement procedure.

Keywords: bidding cartel, identification of bid rigging, competition
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Nalezyte oszacowanie wartosci
zamowienia

Uwagi wstepne

Rozwigzania prawne dotyczace szacowania wartosci zamdwienia w nowej ustawie
Prawo zamoéwien publicznych? zawarte zostaly zaledwie w dziewieciu jej przepisach.
Jeszcze mniej regulacji poswiecono tej tematyce w przepisach poprzedniej ustawy® (tylko
pie¢ przepisow). Wiecej rozwigzan prawnych nie znajdziemy w tym zakresie réwniez
w dyrektywach unijnych ksztaltujacych system europejskich zamoéwien publicznych®.
W dyrektywie 2014/24/UE beda to wyltacznie generalne, kierunkowe regulacje dotyczace
metod obliczania warto$ci szacunkowej zamoéwienia, zawarte w art. 5 tej dyrektywy, oraz
kilka wytycznych umieszczonych w preambule do dyrektywy klasycznej. Problematyka
szacowania przedmiotu zamoéwienia obejmuje bowiem giéwnie kwestie ekonomiczno-
-finansowe, funkcjonujace w znacznej czesci poza sferg regulacji ustawowej, podporzad-
kowane co najwyzej dobrym obyczajom i zasadom rachunkowosci. Tymczasem zaréwno
samo uzasadnienie powinnoéci oszacowania, zwigzane z bezpieczenstwem transakcji
(weryfikacja pokrycia finansowego, ochrona przed wyzyskiem i zmowa przetargowa oraz
rézne wzgledy proceduralne), jak i wybér odpowiedniej metody obliczeniowej, a takze
prawidtowe ustalenie kosztow realizacyjnych zamykajg sie w ogélnej formule ,,nalezytego
oszacowania’, pod rygorem osobistej odpowiedzialno$ci karno-administracyjnej organu
zarzadzajacego lub jego zastepcy’.

Niejednokrotnie na réznego rodzaju szkoleniach, konferencjach czy seminariach do-
tyczacych zagadnien zwigzanych z udzielaniem zamodwien publicznych i stosowaniem

! Nr ORCID: 0000-0002-6964-9583.

2 Ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: PrZamPubl).

3 Ustawa z 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej: ZamPublU).

* Przede wszystkim dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 ., s. 65, ze zm.; dalej: dyrektywa
2014/24/UE).

* Por. art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy z 17.12.2021 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U. 22021 r., poz. 289).
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przepiséw Prawa zamdwien publicznych wskazuje sie na problemy praktyczne zwigzane
z obliczaniem warto$ci zamdwienia publicznego. Czesto tez kontrole zamdéwien publicz-
nych réznego rodzaju i szczebla z tego tytutu stawiaja zamawiajacym zarzuty naruszenia
przepiséw ustawowych. Tak dzialo si¢ w oparciu o przepisy dotychczasowej ustawy (Zam-
PublU z 2004 r.), obecnie réwniez sytuacja w tym obszarze znaczaco si¢ nie poprawita.
Przykltadowo mozna tylko wskaza¢, ze jeszcze na bazie obowigzywania starej ustawy, tuz
przed wprowadzeniem nowego Prawa zamoéwien publicznych, obszar zwigzany z szaco-
waniem warto$ci zamdwienia polscy zamawiajacy wskazywali jako jeden z wazniejszych
obszaréw wymagajacy poprawy w sferze legislacyjnej®.

Na pewne niedoskonalosci rozwigzan legislacyjnych w poprzedniej ustawie w zakresie
tematyki szacowania wartoéci przedmiotu zamoéwienia wskazywata takze ,Koncepcja
nowego Prawa Zamoéwien Publicznych™, diagnozujac i specyfikujac problemy zwigzane
z tym zagadnieniem, a jednocze$nie wskazujac na pewne kierunkowe propozycje roz-
wigzan legislacyjnych, ktére mialy by¢ wdrozone w tym zakresie w nowej ustawie. Zale-
dwie jedna z tych propozycji, majaca zasadniczo legislacyjny i porzadkujacy charakter,
a dotyczaca umiejscowienia wszystkich regulacji dotyczacych szacowania wartosci zamo-
wienia w jednym miejscu ustawy, udalo si¢ wdrozy¢ w PrZamPubl z 2019 r.

Czy biorac powyzsze pod uwage mozna postawic teze, ze praktyka szacowania war-
tosci zamoéwien publicznych jest praprzyczyng wszystkich probleméw w zamdéwieniach
publicznych? Wydaje sig, ze teza ta w naturalny sposob jest przesadzona i jej udowod-
nienie z pewnoscig nie byloby mozliwe. Niemniej jednak, tagodzac nieco to twierdzenie,
mozna byloby z cala pewnoscig sprobowa¢ udowodni¢ teze, iz szacowanie wartoéci za-
mowienia stoi u podstaw wielu probleméw zaméwien publicznych.

Niniejszy artykul stanowi prébe wykazania, jak wiele probleméw zwigzanych z udzie-
leniem zamoéwien publicznych, w szczegolnosci w kontekscie zarzutow kontroli, ma swoje
zrodlo wlasnie w jednym, aczkolwiek niezwykle istotnym, elemencie procesu przygoto-
wania zamdwienia publicznego, jakim jest oszacowanie warto$ci zamoéwienia. Oprocz
identyfikacji probleméw zwigzanych z szacowaniem czy — bardziej poprawnie - oblicza-
niem warto$ci zaméwienia artykul ma za zadanie wskazaé i rozwazy¢ zasadno$¢ kierun-
kowych propozycji réznych rozwigzan, ktére moglyby by¢ zastosowane w tym temacie.
Przywotanie argumentow za poszczeg6lnymi rozwiazaniami i przeciw nim bedzie ksztal-
towalo swoiste postulaty de lege ferenda odnoénie do tematu obliczania wartosci zamo-
wienia publicznego.

¢ Por. M. Falkowska, Raport z oceny funkcjonowania systemu zamowien publicznych, Warszawa 2018, s. 33.

7 Dokument koncepcyjny wskazujacy kierunki planowanych i proponowanych rozwigzan w zakresie nowego
Prawa zaméwien publicznych, stworzony wspoélnie przez Urzad Zamowien Publicznych i Ministerstwo Przedsie-
biorczosci i Technologii w czerwcu 2018 r., Zrédlo: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/prawo-zamowien-publicz-
nych-regulacje/prawo-krajowe/koncepcja-nowego-pzp.
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Podstawowe dyspozycje dotyczace obliczenia wartos$ci
zamoOwienia

Podstawg ustalenia warto$ci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy bez podatku od towardéw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig. Tak sta-
nowi art. 28 PrZamPubl. Przepis ten wyznacza generalny i podstawowy kierunek obli-
czania wartosci kazdego zamoéwienia publicznego. W tym przepisie ukryte sg trzy istotne
wytyczne: a) szacunek, b) warto$¢ netto, ¢) zachowanie nalezytej starannosci przy wy-
borze metody i zwigzanych z nig obliczen.

Odnoszac si¢ do pierwszej z wytycznych, nalezy wskazaé, ze podstawg obliczania war-
tosci zamdwienia jest pewien szacunek obliczenia tej warto$ci. Okre$lenie ,,szacunkowy”
wedlug internetowego stownika jezyka polskiego oznacza: ,,przyblizone okreslenie war-
tosci, wielko$ci lub ilosci czegos™. Odniesienie sie¢ wprost do literalnego brzmienia tego
okreslenia w oparciu o przywolang definicje stownikowa wskazuje, Ze przy obliczeniu
i ustaleniu szacunkowej wartosci zamoéwienia nie musimy podawac¢ konkretnej wartosci
zamowienia. Oczywicie, o ile jest to mozliwe, nie ma przeszkdd, aby szacunek byl do-
kladny. Wystarczajace jednak jest, jezeli wartos¢ zaméwienia okreslimy w sposéb szacun-
kowy jako przyblizong wycen¢ konkretnego przedmiotu zamdwienia, ustalong w okre-
$lonych warunkach rynkowych.

Drugim istotnym elementem definiujgcym szacowanie warto$ci zamoéwienia jest
wskazanie na warto$¢ netto, tj. bez podatku od towardéw i ustug. Tym samym zatem usta-
wodawca unijny dla celéw poréwnywalnoéci i ujednolicenia tej kwestii w odniesieniu do
wszystkich rodzajéow zamodwien, réznych zamawiajacych i wykonawcoéw oraz réznych
systeméw podatkowych funkcjonujacych w panstwach czlonkowskich Unii Europej-
skiej okreslil, ze warto$¢ zamowienia ustalana przed wszczeciem postepowania i majaca
znaczenie dla ustalenia, jakiego rodzaju procedury powinien zamawiajacy co do danego
zamoOwienia publicznego zastosowaé, ma by¢ wartoécig netto. Powyzsze odrdznia szaco-
wanie wartosci zamoéwienia od budzetu zamawiajacego, jaki moze przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie danego zamdwienia, w szczegdlnosci jesli chodzi o wskazywanie tuz przed
otwarciem ofert kwoty na sfinansowanie zamoéwienia czy tez bezpoérednio juz okreslenie
kwoty umownej wartosci zamdwienia zlecanego do realizacji konkretnemu wykonawcy.
Te kwoty beda zawsze kwotami brutto, uwzgledniajacymi nalezne podatki, ktére beda
odprowadzane z tytutu wykonania okreslonych publicznych dostaw, ustug czy robét bu-
dowlanych, w odréznieniu od warto$ci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia.

Ostatnim praktycznie doniostym wyznacznikiem obliczenia wartosci zamoéwienia jest
nalezyta starannos¢. Nalezyta staranno$¢ to staranno$¢ wymagana w stosunkach danego
rodzaju. Tak przynajmniej wynika z art. 355 Kodeksu cywilnego’®, ktory odnosi sie do

§ Sjp.pwn.pl/stowniki/szacunkowy.html.
° Ustawa z 23.04.1964 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1509 ze zm.; dalej: KC).
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tego pojecia. Do pojecia nalezytej starannoséci odnosimy sie w polskim systemie prawnym

w wielu aspektach legislacyjnych. Wielokrotnie tez préby zdefiniowania go podejmo-

wano w orzecznictwie. Przywola¢ nalezy chocby jedno orzeczenie — postanowienie Sadu

Najwyzszego', w ktérym sad ten, odnoszac sie do pojecia nalezytej starannosci, wskazat

m.in., Ze ,,staranno$¢ to: dokladnos¢, pilno$¢, sumiennosé, dbatosé o szczegoély, natomiast

rzetelno$¢ to: uczciwosé, solidnosé, obowiazkowosé, konkretnosé, odpowiedzialnosé za
stowo”. Sad Najwyzszy odwotal sie tez do literatury, gdzie wyrdznia sie pigciostopniowy
podzial rodzajow starannosci. Wskazat na nastgpujace po sobie stopnie staranno$ci:

- minimalna (w granicach najnizszego zyciowego lub zawodowego doswiadczenia), po
ktérej nastepuje:

- niezbedna (polegajaca na wykonywaniu podstawowych czynnosci pracowniczych
i zawodowych na podstawie wiedzy i umiejetnosci niezbednych w konkretnym zawo-
dzie),

- nalezyta, bedaca przedmiotem naszego zainteresowania (polegajaca na dokonaniu
wszystkich typowych czynnosci zgodnie z wyzszymi umiejetnosciami i kwalifika-
cjami),

- szczegdlna (majgca charakter kwalifikowany, zasadzajaca si¢ na dokonywaniu wszyst-
kich mozliwych czynnosci zgodnie z wysokimi kwalifikacjami) i

- najwyzsza (mozliwa do realizacji przy bardzo wysokich kwalifikacjach).

Sad Najwyzszy wskazal, Ze na gruncie prawa cywilnego, w art. 355 § 1 KC, sformulo-
wano obowiazek nalezytej starannoéci, stanowiac, iz jest to staranno$¢ ogélnie wymagana
w stosunkach danego rodzaju.

Sad Najwyzszy odwotat si¢ réwniez do pogladéw doktryny, ktéra przez nalezyta sta-
rannos$¢ rozumie z kolei ,,staranno$¢ ogélnie wymagang” To kryterium ,,0goélnych wy-
magan’ nie zostanie spelnione w wypadku ograniczenia sie tylko do starannosci wystar-
czajacej i minimalnej. Staranno$¢ ogodlnie wymagana natomiast to staranno$¢ normalna,
przecigtna''.

Przenoszac powyzsze teoretyczne rozwigzania na grunt pojecia nalezytej starannosci
przy obliczaniu warto$ci zamodwienia, nalezy mie¢ na uwadze, ze jest to pewnego rodzaju
sumienno$¢ i skrupulatno$¢, polegajaca na dokonaniu wszystkich typowych czynnosci,
ale popartych umiejetno$ciami i kwalifikacjami o wyzszym poziomie oczekiwan, nie-
zbednych do ustalenia rzeczywistej, rynkowej wartosci danego zamdwienia. Wartos¢ ta
ustalana jest zatem przy uwzglednieniu dostepnej wiedzy, umiejetnosci i kwalifikacji,
ktdre s niezbedne na stanowisku pracy osoby dokonujacej tych czynnosci, przed wszcze-
ciem postepowania.

Omawiane generalne wytyczne dotyczace obliczania wartosci zamdéwienia zawarte
zostaly w art. 28 PrZamPubl. Nie wskazuja one zasadniczo - poza zamdéwieniami na

' Postanowienie z 17.10.2002 1., IV KKN 634/99.
! Por. P. Wisniewski, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 1996, s. 22-23.
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roboty budowlane - na obowigzek stosowania konkretnej metody obliczenia wartosci
zamowienia. Wylacznie przy robotach budowlanych ustawodawca powoluje sie na ob-
liczanie warto$ci zamowienia przede wszystkim metodg kosztorysu inwestorskiego, do
ktérego sporzadzania réwniez moga by¢ stosowane rézne metody. Oproécz kosztorysu in-
westorskiego, jezeli mamy do czynienia z zaméwieniem realizowanym w formule ,,zapro-
jektuj i wybuduj”, obliczanie warto$ci odbywa sie przy uzyciu planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych, okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym'.

W przypadku za$ wiekszosci zamdwien, tj. zamowien na ustugi i dostawy, ustawo-
dawca nie okreslil metody, w oparciu o ktdra mialaby by¢ obliczona warto$¢ zamoéwienia.
Powyzsze z jednej strony nie ogranicza w zaden sposoéb zamawiajacych, z drugiej zas
czesto budzi konsternacje¢ po stronie 0séb zajmujacych si¢ zamoéwieniami publicznymi.
Zawsze tez moze stanowi¢ podstawe do proby formulowania przez kontroleréw zamo-
wieni publicznych zarzutéw co do niezachowania nalezytej starannosci przy obliczaniu
wartos$ci zamdwienia poprzez zastosowanie okreslonej metody, ktdra skutkowala ustale-
niem nierynkowej i nieaktualnej wyceny przedmiotu zamdwienia.

Uwzgledniajac powyzsze, czestym mankamentem procedur przygotowania postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie obliczenia warto$ci zamdwienia
jest tez nieumiejetne poszukiwanie wlasciwego wyznacznika wyceny dostaw czy ustug,
np. poprzez skierowanie do jednego potencjalnego wykonawcy prosby o wycene przed-
miotu zamdwienia. Taka wycena, de facto arbitralna i jednostronna, czestokro¢ stanowi
podstawe do ustalenia wartoéci szacunkowej zamoéwienia. Oczywiste jest, ze tego rodzaju
wycena, przy braku szerszego rozpoznania rynkowego wyceny przedmiotu zamdwienia,
nie bedzie wyceng dokonang z nalezyta starannoscia.

Brak okreslenia ustawowo metody szacowania warto$ci zamoéwienia na dostawy lub
ustugi nie bytby mankamentem, gdyby w tym zakresie powstaly jasne wytyczne, najlepiej
wlasciwego organu, tj. Prezesa UZP, wskazujace przykladowe metody szacowania takich
zamowien, jak: rozeznanie cenowe przeprowadzone na rynku dostaw i ustugodawcow
$wiadczgcych ustugi i dostawy objete przedmiotem zamoéwienia poprzez tzw. zapytania
cenowe, weryfikacja informacji na réznego rodzaju portalach i stronach internetowych,
rozpoznanie rynku wlasciwego poprzez skorzystanie z wiedzy profesjonalnego podmiotu
zajmujacego sie wycena roznego rodzaju ustug czy dostawy urzadzen i produktow, wy-
cena przedmiotu zamdwienia w oparciu o dotychczas dostarczane produkty czy $wiad-
czone ustugi, z uwzglednieniem zmian rynkowych dotyczacych wskaznika cen towardéw
i ustug konsumpcyjnych (tzw. wskaznik inflacyjny) czy tez inne, bardziej skomplikowane
metody. Cho¢ pewne wytyczne w tym zakresie pojawiaja si¢ na stronie internetowej

12 Por. rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii z 20.12.2021 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw spo-
rzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych ko-
szow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U. z 2021 r., poz. 2458).
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UZP*, to wcigz jest zbyt malo, przede wszystkim usystematyzowanej, informacji odno-
szacej sie do tego tematu.

Zrédla trudnosci praktycznych

Brak wiedzy zamawiajacych w zakresie znajomosci podstawowych metod szacowania
wartosci zamowienia, a takze obowiazkow z tym zwigzanych (jak cho¢by obowiazek do-
kumentacyjny szacowania warto$ci zamoéwienia wynikajacy z przepiséw rozporzadzenia
w sprawie protokotu') to niejedyne problemy wigzace si¢ z tym tematem.

Bioragc pod uwage swoje do$wiadczenie zawodowe, w tym w szczegdlnosci analize
wynikéw kontroli Prezesa UZP' oraz analize orzecznictwa dotyczacego dyscypliny fi-
nanséw publicznych z czynéw odnoszacych sie do naruszen przepisow PZP w zakresie
obliczania wartosci zamoéwienia's, zidentyfikowalam trzy grupy gléwnych problemow,
ktére pojawiajg sie w zwigzku z obliczaniem warto$ci zamdwienia. Beda to sytuacje:

1) szacunku warto$ci zamowienia przez pryzmat:
« planu finansowego jednostki,
o planu postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego,

o kwoty na sfinansowanie zamdwienia,

13 Por. opinie UZP dotyczace ZamPublU z 2004 r., ktore jednak w dalszym ciagu pozostaja aktualne: Dopuszczal-
nos¢ zwracania sie do wykonawcow o przedstawienie cen zamawianych ustug jako podstawa sposobu szacowania
wartoéci zamowienia — https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-
-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publiczne-
go/dopuszczalnosc-zwracania-sie-do-wykonawcow-o-przedstawienie-cen-zamawianych-uslug-jako-podstawa-
-sposobu-szacowania-wartosci-zamowienia; Opis i szacowanie przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane
- https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opis-i-szacowanie-
-przedmiotu-zamowienia-na-roboty-budowlane; Szacowanie wartosci i udzielanie zamoéwien, w tym zamoéwien
objetych projektem wspotfinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej — https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-
-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-
-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej; tez jedna z ostatnich opinii
dotyczaca zakupu Zywnosci: Zasady szacowania warto$ci zamowienia na zakup produktéw spozywczych - https://
www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/interpretacje/opinie/zasady-szacowania-wartosci-zamowienia-na-zakup-produktow-
-spozywczych; czy tez opinia podsumowujaca dotychczas prezentowane stanowiska UZP w zakresie szacowania
wartoéci zamowienia na potrzeby zakupdw organizowanych przez uczelnie wyzsze: Opinie Prezesa UZP dotyczace
zagadnien zwigzanych z zamowieniami organizowanymi przez szkoly wyzsze - https://www.uzp.gov.pl/__data/
assets/pdf_file/0024/54258/ OPINIE-PREZESA-UZP-DOTYCZaCE-ZAGADNIEn-ZWIaZANYCH-Z-ZAMo-
WIENIAMI-ORGANIZOWANYMI-PRZEZ-SZKOIY-WYzSZE.pdf

!4 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 18.12.2020 r. w sprawie protokolu postepowania oraz
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 2434).

'* https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/kontrole -prowadzone-przez-uzp

16 Aktualnie jest to zasadniczo jeden czyn wynikajacy z art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialno-
$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 289), zgodnie z ktérym naruszeniem dy-
scypliny finanséw publicznych jest ustalenie wartosci zamdwienia publicznego lub jego czeséci lub konkursu, jezeli
miato to wplyw na obowigzek stosowania przepiséw o zamoéwieniach publicznych albo na zastosowanie przepisow
dotyczacych zamdwienia publicznego o nizszej warto$ci.
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2) braku rozrdznienia i wiedzy, czy szacujemy wartos$c:

e zamdwienia czy

o postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

3) problemu z identyfikacja momentu szacowania wartosci w stosunku do innej
waznej czynnosci przygotowujacej postepowanie o udzielenie zamowienia pub-
licznego, czyli co najpierw:

o szacunek wartosci czy

e opis przedmiotu zamdwienia.

Pierwszy z wymienionych przypadkéw to bardzo czgsto pojawiajacy sie biad przy sza-
cowaniu wartoéci zamowienia, gdzie wartos¢ ta jest utozsamiana nie z wyceng rynkows,
lecz w efekcie ze $rodkami, ktore zamawiajacy przeznacza na sfinansowanie zamdwienia.
I nie jest tutaj istotne, czy te kwote zamawiajacy wezmie ze swojego planu finansowego
(budzetu), czyli jaka kwote na sfinansowanie konkretnego zaméwienia przeznaczy, czy
z planu postepowarn, gdzie okreslit wprost — w oparciu o swoje potrzeby ograniczone
planem finansowym - orientacyjng warto$¢ zamdwienia. Zawsze w takim przypadku
zamawiajacy ogranicza sie przy tej czynnosci jedynie do swoich srodkéw finansowych
(budzetowych), nie weryfikujac cen rynkowych. Ta sytuacja z kolei czesto prowadzi do
tego, ze sktadane w postepowaniu oferty nie mieszcza sie w kwocie, ktérg zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia. Tak dokonana wycena z pewnoscia nie jest
zrealizowana z nalezytg starannoscig. Zamawiajacy upraszczajg szacowane warto$ci za-
mowienia do weryfikacji informacji zawartych w okreslonych podziatkach budzetowych.
A budzet to nie szacunek wartosci zamoéwienia. Stad tez w takich przypadkach mamy
daleko idace uproszczenie przy szacowaniu wartosci zamdwienia i powazny mankament
tej procedury.

Istota problemdéw zwigzanych z szacowaniem warto$ci zamowienia jest czesty brak
rozréznienia na szacowanie warto$ci zamowienia i postepowania o udzielenie zamo-
wienia, jak réwniez brak wlasciwego zdefiniowania pojecia zaméwienia publicznego dla
potrzeb oszacowania wartoéci. W tym aspekcie nalezy pamietal, ze przepisy odnoszace
sie¢ do obliczania warto$ci w zamowieniach publicznych dotycza oszacowania warto$ci
zamoéwienia publicznego, a nie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, czyli
konkretnej procedury. Trzeba bowiem pamietaé, ze w ramach realizacji jednego zamé-
wienia zamawiajacy moze przeprowadzi¢ kilka procedur (postepowan o udzielenie za-
mowienia publicznego), natomiast szacunek woéwczas bedzie sie odnosit nie do postepo-
wania (tych moze by¢ kilka), lecz do zamoéwienia (bedzie jedno i bedzie identyfikowalo
calo$ciowa wycene przedmiotu zamoéwienia)".

Zamowienie publiczne zostato w PrZamPubl zdefiniowane poprzez pojecie odplatne;j
umowy zawartej pomiedzy wykonawca a zamawiajacym na wykonanie okreslonego ro-

17 Por. art. 30 ust. 1 PrZam Publ.
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dzaju dostaw, ustug czy rob6t budowalnych'®. Definicja ta w zaden sposéb nie jest po-
mocna dla zamawiajacych z perspektywy identyfikacji, czym jest konkretne zamdéwienie
publiczne i jaki jest jego zakres w kontekscie obliczenia we wlasciwy sposéb i z nalezyta
starannoscia jego wartoéci. Braki w tym zakresie obserwuje juz od wielu lat, i to wéréd
0s06b stale i zawodowo zajmujacych si¢ udzielaniem zamdwien po stronie zamawiajacych,
jak réwniez po stronie kontroleréw, weryfikujacych poprawno$¢ udzielania zamoéwien
publicznych. Préba rozwigzania tego problemu wydaje sie niezbedna choc¢by po to, aby
unikng¢ wielu zarzutéw stawianych w takich sytuacjach, czg¢sto w sposdb nadmierny,
przez kontroleréw, co ma szczegélne znaczenie wobec zblizajacego sie¢ powoli wydat-
kowania $rodkéw unijnych z nowej perspektywy finansowej 2021-2027, w ramach za-
twierdzonego polskiego Krajowego Planu Odbudowy. Zdefiniowanie w tym kontekscie
zamoOwienia publicznego z pewnoscig nie jest sprawa prosta, niemniej wydaje sig, ze taka
proba powinna by¢ podjeta, czy to poprzez zmiane prawa powszechnie obowiazujacego
w ramach zapowiadanej ewaluacji nowej ustawy, czy tez w drodze wdrozenia dobrych
praktyk w zakresie szacowania wartosci zamoéwienia (tzw. miekkie prawo), ktérych,
w odniesieniu do omawianej tematyki, nieustajgco brakuje®.

Odnoszac si¢ do ostatniego zidentyfikowanego problemu z szacowaniem warto$ci
zamoOwienia, nalezy zwrdci¢ uwage na czesty rowniez blad popelniany na etapie przy-
gotowania zamowienia przez zamawiajacych. Chodzi o kolejno$¢ podejmowanych przez
zamawiajacych dzialan, tj. najpierw oszacowanie wartosci zamowienia (najczesciej po-
przez — jak wskazano powyzej — zidentyfikowanie tej wartosci w przyjetym planie finan-
sowym), a dopiero w drugim etapie opisanie przedmiotu zamodwienia. Taka kolejno$¢
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania prowadzi do stworzenia dwdch
catkowicie autonomicznych ustalen, majacych znaczenie dla prawidlowosci catej proce-
dury udzielenia zaméwienia publicznego, a w efekcie jego pdzniejszej realizacji. Te dwa
istotne ustalenia powinny by¢ ze soba spdjne i od siebie zalezne. Z jednej strony bedzie
to identyfikacja tego, co zamawiajacy chce w ramach publicznej procedury zakupi¢ - jaki
bedzie to przedmiot zamdwienia, jaki bedzie jego zakres, z jakich rozwigzan dostepnych
w tym zakresie na rynku zamawiajacy chcialby skorzystaé, przy uwzglednieniu jego uza-
sadnionych potrzeb zakupowych itd. - z drugiej za$ strony zidentyfikowane potrzeby za-
kupowe powinny by¢ odniesione do wyceny rynkowej. Czy wybierajac $ciezke: najpierw
dokonuje pobieznej wyceny generalnego zakupu, bez okreélenia jego szczegélnych cech,
a nastepnie opisuj¢ przedmiot zamdwienia z uwzglednieniem swoich potrzeb, w tym
takze szczegdtowych aspektow jakosciowych, faktycznie mamy do czynienia ze spdj-
noscig wszystkich elementéw zamoéwienia, jego przedmiotu i wyceny? Mozna mie¢ po-
wazne watpliwosci, gdyz dla dokonania wlasciwej wyceny konkretnego zakupu, wyceny

18 Por. art. 7 pkt 32 PrZamPubl.

1 Niewielka propozycja, ktora pojawila si¢ w ostatnim czasie na stronie internetowej UZP: Zasady szacowania war-
toéci zamowienia na zakup produktéw spozywczych [w:] Informator Urzedu Zaméwien Publicznych, nr 4/2021,
s. 27-29, zrédlo: https://www.uzp.gov.pl, jest wylacznie opinig prawng UZP i stanowi krople w morzu potrzeb.

Kwartalnik PZP ¢ Numer 2(73)/2022 —— 107

Book_PZP2(73).indb 107 05.09.2022 21:23:57



M. Streciwilk

z nalezytg starannoscia, wpierw niezbedne sa szczegdtowe okreslenie i szczegétowa iden-
tyfikacja tego zakupu, a wiec opisanie przedmiotu zamdwienia.

Wskazanej korelacji niejednokrotnie brakuje, co pokutuje zakupem tzw. ponad stan
(brak $rodkéw na sfinansowanie zamoéwienia i nieefektywno$é procedury, czesto ze skut-
kiem niweczacym w postaci uniewaznienia postepowania) albo byle jakim, nieuwzgled-
niajacym istotnych cech jakosciowych przedmiotu zamoéwienia. W tym zakresie pokusze
sie o niepopularng teze, Ze stosowanie kryteriéw pozacenowych czy tez — jak to nowe PZP
aktualnie stusznie okresla - kryteriow jakosciowych?® ma mniejsze, o ile nie niewielkie, zna-
czenie dla podniesienia jakosci zakupéw publicznych w kontekscie prawidiowo dokona-
nego opisu przedmiotu zamoéwienia i wlasciwej jego wyceny. Jakos¢ opisana w kryteriach
oceny ofert, nawet najlepiej, nie musi by¢ przez wykonawcéw w ogodle zaoferowana (ocena:
punktowana), za$ dobrze opisany, z aspektami jako$ciowymi, przedmiot zaméwienia i do-
brze wyceniony przed wszczeciem postepowania poprzez nalezyty szacunek zakupu - za-
wsze daje szanse (ocena: spetnia/nie spelnia) na lepszy jakosciowo publiczny zakup.

Niektore aspekty szacowania wartosci zamowienia

Wirdéd praktycznych probleméw zwigzanych z szacowaniem warto$ci zamowienia,
ktére czesto przysparzaja polskim zamawiajacym zarzuty w kontroli udzielania zamo-
wien publicznych, poczesne miejsce zajmuje tzw. sumowanie zamoéwien, w szczegdlnosci
w zwigzku z zakupami dotyczacymi tzw. podobnych dostaw.

O ile nowa ustawa nie naklada w tym zakresie szczegdlnych rygoréw, jesli chodzi
zaréwno o roboty budowlane (tak bylo réwniez przy ZamPublU z 2004 r.), jak i ustugi
(tutaj nowa ustawa wiele formalnie ulatwita, cho¢ nie jest to zauwazalne wéréd samych
zamawiajacych, a i instytucje wlasciwe w tym zakresie nie epatuja zbytnio ta wiedzg
i informacja), to niewatpliwie problem tzw. sumowania dotyka zamoéwien na dostawy.
Sumowanie zamdéwien na dostawy, normatywnie wyrazone w art. 30 ust. 2 PrZamPubl,
wprowadza konieczno$¢ facznego ujmowania zakupéw produktéw, urzadzen i innych
przedmiotéw w ramach nie tylko tozsamych przedmiotéw zamdwienia na dostawy, ale
réwniez zamoéwien podobnych.

Czym s3 podobne dostawy? Pojecie to w pewnym sensie definiuje dyrektywa 2014/24/
UE. Z motywu 19 tej dyrektywy wynika, ze podobne dostawy to dostawy na produkty
o identycznym lub podobnym przeznaczeniu, np. dostawy réznych rodzajéow zywnosci
lub réznych mebli biurowych. Ustawodawca unijny sprecyzowal, ze o podobienstwie pro-
duktu $wiadczy to, ze dane produkty podlegatyby zakupowi od jednego rodzaju wyko-
nawcy. Oznacza to, ze zazwyczaj wykonawca dziatajacy w danym sektorze bylby zaintere-
sowany dostawa takich artykuléw jako czesci swojego normalnego asortymentu. Chodzi
zatem o normalny, standardowy obroét i sprofilowana dziatalno$¢ wykonawcow, a nie o wy-

2 Por. art. 239 ust. 2 PrZamPubl, art. 242 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, art. 242 ust. 2 PrZamPubl.
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konawcow, ktorzy de facto, chocby z uwagi na zasade swobody dziatalnosci gospodarczej,
moga zajmowac sie wszystkim. Pewne sprofilowanie dzialalnosci wykonawcéw mozna
wywies¢ z tzw. teorii supermarketu, obrazowo ukazujacej z jednej strony zasady identyfi-
kacji odrebnego zamoéwienia publicznego, z drugiej zas konieczno$¢ sumowania zakupdw
dla okreélenia jednego, tacznego zaméwienia. Wedle tej teorii za zamdwienie jednego ro-
dzaju (podobne) bedzie uznawany zakup produktu, ktory mogliby$my zakupi¢ nie w calym
supermarkecie, lecz w jego wyodrebnionym dziale. I tak bedziemy mogli kupi¢ odrebnie
artykuly zywnosciowe takie jak warzywa i odrebnie artykuly zywnosciowe takie jak miesa
czy pieczywo. Wszystkie te produkty stanowiag zywnos¢, ale nie powinno sie ich taczy¢ jako
jedno zamoéwienie, wzigwszy pod uwage inny profil dzialalnosci podmiotéw, ktdre standar-
dowo na rynku zajmuja si¢ dostawami takich produktéw zywno$ciowych.

Takie podejscie do oceny zamoéwienia podobnego to w dalszym ciggu nowos¢ i nie-
jednokrotnie swoistego rodzaju ,wiedza tajemna’, nie tylko z perspektywy wielu zama-
wiajgcych, lecz réwniez kontrolerdw.

Warto przy tej okazji zwroci¢ uwage na jeszcze jeden kierunek interpretacyjny do-
tyczacy sumowania warto$ci zamowien podobnych, a jednoczes$nie pewne wytyczne do
identyfikacji, czym jest wla$nie odrebne zamdwienie, ktére wyodrebniamy, a nastepnie
obliczamy jego warto$¢. Kierunek ten, na potrzeby szacowania warto$ci zamoéwienia, wy-
tyczony zostal w jednej ze starych opinii UZP, pozostajacej w dalszym ciggu aktualna,
a odnoszacej si¢ do tzw. trzech tozsamosci:

o tozsamosci przedmiotowej,
e tozsamosci czasowej,
o tozsamosci podmiotowej*'.

Podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne przedmiotu zaméwienia potwierdza toz-
samo$¢ przedmiotowa zakupow, mozliwos¢ udzielenia zaméwien w tym samym czasie,
wytycza tozsamos$¢ czasowa i mozliwos¢ wykonania zamoéwienia potencjalnie przez jed-
nego wykonawce, biorgc pod uwage jego sprofilowang, standardowa dzialalno$¢, wska-
zuje na tozsamos$¢ podmiotows. Lacznie spelnienie wszystkich wskazanych przestanek
identyfikuje jedno zamoéwienie publiczne. Te trzy tozsamosci wytyczaja i definiujg zamo-
wienie publiczne, ktore nawet jezeli bedzie formalnie rozdzielone na zakupy w odrebnych
procedurach (zamoéwienie udzielane w czg¢$ciach?), to bedzie stanowilo swoista calos¢.
Zamowienie takie bedzie podlegalo wycenie szacunkowej jako jedno zamdwienie.

2! Opinia UZP: Szacowanie wartosci i udzielanie zaméwien, w tym zamoéwien objetych projektem wspotfi-
nansowanym ze $rodkéw Unii Europejskiej — https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udziele-
nie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projek-
tem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej.

2 Por. art. 30 ust. 1 PrZamPubl.
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Identyfikacja najwazniejszych problemow

Przedstawiajac powyzsze rozwazania, nalezaloby zidentyfikowaé przynajmniej kilka,
najczedciej powtarzajacych sie w praktyce udzielania i kontroli zaméwien publicznych,
trudnosci wykonawczych.

Sumowanie wszystkich zamowien w skali calego roku w calej jednostce. Z takg
sytuacja spotykamy sie najczesciej przy kontrolach zaméwien, gdzie w pewnym uprosz-
czeniu kontroler, z perspektywy czasowej (post factum), patrzy na miniony juz rok,
w ktorym dokonywaliémy zakupéw publicznych. Kontroler taki patrzy na wykonanie
budzetu jednostki np. z pozycji zakup komputer6w? i dokonuje prostego zsumowania
zakup6w u danego zamawiajacego w tej pozycji w skali roku, twierdzac, ze jest to jedno
zamowienie udzielane w czeéciach, do ktérego - biorac pod uwage skale rocznych za-
kupéw - nalezaloby stosowa¢ wiasciwg dla catosci tych zakupdéw procedure. Taki sposob
myslenia jest swoista nadinterpretacja i daleko posunietym uproszczeniem. Aby zabez-
pieczy¢ si¢ przed taka nieuprawniong praktyka kontroleréw, zamawiajacy udzielajacy
pojedynczych zakupdéw na przyktadowe komputery, nie sumujac ich wartosci z pozosta-
tymi, powinien zamiesci¢ i sfomutowa¢ w dokumentacji postepowania uzasadnienie do
zaistnienia w danym przypadku tzw. zaméwienia odrebnego, co do ktérego nie zostaty
wypelnione wszystkie trzy ww. tozsamosci.

Sumowanie zamdwien finansowanych z budzetu (planu) krajowego oraz z projektow
UE. Zamawiajacy, zwlaszcza jednostki rozbudowane w swojej strukturze organizacyjnej,
czesto rozdzielajg zakupy i nie stosujg tzw. sumowania dla zamoéwien finansowanych standar-
dowo ze swojego budzetu i odrebnie, z jakichs innych, zewnetrznych zrddel, w szczegdlnosci
projektow unijnych czy naukowych. Na taki podzial zamdwienia, o ile oczywiscie wszystkie
trzy ww. tozsamosci znajduja wypelnienie, nie pozwalajg przepisy krajowe ani unijne. Nie jest
wazne, skad przyktadowe $rodki finansowe na zakup komputeréw pochodza, istotne jest, ze
takich tozsamych (czy nawet podobnych) zakupéw dokonuje ten sam zamawiajacy w tym
samym czasie — wowczas mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem.

Sumowanie wartoéci wstecz, problem zamdéwien udzielanych w czesciach. Obli-
czenie wartosci zamdéwienia powinno sie odbywac przed wszczgciem postepowania, a je-
zeli zamowienie jest udzielane w czedciach — przed wszczeciem pierwszego postepowania
dotyczacego udzielenia zamoéwienia w kilku czesciach i w kilku procedurach. To w tym
momencie powinna by¢ okreslona warto$¢ catego zamoéwienia udzielanego w czesciach
i warto$¢ tej jednej czesci. Czestokro¢ natomiast obserwowana jest praktyka zamawia-
jacych, ktérzy post factum, niejako z ostrozno$ci procesowej, doliczaja wstecznie war-
to$¢ malego zamowienia do wezedniej udzielanych zamowien, ttumaczac, ze jest to czesé

2 Warto zwroci¢ uwage na ten szczegoélny rodzaj zakupow charakterystyczny dla wiekszoéci zamawiajacych. Cze$-
ciowo te tematyke poruszal F Lapecki, Z problematyki ustalania warto$ci zamoéwienia publicznego — naduzycia
godzace w interes publiczny w dostawach i ustugach informatycznych [w:] Zaméwienia publiczne jako instrument
sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, red. E. Adamowicz, J. Sadowy, wyd. 2 rozszerzone, Sopot 2012.
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wczedniej udzielonego zamoéwienia. Taki sposéb postepowania $wiadczy o braku do-
chowania zasad nalezytej staranno$ci wymaganej przy szacowaniu warto$ci zamdwienia
jeszcze przed wszczegciem procedury jego udzielenia.

Utozsamianie wartosci szacunkowej zamoéwienia ze $rodkami z planu finanso-
wego. Na ten aspekt zwracalam juz wczeéniej uwage, identyfikujac taki sposob szaco-
wania wartosci zaméwienia jako niedopelnienie zasad nalezytej starannosci. Proste prze-
tozenie kwoty z budzetu jako podstawy wyceny szacunkowej przedmiotu zamdwienia nie
oznacza wyceny prawdziwie rynkowej, dokonywanej w oparciu o obiektywne okolicz-
nos$ci. Mozna nawet stwierdzi¢, ze w takim przypadku w ogdle nie mialo miejsca usta-
lenie szacunkowo warto$ci zamoéwienia z nalezytg staranno$cia.

Wielo$¢ pojec: ,,szacunkowa warto$¢”, ,orientacyjna wartos¢”, ,,warto$¢ zamo-
wienia’, ,,kwota na sfinansowanie zamdéwienia”. Ustawodawca nie ufatwia nam zadania
w zrozumieniu i poglebieniu tematyki nalezytego szacowania wartosci zamdwienia.
Uzywa bowiem w PrZamPubl kilku okreslen, ktére moga wprowadza¢ w blad. ,,Szacun-
kowa wartos$¢”, ,,orientacyjna warto$¢”, ,warto$¢ zamowienia’, ,kwota na sfinansowanie
zamowienia” to pojecia, ktore — kazde z nich - dotyczg zapelnie innego elementu wyceny
i roznej perspektywy czasowej na weryfikacje tych wartosci. Nas z punktu widzenia te-
matu artykulu interesuje wytacznie pierwsze z poje¢ (szacunkowa warto$¢). Orientacyjna
warto$¢ zamdwienia, a wigc wartos¢ mniej dociekliwie i starannie ustalona, bedzie miata
odniesienie do planowania postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu
o dyspozycje art. 23 PrZamPubl*. Warto$¢ zamdéwienia w réznych aspektach bedzie si¢
pojawiala w PrZamPubl, ale najczeéciej bedzie utozsamiana z juz udzielonym zamo-
wieniem. Kwota na sfinansowanie zamoéwienia to odrebna warto$¢, ktéra powinna sie
miesci¢ w realnym zabezpieczeniu finansowym na dane zaméwienie, zatem najczesciej
pochodzi z budzetu zamawiajacego. Pojecia te czesto sa mylone i wydaje sig, Ze ich wie-
lo$¢ oraz rozne rozumienie mozna byloby nieco uporzadkowaé w regulacjach prawnych,
co niewatpliwie daloby im wigkszg przejrzystos¢.

Brak jednolitej metody szacowania wartosci zamdéwienia dla dostaw i ustug. Jak
juz wczes$niej wskazano, brak wytycznych w tym zakresie, przy dodatkowych, wskazywa-
nych problemach z szacowaniem warto$ci zamdwienia, przyczynia sie do rozbieznosci
interpretacyjnych oraz réznych praktyk zwigzanych z szacowaniem wartosci zamowienia.

Propozycje rozwigzan

O jakich rozwigzaniach probleméw praktycznych zwigzanych z szacowaniem war-
tosci zamowienia mozna sensownie mowic?

2 Por. rowniez rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 18.12.2020 r. w sprawie wzoru planu poste-
powan o udzielenie zaméwien (Dz.U. z 2020 r. poz. 2362).
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Wieloletnie do$wiadczenia praktyczne udzielania zaméwien publicznych pokazuja, ze
niewatpliwie regulacje dotyczace szacowania wartosci zamoéwienia powinny zosta¢ zmo-
dernizowane tak, aby da¢ odpowiednie wytyczne do wiasciwego postepowania dla za-
mawiajagcych, ale réwniez uwzgledni¢ aspekt kontroli udzielania zaméwien publicznych
i stawiania zamawiajacym zarzutéw tym zakresie, zwlaszcza w ramach wydatkowania
$rodkéw unijnych.

Ponizej wskazuje cztery mozliwe, nasuwajace sie od razu, rozwigzania problemoéw do-
tyczacych nalezytego szacowania warto$ci zamdwienia. Nie sa one z pewnoscig idealne,
a niektdére wrecz szkodliwe. Niemniej dla porzadku warto je przywota¢ z jednoczesna
proba ich oceny, nie zamykajac si¢ jednocze$nie na inne, jeszcze niezidentyfikowane, re-
media na wladciwe szacowanie warto$ci zamodwienia.

Pierwszym, najprostszym pomystem bytaby nowelizacja przepisow PZP i wprowa-
dzenie bardziej kazuistycznych rozwigzan prawnych w zakresie szacowania wartosci za-
mowienia. Osobiscie jednak jestem przeciwna takim rozwiazaniom, ktére niepotrzebnie
formalizujg procedure przygotowania i udzielenia zaméwienia publicznego. Uwazam je
za szkodliwe systemowo dla ustawy. Poza tym z pewnoscig w ramach takich regulacji
prawnych nie byliby$my w stanie okresli¢ wszystkich mozliwych sytuacji faktycznych re-
gulujacych ten temat. W zwigzku z tym za jaki$ czas znéw okazaloby sie, ze ustanowione
przepisy nie sg wystarczajace.

Drugi sposob to réwniez zmiana legislacyjna, ktéra sprowadzalaby si¢ do zdefinio-
wania pojecia zamowienia publicznego na potrzeby szacowania wartoéci zamdwienia,
o czym wspominalam wczesniej. Powyzsze moze by¢ jednak nieco problematyczne
z uwagi na inny rodzaj zdefiniowania zamdwienia publicznego wprowadzony do PrZam-
Publ i potrzeby identyfikacji zaméwienia publicznego w modelu umowy cywilnoprawne;j.

Trzeci sposob rozwigzania probleméw z szacowaniem warto$ci zamoéwienia to znéw
zmiana legislacyjna, ale w szerszym wymiarze. Zmiana ta sprowadzataby si¢ do wpro-
wadzenia do PZP ustawowej metody obliczania wartosci zamdwienia, ktéra byla juz
znana w praktyce stosowania polskich zaméwien publicznych zaraz po wejsciu w Zzycie
ZamPublU z 2004 r. Chodzi tu o metode szacowania (sumowania) warto$ci zamdwienia
w oparciu o okreslony poziom grupowania towaréw i ustug wedlug przeznaczenia
(w ujeciu asortymentowym), co wynika zresztg z samych dyrektyw (por. np. preambule
do dyrektywy 2014/24). Najbardziej odpowiednie do positkowego uwzglednienia (w razie
nieusuwalnych watpliwosci) s urzedowe dyspozycje zawarte w Polskiej Klasyfikacji Wy-
robéw i Ustug. Natomiast roboty budowlane powinno si¢ ujmowac i szacowa¢ wedtug ich
rezultatow, czyli wedlug poszczegélnych obiektéw budowlanych. To samo wynika z no-
wego rozporzadzenia o metodach kosztorysowania budowlanego®.

% Por. rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii z 20.12.2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw spo-
rzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosz-
tow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U. z 2021 r., poz. 2458).
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Ostatni postulat to stworzenie wytycznych Prezesa UZP dotyczacych szacowania war-
to$ci zamdwienia na dostawy i ustugi (dobre praktyki stanowigce tzw. miekkie prawo).
Musiatyby to by¢ kompleksowe i praktyczne wytyczne dotyczace réznych aspektéw ob-
liczania wartoéci zamowienia, ze szczeg6élnym uwzglednieniem zaméwien na dostawy
i ustugi, z ktéorymi mamy najwiekszy problem. Wytyczne te powinny sie odnosi¢ do
sygnalizowanych wczeéniej w artykule tematéw, w tym w szczegolnosci do: sumowania
warto$ci zamoéwienia, identyfikacji zamdéwien odrebnych, definiowania zamdwien po-
dobnych czy tez zdefiniowania pojecia zamoéwienia publicznego na potrzeby szacowania
wartos$ci zamoéwien. Zwolennikéw tego typu rozwiazan nie brakuje posrdd ekspertow
i urzednikéw obstugujacych zamdéwienia publiczne. Powinny si¢ one najlepiej sprawdzi¢
w praktyce i przynie$¢ oczekiwane przez rynek zamoéwien publicznych rezultaty, a nawet
dodatkowy, niemniej istotny skutek w postaci lepszego i bardziej efektywnego wykorzy-
stania srodkéw unijnych z nowej perspektywy finansowe;.

Summary

Proper estimation of contract value

The article discusses issues related to calculating the value of the subject of a public
contract. This topic is important mainly from a practical point of view, but has not yet
been properly researched. Meanwhile, issues relating to the commonly referred to process
of ,estimating the value of the contract” will tend to affect every public procurement pro-
cedure, including in the context of various types of control bodies carrying out verifica-
tions of the proceedings.

The article points out serious problems and issues related to this topic, concerning
statutory regulations, the interpretation of the law and the way in which solutions are ap-
plied in practice. Regardless of the identification and analysis of these problematic issues,
the article points to proposals for specific organisational and legal solutions that would
allow, in the future, the awarding of public contracts to be better organised based on the
provisions of the Public Procurement Law of 2019.

Keywords: Public procurement, procurement contract value, estimation, due dili-
gence, budget, financial plan.
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Z problematyki efektywnosci
gospodarczej zamodowien publicznych

1. Uwagi ogolne

Efektywnos$¢ gospodarcza (ekonomiczna) stanowi przedmiot wieloletnich badan
zaréwno w obrebie nauk $cistych, jak i humanistycznych. Pelni bowiem wazna funkcje
w koncepcji zarzadzania ekonomicznego ukierunkowanego na dlugotrwate i stabilne
funkcjonowanie badanego podmiotu oraz jego réwnowage materialng”. W ujeciu nauk
ekonomicznych efektywno$¢ ekonomiczna rozumiana jest jako osigganie okreslonych
korzysci w wyniku podejmowania wyznaczonych dziatan. Uznaje sig, ze jest to relacja
efektu, czyli osiagnietego wyniku materialnego, do nakladu, czyli wszystkich wykorzy-
stanych czynnikéw i srodkow®. Kluczowym elementem jest zatem rezultat, ktoéry po-
przedzany jest szeregiem Owczesnie podjetych czynnosci. W ramach oceny efektyw-
nosci bierze si¢ pod uwage zakres decyzyjny wynikajacy z wlasciwego gospodarowania
majatkiem na skutek planowania, monitorowania, nadzoru, kontroli i oceny podjetych
dzialan. Analizie podlegaja wszystkie wykorzystane naktady’ materialne, niematerialne,
finansowe, a takze osobowe, w tym pracownicze. Skutkiem przeprowadzonego badania
bedzie efekt, przybierajacy charakter wymierny, ktéry w poréwnaniu z zalozonym celem
wykazuje zysk lub strate.

Badanie efektywnosci ekonomicznej ma najwieksza skuteczno$é, gdy uwzglednia sie
wielowymiarowe warunki gospodarcze. Kompleksowa ocena funkcjonowania danego
podmiotu wyrazona wyltacznie w postaci wyniku finansowego moze by¢ niewystarcza-
jaca. Oprdcz rachunku zyskow i strat nalezy uwzgledni¢ takze pozaekonomiczne czyn-

! Nr ORCID: 0000-0003-0818-197X.

> L. Krzyzanowski, Podstawy nauk o organizacji i zarzadzaniu, Warszawa 1992, s. 33.

3 A. Cwigkala-Malys, Pomiar efektywnosci procesu ksztalcenia w publicznym szkolnictwie akademickim, Wroc-
taw 2010, s. 79; E. Glodzinski, Efektywno$¢ ekonomiczna — dylematy definiowania i pomiaru, ,,Zeszyty Naukowe
Politechniki Slaskiej” 2014, nr 1919, s. 157.

* K. Kowalska, Efektywnos¢ procesow logistycznych [w:] Sprawno$¢ i efektywnos$¢ zarzadzania tancuchem do-
staw, red. K. Kowalska, S. Markusik, Dabrowa Gornicza 2011, s. 238.
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niki, takie jak organizacja dzialan, wykorzystanie innowacyjnych technologii, aspekty
$rodowiskowe, marketingowe oraz prawne. Elementy te podlegaja kwantyfikacji, nadaje
sie im bowiem wymiar ilo§ciowy, dzigki ktéremu nastepnie mozna je wyceni¢ jako kon-
kretng warto$¢ na wyznaczonej skali’. Skutkiem takiego podejscia jest wprowadzenie
elementéw jako$ciowych zwigzanych ze sprawnym funkcjonowaniem podmiotu. Nie
zmienia to jednak faktu, Ze podstawowymi miernikami efektywnosci ekonomicznej sg
zysk, plynno$¢ finansowa, wyptacalno$¢ i notowania rynkowe. W obecnym stanie nauki
stosuje si¢ réwniez wskazniki pozafinansowe, takie jak liczba projektéw dotyczacych
zréwnowazonego rozwoju, liczba partnerdw, inicjatywy spoleczne na szczeblu krajowym
i lokalnym czy tez relacje z lokalng spotecznoscia®.

Efektywnos¢ ekonomiczng na gruncie nauk prawnych nalezy rozpatrywa¢ w kontek-
$cie definicji wywodzonej z nauk ekonomicznych’. Przenoszac powyzsze rozwazania na
obszar ustawodawstwa, przyja¢ nalezy, ze prawo powinno by¢ formutowane przez pry-
zmat aktualnego stanu wiedzy, wzigwszy pod uwage dotychczasowy dorobek naukowy,
z uwzglednieniem aspektéw spotecznych® oraz srodowiskowych.

2. Efektywno$¢ zamowien publicznych

Jednym z narzedzi przeznaczonych do osiggania efektéw ekonomicznych i poza-
ekonomicznych za pomoca odpowiedniej alokacji zasobow finansowych sg zaméwienia
publiczne’. Obecnie obowiazujacy system prawa ukierunkowany jest na maksymalng
efektywno$¢ i przejrzysto$¢ zamowien. Pelnig wazng funkcje w procesie wsparcia matych
i $rednich przedsiebiorstw, ale takze za ich posrednictwem mozna wdraza¢ innowacyjne
produkty i ustugi'®. Za pomoca odpowiedniego stosowania norm prawnych dotyczacych
zamowien uzyska¢ mozna efekty w postaci rozdzielania zasobéw publicznych przy jed-
noczesnej maksymalizacji korzysci wynikajacych z ich wykorzystania. W zwigzku z tym
w ramach najwazniejszych zalozen obecnie obowigzujacego prawa dotyczacego zamo-
wieni publicznych jest implementowanie zasady best value for money. Kladzie ona bo-
wiem nacisk na wykorzystywanie srodkéw publicznych skutkujacy jak najwigkszymi ko-

* E. Glodzifiski, Efektywnoé¢ ekonomiczna - dylematy definiowania i pomiaru, ,,Zeszyty Naukowe Politechniki
Slaskiej” 2014, nr 1919, s. 164.

¢ M. Ciesielska, Pomiar strategii CSR w przedsigbiorstwie [w:] Ksztaltowanie efektywnosci przedsigbiorstw — de-
terminanty, pomiar, narzedzia, red. K. Lobos i B. Goranczewski, ,Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoly Bankowej we
Wroctawiu” 2011, nr 27/2011, s. 201.

7 T. Famulski, Efektywno$¢ ekonomiczna w ekonomicznej analizie prawa [w:] Finanse i Prawo Finansowe, red. LD.
Czechowska, £.6dz 2017, s. 27.

8 K. Balczunas, Prawo - sprawiedliwe czy efektywne ekonomicznie?, ,Studenckie Prace Prawnicze, Administraty-
wistyczne i Ekonomiczne” 2016, nr 19, s. 33.

° P. Nowicki, Zamdwienia publiczne jako instrument ksztaltowania gospodarki przez panstwo, ,Prace Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroclawiu” 2017, nr 497, s. 115.

1 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 11.9.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. 2021 r. poz. 464), Sejm
VIII kadencji 2019, druk nr 3624, s. 1.
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rzy$ciami ekonomicznymi i spolecznymi. W praktyce oznacza¢ to bedzie najlepszg jakos¢
ustug lub produktéw przy jednoczesnym oszczednym wydatkowaniu srodkéw publicz-
nych'.

Rozwigzanie przewidziane w ustawie — Prawo zamdwien publicznych z 2019 r."? za-
klada, ze efektem zamowienia bedzie produkt lub ustuga taczaca w sobie odpowiednia
cene z wysoka jakoscig'?, ktére w ramach realizacji zadan publicznych bedg jednoczesnie
zapewnialy najlepsze efekty ekonomiczne, spoleczne, srodowiskowe oraz gospodarcze'.
W celu realizacji tej zasady ustawodawca przewiduje szereg narzedzi i instrumentéw
prawnych mozliwych do wykorzystania przez instytucje zamawiajaca. Procedura w tym
zakresie przewiduje réwniez szereg obowigzkéw zamawiajacego w ramach planowania
zamowienia, wyboru najkorzystniejszej oferty czy przeprowadzania analizy potrzeb i wy-
magan, ktorych celem jest wdrazanie postepowan o wysokim poziomie efektywnosci. Za-
mowienia publiczne stanowig bowiem wazny element stuzacy trwatemu i sukcesywnemu
rozwojowi gospodarczemu, przy zatozeniu, ze sg one wykorzystywane w taki sposdb, aby
taczy¢ dbatos¢ o $rodowisko z troska o sprawy spoleczenstwa.

Skuteczny proces zakupowy oddzialujacy na sfere publiczng nazywany jest efektyw-
noscia spoteczng. Polega ona na wprowadzaniu inwestycji uzytecznych dla ogétu, takich
jak mosty, szkoty czy szpitale publiczne oraz inne obiekty, ktdre stuzg catemu spoteczen-
stwu, w tym przedsi¢biorcom. W jej ramach wdraza si¢ takze zamoéwienia uwzglednia-
jace miedzy innymi kwestie zatrudnienia oséb niepelnosprawnych, zgodnosci z prawem
pracy oraz ludzka godnoscia, réwnych szans dla kobiet i mezczyzn, a takze zagadnienia
dotyczace etyki handlowej i biznesowej'”. Wdrozenie strategii obejmujacej aspekty spo-
teczne w gtéwnej mierze zalezy od instytucji zamawiajacej. Wszak juz na etapie przygo-
towania postepowania — kierujac si¢ potrzebami ogétu - zastrzec moze ona odpowiednie
wymogi dotyczace wykonawcéw w ogloszeniu o zaméwienie, ograniczajac krag ofe-
rentéw do podmiotéw, ktorych celem dziatalnosci jest spoteczna integracja oséb margi-
nalizowanych'e.

Dodatkowo prawo zamoéwien publicznych pozwala zamawiajacemu uwzgledniaé
potrzeby zbiorowe w warunkach realizacji zamdwienia, a w szczegdlno$ci w opisie
przedmiotu zamoéwienia. W ten sposob proces zakupowy moze zosta¢ optymalnie ukie-
runkowany na cele spoteczne. Zobowigzuje bowiem potencjalnych wykonawcéw do
uwzglednienia warunkéw ustalonych w opisie i podjecia okre§lonych w nim dziatan', ta-

' P Nowicki, Efektywne zamoéwienia publiczne jako rezultat stosowania nowego podejécia do zamdwien publicz-
nych, Warszawa 2013, s. 10.

"2 Ustawa z 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, (t.j.: Dz.U. 2021 1. poz. 464).

'3 https://www.gov.pl/web/rozwoj-technologia/prawo-zamowien-publicznych (dostep: 23.12.2021 r.).

4 Art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, (Dz.U. 2021 r. poz. 464).

5 K. Winska-Ruzewicz, M. Zaborowski, Spoleczne zamoéwienia publiczne, ,Optimim. Economic Studies” 2018,
nr 1(91), s. 53.

'¢ Art. 94 PrZamPubl.

'7 K. Otdak-Butanowska, Departament Unii Europejskiej i Wspotpracy Miedzynarodowej Urzedu Zamowien Pub-
licznych, Aspekty spoleczne w zamdwieniach publicznych, Warszawa 2014, s. 56.
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kich jak obowigzek zatrudnienia przez wykonawce albo podwykonawce oséb wykonuja-
cych okre$lone przez instytucje zamawiajaca czynnosci w oparciu o umowe o prace, jezeli
stanowia one rodzaj dziatan objetych Kodeksem pracy'®. Opis przedmiotu zamdwienia
uwzglednia¢ moze réwniez aspekty spoleczne, w szczegdlnoéci gdy efekt zamdwienia
stuzy do uzytku przez osoby fizyczne. Niezbedne jest okreslenie warunkéw zamoéwienia
w taki sposdb, aby spelniony byl wymdg dostepnosci i przeznaczenia dla wszystkich
uzytkownikéw, w tym o0sdb niepelnosprawnych. Wzigwszy pod uwage omoéwione mozli-
wosci, wyciagna¢ nalezy wniosek, ze zamawiajacy wplywaé moze na trafne i dostateczne
zaspokajanie potrzeb publicznych, ktére bezposrednio oddzialuje na rozwéj spoteczny.
W celu weryfikacji efektywno$ci zamoéwienia w wymiarze spolecznym nalezy dokona¢
oceny wplywu konkretnego procesu zakupowego na dany region oraz zamieszkujaca go
spolecznosé¢ lokalng, uwzgledniajac aktualne potrzeby publiczne oraz zwigzane z nimi
koszty".

Wraz z aspektami gospodarczymi oraz spolecznymi efektywne zaméwienia publiczne
réwniez w wymiarze $rodowiskowym powinny uzyskiwa¢ najlepsze efekty w stosunku
do nakladéw. Proces ten polega¢ moze na minimalizacji szkdd dla srodowiska poprzez
utrzymanie produktéw i materialéw w lancuchu dostaw przez dluzszy czas w odniesieniu
do catego cyklu ich zycia - od projektowania po utylizacje. Efekt ten uzyska¢ mozna réw-
niez za pomocg odzyskiwania surowcéw w celu ich ponownego wykorzystania po zakon-
czeniu uzytkowania produktéw. Zwracajgc uwage na cykl zycia towardw, dokona¢ mozna
pomiaru ilo$ci wydzielanych gazéw cieplarnianych, a takze oceni¢ wplyw na biorézno-
rodnos¢ srodowiskowa® czy poziom zuzycia zasobéw (np. wody) w procesie produkcji
danego produktu.

Osiagnigcie efektow sprzyjajacych ochronie §rodowiska nastapi¢ moze poprzez wdro-
zenie przez zamawiajacego narzedzi prawnych w tym zakresie. Moze on w szczegdlnosci
uwzgledni¢ aspekty zamdwienia publicznego w analizie potrzeb i wymagan, opisie przed-
miotu zamoéwienia, kryteriach oceny ofert oraz wymaganiach zwigzanych z realizacjg za-
moéwienia. Zaktada¢ on moze przyktadowo, ze przy produkcji danych towaréw nie wyko-
rzystuje sie toksycznych chemikaliow?'. Zamawiajacy moze réwniez tworzy¢ dwustronne
kanaly komunikacji z dostawcami w celu nawigzywania partnerstwa nad innowacyjnymi
rozwigzaniami, a takze monitorowania efektywnosci aspektow srodowiskowych (np. ob-
liczanie $ladu weglowego)?.

'8 Ustawa z 26.6.1974 r. - Kodeks pracy (t.j.: Dz.U. z 2022 r. poz. 655 ze zm.).

¥ D. Puciato, A. Gawlik, W. Puciato, Obszary efektywnosci i jej pomiar na rynku zamoéwien publicznych, ,,Prace
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2018, nr 540, s. 24.

2 N. Cwik, Wspdlna odpowiedzialno¢. Rola dostaw i zakupow, 2011, s. 9, https://odpowiedzialnybiznes.pl/wp-
-content/uploads/2014/01/Wspolna-odpowiedzialnosc_rola_dostaw_i_ zakupow.pdf (dostep: 13.6.2022 1.).

! Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 10.5.2012 ., C-368/10, Komisja Europejska przeciwko Kro-
lestwo Niderlandéw, pkt 112 (ECLLI:EU:C:2012:284).

22 N. Cwik, Wspélna odpowiedzialnos¢. Rola dostaw i zakupéw, s. 10.
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3. Sposoby badania efektywnosci kontraktow publicznych

Zasadg efektywnosci ekonomicznej zasadniczo mozna analizowa¢ w dwdch wymia-
rach. Pierwszym jest szerokie ujecie efektywnosci w zakresie realizacji celéw strategicz-
nych panstwa. Wéréd nich wymienia si¢ przede wszystkim zwiekszanie liczby zamoéwien
zrownowazonych oraz innowacyjnych, wzrost liczby zaméwien chronigcych srodowisko,
prospotecznych i prozdrowotnych, a takze wigksze wsparcie mikro-, matych i $rednich
przedsigbiorstw?. Jednym ze sposobéw badania wydolno$ci systemu zamoéwien pub-
licznych w tym zakresie jest calo$ciowa ocena efektywnosci realizacji zadan publicznych
przez organy publiczne?. Badanie to oprze¢ mozna na analizie zasobéw administracyj-
nych, poziomu umiejetnosci personelu zamawiajacego czy kierunku zmian administra-
cyjnych ksztaltujacych narzedzia poszerzajace zakres mozliwo$ci zaspokajania potrzeb
publicznych w wyniku przeprowadzenia badania ankietowego, pogtebionych wywiadow
indywidualnych czy analizy danych kadrowych organéw wydatkujacych $rodki publiczne
w drodze postepowan o zamowienia publiczne. Dla usprawnienia realizacji zadan pub-
licznych postuzy¢ si¢ mozna instrumentem prawnym, jakim jest outsorcing. Polega on
bowiem na korzystaniu z ustug podmiotéw zewnetrznych?®, czego efektem jest zawezenie
zadan przeznaczonych do osobistego wykonania w ramach przekazania ich wyspecjali-
zowanemu podmiotowi zewnetrznemu. W rezultacie powoduje to redukcje nakladow
finansowych z tytulu nieponoszenia kosztow utworzenia stanowiska pracy, zatrudnienia
i utrzymania pracownika, ale takze podniesienie jakosci pracy. W ten sposéb pozyskaé
mozna najnowsze technologie, wykorzystywane przez doswiadczonych fachowcow,
ktérzy zobowigzani s3 do wykonania powierzonych zadan w ramach wlasnego czasu
pracy”. Podmioty publiczne bezposrednio korzystaja z dobr sektora prywatnego, czgsto
gwarantujac lepsze, szybsze i tansze zaspokojenie potrzeb spotecznych. Kompleksowe ba-
danie dziatalno$ci administracji publicznej pozwala oceni¢ poziom efektywnosci ekono-
micznej, uwzgledniajac catoksztalt systemu zamoéwien publicznych.

Drugim obszarem obok calo$ciowej oceny realizacji celow strategicznych panstwa
w zakresie wdrazania efektywnosci ekonomicznej zaméwien publicznych jest optymali-

Zhttps://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved
=2ahUKEwjQvpO1zYjl1AhX3CRATHZDPA08QFnoECAIQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.gov.
pl%2Fattachment%2Fbcf0c5fd-8133-438d-b87a-76c228431cb8&usg=AOvVawlzAuEjlCmTlxrpz-dQ5fsw  (do-
step: 29.12.2021 r.).

# O. Lissowski, Efektywno$¢ zamowien publicznych, ,,Zarzadzanie Publiczne” 2007, nr 1, s. 178-180.

» 1. Matejun, M. Matejun, Zakres wykorzystania outsourcingu w sektorze administracji publicznej na przykladzie
Izby Skarbowej w Lodzi [w:] Partnerstwo przedsigbiorstw jako czynnik ograniczania ryzyka dzialalno$ci gospodar-
czej, red. H. Brdulak, E. Duliniec, T. Golebiowski, Warszawa 2009, s. 431-440.

% A. Borowiec, Outsourcing jako instrument poprawy konkurencyjnosci matych i srednich przedsigbiorstw biora-
cych udzial w zaméwieniach publicznych w Polsce, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2009, nr 540,
s. 252; K. Duda, Outsourcing ustug ochrony oraz utrzymania czystoéci w instytucjach publicznych: wplyw pub-
licznego dyktatu najnizszej ceny ustug na warunki zatrudniania pracownikéw przez podmioty prywatne, Wroctaw
2016, s. 15.
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zacja celéw zakupowych zamawiajacego. Nastepuje to poprzez wyznaczenie odpowied-
niego stosunku ceny do jakos$ci zaméwienia”. W praktyce sposobem pomiaru tego ro-
dzaju efektywno$ci jest badanie wlasciwego doboru kryteriéw oceny ofert poszczegélnych
wykonawcow. W dlugoterminowym wymiarze czasowym bowiem najefektywniejsza,
a zarazem najkorzystniejsza okaza¢ si¢ moze oferta, ktdra nie zawsze bedzie tg najtansza.
Korzy$¢ ekonomiczna bowiem obejmuje zaréwno kryteria ilosciowe, jak i jako$ciowe.
Zatem rozsadny wykonawca, dokladnie szacujacy ryzyko, moze si¢ zabezpieczy¢ poprzez
wystawienie drozszej oferty, jednak w zamian za to wykazuje si¢ odpowiedzialnoscia.
Zasada efektywnosci ekonomicznej, odpowiadajaca ekonomicznej zasadzie racjonal-
nego dziatania®®, powinna znajdowac zastosowanie na kazdym etapie postepowania o za-
moéwienie publiczne. Podstawowym elementem podlegajacym badaniu nad poziomem
efektywnoéci jest wybor najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy publiczny zobowiazany
jest do rownowazenia bilansu jako$ci do srodkéw przeznaczonych na dane zaméwienie
publiczne®. W praktyce oznacza to, Ze instytucja zamawiajgca opiera swdj wybor za-
réwno na cenie oferty, jak i na kryteriach jakosciowych®. Literalna wyktadnia norm pra-
wych regulujacych te kwestie w przypadku podmiotéw wydatkujacych $rodki publiczne
wyklucza mozliwo$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wylacznie na podstawie ceny lub
kosztu. Moga one ograniczac te kwestie w zakresie cen do 60%?°!, natomiast w pozostalej
decydowa¢ powinny kryteria jakosciowe*. Ograniczenie to nie dotyczy innego rodzaju
zamawiajacych, ktoérzy moga sie kierowaé najnizsza ceng lub kosztem. Mozna zatem
wyciagnaé wniosek, ze ustawodawca w ramach wydatkowania srodkéw publicznych za-
strzega dbalo$¢ o jako$¢ oferty wykonawcy realizujacego zamoéwienie publiczne.
Prawidlowy przebieg wyboru najkorzystniejszej oferty opiera sie w szczegdlnoséci na
doborze i zdefiniowaniu wlasciwych kryteriéw oceny ofert. Konsekwencja ich stosowania
jest mozliwo$¢ poréwnania poziomu jako$ci ofert, ale takze ograniczenie swobody wy-
boru zamawiajgcego®. W praktyce zamawiajacy moze ustali¢ podkryteria, ktére beda
dokladnie przedstawialy warunki oceniania®. Ich opis i skala wagi powinny by¢ jedno-
znacznie i wyraznie okreslone w dokumentach zamdéwienia. W ramach kryteriow jakos-
ciowych odnies$¢ sie mozna do wyznaczonych parametréw technicznych, wartosci este-
tycznych, funkcjonalnos$ci, waloréw srodowiskowych, spotecznych czy gospodarczych.

7 O. Lissowski, Efektywno$¢ zamowien, s. 175.

2 M. Smaga, ,Réwnos¢” zamawiajacego i wykonawcy w zamowieniach publicznych, 2012, Lex.

» M. Kania, Zasada efektywno$ci w nowym Prawie zamowien publicznych, ,,Kwartalnik PZP” 2020, nr 1(64)/2020,
s. 14.

30 Art. 204 ust. 1 PrZamPubl.

' Art. 246 PrZamPubl.

32 J. Kola, Wprowadzenie do nowego prawa zamowien publicznych [w:] Nowe Prawo zamdwien publicznych - pod-
recznik dla malych i $rednich przedsigbiorcow, red. P. Sikorski, J. Kola, Warszawa 2020, s. 30-32.

3 Art. 240 ust. 2 PrZamPubl.

** D. Grzeskowiak-Stojek, Komentarz do art. 240 [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska,
2021, Legalis.
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W ramach badania efektywnoéci zaméwien publicznych dokona¢ mozna zatem
ogolnej oceny wydajnosci alokacji zasobéw, poziomu rozwoju gospodarczego, ale takze
szczegdlowej, odnoszacej sie na przykiad do sukcesywnosci zapobiegania bezrobociu po-
przez tworzenie nowych miejsc pracy®. Polaczenie kryteriow cenowych z jako$ciowymi,
pozytywnie oddzialujagcych na sfery pozaekonomiczne, w pewnym stopniu zapewnia
najlepsza jako$¢ ustug lub produktéw przy jednoczesnym oszczednym wydatkowaniu
$rodkéw publicznych. W postepowaniach o zamdwienie opierajacych sie na bilansie
kosztu do kryteriéw pozacenowych rozumiane sg jako efektywne ekonomicznie®.

4. Gwarancje efektywnego wykonania zamdwienia

Efektywna realizacja zamoéwienia publicznego nierozerwalnie wiaze si¢ z nalezytym
wykonaniem umowy. W zwiazku z tym ustawodawca nadal instytucji zamawiajacej
uprawnienie wynikajace z art. 449 PrZamPubl, upowazniajace do zastrzezenia obowigzku
whiesienia zabezpieczenia w zakresie wlasciwego spelnienia jej postanowien. Stuzy ono
pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zawartej miedzy
stronami umowy i moze przyjac postac pieniedzy, poreczenia bankowego lub poreczenia
spoldzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej, gwarancji bankowej lub ubezpiecze-
niowej, a takze poreczenia udzielonego na podstawie przepiséw ustaw szczegélnych®.
Forme, w ktérej wnoszone jest zabezpieczenie, wybiera wykonawca, ktéry w razie po-
trzeby jest uprawniony do jej zmiany, przy zachowaniu warunku ciaglosci zabezpieczenia
i niezmienno$ci wysokosci jego warto$ci.

Instytucja zabezpieczenia stanowi gwarancje efektywnego wykonania zamodwienia,
pozwalajaca na pokrycie roszczen o zaplate z pominigciem drogi sadowej. Wysoko$¢
takiego zabezpieczenia nie powinna jednak przekroczy¢ 5% ceny calkowitej podanej
w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego zawar-
tego w tresci umowy?, za$ po realizacji zamoéwienia, pod warunkiem nalezytego wyko-
nania umowy, kwota ta jest zwracana podmiotowi, ktéry ja wniost. Jezeli za$ instytucja
zamawiajgca uzna to za stosowne, uprawniona jest do zachowania czesci wartosci za-
bezpieczenia na poczet wystepujacych w przysztosci rekojmi i gwarancji. Kwota ta nie
moze przewyzsza¢ wartosci 30% wysokosci zabezpieczenia i zwracana jest nie pozniej niz
15. dnia po uplywie okresu rekojmi za wady lub gwarancji®*. Z kolei biorgc pod uwage
fakt, Ze jest to czynno$¢ o charakterze fakultatywnym, zamawiajacy moze zadac od wy-

* B. Wieczerzytiska, Efektywnos$¢ zaméwien publicznych w wymiarze prawnym, ekonomicznym i spolecznym,
»Rocznik Administracji Publicznej” 2016, nr 2016(2), s. 558.

3 O. Lissowski, Efektywno$¢ zamowien, s. 176.

37 Art. 450 ust. 1 PrZamPubl.

3 Art. 452 ust. 2 PrZamPubl.

* J. Bieluk, K. Zadykowicz-Sokdt, Rekojmia i gwarancja w robotach budowlanych. Komentarz praktyczny z orzecz-
nictwem. Przyktady klauzul umownych. Wzory pism, 2020, Legalis.
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konawcy wniesienia zabezpieczenia niezaleznie od wartoéci przedmiotu zamoéwienia®.
Musi jednak uwzgledni¢ to zalozenie podczas przygotowywania dokumentéw zamo-
wienia i umiesci¢ je w tresci specyfikacji warunkow zamoéwienia. Wykonawca musi sie
zapozna¢ z wymogami i odpowiednio oceni¢ ryzyko, co wpltywaé moze na zmniejszenie
kregu zainteresowanych postepowaniem. Zamawiajacy, wdrazajac to narzedzie prawne,
moze jednak zaspokaja¢ roszczenia w kwestii nienalezytego wykonania umowy oraz sku-
tecznie egzekwowac realizacje zamowienia.

Efektywne wykonanie zamdéwienia w gléwnej mierze opiera si¢ na przestrzeganiu
zasad i norm prawnych zawartych w ustawie - Prawo zamoéwien publicznych, jednak
biorac pod uwage fakt, Zze umowa zawierana miedzy instytucja zamawiajacg a wyko-
nawcg, ktérego oferta zostala wybrana, stanowi odplatng umowe cywilnoprawna, sto-
sowane s3 do niej normy prawne wynikajace z Kodeksu cywilnego®'. Szczegélnemu
uwzglednieniu podlega za$ zasada realnego wykonania zaméwienia oraz zasada pacta
sunt servanda. Pierwsza z wymienionych naklada na obie strony umowy obowiazek
wspoldzialania przy realizacji jej postanowien. Analogicznie na gruncie prawa zamoéwien
publicznych wykonawca i zamawiajacy powinni dziata¢ w zgodzie z celem spoteczno-go-
spodarczym danego zobowigzania oraz zasadami wspotzycia spolecznego®. Oznacza to,
ze instytucja zamawiajaca nie moze zadaé realizacji zamoéwienia w dowolny sposéb. Po-
winna ona przebiega¢ zgodnie z postanowieniami umowy, czego skutkiem jest ochrona
szeroko pojetego interesu publicznego, przejawiajacego si¢ jako realne dazenie do efek-
tywnego wykonania zamoéwienia. Powinnos¢ ta bezposrednio Iaczy si¢ z wspomniang za-
sadg stanowiaca, ze umoéw nalezy dotrzymywa¢. Nie zmienia to jednak faktu, ze warunki
umowy podlega¢ moga stosownym renegocjacjom czy uzupelnieniom, ktére pierwotnie
nie byly uwzglednione. Zatem w zwigzku z cywilnoprawnym charakterem porozumienia
miedzy stronami w kwestii egzekwowania wykonania jego postanowien stosowane sa
sankcje o charakterze cywilnoprawnym, takim jak roszczenia odszkodowawcze z tytulu
kar umownych lub rekojmi®. Uzna¢ zatem nalezy, ze instytucja zamawiajaca posiada in-
strumenty prawne stuzace wyegzekwowaniu nalezytego wykonania zaméwienia.

5. Zapewnienie efektywnosci zamdowienia w praktyce

Obecnie system prawa zamowien publicznych przewiduje szereg narzedzi stuza-
cych realizacji zasady efektywnosci ekonomicznej. Pierwszym z nich, poprzedzajacym
wszczecie postepowania, jest planowanie zamowienia publicznego. Sporzadzenie planu

M. Jaworska, Komentarz do art. 449 [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, 2021,
Legalis.

4 Ustawa z 23.4.1964 r. — Kodeks cywilny (t.j.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1509, 2459 ze zm.).

“ G. Klich, Obowigzek wspoldzialania stron przy realizacji zamoéwienia publicznego, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2021, z. 1, s. 215.

8 R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 121.
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postepowan o udzielenie zamoéwien stanowi¢ powinno podstawowy element kazdej
procedury. Czynnos¢ ta stanowi wyjatkowo istotny instrument prawny dla jednostek fi-
nansowanych ze §rodkéw publicznych*, jednak ustawodawca zdecydowat si¢ na wpro-
wadzenie takiego obowiazku jedynie wobec instytucji zamawiajacej bedacej podmiotem
publicznym. Planowanie pozwala na generowanie oszczednosci finansowych w drodze
$wiadomego podejmowania decyzji poprzedzonych weryfikacja potrzeb, ustaleniem
priorytetéw oraz opracowaniem odpowiedniej strategii dzialania. Oszczednosci te moga
w przyszlo$ci zosta¢ przeznaczone na inne cele spofeczne finansowane ze $rodkéw pub-
licznych®. Sporzadzenie planu postepowan przynosi¢ moze pozytywny efekt w postaci
analizy mocnych i stabych stron zamawiajacego, ktdry podejmujac racjonalne decyzje
zakupowe®, przyczynia si¢ do realizacji efektywnosci ekonomicznej zamoéwienia publicz-
nego.

Poprawnie przeprowadzone planowanie rozpoczyna si¢ od badania rynku w celu na-
bycia odpowiedniej wiedzy. Zgodnie z zatozeniami efektywno$ci ekonomicznej dziatania
powinny prowadzi¢ do jak najlepszych efektéw spotecznych, srodowiskowych i gospo-
darczych. W zwiazku z tym badanie rynku polega¢ powinno przede wszystkim na ana-
lizie dostepu do wyspecjalizowanych fachowcdw i nowoczesnych technologii mozliwych
do wykorzystania podczas realizacji zamoéwienia. Opiera¢ sie powinno réwniez na okre-
$leniu panujacych standardéw spolecznych i potrzeb zwigzanych z zyciem publicznym,
a takze na ocenie stanu $rodowiska i dostepnych mozliwosci przewidzianych dla wsparcia
tego sektora. Na bazie pozyskanych informacji zamawiajacy okresla przedmiot zakupu,
umieszcza go w ramach jednej kategorii jako roboty budowlane, ustugi lub dostawy, wy-
biera tryb zamdwienia, szacuje warto$¢ zamdwienia i termin wszczecia postepowania®’.
W taki sposob uniknaé¢ mozna btedéw i brakéw ujawniajacych sie w pdzniejszym czasie.
Planowanie postepowan stanowi instrument prawny pozwalajacy skupi¢ uwage na reali-
zacji zamowien o wysokiej jakosci przy nizszych kosztach.

Praktycznym narzedziem wykorzystywanym dla zapewnienia efektywnosci ekono-
micznej wspierajacej planowanie jest takze analiza potrzeb i wymagan zamawiajacego®.
Instrument ten stosowany jest przy zamoéwieniach przekraczajacych progi unijne. Do jej
przeprowadzenia zobowigzane s3 te same podmioty, ktdrych dotyczy obowigzek skon-
struowania planu postegpowania o zamoéwienie publiczne. Celem analizy potrzeb i wy-
magan jest przygotowanie instytucji zamawiajacej od strony technicznej, finansowej i ad-
ministracyjnej. W ten sposob przed przystapieniem do procedury zamoéwienia mozna
doktadnie przeanalizowa¢ sytuacje, zweryfikowaé zasadnos$¢ wszczecia procedury, dosto-

“ A.E. Hajduk, Planowanie zamowien jako narzedzie do efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych, ,,Prze-
glad Prawno-Ekonomiczny” 2021, nr 1, s. 109, https://doi.org/10.31743/ppe.10658.

T Schimanek, Aspekty spoleczne w nowym Prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2019, s. 3.

1. Penc-Pietrzak, Planowanie strategiczne w nowoczesnej firmie, Warszawa 2010, s. 13.

¥ Art. 23 ust. 3 PrZamPubl.

* Art. 83 PrZamPubl.
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sowa¢ zamowienie do warunkéw rynkowych i podja¢ decyzje co do formy oraz trybu
zamowienia®. Za jej pomocy przewidzie¢ mozna réwniez ograniczenia wzgledem liczby
wykonawcow™. Wynikiem zastosowania efektywnosci ekonomicznej jest fakt, ze przy
pomocy analizy kosztéw i wymagan mozliwe jest zbadanie alternatywnych rozwigzan
i sposobow zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb zamawiajacego. Wynikiem takiego
badania bedzie opracowanie optymalnych wariantéw dzialania®, ukierunkowanych na
zbilansowanie stosunku jakosci i ceny.

Kolejnym powszechnie stosowanym instrumentem prawnym wdrazajacym zasade
efektywnosci ekonomicznej s wstepne konsultacje rynkowe™. Personel instytucji zama-
wiajacej powinien si¢ wykazywa¢ umiejetno$cig rozeznania rynku. Wlasciwe przygoto-
wanie si¢ do zamoéwienia zwigksza szanse jego powodzenia i minimalizuje wystepujace
w jego trakcie przeszkody. Pozwala bowiem przewidzie¢ potencjalne trudnosci i za-
wczasu przygotowal rozwigzanie. Wstepne konsultacje rynkowe stanowia fakultatywne
narzedzie prawne poprzedzajace wszczecie postepowania o zamdwienie publiczne. Pole-
gaja one na wspdlpracy z wykonawcami w zakresie rozeznania rynku, wystepujacych na
nim technologii, dostepu do fachowcdéw, a takze niezaspokojonych do tej pory potrzeb
spotecznych. Efekty wykorzystania tego instrumentu przekladaé sie beda bezposrednio
na jako$¢, doktadnosé, poprawno$é i zasadno$¢ opisu przedmiotu zamdwienia, specyfi-
kacji warunkéw zamoéwienia i warunkéw umowy o zamoéwienie publiczne™. Wszystkie te
elementy moga bezposrednio wplywa¢ na wigksza efektywnos¢ zamdwienia publicznego.

Materializacje zasady efektywnosci ekonomicznej zapewnia proces elektronizacji za-
moéwien publicznych. Swobodny i powszechny dostep do Internetu umozliwil informaty-
zacje zamowien publicznych®. Nowelizacja ustawy — Prawo zamoéwien publicznych wpro-
wadzila obowigzek prowadzenia postepowania i komunikowania si¢ z wykonawcami za
posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej. W ten sposéb znaczaco skrocit sie
czas obiegu informacji, ale takze doszto do minimalizacji kosztéw zwigzanych z druko-
waniem, wysylaniem oraz pézniejszym przechowywaniem dokumentacji w formie papie-
rowej. W konsekwencji zamawiajacy generuje oszczednosci finansowe, ktére moga zostaé
przeznaczone na inne cele o charakterze publicznym. Dostarczanie informacji w formie
cyfrowej oraz dostep do danych dotyczacych zamoéwienia w dowolnym czasie wplywa¢
moze réwniez na zwiekszenie liczby zainteresowanych wykonawcéw, czyli wzrost konku-

rencji. Wiaze si¢ to rowniez ze skutecznym zarzadzaniem zamowieniem, bowiem umoz-

* https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/45374/Wskazowki-w-przedmiocie-analizy-potrzeb-i-wy-
magan.pdf (dostep: 30.12.2021 r.).

30 Uzasadnienie projektu ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, s. 17.

3! M. Stepaniuk, Nowa ustawa — Prawo zamowien publicznych. Praktyczna analiza zmian, Warszawa 2021, s. 15.

52 Art. 84 PrZamPubl.

>3 A.E. Hajduk, Planowanie zaméwien, s. 107, https://doi.org/10.31743/ppe.10658.

5 M. Zurawski, Administracyjnoprawne zagadnienia elektronicznych zamoéwien publicznych w $wietle informaty-
zacji administracji publicznej, Torun 2021, s. 9.
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liwia racjonalizacje procedury i jej obstugi®. Elektronizacja usprawnia prowadzenie za-
mowien publicznych, czym przyczynia sie do zwigkszenia ich efektywnosci.

Wielowymiarowos¢ efektywnosci ekonomicznej zamoéwien publicznych pozwala na
prowadzenie postepowania o zaméwienie publiczne w oparciu o jednoczesne uwzgled-
nienie potrzeb gospodarczych, spolecznych oraz §rodowiskowych. Efektywny proces za-
kupowy finansowany ze srodkéw publicznych stuzy bowiem trwatemu i sukcesywnemu
rozwojowi gospodarczemu panstwa oraz spoleczenstwa. W zwigzku z tym zamawiajacy
powinien $wiadomie korzysta¢ z mozliwosci zwigzanych z narzedziami efektywnosci za-
moéwien publicznych. Powyzsza analiza instrumentéw prawnych dostepnych dla insty-
tucji zamawiajacej pokazuje, ze sa one ze sobg $cisle powigzane. Pozwalaja na zwigkszenie
efektywno$ci ekonomicznej zamdéwien publicznych. Zamawiajacy powinien podejmowa¢
$wiadome decyzje w oparciu o konsekwencje w wymiarze spolecznym, ekonomicznym,
$rodowiskowym i prawnym. Przyczynia¢ si¢ bowiem moze do podnoszenia standardu
zycia spolfeczenistwa, ogolnego rozwoju spoleczno-gospodarczego®, ale takze do pogte-
biania zaufania do podmiotéw pelniagcych wladze publiczng dysponujaca $rodkami pub-
licznymi®.

Summary

Economic efficiency of public procurement

The article examines the principle of economic efficiency, which originates from eco-
nomic sciences, in the context of public procurement and the tools that allow contracting
authorities to implement them in practice. The key issues related to the evaluation of the
effectiveness of public procurement were explained. Two dimensions of evaluating the
level of efficiency have been discussed, one in a broad and one in a narrow research per-
spective. The discussed issue aims to explain how the legal instruments used in public
procurement can influence their effectiveness.

Keywords: public procurement, economic efficiency, economy.

5 P. Nowicki, Efektywne zamoéwienia publiczne, s. 72.

% P Nowicki, Aksjologia prawa zamoéwien publicznych. Pomiedzy efektywno$cia ekonomiczng a instrumentaliza-
cja, Torun 2019, s. 273.

57 B. Wieczerzyriska, Efektywnos¢ zaméwien publicznych, s. 559.
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Zaneta Urbaniak'
Absolwentka Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego, adwokat

Obligatoryjne elementy ogloszenia
w postepowaniu, ktorego celem jest
Zawarcie umowy ramowej

Glosa do wyroku Trybunalu
Sprawiedliwosci z 17.6.2021 r.,
C-23/20

Przedmiotem tego orzeczenia byla przede wszystkim odpowiedZz na pytanie, czy
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, w wyniku ktérego dochodzi do
zawarcia umowy ramowej, zamawiajacy, majac na uwadze zasade réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci, zobowigzany jest do wskazania w ogloszeniu o zamé-
wieniu lub dokumentacji postepowania, maksymalnej ilosci lub maksymalnej warto$ci
produktow.

Zarys stanu faktycznego

W kwietniu 2019 r. dwa regiony (Jutlandii Péinocnej i Danii Poludniowej, dale;j:
Zamawiajacy) oglosily przetarg w trybie procedury otwartej w celu zawarcia pomiedzy
wykonawcy a regionem Jutlandii Pélnocnej umowy ramowej na zakup zestawdéw do
karmienia przez sonde pacjentéw przebywajacych w domach i zaktadach opieki. W oglo-
szeniu zawarto informacje, ze region Danii Poludniowej bedzie uczestniczyt w zamo-
wieniu jako zamawiajacy z prawem opcji. Zgodnie z trescia ogloszenia potencjalni wyko-
nawcy byli zobowiazani do zlozenia jednej oferty co do wszystkich pozycji zaméwienia.
Ogloszenie o zamowieniu nie zawieralo szczegdtowych informacji na temat szacunkowe;j
wartos$ci zamdwienia w odniesieniu do umowy ramowej regionu Jutlandii Péinocnej ani
tez co do prawa opcji dla Danii Potudniowej. Zamawiajacy nie wskazal tez informacji na
temat maksymalnej warto$ci umoéw ramowych lub szacunkowej ilo$ci produktéw, kto-
rych zakup mial by¢ zrealizowany w oparciu o postanowienia umowy ramowe;j.

! Nr ORCID: 0000-0003-4102-6226.
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Wedlug Zamawiajacego zalacznik nr 3 do ogloszenia zawiera zastrzezenie, zgodnie
z ktérym ,wskazane szacunki i spodziewane wielkosci zuzycia sg jedynie wyrazem pro-
gnoz instytucji zamawiajacej dotyczacych korzystania z dostaw bedacych przedmiotem
zamowienia. Jak wynika z tresci dokumentu, instytucja zamawiajaca nie jest zobowigzana
do zamoéwienia okreslonej ilosci dostaw, wskazanej liczby produktéw lub spozytkowania
okreslonej kwoty. Majac na uwadze te okolicznosci, Zamawiajacy swobodnie moze po-
dejmowac decyzje, w jakim zakresie zrealizuje zaméwienia (wigkszym lub mniejszym
anizeli to wynika z pierwotnych szacunkéw). Umowa ramowa zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajacego nie jest tez umowa na wylacznos¢, co skutkuje tym, ze Zamawiajacy
moze nabywa¢ przedmiot zamoéwienia od innych podmiotéw — nie ma obowiazku zacia-
gania zobowigzania u wykonawcy, z ktérym zawarl umowe ramowa.

Simonsen & Weel (dalej: Wykonawca) wniost skarge do Klagenavent for Udbud (Ko-
misja Odwolawcza ds. Zamoéwien Publicznych w Danii, dalej: organ odwotawczy), z3-
dajgc stwierdzenia niewaznosci decyzji wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
prowadzonym w trybie otwartym poprzedzajacym zawarcie umowy ramowej. Zgodnie
z przepisami lokalnymi wniesienie skargi na decyzje¢ Zamawiajacego nie stanowi auto-
matycznej podstawy do zawieszenia postepowania i nie naklada na Zamawiajacego obo-
wiazku wstrzymania si¢ z zawarciem umowy o zamodwienie publiczne, ze wzgledu na
fakt, ze organ odwolawczy nie nadat skardze skutku zawieszajacego, Zamawiajacy zawart
z wybranym wykonawcg umowe ramowa.

Wykonawca zarzucil Zamawiajacemu brak jednoznacznego wskazania zakresu $wiad-
czenia — maksymalnych iloéci produktéw, ktére moga zosta¢ nabyte w ramach wykonania
umowy ramowej, lub maksymalnej catkowitej wartosci. Skarzacy na poparcie swojej tezy
wskazywal, Ze nieujecie w ogloszeniu o zamdwieniu szacunkowej ilosci lub wartosci pro-
duktéw, ktére maja zosta¢ dostarczone na podstawie umowy ramowej, narusza w szcze-
gblnosci tres¢ art. 49 dyrektywy 2014/24/UE, a takze zasady réwnego traktowania i przej-
rzysto$ci. Skarzacy wskazal takze, ze Zamawiajacy powinien wskaza¢ maksymalne ilo$ci
produktéw, ktore moga zosta¢ nabyte w wyniku wykonania umowy ramowej, lub jej
maksymalng catkowita warto$¢, gdyz w przeciwnym razie Zamawiajacy moglby sztucznie
dzieli¢ umowe ramowa w okresie jej obowigzywania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na skarge wskazal, ze nie ma obowiazku wskazania
w ogloszeniu o zamdéwieniu szacunkowej ilosci lub wartosci zamdéwienia przy umowie
ramowej, na co wskazuje literalna tres¢ art. 33 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE?. W ocenie
Zamawiajacego istotne w przedmiotowym stanie faktycznym jest rowniez to, ze czes¢
przedmiotu zamdéwienia miata by¢ realizowana na rachunek innego zamawiajacego. Za-
mawiajacy wskazywal takze, ze przetarg zostal rozpisany na zawarcie umowy ramowej,
ktéra nie byta umowa wzajemng ani tez umowa na wylacznos¢, co wiecej — Zamawiajacy

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchy-
lajaca dyrektywe 2004/18/WE; dalej: dyrektywa 2014/24/UE.
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na etapie postepowania nie znat zakresu zapotrzebowania ani poziomu cen dla poszcze-

gblnych zamoéwien. Dlatego tez Zamawiajacy nie byl w stanie oszacowad wartosci umowy

ramowe;j.

Organ odwotawczy powzial watpliwoé¢, czy w przedmiotowym stanie faktycznym
moze mie¢ zastosowanie przez analogie wyrok wydany przez Trybunal w sprawie Auto-
rita Grabte della Concorrrenza e del Marcato (wyrok z 19.12.2018 r., sprawa C-216/17).
Watpliwosci organu odwotawczego dotycza w szczegdlnosci tego, czy w umowie ramowe;j
powinien zosta¢ okre§lony maksymalny limit: maksymalna liczba, a takze maksymalna
warto$¢ produktow, ktére moga zosta¢ zakupione na podstawie umowy ramowej, oraz
czy taka gorna granica powinna zostac¢ ustalona niejako z gory, czyli w ogloszeniu o za-
moéwieniu.

Organ orzekajacy ze wzgledu na swoje watpliwosci postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy zasady réwnego traktowania i przejrzystosci okreslone w art. 18 ust. 1 [dyrektywy
2014/24/UE] i w art. 49 [dyrektywy 2014/24/UE] w zwiazku z pkt 7 i pkt 10 lit. a znaj-
dujgcymi sie w czesci C zatgcznika V do dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze w takim przypadku jak niniejszy ogloszenie o zamdwieniu musi za-
wiera¢ informacje o szacunkowej ilosci badz szacunkowej wartosci dostaw na pod-
stawie umowy ramowej, ktorej dotyczy przetarg?

a) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na niniejsze pytanie wnosi si¢ do
Trybunalu o wypowiedzenie si¢ w kwestii tego, czy powyzsze przepisy nalezy in-
terpretowac w ten sposdb, ze informacja ta musi zosta¢ podana w odniesieniu do
umowy ramowej a) jako catosci czy b) w odniesieniu do pierwotnej instytucji za-
mawiajacej, ktéra potwierdzita wole zawarcia umowy na podstawie ztozonej oferty
(w niniejszym przypadku: region Jutlandii PéInocnej), czy tez ¢) w odniesieniu
do pierwotnej instytucji zamawiajacej, ktora jedynie potwierdzita, ze uczestniczy
w jednej opcji [zamdwienia] (w niniejszym przypadku: region Danii Potudniowej).

2) Czy zasady réwnego traktowania i przejrzystosci okreslone w art. 18 ust. 1 [dyrektywy
2014/24/UE] oraz w art. 33 i 49 [dyrektywy 2014/24/UE] w zwigzku z pkt 7 i pkt 10
lit. a znajdujacymi sie w czesci C zalacznika V do dyrektywy 2014/24 nalezy interpre-
towal w ten sposob, ze ogloszenie o zamdéwieniu badz specyfikacja warunkow zamo-
wienia muszg okresla¢ maksymalng ilo$¢ badz maksymalng wartos¢ dostaw na pod-
stawie umowy ramowej, ktdrej dotyczy przetarg, a gdy limit ten zostanie osiggniety,
rzeczona umowa przestanie wywolywac skutki prawne?

a) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na niniejsze pytanie wnosi si¢ do
Trybunalu o wypowiedzenie si¢ w kwestii tego, czy te przepisy nalezy interpre-
towa¢ w ten sposdb, ze powyzszy maksymalny limit musi zosta¢ wskazany w od-
niesieniu do umowy ramowej a) jako catosci czy b) w odniesieniu do pierwotnej
instytucji zamawiajacej, ktéra potwierdzila wole zawarcia umowy na podstawie
zlozonej oferty (w niniejszym przypadku: region Jutlandii Péinocnej), czy tez c)
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w odniesieniu do pierwotnej instytucji zamawiajacej, ktéra jedynie potwierdzita,
ze uczestniczy w jednej opcji [zamdwienia] (w niniejszym przypadku: region Danii
Poludniowej).

3) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytani[a] pierwsze i drugie wnosi
sie¢ do Trybunalu - w zakresie majacym znaczenie dla tresci tych odpowiedzi -
o udzielenie odpowiedzi na nastepujace pytanie: Czy art. 2d ust. 1 lit. a [dyrektywy
92/13] w zwiazku z art. 33 i 49 [dyrektywy 2014/24/UE] oraz w zwiazku z pkt 7
i pkt 10 lit. a znajdujacymi si¢ w czg$ci C zalacznika V do tej dyrektywy nalezy inter-
pretowac w ten sposob, ze przestanka ,,podmiot zamawiajacy udzielil zamoéwienia bez
uprzedniej publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej” obej-
muje swoim zakresem przypadek taki jak niniejszy, w ktoérym instytucja zamawiajaca
opublikowata ogloszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dotyczace przewidywanej umowy ramowej, jednakze a) ogloszenie o zaméwieniu nie
spelnia wymogu wskazania szacunkowej ilosci lub szacunkowej wartosci dostaw na
podstawie umowy ramowej, ktorej dotyczy przetarg, gdyz szacunkowa ilo$¢ badz sza-
cunkowa warto$¢ zostaly okreslone w specyfikacji warunkéw zamowienia, oraz b) in-
stytucja zamawiajgca uchybita wymogowi okreslenia w ogloszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji warunkéw zamowienia maksymalnej iloéci lub maksymalnej wartosci
dostaw na podstawie umowy ramowej?

Stanowisko Trybunalu

Zdaniem Trybunalu organ odwotawczy w pytaniu pierwszym dazy do ustalenia, czy
art. 49 dyrektywy 2014/24, pkt 7 i 8 oraz pkt 10 lit. a czesci C zalacznika V do tej dy-
rektywy w zwiazku z art. 33 dyrektywy 2014/24/UE oraz zasadami réwnego traktowania
i przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w ogloszeniu o zaméwieniu na-
lezy poda¢ szacunkows ilo$¢ lub warto$¢ zamoéwienia, ktére majg zosta¢ dostarczone na
podstawie umowy ramowej, a po wykorzystaniu limitu umowa przestaje obowigzywac.
Ustalono, ze zgodnie z art. 33 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE umowa ramowa
oznacza umowe zawarta pomiedzy co najmniej jedna instytucja zamawiajacg a co naj-
mniej jednym wykonawca, a jej celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych zamoéwien,
ktére zostang udzielone w danym okresie, w szczegolnosci w odniesieniu do ceny oraz,
w stosownych przypadkach, przewidywanych ilo$ci. Analiza zalgcznika numer V do dy-
rektywy 2014/24/UE nie jest réwniez wystraczajaca do udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy zamawiajacy sg zobowigzani do wskazywania ilo$ci lub wartoséci produktéw bedacych
przedmiotem zamowienia.

Podczas analizy nie mozna pomija¢ zasad prawa zamodwien publicznych, tj. réwnego
traktowania i przejrzystosci, ktore zostaly zawarte w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/
UE, ani tez ogdlnej systematyki dyrektywy. Analiza tresci art. 33 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
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2014/24/UE w zwiazku z treécig art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE prowadzi w ocenie
Trybunatu do wniosku, ze instytucja zamawiajaca nie moze zaniecha¢ wskazania w ogto-
szeniu o zamoéwieniu maksymalnej warto$ci produktéw, ktére majg zostaé dostarczone
na mocy umowy ramowej. Twierdzenie to potwierdza takze pkt 8 czesci C zalgcznika V
do dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym instytucja zamawiajaca powinna okresli¢
catkowity szacunkowy rzad wielkoéci zamdéwienia (zamoéwien), a w sytuacji gdy zamo-
wienie jest podzielone na czeéci, informacje te podaje sie dla kazdej z nich. W ocenie Try-
bunatu odniesienie do zwyklego ,,rzedu wielko$ci” zamiast doktadnie okreslonej warto$ci
wskazuje na to, ze od instytucji zamawiajacej wymaga sie wskazania przyblizonej wyceny.

Wedlug Trybunalu analiza innych przepiséw dyrektywy 2014/24 prowadzi do
wniosku, Ze instytucja zamawiajaca powinna okresli¢ tre§¢ umowy ramowej, ktéra pla-
nuje zawrze¢. Do tych przepiséw nalezy art. 5 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym
instytucja zamawiajaca ma obowigzek obliczy¢ szacunkowa wartos¢ zamoéwien, ktore pla-
nuje udzieli¢ w calym okresie trwania umowy ramowej. W konsekwencji, jezeli istnieje
taki obowigzek po stronie instytucji zamawiajacej, to nie ma zadnych przeszkdd, aby
poda¢ maksymalng szacunkowg warto$¢ zamdwienia potencjalnym wykonawcom. Try-
bunat wskazat takze na dotychczasowe orzecznictwo w tym zakresie, z ktorego wynika, ze
cho¢ instytucja zamawiajaca bedaca pierwotnie strong umowy ramowej podlega jedynie
zobowigzaniu do starannego dziafania, jezeli chodzi o wskazanie wartosci i czestotliwo$ci
kazdego z pdzniejszych zamoéwien, to jednak musi ona koniecznie okresla¢ ogolng wiel-
kos¢ - a wiec maksymalng ilo$¢ lub warto$¢, w ktorej maja si¢ miesci¢ pdzniejsze zamo-
wienia’®.

Instytucja zamawiajaca ma obowiazek opisa¢ przedmiot zamdwienia, co sprowadza
sie w szczegdlnosci do wskazania ilo$ci lub wartosci dostaw, a co za tym idzie — nie mozna
zastosowac sie do tego obowigzku bez wskazania przynajmniej maksymalnej ilosci lub
wielkosci tych dostaw. Trybunal podkreslil rowniez, ze podstawowe zasady prawa Unii,
takie jak zasada réwnego traktowania i zasada przejrzystoéci, maja zastosowanie podczas
zawierania uméw ramowych. Zasada réwnego traktowania i zasada niedyskryminacji,
a takze zasada przejrzystosci, ktora z nich wynika, potwierdzaja, ze wszystkie warunki
i zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego powinny by¢ okreslone
w sposéb jasny, precyzyjny, jednoznaczny i niedyskryminacyjny w ogloszeniu o zamo-
wieniu albo dokumentacji postepowania. Ma to przede wszystkim na celu poinformo-
wanie wszystkich wykonawcow, ktérzy planujg ubiegac si¢ o dane zamoéwienie, o zakresie
danego zamodwienia z jednej strony, z drugiej za$ ma da¢ instytucji zamawiajacej mozli-
wosc¢ weryfikacji, czy zakres oferty odpowiada przedmiotowi zamdwienia.

Jednoczesnie Trybunal wskazal, ze gdyby szacunkowa maksymalna wartos¢ lub ilos¢,
ktorej dotyczy taka umowa, nie zostata wskazana lub gdyby taka informacja nie miafa
prawnie wigzacego charakteru, instytucja zamawiajaca mogtaby nie zastosowac si¢ do tej

* Wyrok TSUE z 19.12.2018 r., C-216/17.
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maksymalnej ilo$ci. W zwigzku z tym mozna by dochodzi¢ odpowiedzialnosci umownej
wybranego oferenta za niewykonanie umowy ramowej, gdyby nie byl on w stanie do-
starczy¢ zadanych przez instytucje zamawiajaca ilosci, chociaz przekraczatyby one mak-
symalng ilo$¢ zawarta w ogloszeniu o zaméwieniu. Tymczasem taka sytuacja bylaby
sprzeczna z zasadg przejrzystoéci ustanowiong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na mozliwo$¢ zmiany umowy ramowej po jej za-
warciu. Trybunal wskazal, ze szeroka wykladnia obowigzku okreslenia maksymalnej
szacunkowej warto$ci lub iloéci objetej umowa ramowa mogtaby réwniez, po pierwsze,
pozbawi¢ skutecznosci (effet utile) zasade ustanowiong w art. 33 ust. 2 akapit trzeci dy-
rektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktéra zamdwienia oparte na umowie ramowej nie moga
w zadnym wypadku prowadzi¢ do istotnych zmian warunkéw okreslonych w umowie
ramowej, a po drugie, zosta¢ wykorzystana w sposob stanowigcy naduzycie lub uniemoz-
liwiajacy, ograniczajacy lub zaktdcajacy konkurencje, o ktérym mowa w motywie 61 dy-
rektywy.

Trybunat jednoznacznie przesadzit, ze w tych okolicznosciach odpowiedz na pytanie
pierwsze lit. a i pytanie drugie lit. a powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 49 dyrektywy
2014/24/UE, pkt 7 i 8 oraz pkt 10 lit. a czesci C zalacznika V do tej dyrektywy w zwigzku
z art. 33 tej dyrektywy oraz zasadami réwnego traktowania i przejrzystosci, o ktérych
mowa w jej art. 18 ust. 1, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w ogloszeniu o zamo-
wieniu nalezy poda¢ szacunkowg ilo§¢ lub wartos¢, jak réwniez maksymalng ilo§¢ lub
warto$¢ produktow, ktdre maja zosta¢ dostarczone na podstawie umowy ramowej, a po
osiggnieciu wskazanego limitu skutki umowy ramowej ustaja.

Trybunal, odpowiadajac na drugie pytanie prejudycjalne, zwrdcit uwage na jeszcze
jedno istotne zagadnienie. Poniewaz, jak wynika z odpowiedzi udzielonej na pytanie
pierwsze lit. a i pytanie drugie lit. a, w ogloszeniu o zamdéwieniu nalezy podaé szacun-
kowg ilos¢ lub wartos¢, jak réwniez maksymalng ilo§¢ lub wartos¢ produktéw, ktore maja
zosta¢ dostarczone na podstawie umowy ramowej, zasady przejrzystosci i réwnego trak-
towania, o ktorych mowa w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, stojg na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajgca ograniczyla sie do podania cze$ciowych informacji na
temat przedmiotu i zamierzonego pod wzgledem ilo$ciowym lub finansowym zakresu
umowy ramowej. Informacje te moga zosta¢ ujete calosciowo w ogloszeniu o zamo-
wieniu, gdyz takie ich wskazanie jest wystarczajace dla zapewnienia poszanowania zasad
przejrzystosci i rownego traktowania, o ktérych mowa w art. 18 ust. 1 tej dyrektywy. Nie-
mniej jednak nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajaca, w celu do-
starczenia oferentom wyczerpujacych informacji i utatwienia im dokonania oceny, czy
powinni zlozy¢ oferte, okreslita rowniez dalsze wymagania oraz rozbila ujetg catos$ciowo
szacunkowy ilos¢ lub warto$¢ towardéw, ktére maja zostaé dostarczone na podstawie
umowy ramowej, aby szczegdtowo okresli¢ potrzeby pierwotnej instytucji zamawiajacej,
ktéra zamierza zawrze¢ umowe ramowa, oraz potrzeby pierwotnych instytucji zamawia-
jacych, ktore wyrazity che¢ udzialu w umowie ramowej w sposob opcjonalny.
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Podobnie instytucja zamawiajaca moze wyodrebni¢ w ogloszeniu o zamdwieniu sza-
cunkowg ilo$¢ lub wartos¢, a takze maksymalng ilos¢ lub wartos¢ produktow, ktére maja
zosta¢ dostarczone na podstawie umowy ramowej dla kazdej z instytucji zamawiajacych,
niezaleznie od tego, czy majg one zamiar zawrze¢ umowe ramowa, czy tez przystuguje
im opcja. Moze tak by¢ w szczegdlnoéci w przypadku, gdy w $wietle warunkow realizacji
pdzniejszych zamdéwien wykonawcy sg zapraszani do skfadania ofert w odniesieniu do
wszystkich cze$ci zamowienia lub wszystkich pozycji wskazanych w ogloszeniu o zamé-
wieniu lub gdy pdzniejsze zamoéwienia muszg by¢ realizowane w odlegtych lokalizacjach.

W tych okoliczno$ciach odpowiedz na pytanie pierwsze lit. b i pytanie drugie lit. b po-
winna brzmie¢ nastepujaco: art. 49 dyrektywy 2014/24/UE oraz pkt 7 i pkt 10 lit. a czesci
C zalacznika V do tej dyrektywy w zwiazku z art. 33 tej dyrektywy oraz zasadami row-
nego traktowania i przejrzystosci, o ktérych mowa w jej art. 18 ust. 1, nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze szacunkowa ilo$¢ lub warto$¢, jak rowniez maksymalng ilos¢ lub
warto$¢ produktow, ktore majg zostaé dostarczone na podstawie umowy ramowej, nalezy
podaé w ogloszeniu o zaméwieniu w ujeciu calo§ciowym, natomiast mozna w nim okre-
$li¢ dodatkowe wymagania, ktére instytucja zamawiajaca postanowi dodac.

Pytanie trzecie dotyczylto krajowych procedur odwolawczych, w zwigzku z czym zo-
stanie ono pominiete jako wykraczajace poza zakres opracowania.

Komentarz

W $wietle powyzszego nie tylko w oparciu o przepisy dyrektywy 2014/24/UE, ale
réwniez na gruncie przepiséw ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych? na-
lezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Trybunalu. Zagadnienie zawarcia umowy ramowej jest
wieloaspektowe i skomplikowane. Przede wszystkim z tego powodu, ze zawarcie samej
umowy ramowej nie tworzy pomiedzy zamawiajacym a wykonawca wezla obligacyjnego,
zobowigzujacego strony tej umowy do wykonania przedmiotu okreslonego w umowie
ramowej’. Strony umowy ramowej zobowiazuja si¢ jedynie do zawierania w przyszlosci
umow, ktére beda okreslaty szczegétowe obowiazki stron do realizacji uméw czastkowych
majacych na celu realizacje $wiadczen skladajacych sie na umowe ramows. Przedmiotem
umowy ramowe;j jest przede wszystkim okreslenie warunkéw, na jakich beda realizowane
zamowienia czastkowe w ramach umowy ramowej, co wprost wynika z definicji pojecia

UMOWY ramowe;j.

Pojecie umowy ramowej zostalo zdefiniowane w art. 7 pkt 26 PrZamPubl (stanowi
on powielenie definicji zawartej w art. 33 ust. 1 zd. 2 dyrektywy 2014/24/UE), zgodnie
z ktérym przez umowe ramowa nalezy rozumie¢ umowe zawartg miedzy zamawiajacym

* Ustawa z 11.9.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, Dz.U. z 2021 r. poz.1129; dalej: PrZamPubl.
> J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 311.
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a jednym lub wieksza liczbg wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie warunkéw doty-
czacych zamoéwien, jakie moga zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen i,
jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci.

Jak wynika z literalnego brzmienia definicji umowy ramowej, celem umowy ramowej
jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamoéwien, jakie mogg zosta¢ udzielone w okresie
jej obowigzywania, czyli warunkow udzielania przyszlych zamoéwien czesciowych obje-
tych zakresem umowy ramowe;j.

Definicja umowy ramowej odwoluje si¢ do pojecia warunkéw zamoéwienia, ktore
zostaly zdefiniowane w art. 7 pkt 29 PrZamPubl. Przez warunki zaméwienia nalezy ro-
zumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia
wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z rea-
lizacja zamoéwienia, kryteriéw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Jednym z elementéw warunkéw zamoéwienia jest opis przedmiotu zaméwienia, kto-
rego zasady przygotowania zostaly okreslone w art. 99 PrZamPubl i nastepnych. W kon-
sekwencji opis przedmiotu zamdéwienia réwniez w przypadku umowy ramowej powinien
zosta¢ dokonany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Elementem przedmiotowo
istotnym w przypadku opisu przedmiotu zamdwienia jest okreslenie ilosci, wielko$ci lub
warto$ci przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji, w ocenie autora, za stanowiskiem
Trybunatu przyjac¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie maksymalnego
zakresu $wiadczenia stron umowy ramowe;j.

Analiza definicji umowy ramowej budzi jedng podstawowa watpliwos¢ — w jaki
sposdb nalezy rozumie¢ zwrot: ,jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywane iloéci”. Czy
ilo¢ nalezy odnies¢ do zakresu opisu przedmiotu zamoéwienia (szacunkows ilos¢ lub
warto$¢ zamowienia), czy ilosci zamdwien, ktore zostang udzielone podczas obowig-
zywania umowy ramowej (okreslenie sposobu spelniania zamoéwien czesciowych jako
$wiadczenia podzielnego w rozumieniu art. 456 ustawy z 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny®).

Szczegbdlowa analiza definicji umowy ramowej w zwigzku z przepisami art. 16 pkt 1
PrZamPubl, art. 99 PrZamPub], art. 311-315 PrZamPubl prowadzi do wniosku, ze zwrot:
sjezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywane iloéci’, nalezy odnies¢ do liczby i zakresu
zamowien cze¢$ciowych w ramach umowy ramowe;j.

Za taka interpretacja przepisu przemawia w szczegolnosci obowiazek zamawiaja-
cego opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za po-
moca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, z uwzglednieniem wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 99 ust. 1 PrZamPubl)
w zwigzku z art. 16 PrZamPubl, ktéry nakazuje zamawiajacemu przeprowadzi¢ postepo-
wanie w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow oraz prowadzenie postepowania w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

¢ Ustawa z 23.4.1964 r. — Kodeks cywilny; dalej: KC.
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Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 17.6.2021 r., C-23/20

Wykonawcy, skladajac oferte w postepowaniu, w wyniku ktérego ma dojs¢ do za-
warcia umowy ramowej, powinni zna¢ zakres przedmiotu zamoéwienia, a co za tym idzie
- nie tylko jego przedmiot (dostawa, ustuga czy robota budowalna) oraz szczegdtowy
opis (zakres, np. dostawa komputeréw), ale takze ilos¢, wielko$¢ lub warto§¢ zamowienia.
Zrozumiale jest, ze w przypadku umowy ramowej zamawiajacy moze wskaza¢ przybli-
zony zakres zamowienia z uwzglednieniem pewnego marginesu bledu, jednak powinien
on bezwzglednie wskaza¢ wielko$¢ lub warto$¢ zamowienia. Brak tej informacji moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawcy nie beda mogli okresli¢, czy sa w stanie zrea-
lizowa¢ dane zamoéwienia ani tez czy warunki udzialu w postepowaniu sa proporcjonalne
do przedmiotu zamdwienia.

Potwierdzeniem takiego stanowiska jest rowniez przepis art. 433 pkt 4 PrZamPubl
(zgodnie z treécig art. 311 ust. 2 PrZamPubl ma on zastosowanie do umdéw ramowych),
ktory stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé mozli-
wosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalne;
wartosci lub wielko$ci §wiadczenia stron.

Dlatego zamawiajacy w przypadku umowy ramowej ma bezwzgledny obowiazek
okresli¢ ilo$¢, wielko$¢ lub warto$é przedmiotu zamoéwienia, ktoéry zostanie udzielony
w oparciu o umowe ramowg. Ustawodawca pozostawil zamawiajacym swobode w do-
okresleniu poszczegolnych czesci zamodwienia, ktére majg by¢ udzielone w oparciu
0 umowe ramowg. Przepis art. 7 pkt 26 PrZamPubl stanowi w tym przypadku lex spe-
cialis wobec tresci art. 456 KC, zgodnie z ktérym: ,,jezeli strony zastrzegly w umowie, ze
spelnienie $wiadczenia nastepowaé bedzie cze$ciami w ciagu okreslonego czasu, ale nie
ustalily wielkosci poszczegélnych $wiadczen czgsciowych albo terminéw, w ktorych ma
nastapi¢ spelnienie kazdego z tych $wiadczen, wierzyciel moze przez o$wiadczenie, zto-
zone dluznikowi w czasie wlasciwym, ustali¢ zaréwno wielko$¢ poszczegdlnych $wiad-
czen czesciowych, jak i termin spelnienia kazdego z nich, jednakze powinien uwzgledni¢
mozliwoéci dluznika oraz sposéb spelnienia §wiadczenia”

Zamawiajacy dziatajacy z nalezytg starannoscig powinien wskazaé, w jaki sposob re-
alizowane bedg poszczegdlne zamdwienia czastkowe, w ramach umowy ramowej, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie publiczne mogli przygotowaé sie do jego spel-
nienia, a takze w celu unikniecia konieczno$ci zastosowania si¢ do dyspozycji art. 456
KC, tj. uwzgledniania podczas realizacji zamdéwienia mozliwoéci dluznika do spetnienia
$wiadczenia w danym momencie.

Trybunal réwniez wskazal na takie rozumienie definicji umowy ramowej — w wyroku
podkreslono, ze systemowa wykladania przepisu art. 33 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
prowadzi do wniosku, ze zakres $wiadczenia w ramach umowy ramowej musi by¢ okre-
$lony. Majac na uwadze fakt, ze definicja umowy ramowej na gruncie przepiséw dyrek-
tywy 2014/24 oraz PrZamPubl jest identyczna, uzasadnione jest uznanie, ze zwrot: ,jezeli
zachodzi taka potrzeba, przewidywane ilosci”, uzyty w tej definicji, nie odnoéni si¢ do
okreslenia zakresu przedmiotu umowy ramowej, a jedynie do sposobu wykonania po-
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szczegolnych zamdéwien w ramach umowy ramowej, a co za tym idzie — bezwzglednym
obowiazkiem zamawiajacych jest opisanie przedmiotu umowy ramowej w sposob jedno-
znaczny i wyczerpujacy, tj. powinien on okresli¢ ilos¢, wielko$¢ lub warto$¢ zamoéwien,
jakie maja zosta¢ udzielone w oparciu 0 umowe ramows.

Bez znaczenia dla tego obowiazku jest okolicznos$¢, ze umowa ramowa nie stanowi
wiazacego zobowiazania dla stron, jednak ze wzgledu na obowigzek zachowania przej-
rzysto$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, realizacj¢ zasad prawa
zamowien publicznych - uzasadnione jest okreslenie przedmiotu przysztego $wiadczenia
przynajmniej w przyblizeniu.

Summary

Obligatory form of an announcement on proceedings to conclude
a framework agreement
Commentary to the judgment of the Court of Justice of 17 June 2021,
C-23/20

The Court pointed to this understanding of the definition of a framework agree-
ment, the judgment emphasising that a systemic interpretation of the provision of Article
33(1) of Directive 2014/24 leads to the conclusion that the scope of performance under
a framework agreement must be defined. Bearing in mind that the definition of a frame-
work agreement under the provisions of Directive 2014/24 and the PPL is identical, it is
reasonable to conclude that the phrase, ,,if necessary, the quantities envisaged” used in
that definition does not refer to determining the scope of the subject matter of the frame-
work agreement, but only to the performance of individual contracts under the frame-
work agreement. Consequently, it is the absolute obligation of the contracting authorities
to describe the subject of the framework agreement in a clear and exhaustive manner,
i.e. it should specify the quantity, size or value of the contracts to be awarded under the
framework agreement.

Keywords: Framework agreement, contract, framework agreement, description of the
subject of the contract, subject of the contract, definition of the scope

134 ———— Kwartalnik PZP « Numer 2(73)/2022

Book_PZP2(73).indb 134 05.09.2022 21:23:57



Sprawozdanie z IX Ogdlnopolskiej
Konferencji PZP ,,Nowe

prawo zamowien publicznych

— konsekwencje i trudnosci
wdrozeniowe”

W dniu 14.3.2022 r. odbyla si¢ IX Ogolnopolska Konferencja PZP ,,Nowe prawo za-
mowien publicznych - konsekwencje i trudnosci wdrozeniowe’, zorganizowana przez
Katedre Prawa Konstytucyjnego, Administracyjnego i Zaméwien Publicznych Uniwer-
sytetu Ekonomicznego w Krakowie we wspotpracy z Wydawnictwem C.H. Beck. Podczas
konferencji zaprezentowane zostaly stanowiska przedstawicieli nauki i ekspertéow doty-
czgce trudnosci praktycznych zwigzanych ze stosowaniem ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (dalej: PrZamPubl). Prelegenci podzielili si¢ swoimi spostrzeze-
niami dotyczacymi watpliwosci interpretacyjnych powstatych w ciagu pierwszych kilku-
nastu miesigcy stosowania PrZamPubl. Konferencja spotkala si¢ z duzym zainteresowa-
niem naukowcow, ekspertéw, reprezentantéw organdw orzekajacych, cztonkéw palestry,
urzednikéw i prawnikow zajmujacych si¢ prowadzeniem postepowan o udzielenie zamo-
wien publicznych.

Podczas obrad analizowano i dyskutowano problemy zwigzane w szczegolnosci z:
- wdrazaniem urzedowej platformy cyfrowej e-Zamowienia,
- polityka zakupowa panstwa i jej znaczeniem dla zaméwien publicznych,
- konfliktem intereséw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
- wymaganiami podmiotowymi przy wspolnym ubieganiu si¢ 0 zamoéwienie publiczne,
- klauzulami abuzywnymi w warunkach zamdwienia,
- podstawami odrzucenia oferty przetargowej,
- prawem opcji w zamdwieniach publicznych,
- nadzwyczajng zmiang okolicznosci w czasie realizacji zamoéwienia publicznego,
- nadzorem nad realizacjg zamdwienia publicznego.
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Konferencja zostala podzielona na cztery sesje: a) zagadnienia ogdlne, b) podstawy
wykluczen z ubiegania si¢ o zaméwienie publiczne, ¢) spory przedumowne, d) umowy
o zamdwienie publiczne na gruncie nowej regulacji prawne;.

Obrady otworzyt prof. dr hab. Ryszard Szostak, ktéry powital zgromadzonych gosci,
grono profesorskie i uczestnikow oraz prelegentéw. Wyrazil nadzieje, ze poruszane pod-
czas konferencji zagadnienia bedg impulsem do ozywionej dyskusji oraz poczatkiem
rozwazan nad koniecznoscig wprowadzenia zmian w PrZamPubl w celu usuniecia wat-
pliwosci, ktore pojawily sie podczas pierwszych kilkunastu miesigcy stosowania prze-
pisow. Potem prof. R. Szostak rozpoczal sesje dotyczaca zagadnien ogélnych, oddajac glos
przedstawicielom Urzedu Zamoéwien Publicznych: panu Sebastianowi Szatadziriskiemu
(dyrektor generalny Urzedu Zamoéwien Publicznych) oraz panu Krzysztofowi Fijotkowi
(dyrektor Biura Organizacyjno-Finansowego Urzedu Zamodwien Publicznych), ktérzy
omowili proces wdrazania urzedowej platformy cyfrowej e-Zamowienia. Przedstawiony
zostal status prac nad platformg e-Zamowienia oraz funkcjonalnosci, jakie zostaly lub
zostang udostepnione uzytkownikom urzedowej platformy cyfrowej. Prelegenci wska-
zali, ze platforma e-Zamoéwienia ma zapewni¢ kompletnos¢ i spojnos¢ informacji o funk-
cjonowaniu rynku zaméwien publicznych. Ma ona ulatwiaé uzytkownikom realizacje
obowigzkéw zwiazanych z elektronizacja zamoéwien publicznych oraz skroci¢ przebieg
czynnos$ci podejmowanych w ramach postegpowan o udzielenie zamoéwien publicznych.
Platforma e-Zamowienia ma zapewnia¢ uczestnikom rynku mozliwo$¢ komunikowania
sie i wymiany informacji w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych, skta-
dania ofert, a zamawiajacym kompleksowe prowadzenie postegpowan. Ponadto posiada
ona funkcje zwiazane z obowigzkami sprawozdawczymi, w szczegolnosci komponent
dotyczacy sprawozdan z udzielanych zamoéwien publicznych. Wdrozenie urzedowej
platformy ma zapewni¢ szereg korzysci, do ktérych naleza w szczegolnosci: zwiekszenie
zaawansowania elektronizacji zaméwien publicznych w Polsce, ograniczenie czasu po-
trzebnego na przygotowanie ogtoszen i dokumentéw zamodwienia oraz ich aktualizacje,
wyeliminowanie bledéw o charakterze formalnym, zapewnienie kompletno$ci wyma-
ganych danych, zgodno$¢ dokumentéw z aktualnym stanem prawnym, ponowne wyko-
rzystanie raz juz wprowadzonych danych, zmniejszenie obcigzen po stronie zamawiaja-
cych zwiazanych z wypelnianiem ustawowych obowigzkéw dotyczacych elektronizacji.
Koncowy odbidr platformy ma sie odby¢ w czwartym kwartale 2022 r. Kolejny referat,
pt. »Zasada jawnosci postepowania na tle nowej regulacji prawnej”, wyglosit mec. Jaro-
staw Jerzykowski. Zasada jawnosci postegpowania jest naczelng zasada prawa zamowien
publicznych. Zostala ona sformutowana w art. 18 ust. 1 PrZamPubl, ktéry stanowi, ze
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego jest jawne. Jawnos$¢ postepowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej kon-
kurencji i réwnosci traktowania wykonawcow. Jawnos¢ postepowania moze zostaé ogra-
niczona tylko w przypadkach okre$lonych w PrZamPubl; do tych przypadkéw nalezy
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zaliczy¢ zastrzezenie przez wykonawce pewnych informacji jako tajemnice przedsiebior-
stwa. Drugim przypadkiem sg informacje o poufnym charakterze, czyli majace szczegolne
znaczenie dla zamawiajacego. Moga to by¢ informacje, ktére nalezy chroni¢ w oparciu
0 przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych. Zasada jawnosci postepowania
podlega takze innym ograniczeniom, w szczeg6lnoséci podczas prowadzenia postepowan
o udzielenie zamdwienie w trybach negocjacji bez ogloszenia, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji z ogloszeniem czy partnerstwa innowacyjnego. Profesor dr hab. Henryk No-
wicki wypowiedziat si¢ na temat ,,Nowe ujecie kontroli w prawie zaméwien publicznych”.
Zagadnienie kontroli zamoéwien publicznych jest trudne i wielowgtkowe. Do przepisoéw
PrZamPubl wprowadzone zostaly regulacje, ktére w sposéb szerszy odnosza sie do tego
zagadnienia. Z kolei wystapienie o polityce zakupowej panstwa i jej znaczeniu dla za-
mowien publicznych wygtosit prof. dr hab. Andrzej Panasiuk, ktérego zdaniem polityka
ta koncentruje si¢ na dziataniach podejmowanych przez administracje publiczng w celu
osiggniecia okreslonych przez nia celéw w przysztosci. Polityka zakupowa jest elementem
polityki publicznej panstwa jako swoistego narzedzia zarzadzania publicznego. Nalezy
takze zwrdci¢ uwage, ze rola sektora publicznego jest zapewnienie i gwarancja podstawo-
wych funkcji panstwa — co w aspekcie praktycznym oznacza realizacje zadan publicznych
niezbednych do funkcjonowania spoleczenstwa. W ocenie referenta wprowadzenie do
polskiego prawa zamodwien publicznych obowigzku opracowywania polityki zakupowej
panstwa nalezy uznac¢ za kolejny krok zmierzajacy w kierunku racjonalnego wykorzysty-
wania zaméwien publicznych zgodnie z aktualnymi potrzebami panstwa.

Nastepnie prof. Szostak przekazal glos pani mec. Malgorzacie Streciwilk, ktéra wy-
glosila referat nt. ,Nalezyte oszacowanie warto$ci zamdéwienia” Czynnos¢ szacowania
warto$ci zamoéwienia w ocenie referenta jest bardzo waznym elementem postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego. Szacowanie warto$ci zamdwienia ma na celu
przede wszystkim okreslenie wlasciwych trybéw postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj. czy nalezy zastosowacé przepisy wlasciwe dla zamoéwien unijnych!, czy
krajowych. Ponadto pozwala zamawiajacym na odpowiednie zabezpieczenie srodkow
w ich budzecie na realizacje zamdwienia. Przepisy PrZamPubl nie zmienily si¢ w tym
zakresie w stosunku do przepisow ustawy z 2004 r. Ostatni referat w pierwszej sesji,
pt. ,O potrzebie zmian w zasadach sporzadzania kosztorysu inwestorskiego”, wyglosit
prof. dr hab. Andrzej Borowicz. W ocenie pana profesora nowa ustawa PrZamPubl nie
uwzglednita w wystarczajacym stopniu specyfiki zaméwien publicznych na roboty bu-
dowlane, przepis art. 34 PrZamPubl stanowi praktycznie powtdrzenie dotychczasowej
regulacji w tym zakresie, wprowadzono do niego niewielkie zmiany, przede wszystkim
redakcyjne. W styczniu 2022 r. weszto w zycie rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Tech-
nologii z 20.12.2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu

! Zamowienia powyzej progu okreslonego w art. 3 ustawy z 11.9.2019 r. — Prawo zamowien publicznych, dalej:
PrZamPubl.
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inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Wcigz
pozostajg aktualne postulaty formutowane na gruncie poprzedniego rozporzadzenia,
w szczegdlnodci dotyczace zmiany deficjencji pojecia ,,zatozenia wyjsciowe do koszto-
rysowania’, obowiazku zalaczania do kosztorysu analiz indywidualnych naktadéw rze-
czowych. Wskazaé nalezy, ze podczas przygotowania nowego rozporzadzenia nie podjeto
proby poglebionej refleksji nad rozwigzaniami, ktore beda adekwatne do specyfiki robét
budowlanych. Na zakonczenie odbyla si¢ kréotka dyskusja.

Sesje druga pt. ,Podstawy wykluczenia wykonawcy z ubiegania si¢ o zamdéwienie
publiczne” moderowal prof. dr hab. Andrzej Borowicz. Pierwszy referat, pt. ,,Konflikt
intereséw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”, zostal przedstawiony
przez dr Andrzele Gawrotiskg-Baran. W referacie wskazano, ze w polskim systemie prawa
pojecie konfliktu intereséw nie zostalo zdefiniowane, w zwiagzku z czym nalezy je inter-
pretowac zgodnie z jego znaczeniem jezykowym. Przez konflikt intereséw nalezy rozu-
mie¢ sytuacje, w ktorej istnieje obawa negatywnego wplywu okreslonych okolicznosci na
bezstronne i bezinteresowne wykonywanie obowigzkéw stuzbowych. Konflikt intereséw
moze dotyczy¢ kazdego, jednak w referacie poruszono wylacznie zagadnienie zwigzane
z konfliktem intereséw po stronie zamawiajacych. Konflikt intereséw po stronie zama-
wiajacego moze zaistnie¢ po stronie kierownika zamawiajgcego, cztonkéw komisji prze-
targowej, innych osoéb wykonujacych czynnosci w postepowaniu lub o0séb, ktore moga
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Kazda z oséb wskazanych w zdaniu poprzedza-
jacym powinna zlozy¢ wlasciwe o§wiadczenie w trybie art. 56 ust. 2 i 3 PrZamPubl. Re-
ferent przedstawil tez zakres sytuacji objetych dyspozycja art. 56 PrZamPubl. Wskazano
na regulacje PrZamPubl okreslajacg termin, w jakim nalezy zlozy¢ wlasciwe oswiad-
czenie o braku konfliktu intereséw, a takze skutki, jakie wywoluje nieztozenie wlasciwego
o$wiadczenia. Nastepny referat w tym panelu, pt. ,Nienalezyte wykonanie zamdéwienia
podstawa wykluczenia z ubiegania si¢ o kolejne zamoéwienie publiczne’, przedstawila
mec. Magdalena Grabarczyk. W praktyce zaméwien publicznych duze znaczenie nalezy
przywigzywal do wiarygodnosci kontrahenta, w szczegélnosci ze wzgledu na charakter
zadan, jakie sa realizowane przez zamawiajacych. W przypadku zamoéwien publicznych
swoboda doboru kontrahenta jest ograniczona, a co za tym idzie - podmiot wybrany
do realizacji zamowienia powinien dawa¢ rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.
W tych okolicznosciach istotne jest, aby podda¢ ocenie rzetelno$¢ wykonawcy, ktory
ma zrealizowa¢ zamoéwienie publiczne. Jednym z narzedzi, ktdre pozwalaja na doko-
nanie oceny rzetelnosci wykonawcy, jest przestanka wykluczenia z postgpowania zawarta
w art. 109 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl. Dla jej zastosowania wystarczajace jest, aby w prze-
sztoéci doszto do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy z danym wykonawcg z przy-
czyn od niego zaleznych, czyli jednostronne o$wiadczenie zamawiajacego. Naraza to
wykonawcow na ryzyko subiektywnej oceny zamawiajacych. Orzecznictwo odnotowuje
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takie sytuacje zwlaszcza przy umowach o skomplikowanym przedmiocie, ktérych reali-
zacja napotyka trudnosci. Bywa, ze zamawiajacy wypowiada umowe wczeéniej wypowie-
dziana przez wykonawce lub zagrozony taka sytuacja pierwszy sklada takie o§wiadczenie.
Zgodnie z przepisem wykluczenie z postepowania moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy
podstawg odstapienia od umowy byty okolicznosci lezace po stronie wykonawcy, a co za
tym idzie — zamawiajacy zobowigzani sg do dokonania oceny tych okoliczno$ci. Referat
pt. ,Wprowadzenie zamawiajacego w blad przy ubieganiu si¢ o zamodwienie publiczne”
wyglosit dr Maciej Lubiszewski. Podjal on prébe wyjasnienia réznic pomiedzy dwiema
podstawami wykluczenia z postepowania, ktore zwigzane sg z podaniem nieprawdziwych
informacji, tj. podstawg wskazang w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 PrZamPubl. Referent
wskazal, ze przepisy polskiego prawa w tym zakresie nie zawierajg znaczacych réznic. Co
wigcej, nie mozna w nich zauwazy¢ réznic zawartych w przepisach UE. Referent wskazal,
ze pierwsza z przestanek cechuje si¢ ogélnoscia i dotyczy wszystkich postepowan o udzie-
lenie zamdwien publicznych w okre$lonym okresie, druga z nich dotyczy za$ sytuacji,
w ktérych wykonawca wprowadzil w blad zamawiajacego w konkretnym postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Kolejny referat, pt. ,,Kwalifikowany personel wa-
runkiem zachowania dobrej jakosci $wiadczenia’, przedstawita dr Agnieszka Piwowar-
czyk. Zdaniem referujacej wysoka jako$¢ wykonania umowy o zamoéwienie publiczne
w znaczacej czesci przypadkow uzalezniona jest od kwalifikacji personelu odpowiedzial-
nego za jego realizacj¢. Narzedziami mogacymi umozliwi¢ zamawiajacym wybor wyko-
nawcow, ktorzy dysponujg wlasciwymi kompetencjami, sa warunki udzialu w postepo-
waniu oraz kryteria oceny ofert. W przypadku gdy zamawiajacy korzysta z tych narzedzi
prawidlowo, tj. zgodnie z przepisami prawa, a takze w sposob swiadomy — moze on do-
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy, ktéry posiada niezbedne kompetencje i potencjat oso-
bowy (wysoko wykwalifikowana kadre), pozwalajace na wykonanie zaméwienia w dobrej
jakosci. Niestety zamawiajacy czesto ustanawiajg warunki udzialu w postepowaniu oraz
kryteria oceny ofert w sposob nieprawidtowy, a wrecz oderwany od realiéw zamdwienia.
W ocenie referenta moze to wynikac¢ z braku rzetelnej wiedzy po stronie zamawiajgcych
oraz udzialu w postepowaniach os6b niewykwalifikowanych. Dlatego tez bardzo wazne
jest, aby kadry zajmujace sie¢ zamdwieniami publicznymi byty wykwalifikowane, w szcze-
golnosci aby posiadaly wiedze pozwalajaca na prawidtowe stosowanie rozwigzan zawar-
tych w PrZamPubl. Wymagania podmiotowe przy wspdlnym ubieganiu si¢ o zamoéwienie
publiczne stanowily przedmiot wystapienia dr. Ewerysta Kowalczyka, ktéry wskazal, ze
problematyka wymagan podmiotowych przy wspdlnym ubieganiu si¢ o zamoéwienie
faczy sie z szerszym zagadnieniem dostepu do zamoéwien publicznych. W jego ocenie
podstawowym celem regulacji zawartej w art. 117 ust. 2 PrZamPubl jest zapewnienie
réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy moze okre$li¢ szczegolny, obiektywnie
uzasadniony sposdb spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamdéwienie. Zamawiajacy przy zachowaniu tozsamosci wa-
runkéw udzialu w postepowaniu moze skorzysta¢ z kompetencji do okreslenia szczegdl-
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nego sposobu spelniania warunkow przez grupe wykonawcéw, o ile taczenie przez nich
potencjatéw i zdolnosci okazuje si¢ nieadekwatne z punktu widzenia oceny ich zdolnosci
do wykonania przedmiotu zamdwienia. Referent wskazal, ze w tym zakresie nalezy roz-
rozni¢ dwa zagadnienia, tj. sytuacje, w ktérych niedopuszczalne jest sumowanie poten-
cjaléw podmiotéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie w ramach jednego warunku
podmiotowego, oraz takie, w ktérych sumowanie potencjaléw mialoby si¢ przejawiaé
w kumulowaniu potencjatéw i zdolnosci odpowiadajacych réznym warunkom podmio-
towym. Problematyka przedmiotowych srodkéw dowodowych objeta zostala wystapie-
niem Justyny Starek, wedlug ktérej zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego moze zagda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia lub na potwierdzenie spelniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Katalog podmiotowych $rodkéw dowodowych zostal okreslony w rozporza-
dzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie podmio-
towych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcow. W referacie przedstawiono katalog srodkéw dowo-
dowych oraz formy, w jakich wykonawcy powinni je zlozy¢ w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Na zakonczenie odbyta sie krotka dyskusja.

Sesje trzecia, poswiecona problematyce ,Spory przedumowne’, poprowadzit prof.
dr hab. Henryk Nowicki. Pierwszy referat, pt. ,Prawo do sagdu w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego”, wyglosita dr Aleksandra Sottysiniska-Laszczyca. Referent
wskazal, ze prawo dostepu do sadu chroni prawa oséb fizycznych i prawnych oraz jed-
nostek organizacyjnych, ktére zamierzajg uzyskac¢ lub wykonujg zamdéwienie. Prawo do
sadu nie moze by¢ rozumiane tylko formalnie, jako dostep do drogi sadowej, ale takze
materialnie, jako mozliwo$¢ skutecznego wyegzekwowania i dochodzenia ochrony praw
w wyniku postepowania sadowego. Podczas wystgpienia zwrécono uwage na takie zagad-
nienia, jak zasada przejrzystosci, $rodki tymczasowe, legitymacja procesowa, odszkodo-
wania oraz sankcja uniewaznienia umowy o zamoéwienie publiczne. O zasadzie prawdy
obiektywnej i jej znaczeniu dla jakosci orzekania w postepowaniu odwotawczym moéwita
dr Joanna May. Interesujacy referat pt. ,Zwalczanie klauzul abuzywnych w warunkach
zamowienia” wyglosil prof. dr hab. Krzysztof Horubski. Przepis art. 433 PrZamPubl za-
wiera katalog niedozwolonych postanowien umowy o zamdwienie publiczne, do kto-
rych nalezg w szczegolnosci postanowienia przewidujace: a) odpowiedzialnos¢ wyko-
nawcy za opdznienie, za wyjatkiem przypadkow, ktore sa uzasadnione okoliczno$ciami,
b) naliczania kar umownych za zachowania wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posérednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem, c¢) odpowiedzial-
nos$¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$é ponosi zamawia-
jacy, d) mozliwoé¢ ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajacego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielko$ci §wiadczenia stron. Wykonawcy moga zwalcza¢ nie-
dozwolone klauzule umowne w drodze odwotania do Krajowej Izby Odwolawczej, na
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co pozwala art. 523 pkt 1 PrZamPubl. Ostatnie wystapienie w sesji, poswiecone pod-
stawom odrzucenia oferty przetargowej na tle zmienionej regulacji prawnej, zaprezen-
towala dr Agnieszka Trojanowska. Podstawy odrzucenia oferty wykonawcy zostaly za-
warte w art. 226 ust. 1 PrZamPubl. Przepis art. 226 PrZamPubl reguluje kompleksowo
przestanki odrzucenia oferty. Stanowia one katalog zamkniety. W przypadku gdy ziéci sie
ktorakolwiek z przestanek okre$lonych w przepisie, zamawiajacy ma obowiazek odrzuci¢
oferte wykonawcy. Przestanki odrzucenia oferty sa tozsame dla wszystkich zamdwien,
ktdre sg udzielane w oparciu o przepisy PrZamPubl. Na zakonczenie sesji doszto do kroét-
kiej dyskusji.

Ostatniej sesji, pt. ,Umowy o zamoéwienia publiczne na gruncie nowej regulacji
prawnej’, przewodniczyt dr hab. Michat Kania. Profesor dr hab. Ryszard Szostak wyglosit
referat pt. ,Prawo opcji w zamdwieniach publicznych”. Przepisy PrZamPubl ani tez dy-
rektyw unijnych w sprawie zamoéwien publicznych nie przewiduja definicji prawa opcji.
Do PrZamPubl wprowadzono przepis art. 441, ktéry okresla przestanki pozwalajace za-
mawiajacemu na skorzystanie z prawa opcji. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moze
skorzysta¢ z prawa opcji, jezeli zostanie ono przewidziane w dokumentach zamoéwienia
lub ogloszeniu o zaméwieniu w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych posta-
nowien. Postanowienia zawarte w umowie powinny spetnia¢ trzy warunki: a) okresla¢
rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji, b) okresla¢ okolicznosci skorzystania z opcji oraz
¢) nie moga modyfikowa¢ ogoélnego charakteru umowy o zamoéwienie publiczne. Prawo
opcji ma stuzy¢ zamawiajacemu jako prawo do jednostronnej zmiany warunkow rea-
lizacji zamdwienia, zwlaszcza z zakresu zamdwionego $wiadczenia. Opiera si¢ na kon-
strukeji warunku (zawieszajacego) polaczonej z jednostronnym o$wiadczeniem woli
zamawiajacego, poniewaz skorzystanie z prawa opcji nie stanowi automatycznej zmiany
zamowienia publicznego - nastepuje wprawdzie po ziszczeniu sie¢ warunku, lecz do-
piero wskutek wykonania przez zamawiajacego prawa ksztaltujacego. Interesujacy referat
pt. ,Postanowienia obligatoryjne w umowach o roboty budowlane” wyglosita dr Ewa Zie-
lifiska. Odniosta sie ona niemal do wszystkich przypadkéw klauzul ustawowo obligatoryj-
nych. Problematyka nadzwyczajnej zmiany okolicznosci w czasie realizacji zamdwienia
publicznego stanowifa przedmiot wystapienia prof. UL dr. hab. Wojciecha Robaczyn-
skiego, z uwzglednieniem przypadkow szczegdlnych zachodzacych w okresie pandemii
COVID-19. Zdaniem profesora, aby mozna bylo sensownie stosowa¢ art. 357' Kodeksu
cywilnego, musi wystapi¢ nadzwyczajna zmiana stosunkow, ktéra jest rozumiana jako
nadzwyczajne zdarzenie, najczesciej o powszechnym charakterze, przybierajace postac
katastrofy zywiolowej, gwaltownych zaburzen zycia spolecznego (w tym strajki, blokady
czy wojna). Kolejny referat, pt. ,Nadzor nad realizacja zamowienia publicznego - raport
o uchybieniach’, przedstawil dr Mariusz Filipek, ktory odnidst sie zwlaszcza do nowych
rozwigzan ustawowych. Ostatni referat, pt. ,Wykonywanie serwisu z tytulu rekojmi za
wady $wiadczenia’, przedstawita dr Jolanta Loranc-Borkowska, wedtug ktérej podstawa
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do podjecia przez wykonawce czynnosci serwisowych w ramach umowy o zamdéwienie
publiczne jest stwierdzenie wady fizycznej przez zamawiajacego oraz zlozenie wlasciwego
zgtoszenia reklamacyjnego. W ramach rekojmi za wady przystuguje zamawiajacemu
wybdr pomiedzy prawem do odstgpienia od umowy a obnizeniem wynagrodzenia w re-
lacji do roszczenia o usuniecie wady lub wymiany $wiadczenia na wolne od wad, ktore
maja obecnie znaczenie drugoplanowe. Ostatecznie wybor uprawnienia bedzie zalezat od
rodzaju umowy zawartej w ramach zamdwien publicznych. Inne uprawnienia sg aktualne
przy umowie sprzedazy, a inne przy umowie o dzielo i roboty budowlane. Wlasnie przy
tych ostatnich umowach istotne znaczenie ma serwis naprawczy, zorientowany na przy-
wroécenie przedmiotu $wiadczenia do stanu zgodnego z umowa, wraz z zapewnieniem
wiasciwej funkcjonalnoéci. Zazwyczaj polega to na usuwaniu wady fizycznej przez wyko-
nawce, a sposob jej usuniecia bedzie zalezal od rodzaju $wiadczenia, a takze charakteru
stwierdzonej wady.

Na zakonczenie konferencji organizatorzy podziekowali prelegentom, uczest-
nikom dyskusji oraz pozostalym osobom za czynny udzial w obradach, a Wydawnictwu
C.H. Beck za wsparcie w przygotowaniu i realizacji tego wydarzania.

Opracowanie: Zaneta Urbaniak
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