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Streszczenie: Polska regulacja ustawowa zamoéwien publicznych ma charakter mieszany,
dotyczy zaréwno instrumentow cywilnoprawnych, jak i administracyjnoprawnych, w tym fi-
nansowych, a nawet karnych. Jej analiza wymaga zatem uwzgl¢dnienia zréznicowanego cha-
rakteru przepiso6w oraz zastosowania racjonalnej koncepcji ich zespolenia, z zachowaniem
niezbednej spojnosci 1 przejrzystosci, a takze jasnego odzwierciedlenia przestanek kwalifi-
kacji poszczegdlnych instrumentow. Gruntownej weryfikacji wymagaja zwtaszcza kwestie
organizacyjne, ze statusem i rolg zamawiajacego — organizatora postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz kontrola zarzadcza, zagadnienia rzutujace na zwigkszenie gwa-
rancji rownego dostepu do zadan finansowanych ze srodkéw publicznych, zwiazane z ochro-
ng interesow drobnych przedsi¢biorcow, skomplikowana problematyka przebiegu procedury
przetargowej z uwzglednieniem postulatow dalszego jej uproszczenia i przyspieszenia, z za-
stosowaniem zasad komunikacji elektronicznej, a takze rozwigzania zmierzajace do wzmoc-
nienia efektywnosci $srodkow odwotawczych.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, umowy obligacyjne.

Summary: The Polish statutory regulation of public procurement is of a mixed nature, as
it concerns both civil law and administrative law instruments, including financial and even
criminal law ones. Its analysis, in the face of the forthcoming reform combined with the
issuance of a new public procurement law, requires taking into account the diverse nature of
the regulations and applying a rational concept of their integration, maintaining the necessary
coherence and transparency, with a clear reflection of the qualification criteria of individual
instruments. In particular, organizational issues, with the status and the role of the contracting
authority — the organizer of the public procurement and management audit, as well as issues
affecting the increase of guarantees of equal access to works financed from public funds,
protection of small business interests, complicated issues of the tender procedure with taking
into account the postulates of its further simplification and acceleration, using the principles
of electronic communication, and solutions aimed at strengthening the effectiveness of legal
remedies require thorough verification.
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1. Uwagi ogolne

Poczatki wyspecjalizowanych regulacji zamowien publicznych siegaja starozytno-
$ci. Zanik funkcji panstwowych i likwidacja samorzadu we wezesnym $redniowie-
czu, potaczony ze wzrostem znaczenia danin naturalnych, doprowadzit jednak do
ich marginalizacji. Stopniowa reaktywacja nastgpowala juz w okresie karolifiskim
(IX w.), wedtug wzorcow rzymskich'. Obok elementéw prywatnoprawnych, zwiaza-
nych z umow3 i sposobami jej zawierania, przy zamawianiu $§wiadczen na cele pan-
stwowe lub komunalne od poczatku wystepowaty takze elementy publicznoprawne,
usprawniajgce organizacje i kontrolg administracyjng, tagczone bezposrednio z za-
rzadem sprawami publicznymi i kompetencjami urzednikéw. W Polsce przelomowe
znaczenie miaty reformy dokonane po zjednoczeniu kraju przez Wiadystawa Lo-
kietka i Kazimierza Wielkiego. W szczegdlnosci usprawniono organizacje i kontrolg
zamowien krolewskich, ograniczajac znaczenie danin naturalnych. Zaprowadzono
tez rachunki wydatkéw krolewskich, nie tylko dworskich, lecz takze kasztelanskich
oraz realizowanych przez zarzadcow w tzw. podrzedstwach. Stopniowo rozwijat
si¢ samorzad terytorialny (miejski) ze swoimi uprawnieniami. W zakresie umow
dominowalo kupno-sprzedaz oraz umowa o dzielo, obejmujgca takze zamowienia
budowlane. Do konca I Rzeczypospolitej utrzymato si¢ jednak wydzierzawianie
krolewszczyzn, stanowigce powazny instrument dochodowo-wydatkowy, oraz swo-
isty sposob zaspokajania niektérych potrzeb zbiorowych. Planowanie zamdéwien
publicznych w ramach budzetu panstwa mozliwe bylo dopiero u schytku I Rzeczy-
pospolitej?, cho¢ rozwingto si¢ wiasciwie w okresie Ksiestwa Warszawskiego. Dal-
szy rozw0j zamowien publicznych nastepowal w oparciu o prawodawstwo panstw
zaborczych.

Po odzyskaniu niepodleglo$ci zamdwienia publiczne zbyt dtugo — niestety
— funkcjonowaly w ramach unormowan rozproszonych?®. Przez pierwsze lata (do
1921 r.) nie udawato sie¢ nawet zbilansowa¢ budzetu*. W okresie wojny bolszewic-
kiej deficyt budzetowy siegnal az 300%. Zwigkszenie emisji (tzw. dodruku) pienia-
dza na jego pokrycie napedzato inflacje, ktora w 1922 r. osiagneta rozmiary hiper-
inflacji’. Wprawdzie stabilizacja finanséw publicznych, zapoczatkowana reformami
W. Grabskiego z 1924 r., stworzyta warunki do uporzadkowania podstaw prawnych

! Wiecej o tym R. Szostak, Zarys rozwoju zaméwien publicznych w Polsce na tle panstw srodko-
woeuropejskich, Studia Prawnicze, nr 3-4, 2011, s. 69 i n.

2 Ibidem, s. 99 in.

3 Wigcej D. Szczepanski, Zamowienia publiczne w II Rzeczypospolitej (cz. 1), Zamoéwienia Pu-
bliczne — Doradca, nr 9, 2000, s. 59 i n. oraz R. Szostak, Regulacja prawna zamowien publicznych
w Polsce w ujeciu historycznym, Kwartalnik ,,Prawo Zamowien Publicznych”, nr 4, 2012, s. 17 in.

4 Obowiazywatly potroczne, ewentualnie roczne preliminarze wydatkowe. Por. Z. Landau, J. To-
maszewski, Gospodarka Polski migdzywojennej, t. I: W dobie inflacji, Ksiazka i Wiedza, Warszawa
1967,s.254 in.

S Ibidem.
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w dziedzinie zamowien skarbowych, lecz z przyczyn organizacyjnych nie zdotano
jednak od razu tego zatatwi¢. Kompleksowsa regulacje przyniosta dopiero ustawa
z 15 lutego 1933 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz
instytucji prawa publicznego®, ktora — z braku zdecydowanej koncepcji legislacyjnej
— miala jedynie charakter ramowy. Wprowadzita jednak zasade réwnego dostepu do
zamowien publicznych, co utorowato droge do wigckszego upowszechnienia proce-
dur przetargowych, cho¢ zachowano jeszcze preferencje krajowe. Dostawy i roboty
nalezatlo powierza¢ przedsigbiorcom krajowym, a zagranicznym tylko o tyle, o ile
zostaly dopuszczone do obrotu krajowego. W ogodle wszystkie zamowienia miaty
by¢ realizowane z wykorzystaniem, w miar¢ mozliwosci, sil i surowcéw rodzimego
pochodzenia. Upowazniono Rad¢ Ministrow do wydania rozporzadzenia ustalaja-
cego sposoby i warunki udzielania zamowien publicznych, natomiast w odniesie-
niu do zaméwien samorzadowych moégt je ustala¢ Minister Spraw Wewngtrznych.
Trwajace — niestety — kilka lat prace legislacyjne zaowocowaly wydaniem przez
Rade Ministrow kompleksowego rozporzadzenia z 29 stycznia 1937 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego’,
zyczliwie przyjetego przez kota gospodarcze i wysoko ocenionego na tle regula-
cji obowiazujacych w innych panstwach europejskich®. Obok tradycyjnej funkcji
ochronnej zamowien publicznych, uzasadnionej potrzeba efektywnego wydatkowa-
nia $§rodkoéw publicznych, dostrzegano tez dodatkowa ich funkcje spoteczno-ekono-
miczna, zwigzang z potrzeba korzystnej stymulacji gospodarki (zamowienia zwigk-
szaja popyt), przy zachowaniu otwartego rynku (postep techniczny) i poszanowania
dla regut uczciwej konkurencji’. W rozporzadzeniu z 1937 r. unormowano nie tylko
unowoczesnione procedury przetargowe, ustalajac waskie granice dla zastosowania
trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, lecz takze specyfike umow o zamowie-
nia publiczne, wyrazajacg si¢ koniecznymi ograniczeniami swobody kontraktowej,
z ustawowymi standardami podwyzszonej staranno$ci w zakresie nadzoru zamawia-
jacego nad realizacja zamowienia. Uksztaltowany model regulacji kompleksowe;j
byl potem kontynuowany, po dtuzszej przerwie spowodowanej zmianami ustrojo-
wymi, w ustawie z 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych'?, a takze w ak-

®Dz.U. RPnr 19, poz. 127.

"Dz.U. RPnr 13, poz. 92.

8 Por. T. Kotodziej, Przepisy o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Paristwa, samorzgdu oraz
instytucji prawa publicznego, Wyzsza Szkota Handlowa, Poznan 1937, s. 3 i n. oraz Z. Kadtubski,
Rozporzgdzenie o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzgdu oraz instytucji prawa
publicznego, Drukarnia Polska, Katowice 1937, s. 39 in.

? Preferencje krajowe (w nieco ztagodzonej postaci) utrzymaty si¢ w Polsce az do 1994 r., choé¢
nie miaty juz charakteru podmiotowego, lecz polegaly jedynie na korzystniejszym przeliczeniu ceny
(nawet do 50%) dla dobr pochodzenia krajowego. Por. dla przyktadu ostatnie ich unormowanie zawarte
w rozporzadzeniu z 28 grudnia 1994 r. w sprawie stosowania preferencji krajowych przy udzielaniu
zamowien publicznych (Dz.U. nr 140, poz. 776).

19Dz.U. 22002 r., nr 72, poz. 664 ze zm.
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tualnie obowigzujacej ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych!'.
Jako pozytywnie zweryfikowany powinien by¢ zachowany w ramach nadchodzacej
nowej regulacji'?, tym bardziej ze funkcjonuje takze w ustawodawstwach wiekszo-
Sci panstw europejskich!3.

W ponadczterdziestoletnim okresie gospodarki nakazowo-rozdzielczej regulacje
$wiadczen zamawianych na cele publiczne funkcjonowaty w rozproszeniu, na doda-
tek przepelione byty pierwiastkami administracyjnymi. Podstawowe bowiem zna-
czenie mialy plany dyrektywne — przesadzajace o rodzajach i wielkosci §wiadczen,
rozdzielniki administracyjne — wskazujace uprawnionych oraz cenniki urzedowe, na-
tomiast umowa stanowita jedynie niewiele znaczace dopelnienie. Po zmianie ustroju
doszto wprawdzie do dostosowania regulacji do regut gospodarki rynkowej, a po-
tem do stopniowej harmonizacji na gruncie dyrektyw europejskich, lecz po dtuzszym
okresie zastoju pozostat ucigzliwy deficyt rodzimych tradycji i trwatych standardow.
Trzeba je wypracowaé od nowa. Nie sprzyjaja temu zbyt czgste nowelizacje obowia-
zujacych przepisow, wymuszone niekiedy brakiem zdecydowanej koncepcji, wpro-
wadzane w warunkach przynaglenia i niepewnosci. Pogarszajaca si¢ jako$¢ regulacji,
przerosty i postgpujaca dezintegracja przepisow uzasadniaja wydanie nowego aktu
normatywnego'4. Powinno si¢ obja¢ nim wszystkie rodzaje zaméwien publicznych,
takze sektorowe i zwigzane z obronnoscia. Wyjatek moze dotyczy¢ co najwyzej za-
mowien na $wiadczenia zdrowotne finansowane ze srodkow gromadzonych w trybie
obowiazkowych ubezpieczen zdrowotnych, cho¢ w wielu krajach nie zastuguja one
na wylgczenie. Nie oznacza to — rzecz jasna — zgody na poniechanie staran o dosko-
nalenie procedur takze tych zamoéwien w kierunku rzeczywistej ich konkurencyj-
nosci, przejrzystosci i efektywnosci. Odrgbne unormowanie koncesji budowlanych
i uslugowych, w ramach innej ustawy, mozna tolerowac tylko przejsciowo.

2. Zroznicowany charakter regulacji — synteza ponadgal¢ziowa

Juz w toku przedwojennej dyskusji nad sposobem unormowania zamowien publicz-
nych ustalito si¢ zatozenie, powszechnie akceptowane, o zasadniczo cywilnopraw-
nym charakterze zamowien publicznych, nie tylko w odniesieniu do samych umow,

'Dz.U. 22015 ., poz. 2164 ze zm., dalej ,,Pzp”.

12 Por. M. Streciwilk, Publiczna debata — w kierunku usprawnienia systemu zaméwien publicz-
nych, Zamowienia Publiczne — Doradca, nr 1, 2017, s. 6 i n.

13 Por. dla przyktadu ustawy: austriacka, wegierska i stowacka, z komentarzami E. Wicika, Za-
mowienia publiczne w Austrii po wdrozeniu dyrektyw europejskich z 2014 r.; A. Gawronskiej-Baran,
Implementacja dyrektyw 2014/24/WE na Wegrzech oraz F. Lapeckiego, Recepcja rozwiqzan europej-
skich do stowackiego prawa zamowien publicznych, Kwartalnik ,,Prawo Zamoéwien Publicznych”,
nr3,2016,s.351n.

14 Wiecej o tym R. Szostak, O potrzebie zmian kompleksowych w prawie zaméwien publicznych,
[w:] M. Streciwilk, A. Panasiuk (red.), Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych — aktualne
problemy i propozycje rozwigzan, UZP, Warszawa 2017, s. 165 i n.
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lecz takze procedur udzielania zaméwien, organizowanych w ramach przedkontrak-
towych wigzi obligacyjnych. Byla to kontynuacja rozwigzan obowigzujacych jesz-
cze w okresie rozbiorowym. Nawet bowiem rosyjska ustawa z 1900 r. o skarbowych
ustugach i dostawach'®, wzorowana na unormowaniach francuskich, z rozbudowang
czgscig dotyczaca ograniczen swobody kontraktowej, przynalezata zasadniczo do
prawa cywilnego's. Na gruncie regulacji przedwojennej jedyny powazniejszy ele-
ment administracyjny w procedurze przetargowego udzielania zamoéwien publicz-
nych dotyczyt wstepnej akceptacji warunkéw zamdwienia lub zatwierdzenia wybo-
ru oferty najkorzystniejszej przez organ ,,wladzy zwierzchniej”, a takze uzyskania
zgody na ewentualne zastosowanie trybu z wolnej reki w nastepstwie uniewaznio-
nego przetargu. W rozporzadzeniu z 1937 r. zarbwno wstgpna kontrola warunkow
zamowienia, jak i zatwierdzenie wyboru oferty unormowane zostaty juz jednak dys-
pozytywnie (por. § 11 ust. 3 oraz § 32 ust. 3). Postepowanie toczylo si¢ bowiem na
zasadzie dobrowolnego zainteresowania konkurentdw przy poszanowaniu zasady
rownorzednosci stron. Wyjatkowe za$ przypadki ingerencji administracyjnej po-
strzegano w kategoriach aktow nadzoru lub kontroli wewnetrznej. W odniesieniu do
sporow przedumownych (odszkodowawczych) otwarta byta droga sadowa, ktéra nie
wylaczata rownolegtych skarg administracyjnych w trybie wewngetrznym. Poza tym
administracyjny charakter miaty przepisy o planowaniu pokrycia finansowego na
zamowienia publiczne, zewngtrznej kontroli administracyjnej i o odpowiedzialnosci
sluzbowej za uchybienia, funkcjonujacej niezaleznie od surowszej odpowiedzialno-
$ci karnej w powazniejszych przypadkach'’.

Przy projektowaniu ustawy o zamdwieniach publicznych z 1994 r. rozwazano
na nowo zasadnos$¢ ingerencji administracyjnej w postgpowaniu przetargowym,
zwlaszcza potrzebe zatwierdzenia wyboru oferty najkorzystniejszej na mocy aktu
publicznoprawnego, tym bardziej ze w niektorych krajach (Francja, Belgia) utrzy-
maty si¢ tego rodzaju rozstrzygniecia, stwarzajac dodatkowy argument na rzecz moz-
liwosci zaskarzania wyniku przetargu do sadu administracyjnego. Odstapiono jed-
nak od tego rozwiazania (na wzor niemiecko-austriacki) jako niezbyt efektywnego,
dopuszczajac w zastepstwie wyspecjalizowang kontrole administracyjng (zewngtrz-
ng) przestrzegania nakazanych procedur. Ostatecznie zatem ograniczono ingerencje¢
administracyjng do niezb¢dnego minimum, choé¢ przez pewien czas utrzymywaty
sie przepisy o zgodzie Prezesa UZP na zastosowanie wyjatkowego trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki. Aktualnie, obok kontroli administracyjnej, obowiazuje
jedynie wymog powiadomienia Prezesa UZP o zastosowaniu tego wyjatkowego try-

15 Zwéd praw rosyjskich 1900, t. X, cz. I, [w:] Z. Rymowicz, W. Swiecicki, Prawo cywilne ziem
wschodnich, t. 1, Ksiegarnia F. Hoesika, Warszawa 1933, s. 790 i n.

16 Ibidem, komentarz, s. 790 i n.

17 Do czasu unormowania tych kwestii w kodeksie karnym z 1932 r. obowigzywaty przepisy od-
rebne, jak np. ustawa z 18 marca 1921 r. o zwalczaniu przestepstw z checi zysku popetnionych przez
urzednikow (Dz.U. RP nr 30, poz. 177), przewidujaca za naduzycia z zakresu zamowien publicznych
nawet karg smierci.
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bu w odniesieniu do zamoéwien wigkszej wartosci, co moze spowodowac kontrole
dorazng podstaw jego dopuszczalnosci.

W ramach obowigzujacego prawa zamdwien publicznych przepisy cywilno-
prawne przeplataja si¢ z unormowaniami administracyjnymi, w tym prawno-fi-
nansowymi, tworzac swoistg synteze ponadgat¢ziowa'®. Administracyjny charakter
majg zwlaszcza przepisy o planowaniu i finansowaniu zaméwien, ich organizacji
(gtéwnie w sferze czynnosci przygotowawczych), kontroli administracyjnej, nakta-
dania kar administracyjnych przez Prezesa UZP, rezim odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych itd. Administracyjny status ma oczywiscie
Urzad Zamoéwien Publicznych oraz Krajowa Izba Odwotawcza, cho¢ postgpowanie
odwotawcze toczace si¢ przed Izba ma nature jurysdykcyjna, poniewaz wytacza dro-
ge sadowa. W pozostatym zakresie dominuja przepisy cywilnoprawne, cho¢ niekto-
re kwestie sg objete innymi przepisami odrgbnymi, np. prawa pracy czy nawet prawa
karnego. Ta zréznicowana regulacja ogranicza si¢ jednak tylko do samej specyfiki
zamoOwien publicznych, dopuszczajgc subsydiarne zastosowanie przepisOw ustro-
jowo-administracyjnych, Kodeksu cywilnego, Kodeksu postepowania cywilnego,
ustawy o finansach publicznych, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pra-
wa budowlanego itd. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie przesgdza zatem
o jakimkolwiek wyodrgbnieniu gateziowym problematyki, w szczegolnosci nie jest
ani zbiorem norm administracyjnych, ani cywilnoprawnych, petni jedynie role swo-
istego ,,zwornika” dla rozmaitych regulacji odrgbnych przynaleznych do réznych
dziedzin prawa. Z przedmiotowego punktu widzenia o tyle wlasnie zasadne jest ope-
rowanie pojeciem ,,system zamowien publicznych”, wyrastajacym z tej zintegrowa-
nej regulacji, cho¢ zréznicowanej pod wzgledem swej tresci i charakteru prawne-
go. Jak kazdy ,,system” musi by¢ jednak wewnetrznie uporzadkowany i spojny, co
zalezy przede wszystkim od rozwigzan zawartych w ustawie podstawowej. Te za$
ciagle jeszcze dojrzewaja, ewoluujac w kierunku bardziej stabilnego modelu. Sys-
tem zamowien publicznych pozostaje zatem ciagle jeszcze w stadium budowy. By¢
moze w ramach nadchodzacej modernizacji prawa zamowien publicznych uda si¢
wreszcie zamkna¢ ten przedtuzajacy sie okres ewolucji. Kluczowe znaczenie ma nie
tylko zwykte uporzadkowanie i zmodernizowanie catej regulacji poprzez ,,0czysz-
czenie” jej z rozwigzan chybionych lub przestarzatych i uwolnienie od rozmaitych
przerostow oraz innych mankamentéw normatywnych', lecz przede wszystkim
zachowanie niezbednej spojnosci ,,miedzyustawowej”, co na gruncie postepuja-
cej europeizacji tego prawa jest niezwykle istotne dla sprawnego jego stosowania.
Nie mozna bowiem tolerowa¢ przypadkdéw operowania pojeciami, konstrukcjami
i terminologia odbiegajacymi bez potrzeby od tradycyjnych rozwiazan ogdlnych.

18 Wigcej o tym R. Szostak, Zakres i struktura prawa zaméwier publicznych, Kwartalnik ,,Prawo
Zamowien Publicznych”, nr 4, 2013, s. 15-17; por. tez W. Robaczynski, Stosowanie instrumentow cy-
wilnoprawnych w perspektywie rozwoju prawa zamowien publicznych, [w:] M. Streciwilk, A. Panasiuk
(red.), op. cit., s. 137-138.

1 Por. R. Szostak, O potrzebie zmian kompleksowych..., s. 166-167.
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W przeciwnym wypadku pojawiaja si¢ tendencje do przerostow legislacyjnych,
wynikajacych chocby tylko z pozornej koniecznosci definiowania coraz to nowych
pojec 1 konstrukeji, nie wspominajgc o pogorszeniu spojnosci i przejrzystosci, po-
tegujacym trudnosci w praktycznej wyktadni prawa. Uzasadnienie wielu ,,nowosci”
tlhumaczy sie potrzeba implementacji rozwigzan europejskich, jednak juz z samej jej
istoty wynika przeciez potrzeba elastycznej recepcji dyrektyw, a nie ich dostowne-
g0 przepisywania, z poszanowaniem w miar¢ moznosci rodzimych do$wiadczen,
tradycji 1 ugruntowanych juz kompromiséw. Poza tym wielu dyspozycjom w dy-
rektywach celowo nadano wymiar fakultatywny, pozostawiajac okreslony margines
swobody wladzom krajowym. W nowej ustawie trzeba zatem ograniczy¢ nastepstwa
prostej recepcji dyrektyw z nieodleglej przesztosci oraz dokonaé gruntownego prze-
gladu rozwigzan fakultatywnych, implementowanych z pewnym kredytem zaufania,
zwlaszcza z punktu widzenia ich przydatnosci w Swietle biezacych doswiadczen
praktyki.

Koncepcja syntezy ponadgaleziowej jest wiasciwa dla catego publicznego pra-
wa gospodarczego?®, do ktorego przynalezy niewatpliwie prawo zamdowien publicz-
nych, natomiast koncepcja postrzegajaca ten obszar regulacji w kategoriach samo-
dzielnej gatezi prawa®! nie wytrzymuje proby czasu, przede wszystkim ze wzgledow
przedmiotowych. Dotychczas nie udato si¢ bowiem stworzy¢ regulacji na tyle ory-
ginalnej, aby mozna jg byto oderwaé¢ w zupetnosci od przepiséw prawa admini-
stracyjnego, cywilnego, karnego itd. Uderzajacy jest ponadto ciggly brak dostatecz-
nie wyksztalconych instrumentéw, na tyle swoistych, aby daty si¢ przeciwstawiac
instrumentom wtasciwym klasycznym galeziom prawa. Dlatego trzeba zgodzi¢ sig¢
z tradycyjnym pogladem, Ze podziat prawa na publiczne i prywatne stanowi jedy-
nie wynik wtornej segregacji norm (ponadgaleziowej), cho¢ czesto krytykowany
w ostatnim stuleciu, zwlaszcza za daleko idace uproszczenia i chwiejne kryteria,
nadal jest uwazany za przydatny ze wzgledu na narosty od wiekdw aparat pojgciowy
i ulatwienia przy funkcjonalnej wykladni przepisow prawa. Powyzsza delimitacja
prawa wedtug ochrony intereséw i kategorii spraw (publiczne i prywatne) nie pro-
wadzi bynajmniej do precyzyjnego podziatu dychotomicznego, lecz jedynie orienta-
cyjnego, skoro chodzi wytacznie o funkcjonalng segregacje norm w ramach syntezy
ponadgate¢ziowej. Dlatego wystepuje znaczny zakres pokrywania si¢ obu obszarow
prawa. Czgsto nawet jeden i ten sam przepis, przynalezny systemowo do okreslonej
galezi prawa, raz zalicza si¢ do prawa prywatnego, a innym razem do publicznego,
w zaleznosci od tego, kto — dziatajac na jego podstawie — staje si¢ akurat strong sto-

20 Por. zwlaszcza F. Longchamps, Wspdlczesne kierunki w nauce prawa administracyjnego na
zachodzie Europy, Kolonia Limited, Wroctaw — Krakow 1968, s. 6 i n.; A. Chetmonski, Co fo jest pra-
wo gospodarcze?, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 1, 1993, s. 7 i in.; S. Wtodyka,
Problem struktury prawa, Panstwo i Prawo, nr 4, 1995, s. 12 i n. oraz C. Kosikowski, Polskie publiczne
prawo gospodarcze, LexisNexis, Warszawa 2000, s. 23.

2 Por. zwlaszcza K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, LexisNexis, Warszawa 2005,
s.3lin.
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sunku prawnego i jakie interesy sa chronione?. Do prawa publicznego przynaleza
zatem wszystkie te przepisy o zamowieniach publicznych, ktore ograniczajg w inte-
resie publicznym autonomie woli stron, zwlaszcza zamawiajacego. Prawo prywatne
ochrong interesOw powierza swobodnej woli uprawnionego, ktéory moze nawet z niej
zrezygnowac, natomiast dziatajace w interesie ogdlnym przepisy prawa publicznego
narzucajg zastosowanie okreslonych rozwigzan ochronnych (fakultatywnych w sto-
sunkach prywatnoprawnych), a takze samg powinno$¢ dochodzenia roszczen. Stad
publicznoprawna regulacja zamowien publicznych obejmuje takze przepisy impera-
tywne wymuszajace lub nawet nakazujace wprost zastosowanie okreslonych instru-
mentow cywilnoprawnych (np. trybu przetargowego) albo zakazujace swobodnego
siegania do srodkow ogdlnie dostgpnych. Z tego punktu widzenia prawo zaméwien
publicznych stanowi regulacje stosunkowo skomplikowana, zwlaszcza w zakresie
przepisow wymuszajacych operowanie okreslonymi instrumentami funkcjonuja-
cymi ogoélnie z poszanowaniem swobody kontraktowej, na zasadzie racjonalnego
stopnia jej zastosowania albo odwrotnie — wykluczajacych mozno$¢ skorzystania
z rozwigzan powszechnego uzytku.

Nie wydajg si¢ trafne pomysty, aby systematyka nowej ustawy o zamowieniach
publicznych odbiegata od uktadu dotychczasowej regulacji, zmierzajac zwlaszcza
w kierunku struktury wynikajacej z dyrektyw, ktore zawieraja przeciez dyspozycje
dotyczace tylko wybranych kwestii. Wrecz przeciwnie, usprawiedliwiona historycz-
nie systematyka tego prawa (si¢gajaca okresu miedzywojennego), analogiczna do
uktadu regulacji obowigzujacych w wigkszosci panstw europejskich, w petni zastu-
guje na utrzymanie®, co potwierdzaja wyniki wstepnej konsultacji przeprowadzo-
nych przez UZP*. Wszelka bowiem ,,rekodyfikacja” o charakterze ewolucyjnym
powinna uwzglednia¢ dotychczasowe rozwigzania, juz sprawdzone, zweryfikowane
pozytywnie przez praktyke, judykaturg i pismiennictwo. W szczegolnosci chrono-
logiczny uktad regulacji: od zakresu rezimu poprzez zasady, wymagania przygoto-
wawcze az do procedur, co najmniej od przedwojnia zapewniat przejrzysto$¢ i od-
powiadat potrzebom praktyki. Ten swoiscie ,,chronologiczny” uktad (systematyka)
nowej ustawy, oparty na kryteriach przedmiotowych, wydaje si¢ konieczny, takze
ze wzgledu na mieszany charakter regulacji. W $wietle powszechnego przekona-
nia nalezy zachowa¢ cywilnoprawny charakter nie tylko uméw o zamoéwienia pu-
bliczne, lecz takze samych procedur ich udzielania, natomiast planowanie zamo-
wien i przygotowanie procedur ich udzielania powinno odbywac si¢ w ramach wigzi
administracyjno-prawnych. Administracyjne powinny by¢ tez nadzoér i kontrola

22 Tak F. Zoll, Prawo cywilne, Wojewddzki Instytut Wydawniczy, Poznan 1931, s. 3 oraz F. Bos-
sowski, Prywatne prawo, [w:] Encyklopedia podreczna prawa prywatnego, t. l1/1V, Instytut Wydaw-
niczy ,,Biblioteka Polska”, Warszawa 1936, s. 1774.

B R. Szostak, O potrzebie zmian kompleksowych..., s. 166-167.

24 Zob. material opracowany przez UZP na podstawie przeprowadzonych debat pn. System zamo-
wien publicznych — projektowane kierunki zmian i perspektywy rozwoju, UZP, Warszawa 2017.
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(wewnetrzna i zewnetrzna) nad przebiegiem postepowania®®. Dalszego wzmocnie-
nia wymaga status Krajowej Izby Odwotawczej, skoro przekazanie rozstrzygania
sporow przedumownych do naturalnej wlasciwosci sagddw powszechnych to ciggle
perspektywa niezwykle odlegta?®. Usprawnic¢ tez trzeba postgpowanie przed KIO,
cho¢ dwutygodniowy termin przewidziany w ustawie na zalatwienie sprawy w za-
sadzie jest dotrzymywany. Finansowanie zamowien publicznych musi odbywac¢ si¢
z uwzglednieniem przepisoOw prawa finansowego, podobnie jak i odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

3. Zagadnienia organizacyjne

Rozwigzania organizacyjne w znacznej mierze podyktowane sg przepisami ustro-
jowymi, ktorym podlegaja poszczegolne jednostki zamawiajgce. Kilku przepisom
prawa zaméwien nadano jednak wymiar uniwersalny, a mianowicie o: statusie kie-
rownika zamawiajacego, odpowiedzialnego za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 18 Pzp), komisji przetar-
gowej (art. 19-20 Pzp), zespole nadzorujacym wykonywanie zamowien ustugowych
lub budowlanych wigkszej wartosci (art. 20a Pzp), pomocniczych dziataniach za-
kupowych, centralizacji zaméwien i udzielaniu zamowien wspolnych (art. 15-16
Pzp) oraz o usuwaniu konfliktu interesow (art. 17). Z przepisow odrebnych wynika
natomiast obcigzajacy publiczne organy zarzadzajace obowiazek zachowania szcze-
golnej starannosci przy zarzadzaniu mieniem panstwowym lub komunalnym?’, zor-
ganizowania skutecznej kontroli zarzadczej w sferze gospodarki finansowe;j (art. 68-
-69 ufp)?® oraz obowigzek dochodzenia roszczen®, pod rygorem odpowiedzialno$ci
osobistej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, zwlaszcza za zaniedbania

2 Por. T. Kocowski, Administratywizacja przepisow regulujgcych postgpowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego, [w:] M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk (red.), Modernizacja zamowien
publicznych — geneza nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 22 czerwca 2016 roku, Publi-
cus, Warszawa 2017, s. 51 in.

26 Wiecej o tym por. R. Szostak, O potrzebie wzmocnienia statusu Krajowej Rady Odwolawczej —
z perspektywy dziesigciolecia jej dzialalnosci, Zamowienia Publiczne — Doradca, nr 3, 2017, s. 26 i n.
Zob. tez H. Nowicki, O potrzebie zmian w systemie kontroli zamowien publicznych, [w:] M. Streciwilk,
A. Panasiuk (red.), op. cit., s. 92-93.

?7'W odniesieniu do pozostatego mienia publicznego brak takich przepisow.

2 Oczywista jest potrzeba kompleksowego unormowania zasad kontroli zarzadczej dla catego
sektora publicznego na wzor przepiséw ustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2016 r., poz. 1870,
ze zm.), tym bardziej ze jej zakres wykracza daleko poza sfer¢ gospodarki finansowej. W §wietle art.
69 ufp powinna by¢ ona zorientowana na catg dziatalnos¢ jednostki w celu zapewnienia efektywnej
realizacji jej zadan z poszanowaniem zasad: legalnosci, celowosci, rzetelnosci, oszczedno$ci, wiary-
godnosci i1 terminowosci.

» Jedynie obowigzek dochodzenia roszczen pieni¢znych doczekat si¢ szczegdlnego unormowania
w art. 42 ust. 5 ufp w odniesieniu do jednostek sektora finansow publicznych, w pozostaltym zakresie
jest wyprowadzany z ogdlnych przepiséw o ochronie mienia publicznego.
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w kontroli zarzadczej*. Dodatkowo przepisy regulujace czynnosSci przygotowawcze
(art. 29 1 n. Pzp) konkretyzuja niektore powinnosci, za ktore ,,odpowiada” kierownik
zamawiajacego, zwlaszcza za nalezyty opis i oszacowanie przedmiotu zaméwienia,
wybor wlasciwej procedury jego udzielenia, prawidlowe uksztattowanie warunkow
zamoOwienia oraz za rzetelny wybor oferty najkorzystniejszej. Z punktu widzenia
kwalifikacji prawnej wszystkie te dziatania mieszczg si¢ w pojeciu aktow kierow-
nictwa wewnetrznego. Na tle sposobu unormowania powyzszych kwestii rysujg si¢
co najmniej cztery postulaty de lege ferenda.

Po pierwsze, pozadane jest doprecyzowanie statusu jednostek nieposiadajgcych
osobowosci prawnej w zakresie udzielania zamowien publicznych, skoro funkcjo-
nuja w charakterze staciones fasci w ramach cudzej osobowosci prawnej, a umo-
wy finalne sg zawierane nie tyle z udziatem tych jednostek, ile w imieniu oraz na
rzecz wlasciwych osob prawnych, na dodatek przez kierownikow wszystkich takich
jednostek wewnatrzorganizacyjnych, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow.
To samo dotyczy moznos$ci powierzenia przez zamawiajacego tzw. pomocniczych
dziatan zakupowych ,,wlasnej jednostce organizacyjnej”, wystepujacej wedtug — nie
catkiem szczg$liwie sformutowanego — art. 15 ust. 2-3 Pzp w roli pelnomocnika,
podczas gdy pelnomocnictwo w istocie moze by¢ udzielone co najwyzej kierowni-
kowi takiej jednostki. Poza tym juz samo okreslenie ,,pomocnicze dziatania zakupo-
we” nie brzmi dostatecznie miarodajnie na gruncie terminologii charakterystycznej
dla zamoéwien publicznych.

Po drugie, obligatoryjny zespot nadzorujacy realizacje niektorych zaméwien
powinien by¢ unormowany wprost jako pomocniczy zespot zadaniowy organu za-
rzadzajacego, dziatajacy w sferze kontroli zarzadczej. Obecnie jego status nie jest
catkiem jasny (art. 20a Pzp). W ustawie brak tez cho¢by przyktadowego wskazania
na jego czynno$ci. Niewatpliwie chodzi tu o rozwigzanie wewnetrzne, stymulujace
skuteczne egzekwowanie wykonania umowy finalne;.

Po trzecie, potrzeba wzmocnienia nadzoru wewnetrznego (administracyjno-pra-
cowniczego) nad realizacja zamowien publicznych taczy si¢ bezposrednio z fak-
tycznym urzeczywistnieniem cywilistycznej zasady realnego spelnienia zamowio-
nego $wiadczenia przez wykonawce, zgodnie z trescig zobowigzania (art. 354 kc)®!.
W obrocie powszechnym dziala w miare sprawnie prywatny nadzor wiascicielski,
motywowany ekonomicznie, natomiast w zamowieniach publicznych konieczna jest
dodatkowa stymulacja, a mianowicie publicznoprawny obowigzek nadzoru i skore-
lowana z nim powinnos¢ dochodzenia roszczen przez zamawiajacego. Obecnie nie
sg one dostatecznie ustawowo wyeksponowane. Sygnalizuje si¢ je tylko posrednio
w przepisach ustrojowo-organizacyjnych, zwlaszcza poprzez obcigzenie organow
zarzadzajacych powinnoscig ,,ochrony” oraz ,,zachowania szczegolnej starannosci”

30 Por. art. 5 oraz 18c ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz.U. z 2013, poz. 168, ze zm.).
31 Por. tez W. Robaczynski, op. cit., s. 146-147.
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w zarzadzaniu mieniem panstwowym?? lub komunalnym*. Jedynie w odniesieniu do
roszczen pienigznych znalazt on odpowiednie rozwinigcie w art. 42 ust. 5 ufp. Tym-
czasem w zamowieniach publicznych o wiele wazniejsze sg roszczenia niepieni¢z-
ne, zwlaszcza zwigzane z dochodzeniem wykonania zobowiazania in natura® oraz
z odpowiedzialnoscia wykonawcy za wady przedmiotu zamowienia. Nieuchronnos¢
pelego zaspokojenia interesow wierzyciela dziala prewencyjnie. W szczegdlnosci
wyeliminowac trzeba catkowicie przypadki odbioru przedmiotu zamowienia w sta-
nie niezupelnym lub z wadami jawnymi. Powinny by¢ sankcjonowane surowa odpo-
wiedzialnoscig osobistg urzednikdw, zarowno za dopuszczenie do nieprawidlowego
odbioru przedmiotu, jak i za niedochodzenie przyshugujacych zamawiajagcemu rosz-
czen.

Po czwarte, wtasciwa organizacja kontroli zarzadczej (nadzoru wewngtrznego)
in casu to przede wszystkim problem upowaznien wewnetrznych na tle zasady, ze
za calg gospodarke jednostki zamawiajacej, zwlaszcza finansows, ,,odpowiada” kie-
rownik (art. 53 ufp), ktory przede wszystkim powinien ,,zapewni¢ funkcjonowanie
adekwatnej, skutecznej i efektywnej kontroli zarzadczej”. Nadzoér nad realizacja
kazdego zamdwienia nalezy zatem przypisa¢ odpowiednio ,,wlasciwym pracowni-
kom merytorycznym”, wspoldziatajacych z gtdéwnym ksiegowym, ktory odpowiada
nie tylko za tzw. kontrasygnate zacigganego zobowigzania, lecz takze za kontrolg
podstaw zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy (art. 54 ufp). Zasady po-
wyzsze powinny by¢ rozciggnigte, w miar¢ mozliwosci, na caty sektor publiczny.

32 W $wietle art. 4 ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zarzadzaniu mieniem panstwowym (Dz.U.
z 2016 r., poz. 2259), mienie to shuzy wykonywaniu zadan publicznych i zarzadza si¢ nim zgodnie
z zasadami prawidtowej gospodarki, z zachowaniem szczegdlnej starannosci.

33 Stosownie do art. 50 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2016 r., poz.
446 ze zm.), a takze art. 50 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 814) osoby uczestniczace w zarzadzie mieniem komunalnym obowigzane sa do zachowania szcze-
g0blnej starannosci w wykonywaniu tego zarzadu oraz w zakresie ochrony tego mienia. W ustawie o sa-
morzadzie wojewddztwa brak — niestety — odpowiedniego przepisu, jedynie z art. 70 wynika, ze za
gospodarke finansowa odpowiada zarzad wojewddztwa. Pojecie ,,mienie” w powotanych przepisach
rozumie si¢ szeroko, obejmuje ono takze wierzytelnosci i inne prawa majatkowe (art. 44 kc). W tym
zakresie por. takze M. Guzinski, Zamowienia publiczne w realizacji funkcji zarzqdu mieniem publicz-
nym, [w:] B. Popowska (red.), Funkcje wspotczesnej administracji gospodarczej, Ksiega dedykowana
Profesor Teresie Rabskiej, Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 2006, s. 307 i n.; L. Kieres, Zarzqd mie-
niem publicznym, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System Prawa Administracyjne-
g0, t. 8A: Publiczne prawo gospodarcze, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 72 i n.; W. Panko, Wiasnos¢
komunalna a funkcje samorzqdu terytorialnego, Samorzad Terytorialny, nr 1-2, 1991, s. 18 i n. oraz
M. Pyziak-Szafnicka, Uwagi na temat cywilnoprawnego i konstytucyjnego ujecia wtasnosci jednostek
samorzqdu terytorialnego, Samorzad Terytorialny, nr 10, 1994, s. 3 in.

3 Odnos$nie do powinno$ci wykonania zobowiazania in natura zob. J. Dabrowa, Wykonanie zo-
bowigzan, [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Cywilnego, t. IIl /1: Prawo zobowigzan — czesé¢
ogolna, Ossolineum, Wroctaw 1981, s. 717 i n. oraz F. Zoll, Wykonanie i skutki niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania zobowigzan, [w:] A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego, t. 6: Prawo
zobowiqzan — czes¢ ogolna (Suplement), C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 83 i n.
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Podstawowe znaczenie w tym zakresie ma kontrola ,,merytoryczna” procesu wy-
konywania umowy, w tym faza odbioru przedmiotu zamoéwienia, spetniajacego co
najmniej dwie funkcje: aprobacyjng i dokumentacyjna, donioste z punktu widzenia
prawidtowego zakonczenia zobowigzania wykonawcy zamdwienia. Dopiero potem
otwiera si¢ droga do rozliczen finansowych. Jak tatwo zauwazy¢, w ramach prawi-
dlowo pojetej kontroli zarzadczej miesci si¢ potrzeba racjonalnego uksztattowania
postanowien umownych, w kierunku zapewnienia realnego wykonania zamowienia,
a nastepnie ich skutecznego egzekwowania. Fundamentalng role odgrywaja tu kwa-
lifikacje urzednikéw, wspierane wzorcami kontraktowymi, regulaminami i innymi
dobrymi praktykami, ktore moga by¢ stymulowane aktami kierownictwa wewnetrz-
nego. Nadszedt czas objecia ich regulacja ustawowa w zwiazku z ,,odpowiedzial-
noscig” organu zarzadzajacego za stan zamowien publicznych w jednostce zama-
wiajacej, tym bardziej ze formy prawne kierownictwa wewnetrznego (regulaminy,
wytyczne, polecenia) nie ciesza si¢ — niestety — dostatecznym zainteresowaniem
doktryny i orzecznictwa®. Rozwazy¢ trzeba ponadto wprowadzenie bezposrednio
do ustawy wymagan wyznaczajacych predyspozycje zawodowe kadry urzgdniczej,
obstlugujacej zamowienie publiczne, poniewaz za wieloma uchybieniami w praktyce
stoi niekompetencja urzgdnikow.

4. Czynnosci zapadajace w postepowaniu o udzielenie zamowienia

Kazda z procedur ofertowo-eliminacyjnego sposobu udzielenia zamdwienia to upo-
rzadkowany ciag czynnosci prawnych lub faktycznych, zapadajacych sukcesywnie,
wedlug z gory ustalonego porzadku i warunkow, zmierzajacych do wyboru oferty
najkorzystniejszej, wienczonego zawarciem umowy finalnej (art. 2 pkt 7a Pzp). Tyl-
ko wyjatkowo moze by¢ ono zakonczone poprzez uniewaznienie*®. Organizowane
przez zamawiajacego postgpowanie ma z zatozenia charakter wielostronnie wigza-
cy, poniewaz rozgrywa si¢ w ramach specjalnego stosunku prawno-proceduralnego,
petnigcego nie tylko funkcje¢ programujgco-organizatorska, lecz i ochronng®’. Pomi-
mo doniostej funkcji organizatorskiej, zamawiajgcy kierujacy tokiem postgpowania
w stosunkach zewnetrznych dziata catkowicie poza granicami imperium, pozostajac
wylacznie w sferze dominium, nie posiada bowiem jakichkolwiek atrybutéw wtadz-

35 Wigcej o nich A. Blas, Formy prawne w sferze dziatah wewnetrznych administracji publicznej,
[w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System Prawa Administracyjnego, t. 5: Formy
prawne dzialania administracji, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 279 i n.

3¢ Por. A. Gawronska-Baran, Uniewaznienie przetargu nieograniczonego na zamowienie publicz-
ne, LexisNexis, Warszawa 2014, s. 56 i n.

37 Por. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdéwienie publiczne — zagadnienia konstrukcyyj-
ne, Wydawnictwo Akademii Ekonomicznej w Krakowie, Krakow 2005, s. 135; K. Horubski, Publicz-
no- i prywatnoprawne elementy zamowien publicznych, Panstwo i Prawo, nr 7, 2009, s. 75 i n. oraz
Z. Gordon, Charakter prawny postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, Kwartalnik ,,Prawo
Zamowien Publicznych”, nr 3, 2012, s. 30 i n.
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twa administracyjnego. Pozycja prawna zamawiajgcego, a tym bardziej status pozo-
statych uczestnikoOw postgpowania, sg rownorzedne. Konkurenci ubiegaja si¢ o za-
moéwienie publiczne na zasadzie dobrowolnosci, przy zachowaniu petnej autonomii
woli. Dlatego wlasnie czynno$ci zapadajace w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego podlegaja kwalifikacji wedlug regut prawa cywilnego, a przesadza
o tym wyraznie art. 14 Pzp. Podstawa wiezi przedkontraktowej, zwlaszcza stosunku
przetargowego, sg ustalone przez zamawiajacego z gory, w granicach wyznaczonych
ustawg, warunki zamowienia — akceptowane nastgpnie w trybie adhezyjnym przez
konkurentéw przystepujacych do postepowania (por. art. 70! § 4 kc), co prowadzi
w efekcie do nawigzania porozumienia przedkontraktowego®®. Nie ma przeszkod,
aby tres¢ warunkow poddawana byta, tak jak dawniej, uprzedniej kontroli admi-
nistracyjnej. Obecnie jednak na gruncie rozwigzan wynikajacych z implementacji
dyrektywy odwotawczej oraz modernizujacej ja dyrektywy o poprawie skuteczno-
$ci ochrony prawnej* na obszarze UE wykonawcom przystuguje prawo zaskarzania
niedogodnych warunkoéw, takze objetych projektem umowy finalnej, w trybie odwo-
tawczym, poniewaz nie sg negocjowane indywidualnie*. Wyjatek dotyczy niewia-
zacej procedury udzielenia zamowienia z wolnej reki, co do ktérej mozna sensownie
skarzy¢ jedynie bezpodstawne jej zastosowanie, uniemozliwiajace konkurentom
ubieganie si¢ 0 zamoOwienie w trybie otwartym. Warunki zamowienia wyznaczajg
nie tylko przebieg i wymagania samej procedury, lecz takze projektowane postano-
wienia umowy finalnej, do ktorych konkurenci muszg dostosowac tres¢ sktadanych
ofert pod rygorem odrzucenia. Wprawdzie na tre$¢ porozumienia przygotowaw-
czego W znacznej mierze wpltywa ustawa, jednak zrodlem zwigzania obligacyjne-
go jest wola stron, natomiast dzialanie ustawy ma jedynie wymiar uzupehiajacy
(art. 56 kc). Obok funkcji organizacyjnej porozumienie przygotowawcze upraszcza
przestanki odpowiedzialnosci za uchybienia, skoro rezim kontraktowy jest bardziej
dogodny dla poszkodowanego w poréwnaniu z rezimem deliktowym w ramach
odpowiedzialno$ci za culpae in contrahendo, wtasciwym na wypadek braku wiezi
przedkontraktowej. Z zatozenia wielostronnie wigzace i przejrzyscie uksztaltowane
wymagania proceduralne stanowig ponadto podstawe zwalczania uchybien organi-
zatorskich zamawiajacego w trybie odwolawczym. Jurysdykcyjne uprawnienia KIO
zapewniajg bowiem wyegzekwowanie in natura powinnosci organizatorskich zama-
wiajgcego wzgledem konkurentow (vide: art. 192 ust. 3 Pzp).

Odnosnie do unormowania procedur udzielania zamowien publicznych i odpo-
wiedzialnosci za ich przestrzeganie nasuwa si¢ wiele postulatow de lege ferenda.

3% Wigcej R. Szostak, Przetarg nieograniczony...,s. 135 in.

¥ Dyrektywa Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisdéw wykonaw-
czych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udziela-
nia zamowien publicznych (Dz.Urz. UE L-335 7z 30.12.1989 ., s. 33).

40 Por. tez W. Robaczynski, op. cit., s. 142-143, ktory nawet postuluje stworzenie katalogu klauzul
abuzywnych w odniesieniu do umow o zamdwienia publiczne, na wzor art. 385° ke.

4l Zostaly one przedstawione w R. Szostak, O potrzebie zmian kompleksowych...,s. 171 in.
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Pomimo niedawnej nowelizacji ustawy (2016 r.), procedury te wymagaja dalszych
uprawnien i odformalizowania. W szczegdlnosci pozadane jest zwickszenie przej-
rzystosci i dalsze przyspieszenie przetargu nieograniczonego. Konieczna jest dalsza
racjonalizacja wymagan dokumentacyjnych, wraz z radykalnym ograniczeniem za-
stosowania, w zgodzie z dyrektywami, w przypadku tzw. uzupetniania dokumentow,
wylacznie do dokumentéw przedtozonych zamawiajagcemu, a nie brakujgcych*. To
samo dotyczy fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Powazne zmiany wymusi wprowadzenie petnej elektronizacji zamdéwien publicz-
nych. Przy okazji nalezatoby zweryfikowaé zasadno$¢ dalszego utrzymywania
niektorych procedur, zwilaszcza samodzielnej licytacji oraz tzw. zapytania o cene,
w obliczu szybkiego standardowego trybu przetargowego. Z drugiej strony nalezy
wprowadzi¢ przepis o obligatoryjnym stosowaniu konkursowego sposobu zamawia-
nia tworczych prac projektowych, skoro ten doniosty (tradycyjnie efektywny) tryb
w biezacej praktyce obumiera, natomiast naduzywa si¢ w tym zakresie prostych
procedur przetargowych z marnymi efektami. Dalszej interwencji legislacyjnej wy-
magaja zasady ksztaltowania pozacenowych kryteriow ocen ofert, tym bardziej ze
kluczowy art. 91 ust. 2a Pzp, narzucajacy 40% wage, nie wytrzymuje proby czasu.
W odniesieniu za§ do procedury udzielenia zamowienia z wolnej reki korekty sg
potrzebne w kierunku dalszej racjonalizacji (ograniczenia) zakresu oraz efektywnej
kontroli nad tzw. zamowieniami in house®.

5. Srodki odwolawcze i kontrola urzedowa

Wzmocni¢ trzeba status KIO jako organu jurysdykcyjnego, a takze usprawnié¢ nie-
ktore elementy postepowania odwotawczego*. W szczegolno$ci nalezy rozciggnaé
odwotania na wszystkie sprawy dotyczace zamowien matej wartosci, bez jakich-
kolwiek wyjatkow (aktualny art. 180 ust. 2 Pzp stwarza trudno$ci interpretacyjne),
wprowadzi¢ zasad¢ rozpoznawania spraw w skladzie trzyosobowym, stworzy¢
podstawy do dalszej elektronizacji postgpowania przed KIO, zwlaszcza w zakre-
sie dorgczen, usprawni¢ dopuszczanie dowodow przez Izbe, przekaza¢ kompetencje
do rozpoznawania skarg na orzeczenia Izby tylko jednemu wyspecjalizowanemu
sadowi okregowemu, wlasciwemu dla obszaru calego kraju. Poza tym orzekanie
o odpowiedzialnosci odszkodowawczej za uchybienia proceduralne powinno mie-
$ci¢ si¢ we wlasciwosci KI1O, same za$ podstawy tej odpowiedzialno$ci nalezy unie-
zalezni¢ od przestanki winy, zgodnie z europejskimi standardami odpowiedzialnosci

42 Por. surowg ocen¢ polskich rozwigzan w wyroku TS UE z 11 maja 2017 r. (C 131/16, Archus
i Gama), z glosg M. Drozdowicza, Kwartalnik ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” , nr 2, 1017 (w druku).

4 Por. tez W. Hartung, Zaméwienia in-house — migdzy zaméwieniami a konkurencjq, [w:] M. Stre-
ciwilk, A. Panasiuk (red.), op. cit., s. 27 in.

# Wiecej M. Rakowska, Srodki ochrony prawnej — propozycje zmian, [w:] ibidem, s. 127 i n.
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skutecznej®. Ponadto pozadane jest wprowadzenie na wzor niemiecki unormowania
przewidujacego odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wykonawcy za wystapienie
z oczywiscie bezzasadnym odwolaniem, narazajagcym zamawiajacego na uszczerbek
materialny wywolany takg obstrukcjg*.

Niezaleznie od powyzszego dalszych usprawnien wymaga kontrola sprawowana
przez Prezesa UZP¥. W pierwszej kolejnosci trzeba zwickszy¢ kwalifikowana ob-
sade kadrowag w Departamencie Kontroli UZP, poniewaz liczba kontroli ciagle nie
doréwnuje potrzebom faktycznym. Zakres kontroli powinien by¢ rozszerzony ofi-
cjalnie takze na wykonywanie umoéw o zamdwienia publiczne, cho¢by tylko dlatego,
ze Prezes UZP od dawna jest legitymowany do wnoszenia powodztw o uniewaznie-
nie niedozwolonych zmian w umowie. Zachodzi tez potrzeba stworzenia podstawy
ustawowej do kontroli drobnych zamowien publicznych, poniewaz ich weryfikacja
przez NIK oraz regionalne izby obrachunkowe jest w tym zakresie niewystarczajaca,
natomiast od paru lat ro§nie sukcesywnie warto$¢ drobnych zaméwien wytaczonych
z rezimu ustawowego, nierzadko w warunkach zakazanego rozdrabniania zamoéwien
w celu obejscia ustawy, przekraczajac niebezpiecznie putap 40% ogolnej wartosci
rynku zamowien publicznych. Od strony proceduralnej niezbedne jest przyspiesze-
nie i usprawnienie toku, zwlaszcza wstepnego postepowania wyjasniajacego.

6. Podsumowanie

Regulacja zamoéwien publicznych to zbior przepisow przynaleznych do réznych ga-
tezi prawa, bgdaca wynikiem swoistej syntezy ponadgateziowej. Nie stanowi wigc
samodzielnej dziedziny prawa. Jej wyodrebnienie ma znaczenie wylacznie poznaw-
cze oraz praktyczno-utylitarne w sferze stosowania prawa. W konsekwencji ustawa
Prawo zamodwien publicznych nie reguluje wszystkiego, ogranicza si¢ jedynie do
rozwiazan specyficznych, petniacych funkcje lex specialis w stosunku do wielu in-
nych aktow normatywnych, nie tylko prawa publicznego, lecz i prywatnego. Ma
zatem charakter ztozony, co rzutuje bezposrednio na rozmaite trudnos$ci interpreta-
cyjne. Jako swoisty zwornik wzgledem przepiséw zawartych w innych aktach nor-
matywnych musi zapewnia¢ niezbgdng spdjnos¢ systemowa. Powinna zatem zawie-
ra¢ wszystkie te normy, ktorych brakuje w przepisach odrebnych, a takze i te, ktore
tacza si¢ z odmiennymi rozwigzaniami prawnymi. Niezaleznie od tego musi od-
zwierciedla¢ dyspozycje dyrektyw europejskich. Ciagle wigc jeszcze ustawa ta ewo-
luuyje. Aktualnie trwa dyskusja nad zatozeniami do nowej ustawy modernizujacej

45 Zostaly one zaostrzone na mocy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/UE
z 11 grudnia 2007 r. o poprawie skutecznosci procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych, Dz.Urz. UE, L 335, s. 311.

4 Por. R. Szostak, Z problematyki odpowiedzialnosci odszkodowawczej za naduzycie srodkéw
nadzoru ochrony procesowej, Przeglad Prawa Handlowego, nr 2, 2012, s. 45 i n.

47 Por. zwlaszcza K. Tyc-Okonska, Kontrola Prezesa UZP — co wymaga usprawnienia?, [w:]
M. Streciwilk, A. Panasiuk (red.), op. cit., s. 185 i n. oraz H. Nowicki, op. cit., s. 90 i n.
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zasady udzielania i wykonywania zamowien publicznych, ktora by¢ moze zakonczy
ponaddwudziestoletni okres ich ewolucji w warunkach gospodarki rynkowe;.
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