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JAKO INSTRUMENT OCHRONY KONKURENC]JI

1. Zaméwienia publiczne jako umowy odplatne

Zamowienia publiczne stanowia obecne wazny instrument polityki panstwa
w sferze wydatkowania srodkéw publicznych. Pojecie normatywne zaméwien
publicznych, stanowiace odzwierciedlenie rozwiagzan przyjetych w Unii Europej-
skiej, zawiera art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [dalej: p.z.p]!, zgodnie z ktérym zamdwienia to ,umowy odplatne
zawierane miedzy zamawiajacym a wykonaweca, ktérych przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane”. Zawarta umowa jest pozakodeksowym (k.c.)
typem umowy nazwanej?. Umowa dochodzi do zawarcia z wykonawca, ktéry
zlozyl najkorzystniejsza oferte w ramach procedur udzielania zaméwien na zasa-
dach i w terminie przewidzianym w ustawie®.

Z punktu widzenia cywilistyki mamy tu do czynienia z umowa dwustron-
nie zobowiazujacg, w ktoérej jeden z podmiotéw (diuznik) jest zobowigzany do
spelnienia Swiadczenia, a drugi podmiot (wierzyciel) do otrzymania §wiadczenia.
Jak wynika z prawodawstwa unijnego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, przedmiotem umowy jest ekwiwalentna wymiana $wiadcze-
nia pienieznego zamawiajacego za realizacj¢ zamoéwienia przez wykonawce. Za-
réwno zamawiajacy jak i wykonawca uzyskujq okreslone przysporzenie, ktérego
brak powoduje, ze nie mozna wskazywac na obowiazek stosowania przepiséw
dotyczacych prawa zamoéwien publicznych. Tak wiec, cecha umowy jest jej cha-
rakter odptatny*, co pozwala uzna¢ taka umowe za umowe w sprawie zaméwien

I Tekstjedn. Dz. z 2015 ., poz. 264.

2 Zob. P Granecki, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 28 i przedstawione wat-
pliwosci dotyczace umowy przedwstepnej na gruncie zaméwien publicznych.

3 Zob. tez: E. Przeszlo, R. Blicharz, Zawarcie umowy w trybie przetargowym, ,Edukacja Prawnicza” 2004,
nr 1, s. 27-30.

4 Zob. wyrok TSUE z dnia 12 lipca 2001 . w sprawie C-399/980rdine degliArchitettidelleProvince di
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publicznych, nawet gdyby umowa byla zawarta na rzecz osoby trzeciej. Korzys¢
majatkowa otrzymuje zarowno zamawiajacy, jak i wykonawca poprzez zaplate
w innej postaci, ktérej warto$¢ moze zosta¢ przedstawiona w pienigdzu’.

Ocena charakteru odplatnego umowy powinna by¢ dokonywana zgodnie
z art. 139 ust. 1 p.z.p. (,Do uméw w sprawach zaméwien publicznych, zwanych
dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej”.), tj. z zachowaniem regul
wlasciwych dla uméw prawa cywilnego®.

Umowa w sprawie zaméwien publicznych ma charakter umowy adhezyjnej,
a stosunki prawne stron nie charakteryzuja sie réwnoscia i pelna zasada swobo-
dy zawierania uméw’. Sa to wiec umowy zawierane na warunkach okreslonych
przez zamawiajacego, co wynika z uprawnienn ustawowych i faktu dzialania za-
mawiajacego w interesie publicznym®. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotlawczej (KIO), umowy w sprawie zamowienia publicznego maja szczegol-
ny charakter, a pewna nierdéwnosc stron wiaze sie z faktem, ze zamawiajacy jest
strona, ktéra dysponuje srodkami publicznymi, dziala w interesie publicznym
i na rzecz szerszej zbiorowosci’.

Zagadnienia dotyczace powyzszych uméw stanowia przedmiot wielu proble-
moéw, zarowno dogmatycznych jak i praktycznych, bedac tym samym zrédlem
ciggtych sporéw i nieporozumien.

Juz sama definicja rodzi wiele sporéw zaréwno co do charakteru zaméwien,
jak iich miejsca w systemie prawa polskiego. Od poczatku funkcjonowania pra-
wodawstwa w gospodarce wolnorynkowej pojawil sie problem zwigzany z przy-
naleznoscig zamoéwieni do okreslonej dziedziny prawa. Spor ten, jak sie wydaje,
jest wynikiem zawartych w ustawie norm zaréwno o charakterze ustrojowym,
materialnym i proceduralnym, a ponadto przepiséw podlegajacych zaréwno re-
zimowi prawa cywilnego jak i publicznego. Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze
przyjety w nauce prawa dychotomiczny podzial prawa (na prawo prywatne i pu-
bliczne) determinuje potrzebe okreslenia przynaleznosci zaméwien publicznych
do konkretnej gatezi prawa. W literaturze w ostatnich latach pojawia sie stano-
wisko, ze przepisy przedmiotowej ustawy wystepuja na gruncie dwoch galezi

Milano e Lodi i inni v. Comune di Milano, ECR 2001, s. I-5409, pkt 77, wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r.,
sygn. akt KIO 1470/11, LEX nr 896134.

5 A. Bazan, J.E. Nowicki, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, System Informacji Prawnej LEX
Omega, dostepny na stronie internetowej.

© Zob. wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2542/11, LEX nr 1099254.

7 Zob. wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 1. sygn. akt KIO 1183/12, LEX nr 1211620; wyrok KIO z dnia
20 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1183/12, LEX nr 1211620.

8 Zob. wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 . sygn. akt KIO 2111/11; KIO 2130/11; KIO 2131/11,
LEX nr 988182.

9 Zob. wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1905/10; KIO/UZP 1921/10, LEX
nr 686946.
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prawa, tj. prawa cywilnego i prawa administracyjnego’’, oraz argumenty jakoby
miejsce prawa zamowien publicznych bylo wéréd norm prawa publicznego!'.

Uwzgledniajac poglady doktryny, stanowcze argumenty przemawiajace za
jedna z opcji owego podziatu, nalezy przyja¢, ze zamdéwienia publiczne sa dzie-
dzina interdyscyplinarng lezacg na ,styku” prawa prywatnego i prawa publicz-
nego. Zamodwienia publiczne nie oznaczajg przynaleznosci zaméwien do prawa
cywilnego. Ustawa — prawo zamdwien publicznych stanowi lex specialis w sto-
sunku do kodeksu cywilnego, jednak nalezy pamietac o Scistych zwigzkach m.in.
z regulacjami ustawy o finansach publicznych, prawa budowlanego, ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, kodeksu postepowania administracyj-
nego i innych.

Zamowienia publiczne stanowig niewatpliwie czes¢ polityki finansowej i ad-
ministracyjnej panstwa, co takze podkreéla Scisty zwigzek zamoéwien publicznych
z prawem publicznym, gdzie wykorzystywanie instrumentéw prawnych przez
panstwo traktowane jest jako forma interwencjonizmu panstwa i co wskazuje
na umowe w sprawie zamoéwienia jako forme dzialania administracji publicznej,
realizujacg swoje zadania nie tylko przez akty administracyjne'.

Zamowienia publiczne, ktérych celem jest ekonomiczny wybér najkorzyst-
niejszej oferty, moga efektywnie funkcjonowac tylko w gospodarce wolnorynko-
wej, dzialajacej w oparciu o zasade wolnosci gospodarczej™ oraz zasade réwno-
Sci, ktére w warunkach konkurencji moga wyzwala¢ prawidlowe mechanizmy
rynkowe.

2. Znaczenie i cele ochrony konkurencji

Klasycy ekonomii (A. Smith, J.S. Mill) potraktowali konkurencje jako mecha-
nizm korygujacy i porzadkujacy dzialania nieskoordynowane poszczegdlnych
podmiotéw na rynku ekonomicznym. Wolna konkurencja uwazana byla za kon-
kurencje doskonala, jako stan idealny, ktérego zaprzeczeniem mial by¢ monopol,
traktowany jako przejaw niedoskonatosci. Konkurencja opiera¢ sie miata na roz-

10 Zob. A. Panasiuk, A. Mikolajczyk, T. Siedlecki, Prawo zamdwieri publicziych z komentarzen, Bydgoszcz
— Warszawa 2004, s. 12., E. Norek, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 9-10.
11§, Fundowicz, Miejsce prawa o zamdwieniach publicznych w prawie administracyjnym, [w:] XV-lecie sys-
temu zamowien publicznych w Polsce. Ogolnopolska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 w Toruniu, red.
H. Nowicki, ]. Sadowy, s. 36; K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zamdwieri publicznych,
,Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 83-84.

12 H. Nowicki, Prawo zamdwiert publiczitych — pojecie i zakres regulacji, [w:] XV-lecie systemu zamduwier pu-
blicznych. Ogdlnopolska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r. w Toruniu, red. H. Nowicki, J. Sadowy,
Torun-Warszawa 2009, s. 91 — 92

13 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 60-72;
K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011 r., s. 98-108; C. Banasinski, [w:] Prawo
gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, Warsza-
wa 2015, s. 64-71.
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proszeniu popytu i podazy, jednorodnosci débr stanowigcych przedmiot trans-
akcji'.

Powyzsze okreslenie konkurencji, jak i inne przymioty, ktére wyrézniano na
przestrzeni lat w nauce ekonomii, nadal pozostajg aktualne. Obecnie jednak po-
strzega sie konkurencje biorac pod uwage pelnione przez nig funkcje, a mianowi-
cie: sterowniczg, sprowadzajaca sie do sterowania podzialem oraz przeptywem
towaréw, dostosowawcza, co oznacza dostosowywanie produktéw i zdolnosci
wytwoérczych do zmieniajacej sie struktury popytu, alokacyjng, polegajaca na
sprzyjaniu optymalizacji alokacji zasobow, regulacyjna, rozumiang jako podziat
dochodéw miedzy uczestnikami rynku wedlug kryterium wydajnosci oraz funk-
cje innowacyjna, ujmujacq konkurencje jako czynnik przyspieszajacy proces
wprowadzania oraz upowszechniania innowacji'.

Konkurencja jest wolna, gdy kazdy przedsiebiorca ma mozliwo$¢ zawierania
transakcji handlowych z partnerami rynkowymi. Wolno$¢ konkurencji w obro-
cie gospodarczym ma przy tym dwa aspekty: po pierwsze, kazdy przedsiebiorca
— jako nowy kontrahent — musi by¢ w stanie wej$¢ na konkretny rynek, ktory
jest otwarty dla potencjalnych sprzedajacych lub kupujacych, po drugie, kazdy
uczestnik rynku musi mie¢ prawo do swobodnego podejmowania decyzji, kto-
re moze wprowadzi¢ w zycie. Poza tym, wolno$¢ dzialania w obrocie gospodar-
czym zawiera takze prawo do nie czynienia uzytku z owej wolnosci. Nie ma wiec
przymusu dzialalno$ci gospodarczej i udzialu w konkurencji.

Za wlasciwe wydaje sie ustalenie, ze wolno$¢ konkurowania wiagze sie nad-
to z wolnoscia (swoboda) uméw. Swoboda umowy zaklada istnienie konkuren-
¢ji, z drugiej za$ strony efektem konkurencji jest dazenie do zawierania umoéw
z dowolnie (swobodnie) wybranymi partnerami (konkurentami). Rola prawa po-
winna zatem by¢ zaréwno dbalo$¢ o dostateczng stabilnos$¢ konkurencji, jak i o
system uméw. W ramach takiej zaleznosci moze jednak niejednokrotnie docho-
dzi¢ do ograniczenia swobody kontraktowania np. przez przepisy prawa anty-
monopolowego, ktérych celem jest ochrona interesu publicznego. Ograniczenie
swobody umoéw pozwala wéwczas w szczegdlnosci na zachowanie réwnowagi
na rynku i rownorzednosci podmiotéw dziatalnosci gospodarczej. Takie ograni-
czenie kontraktowania moze takze by¢ srodkiem zapobiegajacym powstawaniu
monopoli, a tym samym sprzyjajacym wolnej (swobodnej) konkurencji. Tym sa-
mym konkurencja pozwala na funkcjonowanie wolnego rynku, na ktérym jest
realizowana swoboda umoéw, przy czym réwniez swoboda kontraktowania lub
jej ograniczenia maja wplyw na stan konkurencji'®.

14 70b. E. Gelhorn, Antitrust law and economics, St. Paul, Minn 1981, s. 51-57; C. Kosikowski, T. Lawic-
ki, Ochrona prawna konkurencji i zwalczanie praktyk monopolistycznych, Warszawa 1994, s. 12-19; W. Wil-
czyniski, Podstawowe kierunki wspolczesnej teorii konkurencji, Poznan 1960, s. 17-18; W. Szpringer, Teoria
i polityka konkurencji — przeglgd zagadnieri, ,Ekonomista” 1992, nr 4, s. 55.

155, Gronowski, Ustawa antymonopolowa, Komentarz, Warszawa 1999, s. 7.

16 E. Wojtaszek, Ochrona konkurencji a swoboda kontraktowania w umowach franchisingu, ,Panstwo i Pra-
wo” 1996, nr 10, s. 27.
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Podstawowym celem konkurengji jest osiggniecie okreslonych korzysci eko-
nomicznych wystepujacych w znacznej mierze pod postacia zysku, bedacego
najbardziej widocznym efektem dziatalnosci gospodarczej potwierdzajacym swa
wielkoscia (stopg) skuteczno$¢ tej dziatalnosci. Oprécz zysku celem konkuren-
cji moze sta¢ sie takze osiagniecie pewnej, obiektywnie lub subiektywnie wyso-
kiej albo szczegdlnej pozycji przez danego przedsiebiorce w stosunku do innych
przedsiebiorcow w ramach gospodarki. Nalezy zaznaczy¢, ze uzyskanie sukce-
so6w ekonomicznych nie zawsze i nie w pelni przeklada sie na zysk przedsig-
biorcy. Chodzi¢ moze np. o opanowanie rynku zaopatrzenia w surowce, energie,
polprodukty, pozyskanie sity roboczej, nowych technologii, pieniadza w posta-
ci kredytu, dotacji lub subwencji, uzyskanie ulgi lub zwolnienia podatkowego,
a takze o przekonanie nabywcéw (w tym konsumentéw) o walorach oferowa-
nych towaréw lub ustug.

3. Konkurencja w zaméwieniach publicznych

Wolna konkurencja jest logiczng i konieczng konsekwencja wolnosci gospo-
darczej, ktora jest przestanka i podstawa rywalizacji samodzielnych i niezalez-
nych przedsiebiorcéw dazacych do zawierania uméw z nabywcami towaréw lub
ustug!. Konkurencja wolna powinna jednak, co wynika z regulacji z zakresu pra-
wa zamoéwien publicznych, by¢ konkurencja uczciwa oraz zapewniajacg rownosé
rywalizujacych podmiotéw w dzialalnosci gospodarcze;.

Konkurencja w sferze zaméwien publicznych jest zjawiskiem pozadanym
i niezbednym, poniewaz pozwala na dokonywanie zakup6éw, w ramach ktérych
mozna dokona¢ wyboru towaréw i uslug o optymalnej cenie i zarazem jakosci.
Konkurencja umozliwia realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i gospo-
darnego dysponowania $srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do za-
mowien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania'®.

Zasada uczciwej konkurencji — wynikajaca z art. 7 ust.1 ustawy p.z.p. - wy-
znacza granice wolnej (swobodnej) konkurencji. Kazda konkurencja powinna
by¢ uczciwa, przy czym o uczciwosci zachowan decyduje ustrdj i porzadek go-
spodarczy wprowadzony w Polsce i okreslajace ten ustrdj i porzadek ustawo-
dawstwo. Jego istotnym w tym zakresie elementem jest ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, na tle ktdrej istotnym problemem jest wyznaczenie
linii demarkacyjnej miedzy dzialaniem uczciwym a nieuczciwym. W kontekscie
przepisdéw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — konkurencja uczci-
wa to zaprzeczenie konkurencji nieuczciwej, podlegajacej zwalczaniu w drodze

7" R. Skubisz, Polskie prawo o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (z perspektywy prawa Unii Europejskicj),
,Panstwo i Prawo” 1996, nr 4-5, s. 88.

18 Zob. na ten temat: W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w zamdwieniach publicznych, Warszawa
2012.

19" Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 1. o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.).
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stosowanych sankcji. Konkurencja uczciwa w sferze zaméwienr publicznych
sprowadza sie do stosowania uczciwych regul gry zwiazanej z udzielaniem za-
moéwien,, w tym m.in. wydatkowaniem $rodkéw publicznych, formulowaniem
ofert, sporzadzaniem specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wyborem
najkorzystniejszej oferty i calym szeregiem innych czynnoéci podejmowanych
w zwigzku z zawarciem umowy o zamdwienie publiczne.

Wydaje sie przy tym, ze zasada uczciwej konkurencji w prawie zaméwien
publicznych nie moze by¢ oceniana jedynie z perspektywy ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Nalezy chociazby wzia¢ pod uwage okolicznos¢, ze
w przedmiotowej ustawie czyny nieuczciwej konkurencji definiuje sie¢ poprzez
zastosowanie kryterium ich sprzecznosci z prawem. Co istotne, prawem tym sa
réwniez normy zawarte w pozostatych czesciach (ustawach) skladajacych sie na
prawo ochrony konkurencgji (sensu largo). W tym miejscu mozna wskaza¢ np. na
sprzecznosci dzialan poszczegélnych podmiotéw prawa, w tym uczestniczacych
w zamowieniach publicznych, z przepisami zawartymi w szczegdlnosci w usta-
wie o ochronie konkurencji i konsumentéw?. Przepisy te wprawdzie nie odwo-
tuja sie do kryterium uczciwosci, ale wskazuja na kategorie zachowan przed-
siebiorcow, ktére sg traktowane jako nielegalne z uwagi na naruszanie nie tyle
uczciwosci, co regul wolnej, rownej i skutecznej konkurencji na poszczegdlnych
rynkach. Konkurencja — w oparciu o przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw — jest chroniona w interesie publicznym i w celu zapewnienia
réwnowagi na rynkach wlasciwych w skali catej gospodarki. Trudno byloby przy-
ja¢, ze ustawa — prawo zamowien publicznych, wyrazajac zasade uczciwej kon-
kurencji, pomija obowiazek respektowania przepiséw ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw, gdyz ustawa ta odnosi sie wlasnie do przedsiebiorcéw
— podmiotéw gry rynkowej, a zarazem uczestnikow postepowania o udzielanie
zamoéwien publicznych. Takze nie sposoéb uznag, ze zasada uczciwej konkurencji
zaklada obowiazek przestrzegania wylgcznie regul uczciwosci w obszarze kon-
kurencji uznawanej jako wolnej (swobodnej), skutecznej czy zwigzana z réwno-
Scig przedsiebiorcéw. Byloby zatem lepiej, gdyby w ustawie — prawo zaméwien
publicznych zostata sformulowana zasada bedaca podstawg i przeslanka ochro-
ny konkurencji w zamoéwieniach publicznych, konkurencji nieopisanej wylacz-
nie mianem ,uczciwej”.

Obszar zamoéwien publicznych jest sferg szczegélnie narazong na korupcje,
przekupstwo, nieuczciwos¢, nieobiektywnosé i tym podobne patologie. Do takiej
oceny sklonni sa przede wszystkim wykonawcy zaméwienn oczekujacy na wy-
bér najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy niewatpliwie maja prawo spodziewaé
sie, ze zamawiajacy dochowaja regul uczciwej konkurencji w tym wzgledzie, ale
réwniez i zamawiajacy powinien zaklada¢, ze po stronie wykonawcéw nie doj-
dzie do realizacji zachowan nieuczciwych.

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. z 2015,
poz. 184 z p6ézn. zm.).
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Obowiazek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgce-
g0 zarOwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania znajduje
swoj wyraz w wielu przepisach odnoszacych sie do poszczegdlnych instytucji
i rozwigzan ustawowych z zakresu ustawy — prawo zamoéwien publicznych.
W szczeg6lnodci warto zwrécié uwage na regulacje odnoszace sie do opisu
przedmiotu zamoéwienia* i warunkéw stawianych wykonawcom ubiegajacym
sie o udzielenie zaméwienia. Na etapie ich okreslania przez zamawiajacego moze
dojs¢ do préby ograniczenia konkurencji w drodze zawezenia kregu wykonaw-
cOw i zlekcewazenia wymogu zapewnienia, by zamowienie bylo wykonywane
przez wykonawce wiarygodnego i zdolnego do jego realizacji?®. Tymczasem na
zamawiajacym cigzy obowiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowa-
nia w sposoéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktéry
nie bedzie eliminowaé z udzialu w postepowaniu okreslonej grupy wykonaw-
cOéw badz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie wykonawcéw uprzywilejowanej
pozycji®. W zakresie przedmiotu zamdwienia takie ograniczenie moze polega¢
na wskazaniu waskiej grupy lub nawet tylko jednego towaru lub ustugi*.

Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzy wiele rozwigzan umozliwiajacych
dotarcie z informacja o wszczynanym postepowaniu do wykonawcéw mogacych
wykona¢ konkretne zamdwienie, takich jak publikacja ogloszen o zamoéwieniu,
zaproszenie do zlozenia wniosku do udzialu w postepowaniu w sprawie zamo-
wienia publicznego, a w przypadku dopuszczalnego ograniczenia konkurencji
poprzez zastosowanie konkretnych trybéw nieprzetargowych — okreslenie mini-
malnej liczby wykonawcéw, ktérych zamawiajacy powinien zaprosi¢ do poste-
powania.

Zasada uczciwej konkurencji oznacza réwniez, ze zamawiajacy jest obowig-
zany eliminowac z postepowania wykonawcow dopuszczajacych sie wzgledem
siebie czyndéw nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucanie zlozonych przez
nich ofert®, w tym réwniez wykonawcow, ktérzy np. zlozyli oferty zawierajace
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, czy tez dopuscili sie
zmowy przetargowej®.

2 Do stwierdzenia faktu nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zaméwienia wystarczy jedynie za-
istnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw
w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji; tak M. Filipek, Opis
przedmiotu zamdwienia a efektywnos¢ energetyczna, ,Zamoéwienia Publiczne. Doradca” 2008 r., nr 6, s. 26.
2 Dotyczy to takze ograniczenia kregu podwykonawcow, zob. W. Iwaniec, Problemy interpretacyjne
i projekty zmian, ,Zamoéwienia Publiczne. Doradca” 2012, nr 8, s. 14.

2 Zob. ]. E. Nowicki, Komentarz do art. 7 ustawy — Prawo zamdwiert publicznych, LEX 2014.

Por. M. Stachowiak, Komentarz do art. 7 ustawy — Prawo zamdwieri publicznych, 2012.

% Zob. art. 89 ust. 1 pkt. 4 p.z.p.

Zob. art. 89 ust. 1 pkt. 8 p.z.p. w zwiazku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow
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4. Rola kontroli w zaméwieniach publicznych

Pojecie kontroli na gruncie ustawy — prawo zamowien publicznych wiaze sie
glownie ze sferg publiczng prawa. Dotyczy to przede wszystkim dziatan kon-
trolnych Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Szersze spojrzenie na ustawe,
z zachowaniem wykladni celowosciowej, pozwala jednak dostrzec zdecydowa-
nie obszerniejszy kontekst kontroli przy udzielaniu zaméwien publicznych, kt6-
ra obejmuje swym zakresem takze stosunki prywatnoprawne. Potwierdzeniem
tego sa relacje pomiedzy uczestnikami postepowania w sprawie zaméwien pu-
blicznych, gléwnie za$ stosunki prawne miedzy zamawiajacym a wykonawca.

Przedmiotem kontroli, jak wynika z analizy przepiséw, jest postepowanie
(procedura) udzielania zamdéwien publicznych, ktérej celem jest zawarcie kon-
traktu na roboty budowlane, ustugi lub dostawy. Postepowanie udzielania zamo-
wien publicznych, bez wzgledu na rodzaj, warto$¢ zamoéwienia czy tez tryb, musi
przebiegaé¢ zgodnie z zasadami udzielania zamdéwien publicznych. Naruszenie
tych zasad jest podstawa do kontroli zamoéwien publicznych, stanowi takze
punkt odniesienia w przypadku watpliwosci interpretacyjnych przy stosowaniu
okreslonych przepiséw ustawy, jak i przy samym procesie kontroli udzielania
zamoOwien?.

Potwierdzeniem szczegolnej roli zasady uczciwej konkurencji i obowiazku
jej przestrzegania w trakcie calego postepowania zawigzanego z udzieleniem
zamowien jest fakt, Ze jej naruszenie stanowi podstawowa przestanke urucho-
mienia procedury kontrolnej w zaméwieniach publicznych. Co istotne, nalezy
podkredli¢, iz rowniez analiza orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) wy-
raznie wskazuje, ze prawie w kazdym przypadku wniesienia odwolania przez
wykonawce, wérdd zarzutéw stawianych zamawiajacemu, wystepuje narusze-
nie zasady uczciwej konkurencji®.

Dzialania kontrolne w sferze zamoéwien publicznych facza sie z kompetencja-
mi i zadaniami organéw kontroli, a takze — w znaczgcej mierze — z orzecznictwem
i rozpatrywaniem odwotan i skarg kwestionujacych naruszanie przepiséw pra-
wa zamoéwien publicznych (w tym zasady uczciwej konkurencji).

Owa ocena jest w istocie sprawdzaniem prawidtowosci realizacji zasad poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego®, w tym zasady uczciwej konku-
rencji. Pozwala to na stwierdzenie, ze kontrola, ktora jest prowadzona w stosunku
do konkretnego zamoéwienia publicznego, jest waznym instrumentem prawnym
chronigcym konkurencje na rynku zaméwien publicznych.

Kontrola zaméwien publicznych odbywa sie w oparciu o kryterium legalno-
Sci. Kontrola polega na badaniu zgodnosci dziatania z normami obowigzujacego

27 M. Guzinski, [w:] Prawo zamdwieri publicznych, A. Borkowski, M. Guzinski, K. Horubski, K. Kiczka,
L. Kieres, T. Kocowski, T. Miemiec, M. Szydlo, Wroctaw 2012, s. 54.

28 Tak: A. Panasiuk, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 69; R. Szustakiewicz,
Zasady zamowieri publicznych, Warszawa 2007, s. 135.

2 Tak: K. Horubski, [w:] Prawo zamduwiefi. .., s. 164.
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prawa. Tredcig kontroli sa wszelkie czynnosci, ktérych celem jest przeprowadze-
nie postepowania kontrolnego i ustalenie na jego podstawie okreslonego stanu
faktycznego, poréwnanie z okreSlonymi wzorcami i wyciggniecie wnioskéw
z kontroli poprzez wydanie okreslonych zalecei co do zachowan podmiotéw
kontrolowanych (w tym znaczeniu moze méwi¢ o funkcjonalnej roli kontroli).

Na treé¢ kontroli sklada sie zatem szereg dzialann podejmowanych przez pod-
miot kontrolujacy, ktére to dzialania maja doprowadzi¢ do wykazania, ze w ba-
danych przypadkach (dzialaniach lub zaniechaniach) wystapily takie nieprawi-
dlowosci, ktore wskazuja na rozbiezno$¢ pomiedzy tym co istnieje, a stanem
oczekiwanym, przewidywanym przez przepisy prawa lub inne wzorce zachowan.
Kontrola powinna by¢ wyznaczona przez przepisy prawa, ktore okreélg jej granice.

Kontrola jest czynnoscig niewtadcza, jednak moze ona w okreslonym zakresie
wywiera¢ wplyw na podmiot kontrolowany, przy czym owej niewladczosci kon-
troli nie nalezy traktowac jako zasady o charakterze bezwzglednym™®. Kontrola
o charakterze organizacyjnym jak i funkcjonalnym na gruncie ustawy — prawo
zamowien publicznych wzajemnie sie przenikaja®.

W okresleniu istoty kontroli istotne znaczenie odgrywaja podmioty prowa-
dzace kontrole. Po analizie ustawy — prawo zaméwien publicznych mozna okre-
§li¢ zakres kontroli zaméwien publicznych w ujeciu podmiotowym, ktéry bedzie
obejmowal: kontrole prowadzona przez Prezesa UZE kontrole z elementami
wladczymi, kontrole odwolawcza i sadowa®.

Szersze spojrzenie na prawo zamdwien publicznych (wykraczajace poza
samgq ustawe) pozwala takze, stosujac kryterium Zrédet praw, dokona¢ podziatu
na kontrole wewnetrzna i zewnetrzna.

Kontrola wewnetrzna dotyczy dzialah organdéw kontroli w zakresie wskaza-
nym w ustawie — prawo zamdwien publicznych. Kontrola zewnetrzna jest nato-
miast realizowana, z zastosowaniem réznych kryteriow, przez dzialajace w opar-
ciu o odrebne regulacje prawne organy kontrolne niepowiazane organizacyjnie
z systemem zamoéwien publicznych (w tym, np.: NIK, RIO, urzedy skarbowe,
CBA) oraz przez sady (sady powszechne i administracyjne)®. Poniewaz kontro-

30" Zob. D. Wacinkiewicz, Kontrola i nadzdr w prawie komunalnym, Warszawa 2007, s. 120.

31 Zob. P Szustakiewicz, Kontrola zamdwier publicznych. Zagadnienia praktyczne, Warszawa 2011, s. 2.
%2 W doktrynie wyréznia sie réwniez kontrole sprowadzajaca sie do wykonywania ,czynnosci
sprawdzajacych” (okreslang tez mianem quasi-kontroli, odréznianej od typowej kontroli w ujeciu
prawa publicznego). Charakter ,czynnosci sprawdzajacych” dotyczy swoistej kontroli migdzy zama-
wiajacym a wykonawcami, pozwalajg one na wzajemna weryfikacje czynnosci podejmowanych mie-
dzy tymi podmiotami, a tym samym przyczyniaja si¢ do zachowania podstawowych zasad udzielania
zamdwien, pozwalajac na réznych etapach postepowania w sprawie zamoéwien publicznych dokonaé
oceny, czy strony zamoéwien publicznych nie naruszajq instytucji stanowigcych podstawe poprawne-
go stosowania przepiséw ustawy. ,Czynnosci sprawdzajace” na gruncie przepiséw prawa zamowien
publicznych nie sa pojeciem normatywnym,; zob. E. Przeszlo, Kontrola udzielania zamowieri publicznych,
Poznan 2013, s. 193-217.

3 M. Wierzbowski, J. Jagielski, ]. Lang, M. Szubiakowski, A. Wiktorowska, Prawo administracyjne, red.
M. Wierzbowski, Warszawa 2011, s. 348-350.
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la zewnetrzna dotyczy takze zamoéwien publicznych, mozna wskazaé na system
kontroli zaméwien publicznych jako ten, ktéry powinien przeciwdzialaé zjawi-
skom patologicznym, pomylkom i wszelkim niedociggnieciom, a tym samym
chroni¢ konkurencje na rynku zamoéwieni publicznych.

5. Wplyw kontroli zaméwien publicznych na relacje konkurencyjne

Jak juz wczesniej zaznaczono, kontrola zamdéwien publicznych powinna
zapewni( realizacje dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy — prawo zamdéwien publicz-
nych, zgodnie z ktéra zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Kontrola zmierza zatem w tym
przypadku do osiggniecia w relacjach konkurencyjnych stanu ,uczciwosci”
i ,réwnosci”, ktéra zarazem powinna przekladaé sie na pelng akceptacje przez
zamawiajacego tych relacji i — co najwazniejsze — uwzgledniania ich na etapie
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. W obszarze tym wystepuje najsilniejszy, bo bezposredni zwigzek kon-
troli zamoéwien publicznych ze sferg stosunkéw konkurencyjnych w gospodarce.

Nalezy takze podkresli¢, ze kontrola zamoéwien publicznych, bedac mechani-
zmem korygujacym i porzadkujacym sfere zaméwien, wywiera oczywisty wplyw
na stosunki konkurencyjne. Konkurencja jest wprawdzie realizowana w relacjach
pomiedzy przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw, ale to wlasnie przede wszystkim przedsiebiorcy zaliczani
sa do kategorii podmiotéw mogacych w sferze zamoéwien uzyskac¢ status wyko-
nawcy zamOwienia publicznego.

Poprzez czynnosci kontrolne w ramach postepowania o zaméwienie publicz-
ne dokonywana jest korekta zachowan przedsiebiorcow i porzadkowanie ich za-
chowan, w tym przypadku zmierzajace do tego, by zachowania te byly — z punktu
widzenia porzadku prawnego —legalne, a w konsekwencji racjonalne i usystema-
tyzowane. Wigze sie to chociazby z zapewnieniem poprzez prowadzona kontrole
i w jej wyniku do wytworzenia odpowiednich relacji pomiedzy wykonawcami
(przedsiebiorcami), opartych na legalnosci dzialan oraz korzystaniu z réwnych
praw, jednoczesnie relacji, ktére nie powoduja, co do zasady, naduzywania wol-
noéci dzialalnosci gospodarczej (nalezy jednak zauwazy¢, ze wolnos¢ ta podlega
daleko idacej reglamentacji na gruncie norm prawa zamoéwien publicznych).

Kontrola moze i powinna przyczynia¢ sie do oceny korzystania z réwnych
praw przez przedsiebiorcow, a zatem pozwala¢ na ustalenie, czy przedsiebior-
cy w réwnym stopniu majg mozliwos¢ skladania ofert wykonawczych lub ustu-
gowych (jesli oczywiscie spelniajg oni wymogi formalne przewidziane prawem
zaméwien publicznych), czy maja réwny ,dostep” do zaméwien i czy kazdy
z nich moze by¢ potencjalnym i realnym wykonawca zaméwienia. Oznacza to
tym samym, ze kontrola zmierza do zapewnienia wystepowania w gospodarce
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prawidliowych relacji pomiedzy przedsigbiorcami, opartych na réwnosci szans
i pozycji, a zatem do oparcia tych relacji na analogicznych regulach, jak te, ktére
sq przewidziane w przepisach prawa ochrony konkurencji.

Warto zwrdci¢ uwage rowniez na problem alokacji srodkéw publicznych i ich
przeplywu od zamawiajacych do wykonawcéw. Kontrola powinna zapewnic
prawidlowos¢, racjonalnos¢ i legalnos¢ tej alokacji. Jest to, jak sie¢ wydaje, jed-
no z podstawowych zadan, a zarazem celéw kontroli. Trudno sobie wyobrazic,
by w tej kwestii dzialania kontrolne zmierzaly wylgcznie do zapewnienia zaist-
nienia stanu uczciwej konkurencji stosownie do przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i by stosowac nalezalo jedynie te przepisy, z pominig-
ciem konstrukeji prawnych przewidzianych w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Jesli bowiem, jak juz wyzej wskazano, traktujemy o zasadzie
konkurencji w zaméwieniach publicznych, to z uwzglednieniem calego systemu
norm regulujacych zagadnienia mechanizmu konkurencji w gospodarce, w tym
norm dotyczacych zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje oraz
odnoszacych sie do przeciwdzialania nadmiernej koncentracji. Nie sposéb za-
ktada¢ podejmowania czynnosci kontrolnych przez odpowiednie organy i insty-
tucje powolane do kontroli zaméwien z punktu widzenia przepiséw o ochronie
konkurencji, w szczeg6lnosci prawa antymonopolowego, a to dlatego, ze orga-
nem kontrolnym w tym zakresie jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw. Wydaje sie jednak, ze dzialania tego organu i wyniki jego ustalen po-
winny zosta¢ wykorzystane w obszarze kontroli zaméwien publicznych.

Ewa Przeszlo

CONTROL IN THE SPHERE OF PAID CONTRACTS
IN CASE OF PUBLIC PROCUREMENT AS AN INSTRUMENT
FOR THE PROTECTION OF COMPETITION

Public contracts are contracts concluded under the conditions specified by the con-
tracting authority, which is a result of its statutory powers and the fact that the purchaser
acts in the public interest. The aim of public procurement is the economical choice of the
best offer. This institution can effectively function only in a free market economy operating
on the principle of economic freedom and the principle of equality, which in conditions of
competition can trigger appropriate market mechanisms. Competition in public procure-
ment is a phenomenon by all means desirable. Above all, it is important that it promotes
the optimization of purchasing and allows to make the choice of goods and services with
optimal price and quality at the same time. Competition enables the realization of the ob-
jectives laid down by law, such as an efficient and thrifty spending of public money. It also
provides access to procurement to all interested parties. The control of public procurement
should ensure that the disposal of art. 7 par. 1 of the act - Public Procurement Law, accord-



378 Ewa Przeszto

ing to which the contracting authority shall prepare and carry out the procedure for the
award of the contract in a way that ensures fair competition and equal treatment of con-
tractors. The aim of the control in this case is to achieve a status of “fairness” and “equality”
in competitive relationships, which should also result in a full acceptance of these relations
by the contracting authority and taking them into account during the preparation and the
conduct of the public procurement. The control measures can also lead to the correction
and the organization of entrepreneurs’ behaviors, which aims to ensure that these behav-
iors are legal as well as rational and systematic from the point of view of the legal order.
The control of public procurement is associated with the formation of competitive rela-
tions and can influence them. That is because competition comes from equal opportunities
and the equal legal position of its individual participants.



