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Streszczenie:

Niniejsza praca skupia sie na odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Wskazane zostaty podstawy odpowiedzialnos$ci za niezgodne z przepi-
sami o zamdwieniach publicznych opisanie przedmiotu zaméwienia, czyli takie, ktére
mogtoby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Znaczna cze$¢ opracowania poswiecona zo-
stata doktadnemu i szerszemu wyjasnieniu poje¢ uzytych przez ustawodawce w art.
17 ust. 1 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych. Uwaga skupia sie na przedstawieniu istoty opisu przedmiotu zamdwienia, czym
jest uczciwa konkurencja, jak rowniez tego, w jaki sposéb powinno sie rozumiec¢ uzyte
okreslenie ,mogtoby”. Opracowanie obejmuje analize wskazanych sformutowan, ktére
prowadza do szerokich oraz réznie argumentowanych wnioskéw w zakresie koniecz-
nosci i konsekwencji istnienia przedstawionych regulacji, jak réwniez ich wptywu
w zakresie dotyczacym pewno$ci prawa, realizacji zamoéwien publicznych oraz udziatu
zamawiajacego w postepowaniu w tym zakresie.

Stowa kluczowe: finanse publiczne, naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, opis przedmiotu zaméwienia
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Abstract:

This paper focuses on the liability for public finances discipline violation. The grounds
for the liability concerning order description that is inconsistent with the public pro-
curement regulations will be indicated, i.e. such that could hinder fair competition.
A significant part of the study is devoted to a detailed and broad explanation of the
terms used by the legislator in Article 17 Item 1 Point 1 of the Act on Liability for Public
Finances Discipline Violation. The attention was focused on presenting the essence of
the order description, the nature of fair competition, as well as how the term “could”
(mogtoby) should be understood. The study includes an analysis of the indicated for-
mulations that lead to broad and variously argued conclusions regarding the necessity
and consequences of the existence of the presented regulations, as well as their impact
in terms of legal certainty, implementation of public procurement and participation of
the contracting authority in the procedure in this regard.

Keywords: public finances, public finances discipline violation, fair competition rules
violation, order description

Wprowadzenie

Jak wskazuje stownik jezyka polskiego — odpowiedzialno$¢ mozna
postrzega¢ jako prawny lub moralny obowigzek odpowiadania za
swoje lub czyjes czyny!. System prawny postrzega natomiast powyzsza
definicje w sposéb poszerzony, gdyz odnosi ja nie tylko do czynéw jako
uzewnetrznionej formy dziatania, ale takze do zaniechania, bedacego
powstrzymaniem sie od okre$lonego dziatania. Mozna wyré6znié odpo-
wiedzialno$¢ uregulowang w prawie cywilnym, karnym, administracyj-
nym oraz w prawie pracy. Wraz z rozwojem instytucji odpowiedzialno-
$cina tle réznych dziedzin prawa ustawodawca, a takze inne podmioty
tworzace prawo i dbajace o jego przestrzeganie w pewnym momencie
rozwoju panstwowosci uznaty za konieczne stworzenie konstrukcji,
ktéra pozwoli na kontrole wydatkowania i wykorzystywania funduszy
publicznych, a wiec kontrole szeroko rozumianych finanséw. Niniejszy
artykut poswiecony bedzie zagadnieniom zwigzanym z odpowiedzial-
nos$cia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a blizej doty-

1 Odpowiedzialnos$¢ - Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/od
powiedzialno$¢%20.html, [dostep: 10-11-2020].
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czy¢ bedzie opisania przedmiotu zamoéwienia publicznego w sposéb,
ktéry mégltby utrudnié uczciwa konkurencje. Wskazana wyzej proble-
matyke mozna odnaleZé w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o naruszeniu dys-
cypliny finanséw publicznych?. Analiza tego przepisu zostanie przepro-
wadzona w oparciu o dostepna literature, komentarze oraz opracowa-
nia naukowe, jak réwniez szerokie orzecznictwo. Niniejsza praca ma na
celu przedstawienie w sposéb catosciowy i petny omawianego zagad-
nienia, a takze prébe oceny powyzszej regulacji, positkujac sie dorob-
kiem doktryny oraz orzecznictwem organdéw orzekajacych. Przedmio-
tem omowienia beda niektére zmiany legislacyjne w obrebie tego prze-
pisu, a takze préba odtworzenia zamystu ustawodawcy dotyczacego
zmian oraz probleméw interpretacyjnych pojawiajacych sie zaréwno
na tle praktyki, jak i orzecznictwa. Wyciggniete wnioski pozwola na
konfrontacje réznych pogladéw dotyczacych postulatéw de lege feren-
da w zakresie odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
uregulowana zostata w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r. u.n.d.f.p. oraz
w dwéch rozporzadzeniach wykonawczych. Pierwsze to rozporzadze-
nie Rady Ministréw z dnia 5 lipca 2005 r. w sprawie rejestru prowadzo-
nego przez Gtéwng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych3, drugie za$ to rozporzadzenie Rady
Ministréw z dnia 5 lipca 2005 . w sprawie dzialania organéw orzeka-
jacych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz
organdw wiasciwych do wypetniania funkcji oskarzycielat. Powyzej
wskazana ustawa konstytuuje podstawy odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych, jej zasady i zakres, a takze sa-
mo postepowanie w zakresie odpowiedzialnosci oraz wtasciwe organy.

2 Tekst jednolity: Dz.U.z 2019 r. poz. 1440, 1495, 2020, 2473, z 2020 r. poz. 284 ze
zm., dalej jako: ,u.n.d.f.p.”.

3Dz.U. 2013 poz. 933 ze zm.

4Dz.U.2019 poz. 189 ze zm.
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W literaturze wskazuje sie na brak normatywnej definicji pojecia
dyscypliny finanséw publicznych. Doda¢ nalezy, Ze termin ten nie zo-
stat zdefiniowany réwniez we wcze$niejszych aktach prawnych okre-
$lajacych analogiczne pojecie dyscypliny budzetowej. Natomiast w dok-
trynie i literaturze przedmiotu przez pojecie dyscypliny finanséow
publicznych rozumie sie ,Natozony na okreslone kategorie podmiotéw
(dysponujacych srodkami publicznymi) obowigzek podporzadkowania
sie przyjetym zasadom postepowania”>.

Katalog zasad odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
s6w publicznych ma charakter podstawowych norm prawnych. Wpty-
wajg one na ksztatt i sposob interpretacji przepiséw, ponadto stanowig
cechy charakterystyczne dla instytucji naruszenia dyscypliny finansow
publicznyché. Nalezy jednak zwrécié¢ uwage, Ze ustawodawca wskazuje
na zasady, ktérych dotyczy odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Czyli nie zawsze i nie kazde ztamanie zasad
prawa finansowego w zakresie gospodarowania sSrodkami publicznymi
bedzie skutkowalo odpowiedzialno$cia na podstawie omawianej
ustawy’.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 i 2 u.n.d.f.p., aby przypisa¢ danej osobie od-
powiedzialno$¢, muszg by¢ spelione dwie zasadnicze przestanki.
Pierwsza, znajdujaca sie w ust. 1, okresla, Ze czyn ten musi by¢ bez-
prawny, czyli musi stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych w sposéb okreslony w ustawie. Druga przestanka zawarta w ust.
2 zdaniu pierwszym wskazuje na koniecznos¢ przypisania osobie winy,
jednak pod warunkiem, Ze na podstawie przepiséw u.n.d.f.p. moze ona
podlega¢ odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznychs.

5 M. Wréblewska, [w:] A. Drwitto (red.), Podstawy finanséw i prawa finansowego,
Warszawa 2018, s. 662-663.

6 M. Stawinski, [w:] W. Miemiec (red.), Prawo finanséw publicznych z kazusami i py-
taniami, Warszawa 2018, s. 348.

7 M. Wréblewska, op. cit,, s. 663.

8 M. Winiarz, Komentarz do art. 19, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o odpowiedzialno-
Sci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Komentarz C.H.Beck, Wydanie 3,
2019, Legalis [dostep: 01-04-2020].
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Wielokrotnie w literaturze mozna natkna¢ sie na dyskurs dotyczacy
charakteru prawnego odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych. Sporna kwestig pozostaje, czy odpowiedzialno$¢
te postrzegac jako odpowiedzialno$¢ karng, cywilng, administracyjng
czy moze pracownicza (porzadkowa lub stuzbowg)®. Ostatecznie uwa-
7a sie, ze nalezatoby odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finan-
s6w publicznych zakwalifikowa¢ jako rodzaj odpowiedzialnosci praw-
nej mieszanej0. Z uwagi na fakt posiadania r6znych cech odpowiedzial-
nos$ci nie mozna bowiem w sposéb jednoznaczny i ostateczny stwier-
dzi¢, jakie jest miejsce tej odpowiedzialnosci w systemie prawnym i do-
konac jej klasyfikacji.

Nalezy odnies¢ sie takze do zagadnien zwigzanych z zasadami ogdl-
nymi, gdyz to one wptywajg ostatecznie i determinujg forme oraz cha-
rakter danej odpowiedzialnos$ci. Takze wielokrotnie odnosza sie do
nich organy orzekajace o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Do zasad ogélnych mozna zaliczy¢, zgodnie
z rozdziatem 2 dziatu Il u.n.d.f.p. w art. 19 do 30, zasade okreslonosci
czynu, zasade niedziatania prawa wstecz, zasade stosowania ustawy
nowej badz wzgledniejszej dla sprawcy, zasade winy, zasade powigza-
nia czasu naruszenia z czasem dziatania lub zaniechania, zasade nieza-
leznos$ci odpowiedzialnoscitl.

1. Delikty uregulowane w art. 17 ust. 1 pkt 1

Przygotowanie zamo6wienia niezgodnie z ustawg Prawo zamoéwien
publicznych!? w zakresie wskazanym w ustawie moze rowniez powo-
dowac naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a co za tym idzie -
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu. W art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wskazano katalog sie-

9 M. Wrdéblewska, op. cit,, s. 665.

10 M. Stawinski, op. cit,, s. 348.

11 Ibidem.

12 Tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288 ze zm., dalej
jako: ,p.z.p.”.
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demnastu rodzajéw deliktéw, ktérych naruszenie w trakcie realizacji
lub juz samego udzielania niezgodnie z przepisami prawa zamoéwien
publicznych powoduje mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci.
Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, wspomniany artykut regu-
luje w swoim zakresie czyny zabronione, a przede wszystkim skupia
sie na szeroko pojetej bezstronnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Docelowo ma stuzy¢ to zwalczaniu negatywnych zjawisk zwigzanych
z korupcja!3. W przedmiotowym artykule uwaga skupia¢ sie bedzie na
przewidzianej w art. 17 ust. 1 pkt. 1 u.n.d.f.p. dyspozycji, ktéra stanowi,
Ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne
Z przepisami o zaméwieniach publicznych opisanie przedmiotu zamé-
wienia publicznego w sposdéb, ktéry mdégtby utrudni¢ uczciwa konku-
rencje.

Jak wskazuja obowigzujace przepisy u.n.d.f.p., odpowiedzialno$¢
ponosizawsze osoba fizyczna. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze do takiej od-
powiedzialnosci nie mozna pociagnaé¢ kazdego obywatela, lecz tylko
osoby wskazane w powyzszej ustawie. Liczne orzeczenia wskazuja na
to, ze odpowiedzialno$¢ ponosi takze kierownik odpowiedniej jed-
nostki badZ osoba do tego upowazniona. Nawet jezeli przygotowaniem
zajmuje sie inna osoba, to kierownik ma obowigzek dopilnowa¢, aby
dziatania podejmowane przez upowazniong osobe byly poprawne
i zgodne z przepisamil4. Jezeli wykryje on jakiekolwiek niesScistosci,
pod zadnym pozorem nie moze rozpocza¢ procedury zamdéwienia (na-
wet brak doswiadczenia czy tez brak starannosci nie zwalnia go z odpo-
wiedzialnosci).

W jednym z orzeczen GKO uznata za konieczne podkresli¢, Ze naru-
szeniem dyscypliny finanséw publicznych jest czyn (dziatanie lub za-
niechanie) osoby o statusie wyznaczonym w ustawie, okreslony w pra-
wie jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Czyn zawiniony,
szkodliwy dla tadu finanséw publicznych, zwigzany z nieprzestrzega-

13 W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo finanséw publicznych sektora samo-
rzqgdowego, Warszawa 2013, s. 273.
14 Orzeczenie GKO z dnia 27 pazdziernika 2016 r. BDF1.4800.47.2016.
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niem regut wyznaczonych prawem. Zostato réwniez podkreslone, Ze
nieprzestrzeganie tych regut nie zawsze powoduje wymierne nega-
tywne skutki finansowe okre$lane pojeciem szkody. Z uwagi na swdj
charakter naruszenie przepiséw co do zasady powoduje szkode, ale nie
zawsze. Wskazuje sie, ze naruszenie to powinno by¢ donioste. Jednak
nie musi dojs$¢ do szkody ani do uszczerbku na dobrach materialnych -
wystarczy, Ze naruszenie przepisow artykutéw 17 un.d.f.p.i7 p.z.p.jest
szkodliwe i tym samym narusza zaufanie podmiotéw bioracych udziat
w postepowaniu do procedur w zakresie wydatkowania $rodkéw pu-
blicznych1s,

Analizujac tres¢ art. 17 ust. 1 pkt 1, zwrdcic¢ nalezy uwage, iz jest on
jedna z norm w katalogu deliktéw, poprzez ktérg ustawodawca wska-
Zuje czyny stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Punkt 1 ust. 1 artykutu 17 mozna podzieli¢ na pewne elementy. Przede
wszystkim nalezy wyjasnié, czym jest ,,uczciwa konkurencja”, a takze co
ustawodawca rozumie poprzez okreslenie ,,opis przedmiotu zamowie-
nia publicznego” oraz co kryje sie za uzytym sformutowaniem ,mdégtby”.

2. Opis przedmiotu zamoéwienia

Opis przedmiotu zamdéwienia publicznego jest szczegdlnie istotng
czynnoscig, gdyz w czasie przed postepowaniem o udzielenie zamo-
wienia publicznego zamawiajacy, sporzadzajac opis, wskazuje, co za-
mierza naby¢ oraz co powoduje wskazanie i okres$lenie podmiotow,
ktére bedg mogly podej$¢ do udzielenia zaméwienia. Krajowa Izba Od-
wotawcza zwracata uwage na fakt, Ze opis przedmiotu zaméwienia jest
jednym z najwazniejszych i najistotniejszych elementéw owego poste-
powanialt. Jak wskazuje art. 29 ust. 1 p.z.p., przedmiot zaméwienia
opisuje sie w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dosta-
tecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac przy tym

15 Orzeczenie GKO z dnia 13 lutego 2017 r. BDF1.4800.81.2016, LEX nr 2259017.
16 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w obszarze zaméwien publicznych, Warszawa 2016, s. 122.
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wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wpltyw na sporza-
dzenie oferty!?. W literaturze autorzy w sposob wyczerpujacy okreslajg
forme oraz zasady, jakie powinien speinia¢ opis przedmiotu zaméwie-
nia, aby nie naruszat dyscypliny finanséw publicznych i nie ograniczat
konkurencji. 0dwotujac sie do przepisu art. 29 ust. 1 powyzszej ustawy,
nalezy wskazaé, czy opis jest ,jednoznaczny” i ,wyczerpujqcy”, a uzyte
okreslenia sa , doktadne i zrozumiate” oraz odnosza sie do konkretnej
sytuacji, biorgc pod uwage stan faktyczny i dane sformutowania zasto-
sowane przez zamawiajacego.

Na zamawiajacym spoczywa obowiazek, aby sporzadzony opis
przedmiotu zamoéwienia byt stworzony w sposéb wskazany w art. 29
ust. 1 p.z.p. Wymaga sie, aby opis byt jasny w takim stopniu, ktéry po-
zwala na identyfikacje zamdéwienia. Kluczowe jest, aby zwroty uZyte
przy okre$laniu przedmiotu zaméwienia byly dokladnie okreslone
i niebudzace watpliwosci, a opis wszechstronny, dogtebny oraz szcze-
gbélowy1s.

Istota koniecznos$ci tworzenia opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory
spelniatby wymienione powyzej cechy, stawata sie wielokrotnie przed-
miotem analizy orzecznictwa. W jednym z wyrokéw WSA w Warsza-
wiel? popart argumentacje GKO, w ktérej to nienalezycie sporzadzony
opis przedmiotu zaméwienia spowodowat odpowiedzialno$¢ za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych. WSA stwierdzil rowniez, ze
doszto w tej sytuacji do naruszenia zasady nieuczciwej konkurencji.
Przedmiotem tego postepowania byto udzielenie zamoéwienia na ro-
boty budowlano-konserwatorskie. W opisie przedmiotu zamoéwienia
zawarto pewien zakres pracy i konieczno$¢ dostarczenia wyposazenia,
natomiast nie okreslono ich w sposéb wyczerpujacy, konkretny i jed-
noznaczny, co mogto doprowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej kon-
kurencji.

17 p.z.p. art. 29 ust. 1.

18 M. Winiarz, Komentarz do art. 17, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o odpowiedziat-
nosci, op. cit.

19 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 4 lipca 2019 r. V SA/Wa 320/19.
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Réwniez GKO w swoim wyroku?? uznata orzeczenie RIO/KO/4111/
20-1/2017, stwierdzajac, ze mogto dojs¢ do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji poprzez niewtasciwe opisanie Specyfikacji Istotnych Wa-
runkéw Zamoéwienia. Dokonano tego w zwigzku z nieuwzglednieniem
rzeczywistego stanu faktycznego. Przedmiotem zamdéwienia miato by¢
docieplenie budynku o wskazanej powierzchni, jednak jakis czas wcze-
$niej wspomniany budynek zostat juz ocieplony w znacznym stopniu,
a prace miaty dotyczy¢ jedynie dokoniczenia wcze$niejszych robot, cze-
go nie wskazano. W zwigzku z czym uznano to za naruszenie zasady
uczciwej konkurencji poprzez opisanie SIWZ w sposéb nieuwzglednia-
jacy rzeczywistego stanu faktycznego.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze jako jednoznaczny i wy-
czerpujacy rozumie sie taki opis, poprzez ktéry wykonawca bez dodat-
kowych interpretacji, badan czy innych czynnosci jest w stanie okresli¢
przedmiot zamdwienia, czego maja dotyczy¢é dostawy, ustugi badz
roboty budowlane, ale takze jakie sa Zagdania zamawiajgcego wzgledem
sposobu i warunkéw ich realizacji. Wiasciwy opis przedmiotu zama-
wienia jest istotny zaréwno dla wykonawcy, jak i dla zamawiajacego.
Dzieki niemu ten pierwszy moze przygotowac oferte i obliczy¢ ceny,
biorac pod uwage wszelkie czynniki, ktére maja na nig wptyw, nato-
miast zamawiajgcy dzieki wiasciwemu opisowi przedmiotu moze do-
kona¢ oceny oferty w sposéb obiektywny. Sam opis powinien zawierac
w sobie dostateczne, doktadne i zrozumiate okreslenia, jednak
z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty?1.

Warto zauwazy¢, przepisy p.z.p. nie wymagaja, aby opis przedmiotu
zamOwienia sporzadzony byt w jezyku potocznym. Dlaczego? Czesto
w zwigzku ze specyfika zamoéwienia konieczne jest uzycie jezyka
specjalistycznego, terminologii uzywanej przez wykonawcéw posiada-
jacych specjalistyczng wiedze oraz potrzebne doswiadczenie. Dlatego

20 Orzeczenie GKO z dnia 15 lutego 2017 r. BDF1.4800.91.2017, LEX nr 2925900.
21 M. Winiarz, Komentarz do art. 17, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o odpowiedzial-
nosci..., op. cit.
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tez opisy kierowane s3 czesto do okreslonych wykonawcéw, w danym
segmencie rynku, ktorzy ta terminologia sie postuguja?2. Jak wskazata
stusznie KIO w wyroku?3, stosowanie terminologii specjalistycznej nie
stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Jednak réwniez KIO
w orzeczeniach okreslito pewne ramy zastosowania terminologii spe-
cjalistycznej. Niedopuszczalnym jest opisywanie przedmiotu zamowie-
nia w taki sposob, aby pozostawiat wykonawcy zbyt duzy margines
wolnosci i swobody w momencie wykonywania umowy, biorac pod
uwage specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia2+.

Warto tutaj przytoczy¢ takze fragment orzeczenia Gtéwnej Komisji
Orzekajgcej, ktora wskazata, ze:

Zdaniem RKO, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryna, z narusze-
niem zasady uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia mamy
do czynienia w sytuacji np. opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry w sposéb bez-
posredni - przez wskazanie znakéw towarowych, oznaczen lub w sposéb po-
$redni - przez wskazanie parametréw, prowadzi do uprzywilejowania jednego
podmiotu wzgledem drugiego. Zamawiajagcemu wolno okresli¢ przedmiot za-
moéwienia w sposob odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, Zze okre-
$lenie przedmiotu zaméwienia nie spowoduje wyeliminowania konkurencji,
poprzez wskazanie na konkretne rozwigzania techniczne, ktdre oferuje tylko
jeden dostawca?s.

Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy, tworzac SIWZ, najczesciej biorg
pod uwage wtasne zindywidualizowane potrzeby, preferencje i szeroko
rozumiang przydatnos¢ czy tez zastosowanie zamawianych przez sie-
bie przedmiotéw. W orzeczeniu cytowanym powyzej GKO26 ostatecznie
uniewinnita komendanta strazy miejskiej od zarzutu naruszenia dys-
cypliny finanséw publicznych, ktére polegato na opisaniu w SIWZ
przedmiotu zamoéwienia publicznego na dostawe czterech fabrycznie

22 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie... op. cit., s. 122.

23 Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2008 r KIO/UZP278/10, ftp://ftp.uzp.gov.pl/
KIO/WYROKI/.

24 Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r., KIO 2173/10, ZPO 2011, nr 7, poz.
177.

25 Orzeczenie GKO z dnia 13 czerwca 2013 r. BDF1/4900/28/33/13/RWPD-
22686, LEX nr 1527401.

26 Ibidem.

-119 -



Zeszyty Naukowe
Zblizenia Cywilizacyjne

XVI (2)/2020

nowych samochodéw osobowych do uzytku strazy miejskiej w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Zamawiajacy przez wskazanie
w opisie przedmiotu zaméwienia wymogéw i parametréw technicz-
nych, ktorych tgczne zestawienie ograniczyto wybdr do konkretnej
marki i modelu samochodu osobowego i z géry eliminowato dostaw-
céw samochodéw innych marek, ograniczyt tym samym uczciwa kon-
kurencje, jak argumentowata RKO w swoim orzeczeniu. Zostato ono
uchylone i nalezy podkresli¢é, ze wszelkie wymogi, cechy i parametry
zostaty w postepowaniu przez obwinionego uzasadnione, uwzglednia-
ty bowiem wiele czynnikow: od kwestii finansowych do oszczednosci
w eksploatacji, bezpieczenstwa funkcjonariuszy i innych cech, ktére
zostaly uznane za konieczne z uwagi na zastosowanie pojazdow. Wy-
magato to od GKO bardzo szczegdtowej i wnikliwej analizy zasadno$ci
kazdego z kryteriéw opisanych w SIWZ, poniewaz zamawiajgcy ma
prawo okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu i przedmiot zaméwie-
nia w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom. A wiec nie kazde ograni-
czenie zawarte w SIWZ, majgce wpltyw na liczbe wykonawcdéw, bedzie
podstawa do stwierdzenia, Ze doszto do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Jednak nalezy przy tym orzeczeniu zaznaczy¢, ze w przed-
stawionym stanie faktycznym podstawa orzeczenia byta ustawa
wzgledniejsza dla obwinionego, tj. obowigzujaca wczesniej, w ktorej
nie zostato zawarte sformutowanie ,mogtoby naruszy¢ zasade uczci-
wej konkurencji”. Z tego wzgledu trudno okresli¢, czy rozstrzygniecie
w przypadku zastosowania aktualnej ustawy bytoby inne. Mozna do-
mniemywac, ze tak, poniewaz GKO uznata jg za mniej korzystna.
Zgodnie z art. 29 ust. 3 przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia ani
zrédta lub szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub
ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Natomiast jest pe-
wien wyjatek - gdy nie da sie inaczej okresli¢ przedmiotu zamoéwienia,
mozliwym jest, w sytuacji uzasadnionej specyfikg przedmiotu zamo-
wienia, opisa¢ go przy uzyciu sformulowan wskazanych w zdaniu
wczesniejszym. Ustawodawca ustanawia wymag, azeby opis zawierat
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okreslenie ,lub réwnowazny”, co jest konieczne, aby nie doszto do na-
ruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez sporzadzenie niewtasci-
wie opisu przedmiotu zamoéwienia.

Mozliwo$¢ wskazania konkretnego przedmiotu jest dopuszczalne
jedynie w wyjgtkowych sytuacjach. Kwestia zwigzana z mozliwoscig
skorzystania z ofert rownowaznych byta przedmiotem rozwazania
GKO?7, ktéra w swoim orzeczeniu uznata obwinionego za winnego m.in.
naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 1 dyscypliny finanséw publicznych, pole-
gajacego na niezgodnym z art. 29 ust. 2 p.z.p. opisaniu przedmiotu za-
moéwienia publicznego pod nazwa Zakup pomocy dydaktycznych oraz
sprzetu multimedialnego i komputerowego, niezbednych do przeprowa-
dzenia zaje¢ w ramach projektu systemowego pn.:"Indywidualizacja
mojq szansq". W opisie przedmiotu zamoéwienia publicznego obwi-
niony wskazat konkretne nazwy wtasne, bronigc sie tym, Ze zostaty one
podane przyktadowo i nie miaty utrudniac uczciwej konkurencji. Miaty
tylko i wytacznie na celu okreslenie minimalnych oczekiwanych para-
metréw jakosciowych, funkcjonalnych i uzytkowych produktu, z czym
nie zgodzita sie jednak GKO. Fakt, ze "prawie wszystkie" pozycje zawie-
raty zwrot "lub réwnowazna" nie przesadza o nieprawidlowym opisie
przedmiotu zamowienia, skoro tylko konkretne firmy X i Y jako jedyne
mogty zlozy¢ niepodlegajace odrzuceniu oferty. GKO wskazata réwniez,
ze w tym przypadku zamawiajacy mégt dokonaé opisu przedmiotu za-
mowienia publicznego poprzez wskazanie jego opisu funkcjonalnego
(wzgledem zabawek np. poprawia¢ koordynacje i sprawnos¢ manu-
alng), a ponadto chcac wprowadzié¢ mozliwos¢ zaoferowania produktu
réwnowaznego, powinien okresli¢ zakres réwnowazno$ci, np. wskazu-
jac, jakim celom edukacyjnym ma stuzy¢ dana pomoc dydaktyczna.

Na opisie przedmiotu zamoéwienia publicznego spoczywa jeszcze
kilka natozonych przez system prawny zasad, zwanych takze jako
szczegblne obowigzki zamawiajgcego wzgledem opisu przedmiotu za-
mowienia. Jedna z nich dotyczy szczeg6lnych cech przedmiotu w zalez-

27 Orzeczenie GKO z dnia 26 kwietnia 2018 r. BDF.1.4800.13.2018 LEX nr 2925903.
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nosci od podmiotéw, ktérym ma by¢ on udostepniony?8. Taka regulacja
zawarta jest w art. 29 ust. 5 i 6, dotyczacych sytuacji, w ktérych przed-
miot zamodwienia ma by¢ przeznaczony do uzytku oséb fizycznych,
w tym pracownikéw zamawiajacego. Ustawodawca okreslit réwniez, ze
opis przedmiotu zamoéwienia sporzadza sie z uwzglednieniem wyma-
gan w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych lub projekto-
wania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw. Zostato takze
zawarte w ust. 6 zastrzezenie, ze w przypadku, gdy wymagania, o kt6-
rych mowa w ust. 5, wynikaja z aktu prawa Unii Europejskiej, przed-
miot zamowienia w zaKkresie projektowania z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikéw opisuje sie przez odestanie go do tego aktu.

Podobne wymagania spoczywaja réwniez na zamawiajacym, gdy
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane lub dostawy badz
ustugi, o czym stanowi kolejno art. 30 ust. 8 pkt 1 oraz art. 30 ust, 9 pkt
1 ustawy p.z.p. W dalszych przepisach okreslono réwniez rodzaje opi-
sow przedmiotéw zamoéwienia, takze szczegélne kwestie, ktdre moze
zawierac opis, jak réwniez dostosowanie uzywanych sformutowan do
standardéw i potrzeb Unii Europejskiej poprzez stosowanie wspdlnego
stownika zamdéwien publicznych?°.

W kwestii dotyczacej opisu przedmiotu zamoéwienia na zamawiajg-
cym spoczywajg nie tylko obowigzki, ale takze pewne szczegdlne
uprawnienia. Dotyczg one wlasnosci intelektualnej oraz licencji. Zama-
wiajacy moze okresli¢ konieczno$¢ przeniesienia przez wykonawce
praw witasnosci intelektualnej lub udzielenia licencji, zgodnie z art. 29
ust. 3b p.z.p. Kolejne uprawnienia wskazane sg w art. 29 p.z.p. i dotycza
innowacyjnos$ci zatrudnienia. Z uprawnien tych wynika, Ze zamawia-
jacy moze w oisie przedmiotu zamdwienia zawrze¢ wymagania obej-
mujgce w swym zakresie aspekty srodowiskowe, gospodarcze, spo-
teczne czy tez zwigzane z innowacyjnoscig i zatrudnieniem. W zakresie

28 M. Winiarz, Komentarz do art. 17, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o odpowiedzial-
nosci..., op. cit.

29 Rozporzadzenie (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2195/2002
z 5.11.2002 r. w sprawie Wspolnego Stownika Zaméwien, (Dz. Urz. WE L z 2002 r.
Nr 340, s. 0001-0562; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 5, s. 3 ze zm.).
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robét budowlanych zamawiajacy moze okresli¢ w opisie przedmiotu
zamOwienia wymagane cechy materiatu, produktu lub ustugi, ktére od-
powiadaja przeznaczeniu zamoéwienia. Ustawodawca okresla w art. 30
ust 8 pkt 2 ustawy p.z.p., jak rowniez w ust. 9, dalszy szereg wymagan,
jakie zamawiajacy moze umies$ci¢ w przedmiocie zamoéwienia30.

3. Uczciwa konkurencja

Uczciwa konkurencja, jak wskazuje sie w literaturze oraz w opraco-
waniach, jest jedng z fundamentalnych zasad. Prébujac stworzy¢ defi-
nicje uczciwosci, postugujac sie wyktadnia jezykowa, mozna jg okresli¢
jako postepowanie zgodne z prawem i dobrymi obyczajami. Bedzie to
takze postepowanie zgodne z rzeczywistoscia czy tez prawda. Rozu-
miejgc uczciwos$¢é potocznie, mozna powiedzied, Ze jest to takie jak na-
lezy dziatanie lub zachowanie. W kwestii konkurencji wypowiedziat sie
Sad Najwyzszy3!, zajmujac sie analizg tego pojecia. Okreslit je jako ro-
dzaj rywalizacji co najmniej dwoch podmiotéw, ktére d3aza do osiggnie-
cia tego samego celu, jednoczesnie dazac do osiagniecia przewagi.

Zasada uczciwej konkurencji zostata sformutowana w p.z.p., a wyra-
Zona w przepisie art. 7 ust. 1, nie zawarto natomiast jej definicji32.
Interpretujac dany przepis, przedstawiciele literatury wskazuja, Ze jest
to jedna z zelaznych zasad, ktére trzymaja w ryzach zamawiajacych
w trakcie postepowania w zakresie zamoéwien publicznych. W przepi-
sach tych dookresla sie rdwniez istotng role zamawiajgcego, na ktérym
spoczywa ciezar przestrzegania zasady uczciwej konkurencji. Zama-
wiajacy ma mozliwo$é kreowania pewnych warunkéw dotyczacych
udzielenia zamo6wienia, przez co moze doprowadzi¢ do wyeliminowa-
nia wykonawcédw sktadajgcych oferte, ktérzy nie speiniajg wymagan
podmiotowych. Swoistym ograniczeniem dziatania zamawiajgcego jest
wtasnie ta zasada, ktora co prawda w Scisle okreslonych sytuacjach

30 Szerzej zob. M. Winiarz, Komentarz do art. 17, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o od-
powiedzialnosci..., op. cit.

31 Wyrok SN z dnia 20 maja 1991 r. II CR 445/90, PIP 1992, z. 8,5.108.

32 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie... op. cit., s. 112.
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daje pewne mozliwosci swobody, jednak ostatecznie stanowi bariere,
ktérej zamawiajacy nie moze przekroczy¢. Idac dalej - jej jedynie hipo-
tetyczne przekroczenie moze spowodowac pociagniecie zamawiaja-
cego do odpowiedzialnosci33. Wskazuje sie, Zze dopuszczalne jest sta-
wianie wymagan, ktore sa uzasadnione i nie sg nadmierne3+.

Natomiast takze w innych aktach prawnych mozna doszuka¢ sie
uzycia przez ustawodawce pojecia uczciwej konkurencji. Taka definicja
znajduje sie w ustawie dotyczacej zwalczania nieuczciwej konkuren-
cji3s. W powyzszym akcie prawnym czynem, ktéry stanowi naruszenie
uczciwej konkurencji, jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza ono interesowi innego przedsiebiorcy lub
klienta albo ten interes narusza. Jak wskazuje ustawa, takg dziatalnos¢
uznawac nalezy za nieuczciwa konkurencje.

Omawianym pojeciem postuguje sie takze ustawa Prawo przedsie-
biorcédws3é. Zasada uczciwej konkurencji jest wytyczng dla prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej i funkcjonowania w obrocie, dotyczy réw-
niez poszanowania dobrych obyczajow. Odnosi sie tez do stusznych in-
teresOw innych przedsiebiorcéw i konsumentéw, ostatecznie takze
ustosunkowuje sie nawet do ochrony i poszanowania praw oraz wol-
nosci cztowieka.

Zamawiajacy juz na poczatkowym etapie postepowania o udziele-
niu zamdéwienia publicznego ma wptyw na poziom konkurencyjnosci -
okresla on wymogi przedmiotowe i podmiotowe. Natomiast wszelkie
ograniczenia muszg mie¢ podstawe prawng, a ich celem ma by¢ wytacz-
nie zapewnienie, zeby zamdwienie zostato wykonane przez wyko-
nawce w spos6b gwarantujacy jak najlepsza jego realizacje. Jednak na-
ruszenie zasady uczciwej konkurencji moze nastapic¢ nie tylko poprzez
ograniczenie pewnym podmiotom mozliwo$ci uczestniczenia w poste-

33]. Pierdg, Komentarz do art. 7, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. C.H
Beck, Wydanie 15, Warszawa 2019, Legalis [dostep: 01-04-2020].

34 Szerzej: zob. ]. Pierdg, Komentarz do art. 7, Prawo zamdwien publicznych...,
op. cit.

35Dz.U.1993 nr 47 poz. 211 ze zm.

36 Tekst jednolity: Dz. U.z 2019 r. poz. 1292, 1495, z 2020 r. poz. 424. ze zm.
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powaniu, ale takze w sytuacji, w ktérej mimo zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy zamawiajacy go nie wykluczyt37.

Nalezatoby sie zgodzi¢ ze sformutowanym postulatem, azeby takze
w ustawie p.z.p. zostato uregulowane i zdefiniowane pojecie uczciwej
konkurencji w zwigzku z faktem, Ze wskazana zasada jest jedna z pod-
stawowych, najwazniejszych i zasadniczych zasad regulujgcych obroét
w zakresie zamdéwien publicznych. Wskazuje sie, Ze jej tamanie jest naj-
czestszg podstawa do wzruszenia decyzji zamawiajgcych w zakresie
wyboru oferty i wykonawcy38.

Odwotujac sie do art. 29 ust. 2 p.z.p., trzeba stwierdzi¢, ze przed-
miotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktéry mdégtby utrud-
niaé¢ uczciwg konkurencje. Jak juz wspomniano wcze$niej, ustawo-
dawca w kolejnym przepisie implikuje zakaz konstruowania opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposdb, ktéry mdgtby (i nalezy podkresli¢
znowu okreslenie hipotetycznos$ci zastosowane przez ustawodawce —
magtby) utrudnié¢ uczciwg konkurencje.

Wezesniejsza regulacja art. 29 ust. 2 nie zawierata okre$lenia , mo-
gtoby narusza¢ uczciwq konkurencje”, lecz dotyczyto okreslenia przed-
miotu lub warunku w sposéb naruszajacy uczciwa konkurencje. Na
podstawie znowelizowanej ustawy wprowadzonej z dniem 11 lutego
2012 r.3% znowelizowano przepis w brzmieniu wskazanym w akapicie
powyzej.

Nalezatoby przytoczy¢ interesujace orzeczenie, dotyczace tego,
czym moze byé naruszenie zasady uczciwej konkurencji w zwigzku
z opisem przedmiotu zamoéwienia. Dotyczy ono promocji miasta po-
przez sport. Przez zamawiajgcego zostaty okreslone dos¢ specyficzne
warunki dotyczgce zaréwno dyscypliny, jak i osiggnie¢ oraz mozliwosci
danej organizacji. Obwiniony w SIWZ opisat przedmiot zamdwienia

37 M. Winiarz, Naruszenie zasady bezstronnosci w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego jako naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ,Finanse Komu-
nalne” 2015, nr 10, s. 55-56.

38 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie... op. cit., s. 120.

39 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialno$ci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych oraz niektérych innych ustaw, (Dz.U. 2011
nr 240 poz. 1429 ze zm.).
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w sposob jednoznacznie ograniczajgcy konkurencje. Pierwszym aspek-
tem podnoszonym przez GKO byt fakt, ze w postepowaniu mogli wzia¢
udziat tylko wykonawcy zajmujacy sie sportem zuzlowym, czyli kon-
kretng dyscypling sportowa. Ponadto kolejnym warunkiem udziatu
w postepowaniu, ktéry spowodowat znaczace ograniczenie liczby pod-
miotéw, byt obowigzek wykazania przez wykonawce, Ze w okresie 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, prowadzit on przez minimum
jeden rok rozgrywkowy druzyne zuzlowa uczestniczaca w rozgryw-
kach Polskiej Ligi Zuzlowej organizowanej przez Gléwng Komisje
Sportu Zuzlowego przy Polskim Zwigzku Motorowym na poziomie nie
nizszym niz rozgrywki I ligi. Wymagano, aby wykonawca dysponowat
na terenie miasta, w ktéorym obwiniony petnit funkcje, stadionem do
przeprowadzania rozgrywek zuzlowych na poziomie rozgrywkowym
nie nizszym niz rozgrywki I ligi. Stadion, wedtug warunkéw, miat
umozliwia¢ przebywanie jednoczesnie nie mniej niz 5 tys. widzéw. GKO
uznata, ze mogto doj$s¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji
w zwigzku z uzyciem wspomnianych sformutowan i warunkéw przez
obwinionego, a tym samym uznano go za winnego naruszeniu prze-
piséw art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 p.z.p.40

Ustawa p.z.p. wskazuje szereg wymagan, ktorych niespetnienie sta-
nowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Prawo Zaméwien
Publicznych tworzy pewne wymagania i standardy dotyczace opisu
przedmiotu zaméwienia. Naruszenie tych obowiazkéw moze pociggac
za sobg odpowiedzialnos$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw pu-
blicznych, jednak nalezy wykaza¢ wéweczas, ze delikt ten mégtby utrud-
ni¢ uczciwa konkurencje.

4. Analiza pojecia ,mogtoby”

Odnosz3ac sie juz do ostatniego uzytego przez ustawodawce okresle-
nia, dotyczacego hipotetycznego naruszenia zasady uczciwej konku-

40 Orzeczenie GKO z dnia 24 wrze$nia 2018 r. BDF.4800.66.2018, LEX nr 2896852.
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rencji, nalezy wspomnieé, Ze autorzy opracowan nie po$wiecaja mu
zbyt wiele uwagi badz tez przechodza nad tym okresleniem do po-
rzadku dziennego. Natomiast podejmujac prébe wyktadni jezykowej,
powinno sie uzna¢ uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,,mogto-
by” jako cos hipotetycznego, dotyczace czegos, co nie jest pewne, na-
dajace pewien charakter przypuszczenia, jak réwniez ostabienia kate-
gorycznos$ci. W tym przypadku nalezatoby rozumie¢, Ze ustawodawca
zwieksza zakres mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialnosci za
cho¢by mozliwo$¢ naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez
sporzadzenie niewlasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia.

Nalezatoby natomiast podkresli¢, ze wystarczy, iz oferent wskaze na
mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej konkurencji (nie muszac udowadniac,
Ze rzeczywiscie do niego doszto), a moze to spowodowac pociagniecie
do odpowiedzialnos$ci zamawiajgcego. Niestety, w okresie zmian legi-
slacyjnych w zakresie art. 17 i innych nowelizujgcych u.n.d.f.p. aktow
prawnych wchodzacych w zycie z dniem 19 sierpnia 2011 r. wprowa-
dzajacych odpowiedzialno$¢ za hipotetyczng mozliwo$¢ naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych brakuje jakiegokolwiek uzasadnienia
dla umieszczenia tego sformutowania. Jedyna kwestia, do ktérej odnie-
siono sie w uzasadnieniu do zmian w ustawie, jest to przytoczone po-
nizej:

Proponuje sie, aby zrezygnowac z dotychczasowej zasady, zgodnie z ktdéra od-

powiedzialno$¢ ta jest dochodzona przede wszystkim wobec 0s6b, ktére udzie-

laty zaméwienia, a obcigzy¢ nig réwniez inne osoby dokonujace czynno$ci

w toku przygotowania i przeprowadzenia postepowania. CzynnoSci te obejmu-

ja dziatania lub zaniechania naruszajace przepisy o zamdéwieniach publicznych

(art. 22 ust. 4, art. 29, 32,341 40, art. 62 ust. 2, art. 67 ust. 2, art. 91 i 95 ustawy

- Prawo zaméwien publicznych) i istotne z punktu widzenia tadu finanséw pu-

blicznych (wptywajace na obowiazek stosowania ustawy - Prawo zaméwien

publicznych w ogble, jak i jej poszczegodlnych przepiséw, badz na wynik poste-

powania o udzielenie zamoéwienia publicznego, godzace w zasade uczciwej
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konkurencji i jawnosci zaméwien publicznych albo ograniczajgce mozliwos$¢
sprawowania kKontroli udzielania zamoéwien)”41.

Mozna rozumie¢, ze projektodawca chciat rozszerzy¢ krag podmio-
tow mogacych zostac pociggnietymi do odpowiedzialnos$ci, co wynika
z przytoczonego fragmentu, jednak nadal brakuje jakichkolwiek suge-
stii lub powodéw wprowadzenia do art. 17 u.n.d.f.p. odpowiedzialnosci
za hipotetyczne naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Obecnie ciezar dowodu tego, Ze nie doszto do naruszenia uczciwej
konkurencji, spoczywa na zamawiajacym. Podaje sie w watpliwos¢, ze
zgodnie z art. 19 u.n.d.f.p. odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych ponosi sie w sytuacji popetnienia czynu zawinio-
nego, a nie tylko mozliwos$ci jego popetnienia. Postuluje sie zmiane
przepisu art. 17 ust. 1 pkt 1 u.n.d.f.p.iart. 29 ust. 2 p.z.p. tak, aby po-
wrécono do wczes$niejszej konstrukeji, w ktérej zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialno$¢ dopiero w momencie udowodnienia mu, Ze zasade
uczciwej konkurencji naruszyt, a nie, Ze do naruszenia jedynie mogto
dojsc.

Nie ulega watpliwosci, Ze stosowanie regulacji z zakresu zamdéwien
publicznych czesto prowadzi do trudnosci w zwigzku z wtasciwym do-
borem procedury czy tez innych konstrukgji lub interpretacji poszcze-
gblnych sformutowan. Swdj poglad wyrazit Wojewddzki Sad Admini-
stracyjny*2 w Warszawie, odnoszac sie do koniecznosci rozstrzygniecia
przez sad I instancji wiasciwego postepowania w zakresie zamoéwienia,
wtlasciwej procedury oraz trybu, w ktérym zaméwienie powinno sie
odbywacé. W przedmiotowej trudnej i zawitej sprawie organ orzekajacy
w [ instancji wskazat jedynie, Ze nie jest to wtasciwy tryb. WSA uznat
decyzje sadu I instancji za niewtasciwa, gdyz stwierdzit za konieczne
wskazanie trybu udzielenia zaméwienia, ktéry w okolicznos$ciach da-
nego przypadku obwiniony zobowigzany byt zastosowac.

41 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - o odpowiedzialno$ci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych oraz niektérych innych ustaw - Druk Nr 4465
Sejmu RP VI kadencji, s. 9-10.

42 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 4 lutego 2015 r. VSA/Wa 3100/14.
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Podsumowanie

Ustawodawca, tworzac przepisy prawa, nie jest doskonaty. Czesto
uzywa poje¢, ktére albo nie zostaly zdefiniowane wprost w przepisach,
albo zawarte sa w innych aktach prawnych, a nie sg same w sobie na
tyle klarowne, aby moc je analizowa¢ w sposdb jednoznaczny
z uwzglednieniem specyfiki wiasciwego aktu prawnego. Powoduje to
znaczne rozbieznos$ci w orzekaniu. Tym samym wydawacé by sie mogto,
Ze ustawodawca w omawianym przepisie powinien stworzy¢ definicje
uzywanych poje¢ (cho¢ w pewnym stopniu po raz kolejny zostatoby
zdefiniowane to samo pojecie) albo okresli¢, Ze pojecie uczciwej kon-
kurencji nalezy rozumie¢ na kanwie wskazanego przepisu, odwotujgc
sie tym samym do konkretnego aktu prawnego. Brak dziatania po stro-
nie ustawodawcy powoduje koniecznos¢ siegniecia przez organy orze-
kajace do innych regulacji.

Poprzez konstruowanie pewnych regut, w systemie prawnym chro-
nionych jest szereg réznych wartosci. Zasada uczciwej konkurenc;ji jest
szczeg6lna, poniewaz pozwala i tworzy mozliwo$¢é funkcjonowania
rynku, w ktérym bierze udziat wiele podmiotéw jednoczesnie, Swiad-
czacych podobne ustugi, w zwigzku z czym moga one funkcjonowac
razem. W rezultacie nie ma podmiotéw monopolistycznych, a dzieki
konkurencji zapewniona jest poprawa jakosci towaréw i ustug, regu-
luja sie ceny, a takze eliminuje sie najstabsze jednostki, jednocze$nie
umacniajgc najsilniejsze*3. Konkurencja jest motorem zmian w Swiecie
kapitalistycznym.

Na podstawie przeprowadzonych rozwazan mozna zauwazy¢, Ze za-
kres przepisow dotyczacy opisu przedmiotu zamdéwienia jest bardzo
duzy. Samo prawo zamowien publicznych jako szczegélna dziedzina
prawa dotyczy postepowan o udzielenie zaméwien publicznych na
wielu ptaszczyznach: od towaréw i ustug do zakupu sprzetu specjali-
stycznego lub wskazanych materiatéw w zakresie robét budowlanych.
Powoduje to pewne trudnosci w tworzeniu opiséw przedmiotu zamo-

43 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnosé za naruszenie..., op. cit,, s. 117.
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wienia. Z zatlozenia osoby dokonujace czynnos$ci zwigzanych z zamo-
wieniami publicznymi i postepowaniami o ich udzielenie powinny po-
siada¢ pewng wiedze w tym zakresie, niestety czasami takowej nie
majg, co czesto skutkuje pociaggnieciem do odpowiedzialnosci w zwigz-
ku z niezgodnoscig opisu przedmiotu zamoéwienia z wiasciwymi prze-
pisami wskazanymi w ustawie.

Najistotniejszg zmiang art. 17 ust. 1 pkt 1 byto dodanie przez usta-
wodawce okre$lenia ,mogtoby”, co nie stanowi czesto stosowanego za-
biegu legislacyjnego. Z jednej strony uzyte sformutowanie rozszerza
obszar mozliwos$ci zakwalifikowania dziatania jako naruszajgcego za-
sade uczciwej konkurencji. Z drugiej strony pozwala tez na szersza
ochrone srodkéw publicznych. Niestety, jak mozna zauwazy¢, wynikaja
z tego pewne niescistosci. Przede wszystkim w dalszym ciggu watpli-
wosci budzi moment, w ktérym dochodzi do hipotetycznego narusze-
nia zasady uczciwej konkurencji, a kiedy jeszcze nie, w zwigzku z czym
zamawiajacy, ktéry tworzy opis przedmiotu zaméwienia, prawie nigdy
nie moze by¢ catkowicie pewnym, czy nie narusza przepiséw ustawy,
jednoczes$nie narazajac sie na ewentualng odpowiedzialno$¢. Mozna
domniemywac, ze uzycie przez ustawodawce okreslenia ,moégitby” ma
na celu szczegblng ochrone intereséw publicznych. Nalezy przyznaé, ze
panstwo w tym zakresie posiada szczeg6lng role, mianowicie uczestni-
czenie organ6éw panstwowych w obrocie, chociazby poprzez zamoéwie-
nia publiczne, moze wplywaé na poziom innowacyjnosci, a takze inicjo-
wac potrzebe przemiany w gospodarce. Szczegdlnie korzystajac ze
$Srodkéw publicznych, organy panstwowe sg gwarantem pewnego tadu,
w zwigzku z tym naktada sie na podmioty korzystajace ze srodkéw pu-
blicznych szczegélnie surowy rezim w zakresie przepiséw, a tym sa-
mym wzmozong ochrone uczciwej konkurencji miedzy tymi podmio-
tami.

Jak mozna zauwazy¢, zakres uregulowania kwestii odpowiedzialno-
$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest dos¢ szeroki
i obejmuje wiele dyscyplin. Ustawodawca z jednej strony mozna powie-
dzie¢, ze trafnie nie zawiera w pewnych ustawach nowych definicji juz
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poniekad sformutowanych zagadnien, natomiast zauwazy¢ nalezy
pewne niedociggniecia legislacyjne. Naprzeciw temu wychodzi judyka-
tura oraz organy orzekajace, ktére w swoich orzeczeniach i decyzjach
podejmuja trud zdefiniowania pewnych niejasno sformutowanych
przepiséw, a takze bardzo kazuistycznego podchodzenia do rozpatry-
wanych spraw. Wymusza to potrzebe korzystania z definicji zawartych
w innych wskazanych w opracowaniu ustawach. Natomiast w kwestii
samego art. 17 ust. 1 pkt 1 u.n.d.f.p. mozna zauwazy¢ rézne gtosy wy-
znaczajgce preferowane kierunki, ktére dotycza charakteru propono-
wanych zmian - wydaje sie, Ze aktualne przepisy mimo niedoskona-
tosci starajg sie jednak w jak najlepszy sposéb otoczy¢ zamdéwienia pu-
bliczne ochrona.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, Ze wykorzystanie przez ustawo-
dawce tej szczego6lnej formuty w pewien sposéb doprowadza takze do
niepewnosci prawa w zakresie odpowiedzialnosci, gdzie trudno jest
postawi¢ zdecydowang linie pomiedzy naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji a nieprzekroczeniem tej zasady czy tez jedynie hipotetycz-
nym jej naruszeniem.
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