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Nieprawidlowosci zwiazane

Z zawarciem umowy o realizacje
zamowienia publicznego

a dyscyplina finansow publicznych

Irregularities related to conclusion of a public
procurement contract and public finance discipline

Streszczenie. Zamo6wienia publiczne swym zakresem obejmuja procesy zwigzane
z wydatkowaniem srodkéw publicznych. Zwienczeniem postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego winno by¢ zawarcie umowy pomiedzy zamawiaja-
cym a wykonawca dajacym rekojmie prawidlowego wykonania zaméwienia
publicznego. Zamawiajacy nie ma jednak dobrowolnosci w ksztattowaniu tresci
umowy, bowiem cywilistyczna zasada swobody uméw z art. 353! Kodeksu cy-
wilnego w przypadku zamoéwien publicznych podlega ograniczeniom wynikaja-
cym z Prawa zamo6wien publicznych. Celem niniejszego opracowania jest udzie-
lenie odpowiedzi na nastepujace pytanie: jakie nieprawidlowosci zwigzane
z zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego stanowi¢ moga czyn
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naruszajacy dyscypline finanséw publicznych? Niniejszy artykul opracowano
z wykorzystaniem niereaktywnej metody badawczej dogmatyczno-prawne;j.

Stowa kluczowe: zamdwienia publiczne; umowa w sprawie zaméwienia publicz-
nego; dyscyplina finanséw publicznych.

Abstract. Public procurement covers processes related to an expenditure of pub-
lic funds. The public procurement procedure should culminate in a conclusion of
an agreement between an ordering party and a contractor who guarantees proper
performance of the public procurement. However, the ordering party does not
have a free will in shaping the content of the contract, because in the case of pub-
lic procurement the civil principle of a freedom of contract (regulated by Article
353! of the Civil Code) is restricted by the Public Procurement Law. The aim of
this study is to answer a question: what irregularities related to a conclusion of
a public procurement contract may constitute an act violating public finance dis-
cipline? In this article a non-reactive dogmatic-legal research method was used.

Keywords: public procurement; public procurement contract; public finance
discipline.

1. Wprowadzenie

ZamoOwienia publiczne obejmuja szczegdlne rozwigzania — procedury
w zakresie wydatkowania srodkéw publicznych, a wiec srodkéw pozosta-
jacych w dyspozycji panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub
innych podmiotéw, ktorym $rodki te przez podmioty panstwowe lub sa-
morzadowe zostaly przekazane. Stanowigq one kluczowa forme udzialu
sektora publicznego w gospodarce. W samym tylko 2023 r. udzielono
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych' ok.
157 500 zaméwien o tacznej wartosci 279,8 mld zi, co stanowito ok.
8,20% produktu krajowego brutto (PKB)®. W poréwnaniu do 2022 r.,
w ktérym przeprowadzono tacznie 143 891 postepowan w rygorze posta-

1 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieri publicznych (tekst jedn. Dz.U.
z 2023 r., poz. 1605), dalej: Prawo zaméwien publicznych lub p.z.p.

Projekt Sprawozdania Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych
w 2023 r., https://www.gov.pl/web/uzp/projekt-sprawozdania-prezesa-uzp-o-funkcjon
owaniu-systemu-zamowien-publicznych-w-2023-r (dostep: 7.07.2024 1.).
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nowien Prawa zaméwien publicznych?, ich liczba w 2023 r. wzrosta
0 13 609, czyli o blisko 9%.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma na celu do-
konanie wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie zawarcie umowy
z wykonawca, ktory taka oferte ztozyt. Zamawiajacy nie ma dowolnosci
w doborze kontrahenta, ktéry bedzie realizowal zamdéwienie publiczne.
Zgodnie z treScia art. 17 ust. 2 p.z.p. zaméwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami Prawa zamodwien publicznych. Zama-
wiajacy nie ma takze pelnej swobody w ksztalttowaniu treSci umowy
o realizacje zamowienia publicznego, bowiem ustawodawca wskazuje,
jakie elementy umowa w sprawie zamoéwienia publicznego winna zawie-
ra¢. W art. 436 p.z.p. prawodawca zawart katalog postanowien umownych
o charakterze obligatoryjnym. Odnosi sie on do uméw w sprawie zamo-
wienia publicznego niezaleznie od ich rodzaju, okresu, na jaki je zawarto,
i warto$ci. Ograniczeniu tym samym podlega w przypadku Prawa zamo-
wien publicznych jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego wynika-
jaca z art. 353! Kodeksu cywilnego* — zasada swobody uméw".

Celem niniejszego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na naste-
pujace pytanie: jakie nieprawidlowosci zwiazane z zawarciem umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego stanowi¢ moga czyn naruszajacy dys-
cypline finanséw publicznych? Niniejszy artykul opracowano z wykorzy-
staniem niereaktywnej metody badawczej dogmatyczno-prawnej.

W artykule wykorzystano — oprécz najnowszej literatury i orzecznic-
twa — orzecznictwo i stanowiska doktryny wypracowane pod rzadami
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych®, ktére w dal-
szym ciggu pozostaje aktualne.

3 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamdwienn publicznych
w 2022 r., https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2022-rok-przyjete-
przez-rade-ministrow (dostep: 8.07.2024 r.).

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. 2023 r., poz.
1610), dalej: Kodeks cywilny lub k.c.

5> M. Taraszkiewicz, Odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za naruszenie przepiséw o za-
mowieniach publicznych, Warszawa 2023, s. 12.

6 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U.
2019 r., poz. 1843 ze zm.), dalej: p.z.p. z 2004 r. lub ustawa z 2004 r.
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2. Zasada swobody umow a tre$¢ umowy
o realizacje zamowienia publicznego

Umowy w sprawie realizacji zamdwienia publicznego maja zgodnie
z treécig artykutu 8 ust. 1 p.z.p. charakter cywilistyczny’. Przepisy odno-
szace sie do umoéw w sprawie zamdwien publicznych (art. 431-455 p.z.p.)
stanowig jednakze ograniczenie zawartej w art. 353" k.c. zasady swobody
kontraktowania, zgodnie z treScig ktérej ,,strony zawierajace umowe moga
ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego”. Ograniczenie zasady swobody zawarcia badz
nie zawarcia umowy w sprawie zamoéwien publicznych zawarte sa przy-
ktadowo w nastepujacych artykulach: art. 434 ust. 1 p.z.p., art. 435 p.z.p.,
art. 439 ust. 1 p.z.p., czy art. 443 ust. 1 p.z.p. Zdaniem J.E. Nowickiego
umowa w sprawie zamoOwienia publicznego moze zosta¢ uznana za sui
generis umowe adhezyjna®. Zamawiajacy jako podmiot dzialajacy w inte-
resie publicznym obowiazany jest okresli¢ istotne dla stron postanowie-
nia, ktére nastepnie zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego®’. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze zamawiajacy nie
moze naduzywac swojego prawa do ksztaltowania tresci umowy. Formu-
hijac tres¢ umowy, zamawiajacy musi mie¢ na uwadze ograniczenia wy-
nikajace z art. 353" k.c., a takze z innej zasady prawa cywilnego, tj. zaka-
zu naduzycia prawa podmiotowego (art. 5 k.c.), zgodnie z ktéra nie moz-
na czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoleczno-
-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia

7 Zob. J.E. Nowicki, Komentarz do art. 14 p.z.p. z 2004 r. [w:] M. Kotecki, J.E. Nowic-
ki, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz. wyd. IV, LEX nr 587365105, M. Sta-
chowiak, Komentarz do art. 8 p.z.p. [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzy-
kowski, M. Kittel, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX nr 587859587.

8 J.E. Nowicki, Komentarz do art. 139 p.z.p.z 2004 r. [w:] J.E. Nowicki, Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz. wyd. III, LEX nr 587365271.

9 Zob. wyrok KIO z 25 maja 2012 r., KIO 974/15, LEX nr 1165364 ,,Zamawiajacy jest
podmiotem dzialajacym w interesie publicznym, ktérego obciaza ryzyko nieosiagnie-
cia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwiazane
z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawieraja
dwaj przedsiebiorcy”.
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spotecznego™. W przypadku, gdy wykonawca uzna, ze istotne postano-
wienia, ktore zostang wprowadzone do zawieranej umowy, naruszaja jego
interesy, moze nie ubiega¢ sie o realizacje zamdwienia publicznego''.
Zmiana w umowie wymaga bowiem zgodnego o$wiadczenia woli obu
stron, zar6wno zamawiajacego, jak rowniez wykonawcy. Postanowienia
art. 8 ust. 1 p.z.p. i art. 454-455 p.z.p. nie wylaczaja mozliwosci dokona-
nia wykladni umowy na podstawie art. 65 k.c.'? Zauwazy¢ nalezy, ze wy-
konanie zasady swobody umow nie zawsze bedzie przejawiato sie rowno-
$cig stron w sprawie zaméwienia publicznego. Zasada ta ma aspekt pod-
miotowy, sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym
zostanie zawarta umowa. Co do zasady strona moze w sposéb dobrowol-
ny wybiera¢ kontrahenta, z ktérym chce zawrze¢ umowe. Tej dowolnosci
nie ma jednak w Prawie zamowien publicznych. Zamawiajacy nie moze
wedlug wlasnego uznania dokonywa¢ wyboru wykonawcy, z ktérym zo-
stanie zawarta umowa. Obowigzkiem zamawiajacego jest podpisanie
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego z wykonawcg, ktérego oferta
zostala wybrana jako najkorzystniejsza, chyba ze wykonawca ten uchyla
sie od zawarcia umowy badZ nie wnosi wymaganego zabezpieczenia na-
lezytego wykonania umowy. W takim przypadku zamawiajacy moze wy-
bra¢ oferte najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert bez przeprowa-
dzania ich ponownego badania i oceny, chyba Ze zachodza przestanki
uniewaznienia postepowania (art. 255 pkt 7 p.z.p.).

Artykut 8 ust. 1 p.z.p. nakazuje stosowanie wprost przepiséw Kodek-
su cywilnego, wylaczenie natomiast stosowania tychze przepisow uzalez-
nia od istnienia w Prawie zaméwien publicznych odrebnej regulacji —
»jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej”. Krajowa Izba Odwolawcza
(KIO) w wyroku z 31 stycznia 2013 r."* zwrécila uwage, ze zam6wienia
publiczne pozostaja umowami zawieranymi pomiedzy réwnoprawnymi

10 Wyrok KIO z 27 marca 2014 r., KIO 487/14, LEX nr 1455085.

11 Wyrok KIO z 16 czerwca 2009 r., KIO/UZP694/09, LEX nr 508277.

12 'Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 18 kwietnia 2013 r., I ACa 1226/12, LEX
nr 1322760; wyrok KIO z 5 lutego 2018 r., KIO 112/18, LEX nr 2476186 oraz J.E.
Nowicki, Miedzy Kodeksem cywilnym a Prawem zamdéwien publicznych, cz. 1, ,,Moni-
tor Zaméwien Publicznych” 2010, nr 3, s. 41-43.

13- Wyrok KIO z 31 stycznia 2013 r., KIO 109/13, LEX nr 1285263.
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podmiotami — zamawiajacym oraz wykonawca, i jako takie stanowia
przyklad zwyklych stosunkdw cywilnoprawnych regulowanych w Kodek-
sie cywilnym, z zastrzezeniem wszelkich — materialnych czy procedural-
nych — szczeg6lnych wymagan, przewidzianych w przepisach Prawa za-
mowien publicznych, co do ich tresci i sposobu nawigzywania. Podobnie
stanowisko zajat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 20 stycznia
2004 .** w ktorym stwierdzil, ze: ,Nie budzi zatem zadnych watpliwosci,
Ze ustawa o zamoéwieniach publicznych, bedaca w przewazajacej czesci
aktem funkcjonalnym (proceduralnym) nie tylko nie wylacza stosowania
przepisow kodeksu cywilnego, ale wrecz nakazuje je stosowac”.
Uprzywilejowana pozycja zamawiajacego w relacji z wykonawcg
wynika z faktu, ze zamawiajacy dziala w interesie publicznym. Zamawia-
jacy ograniczony w mozliwosci doboru kontrahenta — wykonawcy ma
w zamian za to mozliwo$¢ ksztaltowania treSci umowy, co z kolei powo-
duje, Ze wykonawca ma ograniczony wplyw na jej tres¢. Wykonawca
wprawdzie moze przed terminem zlozenia oferty sklada¢ propozycje, co
do ksztattu i brzmienia specyfikacji warunkéw zamdéwienia oraz postano-
wien umowy, lecz zamawiajacy zgodnie z wlasnym interesem moze, ale
nie musi ich uwzgledni¢". Wykonawca moze jednak rekompensowac¢
sobie ryzyka, jakimi jest obciagzony poprzez wiasciwa wycene ofer-
ty'®. Ponadto wykonawca moze w mys$l art. 513 pkt 1 p.z.p. ztozy¢ odwo-
lanie, ktérego przedmiotem mogg by¢ niezgodne z przepisami postano-
wienia umowy w sprawie zamOwienia publicznego. Jednakze, co warto
podkresli¢, odwotanie dotyczace postanowienn umownych nie moze doty-
czy¢ odczu¢ subiektywnych wykonawcy, Ze sa one niewlasciwe skon-
struowane. Zamawiajacy moze wymaga¢ od wykonawcy szczeg6lnego
sposobu realizacji zaméwienia w szczegoélnosci w przypadku robot bu-
dowlanych. Jak przyjeta KIO w wyroku z 9 maja 2022 r."”, zamawiajacy

14 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 20 stycznia 2004 r., V CA 2344/03, niepubl.

15 Zob. wyrok KIO z 27 marca 2017 r., KIO 387/17, LEX nr 2261038; W. Merkwa,
Granice swobody uméw w zaméwieniach publicznych, ,,Zaméwienia Publiczne Dorad-
ca” 2013, nr 9, s. 43-48.

16 Zob. wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08, LEX
nr 1713249.

17" Wyrok KIO z 9 maja 2022 r., KIO 922/22, LEX nr 3345609.
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jest w pelni uprawniony do samodzielnego planowania tak zakresu robot,
jak kolejnosci ich wykonania, za$ Izba nie ma podstaw do oceny tego
planu pod katem gospodarnosci czy zgodnosci z przepisami ustawy
o finansach publicznych'®.

3. Nieprawidlowosci zwigzane z zawarciem
umowy w sprawie realizacji zaméwienia
publicznego a naruszenie dyscypliny
finansow publicznych

Zawieranie umow w sprawie realizacji zamdéwienia publicznego winno
odbywac sie na zasadach okreSlonych w przepisach o zamoéwieniach pu-
blicznych. System zamoéwienn publicznych ma ograniczaé dowolnosé
w wyborze oferentéw oraz zapobiega¢ naduzyciom i korupcji. Ma on
takze zapewnia¢ efektywnos$¢ wydatkowania srodkéw publicznych.

Ustawodawca, okres$lajac katalog czynéw kwalifikowanych jako na-
ruszenie dyscypliny finanséw w zakresie zaméwien publicznych w art. 17
ust. 2 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych®®, wyszczegélnil trzy delikty, ktére wigza sie bezpoérednio
z zawarciem umowy. Mianowicie wskazal, iz naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest: zawarcie umowy w sprawie zaméwienia pu-
blicznego bez zachowania formy okre$lonej w przepisach o zamoéwieniach
publicznych; na dtuzszy czas niz okreslony w przepisach o zaméwieniach
publicznych lub na czas nieoznaczony (w wylaczeniem przypadkéw do-
puszczonych w przepisach o zaméwieniach publicznych); przed oglosze-
niem orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej, z naruszeniem przepisow
o zamoOwieniach publicznych.

W przypadku uméw w sprawie realizacji zamowienia publicznego
ustawa Prawo zamdwien publicznych nie okresla essentialia negotii.

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2023 r.,
poz. 1270).

Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
s6w publicznych (tekst jedn. Dz.U.2024 r., poz. 104), dalej: ustawa o naruszeniu dys-
cypliny finanséw publicznych lub u.o.n.d.f.p.
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Odsyta w tym zakresie do poszczegélnych uméw nazwanych, np. umo-
wy sprzedazy, umowy o roboty budowlane, umowy dostawy”’. Mozli-
wym jest rOwniez zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ktéra to umowa bedzie miata charakter umowy nienazwanej badz mie-
szanej. Zwiazane jest to z cywilistyczng zasada swobody uméw, ktéra
jednakze, jak juz wyjasniono w pkt 2 niniejszego opracowania, podlega
ograniczeniom na gruncie Prawa zamoOwien publicznych. Przepisy
o zamoOwieniach publicznych, stosownie do reguly lex specialis derogat
legi generali, majq pierwszenstwo przed przepisami Kodeksu cywilne-
go. Prawo zamoéwien publicznych nie okreSla natomiast przypadkdw,
w ktorych koniecznym jest zawarcie umowy w sprawie zamodwienia
publicznego w formie szczegolnej. Koniecznos¢ ta przewidywac¢ moga
odrebne przepisy powszechnie obowiazujacego prawa. Niemniej stoso-
wanie formy szczeg6lnej w zamdwieniach publicznych jest niezmiernie
rzadkie?'. Przykladem takiej formy jest np. forma aktu notarialnego czy
urzedowe poswiadczenie daty (art. 81 k.c.).

Umowa w sprawie realizacji zamowienia publicznego ma charakter
umowy wzajemnej, co oznacza, ze Swiadczenie jednej ze stron jest odpo-
wiednikiem $wiadczenia drugiej (art. 487 § 2 k.c.). Ekwiwalentno$¢
Swiadczen w doktrynie prawa cywilnego rozumiana jest w sensie subiek-
tywnym jako przekonanie stron, iz ich swiadczenia sa wzgledem siebie
réwnowazne””. Nie zawsze sa one jednak réwnowazne ze strony ekono-
micznej. Jednakze okolicznos¢ ta nie ma znaczenia dla oceny, czy umowa
ma charakter wzajemny. Swiadczenia stron staja sie ekwiwalentne, gdy
z ich woli sg ze soba powiazane, jedno ma by¢ spelnione w zamian za
drugie®.

20 Zob. art. 8 ust. 1 p.z.p.

2l M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych w obszarze zamdwien publicznych, Warszawa 2016, s. 192; L. Bogacz [w:]
L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz,
Bydgoszcz—Warszawa 2006, s. 430.

22 Zob. A. Kawalko, H. Witczak, Prawo cywilne, Warszawa 2008, s. 430; uchwata SN
z 22 pazdziernika 1987 r., III CZP 55/87, LEX nr 3456.

23 Por. R. Tanajewska, Komentarz do art. 487 k.c. [w:] P. Nazaruk (red.), Kodeks cywil-
ny. Komentarz aktualizowany, LEX nr 587858269.
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Obowiazek zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
w formie pisemnej pod rygorem niewaznoéci (ad solemnitatem)** jest
konsekwencja zasady pisemnosci wynikajacej z art. 20 ust. 1 p.z.p. Do
zachowania formy pisemnej wystarcza zgodnie z art. 78 § 1 zd. 1 k.c.
zlozenie wlasnorecznego podpisu zawierajacego oswiadczenie woli.
Z kolei do zawarcia umowy dochodzi wskutek wymiany dokumentéw
obejmujacych tres¢ o$wiadczenia woli, z ktérych kazdy podpisany jest
przez jedna ze stron, badZ dokumentéw, z ktorych kazdy obejmuje tres¢
oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. Natomiast
zgodnie z art. 78" § 1 k.c. do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza zlozenie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej
i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. O$wiadczenie
woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem
woli zozonym w formie pisemnej®. Tym samym zachowaniem wymaga-
nej przepisami formy umowy w sprawie realizacji zaméwienia publiczne-
go bedzie takze umowa sporzadzona w postaci elektronicznej i opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W przypadku niezachowania
formy pisemnej umowy w sprawie zamdwienia publicznego czynno$é¢
prawna jest niewazna, a zatem nie dochodzi do udzielenia zamoéwienia
publicznego. Ustawodawca w art. 17 ust. 2 pkt 1 u.o.n.d.f.p. penalizuje
jako czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych niezachowanie
formy okreslonej przepisami o zamowieniach publicznych, czyli formy
pisemnej. Skoro wiec Prawo zamoéwien publicznych w art. 432 p.z.p.
wskazuje jako wymagang dla umowy w sprawie zamdwienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznosci, to poza hipoteza art. 17 ust. 2
pkt 1 u.o.n.d.f.p. pozostaja inne formy szczegélne jak np. forma aktu nota-
rialnego®®. Co oznacza, ze niezachowanie wymaganej odrebnymi przepi-
sami formy szczeg6lnej dla umowy w sprawie zamdwienia publicznego

24 Art. 432 p.z.p.

3 Art. 78' § 2 k.c.

%6 Zob. B. Artymowicz, Komentarz do art. 17 u.o.n.d.f.p. [w:] A. KoSciniska-Paszkowska
(red.), Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz,
LEX nr 587869008.
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bedzie skutkowalo niewazno$cia umowy, lecz nie bedzie stanowito naru-
szenia dyscypliny finanséw publicznych?.

Zgodnie z art. 434 p.z.p. umowe zawiera sie na czas oznaczony. Za-
mawiajacy moze zawrze¢ umowe, ktorej przedmiotem sq Swiadczenia
powtarzajace sie lub ciagle, na okres dtuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie
zamoéwienia w dhuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztow reali-
zacji zaméwienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasad-
nione zdolnosciami platniczymi zamawiajacego lub zakresem planowa-
nych nakladéw oraz okresem niezbednym do ich splaty. Ponadto w art.
435 p.z.p. ustawodawca wskazal, iz na czas nieoznaczony moze by¢ za-
wierana umowa, ktérej przedmiotem sg dostawy:

a) wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie

Sciekdw do takiej sieci;

b) gazu do sieci gazowej;
c) cieplo z sieci cieplowniczej;
d) licencji na oprogramowanie komputerowe.

Na czas nieoznaczony moze by¢ zawarta takze umowa, ktdrej
przedmiotem sa ustugi przesytlowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej
lub gazu ziemnego.

W Prawie zamo6wien publicznych istnieje generalny zakaz zawierania
uméw na czas nieoznaczony. Zakaz ten ma na celu ochrone intereséw
potencjalnych wykonawcow oraz zapewnienie poszanowania zasady ucz-
ciwej konkurencji poprzez umozliwienie dostepu do rynku zamoéwien
publicznych nowym podmiotom. Przypisanie odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust 2 pkt 2 u.o.n.d.f.p.
wymaga ustalenia, czy w dacie zawarcia umowy na podstawie postano-
wien umowy mozliwe jest jednoznaczne okreslenie czasu, na jaki bedzie
ona obowiazywala. Warunku oznaczenia okresu obowiazywania umowy
w sprawie realizacji zamo6wienia publicznego nie spetlnia postanowienie
umowne, zgodnie z ktérym umowa obowigzuje przez okres roku i podlega

27 L. Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 17 u.o.n.d.f.p. [w:] L. Lipiec-Warzecha, Od-

powiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. 1II,
LEX nr 587281187.
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automatycznemu przedtuzenie na kolejny rok, jesli zadna ze stron najpéz-
niej na miesigc przed uptywem danego okresu obowiazywania nie ztozy
pisemnego o$wiadczenia o nieprzedtuzaniu umowy. Taki zapis, jak wska-
zala Gléwna Komisja Orzekajaca (GKO) w orzeczeniu z 22 pazdziernika
2009 r.”® oznacza, ze w dacie zawarcia umowy okres jej obowigzywania
nie byt w sposéb jednoznaczny oznaczony. Okreslono jedynie warunek
przerwania nieoznaczonego okresu obowigzywania umowy. W takim
przypadku doszto do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Stosownie do tresci art. 577 p.z.p. zamawiajacy w przypadku wnie-
sienia odwolania nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez
KIO wyroku lub postanowienia koniczacego postepowanie odwolawcze.
Ustawodawca nie zakazuje zamawiajacemu, w przypadku wniesienia
odwotania, dokonywania dalszych czynno$ci w prowadzonym postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia, takze w zakresie objetym zarzutami
i wnioskami, a co wiecej, czynnosci zamawiajacego nie musza by¢ zgod-
ne z zadaniami stawianymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie
zawrzeC umowy w sprawie zamdwienia publicznego do czasu wydania
przez Izbe rozstrzygniecia, o czym méwi art. 577 ust. 1 p.z.p.*
Zamawiajacy moze jednakze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie za-
kazu zawarcia umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajace korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego lub gdy zamawiajacy uprawdopodobnil, Ze od-
wolanie wniesione zostalo wylacznie w celu nieumozliwienia zawarcia
umowy. Artykut 577 p.z.p. odnosi sie do okreslonego punktu czasowego,
jakim jest ogloszenie przez KIO orzeczenia korficzacego postepowanie
odwolawcze. W zwigzku z tym zamawiajacy powinien wykaza¢, dlaczego

2 Orzeczenie GKO z 22 pazdziernika 2009 r., BDF1/4900/50/50/09/1809, LEX
nr 569560.

29 Zob. np. wyroki KIO: z 28 stycznia 2020 r., KIO 72/20, LEX nr 2923336; z 20 listo-
pada 2018 r., KIO 2274/18, LEX nr 2620408; z 13 kwietnia 2016 r., KIO 455/16, LEX
nr 2054644; z 18 listopada 2015 r., KIO 2397/15, LEX nr 1977956; z 11 kwietnia
2013 r., KIO 742/13, LEX nr 1312675.
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w jego ocenie negatywne skutki dla interesu publicznego moga wystapic¢
na skutek wstrzymania sie z zawarciem umowy do czasu rozpoznania
sprawy przez Izbe. Nie chodzi zatem o odnoszenie sie do konsekwencji
rozpoznania odwolania przez Izbe, a do skutkdéw braku zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego przed zakonczeniem postepowania
odwolawczego™.

Ustawa o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych ma istotne
znaczenie z punktu widzenia Prawa zaméwien publicznych, albowiem nie
tylko penalizuje ona czyny zwiazane z nieprawidlowym udzielaniem za-
mowien publicznych, w tym zawieraniem umoéw w sprawie zamowienia
publicznego, ale takze peli ona funkcje prewencyjng. Ustawa ta ma nie-
jako odstrasza¢ potencjalnych sprawcéw czyndéw stanowigcych naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, a tym samym dba¢ o prawidtowe wy-
datkowanie srodkéw publicznych.

4. Zakonczenie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego winno zakoniczyc¢ sie
zawarciem umowy w sprawie realizacji zamowienia publicznego. Zama-
wiajacy nie ma jednak dowolnosci w ksztattowaniu jej tresci, w tym cza-
su, na jaki ma by¢ ona zawarta, oraz formy, albowiem podlega ona rygo-
rom wynikajacym z postanowien Prawa zamowien publicznych.

W przypadku naruszenia przez zamawiajacego przepisow o za-
mowieniach publicznych, w tym dotyczacych uméw o zamdwienie
publiczne, moze dojs$¢ do naruszenia dyscypliny finans6w publicznych.
Katalog czynéw, za ktére mozna przypisa¢ okreslonej kategorii zama-
wiajacych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych®" w zakresie uméw o realizacje zam6wienia publicznego,
obejmuje zgodnie z art. 17 ust. 2 u.o.n.d.f.p. trzy delikty: zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego bez zachowania formy
okreslonej w przepisach o zaméwieniach publicznych; na dtuzszy czas

30 Zob. postanowienie KIO z 27 lutego 2018 r., KIO/W 3/2018, LEX nr 2514734.
31 Zob. art. 4 i 4a u.o.n.d.f.p.
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niz okreslony w przepisach o zamowieniach publicznych lub na czas
nieoznaczony (z wylaczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach
o0 zamoOwieniach publicznych); przed ogloszeniem orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej, z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicz-
nych. Nie mozna jednak uznac tego katalogu za precyzyjny i w pelni od-
noszacego sie do czynow, jakie moga zosta¢ popelnione przez zamawiaja-
cego w zwiazku z nieprawidlowo$ciami w przedmiocie uméw o realizacje
zamoéwienia publicznego. Ustawodawca, jak zostalo to juz wskazane
w pkt 3 niniejszego opracowania, penalizuje jako czyn naruszajacy dys-
cypline finanséw publicznych niezachowanie dla umowy o zamoéwienia
publiczne formy okreslonej w przepisach o zamoéwieniach publicznych
(art. 17 ust. 2 pkt 1 u.o.n.d.f.p.), podczas gdy art. 432 p.z.p. odnosi sie
takze do szczeg6lnej formy umowy, okresSlonej w innych niz Prawo za-
mowien publicznych przepisach. Nadto ustawodawca nie wskazuje jako
naruszenia dyscypliny finansé6w publicznych w zakresie umoéw o realiza-
cje zamdwienia publicznego, np. zawierania przez zamawiajacego w jej
tresci zapisow zakazanych, o ktérych stanowi art. 433 p.z.p. Zasadnym
wiec wydaje sie doprecyzowanie przez ustawodawce katalogu czynéw,
jakie moga stanowi¢ naruszenie dyscypliny finansow publicznych w za-
kresie uméw o realizacje zamdwienia publicznego, aby w jak najszerszy
sposob zabezpieczy¢ prawidlowe wydatkowanie Srodkéw publicznych,
ktére to Srodki publiczne wydatkowane sa przede wszystkim w rygorze
zaméwien publicznych.
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