ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Rownosc stron umowy

nie jest wykluczona

To, ze zamawiajacy ksztattuje postanowienia umowy, réwnowazone jest faktem, ze to druga

strona jest ekspertem w temacie stanowigcym przedmiot zamdwienia.
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polskimsystemie

prawnym zobo-

wigzania dwu-

stronne - umo-

WY - opieraja sie

na zalozeniu, ze
strony zawierajace umowe moga
utozy¢ swoje stosunki wedlug swe-
go uznania, byleby jego tresc¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego. Dodatko-
wo, skoro zawarcie umowy wymaga
zgodnego o$wiadczenia obydwu
stron, to zaklada sie, Ze strona,
ktérej warunki kontraktu nie odpo-
wiadaja, po prostu nie sklada takie-
go o$wiadczenia. Taka koncepcja
wywodzi sie z zalozenia, Ze pozycje
stron negocjujacych umowe sa
réwne, a sama umowa - efektem
wspélnych dazen lub przynajmniej
kompromisu stron.

Oczywiscie teoretyczne zalozenia
sa mocno wyidealizowane. Sytu-
acja, w ktorej jedna ze stron przy-
sztej umowy zajmuje lepsza pozycje
wobec drugiej (ekonomiczna, orga-
nizacyjna), jest elementem rzeczy-
wistosci, ktorego nie sposob kwe-
stionowa¢. Brak réwnosci stron
umowy nie dyskwalifikuje samej
umowy inie jest problemem samym
w sobie - zagadnienie staje sie
problematyczne dopiero woéwczas,
gdy jedna ze stron swoja przewage
zaczyna nadmiernie wykorzysty-
wag, ze szkoda dla swojego kontra-
henta.

Ograniczenia swobody
kontraktowej

Prawo cywilne, czy tez regulacje
o charakterze administracyjnym,
przewiduje szereg regulacji, ktérych
zadaniem jest nie tyle utrzymanie
réwnosci stron umowy, co utrzyma-
nie dysproporcji w spotecznie ak-
ceptowanych granicach. Instrumen-
ty te dziataja w oparciu o mecha-
nizm ograniczania swobody
kontraktowej tej strony umowy,
ktéora ma faktyczna przewage.
Czy umowy w sprawie zaméwienia
publicznego - w ktérych caty proces
zawierania umowy obwarowany jest

szczegOlowymi przepisami, dyrek-
tywami zapewnienia warunkoéow
konkurencyjnosci, otwierania za-
moéwien na matych i srednich wyko-
nawcow, wreszcie odbywa sie w ra-
mach formalnej procedury, kontro-
lowanej przez organy
publiczne - gwarantuja réwnosé
stron w stopniu wiekszym niz tzw.
wolny rynek? Na pewno daja wyko-
nawcom wiecej szans na zbilanso-
wanie przewagi ustrojowej zama-
wiajacego - ktérego dominujaca
pozycja wcale nie jest czyms oczy-
wistym.

Specyfika kontraktéw

Wbrew pozorom w umowie o
zamOwienie publiczne trudno jest
wskaza¢ jednoznacznie, ktéra ze
stron jest strona silniejsza. Oczywi-
$cie istotne postanowienia umowy
sa przygotowane jednostronnie
przez zamawiajacych, ktérzy z regu-
ty usituja uksztattowac swoja pozy-
cje kontraktowa w sposéb mozliwie
najkorzystniejszy. Jest to jednak
sytuacja zupelnie odmienna od
(uregulowanego w kodeksie cywil-
nym) zawierania przez konsumenta
umowy z wykorzystaniem wzorca
przedsiebiorcy - gdzie przedsie-
biorca nie tylko dyktuje warunki
umowy, ale tez jest specjalistq z za-
kresu tego, czego umowa dotyczy (a
zatem ponosi mniejsze ryzyka
zwigzane z realizacja umowy). Pra-
widlowo$¢ tanie wystepuje w zamo-
wieniach publicznych.

W zaméwieniach publicznych to,
7e zamawiajacy ksztaltuje postano-
wienia umowy, rownowazone jest
faktem, ze to druga strona jest eks-
pertem w temacie stanowiacym
przedmiot zaméwienia. W pewnym
zakresie zatem przewaga kontrak-
towa zamawiajacego jest rownowa-
zona przewaga merytoryczng wyko-
nawcy - co wiecej, wlasciwie wyko-
rzystana pozycja ustrojowa
zamawiajqcego powinna zmierzaé
do tego, aby zabezpieczy¢ zamawia-
jacego wiasnie przed ryzykami wy-
nikajacymi z braku biegto$ci w ob-
szarze stanowigcym przedmiot
umowy. W tym aspekcie sytuacja
stron jest blizsza zasadzie rownosci
stron niz w typowej umowie zawie-
ranej przez przedsiebiorce z konsu-
mentem.

Podobny mechanizm dotyczy
rowniez kwestii ceny - poza syste-
mem zamoéwien publicznych
podmiot dyktujacy warunki kon-
traktowe z reguly dyktuje réwniez
finansowe warunki wspotpracy.
Nieréwnos$ci kontrahentéw sa za-
tem kumulowane. Tymczasem w
systemie zamowien publicznych

to wykonawca ma wylaczne
uprawnienie do ustalenia ceny
swojego $wiadczenia. W doskona-
ly sposéb réwnowazy to przewage
zamawiajacego w zakresie ksztat-
towania warunkow kontraktowych
- umozliwia wykonawcom
uwzglednienie w cenie kosztéw
zwigzanych z nietypowym czy
niekorzystnym uksztaltowaniem
zasad wspotpracy.

Tytulem przyktadu mozna wspo-
mnie¢ chociazby o czestej praktyce
doliczania do ceny ofertowej ,bufo-
ru” w wysokosci rownej maksymal-
nym kwotom kar umownych, jakie
moze nalicza¢ zamawiajacy.

Podsumowujac - jakkolwiek
moze sie wydawad, ze to zamawia-
jacy jest w pozycji uprzywilejowa-
nej, z uwagi na prawo do opracowa-
nia warunkéw umowy, to jednak
pozycja faktyczna
wykonawcoéw jako

umowie nalezy zamiesci¢, a ktore w
swej istocie poprawiaja sytuacje
wykonawcy.

Dotycza one: kwestii waloryzacji
wynagrodzenia, limitu kar umow-
nych, obowiazku utrzymania ptyn-
noéci ptatnosci. Jest to katalog
uzupekniajacy regulacje prawa cy-
wilnego, dotyczace danego rodzaju
umowy. W systemie zamowien pu-
blicznych ustawodawca nie ograni-
cza sie jedynie do tego, by podmiot
dominujacy (w zalozeniu - zama-
wiajacy) nie przesadzat z wykorzy-
stywaniem swej pozycji - ale proak-
tywnie poprawia sytuacje kontrak-
towa wykonawcy.

Ponadto system zamoéwien pu-
blicznych daje wykonawcom narze-
dzie pozwalajace na egzekwowanie
réwnosci juz na etapie poprzedza-
jacym zawarcie umowy, i to przy

wykorzystaniu orga-
néw publicznych.

dostawcéw  owo , ’ Jest to sytuacja dia-
uprzywilejowanie metralnie rézna od
neutralizuje. W sektora prywatnego,
praktyce sytuacja Wykonawca w ktérym co do za-
jest zrdznicowana, sady na etapie po-
chociazdby w zaLeZ— maw yl&;czne przedzajacym za-
nosci od tego, jakiej .. warcie umowy stro-
branzy dotyczy za- uprawnienie na slabsza nie moze
moéwienie publicz- . liczy¢ na wsparcie
ne, jak duza jest do ustalenia CEIY  podmiotéw publicz-
konkurencyjno$é¢ w . nych. W zamoéwie-
danym obszarze. W SWOJEgo niach publicznych
sektorze niektorych , . . istotna cze$¢ poste-
ustug podaz jest na Swiadczenia powan prowadzo-

tyle duza, ze wyko-
nawcy sa sklonni
zaakceptowaé nawet niekorzystne
warunki $wiadczenia ustug, z kolei
w przypadku zamoéwien na roboty
budowlane coraz czestsze s sytu-
acje, w ktérych z uwagi na oferowa-
ne warunki kontraktowe zamawia-
jacy nie otrzymujq zadnych ofert.
Niezaleznie od autoregulacji ryn-
kowej umowy w sprawach zaméwien
publicznych podlegajq réwniez re-
gulacji ustawowej, publicznopraw-
nej. Réwniez w tym obszarze mozna
uznad, ze sytuacja w zamoéwieniach
publicznych bardziej sprzyjaréwno-
wadze stron, niZ ma to miejsce w
ramach ,wolnego rynku”.

Pozytywny katalog

W sprawach zamoéwien publicz-
nych przepisy regulujace tresé
uméw sa skonstruowane odmiennie
od regulacji kodeksu cywilnego.
Prawo zamoéwien publicznych nie
bazuje wylacznie na wykazie posta-
nowien niedozwolonych (w odnie-
sieniu do umowy zamawiajacy -
wykonawca), lecz postuguje sie
réwniez katalogiem pozytywnym -
wykazem postanowien, ktére w

nych przed Krajowq

Izba Odwotawcza
dotycza odwotania od tresci ogto-
szenia 0 zamoéwieniu, postanowien
WZOrOw umowy.

Mamy zatem systemowa mozli-
wo$¢ kontroli prewencyjnej - prak-
tyka wskazuje, Ze zarzuty dotyczace
postanowien wzoru umowy niemal
zawsze odnoszq sie do naruszenia
zasady réwnosci stron i niekorzyst-
nego uksztaltowania pozycji wyko-
nawcy. Postepowania w takich
sprawach, jak wysoko$¢ kar umow-
nych, nierealne uksztaltowanie
termindw realizacji, nieracjonalne-
go i odbiegajacego od standardow
rynkowych uksztaltowania proce-
dur odbiorowych, staja sie coraz
powszechniejsze, a w orzecznictwie
KIO mozna zauwazy¢ tendencje do
ksztaltowania umoéow w sposéb
zréwnowazony, w ktérym przywile-
je zamawiajacego sa takiego rodza-
ju, ze wykonawcy moga dokonacich
wyceny, aby zdyskontowaé to w
cenie. /©®
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2.8 lutego projekt ustawy

o aplikacji mObywatel.

Dokumenty elektroniczne
w tej aplikacji bedq miaty takq
sama wage, jak dokumenty
tradycyjne. Dzi$ nie jest to jeszcze
takie oczywiste. Wedlug rzadu
nowa ustawa stworzy rozwiazania,
dzieki ktérym jednostki samorza-
du terytorialnego beda mogty
prowadzi¢ ewidencje w celu
udostepniania dokumentow
elektronicznych w aplikacji
mObywatel, wydanych
dla obywateli.

Ma to poméc w wyréwnywaniu
dysproporcji w zakresie dostepu
do nowoczesnych technologii, w
szczeg6lno$ci dla mieszkancow
mniejszych gmin i powiatow.
Projekt ustawy o aplikacji
mObywatel zaklada m.in., ze
wszystkie dokumenty tradycyjne,
jak plastikowe dowody osobiste,
prawa jazdy, legitymacje szkolne
oraz studenckie, beda respekto-
wane w Polsce na réwni
z dokumentami w aplikacji.
Ws$réd planowanych ustug beda
m.in. powiadomienia o zwrotach
podatkow, dofinansowaniach z
gminy czy decyzjach o przyjeciu
dziecka do przedszkola.

Wydaje sig, ze ustawa idzie
w dobrym kierunku. Nowe
technologie maja utatwié zycie
nie tylko obywatelom, ale réwniez
urzednikom. Oczywiscie,
ze wszystko zalezy od procesu
wdrazania tych ambitnych
planéw, no i oczywiscie od
pieniedzy, ktére beda na to
przeznaczone. Z aplikacji
mObywatel korzysta obecnie
9,5 mln 0séb. Czy to duzo, czy
mato? Na pewno nie wszyscy
wiedzq o takiej mozliwosci.

Cze$¢ osdb zapewne wie i styszata
o takim rozwigzaniu, ale jako$ nie
$pieszy sie do skorzystania

z niego. Sama ciekawo$¢ i che¢
przetestowania nowej aplikacji to
moze by¢ za malo, zeby mObywa-
tel trafit ,pod strzech”.

Ci, ktorzy jeszcze nie postuguja
sie ta aplikacja, musza by¢
przekonani, ze do czego$ ona im
sie przyda. A przyda sie,
jeslimObywatel pozwoli zatatwi¢
wszystko, co jest tylko mozliwe,
szybko i bezproblemowo.

Czy nowa rzadowa ustawa zacheci
do nowych technologii tych
jeszcze nieprzekonanych? Stanie
sie tak tylko wtedy, gdy nowe
pomysty sprawdza sie w rzeczywi-
stosci. /©®
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