KrzyszToF HORUBSKI

Kontrola udzielania zamowien publicznych
a nadzor w materialnym prawie
administracyjnym’

Wprowadzenie

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych? wpro-
wadzita do polskiego porzadku prawnego rozbudowana regulacje kom-
petencji kontrolnych Prezesa Urzedu Zaméwienr Publicznych (UZP)
nad procedurami udzielania zamdéwien publicznych®. Wobec faktu
powiazania czynnosci kontrolnych i ich wynikéw z dalszymi instru-
mentami prawnymi pozostajacymi w sferze kompetencji wskazanego
organu, a pozwalajacymi mu uzyska¢ bezposredni lub posredni wptyw
na sytuacje prawna podmiotu kontrolowanego, zasadne staje sie roz-
wazenie kwestii umiejscowienia tak postrzeganego zespotu dziatan
prawnych w kontekscie rozrézniania w teorii prawa administracyjnego
oraz prawa publicznego gospodarczego funkgji kontrolnej (jako kontroli

! Publikacje przygotowano w ramach projektu badawczego pt. ,Nadzér publiczny
nad rynkiem zamdwien publicznych’, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki
na podstawie decyzji z 5 11 2015 r., nr DEC-2014/14/E/HS5/00845.

2 Tekst jedn. Dz.U. 2015, poz. 2164 ze zm., dalej ,p.z.p".

3 Uprzednio obowiazujaca Ustawa z dnia 10 VI 1994 r. o zaméwieniach publicznych
(tekst jedn. Dz.U. 2002 Nr 72, poz. 664 ze zm.) zawierala jedynie lakoniczna regulacje
tej kwestii. Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 2 tej ustawy Prezes UZP mog}t ,zada¢ od zamawia-
jacych informacji o przebiegu procesu udzielania zamdéwien publicznych i ich realizacji
oraz udostepniania dokumentacji dotyczacej zaméwienia publicznego, we wskazanym
przez siebie terminie”. Natomiast na podstawie art. 9 ust. 3 wskazanej ustawy na Prezesie
UZP spoczywal, w przypadku ujawnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
obowiazek zawiadomienia wtasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych
0 jej naruszeniu.
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samoistnej) oraz funkcji nadzorczej (obejmujacej takze czynnosci kon-
trolne). W wypowiedziach doktryny prawa zaméwien publicznych prze-
waza poglad o samoistnym charakterze kontroli sprawowanej przez
Prezesa UZP*. Wobec tego w tych wypowiedziach mozna odnalez¢
stanowiska swiadczace o niemoznosci przyjecia na podstawie usta-
Wy p.z.p. istnienia nadzoru nad zamoéwieniami publicznymi® lub tez
wskazujace, ze kontrola udzielania zaméwien wykazuje cechy typo-
wej kontroli administracyjnej®. Niemniej jednak mozna wskazac takze
na poglady, ktére poprzez odniesienie rozwazan o tej kontroli do jej
powiazan z dalszymi srodkami prawnymi, bedacymi w gestii orga-
nu kontrolnego, ukazuja mozliwos¢ umiejscowienia tych czynnosci
kontrolnych, przynajmniej w niektérych sytuacjach, jako elementu
szerzej ujmowanego mechanizmu nadzorczego’. Jednoczesnie nalezy
pamietad, ze ustawodaweca nie zawsze kieruje sie w swych dziataniach
legislacyjnych pogladami i aparatem pojeciowym uformowanym w ra-
mach nauki prawa, stad nauka ta, dazac do okreslenia istoty danych
instytucji prawnych, zwlaszcza w obszarze prawa publicznego, takze
nie powinna uznawac za przesadzajace sformulowan, ktérymi postuguje
sie ustawodawca®. Tak wiec przyjety przez ustawodawce w przepisach
ustawy p.z.p. termin ,kontrola udzielania zamoéwien publicznych” nie
powinien a priori by¢ uznawany za przesadzajacy wskazywana kwestie
problemowa. W zwiazku z tym celem niniejszych rozwazan jest pod-
jecie proby rozstrzygniecia, czy i przy jakich zalozeniach mozna uzna¢
procedure kontrolna ustawy p.z.p. za element ciagu dziatan prawnych

* Zob. H. Nowicki, Kontrola uprzednia realizowana przez Prezesa Urzedu Zamowien Pu-
blicznych, w: Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania Srodkéw unijnych,
pod red. E. Adamowicz, J. Sadowego, Warszawa 2012, s. 212-213; E. Przeszlo, Kontrola
udzielania zaméwien publicznych, Poznan 2013, s. 301.

> E. Przeszlo, op. cit., s. 301.

¢ H. Nowicki, Kontrola postepowari o udzielenie zaméwienia publicznego, w: System zamé-
wiet publicznych w Polsce, pod red. J. Sadowego, Warszawa 2013, s. 367.

7 Zob. A. Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zamowier publicz-
nych, Bydgoszcz—Warszawa 2007, s. 166—167; K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne
elementy zamowien publicznych, ,Pafistwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 78—-80. K. Marak przed-
stawia zagadnienie kontroli udzielania zaméwien na tle ogdlnych rozwazan o cechach
nadzoru w administracyjnym prawie materialnym, cho¢ nie dokonuje wprost takiego
przyporzadkowania procedury kontrolnej z ustawy p.z.p. Zob. K. Marak, Kontrola udzie-
lania zamoéwien publicznych w Swietle instytucji kontroli i nadzoru w materialnym prawie ad-
ministracyjnym, w: Kontrola zamdwier publicznych, pod red. T. Kocowskiego, ]. Sadowego,
Wroctaw—Warszawa 2013, s. 146-147.

8 K. Kiczka, Administracyjnoprawne srodki ksztattowania sytuacji prawnej przedsigbiorcéw,
w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, Wroctaw 2009, s. 433-434.
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odpowiadajacych zalozeniom konstrukcyjnym nadzoru w prawie ad-
ministracyjnym. Kwestie te beda rozpatrywane na ptaszczyznie mate-
rialnego prawa administracyjnego, stad tez konieczne jest wykazanie
materialnoprawnego charakteru stosunkéw prawnych ksztaltujacych
sie¢ na podstawie odnosnych przepiséw ustawy p.z.p. Ustalenia te sa
poprzedzone ogdlna charakterystyka procedur kontrolnych tej ustawy:.

1. Rodzaje kontroli udzielania zamowien publicznych
sprawowanej przez prezesa UZP

W obecnej regulacji polskiego prawa zamdéwien publicznych w ramach
procedur kontrolnych pozostajacych w sferze kompetencji prezesa UZP
wyodrebniono kontrole uprzednia zamdéwien wspétfinansowanych ze
$rodkéw Unii Europejskiej (UE)® oraz kontrole dorazna'®. Okreslenie
,kontrola uprzednia” odnosi sie do faktu, ze zawsze poprzedza ona
zawarcie umowy. Z kolei kontrola dorazna moze by¢ podjeta z urzedu
lub na wniosek dowolnego podmiotu zaréwno w trakcie postepowa-
nia, jak i w ciagu czterech lat po jego zakonczeniu''. Gtéwnym kryte-
rium rozgraniczenia obu rodzajéw kontroli jest obligatoryjny charakter
pierwszej z nich'?, a takze to, Ze odnosi sie ona wylacznie do zamoéwien

® Zob. art. 169-171a p.z.p.

10 Zob. art. 165-168a p.z.p.

1 Zob. art. 165 ust. 2 p.z.p.

12 Wyjatki od zasadniczo obligatoryjnego charakteru kontroli uprzedniej oraz fa-
kultatywnosci kontroli doraznej sa okreslone w przepisach art. 165 ust. 4, art. 169 ust. 4
oraz art. 170 ust. 3 p.z.p. Zgodnie z pierwszym ze wskazanych unormowan prezes UZP
ma obowiazek wszczaé, co do zasady pozostajaca w jego gestii decyzyjnej, kontrole
dorazna, jezeli wnioskuje o to instytucja zarzadzajaca wedtug przepiséw o Narodowym
Planie Rozwoju oraz przepiséw o poszczegoélnych funduszach objetych finansowaniem
unijnym, wymienionych w tym przepisie. Obowiazek taki powstaje takze w sytuacji, gdy
z wnioskiem wystapi agencja platnicza w rozumieniu przepiséw o wspieraniu rozwoju
obszaréw wiejskich z udzialem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego. Obowia-
zek, o ktérym tu mowa, tak jak ma to miejsce w ramach ogélnych regut dotyczacych
kontroli doraznej (zob. art. 165 ust. 1 p.z.p.), jest warunkowany faktem wystepowania
uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto
do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na jego wynik. Przypusz-
czenie takie ma wynikac z tresci wniosku instytucji zarzadzajacej lub agencji ptatniczej.
Z kolei drugi ze wskazanych przepiséw stanowi wyjatek od obligatoryjnego charakteru
kontroli uprzedniej zamdéwien wspotfinansowanych ze srodkdéw unijnych. Na podstawie
art. 169 ust. 4 p.z.p. prezes UZP na wniosek instytucji zarzadzajacej moze odstapic¢ od
przeprowadzenia kontroli uprzedniej, jezeli w ocenie instytucji zarzadzajacej poste-
powanie zostato przeprowadzone w spos6b zgodny z przepisami ustawy. Prezes UZP,
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wspotfinansowanych ze srodkéw UE o okreslonej wartosci?, podczas
gdy kontrola dorazna nie jest objeta ograniczeniami co do rodzaju
czy wartosci zamoéwienia, a takze moze by¢ przeprowadzona nie tyl-
ko przed zawarciem umowy, lecz takze po. Dodatkowo prezes UZP
zostal wyposazony w kompetencje do przeprowadzania kontrolnego
postepowania wyjasniajacego'* podejmowanego w celu stwierdzenia,
czy w danym stanie faktycznym wystepuja okolicznosci uzasadnia-
jace przypuszczenie, ze mialo miejsce naruszenie przepiséw ustawy
p.z.p., ktére mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania’. Kryterium
kontroli prezesa UZP jest wylacznie kryterium legalnosci odnoszone
do postepowania o udzielenie zamdwienia, stad tez celem kontroli
jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia
z przepisami ustawy p.z.p.' Kontrola udzielania zaméwien publicznych
odbywa sie wylacznie w siedzibie UZP, dlatego mozna ja okredli¢ jako
kontrole kameralna'. Mozliwy zakres czynnosci kontrolnych wyzna-
czany jest upowaznieniem prezesa UZP do: zadania dostarczenia przez
zamawiajacego do siedziby Urzedu Zamoéwien Publicznych kopii do-
kumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia; zadania zlozenia

w przypadku przychylenia sie do takiego wniosku, jest zobowigzany do niezwlocznego
przekazania zamawiajacemu oraz wnioskujacej instytucji zarzadzajacej informacji o od-
stapieniu od kontroli. Natomiast w swietle art. 170 ust. 3 p.z.p. w przypadku udzielania
zaméwien w czesciach (zob. art. 32 ust. 4 p.z.p.), jezeli warto$é poszczegdlnych czesci
zamowienia jest mniejsza niz kwoty wartosci szacunkowej zamdwienia, ktérych osiag-
niecie lub przekroczenie rodzi obowiazek przeprowadzenia kontroli uprzedniej, prezes
UZP moze odstapi¢ od przeprowadzenia tej kontroli, informujac o tym zamawiajacego
niezwlocznie po otrzymaniu kopii dokumentacji postepowania. W tym wiec przypad-
ku dochodzi do wszczecia postepowania kontrolnego poprzez przekazanie organowi
kontrolnemu kopii dokumentacji postepowania (art. 169 ust. 3 p.z.p.), niemniej jednak
nie dochodzi do przeprowadzenia czynnosci kontrolnych ze wzgledu na odstapienie
od nich przez organ kontrolny.

13 Zob. art. 169 ust. 2 p.z.p.

14 Zob. art. 161 ust. 4 oraz art. 163 ust. 1 p.z.p.

15 Postepowanie wyjasniajace, cho¢ uregulowane w oddziale I, rozdziatu trzeciego
ustawy p.z.p. zawierajacego przepisy wspdlne dla obu rodzajow kontroli, zastosowanie
znajdzie w zasadzie do kontroli doraznej, a to z powodu obligatoryjnego, a wiec w rzeczy-
wistosci niezaleznego od przypuszczenia naruszenia prawa w postepowaniu, charakteru
kontroli uprzedniej. Mozna by jedynie rozwaza¢, czy przepisy o postepowaniu wyjasniaja-
cym w odniesieniu do zamoéwien objetych kontrola uprzednia nie znalaztyby zastosowania
w sytuacji, gdy instytucja zarzadzajaca na podstawie art. 169 ust. 4 p.z.p. wnioskowataby
o odstapienie od przeprowadzenia kontroli uprzedniej, a prezes UZP podjatby postepo-
wanie wyjasniajace dla upewnienia sie o zasadnosci wniosku instytucji zarzadzajacej.

16 Zob. art. 161 ust. 2 p.z.p.

7 H. Nowicki, Kontrola uprzednia..., s. 217.
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pisemnych wyjasnien przez kierownika zamawiajacego, pracownikéw
zamawiajacego oraz inne podmioty (w szczegdlnosci wykonawcéw
lub inne organy uprawnione do kontroli zamdwien publicznych)';
zasiegniecia opinii bieglych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycz-
nego sprawy badz dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga
wiadomosci specjalnych®. Jednoczesnie stan faktyczny sprawy jako
podstawa wynikéw kontroli powinien by¢ ustalony na podstawie cato-
ksztattu materiatu zebranego w toku postepowania wyjasniajacego oraz
kontroli, w szczego6lnosci dokumentéw zwiazanych z postepowaniem,
wyjasnien kierownika i pracownikéw zamawiajacego, opinii biegtych
oraz wyjasnien innych podmiotow?.

W odniesieniu do kontroli uprzedniej oraz kontroli doraznej podje-
tej przed zawarciem umowy nalezy zwrdci¢ uwage na ich korygujace
(prewencyjne) cele. Widoczne jest to w fakcie objecia trescia aktu po-
kontrolnego (informacji o wynikach kontroli) takze zalecen pokontrol-
nych, jezeli w toku kontroli ustalono, ze zasadne jest uniewaznienie
postepowania lub usuniecie stwierdzonych naruszen ustawy*'. Wyko-
nanie przez zamawiajacego zalecen pokontrolnych (np. uniewaznienie
dokonanych czynnosci i ich powtérzenie z wlasciwym wynikiem, do-
konanie czynnosci bezprawnie zaniechanych) powinno doprowadzi¢
do stanu zgodnosci postepowania z prawem, chyba ze stwierdzone
w postepowaniu naruszenie ma charakter nieusuwalny (np. sprzeczne
z zasada ochrony konkurencji postanowienia specyfikacji wptywaja-
ce na wyniki postepowania), co stanowi podstawe do uniewaznienia
postepowania przez zamawiajacego, zapobiegajac przy tym zawarciu
wadliwej umowy w sprawie zamdwienia. Wzmocnieniu prewencyjnego
oddziatywania kontroli uprzedniej, o ktérym tu mowa, stuzy ustawowe
zastrzezenie o zakazie zawarcia umowy przed momentem doreczenia
zamawiajacemu informacji o wyniku kontroli**.

Z kolei kontrola dorazna majaca miejsce po zawarciu umowy w spra-
wie zamOdwienia sluzy przede wszystkim realizacji celéw o charakte-
rze represyjnym (sankcyjnym). Z jej negatywnym wynikiem wiaza sie
bowiem dalsze kompetencje prezesa UZP do skorzystania ze srodkow
prawnych, ktére moga doprowadzi¢ lub bezposrednio prowadza do

'8 Ibidem.

1 Zob. art. 163 ust. 1 p.z.p.

2 Zob. art. 163 ust. 3 p.z.p.

2 Zob. art. 171 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 165 ust. 2 p.z.p.
22 Zob. art. 171 ust. 4 p.z.p.
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realizacji wobec zamawiajacego lub 0séb zajmujacych sie po jego stro-
nie przygotowaniem lub przeprowadzeniem postepowania okreslonych
konsekwencji (dolegliwos’ci) prawnych. Informacja o wynikach kontroli
doraznej, w ktdrej stwierdzono naruszenia ustawy p.z.p. w postepowa-
niu poprzedzajacym zawarcie umowy, moze stanowi¢ podstawe do:
1. wniesienia przez prezesa UZP powodztwa do sadu powszechnego
o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci®; 2. zawiadomienia
przez prezesa UZP wlasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicz-
nych o naruszeniach ustawy p.z.p., stanowiacych czyny naruszajace
dyscypline finanséw publicznych?; 3. wszczecia przez prezesa UZP
jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego w celu wydania de-
cyzji o karze pienieznej skierowanej do zamawiajacego spoza sektora
finanséw publicznych®. Fakt sprzegniecia kontroli doraznej z dalszymi
$rodkami prawnymi oddzialywania na sytuacje prawna samego zama-
wiajacego lub oséb dziatajacych na jego rzecz potwierdza zasadnos¢
traktowania tej kontroli jako mechanizmu prawnego, majacego do-
starczy¢ podstaw faktycznych do egzekwowania okreslonych sank-
¢ji o réznej naturze prawnej. Sankcje te podlegaja przy tym realizacji
przez samego prezesa UZP (administracyjne kary pieniezne) lub inne
wlasciwe organy (sad powszechny, komisje orzekajaca w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych).

Informacja o wynikach kontroli (czy to uprzedniej, czy doraznej),
formalnie rzecz biorac, nie ma charakteru wiazacego zamawiajacego.
Brak jest bowiem przepisu, ktéry stanowilby o zwiazaniu jej wynika-
mi instytucji zamawiajacej*. Niemniej jednak nie tylko w przypadku
kontroli doraznej ex post, lecz takze kontroli poprzedzajacej zawarcie
umowy moze stanowi¢ ona przeslanke siegania po dalsze, wskaza-
ne powyzej, srodki prawne pozostajace w gestii prezesa UZP. W tym
drugim przypadku moze miec¢ to miejsce w razie niewykonania przez
zamawiajacego zalecen pokontrolnych sformulowanych jeszcze przed
zawarciem umowy definitywnej w sprawie zamodwienia publiczne-
go. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage réwniez na fakt, ze formal-
nie niewiazaca dla zamawiajacego informacja o wynikach kontroli
w okreslonej sytuacji moze sta¢ sie wiazaca w odniesieniu do prezesa

2 Zob. art. 144a, art. 146 ust. 6 p.z.p.

2 Zob. art. 168a p.z.p.

% Zob. art. 202 p.z.p.

26 Zob. A. Chelmoniski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie
gospodarczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 520-521.
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UZP. Skutek taki jest nastepstwem przeprowadzenia, przewidywanej
w ustawie p.z.p., swoistej procedury weryfikacji ustaleri dokonanych
w toku kontroli uprzedniej lub doraznej. Procedura ta jest inicjowana
w wyniku wniesienia przez zamawiajacego zastrzezen do wynikow
kontroli, a organem rozstrzygajacym o tych zastrzezeniach jest Krajowa
Izba Odwotawcza (KIO)¥. KIO, wydajac opinie w sprawie zastrzezen
zamawiajacego, formuluje ostateczny wynik kontroli®, ktéry dla prezesa
UZP jest wiazacy®’. Charakter tego zwiazania nie jest wyraznie okres-
lony w odnosnych przepisach ustawowych. W jednej z uchwat KIO
dotyczacej tej kwestii wskazano, ze poza przepisem art. 167 ust. 4 p.z.p.
,stwierdzajacym, ze opinia Izby jest wiazaca dla Prezesa Urzedu, brak
w prawie zamdéwien publicznych wskazéwek co do charakteru opinii
wydawanej przez Izbe"*. Zajmujac stanowisko w tej kwestii, nalezaloby
stwierdzi¢, ze ostateczny (ustalony opinia KIO), pozytywny wynik kon-
troli (brak stwierdzenia naruszen, ktére miaty lub moglty mie¢ wptyw na
wynik postepowania) powinien skutkowaé brakiem mozliwosci siegnie-
cia przez prezesa UZP po wskazywane powyzej Srodki prawne stuzace

reakcji na stwierdzone przez niego, lecz niepotwierdzone przez KIO

naruszenia prawa. Z kolei w sytuacji ostatecznego uznania negatywnych

ustalen zamawiajacego co do zgodnosci z prawem kontrolowanego

postepowania prezes UZP dysponuje faktyczna podstawa do postuze-
nia sie odpowiednimi srodkami prawnymi, o ktérych byta tu juz mowa.

Dokonana powyzej krotka charakterystyka procedur kontrolnych

unormowanych w ustawie p.z.p. stanowi punkt wyjscia do zasadniczej

dla niniejszego opracowania kwestii, a wiec do oceny zasadnosci odno-
szenia do tych procedur kategorii pojeciowej nadzoru w materialnym

prawie administracyjnym.

2. Pojecie nadzoru w teorii prawa administracyjnego

W nauce prawa administracyjnego, a takze publicznego prawa gospo-
darczego kontrole i nadzdr postrzega sie jako odmienne funkcje w ob-
szarze wykonywania administracji publicznej. Jesli chodzi o funkcje
kontrolna, to pomimo réznych uje¢ definicyjnych jej istota nie nalezy

% Zob. art. 167 ust. 1-3 w zw. z art. 171a p.z.p.

 H. Nowicki, Kontrola postepowari..., s. 374.

¥ Zob. art. 167 ust. 4 p.z.p.

% Uchwata KIO w sprawie KIO/KD 79/10, dostepna na stronie www.uzp.gov.pl.



102 KRZYSZTOF HORUBSKI

do zagadnien szczegolnie spornych w pogladach przedstawicieli dok-
tryny®. Ktadzie sie w nich nacisk na elementy: obserwacji zachowan
podmiotu poddanego kontroli, dokonywania ich oceny z perspektywy
okreslonego wzorca kontrolnego (kryterium kontroli) w celu ustale-
nia zgodnosci zaobserwowanego stanu faktycznego z tym wzorcem
(stanem postulowanym) oraz przekazania wynikéw tych ustalen wraz
z niewiazacymi zaleceniami co do usuniecia zaobserwowanych nie-
prawidtowosci podmiotowi kontrolowanemu oraz ewentualnie innym
podmiotom (np. organom zwierzchnim, gdy kontroli podlega dziatal-
no$¢ organu administracji publicznej)®. Za istote kontroli nalezatoby
uznac poréwnanie tego, ,co jest”, z tym, ,co powinno by¢’, a wiec spraw-
dzenie stanu faktycznego i jego odniesienie do stanu postulowanego
lub stanu pozadanego, dla ustalenia zakresu zgodnosci i rozbieznosci
pomiedzy tymi stanami. Do celéw przypisywanych funkcji kontrolnej
naleza takze: wyjasnienie samych przyczyn powstania tych rozbiez-
nosci oraz sformutowanie zalecenn pozwalajacych na ich unikniecie
w przyszlosci®. Jednoczesnie w wypowiedziach jurysprudencji prawa
administracyjnego podkreslano, ze podmiot kontrolujacy jest wolny
od odpowiedzialnosci za dziatalnosé¢ kontrolowanego (nie jest pod-
miotem wspoétadministrujacym)?®, stad tez funkcja kontrolna nie obej-
muje instrumentéw prawnych stwarzajacych mozliwos¢ ingerowania
w zachowania podmiotu kontrolowanego. Pojecie nadzoru taczy zas
element kontroli z elementem prawnego umocowania do wptywania
(oddziatlywania, sankcjonowania, korygowania)* dziatalno$ci lub sytua-
¢ji podmiotu nadzorowanego, wykraczajac intensywnoscia (stopniem
ingerencji) ponad typowe dla ,czystej” dziatalnosci kontrolnej zalecenia
pokontrolne.

31 J. Bo¢, Kontrola prawna administracji, w: Prawo administracyjne, pod red. J. Bocia,
Wroctaw 2000, s. 364.

32 Zob. T. Kocowski, Kontrola i nadzér (policyjny, reglamentacyjny, wiascicielski), w:
Publiczne prawo gospodarcze, seria System prawa administracyjnego, pod red. R. Hausera,
Z. Niewiadomskiego, A. Wrdbla, t. 8A, Warszawa 2013, s. 362.

3% J. Bo¢, op. cit., s. 367.

3 M. Szewczyk, Nadzor w materialnym prawie administracyjnym. Administracja wobec
wolnoéci i innych praw podmiotowych jednostki, Poznan 1995, s. 120; J. Starosciak, Prawo
administracyjne, Warszawa 1978, s. 349-350.

% Zob. M. Miemiec, J. Bo¢, Nadzér prawny, w: Prawo administracyjne, pod red. J. Bo-
cia, s. 228; B. Banaszak, Nadzér, w: Encyklopedia prawa, pod red. U. Kaliny-Prasznic,
Warszawa 2007, s. 409; M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa
2014, s. 115; D. Wacinkiewicz, Kontrola i nadzor w prawie komunalnym, Warszawa 2007,
s. 196-198.
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Wskazywany element braku mozliwosci wywierania na podmiot
kontrolowany wiazacego wplywu, mogacego podlega¢ przymusowej
realizacji, stanowi gléwne kryterium odrézniania obu funkcji admi-
nistracji publicznej. Kontrola w prawie administracyjnym moze wiec
zaréwno by¢ samoistna funkcja organu administracji publicznej, jak
i wystepowac jako integralny element funkcji nadzorczej*. O ile wiec
w przypadku kontroli samoistnej nalezatoby stwierdzi¢ brak podstaw
do bezposredniego wiazacego wplywania na zachowania kontrolowa-
nego, o tyle oddzialywanie nadzorcze zawiera w sobie mozliwos¢ ko-
rygowania lub sankcjonowania zachowan podmiotu nadzorowanego?.
W ramach nadzoru dochodzi wiec do zespolenia funkcji kontrolnej
z dalszym, réznorakim oddzialywaniem na podmiot nadzorowany?.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze pojecie-narzedzie
nadzoru w teorii prawa administracyjnego cechuje sie wieloznaczno-
$cig i jako pozbawione definicji legalnej o charakterze generalnym
w skali porzadku prawnego, nie ma wyraznie wyznaczonych granic
znaczeniowych®. W przeszlosci istotna role odgrywato stanowisko
obejmujace ramami nadzoru relacje prawne pomiedzy organami lub
podmiotami administracji w jej scentralizowanych, a nastepnie tak-
ze i zdecentralizowanych uktadach®. Czynilo to z nadzoru kategorie
pojeciowa przede wszystkim ustrojowego prawa administracyjnego.
Niemniej jednak mozna bylto spotkac¢ sie takze z pogladami rozciaga-
jacymi zakres tego pojecia na sfere stosunkow materialnoprawnych
prawa administracyjnego*'. Spowodowato to koniecznos¢ operowania
pojeciem-narzedziem nadzoru w $cistym odniesieniu do przedmiotowej
oraz podmiotowej specyfiki stosunkéw prawnych objetych konkret-
na postacia nadzoru, wynikajaca z okreslonej regulacji prawnej, przy
czym sam ustawodawca postuguje sie tym okresleniem w normowaniu
relacji prawnych zaréwno w obszarze stosunkéw pomiedzy organami

3% Zob. uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z 5X1994 r., sygn. W. 1/94,Dz.U.Nr 113,
poz. 551; K. Kiczka, Kontrola w prawie zaméwien publicznych, w: Zamowienia publiczne jako
przedmiot regulacji prawnej, pod red. M. Guzinskiego, Wroctaw 2012, s. 200-201.

% Zob. A. Chelmonski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie
gospodarczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 523.

3 Zob. M. Szewczyk, op. cit., s. 120-128.

3 Zob. A. Chelmoniski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie
gospodarczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 515.

40 M. Szewczyk, op. cit., s. 29-30; M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego,
s.113-115.

41 M. Szewczyk, op. cit., s. 29-30.
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administracji (wewnatrz administracji)*?, jak i stosunkéw pomiedzy
organami administracji a podmiotami spoza administracji (na zewnatrz
administracji)®*. W pelni aktualne pozostaje wobec tego stwierdzenie
A. Chelmonskiego, ze ,w doktrynie prawa administracyjnego nadzor
traktowany jako pojecie teoretyczne nie jest pojeciem tresciowo jed-
nolitym i jako narzedzie interpretacyjne moze by¢ uzyte jedynie w od-
niesieniu do konkretnej instytucji ze Swiadomoscia swoistosci tylko jej
wlasciwych elementow”*.

Prébe wskazania cech, ktére odrdéznialyby nadz6r w materialnym
prawie administracyjnym od ,zaleznosci badz zespotéw kompetencji
administracji nazywanych réwniez nadzorem”, a wystepujacych w pra-
wie ustrojowym, podjal M. Szewczyk. Autor ten doszed! do wniosku,
ze ,pod pojeciem nadzoru, jakie uzywane jest w przepisach o charak-
terze materialnoprawnym, rozumie¢ mozna zespo6t relacji prawnych,
ktére: 1) administracja jest upowazniona nawiazywaé z podmiotami,
ktére przynajmniej w zakresie tych relacji nie maja statusu podmiotéw
administracji; 2) maja by¢ nawiazywane zasadniczo dla odsuwania
zagrozen dla normalnego toku zycia zbiorowego, przeciwdziatania ich
wystepowaniu oraz usuwania skutkéw tych zagrozen; 3) moga podlega¢
nawiazaniu, modyfikacji i ustaniu nie tylko w ramach procedur uregu-
lowanych” w Ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego®, Ustawie z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji* ,czy ewentualnie w przepisach szcze-
golnych, lecz takze poza tymi procedurami””’. Cytowany autor podkresla
jednoczesnie, ze tak rozumiane pojecie nadzoru nalezy postrzegac jako
,zespol stosunkdw prawnych, nawigzywanych w ramach wskazanych
wyzej relacji”®®. Koncepcja nadzoru materialnoprawnego M. Szewczyka

%2 Por. art. 85-102a Ustawy z dnia 8 IIl 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (tekst jedn.
Dz.U. 2013, poz. 594 ze zm.); art. 5-10 oraz 10a-12 Ustawy z dnia 7 X 1992 r. o regio-
nalnych izbach obrachunkowych (tekst jedn. Dz.U. 2012, poz. 1113 ze zm.).

3 Por. art. 2—4 oraz 23-31 Ustawy z dnia 14 III 1985 r. o Panistwowej Inspekcji Sa-
nitarnej (tekst jedn. Dz.U. 2011 Nr 212, poz. 1263 ze zm.); art. 36a—36z Ustawy z dnia
61X 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz.U. 2008 Nr 45, poz. 271 ze zm.).

# A. Chetmonski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie gospo-
darczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 515.

# Ustawa z dnia 14 VI 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz.U. 2013, poz. 267 ze zm.), dalej k.p.a.".

# Ustawa z dnia 17 VI 1966 1. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (tekst
jedn. Dz.U. 2014, poz. 1619 ze zm.), dalej ,p.e.a.

¥ M. Szewczyk, op. cit., s. 44—-46.

4 [bidem, s. 45-46.
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zaklada wystepowanie dwdéch zasadniczych faz dziatart nadzorczych:
fazy kontrolnej oraz fazy ustalania praw i obowiazkéw podmiotéw nad-
zorowanych lub korekty ich zachowan®. Pierwsza z tych faz obejmuje
czynnosci faktyczne, polegajace na obserwowaniu dziatann podmiotu
poddanego kontroli, ich analizowaniu oraz poréwnywaniu dokonanych
ustalen ze wskazanym normatywnie wzorcem. Tym czynnosciom fak-
tycznym towarzyszy¢ moga czynnosci w postaci ,nieformalnych aktow
administracyjnych”. Ma to miejsce w najczesciej spotykanej, w odniesie-
niu do zespotu relacji charakteryzujacych nadzér w prawie materialnym,
sytuacji, gdy czynnosci kontrolne nie sa objete regulacja k.p.a., a to
z tego wzgledu, ze sa podejmowane w postepowaniu nieprowadzacym
bezposrednio do wydania decyzji administracyjnej. Chodzi wiec w tym
przypadku o takie postepowanie organu kontrolnego, ktéremu nie towa-
rzyszy zamiar bezposredniego zakoniczenia go decyzja administracyjna,
a jest z nim zwiazana jedynie ewentualnos¢ p6zniejszego, na dalszym
etapie dziatan nadzorczych, wszczecia jurysdykcyjnego postepowania
administracyjnego®. Procedury tego rodzaju, nie mieszczac sie w zakre-
sie normowania przepiséw o ogélnym postepowaniu administracyjnym,
nalezy ujmowac jako elementy szeroko rozumianego procesu admi-
nistrowania®'. Natomiast nieformalne akty administracyjne, o ktérych
mowa powyzej, sa konieczne dla zgromadzenia danych potrzebnych
do dokonania oceny dotyczacej zgodnosci stwierdzonego stanu rze-
czy z wlasciwymi wzorcami kontrolnymi. Stanowia one jednostronne
i wladcze akty bedace wyrazem woli organu kontrolnego, niezbedne
do uzyskania koniecznych dla przeprowadzenia kontroli informacji ze
zrodel, takich jak: dokumenty, ogledziny, wyjasnienia od okreslonych

¥ Przy czym wyrdzniany przez M. Szewczyka element ustalania praw i obowiazkéow
podmiotéw nadzorowanych dotyczy w szczegélnosci wydawania decyzji w sprawie ze-
zwolen na podejmowanie okreslonych zachowan. Wynika to z faktu, ze autor ten swoje
ustalenia dotyczace faz dziatan nadzorczych odnosi zaréwno do dziatan polegajacych na
uchylaniu ogdlnego zakazu wykonywania dziatalnosci okreslonego rodzaju czy okreslo-
nych czynnosci, jak i do korygowania biezacej dzialalnosci podmiotu nadzorowanego
w drodze restrykcyjnych nakazéw dziatania, zaniechania, a takze do restrykcyjnego
odwotywania badz ograniczania udzielonych zezwolen. W takim ujeciu faza czynno-
$ci nastepujacych po czynnosciach kontrolnych moze dotyczy¢ zaréwno korygowania
niezgodnych z wzorcem kontroli dziatan lub zaniechan podmiotu kontrolowanego, jak
i autorytatywnego konkretyzowania jego uprawnien w drodze decyzji zezwalajacych,
uchylajacych w stosunku do ich adresata ogdlny (powszechny) zakaz okreslonych
dziatan. Zob. M. Szewczyk, op. cit., s. 107-108, 120-124.

%0 Ibidem, s. 113-117.

51 Ibidem, s. 113.
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0s6b czy opinie biegtych®. Charakterystyczne jest przy tym to, ze pra-
wo z reguly nie okresla wymogow co do formy takich aktéw czy trybu,
w jakim powinny by¢ one wydawane, co czyni zasadnym okreslanie
ich jako nieformalnych®. Wnioski sformutowane po przeprowadzeniu
kontrolnych obserwacji i poréwnaniu uzyskanych ustalent z wzorcem
kontroli sa uymowane w ramach aktu pokontrolnego, bedacego juz
nie czynnoscia faktyczna, lecz prawna (konwencjonalna), stanowiaca
wyraz aprobaty lub dezaprobaty podmiotu kontrolujacego w konkret-
nym stanie rzeczy®. Dalsza faza zespotu (ciagu) dziatan, okreslanego
mianem nadzoru, obejmuje stosowanie srodkéw prawnych nadzoru,
ktore w sposdb wladczy okreslaja sytuacje prawna podmiotu nadzo-
rowanego; w ujeciu M. Szewczyka srodkami tymi sa nie tylko decyzje
administracyjne, ale takze inne akty administracyjne (np. z obszaru
postepowania egzekucyjnego), a w okreslonych sytuacjach — wyroki
sadowe, czy nawet akty normatywne®. Jednoczesnie nalezy wskazac
na wystepujace w regulacji prawa administracyjnego zjawisko dekon-
centracji kompetencji do podejmowania czynnosci sktadajacych sie na
wskazywane fazy nadzoru. Z wtasciwych unormowan moze bowiem
wynikac rozdzielenie pomiedzy rézne organy administracji kompe-
tencji kontrolnych oraz nadzorczych®*. W odniesieniu do wyrokéw
sadowych jako $rodkéw prawnych nadzoru zajeto, w ramach charak-
teryzowanej koncepcji, stanowisko, ze nalezy je tak kwalifikowa¢, gdy
sad orzeka na podstawie powo6dztwa czy innego $rodka procesowego
wnoszonego przez organ administracji; w szczegdlnosci dotyczy to
takich regulacji prawnych, na podstawie ktérych to jedynie organ ad-
ministracji jest wltasciwym podmiotem do wnioskowania o wydanie
przez sad powszechny odpowiedniego orzeczenia. W takich sytuacjach
ustawodawca wyposaza organ kontrolny w legitymacje procesowa do
inicjowania i wystepowania jako strona w postepowaniach sadowych,
w ramach ktoérych autorytatywnie rozstrzygana jest kwestia naruszen
prawa w zachowaniach podmiotéw nadzorowanych. Postepowanie
sadowe pozostaje tu w scistych zwiazkach z poprzedzajaca je admini-
stracyjnoprawna kontrola. Szczegdlnie istotne jest takze stwierdzenie,
ze wyrokujac w takich sprawach, wlasciwy sad orzeka na podstawie

52 Por. art. 163 p.z.p.

% M. Szewczyk, op. cit., s. 115.

5 Ibidem, s. 114.

% Ibidem, s. 126-130.

% Ibidem, s. 36. Por. art. 168a p.z.p.
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przepisow materialnego prawa administracyjnego, a jego wyrok jest
forma prawna ich autorytatywnej, wtérnej konkretyzacji*’.

W obszarze nauki publicznego prawa gospodarczego szczegdlne
znaczenie w aspekcie prowadzonych rozwazan nalezy przyznac kon-
cepgji struktury prawnej nadzoru materialnoprawnego, przedstawionej
przez A. Chelmonskiego®®. Za miarodajna dla analiz dotyczacych kon-
troli udzielania zamoéwien publicznych i jej konsekwencji prawnych,
podejmowanych z perspektywy wyrézniania w teorii prawa administra-
cyjnego kontroli samoistnej oraz nadzoru jako odrebnych funkcji, nale-
zy za$ uznac konstrukcje nadzoru biezacego w ujeciu wskazywanego
powyzej autora®. Wynika to z faktu, ze w kazdej postaci kontroli zamé-
wien publicznych chodzi o ocene zgodnosci z wzorcem normatywnym
(przepisami ustawy p.z.p.) zachowan instytucji zamawiajacej. Przedmio-

 Ibidem, s. 127-128. Jako przyklad takiej konstrukcji prawnej nadzoru, w ktérej
kompetencjami w zakresie fazy kontrolnej dysponuje organ administracji, natomiast
$rodki prawne o charakterze korygujacym pozostaja w dyspozycji sadu powszechnego,
wskazano regulacje Ustawy z dnia 7 IV 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (tekst jedn.
Dz.U. 2001 Nr 79, poz. 855 ze zm., dalej ,pr. stow.”). W $wietle przepisow tej ustawy or-
gany administracji okreslone jako ,nadzorujace” (wojewoda lub starosta — art. 8 ust. 5 pr.
stow.) dysponuja wylacznie kompetencjami o charakterze kontrolnym, bez mozliwosci
wiazacego wplywania na dziatania kontrolowanych (korygowania ich) (zob. art. 25 oraz
art. 28 pr. stow.). Natomiast organem wladzy publicznej wyposazonym w kompetencje
do autorytatywnego rozstrzygania o zgodnosci z prawem dziatania stowarzyszen jest,
zgodnie przepisami pr. stow., sad powszechny, ktéry na wniosek organu nadzorujacego
lub prokuratora moze: 1. udzieli¢ upomnienia wtadzom stowarzyszenia; 2. uchyli¢ nie-
zgodna z prawem lub statutem uchwate stowarzyszenia; 3. rozwiaza¢ stowarzyszenie
w przypadku razacego lub uporczywego naruszania prawa lub statutu (art. 29 ust. 1
pkt 1-2 pr. stow.). Dwie ostatnie ze wskazywanych kompetencji maja wyrazny charak-
ter ingerencyjny (korygujaco-sankcyjny). Natomiast przepisy tej ustawy nalezy uzna¢
za przynalezne do prawa administracyjnego (i szerzej — publicznego) z tego wzgledu,
ze przedmiotem ich normowania jest status jednostek (obywateli) wobec wtadz pu-
blicznych, w tym organéw administracji, w sferze konstytucyjnej wolnosci zrzeszania
sie. Unormowania pr. stow. wobec poddania kontroli ich przestrzegania organom ad-
ministracji publicznej i $cistego powiazania tej kontroli z sadowa ingerencja, w razie
ich nieprzestrzegania, uzasadniaja wniosek o mozliwosci uznawania norm, o ktérych
tu mowa, za normy bezposrednio regulujace prawa administracyjnego. Konstatacja ta
prowadzi do kolejnego wniosku, ze sad powszechny, dzialajac na podstawie wnioskéw
legitymowanego w tym zakresie organu administracji, rozstrzyga na podstawie norm
materialnego prawa administracyjnego, a zakresem tego sadowego rozstrzygniecia jest
takze zasadnos$¢ ocen co do zgodnosci dzialania stowarzyszenia z prawem, sformuto-
wanych w toku kontroli wlasciwego organu administracyjnego.

% A. Chelmonski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie gospo-
darczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 515-527.

% Ibidem, s. 517-523.
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tem kontroli s dziatlania zamawiajacego, ktére mialy juz miejsce, lub
fakty wskazujace na zaniechania dziatan, ktére zgodnie z odnosnymi
unormowaniami powinny byly nastapi¢. Wobec tego zakresem kontroli
objete sa zaszlosci sktadajace sie na zakonczone zawarciem umowy lub
uniewaznieniem postepowanie, badz tez na te czes¢ postepowania, kté-
ra podlega ocenie w ramach kontroli poprzedzajacej zawarcie umowy.
Okresdlenie ,kontrola uprzednia” jest wiec trafne o tyle, ze poprzedza
wlasciwe zakonczenie postepowania, tj. zawarcie umowy w sprawie
zamowienia wzglednie uniewaznienie postepowania, nie oznacza na-
tomiast, ze chodzi w tym przypadku o kontrole zamiaru okreslonego,
przysztego dziatania®. ,Uprzednios¢” kontroli majacej miejsce przed
zawarciem umowy nalezy rozumiec takze w ten sposob, ze stanowi ona
instrument prawny umozliwiajacy skorygowanie wyniku postepowania
tak, by odpowiadat przepisom prawa zamoéwien publicznych. Korekta
taka, polegajaca na uniewaznieniu i powtérzeniu okreslonych czynnosci
(np. badania i oceny ofert) lub dokonaniu czynnosci zaniechanych (od-
rzuceniu oferty sprzecznej z trescia specyﬁkacji), nie jest juz mozliwa po
zawarciu umowy w sprawie zamdéwienia. Nie zmienia to jednak faktu,
ze kontrola poprzedzajaca zawarcie umowy w sprawie zamdéwienia ma
na celu ustalenie stanu faktycznego oraz dokonanie jego oceny prawnej
w zakresie przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia®,
badz tez tych jego faz, ktére poprzedzaja czynnosci kontrolne.
Biezacy nadzor reglamentacyjny® wedlug koncepcji A. Chelmon-
skiego obejmuje trzy fazy, z ktérych tylko jedna — faza kontrolna — ma
charakter obligatoryjny w tym sensie, ze konieczne jest dokonanie przez
organ nadzorczy czynnosci kontrolnych, aby mogla zaistnie¢ (zostaé
stwierdzona) ewentualna podstawa do dalszych dziatan tego organu
objetych kolejnymi fazami dzialant nadzorczych. Tak ujmowana kontrola

% H. Nowicki, Kontrola uprzednia..., s. 218.

¢ W rozumieniu z definicji legalnej z art. 2 pkt 7a p.z.p.

2 Okreslenie ,reglamentacyjny” jest tu uzyte w znaczeniu nawiazujacym do admi-
nistracyjnoprawnych ograniczen swobody dzialalnosci gospodarczej, w tym swobody
umoéw, w celu ochrony intereséw gospodarczych panstwa oraz prawidlowego funkcjo-
nowania rynku (zob. A. Chetmonski, Nadzdr policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym
prawie gospodarczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, pod red.
A.Borkowskiego iin., Wroctaw 2000, s. 108). Okredlenie takie jest adekwatne dla rezimu
prawnego udzielania zamoéwien publicznych jako stuzacego realizacji celu w postaci
efektywnego wydatkowania srodkéw finansowych sektora publicznego, ale takze za-
pewnienia otwartego na konkurencje dostepu do wykonywania zamdwien publicznych
dla wszystkich zainteresowanych i obiektywnie zdolnych do tego podmiotéw.
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nie stluzy sama przez sie rozstrzygnieciu indywidualnej sprawy z zakresu
administracji publicznej, a wiec nie jest podejmowana w celu wydania
decyzji. W tym sensie kontrola ta ma charakter ,samoistny”®, jednoczes-
nie w modelu nadzoru biezacego, w przeciwienstwie do nadzoru za-
pobiegawczego, ktorego gtdwnym celem jest rozstrzygniecie w drodze
decyzji o mozliwosci uchylenia ogélnego zakazu wykonywania dziatal-
nosci okreslonego rodzaju, kontrola nie jest stosunkiem procesowym,
lecz materialnoprawnym®. Od wyniku czynnosci kontrolnych (tresci
dokonanych ustalen) zalezy potrzeba przystapienia do dziatan zna-
mionujacych kolejna faze przedstawianego zespotu czynnosci, a wiec
faze decyzyjna. Spoiwem laczacym faze kontrolna i faze decyzyjna jest
akt pokontrolny, najczesciej protokél pokontrolny®. Akt ten stanowi,
zdaniem A. Chelmonskiego, szczegdlnego rodzaju akt kwalifikujacy
(kwalifikacyjny), tworzacy dla jego adresata interes prawny lub obo-
wiazek w rozumieniu przepisow k.p.a. Tres¢ takiego aktu moze wiec
stanowi¢ podstawe do zadania nieingerencji organéw nadzoru lub do
podjecia przez te organy dalszych dziatan o charakterze nadzorczym
w przypadku niewykonania zalecen pokontrolnych przez kontrolowa-
nego. Same zas zalecenia, bedace czescia aktu pokontrolnego, nalezy
uznac za warunek, od ktérego spelnienia zalezy koniecznos¢ korzy-
stania z dalszych $rodkéw prawnych przez organ nadzorczy. Inaczej
mowiac, wypelnienie zalecent pokontrolnych daje, w tej koncepgji, ex
post podstawe do uznania skorygowanych czynnosci lub zaniechan za
zgodne z prawem®.

Jezeli akt pokontrolny zawiera w swej tresci stwierdzenie wystepo-
wania uchybienn w ocenianym stanie faktycznym wobec stanowiacego
podstawe oceny wzorca normatywnego i uchybienia te nie zostana
usuniete w drodze wykonania zalecen przez podmiot poddany nad-
zorowi, to po stronie organu nadzorczego aktualizuje sie kompetencja
do wydania odpowiedniej decyzji nadzorczej. W ramach przyznanego
wladztwa administracyjnego organ ten moze natozy¢ na podmiot kon-
trolowany obowiazki okreslonego zachowania sie (zakazy lub nakazy),
zastosowac sankcje w postaci odebrania (cofniecia) lub ograniczenia

9 A. Chetmonski, Nadzor policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie gospo-
darczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 524.

64 Ibidem, s. 524-525.

% Por. art. 164 p.z.p.

% A. Chelmorniski, Nadzér policyjny i reglamentacyjny w administracyjnym prawie
gospodarczym, w: Administracyjne prawo gospodarcze, pod red. L. Kieresa, s. 542-543.
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uprawnien do wykonywania dziatalnosci danego rodzaju lub nawet
stwierdzi¢ niewazno$¢ (bezwzgledna lub wzgledna), sankcjonujac do-
konywane przez taki podmiot czynnosci cywilnoprawne. Przy czym
nierzadko sytuacje objete zaleceniami pokontrolnymi staja sie w tresci
decyzji nadzorczej obowiazkami. Z kolei w sytuacji braku wykonania
takiej decyzji przez jej adresata moze mie¢ miejsce kolejna, trzecia faza
oddzialywania nadzorczego - faza przymusowej egzekucji wykonania
natozonych obowiazkdw, jezeli nadaja sie one do wykonania w ten spo-
sob®”. W ramach charakteryzowanej koncepcji wskazano takze na $ciste
powiazanie ukltadu nadzoru z uktadem — norma bezposrednio reguluja-
ca (bezposrednio obowiazujaca) prawa administracyjnego i jej adresat.
Uklad nadzoru stuzy bowiem ocenie przestrzegania norm bezposrednio
regulujacych przez ich adresatow, a stwierdzenie w toku czynnosci
kontrolnych naruszenia tychze norm (okreslanych przez A. Chelmon-
skiego mianem norm ksztaltujacych®) przez ich adresatéw stanowi
konieczny element podstawy prawnej tych norm prawa materialnego
dotyczacych srodkéw nadzorczych (aktualizuje kompetencje nadzorcze
wlasciwego organu)®. Przedstawiona koncepcja postugiwania sie poje-
ciem-narzedziem nadzoru w odniesieniu do stosunkéw o charakterze
materialnoprawnym opiera si¢ wiec na schemacie: kontrola — zalecenia
pokontrolne (w razie sprzecznosci ustalen co do stanu faktycznego ze
stanem wzorcowym) - decyzja administracyjna nadzorcza (w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zaleceri pokontrolnych) —
ewentualna egzekucja decyzji nadzorczej.

W tym miejscu prowadzonych rozwazan nalezy jeszcze odnies¢ sie
do sformutowanej przez M. Szydto koncepcji administracyjnego, mate-
rialnoprawnego nadzoru nad rynkiem zamoéwien publicznych. Koncep-
cja ta opiera sie na czesciowo odmiennych od prezentowanych powyzej
zalozeniach co do zakresu przedmiotowego nadzoru. Jej celem jest obje-
cie jedna kategoria pojeciowa szerokiego spektrum zadan, kompetencji
oraz instrumentéw prawnych organu administracji publicznej wlasciwe-
go w sprawach nadzoru nad rynkiem zamdwien publicznych. W ujeciu
wskazywanego autora zasadne jest rozszerzenie zakresu pojeciowego
funkcji nadzorczej poza cel zapewnienia zgodnosci z prawem zacho-
wan podmiotéw nadzorowanych oraz przedmiot oddzialywan nadzor-
czych, ktérym zasadniczo sa zachowania podmiotéw nadzorowanych.

67 Ibidem, s. 521-523.
%8 Ibidem, s. 517.
% Ibidem, s. 522.
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W proponowanym przez M. Szydle ujeciu celem administracyjnego
nadzoru materialnego w poddanym mu obszarze zycia spoteczno-
-gospodarczego powinno by¢ gwarantowanie realizacji odpowiednich
standardéw prawnych (zasad, regul oraz celéw lezacych u podstaw
danej regulacji prawnej) nie tylko w zachowaniach podmiotéw nadzo-
rowanych, ale takze, przynajmniej w pewnym zakresie, w odniesieniu
do skutkéw zjawisk (stanéw) obiektywnych, a wiec niezaleznych od
zachowan podmiotéw nadzorowanych”. Wsréd tych zjawisk nalezy
wskaza¢ takie przyktadowe elementy, jak: tres¢ (mankamenty, niedo-
mogi) danej regulacji prawnej, sytuacja nad danym rynku mogaca mie¢
negatywne skutki dla jego konkurencyjnosci (np. monopol naturalny),
czy tez asymetria informacyjna wystepujaca pomiedzy niektérymi in-
stytucjami zamawiajacymi a wykonawcami’!. Takie zakreslenie granic
nadzoru powoduje, ze wérdd jego srodkéw prawnych znajda sie nie
tylko czynnosci kontrolne, typowe $rodki korygujace zachowania pod-
miotéw nadzorowanych, takie jak zakaz kontynuowania okreslonych
dziatan czy nakaz podjecia dziatan odmiennych od dotychczasowych,
ale takze srodki o charakterze represyjnym (np. kary pieniezne) oraz
instrumenty stuzace wspieraniu (popieraniu) takich zachowan pod-
miotéw nadzorowanych, ktére przyczyniaja sie do urzeczywistniania
standardéw prawnych obowiazujacych w poddanym nadzorowi ob-
szarze zycia spoteczno-gospodarczego. Odnoszac te zalozenia do ryn-
ku zamoéwien publicznych i obecnego stanu regulacji prawnej, nalezy
uzna¢, ze srodkami tak szeroko rozumianego nadzoru nad tym rynkiem
beda takze takie dziatania prezesa UZP, jak: przygotowywanie i upo-
wszechnianie przyktadowych wzoréw umoéw w sprawach zamdwien,
dokonywanie analiz funkcjonowania systemu zamoéwien czy opraco-
wywanie projektéw aktéw normatywnych dotyczacych zamoéwien”.
Wykonywanie wskazanych zadan publicznych nie ma bezposredniego
zwiazku z ocena zgodnosci z prawem zachowan konkretnych podmio-
tow nadzorowanych (zamawiajacych), moze natomiast przyczyniac sie
do poprawy skutecznosci zasad i regut prawa zamdwien publicznych na
rynku zaméwien publicznych jako takim. W tym ujeciu czynnosci kon-
trolne stanowia po prostu jeden z wielu instrumentéw nadzoru”, jako
funkcji majacej na celu mozliwie szerokie oddzialywanie na procesy

70 M. Szydto, Prawna koncepcja..., s. 116.

71 Ibidem, s. 120.

72 Zob. art. 154 pkt 1, 10, 15 p.z.p.

7 M. Szydto, Prawna koncepcja..., s. 122-123.
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oraz sytuacje istniejaca na rynku zamdwien publicznych przez organ
nadzoru, ktéry ponosi za ten rynek odpowiedzialnos¢. Przedstawiana
koncepcja nie akcentuje wiec odmiennosci funkcji nadzorczej od kon-
troli samoistnej, w zwiazku z czym zasadniczo nie bedzie przywolywana
w dalszych rozwazaniach”. Uwypukla natomiast znaczenie powiazan
pomiedzy réznymi instrumentami prawnymi pozostajacymi w gestii tak
rozumianego organu nadzoru rynkowego dla realizacji nadrzednego
celu w postaci zapewniania zgodnosci funkcjonowania rynku zamoéwien
publicznych z zalozonymi przez prawodawce standardami prawnymi.

3. Kontrola udzielania zamowien publicznych i powiazane
z nia instrumenty prawne jako zespoly dziatan
o charakterze nadzorczym

Dazac do sformutowania wnioskéw w obszarze rozwazanego w ni-
niejszym opracowaniu problemu, nalezy rozpocza¢ od wskazania ele-
mentéw wspdlnych regulacji prawnej kontroli udzielania zaméwien
w powiazaniu z dalszymi srodkami pozostajacymi w gestii prezesa UZP
oraz pojecia nadzoru jako zespotu dzialan prawnych, o ktérych byla
mowa powyzej. Wobec tego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac na
materialnoprawny charakter stosunkéw prawnych, ksztattujacych sie na
podstawie odnosnych przepiséw ustawy p.z.p. Podmioty lub jednostki
organizacyjne poddane wladztwu kontrolnemu prezesa UZP nie sa ob-
jete jego zwierzchnoscia organizacyjna. Zamawiajacy zostaja poddani
kompetencjom kontrolnym prezesa UZP nie ze wzgledu na swoj status
prawny (w ustrojowym prawie administracyjnym lub prawie cywilnym),
lecz ze wzgledu na spelnienie sie w ich sytuacji przedmiotowych oraz
podmiotowych przeslanek udzielenia zamoéwienia publicznego. Wobec
tego nalezy ich w tym przypadku uznawaé za podmioty (jednostki)
administrowane, a wiec za podmioty, ktére przynajmniej w zakresie
relacji prawnych, o ktérych tu mowa, nie s3 podmiotami administracji

™ Wsréd srodkéw prawnych w modelu materialnoprawnego administracyjnego nad-
zoru nad rynkiem zamoéwien publicznych M. Szydlo (ibidem) wskazuje na: 1. dzialania
kontrolne, 2. dziatania sankcjonujace (np. wymierzanie kar pienieznych, nakazywanie
korekty zachowan), 3. dziatania reglamentacyjne (np. wyrazanie zgody na okreslone
czynnosci zamawiajacych w postepowaniu, 4. dziatania informacyjne (np. urzedowe
interpretacje prawa zamoéwien publicznych), 5. dzialania legislacyjne, 6. dziatania judy-
kacyjne (w szczegdlnosci rozstrzyganie sporéw miedzy zamawiajacymi a wykonawcami),
7. dzialania analityczne.
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publicznej pozostajacymi w organizacyjnych zaleznosciach z organem
nadzorczym”.

Kolejna cecha modelowa dla kontroli jako fazy zespotu dziatan nad-
zorczych, ktéra wystepuje réwniez w odniesieniu do kontroli udzie-
lania zamdwien, jest to, ze czynnosci kontrolne prezesa UZP nie sa
unormowane przepisami o jurysdykeyjnym (ogélnym) postepowaniu
administracyjnym. Czynnosci te sa przedmiotem normowania jedynie
przepiséw ustawy p.z.p. Poglad ten znajduje potwierdzenie w orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych. W wyroku Wojewo6dzkiego Sadu
Administracyjnego (WSA) w Warszawie w sprawie o sygn. V SA/Wa
2614/077° podkreslono, ze ,przeprowadzenie kontroli udzielania zamo-
wien, do ktdrej jest uprawniony Prezes UZP, nie jest postepowaniem
administracyjnym i nie koniczy sie wydaniem decyzji. W tym przypadku
takze dzialanie Prezesa UZP nie ma charakteru wiadztwa administra-
cyjnego wyrazajacego sie w jednostronnym oswiadczeniu woli organu,
opartym na przepisach prawa administracyjnego i okreslajacym sytuacje
prawna konkretnie wskazanego adresata”. Z kolei w postanowieniu WSA
w Warszawie w sprawie o sygn. IIl SA/Wa 3202/05 podkreslono, ze
,wynik kontroli uprzedniej nie podlega zaskarzeniu do Wojewddzkie-
go Sadu Administracyjnego, poniewaz wskazuje wylacznie okreslone
uchybienia oraz dokonuje ustalen faktycznych, a nie dotyczy przyznania,
stwierdzenia albo uznania uprawnien badz obowiazkéw wynikajacych
z przepisow prawa’”’. Potwierdzono tym samym takze brak wiazacego
zamawiajacego charakteru informacji o wynikach kontroli. Powyzsze
stanowiska orzecznictwa uzasadniaja wiec poglad o tym, Ze regulacja
kontroli udzielania zamdéwien z ustawy p.z.p. normuje swoista admi-
nistracyjna procedure kontrolng, ktéra nie zmierza bezposrednio do
rozstrzygniecia sprawy decyzja administracyjna, co stanowi ceche ty-
powa dla czynnosci kontrolnych jako fazy szerszego zespotu dziatan
nadzorczych’. Jednoczesnie ze wzgledu na to, ze wlasciwe przepisy
ustawy p.z.p. nie okreslaja formy prawnej realizacji czynnosci kontro-
Inych prezesa UZP, takich jak zadanie przekazania dokumentacji do

75 K. Marak, op. cit., s. 146-147.

76 Wyrok WSA w Warszawie z 28 11 2008 r., sygn. V SA/Wa 2614/07, dostepny na
stronie www.orzeczenia.com.pl.

77 Postanowienie WSA w Warszawie z 29 XII 2005 r., sygn. III SA/Wa 3202/05, Le-
galis nr 584869

78 E. Przeszto wskazuje, ze w tym przypadku nalezy méwic o swoistym (sui generis)
postepowaniu administracyjnym opartym na przepisach p.z.p. Zob. E. Przeszlo, op. cit.,
s.299.
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kontroli czy zadanie ztozenia przez kierownika zamawiajacego lub
pracownikow pisemnych wyjasnien, uznac nalezy zasadnos¢ kwalifi-
kowania takich wyjasnien jako nieformalnych aktéw administracyjnych,
o ktérych byta juz mowa w niniejszych rozwazaniach.

Wobec faktu, ze nadzdr, niezaleznie od jego ujecia definicyjnego
i przyjmowanego punktu odniesienia, zawiera w sobie element zwia-
zania czynnosci kontrolnej z wplywem (ingerencja, korekta) dziatania
podmiotu nadzorowanego, to wiasnie aspekt takich powiazan musi by¢
uznany za decydujacy dla postrzegania catoksztaltu odnosnych unor-
mowan ustawy p.z.p. w kontekscie rozrézniania w nauce prawa publicz-
nego funkcji kontrolnej (kontroli samoistnej) oraz funkcji nadzorcze;j.
Przechodzac wiec do analizy tego aspektu, nalezy zwrdci¢ uwage na
fakt odwzorowania przedstawianych powyzej zalozen koncepcyjnych
co do funkcji nadzorczej w sytuacji, gdy nastepstwem kontroli udzie-
lania zamdéwien bedzie nalozenie przez prezesa UZP na instytucje
zamawiajaca administracyjnej kary pienieznej”®, w ramach odpowie-
dzialnosci z tytulu naruszenia przepisow ustawy na etapie postepowania
o udzielenie zamdwienia, a takze jego wykonywania®. Powiazanie czyn-
nosci kontrolnych prezesa UZP z ta kompetencja w pelni wpisuje sie
w zalozenia dotyczace struktury prawnej reglamentacyjnego nadzoru
biezacego. Decyzje, o ktérych tu mowa, wydawane sa w jurysdykcyj-
nym postepowaniu administracyjnym i maja charakter konstytutywny.
Stanowia przyktad sankcjonujacych decyzji nadzorczych, ktérych celem
jest takze prewencyjne oddzialywanie na zamawiajacych spoza sektora
finansow publicznych. Poprzedzajace ich wydanie czynnosci kontrol-
ne, same w sobie niezmierzajace do wydania decyzji, stanowia zZrédio
danych (ustalent) do oceny zasadnosci dalszej decyzyjnej ingerencji
nadzorczej w sytuacje prawna zamawiajacego®'. Zwiazek ten wynika
wprost z regulacji art. 168 pkt 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze ,w przypadku
ujawnienia naruszenia przepiséw ustawy Prezes Urzedu moze [...] nato-
zy¢ na zamawiajacego kare pieniezng”. Nalezy tu jeszcze podkresli¢, ze

7 Zob. K. Kiczka, Odpowiedzialnos¢ innych podmiotow, w: Zaméwienia publiczne jako
przedmiot..., s. 248-249.

80 Zob. art. 200 p.z.p.

81 Niemniej jednak, biorac pod uwage fakt, ze decyzje o karach pienieznych z tytutu
odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw ustawy p.z.p. wydawane sa w ramach ju-
rysdykcyjnego postepowania administracyjnego, musza by¢ one poprzedzone postepo-
waniem dowodowym zgodnym z przepisami k.p.a. Ustalenia kontrolne powinny petni¢
w takiej sytuacji role jednego ze srodkéw dowodowych (zob. art. 75 k.p.a.).
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administracyjne kary pieniezne podlegaja Sciagnieciu w trybie przepi-
sow p.e.a. w zakresie egzekucji obowiazkow o charakterze pienieznym?®.

Inaczej wyglada kwestia oceny powiazania kontroli udzielania za-
moéwien ze srodkiem oddzialywania na sytuacje prawna zamawiajacego
oraz wykonawcy w postaci powoédztwa do sadu powszechnego o unie-
waznienie umowy w sprawie zamdéwienia (wzglednie o uniewaznie-
nie umowy zmieniajacej umowe w sprawie zamdwienia®?). Sytuacja
ta nie odpowiada modelowym zatozeniom co do struktury nadzoru
biezacego w koncepcji A. Chelmonskiego. Cywilnoprawna sankcja
niewazno$ci wzglednej (wzruszalnosci)® umowy, jej czesci lub tez
modyfikacji umowy dochodzi w tym przypadku do skutku w drodze
wyroku sadowego o charakterze ksztattujacym (konstytutywnym)®, nie
jest natomiast nastepstwem wydania decyzji nadzorczej. Mozna nato-
miast twierdzi¢, Ze rozwazane powiazanie odpowiada zatozeniom do-
tyczacym postrzegania orzeczen sadowych jako srodkéw nadzorczych
w Swietle charakteryzowanej powyzej koncepcji struktury prawnej
nadzoru autorstwa M. Szewczyka. W szczegdlnosci dotyczy to kompe-
tencji do wystapienia do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania®. Z ta kompetencja wiaze sie ustawowe

82 Art. 203 ust. 2 p.z.p.

8 Zob. art. 144a ust. 1 pkt 2 p.z.p.

8 Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 75-76.

8 Nalezy przy tym wskaza¢, ze zgodnie z trescia art. 146 ust. 3 p.z.p. uniewaznienie
umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzezeniem sytuacji okreslonej
w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit b p.z.p., ktdry to przepis przewiduje mozliwos¢ uniewaznienia
umowy jedynie w zakresie zobowiazan jeszcze niewykonanych, wobec czego zobo-
wigzania wykonane do czasu wydania wyroku uniewazniajacego staja sie definitywnie
skuteczne. W tym szczegélnym przypadku uniewaznienie umowy, jako ze odnosi sie
do zobowiazan jeszcze niewykonanych, ma charakter ex nunc (zob. P. Granecki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 783). Zdaniem M. Kartasiewicz
oraz J. Pieroga przepis ten znajdzie zastosowanie nie tylko w odniesieniu do wyroku
uniewazniajacego umowe wydawanego przez Krajowa Izbe Odwolawcza na skutek
wniesienia odwolania przez wykonawcéw lub inne podmioty majace interes w uzyskaniu
zamoéwienia (zob. art. 192 ust. 2 p.z.p.), ale takze w przypadku wniesienia powddztwa
o uniewaznienie umowy przez prezesa UZP (M. Kartasiewicz, J. Pierég, Sgdowa kontro-
la zaméwien publicznych — aspekty praktyczne i prawne, w: Kontrola zaméwien publicznych,
s. 282-283). Nie wynika to jednak z brzmienia przepiséw wyrazajacych kompetencje
prezesa UZP do wnoszenia odnosnych powédztw, gdyz unormowania te operuja wy-
tacznie sformutowaniem ,uniewaznienie umowy” (zob. art. 144a, art. 146 ust. 6 p.z.p.).

8 Zob. art. 146 ust. 6 p.z.p.
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wylaczenie®” mozliwosci wnoszenia przez kazdego, kto ma w tym inte-
res prawny, powddztwa o stwierdzenie niewaznosci bezwzglednej (ex
tunc) umowy na podstawie art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego®,
w drodze wyroku sagdowego o charakterze deklaratywnym. Wobec tego
prezes UZP jest w takich przypadkach jedynym podmiotem dysponuja-
cym legitymacja do wniesienia powoddztwa inicjujacego postepowanie
w przedmiocie uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia®. Takze
jezeli chodzi o kompetencje do wnoszenia powddztw o uniewaznienie
zmiany umowy w sprawie zamdwienia, prezes UZP zostal ustawowo
wskazany jako jedyny podmiot majacy do tego legitymacje proceso-
wa”. Dla mozliwosci stwierdzenia, ze przedstawiany zespél dziatan
(czynnosci kontrolne w powiazaniu z powédztwem o uniewaznienie
umowy w sprawie zamodwienia) miesci sie¢ w ramach konstrukeji praw-
nej nadzoru, w ktérej to wyrok sadowy staje sie instrumentem nad-
zorczym, konieczne jest jeszcze wykazanie administracyjnoprawnego
charakteru przepiséw, ktérych przestrzeganie przez zamawiajacego jest
przedmiotem oceny sadu. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na mozliwos¢

87 Zob. art. 146 ust. 4 p.z.p.

8 Ustawa z dnia 17 XI 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U 2014,
poz. 101).

8 Analogiczna sytuacja moze wystapi¢ takze wtedy, gdy wykonawcy lub inne pod-
mioty majace interes w uzyskaniu zamoéwienia nie wniosa w wyznaczonym terminie
$rodka ochrony prawnej (odwotania) na razace naruszenia przepiséw ustawy p.z.p.,
wskazane w art. 146 ust. 1 p.z.p. Bezskuteczny uplyw terminéw wskazanych w art. 182
p-z.p. skutkuje wytaczna kompetencja prezesa UZP do sadowego dochodzenia uniewaz-
nienia umowy w sprawie zamoéwienia. Organ ten moze wnies¢ powddztwo w tej sprawie
do sadu powszechnego w terminie czterech lat od dnia zawarcia umowy (art. 144a
ust. 2 p.z.p.).

% Zob. art. 144a ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 144 p.z.p. Dzialanie takie nie zostato jed-
nak powiazane przez ustawodawce z kompetencjami kontrolnymi tego organu, ktére
swym zakresem obejmuja tylko udzielanie zaméwien (badanie zgodnosci postepowania
o udzielenie zaméwienia z przepisami ustawy p.z.p.), nie za$ naruszenie przepiséw
ustawy w stadium wykonywania zamoéwienia. Nalezy te sytuacje uzna¢ za wade re-
gulacji ustawowej w obecnym ksztalcie, w praktyce uniemozliwiajaca prezesowi UZP
korzystanie z przyznanej mu ustawowo kompetencji, a to z tego wzgledu, ze wniesienie
powddztwa wymaga jego uzasadnienia faktycznego, podczas gdy kompetencje kon-
trolne prezesa UZP nie obejmuja swym zakresem oceny zgodnosci z prawem dziatan
zamawiajacego i wykonawcéw na etapie wykonywania umowy w sprawie zamodwie-
nia publicznego. W zwiazku z czym de lege ferenda nalezy postulowa¢ rozszerzenie
zakresu kontroli zaméwien publicznych co najmniej na przestrzeganie przez strony
umoéw w sprawach zamoéwien — przepiséw o dopuszczalnych modyfikacjach ich tresci
oraz zmianach podmiotowych. Zob. R. Szostak, Podstawowe instrumenty administracyjne
w zaméwieniach publicznych, ,Kwartalnik Prawa Zaméwien Publicznych” 2013, nr 4, s. 42.



Kontrola udzielania zamoéwien publicznych a nadzér w materialnym prawie administracyjnym 117

dwojakiej kwalifikacji przepiséw o postepowaniu w sprawie o udzie-
lenie zamoéwienia. O ich kwalifikacji jako unormowan cywilnopraw-
nych decyduje w pierwszej kolejnosci odestanie ustawowe, zgodnie
z ktérym do czynnosci zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego®,
jezeli przepisy ustawy p.z.p. nie stanowia inaczej (art. 14 p.z.p.). Ko-
deks cywilny znajduje wiec bezposrednie (wprost) zastosowanie do
czynnosci zamawiajacego i wykonawcow, ktére skladaja sie na poste-
powanie zamowieniowe. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze celem tego
postepowania jest dojscie do zawarcia definitywnej umowy w sprawie
zamowienia, bedacej w swej istocie umowa zobowiazaniowa, nierzadko
odpowiadajaca ktéremus z typéw umow nazwanych, uregulowanych
w k.c.? Stad tez postepowanie takie rozgrywa sie z reguly w ramach
stosunku przedkontraktowego, zwlaszcza porozumienia przetargo-
wego, a wiec instrumentu cywilnoprawnego®. Z drugiej jednak strony
przepisy o postepowaniu o udzielenie zamoéwienia sa funkcjonalnie
sprzezone z kompetencjami kontrolnymi prezesa UZP, stanowiac w tej
perspektywie normy ksztattujace, wyznaczajace wzorzec kontroli dla
oceny zgodnosci z prawem zachowan instytucji zamawiajacych. Fakt
naruszenia tych norm stanowi nastepnie podstawe prawna do ingerencji
w drodze decyzji o administracyjnych karach pienieznych badz wyroku
sadu uniewazniajacego umowe (jesli uznac¢ go za srodek prawny nadzo-
ru). Mozliwos¢ kwalifikacji przepiséw o postepowaniu zaméwieniowym
jako norm ksztaltujacych prawa administracyjnego (norm bezposrednio
regulujacych)” w powiazaniu z kompetencja do wnoszenia powddztwa
przez prezesa UZP daje podstawe do zakwalifikowania calego przed-
stawianego ciagu dziatan jako mieszczacego sie w ramach koncepcji
nadzoru materialnoprawnego, przy dopuszczeniu mozliwosci ujmowa-
nia jego ramami takze orzeczen sadowych. W szczegdlnosci dotyczy to
tych sytuacji, w ktérych prezes UZP jest jedynym podmiotem wtadnym
zainicjowac postepowanie sagdowe w tego rodzaju sprawie. Dziatania
sadu pozostaja wtedy w Scistym zwiazku z uprzednia administracyjna

°1 Ustawa z dnia 23 IV 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. 2014, poz. 121), dalej ,k.c.”.

92 Zgodnie z przepisem odsytajacym art. 139 ust. 1 p.z.p. do umdéw w sprawach zamé-
wien publicznych stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.

% Zob. R. Szostak, Przetarg ograniczony na zaméwienie publiczne. Zagadnienia konstruk-
cyjne, Krakéw 2005, s. 139-140; Z. Gordon, Charakter prawny postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w: Pigciolecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej w systemie
zamoéwien publicznych, zbidr referatéw konferencyjnych, UZP, Warszawa 2012, s. 13.

% Zob. K. Horubski, op. cit., s. 78—-80.
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kontrola udzielania zaméwien, co czyni zasadnym stwierdzenie, ze
rozstrzygajac sprawe, sad bada przestrzeganie przez ich adresatéw norm
bezposrednio regulujacych prawa administracyjnego. Zajmujac takie
stanowisko, nalezy tez podkresli¢, ze prezes UZP zostal wyposazony
w tego rodzaju srodek oddzialywania na sytuacje prawna stron umowy
w sprawie zamoéwienia jako rzecznik interesu publicznego, a wiec bez
potrzeby wykazywania wlasnego interesu w uzyskaniu zamoéwienia
dla obiektywnej ochrony przestrzegania prawa zamoéwien publicznych
przez zamawiajacych wszystkich kategorii.

Ostatnia z kwestii, do ktérych nalezy sie odnies¢ w prowadzonych
rozwazaniach, jest powiazanie czynnosci kontrolnych prezesa UZP
z obowiazkiem zawiadomienia wlasciwego rzecznika dyscypliny fi-
nanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych®.
W tym przypadku nastepstwem ustalent kontrolnych co do mozliwosci
popelnienia czynu naruszajacego dyscypline finansowa przez kierow-
nika zamawiajacego lub inne osoby dzialajace po stronie instytucji za-
mawiajacej (podlegajacej takiej dyscyplinie) jest powstanie obowiazku
zawiadomienia organu pelniacego funkcje oskarzyciela w postepowaniu
przed organami orzekajacymi w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (komisjami orzekajacymi oraz Gtéwna Komisja
Orzekajaca)®. Jednocze$nie organ ten (rzecznik) przeprowadza na pod-
stawie zawiadomienia wilasne czynnosci kontrolne (czynnosci spraw-
dzajace, a nastepnie postepowanie wyjasniajace) w celu stwierdzenia,
czy istnieja podstawy do skierowania do komisji orzekajacej wniosku
o ukaranie”. Wniosek ten wszczyna postepowanie, bedace szczegdélna
procedura administracyjna, a koficzace sie¢ wydaniem orzeczenia maja-
cego cechy decyzji administracyjnej®, podlegajacego kontroli instan-
cyjnej oraz sadowo-administracyjnej*”. Natomiast co do samej istoty
tej odpowiedzialnosci nalezy uznad, ze jest to odpowiedzialnos¢ typu

% Zob. art. 168a p.z.p.

% Zob. W. Miemiec, Odpowiedzialnosé podmiotow sektora finansow publicznych za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych w zwigzku z postegpowaniem o udzielenie zamowienia pu-
blicznego, w: Prawo zamowier publicznych, pod red. M. Guzinskiego, Wroctaw 2008, s. 195.

% Zob. art. 96-108 Ustawy z dnia 17 XII 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. 2005 Nr 14, poz. 114), dalej ,u.o.n.d.f.p.".

% P.Kryczko, Model odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w: Pra-
wo finansowe i nauka prawa finansowego na przetomie wiekéw, pod red. A. Kosteckiego, Krakéw
2000, s. 37-38; W. Miemiec, Konsekwencje naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w zwigz-
ku z udzieleniem zamowienia publicznego, w: Zamowienia publiczne jako przedmiot..., s. 221.

% Zob. art. 169 u.o.n.d.f.p.
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karnego (represyjna)'®. W swietle powyzszych stwierdzen kontrola

udzielania zamoéwien jawi sie w tych przypadkach jako kontrola samo-
istna, gdyz jej efekt w postaci zawiadomienia jedynie inicjuje kolejne

postepowanie kontrolne prowadzone juz przez rzecznika dyscypliny

finanséw publicznych. Organ ten we wlasnym zakresie weryfikuje usta-
lenia kontrolne prezesa UZP', wobec czego ostatecznie wnioskiem

o ukaranie moga zosta¢ objete czyny lub osoby, ktére nie byly objete

zawiadomieniem, a jednoczesnie wniosek ten moze takze nie obejmo-
wac czynow i 0osob, ktére byly wskazywane w zawiadomieniu prezesa

UZP'2, Tak wiec pomimo ze zawiadomienie stanowi konieczny czynnik
w dochodzeniu przedmiotowej odpowiedzialnosci, ze wzgledu narole,
jaka pelnia tu wyniki kontroli udzielania zamoéwien, trudno uznac ja za

element ciagu dziatan prawnych o charakterze nadzorczym. Watpliwe

byloby réwniez twierdzenie o wystepowaniu w tym przypadku sytuacji

okreslonej w powyzszych rozwazaniach jako dekoncentracja kompe-
tencji nadzorczych (rozdzial kompetencji ingerencyjnych i kontrolnych

pomiedzy rézne organy), a to wlasnie z tego wzgledu, ze informacje

o wynikach kontroli uprzedniej lub doraznej stanowia w tym ukladzie

jedynie wstepne zrdédta ustalenn co do naruszen prawa zamoéwien pu-
blicznych, podlegajace dalszemu badaniu przez rzecznika dyscypliny
finanséw publicznych'®.

100 W. Robaczynski, O charakterze odpowiedzialnosci za uchybienia popelniane przy udzie-
laniu i wykonywaniu zamdwien publicznych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2013, nr 4,
s. 119-120.

11 Do tych czynnosci nalezy wzywanie samego zawiadamiajacego do sktadania wy-
jasnien, przekazania opinii czy wydania lub okazania dokumentéw majacych znaczenie
w sprawie (zob. art. 96 ust. 2 u.o.n.d.f.p.).

102 Zob. art. 99 oraz art. 107 u.o.n.d.f.p.

103 Nalezy wskaza¢, ze wnioski i ustalenia zawarte w niniejszym opracowaniu po-
winny zachowa¢ aktualnos¢ na gruncie rozlegtej nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, co nastapi w zwiazku z koniecznoscia implementacji do prawa polskiego
nowych dyrektyw unijnego prawa zaméwien publicznych (zob. dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 11 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94/65); dyrektywe Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 11 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94/243)). Obecnie pro-
jekt ustawy zmieniajacej ustawe p.z.p. i dostosowujacej ja do przepiséw wskazanych
powyzej dyrektyw nowej ustawy p.z.p. jest przedmiotem prac prowadzonych przez Rade
Ministréw (zob. projekt ustawy p.z.p. z dnia 19 I 2016 r., dostepny na stronie uzp.gov.
pl, dostep: 20 1 2016). Przepisy przygotowywanego projektu ustawy nowelizujacej nie
zawieraja, w obecnej wersji, propozycji jakichkolwiek zmian w zakresie unormowan
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Podsumowanie

Powyzsze ustalenia uzasadniaja wniosek o mozliwosci kwalifikowania
niektdrych z przedstawianych mechanizméw prawnych oddzialywania
prezesa UZP na sytuacje instytucji zamawiajacych w kategoriach nadzo-
ru. Wskazywany organ wykonuje swoje kompetencje kontrolne wobec
podmiotéw organizacyjnie od niego niezaleznych i znajdujacych sie wo-
bec niego w identycznej pozycji prawnej jako zamawiajacy, niezaleznie
od ich publiczno- badz prywatnoprawnego statusu. Nadzér, o ktérym
tu mowa, jest wiec realizowany w ptaszczyznie materialnego prawa ad-
ministracyjnego. Mozliwos¢ uznania analizowanych zespotéw dzialan
za nadzorcze wynika z faktu powiazania przez ustawodawce kontroli
udzielania zamoéwien publicznych z takimi instrumentami, jak decyzja
administracyjna o natozeniu kary pienieznej czy powddztwo o unie-
waznienie umowy w sprawie zamowienia. Celem przeprowadzonych
rozwazan bylo takze wykazanie, ze kontrola zamdéwien publicznych
wykazuje cechy charakterystyczne dla czynnosci kontrolnych w modelu
nadzoru biezacego. Charakter powiazan wskazywanych instrumentéw
prawnych z poprzedzajacymi je czynnosciami kontrolnymi czyni za-
sadnym operowanie w odniesieniu do tych kolejno nastepujacych po
sobie dziatan prezesa UZP, a w sytuacji powddztwa o uniewaznienie
umowy - takze sagdu powszechnego, pojeciem-narzedziem nadzoru
w takim ksztalcie, jaki uzyskuje ono, zgodnie z pogladami doktryny,
w obszarze materialnego prawa administracyjnego. Wskazane praw-
ne srodki nadzoru nad procesami zachodzacymi na rynku zaméwien
publicznych, ze wzgledu na to, ze operuja sankcjami (administracyjna
kara pieniezna, uniewaznienie umowy), pelnia réwnoczesnie typowe
dla nadzoru funkcje prewencyjne w zakresie ochrony wartosci lezacych
u podstaw systemu prawnego zamoéwien publicznych. Jest to szcze-
goblnie wyrazne w odniesieniu do sytuacji zamawiajacego poddanego
kontroli uprzedniej lub kontroli doraznej przed zawarciem umowy,
ktéry w przypadku niewykonywania stosownych zalecen pokontrolnych

dotyczacych procedur kontrolnych realizowanych przez prezesa UZP oraz ich powiaza-
nia z dalszymi $rodkami prawnymi pozostajacymi w dyspozycji tego organu, w postaci:
decyzji administracyjnych wydawanych w ramach odpowiedzialnosci zamawiajacych
za naruszenie przepiséw ustawy; obowigzku zawiadomienia wilasciwego rzecznika
dyscypliny finanséw publicznych o stwierdzonych w toku kontroli naruszeniach tej
dyscypliny; powdédztwa o uniewaznienie umowy lub umowy zmieniajacej zawartej
z naruszeniem przepisow p.z.p.
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musi sie liczy¢ z siegnieciem przez prezesa UZP w dalszej kolejnosci
po wskazane srodki nadzorczej ingerencji. Jednoczesnie w przypadku
ich wykonania zamawiajacy moze zapewni¢ zgodnos¢ z prawem poste-
powania przed zawarciem umowy, a wiec gdy jest to jeszcze mozliwe.
Oczywiscie, oddzialywanie prewencyjne, o ktérym tu mowa, wiaze sie
z samym zagrozeniem odpowiednia sankcja, niemniej jednak w przy-
padku uniewaznienia umowy zapobiega takze funkcjonowaniu w ob-
rocie prawnym umowy zawartej z istotnym naruszeniem przepiséw
p.z.p. Zaleznosci specyficznych dla nadzoru materialnoprawnego nie
wykazano natomiast w odniesieniu do sytuacji, w ktérej nastepstwem
przeprowadzonej kontroli jest obowiazek zawiadomienia wtasciwego
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. W tym przypadku uznano,
ze kontrola udzielania zamdéwien zachowuje cechy kontroli samoistnej.
Przeprowadzone rozwazania uwypuklaja rowniez znaczenie catoscio-
wego ujmowania powiazanych ze soba na gruncie rezimu prawa zamo-
wien publicznych instrumentéw prawnych dla okreslania spetnianych
przez nie funkcji.

CONTROL OF PUBLIC PROCUREMENT PROCEDURES
AND SUPERVISION IN SUBSTANTIVE ADMINISTRATIVE LAW

Summary

The article evaluates the provisions concerning control of public procurement
procedures carried out by the President of the Public Procurement Office in light of
the current concepts of supervision in the theory of administrative law and public
business law, and particularly the current regulatory supervision. The underlying
reason for formulating the research problem was the fact that the supervision com-
petences of the President of the Public Procurement Office are linked to other legal
means available to the President and that in the event of a negative outcome of such
supervision a direct or indirect influence may be exerted on the legal situation of
the contracting authority. The above link is responsible for subsequent activities
of the central government administration authority which cannot be seen solely
as an examination of the behaviour of the controlled entity for the purpose of de-
termining compliance or lack of compliance with the prescriptive standard arising
from the provisions of the Public Procurement Law. The very option of awarding an
administrative monetary penalty to a contracting authority or the exclusive, as a rule,
capacity of bringing an action in the common law court for invalidation of a public
contract entered into in breach of the provisions of the Law allows to conclude
that this sequence of legal actions may be qualified as supervision in substantive
administrative law. A supervisory impact on the contracting authority in the form of
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legal means mentioned above becomes even more prominent when combined with
a supervision performed prior to the conclusion of a public procurement contract
when a correction of the result of the procurement procedure is still possible so
that it is compliant with the provisions of the public procurement law.

Keywords: supervision in substantive administrative law — control of public pro-
curement procedures — President of the Public Procurement Office — previous
control — ad hoc control



