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PRAWNE ASPEKTY
WDRAZANIA ELEKTRONICZNYCH ZAMOWIEN
W POLSKIM SYSTEMIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1. Wstep

Zamoéwienia publiczne sg zasadniczo realizowane na podstawie
procedur okreslonych w ustawie z 29.1.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych!.
Ramy prawne funkcjonowania rynku zaméwien publicznych w Polsce tworzg
jednak nie tylko przepisy Pzp i aktéw wykonawczych do ustawy, ale réwniez
przepisy zawarte w innych aktach prawnych rangi ustawowej (w szczegdl-
nosci Kodeksie cywilnym? i Kodeksie postgpowania cywilnego®).

Informatyzacja zaméwien publicznych, doprowadzita do rozszerzenia
katalogu aktéw prawnych regulujacych postepowanie aktoréw biorgcych udziat
w procedurze zamoéwienia publicznego. Zmiany legislacyjne objety, w szcze-
gbélnosSci wprowadzenie do prawa zamoéwien publicznych takich poje¢ jak
bezpieczny podpis elektroniczny weryfikowany za pomoca waznego kwalifi-
kowanego certyfikatu czy dokument elektroniczny, ktére zostalty zdefiniowa-

*  Mgr Kinga Telecka — doktorantka w Katedrze Prawa Informatycznego, Wydzial Prawa
i Administracji, Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszyniskiego w Warszawie.

I Ustawa z 29.1.2004 r. Prawo zaméwien publicznych, (t,j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759
ze zm., dalej w tekScie: Pzp).

2 Ustawa z 23.4.1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.

3 Ustawa z 17.11.1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm.
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ne odpowiednio w ustawie o podpisie elektronicznym* i ustawie o informaty-
zacji dziatalno$ci podmiotéw realizujacych zadania publiczne®.

Niniejsze opracowanie zawiera omowienie wybranych zagadniefi, be-
dacych przedmiotem badan w ramach analizy wdrazania elektronicznych
zamowien publicznych do polskiego systemu zamoéwien publicznych oraz analizy
wdrazania rozwigzan informatycznych stosowanych przy udzielaniu zamoé-
wienh publicznych w organizacji.

2. Ramy prawne elektronicznych zaméwien publicznych

Rozwo6j nowoczesnych technologii i oczekiwane korzysci z ich
wdrozenia w procedurach udzielania zaméwien publicznych sklonily organy
Wsp6lnoty Europejskiej do podjecia dziatan w zakresie wprowadzania elek-
tronicznych zaméwien na rynki wewnetrzne panstw czlonkowskich. W grudniu
2004 r. Komisja Wspdlnot Europejskich opracowata dokument okreslajacy
plan dziatania w celu wdrozenia ram prawnych dla elektronicznych zamoé-
wien publicznych®.

Dzialania w poszczegblnych, opisanych w planie, kategoriach zostaly
przewidziane do realizacji w latach 2005-2007. Wdrozenie obejmowalo prze-
pisy dyrektywy 2004/18/WE’ i dyrektywy 2004/17/WE? dotyczace przeprowa-
dzania zaméwien publicznych z zastosowaniem rozwigzan informatycznych,
w szczegolnosci przy udziale elektronicznych $rodkéw komunikacji. Zgodnie
z zalozeniami, panstwa czlonkowskie wprowadzajace do procedur krajowych
system elektronicznych zaméwien za podstawe dziatan wdrozeniowych mia-

4 TUstawa z 18.9.2001 r. o podpisie elektronicznym, Dz.U. Nr 130, poz. 1450 ze zm., dalej
w tekscie: ustawa o podpisie.

5 Ustawa z 17.2.2005 r. o informatyzacji dzialalnosci podmiotéw realizujacych zadania
publiczne, Dz.U. Nr 64, poz. 565 ze zm.

6 Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw. Plan dziatania w celu wdrozenia ram prawnych dla
elektronicznych zamoéwien publicznych, Bruksela 29.12.2004 r., COM(2004) 841, http:/eur-lex.
europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0841:FIN:PL:PDF (stan na: 22.9.2010 r.).

7 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. w sprawie ko-
ordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
Dz.Urz. UE 2004 Nr L 134/114 ze zm.

8 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych, Dz.Urz. UE 2004 Nr L 134/1 ze zm.
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ly przyjaé, ze ,Srodki komunikacji i narzedzia uzywane w systemach elektro-
nicznych zaméwien publicznych powinny by¢ niedyskryminujace, powszech-
nie dostepne i interoperacyjne oraz w zadnym wypadku nie ograniczajace
dostepu podmiotéw gospodarczych do procedury skladania ofert™. Zaintere-
sowaniu uzyskiwaniem publicznych zaméwien poméc miato promowanie przez
panstwa czlonkowskie systeméw elektronicznych zaméwien wykorzystuja-
cych proste technologie!.

Jednym z zagadnien podjetych przez Komisje w planie dziatania doty-
czgcym wdrazania ram prawnych dla elektronicznych zaméwien byta intero-
peracyjnos¢ w zakresie kwalifikowanych podpiséw elektronicznych i ich wy-
korzystanie w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego. Odnoszac te
kwestie do polskiego porzadku prawnego i wykorzystania zaawansowanych
podpiséw elektronicznych w procedurach przewidzianych Pzp istotnym wy-
daje sie zwrocenie uwagi na nastepujacy problem.

Zgodnie z art. 3 pkt 1 ustawy o podpisie za podpis elektroniczny uwa-
za sie¢ ,dane w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do kto-
rych zostaly dolaczone lub z ktérymi sg logicznie powigzane, stuzg do iden-
tyfikacji osoby sktadajacej podpis elektroniczny”. Aby podpis elektroniczny zostat
uznany za bezpieczny musi spelniaé¢ tacznie nastepujace wymogi, wskazane
w art. 3 pkt 2 ustawy o podpisie:

— by¢ przyporzadkowany wylacznie do osoby sktadajacej podpis;

— by¢ sporzadzany za pomocg bezpiecznych urzadzeh i danych stuza-
cych do sktadania podpisu elektronicznego;

— umozliwia¢ rozpoznanie wszelkich zmian dokonanych w dokumencie.

Dla okreslenia szczegdlnego typu koncepcji podpisu elektronicznego,
wtlasciwego réwniez dla procedur przewidzianych Pzp, ustawodawca polski
postuguje sie pojeciem bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfikowane-
go za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Bezpieczny podpis elek-
troniczny weryfikowany za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu jest
podpisem weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu wydanego przez
kwalifikowany podmiot §wiadczacy ustugi certyfikacyjne. Zgodnie z przepisa-
mi ustawy o podpisie kwalifikowanym podmiotem Swiadczacym ustugi cer-
tyfikacyjne jest podmiot, ktéry zostal wpisany do wlasciwego rejestru (art. 3
pkt 15 ustawy o podpisie), prowadzonego przez Ministra Gospodarki'!.

9  Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw. Plan dziatania w celu wdrozenia ram prawnych..., s. 5.

10 Thidem, s. 10.

I Rejestr podmiotéw kwalifikowanych $wiadczgcych ustugi certyfikacyjne: https://
www.nccert.pl/ncc/rejestr/rejestr_index.aspx (stan na: 22.9.2010 r.).
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Problematyczna wydaje sie kwestia udzialu w aukgji elektronicznej
wykonawcéw, ktérych podpisy nie spetniajg wymagan polskiej ustawy o pod-
pisie. W szczegdlnosSci dotyczy to podpiséw, ktére nie mogg byé weryfikowa-
ne za pomocyg kwalifikowanego certyfikatu wydanego przez jeden z podmio-
tow zarejestrowanych przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki.
Na podstawie przepiséw ustawy o podpisie i Pzp za prawnie dopuszczalng
nalezaloby uzna¢ jedynie mozliwos¢ ubiegania si¢ o uzyskanie zamdwienia
publicznego w drodze aukgji elektronicznej przez oferentéw, ktoérych podpisy
sg weryfikowane przez jeden z podmiotéw wpisanych do polskiego rejestru.
Powyzsze nalezy zestawiC ze wskazanym przez Komisje zobowigzaniem pu-
blicznego nabywcy w Unii Europejskiej do ,efektywnego uznawania, przyj-
mowania i przetwarzania zlozonych ofert, jezeli jest to wymagane, z kwalifi-
kowanym podpisem itowarzyszacych im Swiadectw, niezaleznie od ich po-
chodzenia w ramach Unii Europejskiej lub ich cech technicznych, a nawet
gdy zawierajg dokumenty réznego pochodzenia (tzn. od konsorcjum dostaw-
cow) 1 by¢ moze noszg podpisy réznych pozioméw z réznych zrédel (tzn. od
réznych wiadz krajowych)”?. Podnosi sie jednoczesnie, ze ,monopol prawny
na sposob uwierzytelniania klucza publicznego jest w istocie sprzeczny z unijng
dyrektywa w sprawie warunkéw ramowych dla podpiséw elektronicznych
(nr 1999/93/WE) - ta bowiem kladzie nacisk na neutralno$¢ technologiczng.
Certyfikat kwalifikowany jest wedlug dyrektywy jedynie zarezerwowang forma
certyfikatu cyfrowego”®. Rozbiezno$¢ w zakresie wymogéw wspoélnotowych
1 przewidzianych przez polskiego ustawodawce wydaje sie by¢ wyrazna, a jej
eliminacja kluczowa dla zachowania konkurencyjnosci pomiedzy uczestnika-
mi postepowania ubiegajacymi sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego. Roz-
wigzaniem problemu prawnego w zakresie dopuszczania do udziatu w aukcji
elektronicznej podmiotéw, ktérych podpis nie moze zostaé zweryfikowany
przez kwalifikowany podmiot Swiadczacy ustugi certyfikacyjne w rozumie-
niu ustawy o podpisie moglaby by¢é modyfikacja definicji kwalifikowanego
podmiotu $wiadczacego ustugi certyfikacyjne. Zmiana miataby polegaé na roz-
szerzeniu kregu takich podmiotéw, przyktadowo o podmioty zarejestrowane
w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej.

Wtasciwym krokiem w celu wyeliminowania oméwionego problemu
wydaja sie by¢ projektowane zmiany ustawy o podpisie polegajace, w szczegodl-

12 Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw. Plan dziatania w celu wdrozenia ram prawnych..., s. 6.

13 M. Kutytowski, Bezdroza koncepcji prawnych podpisu elektronicznego, ,Prawo Telein-
formatyczne” 2007, nr 2, s. 5.
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nosci na uzupelnieniu regulacji prawnej dotyczacej podpisu elektronicznego
o postanowienia w zakresie uznawania certyfikatéw z zagranicy'*. Art. 3 pro-
jektowanej ustawy zréwnuje pod wzgledem prawnym certyfikaty kwalifiko-
wane wydawane przez podmioty $wiadczace ustugi certyfikacyjne z siedzibg
w panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej lub panstwie nalezagcym do Eu-
ropejskiego Obszaru Gospodarczego z certyfikatami kwalifikowanymi wyda-
wanymi przez krajowe centra certyfikacji. W odniesieniu do podmiotéw
z panstw z poza Europejskiego Obszaru Gospodarczego art. 4 definiuje wy-
magania, jakie musza zosta¢ spelnione, aby taki certyfikat byt réwnowazny
wydanemu przez jedno z krajowych centréw certyfikacji.

Zagadnieniem istotnym z punktu widzenia korzysci wynikajacych
z wdrazania zamoOwien on-line do krajowego porzadku prawnego jest standa-
ryzacja dokumentacji. Plan dziatania w zakresie wdrazania ram prawnych
elektronicznych zaméwien publicznych przewidywal konieczno$é¢ opracowa-
nia standardowych formularzy elektronicznych w zakresie ogloszen w zamo-
wieniach publicznych, przewidzianych przepisami dyrektyw wspdélnotowych.
Cel zostal osiagniety poprzez wprowadzenie rozporzadzeniem Komisji Wsp6l-
not Europejskich'® zestawu uaktualnionych formularzy do publikacji ogloszen
oraz ich formatéw obstugiwanych elektronicznie.

Dziatania Komisji w zakresie upowszechniania rozwigzan elektronicz-
nych w zamoéwieniach publicznych wyrazajg sie poprzez dziatalnos¢ legisla-
cyjna, informacyjno-promocyjng i udostgpnianie narzedzi utatwiajacych ko-
rzystanie z mozliwoSci technicznych w procedurach zaméwien publicznych.
Uzasadnieniem takich dzialan sa korzysci plynace z wdrazania elektronicz-
nych zamoéwien w zakresie ksztaltowania konkurencyjnych iprzejrzystych
procedur oraz zwiekszania wydajnosci na rynku zaméwien publicznych.

3. Nowe tendencje w prawie zaméwien publicznych
— stosowanie rozwigzan informatycznych
przy udzielaniu zaméwien publicznych

Na mozliwosci wykorzystywania postepu w dziedzinie techno-
logii informacyjnych i komunikacyjnych w zaméwieniach publicznych wska-

4 Projekt ustawy o podpisach elektronicznych z 23.3.2010 r., http:/bip.mg.gov.pl/files/upload/
10595/projekt ustawy o podpisach_elektronicznych 23 marca 2010.pdf (stan na: 22.9.2010 r.).

15 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 1564/2005 z 7.9.2005 r. ustanawiajace standardowe for-
mularze do publikacji ogloszen w ramach procedur zaméwien publicznych zgodnie z dyrektywa-
mi 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz.Urz.UE 2005 Nr L 257/1, zmie-
nione rozporzadzeniem Komisji (WE) Nr 1150/2009 z 10.11.2009 r., Dz.Urz.UE 2009 Nr L 313/3.
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zujq postanowienia preambuly do dyrektywy 2004/18/WE (motyw 35 i analo-
gicznie brzmigcy motyw 46 dyrektywy 2004/17/WE). Wynika z nich, ze ,tech-
nologia cyfrowa wykazuje bardzo duzy potencjal, gdy chodzi o jej mozliwy
wplyw na efektywnoS¢ i przejrzystos¢ postepowania”. Dyrektywa wskazuje,
ze elektroniczne $rodki komunikacji powinny by¢ traktowane na réwni z tra-
dycyjnymi Srodkami komunikacji i wymiany informacji. Przepisy Pzp regu-
luja ponadto udzielanie zaméwien w trybie (licytacja elektroniczna) i z zasto-
sowaniem procedur realizowanych wylacznie elektronicznie (aukcja elektro-
niczna, dynamiczny system zakupdéw).

Do dziatan organizacyjnych planowanych do realizacji w zakresie wdra-
zania elektronicznych zaméwien publicznych zalicza sie zbudowanie w opar-
ciu o Elektroniczng Platforme Ustug Administracji Publicznej (e-PUAP) syste-
mu stuzacego do weryfikacji spelniania przez oferentéw warunkéw udzialu
w postepowaniu!’. Wdrozenie przedmiotowego systemu miatoby wplynaé na
sprawno$¢ procedury zamoéwienia publicznego poprzez skrdcenie czasu uzy-
skiwania wymaganych zaswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Wykorzystanie systemu przyczynitoby
sig rowniez do ograniczenia biurokracji, przekazywania i gromadzenia przez
zamawiajacego papierowych dokumentéw poswiadczajacych uprawnienie do
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Dalsze dziatania w zakresie elektronizacji zaméwien publicznych sg
pozadane ze wzgledu na korzysci plynace z automatyzacji czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wsrdd ktérych wyréznia
sig!® wzrost wydajnoSci i poprawe zarzadzania procesem.

Elektroniczne zamoéwienia publiczne w Polsce rozwijajg sie. Wedlug
raportu z listopada 2009 r. prezentujacego dane dotyczace rozwoju elektro-
nicznych zamoéwien publicznych w Europie Polska jest pafistwem, w ktérym
wdrozono 9 platform do przeprowadzania elektronicznych zamoéwien'. Ko-

16 D. Adamski, Wykorzystanie Igcznosci elektronicznej w procedurze zamowienn publicz-
nych, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2006, nr 3, s. 8.

17 Nowe podejécie do zamoéwien publicznych. Zaméwienia publiczne a male i Srednie przed-
siebiorstwa, innowagje i zrownowazony rozwdj, dokument Ministerstwa Gospodarki we wsp6i-
pracy z Urzedem Zamoéwien Publicznych przyjety na posiedzeniu Rady Ministréow 8.4.2008 r.,
Warszawa 19.3.2008 r., s. 92, http:/www.mg.gov.pl/files/upload/7904/Nowe_podejscie.pdf (stan
na: 25.9.2010 r.).

18 Thidem, s. 90.

19 Capgemini, Rand Europe, IDC, Sogeti and DTi, Smarter, Faster, Belter e-Government.
8th Benchmark Measurement, listopad 2009, s. 36, http://ec.europa.eu/information society/
eeurope/i2010/docs/benchmarking/egov_benchmark 2009.pdf (stan na: 23.3.2010 r.).
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rzystanie z platform elektronicznych w Polsce nie ma charakteru obowigzko-
wego®, W raporcie wskazuje sie jednoczesnie na zalezno$¢ pomiedzy wielko-
Scig kraju (populacji) a wskaznikiem dostepnosci elektronicznych zamoéwien
publicznych. Mniejsze kraje, takie jak Estonia, Irlandia, Luksemburg i Malta
naleza do czolowki krajow o najwyzszym wskazniku dostepnosci elektronicz-
nych zaméwien. W przypadku Estonii i Irlandii wskaZnik osiggnal sto pro-
cent. W Polsce ksztaltuje sie on na poziomie szeS¢dziesieciu jeden procent,
przewyzszajac o pie¢ punktoéw procentowych Sredni poziom wskaznika dla
krajéw Unii Europejskiej?'.

4. Elektroniczne procedury udzielania zaméwien publicznych
4.1. Licytacja elektroniczna

4.1.1. Definicja licytacji elektronicznej

Ustawowa definicja licytacji elektronicznej stanowi, ze jest to
Aryb udzielenia zaméwienia, w ktérym za pomoca formularza umieszczone-
go na stronie internetowej, umozliwiajagcego wprowadzenie niezbednych da-
nych w trybie bezposredniego potaczenia z ta strona, wykonawcy sktadajg
kolejne korzystniejsze oferty (postapienia), podlegajace automatycznej klasyfi-
kacji"?. Dyrektywy unijne dotyczace zaméwien publicznych? nie przewidujg
zamawiania dostaw, ustug czy rob6t budowlanych z zastosowaniem proce-
dury licytacji elektronicznej. Skutkiem powyzszego jest dopuszczenie przez
polskiego ustawodawce mozliwosci stosowania licytacji jedynie do zaméwien
o wartosci mniejszej od kwot ustalonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Mi-
nistrow w sprawie progéw unijnych?.,

4.1.2. Licytacja elektroniczna nie zawsze elektroniczna

J. Janowski wyrazil poglad, zgodnie z ktérym ,nadanie czyn-
nosci prawnej okreslonej formy szczegélnej [...] oznacza utrwalenie jej w for-

20 Ibidem, s. 34.

2l Ibidem, s. 33.

2 Art. 74 ust. 1 Pzp.

% Dyrektywa 2004/18/WE i Dyrektywa 2004/17/WE.

2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 23.12.2009 r. w sprawie kwot wartosci za-
moéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, Dz.U. Nr 224, poz. 1795 (dalej jako Rozpo-
rzadzenie Prezesa RM w sprawie kwot wartoSci zaméwien).
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mie dokumentu. Dokument taki ujawnia w postaci pisemnej lub elektronicz-
nej tres¢ oSwiadczenia woli lub wiedzy zlozonego w okre$lonej formie szcze-
gblnej, ktorej niezbednym elementem jest podpis“®. Odwolujac sie do tego
twierdzenia, zaznaczy¢ nalezy, ze ,w prawie polskim wystepuje, w sensie
Scistym, tylko pisemna forma czynnoSci prawnej (oSwiadczenia woli), ktéra
moze by¢ alternatywnie wypelniona w kwalifikowanej postaci elektronicz-
nej"®. Przepisy Pzp za jedynie wilaSciwg posta¢ dla czynnoSci prawnych po-
dejmowanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowa-
dzonego w trybie licytacji elektronicznej uznajg kwalifikowang postaé elek-
troniczng formy pisemnej. Dotyczy to: ogloszenia o zaméwieniu, oferty i jej
przyjecia?. Zamieszczenie ogloszenia o zaméwieniu implikuje wszczecie pro-
cedury licytacji. Zamawiajgcy zamieszcza ogloszenie na stronie Biuletynu Za-
moéwien Publicznych, na swaojej stronie internetowej i na stronie, na ktorej
przeprowadzona zostanie licytacja, wykorzystujac w tym celu urzedowy wzoér
ogloszenia®, Otwarcie licytacji poprzedza procedura sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w licytacji, wobec ktérej obowiazek stosowania wy-
Tacznie drogi elektronicznej komunikacji nie wystepuje. Powyzsze ttumaczy¢
mozna dgzeniem ustawodawcy do zagwarantowania bezpieczehistwa obrotu
gospodarczego, ochrony przed nieuczciwymi wykonawcami i minimalizowa-
nia ryzyk w obszarze sktadania wniosk6w wraz z oSwiadczeniami o spelnia-
niu warunkéw udzialu w postepowaniu (oraz ewentualnie dokumentéw po-
twierdzajacych spelnianie tych warunkoéw). Weryfikacja zlozonych wnioskow,
oSwiadczen i dokumentéw przez zamawiajacego stanowi podstawe do umoz-
liwienia wykonawecy zlozenia oferty badz do jego wykluczenia z postepowa-
nia. W przypadku licytacji sprawa wydaje sie tym bardziej istotna, gdy uwzgled-
ni sie obowigzek zamawiajgcego do dopuszczenia do udziatu w licytacji wszyst-
kich wykonawcéw, ktérzy spelnili wymagane warunki (art. 76 ust. 2 Pzp).
Taka argumentacja sugeruje jednakze brak zaufania dla elektronicznej drogi
sktadania oSwiadczen woli, ktére stoi w oczywistej sprzecznosci z dzialania-
mi legislacyjnymi w obszarze upowszechniania jej wykorzystania w procedu-

% J. Janowski, Elektroniczny obrot prawny, Warszawa 2008, s. 150.

% Tbidem, s. 152-153.

27 Szerzej na temat formy czynnosci prawnych i faktycznych w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego: R. Szostak, Elektroniczne zamowienia publiczne [w: | D. Adamski, P. Li-
twinski, Cz. Martysz, Z. Okon, G. Sibiga, R. Szostak, D. Szostek, M. Swierczynski, E-administra-
cja. Prawne zagadnienia informatyzacji administracji, red. D. Szostek, Wroctaw 2009,
s. 105-108.

% Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 28.1.2010 r. w sprawie wzoréw ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, Dz.U. Nr 12, poz. 69.
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rze zamoOwienia publicznego, na przyklad w licytacji elektronicznej — poprzez
zniesienie obowigzku sktadania ofert, pod rygorem niewazno$ci, w postaci
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowa-
nym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu®. Brak konsekwen-
¢ji ustawodawcy w tym obszarze potwierdza utrzymanie wymogu stosowa-
nia kwalifikowanej formy bezpiecznego podpisu elektronicznego do skiadania
ofert w ramach aukgji elektronicznej i w postepowaniach prowadzonych w in-
nych niz licytagja trybach. Zamawiajacy moze ponadto zastrzec, aby wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktére sg przekazywane faksem
lub drogg elektroniczng, byly potwierdzane pisemnie lub w drodze elektro-
nicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zgodzi¢ nalezy sig z D. Szost-
kiem, ze ,aktualna reguta komplikuje sposéb sktadania i przebijania ofert, nie-
potrzebnie wydtuzajac czas potrzebny do ich skfadania”®. Trudno uznaé za
przekonujacy argument Prezesa UZP, ze opatrywanie ofert bezpiecznym pod-
pisem elektronicznym w formie kwalifikowanej okazato si¢ duzym utrudnie-
niem tak dla zamawiajgcych jak i wykonawcéw, co w konsekwencji prowa-
dzito do ograniczenia mozliwo$ci wykorzystania licytacji elektronicznej w prak-
tyce udzielania zamoéwien®'.

Granice czasowa wymogu przekazywania wnioskéw, o§wiadczen i in-
formacji drogg elektroniczng stanowig w licytacji terminy jej otwarcia i za-
mkniecia, wskazane przez zamawiajgcego w ogloszeniu o zaméwieniu, z za-
strzezeniem art. 80 Pzp*> W konsekwencji uzna¢ mozna, ze licytacja nie jest
zawsze W pei elektronicznym trybem udzielenia zaméwienia.

Powyzsze stwierdzenie wydaje sie by¢ uzasadnione, jesli wzig¢ pod
uwage moment wszczecia (zamieszczenie ogloszenia o zamdéwieniu) i moment

2 Art. 78 ust. 1 Pzp. Wymog stosowania bezpiecznego podpisu elektronicznego zostat znie-
siony ustawg z 4.9.2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, Dz. U. Nr 171, poz. 1058.

30 D. Szostek, Liberalizacja elektronicznej formy oswiadczenia woli w zamowieniach publicznych
- wnioski de lege lata i de lege ferenda, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2009, nr 1, s. 19.

31 OdpowiedZ Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z 12.11.2008 r. na interpelacje Posta
na Sejm Rzeczypospolitej Polskiej Pana Norberta Wojnarowskiego z 6.10.2008 r. w sprawie wpro-
wadzenia wymogu organizowania postgpowan w trybie ustawy o zaméwieniach publicznych za
poSrednictwem sieci Internet, http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/
odpowiedzi-nainterpelacje-i-zapytaniaposelskie/odpowiedz Prezesa UZP Norbert Wojnarowski (stan
na: 18.2.2010 r.).

%2 Przepis wskazuje tez inne okolicznodci, w ktérych nastepuje zamkniecie licytacji elek-
troniczne;j.
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zakonczenia postepowania (zamkniecie licytacji®?, o ile zaden z uczestnikow
nie wniesie odwotania w trybie art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp), a nie jedynie jego
cze$¢ sktadowsq polegajaca na jednoetapowym lub wieloetapowym procesie
skladania ofert podlegajacych automatycznej klasyfikacji na podstawie jedy-
nego kryterium, jakim jest cena. Dopuszczalne wydaje sie by¢ stwierdzenie,
ze licytacja moze by¢ w pelni elektronicznym trybem udzielenia zamdéwienia,
o ile zachowana zostanie przez uczestnikoéw postepowania postaé elektro-
niczna wnioskéw, oSwiadczen i innych dokumentoéw na etapie procedury
sktadania i badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W przyblizeniu licytacji elektronicznej do faktycznie elektronicznego
trybu udzielenia zaméwienia wydaje sie by¢ pomocne wdrozenie elektronicz-
nej kontroli spelniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowa-
niu. Dzialania w tym obszarze mogtyby zinformatyzowaé procedure potwier-
dzania przez wykonawcéw mozliwosci realizacji zaméwienia i wiarygodno-
Sci w celu zapewnienia bezpiecznego obrotu gospodarczego®.

4.1.3. Prawne problemy stosowania trybu licytacji elektronicznej

W literaturze przedmiotu dotychczas sygnalizowanych bylo wiele
praktycznych probleméw zwigzanych z przeprowadzeniem licytacji elektro-
nicznej. Obejmujg one, w szczegblnosci problemy zwigzane z konsekwencja-
mi wprowadzenia wylaczen stosowania poszczegélnych przepiséw Pzp w od-
niesieniu do postepowania prowadzonego w trybie licytacji elektronicznej. Zgod-
nie z normg art. 81 Pzp do licytacji elektronicznej nie stosuje sie¢ przepiséw
dotyczacych tresci, udostepniania, wyjasniania i zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36-38 Pzp) oraz przepiséw reguluja-
cych problematyke wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 82-92 Pzp). W przy-
padku pierwszej kategorii wylaczen wskazuje sie przede wszystkim na brak
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia czy nawet opisu przedmiotu
zamo6wieniu, w miejsce czego ustawodawca wymaga w ogloszeniu o zamo-
wieniu okreSlenia przedmiotu zaméwienia (art. 75 ust. 2 pkt 3 Pzp)®. W od-
niesieniu do drugiej kategorii wylaczen w watpliwosé podda¢ nalezy brak
odrebnej regulacji prawnej dla licytacji elektronicznej, przewidujacej mozli-

3 Przyjmuje sie, ze zamkniecie licytacji jest rownoznaczne z przyjeciem oferty najkorzyst-
niejszej, por. R. Szostak, op.cit., s. 123-124.

3 Przy zalozeniu, ze zamawiajacy przeprowadzajacy postepowanie w trybie licytacji elek-
tronicznej zadal dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
a nie wylacznie stosownego oSwiadczenia wykonawcy.

% H. Olszowska, Licytuj, kto moze, ,Przetargi Publiczne” 2009, nr 2, s. 32-35.
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wo$¢ zawarcia umowy z innym uczestnikiem licytacji, gdy wykonawca, kto-
ry zlozyl oferte najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy. W tych okolicznosciach problematyczne wydaje sie
nawet zgodne z obowigzujacym prawem uniewaznienie postepowania. Zgod-
nie z art. 78 ust. 3 Pzp ,oferta zlozona w toku licytacji przestaje wigza¢, gdy
inny wykonaweca zlozy! oferte korzystniejsza”. Powyzsze oznacza, ze z chwilg
zlozenia nowego korzystniejszego postapienia, oferta do tego momentu naj-
bardziej atrakcyjna cenowo, przestaje wigzac. Zamawiajacy w przypadku uchy-
lania sie od zawarcia umowy przez wykonawce — zwyciezce licytacji nie jest
uprawniony na mocy art. 94 ust. 3 do wyboru oferty najkorzystniejszej spo-
Sréd pozostatych zlozonych w toku licytacji*®. Brak mozliwosci zawarcia umowy
z innym biorgcym udziatl w licytacji wykonawca winno skutkowaé uniewaz-
nieniem postepowania. Analiza zamknietego katalogu przestanek z art. 93 ust. 1
Pzp zaweza krag potencjalnych podstaw uniewaznienia postepowania w pre-
zentowanych okolicznosciach do dwoch, okreslonych odpowiednio w pkt. 3
17. Pierwsza z nich odwotuje sie wprost do licytacji elektronicznej pozwala-
jac na uniewaznienie postepowania w przypadku, gdy wplynely mniej niz
dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w licytacji badz nie zostala zlozona
zadna oferta. Drugi z wymienionych punktéw odnosi si¢ do sytuacji, gdy ,po-
stepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia pu-
blicznego”. W konsekwencji, aby mozliwe bylo uniewaznienie postepowania
w omawianych okolicznoSciach, za prawdziwg nalezatoby uzna¢ jedna z na-
stepujacych tez:
— skutkiem uchylenia sie od zawarcia umowy lub braku wniesienia za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ktéry
w toku licytacji elektronicznej zlozyt najkorzystniejsza oferte, jest stan
prawny taki, jakby w postepowaniu nie zostala zlozona zadna oferta;
— uchylenie sie od zawarcia umowy lub brak wniesienia nalezytego za-
bezpieczenia umowy przez wykonawce, ktéry w toku licytacji elektro-
nicznej zlozyl najkorzystniejsza ofertg, a w konsekwencji brak wyko-
nawcy zamoéwienia (strony stosunku zobowigzaniowego®) jest niemoz-
liwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wada ta
obarcza postepowanie.

% R. Szostak, op.cit., s. 124-125.
87 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czesS¢ ogolna, wyd. 8, Warszawa 2008, s. 121.
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Pierwsza teza zaklada, ze w postepowaniu nie zostata zlozona zadna
oferta. Jezeli zlozona w toku licytacji oferta przestaje wiaza¢, gdy inny wy-
konawca zlozy! oferte korzystniejsza, z chwilg zlozenia ostatniego postagpie-
nia przed momentem zamkniecia licytacji uzna¢ mozna, ze prawnie wiazaca
jest wylacznie jedna oferta. Gdy wykonawca uchyla sie¢ od zawarcia umowy
lub nie wnosi nalezytego zabezpieczenia umowy dochodzi do sytuacji, w kto-
rej powstale wskutek przyjecia oferty przyrzeczenie zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego®® nie znajduje potwierdzenia w postaci zawarcia przy-
rzeczonej umowy. W art. 93 ust. 1 pkt 3 uzyte zostalo sformulowanie: ,nie
zostala zlozona zadna oferta”. Trudno zatem uzna¢, aby przedstawione oko-
licznosci, w postaci stanu zawieszenia pomiedzy przyjeciem oferty a podpisa-
niem umowy (okreSlony przez zamawiajgcego termin zwigzania ofertg nie
zostal przerwany) mozna bylo zréwna¢ z sytuacjg braku zlozenia jakiejkol-
wiek oferty. Dodatkowym argumentem przemawiajacym za wadliwoscia po-
stawionej tezy jest to, ze powolany przepis wskazuje na zaniechanie — niezlo-
zenie oferty w postgpowaniu. W omawianym przypadku zalozenie jest takie,
ze W postepowaniu zlozono co najmniej jedng oferte. Przestanke uniewaznie-
nia z art. 93 ust. 1 pkt 3 nalezy wydaje sie odnosi¢ do sytuacji, gdy pomimo
zlozenia wniosk6éw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w liczbie co
najmniej dwdch, do licytacji elektronicznej nie dochodzi, na przyktad ze wzgledu
na wykluczenie wszystkich wykonawcéw skladajacych wnioski. W konse-
kwencji nie zostaje zlozona zadna oferta.

Druga teza za podstawe uniewaznienia uznaje wade taka, ktéra jest
niemozliwa do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznie-
niu umowy, jest nig dotkniete postepowanie. Wydaje sie, ze uchylanie sie od
zawarcia umowy czy brak wniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezyte-
go wykonania umowy jest wada, ktérej nie mozna usunaé, ewentualnie w dro-
dze nakazu sgdowego zobowigzujgcego do zawarcia przyrzeczonej umowy.
Zakladajgc, ze nie zachodzi zadna z przestanek z art. 146 ust. 1 Pzp, ktéra
uzasadniataby uniewaznienie takiej umowy, mozna przyja¢, ze omawiane
okolicznosci faktycznie nie pozwalajg zawrze¢ umowy z takim wykonawca.
Ostatni z wymienionych elementéw dotyczy tego, ze wadg musi by¢ obarczo-
ne postepowanie. Zgodnie z ustawowym stownikiem poje¢ postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ,postepowanie wszczynane w dro-
dze publicznego ogloszenia o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do skita-
dania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wy-

% R. Szostak, op.cit., s. 101-102.
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boru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie za-
moéwienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki —
wynegocjowania postanowien takiej umowy"¥. Uzasadnione wydaje si¢ sta-
nowisko rozrézniajace etap postepowania o zaméwienie publiczne od proce-
dury zawarcia umowy*. Postgpowanie jest wszczynane w celu dokonania
wyboru oferty. Zawarcie umowy ze zwycieskim wykonawca jest odrebng
czynnoScig prawng nastepujaca po wyborze najkorzystniejszej oferty. W przy-
padku licytacji elektronicznej uznaé zatem mozna, ze postgpowanie konczy
sig po zamknieciu licytacji z chwilg uplywu terminu na wniesienie odwola-
nia na czynno$¢ odrzucenia oferty odwolujgcego. Mozna w tym miejscu od-
nie$¢ si¢ do stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej, zgodnie z ktérym za
wade uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia pu-
blicznego* nie mozna uznaé¢ braku mozliwosci zawarcia umowy ,ha warun-
kach okreslonych w ofercie. Niemozno$¢ ta, niezaleznie od tego czy jest ona
obiektywna, czy wynika z subiektywnej oceny, nie pozostaje w zadnym zwigzku
z czynno$ciami prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia”?. Kon-
sekwentnie przyja¢ mozna, ze uniewaznienie omawianego postepowania row-
niez na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 nie jest mozliwe.

4.2. Aukcja elektroniczna — definicja

Definicja zamieszczona w dyrektywach unijnych dotyczacych za-
moéwien publicznych®® stanowi, ze ,aukcja elektroniczna oznacza powtarzalny
proces obejmujacy zastosowanie urzadzenia elektronicznego do przedstawia-
nia nowych, obnizanych cen lub nowych wartosci dotyczacych niektérych
elementéw ofert, realizowany po przeprowadzeniu wstepnej pelnej oceny ofert
1 umozliwiajgcy ich klasyfikacje za pomocg metod automatycznej oceny”.

Aukcja elektroniczna w rozumieniu Pzp, w odréznieniu od licytacji
elektronicznej, nie jest trybem udzielenia zamoéwienia. Jest jednoetapowa pro-
cedura elektroniczng stosowang w celu wyboru najkorzystniejszej oferty po

39 Art. 2 pkt 7a Pzp.

40 Zob. tez: K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 3, Warszawa 2007,
s. 558-559.

41 Wyrok zostal wydany na gruncie ustawy Pzp sprzed nowelizagji z grudnia 2009 r. Brzmie-
nie art. 93 ust. 1 pkt 7 bylo nastepujace: ,postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego”.

4 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 17.7.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 852/09, ftp:/
ftp.uzp.gov.pl/wyroki/K10/2009/0852-09.pdf (stan na: 19.2.2010 r.).

4 Art. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18/WE i art. 1 ust. 6 dyrektywy 2004/17/WE.
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uprzednim dokonaniu oceny ofert w postepowaniu prowadzonym w jednym
z trybéw konkurencyjnych (przetarg nieograniczony lub ograniczony) lub w ogra-
niczonym zakresie w trybie negocjacji z ogloszeniem, o ile zlozono co naj-
mniej trzy oferty niepodlegajace odrzuceniu. Przeprowadzenie aukcji elektro-
nicznej musi wynika¢ z ogloszenia o zaméwieniu (art. 91a ust. 1 Pzp).

Za cel aukcji uznaje sie uzyskanie oferty korzystniejszej od pierwotnie
ztozonej w postepowaniu**. Wskazuje sie jednocze$nie, ze pojecie oferty ko-
rzystniejszej odnosi¢ si¢ moze zaréwno do kryterium ceny, jak réwniez in-
nych kryteriéw, na przyklad terminu realizacji zamoéwienia czy kosztéw eks-
ploatacji.

4.2.2. Problemy prawne stosowania aukgji elektronicznej

Zamawiajacy w toku aukgcji elektronicznej nie ma mozliwosci
ingerowania w ocene sktadanych ofert. Powyzsze nie pozwala zamawiajace-
mu, w szczegdlnosci na odrzucenie oferty w sytuacji wystapienia okoliczno-
Sci z art. 89 Pzp Stosowanie powolanego przepisu w warunkach aukgji elek-
tronicznej zostalo wprost wylgczone w art. 91c ust. 1 Pzp Oznacza to, ze
zamawiajacy nie ma prawa odrzuci¢ oferty, na przyklad z razaco niska ceng
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w trybie art. 89 Pzp Moze jednak,
na mocy art. 90 ust. 1 Pzp zwroci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Jezeli
w konsekwencji zamawiajacy potwierdzi okoliczno$¢ zlozenia oferty zawie-
rajacej razaco niska cene, zobowigzany jest do odrzucenia oferty na podsta-
wie art. 90 ust. 3 Pzp, ktérego stosowanie nie zostalo wylgczone na potrzeby
postepowania uzupetnianego procedurg aukcji elektronicznej.

Pzp pomimo zalozenia, ze zasadniczym celem aukgji elektronicznej jest
uzyskanie oferty korzystniejszej od oferty wykonawcy zlozonej w postepo-
waniu przeprowadzonym w trybie przetargowym badZ negocjacji z oglosze-
niem, nie wyposaza zamawiajacych w narzedzia prawne ani nie przewiduje
odrebnych rozwigzan proceduralnych gwarantujacych osiagniecie powyzsze-
go celu. Zastosowanie aukgcji elektronicznej nie zawsze prowadzi do uzyska-
nia lepszych warunkéw realizacji zaméwienia. Mozliwe sa w praktyce takie
sytuacje, w ktérych nie wszyscy wykonawcy zloza postapienia i w konse-
kwencji — oferte korzystniejsza od dotychczas wiazacej albo nawet nie wszy-
scy oferenci wezmg udzial w aukgji. Co istotne, nieuczestniczenie przez wy-

4“4 J. Pier6g, Prawo zamowien publicznych. Komentarz i akty wykonawcze, wyd. 9, War-
szawa 2009, s. 313-314.
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konawce w aukcji nie jest przeszkodg w udzieleniu mu zamoéwienia publicz-
nego. Istnieje mozliwos¢, ze pierwotnie ztozona w postepowaniu oferta, pod-
legajaca badaniu i ocenie przez zamawiajacego, uzyskuje najwyzszg punkta-
cje 1 jest na tyle korzystna w poréwnaniu z ofertami innych wykonawcéw,
ze nawet procedura aukgji prowadzaca do zlozenia korzystniejszych ofert in-
nych wykonawcow (w stosunku do ofert juz zlozonych w postepowaniu) nie
zmienia pozycji lidera rankingu ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia.
Dodatkowym, wskazanym juz w opracowaniu, problemem zwigzanym
z przeprowadzaniem aukgji elektronicznej jest faktyczne ograniczanie konku-
rencji wsrod oferentéw w odniesieniu do wymogéw stosowania bezpiecznego
podpisu elektronicznego weryfikowanego za pomoca waznego kwalifikowa-
nego certyfikatu. Zachowanie kwalifikowanej formy podpisu elektronicznego
- ad solemnitatem - przy skladaniu postgpien w toku aukcji narzuca usta-
wodawca w art. 91c ust. 2 Pzp. Zagadnienie wydaje sie¢ szczegblnie istotne
w przypadku zaméwieni o wiekszej wartoSci, w stosunku do ktérych istnieje
obowigzek publikacyjny w Dz.Urz.UE®. Przy zalozeniu, ze do postgpowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego przystepuja wykonawcy zagraniczni,
watpliwe wydaje si¢ na gruncie Pzp dopuszczenie takich wykonawcéw do
sktadania prawnie wigzacych postapien w toku aukcji, jeSli posiadane przez
nich podpisy elektroniczne nie moga zosta¢ zweryfikowane za pomocg waz-
nego certyfikatu wydanego przez kwalifikowany podmiot Swiadczacy ustugi
certyfikacyjne. Urzad Zaméwien Publicznych wyjasnia, ze pomimo niespel-
nienia wymogu w odniesieniu do kwalifikowanej formy podpisu elektronicz-
nego przez bioragcego udzial w postepowaniu wykonawce jego uczestnictwo
w aukgji nie jest wykluczone. ,W takim jednak przypadku, z uwagi na ko-
nieczno$¢ telefonicznego kontaktu pracownikéw polskiego i zagranicznego
centrum certyfikacji procedura weryfikacji podpisu elektronicznego trwa znacz-
nie diuzej — nawet do kilku dni™®. W konsekwencji ewentualne op6zZnienia
mogg skutecznie uniemozliwié wykonawcy zaréwno prawny jak i faktyczny
udzial w aukgcji, co moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Urzad Zamo-
wieh Publicznych zaleca, aby w celu unikniecia takich sytuacji zobowigzac
wykonawcéw, ktérych podpisy nie spelniajg wymogéw odnosnie kwalifiko-
wanej formy bezpiecznego podpisu elektronicznego wynikajacych z ustawy
o podpisie, do dostarczenia wzoru takiego podpisu i przekazania go admini-
stratorowi systemu aukcyjnego Urzedu Zamoéwien Publicznych. Podjecie tych

4 Por. Rozporzadzenie Prezesa RM w sprawie kwot warto$ci zamowien.
4% M. Szymczak, Aukcja elektroniczna. Praktyczny poradnik dla uzytkownikéw Platformy
Aukcji Elektronicznych UZP, Warszawa 2009, s. 7-8.
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czynno$ci miatoby usprawnic¢ proces weryfikacji podpiséw. W jakim trybie
ina jakiej podstawie zamawiajacy ma jednakze prawo zobowigzaé wykonawcoéw
do dziatah w powyzszym zakresie? Czy takie zobowigzanie mogloby zostac¢
uwzglednione w specyfikagcji istotnych warunkéw zamoéwienia nie bedac jed-
nocze$nie famaniem podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych?
Czy obowigzek przeprowadzenia postepowania z zachowaniem zasad: uczci-
wej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest wazniejszy od obo-
wigzku postgpowania zgodnego z prawem, w tym przypadku ustawg o pod-
pisie? A takze, czy sama funkcjonalnos¢ platformy do przeprowadzania au-
kcji w zakresie obstugi podpiséw innych centréw certyfikacji jest przestanka
umozliwiajgcg dokonanie weryfikacji podpisu na podstawie uzyskanego wcze-
$niej wzoru? Postawione pytania przedstawiajg jedynie przyktadowe kwestie
wymagajace rozstrzygniecia, chyba ze wcze$niej wejdg w zycie przepisy no-
wej ustawy o podpisach elektronicznych.

5. Wymagania dla systemu teleinformatycznego

ZamoOwienia publiczne sg jedng z oSmiu kategorii ustug publicz-
nych w odniesieniu do podmiotéw gospodarczych, ktére sg $wiadczone drogg
elektroniczng?. Jednym z instrumentéw prawnych kreujacych mozliwosé
Swiadczenia ustugi elektronicznych zaméwien publicznych sg przewidziane
Pzp licytacje i aukgje, przeprowadzane z wykorzystaniem odpowiednich plat-
form elektronicznych. W celu przeprowadzenia elektronicznej eliminacji ofe-
rentéw w ramach licytacji lub aukcji zamawiajacy dokonuje wyboru dostaw-
cy platformy, przy uzyciu ktérej przeprowadzona zostanie procedura wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Definicja systemu teleinformatycznego zawarta w art. 3 pkt 3 ustawy
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne za-
klada istnienie zespolu wspoélpracujacych ze soba urzadzen informatycznych
1 oprogramowania, zapewniajacego przetwarzanie i przechowywanie, a takze
wysylanie i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomocg
wlasciwego dla danego rodzaju sieci urzadzenia koncowego.

Przyja¢ mozna, ze podmiot, ktéry udostepnia system do przeprowa-
dzania elektronicznych licytacji lub aukcji Swiadczy ustuge drogg elektroniczna.

47 Common list of Basic public services, 22.2.2001 r., http:/ec.europa.eu/information
society/eeurope/2002/action_plan/pdf/basicpublicservices.pdf (stan na: 26.9.2010 r.).
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Pojecie Swiadczenia ustugi drogg elektroniczng i zwigzane z tym obowigzki
ustugodawcy, zasady jego odpowiedzialnosci oraz ochrony danych osobowych
os6b fizycznych korzystajacych ze Swiadczonych ustug okresla ustawa®*. Zgodnie
z definicja ustawows, zawartg w art. 2 pkt 4, Swiadczenie ustugi droga elek-
troniczng stanowi ,wykonanie ustugi §wiadczonej bez jednoczesnej obecnosci
stron (na odlegtos¢), poprzez przekaz danych na indywidualne zadanie ustu-
gobiorcy, przesylanej i otrzymywanej za pomocg urzadzeh do elektronicznego
przetwarzania, wigcznie z kompresja cyfrows, i przechowywania danych, ktéra
jest w calosci nadawana, odbierana lub transmitowana za pomocg sieci tele-
komunikacyjnej”. Za W. Chmielarzem stwierdzi¢ mozna, ze ,ustugi Swiadczo-
ne droga elektroniczng obejmuja szeroki katalog dziatan gospodarczych, ktére
realizowane sg w trybie bezposredniego (on-line) polaczenia z siecig teleinfor-
matyczng".

Ustugodawca, na mocy art. 8 ust. 1 ustawy o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng, jest obowigzany do okreSlenia i udostepnienia ustugobiorcy
regulaminu $wiadczenia ustug drogg elektroniczng. Do zasadniczych elemen-
tow tresci regulaminu zalicza sie: okreSlenie rodzaju i zakresu $wiadczonych
ustug, warunkéw ich Swiadczenia (w tym wymagan technicznych niezbed-
nych do wspédlpracy z systemem ustugodawcy oraz postanowienia o zakazie
dostarczania przez ustugobiorce tresci o charakterze bezprawnym), warun-
kéw zawierania i rozwigzywania umoéw o $wiadczenie ustug droga elektro-
niczng oraz trybu postepowania reklamacyjnego (art. 8 ust. 3 ustawy o Swiad-
czeniu ustug drogg elektroniczna).

W przypadku platform Urzedu Zaméwien Publicznych rozwazy¢ nale-
zy, czy udostepniane platformy winny speinia¢ wymagania przewidziane dla
systemOw teleinformatycznych okresSlone w rozporzgdzeniu Rady Ministrow
w sprawie minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych®.

Rozporzadzenie jest aktem wykonawczym do ustawy o informatyzacji
dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne i okreSlone w nim
minimalne wymagania odnosza sie do systeméw uzywanych przez podmioty
publiczne do realizacji zadan publicznych. Odwotujac sie do zakresu podmio-
towego ustawy (art. 2 ust. 1 pkt 1) nalezy przyjac, ze Prezes UZPjako central-
ny organ administracji rzadowej (art. 152 ust. 1 Pzp) jest podmiotem publicz-

4 Ustawa z 18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, Dz.U. Nr 144, poz. 1204
ze zm.

49 W. Chmielarz, Systemy biznesu elektronicznego, Warszawa 2007, s. 295.

%  Rozporzadzenie Rady Ministréw z 11.10.2005 r. w sprawie minimalnych wymagan dla
systeméw teleinformatycznych, Dz.U. Nr 212, poz. 1766.
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nym. Zadania Prezesa UZP wymienione zostaly w art. 154 pkt. 1-21 Pzp.
Jednym z nich jest prowadzenie dzialan zwigzanych z informatyzacja syste-
mu zaméwieh publicznych.

Za M. Stahl wskaza¢ nalezy, iz ,cechg zadan publicznych jest to, ze
ich wykonywanie jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem wtadzy publicznej”'.
,Glownym kryterium dla uznania danych zadah za publiczne jest okolicz-
nos¢, ze panstwo lub samorzad terytorialny ponosza w Swietle prawa odpo-
wiedzialno$¢ za ich realizacje. Nie traktuje sie jako kryterium kwalifikacji do
kategorii zadan publicznych samego wykonywania zadan w ramach struktur
organizacyjnych panstwa lub samorzadu”?. O odpowiedzialnosci za narusze-
nie norm zadaniowych Z. CieSlak pisze, ze przy ocenie odpowiedzialnoSci or-
ganu zobowigzanego do realizacji normy zadaniowej uwzglednia si¢ ,nie tyle
konkretne przejawy jego dzialalnosci, co raczej ogdlny stan realizacji danej
warto$ci”. Normy zadaniowe charakteryzuje bowiem wedtug Zbigniewa Cie-
Slaka brak okreslenia skutkéw ich naruszenia. Odwotujac sie do tresci art.
154 Pzp przyja¢ mozna, ze normg zadaniows jest norma art. 154 pkt 20 usta-
wy stanowigca o obowigzku Prezesa UZP w zakresie prowadzenia dziatan
zwigzanych z informatyzacja systemu zamoéwien publicznych. Norma zada-
niowa okresla bowiem ,tres¢ administracji poprzez bezposrednie odniesienie
do wartosci uznanych przez prawodawce. To bezposrednie odniesienie przyj-
muje posta¢ nalozonego na organ administracji publicznej normatywnego
obowiazku dzialania, nakierowanego na realizacje jakiej§ wartosci”. W tym
przypadku wartoscig wydaje sie by¢ nowoczesny i zinformatyzowany system
zamoéwien publicznych.

Platformy do przeprowadzania elektronicznych licytacji i aukcji udo-
stepniajg ustugi zaméwien publicznych droga elektroniczna. Jednym z zato-
zen Planu Informatyzacji Panistwa na lata 2007-2010% jest realizacja projek-
tu elektronicznej Platformy Ustug Administracji Publicznej e-PUAP. Budowa
i wdrozenie e-PUAP stuzy realizacji zadania publicznego w zakresie informaty-

51 M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne [w:] Koncepcja systemu prawa admini-
stracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego Zakopa-
ne 24-27.9.2006 r., (red. J. Zimmermann), Warszawa 2007, s. 100.

52 G. Szpor, Cz. Martysz, K. Wajsyk, Ustawa o informatyzacji dzialalnosci podmiotow re-
alizujgcych zadania publiczne. Komentarz, Warszawa 2007, s. 31.

% Z. Niewiadomski, Z. Cieslak, I. Lipowicz, G. Szpor, Prawo administracyjne, Warszawa
2005, s. 64.

5 Ibidem, s. 55-56.

%  Rozporzadzenie Rady Ministréw z 28.3.2007 r. w sprawie Planu Informatyzacji Pan-
stwa na lata 2007-2010, Dz.U. Nr 61, poz. 415.
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zacji panstwa. W plaszczyznie polskiego systemu zaméwien publicznych i wdra-
zania elektronicznych zaméwien zadaniem publicznych jest informatyzacja
systemu zaméwien publicznych. Wdrozenie i udostepnienie przez Prezesa UZP
bezptatnych platform do przeprowadzania elektronicznych licytacji i aukgji
uzna¢ mozna za dziatanie zwigzane z informatyzacja systemu zamoéwien pu-
blicznych. Jest to dzialanie stuzace realizacji zadania publicznego nalozonego
Pzp na Prezesa UZP. Przyjmujac, ze Prezes UZP jako organ administracji rza-
dowej realizuje zadania publiczne polegajace, w szczeg6lnosci na prowadze-
niu dzialan zwigzanych z informatyzacjg systemu zaméwien publicznych,
stwierdzi¢ mozna, ze udostepnione platformy winny spetnia¢ minimalne wy-
mogi stawiane systemom teleinformatycznym uzywanym przez podmioty
publiczne. W odréznieniu od wladczych form dziatania administracji (na przy-
ktad wydawanie decyzji administracyjnych), prowadzenie dzialah w zakresie
informatyzacji systemu zamoéwien publicznych uzna¢ mozna za nie wladczg
forme realizacji przez Prezesa UZP zadan publicznych.

Doniosto$¢ prawna zlozenia oferty przez wykonawce za pomocg for-
mularza umieszczonego na stronie internetowej jako czynnosSci realizowanej
W czasie rzeczywistym wymaga zagwarantowania minimalnych przewidzia-
nych dla danego rodzaju czynno$ci $§rodkéw technicznych, organizacyjnych
i zapewnienia bezpieczefistwa pozwalajacych na prawidlowe, w tym zgodne
z wymogami prawa, przeprowadzenie procedury wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Za prawidlowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego odpowiada zamawiajacy. To do jego decyzji
nalezy, w szczegélnoSci oszacowanie wartoSci zamowienia i wybor wiasci-
wego trybu postepowania. Podejmujac decyzje o udzieleniu zaméwienia w trybie
licytacji elektronicznej badz z zastosowaniem aukgcji elektronicznej zamawia-
jacy jest obowiazany do wyboru platformy, ktéra zostanie wykorzystana do
przeprowadzenia elektronicznej eliminacji wykonawcéw. Zgodnie z art. 75
ust. 2 pkt 15 Pzp zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu wskazuje adres
strony internetowej, na ktérej zostanie przeprowadzona licytacja. Konsekwentnie
to na zamawiajacym ciazy obowiazek weryfikacji rynku i wyboru platformy
spelniajacej jego wymagania, ale przede wszystkim wymagania stawiane ta-
kim systemom przez przepisy prawa.

6. Podsumowanie

W prawie zamoéwien publicznych dokonywane sg zmiany w kie-
runku umozliwiajgcym informatyzacje procedur udzielania zaméwien publicz-
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nych. Przykladowe problemy zwigzane z udzielaniem zaméwien z zastoso-
waniem dotychczas wdrozonych instrumentéw elektronicznych (licytacja elek-
troniczna, aukcja elektroniczna) wskazujg jednoczesnie na niedoskonatosé re-
gulacji prawnej w tym obszarze.

Wdrazanie elektronicznych zaméwien publicznych nie wyraza wylgcznie
dazenia podmiotéw gospodarczych do usprawniania swoich proceséw i uzy-
skiwania wymiernych korzysci. Wdrazanie elektronicznych zamdéwien publicz-
nych jest wymogiem prawa, wynikajacym z ustawy Prawo zamoéwien pu-
blicznych - obowigzku Prezesa UZP do prowadzenia dzialan zwigzanych z in-
formatyzacja systemu zaméwien publicznych.

Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, ze informatyzacja procedur udzielania
zamOwien publicznych prowadzaca do faktycznego zwigkszania konkurencji
wsréd wykonawcow jest wyzwaniem zaréwno dla uczestnikéw wewnetrz-
nego, jak i wspoélnotowego rynku zaméwien publicznych. Sprosta¢ wyzwaniu
mozna, ale pod warunkiem odpowiedzialnego stosowania nowoczesnych roz-
wigzan informatycznych.

Wdrozenie elektronicznych zaméwien publicznych nie wydaje sie by¢
juz celem samym w sobie. Jak wskazuje Komisja Europejska®, cel stanowig
transgraniczne elektroniczne ustugi publiczne administracji, a jego realizacja
obejmuje potrzebe wdrozenia jednolitego systemu elektronicznych zaméwien
publicznych oraz ,praktycznej elektronicznej identyfikacji i elektronicznego
uwierzytelniania ustug transgranicznych (w tym wzajemnego uznawania po-
ziomOw ochrony przy uwierzytelnianiu)”.

%  Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw. Europejska Agenda Cyfrowa, KOM(2010) 245, Brukse-
la 26.8.2010 r., s. 37, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:
PL:PDF (stan na: 26.9.2010 r.).



