Temat numeru KONTROLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kontrola udzielania
zamoOwien — zasady
ogoine kontrolerow

Kontrola polega na obserwowaniu, ustalaniu

czy wykrywaniu stanu faktycznego,

poréwnywaniu rzeczywistosci z zamierzeniami,

wystepowaniu przeciw zjawiskom

niekorzystnym i sygnalizowaniu jednostkom
kompetentnym o dokonanych spostrzezeniach,
bez decydowania jednak o zmianie kierunku

dziatania jednostki skontrolowanej.’
AGNIESZKA ZABOROWSKA

Co to znaczy kontrolowac

W stowniku jezyka polskiego , kontrole” okresla si¢
jako sprawdzanie czego$, zestawienie stanu faktycz-
nego ze stanem wymaganym.? Kontrolg sg zatem
czynnoSci majace na celu zbadanie stanu faktycznego

AGNIESZKA ZABOROWSKA

Adwokat, zatozyciel Kancelarii Adwokackiej
Zaborowska. Specjalizuje sie w procesie
udzielania i realizacji zamoéwien publicznych,
gtéwnie w zakresie takich branz jak:
budownictwo, IT, energetyka, sektor
medyczny oraz edukacja. Autorka wielu publikacji
dotyczacych zamdwien publicznych.

i poréwnaniu go ze stanem pozadanym, przyjctym na
podstawie okreslonego wzorca oraz wskazanie uchy-
bieti i sposobéw ich naprawienia (zalecenia pokon-
trolne).

Wyniki kontroli zamoéwien publicznych powinny
by¢ objete szeroka analiza — dokonang zaréwno
przez bezposrednio kontrolowanego zamawiaja-
cego, jak i przez organy kontrolne — w celu wyeli-
minowania naruszen w przysztosci lub tez na po-
trzeby przysztych zmian przepiséw o zaméwie-
niach publicznych.

1 J. Staroéciak, Zarys nauki administraciji, Warszawa 1971, s. 356.

2 www.sjp.pwn.pl
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ZALOZENIA USTAWODAWCY

W trakcie funkcjonowania systemu zaméwien pu-
blicznych w Polsce zidentyfikowano wiele proble-
moéw w tej dziedzinie wymagajacych, zdaniem usta-
wodawcy, uporzadkowania. Jednym z tych proble-
moéw byla kwestia rozproszonego i nieefektywnego
systemu kontroli zamoéwien publicznych i fakt, ze
rozmaite organy uprawnione do kontroli stosowaty
rozbiezne podejScia do problematyki zaméwiens3. Ce-
lem ustawodawcy bylo usprawnienie systemu kon-
troli poprzez:

B wspdlne przepisy ogélne dotyczace kontroli zamo-
wien publicznych,

= przeprowadzenia kontroli na podstawie analizy ry-
zyka naruszenia prawa,

m wprowadzenie obowigzku publikacji wytycznych
dotyczacych prowadzenia kontroli przez organy
kontroli.

Intencje ustawodawcy zostaly wyrazone w art. 596 —
602 Prawa zamoOwien publicznych.

Zasady wskazane w Pzp nie wptywaja na ustawo-
we kompetencje poszczegolnych organdow wyni-
kajace z przepiséow odrebnych. Regulacje z 2019 r.
wskazujg jedynie na ramy metodologiczne same-
go procesu przeprowadzania kontroli, wspdlne
dla wszystkich instytucji kontrolnych, tj.:

1. wspdlpraca organéw kontroli oraz uwzglednianie
wynikéw dokonywanych przez Prezesa UZP lub
inne organy kontroli (art. 597),

2. planowanie i przeprowadzanie kontroli na podsta-
wie analizy ryzyka (art. 598),

3. dokonywanie kontroli na podstawie przygotowa-
nych przez organy kwestionariuszy kontrolnych
(art. 5991 600),

4. podstawq negatywnego wyniku kontroli moga by¢
tylko uchybienia mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania (art. 601),

5. upublicznianie wynikéw kontroli w BIP organow
kontroli (art. 602).

DYREKTYWY NIC NIE NARZUCAJA

Zgodnie z art. 83 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE to
panstwa cztonkowskie zapewniaja monitorowa-
nie stosowania przepisow dotyczacych zamo-
wien publicznych. Kwestie kontroli udzielania za-
mowien publicznych nie znalazty uregulowania
w dyrektywie 2014/24/UE, w tym zakresie pozo-
stawiono ustawodawcom krajowym swobode
ich normowania.

Jednoczes$nie w motywie 121 dyrektywy 2014/24/UE
wskazano, ze: ,Panstwa czlonkowskie powinny na-
dal swobodnie decydowac o tym, kto i w jaki sposob
bedzie taki monitoring prowadzil w praktyce; po-
winny przy tym zachowac takze swobod¢ decydowa-
nia o tym, czy monitoring ten powinien opierac si¢
na wybidrczej kontroli ex post, czy tez na systema-
tycznej kontroli ex ante odnoszacej si¢ do postepowan
0 udzielenie zaméwien publicznych objetych niniej-
szg dyrektywa. Powinna istnie¢ mozliwos¢ zwrdce-
nia uwagi odpowiednich podmiotéw na potencjalne
problemy”.

Stad tez, do kontroli udzielania zaméwien, w zakresie
zgodnosci z przepisami o zaméwieniach publicznych
przeprowadzanej przez organy kontroli, stosuje si¢:

1. przepisy Pzp oraz

2. przepisy odrebne, wlasciwe ze wzgledu na organ
upowazniony do przeprowadzenia kontroli.

W przypadku wystgpienia sprzecznos$ci pomie¢dzy za-
sadami przeprowadzania kontroli przewidzianymi
w Pzp, a zasadami uregulowanymi w przepisach od-
rcbnych - zastosowanie bg¢dzie miato Prawo zamo-
wien publicznych.

3 H. Nowicki, O potrzebie zmian w systemie kontroli zaméwien
publicznych [w:] Funkcjonowanie systemu zamdwien publicznych
— aktualne problemy i propozycje rozwigzan, wyd. UZP 2017 r.,
str. 91.
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ORGANY KONTROLI

System kontroli zaméwienn publicznych mozna po-
dzieli¢ na zewng¢trzny i wewngetrzny. W systemie we-
wnetrznym wyr6ézni¢é mozna kontrole Prezesa UZP.
System zewng¢trzny natomiast obejmuje pozostale or-
gany uprawnione do przeprowadzania kontroli zamo-
wien publicznych. Stad tez, ilekro¢ w Pzp jest mowa
o organach kontroli, nalezy przez to rozumiec:

1. Prezesa UZP,

2. Organy, o ktérych mowa w art. 6 ustawy o kontro-
li w administracji rzadowej — z wylaczeniem Preze-
sa Rady Ministréw, czyli:

mn Szef Kancelarii Prezesa Rady Ministréw kon-
troluje instytucje gospodarki budzetowej przez
niego utworzone oraz podmioty, ktére otrzyma-
ly dotacje z czesci budzetu panstwa, ktérej dys-
ponentem jest Kancelaria Prezesa Rady Mini-
Strow;

E= Minister, kierownik urz¢du centralnego lub prze-
wodniczacy komitetu wchodzgcego w sktad Rady
Ministrow kontroluje: podlegte mu lub przez nie-
go nadzorowane organy lub jednostki organiza-
cyjne; jednostki podlegle organom, o ktérych mo-
wa powyzej, lub przez nie nadzorowane; podmio-
ty, ktoére otrzymaty srodki budzetowe z cz¢sci bu-
dzetu panstwa, ktorej jest dysponentem;

m Wojewoda kontroluje: organy rzadowej admi-
nistracji zespolonej w wojewddztwie; jednostki
podlegte organom, o ktérych mowa powyzej,
Iub przez nie nadzorowane; organy samorzadu
terytorialnego; podmioty, ktére otrzymaty dota-
¢je z czesci budzetu panistwa, ktérej dysponen-
tem jest wojewoda;

e Organy administracji zespolonej i niezespolo-
nej kontroluja: podlegle im lub przez nie nad-
zorowane organy lub jednostki organizacyjne;
jednostki podlegle organom, o ktérych mowa
powyzej, lub przez nie nadzorowane.

3. Regionalne Izby Obrachunkowe.

Zgodnie z art. 2 ustawy o regionalnych izbach obra-
chunkowych — RIO sprawuja nadzér nad dziatalno-
Scig: jednostek samorzadu terytorialnego, zwigzkéw
metropolitalnych, zwigzkéw micdzygminnych, sto-
warzyszenl gmin oraz stowarzyszen gmin i powiatow,
zwiazkéw powiatéw, zwiazkéw powiatowo-gmin-
nych; stowarzyszenn powiatéw; samorzadowych jed-
nostek organizacyjnych, w tym samorzgadowych osob
prawnych oraz innych podmiotéw, w zakresie wyko-
rzystywania przez nie dotacji przyznawanych z budze-
téw jednostek samorzadu terytorialnego.

4. Instytucj¢ audytowa oraz instytucje¢ zarzadzajaca
w rozumieniu przepiséw dotyczacych realizacji
programéw w zakresie polityki spdjnosci oraz pro-
gramoOw realizowanych z wykorzystaniem Srodkow
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwo-
ju Obszaréw Wiejskich oraz funduszy wspieraja-
cych sektory morski lub rybacki — prowadzace kon-
trole w zakresie udzielania zaméwien publicznych.

Katalog wymienionych w art. 596 ust. 2 Pzp orga-
néw kontroli nie obejmuje Najwyzszej Izby Kontro-
li oraz Prezesa Rady Ministrow, ktdre realizujg czyn-
nosci kontrolne na podstawie odrebnych ustaw.

INFORMACJA O PRZEPROWADZONYCH
KONTROLACH

Organy kontroli, w zwigzku z przeprowadzang
kontrolag maja obowigzek wspétpracy i wymiany
informacji o przeprowadzonych kontrolach i ich
wynikach.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu Pzp - za-
sada wspolpracy i uwzgledniania wynikéw kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa UZP lub inne orga-
ny kontroli oznacza, ze organy kontroli zobowigzane
sq do wymiany podstawowych informacji o przepro-
wadzanych kontrolach wsréd zamawiajacych, a takze
o ich wynikach. Dodatkowo, na mocy nowelizacji Pzp
z 2020 r. nakazano zamawiajacym, aby niezwlocznie
po wszczeciu kontroli informowali organ kontroli
o przeprowadzonej wczeSniej kontroli danego zamo-
wienia przez inny organ kontroli i udost¢pnia jej wy-
niki. Ma to pozwoli¢ na ograniczenie przypadkéw od-
miennych interpretacji przepiséw o zamoéwieniach
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publicznych, poglebienie zaufania uczestnikéw syste-
mu zaméwien publicznych do panstwa i jego orga-
néw, oraz ograniczenie dublowania post¢powan kon-
trolnych tych samych zaméwien publicznych.

Do ,,informacji o przeprowadzanych kontrolach” zaliczy¢
nalezy podstawowe dane zwigzane z kontrola, czyli:

B® nazwe i adres zamawiajacego;
B dat¢ rozpoczecia i zakonczenia kontroli;

BE oznaczenie post¢powania o udzielenie zamoéwie-
nia, ktére bylo przedmiotem kontroli;

m informacj¢ o stwierdzeniu naruszen przepisow Pzp
lub ich braku, a takze wplywie na wynik post¢po-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego.

WNIOSEK O UDOSTEPNIENIE
INFORMACJI O KONTROLI

W przypadku powziecia przez organ kontroli in-
formacji o przeprowadzonej wczes$niej kontroli
danego zamdwienia przez inny organ kontroli, or-
gan ten obligatoryjnie zwraca sie z wnioskiem
o udostepnienie informacji o jej wyniku, w tym
dokumentu konczacego kontrole, do organu, kto-
ry te kontrole przeprowadzit.

Organ nie ma obowigzku sktadania takiego wniosku,
jezeli informacje o przeprowadzonej kontroli danego
zamoéwienia pozyskal w inny sposéb (np. bezposred-
nio od samego zamawiajacego). W zwigzku z obo-
wigzkiem zamieszczania informacji o przeprowadzo-
nych kontrolach i ich wynikach w BIP organu kontro-
lujacego — organy powinny posiada¢ wiedz¢ o wza-
jemnie prowadzonych kontrolach.

Ponadto, organ kontroli prowadzac kontrole z punktu
widzenia legalnosci post¢powan jest zobowigzany do
uwzgledniania wynikéw kontroli Prezesa UZP albo in-
nego organu kontroli w danym post¢powaniu. W mo-
jej ocenie nie oznacza to jednak, ze organ kontroli jest
zwigzany wynikami kontroli Prezesa UZP albo innego
organu kontroli w danym postepowaniu. Zgodnos¢
czynnosci zamawiajgcego z przepisami prawa w da-

nym post¢powaniu moze by¢ oceniona odmiennie
przez dwa lub wigcej organy kontroli.

Moim zdaniem w takim przypadku, w dokumencie
koniczacym kontrol¢ zasadne byloby wskazanie, iz or-
gan kontroli dokonat odmiennej oceny post¢powania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego od innego pod-
miotu kontrolujgcego, wraz ze wskazaniem uzasad-
nienia odmiennej oceny czynnosci zamawiajacego.

Organ kontroli udostepnia informacje, o ktodrej
mowa w art. 597 ust. 2 Pzp niezwtocznie, nie p6z-
niej jednak, niz w terminie 30 dni od dnia otrzy-
mania wniosku o jej udostepnienie.

ANALIZA PRAWDOPODOBIENSTWA
NARUSZENIA PRAWA

Organy kontroli planuja i przeprowadzaja kontro-
le po uprzednim dokonaniu analizy prawdopodo-
bienstwa naruszenia prawa w ramach udzielania
zamowienia.

Zdaniem autora, powinna ona dotyczy¢ kazdego kon-
trolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i posiada¢ indywidualny charakter, na-
wet jezeli zamawiajacy cyklicznie udziela zblizonych
zamoOwien publicznych. W innym przypadku, cel
przygotowania analizy prawdopodobienstwa narusze-
nia prawa, o ktéorym mowa w uzasadnieniu projektu
do Pzp, nie zostanie osiggnigty.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy
Pzp o prawdopodobienstwie naruszenia prawa w ra-
mach udzielania zamdwienia moze Swiadczy¢: mata
liczba ofert, zarzuty stawiane przez wykonawcéw do-
tyczace sposobu okreslenia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu lub opisu przedmiotu zaméwienia, odstg-
pienie od umowy, a takze wczesniej stwierdzone u za-
mawiajgcego istotne naruszenia prawa.

Moim zdaniem, organy kontroli nie powinny jednak
ogranicza¢ decyzji dotyczacej wszczgcia kontroli jedynie
do prawdopodobienstwa wystgpienia jednej z sytuacji,
wskazanych w uzasadnieniu do projektu Pzp z 2019 r..
Instytucja zamawiajagca ma obowiazek zapewnié wla-
Sciwe stosowanie przepisow prawa, czyli zapewnic le-
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Temat numeru [KONTROLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

galnos¢ swoich dzialan skutkujacych wyborem oferty
najkorzystniejszej, a kazde prawdopodobiefistwo wy-
stgpienia bezprawnej czynnosci — majacej wplyw na
wynik postepowania — powinno zosta¢ zweryfikowane.

Co istotne, sporzadzenie analizy prawdopodobien-
stwa naruszenia prawa w ramach udzielania zamé6-
wienia dotyczy wszystkich organéw kontroli w rozu-
mieniu art. 596 ust. 2 Pzp.

Analiza obejmuje identyfikacje obszaréw podmioto-
wych i przedmiotowych, w ktérych ryzyko naruszenia
przepisow prawa jest najwigksze. Nie ma ogranicze-
nia dotyczacego zakresu potencjalnych naruszen. Mo-
ze by¢ przygotowana np. na podstawie wczesniejszych
wynikéw kontroli postepowan prowadzonych u dane-
go zamawiajacego i na bazie stwierdzonych uprzednio
naruszen lub odnosi¢ si¢ do nieprawidiowosci wyste-
pujacych w danej branzy zamoéwien publicznych lub
w sektorze gospodarczym.

Sposdb przeprowadzenia analizy okresla organ
kontroli lub organ nad nim nadrzedny. Nie prze-
prowadza sie jej w przypadku kontroli wszczyna-
nej na wniosek.

O ile organ kontroli, o ktérym mowa w 596 ust. 2
pkt 2 Pzp jest zobowigzany do sporzadzenia programu
kontroli, o ktérym mowa w art. 14 ust. 1 ustawy
o kontroli w administracji rzagdowej — to tenze organ
kontroli dokonuje najpierw analizy prawdopodobien-
stwa naruszenia prawa, a dopiero nast¢pnie opraco-
wuje program kontroli.

@ZABOROWSKA

Z.dolnos¢ widzenia

poza przepisy

www.zaborowska.pl

ZAMOWIENIA NIEZGODNE
Z PRZEPISAMI

Podstawe stwierdzenia, ze postepowanie
o udzielenie zamdéwienia zostato przeprowadzo-
ne niezgodnie z nowym Pzp, stanowi naruszenie
przepisu tejze ustawy, ktére miato wptyw na wy-
nik kontrolowanego postepowania. Wprowadza-
ne ograniczenie ma stusznie zapobiegaé¢ stwier-
dzeniom, ze drobne uchybienia formalne stano-
wia naruszenie prawa zamoéwien publicznych.

Przepisu, o ktérym mowa w art. 601 ust. 1 Pzp, nie
stosuje si¢ w przypadku kontroli postepowania
o udzielenie zamoéwienia wspolfinansowanego ze
Srodkéw Unii Europejskiej.

W celu przejrzystosci i mozliwosci weryfikacji prawi-
diowosci dziatan organdéw, a takze ograniczeniu wat-
pliwosci kontrolowanych podmiotéw co do przyje-
tych przez organy kontroli sposoboéw interpretacji
prawa, czy podjetych decyzji — organy kontroli publi-
kuja informacje o przeprowadzonych kontrolach
iich wynikach, w tym publikujg dokument konczacy
kontrole.

W uzasadnieniu do projektu Pzp z 2019 r. wskaza-
no, ze informacje o przeprowadzonych kontrolach
i ich wynikach beda zanonimizowane. Taki obowig-
zek nie wynika jednakze wprost z treSci art. 602.
Publikacja bedzie nastepowac w BIP organu kontro-
lujgcego, w terminie 30 dni od dnia zakonczenia
kontroli.

Proces udzielania i realizacji

zamoéwien publicznych

‘Warunki kontraktowe
FIDIC

Fundusze

unijne
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