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Uwagi o formie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w czasie
stanu epidemii Covid-19 na tle
odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych

1. Uwagi ogolne

Polski system prawa przewiduje odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w szeregu przypadkéw zwigzanych z gromadzeniem i wydatkowaniem
$rodkéw publicznych. Poszczegdlne rodzaje czyndéw stanowiacych naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych (nazywanych tez niekiedy skrétowo ,deliktami finansowymi”)
przewidziane sg w art. 5-18c ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych?. Dotyczy to takze niektorych nieprawidlowosci przy
udzielaniu i wykonywaniu zamdwien publicznych - naruszenia z tym zwigzane okreslone
s3 wart. 17 DyscypFinPubU.

Biorac pod uwage tematyke niniejszego opracowania, szczegdlne znaczenie ma art. 17
ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU, zgodnie z ktérym naruszeniem dyscypliny finanséw pub-
licznych jest zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy ramowej
bez zachowania formy okre$lonej przepisami o zamoéwieniach publicznych. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze ustawodawca uznal, iz nieprzestrzeganie wymagan co do formy umowy
charakteryzuje si¢ wysokim stopniem szkodliwosci dla tadu finanséw publicznych, uza-
sadniajagcym penalizacje takiego czynu wlasnie jako deliktu finansowego.

Naruszenia dyscypliny finanséw publicznych zwigzane z zamoéwieniami publicznymi
moga by¢ popelnione takze w czasie obowigzywania w Polsce stanu epidemii’. Pamieta¢

' Nr ORCID: 0000-0001-7904-7677.

> T.jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.; dalej jako: DyscypFinPubU.

* W dalszej czesci artykutu stosowany bedzie termin ,,epidemia’, cho¢ — w $lad za terminologia WHO - uzywa si¢
tez okreélenia ,pandemia”. Polskie ustawodawstwo przyjmuje jednak zasadniczo to pierwsze okre$lenie. Ponad-
to nalezy zastrzec, ze dla potrzeb niniejszego artykutu nie bedziemy odrebnie wyréznia¢ stanu zagrozenia epide-
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jednak nalezy, ze w odniesieniu do wielu aspektéw Zzycia spolecznego i gospodarczego
ustawodawstwo szczegdlne z tego okresu wylaczylo stosowanie przepiséw o zamodwie-
niach publicznych. Konsekwencja tych regulacji jest ograniczenie zakresu odpowiedzial-
noséci za tego rodzaju naruszenia. Jezeli bowiem nie stosuje sie¢ w takich przypadkach
przepiséw o zamoéwieniach publicznych, to nie mozna méwi¢ o naruszeniach dyscypliny
zwigzanych wiasnie z zamoéwieniami publicznymi*.

W prawie zamoéwien publicznych obowigzuje rozwigzanie, ze umowa w sprawie za-
mowienia publicznego wymaga zachowania formy szczegdlnej, tj. formy pisemnej. Wy-
nika to z art. 432 ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych®, w $wietle ktorego
umowa w sprawie zamowienia publicznego wymaga, pod rygorem niewaznoéci, zacho-
wania formy pisemnej, chyba ze przepisy odrebne wymagaja surowszej formy szczegdlnej.
Przypadki zastrzezenia innej formy szczegélnej niz pisemna sg stosunkowo rzadkie.
Jako przyklad poda¢ mozna obowigzek zastosowania formy pisemnej z podpisami nota-
rialnie poswiadczonymi dla zbycia przedsiebiorstwa (art. 75' § 1 KC) albo zbycia udziatu
w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia (art. 180 § 1 KSH)®.

Jak wynika z treéci art. 432 PZP, mamy w tym przypadku do czynienia z forma za-
strzezong pod rygorem niewaznosci (ad solemnitatem). Analogiczne rozwiazanie bylo
przewidziane w poprzednio obowigzujacej ustawie’.

Rozwigzanie przyjete przez ustawodawce w odniesieniu do formy umowy w sprawie
zamowienia publicznego stanowi istotny wyjatek od zasady swobody formy wyrazonej
w art. 60 KC. W literaturze podkresla sig, ze: ,Ograniczenie swobody wyboru formy ma
w odniesieniu do uméw w sprawach zamoéwien publicznych wymiar powszechny. Kazda
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, chociazby nie przewidywaly tego przepisy
regulujace dany typ umowy, musi pod rygorem niewaznosci zosta¢ zawarta z zachowa-
niem formy pisemnej”®. Oczywiscie nie dotyczy to wspomnianych wyzej wyjatkowych
przypadkow, w ktorych przewidziany jest obowigzek zachowania innej formy szczegélnej
niz okre$lona w art. 432 PZP.

Oproécz formy pisemnej umowa w sprawie zamdwienia publicznego moze by¢ zawarta
takze w formie elektronicznej, co w szczegdlnosci dotyczy stanu epidemii, o czym bedzie
mowa w ponizszych rozwazaniach.

micznego. W zasadniczych kwestiach rozwigzania, ktore beda przedmiotem dalszych wywodéw, dotycza zaréwno
stanu epidemii, jak i stanu zagrozenia epidemicznego. Co do kwestii terminologicznych zwigzanych z epidemia/
pandemig zob. W. Robaczyriski, Dyscyplina finanséw publicznych a stan epidemii, Kontrola Panstwowa Nr 5/2021,
s. 18-19.

* W zakresie wylaczen obowiazku stosowania przepiséw o zamdwieniach publicznych w czasie obowigzywania
stanu epidemii zob. przykladowo I. Sobieraj, Zamoéwienia publiczne a COVID-19. Analiza zmian, Przeglad Prawa
Publicznego Nr 10/2021, s. 75-76; W. Robaczyfiski, op.cit., s. 23-26.

* T.jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 1129 ze zm.; dalej jako: PZP.

¢ Por. R. Szostak [w:] J. Sadowy (red.), System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 313.

7 Por. art. 139 ust. 2 ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. jedn.: Dz.U.z 2019 1. poz. 1843 ze zm.).
8 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
wyd. VII, Warszawa 2018 (objasnienia do art. 139, pkt 2).

Kwartalnik PZP « Numer 4(71)/2021 —— 15



W. Robaczyriski

2. Cywilnoprawne skutki niezachowania wymaganej formy
umowy

Zauwazmy, ze regulacja ustawowa prawa zamoéwien publicznych jest konsekwencja
ogolnych zasad wyrazonych wart. 73 § 1 iart. 74 § 1 zd. 1 KC, z ktérych wynika, ze jezeli
ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej m.in. forme pisemng, dokumentows albo elek-
troniczna, czynno$¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko
wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci, za$ niezachowanie formy pisemnej nie
pociaga za sobg niewaznosci czynnosci prawnej, lecz powoduje wskazane w tym przepisie
ograniczenia dowodowe (zastrzezenie formy dla celéw dowodowych - ad probationem).
Gdyby zatem w art. 432 PZP nie byloby wskazanej wprost sankcji niewaznosci, umowa
- przy wszystkich ewentualnych ograniczeniach dowodowych - pozostawalaby wazna.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze sankcja przewidziana w art. 432 PZP polega na bezwzglednej
niewazno$ci umowy, tj. wystepuje z mocy samego prawa od chwili dokonania tej czyn-
nosci. Przypadek ten odroézni¢ trzeba od niektérych innych sytuacji, w ktérych mozliwe
jest uniewaznienie umowy. Nie mamy tu bowiem do czynienia z rozwigzaniem przyjetym
w art. 459 ust. 1 pkt 2 PZP, tzn. ze Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych moze wystapi¢
do sadu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 PZP, przy czym upraw-
nienie to wygasa z uplywem 4 lat od dnia zawarcia umowy (art. 457 ust. 2 PZP). Skoro
nastepuje bezwzgledna niewazno$¢ z mocy prawa, to nie ma podstaw do zadania unie-
waznienia umowy, natomiast pojawia si¢ pole do zadania stwierdzenia (deklaratywnego),
ze umowa jest niewazna — na podstawie art. 189 KPC®. Tymczasem zgodnie z art. 457
ust. 4 PZP z przyczyn, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 PZP, nie mozna
zada¢ stwierdzenia niewaznoséci umowy na podstawie art. 189 KPC. A contrario — z przy-
czyn okreslonych w art. 432 PZP (brak wymaganej formy) mozna zadaé stwierdzenia
niewazno$ci umowy na tej wlasnie kodeksowej podstawie.

Niewazno$¢ bezwzgledna pociaga za sobg wszystkie konsekwencje niewaznej umowy
- w szczegdlnosci nie mozna zgdaé wynagrodzenia za spelnienie $wiadczenia. W razie
wykonania niewaznej umowy w caltoéci lub czesci pojawi si¢ za to roszczenie z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia. Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem, ze ,,(...) dopuszczalne jest
stosowanie przepisoéw o bezpodstawnym wzbogaceniu do umowy zawartej w trybie za-
mowienia publicznego, ktéra z braku wlasciwej formy okazala si¢ niewazna i nie moze
by¢ podstawa dochodzenia wynagrodzenia. Podstawe taka stanowi art. 410 § 1 KC w zw.
z art. 405 KC, poniewaz $wiadczenie zrealizowane w wykonaniu niewaznej umowy na-
lezy kwalifikowac¢ jako $wiadczenie nienalezne. Strona, ktéra skorzystata z efektow prac

° Zgodnie z art. 189 KPC powdd moze zgdac ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa, gdy ma w tym interes prawny, przy czym w $wietle art. 189' KPC uprawnienie, o ktérym mowa w art. 189,
przystuguje réwniez, w toku prowadzonego postepowania, organowi podatkowemu, jezeli ustalenie istnienia lub
nieistnienia stosunku prawnego lub prawa jest niezbedne dla oceny skutkéw podatkowych.
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wykonanych na podstawie niewaznej umowy, jest bowiem bezpodstawnie wzbogacona™'’.
Poglad ten jest zbiezny ze stanowiskiem orzecznictwa'.

Jak juz wyzej zaznaczono, w przypadku niezachowania wymogéw co do formy nie ma
podstaw — w odréznieniu od uniewaznienia umowy na podstawie art. 459 ust. 1 PZP - do
wydania konstytutywnego orzeczenia sadu orzekajacego o niewaznosci. Konsekwencja
zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej jest bowiem to, ze w razie sporu ewen-
tualne orzeczenie sadu moze mie¢ charakter wylacznie deklaratywny. Uzyskanie takiego
orzeczenia nie jest jednak niezbedne dla wyciagniecia konsekwencji na gruncie prawa
finanséw publicznych. Organ orzekajacy w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych dokonuje bowiem samodzielnych ustalen w przedmiocie naruszenia art. 432
PZP. W ten sposob nieprzestrzeganie ustawowych wymagan w zakresie formy umowy
moze by¢ autonomicznie stwierdzone przez organ orzekajacy jako podstawa odpowie-
dzialno$ci za delikt finansowy. Doda¢ wypada, ze - jak bedzie jeszcze nizej mowa — nie-
waznos$¢ umowy jest cywilnoprawnym skutkiem niezachowania wymaganej formy, nie
jest natomiast przestanka odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych - dla tej odpowiedzialnosci wystarcza stwierdzenie niezastosowania wlasciwej
formy, bez wzgledu na konsekwencje cywilnoprawne.

3. Szczegdlna regulacja formy umowy zawieranej w czasie
stanu epidemii

Problematyka formy umowy w sprawie zamdwienia publicznego stala sie takze przed-
miotem regulacji ustawowej zwiazanej z przeciwdziataniem epidemii Covid-19. Zgodnie
z art. 15r ust. 10 ustawy z 2.3.2020 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach zwiazanych z zapo-
bieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych'* w okresie obowiazywania stanu zagrozenia epi-
demicznego albo stanu epidemii oraz zwigzanych z nimi ograniczen w przemieszczaniu
sie umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierane s3 pod rygorem niewaznosci
w formie pisemnej albo za zgoda zamawiajacego w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Konstrukcja powolanego przepisu budzi istotne watpliwosci. Zauwazy¢ bowiem
trzeba, ze aktualnie, zgodnie z art. 78' § 2 KC?, z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej réwnowazne jest oswiadczenie woli zlozone w formie elektronicznej (ustawo-

dawca wprost nazywa te forme forma elektroniczng). Pojawia si¢ pytanie, jaki w istocie

1 A. Moscicka, Konsekwencje niezachowania pisemnej umowy, Monitor Zamowien Publicznych Nr 1/2014, s. 37.
! Zob. przyktadowo: wyrok SN z7.2.2013 r. (Il CSK 248/12), Legalis; wyrok SA w Katowicach z 8.10.2019 r. (I ACa
445/18), Legalis; wyrok SA w Lodzi z 27.3.2018 r. (I ACa 1380/17), Legalis.

2T, jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 2095 ze zm.; dalej jako: ustawa covidowa.

13 Art. 78' KC wprowadzony ustawg z 5.9.2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (t. jedn.:
Dz.U. 22021 r. poz. 1797).
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nowy element zostal dodany przez ustawodawce w art. 15r ust. 10 ustawy covidowe;j.
Zauwazmy, ze wedlug ogolnej ,,przedcovidowej” (a zapewne takze i ,pocovidowej”) za-
sady wyrazonej w art. 78' § 1 KC do zachowania elektronicznej formy czynno$ci prawnej
wystarcza zlozenie oéwiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifiko-
wanym podpisem elektronicznym. W dotychczasowej praktyce nie budzito watpliwosci
to, ze tres¢ art. 432 PZP nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego w formie elektronicznej'’. Kwestia ta zostala juz wczesniej dostrzezona
w praktyce, stajac si¢ przedmiotem opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych®®. Zgodnie z ta
opinia: ,,(...) w $wietle art. 8 ust. 1 ustawy PZP do czynnosci podejmowanych przez za-
mawiajacego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie prze-
pisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. W zwigzku z powyzszym nalezy odwola¢ si¢ do art. art. 78' § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifiko-
wanym podpisem elektronicznym. Natomiast w $wietle art. 78' § 2 Kodeksu cywilnego
o$wiadczenie woli zlozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem
woli ztozonym w formie pisemnej” W efekcie przytoczona opinia Urzedu Zaméwien
Publicznych konczy sie konkluzja: ,,A zatem umowe w sprawie zamowienia publicznego
mozna zawrze¢ rowniez w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym™®. Takie samo stanowisko odnajdujemy w tresci ,,urzedowego komen-
tarza” do ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, opublikowanego przez UZP'. Poglad
zaprezentowany powyzej zastuguje na pelna akceptacje, wlasnie ze wzgledu na art. 78!
§ 2 KC. Zgodzi¢ si¢ takze nalezy z pogladem wyrazonym w literaturze, ze ,(...) skoro
zgodnie z art. 78' § 2 KC o$wiadczenie woli zlozone w formie elektronicznej jest row-
nowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej, to za prawidlowe nalezy
uznaé dziatanie ktdrejkolwiek ze stron korzystajacej z kwalifikowanego podpisu elek-
tronicznego i skladajacej taki podpis na umowie; przy czym ustawodawca nie uzaleznia
wyboru, czy bedzie to podpis wlasnoreczny czy kwalifikowany podpis elektroniczny, od
zgody drugiej strony”'®.

Nie jest w tym miejscu potrzebna blizsza analiza zagadnien podpisu elektronicz-
nego, wystarczy stwierdzi¢, ze zaréwno pod rzadami przepiséw kodeksowych, jak i na tle

" Por. R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 79; B. Artymowicz [w:] A. Koscir-
ska-Paszkowska (red.), Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa
2021 (objasnienia do art. 17 DyscypFinPubU, pkt 16).

!> Opinia dostgpna na stronie UZP: https://uzp.gov.pl/nowe-PZP/interpretacje/pytania-instytucji-kontrolujacych.
1 Ibidem.

'” H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1146-1147. Komen-
tarz dostepny na stronie UZP: https://uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49852/Komentarz-Prawo-zamowien-
-publicznych.pdf.

'8 B. Artymowicz, op. cit.
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art. 15r ust. 10 ustawy covidowej forma elektroniczna jest rOwnoprawng forma o$wiad-
czen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego’. Zgodzi¢ si¢ trzeba z pogladem,
ze w aktualnym stanie prawnym forma elektroniczna ,,stanowi odrebng forme dokonania
czynnos$ci prawnej réwnorzedna formie pisemnej, a nie jedynie posta¢ (podtyp) formy
pisemnej””, jak réwniez ze stanowiskiem, Ze ,nic nie stoi takze na przeszkodzie, aby
jedna strona zlozyla o§wiadczenie w formie pisemnej, a druga w elektronicznej™.

Jesli spojrzymy raz jeszcze na art. 15r ust. 10 ustawy covidowej, to na pierwszy rzut
oka wydawac¢ by sie mogto, ze przepis ten wprowadzi¢ powinien jakie$ utatwienie, uela-
stycznienie dla stron w zakresie formy. Ta tendencja jest oczekiwana przez uczestnikow
obrotu zmagajacych sie ze skutkami epidemii. Jednak wniosek taki nie jest oczywisty,
nie znajduje takze oparcia w wynikach analizy systemowej. Zestawiajac bowiem tres¢
art. 15r ust. 10 ustawy covidowej z rozwigzaniami zawartymi w Kodeksie cywilnym,
zauwazamy, ze nowoscig jest wylacznie uzycie w tym przepisie w zwrotu ,,za zgoda za-
mawiajacego”. Oznacza to, ze forma elektroniczna umowy moze by¢ zastosowana, o ile
zamawiajacy wyrazi zgode na zawarcie umowy w tej wlasnie formie. Takie ujecie budzi
watpliwosci. Na tle doswiadczen wynikajacych ze stosowania art. 78' Kodeksu cywilnego
zbyt daleko idaca bylaby teza, ze celem przepisu ustawy covidowej, o ktéorym mowa, jest
zakazanie wykonawcy ,narzucenia’ zamawiajgcemu formy elektronicznej. Skoro takze
w sferze zaméwien publicznych forma elektroniczna moze by¢ zastosowana zgodnie
z 0g6lnag reguly z art. 78' § 1 KC, to warto podkredli¢, ze dla jej zastosowania nie jest ocze-
kiwana wyrazona w jakikolwiek sposob zgoda zamawiajacego. Przy zastosowaniu formy
elektronicznej o$wiadczenia decydujace jest bowiem kryterium mozliwosci zapoznania
sie zamawiajacego z trescig tego oswiadczenia. Zauwazmy, Ze zamawiajacy, cho¢ z reguly
nie jest przedsiebiorca, to jednak moze by¢ uznany za przedstawiciela grupy profesjo-
nalnych uczestnikéw obrotu. Warto tez zaznaczy¢, ze juz krétko po wprowadzeniu do
Kodeksu cywilnego regulacji dotyczacej formy elektronicznej (wéwczas byl to art. 78 § 2
KC) w literaturze zaprezentowano poglad, Ze wprawdzie Zadna ze stron ,,nie moze drugiej
stronie narzuci¢ obowigzku postuzenia si¢ elektroniczng postacig przekazu opatrzonego
sankcjami prawnymi’, to jednak ,za generalng zgode na postuzenie si¢ takimi $rodkami
komunikowania si¢ mozna wszakze uzna¢ - przy braku odmiennych zastrzezen - juz
samo podanie przez przedsiebiorce na blankietach firmowych lub w innych publikacjach
swojego adresu komputerowego”. Moim zdaniem, poglad ten, zakladajacy daleko idace

1 Z literatury na temat podpisu elektronicznego w sferze zamowien publicznych zob. przykladowo: M. Moras,
Wdrozenie pelnej elektronizacji zaméwien publicznych — wybrane zagadnienia, PZP Nr 1/2021; W. Matecki, Sto-
sowanie kwalifikowanego podpisu elektronicznego — na pograniczu prawa administracyjnego i prawa cywilnego,
PZP Nr 3/2018; M. Drozdowicz, Zawarcie umowy o zamowienie publiczne w formie elektronicznej. Cze$¢ pierw-
sza, Zam.Pub.Dor. Nr 10/2019.

2 P Sobolewski [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2021 (objasnienia do art. 78' KC, pkt 1).
' M. Zatucki [w:] idem (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2020 (objasnienia do art. 78' KC, pkt L.3).

2 Z. Radwatiski [w:] Z. Radwariski (red.) System prawa prywatnego, T. 2, Prawo cywilne — cze¢$¢ ogdlna, Warszawa
2002, s. 169.
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ujecie dorozumianej zgody, zachowal pelng aktualnos¢ takze na gruncie art. 78' KC.
Mozna jednak tez wyobrazi¢ sobie sytuacje, Ze zamawiajacy nie wyrazi zgody na zastoso-
wanie formy elektronicznej, co moze wynika¢ np. z jego specyficznej sytuacji w zakresie
oprzyrzadowania informatycznego - wowczas pozostanie jedynie forma pisemna. W tym
ujeciu uzyte w art. 15r ust. 10 ustawy covidowej sformutowanie ,za zgoda zamawiaja-
cego” powinno by¢ raczej potraktowane jako potwierdzenie mozliwosci zawarcia umowy
w formie elektronicznej, a nie jako norma, ktdra te mozliwos¢ dopiero w czasie stanu
epidemii wprowadza. Gdyby bowiem tak przyja¢, to konsekwentnie nalezaloby uzna¢, ze
do tej pory forma elektroniczna dla umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie byta
dopuszczalna, co sprzeciwialoby sie wyzej przedstawionym jednoznacznym ustaleniom
doktryny i praktyki.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze w kontek$cie regulacji kodeksowej
omawiane rozwigzanie nie stuzy raczej uelastycznieniu obrotu w poréwnaniu z art. 78!
§ 1 KC. Wydaje sie zatem, ze w obliczu oczekiwan co do rozszerzenia w warunkach stanu
epidemii mozliwosci postugiwania si¢ narzedziami informatycznymi do zawierania
umow rozwiazanie zawarte w art. 15r ust. 10 ustawy covidowej nie stanowi przetomu
dla praktyki zamoéwien publicznych w tym trudnym czasie. Nie wnosi ono bowiem w za-
sadzie niczego nowego, co najwyzej mozna powiedzie¢, ze stanowi swego rodzaju do-
datkowa zachete do stosowania formy elektronicznej?. Plynie stad wniosek, ze takze po
zniesieniu stanu epidemii mozliwe bedzie - ze wzgledu na powotang juz wyzej wyktadnie
art. 78' § 1 KC - zawarcie umowy w formie elektronicznej, oczywiscie rowniez w przy-
padku niewylaczenia z gory takiej mozliwosci przez zamawiajacego.

Na marginesie zaznaczmy, ze bez istotnego znaczenia interpretacyjnego pozostaje
jeszcze ten fragment art. 15r ust. 10 ustawy covidowej, zgodnie z ktérym mozliwos$¢ za-
warcia umowy w formie elektronicznej wystepuje w okresie obowigzywania stanu zagro-
zenia epidemicznego albo stanu epidemii oraz ,,zwiazanych z nimi ograniczen w prze-
mieszczaniu si¢>. Z tego fragmentu przepisu wynika¢ by moglo, ze dopuszczalno$é
zastosowania formy elektronicznej uzalezniona jest od ,ograniczen w przemieszczaniu
si¢” wprowadzonych w okresie stanu epidemii (stanu zagrozenia epidemicznego). Trudno
oprzed sie wrazeniu, ze w ten sposob ustawodawca zawarl w przepisie raczej fragment
uzasadnienia wprowadzonego rozwiazania niz przestanke jego stosowania. Analiza cato-
ksztaltu analizowanych rozwigzan prawnych, tj. art. 432 PZP, art. 78' § 1 KC oraz art. 15r
ust. 10 ustawy covidowej, prowadzi do wniosku, ze niezasadna bylaby teza, iz forma elek-
troniczna mogtaby by¢ zastosowana wylacznie w przypadkach wprowadzenia ograniczen

» Wydaje sie, ze w tym kierunku zmierza wypowiedz M. Falkowskiej, ktora stwierdza: ,Wprawdzie w doktrynie
przyjmuje sie, ze zawarcie umowy w formie elektronicznej byto dopuszczalne rowniez przed wprowadzeniem tego
przepisu na podstawie art. 781 KC, w zw. z art. 139 PrZamPubl, jednak jednoznaczne potwierdzenie takiej moz-
liwoéci wprost w ustawie rozwiewa watpliwosci, jakie pojawialy sie po stronie zamawiajacych, co do mozliwosci
zawarcia umowy w tej formie”, idem [w:] K. Szmid (red.), Art. 15r KoronawirusU, Legalis 2020 (objasnienia do
art. 15r ustawy covidowej, pkt 51).
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w przemieszczaniu si¢. Wniosek taki nie znajdowalby uzasadnienia systemowego. Ze
wzgledu jednak na poczynione wyzej ustalenia ogélne co do mozliwosci zastosowania
art. 15r ust. 10 ustawy covidowej w kontekscie rozwigzan kodeksowych, kwestia ta nie ma
istotnego znaczenia.

4. Niezachowanie wymaganej formy umowy jako naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych

Ustalenia dotyczace cywilnoprawnego charakteru skutkdéw nieprzestrzegania wy-
magan w zakresie formy umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie rozstrzygaja
zagadnienia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Odpo-
wiedzialno$¢ ta nie jest bowiem zalezna od zakwalifikowania umowy jako waznej lub nie-
waznej w rozumieniu prawa cywilnego - decydujace znaczenie ma tylko to, czy umowa
zostala zawarta w przewidzianej przez ustawe formie, czy tez nie. Doda¢ trzeba, ze nie
dotyczy to oczywiscie tych przypadkow, w ktorych obowigzek stosowania przepisoéw
o zamoéwieniach publicznych zostal wylaczony przez przepisy ustawy covidowej lub in-
nych ustaw wprowadzonych w zwiazku z epidemig.

Jak juz wyzej stwierdzono, obowigzujaca konstrukcja art. 17 ust. 2 pkt 1 Dy-
scypFinPubU nie uzaleznia odpowiedzialnoéci od skutecznego udzielenia zamdéwienia
publicznego — wystarczy samo zawarcie umowy, bez zachowania przewidzianej dla tej
umowy formy. Jest to istotna réznica w poréwnaniu z rozwigzaniem zawartym w art. 17
ust. 1b PZP. Jak trafnie zauwazono w literaturze, deliktem finansowym jest na gruncie
art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU ,,zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego’, a nie ,udzielenie zamdwienia publicznego’, jak w przypadku art. 17 ust. 1b Dy-
scypFinPubU. W konsekwencji: ,W przypadku niezachowania formy pisemnej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego czynno$¢ prawna jest niewazna (nie dochodzi do
zawarcia waznej umowy), a zatem nie moze by¢ mowy o udzieleniu zaméwienia. Pena-
lizacjg objete jest niezachowanie formy okreslonej przepisami o zamdéwieniach publicz-
nych, czyli formy pisemnej. Skoro zatem przepisy o zamoéwieniach publicznych w art. 432
PZP okreélaja jako wymagang pod rygorem niewaznoéci forme pisemng dla umowy
w sprawie zamowienia publicznego, poza hipotezg art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU,
pozostaja inne formy szczegdlne (np. forma aktu notarialnego). Niezachowanie wyma-
ganej formy szczego6lnej pociaga za sobg niewazno$¢ umowy o zamoéwienie publiczne, nie

stanowi jednak naruszenia dyscypliny finanséw publicznych”.

* B. Artymowicz, op.cit.
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5. Podmiotowe przestanki odpowiedzialnosci

Nalezy zauwazy¢, ze z punktu widzenia odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych istotne znaczenie majg elementy podmiotowe. Krag 0séb zdolnych
do ponoszenia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wska-
zany jest w art. 4 i 4a DyscypFinPubU, przy czym ustawodawstwo zwigzane z epidemia
nie zmienia zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci. Na gruncie art. 17 ust. 2 pkt 1
DyscypFinPubU, aby méwi¢ o odpowiedzialnoéci, umowa w sprawie zaméwienia pub-
licznego, nawet dotknigta niewazno$cig, musi by¢ zawarta przez osobe¢ uprawniong do
reprezentowania zamawiajacego. Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem z pogladem, ze czyn, o ktérym
mowa, moze popelni¢ kierownik zamawiajacego lub inna osoba uprawniona do repre-
zentowania jednostki, gdyz prawo do zawierania uméw w imieniu jednostki wiaze si¢
z umocowaniem do reprezentowania tej jednostki na zewnatrz?. Jezeli umowa bytaby za-
warta przez osobe¢ nieuprawniong, nie bedzie spetniony warunek podmiotowy odpowie-
dzialnoéci, poniewaz ,,poniesienie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w tym zakresie bedzie uzaleznione w szczegélnosci od zdolnoéci dyscypli-
narnej tych os6b™.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oparta jest na za-
sadzie winy, zgodnie z art. 19 ust. 2 zd. 1 DyscypFinPubU, zgodnie z ktérym odpowie-
dzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktorej mozna
przypisa¢ wing w czasie popelnienia naruszenia. Oznacza to, ze dla przypisania odpo-
wiedzialno$ci nie wystarczy samo stwierdzenie faktu niezachowania wymaganej formy,
konieczne jest stwierdzenie mozliwoséci postawienia zarzutu zawinionego zachowania.
Natomiast w $wietle art. 19 ust. 2 zd. 2 DyscypFinPubU nie mozna przypisa¢ winy, jezeli
naruszenia nie mozna bylo unikng¢ mimo dolfozenia starannosci wymaganej od osoby
odpowiedzialnej za wykonanie obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wy-
konanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych. W $wietle powota-
nych przepiséw wina - w odniesieniu do czynu z art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU
- ujeta jest zatem jako niezachowanie staranno$ci wymaganej od osoby odpowiedzialnej
za nalezyte zawarcie umowy, tj. zawarcie jej w przepisanej przez prawo formie. Mimo
ograniczenia do przypadkéw zarzucalnosci spojrzenie na praktyke funkcjonowania za-
mawiajacych publicznych wskazuje, ze przypisanie odpowiedzialno$ci w takich przypad-
kach nie powinno by¢ sprawa szczegélnie trudng. O ile bowiem odrzucimy przypadki
nieprzestrzegania wymagan co do formy w sposéb umyslny jako marginalne (nawiasem
mowiac, ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie
wprowadza rozréznienia miedzy umyslnoscia a nieumyslnoscia), to najprawdopodobniej
w wiekszosci przypadkéw mozna bedzie postawi¢ zarzut niezachowania nalezytej staran-

» M. Winiarz [w:] W. Misigg (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnoéci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 1094.
* Ibidem.
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nosci. Obowiazek zachowania formy pisemnej jest jednym z podstawowych obowigzkow,
ktére powinny by¢ respektowane przy zawieraniu umowy. Od oséb uprawnionych do re-
prezentowania zamawiajacych mozna wymagaé podstawowej wiedzy zwigzanej z zawie-
raniem umow, w tym w szczegdlnoéci w zakresie formy. Brak takiej wiedzy, przy jedno-
czesnym braku dziatan zmierzajacych do uzyskania stosownych informacji, oceni¢ trzeba
jako niedolozenie wymaganej starannosci. Ze wzgledu na ograniczone ramy objeto$ciowe
niniejszego opracowania nie rozwijam w tym miejscu tego zagadnienia. Kwestie winy,
podstawowe z punktu widzenia odpowiedzialnoséci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych sg przedmiotem innych rozwazan?®.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze nie wydaje si¢ prawdopodobna mozliwo$¢ zwol-
nienia od odpowiedzialnosci za niezachowanie wlasciwej formy umowy ze wzgledu na
zaistnienie zdarzenia losowego na podstawie art. 27 ust. 1 DyscypFinPubU. Zgodnie
z tym przepisem, nie dochodzi si¢ odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w przypadku dzialania lub zaniechania podjetego wylacznie w celu ograni-
czenia skutkow zdarzenia losowego. O ile oczywiscie wybuch epidemii i wprowadzone
w zwigzku z nig ograniczenia mozna potraktowac jako zdarzenie losowe zdefiniowane
w art. 27 ust. 2 DyscypFinPubU, co w pewnych wypadkach moze usprawiedliwia¢ np.
niezastosowanie okreslonego trybu udzielenia zamoéwienia, o tyle nie wydaje sie¢ mozliwe
wykazanie, ze w warunkach epidemii Covid-19 w konkretnym przypadku w ogdle nie
bylo mozliwe zawarcie umowy w formie pisemnej lub elektroniczne;.

6. Niezachowanie wymaganej formy umowy a zaniedbanie
kontroli zarzadczej

Doda¢ nalezy, ze nieprawidlowos¢ zwigzana z niezastosowaniem wymaganej przez
prawo zamowien publicznych formy moze si¢ wigzaé z jeszcze jednym typem naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, okre$lonym w art. 18c DyscypFinPubU. Artykul ten
typizuje szereg przypadkéw odpowiedzialnosci zwigzanej z, ogélnie moéwigc, niedostat-
kami w zakresie kontroli zarzadczej. W tym przypadku odpowiedzialnos¢ przypisana
moze by¢ kierownikowi jednostki. Oczywiscie, dotyczy to takze okresu, w ktérym obo-
wigzuje stan epidemii.

Zgodnie z art. 18c pkt 6 DyscypFinPubU naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez kierownika jednostki sektora
finanséw publicznych obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej w jednostce sektora fi-
nanséw publicznych, jezeli miato ono wplyw na zawarcie umowy w sprawie zamdwienia

7 Obszerniej na temat winy jako przestanki odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
i zachowania nalezytej starannosci jako kryterium oceny zachowania zob. W. Robaczyriski [w:] W. Misigg (red.)
Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
Warszawa 2019, s. 1151-1154.
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publicznego lub umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych
dotyczacych m.in. formy pisemnej umowy. Takze w tym przypadku jest to odpowiedzial-
no$¢ oparta na zasadzie winy, dla jej przypisania konieczne jest zatem sformutowanie pod
adresem kierownika zarzutu niedochowania starannosci wymaganej w zwiazku z reali-
zacja obowigzkow w zakresie kontroli zarzadczej. Oczywiste jest, ze warunkiem przypi-
sania odpowiedzialnosci jest takze istnienie zwigzku przyczynowego miedzy nieprawid-
fowym wykonywaniem (lub niewykonywaniem) zadan w zakresie kontroli zarzadczej
a czynem polegajacym na zawarciu umowy bez zachowania formy pisemnej*. Podkre-
§li¢ przy tym trzeba, ze w razie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego bez
zachowania wlas$ciwej formy przez inng osobe niz kierownik jednostki (ale umocowang
do reprezentacji jednostki) pojawi¢ si¢ moze réwnolegla odpowiedzialnos$¢ tej osoby za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU oraz
kierownika jednostki — za czyn z art. 18c pkt 6 DyscypFinPubU. Jezeli natomiast umowa
zostala zawarta osobiécie przez kierownika jednostki, prawidlowa bedzie kwalifikacja
jego czynu wylacznie z art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze art. 18c pkt 6 DyscypFinPubU nie jest sformuto-
wany w sposob catkowicie prawidtowy, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego ogra-
niczenia zakresu jego zastosowania. O ile bowiem w art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU
mowa jest o odpowiedzialno$ci w razie niezachowania formy okreslonej przepisami o za-
mowieniach publicznych, o tyle na podstawie art. 18c pkt 6 DyscypFinPubU penalizo-
wane s3 zaniedbania prowadzace do zawarcia umowy ,,z naruszeniem przepiséw o za-
moéwieniach publicznych dotyczgcych formy pisemnej umowy”. W ten sposob z zakresu
odpowiedzialnosci zwigzanej z kontrolg zarzadcza wypadaja te wszystkie przypadki nie-
przestrzegania wlasciwej formy, w ktérych wymagana jest nie forma pisemna, lecz inna
forma szczegolna. Cho¢ wydaje sig, Ze nie jest to problem o duzej skali, to jednak jest
to pewna usterka legislacyjna prowadzaca do wniosku niezamierzonego przez ustawo-
dawce®.

Podsumowanie

W podsumowaniu powyzszych rozwazan nalezy stwierdzié, ze prawo zamowien pub-
licznych wprowadza istotne ograniczenie w zakresie wyboru formy umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego. Méwiac o obowiazkowej formie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, mamy na my$li forme pisemng zwykla, ale takze — ze wzgledu na tres¢

#Por. J. Kot [w:] W. Misigg (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 1147.

» Podobny problem, wowczas o wigkszej skali, wystepowat na tle pierwotnego brzmienia ustawy o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, poniewaz odniesienie wylacznie do niezachowania formy
pisemnej zawarte byto w ,,podstawowym typie” odpowiedzialnosci z tego tytulu, stanowiacym odpowiednik dzi-
siejszego art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU.
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art. 78' § 1 KC - forme elektroniczng. Sytuacja ta nie ulegnie zmianie takze po uchyleniu
stanu epidemii, poniewaz art. 15r ust. 10 ustawy covidowej wylacznie potwierdza rozwia-
zanie przyjete w Kodeksie cywilnym, nie rozszerzajac palety form bedacych do dyspo-
zycji zamawiajacego i wykonawcy.

Niezachowanie ustawowej formy przewidzianej dla umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego powoduje dwojakiego rodzaju sankcje. Pierwsza — wystepujaca zawsze — jest
sankcja cywilnoprawna w postaci bezwzglednej niewaznosci umowy. Druga — wystepu-
jaca w razie spelnienia przestanek przewidzianych w ustawie — jest odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 2 pkt 1 DyscypFinPubU i/lub
z art. 18c ust. 6 DyscypFinPubU. Ma to znaczenie zarébwno w odniesieniu do czynéw
popelnionych przed wprowadzeniem stanu epidemii, w czasie jego obowigzywania, jak
i po jego ustaniu.

Summary

Comments on the form of public procurement contract during the
Covid-19 epidemic, against the background of liability for breach
of public finance discipline

The Polish law on public finances provides for a list of situations related to spending
public funds, including awarding public procurement contracts, in which the liability for
breaching public finance discipline applies. The same applies to contracts awarded during
the Covid-19 epidemic, although it should be noted that a number of special provisions
waive the application of public procurement law during the epidemic.

The Public Procurement Law introduces a general obligation that public procurement
contracts must be made in writing or will be considered invalid. However, the Civil Code
also states that an electronic form is equivalent to written form, and the electronic form is
provided for in the Act on Counteracting the Covid-19 Epidemic.

Entering into a public procurement contract that is not in the form specified in the
public procurement regulations, namely anything other than in writing or an electronic
form, constitutes a violation of the public finance discipline specified in Article 17 para-
graph 2 point 1) of the Act on Liability for a Breach of Public Finance Discipline, unless
the application of the public procurement regulations is excluded in a certain case due to
the epidemic. A failure to observe the form required by law invalidates the contract and,
as a result, does not lead to the award of a public contract. Significantly, however, the con-
tract is considered as having been concluded, even though it is invalid.
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Liability for a breach of public finance discipline is incurred by the person who con-
cluded the contract, but may also be borne by the head of the entity, in view of failures

in management control that allowed the contract to be concluded in an improper form.

Keywords: form of a public procurement contract, written and electronic form of
a contract, invalidity of a contract, breach of public finance discipline, public procure-
ment and the Covid-19 epidemic
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