Warszawa, 22 maja 2015 r.

OPINIA STOWARZYSZENIA SIEC OBYWATELSKA — WATCHDOG POLSKA DO PROJEKTU USTAWY —
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Stowarzyszenie Sie¢ Obywatelska — Watchdog Polska pragnie, w ramach konsultacji spotecznych
projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, ztozy¢ opini¢ dotyczacg projektowanych przepisow
odnoszacy si¢ do jawnos$ci postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 18, 19, 20 projektu
ustawy). Ztozenie opinii uwazamy za konieczne, bowiem proponowane zmiany moga mie¢ daleko idace
skutki, zaré6wno dla samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i konstytucyjnego
prawa do informacji publicznej.

W zwigzku z konieczno$cig implementacji do polskiego porzadku prawnego Dyrektywy
2014/24/UE, regulujacej problematyke udzielania zamowien publicznych w panstwach cztonkowskich
Unii Europejskiej (termin na wdrozenie dyrektywy uptywa w kwietniu 2016 r.), Urzad Zamowien
Publicznych przygotowat projekt nowej ustawy — Prawo zamowien publicznych. Szczegdlnie
niepokojaca jest, postulowana w projekcie, fundamentalna zmiana dotyczaca usunigcia zasady jawnos$ci
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia.

I. Uwagi do art. 18 projektowanej ustawy — Prawo zaméwien publicznych

1. Obecny stan prawny. Na gruncie obecnie obowiazujacych przepisow, zasade jawno$ci statuuje
art. 8 Ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: PZP). Jasno wskazuje on, ze ,,Postgpowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne”. Dalej PZP wprowadza kilka wyjatkéw od zasady jawnosci (np.
zakaz ujawniania informacji objetych tajemnica przedsigbiorstwa, analogiczny zreszta do zawartego
ustawie o dostgpie do informacji publicznej, czy tez ograniczenie jawnosci w zamowieniach
dotyczacych obronnos$ci). Konstrukcja jest jednak jasna: co do zasady postepowanie jest jawne, a tylko
wyjatkowo, kiedy przepis szczeg6lny tak stanowi, dane informacje nie podlegaja udostepnieniu.

Na tle zarysowanego wyzej stanu prawnego nie budzi watpliwosci, ze wszelkie informacje
dotyczace przebiegu postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego sa informacjami publicznymi
zgodnie z art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP i podlegaja udost¢pnieniu na zasadach okreslonych w ustawie
z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostgpie do informacji publicznej (Dz.U. z 2014 r., poz. 782 ze zm., dalej:
UDIP). Zwyklo si¢ uwazac, ze art. 8 PZP stanowi uzupehienie przepisow UDIP.

2. Projektowana zmiana. Jak si¢ okazuje, z ugruntowang praktyka w tej sprawie zrywa zmiana
zaproponowana w projekcie nowej ustawy. Planowany art. 18 nowej ustawy ma otrzyma¢ brzmienie:
W trakcie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy udziela informacji
zwigzanych z postgpowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Po zawarciu umowy w
sprawie zamowienia publicznego informacje zwigzane z postgpowaniem podlegajg udostepnieniu na
zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej”.

Wyraznie wigc wida¢ zupelna zmiang $rodka cigzkosci. Wedlug przedstawionego projektu, zasadg
ma by¢ tajno$¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia, za$ udzielenie informacji z nim zwigzanych
bedzie mozliwe tylko z mocy wyraznego przepisu szczegélnego. Nie bedzie tez mowy o uzyskaniu
jakichkolwiek informacji w trybie przepisow UDIP jeszcze przed zawarciem umowy w sprawie danego
zamowienia publicznego.



3. Praktyczne konsekwencje. Omowiona wyzej zmiana doprowadzi w istocie do wylaczenia
jakiejkolwiek spotecznej kontroli w trakcie postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Uzyskanie informacji bedzie mozliwe dopiero po podpisaniu umowy — a wigc w chwili, w ktorej
postgpowanie jest juz zakonczone.

Nie do konca tez wiadomo, co z postepowaniami, w ktérych do zawarcia umowy w ogodle nie
dojdzie. Czy jesli zaden wykonawca nie ztozy oferty albo postgpowanie zostanie uniewaznione, to z
racji braku ziszczenia si¢ przestanki zawarcia umowy informacje, zwigzane z postgpowaniem, beda
wieczyscie utajnione i nie beda mogly podlega¢ udostepnieniu w trybie przepisow UDIP? Analiza
jezykowa proponowanego przepisu pozwala na postawienie tezy, ze jest to realne niebezpieczenstwo.
Trudno racjonalnie uzasadni¢ sens proponowanej zmiany. Skoro system zamowien publicznych nadal
musi broni¢ si¢ przed niepozadanymi zjawiskami takimi jak zmowy przetargowe, nepotyzm, czy
niekonkurencyjne udzielanie zaméwien, to wiasnie jawnos$¢ postepowania sprzyjataby ich wykrywaniu
na bardzo wczesnym etapie i umozliwiataby szybkie wyeliminowanie nieprawidtowosci. Ponadto
powstanie problem konstytucyjnosci tego rozwigzania w kontekscie art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP.

4. Zgodno$¢ z prawem unijnym. Ponadto, nalezy zadaé pytanie o zgodno$¢ proponowane]
regulacji z prawem unijnym. Chociaz art. 21 Dyrektywy 2014/24/UE wprowadza tzw. zasade poufnosci,
to odnosi ja tylko do tych dokumentéw, ktorych upublicznienie mogloby naruszy¢ tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcoéw. Nie ma wigc w Dyrektywie generalnej zasady pozwalajacej na
stwierdzenie, ze z prawa UE wynikalaby konieczno$¢ ograniczenia jawnosci.

Co wiecej, wdrazana Dyrektywa nadal sankcjonuje obowiazek udzielania zamoéwien zgodnie z
zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Jak wskazuje tiret (1) preambuly Dyrektywy,
jednostki udzielajace zamoéwien zobowigzane sa do stosowania zasady przejrzystosci. Na konieczno$¢
stosowania tej zasady wprost wskazuje takze art. 18 ust. 1 Dyrektywy.

W tym kontek$cie Komisja Europejska wielokrotnie juz zauwazata, ze ,,przejrzyste procedury
udzielania zamoéwien sa najlepszym S$rodkiem w walce z korupcjg i protekcja”. Orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci jasno wskazuje, ze waznym aspektem zasady przejrzystosci
jest ,,zagwarantowanie wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia
informacji, umozliwiajacego rynkowi ustug otwarcie na konkurencje oraz kontrole bezstronno$ci
procedur przetargowych”. Trudno pogodzi¢ te wymogi prawa unijnego z postulowanym
wylaczeniem zasady jawnoSci. Jak bowiem mowi¢ o efektywnej kontroli bezstronnosci procedur
przetargowych, jesli dostep do stosownych dokumentéw bedzie mozliwy dopiero z chwila zawarcia
umowy, a wigc wtedy, kiedy moze by¢ za pdzno na podjecie stosownych dziatan? Przede wszystkim
jednak, faktyczna kontrola bgdzie mogta by¢ sprawowana tylko przez Urzad Zamdwien Publicznych i
ewentualnie organy powotane do walki z przestepczo$cig, jak prokuratura czy Centralne Biuro
Antykorupcyjne. Tymczasem z orzecznictwa ETS jasno wynika, ze kontrola taka moze by¢ sprawowana
takze przez wszystkich potencjalnych wykonawcow.

5. Konkluzje. Reasumujgc powyzsze, projekt nowej ustawy jest co najmniej bardzo niepokojacy
w kontekscie mozliwos$ci uzyskania dostepu do informacji publicznych, gwarantowanych przeciez przez
art. 61 Konstytucji RP. Informacje o przebiegu postgpowania o udzielenia zamoéwienia publicznego i w
zwigzku z tym o wydatkowaniu $rodkow publicznych bez watpienia dotyczg dziatalnosci organow
wladzy publicznej. Nie sposob tez pogodzi¢ ograniczenia jawnosci z obowigzujacg na gruncie prawa
wspolnotowego zasadg przejrzystosci.



Wreszcie, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze elementem postgpowania o zamoOwienie jest takze
ewentualne postepowanie odwolawcze przed Krajowa Izba Odwolawcza, a w niektérych wypadkach
takze proces sadowy ze skargi na wyrok Izby. Czy wigc wylaczenie jawnosci catego postgpowania
mogtoby prowadzi¢ do rozpatrywania tego typu spraw przez Izbe i sady przy drzwiach zamknigtych?
To ostatnie wydaje si¢ zupeknie od realiow polskiego procesu cywilnego oraz jawnos$¢ orzecznictwa.

Il. Uwagi do art. 19 ust. 2 projektowanej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych

1. Projektowany przepis. Projektowany przepis stanowi o tym, ze jezeli jest to uzasadnione
ochrong prawa do prywatnosci lub interesem publicznym, zamawiajacy moze — jezeli jest to
uzasadnione ochrong prawa do prywatnosci lub interesem publicznym - nie ujawnia¢ danych
osobowych oraz wysokosci wynagrodzenia w przypadku zaméwienia publicznego udzielonego na
podstawie odpowiednio art. 60 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 60 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy, w zakresie dostaw
lub ustug z zakresu dziatalno$ci kulturalnej zwigzanej z organizacja wystaw, koncertow, konkursow,
festiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzie¢ z zakresu edukacji kulturalnej lub z
gromadzeniem materiatow bibliotecznych przez biblioteki lub muzealidow, jezeli zamowienia te nie
shuza wyposazaniu zamawiajacego w §rodki trwate przeznaczone do biezacej obstugi jego dziatalnosci,
o ile wykonawca, przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego zastrzegl, ze dane te
nie mogg by¢ udostepnione.

W praktyce, regulacja ta moze ograniczy¢ informacje o imionach i nazwiskach artystow oraz
kwoty, ktora otrzymaja w zwiazku z wykonywaniem zaméwienia publicznego. Taki stan rzeczy bylby
sprzeczny z realizacjg zasady jawnosci zycia publicznego, ktdrej emanacja jest jawnoscig imion i
nazwisk osoéb fizycznych, ktére zawieraja umowy cywilnoprawne z podmiotami publicznymi.

2. Jawnos¢ imion i nazwisk osob fizycznych, zawierajacych umowy cywilnoprawne zwigzane
z wydatkowaniem S$rodkéw publicznych. Ujawnienie imion i nazwisk osob, ktére otrzymuja
wynagrodzenie ze srodkoéw publicznych (w tym w konsekwencji rozstrzygnietego postepowanie W
sprawie o udzielenie zamowienia publicznego) jest konieczne do sprawowania spotecznej kontroli
wydatkowania $rodkéw publicznych. Gospodarka finansami publicznymi jest jawna, 0 czym stanowi
expressis verbis art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 157,
poz. 1240, ze zm.). Podlega ona zatem daleko idacej transparentnosci. Umozliwienie obywatelom
kontrolowania wydatkow publicznych petni donioste funkcje w panstwie demokratycznym — pozwala
zwlaszcza monitorowaé zjawiska niepozadane, takie jak niegospodarne wydawanie §rodkéw - w tym
wzgledzie petni funkcje antykorupcyjna.

Nie ulega watpliwosci, ze prywatno$¢ artystow, zawierajgcych umowy w konsekwencji
rozstrzygnietego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego doznaje pewnego uprawnionego
uszczerbku poprzez udostepnienie informacji o wysokosci wynagrodzenia z danej jednostki. Jednakze
jest to uzasadnione z co najmniej dwoch powodow. Po pierwsze, osoba taka podejmujac, wszak
dobrowolnie, wspotprace z podmiotami publicznymi powinna si¢ liczy¢ z tym, ze wskutek zasady
transparentno$ci zycia publicznego (w tym jawnosci wydatkowania $rodkow publicznych) nie
pozostanie anonimowa, a jawna bedzie takze kwota otrzymanego przez nig wynagrodzenia. Nie
powinno zaskoczy¢ takiej osoby =zainteresowanie spoleczenstwa skupione wokot przeznaczania
srodkoéw publicznych. Po drugie, prywatno$¢é we wskazanym zakresie doznaje uszczerbku w celu i w
zakresie, w jakim jest to niezbedne dla sprawowania spotecznej kontroli przez obywateli.

W kwestii jawno$ci wazny jest wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 listopada 2012 r. (sygn. akt I
CSK 190/12, Legalis nr 546154), ktory zapadt po rozpatrzeniu skargi kasacyjnej. Sad drugiej instancji



(sad okrggowy) nakazal udostepni¢ wnioskodawcy cztery umowy cywilnoprawne, ktore zawarto
pozwane miasto. Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjna uznajac, iz prawidlowym byto
rozstrzygniecie sadu okregowego nakazujace udostepnienie informacji publicznej objgtej przedmiotem
wniosku. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazal, ze ,,dla osoby zadajacej dostepu do informacji
publicznej, zwigzanej z zawieraniem umoéw cywilnoprawnych przez jednostke samorzadu
terytorialnego, imiona i nazwiska stron takich uméw sg czesto wazniejsze niz ich tre$¢ i jest to z
oczywistych wzgledow zrozumiate. Trudno byloby w tej sytuacji broni¢ pogladu, ze udostepnienie
imion 1 nazwisk osob w rozwazanej sytuacji stanowiloby ograniczenie w zakresie korzystania z
konstytucyjnych wolnoséci i praw tych oséb (art. 31 wust. 3 i art. 61 ust. 3 Konstytucji RP). W
konsekwencji nalezy zatem przyja¢, ze ujawnienie imion i nazwisk 0sOb zawierajacych umowy
cywilnoprawne z jednostka samorzadu terytorialnego nie narusza prawa do prywatnosci tych osob, o
ktérym mowa w art. 5 ust. 2 u.d.i.p.”.

Wskutek tego orzeczenia oraz pdzniejszej dzialalno$ci orzeczniczej sadéw administracyjnych
obecnie nie ma watpliwos$ci, ze jawnymi sg informacje o umowach zawieranych przez jednostki sektora
finansow publicznych, zwlaszcza informacje o kontrahencie jednostki sektora finanséw publicznych
oraz o kwocie, jaka uzyskali ci kontrahenci na podstawie zawartych umow.

Stanowisko takie zostato zaaprobowane przez doktryne. W glosie do wyroku do ww. wyroku Sadu
Najwyzszego G. Sibiga podniost: ,,Zdaniem SN, podstawowym problemem pozostaje, czy imi¢ i
nazwisko, bedace w tym przypadku danymi osobowymi, nalezg do zakresu prywatnosci osoby fizycznej
w rozumieniu art. 5 ust. 2 InfPubDostU. Udzielajac odpowiedzi na tak postawione pytanie SN zauwazyt,
ze problem ten moze by¢ rozstrzygnigty jedynie na tle konkretnych okolicznosci danej sprawy. W
niniejszej sprawie chodzito o udostepnienie przez gming imion i nazwisk 0séb fizycznych, z ktérymi
zawarla umowy zlecenia i umowy o dzieto. Osoby takie musiaty liczy¢ si¢ z tym, ze ich personalia nie
pozostang anonimowe. Umowy byly bowiem zawierane z podmiotem publicznym, jakim jest gmina.
Dla osoby zadajacej dostepu do informacji publicznej, zwigzane] z zawieraniem umow
cywilnoprawnych przez jednostke samorzadu terytorialnego, imiona i nazwiska stron takich umow sa
czesto wazniejsze niz ich tre$cC i jest to z oczywistych wzgledéw zrozumiate. Dlatego tez, zdaniem SN,
udostepnienie imion i nazwisk os6b w rozwazanej sytuacji nie stanowi ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw tych oséb (art. 31 ust. 3 i art. 61 ust. 3 Konstytucji RP).
W konsekwencji, ujawnienie imion i nazwisk osob zawierajacych umowy cywilnoprawne z jednostka
samorzadu terytorialnego nie narusza takze prawa do prywatnos$ci tych oséb, o ktérym mowa w art. 5
ust. 2 InfPubDostU” (G. Sibiga, Ujawnienie imion i nazwisk osob zawierajgcych umowy cywilnoprawne
Z jednostkg samorzgdu terytorialnego, ,,Monitor Prawniczy” nr 8/2013).

Na takim samym stanowisku stoja S. Gajewski, A. Jakubowski: ,,Zasada jawnosci gospodarki
$rodkami publicznymi nie doznaje bowiem wyjatkéw o charakterze podmiotowym. Jej istota sprowadza
sie¢ do zagwarantowania pelnego dostgpu do informacji o sposobie gospodarowania zasobami
publicznymi, bez wzgledu na to, czy trafiaja one do pracownikéw wiladz publicznych, czy do podmiotéw
znajdujacych si¢ na zewnatrz ich struktury. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy konstatacja ta rysuje
si¢ szczegolnie wyraznie. Sporne umowy dotyczyly przeciez realizacji zadan publicznych, ktére mogtly
by¢ rowniez wykonywane przez pracownikow samorzagdowych w ramach ich obowigzkow
wynikajacych ze stosunku pracy. Osoby bedace ich strong, cho¢ nie penity funkcji publicznej sensu
stricto, jednak pozostawaly z nig w zwigzku, wykonujac zadania publiczne, za co otrzymaty $rodki
pochodzace z budzetu gminy. Wspomniane umowy stanowity wiec przejaw prywatyzacji wykonywania
zadan samorzadu terytorialnego. A biorgc pod uwage zarowno tres¢ zasady, o ktorej mowa w art. 33
ust. 1 u.f.p., jak i konstytucyjnego prawa do informacji (art. 61 ust. 1 Konstytucji RP), ktore wyznacza
kierunek jej interpretacji, nalezy przyjac, ze proces ten nie moze prowadzi¢ do ograniczania zakresu



jawnos$ci finanséOw publicznych. W tym kontekscie nalezy podkresli¢ funkcje, jaka pelni w
demokratycznym panstwie prawnym prawo dostepu do informacji. Shizy ono zabezpieczeniu
fundamentalnej zasady udziatu obywateli w zyciu publicznym. Uprawnienie to stanowi bowiem
skuteczny mechanizm kontroli spotecznej podmiotdéw sprawujacych wiadze publiczng. Zwigzek miedzy
ustawowo gwarantowang mozliwoscig uzyskania informacji o sprawach publicznych a wspomniana
zasada wyraza si¢ w stworzeniu obywatelowi warunkow dokonywania w petni $wiadomej i racjonalne;j
oceny dziatalno$ci wladz, a w konsekwencji — korzystania z konstytucyjnego prawa do udziatu w
wyborach i referendach (art. 62 Konstytucji RP). Szczegodlne znaczenie w tym kontekscie przypisuje si¢
wladnie jawno$ci finanséw publicznych. Odnoszac te rozwazania do prawnych uwarunkowan
demokracji lokalnej, chodzi o to, by kazdy czlonek wspdlnoty samorzadowej mogt uzyska¢ petng
wiedze dotyczacg podmiotow, ktorym sg przekazywane $rodki publiczne z budzetu gminy. Tylko takie
rozwiazanie umozliwi mu dokonanie realnej oceny reprezentujacych go radnych oraz wybieranego w
gminie w wyborach bezposrednich organu wykonawczego. Pozwala ono cho¢by zweryfikowac — jak w
stanie faktycznym glosowanego orzeczenia — czy dobor kontrahentow do zawarcia umowy przez
samorzad gminny byl merytoryczny, a nie np. opierat si¢ na kryteriach osobistych lub politycznych
(nepotyzm). (...) Nalezy podkresli¢, ze ujawnienie danych o imionach i nazwiskach kontrahentow
wladzy publicznej — dopuszczone w orzeczeniu SN — catkowicie spelnia wymogi okreslone przez TK
w ww. wyroku z 2006 r., jakie postawit dla konstytucyjnoséci udostgpnienia informacji publicznych
dotykajacych kwestii prywatnych jednostek. Informacje o kontrahentach wiladzy publicznej nie
wychodza bowiem poza niezbgdno$¢ okreslong potrzebg transparentnos$ci zycia publicznego, oceniang
zgodnie ze standardami przyjetymi w demokratycznym panstwie, jak rowniez sg to informacje majace
znaczenie dla oceny funkcjonowania instytucji oraz osob petniacych funkcje publiczne. Wreszcie, nie
sg to informacje — co do swej natury i zakresu — przekreslajace sens (istot¢) ochrony prawa do zycia
prywatnego. Nie dochodzi zarazem do naruszenia prywatnosci osob trzecich. Sad Najwyzszy w swojej
argumentacji poruszyt takze kwesti¢ postrzegania imion i nazwisk kontrahentow jako informacji
objetych normami ustawy o ochronie danych osobowych. W doktrynie zwracano uwagg, ze pojecia
prywatnos$ci i ochrony danych osobowych sg na gruncie ustawy o dostgpie do informacji publicznej od
siebie niezalezne. Z tego wzgledu fakt niewystgpowania w informacji danych okre$lonych w art. 5 ust.
2 u.d.i.p. nie uzasadnia automatycznie legalizacji przetworzenia jej w trybie ustawy o ochronie danych
osobowych34. Udostepnienie omawianych w wyroku informacji znajduje jednak pelne oparcie takze w
ustawie o ochronie danych osobowych. Spelia ono bowiem przestanki przetwarzania danych
osobowych okreslone w art. 23 ust. 1 pkt 2 i 4 u.0.d.o., gdyz jest niezbedne dla zrealizowania
uprawnienia i spetnienia obowigzku wynikajacego z przepisu prawa, tj. prawa do informacji i jawnos$ci
wywodzonego z art. 61 ust. 1 Konstytucji RP, a konkretyzowanego w ustawie o dostepie do informacji
publicznej, ustawie o samorzadzie gminnym i ustawie o finansach publicznych. Ponadto jest ono
nieodzowne do wykonania okreslonych w tych przepisach zadan realizowanych dla dobra publicznego,
do ktérego niewatpliwie nalezy zaliczy¢ transparentno$¢ i jawno$¢ dziatania wladzy. Nie wystepuja
zarazem okolicznos$ci wytaczajace mozliwo$¢ przetwarzania danych, wskazane w art. 27 ust. 1 u.0.d.0”
(S. Gajewski, A. Jakubowski, Glosa do wyroku SN z dnia 8 listopada 2012 r., | CSK 190/12, Samorzad
Terytorialny 2013/9/84-90).

Przykladem tego rozumienia jawnoSci stron umow jest niedawny wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 4 lutego 2015r., sygn. akt | OSK 531/14 w uzasadnieniu, ktérego wskazane zostato
,»Odnoszac si¢ do kwestii zanonimizowania udost¢pnionych informacji, Naczelny Sad Administracyjny
pragnie zaznaczy¢ na wstepie, ze — istotnie — w aktualnym i jednolitym orzecznictwie przyjmuje sig, ze
dane o kontrahentach jednostki samorzadu terytorialnego, takie jak ich imiona i nazwiska, podlegaja
udostepnieniu w trybie informacji publicznej — i nie podlegaja wytaczeniu z uwagi na prywatnos¢ tych
0sOb wskazang art. 5 ust. 2 u.d.i.p. (zob. wyrok SN z dnia 8 listopada 2012 r. o sygn. akt [ CSK 190/12,



OSNC 2013, nr 5, poz. 67; wyrok NSA z dnia 11 grudnia 2014 r., 1 OSK 213/14, CBOSA). Poglad ten
jest podzielany takze przez sktad orzekajacy w niniejszej sprawie jako odpowiadajacy funkcji instytucji
dostepu do informacji publicznej pozwalajacej przeciwdziata¢ takim patologiom zycia publicznego jak
np. nepotyzm.”.

3. Zarzut naruszenia art. 61 ust. 1 oraz art. 32 ust. 2 Konstytucji RP. Skoro zatem nie
kwestionuje si¢ ujawniania imion i nazwisk osob fizycznych, zawierajacych umowy zwiazane z
zaangazowaniem $rodkoéw publicznych, nie ma powodu wprowadzania odrgbnej regulacji na podstawie
art. 19 ust. 2 projektowanej ustawy, odnoszacej si¢ do umoéw zawieranych przez artystow w
konsekwencji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Za wprowadzeniem odmiennego
uregulowania jawnosci umow w odniesieniu do tej grupy podmiotéw (w odniesieniu do artystow) nie
przemawiaja zadne konstytucyjne wartosci (dlaczego bowiem informacje o umowach artystow miatyby
by¢ otaczane szerszym zakresem niejawnosci, a nie innych grup spotecznych). Nie sposob wykazac
ceche istotng (relewantng), ktora uzasadniataby takie zroznicowanie. Projektowana regulacja narusza,
zdaniem Stowarzyszenia, art. 61 ust. 1 Konstytucji RP, bowiem w spos6b nieuzasadniony ogranicza
prawo do informacji publicznej i nie spetnia warunkdéw ograniczen konstytucyjnych wolno$ci i praw
cztowieka i obywatela. Mozna takze postawi¢ teze o naruszeniu przez projektowany przepis art. 19 ust.
2 zasady réwnosci, wystowionej w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, bowiem réznicuje si¢ w sposob
nieuzasadniony sytuacje podmiotéw, znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji prawne;.

I11. Uwagi do art. 20 projektowanej ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Proponowana tres¢ art. 20 stanowi¢ ma o tym, ze zamawiajacy moze zobowigza¢ wykonawcow do
przestrzegania wymagan zwiagzanych z zachowaniem poufnego charakteru informacji udostepnionych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zdaniem Stowarzyszenia wskazany przepis
narusza art. 61 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 31 ust. 2 Konstytucji RP. Przepis ten w sposob
nieuzasadniony i nadmierny ogranicza dostgpno$¢ informacji publicznych, zwigzanych z dziataniem
zamawiajacego w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Proponowane
rozwigzanie ponadto jest niespojne z obecnie obowigzujacym polskim systemem prawnym
ograniczeniom w dostepie do informacji publiczne;j.

1. Zarzut naruszenia art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis ten dotyczy informacji, ktore
zamawiajacy udostepnia wykonawcy w roku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Nalezy na poczatku okresli¢ charakter tych informacji.

Raz jeszcze pragniemy zwroci¢ uwage, iz artykut 61 ust. 1 Konstytucji RP stanowi o prawie do
uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organéw witadzy publicznej, czy innych oséb oraz jednostek
organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem
komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. Prawo to obejmuje informacje o dziatalnosci podmiotow,
ktore realizujg przestanke ,,wladzg” oraz ,,majatkowa”. Bez watpienia w kregu konstytucyjnego prawa
do informacji publicznej mieszcza si¢ zamawiajacy, o ktorych stanowi art. 2 ust. 1 projektowanej
ustawy. Zamawiajacy, o ktorych stanowi projekt ustawy, stanowig podmioty nalezgce do sfery
publiczne, majace zwigzek z gospodarowaniem $rodkami publicznymi oraz wykonywaniem zadan
publicznych.

Konkludujac, informacje udostepniane przez zamawiajacego w toku postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, o ktérych mowa w projektowanym art. 20, sg informacjami publicznymi. Sg
zatem przedmiotem konstytucyjnego prawa do informacji publicznej, gwarantowanego przez art. 61
ust. 1 i 2 Konstytucji RP.



Wskazany przepis projektowanej ustawy przewiduje unormowanie upowaznienia,
umozliwiajacego zamawiajacemu zobowigzanie wykonawcow do przestrzegania wymagan zwigzanych
z zachowaniem poufnego charakteru informacji udostgpnionych w toku postgpowania. Tym samym
projektuje si¢ umozliwienie zamawiajagcemu ograniczenie prawa do informacji publicznej. Jednoczesnie
nie jest wskazane jaki charakter bedzie mialo to zastrzezenie w stosunku do zamawiajgcego i osobno do
wykonawcy. Bowiem w konsekwencji zobowigzania przez zamawiajacego wykonawcy, ten ostatni
bedzie musiat przestrzegac charakteru poufno$ci uzyskanych informacji, a zamawiajacy na podstawie
przepiséw zwigzanych z prawem do informacji bedzie miat obowigzek udostgpnienia takich informacji.

Innymi stowy, wykonawca moglby zostaé, na podstawie omawianego przepisu, zobowigzany do
nieujawniania informacji udostepnionych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
cho¢ gdyby do zamawiajacego (np. urzedu miasta) obywatel zwrécit si¢ z wnioskiem o udostepnienie
tych samych informacji, zamawiajacy miatby obowigzek informacje te udostepni¢ w sytuacji, gdyby nie
zachodzity przestanki ograniczajace dostepnos¢ informacji wyrazone w art. 5 ust. 1 i 2 UDIP. Istotnie
wprowadzaloby to nier6wnos$¢ podmiotéw, ktora jest nieracjonalna i bezcelowa.

Nalezy zauwazy¢, ze ograniczanie konstytucyjnych wolnosci i praw cztowieka i obywatela — w
tym prawa do informacji publicznej, musi spetnia¢ warunki okreslone w Konstytucji RP. Podstawy do
ograniczania prawa do informacji publicznej wynikajg z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz art. 61 ust. 3
Konstytucji RP. Oprocz wymagan dotyczacych formy ustawy oraz istoty prawa do informacji
publicznej, ograniczanie prawa do informacji publicznej moze nastepowacé tylko ze wzgledu na potrzebe
ochrony konstytucyjnych wartosci wymienionych w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP, a ograniczenie musi
by¢ proporcjonalne do dokonywanych ograniczen (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15
pazdziernika 2009 r., K 26/08). Zgodnie z art. 61 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenie prawa do informacji
publicznej moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na ochrone wolnosci i praw innych 0sob i podmiotow
gospodarczych oraz ochrong porzadku publicznego, bezpieczenstwa oraz waznego interesu
gospodarczego panstwa.

W praktyce stosowania prawa, mozliwos¢ ograniczenia przez zamawiajgcego prawa do informacji
publicznej na podstawie projektowanego art. 20 Prawa zaméowien publicznych moze nie mie¢ zwigzku
z wartosciami, ktore jako wylaczne moga uzasadniac takie ograniczenie. Innymi stowy, projektowany
przepis art. 20 daje mozliwo$¢ dokonywania ograniczen, ktore nie pozostajg w zwiazku z ochrong
wskazanych warto$ci konstytucyjnych, a ktore moga wynika¢ z powodéw nie merytorycznych —
pozaustawowych. Wprowadzona zostataby zatem przestanka, ktorej realizacja moglaby znacznie
wykracza¢ poza prawne warunki umozliwiajace ograniczanie prawa do informacji, wynikajace z art. 61
ust. 3 Konstytucji RP.

Na analogiczny problem, w odniesieniu do art. 5 ust. 1la UDIP — uchylonego przez Trybunat
Konstytucyjny — zwracat uwage dr Tomasz Szewc w Opinii prawnej w sprawie projektu art. 5 ust. 1a
ustawy o dostepie do informacji publicznej (opini¢ mozna znalez¢ pod adresem:
http://bip.siecobywatelska.pl/userfiles/file/Opinie/udip_opinia_dr_szewc gkOs.pdf, dostep:
21.05.2015). Autor opinii zwrdcit w niej uwagg, ze przestanki ograniczajace prawo do informacji
publicznej, ujete w art. 5 ust. la UDIP, sa znacznie szersze od konstytucyjnych przestanek
ograniczajagcych prawo do informacji, ujetych w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP). Konstatacja ta
uzasadniata poglad autora o niezgodnosci art. 5 ust. 1a UDIP z art. 61 ust. 3 Konstytucji RP.

Przepis art. 20 projektowanej ustawy umozliwiatby ograniczanie ze wzgledu na inne przestanki,
ktore nie wynikatyby z art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Z naciskiem nalezy zaznaczy¢, ze wyltacznie
wskazane w tym przepisie warto$ci mogg uzasadnia¢ ograniczanie prawa do informacji publiczne;j.


http://bip.siecobywatelska.pl/userfiles/file/Opinie/udip_opinia_dr_szewc_qk0s.pdf

Rozszerzanie merytorycznych podstaw przez ustawodawce, jak to czyni si¢ w art. 20 projektowanej
ustawy, stanowi naruszenie normy wyrazonej w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP.

2. Zarzut naruszenia spéjnosci systemu prawa przez przepis art. 20 projektu ustawy — Prawo
zaméwien publicznych. Przepis art. 20 projektowanej ustawy stanowi expressis verbis o tym, ze
zamawiajacy moze zobowigza¢ wykonawcow do przestrzegania wymagan zwigzanych z zachowaniem
»poufnego” charakteru informacji udostgpnionych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Stosowanie tego przepisu wigzaloby si¢ z konieczno$cig ustalenia, czym jest ,,poufny
charakter” informacji, o ktorych mowa. Dyrektywy wyktadni prawa nakazujg pierw szukaé definicji i
rozumienia poje¢ prawnych w danym akcie prawnym. W projektowanej ustawie nie znajduje si¢
zdefiniowanie owego ,,poufnego” charakteru. W dalszym toku wyktadni odpowiedzi na postawiong
kwesti¢ nalezy szuka¢ w systemie prawnym.

Analiza polskiego systemu prawnego umozliwia wskazanie aktu prawnego, w ktérym mowa jest o
»poufno$ci”. Mianowicie art. 5 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych stanowi o tym, po
spetnieniu jakich warunkoéw nadaje si¢ informacjom klauzule ,,poufne”. Mozliwo$¢ uzyskania dostepu
do informacji o klauzuli ,,poufne” jest mozliwe, zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, po uzyskaniu po$wiadczenia bezpieczenstwa.

Wobec powyzszego mozna zada¢ pytanie, jakie wartosci projektodawca w art. 20 ma zamiar
chroni¢ w $wietle art. 5 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych, zgodnie z ktérym informacjom
niejawnym nadaje si¢ klauzule "poufne", jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode dla
Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze:

1) utrudni prowadzenie biezacej polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskiej;

2) utrudni realizacj¢ przedsiewzie¢ obronnych lub negatywnie wptynie na zdolno$¢ bojowg Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej;

3) zaktoci porzadek publiczny lub zagrozi bezpieczenstwu obywateli;

4) utrudni wykonywanie zadan stuzbom Iub instytucjom odpowiedzialnym za ochrong
bezpieczenstwa lub podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej;

5) utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochrong porzadku
publicznego, bezpieczenstwa obywateli lub $ciganie sprawcOw przestepstw i1 przestepstw
skarbowych oraz organom wymiaru sprawiedliwosci;

6) zagrozi stabilno$ci systemu finansowego Rzeczypospolitej Polskiej;

7) wptynie niekorzystnie na funkcjonowanie gospodarki narodowe;.

Powyzsza konstatacja nakazuje postawi¢ pytanie o cel projektodawcy, przyswiecajacy przy
ksztaltowaniu tresci art. 20 projektowanej ustawy. Jezeli celem wprowadzenia analizowanego tutaj
sformutowania by to, aby wykonawca nie ujawnial okre$lonych informacji — do czego zamawiajacy
moze zobowigza¢ wykonawce — negatywnie oceniamy te regulacje, jako naruszajacag art. 61 ust. 3
Konstytucji RP, wprowadzajaca nieuzasadnione ograniczenie prawa do informacji publicznej. Naszym
zdaniem wystarczajgca ochrone zapewniajg przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Negatywnie oceniamy takze skorzystanie przez ustawodawce ze sformulowania ,moze
zobowigza¢”. Ograniczenia prawa do informacji ewentualnie powinny mie¢ charakter przedmiotowy
(powinny dotyczy¢ okreslonych informacji), a nie zachowan czy dziatan okre§lonych podmiotow.
Niedopuszczalne jest, aby jedna grupa podmiotow miata, wzgledem innej grupy podmiotow, bardziej
ograniczone prawo do informacji publicznej ze wzglgdu na okreslone dziatanie zamawiajacego.



3. Zarzut naruszenia zasady przejrzystosci oraz przepiséw dyrektywy Rady w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i
roboty budowlane, zmienionej dyrektywa z 2007 r. zmieniajaca dyrektywe Rady w zakresie
poprawy skutecznosci i procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych.

Nalezy w koncu zauwazy¢, ze omawiana regulacja jest niezgodna z zasadg przejrzystosci — Szerzej
opisang W uwagach odnoszacych si¢ do art. 18 projektowanej ustawy. Jest ona takze niezgodna z
dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz.UE.L Nr 395, str. 33),
zmieniong Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajacg Dyrektywy Rady 89/665/EWG 1 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci i procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 335, str. 31) — dalej
jako: ,.dyrektywa odwotaniowa”. Mianowicie art. 3 ust. 1 tej dyrektywy wyraznie wskazuje, ze
obowiazkiem panstw czlonkowskich jest zapewnienie dostgpnosci procedur odwolawczych w systemie
zamowien publicznych dla kazdego, kto ma lub miat interes prawny w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkodg w uzyskaniu danego zaméwienia. Do tej pory jednym ze srodkoéw
realizacji zasady dostgpnosci procedur odwotawczych byta wilasnie zasada jawnosci w prawie
zamowien publicznych, dzigki ktorej konkurujacy ze soba wykonawcy mogli uzyska¢ wglad do ofert
konkurentéw — po dokonaniu wyboru oferty przez zamawiajacego — i W razie stwierdzenia naruszen,
mogli podnosi¢ stosowne zarzuty w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa Izba Odwolawcza i
ewentualnie w pdzniejszym postepowaniu ze skargi na wyrok Izby przed sadem. Odnoszac si¢ do
opiniowanego projektu ustawy, skoro art. 20 zaktada niejawnos$¢ postepowania az do momentu zawarcia
umowy (ktoére nastgpuje juz po rozpoznaniu odwotania przez Izbe lub po bezskutecznym uplywie
terminu na wniesienie odwotania), konkurenci nie bedg mieli mozliwos$ci zapoznania si¢ z ofertami
konkurentéw i aktami postepowania, a co za tym idzie, pod znakiem zapytania stanie realizacja zasady
dostepnosci srodkow odwotawczych, ktore — pozornie dostgpne dla podmiotow legitymowanych —
pozostang faktycznie niedostepne na skutek niemoznos$ci sformutowania zarzutow.

1VV. Podsumowanie

Wobec powyzszego stowarzyszenie rekomenduje odstapienie od proponowanych art. 18, 19 ust.
2 i 20 projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Przepisy te w sposdb nieuzasadniony
ograniczajg zasad¢ jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz w sposob istotny
ingerujg w konstytucyjne prawo do informacji publiczne;j.



