Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajace

§ 1. Istota prawa zamowien publicznych

Instytucje publiczne sa powotywane do realizacji okre$lonych zadan pu-
blicznych. Wykonywanie tych zadan (np. budowa drogi, dowozenie dzieci do
szkol, zakup ksigzek do biblioteki), ale rowniez zaspokajanie wlasnych potrzeb
umozliwiajacych biezace funkcjonowanie (np. zapewnienie $rodkéw biuro-
wych, utrzymanie czystosci, obstuga portierska) czgsto skutkuja potrzeba do-
konania jakiego$ zakupu przez instytucje publiczng'. W gospodarce rynkowej
takie zakupy dokonywane sa na rynku, na ktérym dziataja podmioty prywatne
(gtéwnie prywatni przedsigbiorcy). Instytucja publiczna, ktdra nie jest w stanie
samodzielnie zaspokoi¢ swojej potrzeby lub zrealizowaé zadania publicznego,
zgtasza na rynku potrzebg odptatnego nabycia jakiego$ dobra, ustugi Iub robo-
ty budowlanej. Na t¢ potrzeb¢ odpowiadaja zainteresowani uczestnicy rynku,
ktorych przyciagaja: wielko$¢ zakupu, pewnos¢ publicznego ptatnika lub pre-
stiz zwigzany ze wspolpraca z instytucja publiczna. Instytucja ta otrzymuje od
uczestnikow rynku oferty i staje przed wyborem podmiotu, ktory jest w stanie
wykona¢ zamoéwienie na odpowiednim poziomie jakosci i zaoferowa¢ najko-
rzystniejsze dla zamawiajacego warunki jego realizacji. Ten proces zakupowy
nazywany jest udzielaniem zamowienia publicznego. Odtad instytucj¢ publicz-
na bedziemy nazywac¢ zamawiajacym, uczestnikow rynku — wykonawcami,

! Kontraktowanie $wiadczen z podmiotami zewngtrznymi wynikato niekiedy z dazenia
zamawiajacych do obnizenia kosztow poprzez redukcje zatrudnienia. Czasem zwolnieni pra-
cownicy (np. portierzy, sprzataczki) byli przejmowani przez przedsigbiorcg prywatnego, kto-
ry narzucal im skrajnie niekorzystne warunki pracy i ptacy. To zjawisko, zwane outsourcin-
giem, mogto wigc prowadzi¢ do sytuacji patologicznych. Czgs¢ takich przypadkow opisy-
waly media oraz organizacje pozarzadowe. Por. m.in. K. Duda, Outsourcing ustug ochrony
oraz utrzymania czystosci w instytucjach publicznych. Wptyw publicznego dyktatu najniz-
szej ceny ustug na warunki zatrudniania pracownikow przez podmioty prywatne, Wroclaw
2016. Sytuacja ulegta poprawie po wprowadzeniu do Prawa zamoéwien publicznych obligato-
ryjnej klauzuli dotyczacej zatrudnienia na podstawie stosunku pracy osob wykonujacych za-
mowienie publiczne.
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2 Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajgce

natomiast zakup, do ktdrego zmierza zamawiajacy — zamowieniem publicz-
nym.

Badanie i ocena ztozonych ofert powinny opiera¢ si¢ na przejrzystych i nie-
dyskryminacyjnych regutach, zwlaszcza ze w gre wchodzi wydatkowanie $rod-
kéw publicznych, z ktorych finansowane jest zamowienie publiczne. Reguly te
powinny by¢ ujednolicone w skali catego kraju, aby kazda instytucja publicz-
na udzielata zamoéwien w podobny sposob, co utatwi wykonawcom ubieganie
si¢ 0 zamdwienia publiczne. To sg zasadnicze powody, dla ktorych procedura
wyboru wykonawcy zostata uregulowana w specjalnej ustawie — Prawo zamo-
wien publicznych. Nalezy jednak pamigtac, ze ten akt prawny reguluje jeszcze
inne elementy tzw. cyklu zaméwienia publicznego, a wigc planowanie poste-
powan, okreslanie potrzeb zamawiajacego i przygotowanie postepowania, kto-
re poprzedzaja procedurg wyboru wykonawcy, oraz faze realizacji zamowienia
publicznego i ewaluacje jego wykonania.

Ponadto Prawo zamoéwien publicznych ustanawia rowniez system srodkow
ochrony prawnej, dzigki ktorym mozliwe jest szybkie rozstrzygnigcie sporow
pomi¢dzy wykonawcg a zamawiajacym, do ktorych dochodzi w toku postepo-
wania o udzielenie zamowienia. Wreszcie w ustawie uregulowano kwestie po-
boczne wzglgdem samego postgpowania, ale niezwykle istotne z punktu widze-
nia krajowego systemu zaméwien publicznych: utworzono specjalne instytucje,
ktorych celem jest zapewnienie sprawnego funkcjonowania tego systemu, jak
rowniez ustanowiono zasady kontroli zamoéwien publicznych.

§ 2. Zrodla prawa zaméwien publicznych

I. System normatywny zamoéwien publicznych

Na wspotczesny polski system normatywny zaméwien publicznych sktada-
ja si¢ akty prawne regulujace m.in. zasady i tryby udzielania zaméwien pu-
blicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole¢ zaméwien publicznych oraz orga-
ny wilasciwe w sprawach zaméwien. System ten ma do$¢ przejrzysta strukturg.
Od poczatkow jego istnienia, a wigc od zmiany ustrojowej, do ktorej doszto po
upadku komunizmu, centralne miejsce w prawie zamoéwien publicznych zaj-
muje ustawa, ktorej towarzyszy szereg aktow wykonawczych (rozporzadzen).
Poczatkowo ustawa ta byla ustawa z 10.6.1994 r. o zaméwieniach publicz-
nych'. Wejscie Polski do UE wiazato si¢ z tak glgbokimi zmianami ustawo-

! Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.
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§ 2. Zrédia prawa zaméwier publicznych 3

dawstwa krajowego, ze konieczne stato si¢ zastagpienie ustawy o zamdowieniach
publicznych ustawg z 29.1.2004 r. — Prawo zaméwien publicznych'. Nowe
dyrektywy unijne z 2014 r. regulujace zamoéwienia publiczne wymusity kolej-
ne przeobrazenia polskiego systemu prawa zamowien publicznych w wymiarze
normatywnym. Poczatkowo planowano implementowanie dyrektyw poprzez
zupetnie nowy akt prawny, jednak wakat na stanowisku Prezesa Urzgdu Zamo-
wien Publicznych od grudnia 2013 r. do lutego 2016 r. przyczynit si¢ do tego,
ze nie udalo si¢ sfinalizowa¢ prac nad projektem. W czerwcu 2016 r. uchwa-
lono bardzo obszerng nowelizacj¢ obowigzujacego wowczas Prawa zamo-
wien publicznych, ktdra niestety sprawita, ze ustawa stata si¢ mato czytelna,
miejscami niespojna, co bardzo utrudniato jej stosowanie. To doprowadzito do
uchwalenia ustawy z 11.9.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych?. Ustawa
ta weszta w zycie 1.1.2021 r. Zostanie ona scharakteryzowana w nastgpnej czg-
$ci niniejszego rozdziatu. Ustawie towarzyszy kilkanascie rozporzadzen wyko-
nawczych, ktore zostang oméwione w § 2.111.

Ponadto dwa szczegolne typy zamoéwien publicznych, tj. koncesje i partner-
stwo publiczno-prywatne, zostaty uregulowane w dwoch odrgbnych ustawach:
ustawie z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi
oraz w ustawie z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym. Te ak-
ty prawne beda przedmiotem rozwazan w § 2.1V.

I1. Ustawa z 11.9.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych

Jak juz wskazano, centralne miejsce w polskim systemie zamowien publicz-
nych zajmuje ustawa z 11.9.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych. Praktycy
najczesciej postuguja sie w swoim zargonie skrétem Pzp, jednak w niniejszym
podreczniku bedzie uzywany skrot PrZamPubl.

Jest to bardzo rozbudowany akt prawny, liczacy 623 artykuly, co byto jed-
ng z przyczyn licznych uwag krytycznych formutowanych przez przedstawi-
cieli doktryny oraz praktykow. Wydaje si¢, ze m.in. z tego powodu ustawo-
dawca wyznaczyt dhugie, bo ponadroczne, vacatio legis (ustawa weszta w zycie
1.1.2021 r.), co miato da¢ czas wszystkim zainteresowanym na zapoznanie si¢
z trescia tak obszernej ustawy. Niestety czgs¢ aktow wykonawczych zostata
przyjeta dopiero w ostatnich dniach 2020 r., a platforma elektroniczna e-Za-
moéwienia, umozliwiajaca catkowitg elektronizacj¢ postepowania o udziele-

! Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.
2 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.
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4 Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajgce

nie zamowienia (w tym sktadanie ofert), zostala w pelni wdrozona w dopiero
w 2022 r. Do tego czasu jej funkcje petnit prowizoryczny miniPortal.

Wejscie w zycie nowego Prawa zamowien publicznych skutkowato ko-
nieczno$cig dokonania zmian w kilkudziesigciu ustawach, co nastgpito w dro-
dze odrebnej ustawy z 11.9.2019 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe Prawo
zamowien publicznych. Znaczna czg¢$¢ zmian polegata na zastgpieniu odestania
do PrZamPubl z 2004 r. odestaniem do PrZamPubl z 2019 r. Niektore ustawy,
jak np. ustawa z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nansow publicznych czy tez wspomniana wczesniej ustawa o umowie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi, zostaty jednak znowelizowane w duzo powaz-
niejszym stopniu.

Nalezy rowniez odnotowaé, ze Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r. do-
czekato si¢ juz kilku zmian. Jedna z nowelizacji zostata uchwalona tuz przed
wejsciem w zycie PrZamPubl', co wynikato z faktu, ze dopiero pod koniec
2020 r. ustawodawca dostrzegl niektore niedoskonatosci nowej regulacji.

Ustawa — Prawo zamowien publicznych sklada si¢ z dwunastu dzialow.
W dziale I umieszczono przepisy ogdlne, w tym: zakres przedmiotowy i pod-
miotowy ustawy, zasady udzielania zamowien publicznych, zasady szacowania
warto$ci zamowienia, reguly elektronicznej komunikacji zamawiajacego z wy-
konawcami czy tez dokumentowania przebiegu postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego.

Dzial II Prawa zamoéwien publicznych reguluje postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego o wartos$ci rownej lub przekraczajacej progi unijne
(tzw. postepowania unijne). Otwiera go rozdziat po§wigcony przygotowaniu
postgpowania. Zawarte w nim przepisy odnosza si¢ m.in. do: analizy potrzeb
zamawiajacego 1 wstepnych konsultacji rynkowych poprzedzajacych wszcze-
cie postgpowania, jak rowniez do ogloszen wykorzystywanych przez zama-
wiajacych w zwigzku z postgpowaniem. W rozdziale tym zamieszczono tak-
ze postanowienia dotyczace wadium oraz tzw. klauzule spoteczne (zaméwienia
zastrzezone, obligatoryjna i fakultatywna klauzula dotyczaca zatrudnienia),
dzigki ktorym zakupy publiczne moga stanowi¢ instrument realizacji celow
zrownowazonego rozwoju. W dziale I ustawy znajduja si¢ takze przepisy okre-
$lajace zasady opisywania przedmiotu zamdowienia (przedmiotowe warunki za-
moéwienia) oraz kwalifikacji podmiotowej wykonawcow (podmiotowe warun-
ki zamoéwienia). Bardzo wazne przepisy zgrupowano w kolejnych rozdziatach
omawianego dziatu. Reguluja one poszczegdlne tryby postgpowan o udzielenie

' Nowela z 27.11.2020 r. zostata ogtoszona w Dz.U. dopiero 17.12.2020 r. Mimo bardzo
wielu zmian ustawodawca nie przedtuzyl vacatio legis.
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§ 2. Zrédia prawa zaméwier publicznych 5

zamowienia o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne (rozdziat 3), za-
sady sktadania i otwarcia ofert (rozdziat 4) oraz ich oceny (rozdziat 5), wybor
oferty najkorzystniejszej (rozdziat 7) i zakonczenie postgpowania (rozdziat 8).

Nalezy pamigtac, ze znaczna czg$¢ norm dziatu II znajdzie zastosowanie
rowniez w postepowaniach o udzielenie zamdwienia o warto§ci mniejszej niz
progi unijne (tzw. postepowania krajowe). Z tego powodu dzial III ustawy,
dotyczacy tych postepowan, jest wyraznie mniej obszerny. Zawiera on tylko te
przepisy, ktore odrebnie reguluja postgpowanie krajowe, co dotyczy zwlaszcza:
ogloszen (rozdzial 2), uproszczonej kwalifikacji podmiotowej wykonawcow
(rozdziat 3), uproszczonych trybéw postgpowania, w tym trybu podstawowego
(rozdziat 4) oraz regut finalizacji postepowania (rozdziat 5).

Dzial IV PrZamPubl reguluje szczegdlne instrumenty i procedury w zakre-
sie zamowien publicznych. Zawarto w nim rzadko stosowane przepisy o umo-
wach ramowych i dynamicznym systemie zakupéw, ktore sg zdecydowanie
czgséciej wykorzystywane w krajach Europy Zachodniej, stanowigc niekiedy
wrecz podstawowy model dokonywania zakupow. Na szczgscie konkurs ure-
gulowany w rozdziale 3 zdaje si¢ odzyskiwac nalezyta pozycje w zamowie-
niach, ktére decyduja o jakoSci przestrzeni publicznej. W konkursie zamawia-
jacy ocenia np. zgloszone projekty architektoniczne lub urbanistyczne, kierujac
si¢ m.in. ich walorami estetycznymi.

O ile dziaty II, III i IV dotycza tzw. zamowien klasycznych, o tyle dzial V
ustawy zostal poswigcony zamoéwieniom sektorowym, natomiast dziat VI — za-
moéwieniom w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Biorac pod uwage, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
zmierza do zawarcia umowy z wybranym wykonawca, ogromne znaczenie ma
dzial VII ustawy, ktory reguluje problematyk¢ umow i ich wykonania. Obok
norm okreslajacych wymogi co do formy i treci umowy (rozdziat 1) w tym
dziale znalazly si¢ przepisy dotyczace dopuszczalnych zmian umowy (roz-
dziat 3), odstapienia od niej lub jej uniewaznienia (rozdziat 4) oraz podwyko-
nawstwa (rozdziat 5).

W dziale VIII ustawodawca ustanawia organy wtasciwe w sprawach zamo-
wien publicznych. Dzial ten otwieraja przepisy dotyczace Prezesa Urzgdu Za-
moéwien Publicznych — najstarszego organu w polskim systemie zamowien pu-
blicznych. W rozdziale 2 zawarto przepisy ustrojowe KIO. Kolejne dwa organy
to Komitet ds. Kontroli w Zaméwieniach Publicznych (rozdziat 3) oraz Rada
Zamowien Publicznych (rozdziat 4).

Dzial IX ustawy dotyczy niezwykle istotnej kwestii, jaka sg $rodki ochro-
ny prawnej. Uregulowano w nim zasady wnoszenia i rozpatrywania odwotan
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6 Rozdzial 1. Zagadnienia wprowadzajgce

oraz tryb zaskarzania wyrokéw KIO do sadu. Dzigki tym przepisom wykonaw-
cy (poprzez wigzacy wyrok KIO) sg w stanie przymusi¢ zamawiajacego do za-
chowania zgodnego z prawem.

Jedng z nowosci wprowadzonych do systemu zamoéwien publicznych
w 2021 r. jest mozliwosé¢ rozwigzania sporu wynikajacego z zamowienia w dro-
dze mediacji lub innego polubownego srodka. Takie pozasadowe rozwigzywa-
nie sporow zostato uregulowane w dziale X ustawy.

W dziale XI PrZamPubl umieszczono przepisy dotyczace kontroli udziela-
nia zamowien. Cze$¢ przepisow (rozdziat 1) odnosi si¢ do kontroli zamowien
publicznych pod katem ich zgodnosci z ustawa prowadzonych przez rézne or-
gany kontroli. Pozostale przepisy tego dzialu (rozdziat 2) dotycza wytacznie
kontroli przeprowadzanej przez Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych.

Szczegolnie powazne uchybienia, ktorych dopuszcza si¢ zamawiajacy, mo-
ga sta¢ si¢ przyczyna nalozenia na niego kar pieni¢znych, o ktorych mowa
w dziale XII ustawy.

Ostatni XIII dzial zawiera tylko jeden przepis, ktory okresla termin wejscia
w zycie ustawy, odsytajac w tym zakresie do ustawy z 11.9.2019 r. — Przepisy
wprowadzajace ustawe¢ — Prawo zamowien publicznych.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze Prawo zamowien publicznych obej-
muje swym zakresem caly cykl zaméwienia publicznego, a wigc faze plano-
wania i przygotowania postepowania (analiz¢ potrzeb zamawiajacego, wstep-
ne konsultacje rynkowe i wlasciwe dziatania przygotowujace postepowanie),
przeprowadzenie postepowania (wszczecie postepowania, zbieranie ofert, nie-
kiedy prowadzenie negocjacji, wybor oferty najkorzystniejszej), zawarcie umo-
wy 1 jej realizacje. Ponadto ustawodawca uregulowat takie kwestie, jak: roz-
wiazywanie sporow (poprzez srodki ochrony prawnej lub $rodki pozasadowe)
pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami, kontrole prawidlowego udzielania
zamowien przez zamawiajacych oraz stworzyl organy, ktérych zadaniem jest
prawidlowe funkcjonowanie systemu zamdéwien publicznych.

III. Akty wykonawcze do Prawa zaméwien publicznych

Jak stwierdzono wczes$niej, ustawie — Prawo zamowien publicznych towa-
rzyszy 21 aktoéw wykonawczych. Organami uprawnionymi do ich wydania sg
przede wszystkim Prezes RM oraz minister wiasciwy do spraw gospodarki.
Niektore akty wykonawcze wydaje RM oraz Prezes Urzedu Zamowien Publicz-
nych. Ten ostatni jest upowazniony do publikowania obwieszczen, podczas gdy
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pozostate organy wydaja rozporzadzenia na podstawie delegacji ustawowych
zawartych w PrZamPubl.

Nie ma potrzeby wymieniania wszystkich rozporzadzen'!, warto ograni-
czy¢ si¢ jedynie do tych, ktore odgrywaja najwazniejsza role w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé
na rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23.12.2020 r.
w sprawie rodzajow podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych do-
kumentéw lub o§wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy. Zawiera ono katalog dokumentow, ktére wykonawcy muszg ztozy¢ w ce-
lu wykazania spetniania podmiotowych warunkow zamdwienia, tj. warunkow
udziatu w postgpowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Wykaz tych do-
kumentdéw opracowuje zamawiajacy, jednak musi kierowaé si¢ przy tym trescig
rozporzadzenia. Ponadto rozporzadzenie w sposob posredni uzupetnia regula-
cj¢ ustawowa, doprecyzowujac sposob opisania niektérych warunkéw udziatu
W postgpowaniu.

Ze wzgledu na elektronizacje postepowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego konieczne stalo si¢ okre$lenie regul komunikacji elektronicznej,
przede wszystkim jej aspektéw technicznych. W tym celu wydano rozporza-
dzenie Prezesa RM z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i prze-
kazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéow elek-
tronicznych oraz Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursie.

Kolejnym aktem prawnym bardzo czgsto wykorzystywanym w prakty-
ce jest obwieszczenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z 1.1.2021 r.
w sprawie aktualnych progéow unijnych, ich réwnowartosci w zlotych, réw-
nowartos$ci innych kwot wyrazonych w euro oraz Sredniego kursu zlote-
go w stosunku do euro. Polskie prawo zamoéwien publicznych jest instrumen-
tem implementacji prawa unijnego (dyrektyw), ktore maja zastosowanie do
zamowien o wartosci przewyzszajacej okreslone kwoty, ustalane przez KE.
Te tzw. progi unijne wyrazone sg w euro, podobnie jak inne kwoty okreslone
w dyrektywach. Oznacza to koniecznos$¢ przeliczenia wartosci progéw unij-
nych i innych kwot na polska walute wedtug okreslonego kursu. Pod rzadami
ustawy o zaméwieniach publicznych kurs ten byt ustalany przez zamawiajace-
go w oparciu o $redni kurs NBP ogloszony w dniu szacowania warto$ci zamo-
wienia. To sprawiato, ze wyrazona w ztotych warto$¢ progoéw i innych kwot
okreslonych w prawie unijnym byta podatna na wahania kursowe, do ktérych

! Zostaly one wymienione na stronie internetowej Urzgdu Zamdwien Publicznych w za-
ktadce Repozytorium Wiedzy — Prawo Zamoéwien Publicznych - Regulacje — Prawo Krajo-
we — Akty wykonawcze do ustawy PrZamPubl z 2019 r.
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dochodzi na rynku walutowym. Aktualnie na potrzeby zaméwien publicznych
kurs euro w stosunku do zlotego jest ustalany przez KE. Zadaniem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych jest ogloszenie informacji o warto$ci progow
unijnych i innych kwot okreslonych w dyrektywach oraz o kursie ztotego wo-
bec euro w Monitorze Polskim i na stronie internetowej Urzedu.

Zarowno unijne, jak i polskie prawo zamowien publicznych wymaga od
zamawiajacych publikowania niektérych informacji o planowanych, wszczy-
nanych, prowadzonych lub finalizowanych postepowaniach. Publikacja naste-
puje w drodze ogloszenia. Formularze ogloszen wiasciwych dla postgpowan
unijnych opracowata KE, natomiast formularze ogloszen wiasciwych dla po-
stepowan krajowych zostaty okre§lone w rozporzadzeniu Ministra Rozwo-
ju, Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamodwien Publicznych.

Ustawie towarzyszy rowniez rozporzadzenie wprowadzajace formularze
uzywane przez zamawiajacych w trakcie postepowania. Mowa tu o rozporza-
dzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 18.12.2020 r. w sprawie
protokoléw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Oprocz okreslenia wzorow protokotu rozporzadze-
nie to reguluje rowniez zasady udostgpniania protokotu Iub zalacznikéw do
protokotu postepowania.

Warto réwniez wspomnie¢ o rozporzadzeniach dotyczacych zamowien
na roboty budowlane. Udzielanie tego rodzaju zamowien cechuje pewna spe-
cyfika — zwykle sg to zamowienia o wigkszej wartosci i bardziej ztozone niz
standardowe dostawy czy ustugi. Ta odmienno$¢ przejawia si¢ m.in. w sposo-
bie szacowania warto$ci zamowienia. Ustawa wymaga, by podstawa szacowa-
nia warto$ci zamowien na wykonanie robdt budowlanych byt kosztorys inwe-
storski albo — w przypadku zamoéwien na zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych — program funkcjonalno-uzytkowy. Zasady sporzadzania tych
dokumentéw zostaty okreslone w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Tech-
nologii z 20.12.2021 r. w sprawie okres$lenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projek-
towych oraz planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w pro-
gramie funkcjonalno-uzytkowym.

Roéwniez opis przedmiotu zamowienia na roboty budowlane jest opracowy-
wany w szczegolny sposob, gdyz przybiera posta¢ dokumentacji projektowej
(w tym projektu budowlanego), specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych albo programu funkcjonalno-uzytkowego. Wymagania co
do tresci tych dokumentow okresla rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Tech-
nologii z 20.12.2021 r. w sprawie szczegélowego zakresu i formy dokumen-
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tacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét bu-
dowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego.

Aktem wykonawczym zwigzanym z udzielaniem zamowien na robo-
ty budowlane jest tez rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii
z 23.11.2021 r. w sprawie metody kalkulacji kosztéw cyklu zycia budyn-
kow oraz sposobu przedstawiania informacji o tych kosztach. Pozwala ono
zamawiajgcemu kierowac si¢ przy zamawianiu rob6t budowlanych nie tylko
kosztem nabycia (ceng), ale takze pozostatymi kosztami cyklu zycia budynku:
kosztem uzytkowania i kosztem utrzymania budynku.

Ostatnig grupg aktow wykonawczych, ktora zostanie tu przywotana, sg roz-
porzadzenia zwigzane z funkcjonowaniem systemu $rodkéw ochrony praw-
nej, a doktadnie rzecz ujmujac — odwotan. Odwotania rozpatruje KIO, kieru-
jac si¢ proceduralnymi przepisami ustawy, ale takze rozporzadzeniem Prezesa
RM z 30.12.2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwolan
przez KIO. Podmiot wnoszgcy odwotanie jest zobowigzany do uiszczenia wpi-
su, ktorego wysokos¢ (ale takze kwestie zwigzane z kosztami postgpowania)
okresla rozporzadzenie Prezesa RM z 30.12.2020 r. w sprawie szczegélo-
wych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania.

IV. Prawo zaméwien publicznych a KC

Przez wiele lat toczyta si¢ ozywiona dyskusja o kwalifikacji aktow praw-
nych z dziedziny zamdéwien publicznych. Czgs¢ autorow opowiadata si¢ za ich
prywatnoprawnym charakterem. Oponenci twierdzili, ze zamowienia publicz-
ne przynalezg do prawa publicznego'. Jak czgsto bywa, najtrafniejszy wyda-
je sie poglad kompromisowy, zgodnie z ktorym Prawo zamowien publicznych
jest czescig prawa publicznego, stanowiac jedna z ustaw zaliczanych do prawa
publicznego gospodarczego, wykorzystujacych jednak instrumentarium cywi-
listyczne. Z jednej strony celem tego aktu prawnego jest uregulowanie sposo-
bu wydatkowania $rodkéw publicznych oraz wytaniania podmiotu, ktory be-
dzie realizowal zadanie publiczne (np. wybudowanie drogi) albo umozliwiat
te realizacj¢ poprzez zaspokojenie potrzeb instytucji zamawiajacej (np. dostar-
czenie urzedowi $rodkdéw biurowych). Z drugiej strony ustawodawca postu-
zyt si¢ jednak konstrukcjami prywatnoprawnymi, co wynika przede wszyst-
kim z faktu, ze udzielanie zamoéwien publicznych nast¢gpuje w drodze zawarcia

' Streszczenie tej dyskusji — zob. np. E. Przeszlo, Prawo zamowien publicznych
[w:] 4. Powalowski (red.), Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2020, s. 391-392.
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umowy cywilnoprawnej. W Prawie zamowien publicznych wykorzystano wigc
modele zawierania umow uregulowane w KC, zwlaszcza model przetargowy
i negocjacyjny. W konsekwencji takie pojecia, jak oferta, przetarg czy tez wa-
dium powinny by¢ co do zasady rozumiane w taki sam sposob, jak na gruncie
KC!. Przepisy dotyczace umoéw w sprawie zamowienia publicznego nie mu-
sza powielac¢ rozwigzan kodeksowych sprawdzonych w toku wieloletniej prak-
tyki obrotu powszechnego, wobec czego naturalnym zabiegiem legislacyjnym
jest odestanie do KC, o czym obecnie stanowi art. 8 ust. 1 PrZamPubl. Nalezy
przy tym pamigtac, ze przepisy kodeksowe znajda zastosowanie do spraw, kto-
re nie zostaty uregulowane w Prawie zamoéwien publicznych. W sytuacji gdy
Prawo zamowien publicznych reguluje jakas materi¢ cywilistyczng inaczej niz
KC, pierwszenstwo beda miaty przepisy o zamdwieniach publicznych, co wy-
nika z zasady lex specialis derogat legi generali. Relacje pomigdzy przepisami
Prawa zamowien publicznych a przepisami KC obrazujg ponizsze przyktady.

KC nie wprowadza zadnych wymagan co do formy oferty sktadanej w przetargu®. Z kolei
Prawo zamowien publicznych wymaga, aby oferta zostata sporzadzona w formie elektronicz-
nej, a w postgpowaniach o warto$ci mniejszej niz progi unijne — rowniez w postaci elektro-
nicznej z podpisem zaufanym albo osobistym. Formy te sg zastrzezone pod rygorem niewaz-
nosci. W przetargach publicznych rozstrzygajace znaczenie dla okreslenia formy oferty maja
przepisy Prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 PrZamPubl zamawiajgcy zatrzymuje wadium wniesione przez
wykonawce, gdy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy nie dochodzi do zawarcia umo-
wy. Ustawa nie reguluje jednak sytuacji odwrotnej, gdy to zamawiajacy odmawia zawarcia
umowy z wybranym wykonawcg. W takim przypadku w gre wejdzie art. 70* § 2 KC, ktory
uprawnia uczestnika przetargu (wykonawce) do zadania zaplaty podwdjnego wadium.

Artykut 432 PrZamPubl wymaga, pod rygorem niewaznosci, aby umowa zostata zawar-
ta z zachowaniem formy pisemnej. Jak zauwazyl SN w wyr. I CSK 541/16 z 11.5.2017 r.,
,»przepisy ustawy o zamowieniach publicznych nie stoja na przeszkodzie zastosowaniu prze-
pisow KC o bezpodstawnym wzbogaceniu do umowy, ktora z braku zachowania wiasciwej
formy stata si¢ niewazna. Dotyczy to takze sytuacji braku umowy jako podstawy okreslonego
Swiadczenia, ktore, spetnione, przybiera charakter swiadczenia nienaleznego w rozumieniu
art. 410 § 1 KC”.

V. Inne krajowe akty prawne z dziedziny zamoéwien publicznych

Obok Prawa zamowien publicznych udzielanie zamoéwien zostato uregulo-
wane w dwoch innych ustawach: w ustawie o umowie koncesji na roboty bu-

' P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 70-74.

2 Takie wymagania mogg co najwyzej wynika¢ z formy umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta
w wyniku przyjecia oferty.
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dowlane lub ustugi oraz w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym. Od-
noszg si¢ one do szczegolnej relacji zachodzacej pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcg. W zamowieniach publicznych objetych PrZamPubl podziat obo-
wigzkow jest stosunkowo klarowny: wykonawca wykonuje cato$§¢ zamowienia,
zamawiajacy placi cato$¢ naleznego wynagrodzenia. Nickiedy jednak zama-
wiajacy chce lub musi oprzec t¢ relacje na innych zasadach. Zamawiajacy mo-
ze dazy¢ do uniknigcia obowigzku zaptaty za wykonanie catosci zamowienia.
Aby zainteresowac¢ wykonawcow takim zamowieniem, zamawiajacy moze sko-
rzysta¢ z mechanizmu koncesji. Polega ona na tym, ze wynagrodzeniem wyko-
nawcy (koncesjonariusza) bedzie wytaczne prawo do eksploatacji obiektu bu-
dowlanego (w tym do pobierania pozytkdw, np. czynszow, optat za uzywanie)
albo wylaczne prawo do wykonywania okreslonych ustug, ewentualnie ktores
z tych praw wraz z wynagrodzeniem. Zamawiajacy nie ptaci wigc ceny za wy-
konanie zamowienia (albo ptaci jedynie jej cze$¢), natomiast koncesjonariusz
uzyskuje pewnego rodzaju ,,monopol” w okreslonym zakresie. W przypadku
robot budowlanych bedzie on pobierat pozytki z danego budynku (np. czynsz
z tytutu najmu lokali znajdujacych si¢ w tym budynku), ponoszac przy tym ry-
zyko ekonomiczne, natomiast przy ustugach koncesjonariusz bedzie pobierat
optaty od podmiotéw, na rzecz ktorych te ustugi $wiadczy (np. optaty parkingo-
we), ponoszac ryzyko zwigzane z popytem na $wiadczone ustugi. Zasady i tryb
zawierania umow koncesji zostaly uregulowane w ustawie z 21.10.2016 r.
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ushugi. Mimo odr¢bnosci wiele
rozwigzan tej ustawy jest wzorowanych na normach Prawa zamowien publicz-
nych. Niejednokrotnie ustawa o umowie koncesji odsyta wprost do przepisow
PrZamPubl, co ma miejsce m.in. w zakresie srodkow ochrony prawne;j'.

Innym przyktadem szczegoélnej relacji pomigedzy wykonawcg a zamawia-
jacym jest partnerstwo publiczno-prywatne. Jest to forma wspolpracy pod-
miotéw publicznego i prywatnego w celu realizacji ztozonego zadania publicz-
nego, czesto polegajacego na §wiadczeniu ushug uzytecznosci publicznej przy
wykorzystaniu infrastruktury budowanej lub modernizowanej w ramach part-
nerstwa wraz z utrzymaniem lub zarzadzaniem tej infrastruktury. Wystepuje tu
sytuacja, w ktdrej zamawiajacy wiacza si¢ w realizacje zamowienia, w szcze-
g6lnosci poprzez wniesienie wktadu wlasnego. Taki stosunek prawny wymaga
precyzyjnego podziatu zadan, ale tez ryzyka pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym.

' Zob. H. Nowicki, Umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi, [w:] 4. Powatow-
ski (red.), Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2020, passim.
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Wybdr partnera moze nastapi¢ w tzw. modelu oplaty za dostepnosé, co
oznacza, ze partner publiczny placi partnerowi prywatnemu okresows (np. mie-
sigczng) optlate za udostepnianie infrastruktury. W takim przypadku wybor part-
nera prywatnego odbywa si¢ co do zasady na podstawie Prawa zamowien pu-
blicznych. Alternatywnym wariantem jest model koncesyjny, w ktérym partner
publiczny pobiera swoje wynagrodzenie od uzytkownika koncowego infra-
struktury, ponoszac ryzyko popytu. W tym modelu wybor partnera prywatnego
odbywa si¢ na podstawie PrZamPubl albo ustawy o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi.

Zasady wspotpracy partnerow publicznego 1 prywatnego okresla ustawa
z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym'. Podstawg tej koope-
racji jest umowa o partnerstwo publiczno-prywatne, ktéra moze przewidywac,
ze w celu realizacji przedsigwzigcia strony zawigza spotke z o0.0. lub spotke ak-
cyjna?.

VI. Unijne prawo zaméwien publicznych

Mimo przeobrazen UE jest organizacja mi¢dzynarodowa o charakterze in-
tegracyjnym, w ktorej wciaz kluczowa role odgrywaja kwestie gospodarcze,
w tym funkcjonowanie rynku wewngtrznego opartego na swobodzie przeptywu
towarow, osob, ushug i kapitatu oraz na swobodzie przedsigbiorczo$ci. Z tymi
swobodami wigzg si¢ $ci§le dalsze zasady prawa unijnego wyrazone w prawie
pierwotnym (traktatowym) UE, takie jak: zasada réwnego traktowania, zasa-
da niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci
czy tez zasada przejrzystosci’.

Potencjal rynku wewnetrznego moze by¢é w pelni wykorzystany m.in. po-
przez otwarcie rynkow zamowien publicznych panstw cztonkowskich. W tym
celu krajowe procedury udzielania zaméwien publicznych sa koordynowane po-
przez akty prawa wtornego. W przypadku unijnego prawa zamoéwien publicz-
nych sa to dyrektywy. Ich celem jest urzeczywistnienie przywotanych wcze$niej
fundamentalnych zasad prawa unijnego. Pierwsze dyrektywy zostaly przyjete
w latach 70. ubiegtego stulecia. Poczatkowo regulacja objeto jedynie zamowie-

! Tekst jedn. Dz.U. z 2023 r. poz. 30.

2 Zob. M. Kania, Partnerstwo publiczno-prywatne, [w:] A. Powatowski (red.), Prawo go-
spodarcze publiczne, Warszawa 2020, passim.

3 Ogolnie o zasadach prawa Unii Europejskiej — por. D. Migsik, Zasady i prawa podsta-
wowe, Warszawa 2022. O przelozeniu zasad prawa unijnego na prawo zamowien publicz-
nych — por. P. Nowicki, Aksjologia prawa zamowien publicznych, Torun 2019.
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nia na roboty budowlane', nast¢pnie rozszerzono jg na zamdwienia na dostawy?.
W 1992 r. przyjeto dyrektywe dotyczaca ustug®. Dyrektywy te byty kilkukrot-
nie zmieniane, co bylo m.in. spowodowane potrzebg dostosowania ich tresci
do stale rozwijajacego si¢ orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci. W 2004 r.
Parlament Europejski i Rada przyjety dyrektywe 2004/18/WE* konsoliduja-
cg dotychczasowe trzy dyrektywy. Odtad jedna dyrektywa reguluje zamdowie-
nia na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Dyrektywa 2004/18/WE zostata
uchylona i zastgpiona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
w sprawie zamowien publicznych’. Do gléwnych motywow towarzyszacych
uchwaleniu najnowszej dyrektywy nalezy zaliczy¢ potrzebe wykorzystania za-
moéwien publicznych w celu osiaggnigcia inteligentnego, trwatego wzrostu go-
spodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwa-
rantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych, jak
rowniez wdrozenie petnej elektronizacji procedur udzielania zamowien publicz-
nych, co ma shuzy¢ efektywnosci i przejrzystosci postepowan. Aktualnie dyrek-
tywa 2014/24/UE wyznacza wspolny unijny standard w sferze tzw. zamowien
klasycznych. Odrgbnym torem rozwijato si¢ prawodawstwo unijne dotyczace
tzw. zamowien sektorowych i zamowien z dziedziny obronnosci i bezpieczen-
stwa. Te watki zostang omowione w ostatnim rozdziale podre¢cznika.

§ 3. Wymiar instytucjonalny polskiego systemu
zamoOwien publicznych

Na mocy przepisow o zamoéwieniach publicznych powotano do zycia pod-
mioty, ktorych zadaniem jest zapewnienie nalezytego funkcjonowania systemu
zamowien publicznych. Do tej grupy nalezy zaliczy¢:

1) Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
2) Urzad Zamoéwien Publicznych,

! Dyrektywa Rady 71/305/EWG z 26.7.1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.Urz. UE L Nr 185, s. 5).

2 Dyrektywa Rady 77/62/EWG z 21.12.1976 1. dotyczaca koordynacji procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.Urz. UE L Nr 13, s. 1).

3 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18.6.1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi (Dz.Urz. UE L Nr 209, s. 1).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE
LNr 134, s. 114).

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien pu-
blicznych uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L Nr 134, s. 1).
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3) Radg¢ Zamoéwien Publicznych,
4) KIO,
5) Komitet do spraw Kontroli w Zamoéwieniach Publicznych.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych jest centralnym organem admini-
stracji rzadowej wlasciwym w sprawach zamoéwien publicznych. Organ ten po-
wstal w 1995 r. na mocy ustawy o zamodwieniach publicznych. Sposéb jego
powotywania, przestanki odwotania, kadencyjno$é oraz kompetencje ulegaty
zmianom. Obecnie obowigzujaca ustawa przewiduje, ze Prezes Urzedu jest po-
wotywany przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki sposrod osob wyto-
nionych w drodze otwartego i konkurencyjnego naboru. Osoba zajmujaca sta-
nowisko Prezesa Urzgdu musi spetnia¢ wymagania okreslone w art. 468 ust. 2
PrZamPubl, w tym:

1) obywatelstwo polskie,

2) pehia praw publicznych,

3) brak skazania za umyslne przestgpstwo oraz umyslne przestepstwo skarbo-
we,

4) wyksztalcenie wyzsze (co najmniej magisterskie lub rownorzedne),

5) kompetencje i doswiadczenie kierownicze oraz

6) wiedza i do§wiadczenie z zakresu zamowien.

Nabor przeprowadza komisja kwalifikacyjna sktadajaca si¢ z co najmniej
trzech 0s6b powotanych przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki. Za-
daniem komisji jest wylonienie nie wigcej niz trzech kandydatow i przedsta-
wienie ich ministrowi, ktory powota jedng z tych osob na stanowisko Prezesa
Urzedu.

Minister wlasciwy do spraw gospodarki sprawuje nadzor nad Prezesem
UZP, co oznacza, ze:

1) sprawuje kontrole nad Prezesem na zasadach i w trybie ustawy z 15.7.2011 r.

o kontroli w administracji rzadowej,

2) ocenia dziatalno$¢ Prezesa na podstawie sprawozdania z funkcjonowania
systemu zamowien publicznych,

3) zatwierdza plan dziatan edukacyjno-informacyjnych oraz dziatan w zakre-
sie opracowywania i upowszechniania dokumentéw wzorcowych,

4) moze zada¢ od Prezesa informacji lub dokumentoéw zwiazanych z realizacja
jego zadan.

Minister wtasciwy do spraw gospodarki jest uprawniony do odwotania Pre-
zesa Urzedu Zamowien Publicznych w kazdym czasie, bez koniecznosci po-
wolywania si¢ na okolicznosci uzasadniajace odwotanie. Jest to rozwigzanie
obowigzujace w systemie zamowien publicznych po wprowadzeniu w 2006 r.
tzw. Panstwowego Zasobu Kadrowego. Wczesniej Prezes powolywany byt
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na pigcioletnig kadencje (z mozliwo$cig jednokrotnej reelekcji), a jego odwota-
nie przed uptywem tego terminu byto mozliwe w $cisle okreslonych przypad-
kach. W 2009 r. uchylono przepisy o Panstwowym Zasobie Kadrowym oraz
przywrocono konkurs, zwany odtad otwartym i konkurencyjnym naborem. Nie
przywrocono jednak kadencyjnosci i katalogu przestanek odwotania.

Zadania Prezesa Urzgdu Zamoéwien zostaty okreslone w art. 469 PrZamPubl.

Sposrdod 24 punktow tego przepisu warto krotko omoéwié nastepujace:

1)

2)

3)

kontrolowanie procesu udzielania zaméwien publicznych — Prawo za-
moéwien publicznych zawiera przepisy regulujace kontrolg postgpowan
o udzielenie zamowienia publicznego. Organem prowadzacym kontro-
l¢ na podstawie tych przepisow jest wiasnie Prezes Urzedu. Ze wzgledu
na ograniczony zasob $rodkoéw Prezes jest w stanie skontrolowaé jedynie
niewielka cze$¢ przeprowadzonych postepowan. W 2021 r. przeprowadzo-
no 326 kontroli na 129 662 zaméwien udzielonych w tym roku';
podejmowanie rozstrzygnie¢ w indywidualnych sprawach przewi-
dzianych w ustawie — pod rzagdami ustawy o zamdéwieniach publicznych
z 1994 r. wydawanie decyzji administracyjnych stanowito dominujacy prze-
jaw dziatalnosci Prezesa Urzgdu. Wynikato to z obowigzku uzyskania zgo-
dy Prezesa na zastosowanie przez zamawiajacego trybu niekonkurencyj-
nego (zamoéwienia z wolnej reki) — zgoda (lub odmowa wyrazenia zgody)
udzielana byta w drodze decyzji administracyjnej. Pdzniejsze akty prawne
znacznie ograniczyly ten aspekt dziatalnosci Prezesa. Obecnie w tej formie
naktadane sg na zamawiajacych kary pieni¢zne. Ponadto Prezes Urzedu jest
uprawniony do wydania decyzji administracyjnej o wpisie na liste organiza-
cji uprawnionych do wnoszenia §rodkéw ochrony prawnej, odmowie wpisu
lub skreslenia organizacji z tej listy;

opracowywanie i opiniowanie projektow aktow prawnych z dziedzi-
ny zaméwien publicznych — naturalnie nie wylacza to prerogatyw organdéw
konstytucyjnie umocowanych do inicjowania procesu legislacyjnego, nie-
mniej jednak dotychczasowa praktyka dowodzi, ze Prezes UZP silnie wpty-
wa na ksztalt polskiego ustawodawstwa zwigzanego z zamdéwieniami. Ma to
swoje zalety i wady. Z jednej strony fachowos$¢ Prezesa i jego wspdtpracow-
nikéw z UZP sprawia, ze mozliwa jest stosunkowo szybka i celna reakcja pra-
wodawcy. Z drugiej strony Prezes Urzgdu, przygotowujac projekt aktu norma-
tywnego, moze poming¢ wazne z punktu widzenia catej gospodarki kwestie

! Sprawozdanie Prezesa Urz¢du Zamoéwien Publicznych z funkcjonowania systemu

zamowien publicznych w 2021 r., s. 82. Sprawozdania Prezesa UZP sg dostepne na stronie:
https://www.gov.pl/web/uzp/sprawozdania-o-funkcjonowaniu-systemu-zamowien-publicz-
nych.
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