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ZAGADNIENIA WSTEPNE

§ 1. Cel pracy

Panstwo pelni funkcj¢ zar6wno inwestora, jak i nabywcy okreslonych towa-
row, robot budowlanych lub ustug!. Rola panstwa, jako inwestora i nabywcy, wy-
nika zaréwno z konieczno$ci realizacji przez panstwo okreslonych zadan natozo-
nych na nie moca norm ustawowych, jak i zwiazanych z zaspokajaniem biezacych
potrzeb struktur administracji publicznej. Inwestycje zwiazane sa przede wszyst-
kim z realizacja przedsigwzig¢ publicznych. Panstwo jako nabywca dziata za$
w sferze zakupu towardéw lub ustug oraz realizacji przedsigwzie¢ budowlanych.
Wskazane obszary moga si¢ przy tym krzyzowac, a ich jednoznaczne rozdzielenie
czesto nie jest proste.

Realizacja zadan we wskazanych powyzej obszarach wymaga kazdorazowo
wydatkowania $rodkow publicznych lub wykorzystania mienia publicznego. Fakt
ten wymusza potrzebg okreslenia i stosowania regut, zgodnie z ktorymi wydatko-
wanie srodkéw publicznych badZz wykorzystanie mienia publicznego nastgpowac
bedzie w sposéb prawidtowy z punktu widzenia panstwa oraz interesu publiczne-
go. Osiagnigcie takiego stanu rzeczy wydaje si¢ zadaniem trudnym do zrealizo-
wania bez uzycia mechanizméw wolnorynkowych gwarantujacych funkcjonowa-
nie uczciwej konkurencji, zasady réwnosci oraz zasady transparentnos$ci.

Do realizacji wskazanych celow ustawodawstwo wykorzystuje lege iuris kil-
ka instytucji prawnych. Do instytucji tych zaliczy¢ nalezy: zamowienia publiczne,
partnerstwo publiczno-prywatne oraz koncesje na roboty budowlane lub ustugi.
Wskazane regulacje prawne o istotnej doniostosci spotecznej wykazuja okreslone
cechy wspolne.

Po pierwsze: wszystkie wskazane powyzej regulacje prawne maja shuzy¢ ra-
cjonalnemu wydatkowaniu §rodkow publicznych przy zalozeniu jak najpelniej-
szej realizacji interesu publicznego.

1 W 2012 r. w Polsce udzielono 188 478 zamowien publicznych. Wszczeto 195 929 postepo-
wan. Warto$¢ udzielonych zamowien publicznych wyniosta 132,7 mld ztotych Por. Sprawozdanie
Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2012, s. 6.



12 Zagadnienia wstepne

Po drugie: regulacje te wymagaja przy ich stosowaniu nalezytego wykorzy-
stania regut egzegezy z uwzglednieniem celow i specyfiki regulowanej materii.

Po trzecie: dla wszystkich wskazanych regulacji charakterystyczne sa liczne
zmiany, ktore niewatpliwe utrudniaja prawidtowe ich stosowanie w praktyce.

Po czwarte: wskazane regulacje pozostaja w $cistej zaleznosci od regulacji
prawa Unii Europejskie;j.

Obecna regulacja prawna wywoluje dalsze komplikacje zwiazane z faktem
krzyzowania si¢ wskazanych instytucji. Zgodnie bowiem z art. 4 ustawy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym?, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest
prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego
albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptata sumy pieni¢znej, wyboru partne-
ra prywatnego dokonuje sig, stosujac przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®, z uwzglednieniem przepiséw niniej-
szej ustawy. Zgodnie za$ z ust. 2 w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1
wyboru partnera prywatnego dokonuje sig, stosujac przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych* z uwzglednieniem przepisow
niniejszej ustawy.

Celem niniejszej pracy jest po pierwsze: omowienie instytucji prawnych wy-
korzystywanych przez panstwo w sytuacji nabywania towardéw lub ustug, realiza-
cji robot budowlanych badz tez realizowania okreslonych inwestycji publicznych.
Po drugie: wykazanie podstawowych rdznic oraz wspotzaleznosci wystgpujacych
pomigdzy tymi instytucjami.

W opracowaniu przedstawione zostang zagadnienia zawarte w ustawie z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, ustawie z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz w ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Konieczne bedzie rowniez doko-
nanie odwotan do odpowiednich przepisow prawa Unii Europejskiej, zarow-
no w ksztalcie obecnie obowiazujacym, jak i proponowanym de lege ferenda.

Analiza prowadzona bedzie metoda dogmatyczna, ktdrej celem jest ustalenie
obowiazujacych norm prawnych sktadajacych si¢ na tytulowe instytucje prawne.

§ 2. Pojecie instytucji prawnych

Warto w tym miejscu odnie$¢ si¢ do tytulowego pojecia instytucji prawnych.
Jest ono bowiem czgstokro¢ rozumiane niejednolicie, a uzywanie tego termi-
nu nastgpuje w oderwaniu od nalezytego rygoru wlasciwego pracom z zakresu
nauk prawnych. Termin ,,instytucja prawna”, jak wskazywal Z. Ziembinski, jest

2 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 1. o partnerstwie publiczno-prywatnym (t. jedn. Dz. U. z 2009 r.
Nr 19, poz. 100).

3 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (t. jedn. Dz. U.
72009 r., Nr 19 poz. 101).

4 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamowieh publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907).
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najczesciej definiowany w sposob dos¢ ogolnikowy, co wiaze sig¢ z postugiwa-
niem si¢ tym terminem w sposob nader elastyczny, zar6wno w jego znaczeniu
podstawowym, jak i w znaczeniach pochodnych czy wtornych’. Pojecie instytucji
prawnych na potrzeby niniejszej pracy wykorzystywane jest w znaczeniu nada-
nym przez J. Wroblewskiego. Zdaniem Autora instytucja prawna to zesp6l norm,
ktory ze wzgledu na przedmiot i cel regulacji wydzielony zostaje jako odreb-
na calo$é®. Podstawg ksztaltowania si¢ i wyodrgbniania przez nauki prawne
instytucji prawnych jest przede wszystkim laczno$¢ tresciowa norm wyinter-
pretowanych z pewnego zestawu przepisow, wspoélzalezno$¢ prakseologicz-
na wyznaczanych przez nie zachowan w jakiej$ dziedzinie dzialalnos$ci ludz-
kiej, ewentualnie lacznie Z unormowaniem wymierzania sankcji zwigzanych
z przekraczaniem norm pierwszego rodzaju, z wyznaczeniem sposobu do-
konywania czynnosci proceduralnych, ktéorych dokonanie aktualizowaé
ma obowigzki w danej dziedzinie’. Wyodrg¢bnienie instytucji prawnych ja-
kiego$ systemu znajduje zazwyczaj oparcie w tekstach obowiazujacych ak-
tow prawodawczych w postaci odpowiednich wyro6znien terminologicznych
i zgrupowania przepiséw w systematyce ustawy®. W takim kontekscie wyod-
rebniono zespoty norm dotyczace zamowien publicznych, partnerstwa publiczno-
-prywatnego oraz koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

§ 3. Pojecie przedsiewzig¢ publicznych

Termin ,,przedsi¢gwzigcie” posiada swoje definicje zardwno na gruncie jezyka
prawnego, jak i jezyka potocznego. W znaczeniu potocznym przez przedsigwzig-
cie rozumie sie rzecz zamierzona, postanowiona, realizowana’. Zgodnie za$ z de-
finicja legalng zawarta w art. 2 pkt 4 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
przez przedsigwzigcie rozumie si¢ przedsigwzigeie:

a) budowe lub remont obiektu budowlanego,

b) $wiadczenie ustug,

¢) wykonanie dzieta, w szczegdlnoSci wyposazenie sktadnika majatkowego

w urzadzenia podwyzszajace jego wartos¢ lub uzytecznosc, lub

d) inne §wiadczenie
polaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majatkowym, ktory jest
wykorzystywany do realizacji przedsigwzigcia publiczno-prywatnego lub jest
Z nim zwiazany.

3> Por. Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegbtowych nauk prawnych, Warszawa—Poznan
1983, s. 88.

¢ Por. J. Wroblewski, Instytucja prawna, [w:] Polski stownik prawniczy. Hasta podstawowe,
Warszawa 1969, s. 21.

7 Por. Z. Ziembinski, op. cit., s. 88.

8 Ibidem, s. 89.

9 Por. Stownik Jezyka Polskiego, t. II, M. Szymczak (red.), Warszawa 1979, s. 968.
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Pojecie przedsigwzig¢ publicznych rozumiane jest w niniejszej pracy sze-
roko. Obejmuje swoim zakresem dziatania inwestycyjne panstwa, zwigzane
z realizacja zadan publicznych, gtéwnie w sferze tzw. administracji §wiadczace;.
Pojecie administracji $wiadczacej obejmuje z kolei ptaszczyzne dzialan organiza-
torskich, zwiazang z szeroko rozumianym zaspokajaniem potrzeb spotecznych —
nie w skali indywidualnych spraw, lecz grup obywateli. Sg to zatem zadania zwia-
zane z ochrona zdrowia, o$wiata, kultura, ochrona $rodowiska, budowa drog!?.
Poza zakresem rozwazan pozostaja natomiast kwestie, ktore regulowane sa na
gruncie ustawy o organizacjach pozytku publicznego i wolontariacie.

Istotne jest wskazanie, iz chodzi¢ bedzie w kazdym przypadku o przedsig-
wzigcia publiczne, tj. takie, ktore podejmowane sa przez administracje publiczna
przy wykorzystaniu srodkéw publicznych badZ mienia publicznego.

Publikacja obejmuje stan prawny na dzien 31 stycznia 2014 .

10 Por. E. Ura, E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 27.



Rozdziat |
ZAMOWIENIA PUBLICZNE

§ 1. Podstawowe pojecia i konstrukcje z zakresu
zamowien publicznych

A. Zamowienie publiczne

Definicja legalna zamowien publicznych zawarta zostata w art. 2 pkt 13 usta-
wy Prawo zamdwien publicznych. W $wietle wskazanego przepisu zamowienia
publiczne to umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonaw-
c3, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Regulacja
normatywna umowy w sprawach zamowien publicznych zawarta zostata z ko-
lei w rozdziale czwartym ustawy. Cze$¢ z przepiséw zawartych w tym rozdziale
posiada charakter norm ius cogens. Ich zastosowanie nie moze by¢ wytaczone
ani ograniczone wola stron'!. Przepisy IV rozdziatu stanowia zatem lex specialis
w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego i jako takie, zgodnie z reguta koli-
zyjna lex specialis derogat legi generali maja przed nimi pierwszenstwo'2. Zasada
jest jednak, iz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sig przepisy
kodeksu cywilnego!3. W szczegodlnosci za$ zastosowanie znajduja przepisy cze-
$ci ogolnej oraz przepisy o zobowiazaniach, w tym przepisy normujace poszcze-
goblne rodzaje umow. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przepisy kodeksu cywilnego
znajduja zastosowanie wprost, nie za$ odpowiednio. Jak podkresla si¢ jednak
w literaturze przedmiotu, w odniesieniu do wielu instytucji o zakorzenionej tra-
dycji cywilistycznej adaptacja ogoélnych regut z kodeksu cywilnego na grunt

11 Por. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 374.

12 Por. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 3 lipca 2007 r. V SA/Wa 172/07. W przywotanym
wyroku sad wskazat, iz jakkolwiek stronami przy udzielaniu zamowien publicznych sq zamawiajqcy
i wykonawcy, jednak do ich czynnosci o charakterze cywilnoprawnym stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego tylko wowczas, gdy stosownie do art. 14 i art. 139 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) przepisy tej ustawy nie stanowia
inaczej.

13 Por. J. Pierég, Prawo zamowiern publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 408.
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zamowien publicznych powinna nastgpowaé z uwzglednieniem wlasciwosci
(natury) stosunku prawnego powotanego do zycia w wyniku rozstrzygnigcia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego'4.

Przepisy zawarte w ustawie Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do
umow w sprawach zamowien publicznych reguluja w sposob odrgbny — od re-
gulacji zawartej w kodeksie cywilnym — po pierwsze: form¢ umowy, po drugie:
obowiazek zawierania umowy w sprawach zaméwien publicznych na czas ozna-
czony, z wyjatkiem umow, o ktérych mowa w art. 142 ust. 2 i art. 143 ust. 1 Pra-
wa zamoOwien publicznych, po trzecie: dopuszczalno$¢ zmian w zakresie umowy,
po czwarte: szczegolny przypadek odstapienia od umowy przez zamawiajacego,
po piate: szczegolne przypadki niewazno$ci umowy. Poza przepisami o charak-
terze bezwzglednie obowigzujacymi strony umowy majg natomiast co do zasady
swobodg ksztattowania postanowien umowy w toku postgpowania o zamowienie
publiczne'>.

W definicji zamdéwien publicznych warto wskaza¢ na aspekt podmiotowy,
przedmiotowy, proceduralny oraz finansowy. Aspekt podmiotowy zwiazany jest
Z pojeciem zamawiajacego, ktorego wystgpowanie stanowi determinant¢ zasto-
sowania ustawy. Definicja wskazanego pojgcia zawarta zostata w art. 2 pkt 12
ustawy. Aspekt przedmiotowy zwiazany jest z kolei z przedmiotem §wiadcze-
nia w stosunku zobowiazaniowym, jaki powstaje w wyniku zawarcia umowy
w sprawach zamoéwien publicznych. Przedmiotem tym moga by¢: ushugi
(art. 2 pkt 10 ustawy), dostawy (art. 2 pkt 2 ustawy) lub roboty budowlane (art. 2
pkt 8 ustawy). Aspekt proceduralny zwiazany jest ze szczegdlnego rodzaju poste-
powaniem, ktore zmierza do wyboru najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia
zamawiajacego. Zgodnie z art. 2 pkt 7a postgpowanie o udzielenie zamowienia
jest to postgpowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamowie-
niu publicznym lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania za-
proszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego lub — w przypadku
trybu zamowienia z wolnej r¢ki — wynegocjowanie postanowien takiej umowy.
Aspekt finansowy zwiazany jest za$ ze zroédlem pochodzenia $rodkéw finanso-
wych potrzebnych do sfinansowania zamoéwienia. Srodki te posiadaja charakter
publiczny. Wskazany aspekt w istotnym stopniu moze wplywaé na to, czy okre-
Slone przedsiewzigcie realizowane bedzie przy uzyciu zaméwien publicznych,
czy tez przy wykorzystaniu partnerstwa publiczno-prywatnego.

4 Por. J. Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-

wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 524.
15" Por. E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 259.
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B. Zamawiajacy

Definicja zamawiajacego zawarta zostata w art. 2 pkt 12 ustawy Prawo za-
mowien publicznych. Zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajacym jest
osoba fizyczna, prawna lub jednostka nieposiadajaca osobowosci prawnej
zobowiazana do stosowania ustawy'®. Ustawa wprowadza rowniez w art. 15a
pojecie centralnego zamawiajacego, ktory moze przygotowywac i przeprowadzad
postepowania o udzielenie zamoéwienia, udziela¢ zamowien lub zawiera¢ umowy
ramowe na potrzeby zamawiajacych z administracji rzadowej, jezeli zamowienie
jest zwiazane z dziatalnoscia wigcej niz jednego zamawiajacego.

Decydujace rozwinigcie pojecia zamawiajacego zawarte zostato w art. 3 usta-
wy, ktory to przepis wymienia podmioty zobowiazane do stosowania ustawy.
W s$wietle wskazanego przepisu do stosowania ustawy zobowiazane sa:

— jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finan-

sach publicznych;

— inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawne;j;

— inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczeg6lnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktorych mowa w tym
przepisie oraz w pkt 11 2, pojedynczo lub wspoélnie, bezposrednio lub po-
$rednio przez inny podmiot: a) finansujq je w ponad 50% lub b) posiadaja
ponad potoweg udziatow albo akcji, lub c) sprawuja nadzoér nad organem
zarzadzajacym, lub d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu
organu nadzorczego lub zarzadzajacego;

— zwiazki podmiotow, o ktorych mowa w pkt 112, lub podmiotéw, o ktorych
mowa w pkt 3;

— inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamowienie jest udziela-
ne w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalno$ci, o ktorej mowa
w art. 132, a dziatalnos¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczego6l-
nych lub wylacznych, albo jezeli podmioty, o ktorych mowa w pkt 1-3a,
pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot
wywieraja na nie dominujacy wpltyw, w szczegdlnosci: a) finansuja je

16" Na podstawie sprawozdan o udzielonych zaméwieniach za rok 2012 mozna przyjaé, ze za-
mawiajacych udzielajacych zamoéwien na podstawie procedur okreslonych w ustawie Prawo zamo-
wien publicznych w roku 2012 byto 14 232. Najwigksza grupg zamawiajacych stanowila admini-
stracja samorzadowa (45,90% zamawiajacych). Kolejne grupy to samodzielne publiczne zaklady
opieki zdrowotnej (5,70%) oraz administracja rzadowa terenowa (5,26%). Okoto 4,01% ogolnej
liczby zamawiajacych to podmioty prawa publicznego, a 2,72% — organy kontroli panstwowej
lub ochrony prawa, sad lub trybunal. Okoto 1,52% zamawiajacych stanowity uczelnie publiczne,
ponad 1,19% administracja rzadowa centralna, a tylko okoto 0,07% — instytucje ubezpieczenia
spotecznego i zdrowotnego. Pozostate 33,63% zamawiajacych okreslito si¢ jako inne podmio-
ty. Por. Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w Polsce,
Warszawa 2012, s. 24.
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w ponad 50% Iub b) posiadaja ponad polowe udziatdéw albo akcji,
lub ¢) posiadaja ponad potowe gloséw wynikajacych z udziatéw albo ak-
¢ji, lub d) sprawuja nadzoér nad organem zarzadzajacym, lub e) maja prawo
do powotywania ponad potowy sktadu organu zarzadzajacego.

— inne niz okre$lone w pkt 1 1 2 podmioty, jezeli tacznie zachodza nastgpu-
jace okolicznosci:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finanso-
wane ze $rodkéw publicznych lub przez podmioty, o ktorych mowa
w pkt 1-3a,

b) warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

¢) przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane obejmujace wykonanie
czynno$ci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkow szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywa-
nych przez administracj¢ publiczng lub ustugi zwiazane z takimi robo-
tami budowlanymi;

— podmioty, z ktéorymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane na pod-
stawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi!”, w zakresie, w jakim udzielaja zamowienia w celu jej wykonania.

Omawiajac pojecie zamawiajacego, warto zwroci¢ uwage na pozostate prze-
pisy odnoszace si¢ do tego zagadnienia, majace istotne znaczenie w praktyce.
Mowa jest w tym miejscu przede wszystkim o osobach upowaznionych do re-
prezentacji zamawiajacego. Kluczowym pojeciem w tym zakresie jest pojgcie
kierownika zamawiajacego. Zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy jest to osoba lub
organ, ktéry zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowg jest
uprawniony do zarzadzania zamawiajgcym, z wylaczeniem pelnomocnikéw
ustanowionych przez zamawiajacego. Kierownik zamawiajacego odpowiada
za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Powotuje on obligatoryjnie komisje przetargowe przy zamowieniach
publicznych, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w prze-
pisach zawartych w art. 11 ust. 8 ustawy. W pozostatych przypadkach powotanie
komisji przetargowej posiada charakter fakultatywny. Rola kierownika zamawia-
jacego w postgpowaniu przejawia si¢ takze w innych czynno$ciach, dotyczacych
w szczegOlno$ci uniewaznienia postgpowania'®.

Komisja przetargowa jest zespolem pomocniczym kierownika zamawia-
jacego powolywanym do oceny spelniania przez wykonawcow warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania i oceny
ofert. Kierownik zamawiajacego moze takze powierzy¢ komisji przetargowej
dokonanie innych czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz

17 Dz. U.Nr 19, poz. 101, z p6zn. zm.
18 Por. Wyrok GKO z 11 lutego 2010 r. BDF1/4900/5/5/10/109.



