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Oddajemy w Panistwa rece publikacje Meritum. Zamowienia publiczne bedaca pierwszym kompleksowym
kompendium wiedzy z zakresu prawa zaméwien publicznych, faczacym funkcje komentarza i poradnika.

Wejscie w zycie nowej ustawy, obowiazujacej od 1 stycznia 2021 r., zrewolucjonizowato polski system zamé-
wien publicznych, a w konsekwencji wywotato dezorientacje zaréwno po stronie zamawiajacych, jak i wyko-
nawcéw. Ustawodawca wprowadzit wiele nowych rozwigzan, ktérych cel i istota nie zawsze okazywaly sie
zrozumiale. Praktyka wskazuje, Ze jednym z najwiekszych wyzwari nadal pozostaje elektronizacja postepowan
i wynikajaca z niej specyfika prowadzenia oraz uczestnictwa w procedurze. Nie bez znaczenia dla procesu
udzielania zaméwien i realizacji uméw byly réwniez takie zjawiska jak pandemia COVID-19 czy wybuch wojny
w Ukrainie. W szczegdlnosci konflikt zbrojny tuz za polska granica wplynat na sytuacje wykonawcow i zmusit
zamawiajacych do zrewidowania dotychczasowej praktyki w zakresie ustalanego kontraktowego podziatu ry-
zyk. Jednoczesnie, niezaleznie od powyzszych zjawisk, orzecznictwo dotyczace juz znanych i praktykowanych
od dawna instytucji prawnych nieustannie ewoluuje. Wszystkie wspominane powyzej okolicznosci powodu-
ja, iz polski system zaméwien publicznych uznawany jest za skomplikowany i trudny w praktycznym zasto-
sowaniu.

W odpowiedzi zatem na potrzeby zaréwno zamawiajacych, jak i wykonawcéw przygotowano niniejsza publika-
cje. Szczegdtowo ujeto w niej zagadnienia teoretyczne i praktyczne zwiazane ze stosowaniem ustawy — Prawo
zamé6wien publicznych z 2019 r. oraz obowiazujacych aktéw wykonawczych. Uwzglednia ona najbardziej aktu-
alne orzecznictwo, poglady doktryny oraz opinie i rekomendacje wydawane przez organy centralne, prezentu-
je kierunki wykladni przepisow, jak rowniez omawia przyklady probleméw towarzyszacych stosowaniu regu-
lacji prawnych. Liczne schematy i wykresy ulatwiajg przyswajanie zawilosci tematyki. Publikacja koncentruje
sie na problematyce udzielania zaméwien klasycznych, gdyz to one w zdecydowanej wiekszosci wystepuja
w praktyce.

Ze wzgledu na réznorodne metody prezentowania wiedzy niniejsze kompendium moze okazaé sie przydatne
tak dla poczatkujacych, jak i specjalistéw od lat zajmujacych sie zaméwieniami publicznymi. Przyjeta w pu-
blikacji systematyka materialu uwarunkowana zostala potrzebami uzytkownikéw, dzieki czemu Czytelnicy
w tatwy sposdb znajda odpowiedzi na interesujace ich kwestie i problemy.

Ksigzka jest przeznaczona dla oséb zajmujacych sie na co dzien udzielaniem lub pozyskiwaniem zaméwien
publicznych — zaréwno poczatkujacych, jak i zaawansowanych specjalistow w tej dziedzinie. Zainteresuje tak-
ze adwokatéw, radcéw prawnych, sedziéw czy podmioty kontrolujace postepowania.

Autorka publikacji, absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, jest radca
prawnym, wyktadowca, szkoleniowcem i publicystka. Prowadzi wlasna kancelari¢ specjalizujaca si¢ m.in.
w prawie zaméwient publicznych. Posiada wieloletnie, bogate doswiadczenie w doradzaniu zamawiajacym
i wykonawcom zaréwno na etapie przygotowania i przeprowadzania postepowarn o udzielenie zaméwienia pu-
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blicznego, jak i realizacji kontraktéw, ktérych przedmiotem sa gtéwnie projekty z branzy budowlanej oraz IT.
Byla arbitrem przy Urzedzie Zaméwien Publicznych oraz ekspertem przy Ministerstwie Gospodarki. Autorka
ponad 200 publikacji z zakresu prawa zaméwieri publicznych i partnerstwa publiczno-prywatnego. Zostata
wyrdzniona w prestizowym rankingu indywidualnych prawnikéw Chambers Global w latach 2016, 2018-2023
jako jeden z najlepszych specjalistow w dziedzinie zaméwier publicznych w Polsce.

Warszawa, maj 2023 r.
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1. Zrédta prawa

d.p.z.p. ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 z p6zn. zm.); uchylona z dniem 1 stycznia 2021 .

k.c. ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 z pdzn.
zm.)

k.k. ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 z p6zn. zm.)

k.p. ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz. U.z 2022 r. poz. 1510 z pdzn. zm.)

k.p.a. ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U.
22023 r. poz. 775 z p6zn. zm.)

k.p.c. ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r.
poz. 1805 z pézn. zm.)

k.s.h. ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spdtek handlowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r.
poz. 1467 z pézn.zm.)

o.p. ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 2651
z pdzn.zm.)

ri.k.e. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
konkursie (Dz. U. poz. 2452)

u.d.i.p. ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 .
poz. 902)

u.fp. ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634
z pdzn.zm.)

u.k.s.c. ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz. U.
22022 r.poz. 1125 z pézn.zm.)

u.o.k.k. ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (tekst jedn.: Dz. U.z 2021 .
poz. 275 z pdzn. zm.)

u.o.n.dfp. ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 289 z p6zn. zm.)

u.p.z.p. ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710 z pézn. zm.)

u.z.n.k. ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U.z2022 .

poz. 1233)
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2. Organy orzekajace

KIO Krajowa Izba Odwotawcza

NSA Naczelny Sad Administracyjny

SA sad apelacyjny

SN Sad Najwyzszy

SO sad okregowy

TK Trybunat Konstytucyjny

TSUE Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
WSA wojewodzki sad administracyjny

3. Czasopisma i publikatory

BzP Biuletyn Zaméwien Publicznych

Dz. U. Dziennik Ustaw

Dz. Urz. UE Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

LEX System Informacji Prawnej,LEX"

M.P. Monitor Polski

OSNC Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
4.Inne

CEIDG Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci Gospodarczej
CRBR Centralny Rejestr Beneficjentow Rzeczywistych
EOG Europejski Obszar Gospodarczy

JEDZ Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia
JOT jednostka oceny technicznej

KRK Krajowy Rejestr Karny

KRS Krajowy Rejestr Sagdowy

KRUS Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
OPiIW opis potrzeb i wymagan

PG Prokuratoria Generalna

STWIORB Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
Swz specyfikacja warunkéw zamdwienia

Ske. srodki komunikacji elektronicznej

TED Tenders Electronic Daily

us urzad skarbowy

uzp Urzad Zamoéwien Publicznych

ZUS Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
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Podstawa prawna: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz. Urz. UE L
Nr 94 z 28.03.2014, s. 65); dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, s. 243);
rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w spra-
wie Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV) (Dz. Urz. WE L 340 z 16.12.2002, s. 1, z pézn. zm.; Dz. Urz. UE
Polskie wydanie specjalne rozdz. 6, t. 5, s. 3); rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2021/1952 z dnia
10 listopada 2021 r. zmieniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w odniesieniu
do progdéw dotyczacych zamoéwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane oraz konkurséw
(Dz. Urz. UE L 398 2 11.11.2021, s. 23-24); rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2021/1953 z dnia 10 li-
stopada 2021 r. zmieniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w odniesieniu do
progéw dotyczacych zamdwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane oraz konkurséw (Dz. Urz. UE L 398
z 11.11.2021, s. 25); rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2021/1950 z dnia 1 listopada 2021 r. zmie-
niajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE w odniesieniu do progéw dotyczacych
zaméwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane (Dz. Urz. UE L 398 z 11.11.2021, s. 19); Komunikat Ko-
misji Rdwnowarto$¢ progéw okreslonych w dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE,
2014/24/UE, 2014/25/UE i 2009/81/WE (Dz. Urz. UE C 457 z 11.11.2021, s. 1-3); Komunikat Wyjasniajacy KE
dotyczacy prawa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktdre nie sa lub sa
jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych (2006/C 179/02); ustawa z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.);
ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 z p6zn. zm.);
ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634 z p6zn.
zm.); ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(tekst jedn.: Dz. U.z 2021 r. poz. 289 z p6zn. zm.); ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 902); ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (tekst
jedn.: Dz. U.z 2023 r. poz. 682 z p6zn. zm.); obwieszczenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3
grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich rbwnowartosci w ztotych, rbwnowartosci w zto-
tych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamoéwien publicznych lub konkurséw (M.P. poz. 1177).

1. Informacje ogdlne

Zasada jest, iz udzielenie zaméwienia publicznego, rozumianego jako umowa odplatna zawierana miedzy
zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy
ustug, dostaw lub robét budowlanych (art. 7 pkt 32 u.p.z.p.), wymaga zastosowania ustawy — Prawo zaméwien
publicznych.

Jednakze ustawodawca w rozdziale I oddziat 2 u.p.z.p. przewidzial zamkniety katalog przestanek wylacza-
jacych stosowanie Prawa zamoéwien publicznych. Ponadto w art. 2 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p. wskazano, iz prze-
pisy ustawy stosuje sie do zaméwien klasycznych oraz organizowania konkurséw, ktorych wartos¢ jest rowna
lub przekracza tzw. kwote progowa, czyli 130 tys. zt (bez podatku VAT). A contrario oznacza to, iz ustawy —
Prawo zaméwien publicznych nie stosuje sie do zaméwien o wartosci nizszej od wskazanej powyzej wartosci.
Zamoéwienia poniZej tego progu moga by¢ jednak dalej uwazane za zaméwienia publiczne (za aktualng w tym
zakresie mozna uzna¢ uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2016 r., KIO/KD 14/16).

Jak zauwazono powyzej, wskazany prog stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych, odnoszacy sie do
warto$ci zaméwienia na poziomie 130 tys. zl, odnosi sie wylacznie do zaméwien klasycznych.
Warto jednak wskazad, ze na gruncie art. 2 ust. 1 u.p.z.p. funkcjonuja rézne progi stosowania ustawy, w zalez-
nosci od tego, jakiego rodzaju zaméwieni dotyczg oraz jacy zamawiajacy udzielaja zaméwienia. W przypadku:
— zaméwien sektorowych oraz konkurséw, o ktérych mowa w dziale V ustawy, ustawe — Prawo zaméwieri
publicznych stosuje sie, gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza ,,progi unijne” oraz gdy udzie-
lane sg przez zamawiajacych sektorowych;
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— zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktorych mowa w dziale VI u.p.z.p., ustawe
— Prawo zaméwien publicznych stosuje sie, gdy wartosc jest réwna lub przekracza ,,progi unijne” oraz gdy
udzielane sg przez zamawiajacych sektorowych lub zamawiajacych publicznych;

— zaméwien klasycznych oraz konkursow — przepisy ustawy — Prawo zamdwien publicznych stosuje sie,
gdy ich wartos¢ jest rowna lub przekracza ,progi unijne”, a udzielane sg przez zamawiajacych subsydiowa-
nych, o ktérych mowa w art. 6 u.p.z.p.

wazne! Ustawodawca przyjat odmienne progi stosowania ustawy w stosunku do zaméwien sektorowych, zamé-
wien z dziedziny obronnosci i bezpieczeristwa oraz zaméwien klasycznych, jezeli sa udzielane przez zamawia-
jacych subsydiowanych, o ktorych mowa w art. 6 u.p.z.p. W takich przypadkach ustawe stosuje sie wylacznie do
tych zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne.

Warto réwniez pamietac o tym, Ze zaméwienia klasyczne udzielane przez zamawiajacych publicznych (czyli
innych niz zamawiajacy sektorowi i zamawiajacy subsydiowani wskazani w art. 6 u.p.z.p.) o warto$ci mniej-
szej od tzw. progéw unijnych, lecz o wartosci wyzszej lub réwnej 130 tys. zt, uregulowane sa w odrebnym
dziale IIT ustawy. Przewidziano dla nich specyficzng, uproszczong procedure. Nie zmienia to jednak faktu, iz
nadal sg one, w odréznieniu do zaméwieni ,,doprogowych”, objete stosowaniem Prawa zaméwien publicznych.
Progi unijne, z ktérych przekroczeniem wiazZe sie koniecznosé stosowania peinej procedury, zostaty okreslone
w rozporzadzeniach delegowanych Komisji (UE):

—nr 2021/1952 z dnia 10 listopada 2021 r. zmieniajacym dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w odniesieniu do progéw dotyczacych zaméwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty bu-
dowlane oraz konkurséw (Dz. Urz. UE L 398 z 11.11.2021, s. 23-24);

—nr 2021/1953 z dnia 10 listopada 2021 r. zmieniajagcym dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE w odniesieniu do progéw dotyczacych zaméwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane oraz
konkurséw (Dz. Urz. UE L. 398 z 11.11.2021, s. 25);

—nr 2021/1950 z dnia 10 listopada 2021 r. zmieniajacym dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE w odniesieniu do progéw dotyczacych zaméwienn na dostawy, ustugi i roboty budowlane
(Dz. Urz. UE L 398 z 11.11.2021, s. 19).

Zgodnie z ich brzmieniem pelna procedura znajduje zastosowanie do zaméwien, ktorych wartosé, bez podat-
ku od wartosci dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub powyzej nastepujacych progow:

a) 140 tys. euro — dla dostaw lub ustug — jezeli udzielane s przez instytucje administracji centralnej (oraz
w odniesieniu do niektorych zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace
dzialajace w dziedzinie obronnosci);

b) 5382 tys. euro — dla rob6t budowlanych;

¢) 215 tys. euro — dla dostaw lub ustug — jezeli udzielane sg przez instytucje zamawiajace ponizej szczebla
centralnego (oraz w odniesieniu do niektérych zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytu-
cje administracji centralnej dzialajace w dziedzinie obronnosci);

d) 750 tys. euro — w przypadku zaméwieti publicznych na ustugi spoleczne i inne szczegélne ustugi;

e) 431 tys. euro — dla dostaw lub ustug — jezeli udzielane sa przez zamawiajacych sektorowych;

f) 1 min euro — w przypadku zaméwien na ustugi spoleczne i inne szczegélne ustugi — jezeli udzielane sg
przez zamawiajacych sektorowych.

Ponadto Komisja Europejska w komunikacie okreslila rownowartos¢ kwot progowych wyrazonych w euro
w odniesieniu do walut krajowych (Dz. Urz. UE C 457 z 11.11.2021, s. 1-3):

— 80 tys. euro stanowi réwnowartosé kwoty 356 288 zl,

— 140 tys. euro stanowi rownowarto$é kwoty 623 504 zi,

— 215 tys. euro stanowi rownowarto$é kwoty 957 524 zi,

— 431 tys. euro stanowi rownowarto$¢ kwoty 1 919 502 zi,

— 750 tys. euro stanowi rownowarto$¢ kwoty 3 340 200 zi,

— 1 mln euro stanowi réwnowartos¢ kwoty 4 453 600 zl,

— 5382 tys. euro stanowi réwnowartos¢ kwoty 23 969 275 zi.
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2 ZAMOWIENIA ,,DOPROGOWE”

Sredni kurs zlotego w stosunku do euro, stanowiacy podstawe przeliczania wartosci zaméwieri publicznych,
zgodnie z powyzszym komunikatem, wynosi 4,4536 [zrddlo: https://www.gov.pl/web/uzp/akty-wykonawcze-do-
-ustawy-pzp-z-2019-r2].

0 aktualnych progach unijnych, ich réwnowartosci w zlotych oraz o réwnowartosci w zlotych kwot wyrazonych
w ustawie w euro, jak réwniez o Srednim kursie zlotego w stosunku do euro, informuje Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych w obwieszczeniach wydawanych na podstawie art. 3 ust. 3 u.p.z.p. i publikowanych
w ,Monitorze Polskim”. Aktualne obwieszczenie jest dostepne na stronie internetowej UZP pod adresem:
https//www.gov.pl/web/uzp/akty-wykonawcze-do-ustawy-pzp-z-2019-r2  (obwieszczenie Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci
w zlotych, rownowartosci w zlotych kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu zlotego w stosunku do
euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych lub konkurséw, M.P. poz. 1177).
Wysokosci progéw oraz kurs euro aktualizowane sa co 2 lata.

Ratio legis wylaczenia spod rezimu ustawowego zamowien o stosunkowo niskiej wartosci (okreslonej za po-
moca sztywnej kwoty) wiaZe si¢ z potrzeba uelastycznienia, przyspieszenia oraz uproszczenia procedury ich
udzielenia. Rozciagnigcie obowigzku stosowania ustawy na wszystkie zaméwienia, bez wzgledu na ich war-
to$¢, mogtoby prowadzi¢ do absurdalnej sytuacji, w ktérej koszty przeprowadzenia postepowania przewyzsza-
lyby warto$¢ uzyskanych przez zamawiajacego débr lub ustug. Jednoczesnie zamawiajacy powinni mieé na
uwadze, ze wylaczenie stosowania ustawy w stosunku do zaméwien ,,doprogowych”, nie oznacza nieograni-
czonej niczym swobody w ich udzielaniu. Zamawiajacy, jako jednostki sektora finanséw publicznych, zobo-
wigzani sa bowiem do respektowania, wprowadzonych przez ustawodawce, zasad przejrzystosci i niedyskry-
minagcji, funkcjonujacych na podstawie przepisow unijnych, prawa cywilnego, prawa finanséw publicznych,
w tym w pewnym zakresie réwniez ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (wyrok WSA w Lublinie z dnia
5 pazdziernika 2017 r., I SA/Lu 779/16, LEX nr 2152011).

Zamawiajacy nie powinni réwniez zapomina¢ o Komunikacie wyjasniajacym KE (2006/C 179/02) dotyczacym
prawa wspélnotowego obowiazujacego w dziedzinie udzielania zaméwien, ktére nie sg lub sa jedynie czescio-
wo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych. Wskazany Komunikat wyjasniajacy dotyczy dwéch
grup zaméwien, m.in. zamowien ,,doprogowych”, ktére nie sa objete przepisami dyrektyw. Komisja Europejska
w Komunikacie wskazuje jednak na najlepsze praktyki wspierajace panstwa czlonkowskie w czerpaniu pel-
nych korzysci z rynku wewnetrznego oraz przedstawia wykladnie orzecznictwa ETS (aktualnie TSUE), przy
czym, rzecz jasna, nie ustanawia zadnych nowych przepiséw prawnych.

Jak wynika z Komunikatu, w odniesieniu do zaméwien ,doprogowych” réwniez znajduja zastosowanie zasady
traktatowe WE, w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody swiadczenia ustug, niedys-
kryminacji i réwnego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci i wzajemnego uznawania.

Zasady traktatowe powinny by¢ poszanowane przez zamawiajacych zwlaszcza w tych przypadkach, gdy dane
zaméwienie jest istotne dla rynku wewnetrznego. Ocena, czy dane zamdéwienie ma taki charakter, dokonywa-
ne jest na gruncie konkretnego stanu faktycznego.

Zamawiajacy przede wszystkim zobowiazany jest do zachowania zasady réwnego traktowania i niedyskrymi-
nacji, ktére pociagaja za sobg obowigzek przejrzystosci, czyli zagwarantowania wszystkim potencjalnym
oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji dotyczacych zaméwien, dzieki czemu
zwieksza sie konkurencyjno$é rynku wewnetrznego. W takim ujeciu przekazywanie informacji dotyczacych
zaméwien poprzez nawigzanie kontaktu z potencjalnymi oferentami (nawet jesli sg liczni i pochodzg z réz-
nych panstw cztonkowskich UE), nie jest wystarczajacym Srodkiem do zagwarantowania udzielenia zaméwie-
nia ,,doprogowego” z poszanowaniem zasad traktatowych. W Komunikacie wyjasniajacym wskazuje sie, ze
najlepszym rozwigzaniem w tym zakresie jest publikacja wystarczajaco dostepnego ogloszenia przed udziele-
niem zaméwienia. Narzedziami gwarantujacymi najpetniejszy dostep s m.in.:

— Internet,

— dzienniki urzedowe,

— lokalne srodki publikacji.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez sama tres¢ ogloszenia, aczkolwiek moze by¢ ono ograniczone do krét-
kiego opisu podstawowych informacji dotyczacych zaméwienia. Wazne, aby wraz z ewentualng dodatkowa
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dokumentacjg zawieralo tyle danych, ile racjonalnie jest niezbedne dla wykonawcy z innego panistwa czlon-
kowskiego do podjecia decyzji o wyrazeniu zainteresowania uzyskaniem zamowienia.

Udzielenie zaméwienia bez uprzedniego publicznie dostepnego ogloszenia powinno nastepowac wyjatkowo,
np. w przypadku wystapienia pilnej koniecznosci spowodowanej nieprzewidywalnymi wydarzeniami oraz za-
mowien, ktére z przyczyn technicznych badZ artystycznych lub zwigzanych z ochrong praw wylacznych moga
zosta¢ wykonane jedynie przez okreslony podmiot gospodarczy.

Z powyzszego wywies¢ nalezy wniosek, Ze réwniez przy udzielaniu zaméwien nieprzekraczajacych progu sto-
sowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych (czyli o wartosci do 130 tys. z}) nalezycie dzialajacy zamawia-
jacy, co do zasady, powinien kierowa¢ si¢ wskazanymi przez KE wytycznymi.

Orzecznictwo:

- wyrok WSA w Lublinie z dnia 5 pazdziernika 2017 r., | SA/Lu 779/16, LEX nr 215 2011 (,Nowelizacja ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamodwien publicznych, ktdra weszta w zycie w dniu 16 kwietnia 2014 r., podwyzszyta prog stosowania usta-
wy do zamoéwien powyzej wartosci 30.000 euro. Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, dalej: pzp), przepiséw ustawy nie stosuje sie do zamdwien i konkurséw, ktérych
warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro. Ustawodawca dazyt w ten sposéb do uela-
stycznienia procedury udzielania zamoéwien publicznych i skréceniu czasu trwania postepowan o mniejszej wartosci, tzw.
podprogowych lub bagatelnych. Nie oznacza to jednak, ze podmioty uczestniczace w obrocie gospodarczym, w tym jed-
nostki publiczne, bedace zamawiajacymi, obdarzone zostaty nieskrepowana swobodga udzielania zamoéwien. Zatozeniem
ustawodawcy byto bowiem jednoznaczne zapewnienie przejrzystosci i niedyskryminacyjnych zasad udzielania zamdéwien
podprogowych. Udzielanie takich zamdwierr wymaga znajomosci i respektowania zasad sformutowanych w prawie finan-
s6w publicznych, prawie cywilnym, zasadach traktatowych UE, jak réwniez - w pewnych aspektach — w prawie zamdwien
publicznych (np. w zakresie ustalania wartosci zamoéwienia, uznawania zamoéwienia za «zamdwienie tego samego rodza-
ju»). Racje ma oczywiscie skarzacy, ze ustawodawca nie natozyt na podmioty uczestniczace w obrocie gospodarczym obo-
wigzku sporzadzania regulaminéw udzielania zamoéwien podprogowych. Niemniej jednak, jezeli juz regulamin taki zostat
w gminie opracowany i stanowi akt prawa miejscowego, winien on pozostawa¢ w zgodzie z obowigzujacymi normami
prawa”).

2. Przepisy znajdujace zastosowanie do zamoéwien ,,doprogowych”

Zaméwienia ,,doprogowe”, chod, co do zasady, wylaczone ze stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicz-

nych, podlegaja innym rezimom prawnym, zaréwno z galezi prawa publicznego, jak i prywatnego.

Podejmujac probe przedstawienia otwartego katalogu najwazniejszych przepisow regulujacych udzielanie

tych zaméwien, nalezy wskazac, ze z zakresu prawa publicznego znajdujg zastosowanie:

— ustawa — Prawo zaméwien publicznych,

— ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634
z p6Zn. zm.),

— ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 289 z pézn. zm.),

— ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 902),

— ustawa z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2023 r. poz. 875),

— ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zapewnianiu dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami (tekst jedn.:
Dz. U. z 2022 r. poz. 2240),

— ustawa z dnia 4 kwietnia 2019 r. o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmio-
téw publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r. poz. 82),

— obwieszczenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych pro-
gow unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz $red-
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niego kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwieni publicz-
nych lub konkurséw (M.P. poz. 1177).
Z kolei podstawowymi przepisami z zakresu prawa prywatnego stosowanymi przy udzielaniu zaméwien ,,do-
progowych” beda przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r.
poz. 1360 z pézn. zm.).
Ponadto, udzielajac zaméwieri ,doprogowych” zamawiajacy powinni réwniez stosowac sie do Komunikatu
wyjasniajacego KE (2006/C 179/02). Choé nie ustanawia on przepiséw prawa, to zawiera jednak wytyczne
odzwierciedlajace zasady traktatowe oraz orzecznictwo ETS (obecnie TSUE), ktére pozwalajg na udzielanie
zamoéwien zgodnie z zasadami konkurencyjnosci, niedyskryminacji i przejrzystosci.
Oczywiscie okreslony powyzej katalog przepisow pozostaje otwarty, poniewaz w zaleznosci od charakteru za-
mawiajacego oraz przedmiotu zaméwienia mogg znalez¢ zastosowanie rowniez inne, bardziej szczegétowe
regulacje, bezposrednio zwiazane z rodzajem dokonywanego zakupu (dostawa, ustuga, robota budowlana).
Jednak wspomniane powyzej akty prawne naleza do najbardziej znaczacych.

3. Stosowanie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
do zaméwien ,,doprogowych”

Mimo iz na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p. zostalo wylgczone stosowanie regulacji ustawy Prawo zamé-
wien publicznych, nalezy wskazac, ze wiele z nich ma istotny wplyw na udzielenie zaméwieri ,,doprogowych”.
W pierwszej kolejnosci, nalezy wymieni¢ w szczegdlnosci te odnoszace sie do sposobu szacowania wartosci
zaméwienia wskazane w (art. 28-36 u.p.z.p.).

Warto réwniez zwréci¢ uwage na poglad wyrazony przez Krajowa Izbe Odwotawcza w uchwale z dnia 11 lutego
2016 r., KIO/KD 14/16, zgodnie z ktorym:

Wylaczenie stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwieni publicznych oznacza, ze ustawodawca nie narzuca
Zamawiajacemu stosowania okreslonego katalogu tryb6w, a takze nie reguluje szczegétowo jego czynnosci w tym
zakresie”.

Izba stwierdzila, Ze cho¢ zamawiajacy nie jest zobowigzany do stosowania ustawy wobec zaméwien ,,doprogo-
wych”, to jednak ciaza na nim obowiazki w zakresie nalezytego oszacowania wartosci zaméwienia okreslone
w Prawie zamoéwien publicznych, a ponadto:

»musi pamietac¢ o zasadach obowigzujacych w zaméwieniach, tj. zagwarantowanie wykonawcom niedyskryminacyjnego
dostepu do zaméwien publicznych, ograniczenie ryzyka nieefektywnego wydatkowania Srodkéw publicznych oraz zapew-
nienie przejrzystosci postepowania i wyboru wykonawcy”.

wazne! 7, powyzszej uchwaly wynika zatem, iz udzielenie zamowien ,,doprogowych” powinno by¢ do-
konywane z poszanowaniem zasad wynikajacych z ustawy — Prawo zaméwien publicznych, co de
facto wiaze sie z koniecznoscia stosowania odpowiednich przepisow, pomimo ich formalnego wy-
laczenia.

Uchwala co prawda zostala wydana na gruncie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego, jednak poglad
ten nalezy uznac za aktualny.
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A. Szacowanie wartosci zaméwienia — zasady ogolne

Przystepujac do przygotowania konkretnego zakupu, zamawiajacy w pierwszej kolejnosci powinien zastoso-
wac przepisy regulujace obliczanie wartosci zaméwienia. To bowiem od wartosci konkretnego zaméwienia
zalezy, czy do jego udzielenia znajdg zastosowanie przepisy ustawy — Prawo zaméwieri publicznych, czy tez
zostang one wylaczone. Warto$¢ zaméwienia decyduje réwniez o tym, jaka procedura zostanie zastosowania
do zaméwienia, jezeli okaze sie, Ze jest ono objete rezimem ustawy: krajowa (dziat III u.p.z.p.), czy teZ unijna
(dziat Il u.p.z.p.).

Tym samym przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na kwote ponizej 130 tys.
zt zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscia oszacowac przedmiot zaméwienia, wtasnie w zwiazku z do-
niostymi skutkami, jakie okreslenie tej wartosci ze soba niesie — ustaleniem, czy do danego zakupu nasta-
pi wylaczenie przepiséw ustawy, czy tez nie (uchwata Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 11 lutego 2016 r.,
KIO/KD 14/16).

Szacowanie wartosci zaméwienia zostalo uregulowane w przepisach art. 28—-36 u.p.z.p. Zgodnie z art. 28
u.p.z.p. podstawa ustalenia wartosci zaméwienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezytg starannoscia. Powyzszy przepis kore-
sponduje z art. 5 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym podstawg obliczenia szacunkowej wartosci
zaméwienia jest calkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajaca. Zatem oszaco-
wana przez zamawiajacego warto$¢ zaméwienia jest kwotg netto.

Przepis art. 28 u.p.z.p. wprowadza pojecie ,wartosci zamowienia”, ktére przede wszystkim ma znaczenie dla
ustalenia wlasciwej procedury dla danego postepowania (w zwiazku z istnieniem tzw. progéw unijnych), jak
réowniez w innych przypadkach, np. okreslenia, czy wystepuje przestanka wzywania wykonawcy do wyjasnien
co do razaco niskiej ceny (art. 224 ust. 2 u.p.z.p.), badz ustalania wysokosci wadium (art. 97 ust. 2 u.p.z.p.).
Warto$¢ zaméwienia jest istotna takze z innych wzgledéw, np. pozwala okresli¢ kwote przeznaczong przez
zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia, stanowi wytyczng dla proporcjonalnego okreslenia warunkéw
udzialu w postepowaniu i ostatecznie, w niektérych przypadkach, decyduje o okresleniu rodzaju zamowienia
(np. przy zaméwieniach mieszanych obejmujacych réwnoczesnie ustugi i dostawy, wéwczas gléwny przed-
miot zaméwienia, decydujacy o tym, ktdre przepisy nalezy stosowac, okresla sie przez ustalenie, ktéra z sza-
cowanych wartosci danych ustug lub dostaw jest wyzsza — art. 27 ust. 2 u.p.z.p.).

Ostatecznie ustalenie wartosci zaméwienia moze réwniez poméc zamawiajacemu w podjeciu decyzji, czy
w ogéle zamierza danego zamowienia udzieli¢ i wszczaé w tym celu postepowanie — moZe sie bowiem okazac,
zZe zamawiajacemu w danym roku budzetowym brakowa¢ bedzie Srodkéw na zakup danej roboty budowlane;j,
dostawy lub ustugi.

Jak wynika z powyzszego, prawidlowe oszacowanie warto$ci zaméwienia ma ogromne znaczenie dla przyszle-
go postepowania, jak i samego zamawiajgcego. W zwiazku z tym warto$¢ ta powinna zosta¢ skalkulowana
z nalezyty starannoscia, a ponadto powinna ona w jak najwyzszym stopniu odzwierciedla¢ ceny rynkowe oraz
obejmowac najszerszy mozliwy zakres Swiadczen.

Przepisy art. 28-36 u.p.z.p. statuujg podstawowe zasady szacowania wartosci zaméwienia, bez wzgledu na
jego rodzaj i przedmiot, tj. niezaleznie od tego, czy stanowig one ustugi, dostawy, czy roboty budowlane.
Bardziej szczegotowe regulacje, okreslajace sposob szacowania warto$ci zamdwienia, uwzgledniajace spe-
cyfike poszczegdlnych ich rodzajow, znajdujq sie w przepisach art. 34 (dotyczacych rob6t budowlanych) oraz
art. 35 (odnoszacych sie do dostaw i ustug powtarzajacych sie, cigglych lub podlegajacych wznowieniu)
u.p.z.p.

Zwrécenia uwagi wymaga réwniez, iz zgodnie z regulacja art. 30 ust. 2 u.p.z.p. ustawodawca nakazat, przy
szacowaniu wartosci zaméwienia na dostawy, taczne szacowanie podobnych dostaw.
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Rysunek 1. Zasady szacowania wartosci zaméwienia

Szacowanie wartosci zamowienia

Podstawa ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od
towardw i ustug, ustalone z nalezyta starannoscia

Zamawiajacy nie moze, w celu uniknigcia stosowania przepiséw Prawa zamoéwien publicznych zaniza¢ wartosci
zaméwienia lub konkursu* lub wybierac sposobu obliczania wartosci zamoéwienia

Zamawiajacy nie moze dzieli¢ zaméwienia na odrebne zamowienia, jezeli prowadzi to do niestosowania przepiséw
u.p.z.p., chyba ze jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami*

*art. 28129 u.p.z.p.

Zrédio: opracowanie whasne.

Do podstawowych zasad szacowania wartosci zaméwienia naleza:

— dochowanie nalezytej starannosci przez zamawiajacego: w tym zakresie, w zwigzku z art. 8 ust. 1
u.p.z.p., znajdg zastosowanie przepisy art. 355 k.c. Zamawiajacy, szacujac warto§¢ zamowienia, obowia-
zany jest dochowac nalezytej starannosci. Do oceny dzialan zamawiajacego w zakresie szacowania zasto-
sowanie maja reguly podwyzszonego miernika w obrocie profesjonalnym, w rozumieniu art. 355 § 2 k.c.
W odniesieniu do tej czynnosci bedzie ona gtéwnie polegac na stosowaniu sie zamawiajacego do obowia-
zujacych przepiséw oraz starannego rozeznania rynku i cen.

przykeAD: W przypadku zaméwienia na roboty budowlane zamawiajacy bedzie zobowigzany dochowac
starannosci poprzez szacowanie jego wartosci w oparciu o kosztorys inwestorski badz planowane koszty
prac projektowych oraz robé6t budowlanych (art. 34 u.p.z.p.). Z kolei w odniesieniu np. do dostaw lub ustug
powtarzajacych sie, ciagtych lub podlegajacych wznowieniu w okreslonym czasie, nalezyta starannos¢ za-
mawiajacego bedzie przejawiac sie w dokonaniu wyboru takiej podstawy ustalenia wartosci zamdéwienia,
ktéra nie doprowadzi do unikniecia stosowania przepiséw ustawy (art. 35 ust. 1 u.p.z.p.).

Zamawiajacy zasadniczo jest réwniez zobowigzany do podjecia dziatan, ktére nie sg bezposrednio wyartykuto-
wane w ustawach, na przyklad do dokumentowania czynnosci ustalenia wartosci zamowienia, do ktérych na-
leza m.in. zapytania skierowane do potencjalnych wykonawcéw, wydruki cennikéw i ofert, notatki stuzbowe
stanowigce zapis rozméw telefonicznych, kopie ofert lub uméw z innych analogicznych postepowan o udzie-
lenie zamowienia publicznego;

— zakaz zanizania lub wybierania sposobu obliczania wartosci zaméwienia w celu unikniecia sto-
sowania przepisow ustawy (art. 29 ust. 1 u.p.z.p.): stosowanie sie zamawiajacego do tego zakazu
stanowi przejaw dochowania nalezytej starannosci.

Nalezy pamietaé, ze na gruncie ustawy — Prawo zamowieni publicznych stosowane sa:

a) prog stosowania ustawy (okreslony w art. 2 u.p.z.p.) oraz

b) tzw. prog unijny, od ktérego zalezy stosowanie albo procedury uproszczonej, albo unijnej o charakterze
pelnym (okreslony w obwieszczeniu Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w spra-
wie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w zlotych, réwnowartosci w zlotych kwot wyrazonych
w euro oraz Sredniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowiacego podstawe przeliczania warto$ci zamé-
wien publicznych lub konkurséw).

26



3. STOSOWANIE USTAWY — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH DO ZAMOWIEN ,,DOPROGOWYCH” 7

Zatem unikanie stosowania przepiséw ustawy moze polega¢ nie tylko na niedozwolonym dgzeniu zamawiajg-
cego do wytaczenia danego zaméwienia z rezimu ustawy — Prawo zaméwieri publicznych, ale réwniez na
objeciu zaméwienia przepisami mniej rygorystycznymi (np. procedura krajowa).

Zanizenie moze by¢ wynikiem np. nienalezytego ustalenia obowigzujacych cen rynkowych na podstawie nie-
aktualnych danych lub na skutek celowego podzielenia zaméwienia na odrebne zaméwienia. Do zanizenia
dojdzie réwniez wowczas, gdy zamawiajacy, nie stosujac sie do dyspozycji zawartej w art. 31 ust. 1i 2 u.p.z.p.,
nie uwzgledni w wartosci zaméwienia zaméwier, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 u.p.z.p., albo nie
wliczy warto$ci opcji czy wznowienl.

wazne! Przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamé-
wienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowien.

Odnosnie do oszacowania wartosci zaméwienia w oparciu o nieaktualne ceny warto wskaza¢ na opinie UZP,
wydang, co prawda, na gruncie uchylonych przepiséw, lecz wydaje sie, ze nadal aktualng: ,,Dopuszczalnosé
zwracania sie do wykonawcow o przedstawienie cen zamawianych ustug jako podstawa sposobu szacowania
wartosci zaméwienia” (zrodlo: https//www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwal-
ne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowie-
nia-publicznego/dopuszczalnosc-zwracania-sie-do-wykonawcow-o-przedstawienie-cen-zamawianych-uslug-
-jako-podstawa-sposobu-szacowania-wartosci-zamowienia).

Jak wskazano w tresci tej opinii:

»Lasada oszacowania warto$ci przedmiotu zaméwienia z nalezyta starannoscig dopuszcza mozliwos¢, iz zama-
wiajacy, nie mogac we wlasnym zakresie oszacowa¢ wartosci przedmiotu zamdwienia, zwrdci si¢ do podmiotéw
profesjonalnie zajmujacych sie prowadzeniem okreslonej dzialalnosci o dokonanie wstepnej kalkulacji kosz-
téw wynagrodzenia naleznego wykonawcy zamdéwienia publicznego. W konsekwencji zamawiajacy moze przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wystapi¢ do podmiotéw legitymujacych sie ko-
nieczng wiedza i doSwiadczeniem o przeprowadzenie oceny ryzyka ubezpieczenia oraz podanie wstepnej kalku-
lacji kosztow ubezpieczenia. Nalezy podkresli¢, iz czynno$¢ oszacowania warto$ci przedmiotu zaméwienia nalezy
do zadari zamawiajacego i nie jest on zwiazany kalkulacjami przedstawionymi przez podmioty, do ktérych o ich
sporzadzenie sie zwrdcit. Kalkulacje te maja charakter informacyjny i moga stuzy¢ jedynie rozpoznaniu cen na
rynku w zakresie przedmiotu zaméwienia. W oparciu o nie zamawiajacy we wlasnym zakresie dokonuje czynno-
$ci oszacowania warto$ci przedmiotu zamdéwienia”.

Jak wynika z powyzszego, nie ma przeszkdd, aby zamawiajacy przy dokonywaniu szacowania warto$ci zamo-
wienia skorzystat z pomocy podmiotéw z sektora prywatnego zajmujacych sie danym obszarem dziatalnosci.
Nalezy jednak pamietac, ze, co do zasady, angazujac potencjalnego wykonawce w czynnosci przygotowawcze,
zamawiajacy powinien podja¢ odpowiednie Srodki zaradcze, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 u.p.z.p. w celu
zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurencji (m.in. przekazanie po-
zostalym wykonawcom istotnych informacji, wyznaczenie odpowiedniego terminu na ztoZenie ofert).

Z kolei wybdr innego sposobu obliczenia wartosci zaméwienia moze mieé¢ szczegélnie miejsce w przypadku
dostaw lub ustug (art. 35 u.p.z.p.). Wiecej na temat réznych sposobéw obliczania wartosci zaméwienia na
ustugi lub dostawy w podrozdziale ,Ustalenie szacunkowej warto$ci zaméwienia dla dostaw i ustug”, zob.
nr 30.

Warto podkresli¢, Ze na gruncie poprzedniego stanu prawnego formutowane byly poglady, iz samo zaniZanie
lub wybieranie sposobu obliczania wartosci jest dopuszczalne, dopiero dokonywanie tych czynnosci w celu
unikania stosowania ustawy jest zakazane. Przy czym, za unikanie stosowania ustawy uznaje sie nie tylko
dazenie do wylaczenia danego zaméwienia w catosci z rezimu ustawy — Prawo zaméwien publicznych, ale
réwniez zastosowania mniej rygorystycznej procedury krajowej, zamiast unijnej. Dlatego w przypadku, gdy
zamawiajacy w spos6b niezamierzony dopusci sie np. zaniZenia wartosci zaméwienia, nie bedzie ponosic¢ od-
powiedzialnosci z tytulu naruszenia art. 28 u.p.z.p., co jednak nie wylacza odpowiedzialnosci wynikajacej
z niedolozenia nalezytej starannosci przy szacowaniu wartosci zaméwienia [J. Pierog, Prawo zamo-
wier publicznych. Komentarz 2017, wyd. 14.]. Poglad ten, ze wzgledu na znikoma zmiane brzmienia przepi-
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séw regulujacych szacowanie wartosci zaméwienia, wydaje sie by¢ aktualny. Nie mozna réwniez zapominaé
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — za takie naruszenie uznaje sie m.in.
ustalenie wartosci zaméwienia publicznego lub jego czesci lub konkursu, jezeli mialo wplyw na obowiazek
stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych albo na zastosowanie przepisow dotyczacych zaméwienia
publicznego o nizszej wartosci (art. 17 ust. 1 pkt 2 u.o.n.d.f.p.);

— uwzglednienie wartosci zaméwien, o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8, art. 388 pkt 2 lit. b
i club art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 u.p.z.p.: zgodnie z art. 31 ust. 1 u.p.z.p. zamawiajacy przy ustalaniu war-
tosci zamowienia uwzglednia warto$¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 (tzn. powtérzenie
podobnych ustug lub robét budowlanych) i 8 (tzn. zaméwienie na dodatkowe dostawy), art. 388 pkt 2 lit. b
(tzn. zaméwienie na dodatkowe dostawy w zaméwieniach sektorowych) i ¢ (tzn. powtdrzenie podobnych
ustug lub robét budowlanych w zaméwieniach sektorowych) lub art. 415 ust. 2 pkt 5 (tzn. zaméwienie na
dodatkowe dostawy w zaméwieniach z dziedziny obronnosci i bezpieczenistwa) i 6 u.p.z.p. (tzn. powtérze-
nie podobnych ustug lub rob6t budowlanych w zaméwieniach z dziedziny obronnosci i bezpieczeristwa),
jezeli przewiduje udzielenie takich zaméwien. Nalezy pamietacd, ze jezeli zamawiajacy udziela zaméwienia
w czesciach lub dopuszcza skladanie ofert czesciowych, zasada doliczania wartosci zaméwieri, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8, art. 388 pkt 2 lit. b i ¢ lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 u.p.z.p., znajduje za-
stosowanie do danych czesci zaméwienia. Warto zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z obowigzujacymi wzorami
protokotéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy zobowiazany jest podac in-
formacje na temat wartosci zaméwienia, w tym réwniez wartosci przewidywanych zaméwien, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 lub art. 388 pkt 2 lit. ¢ u.p.z.p. (zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wydanym na podstawie art. 80 u.p.z.p.). Przy czym zgodnie z pouczeniem zawartym we wzo-
rach protokotéw bedacych zatacznikami do powyzszego rozporzadzenia informacje o wartosci zaméwienia
mozna uzupeié po otwarciu ofert w kazdym trybie postepowania, z wylaczeniem zaméwienia z wolnej
reki, w ktérym informacje o wartosci w protokole postepowania mozna podac po przeprowadzeniu nego-
cjacji. Nalezy zaznaczy¢, ze uwzglednienie wartosci zaméwien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 71 8,
art. 388 pkt 2 lit. b i ¢ lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 u.p.z.p., musi byé dokonywane konsekwentnie. Zatem
nawet jesli wartos¢ zaméwienia podstawowego jest nizsza od progu unijnego, za$ zaméwienia, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 8, art. 388 pkt 2 lit. b i ¢ lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 u.p.z.p., podwyzszaja jego
warto$¢ powyzej progu, wowczas w stosunku do calego zaméwienia nalezy stosowac przepisy wlasciwe dla
procedur unijnych;

wazne! Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwien, o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7
i 8 u.p.z.p., art. 388 pkt 2 lit. b i ¢ u.p.z.p. lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 u.p.z.p. (zaméwienia z wolnej
reki), przy ustalaniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie takze wartos¢ tych zaméwien.

— zakaz dzielenia zaméwienia na odrebne zaméwienia (art. 29 ust. 2 u.p.z.p.): zamawiajacy ponadto
nie moga dzieli¢ zaméwien na odrebne zaméwienia, jezeli prowadzi to do niestosowania przepiséw usta-
wy. Podzielenie zaméwienia moze nastapi¢ tylko wtedy, gdy jest to uzasadnione obiektywnymi przyczy-
nami. Ustawodawca ustanowil te norme w art. 29 ust. 2 u.p.z.p. Wskazana regulacja wynika z art. 5 ust. 3
zdanie drugie dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym zaméwienie nie moze by¢ dzielone w przypadku,
gdy skutkowatoby to nieobjeciem go zakresem stosowania tej dyrektywy, chyba ze jest to uzasadnione
obiektywnymi przyczynami.

Z powyzszego nalezy zatem wnosié, ze dzielenie zaméwienia jest niedozwolone nie tylko wtedy, gdy w ten
sposob zamawiajacy dazy do wylaczenia danego zaméwienia z rezimu ustawy — Prawo zaméwien publicznych,
ale réwniez zastosowania mniej rygorystycznej procedury krajowej, zamiast unijne;j.

Do obiektywnych przyczyn uzasadniajacych podziat zaméwienia nalezy zaliczy¢ np. odmienne przeznaczenie
przedmiotu zaméwienia, brak mozliwosci jego nabycia u tego samego wykonawcy, koniecznos¢ ustalenia zu-
pelnie odmiennych warunkéw udzialu w postepowaniu, brak mozliwosci udzielenia zaméwienia badz jego
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realizacji w tym samym czasie. Wiecej na temat ustalenia, czy dane zaméwienie ma charakter odrebny, czy
tez stanowi czes¢ wiekszego w podrozdziale ,.Szacowanie wartosci zaméwien udzielanych w czesciach albo
umozliwiajacych skladanie ofert czeSciowych”, zob. nr 20.

Zamawiajacy powinien pamietac, ze w $wietle art. 30 ust. 1 u.p.z.p., jezeli planuje udzieli¢ zaméwienia na
roboty budowlane lub ustugi w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub do-
puszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych, wowczas wartoscig zaméwienia jest Igczna warto$é poszcze-
golnych czesci zaméwienia. Z kolei w przypadku dostaw, warto$cig zaméwienia jest taczna wartos¢ podobnych
dostaw (art. 30 ust. 2 u.p.z.p.). Przez pojecie dostaw podobnych nalezy rozumieé dostawy o identycznym lub
podobnym przeznaczeniu (motyw 19 dyrektywy 2014/24/UE). Sa to wiec dostawy, ktdre jest w stanie zrealizo-
wacé wykonawca dzialajacy w danym sektorze, dotyczace artykuléw bedacych czescia jego normalnego asor-
tymentu, np. rézne rodzaje zywnosci lub rézne meble biurowe. Podkreslenia wymaga, iz podobienstwo do-
staw oceniane jest w ramach standardowego asortymentu oferowanego przez danego wykonawce. Lacznemu
szacowaniu podlegaé beda przykladowo: chleb, kajzerki i bagietki, ale juz nie chleb i mieso. To ostatnie nie
bedzie tez sumowane z nabiatem czy przetworami rybnymi;

— laczne szacowanie wartosci zamowien udzielanych w czesciach albo umozliwiajacych sktadanie
ofert czesciowych: zgodnie z art. 30 ust. 1 u.p.z.p., jezeli zamawiajacy planuje udzieli¢ zaméwienia na
roboty budowlane lub ustugi w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
lub dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych, wartoscia zaméwienia jest taczna wartos¢ poszcze-
gblnych czesci zaméwienia. W przypadku planowanego nabycia podobnych dostaw wartoscia zaméwienia
jest taczna wartosé podobnych dostaw, nawet jezeli zamawiajacy udziela zamowienia w czesciach, z kt6-
rych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza mozliwos¢ skladania ofert czescio-
wych (art. 30 ust. 2 u.p.z.p.). Wskazane przepisy maja na celu zapobieganie nieuprawnionemu zanizaniu
warto$ci zamowient poprzez dokonywanie jego podzialu w sposdb, ktory mégtby prowadzié do wytaczenia
stosowania przepiséw ustawy — Prawo zaméwien publicznych lub objecia tagodniejsza procedura poszcze-
g6lnych czesci zamowienia. Nalezy podkreslié, Ze podziat zaméwienia sam w sobie nie jest zakazany, a je-
dynie taki, ktéry zmierza do unikniecia stosowania odpowiednich przepiséw.

Ustawodawca wprowadzit jednak pewien wyjatek wynikajacy z regulacji art. 30 ust. 4 u.p.z.p., zgodnie z kto-
rym w przypadku zaméwien udzielanych w cze$ciach do udzielenia zaméwienia na dang cze$¢ zamawiajacy
moze stosowac przepisy wlasciwe dla wartosci tej czesci zamowienia, jezeli jej wartos¢ jest mniejsza niz wyra-
zona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 80 tys. euro dla dostaw lub ustug oraz 1 min euro dla rob6t budowlanych,
pod warunkiem Ze taczna wartosé tych czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zaméwienia (wiecej o sza-
cowaniu zaméwienia udzielanych w czesciach w niniejszym rozdziale w podrozdziale: ,Szacowanie wartosci
zamdéwien udzielanych w czesciach albo umozliwiajacych skladanie ofert czesciowych” — zob. nr 20) oraz
podrozdziale ,,Przepis art. 30 ust. 4 u.p.z.p.” — zob. nr 24);

— odrebne szacowanie wartosci zamowienia udzielanego przez jednostke posiadajaca samodziel-
nos¢ finansowa: zasada jest, ze w przypadku gdy zamawiajacy sklada sie z kilku jednostek organiza-
cyjnych, catkowita warto$¢ zaméwienia jest ustalana dla wszystkich jednostek organizacyjnych lacznie
(art. 33 ust. 1 u.p.z.p.). Zgodnie z art. 33 ust. 2 u.p.z.p., jezeli wyodrebniona jednostka organizacyjna zama-
wiajacego posiadajaca samodzielnosé finansowg udziela zaméwienia zwiazanego z jej wlasng dzialalnos-
cig, warto$¢ udzielanego zaméwienia ustala sie odrebnie od wartosci zaméwien udzielanych przez inne
jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadajace samodzielno$é finansowa.

Wskazany przepis stanowi wyjatek od zasady uwzgledniania calego zapotrzebowania zamawiajacego przy
ustalaniu wartosci zamowienia.

Na gruncie analogicznej regulacji w poprzednim stanie prawnym (art. 32 ust. 5 d.p.z.p.) Urzad Zaméwien

Publicznych wydat opinie Samodzielnos¢ finansowa wyodrebnionych jednostek organizacyjnych zamawiajqgce-
go — art. 32 ust. 5 ustawy Pzp.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/samodzielnosc-finan-
sowa-wyodrebnionych-jednostek-organizacyjnych-zamawiajacego-art.-32-ust.-5-ustawy-pzp
Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w opinii wskazany przepis bynajmniej nie tworzy nowej grupy zamawia-
jacych, ale odnosi sie jedynie do jednostek organizacyjnych zamawiajacego, w pewien sposéb wyodrebnio-
nych z jego struktury.

Jednoczesnie Urzad Zamoéwieri Publicznych zwrdcit uwage na koniecznosé spelnienia tacznie trzech prze-
stanek, aby mozliwe bylo odrebne szacowanie wartosci zaméwien udzielanych przez jednostki organizacyjne
zamawiajacego:

1) jednostka musi byé wyodrebniong jednostka organizacyjna zamawiajacego — przy czym nie jest
wymagane, aby taka jednostka posiadata osobowo$¢ prawng. Za cechy $wiadczace o wyodrebnieniu danej
jednostki nalezy uznaé wyodrebnienie funkcjonalne i organizacyjne (rozumiane jako przypisanie jednostce
konkretnych zadari i wyposazenie w Srodki konieczne do ich realizacji), zdolno$¢ zatrudniania pracownikéw
jako pracodawca w rozumieniu przepiséw Kodeksu pracy oraz przymiot podmiotowosci podatkowej;
2) jednostka powinna udzieli¢ zaméwienia zwigzanego z jej wlasnga dziatalnoscia — co oznacza, iz to
zamoéwienie musi stuzy¢ do realizacji celéw danej jednostki. Urzad Zaméwien Publicznych wykluczyt zatem
z hipotezy omawianego przepisu zaméwienia zwigzane z realizacja zadania powierzonego jednostce czy zle-
conego jej przez inny podmiot;

3) jednostka musi posiadaé¢ samodzielnos¢ finansowa — ktora wigze sie m.in. z zagwarantowaniem zaso-
bow finansowych na poziomie zapewniajacym realizacje zadan jednostki, jak réwniez z uprawnieniem do
dysponowania tymi zasobami. Przy czym, jak wskazal Urzad w opinii, samodzielno$¢ finansowa nie jest uza-
lezniona od samofinansowania jednostki czy tez jej samowystarczalnosci wynikajacej z uzyskiwania docho-
dow i przeznaczania ich na prowadzenie dziatalnosci. Tym samym za samodzielno$¢ finansowa mozna uznaé
sytuacje, w ktérej jednostka otrzymuje do dyspozycji Srodki, niestanowiace jej dochodéw wiasnych. Do cech
statuujacych samodzielnos¢ finansowa Urzad Zaméwien Publicznych zalicza:

— prawo do samodzielnego uchwalania planu finansowego oraz

— samodzielno$¢ wydatkowania srodkéw na zadania realizowane przez jednostke.

Zatem przy spelnieniu powyzej wymienionych przestanek odnoszacych sie do wyodrebnienia organizacyjnego
jednostki oraz posiadania przez nig samodzielnosci finansowej istnieje mozliwosé odrebnego szacowa-
nia wartosci zaméwien, ktére zwigzane sg z prowadzong przez nig dzialalnosciag na zasadach okreslonych
wart. 33 ust. 2 u.p.z.p.

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/samodzielnosc-finan-
sowa-wyodrebnionych-jednostek-organizacyjnych-zamawiajacego-art.-32-ust.-5-ustawy-pzp

Niewatpliwie, cho¢ opinia zostala wydana przez Urzad Zaméwieni Publicznych na podstawie poprzedniego
stanu prawnego, znajduje ona zastosowanie réwniez na gruncie obecnej ustawy, z racji tego, ze aktualny
art. 33 ust. 2 u.p.z.p. jest wlasciwie kalka dawnego art. 32 ust. 5 d.p.z.p.;

wazne: W przypadku gdy zamawiajacy sktada sie z kilku jednostek organizacyjnych, catkowita war-
tos¢ zamoéwienia jest ustalana dla wszystkich jednostek organizacyjnych tacznie. Jezeli wyodreb-
niona jednostka organizacyjna zamawiajacego, posiadajaca samodzielnos¢ finansowa udziela za-
méwienia zwigzanego z jej wlasna dziatalnoscia, wartos¢ udzielanego zamowienia ustala sie od-
rebnie od wartosci zamowien udzielanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego
posiadajace samodzielnos¢ finansowa.
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— odrebne zasady szacowania wartosci partnerstwa innowacyjnego, dynamicznego systemu zaku-
pow, umowy ramowej i konkursow: uregulowane sa w przepisach art. 31 ust. 3 i 4 oraz art. 32 u.p.z.p.
Jak stanowi art. 31 ust. 3 u.p.z.p., wartoscig partnerstwa innowacyjnego jest maksymalna wartos¢ wszyst-
kich dzialan w procesie badawczo-rozwojowym, ktére maja zosta¢ przeprowadzone w ramach kazdego
z etapéw planowanego partnerstwa, oraz wszystkich dostaw, ustug Iub robét budowlanych, ktére maja
by¢ opracowane i zaméwione na koniec partnerstwa. Odrebne zasady szacowania wartosci zaméwienia
w partnerstwie innowacyjnym wynikajg ze specyfiki tego trybu. Nalezy pamietaé, ze w ramach partner-
stwa innowacyjnego, zamawiajacy nabywa innowacyjny produkt, ustuge lub roboty budowlane, ktére nie
s dostepne na rynku (art. 189 ust. 1 u.p.z.p.). Stad tez ustawodawca, w ramach przepiséw szczegélnych
majacych zastosowanie do tego trybu, nie naklada na zamawiajacych obowiazku jednoznacznego i precy-
zyjnego sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia (art. 191 ust. 1 u.p.z.p.), a jedynie zobowigzuje do
sporzadzenia opisu potrzeb i wymagan, w ramach ktorego zamawiajacy okresla swoje zapotrzebowanie
na innowacyjny produkt lub ustuge oraz definiuje minimalne wymagania w tym zakresie (art. 191 i 192
ust. 1 u.p.z.p.). W konsekwencji zamawiajacy nie jest w stanie oszacowaé wartosci takiego zaméwienia na
zasadach ogélnych. Zatem zamawiajacy prawidtowo dokona szacowania wartosci zaméwienia udzielanego
w trybie partnerstwa innowacyjnego, jezeli w przyblizeniu ustali i zsumuje warto$¢é wszystkich przewidy-
wanych nakladéw na przedmiot zaméwienia.

Ponadto w wartosci zaméwienia udzielanego w trybie partnerstwa innowacyjnego (oraz dialogu konkurencyj-
nego) zamawiajacy uwzglednia warto$¢ nagrdd, jezeli takie przewidziat (art. 31 ust. 4 u.p.z.p.). Nagrody sa
specyficznym narzedziem stosowanym w tych dwéch trybach udzielania zaméwienia, stuzacym do motywowa-
nia wykonawcow do udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy ma obowiazek uwzglednic¢ warto$¢ nagrod nieza-
leznie od tego, czy majg charakter finansowy, czy rzeczowy.

Z kolei na warto$¢ dynamicznego systemu zakupow skladajq sie wartosci wszystkich zaméwien objetych tym
systemem, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie trwania dynamicznego systemu zakupéw.
Podobnie warto$ciag umowy ramowej jest Iaczna warto$é zaméwieri, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢
w okresie trwania umowy ramowej (art. 32 ust. 1 i 2 u.p.z.p.). W przypadku konkursu jego wartoscia jest
warto$¢ nagréd oraz wartos$¢ zwrotu kosztéw przewidzianych dla uczestnikéw konkursu. Jezeli w konkursie
nagroda jest zaproszenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to wartoscia konkursu jest:

— warto$¢ tego zamdwienia,

— warto$¢ nagrdéd dodatkowych (jezeli zamawiajacy przewidziat takie nagrody) oraz

— warto$¢ zwrotu kosztéw przewidzianych dla uczestnikéw konkursu (art. 32 ust. 3 i 4 u.p.z.p.).

wazne! Wartoscig dynamicznego systemu zakupow jest taczna wartosé zaméwien objetych tym sy-
stemem, ktérych zamawiajacy przewiduje udzieli¢ w okresie obowigzywania dynamicznego systemu
zakupow. Wartos$cia umowy ramowej jest taczna wartos¢ zaméwien, ktérych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w okresie obowiazywania umowy ramowej. Wartoscia konkursu jest wartos¢ nagréd oraz
wartos¢ zwrotu kosztéow przewidzianych dla uczestnikow konkursu. Wartoscia konkursu, w ktérym
nagroda jest zaproszenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jest wartos¢ tego
zamoéwienia, wartos¢ nagrod dodatkowych, jezeli zamawiajacy przewidzial takie nagrody, oraz war-
tos¢ zwrotu kosztow przewidzianych dla uczestnikéw konkursu.

B. Sposoby ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia ustala sie w zlotych. Dotychczas, na gruncie uchylonych juz przepiséw
d.p.z.p. oraz aktéw wykonawczych wydawanych na jej podstawie, warto$¢ zamowienia naleZalo przeliczy¢ na
euro, wedlug okreslonego rozporzadzeniem Sredniego kursu zlotego, aby zamawiajacy mégt ustali¢, czy dane
zamé6wienie jest ,,doprogowym”, czy tez powinien do niego stosowac przepisy ustawy.
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Poniewaz aktualna ustawa okresla prog jej stosowania za pomoca kwoty wyrazonej w zlotych (art. 2 ust. 1
pkt 1 u.p.z.p.), zamawiajacy nie muszg juz dokonywac przeliczenn walutowych. Przeliczanie réwniez nie jest
konieczne dla okreslenia, czy zamawiajacy jest obowiazany zastosowa¢ procedure krajowa, czy tez unijna,
poniewaz w obwieszczeniu Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktu-
alnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz
Sredniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwieri publicz-
nych lub konkurséw wydanym na podstawie art. 3 ust. 3 u.p.z.p., Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podaje
aktualne progi unijne wyrazone zaréwno w euro, jak i w zlotych.

Zamawiajacy maja jednak rowniez narzedzia do tego, aby przeliczy¢ ustalong przez siebie szacunkowa war-
to$¢ zaméwienia z kwoty wyrazonej w zlotych na euro, poniewaz w obwieszczeniu, o ktérym mowa powyzej,
Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych podaje do wiadomosci aktualny Sredni kurs zlotego w stosunku do
euro, stanowiacy podstawe przeliczania wartosci zaméwieri publicznych, wynoszacy obecnie 4,4536 zt.
Obwieszczenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wydawane na podstawie art. 3 ust. 3 u.p.z.p. publiko-
wane jest w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski” oraz zamieszczane na stronie
internetowej Urzedu Zaméwieri Publicznych. Prezes UZP jest zobowigzany do wydawania takiego obwiesz-
czenia w kazdym przypadku niezwlocznie po publikacji komunikatu Komisji Europejskiej o aktualnych pro-
gach unijnych, wydawanym na podstawie art. 6 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, art. 17 ust. 2 dyrektywy 2014/25/
UE, art. 68 ust. 2 i 3 dyrektywy 2009/81/WE. Komunikat KE podlega publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Odbywa sie to w cyklach dwuletnich, a zatem kwoty te w przysztosci beda ulega¢ zmianie wyni-
kajacej z aktualizowanych wartosci kursu euro.

Zamawiajacy zatem zawsze przy ustalaniu szacunkowej wartosci zaméwienia powinni mie¢ na uwadze, czy
stosuja sie do aktualnego obwieszczenia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w sprawie aktualnych pro-
gow unijnych.

a. Analiza rynku

Jak wskazano powyzej, wartoscig zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy. Istotne
jest zatem rozstrzygniecie, jak w praktyce zamawiajacy powinien ustali¢ wysoko$¢ tego catkowitego wynagro-
dzenia?

Zasadniczo przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych nie definiujg sposobéw ustalania wartosci zamé-
wienia, ani tym bardziej nie okreslaja poszczegdlnych czynnosci i procedur, jakie zamawiajacy ma podjaé
w celu jej oszacowania.

Oczywiscie nie ulega watpliwosci, ze do oszacowania wartosci zaméwienia konieczne jest ustalenie jego
przedmiotu. Co za tym idzie, zamawiajacy, przede wszystkim, w pierwszej kolejnosci, powinien zdefinio-
wac swoje potrzeby, ujete w perspektywie najblizszych lat (od trzech do pieciu — jak wskazuje sie w litera-
turze — zob. T. Czajkowski, Przygotowanie postepowania — czynnosci wstepne, ZP DORADCA 2017, nr 11).
Zamawiajacy powinien uwzglednic¢ wszystkie swoje potrzeby, niezaleznie od ich rodzaju (ustugi, dostawy,
roboty budowlane), jak réwniez ich wartosci (podlegajace ustawie — Prawo zaméwien publicznych oraz te
wylaczone z jej stosowania) [T. Czajkowski, Przygotowanie postepowania...]. Ustalenie przedmiotu zamé-
wienia wymaga zatem skonkretyzowania potrzeb zamawiajacego, warunkéw i sposobow ich zaspokojenia
oraz uwzglednienia jego wlasnych uwarunkowan finansowych i organizacyjnych. Z kolei umiejscowienie po-
szczeglnych zaméwien w dtuzszej perspektywie czasowej pozwala okresli¢, czy zamawiajacy bedzie miat do
czynienia z zamowieniami podlegajacymi lacznemu szacowaniu (jako czesci jednego zamdwienia), czy tez
odrebnymi, ktérych wartosé jest ustalana autonomicznie.

Dla zaméwien o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne ustawodawca, co do zasady, przewidziat
w tym zakresie obowiazek dokonania analizy potrzeb i wymagan, o ktdrej mowa w art. 83 u.p.z.p. (szerzej
zobacz rozdziat ,,Przygotowanie postepowania”, zob. nr 96 i n.). Ustawa naklada wiec obowiazek sporzadzenia
analizy potrzeb i wymagan wylacznie na poszczegélne kategorie zamawiajacych, przewidujac réwniez wyjatki
w tym zakresie. Nie ma natomiast Zadnych przeszkdd, azeby taki dokument przygotowywali réwnieZ pozostali
zamawiajacy w innych procedurach. Wydaje sie nawet, iz jest to ze wszech miar wskazane. Nie ma bowiem
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zadnego uzasadnienia do zwolnienia z obowigzku dokonywania przemyslanych zakupéw w sposéb efektywny
i oszczedny tylko z tego wzgledu, ze ich warto$¢ nie przekracza progéw unijnych. W szczegélnosci nalezy
zwroci¢ uwage, ze zamowienia ,doprogowe” rowniez sg finansowane ze Srodkéw publicznych, a te powinny
by¢ dokonywane z poszanowaniem zasad obowiazujacych w sferze finansow publicznych.

Dopiero zdefiniowanie potrzeb pozwala na podjecie kolejnego kroku w celu oszacowania wartosci zamoéwie-
nia, ktérym bedzie przeprowadzenie analizy rynku w zakresie interesujacych zamawiajacego ustug, do-
staw czy rob6t budowlanych. Istnieja rézne metody rozeznania cen. W tym zakresie réwniez ustawodawca nie
przewidziat zadnych szczegétowych regul, pozostawiajac w tym wzgledzie zamawiajacym elastycznosc i nakla-
dajac jedynie obowiazek dochowania nalezytej starannosci.

Zamawiajacy moze zatem skalkulowaé wartos¢ zaméwienia samodzielnie, jezeli ma do tego wszystkie nie-
zbedne zasoby i zrédla, np. pracownik zamawiajacego moze tego dokonaé, weryfikujac cenniki produktéw lub
ustug dostepne powszechnie w Internecie.

Przy mniej skomplikowanych zaméwieniach za wystarczajace mozna réwniez uznaé zasiegniecie informacji
bezposrednio u przedsiebiorcéw niesformalizowang droga (za pomocg rozméw telefonicznych, koresponden-
¢ji e-mailowej, droga pisemna). Za pomocne nalezy uzna¢ réwniez przeprowadzenie analizy rynku w opar-
ciu o ceny ofertowe zaproponowane w analogicznych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nalezy jednak mieé¢ na uwadze, iz wykonawcy bioracy udzial w tego typu postepowaniach niejednokrotnie,
w celu uzyskania zaméwienia, proponuja ceny, ktére nie odzwierciedlaja rzeczywistej wartosci rynkowej.
Dlatego tez wazne jest, aby zamawiajacy opierat sie raczej na wartosciach zawartych uméw w sprawie zamo-
wienia publicznego z uwzglednieniem ewentualnej koniecznosci zwaloryzowania tych wartosci, ze wzgledu
na domniemanie poprawnosci oferty (w tym jej ceny) zlozonej przez wybranego wykonawce. Oczywiscie za-
mawiajacy moze réwniez zleci¢ wykonanie wyspecjalizowanemu podmiotowi zewnetrznemu przeprowadze-
nie bardziej szczegotowego rozeznania rynku, co moze by¢ szczegdlnie uzasadnione, przy bardziej zlozonych
i kosztownych przedsiewzieciach. Dla postepowari objetych zakresem przedmiotowym ustawy — Prawo za-
méwien publicznych w art. 84 u.p.z.p. dodatkowo przewidziano mozliwos$é przeprowadzenia tzw. wstepnych
konsultacji rynkowych (wiecej na ten temat w rozdziale ,,Przygotowanie postepowania” podrozdziat , Wstepne
konsultacje rynkowe”, zob. nr 120). W przypadku postepowari ,,doprogowych” instytucje te mozna zastosowac
odpowiednio, pamietajac jednak, aby czyni¢ to z poszanowaniem podstawowych zasad obowiazujacych w sy-
stemie zaméwien publicznych.

Przeprowadzajac analize rynku, zamawiajacy, w celu oszacowania wartosci planowanego zaméwienia, powi-
nien:

— usredniaé stawki i ceny funkcjonujace na rynku, jak réwniez

— uwzgledni¢ wskaznik wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych publikowany przez Prezesa

Gléwnego Urzedu Statystycznego.

Zamawiajacy powinien réwniez pamieta¢ o odpowiednim udokumentowaniu czynnosci podejmowanych
w ramach analizy rynku. Obowiazek ten mozna wywies¢ z zasady przejrzystosci wynikajacej wprost z usta-
wy — Prawo zaméwien publicznych, jak rowniez nalozenia na zamawiajacego obowiazku dochowania nalezy-
tej starannosci przy dokonywaniu czynnosci szacowania wartosci zaméwienia.

Dowodami potwierdzajacymi analize rynku mogg by¢:

— notatki stuzbowe sporzadzone po przeprowadzeniu rozméw telefonicznych,

— wydruki zapytan e-mailowych,

— zapytania pisemne skierowane do przedsiebiorcéw,

— wydruki stron internetowych,

— kopie uméw w sprawie zaméwienia publicznego, badZ ogloszen o udzieleniu zaméwienia,

— zlecona podmiotowi zewnetrznemu analiza rynku.

Oczywiscie, dokonujac szacowania wartosci zaméwienia, zamawiajacy powinien mieé na wzgledzie nie tylko
ogolne zasady, ale réwnieZ przepisy szczegélne dotyczace zasad szacowania zaméwieri udzielanych w czes-
ciach, zaméwien na roboty budowlane oraz zaméwien na dostawy lub ustugi.
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C. Szacowanie wartosci zamoéwien udzielanych w czesciach albo
umozliwiajacych sktadanie ofert czesciowych

Ustawodawca w art. 29 ust. 2 u.p.z.p. wprowadzil zakaz dzielenia zaméwienia na odrebne zaméwienia.
Oznacza to zatem konieczno$¢ ustalenia przez zamawiajacego, czy planowane zaméwienie jest jedynie czes-
cig wiekszego zaméwienia i wymaga lacznego kalkulowania ich wartosci, czy tez stanowi zaméwienie o cha-
rakterze samoistnym. Zasadniczo, pierwszym, podstawowym warunkiem lgcznego szacowania zaméwien, jest
fakt ich ujecia w planie przez zamawiajacego. Zasady sporzadzania i publikacji planu postepowarn reguluja
przepisy art. 23 u.p.z.p. Jezeli bowiem zamawiajacy byt $wiadom koniecznosci udzielenia danych zaméwien
w $cisle okreslonej perspektywie czasowej, to nawet, jezeli majg by¢ one realizowane w ramach odrebnych
umow, moga stanowic jedno zaméwienie. Jest to jednak, jak zasugerowano powyzej, jeden z warunkéw tacz-
nego szacowania wartosci, nalezy bowiem bra¢ réwniez pod uwage m.in. przeznaczenie poszczegélnych za-
mowien czy mozliwos¢ ich wykonania przez okreslony krag potencjalnych wykonawcow.

Dokonanie takiego ustalenia nie zawsze jest proste. Przy rozwigzywaniu probleméw praktycznych pomocna
moze by¢ opinia Urzedu Zaméwieri Publicznych ,,Szacowanie wartosci i udzielanie zaméwien, w tym zamg-
wien objetych projektem wspétfinansowanym ze Srodkéw Unii Europejskiej”.

https//www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-
-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej

Co prawda opinia zostata wydana w poprzednio obowigzujacym stanie prawnym, jednakze wyrazone w niej
zasady z pewnoscig mogg zostac zastosowane réwniez do zaméwien udzielanych na podstawie aktualnych
przepisow. Jak wskazuje Urzad w opinii, ustalenie, czy dane zaméwienie stanowi cze$¢ wiekszego, czy jest
odrebne, wymaga analizy konkretnego przypadku. Przede wszystkim jednak w ocenie nalezy kierowac sie kry-
teriami podobieristwa przedmiotowego i funkcjonalnego zaméwienia. Przez to pojecie nalezy rozumieé zamgé-
wienia, ktore sa zblizone przedmiotowo, jak réwniez te, ktore — cho¢ maja inny przedmiot — to jednak tworza
funkcjonalng cato$¢. Brana jest réwniez pod uwage tzw. tozsamos¢ czasowa zaméwienia, ktéra wiaze sie
z mozliwo$cig udzielenia zaméwienia (badz jego realizacji) w tym samym czasie (definiowanym najczesciej
jako rok budzetowy), jak réwniez mozliwo$¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce (tamze).

Przedmiotowa opinia statuowata zatem istotng zasade ,trzech tozsamosci”, fundamentalng przy podejmowa-

niu decyzji o tacznym badz rozdzielnym szacowaniu.

Za jedno zaméwienie bedzie musial zamawiajacy uznaé dany zakup, gdy w stosunku do niego wystepuje:

— tozsamos¢ podmiotowa (zaméwienie w danej czesci moze wykonac ten sam krag wykonawcow),

— tozsamos¢ przedmiotowa i funkcjonalna (czesci zaméwienia obejmujg te same lub podobne przed-
mioty, jak réwniez zaméwienia, ktére mimo braku przedmiotowego podobieristwa tworza funkcjonalng
calosc),

— tozsamos$¢ czasowa (czesci zamdéwienia moga by¢ udzielone lub wykonane w tym samym czasie).
Zatem przy facznym wystapieniu wszystkich wymienionych przestanek zamawiajacy bedzie miat do czynienia
z jednym zaméwieniem, ktérego warto$¢ powinna byé liczona acznie, z uwzglednieniem wartosci wszystkich
czesci.

Urzad w opinii natomiast podat przyktady zaméwien odrebnych (np. zakup mebli i sprzetu komputerowego),

wskazujac, ze charakteryzuja sig¢ one odmiennym przeznaczeniem oraz niemozliwoscia nabycia u tego sa-
mego wykonawcy (tamze). Tym samym wykluczona zostala mozliwos¢ facznego liczenia wartosci tego typu
zamowien.

Za okolicznosé, ktéra nie wplywa na podziat czy faczenie zaméwieni, Urzad uznat Zrédta finansowania zamé-
wienia. Niezaleznie bowiem od tego, z jakich Zrédel finansowane jest zaméwienie, jeZeli jest ono podobne
przedmiotowo i funkcjonalnie oraz moze by¢ udzielone w tym samym czasie, temu samemu wykonawcy, wow-
czas jest uznawane za jedno zamowienie (tamze).
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Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwieni Publicznych, tylko okolicznosci istniejace w chwili wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego majg znaczenie dla ustalenia, iZ w danym przypadku
mamy do czynienia z jednym zamowieniem. Stad wynika obowiazek zamawiajgcego starannego ustalenia
planowanej liczby ustug, dostaw czy tez rob6t budowlanych tego samego rodzaju, ktére powinien uwzgledni¢
przy szacowaniu warto$ci zaméwienia (tamze). Oznacza to réwnoczesnie, ze jesli w toku realizacji zaméwien
ujawnila sie niezaplanowana wczesniej konieczno$é pozyskania nowego zakupu, wowczas jego wartos¢ nie
podlega sumowaniu z pozostatymi zaméwieniami uwzglednionymi w planie. Uznaje sie bowiem, Ze w takim
przypadku nie dochodzi do tozsamosci czasowe;.

wazne: W przypadku gdy po udzieleniu zamowienia podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie pojawi
sie nowa potrzeba udzielenia okreslonego zamowienia, wowczas zamawiajacy nie dopuszcza sie
niedozwolonego dzielenia zaméwienia. Nie wystepuje bowiem tozsamos¢ czasowa w przypadku tych
zamoéwien.

W praktyce ustalenie wystepowania wspomnianych wyzej tozsamosci moze nastreczac trudnosci zamawiaja-
cemu badz organowi kontroli. Dokonujac takiej oceny, nalezy uwzglednic¢ wszystkie okoliczno$ci sprawy, co
moze wigzac sie z koniecznoscig pozyskania specjalistycznej wiedzy na temat specyfiki, wzgledéw technicz-
nych lub funkcjonalnych zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Na trudnosci w dokonaniu takich ustalen zwrdcit uwage Wojewddzki Sad Administracyjny w Opolu w wyroku
z dnia 12 paZdziernika 2017 r., I SA/Op 307/17, LEX nr 2394402 (ktérego poglady podzielit Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 19 kwietnia 2018 ., Il GSK 324/18, LEX nr 2453026).

Jak zauwazyl sklad orzekajacy, jezeli chodzi o tozsamo$¢ podmiotowa, tj. mozliwosé realizacji zaméwienia
przez jednego wykonawce, to przy jej ustaleniu nalezy uwzglednié wlasciwo$¢ swiadczen — ich rodzaj, sposéb
i cel uzytkowania. W szczegélnosci, w przypadku wysoko specjalistycznych zaméwieri (np. na dostawy sprze-
tu), nawet jeZeli rodzajowo sa one do siebie podobne, nalezy ustalié, czy jeden wykonawca jest w stanie je
zrealizowac i jednoczesnie zachowac ich wlasciwy standard.

W kontekscie tozsamosci przedmiotowej kryteriami pomocnymi dla ustalenia, czy mamy do czynienia z jed-
nym zamoéwieniem, mogg okazac sie np. wspdlne kody CPV, tozsame przeznaczenie czy podobienstwo rodzajo-
we. Z tych tez powodéw ustalenie tozsamosci przedmiotowej moze wymagac specjalistycznej wiedzy.
Ostatecznie, w Swietle pogladéw wyrazonych przez sady we wskazanych wyrokach, tozsamosci czasowej nie
determinuje np. okres realizacji projektu, w ramach ktérego realizowane sa okreslone zaméwienia. Zar6wno
realizacja zaméwien objetych jednym projektem czy fakt ich zaplanowania w danym roku budZzetowym nie
$wiadczy automatycznie o wystepowaniu tozsamosci czasowej (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Opolu z 12 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il SA/Op 307/17).

Jak mozna zauwazy¢, ustalenie wystepowania tozsamosci nie zawsze jest proste i wymaga uwzglednienia
wielu okolicznosci oraz czynnikéw. Niemniej jednak nawet stwierdzenie wystapienia wszystkich trzech toz-
samos$ci nie prowadzi automatycznie do wniosku, iZ zamawiajacy w sposob nieprawidtowy dokonatl podziatu
zamé6wienia, tj. z naruszeniem art. 29 ust. 2 u.p.z.p. Nalezy bowiem wskaza¢, Ze przepis ten wyraZnie prze-
widuje jeszcze jedng przestanke, niezbedng do wystapienia, aby uznaé, iz zamawiajacy postapit w sposob
sprzeczny z przepisami, tj. dzialanie z zamiarem unikniecia stosowania przepisow ustawy.

Wydaje sie, ze organ kontrolny, wskazujac na nieprawidlowos¢ oszacowania wartosci zaméwienia z narusze-
niem art. 29 ust. 2 u.p.z.p., powinien udowodni¢ wystepowanie po stronie zamawiajacego zamiaru
unikniecia stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale
z dnia 11 lutego 2016 r., KIO/KD 14/16, wskazala, ze nie jest konieczne udowodnienie celowego i umysinego
dzialania majacego na celu unikniecie stosowania ustawy — Prawo zaméwieri publicznych, aby skutecznie
zarzuci¢ mu niezasadny podzial zaméwienia na czesci. W ocenie Izby najbardziej istotny jest skutek, jaki
zaistnial w postepowaniu z powodu niewlasciwego oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia (uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2016 r., KIO/KD 14/16). Cho¢ uchwata zostala wydana na gruncie
poprzednio obowigzujacych przepiséw, wydaje sie, ze moZe ona znalez¢ zastosowanie réwniez w obecnym
stanie prawnym.
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Inaczej do sprawy niedozwolonego podziatu zaméwienia podszedt Wojewddzki Sad Administracyjny w Opolu
w wyroku z dnia 20 listopada 2019 r., sygn. akt I SA/Op 341/19. Jak zauwazyt sklad orzekajacy w uzasadnieniu
wyroku, ,,(...) sama tozsamo$¢ przedmiotu zamowieni, mozliwos¢ ich przewidzenia w okreslonej perspekty-
wie czasowej oraz realizacji przez jednego wykonawce nie przesadza o naruszeniu art. 32 ust. 2 Pzp [aktual-
nie art. 29 ust. 2 u.p.z.p.] i nieprawidlowosci przeprowadzonej procedury zaméwieri publicznych”. W ocenie
sadu dla rozstrzygniecia istotne bylo nie tylko ustalenie, czy podzielone zaméwienia mozna traktowaé jako
jedno (w zwigzku z wystepowaniem tozsamosci czasowej, podmiotowej i przedmiotowej), ale réwniez czy
dokonany podzial zaméwienia byt Swiadomym i intencjonalnym dziataniem zamawiajacego ukierunkowanym
na wylaczenie stosowania przepiséw Prawa zaméwieni publicznych. W zwigzku z tym WSA w Opolu zwrécit
uwage, Ze przy badaniu, czy doszlo do naruszenia art. 29 ust. 2 u.p.z.p. konieczne jest zbadanie wystapie-
nia wszystkich przestanek wynikajacych z tego przepisu: ,,Trafnie wskazano w skardze, ze zarzut naruszenia
przez strone art. 32 ust. 2 ustawy Pzp [aktualnie art. 29 ust. 2 u.p.z.p.] bedzie woéwczas nalezycie uzasadnio-
nym, jezeli organ udowodni zajscie czterech kumulatywnych przestanek, odpowiednio:
— (po pierwsze) okolicznosci, iz Beneficjent dzialal w zamiarze bezposrednim, tj. dziatat celem unikniecia
stosowania przepisow ustawy Pzp,
— (po drugie) zachodzi przestanka przedmiotowa, tj. wszystkie przedmioty zamawiane w kilku (tutaj: dzie-
wieciu) zamdwieniach sg tozsame lub podobne,
— (po trzecie) zachodzi przestanka podmiotowa, tj. jeden wykonawca jest w stanie zrealizowaé wszystkie
zaméwienia (tutaj: wszystkie dziewieé poszczegélnych przedmiotéw zaméwienia),
— (po czwarte) zachodzi przestanka czasowa, tj. wszystkie zaméwienia udzielone s3 w tym samym czasie lub
w krétkich jego odstepach”.
Innymi stowy, z pogladéw zaprezentowanych przez sklad orzekajacy wynika, ze warunkiem sine qua non uzna-
nia naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 2 u.p.z.p. jest ustalenie, iz dzialal on w zamiarze bezposred-
nim w celu ominiecia przepiséw ustawy. Jednoczesnie, jak wynika z pogladéw zaprezentowanych w orzecz-
nictwie, dokonujac oceny zakazanego podzialu zaméwienia na czesci, nalezy bra¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci sprawy, np. rodzaj zaméwienia, charakter swiadczen, elementy typowe dla tego przedmiotu za-
moéwienia czy przewidywalnosé jego udzielenia (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z 12
pazdziernika 2017 r., [T SA/Op 307/17, LEX nr 2394402, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19
kwietnia 2018 r., Il GSK 324/18, LEX nr 2543026). Jezeli zatem z tych okoliczno$ci mozna wywies¢é wniosek,
7e zamawiajacy dzialal w poczuciu prawidtowosci swojego postepowania, gdyz przyjat on okreslone kryteria
dla dokonania podziatu zaméwienia (np. szczegétowe kody CPV, badZ uzytkownik koricowy produktu/ustugi),
woweczas nie podstaw do uznania, iz jego dziatanie bylo wymierzone w naruszenie przepisow ustawy.
Zasady facznego sumowania wartosci zaméwieni udzielanych w czesciach sa specyficzne dla poszczegélnych
rodzajow zaméwien (robot budowalnych, ustug oraz dostaw), dlatego tez zostaly bardziej szczegétowo omo-
wione w podrozdziatach ,,Ustalenie szacunkowej wartosci zaméwienia dla robét budowlanych” (zob. nr 26)
oraz ,Ustalenie szacunkowej wartosci zaméwienia dla dostaw i ustug” (zob. nr 30).
Warto zwrdci¢ uwage, Ze na gruncie ustawy — Prawo zaméwien publicznych udzielanie zaméwien w czes-
ciach albo umozliwiajacych skladanie ofert czesciowych (oczywiscie pod warunkiem ich tacznego szacowania
zgodnie z art. 30 ust. 1 i 2 u.p.z.p.) wyraZnie jest przez ustawodawce preferowane (art. 91 ust. 112 u.p.z.p.).
Wskazane przepisy okreslaja réznice pomiedzy udzielaniem zaméwienia w czesciach (w takim przypadku
kazda z nich stanowi przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zaméwienia) a dopuszczeniem przez
zamawiajacego ofert czesciowych — te z kolei sg skladane w ramach jednego postepowania o udzielenie za-
moéwienia. Przy czym zamawiajacy w tym drugim przypadku okresla zakres i przedmiot poszczegélnych czesci
oraz wskazuje, czy oferte mozna sklada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci zaméwienia
(art. 91 ust. 1 u.p.z.p.). W dokumentach zaméwienia zamawiajacy zobowiazany jest wskaza¢ powody niedoko-
nania podziatu zaméwienia na czesci (art. 91 ust. 2 u.p.z.p.).
Zamawiajacy, podejmujac decyzje o niepodzieleniu danego zaméwienia, powinien kierowac sie wzgledami
technicznymi, organizacyjnymi, ekonomicznymi lub celowosciowymi, ktdre zamawiajacy musi wymie-
ni¢ w dokumentach zaméwienia, co najczesciej znajduje odzwierciedlenie w SWZ (art. 91 ust. 2 u.p.z.p.).
Powyzsze wynika z zaloZenia ustawodawcy, iz Prawo zaméwieri publicznych powinno dawaé wieksza szanse
malym i Srednim przedsiebiorcom, ktérzy czesto nie maja wystarczajacego potencjatu do zrealizowania wiek-
szych zaméwien. Zatem zamawiajacy nie zostal pozbawiony mozliwosci podzielenia zaméwien, wrecz prze-
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ciwnie — jest do tego zachecany, jednak podziat ukierunkowany na uniknigcie stosowania ustawy — Prawo
zaméwien publicznych nadal jest niedozwolony na gruncie art. 29 ust. 2 u.p.z.p.

a. Przepis art. 30 ust. 4 u.p.z.p.

Jak wskazano powyzej, ustawa — Prawo zaméwien publicznych umozliwia udzielanie zaméwien w czesciach.
Co wiecej, na gruncie aktualnych przepiséw ustawy — Prawo zaméwieni publicznych takie podejscie jest zale-
cane, a powody niedokonania podzialu zaméwienia zgodnie z art. 91 ust. 2 u.p.z.p. podaje sie w dokumentach
zaméwienia, co w praktyce oznacza koniecznos¢ ujecia stosownych zapisow w SWZ. Jezeli zamawiajacy do-
puszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, warto$cia zaméwienia
jest faczna wartosé poszczegélnych czesci zaméwienia (art. 30 ust. 112 u.p.z.p.).

Zatem w przypadku gdy wskutek tacznego obliczenia wartosci poszczegdlnych czesci catkowita wartos¢ zamo-
wien przekroczy kwote progéw stosowania ustawy badZ tez progéw unijnych, zamawiajacy bedzie zobowiaza-
ny stosowac przepisy ustawy — Prawo zaméwieni publicznych do tych czesci zaméwienia, nawet jezeli zadna
z nich pojedynczo nie przekroczy wynikajacych z danego progu wartosci.

Wyjatek od tej zasady wprowadza art. 30 ust. 4 u.p.z.p. Zgodnie z tym przepisem w przypadku zaméwieri
udzielanych w czesciach do udzielenia zaméwienia na dang cze$¢ zamawiajacy moze stosowaé przepisy wtas-
ciwe dla wartosci tej czeSci zaméwienia, jeZeli jej wartosc jest mniejsza niz wyrazona w ztotych rownowartosé
kwoty 80 tys. euro dla dostaw lub ustug oraz 1 min euro dla robét budowlanych, pod warunkiem Zze taczna
wartos$¢ tych czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamowienia.

wazne! W przypadku zamowien udzielanych w czesciach do udzielenia zaméwienia na dang czes¢
zamawiajacy moze stosowac przepisy ustawy wlasciwe dla wartosci tej czesci zamowienia, jezeli jej
wartos$¢ jest mniejsza niz wyrazona w zlotych réwnowartosé kwoty 80 tys. euro dla dostaw lub ustug
oraz 1 min euro dla rob6t budowlanych, pod warunkiem ze taczna wartos¢ tych czesci wynosi nie
wiecej niz 20% wartosci zamowienia.

Powyzszy przepis przewiduje zatem uprawnienie zamawiajacego albo do zastosowania tagodniejszych przepi-
soéw do danej czesci zaméwienia, albo do wylaczenia jej w ogéle ze stosowania ustawy — Prawo zaméwieri
publicznych, jezeli jej warto$¢ jest nizsza niz ustalone w tej ustawie progi i wystepujg pozostale warunki
okreslone w art. 30 ust. 4 u.p.z.p. Wylacza on zatem obowiazek zamawiajacego do stosowania sie do rezimu,
w jakim udzielane jest cale zaméwienie.

Opinia prawna Urzedu Zaméwien Publicznych: Stosowanie art. 6a ustawy Pzp, dostepna na stronie internetowej:
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/
stosowanie-art.-6a-ustawy-pzp.

Nalezy jednak pamietad, ze przepis art. 30 ust. 4 u.p.z.p. przewiduje jedynie uprawnienie zamawiajacego
w tym zakresie, co oznacza, ze nawet przy wystapieniu wszystkich wymienionych w nim warunkéw zamawia-
jacy moze podjaé decyzje o zastosowaniu bardziej rygorystycznych przepiséw w stosunku do poszczegélnych
czesci zaméwienia. Takie dzialanie nie bedzie uznane za nieprawidtowe w $wietle obowigzujacych przepiséw.
Zamawiajacy, korzystajac z uprawnienia wynikajacego z art. 30 ust. 4 u.p.z.p., powinien mie¢ na wzgledzie
réowniez brzmienie art. 29 ust. 2 u.p.z.p., tj. powinien mieé¢ na uwadze, aby podzial zaméwienia na czesci
nie byt ukierunkowany na unikniecie stosowania przepiséw ustawy badz stosowanie lagodniejszej procedury.
Oznacza to zatem, ze kazdorazowo zamawiajacy powinien wykaza¢ zasadno$¢ skorzystania z tej mozliwosci.
Najczesciej wykazuje sie w tym wzgledzie powody technologiczne, gospodarcze, organizacyjne badZ po prostu
pilng potrzebe.
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wazne! Przepis art. 30 ust. 4 u.p.z.p. uprawnia zamawiajacego do stosowania przepisow wlasciwych
dla wartosci poszczegolnych czesci zamowienia (jezeli jest ono udzielane w czesciach) i po spet-
nieniu okreslonych w tym przepisie warunkéw. Pozwala to zamawiajagcemu na zastosowanie tagod-
niejszego rezimu w odniesieniu do czesci zaméwienia. Zamawiajacy powinien jednak pamietaé
o art. 29 ust. 2 u.p.z.p., zgodnie z ktérym podzial zaméwienia nie powinien by¢ dokonywany w celu
unikniecia stosowania ustawy lub stosowania tagodniejszej procedury.

D. Ustalenie szacunkowej wartosci zaméwienia dla rob6t budowlanych

Przepis art. 34 u.p.z.p. statuuje zasady szacowania warto$ci zaméwienia obejmujacego zaréwno same roboty
budowlane, jak réwniez roboty budowlane potaczone z ustugami projektowania.

Zamawiajacy, szacujac warto$¢ zaméwienia na roboty budowlane, powinien bra¢ pod uwage definicje obiektu
budowlanego okreslong w art. 7 pkt 14 u.p.z.p. Zgodnie z tym przepisem przez pojecie ,,obiekt budowlany” na-
lezy rozumieé wynik catosci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa lub inZzynierii ladowej i wodnej, kt6ry
moze samoistnie spetniaé funkcje gospodarcza lub techniczng.

Oznacza to, ze zakres obiektu budowlanego jest oceniany z uwzglednieniem jego funkcji. Innymi stowy, dany
budynek jest uznawany za obiekt budowlany, jezeli pelni okreslona funkcje gospodarcza lub tech-
niczng (np. basen, szkola, urzad). W takim ujeciu za obiekt budowlany moze by¢ uznawany nie tylko jednost-
kowy budynek, ale réwniez caly ich kompleks (np. szkota z osobng halg sportowa badz osrodek rekreacyjny
obejmujacy baseny, plywalnie, boiska itp.).

W przedmiocie pojecia ,,obiektu budowlanego” wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5
paZdziernika 2000 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98).
Jak wskazat Trybunal, aby okresli¢, czy w danym przypadku mamy do czynienia z zamdéwieniem na jeden
obiekt budowlany, konieczne jest ustalenie, czy wynik catosci rob6t budowlanych lub inzynieryjnych moze sa-
moistnie spetniaé funkcje gospodarcza lub techniczng. Udzielenie odpowiedzi twierdzacej na tak postawione
pytanie, oznacza, iz cato$¢ robét budowlanych udzielanych w kilku postepowaniach nalezy bra¢ pod uwage
w kontekscie ustalenia obowigzku stosowania przepisow dyrektywy.

W konsekwencji, jak zwraca uwage Urzad Zaméwien Publicznych w opinii ,,Ustalanie wartosci zaméwienia
na roboty budowlane i zwigzanych z nim zaméwien na ustugi projektowania oraz nadzoru inwestorskiego™:

»(...) dla ustalenia obowigzku facznego szacowania wartosci zaméwienia na roboty budowlane konieczne jest
ustalenie przez zamawiajacego, czy ma do czynienia z jednym obiektem budowlanym. Ocena, czy w konkretnym
postepowaniu zamawiajacy ma do czynienia z jednym obiektem budowlanym, powinna by¢ dokonana w swietle
gospodarczych i technicznych funkcji, ktére obiekt ten bedzie spelnial. Stwierdzenie takiej okolicznosci powo-
duje, ze na potrzeby ustalenia obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage calos¢ robét
budowlanych, nawet jezeli udzielane sa w kilku postepowaniach lub w czesciach. Innymi stowy, jezeli planowane
roboty budowlane skladaja sie na jeden obiekt budowlany, wyznaczony wspélng funkcjg gospodarczg i techniczna,
wowczas zamawiajacy powinien dokonac tacznego szacowania, sumujac wartosé robot skladajacych sie na ww.
zaméwienie” (zob.: https//www.gov.pl/web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-budowlane-i-zwiaza-
nych-z-nim-zamowien-na-uslugi-projektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego).

Z kolei roboty budowlane to — w Swietle art. 7 pkt 21 u.p.z.p. — wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie
rob6t budowlanych (okreslonych w zataczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, w zataczniku I do dyrekty-
wy 2014/25/UE oraz objetych dzialem 45 zalacznika I do rozporzadzenia (WE) nr 2195/2002 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwieni (CPV) (Dz. Urz.
WE L 340 z 16.12.2002, s. 1, z p6Zn. zm., zwanego dalej ,,Wspolnym Stownikiem Zaméwien”) lub obiektu bu-
dowlanego, a takze realizacja obiektu budowlanego za pomoca dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego. Roboty budowlane moga wiec polega¢ na wykonaniu obiektu budowlanego
(budowa), ale réwniez na realizacji réznego rodzaju prac: rozbiérkowych, remontowych, modernizacyjnych
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oraz moga dotyczy¢ wytacznie $cisle okreslonego zakresu robét (np. prace dekarskie, stolarskie, dotyczace
instalacji energetycznych lub cieplnych w obiektach).

Ustalenie, czy dane roboty budowlane stanowia jedno zaméwienie, wymaga zbadania, na ile roboty te s toz-
same (pod wzgledem specyfiki, charakteru) oraz czy mogly by¢ zaplanowane oraz wykonane w przyblizonym
czasie:

L kolei w przypadku, w ktérym zaméwienie publiczne obejmuje wykonanie rob6t budowlanych w réznych obiek-
tach budowlanych, podstawowym kryterium pozwalajacym na ustalenie, czy okreslone roboty stanowig jedno za-
méwienie, czy tez zaméwienia odrebne, bedzie przede wszystkim tozsamo$¢ planowanych robét budowlanych,
a takze, czy sa one mozliwe do przewidzenia w tym samym czasie. Odmienna lokalizacja realizowanych robot
budowlanych nie przesadza o odrebnym ustalaniu wartosci tych robét, a tym samym o uznaniu, Ze kazda z nich
stanowi odrebne zamodwienie” (zob.: https/www.gov.pl/web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-bu-
dowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-uslugi-projektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego).

Jak wskazat UZP w opinii prawnej ,,Opis i szacowanie przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane” wydanej
na gruncie uchylonych juz przepiséw d.p.z.p. (Zrédto: https//www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-prze-
pisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-
-udzielenie-zamowienia-publicznego/opis-i-szacowanie-przedmiotu-zamowienia-na-roboty-budowlane), po-
jecie rob6t budowlanych, jako uregulowane $cisle na gruncie przepiséw Prawa zaméwieni publicznych, moze
obejmowac réwniez inne $wiadczenia, ktére nie odpowiadaja pojeciu rob6t budowlanych na gruncie ustawy
— Prawo budowlane, takie jak np. ustugi wynajmu sprzetu budowlanego i do wyburzen z obstugg operatorska.
W zwiazku z powyzszym, zamawiajacy szacujgc wartos¢ zamowienia na roboty budowlane, powinien zweryfi-
kowad, jakich $wiadczen, oprécz samych prac budowlanych (ewentualnie projektowych) wymaga planowana
inwestycja. W tym zakresie wytyczne wynikaja z zalacznika Il do dyrektywy 2014/24/UE, ktory zawiera wykaz
rodzajéw dziatalnosci, jakie moga by¢ zwiagzane z wykonaniem albo zaprojektowaniem i wykonaniem zamé-
wienia na roboty budowlane.

Powyzsze pojecia sa istotne z punktu widzenia obowiazku zamawiajacego wynikajacego z art. 30
ust. 1 u.p.z.p., tj. sumowania wartosci wszystkich prac skladajacych sie na dane zaméwienie.

W zakresie rob6t budowlanych mozna zatem wyréznié nastepujace zasady szacowania wartosci zaméwie-
nia:

1) w przypadku gdy zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwien na wykonanie pojedynczych obiektéw bu-
dowlanych, z ktérych kazdy peini samodzielnie funkcje gospodarcza lub techniczng (np. budynek urzedu, tea-
tru, kina), woéwczas zamawiajacy szacuje warto$¢ rob6t budowlanych odrebnie dla kazdego obiektu. Powyzsze
wynika z tego, iz kazdy z tych budynkéw stanowi odrebny obiekt budowlany o wlasnym przeznaczeniu, bez
powigzania funkcjonalnego z innymi i tym samym stanowig one odrebne zamierzenia budowlane;

2) jezeli realizowane zamierzenie budowlane polega na wykonaniu obiektu budowlanego, obejmujacego kom-
pleks budynkéw, posiadajacych wspdlng funkcje gospodarczg lub techniczng (np. osrodek rekreacyjny obej-
mujacy hale, plywalnie, boiska albo obiekt szkolny obejmujacy budynek szkoly, boisko oraz hale sportowa),
woéwczas zamawiajacy powinien dokona¢ zsumowania wartosci rob6t budowlanych dotyczacych wszystkich
budynkoéw, jakie sie skladaja na ten obiekt (opinia prawna UZP ,Opis i szacowanie przedmiotu zamdwienia
na roboty budowlane”, zrdto: https:/www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/
opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-
-publicznego/opis-i-szacowanie-przedmiotu-zamowienia-na-roboty-budowlane). Powyzsze wynika z faktu, iz
planowane przez zamawiajacego zamierzenie budowlane ma petni¢ jedng funkcje gospodarcza lub techniczng
i nawet jesli poszczegélne obiekty znajdujg sie w réznych lokalizacjach, wéwczas stanowig jedno przedsie-
wziecie i w konsekwencji zamawiajacy powinien sumowac¢ wartos¢ wszystkich robét budowlanych podejmo-
wanych w ramach planowanego zamierzenia (wyrok ETS z dnia 5 paZdziernika 2000 r. (C-16/98) w sprawie
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiey). Jak wskazat Urzad Zaméwieri Publicznych
w opinii ,,Ustalanie wartosci zaméwienia na roboty budowlane i zwigzanych z nim zaméwien na ustugi pro-
jektowania oraz nadzoru inwestorskiego”:

~Lamawiajacy, przygotowujac sie do realizacji inwestycji w postaci robét budowlanych wykonywanych w réznych
obiektach budowlanych, powinien dokonaé analizy planowanych robét pod katem ich tozsamosci. W konsekwen-
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cji, punktem odniesienia dla okreslenia zaméwienia i szacowania jego wartosci bedzie specyfika/charakter rob6t

budowlanych zaplanowanych do wykonania (np. termomodernizacja réznych budynkéw nalezacych do gminy albo

naprawa chodnikéw dla pieszych w danej miejscowosci). Zatem taczne szacowanie wartosci robét budowlanych

w analizowanym przypadku wyznacza:

— tozsama specyfika/charakter rob6t budowlanych oraz

— mozliwos¢ zaplanowania tych robét budowlanych przez zamawiajacego, co odnosi sie zaréwno do mozliwosci
okreslenia przez zamawiajacego zakresu robét, jak i przyblizonego czasu ich realizacji (dotyczy to rowniez
przypadku, w ktorym zaméwienie bedzie podzielone na czesci i postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego w ramach poszczegdlnych czesci bedg wszczynane w réznym czasie)” (Zrédto: https/www.gov.pl/
web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-budowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-uslugi-pro-
jektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego);

3) w przypadku robé6t budowlanych okreslonego rodzaju, ktére nie polegaja na wykonaniu obiektu budowlane-
go (np. termomodernizacja, prace dekarskie, wymiana instalacji elektrycznych czy stolarki okiennej), wow-
czas o koniecznosci tacznego sumowania poszczegélnych rob6t budowlanych decydowaé bedzie, czy sa to
roboty tego samego rodzaju oraz czy mogly by¢ przewidziane w tym samym czasie. Przy czym nie bedzie
mialo znaczenia, czy roboty te beda wykonywane w réznych obiektach i lokalizacjach. Oznacza to zatem, ze
jezeli zamawiajacy planuje np. w danym roku przeprowadzi¢ petng termomodernizacje (albo remont dachéw,
wymiane okien) wszystkich obiektéw znajdujacych sie w jego majatku, to wowczas powinien zsumowac tacz-
nie warto$¢ wszystkich tych robét budowlanych, nawet jesli beda one realizowane w odrebnych obiektach,
niepowiazanych ze soba funkcjonalnie. Jak wskazal Urzad Zaméwieni Publicznych w opinii ,,Ustalanie war-
tosci zaméwienia na roboty budowlane i zwigzanych z nim zamowien na ustugi projektowania oraz nadzoru
inwestorskiego™:

»~Zamawiajacy, przygotowujac sie do realizacji inwestycji w postaci robét budowlanych wykonywanych w réznych

obiektach budowlanych, powinien dokona¢ analizy planowanych robét pod katem ich tozsamosci. W konsekwen-

cji, punktem odniesienia dla okreslenia zaméwienia i szacowania jego wartosci bedzie specyfika/charakter robot

budowlanych zaplanowanych do wykonania (np. termomodernizacja réznych budynkéw nalezacych do gminy albo

naprawa chodnikéw dla pieszych w danej miejscowosci). Zatem taczne szacowanie wartosci robét budowlanych

w analizowanym przypadku wyznacza:

— tozsama specyfika/charakter robét budowlanych oraz

— mozliwos¢ zaplanowania tych robét budowlanych przez zamawiajacego, co odnosi sie zaréwno do mozliwosci
okreslenia przez zamawiajacego zakresu robét, jak i przyblizonego czasu ich realizacji (dotyczy to réwniez
przypadku, w ktorym zaméwienie bedzie podzielone na czesci i postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego w ramach poszczegolnych czesci beda wszczynane w réznym czasie)” (Zrodlo: httpsz//www.gov.pl/
web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-budowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-uslugi-pro-
jektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego);

4) jezeli zamawiajacy planuje wykonac¢ réznego rodzaju roboty budowlane w obiekcie budowlanym, bedacym
jednym budynkiem, albo stanowigcym kompleks kilku budynkéw (np. prace rozbiérkowe, budowe nowego
budynku, prace remontowe, w tym wymiane instalacji elektrycznych), wéwczas zamawiajacy sumuje wartosc
wszystkich rodzajow robot dotyczacych danego obiektu budowlanego (w przypadku kompleksu, nawet jezeli
beda one wykonywane w poszczegdlnych budynkach. Powyzsze wynika z powigzania funkcjonalnego pomie-
dzy budynkami, ktére razem tworza obiekt budowlany, a planowane roboty jedno zamierzenie budowlane);

5) jezeli zamawiajacy jednocze$nie planuje wykonac réznego rodzaju roboty budowlane w danym obiekcie
budowlanym, czy to bedacym jednym budynkiem, czy stanowigcym kompleks kilku budynkéw (np. prace roz-
bidrkowe i prace remontowe, w tym wymiane instalacji elektrycznych), a réwnoczesnie planuje wykonanie
okreslonego rodzaju robét w innych, odrebnych obiektach (np. wspomniane powyzej prace remontowe pole-
gajace na wymianie instalacji elektrycznych), wowczas zamawiajacy szacuje wartosé réznego rodzaju robot
budowlanych wykonywanych w ramach pierwszego obiektu budowlanego wedlug zasady okreslonej w pkt 4,
natomiast roboty jednego rodzaju (w tym wypadku prace remontowe polegajace na wymianie instalacji elek-
trycznych) wykonywane w pozostalych obiektach budowlanych szacuje lacznie wedlug zasady okreslonej
w pkt 3 (oczywiscie, o ile zachodzi dodatkowo tozsamosc¢ czasowa).
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Powyzszy spos6b szacowania warto$ci zaméwienia na roboty budowlane potwierdzit réwniez Urzad Zaméwien
Publicznych w opinii ,,Ustalanie wartosci zaméwienia na roboty budowlane i zwigzanych z nim zaméwiefi na
ustugi projektowania oraz nadzoru inwestorskiego”, dostepnej pod adresem internetowym: https:/www.gov.
pl/web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-budowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-uslugi-
-projektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego.

Szczegdlnego podkreslenia jednakowoz wymaga, ze zawsze konkretna decyzja zamawiajacego w zakresie sza-
cowania, w tym rob6t budowlanych, dokonywana jest w okolicznosciach danego stanu faktycznego. W szcze-
golnosci w odniesieniu do agregacji tych samych rodzajowo robét budowlanych ,,obiektowo” lub ,rodzajowo”
znaczenie bedzie miata specyfika danych prac w konkretnych obiektach. Przykladowo: prace ogélnoremon-
towe oraz instalacje dozoru wykonywane w réznych obiektach moga podlegac agregacji ,,obiektowe;j”, jezeli
beda nierozerwalnie ze sobg zwigzane (np. przeprowadzane w tym samym pomieszczeniu, w ten samej $cia-
nie) i z tego wzgledu wymagac beda ich wykonywania przez jednego wykonawce, albo agregacji ,,rodzajowe;j”
(np. w kilku obiektach przeprowadzany remont innych pomieszczen niz tych, w ktérych zainstalowany ma
zostac system dozoru), a do ich wykonywania nie jest niezbedna tozsamos$¢ podmiotowa wykonawcy.
Podsumowujac zatem zasady szacowania wartosci zamowien na roboty budowlane, nalezy stwierdzi¢, iz pod-
stawowym kryterium, na podstawie ktérego zamawiajacy powinien podjaé decyzje w przedmiocie sumowania
wartosci okreslonych robét budowlanych, jest istnienie zamierzenia budowlanego, w ramach ktérego zama-
wiajacy planuje realizacje okreslonego rodzaju rob6t budowlanych. Zamierzenie budowlane stanowié¢ moze
obiekt budowlany bedacy budynkiem spetniajacym okreslong funkcje, jak réwniez bedacy zespotem albo kom-
pleksem budynkéw, majacych petnié okreslong funkcje gospodarcza lub techniczna. W przypadku szacowania
wartosci rob6t budowlanych, odnoszacych sie do réznych obiektéw budowlanych w rozumieniu prawa budow-
lanego, decydujace jest ustalenie, czy poszczegdlne obiekty skladaja sie na jedno zamierzenie budowlane wy-
znaczone wspolng funkcja gospodarcza, czy tez skladaja sie na nie rézne rodzaje robét, stanowigce samoistne
zamierzenie budowlane. W sytuacji, gdy przedmiotem zaméwienia jest modernizacja lub budowa kilku obiek-
téw w rozumieniu Prawa budowlanego, ale funkcjonalnie ze soba powiazanych i skladajacych sie na jedno
zamierzenie budowlane, zamawiajacy powinien dokonywac facznego szacowania wartosci robé6t sktadajacych
sie na cale zamierzenie budowlane. Czasowo rownolegte realizowanie obiektéw budowlanych w odmiennej
lokalizacji nie wiaZe sie z koniecznoscia sumowania wartosci przedmiotu zaméwien, jezeli obiekty te spelnia-
ja swoja funkcje gospodarcza catkowicie niezaleznie.

Pamietaé réwniez nalezy, iz przyjete na gruncie ustawy ,,pojecie robét budowlanych i pojecie obiektu budow-
lanego w rozumieniu dyrektyw unijnych z zakresu zaméwien publicznych, sg pojeciami autonomicznymi dla
zaméwien publicznych — maja zastosowanie wylacznie na gruncie stosowania przepiséw u.p.z.p., w szczegol-
nosci celem dokonania czynnosci szacowania wartosci przedmiotu zaméwienia. (...) Nowe definicje «robot
budowlanych» i «obiektu budowlanego» nie beda mialy wplywu na rozumienie tych poje¢ w innych aktach
normatywnych zawierajacych ich definicje oraz na interpretacje przepiséw budowlanych, czy tez przepiséw
dotyczacych podatkéw oraz kwalifikowania wydatkéw. Definicje te pozostaja réwniez bez wplywu na doko-
nywanie opisu przedmiotu zaméwienia, w sklad ktérego wchodzg swiadczenia, ktére w rozumieniu ustawy
— Prawo budowlane nie sg robotami budowlanymi. Z oczywistych wzgledéw do $wiadczen traktowanych celem
szacowania przedmiotu jako roboty budowlane, nie bedacych jednak robotami w rozumieniu prawa budow-
lanego, nie znajdujg zastosowania zasady dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane
okreslone w art. 31 ustawy Pzp [obecnie: art. 103 u.p.z.p. — przyp. aut.], czy szacowania warto$ci zamowienia
w oparciu o art. 33 ustawy Pzp [obecnie: art. 34 u.p.z.p. — przyp. aut.]. Wobec takich swiadczen opis i szaco-
wanie nastepuje na zasadach ogélnych, okreslonych odpowiednio art. 29 i 30 [obecnie: art. 99 i 101 u.p.z.p.
—przyp. aut.] oraz art. 32 ustawy Pzp [obecnie: art. 28-33 u.p.z.p. — przyp. aut. ]. Dokonanie opisu przedmiotu
zaméwienia na roboty budowlane w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 — Prawo budowlane, nastepu-
je wedlug dotychczasowych zasad, za pomocg dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru rob6t budowlanych albo programu funkcjonalno-uzytkowego, stosownie do zasad okreslonych art. 31
[obecnie: art. 103 u.p.z.p. — przyp. aut ], zas szacowanie wartosci takich rob6t nastepuje stosownie do za-
sad okreslonych art. 33 ustawy Pzp [obecnie: art. 34 u.p.z.p. — przyp. aut.]” (zob. opinia Urzedu Zaméwien
Publicznych ,,Opis i szacowanie przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane”, dostepna pod adresem in-
ternetowym: https:/www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-
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-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opis-
-i-szacowanie-przedmiotu-zamowienia-na-roboty-budowlane).

Po ustaleniu, jakie $wiadczenia wchodza w zakres planowanej inwestycji, zamawiajacy powinien zsumowac
ich warto$¢. Powyzsze koresponduje réwniez z art. 30 ust. 3 u.p.z.p., zgodnie z ktérym przy obliczaniu war-
tosci zaméwienia na roboty budowlane uwzglednia sie takze wartos¢ dostaw i ustug oddanych
przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy, o ile s3 one niezbedne do wykonania tych robét budow-
lanych.

wazne! Przy obliczaniu wartosci zaméwienia na roboty budowlane uwzglednia sie takze wartosé¢ do-
staw i uslug oddanych przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy, o ile sa one niezbedne do
wykonania tych robét budowlanych.

Przyktadami ustug, ktore zamawiajacy oddaje do dyspozycji wykonawcy, moga by¢: ustugi geodezyjne, ustugi
laboratoryjne. Do sytuacji opisanej w art. 30 ust. 3 u.p.z.p. dojdzie takze wéwczas, gdy zamawiajacy samo-
dzielnie dokona zakupu materialéw niezbednych do wykonania robét budowlanych, ktére nastepnie odda do
dyspozycji wykonawcy.

W praktyce pojawiaja sie pytania, czy na gruncie art. 30 ust. 3 u.p.z.p. zamawiajacy zobowigzany jest doliczy¢
warto$¢ ustugi na wykonanie dokumentacji projektowej, ktora stanowita przedmiot zaméwienia w postepowa-
niu na roboty budowlane. Cho¢ taka ustuga projektowania jest $cisle powigzana z zakladanym zamierzeniem
budowlanym, to z calg stanowczoscig nalezy uznac, ze wartosc¢ tych ustug nie podlega uwzglednieniu w war-
tosci zamowienia na roboty budowlane, poniewaz nie mamy do czynienia w tym przypadku z tozsamos$cig
czasowa (zamawiajacy najpierw musiat udzieli¢ zaméwienia na zaprojektowanie, a dopiero potem na budowe
obiektu lub wykonanie innych robét budowlanych) oraz podmiotowa (zasadniczo, inny jest krag wykonawcéw
skladajacych oferte w postepowaniu na samo projektowanie oraz samg budowe lub wykonanie innych robét
budowlanych).

Prawidlowos¢ takiego podejscia potwierdzit Urzad Zaméwien Publicznych w opinii ,,Ustalanie wartosci zamé-
wienia na roboty budowlane i zwigzanych z nim zaméwien na ustugi projektowania oraz nadzoru inwestor-
skiego™:

»Nalezy zaznaczyé, Ze zaméwienia stuzace pozyskaniu przez zamawiajacego dokumentacji projektowej wraz
z ustugami projektanta lub specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, nie moga zostaé
zakwalifikowane do kategorii dostaw lub ustug oddawanych przez zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy w ro-
zumieniu art. 30 ust. 3 ustawy Pzp. Ich nabycie stuzy bowiem przede wszystkim wypetnieniu przez zamawiajacego
ustawowego obowiazku dotyczacego opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane, stad koszt ich nabycia
przez zamawiajacego nie powieksza wartosci szacunkowej zaméwienia na roboty budowlane” (Zrédio: https//
www.gov.pl/web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-na-roboty-budowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-
-uslugi-projektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego).

Inaczej jest oczywiscie w przypadku, gdy zamawiajacy prowadzi postepowanie na ,zaprojektuj i wybudu;j”,
wowczas oczywiscie wartos¢ ustug projektowania jest uwzgledniana w wartosci zaméwienia.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia na roboty budowlane ustala sie na podstawie zestawienia rodzaju, zakresu
i ilosci rob6t budowlanych wraz z ich cenami rynkowymi. Takim zestawieniem, zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt 1
u.p.z.p., jest kosztorys inwestorski. W przypadku gdy zaméwienie obejmuje oprécz robét budowlanych takze
zaprojektowanie, planowane koszty robét i projektowania powinny zostaé okreslone na podstawie
programu funkcjonalno-uzytkowego. Metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwestorskiego oraz ob-
liczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowalnych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym zostaly uregulowane rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Technologii
z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, ob-
liczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. poz. 2458).
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— Kosztorys inwestorski: zgodnie z § 2 tego rozporzadzenia opracowywany jest metoda kalkulacji uprosz-
czonej, polegajaca na obliczeniu wartosci kosztorysowej robét objetych przedmiarem robét jako sumy
iloczynéw liczby jednostek przedmiarowych robét podstawowych i ich cen jednostkowych bez podatku
od towardw i ustug. Podstawa do sporzadzania kosztorysu inwestorskiego sa dokumentacja projektowa,
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t budowlanych, zalozenia wyjsciowe do kosztorysowania
oraz ceny jednostkowe robét podstawowych, do ktérych nalezy stosowaé w kolejnosci ceny jednostkowe ro-
bot okreslone na podstawie danych rynkowych, w tym danych z zawartych wcze$niej uméw lub powszech-
nie stosowanych, aktualnych publikacji oraz kalkulacje szczegétowe (§ 3 rozporzadzenia). Na kosztorys
inwestorski sktadaja sie (§ 7 rozporzadzenia):

— strona tytulowa zawierajaca podstawowe informacje,

— ogolna charakterystyka obiektu lub robét, zawierajaca krétki opis techniczny — wraz z istotnymi para-
metrami, ktore okreslaja wielko$¢ obiektu lub robét,

— przedmiar robét,

— kalkulacja uproszczona,

— tabela wartosci elementéw scalonych, sporzadzona w postaci sumarycznego zestawienia wartosci robot
okreslonych przedmiarem robét, lacznie z narzutami kosztéw posrednich i zysku, odniesionych do ele-
mentu obiektu lub zbiorczych rodzajéw robot

— oraz zalaczniki (zalozenia wyjsciowe do kosztorysowania, kalkulacje szczegétowe cen jednostkowych,
analizy indywidualne nakladéw rzeczowych oraz analizy wlasne cen czynnikéw produkcji i wskaznikéw
narzutéw kosztéw posrednich i zysku).

— Planowane koszty robot budowalnych: zgodnie z § 8 ust. 1 rozporzadzenia obliczane s3 metoda
wskaznikowa, jako suma iloczynéw wskaznika cenowego i ilosci jednostek odniesienia. Podstawg obli-
czenia planowanych wartosci rob6t budowlanych jest program funkcjonalno-uzytkowy oraz wskazniki ce-
nowe. Zgodnie z § 8 ust. 3 rozporzadzenia sktadniki kosztow ustala sie z uwzglednieniem struktury
systemu klasyfikacji Wspolnego Stownika Zamoéwien, stosujac odpowiednio okreslone w nim grupy,
klasy lub kategorie robot. Na gruncie rozporzadzenia wskazano jednak, Ze przy zaméwieniu na roboty
budowlane obejmujacym budowe w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy — Prawo budowlane sktadniki kosztow
odpowiadaja co najmniej grupom robdét w rozumieniu Wspélnego Stownika Zaméwien i obejmuja: kosz-
ty robét przygotowania terenu, koszty robot budowy obiektéw podstawowych, koszty robét instalacyjnych,
koszty robot wykoniczeniowych oraz koszty rob6t zwigzanych z zagospodarowaniem terenu i budowa obiek-
téw pomocniczych. WskaZnik cenowy danego skladnika kosztéw okresla sie na podstawie danych rynko-
wych lub w przypadku braku takich danych — na podstawie powszechnie stosowanych katalogéw i informa-
toréw cenowych.

— Planowane koszty prac projektowych: zgodnie z § 10 ust. 1 rozporzadzenia obliczane sg jako iloczyn
wskaznika procentowego i planowanych kosztéw robot budowlanych. Podstawg obliczenia planowa-
nych kosztéw prac projektowych sa:

— program funkcjonalno-uzytkowy,
— planowane koszty robét budowlanych oraz
— wskazniki procentowe, ktére przyjmuje sie w wysokosci i na warunkach okreslonych w zataczniku do
rozporzadzenia.
Zgodnie z § 10 ust. 4 i 5 rozporzadzenia planowane koszty prac projektowych stanowig sume kosztéw
prac projektowych ustalonych odrebnie dla poszczegélnych obiektéw i nie obejmuja opracowania danych
wyj$ciowych, a w szczegdlnosci:

— uzyskania mapy do celéw prawnych,

— opracowania mapy do celow projektowych,

— opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej,

— opracowania operatéw ochrony srodowiska,

— inwentaryzacji obiektéw, zagospodarowania terenu,

— inwentaryzacji i waloryzacji zieleni.
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wazne: Wartos¢ zamowienia na roboty budowlane ustala sie na podstawie:

1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na podstawie dokumentacji projektowej oraz specy-
fikacji technicznych wykonania i odbioru robét albo na podstawie planowanych kosztéw robét bu-
dowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamoéwienia jest
wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane;

2) planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslo-
nych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.
Szczegotowe wytyczne w tym wzgledzie znajduja sie w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Techno-
logii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu in-
westorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. poz. 2458).

E. Ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia dla dostaw i ustug

Ustawodawca okreslil réwniez kierunek szacowania w odniesieniu do dostaw i ustug. Podstawowym przepi-
sem w tym zakresie jest art. 30 ust. 1i 2 u.p.z.p.

W Swietle art. 30 ust. 1 u.p.z.p., jezeli zamawiajacy planuje udzieli¢ zaméwienia na ustugi w czesciach, z kté-
rych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza mozliwo$¢ skladania ofert czescio-
wych, wartoscig zaméwienia jest faczna wartos¢ poszczegélnych cze$ci zaméwienia na ustugi (wiecej na
temat szacowania zaméwieni udzielanych w czesciach lub dopuszczajacych zloZenie ofert czesciowych w pod-
rozdziale ,Szacowanie wartosci zaméwien udzielanych w czesciach albo umozliwiajacych sktadanie ofert
czesciowych”, zob. nr 20).

wazne: Jezeli zamawiajacy planuje udzieli¢ zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi w czesciach,
z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza mozliwosé skladania
ofert czesciowych, wartoscia zaméwienia jest taczna wartos¢ poszczegélnych czesci zaméwienia.

W przypadku zaméwien, w ramach ktérych zamawiajacy planuje nabyé podobne dostawy, wowczas wartoscia
zamoéwienia jest taczna wartos¢ podobnych dostaw (art. 30 ust. 2 u.p.z.p.).

wazne: W przypadku gdy zamawiajacy planuje nabycie podobnych dostaw, wartoscia zaméwienia jest
laczna wartosé podobnych dostaw, nawet jezeli zamawiajacy udziela zaméwienia w czesciach, z kto-
rych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych.

Jak wskazat Urzad Zaméwieri Publicznych w opinii ,Zasady szacowania wartosci zaméwienia na zakup pro-
duktéw spozywczych” dostepnej na stronie internetowej UZP pod adresem: https:/www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/
interpretacje/opinie/zasady-szacowania-wartosci-zamowienia-na-zakup-produktow-spozywczych (dostep:
18.01.2023 r.):

»Pojecie «tacznej wartosci» nalezy odnie$¢ do wartosci szacunkowej catego zaméwienia okreslonej przed wszcze-
ciem pierwszego postepowania stuzacego udzieleniu zaméwienia w czesciach. A zatem, jezeli zamawiajacy de-
cyduje sie udziela¢ zaméwienia na podobne dostawy w czesciach i organizuje odrebne postepowania obejmujace
poszczegdlne czesci, wowczas dla kazdego odrebnego postepowania (czesci zaméwienia) przyjmuje sie warto$¢
calego zaméwienia, ustalong przed wszczeciem pierwszego postepowania stuzacego udzieleniu zaméwienia
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w czesSciach. W konsekwencji, zamawiajacy udzielajacy zaméwienia w czesciach, wszczynajac postepowanie na
poszczegdlne czesci, nie jest zobowiazany do ponownego oszacowania ich wartosci, chyba Ze po ustaleniu warto-
$ci zamowienia nastapila zmiana okolicznosci majacych wplyw na dokonane oszacowanie. Wowczas, stosownie
do tresci art. 36 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany bedzie dokonac zmiany ustalonej wartosci zaméwie-
nia. (...) W art. 5 ust. 9 ww. Dyrektywy wskazano, ze w przypadku gdy proponowane nabycie podobnych dostaw
moze prowadzi¢ do udzielenia zaméwien w formie odrebnych czesci, na potrzeby ustalenia, czy wartos¢ dostaw
przekracza prog stosowania dyrektywy, uwzglednia sie catkowity szacunkowa wartos¢ wszystkich tych czesci, zas
w przypadku gdy taczna wartosé czesci jest na poziomie lub powyzej progu okreslonego w art. 4, przepisy dyrek-
tywy stosuje sie do udzielenia kazdej z czeSci zaméwienia. Z powyzszego wynika, iz dyrektywa kladzie nacisk
na etap planowania dostawy oraz podobieristwo przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze decydujacym kryterium
oceny obowiazku acznego szacowania wartosci zaméwienia w przypadku dostaw jest obiektywna mozliwos¢ za-
planowania udzielenia zaméwien w okreslonym czasie oraz podobienistwo przedmiotowe”.

Z powyzszego wynika wiec jednoznacznie, Ze w przypadku, gdy zamawiajacy jest w stanie ustalié, jakich za-
moéwien na podobne dostawy udzieli w okreslonej perspektywie czasowej, wéwczas ma obowiazek tacznie
szacowac ich wartos¢, niezaleznie od tego, czy udziela ich w czesciach (w drodze odrebnych postepowari badZz
poprzez dopuszczenie skladania ofert czeSciowych w jednej procedurze).

Pozostaje do ustalenia, na czym moze polega¢ wspominane powyzej ,podobienistwo przedmiotowe dostaw”?
Jak juz sygnalizowano, pojecie ,,podobnych dostaw” zostato doprecyzowane w motywie 19 dyrektywy 2014/24/
UE, zgodnie z ktérego brzmieniem, ,,podobne dostawy” to dostawy o identycznym lub podobnym przeznacze-
niu, np. dostawy réznych rodzajéw zywnosci lub réznych mebli biurowych. Jak wskazat prawodawca unijny,
zazwyczaj wykonawca dzialajacy w danym sektorze bylby zainteresowany dostawa takich artykutéw jako cze-
$ci swojego normalnego asortymentu. W komentarzu do art. 30 u.p.z.p. (w: Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwienri Publicznych, Warszawa 2021) stwierdzono, iz o po-
dobieristwie dostaw $wiadczy zatem ich tozsamy lub podobny cel, przy czym musi on mie¢ charakter obiektyw-
ny, nie za$ okreslony w sposéb subiektywny przez zamawiajacego.

Kwestie podobieristwa dostaw Urzad Zamoéwieri Publicznych poruszyt réwniez w wyZej wspomnianej opinii
»Lasady szacowania wartosci zaméwienia na zakup produktéw spozywczych” dostepnej na stronie interne-
towej UZP pod adresem: https://www.gov.pl/web/uzp/zasady-szacowania-wartosci-zamowienia-na-zakup-pro-
duktow-spozywczych (dostep: 18.01.2023 r.). W opinii tej Urzad nawiazat do przytoczonego powyzej motywu
19 dyrektywy ,.klasyczne;j”. A zatem:

Jintencja ustawodawcy unijnego zdaje sie preferowac poglad, iz dostawy réznych rodzajéw zywnosci to podobne
dostawy, ktére moga by¢ udzielane w czesciach, ale wartos¢ wszystkich tych czesci nalezy szacowac facznie. Nie
jest to jednak poglad kategoryczny. Jak dalej stanowi tres¢ motywu 19 preambuly, «zazwyczaj wykonawca w danym
sektorze bytby zainteresowany dostawa takich artykutéw jako czesci swojego normalnego asortymentu». Innymi
stowy, dostawca pieczywa nie jest z reguly zainteresowany dostawami miesa, a ten z kolei dostawami pieczywa.
A zatem tre$¢ motywu 19 nie przekresla automatycznie argumentu przemawiajacego za odrebnym szacowaniem
takich zaméwien w konkretnych okolicznosciach zaméwienia”.

Konkluzje powyzszego stanowi stwierdzenie:

W konsekwencji nalezy wskazad, iz w przypadku zaméwieni obejmujacych swym zakresem dostawy artykutéw
spozywczych istotnym kryterium decydujacym o tym czy mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, czy z kilko-
ma odrebnymi, bedzie dostepnosé produktéw u jednego dostawcy. Powyzszej oceny zamawiajacy powinien doko-
nywac z uwzglednieniem podziatu, jaki w sposob naturalny istnieje na rynku artykutéw spozywcezych. Jezeli zatem
warto$¢ odrebnego zaméwienia nie przekroczy kwoty 130 000 zi, do udzielenia zaméwienia na produkty spozyw-
cze, przepisy ustawy Pzp nie beda mialy zastosowania. Ostatecznie jednak wybér metody szacowania wartosci
zamowienia nalezy ocenia¢ majac na uwadze konkretny stan faktyczny”.

Ponownie nalezy zwrdci¢ uwage, iz ,podobieristwo” réznych rodzajéow dostaw, np. artykutéw spozywczych,
stwierdzana powinna by¢ w odniesieniu do konkretnych branz przemystu spozywczego i wynikajacych z nich
zakresow typowej aktywnosci gospodarczej dostawcy tych produktéw. Za podobne z pewnoscia powinny zostaé
uznane przykladowo: chleb, bagietka i kajzerka; masto, twardg i jogurt; mieso, wedliny, paréwki. Nie zachodzi
natomiast podobieristwo pomiedzy produktami spozywczymi wytwarzanymi w odrebnych segmentach branzy
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spozywczej (przykladowo: pieczywem i migsem, miesem i produktami rybnymi, jajami i warzywami itp.), na-
wet jezeli mozna je naby¢ u jednego dostawcy, np. w hurtowni spozywcze;j.

Podkreslenia wymaga, Ze ustawodawca nie zastosowat analogicznej zasady, jak okreslona w art. 30 ust. 2
u.p.z.p., w stosunku do ustug. Oznacza to, ze wartosci ustug podobnych nie podlegaja tacznemu szacowaniu.
Tym samym zamawiajacy szacuje lacznie tylko jednorodne ustugi, ktére byt w stanie przewidzie¢. W praktyce
czesto pojawiajg sie pytania o sposob szacowania ustug na sporzadzenie dokumentacji projektowej oraz ustug
nadzoru inwestorskiego.

W przypadku tych pierwszych, z racji ich $cistego powiazania z robotami budowlanymi, ktére maja by¢ wyko-
nane na podstawie sporzadzonej dokumentacji projektowej, sumowanie ich wartosci powinno odbywac sie na
analogicznych zasadach, jak w przypadku samych rob6t budowlanych (zob. szerzej w podrozdziale: ,,Ustalenie
szacunkowej wartosci zaméwienia dla robét budowlanych” (zob. nr 26).

Oznaczatoby to, ze:

1) jezeli dokumentacja projektowa ma stuzyé do wykonania pojedynczych obiektéw budowlanych, z ktérych
kazdy peini samodzielnie funkcje gospodarcza lub techniczng (np. budynek urzedu, teatru, kina), wéwczas
zamawiajacy szacuje warto$¢ dokumentacji projektowej odrebnie dla kazdego obiektu. Powyzsze wynika
z tego, iz kazdy z tych budynkéw stanowi odrebny obiekt budowlany o wlasnym przeznaczeniu, bez powiaza-
nia funkcjonalnego z innymi i tym samym stanowig one odrebne zamierzenia budowlane;

2) jezeli dokumentacja projektowa ma stuzyé wykonaniu kilku budynkéw, posiadajacych wspélng funkcje go-
spodarcza lub techniczng i tym samym skladajacych sie na jeden obiekt budowlany (np. osrodek rekreacyjny
obejmujacy hale, plywalnie, boiska albo obiekt szkolny obejmujacy budynek szkoty, boisko oraz hale sporto-
wa), wowczas zamawiajacy powinien dokona¢ zsumowania wartosci wszystkich dokumentacji projektowych
na wykonanie wszystkich budynkéw, jakie skladaja sie na ten obiekt. Powyzsze wynika z faktu, iz planowane
przez zamawiajacego zamierzenie budowlane ma pehnié¢ jedng funkcje gospodarcza lub techniczng i nawet
jesli poszczegdlne obiekty znajdujg sie w réznych lokalizacjach, wowczas stanowig jedno przedsiewziecie;

3) jezeli dokumentacja projektowa ma stuzyé wykonaniu robét budowlanych okreslonego rodzaju, ktére nie
polegaja na wykonaniu obiektu budowlanego (np. termomodernizacja, prace dekarskie, wymiana instalacji
elektrycznych) i wykonywane s na kilku obiektach budowlanych, wéwczas zamawiajacy powinien iacznie
sumowac warto$¢ dokumentacji projektowych dla réznych obiektéw w przypadku, gdy dotyczy ona robét tego
samego rodzaju (np. termomodernizacja) oraz jezeli byly one mozliwe do przewidzenia w tym samym czasie.
Przy czym nie mialoby znaczenia, czy dokumentacje projektowe dotyczylyby réznych obiektéw i lokalizacji.
Oznacza to zatem, Ze jezeli zamawiajacy planuje np. w danym roku przeprowadzi¢ peing termomoderniza-
cje wszystkich obiektéw znajdujacych sie w jego majatku, to wéwczas powinien zsumowaé lgcznie wartosé
wszystkich tych dokumentacji projektowych, na podstawie ktérych bedzie dokonywana termomodernizacja,
nawet jesli bedzie ona realizowana w odrebnych obiektach, niepowigzanych ze sobg funkcjonalnie;

4) jezeli dokumentacja projektowa ma uwzglednia¢ réznego rodzaju roboty budowlane w obiekcie budowla-
nym, bedacym jednym budynkiem, albo stanowigcym kompleks kilku budynkéw (np. prace rozbiérkowe, bu-
dowe nowego budynku, prace remontowe, w tym wymiane instalacji elektrycznych), wéwczas zamawiajacy
sumuje warto$¢ dokumentacji projektowej obejmujacej wszystkiego rodzaju roboty, dotyczace danego obiektu
budowlanego (w przypadku kompleksu — nawet jeZeli prace beda wykonywane w poszczegélnych budynkach);
5) jezeli zamawiajacy jednoczes$nie planuje wykonanie réznego rodzaju robét budowlanych w danym obiekcie
budowlanym, czy to bedacym jednym budynkiem, czy stanowigcym kompleks kilku budynkéw (np. prace roz-
bidrkowe i prace remontowe, w tym wymiane instalacji elektrycznych), a réwnoczesnie wykonanie okreslo-
nego rodzaju rob6t w innych, odrebnych obiektach na podstawie dokumentacji projektowej (np. wspomniane
powyzej prace remontowe polegajace na wymianie instalacji elektrycznych), wéwczas zamawiajacy szacuje
facznie wartos¢é dokumentacji projektowych dla réznego rodzaju rob6t budowlanych wykonywanych w ramach
pierwszego obiektu budowlanego wedtug zasady okreslonej w pkt 4, natomiast warto$¢ dokumentacji projek-
towej dla robot jednego rodzaju (w tym wypadku — prac remontowych polegajacych na wymianie instalacji
elektrycznych) wykonywanych w pozostalych obiektach budowlanych szacuje tacznie wedlug zasady okreslo-
nej w pkt 3 (oczywiscie, o ile zachodzi dodatkowo tozsamos¢ czasowa).

Konkludujac, mozna postawic teze, iz prace polegajace na opracowaniu dokumentacji projektowych robét bu-
dowlanych stanowig szczegdlny rodzaj zaméwien na ustugi, ktére w sposob bezposredni zwigzane sg z okre-
Slonym zakresem rob6t budowlanych. Zaméwienia na ustugi przygotowania dokumentacji projektowych po-
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winny zatem korzysta¢ z autonomii postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w takim zakresie,
w jakim korzystaja z niej roboty budowlane, stanowiace rezultat okreslonych prac projektowych. Innymi stowy,
odrebne zaméwienie na ustugi projektowe (wykonanie dokumentacji projektowych) stanowi¢ bedzie zakres
dokumentacji odnoszacej sie do okreslonego zaméwienia na roboty budowlane. W konsekwencji zasadnicze
znaczenie dla ustalenia zakresu zaméwienia na ustugi projektowe dla robot budowlanych w kazdym przypad-
ku bedzie okreslenie samoistnego zakresu zaméwienia na roboty budowlane.

W odniesieniu natomiast do ustug petnienia nadzoru inwestorskiego, przy ustaleniu sposobu szacowania ich
wartosci nalezy wzig¢ pod uwage ich specyfike. Cho¢ ustugi te, podobnie jak ustugi projektowania, sg Scisle
powigzane z konkretnymi inwestycjami, warto zaznaczy¢, Ze ich zakres oraz sposéb wykonania jest regu-
lowany przepisami powszechnie obowiazujacymi. W zwiazku z tym, zasadniczo, w odniesieniu do réznych
inwestycji budowlanych ich zakres przedmiotowy bedzie badZz identyczny, badZ bedzie rézni¢ sie w sposéb
nieznaczny. W konsekwencji wydawaloby sie, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy przewiduje udzielenie zamé-
wieni na $wiadczenie tego rodzaju ustug w okreslonej perspektywie czasowej, powinien on potraktowac je jako
jedno zaméwienie, nawet jezeli dotycza odrebnych zadan inwestycyjnych. Z kolei nie ulega watpliwosci, ze
ustugi nadzoru inwestorskiego, w zaleznosci od zakresu i rodzaju rob6t budowlanych, ktérych dotycza, moga
obejmowac rézne branze i wymagacé szczegélnych kompetencji $cisle zwiazanych ze specyfika nadzorowane;j
inwestycji, co w konsekwencji, w opinii autorki, nie pozwala traktowac ich jako ustugi o charakterze jedno-
rodnym. W zwigzku z tym wydaje sie, ze wiasciwym podej$ciem pozostaje szacowanie wartosci ustug nadzoru
inwestorskiego na zasadach analogicznych jak ustugi projektowe, w sposéb opisany powyzej. Wowczas przy
szacowaniu powinno sie bra¢ pod uwage to, czy ustugi nadzoru dotycza danego obiektu budowlanego (skia-
dajacego sie z jednego budynku lub tez kilku), czy tez odnosza sie do rob6t budowlanych okreslonego rodzaju
(np. robét z zakresu branzy sanitarnej lub elektrycznej) wykonywanych w jednym obiekcie budowlanym, badZ
tez w kilku roznych obiektach. Nie bez znaczenia pozostaje w takim przypadku réwniez moment realizacji
tychze ustug (wartosci poszczegdlnych ustug powinny byé sumowane, jezeli mogly by¢ one przewidziane
w tym samym czasie), natomiast nieistotna jest lokalizacja obiektéw, na ktérych maja by¢ one realizowane
(np. ustugi nadzoru $wiadczone w trakcie budowy przedszkoli realizowanych w réznych dzielnicach miasta).

Na powyzszy sposob szacowania wartosci zaméwienia na ustugi projektowe oraz ustugi nadzoru inwestor-
skiego wskazuje Urzad Zaméwien Publicznych w opinii ,,Ustalanie wartosci zaméwienia na roboty budowlane
i zwigzanych z nim zaméwien na ustugi projektowania oraz nadzoru inwestorskiego”:

»Ustugi polegajace na opracowaniu dokumentacji projektowej robét budowlanych stanowig szczegdlny ro-
dzaj zaméwien na ustugi, ktére w sposdb bezposredni zwigzane sa z okreslonym zakresem rob6t budowlanych.
Zaméwienia na ustugi przygotowania dokumentacji projektowych powinny zatem korzysta¢ z autonomii poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, w takim zakresie, w jakim korzystaja z niej roboty budowlane,
stanowiace rezultat okreslonych prac projektowych. Zakresem odrgbnego zamdéwienia na ustugi projektowe do-
tyczace przygotowania dokumentacji technicznych robét budowlanych objete powinny by¢ ustugi stuzace przygo-
towaniu konkretnej inwestycji budowlanej. Analogicznie, z uwagi na Sciste powigzanie $wiadczen, zaméwienie
na roboty budowlane powinno stanowi¢ punkt odniesienia dla ustalenia zakresu oraz wielkosci zaméwienia na
$wiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego towarzyszacych realizacji okreslonych robét budowlanych. Tym sa-
mym, jednym zaméwieniem na ustugi nadzoru zamawiajacy powinien obja¢ te ustugi, ktore bedg zwiazane z re-
alizacja konkretnej inwestycji budowlanej” (Zrédlo: https/www.gov.pl/web/uzp/ustalanie-wartosci-zamowienia-
-na-roboty-budowlane-i-zwiazanych-z-nim-zamowien-na-uslugi-projektowania-oraz-nadzoru-inwestorskiego).

Ustawodawca w art. 35 u.p.z.p. osobno uregulowat zasady ustalenia wartosci zamowienia na ustugi
lub dostawy powtarzajace sie lub podlegajace wznowieniu w okreslonym czasie. Prawo zaméwien
publicznych nie precyzuje pojecia ustug i dostaw powtarzajacych sie. Ze swojej natury tego typu zaméwienia
beda cechowacé sie pewng powtarzalnoscia, cyklicznoscia.

Pomocna w tym zakresie moze si¢ okaza¢ opinia Urzedu Zaméwien Publicznych ,,Szacowanie warto$ci zamo-
wienia na dostawy i ustugi powtarzajace sie okresowo”, ktéra zostata wydana na podstawie nieaktualnego juz
stanu prawnego, kiedy ustawodawca postugiwat sie pojeciem ,dostaw i ustug powtarzajacych sie okresowo”,
ale moze stanowi¢ material pomocniczy przy interpretowaniu obowiazujacych przepisow.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/

szacowanie-wartosci-zamowienia-na-dostawy-i-uslugi-powtarzajace-sie-okresowo
We wskazanej opinii zwrécono uwage, Ze do zdefiniowania pojecia ,,dostaw i ustug powtarzajacych sie okre-
sowo” odpowiednio mozna stosowac przyjete na gruncie prawa cywilnego pojecie ,Swiadczen okresowych”.
Przy czym Urzad wskazal na réznice wystepujace pomiedzy obu definicjami: ,Swiadczenia okresowe” dotycza
bowiem $wiadczen w ramach jednego stosunku zobowigzaniowego, natomiast ,dostawy oraz ustugi powta-
rzajace sie okresowo” stanowia pojecie znacznie szersze, obejmujace wiecej stosunkéw zobowigzaniowych
(tamze). W opinii przywotano poglady prezentowane w literaturze przedmiotu, ktére definiuja ,,$wiadczenia
okresowe” jako:

»czynnosci powtarzane cyklicznie, tj. powtarzajace sie w $cisle okreslonych, niekoniecznie jednakowych odste-
pach czasu, realizowane wiecej niz jednokrotnie tzn. w sposéb powtarzalny. Pojedyncze swiadczenie okresowe
posiada co prawda samoistny charakter, jednak jest tylko jednym ze skltadnikéw danego stosunku zobowiazanio-
wego, ktorego zakres wyznacza czas trwania tego stosunku. To odréznia $wiadczenia okresowe od Swiadczenia
jednorazowego rozlozonego na raty, w ktérego przypadku czynnik czasu nie ma wplywu na rozmiar §wiadczenia,
i ktérego zakres jest z gory okreslony, a poszczegélne, $wiadczone sukcesywnie raty sktadaja sie na z gory okreslo-
ng calosé (Z. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogolna, Warszawa 1995, s. 65 i n.). W przypadku swiadczen powta-
rzajacych sie okresowo bardzo istotne znaczenie ma réwniez fakt, iz istotng czes¢ tych swiadczeri charakteryzuje
brak mozliwosci ich skumulowania i wykonania jednorazowo bez szkody dla zamierzonego efektu ich
realizacji. | ta cecha ma bardzo duze znaczenie przy odniesieniu sie do «zaméwien na dostawy oraz ustugi po-
wtarzajace sie okresowo»”.

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/szacowanie-wartosci-zamowienia-
-na-dostawy-i-uslugi-powtarzajace-sie-okresowo

Oznacza to, ze ustugi lub dostawy powtarzajace sie majg odpowiadaé na potrzeby zamawiajacego wystepujace
w okreslonym czasie i muszg by¢ dokonywane w sposob powtarzalny (a wiec niejednokrotnie). Wynika to ze
statego zapotrzebowania na regularnie wykonywane dostawy lub ustugi np. ustugi sprzatania, ustugi utrzy-
mania drog, dostawy artykutéw zywnosciowych).

wAzNE! Zatem zamowienia powtarzajace sie okresowo to zaméwienia na ustugi lub dostawy, ktorych
realizacja nastepuje cyklicznie w okreslonych odstepach czasu (jednakowych badZ roznych), i kto-
re co do zasady obejmuja ten sam przedmiot.

PRZYKEAD: Przyktadem takiego zamdwienia powtarzajacego sie okresowo jest np. ustuga sprzatania, ustuga
konserwacji urzadzen, dostawa zywnosci czy dostawa codziennej prasy.

Wiecej watpliwosci budza natomiast ,,zaméwienia podlegajace wznowieniu”.

Wspominane s one w art. 5 ust. 11 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry to przepis w porzadku polskim zostat zaim-
plementowany art. 35 u.p.z.p. Jak wskazuje sie w komentarzu do tego przepisu: ,,Przedmiotem takiego zamé-
wienia bedg zatem co do istoty dobra, ktére instytucja zamawiajaca nabywa sukcesywnie lub z okreslong re-
gularno$cia, aby zaspokoi¢ swoje biezace potrzeby. Artykut 5 ust. 11 dyrektywy 2014/24/UE nie znajdzie zatem
zastosowania do dostaw lub ustug, ktére moga zostaé zaspokojone w drodze jednorazowego i niepowtarzal-
nego Swiadczenia” [W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. KuZzma, Dyrektywa
201424/UE w sprawie zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2015].

Pojecie wznowien pojawilo sie juz na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy. Regulacja dotyczaca wzno-
wien byta (i nadal jest) tak samo lakoniczna. Prdbe interpretacji tego pojecia podjat Urzad Zaméwien
Publicznych w przedstawionych wynikach kontroli z dnia 7 lutego 2014 r., KD/23/13, gdzie stwierdzono:

Wykladnia systemowa Dyrektywy nakazuje przyjaé, Ze termin «wznowienia» zaméwienia, ktérym postuzyt sie
ustawodawca wspolnotowy, jest odpowiednikiem «zaméwieri uzupetniajacych», o ktérych mowa w przepisach
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ustawy Pzp. A zatem, przy obliczaniu wartosci szacunkowej wartosci zaméwienia uwzglednia sie catkowitg kwote
szacunkowa, obejmujaca wszelkie opcje lub wznowienia zamoéwienia (art. 9 ust. 1 akapit pierwszy Dyrektywy, por.
takze art. 31 ust. 4 lit. b Dyrektywy)”.
W zwigzku z powyzszym pojawily sie swego czasu poglady utozsamiajgce zamoéwienia, o ktorych mowa
wart. 214 ust. 1 pkt 7 i 8 u.p.z.p. (art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 d.p.z.p.) wlasnie ze wznowieniami.

Przeciwko takiemu rozumieniu zaméwien podlegajacych wznowieniu przemawia jednak:

— stosowanie przez prawodawce réznych pojeé¢ (,,zaméwienie na dodatkowe dostawy”, ,,zaméwienie polega-
jace na powtérzeniu dodatkowych ustug lub robét”, a ,zaméwienie podlegajace wznowieniu”),

— odmienne zasady szacowania zaméwien podlegajacych wznowieniu, a zaméwien udzielanych w trybie
z wolnej reki (zaméwienia udzielane na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8 szacowane sg na podstawie 31
ust. 1 u.p.z.p.),

— z przepisow i piSmiennictwa zdaje sie wynika, Zze wznowienia moga dotyczy¢ jedynie zaméwieri na dosta-
wy lub ustugi, podczas gdy zaméwienia udzielane na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8 u.p.z.p. moga doty-
czyé wszystkich rodzajéw zamowiefi.

Wydaje sie¢ zatem, ze zamowienia podlegajace wznowieniu mozna uznaé za specjalny instrument

(podobny do opcji) pozwalajacy zamawiajacemu na pozyskanie dobr lub ustug, ktére chce otrzy-

mywac co jaki$ czas, nie za$ ciagle. Wznowienia mozna zatem okresli¢ jako zaméwienia polegaja-
ce na realizacji po raz kolejny tych samych dostaw lub ustug przewidzianych w pierwotnej umowie,
ktore, aby z nich skorzystaé, nie wymagaja zmiany umowy. Umowy, ktorych przedmiotem sa zamé-
wienia podlegajace wznowieniu, zawarte sa na czas okreslony, ktore podlegaja przedluzeniu na
nastepne okresy.

Wznowienia w takim rozumieniu bylyby zatem instrumentem podobnym do opcji, z ta réznica, Ze dotyczylyby
tego samego $wiadczenia, podczas gdy opcja moze polegac na rezygnacji lub rozszerzeniu przedmiotu zamo-
wienia o §wiadczenie okreslonego rodzaju (np. wznowienie moze polegaé¢ na przedluzeniu czasu trwania
umowy na kolejne lata, z kolei opcja moZe polega¢ np. na rozszerzeniu zakresu zaméwienia o dodatkowe
ilosci tego samego produktu, ktéry stanowi przedmiot zaméwienia podstawowego, np. zakup dodatkowych
komputeréw, badZ rozszerzeniu zakresu zaméwienia o dodatkowe, ale innego rodzaju dobra, np. czasowe
wlaczenie dodatkowych ustug telekomunikacyjnych).

Tak samo jak opcja, wznowienie oraz warunki skorzystania z niego powinny zosta¢ okreslone w umowie.

W odniesieniu do interpretacji pojecia ,zaméwien podlegajacych wznowieniu” warto wskaza¢ na komentarz
do art. 34 d.p.z.p, autorstwa W. Dzierzanowskiego, w ktérym stwierdzono:

,Ustawa nie podaje, co nalezy rozumie¢ przez pojecie dostaw i ustug powtarzajacych sie okresowo lub
tez podlegajacych wznowieniu w okreslonym czasie. Zwazywszy jednak na definicje zaméwienia publiczne-
go, nalezy przyjaé, ze ustawodawca przez to pojecie rozumie zawierane w okreslonych odstepach czasu
umowy, ktorych przedmiotem sa dostawy lub ushlugi okreslonego rodzaju i ktérych, ze wzgledu na
ich wlasciwos¢, nie mozna skumulowaé. Ustugi i dostawy powtarzajace sie okresowo oraz podlegajace wzno-
wieniu nie powinny w zwiazku z tym by¢ identyfikowane jako umowy, ktérych przedmiotem sa swiad-
czenia okresowe lub ciagle. Pojecia te zdefiniowane w doktrynie prawa cywilnego dotycza jednego stosunku
zobowigzaniowego (np. ktérego Zrodtem jest umowa), obejmujacego spetnienie przez duznika wielu Swiadczen
jednorazowych, powtarzalnych w okreslonym czasie, ktére jednak nie skladaja sie na z gory okreslong cato$é
($wiadczenie okresowe), lub polegajacego na okreslonym zachowaniu sie dtuznika przez pewien czas. Biorac zas
pod uwage charakter czynnosci, nalezy uznaé, Ze nie moze by¢ ona dokonana jednorazowo ($wiadczenie ciagle).
Zaméwienia ustug i dostaw powtarzajace sie okresowo to powtarzalne umowy, czyli nie moga by¢ one zawarte
jednorazowo, bez wskazywania na rodzaj $wiadczen, jakie majg by¢ dokonane w celu wykonania umowy. Jezeli
zamawiajacy moglby skumulowa¢ zaméwienia danego rodzaju i mozliwe jest ich jednorazowe nabycie, natomiast
ze wzgledéw organizacyjnych, finansowych lub technicznych podejmuje decyzje o udzielaniu tego zaméwienia
w czesciach, to nie jest to dostawa ani ustuga powtarzajaca sie okresowo lub podlegajgca wznowieniu — do usta-
lenia wartosci kazdego z udzielanych zaméwien nalezy stosowaé wtedy art. 32 ust. 4. Jezeli zas mozliwos¢é
skumulowania nie istnieje, a zaméwienie na ustugi i dostawy jest powtarzane co pewien czas w celu
zaspokojenia potrzeb zamawiajacego, zaméwienia takie maja charakter powtarzajacych sie okresowo
lub podlegajacych wznowieniu. W praktyce ustugi lub dostawy tego rodzaju nie stanowia wiekszosci
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udzielanych przez zamawiajacych zaméwien, sa to np. ustugi ochrony, utrzymania czystosci, dostawy
biezacych materiatéw itp.”

https:/sip.lex.pl/#/commentary/587227458/545212/dzierzanowski-wlodzimierz-jerzykowski-jaroslaw-stachowiak-
-malgorzata-prawo-zamowien-publicznych...?cm=URELATIONS (dostep: 26.01.2023 r.).

Wartos$¢ zaméwien powtarzajacych sie lub podlegajacych wznowieniu w okreslonym czasie jest ustalana na
zasadach okreslonych w art. 35 ust. 1 u.p.z.p. W takim przypadku podstawa ustalenia wartosci zaméwienia
na ustugi lub dostawy jest rzeczywista taczna wartos¢ zamowien tego samego rodzaju udzielonych w ciagu
poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym, z uwzglednieniem zmian
ilosci lub wartosci zamawianych ustug lub dostaw, ktére mogly wystapi¢ w ciagu 12 miesiecy nastepujacych
od udzielenia pierwszego zaméwienia, albo Igczna warto$é tych zaméwien, ktérych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po pierwszej ustudze lub dostawie.

wazne! Podstawa ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace sie lub podlega-

jace wznowieniu w okreslonym czasie jest:

1) rzeczywista laczna wartos¢ kolejnych zamowien tego samego rodzaju, udzielonych w ciagu po-
przednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym, z uwzglednie-
niem zmian ilosci lub wartosci zamawianych ustug lub dostaw, ktére mogly wystapi¢ w ciagu
12 miesiecy nastepujacych od udzielenia pierwszego zaméwienia albo

2) laczna wartos¢ zamowien, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy naste-
pujacych po pierwszej ustudze lub dostawie.

Jak wskazat ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 27 listopada 2020 r. o zmianie ustawy
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ustawy — Prawo zaméwieri publicznych oraz niektérych
innych ustaw, pod uzytym w art. 35 ust. 1 u.p.z.p. pojeciem ,zaméwieni tego samego rodzaju” nalezy rozumie¢
takie ustugi i dostawy, ktére moga by¢ dostarczone przez tego samego wykonawce, choé majg nieco odmien-
ne przeznaczenie (np. materialy biurowe) lub gdy sa przeznaczone do identycznego lub podobnego uzytku
(druk sejmowy nr 765). Ten sposéb rozumienia koresponduje z brzmieniem motywu 19 dyrektywy 2014/24/
UE, w ktérym prawodawca unijny wyttumaczyt co rozumie pod pojeciem ,,dostaw podobnych” — czyli dostawy
o identycznym lub podobnym przeznaczeniu, ktére jest w stanie zrealizowa¢ wykonawca dzialajacy w danym
sektorze i ktére dotycza artykuléw bedacych czescig jego normalnego asortymentu, np. rozne rodzaje zywno-
$ci lub rézne meble biurowe.

Zamawiajacy, szacujac wartos¢ zamoéwienia na podstawie jednego z dwoch sposobéw okreslonych
w art. 35 ust. 1 u.p.z.p., musi jednak pamietaé, ze nie moze dokonaé¢ wyboru podstawy ustalenia
warto$ci zaméwienia na dostawy lub ustugi w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy (art. 29
ust. 2 u.p.z.p.).

Przepis art. 35 ust. 2 u.p.z.p. reguluje réwniez szacowanie wartosci zaméwienia na dostawy, w przypadku gdy
udziela sie go na podstawie umowy dzierzawy, najmu lub leasingu. Przy czym przepis rozréznia metody szaco-
wania w zaleznos$ci od tego, czy czas umowy jest nieoznaczony lub ktorej okres obowigzywania nie moze by¢
oznaczony, a sytuacja, gdy umowa ma by¢ zawarta na czas oznaczony.

W pierwszym przypadku okreslenie wartosci zaméwienia nastepuje poprzez pomnoZenie przez 48 wartosci
miesiecznej. Z kolei warto$¢ zaméwienia w przypadku umowy na czas oznaczony nie dtuzszy niz 12 miesiecy
stanowi wartos¢ ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania zamdéwienia. Inaczej jest, gdy umowa ma
by¢ zawarta na czas oznaczony diuzszy niz 12 miesiecy. Wowczas wartoscig zamoéwienia jest wartos¢ ustalona
z uwzglednieniem okresu wykonywania zaméwienia, z uwzglednieniem réwniez wartosci koricowej przed-
miotu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
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wazne! Jezeli zamowienia na dostawy na podstawie umowy dzierzawy, najmu lub leasingu udziela sie

na czas:

1) nieoznaczony lub, ktérych okres obowiazywania nie moze by¢ oznaczony, wartoscia zaméwienia

jest wartos¢ miesieczna pomnozona przez 48;

2) oznaczony:

a) nie dluzszy niz 12 miesiecy, wartoscia zamowienia jest wartos¢ ustalona z uwzglednieniem okre-
su wykonywania zamoéwienia,

b) dluzszy niz 12 miesiecy, wartoscia zaméwienia jest wartos¢ ustalona z uwzglednieniem okre-
su wykonywania zamoéwienia, z uwzglednieniem réwniez wartosci konicowej przedmiotu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Na gruncie art. 35 ust. 3 u.p.z.p. ustalone zostaly podstawy ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi, ktérych
laczna cena nie moze by¢ okreslona. Jezeli zaméwienie na taka ustuge udzielone zostaje na okres oznaczo-
ny nie dluzszy niz 48 miesiecy, wéwczas podstawa ustalenia wartosci jest catkowita wartos¢ zaméwienia
przez caly okres jego realizacji.

Z kolei dla zaméwien udzielanych na czas nieoznaczony lub oznaczony dluzszy niz 48 miesiecy
warto$¢ zaméwienia jest ustalana na podstawie warto$ci miesiecznej zaméwienia pomnozonej przez 48.

wazne! Podstawa ustalenia wartosci zamoéwienia na ustugi, ktérych laczna cena nie moze byc¢ okre-

slona, jest:

1) catkowita wartos¢ zamowienia przez caly okres jego realizacji — w przypadku zaméwien udziela-
nych na okres oznaczony nie dluzszy niz 48 miesiecy;

2) wartos¢ miesieczna zaméwienia pomnozona przez 48 — w przypadku zaméwien udzielanych na
czas nieoznaczony lub oznaczony dluzszy niz 48 miesiecy.

Odrebne zasady ustalania wartosci zaméwienia obowigzuja przy zaméwieniach na ustugi bankowe, fi-
nansowe, ubezpieczeniowe oraz ustugi projektowania. Podstawg ustalania wartosci zaméwienia jest
art. 35 ust. 4 u.p.z.p. W przypadku ustug bankowych lub innych ustug finansowych, wartoscia zaméwienia sa
oplaty, prowizje, odsetki i inne podobne $wiadczenia. Dla zaméwieni na ustugi ubezpieczeniowe wartoscig
zamé6wienia jest nalezna skladka oraz inne rodzaje wynagrodzenia, a dla ustugi projektowania — wynagrodze-
nie, oplaty, nalezne prowizje i inne podobne $wiadczenia.

wazne! Jezeli zaméwienie obejmuje ustugi:

1) bankowe lub inne ushugi finansowe, wartoscia zaméwienia sa oplaty, prowizje, odsetki i inne
podobne swiadczenia;

2) ubezpieczeniowe, wartoscia zaméwienia jest nalezna skladka oraz inne rodzaje wynagrodzenia;

3) projektowania, wartoscia zaméwienia jest wynagrodzenie, oplaty, prowizje i inne podobne swiad-
czenia.

Omawiajac problematyke ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia dla dostaw i ustug, nie mozna zapomi-
nac o opcji uregulowanej w art. 441 u.p.z.p. i wspomnianej w art. 31 ust. 2 u.p.z.p., zgodnie z ktérym przy
ustaleniu wartosci zaméwienia zamawiajacy zobowigzany jest uwzgledni¢ najwiekszy mozliwy zakres tego
zaméwienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowierl.

Wiecej na temat opcji w rozdziale ,,Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia”, podrozdziat ,,Opcja”, zob. nr 172.
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F. Termin szacowania wartosci zamowienia

Przepis art. 36 u.p.z.p. okresla réwniez moment wlasciwy na dokonanie czynnosci szacowania warto$ci zamé-
wienia, co stuzy¢ ma zapewnieniu jak najbardziej aktualnych oraz odpowiadajacych realnym warunkom ryn-

kowym wycen.
Zgodnie z art. 36 ust. 1 u.p.z.p. ustalenia wartosci zaméwienia dokonuje sie nie wczesniej niz:

— 3 miesiace przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, jezeli przedmiotem
zamoéwienia sa dostawy lub ushugi,

— 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przedmiotem
zamowienia sa roboty budowlane.

Wskazane terminy maja charakter maksymalny, co oznacza, zZe jezeli zamawiajacy oszacuje warto$¢ zamowie-
nia wezesniej, powinien on ponownie wykonac¢ te czynnos$é. Za wystarczajace nalezy uznaé zaktualizowa-
nie poprzednich ustaleri, przy czym istotne jest, aby zamawiajacy odpowiednio je udokumentowat poprzez
umieszczenie odpowiedniej informacji w protokole postepowania i dotaczenie dowodéw wskazujacych na
aktualizacje wartosci zaméwienia (uchwala Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2016 r., sygn.
akt KIO/KD 60/16). Powyzsze jest szczegdlnie istotne, jezeli zamawiajacy udzielal zaméwienia w czesciach
w diuzszym przedziale czasowym.

Ustawodawca przewidzial rowniez obowigzek aktualizacji wartosci zamoéwienia, jezeli po ustaleniu
wartosci zamoéwienia nastapila zmiana okolicznosci majacych wplyw na dokonane ustalenie.
Zmiana wartosci moze by¢ dokonana przez zamawiajacego jedynie przed wszczeciem postepowania (art. 36
ust. 2 u.p.z.p.).

Warto réwniez pamietad, ze w przypadku zaméwieri udzielanych w cze$ciach powyzsze terminy (3- i 6-mie-
sieczne) odnosza sie do wszczecia pierwszego z postepowan (art. 36 ust. 1 u.p.z.p.).

wazne! Ustalenia wartosci zamoéwienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesiace przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przedmiotem zaméwienia sa dostawy lub
ushugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie za-
mowienia, jezeli przedmiotem zamoéwienia sa roboty budowlane, z tym ze w przypadku zamowien
udzielanych w czesciach powyzsze terminy odnosza sie do wszczecia pierwszego z postepowan. Je-
zZeli po ustaleniu wartosci zaméwienia nastapita zmiana okolicznosci majacych wplyw na dokonane
ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zaméwienia.

Przyktady nieprawidlowosci w zakresie szacowania wartosci zaméwienia:

— oszacowanie wartosci zamowienia z naruszeniem terminéw maksymalnych wskazanych
w art. 36 ust. 1 u.p.z.p. poprzez brak zaktualizowania warto$ci zaméwienia ustalonej dla za-
moéwienn udzielanych w czesciach w dluzszym przedziale czasowym (uchwala Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2016 r., KIO/KD 60/16),

— dokonanie zmiany wartosci zaméwienia po wszczeciu postepowania (uchwala Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2017 r., KIO/KD 42/17),

— udzielenie zamowienia z pominieciem przepiséw ustawy p.z.p. w zwiazku z ustaleniem szacun-
kowej wartosci zaméwienia na poziomie 1000 zt netto oraz wynagrodzenia zaleznego od kwo-
ty odzyskanego podatku VAT w wysokosci 20% (uchwala Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 lipca
2017 r., KIO/KD 26/17).
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Orzecznictwo:

- uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2016 r., KIO/KD 60/16, LEX nr 2142475 (,W odniesieniu do naru-
szenia art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, na skutek ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia w terminie dtuzszym niz 3 miesigce
przed dniem wszczecia przedmiotowego postepowania, Izba podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze art. 35 ust, 1 ustawy Pzp
okresla maksymalny dopuszczalny termin na oszacowanie wartos$ci zamdwienia, przed wszczeciem postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, tj. przed opublikowaniem ogtoszenia 0 zamdwieniu (w trybach z ogtoszeniem), niezaleznie
od tego czy udzielane zaméwienie jest jednym zaméwieniem niepodzielonym na czesci, czy tez jest zaméwieniem udzie-
lanym w czesciach, z ktérych kazda czes¢ udzielana jest w innym terminie i w ramach innego postepowania. Z powyzszego
przepisu wynika zasada, zgodnie z ktéra czynno$¢ oszacowania wartosci zaméwienia na dostawy powinna nastapi¢ nie
wczesdniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia danego postepowania. Jezeli natomiast szacunkowa warto$¢ zaméwienia
zostata okre$lona wczesniej, zamawiajacy zobowiazany jest do ponownego dokonania czynnosci szacowania zamoéwienia.
W praktyce powinno mie¢ to miejsce poprzez zaktualizowanie poprzednich ustalen i zataczenie informacji o tym do doku-
mentacji postepowania, np. poprzez umieszczenie odpowiedniego wpisu do protokotu postepowania, czy tez dotaczenie
dokumentéw wskazujacych na dokonana aktualizacje. Zamawiajacy w zastrzezeniach wskazat na udzielenie innej czesci
zamowienia poprzedzajacej udzielenie kontrolowanego zaméwienia w terminie wymaganym przez art. 35 ust. 1 ustawy
Pzp, oraz poinformowat, iz udzielajac kolejnych czesci zamdwienia kazdorazowo weryfikowat ewentualne wystgpienie
wyjatkowych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na zmiany wartosci zamoéwienia. Zamawiajacy jednak nie przedstawit
jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajacych powyzsza informacje i wskazujacych na dokonanie aktualizacji wartosci sza-
cunkowej przedmiotowego zamdwienia po dniu 14.09.2014 r,, tj. po terminie wskazanym w protokole postepowania (druk
ZP-PN). Przepis jest jednoznaczny i nie przewiduje wyjatkéw w zakresie terminu szacowania wartosci zaméwienia. Tym
samym, zamawiajacy dokonujac ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotowego zamdéwienia wczesniej niz 3 miesigce
przed dniem wszczecia postepowania naruszyt art. 35 ust. 1 ustawy Pzp”);

- uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2017 r., KIO/KD 26/17, LEX nr 2406794 (,Izba przychylita si¢ do stano-
wiska Prezes Urzedu, ktéra stwierdzita, ze Zamawiajacy powinien nalezycie oszacowac warto$¢ zamoéwienia. Czynnos¢
oszacowania wartosci zamoéwienia jest podstawowym elementem catej procedury przygotowawczej planowanego poste-
powania, gdyz od ustalonej wartosci zamdwienia zalezy zakres obowiazkéw zamawiajacego przy udzielaniu zamoéwienia,
a takze wybor przepiséw wilasciwych do zastosowania w danym postepowaniu. Czynnos$¢ ta ma charakter obligatoryj-
ny i zamawiajacy nie moze sie od niej zwolni¢, nawet jeéli ustalenie takiej wartosci nastrecza zamawiajagcemu trudnosci.
Nalezytemu oszacowaniu wartosci zamoéwienia nie sprzeciwiat sie przyjety przez zamawiajacego sposéb rozliczenia sie
z wykonawca. Zamawiajacy przed podjeciem decyzji o udzieleniu zaméwienia mégt i powinien byt powzig¢ wiadomos¢
o wysokosci stawek stosowanych przy zaméwieniach tego rodzaju lub o wysokosci mozliwego do odzyskania podatku VAT.
Nawet jezeli zamawiajacy nie mogt mie¢ pewnosci jaka kwote podatku uda sie wykonawcy odzyskac, do szacunkowej war-
tosci zamdwienia powinien byt przyja¢ maksymalna jego wartos¢. Jak wynika z dokumentacji zgromadzonej w toku kon-
troli, Zamawiajacy znat kwote podatku VAT zaptaconego w okresie ostatnich 5 lat, w szczegdlnosci w zakresie wydatkow
inwestycyjnych ponoszonych na infrastrukture gminna. Stusznie zatem stwierdzita Kontrolujaca, ze przyjmujac ustalenie
wynagrodzenia success fee, przy zachowaniu nalezytej starannosci podczas szacowania wartosci zamoéwienia, Zamawiajacy
byt w stanie ustali¢ szacunkowy koszt wykonania przedmiotowej ustugi. Zamawiajacy moégt réwniez wystapic do biegtych
lub ekspertéw w celu uzyskania koniecznej wiedzy na temat wysokosci zaptaconego podatku, ktérego zwrotu mogt sie do-
magac. Zaniechanie Zamawiajgcego skutkowato, jak stwierdzono w Informacji o wyniku kontroli, naruszeniem art. 4 pkt 8,
art. 7 ust. 13, art. 32 ust. 1i 2 oraz art. 40 ust. 1 i 3 ustawy Pzp”).

G. Zasady udzielania zamoéwien ,,doprogowych”

Poniewaz zaméwienia ,,doprogowe” sg wylaczone ze stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych, po-
wstaje watpliwosé, czy podstawowe zasady przeprowadzania postepowan ustanowione w dziale I ustawy
— Prawo zaméwien publicznych (tj. zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania, pisemnosci, przej-
rzystosci, proporcjonalnosci, efektywnosci ekonomicznej, jawnosci, legalnosci oraz bezstronnosci i obiektywi-
zmu) znajduja do tego typu zaméwien zastosowanie. Ustawa milczy w tym zakresie. Majac na uwadze literal-
ne brzmienie art. 2 u.p.z.p., nalezatoby uznac, ze wszystkie przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych sg
wylaczone ze stosowania wobec tych zaméwien, a co za tym idzie, rowniez zasady prowadzenia postepowania.

Uznac jednak nalezy, ze zasady prowadzenia postepowania powinny by¢ stosowane pomocniczo, a za-
mawiajacy powinni wystrzegaé sie ich naruszania przy udzielaniu zaméwien. Na powyzsze wskazuje stano-
wisko wyrazone przez Krajowa Izbe Odwotawcza w uchwale z dnia 11 lutego 2016 r., KIO/KD 14/16, w ktérej
Izba stwierdzila, ze:

53

36

37



38

38 ZAMOWIENIA ,,DOPROGOWE”

»Zamawiajacy nie stosuje wprost przepiséw ustawy, jednak musi pamietac o zasadach obowigzujacych w za-
moéwieniach, tj. zagwarantowanie wykonawcom niedyskryminacyjnego dostepu do zaméwieni publicznych,
ograniczenie ryzyka nieefektywnego wydatkowania srodkéw publicznych oraz zapewnienie przejrzystosci po-
stepowania i wyboru wykonawcy”.

Tym samym wyrazone w ustawie — Prawo zaméwien publicznych zasady prowadzenia postepowania
o0 udzielenie zamowienia publicznego powinny by¢ stosowane do zaméwien ,,doprogowych”, pomimo for-
malnego wylaczenia ich z rezimu tej ustawy.

Do zasad tych naleza:

— zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

— zasada proporcjonalnosci,

— zasada jawnosci,

— zasada przejrzystosci,
— zasada pisemnosci i jezyka polskiego,

— zasada efektywnosci ekonomiczne;.

Warto zwréci¢ rowniez uwage na orzecznictwo TSUE, z ktérego wynika, ze do zaméwieni publicznych nieobje-
tych zakresem dyrektyw maja zastosowanie nastepujace przepisy traktatowe: zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na narodowos$¢ (art. 18 TFUE), zakaz ograniczen ilosciowych w przywozie miedzy pafistwami cztonkowskimi
(art. 34 TFUE), swoboda zakladania i prowadzenia przedsiebiorstw oraz rozpoczynania i prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej na obszarze UE (art. 49 TFUE) czy swoboda $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE).

Por. wyrok ETS z dnia 7 grudnia 2000 r., C-324/98, Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH v. Telekom
Austria AG, Zb.Orz. 2000, s. 1-10745 i wyrok ETS z dnia 21 lipca 2005 r., C-231/03, Consorzio Aziende Metano
(Coname) v. Comune di Cingia de’ Botti, Zb.Orz. 2005, s. 1-7287.

W kontekscie zasad warto przypomnie¢ o Komunikacie wyjasniajacym KE (2006/C 179/02) dotyczacym prawa
wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktére nie sa lub sg jedynie czesciowo
objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych. Jak wynika z tresci tego Komunikatu, w odniesieniu
do zaméwien ,,doprogowych”, choé nie sg one objete regulacja unijng, réwniez znajdujg zastosowanie zasady
traktatowe WE, w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody swiadczenia ustug, niedys-
kryminacji i réwnego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci i wzajemnego uznawania. Szczegélnie
istotne jest kierowanie sie zasadami traktatowymi w przypadku zaméwien ,,doprogowych”, ktére sg istotne
dla rynku wewnetrznego. Zamawiajacy przede wszystkim zobowigzany jest do zachowania zasady réwnego
traktowania i niedyskryminacji, ktére pociggaja za soba obowiazek przejrzystosci, czyli zagwarantowania
wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji dotyczacych zamé-
wien. Dzieki temu jednoczesnie zwieksza sie konkurencyjnos$¢ rynku wewnetrznego.

Na gruncie wytycznych plynacych z Komunikatu wyjasniajacego KE (2006/C 179/02), nalezy wywie$¢ wnio-
sek, ze réwniez przy udzielaniu zaméwien nieprzekraczajacych progi stosowania u.p.z.p. (czy-
li o wartosci do 130 tys. zI) nalezycie dzialajacy zamawiajacy powinien kierowac sie naczelnymi zasadami
udzielania zaméwien publicznych.

a. Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji stanowi fundament systemu zaméwien
publicznych. Jak wszystkie zasady, jest ona gléwnie kierowana do zamawiajacego, ktéry jako gospodarz poste-
powania powinien stworzy¢ wszystkim podmiotom zainteresowanym uzyskaniem zaméwienia réwny dostep
do procedury oraz zapewni¢ jej konkurencyjnos¢.

Rowne traktowanie przejawia sie miedzy innymi w zakazie dyskryminacji wykonawcéw, czyli okazywaniu nie-
checi jakiemukolwiek wykonawcy bioracemu udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
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albo produktowi pochodzacemu od tego wykonawcy, badZ nieuzasadnionemu uprzywilejowaniu wybranych
podmiotéw. Zasade réwnego traktowania mozna sprowadzi¢ do jednakowego traktowania podmiotéw znajdu-
jacych sie w takiej samej sytuacji prawnej lub faktycznej i jednoczesnie do zakazu jednakowego traktowania
podmiotéw znajdujacych sie w odmiennych sytuacjach. Co istotne, w orzecznictwie unijnym dopuszcza sie
nieréwne traktowanie wykonawcéw bedacych w podobnej sytuacji, o ile nie jest to réznicowanie arbitral-
ne (np. ze wzgledu na przynalezno$é paristwowa wykonawcy), lecz oparte na obiektywnych, merytorycznie
uzasadnionych czynnikach (wyrok ETS z 16 paZdziernika 1980 r. w sprawie 147/79 R. Hochstrass przeciw-
ko Trybunatowi Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich). Arbitralnosé, inaczej uznaniowos¢, czyli opieranie
swoich decyzji na subiektywnych, czesto niejasnych kryteriach, jest przeciwieristwem zasady réwnego trakto-
wania, ktéra w polaczeniu z zasada przejrzystosci daje gwarancje wykonawcom, iz zostang oni potraktowani
zgodnie ze znanymi i odgérnie ustalonymi regutami postepowania.

Zrédio omawianej zasady stanowi art. 18 TFUE wyrazajacy zakaz dyskryminacji podmiotéw z uwagi na przyna-
lezno$¢ panstwowa. Zgodnie z jego dyspozycja: ,W zakresie zastosowania Traktatéw i bez uszczerbku dla po-
stanowien szczeg6lnych, ktére one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalez-
nos¢ panstwowa. Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza, moga
przyjac¢ wszelkie przepisy w celu zakazania takiej dyskryminacji”. Przyjmuje sie, ze zasada wyrazona w tym
przepisie jest szczegélnym wyrazem zasady réwnosci. Zakaz dyskryminacji i zasada réwnego traktowania sg
pojeciami zblizonymi, z tym ze zakaz dyskryminacji obejmuje niektore tylko stany faktyczne podlegajace zasa-
dzie réwnosci. Ujmujac to w innych stowach, zakaz dyskryminacji jest skoncentrowany na powstrzymywaniu
sie przez zamawiajacego od okreslonych zachowan, podczas gdy zasada réwnego traktowania zobowiazuje
go réwniez do podejmowania dziatan o charakterze pozytywnym, np. wyznaczania jednakowych terminéw na
zlozenie dokumentéw, wyznaczania podobnych terminéw negocjacji, dajacych ten sam czas na przygotowanie
sie do spotkania z zamawiajacym itp.

Z zasada réwnego traktowania Scisle wigze sie zasada uczciwej konkurencji, ktérej gtéwnym zamierzeniem
jest stworzenie odpowiednich warunkéw do konkurowania pomiedzy wykonawcami, przejawiajacego sie
w skladaniu ofert obiektywnie korzystnych dla zamawiajacego. Jej najwazniejszym przejawem jest zapewnie-
nie dostepu przez organizatora do jego postepowania mozliwie jak najwiekszej liczbie potencjalnych wyko-
nawcow, dzieki ktéremu otrzymuje on szeroki wachlarz ofert, sposréd ktérych wybierze te, ktéra najbardziej
odpowiada jego uzasadnionym potrzebom. Stuza temu w szczegdlnosci otwarte procedury, takie jak tryb pod-
stawowy (we wszystkich trzech wariantach), przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, dialog konkuren-
cyjny, negocjacje z ogloszeniem czy partnerstwo innowacyjne, ktére wszczynane sg publicznym, powszechnie
dostepnym ogloszeniem.

Dostep do postepowania zamawiajacy gwarantuje réwniez okreslajac odpowiednio minimalne, acz proporcjo-
nalne warunki udzialu w postepowaniu oraz poprzez okreslenie wymagan dla przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b pozwalajacy na zaoferowanie réznych rozwiazan dostepnych na rynku. Ograniczenie konkurencji, czyli
zawezenie kregu potencjalnych wykonawcéw, jest mozliwe, aczkolwiek nalezy pamietaé, ze stanowi wyjatek
od zasady i w zwiazku z tym musi znajdowaé réwniez odpowiednie, obiektywne i merytoryczne uzasadnie-
nie. W tym wzgledzie wskazuje sie, Ze ograniczenie konkurencji polegajace np. na okresleniu szczegétowych
wymagari co do jakosci przedmiotu zaméwienia, czy tez wyzszych pozioméw zdolnosci w zakresie warunkéw
udzialu w postepowaniu, moze nastapi¢ w przypadku uzasadnionych potrzeb zamawiajacego (np. w sytuacji,
gdy zaméwienie dotyczy kosztownej inwestycji obarczonej wysokim ryzykiem). Ograniczenia te musza jed-
noczesnie wynikac z okolicznosci obiektywnych, nie mogg by¢ efektem subiektywnych preferencji podmiotu
publicznego.

Jednoczesnie, na gruncie tej zasady, na zamawiajacym cigza réwniez obowigzki wyeliminowania zachowan,
ktore zagrazalyby konkurencji, tj. nieuczciwych, sprzecznych z przepisami badZ etyka (np. stosowania przez
wykonawcow cen dumpingowych czy uczestnictwa wykonawcow w zmowach przetargowych). Innymi sto-
wy, zamawiajacy w ramach zasady uczciwej konkurencji powinien dazyé do tego, aby zZaden z wykonawcow
nie uzyskat, w sposob nieuczciwy lub nieuzasadniony obiektywnymi czynnikami, przewagi nad pozostatymi
uczestnikami postepowania. Nie bez znaczenia dla zachowania tej zasady jest rowniez dbato$¢ zamawiajace-
go o zapewnienie bezstronnosci wszystkich oséb, ktére majg lub potencjalnie moga mie¢ wplyw na wynik po-
stepowania, czyli w stosunku do ktorych zachodzi tzw. konflikt intereséw w rozumieniu art. 56 ust. 2 u.p.z.p.
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Uczciwa konkurencja i réwne traktowanie wykonawcéw pozwalajg zamawiajacemu wybra¢ najlepsza dla nie-
go oferte, jednak jak niestety wskazuje praktyka, zasada ta jest najczestszym przedmiotem odwotari wykonaw-
cow bioracych udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Do zarzutéw w tym wzgledzie
naleza: opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazujacy na konkretnego wykonawce badZ produkt,
czy tez w sposob nieuzasadniony faworyzujacy okreslong grupe wykonawcéw (uchwata KIO z dnia 19 maja
2016 r., KIO/KD 34/16, LEX nr 2110662), sformutowanie klauzul umownych, ktére uprzywilejowuja jednego
wykonawce kosztem pozostalych (wyrok KIO z dnia 29 marca 2017 r., KIO 470/17, LEX nr 2268356) lub okre-
Slenie w ten sposob warunkéw udziatu w postepowaniu.

b. Zasada jawnosci, dostep do informacji publicznej

Artykut 18 u.p.z.p. statuuje zasade jawnosci, jako regule przy udzielaniu zaméwien. Jest to jednoczesnie jedna
z najwazniejszych zasad wystepujacych w demokratycznym panstwie prawnym. Poprzez jej stosowanie obywa-
tele (a tym samym wykonawcy, media, stuzby) moga mieé realny wpltyw na kontrole dzialan niepozadanych,
w szczegllnosci poprzez wskazywanie nieprawidlowosci czy zaniechar.

Prawo dostepu do informacji publicznej zostalo zagwarantowane w akcie najwyzszej rangi — Konstytucji RP.
Zgodnie z art. 61 Konstytucji RP:

,,Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej oraz oséb pemnigcych
funkcje publiczne. Prawo to obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organéw samorzadu gospo-
darczego i zawodowego a takze innych oséb oraz jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one
zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Paristwa”.

Rysunek 2. Artykut 61 Konstytucji RP

. 1. Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji
Art. 61 Konstytucji RP o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej

oraz 0s6b petnigcych funkcje publiczne. Prawo to
' obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji

o dziatalnosci organéw samorzadu gospodarczego
i zawodowego, a takze innych oséb oraz jednostek
organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one
Rozdziat Il zadania wladzy publicznej i gospodarujg mieniem

komunalnym lub majatkiem Skarbu Paristwa.

Wolnosci, prawa 2. Prawo do uzyskiwania informacji obejmuje dostep
i obowiazki do dokumentéw oraz wstep na posiedzenia
cztowieka i obywatela kolegialnych organéw wtadzy publicznej pochodza-

cych z powszechnych wyboréw, z mozliwoscia
rejestracji dzwieku lub obrazu.

3. Ograniczenie prawa, o ktérym mowa w ust. 1i 2,
moze nastgpi¢ wytacznie ze wzgledu na okreslone
w ustawach ochrone wolnosci i praw innych oséb
i podmiotéw gospodarczych oraz ochrone porzadku
publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu

gospodarczego panstwa.

Wolnosci
i prawa polityczne

Zrédto: opracowanie wlasne.

Jednoczesnie z regulacji art. 31 ust. 3 Konstytucji RP wynika, ze dostep do informacji publicznej moze réw-
niez zosta¢ ograniczony.

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg jednak by¢ ustanawiane tylko
w ustawie i tylko wowczas, gdy s konieczne:
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a) dla bezpieczeristwa lub porzadku publicznego,

b) dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,

¢) dla ochrony wolnosci i praw innych os6b.

Ograniczenia te nie moga naruszacé istoty wolnosci i praw.

»Prawo do uzyskania informacji publicznej nie jest prawem bezwzglednym. W pierwszej kolejnosci wypada
wskazaé, ze prawo dostepu do informacji publicznej jest gwarantowane konstytucyjnie, jako podstawowe
prawo obywateli. Konstytucja RP w art. 61 ust. 1 stanowi bowiem, Ze obywatel ma prawo do uzyskiwania infor-
macji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej oraz oséb petniacych funkcje publiczne, a ponadto o dziatalnosci
organéw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych 0séb oraz jednostek organizacyjnych w zakre-
sie, w jakim wykonuja one zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu
Paristwa. Zgodnie z art. 61 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenie powyzszego prawa moze nastapi¢ wylacznie ze
wzgledu na okreslone w ustawach ochrone wolnosci i praw innych osob i podmiotow gospodarczych
oraz ochrone porzadku publicznego, bezpieczernistwa lub waznego interesu gospodarczego parnstwa”
(wyrok WSA w Krakowie z dnia 8 lutego 2018 r., Il SA/Kr 1229/17, LEX nr 2474941).

Natomiast rozwinieciem konstytucyjnego prawa do informacji publicznej jest ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r.

o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 902).

»Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, bedaca rozwinieciem konstytucyjnego
prawa do informacji publicznej, reguluje zasady i tryb dostepu do informacji, majacych walor informacji publicz-
nych, wskazuje, w jakich przypadkach dostep do informacji publicznej podlega ograniczeniu i kiedy zadane przez
wnioskodawce informacje nie mogg zosta¢ udostepnione” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 listopada 2019 r.,
11 SAB/Wa 167/19, LEX nr 3014355).

Rysunek 3. Zakres prawa do informacji publicznej

Prawo do informacji publicznej
(art. 61 Konstytucji RP)

Obywatel ma prawo do uzyskiwania Moze zosta¢ ograniczone wyfacznie
informacji o: ze wzgledu na:

- dziatalnosci organéw wtadzy publicznej - okreslong w ustawach ochrone

oraz 0s6b petnigcych funkcje publiczne wolnosci i praw innych oséb i podmiotow
- dziatalnosci organéw samorzadu gospodar- gospodarczych oraz

czego i zawodowego - ochrone porzadku publicznego,

- dziatalnosci innych oséb oraz jednostek bezpieczenstwa lub waznego interesu

organizacyjnych w zakresie, w jakim
wykonuja one zadania wiadzy publicznej
i gospodarujg mieniem komunalnym

lub majatkiem Skarbu Paristwa

Ustawa o dostepie
do informacji publicznej

Prawo to obejmuje réwniez dostep
do dokumentow:

- dokumentéw oraz

- wstep na posiedzenia kolegialnych Tryb udzielania tych informacji
organdéw wiladzy publicznej pochodzacych okreslaja ustawy, a w odniesieniu
z powszechnych wyboréw z mozliwoscia do Sejmu i Senatu ich regulaminy
rejestracji dzwieku lub obrazu

Zrédto: opracowanie wlasne.
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— Ograniczenia

Podobnie jak zasada jawnosci na gruncie ustawy — Prawo zaméwieti publicznych, tak réwniez prawo do infor-
macji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie in-
formacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych. Ograniczenia informacji pub-
licznej wynikaja z koniecznosci ochrony prywatnosci osoby fizycznej lub tajemnicy przedsiebiorcy, przy czym
ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach petnigcych funkcje publiczne, majacych zwiazek z pelnie-
niem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i wykonywania funkcji, oraz w przypadku gdy osoba fizycz-
na lub przedsiebiorca rezygnuja z przystugujacego im prawa (art. 5 u.d.i.p.).

»Ograniczenia przewidziane w art. 5 ust. 1 i 2 DostInfPubU, na co nalezy potozy¢ nacisk, nie zmieniajg istoty in-
formacji i nie skutkuja tym, Ze traci ona walor informacji publiczne;j. Informacja, ktéra nie moze by¢ udostepniona
ze wzgledu na przepisy o tajemnicy ustawowo chronionej lub prawo do prywatnosci nie przestaje by¢ informacja
publiczng. Pozostaje nig nadal, cho¢ nie moze zosta¢ ujawniona (...)” (wyrok NSA z dnia 3 marca 2020 r., I OSK
3955/18, LEX nr 3007295).

»Zgodnie z art. 5 ust. 2 DostInfPubU prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywat-
nos¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach penigcych
funkcje publiczne, majacych zwiazek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i wykonywania
funkcji oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub przedsiebiorca rezygnuja z przystugujacego im prawa.

Tajemnice przedsiebiorcy wyprowadza sie z definicji legalnej «tajemnicy przedsiebiorstwa», ktorg zawiera art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescia tego przepisu przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci pub-
licznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjal niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Z przytoczonego przepisu wynika, ze aby dana informacja podlegata ochronie, tj. stanowila tajemnice przedsie-
biorcy, musi spetnia¢ dwie przestanki: formalng i materialng. Przestanka formalna jest spetniona wowczas, gdy
zostanie wykazane, ze przedsiebiorca podjal dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji (brak ujaw-
nienia). Nie wystarczy samo przekonanie podmiotu dysponujacego informacja o dziatalno$ci przedsiebiorcy, ze
posiadane przez niego dane majg charakter poufny. Poufnos¢ danych musi by¢ wyraznie lub w sposéb dorozumia-
ny zamanifestowana przez samego przedsiebiorce. To on powinien podjaé¢ w stosunku do danych informacji nie-
zbedne dzialania w celu zachowania ich poufnosci, poniewaz to na nim spoczywa w razie sporu ciezar wykazania,
ze okreslone dane stanowily tajemnice przedsiebiorcy. Przestanka formalna tajemnicy przedsiebiorcy wyraza sie
zatem w zamanifestowaniu woli konkretnego przedsiebiorcy do utajnienia danych informacji.

Dalej podnie$¢ nalezy, iz aby skutecznie wywie$¢ uprawnienie do odmowy udostepnienia informacji publicznej
z powodu tajemnicy przedsiebiorstwa, koniecznym jest dokonanie oceny zasadnosci wylaczenia jawnosci zadanej
przez podmiot gospodarujacy informacja albowiem to na nim cigzy obowiazek wykazania, ze zastrzezone przez
niego informacje sg tego rodzaju, ze wpisuja sie w definicje tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok WSA w Warszawie
z dnia 7 czerwca 2013 r., Il SA/Wa 343/13, LEX nr 1676316).

Musi zatem zosta¢ spelniona przestanka materialna, tzn. aby okreslone informacje mogly zostac objete tajem-
nica przedsiebiorcy, musza ze swojej istoty dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnienie obiektywnie mogloby nega-
tywnie wplynaé na sytuacje przedsiebiorcy (informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organi-
zacyjnym przedsiebiorstwa, informacje posiadajgce chocby minimalng warto$¢ gospodarcza, np. szczegdtowy
opis stosowanych technologii, urzadzen) z wylaczeniem informacji, ktérych upublicznienie wynika np. z prze-
pisow prawa (por. wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2014 r., 1 OSK 2112/13, LEX nr 1456979).

»Brak takich wyjasnien [wykazujacych zasadno$¢ zastrzezenia — przyp. aut.] lub zlozenie wyjasnien ogdlniko-
wych, réwnoznaczne wylacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezyg-
nacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp [obecnie art. 18 ust. 3 u.p.z.p.] ochrony, co aktualizuje po stro-
nie zamawiajacego obowiazek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji” (wyrok z dnia 2 marca 2015 r.,
KIO 291/15, LEX nr 1656457).

Nalezy réwniez przywola¢ nadal aktualne stanowisko Sadu Najwyzszego, ktore aprobuje mozliwo$¢ dokonania
wezwania wykonawcy przez zamawiajacego, do wyjasnienia tresci oferty, w przypadku watpliwosci co do za-
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strzezenia utajnienia okreslonej czesci jej tresci (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05,
OSNC 2006, nr 7-8, poz. 122).

Rysunek 4. Ograniczenia prawa do informacji publicznej — art. 61 ust. 3 Konstytucji RP

Ograniczenie prawa do informacji
publicznej moze nastapic¢ wytacznie
ze wzgledu na:

okreslong ochron?
w ustawach ochrone porzadku publicznego,
wolnosci i praw innych os6b oraz bezpieczeristwa

lub waznego interesu

i podmiotéw gospodarczych h
gospodarczego panstwa

Zrédto: opracowanie wlasne.

»(...) prawo do uzyskiwania informacji w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej nie jest prawem
bezwzglednym i doznaje pewnych ograniczen w zakresie uregulowanym ustawa. Tym samym ustawa o do-
stepie do informacji publicznej daje podstawe podmiotowi do odmowy udzielenia odpowiedzi jezeli udo-
stepnieniu podlegalyby tzw. dane wrazliwe podlegajace ochronie z mocy art. 5 ust. 1, ust. 2 i ust. 2a
DostInfPubU. Stosownie do tych unormowari prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakre-
sie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie in-
nych tajemnic ustawowo chronionych (ust. 1). Prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu takze
ze wzgledu na prywatnosé osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy” (wyrok WSA w Gdarisku z dnia
13 maja 2020 r., Il SA/Gd 6/20, LEX nr 3007473).

wazner (...) w sytuacji wystapienia okolicznosci wynikajacych z art. 5 ust. 1 i 2 DostInfPubU mozliwe
jest udostepnienie informacji po wymazaniu tzw. danych wrazliwych, o ile nie niweczy to pozadane-
go przez strone rezultatu w postaci uzyskania konkretnej informacji publicznej”.

W orzecznictwie sadowoadministracyjnym przyjmuje sie, ze w sytuacji wystapienia okolicznosci wynikaja-
cych z art. 5 ust. 1 i 2 DostInfPubU mozliwe jest udostepnienie informacji po wymazaniu tzw. danych
wrazliwych, o ile nie niweczy to pozadanego przez strone rezultatu w postaci uzyskania konkretnej in-
formacji publicznej. W przeciwnym wypadku, na podmiocie zobowigzanym ciazy obowigzek wydania decyzji
odmawiajacej udostepnienia informacji publicznej ze wzgledu na ograniczenia zawarte w art. 5 ust. 11 2
DostInfPubU” (wyrok WSA w Szczecinie z dnia 12 grudnia 2019 r., Il SAB/Sz 95/19, LEX nr 276198).

wazne! Wszelkie ograniczenia stanowia jednak wyjatki, ktére wymagaja uzasadnienia na gruncie obo-
wiazujacej Konstytucji i musza sie miesci¢ w granicach ingerencji wladzy publicznej w sfere praw kon-
stytucyjnych, wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Prawo do informacji moze ponadto
niejednokrotnie sta¢ w kolizji z prawem do prywatnosci oraz autonomia informacyjna, zagwaranto-
wanymi w art. 47 Konstytucji RP.

»,Obywatelskie prawo dostepu do informacji obejmuje takze — co do zasady — informacje na temat dziatal-
nosci stuzb realizujacych dzialania z zakresu wywiadu i kontrwywiadu, nalezy jednak podkreslié, ze rozwazane
prawo nie ma charakteru absolutnego i moze zosta¢ ograniczone przez ustawe ze wzgledu na ko-
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niecznos¢ zapewnienia bezpieczeristwa panstwa. Wszelkie ograniczenia stanowia jednak wyjatki, ktére
wymagaja uzasadnienia na gruncie obowiazujacej Konstytucji i musza sie miesci¢ w granicach ingerencji wta-
dzy publicznej w sfere praw konstytucyjnych, wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji. Prawo
do informacji moze ponadto niejednokrotnie sta¢ w kolizji z prawem do prywatnosci oraz autonomia
informacyjna, zagwarantowanymi w art. 47 Konstytucji” (wyrok TK z dnia 27 czerwca 2008 r., K 51/07,
OTK-A 2008, nr 5, poz. 87).

41 — Zakres pojecia
Zgodnie z art. 1 ust. 1 u.d.i.p. kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng w rozu-
mieniu ustawy i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie w niej okreslonych.

Rysunek 5. Czym jest informacja publiczna? (art. 1 ust. 1 u.d.i.p.)

,Kazda informacja w sprawach
Art. T ust. 1 ud.ip. » publicznych stanowi

informacje publiczna”

[ 4 b Y

Czym zatem jest Co wynika
informacja publiczna? Z tego przepisu?

OCENA TEJ DEFINICJI W PISMIENNICTWIE:

,Definicja ta jest jednak bardzo ogélnikowa, w zwiazku z czym
wskazany wyzej przepis byt wielokrotnie krytykowany,

a jednym z podstawowych zarzutéw byto obarczenie

go btedem ignotum per ignotum, tj. wyjasnianie pojecia
nieznanego przez inne, réwniez nieznane”.

*|. Kaminiska, M. Rozbicka-Ostrowska, Ustawa o dostepie do informacji publicznej. Komentarz,
Warszawa 2016

Zrédto: opracowanie wlasne.

»(...) ustawodawca stworzyt norme kolizyjng zawarta w art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej, ktéra wylacza stosowanie przepisow ustawy o dostepie do informacji publicznej
tylko w sytuacji, w ktorej inna ustawa reguluje ten sam zakres. Pozwala to na wyodrebnienie dwéch grup
informacji: podlegajacych udostepnieniu na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie o dostepie do
informacji publicznej oraz takich, ktére ujawnia sie na zasadach i w trybie przewidzianym w ustawach
szczegolnych. W przypadku kolizji przepisy zawarte w ustawach odrebnych maja pierwszerstwo i wylaczaja
tez stosowanie ustawy o dostepie do informacji publicznej. W takiej sytuacji podmiot zobowiazany zawia-
damia jedynie wnioskodawce pismem, ze Zadana informacja nie moze by¢ udostepniona w trybie przewi-
dzianym w DostInfPubU (...)” (wyrok NSA z dnia 26 lutego 2020 r., I OSK 3322/18, LEX nr 2846461).

wazne! — Wszedzie tam, gdzie konkretne sprawy dotyczace zasad i trybu dostepu do informacji beda-
cej informacja publiczng uregulowane sa inaczej w ustawie o dostepie do informacji publicznej, a inaczej
w ustawie szczegolnej dotyczacej udostepnienia informacji i

— stosowania obu tych ustaw nie da sie pogodzic,

— pierwszenstwo maja przepisy ustawy szczegélnej.

»(...) istnienie innych zasad czy trybu udostepniania informacji publicznych wylacza stosowanie usta-
wy o dostepie do informacji publicznej, jednakze tylko w zakresie regulowanym wyraznie tymi szcze-
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golnymi ustawami. Jak podkresla sie w literaturze prawniczej — przepis art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1330 ze zm.) oznacza, ze wszedzie tam, gdzie
konkretne sprawy dotyczace zasad i trybu dostepu do informacji bedacej informacja publiczng uregulo-
wane s3 inaczej w ustawie o dostepie do informacji publicznej, a inaczej w ustawie szczegolnej dotyczacej
udostepnienia informacji i stosowania obu tych ustaw nie da sie pogodzié, pierwszernistwo maja przepisy
ustawy szczegolnej” (wyrok NSA z dnia 28 kwietnia 2020 r., [ OSK 563/19, LEX nr 2978265).

wazne!  Tam gdzie jednak dana sprawa uregulowana jest tylko czesciowo lub w ogole nie jest uregulo-
wana w ustawie szczegélnej, zastosowanie maja odpowiednie przepisy ustawy, przy czym w pierwszym
przypadku stosowane sa uzupelniajaco, w drugim zas stanowia wytaczna regulacje prawna w danym zakresie”.

»Tam gdzie jednak dana sprawa uregulowana jest tylko czesciowo, lub w ogole nie jest uregulowana
w ustawie szczegolnej, zastosowanie maja odpowiednie przepisy ustawy, przy czym w pierwszym przypadku
stosowane sg uzupetniajaco, w drugim za$ stanowia wylaczng regulacje prawna w danym zakresie. Wymaga
to zatem szczegotowej analizy porownywanych ustaw. Przy tym, jako wyjatek, uregulowania wprowadzajace
odmienne zasady i tryb dostepu winny by¢ traktowane w sposéb zawezajacy. Z wyjatkami wiaze sie bowiem
powszechnie znana zasada exceptiones non sunt extendendae. Innymi stowy w razie watpliwosci, w $wietle art. 61
Konstytucji RP i art. 1 ust. 2 DostInfPubU wykladnia powinna uwzglednia¢ prawo dostepu do informacji,
a nie jej ograniczenie” (cyt. powyzej wyrok NSA z dnia 28 kwietnia 2020 r.).

»Laznaczyé rowniez nalezy, ze pojecie informacji publicznej nie moze by¢ wykladane tylko na podstawie literal-
nego brzmienia art. 1 ust. 1 DostInfPubU, w oderwaniu od innych przepiséw prawa powszechnie obowiazujace-
go, w szczegolnosci od art. 6 DostInfPubU. Przepis ten wprowadza przyktadowy katalog informacji i dokumen-
tow stanowiacych informacje publiczng w rozumieniu art. 1 ust. 1 DostInfPubU. Jego podstawowa funkcja jest
wskazanie najbardziej typowych kategorii informacji publicznych. Stanowi on nie tylko niezbedng konkretyzacje
postanowieni art. 1 ust. 1 DostInfPubU i doprecyzowuje zakres przedmiotowy ustawy. Zatozeniem ustawodawcy
bylo szerokie, dos¢ ogdlne ujecie pojecia informacji publicznej. Co do zasady, wszystko, co wiaze sie bezposrednio
z funkcjonowaniem i trybem dziatania podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 DostInfPubU, stanowi infor-
macje publiczng (...)” — M. Bdziriski, M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do informacji publicznej.
Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2018 r.

W szczegolnosci udostepnieniu podlega informacja publiczna o:

1) polityce wewnetrznej i zagranicznej, w tym o:

a) zamierzeniach dziatar wladzy ustawodawczej oraz wykonawczej,

b) projektowaniu aktéw normatywnych,

¢) programach w zakresie realizacji zadan publicznych, sposobie ich realizacji, wykonywaniu i skutkach rea-
lizacji tych zadar;

2) podmiotach, o ktorych mowa w art. 4 ust. 1 (podmioty obowigzane do udostepniania informacji
publicznej), w tym o:

a) statusie prawnym lub formie prawnej,

b) organizacji,

¢) przedmiocie dzialalnosci i kompetencjach,

d) organach i osobach sprawujacych w nich funkcje i ich kompetencjach,

e) strukturze wlasnosciowej podmiotdéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 3-5 (podmioty obowiazane do
udostepniania informacji publicznej),

f) majatku, ktérym dysponuja;

3) zasadach funkcjonowania podmiotéw obowigzanych do udostepniania informacji publicznej,
w tym o:

a) trybie dziatania wladz publicznych i ich jednostek organizacyjnych,

b) trybie dzialania paristwowych oséb prawnych i os6b prawnych samorzadu terytorialnego w zakresie wyko-
nywania zadari publicznych i ich dziatalnosci w ramach gospodarki budzetowej i pozabudzetowej,
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¢) sposobach stanowienia aktéw publicznoprawnych,

d) sposobach przyjmowania i zalatwiania spraw,

e) stanie przyjmowanych spraw, kolejnosci ich zalatwiania lub rozstrzygania,

f) prowadzonych rejestrach, ewidencjach i archiwach oraz o sposobach i zasadach udostepniania da-
nych w nich zawartych,

g) naborze kandydatow do zatrudnienia na wolne stanowiska, w zakresie okreslonym w przepisach odreb-
nych;

4) danych publicznych, w tym:
a) tresé i posta¢ dokumentow urzedowych, w szczegdlnosci:
— tre$é aktéw administracyjnych i innych rozstrzygniec,
— dokumentacja przebiegu i efektéw kontroli oraz wystgpienia, stanowiska, wnioski i opinie podmiotéw
ja przeprowadzajacych,
— tres¢ orzeczen sadéw powszechnych, Sadu Najwyzszego, sadow administracyjnych, sadéw wojskowych,
Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu,
b) stanowiska w sprawach publicznych zajete przez organy wiladzy publicznej i przez funkcjonariuszy
publicznych w rozumieniu przepisow Kodeksu karnego,
¢) tresé innych wystapien i ocen dokonywanych przez organy wtadzy publicznej,
d) informacja o stanie panstwa, samorzaddw i ich jednostek organizacyjnych;

5) majatku publicznym, w tym o:

a) majatku Skarbu Panstwa i pafistwowych oséb prawnych,

b) innych prawach majatkowych przystugujacych panstwu i jego dlugach,

¢) majatku jednostek samorzadu terytorialnego oraz samorzadéw zawodowych i gospodarczych oraz
majatku osob prawnych samorzadu terytorialnego, a takze kas chorych,

d) majatku podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 5, pochodzacym z zadysponowania majatkiem,
o ktorym mowa w lit. a—c, oraz pozytkach z tego majatku i jego obcigzeniach,

e) dochodach i stratach spétek handlowych, w ktorych podmioty, o ktérych mowa w lit. a—c, maja pozycje
dominujaca w rozumieniu przepiséw Kodeksu spétek handlowych, oraz dysponowaniu tymi dochodami i spo-
sobie pokrywania strat,

f) dlugu publicznym,

g) pomocy publicznej,

h) ciezarach publicznych.

wazner (...) pojecie informacji publicznej nie moze by¢ wykladane tylko na podstawie literalnego
brzmienia art. 1 ust. 1 DostInfPubU, w oderwaniu od innych przepiséw prawa powszechnie obowiazujace-
go, w szczeg6lnosci od (...) art. 6 ustawy”.

W ocenie NSA pojecie informacji publicznej nie moze by¢ wykladane tylko na podstawie literalne-
go brzmienia art. 1 ust. 1 DostInfPubU, w oderwaniu od innych przepisow prawa powszechnie obowia-
zujacego, w szczegolnosci od wskazywanego przez skarzace kasacyjnie Stowarzyszenie art. 6 DostInfPubU
Przepis ten wprowadza przykladowy katalog informacji i dokumentéw stanowiacych informacje pub-
liczng w rozumieniu art. 1 ust. 1 DostInfPubU Jego podstawowa funkcja jest wskazanie najbardziej ty-
powych kategorii informacji publicznych. Stanowi on nie tylko niezbedna konkretyzacje postanowien
art. 1 ust. 1 DostInfPubU i doprecyzowuje zakres przedmiotowy DostInfPubU, ale takze utatwia wykladnie
przepisow DostInfPubU w kontekscie regulacji art. 61 Konstytucji RP, ktérej jest rownoczesnie rozwinieciem
(M. Jabloriski, Wejscie w zZycie ustawy o dostepie do informacji publicznych, Acta Universitatis Wratislaviensis,
«Przeglad Prawa i Administracji» 2002, nr 2396, s. 229-230). Zalozeniem ustawodawcy bylo szerokie ujecie
informacji publicznej. Co do zasady wszystko, co wigze sie bezposrednio z funkcjonowaniem i trybem dziatania
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 ustawy, stanowi informacje publiczna” (wyrok NSA z dnia 21 kwietnia
2017 r., 1 OSK 307/16, LEX nr 2307526).
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wazner (...) informacja publiczng jest kazda informacja dotyczaca sfery faktow i danych publicz-
nych, a wiec kazda wiadomos¢ wytworzona lub odnoszona do wladz publicznych, a takze wytworzona
lub odnoszona do innych podmiotéw realizujacych funkcje publiczne w zakresie wykonywania przez
nie zadan publicznych i gospodarowania mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa”.

»Informacja publiczng jest kazda informacja o sprawach publicznych, a w szczegélnosci o sprawach wymie-
nionych w art. 6 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz.U. z2016 r.
poz. 1764). Uwzgledniajac wszystkie aspekty wynikajace z tresci tych przepisow, nalezy przyjaé, ze informacja
publiczng jest kazda informacja dotyczaca sfery faktéw i danych publicznych, a wiec kazda wiado-
mos$¢ wytworzona lub odnoszona do wladz publicznych, a takze wytworzona lub odnoszona do innych
podmiotow realizujacych funkcje publiczne w zakresie wykonywania przez nie zadan publicznych i go-
spodarowania mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. Informacje publiczng stanowi m.in.
tres¢ dokumentéw wytworzonych przez organy wiadzy publicznej i podmioty niebedace organami administracji
publicznej, tres¢ wystapien, opinii i ocen przez nie dokonywanych niezaleznie, do jakiego podmiotu sa one
kierowane i jakiej sprawy dotycza. Ponadto informacje publiczng stanowi tresé wszelkiego rodzaju dokumen-
téw odnoszacych sie do organu wiadzy publicznej lub podmiotu niebedacego organem administracji publicznej
zwiazanych z nimi badz w jakikolwiek sposéb dotyczacych ich i s3 nimi zaréwno tresé dokumentéw bezpo-
srednio przez nie wytworzonych, jak i te, ktorych uzywaja przy realizacji przewidzianych prawem za-
dan, nawet jezeli nie pochodza wprost od nich” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2017 r., Il SAB/
Wa 522/16, LEX nr 2203350).

Na szerokie rozumienie pojecia ,informacji publicznej” wskazywat rowniez NSA w wyroku z dnia 7 wrze$nia

2021 r., II1 OSK 3211/21, LEX nr 3225278:

W $wietle z kolei art. 1, art. 2 ust. 1 i ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej w orzeczni-
ctwie przyjmuje sie szerokie rozumienie pojecia informacji publicznej, co wiaze sie z upowszechnieniem zasady
transparentnosci zycia publicznego i podwyzszenia $wiadomosci prawnej spoteczenstwa. Definiuje sie ja jako
kazda wiadomos¢ wytworzona przez wladze publiczne oraz osoby pelniace funkcje publiczne, a takze
inne podmioty, ktore realizuja zadania publiczne badZ gospodaruja mieniem komunalnym lub majat-
kiem Skarbu Panistwa w zakresie swoich kompetencji. Podkresla sie, ze charakter informacji publicznej ma
réwniez wiadomo$¢ niewytworzona przez podmioty publiczne, lecz odnoszaca sie do tych podmiotow,
o ile odnosi sie do faktow i danych. Informacjg publiczng jest zatem tres¢ dokumentéw wytworzonych
przez organy wladzy publicznej i podmioty wykonujace zadania publiczne, tres¢ wystapien, opinii
i ocen przez nie dokonywanych, niezaleznie do jakiego podmiotu sa one kierowane i jakiej sprawy do-
tycza. Ponadto informacje publiczng stanowia tresci wszelkiego rodzaju dokumentéw odnoszacych sie do
organu wladzy publicznej lub podmiotu wykonujacego zadania publiczne, zwiazanych z nimi badz w ja-
kikolwiek sposob ich dotyczacych. Informacjg publiczng jest wiec zaréwno tres¢ dokumentéw bezposrednio
wytworzonych przez ww. podmioty jak i tych, ktérych uzywaja one przy realizacji przewidzianych prawem zadar,
nawet jezeli nie pochodza wprost od nich”.

wazne!  Kazda informacje wytworzong przez wladze publiczne, przez osoby pelnigce funkcje publicz-
ne oraz inne podmioty, ktore gospodaruja mieniem publicznym, jak réwniez informacje odnoszaca
sie do wspomnianych wtadz, oséb i innych podmiotéw, niezaleznie od tego, przez kogo zostaly wy-
tworzone”.

»Doktryna oraz orzecznictwo sadowe, w oparciu o ogélna formule ustawy o dostepie do informacji pub-
licznej, a takze regulacje art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP (konstytucyjng konstrukcje prawa do informacji),
przyjmuje szerokie rozumienie pojecia «informacja publiczna». Za taka uznaje sie kazda informacje wy-
tworzona przez wladze publiczne, przez osoby peliace funkcje publiczne oraz inne podmioty, kto-
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re gospodaruja mieniem publicznym, jak réwniez informacje odnoszaca si¢ do wspomnianych wladz,
0s6b i innych podmiotéw, niezaleznie od tego, przez kogo zostaly wytworzone.

Pojecie informacji publicznej odnosi sie zatem do wszelkich faktow dotyczacych spraw publicznych i tych,
ktore odnosza sie do publicznej sfery dziatalnosci. Kazda informacja dotyczaca gospodarowania finansami
publicznymi stanowi informacje publiczna. W ramach zas gospodarowania funduszami publicznymi miesci sie
wynagradzanie i premiowanie pracownikoéw, takze i tych, ktérzy nie peinig funkeji publicznych (por. wyrok WSA
w Krakowie z dnia 22 sierpnia 2019 r., sygn. akt II SAB/Kr 221/19)” (wyrok WSA w Poznaniu z dnia 15 stycznia

2020 r., IV SAB/Po 227/19, LEX nr 2763725).

42 — Informacja publiczna prosta i przetworzona

Rysunek 6. Rodzaje informacji publicznej

Prawo
do informacji obejmuje uprawnienia

publicznej

*art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.i.p.

- uzyskania informacji

publicznej,

- w tym uzyskania informacji
przetworzonej w takim zakresie,
- w jakim jest to szczegélnie
istotne dla interesu publicznego*

INFORMACJA PUBLICZNA

Informacja publiczna

prosta
A4

\ Informacja publiczna

przetworzona

przed jej udostepnieniem™*.

4(...) informacja, ktdrej zasadnicza tres¢ nie ulega zmianie

*Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 30 stycznia 2020 ., Il SA/Po 640/19

do posiadanego zbioru danych”*.

4(...) informacja jakosciowo nowa, nieistniejaca dotychczas w ostatecznej tresci
i postaci, jej wytworzenie wymaga podjecia przez podmiot zobowigzany
okreslonych czynnosci analitycznych, porzadkujacych w odniesieniu

*Wyrok NSA z dnia 25 wrzesnia 2020 r., | OSK 574/20

lub

,Drugie rozumienie informacji przetworzonej dotyczy przypadkéw,

gdy zadanie udostepnienia istniejgcej informacji publicznej ma taki zakres

i rozmiar, ze wymaga od podmiotu zobowigzanego podjecia dziatan

poza zakresem jego rutynowych czynnosci, a nakierowanych na przygotowanie
zadanej informacji i nadanie jej formy umozliwiajacej udostepnienie w formie
posiadanej przez podmiot zobowiazany nie jest mozliwe. W tym drugim
rozumieniu suma informacji prostych, w zaleznosci od wiazacej sie

z ich wyselekcjonowaniem i przygotowaniem nakfadem koniecznej

pracy i Srodkéw, moze by¢ traktowana jako informacja przetworzona (...)*.
*Wyrok NSA z dnia 25 wrzesnia 2020 r., | OSK 574/20

Zrédto: opracowanie wlasne.
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WAZNE!

— ,Ocena tej «szczeg6lnej istotnosci dla interesu publicznego» nalezy do podmiotu dysponujacego infor-
macja”.

— ,Zatem decyzja podejmowana w przedmiocie udostepniania takiej informacji bedzie miata charakter
uznaniowy”.

— ,Takze ciezar oceny tego, czy wnioskodawca w sposob wlasciwy wykazal we wniosku istnienie interesu
publicznego spoczywa na podmiocie zobowigzanym (...)".

»W odniesieniu do informacji przetworzonej ustawodawca wprowadzit szczegdlng przestanke jej udostepnienia.
Przed udostepnieniem informacji podmiot zobowigzany powinien sprawdzi¢, czy udostepnienie informacji
w zakresie okreslonym we wniosku jest «szczegolnie istotne dla interesu publicznego». Ocena tej «szczegol-
nej istotnosci dla interesu publicznego» nalezy do podmiotu dysponujacego informacja. W tym przypadku do
D. Kuratora Oswiaty. Zatem decyzja podejmowana w przedmiocie udostepniania takiej informacji bedzie miata
charakter uznaniowy. Takze ciezar oceny tego, czy wnioskodawca w sposéb wlasciwy wykazal we wniosku
istnienie interesu publicznego spoczywa na podmiocie zobowigzanym, ktéry powinien dokona¢ oceny za-
réwno wniosku, jak i zakresu, w jakim wnioskodawca chce uzyska¢ informacje publiczna” (wyrok WSA
we Wroclawiu z dnia 19 grudnia 2005 r., [V SAB/Wr 47/05, www.nsa,gov.pl).

wAznE! (...) ograniczenie powyzsze stanowi konsekwencje podporzadkowania interesu prywatnego
interesowi publicznemu. Ma to stanowi¢ swego rodzaju ochrone podmiotéw obowiazanych do udostep-
nienia informacji publicznej przed koniecznoscia reorganizacji ich komoérek organizacyjnych, w przy-
padku obowiazku przetwarzania posiadanych informacji udzielanych wnioskodawcom dla ich celéow
prywatnych (...)".

,Jak trafnie zauwazyla A. Niznik-Mucha, na podmiotach obowigzanych do udzielania informacji publicznej
kazdorazowo spoczywa obowiazek rozwazenia i ustalenia, czy udostepnienie informacji przetworzonej w zakre-
sie objetym zadaniem wniosku jest «szczegélnie istotne dla interesu publicznego». Przedmiotowej ocenie
podlega¢ ma nie tylko celowosé, lecz takze zakres udostepnienia informacji (zob. A. Niznik-Mucha, Prob-
lematyka zakresu przedmiotowego konstytucyjnego prawa do informacji publicznej, s. 15). Zdaniem T.R. Aleksan-
drowicza, ograniczenie powyzsze stanowi konsekwencje podporzadkowania interesu prywatnego intere-
sowi publicznemu. Ma to stanowi¢ swego rodzaju ochrone podmiotéw obowiazanych do udostepnienia
informacji publicznej przed koniecznoscia reorganizacji ich komérek organizacyjnych, w przypadku obo-
wiazku przetwarzania posiadanych informacji udzielanych wnioskodawcom dla ich celéw prywatnych
(zob. T.R. Aleksandrowicz, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, 2006, s. 126, oraz wyr. NSA
z 21.9.2006 r., I OSK 1049/05, CBOSA). Z powyzszego wynika, ze udostepnienie informacji nigdy nie powinno
nastapi¢ wylacznie w interesie prywatnym, zas ewentualna deklaracja wnioskodawcy nie ma wiekszego
znaczenia. Ocena «charakteru interesu» lezacego u podstaw wniosku powinna abstrahowa¢ od deklarowanych
intencji wnioskodawcy, a by¢ dokonywana wedlug kryteriow obiektywnych (zob. A. Piskorz-Ryn, Glosa do
wyr. WSA z 22.2.2006 r., Il SA/Wa 1721/05, ST 2007, Nr 3, s. 72)” — M. Bidziriski, M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Usta-
wa o dostepie do informacji publicznej. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2018.

A zatem informacja publiczng przetworzong bedzie informacja*, ktéra:

— w chwili zlozenia wniosku w zasadzie nie istnieje w ksztalcie objetym wnioskiem;

— jest specjalnie przygotowana dla wnioskodawcy, w oparciu przez wskazane przez niego kryteria;

— jest wynikiem dziatar wymagajacych ponad standardowego nakltadu pracy i wykraczajacych poza
zakres dzialan mieszczacych sie w ramach podstawowych kompetencji organu, dlatego tez zgod-
nie z normga zawarta w art. 3 ust. 1 u.d.i.p. proces wytworzenia nowej informacji w oparciu o posiadane
dokumenty obwarowany jest koniecznoscia wykazania, ze jej udostepnienie jest szczegoélnie istotne dla
interesu publicznego;

— moze by¢ jakosciowo nowa informacja, nieistniejaca dotychczas w przyjetej ostatecznie tresci i posta-
ci, chociaz jej zrodlem sa materialy znajdujace sie w posiadaniu podmiotu zobowiazanego;
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nie musi by¢ wylacznie wytworzona rodzajowo nowa informacja (moze by¢ suma informacji pro-
stych, w zaleznosci od wiazacej sie z ich pozyskaniem wysokosci naktadéw, jakie musi ponies¢ organ,
czasochtonnosci, liczby zaangazowanych pracownikéw);

ktorej przygotowanie jest zdeterminowane szerokim zakresem (przedmiotowym, podmiotowym,
czasowym) wniosku, wymagajacym zgromadzenia i znacznej liczby dokumentéw (wyrok WSA w Szczecinie
z dnia 20 sierpnia 2020 r., Il SA/Sz 525/20, LEX nr 3055564).

Informacja publiczna przetworzona na gruncie orzecznictwa

W §lad za pogladami judykatury (por. wyrok NSA z dnia 21 pazdziernika 2016 r., sygn. akt [ OSK 412/15, opubl.
w internetowej bazie — orzeczenia.nsa.gov.pl), ktore sktad orzekajacy przyjmuje za wlasne, wyjasni¢ nalezy, ze po-
jecie «informacji publicznej przetworzonej» jest pojeciem nieostrym i nie zostalo przez ustawodawce
zdefiniowane. Analiza dotychczasowego orzecznictwa sadowego daje podstawe do odkodowania swojego rodzaju
opisowej definicji tego pojecia stanowiacej wynik wykladni art. 3 ust. 1 pkt 1 DostInfPubU. Informacja publicz-
na przetworzona to zatem taka informacja publiczna, ktéra:

— w chwili zlozenia wniosku w zasadzie nie istnieje w ksztalcie objetym wnioskiem, a niezbednym pod-
stawowym warunkiem jej wytworzenia jest przeprowadzenie przez podmiot zobowigzany pewnych czynnosci
analitycznych, organizacyjnych i intelektualnych w oparciu o posiadane informacje proste (por. wyrok NSA
z dnia 30 wrze$nia 2015 r., I OSK 1746/14);

— jest wynikiem ponadstandardowego nakladu pracy podmiotu zobowiazanego wymagajacej uzycia
dodatkowych sit i srodkéw oraz zaangazowania intelektualnego w stosunku do posiadanych przez niego
danych i wyodrebniana w zwiazku z Zadaniem wnioskodawcy oraz na podstawie kryteriéw przez
niego wskazanych; jest to zatem informacja przygotowywana «specjalnie» dla wnioskodawcy wedle
wskazanych przez niego kryteriow (por. wyrok NSA z dnia 5 kwietnia 2013 r., I OSK 89/13, por. tez wy-
rok NSA z dnia 17 paZdziernika 2006 r., I OSK 1347/05) na podstawie pierwotnego zasobu danych (por. wyrok
NSA z dnia 12 grudnia 2012 r., I OSK 2149/12; wyrok NSA z dnia 5 kwietnia 2013 r., I OSK 89/13; wyrok NSA
z dnia 3 pazdziernika 2014 r., I OSK 747/14);

— jest wynikiem dzialan wykraczajacych poza zakres dziatan mieszczacych sie w ramach podstawo-
wych kompetencji organu — «przy rozstrzyganiu tego typu spraw nalezy mie¢ na uwadze, iz ograniczenie
wprowadzone przepisem art. 3 ust. 1 pkt 1 DostInfPubU, w zakresie udzielania informacji publicznej prze-
tworzonej ma zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych dzialania organu skupia¢ sie beda nie na funkcjonowaniu
w ramach przypisanych kompetencji, lecz na czynnosciach zwigzanych z udzielaniem informacji publicznej»
(wyroki NSA z dnia 5 wrze$nia 2013 r.: I OSK 953/13, 1 OSK 866/13, I OSK 865/13); «proces powstawania in-
formacji (przetworzonej) skupia podmiot zobowiazany do udzielenia informacji publicznej na jej wytworzeniu
dla wnioskodawcy, odrywajac go od przypisanych mu kompetencji i zadan, totez ustawodawca zdecydowat, ze
proces wytworzenia nowej informacji w oparciu o posiadane dokumenty obwarowany bedzie ko-
niecznoscia wykazania, ze jej udostepnienie jest szczegolnie istotne dla interesu publicznego»
(por. wyrok NSA z dnia 9 pazdziernika 2010 r., I OSK 1737/12);

— moze by¢ jakosciowo nowa informacja, nieistniejacg dotychczas w przyjetej ostatecznie tresci i po-
staci, chociaz jej zrodtem sa materialy znajdujace sie w posiadaniu podmiotu zobowiazanego (por.
wyrok NSA z dnia 28 kwietnia 2016 r., I OSK 2658/14; wyrok NSA z dnia 5 stycznia 2016 r., I OSK 33/15);

— nie musi by¢ wylacznie wytworzona rodzajowo nowa informacja — «informacja przetworzona obejmu-
je dane publiczne, ktére co do zasady wymagaja dokonania stosownych analiz, obliczen, zestawien
statystycznych, ekspertyz, polaczonych z zaangazowaniem w ich pozyskanie okreslonych srodkéw
osobowych i finansowych organu, innych niz te wykorzystywane w biezacej dziatalnosci. Uzyskanie zada-
nych przez wnioskodawce informacji wigzaé si¢ zatem musi z potrzeba ich odpowiedniego przetworze-
nia, co nie zawsze nalezy utozsamia¢ z wytworzeniem rodzajowo nowej informacji. Przetworzenie
moze bowiem polega¢ np. na wydobyciu poszczegdlnych informacji czastkowych z posiadanych przez organ
zbioréw dokumentéw (ktére to zbiory moga by¢ prowadzone w sposéb uniemozliwiajacy proste udostepnie-
nie gromadzonych w nich danych) i odpowiednim ich przygotowaniu na potrzeby wnioskodawcy. Tym samym
réwniez suma informacji prostych, w zaleznosci od wigzacej sie z ich pozyskaniem wysokosci naktadow,
jakie musi ponies¢ organ, czasochtonnosci, liczby zaangazowanych pracownikéw — moze byé traktowana
jako informacja przetworzona» (zob. np. wyrok NSA z dnia 5 marca 2015 r., I OSK 863/14, wyrok NSA z dnia
4 sierpnia 2015 r., I OSK 1645/14, wyrok NSA z dnia 9 sierpnia 2011 r., | OSK 977/11);
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— ktorej przygotowanie jest zdeterminowane szerokim zakresem (przedmiotowym, podmiotowym,
czasowym) wniosku, wymagajacym zgromadzenia i przeksztalcenia (zanonimizowania i usuniecia
danych objetych tajemnica prawnie chroniona) znacznej liczby dokumentow — «informacja przetwo-
rzona w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej to nie tylko taka, ktéra
powstaje w wyniku poddania posiadanych informacji analizie albo syntezie i wytworzenia w taki
wlasnie sposéb nowej jakosciowo informacji (...); w pewnych wypadkach szeroki zakres wniosku, wy-
magajacy zgromadzenia i przeksztalcenia (zanonimizowania i usuniecia danych objetych tajemnicg prawnie
chroniong) wielu dokumentéw, moze wymagac takich dziatan organizacyjnych i angazowania srodkéw
osobowych, ktére zaklécaja normalny tok dzialania podmiotu zobowigzanego i utrudniaja wykonywa-
nie przypisanych mu zadan. Informacja wytworzona w ten sposéb, pomimo Ze sklada sie z wielu informacji
prostych bedacych w posiadaniu organu, powinna byé uznana za informacje przetworzona, bowiem
powstaly w wyniku wskazanych wyzej dziatan zbior nie istniat w chwili wystapienia z zadaniem o udostepnie-
nie informacji publicznej» (zob. np. wyroki NSA: z dnia 2 paZdziernika 2014 r., 1 OSK 140/14, LEX nr 1769184;
z dnia 21 wrzesnia 2012 r., I OSK 1477/12, LEX nr 1264566; z dnia 9 sierpnia 2011 r., I OSK 792/11, LEX
nr 1094536; z dnia 8 czerwca 2011 r., I OSK 426/11, LEX nr 1135982; z dnia 17 pazdziernika 2006 r., I OSK
1347/05, LEX nr 281369) (wyrok WSA w Szczecinie z dnia 20 sierpnia 2020 r., Il SA/Sz 525/20).

Jak wskazal ponadto NSA w wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2020 r., I OSK 574/20, LEX nr 3062978:

»Rozumienie kryterium «przetworzenia» podlega ksztaltowaniu w praktyce orzeczniczej, stanowiac reakcje
na zréznicowane stany faktyczne. Brak normatywnego wyznaczenia, poprzez wprowadzenie definicji legalnej, ro-
zumienia danego okreslenia stwarza mozliwos¢ adekwatnego stosowania norm generalnych i abstrakcyj-
nych do konkretnych, zréznicowanych stanéw faktycznych. Kryterium «przetworzenia» w praktyce orzecz-
niczej sprowadza sie do dwoch grup takich stanéw faktycznych. Jedno rozumienie przetworzenia uwzglednia
aspekt jakosciowy zmian wprowadzanych w odniesieniu do informacji prostych, drugie zwraca uwage na
aspekt techniczny i ilosciowy, traktujac przetworzenie informacji prostych w kategoriach czynnosci, jakim
musza zosta¢ poddane, aby uzyska¢ dane podlegajace udostepnieniu. W przekonaniu Naczelnego Sadu
Administracyjnego, oba te rozumienia «przetwarzania» informacji prostych nie stoja w sprzecznosci w po-
tocznymi intuicjami jezykowymi, nie wprowadzaja zatem jakiegos sztucznego rozumienia informacji przetwo-
rzonej. Nie stanowig tez rozumien wzajemnie konkurencyjnych i wykluczajacych sie, ale uzupelniaja sie,
tworzac dwa kryteria uznawania informacji publicznej za informacjg przetworzona. Postugujac si¢ niejednoznacz-
nym terminem, ustawodawca dopuscit te dwuznaczno$é” (wyrok NSA z dnia 25 wrzesnia 2020 r., I OSK 574/20,
LEX nr 3062978).

e (zy istnieje trudnos¢ w rozréznieniu informacji przetworzonej od informacji prostej?

TAK: ,,(...) wskazuje sie na trudno$¢ z zakresleniem granicy pomiedzy informacja przetworzona,
a informacja prosta, udostepniong po wykonaniu na niej pewnych czynnosci umozliwiajacych jej
udostepnienie”.

»Pojecie «informacji publicznej przetworzonej» jest pojeciem nieostrym i nie zostalo przez ustawodaw-
ce zdefiniowane. W judykaturze wskazuje sie na trudnos¢ z zakresleniem granicy pomiedzy informacja
przetworzona, a informacja prosta, udostepniong po wykonaniu na niej pewnych czynnosci umozliwia-
jacych jej udostepnienie. Problem pojawia si¢ bowiem, gdy wnioskodawca wnosi o przedstawienie mu wie-
lu informacji prostych. Dominuje w orzecznictwie stanowisko, ze w pewnych przypadkach suma informacji
prostych posiadanych przez adresata wniosku moze przeksztalci¢ sie w informacje przetworzona, jezeli
uwzglednienie wniosku wymaga ich zgromadzenia poprzez przeglad materialéw Zrédtowych, w ktérych sg za-
warte, a ilos¢ informacji prostych konieczna dla sporzadzenia informacji wskazanej we wniosku jest znaczna
i angazuje po stronie wnioskodawcy srodki i zasoby konieczne dla jego prawidlowego funkcjonowania
(...)” (wyrok WSA w Gorzowie Wikp. z dnia 12 marca 2020 r., I SA/Go 2/20, LEX nr 2906056).
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¢ Dlaczego uzyskanie informacji przetworzonej powinno by¢ mozliwe w zakresie, w ktérym
jest to szczegdlnie istotne dla interesu publicznego?

»(...) o ile dostep do informacji «prostej» ma wlasciwie nieograniczony charakter — co wynika z przepiséw art. 2
ust. 1 i 2 ustawy o dostepie do informacji publicznej, to udostepnienie informacji publicznej przetworzonej uwa-
runkowane jest wykazaniem przez wnioskodawce, ze jej uzyskanie jest «szczegélnie istotne dla interesu pub-
licznego» w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Informacja prosta jest bowiem informacja, ktorej
zasadnicza tre$¢ nie ulega zmianie przed jej udostepnieniem. Natomiast «informacja przetworzona»
jest informacja publiczna opracowana przez podmiot zobowiazany przy uzyciu dodatkowych sit i Srodkéw,
na podstawie posiadanych przez niego danych, w zwiazku z zadaniem wnioskodawcy i na podstawie kryteriéw
przez niego wskazanych, czyli innymi stowy informacja, ktdra zostanie przygotowana «specjalnie» dla wniosko-
dawcy wedle wskazanych przez niego kryteriow. Wprowadzenie dodatkowego wymogu udostepnienia infor-
macji przetworzonej spowodowane jest wiec zalozeniem, ze materiat przygotowany z naktadem dodatkowych
sit i Srodkéw specjalnie dla wnioskodawcy, nie powinien stuzyé jedynie indywidualnym interesom wniosko-
dawcy, ale musi by¢ elementem pewnego szerszego dziatania stuzacemu wiekszej spotecznosci. (...)”
(wyrok WSA w Poznaniu z dnia 30 stycznia 2020 r., Il SA/Po 640/19, LEX nr 2779453).

¢ Kiedy informacji publicznej nie mozna uznaé za przetworzona?

W sprzecznosci z zasada dostepu do informacji publicznej pozostaje kwalifikowanie informacji publicznej
jako informacji przetworzonej tylko z uwagi na fakt, ze jest ona przygotowywana dla wnioskujacego
podmiotu poprzez czynnosci polegajace na odnalezieniu odpowiednich dokumentéw, sporzadzeniu
ich kopii i anonimizacji, nawet jeZeli sa one czasochlonne i wymagaja zwiekszonego naktadu Srodkéw oso-
bowych. Czynnosci te stanowig proste czynnosci kancelaryjno-biurowe o charakterze technicznym. Tymczasem
informacja przetworzona to informacja wytworzona specjalnie na potrzeby wnioskodawcy z dokumentéw
pozostajacych w dyspozycji organu. Za informacje przetworzona nie moga by¢ uznane natomiast dokumenty
pozostajace w dyspozycji organu, ktére nalezy odszukaé, spisa¢ z nich dane objete wnioskiem o udzielenie
informacji publicznej i przekazaé je stronie w ustalonej formie. Dotyczy to w szczegdlnosci informacji do-
tyczacej wynagrodzenia, dodatkow i nagrod prezesa zarzadu, jak i czlonkéw rady nadzorczej” (wyrok
WSA w Gorzowie Wikp. z dnia 15 stycznia 2020 r., Il SA/Go 812/19, LEX nr 2770141).

44 - Informacja niebedaca informacja publiczna — przyktady praktyczne

¢ (Czy informacja publiczna jest wniosek z pytaniem o zdarzenia przyszle?

NIE: ,,(...) nie jest wiec informacja publiczng wniosek, ktéry obejmuje pytanie o zdarzenia przyszie
lub takie, ktore jeszcze nie nastapily”.

HInformacje publiczng stanowi wiec tres¢ wszelkiego rodzaju dokumentow odnoszacych sie do organu wia-
dzy publicznej, zwigzanych z nim, badz w jakikolwiek sposéb dotyczacych tego organu. Informacje publiczng sta-
nowi zaréwno tres¢ dokumentéw bezposrednio przez organ wytworzonych, jak i tych, ktérych uzywa sie
przy realizacji przewidzianych prawem zadan (takze tych, ktore tylko w czesci dotyczg dziatalnosci organu),
nawet, gdy nie pochodza wprost od niego (por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 28 stycznia 2009 r., sygn. akt
11 SA/Wa 1542/08, LexPolonica nr 2263509, wyrok WSA w Warszawie z dnia 16 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt
IT SA/Wa 721/08, wyrok NSA z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie o sygn. akt I OSK 123/06). Przyja¢ zatem nalezy,
Ze «analiza art. 6 udip wskazuje na to, Ze przedmiotem wniosku moze by¢ jedynie informacja o zaistniatych
faktach, a takze o niektorych zamierzeniach organu» (I. Kaminiska, M. Roztupka-Ostrowska, Komentarz do
ustawy o dostepie do informacji publicznej, opublikowany w LexPolonica), nie jest wiec informacja publiczng
wniosek, ktory obejmuje pytanie o zdarzenia przyszte lub takie, ktére jeszcze nie nastapity” (wyrok WSA
w Warszawie z dnia 21 grudnia 2010 r., Il SAB/Wa 219/10, LEX nr 756202).
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¢ (Czy informacje publiczna stanowia wyjasnienia organu, np. informacje o obowiazujacym pra-
wie?

NIE: ,W tym znaczeniu nie stanowia informacji publicznej wszelkiego rodzaju wyjasnienia, objasnie-
nia czy ttumaczenia organu kwestii zwigzanych z dana informacja publiczng. Udostepnieniu podlega
bowiem sama informacja, stanowiaca obiektywnie istniejacy fakt, a nie przyczyny, dla ktérych dana
informacja ma okreslong tresé, czy z powodu ktérych zostala podjeta badz tez nie przez dany or-
gan, czy tez znajduje sie w danym, a nie innym miejscu”.

»W tym znaczeniu nie stanowia informacji publicznej wszelkiego rodzaju wyjasnienia, objasnienia czy thu-
maczenia organu kwestii zwigzanych z dana informacjg publiczna. Udostepnieniu podlega bowiem sama
informacja, stanowiaca obiektywnie istniejacy fakt, a nie przyczyny, dla ktorych dana informacja ma
okreslong tresé, czy z powodu ktorych zostata podjeta badz tez nie przez dany organ, czy tez znajduje
sie¢ w danym, a nie innym miejscu. Tego typu informacje nie stanowia informacji publicznej dotyczacej
spraw publicznych. Wyjasnienia, motywacje i ttumaczenia organu nie sa objete zakresem przedmioto-
wym ustawy o dostepnie do informacji publicznej i jako takie nie podlegaja udostepnieniu w trybie jej
przepisow. Z tych przyczyn nie mozna byto uznac¢ zawartego we wniosku Spétki zadania za informacje publicz-
na, poniewaz jak to stusznie uznat Marszalek Wojewddztwa (...) Spotka domagata sie udostepnienia informacji
0 obowigzujacym prawie” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 stycznia 2020 r., Il SAB/Wa 607/19, LEX nr 3010572).

e (zy pisma prywatne stanowia informacje publiczna?

NIE: ,Pismom prywatnym nie mozna przypisa¢ cech dokumentu publicznego, a skoro nie posiadaja
charakteru pism urzedowych, to nie stanowig informacji publicznej w rozumieniu Konstytucji RP oraz
ustawy o dostepie do informacji publicznej. Dokumenty prywatne, co do zasady, nie stanowia zatem
informacji publicznej w rozumieniu powotanej ustawy”.

,Jednak, jak stusznie podkreslit organ w odpowiedzi na skarge, pomimo szerokiego rozumienia pojecia infor-
magcji publicznej DostInfPubU nie moze by¢ i nie jest srodkiem do wykorzystywania w celu wystapienia
z wnioskiem o udzielenie kazdej informacji. Oznacza to, Ze zakres przedmiotowy ustawy wytycza i obejmu-
je dostep tylko do informacji publicznej, a nie publiczny dostep do wszelkich informacji. Udostepnianie infor-
macji publicznej na gruncie powolanej ustawy podlega zatem ograniczeniom. Ustawodawca realizacje wgladu
do dokumentu ograniczyt wiec wytacznie do dokumentu urzedowego. Od dokumentéw urzedowych nalezy
odrézni¢ dokumenty prywatne pochodzace od oséb fizycznych. Nie jest dopuszczalne udostepnianie do-
kumentéw pochodzacych od oséb prywatnych, nawet jezeli skutkuja koniecznoscia podjecia przez organ okreslo-
nych dzialari w ramach sprawowania funkcji publicznych. Chociaz dokumenty prywatne moga zatem zawieraé
w niektorych wypadkach informacje publiczna, jednak woéwczas udostepnieniu podlega tylko ta informacja,
a nie sam dokument. Pismom prywatnym nie mozna przypisa¢ cech dokumentu publicznego, a skoro
nie posiadajg charakteru pism urzedowych, to nie stanowia informacji publicznej w rozumieniu Konstytucji
RP oraz ustawy o dostepie do informacji publicznej. Dokumenty prywatne, co do zasady, nie stanowia za-
tem informacji publicznej w rozumieniu powotanej ustawy” (wyrok WSA w Lodzi z dnia 25 lutego 2020 r.,
11 SAB/kd 108/19, LEX nr 2854699).

o (Czy wnioski podmiotow aplikujacych o dofinansowanie stanowia informacje publiczng?

NIE: ,,Same wnioski podmiotéw aplikujacych o dofinansowanie na podstawie ustawy o zasadach prowadze-
nia polityki rozwoju nie stanowia informacji publicznej, poniewaz stanowia dokumenty prywatne”.

»Lgodnie z art. 28 ust. 8 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (t.j. Dz.U.
z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.) wszelkie dokumenty przedstawiane przez wnioskodawcow, oceniane
w trakcie trwania konkursu lub danej tury konkursu, do czasu zawarcia uméw o dofinansowanie lub zakonczenia
danej tury konkursu w przypadku konkursu otwartego, nie stanowia informacji publicznej w rozumieniu usta-
wy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.). Zauwazy¢
w tym miejscu nalezy, ze uzyty przez ustawodawce zwrot «wszelkie dokumenty przedstawiane przez wnioskodaw-
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c6w» podlega ocenie w ramach art. 6 ustawy o dostepie do informacji publicznej, a to oznacza, zZe udostepnieniu
w tym trybie podlegaé beda jedynie dokumenty majace walor informacji publicznej, a nie dokumenty pry-
watne. Same wnioski podmiotéw aplikujacych o dofinansowanie na podstawie ustawy o zasadach prowadzenia
polityki rozwoju nie stanowia informacji publicznej, poniewaz stanowia dokumenty prywatne. Fakt, Ze
whniosek o dofinansowanie projektu jest nastepnie zatgcznikiem do podpisanej umowy nie oznacza bowiem,
ze wniosek ten nabiera przez to cech dokumentu publicznego. Wskaza¢ nalezy, iz kazda sprawa admini-
stracyjna realizowana przez organ administracji publicznej generuje okreslong ilos¢ dokumentéw, wsrod ktérych
s zaréwno dokumenty prywatne, jak i dokumenty urzedowe. Kluczowe zas jest, czy dokumenty te zawieraja dane
stanowiace informacje publiczng” (wyrok NSA z dnia 13 czerwca 2014 r., I OSK 3070/13, LEX nr 1521345).

Jaka jest forma odmowy udostepnienia informacji niebedacej informacja publiczng?

»Latem, a contrario, art. 16 ust. 1 wskazanej ustawy nie obejmuje sytuacji, w ktérej zadana informacja nie
jest informacja publiczna. W takim przypadku odmowa jej udzielenia winna nastapic¢ zwyklym pismem”.

»Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej, tylko odmowa udostepnienia informacji
publicznej oraz umorzenie postepowania o udzielenie informacji w przypadku okreslonym w art. 14 ust. 2
ww. ustawy nastepuja w drodze decyzji. Zatem, a contrario, art. 16 ust. 1 wskazanej ustawy nie obejmuje
sytuacji, w ktorej zadana informacja nie jest informacja publiczna. W takim przypadku odmowa jej udzie-
lenia winna nastapi¢ zwyklym pismem” (wyrok WSA w Olsztynie z dnia 11 sierpnia 2020 r., I SA/O1 384/20,
LEX nr 3045936).

e (zy informacja, Ze podmiot nie jest w posiadaniu informacji publicznej stanowi taka infor-

macje?

NIE: ,,(...) jesli podmiot nie jest w posiadaniu informacji publicznej zadanej we wniosku o udzielenie
informacji publicznej lub posiada ja tylko w pewnym zakresie (w czesci), to odpowiedz udzielona pis-
mem (czynno$¢ materialno-techniczna), z podaniem wyjasnienia, ze podmiot nie jest w posiadaniu
informacji, wzglednie nie dysponuje pelng informacja, stanowi udzielenie informacji publicznej”.

W dotychczasowym orzecznictwie przyjmuje sie zgodnie, ze skoro obowiazek udostepnienia informacji publicz-
nej obejmuje podmioty, ktore taka informacja dysponuja, uznaé nalezy, ze jesli podmiot nie jest w posia-
daniu informacji publicznej zadanej we wniosku o udzielenie informacji publicznej lub posiada ja tylko
w pewnym zakresie (w czesci), to odpowiedZ udzielona pismem (czynnos¢ materialno-techniczna), z po-
daniem wyjasnienia, ze podmiot nie jest w posiadaniu informacji, wzglednie nie dysponuje pelna infor-
macja, stanowi udzielenie informacji publicznej (zob. m.in. wyrok WSA w Krakowie z dnia 31 marca 2017 r.,
sygn. akt Il SAB/Kr 195/16, Legalis)” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 listopada 2019 r., Il SAB/Wa 167/19, LEX
nr 3014355).

— Dokumenty wewnetrzne, organizacyjne, projektowe

e (Czym s3 dokumenty wewnetrzne? — Nie sa wyrazem stanowiska organu

L tego szerokiego zakresu przedmiotowego informacji publicznej wylaczeniu podlegaja jednak tresci za-
warte w dokumentach wewnetrznych, rozumiane jako informacje o charakterze roboczym (zapiski, notat-
ki), ktore zostaly utrwalone w formie tradycyjnej lub elektronicznej i stanowia pewien proces myslowy,
proces rozwazan, etap wypracowywania finalnej koncepcji, (...). W ich przypadku mozna bowiem méwic
o pewnym stadium na drodze do wytworzenia informacji publicznej”.

L tego szerokiego zakresu przedmiotowego informacji publicznej wytaczeniu podlegaja jednak tresci za-
warte w dokumentach wewnetrznych, rozumiane jako informacje o charakterze roboczym (zapiski, notat-
ki), ktére zostaly utrwalone w formie tradycyjnej lub elektronicznej i stanowia pewien proces myslowy,
proces rozwazan, etap wypracowywania finalnej koncepcji, przyjecia ostatecznego stanowiska przez po-
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jedynczego pracownika lub zespét. W ich przypadku mozna bowiem méwi¢ o pewnym stadium na drodze do
wytworzenia informacji publicznej Od «dokumentéw urzedowych» w rozumieniu art. 6 ust. 2 DostInfPubU
odréznia sie zatem «dokumenty wewnetrzne» stuzace wprawdzie realizacji jakiegos zadania publicznego,
ale nieprzesadzajace o kierunkach dzialania organu. Dokumenty takie stuza wymianie informacji, zgro-
madzeniu niezbednych materiatéw, uzgadnianiu pogladéw i stanowisk. Nie sa jednak wyrazem stanowiska
organu, wobec czego nie stanowia informacji publicznej” (wyrok TK z dnia 13 listopada 2013 r., P 25/12,
OTK-A 2013, nr 8, poz. 122).

Dokumentem wewnetrznym nie jest zatem kosztorys inwestorski, na podstawie ktérego zamawiajacy ustalit
warto$¢ zaméwienia na roboty budowlane, nawet jesli byt opatrzony klauzula ,,do uzytku wewnetrznego™:

»Przedmiotem sporu pozostawata ocena charakteru objetych wnioskiem informacji. Whrew jednak stronie skar-
zacej nie mozna ich kwalifikowac jedynie jako «dokumentu wewnetrznego», ktory sam w sobie nie stanowi infor-
macji publicznej. Jak podkresla sie bowiem w orzecznictwie pojecie «dokumentu wewnetrznego» odnosi przede
wszystkim do tych dokumentéw, ktére nie sg skierowane na zewnatrz. Stuza one bowiem wymianie informacji,
zgromadzeniu niezbednych materiatéw, uzgadnianiu podgladéw i stanowisk oraz moga okresla¢ zasady dziatania
w danych sytuacjach, czy tez by¢ fragmentem przygotowan do powstania aktu bedacego formg dziatalnosci dane-
go podmiotu (por. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego z 2 grudnia 2015 r. sygn. akt I OSK 2337/15, z 17
listopada 2016 r. sygn. akt I OSK 1281/15, z 3 marca 2017 r. sygn. akt I OSK 1163/15, 29 listopada 2019 r., sygn.
akt i 23 czerwca 2021 r. sygn. akt Il OSK 2374/21). Wbrew twierdzeniom strony skarzacej kasacyjnie sam fakt, ze
zadane do udostepnienia dokumenty sg opatrzone klauzulg «do uzytku wewnetrznego», nie ma charakteru prze-
sadzajacego. Podobnie twierdzenie, ze dokumenty te stanowia pewne «stadium na drodze do wytworzenia in-
formacji publicznej», catkowicie pomija fakt, Ze bylo to postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére
z zalozenia ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), ma
charakter etapowy” (wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 7 wrzesnia 2021 r., [l OSK 3211/21, LEX
nr 3225278).

¢ (Czy dokumenty wewnetrzne stanowia informacje publiczna?

NIE: ,tj. dokumentéw wewnetrznych, a tego rodzaju dokumenty nie sa informacja publiczng i nie pod-
legaja udostepnieniu”.

,Ze ztozonych do akt sprawy, (niepodlegajacych udostepnieniu skarzacej), pism objetych wnioskiem wynika, jak
to trafnie przyjat Sad pierwszej instancji, ze sa to dokumenty wymieniane pomiedzy komorkami i oddzia-
tami jednego urzedu (Generalnej Dyrekeji Drég Krajowych i Autostrad), stuza jedynie wymianie informacji,
pogladow lub sugestii co do czynnosci podejmowanych sprawach i sa w istocie gromadzeniem materiatéw
roboczych, tj. dokumentéw wewnetrznych, a tego rodzaju dokumenty nie sa informacja publiczng i nie
podlegaja udostepnieniu” (wyrok NSA z dnia 27 maja 2020 r., I OSK 1632/19, LEX nr 3008369).

— Podmioty zobowiazane i uprawnione do udostepniania informacji publicznej

Podmiotami obowiazanymi do udostepniania informacji publicznej sa wladze publiczne oraz inne podmioty
wykonujace zadania publiczne, w szczegdélnosci organy wiadzy publicznej, organy samorzadéw gospodarczych
i zawodowych, podmioty reprezentujace zgodnie z odrebnymi przepisami Skarb Paristwa, podmioty reprezen-
tujace panistwowe osoby prawne albo osoby prawne samorzadu terytorialnego oraz podmioty reprezentujace
inne panstwowe jednostki organizacyjne albo jednostki organizacyjne samorzadu terytorialnego oraz podmio-
ty reprezentujace inne osoby lub jednostki organizacyjne, ktére wykonuja zadania publiczne lub dysponuja
majatkiem publicznym, oraz osoby prawne, w ktérych Skarb Panistwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub
samorzadu gospodarczego albo zawodowego maja pozycje dominujaca w rozumieniu przepisow o ochronie
konkurencji i konsumentéw (art. 4 ust. 1 u.d.i.p.). Zgodnie z art. 4 ust. 3 u.d.i.p. obowiazane do udostepniania
informacji publicznej s3 podmioty wymienione w tym przepisie, bedace w posiadaniu takich informacji.
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Rysunek 7. Podmioty zobowiazane do udzielenia informacji publicznej

- - organizacje zwigzkowe
Obowiazane do udostepnienia -org Je zwig
i pracodawcow,

informacji publicznej,
S S . reprezentatywne
jezeli sa w jej posiadaniu: L
W rozumieniu ustawy
zdnia 24 lipca 2015 .

‘ o Radzie Dialogu
wiadze publiczne Spotecznego i innych
Podmioty wykonujace instytucjach dialogu
zadania publiczne spotecznego
‘ - partie polityczne
1) organy wtadzy publicznej;
2) organy samorzaddéw gospodarczych i zawodowych; WAZNE! Obowigzane
3) podmioty reprezentujace zgodnie z odrebnymi przepisami | | do udostepniania informacji
Skarb Paristwa; publicznej s3 podmioty bedace
4) podmioty reprezentujace parnstwowe osoby prawne w posiadaniu takich informacji.

albo osoby prawne samorzadu terytorialnego oraz podmioty
reprezentujace inne paristwowe jednostki organizacyjne
samorzadu terytorialnego;

5) podmioty reprezentujace inne osoby lub jednostki
organizacyjne, ktére wykonujg zadania publiczne

lub dysponujg majatkiem publicznym, oraz osoby prawne,

w ktérych Skarb Paristwa, jednostki samorzadu terytorialnego
lub samorzadu gospodarczego albo zawodowego

maja pozycje dominujaca w rozumieniu przepiséw o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Zrédto: opracowanie wlasne.

wazne! Do podmiotéw wchodzacych w zakres tej wladzy zaliczymy: Sejm i Senat (takze Zgromadzenie Na-
rodowe), Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady wojskowe, sady administracyjne, Trybunat Stanu,
Trybunat Konstytucyjny, Prezydenta RP, Rade Ministréw, ministrow, Prezesa Rady Ministréw, Rade Ga-
binetowa (pomimo tego, Ze organ ten nie ma zadnych uprawnien poza konsultacyjnymi), delegatury
ministerstw i urzedow centralnych, wojewodow, organy administracji zespolonej, organy administra-
cji niezespolonej, organy gminy, powiatu i wojewodztwa oraz ich struktury pomocnicze i jednostki
organizacyjne, regionalne izby obrachunkowe oraz samorzadowe kolegia odwotawcze. W sktad wladzy
publicznej wchodza takze samorzady gospodarcze i zawodowe, (...) oraz (...) organy kontroli panistwo-
wej i ochrony prawa (Najwyzsza Izba Kontroli, Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Krajowa Rada Radiofonii
i Telewizji), a takze wiele innych podmiotéw dziatajacych na podstawie ustaw szczegélnych.

»Nalezy zauwazy¢, ze w $wietle przepisu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej, do udostepniania informacji publicznej obowiazane sa w szczegélnosci organy wladzy publicz-
nej (art. 4 ust. 1 pkt 1 DostInfPubU).

Konstytucja RP nie definiuje, jakie organy wchodza w sklad systemu wiadz publicznych. Z drugiej jednak
strony, w art. 10 Konstytucji RP ustrojodawca wskazuje, ze «wladze ustawodawcza sprawuja Sejm i Senat, wia-
dze wykonawcza Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej i Rada Ministréw, a wladze sadownicza sady i try-
bunaly». Bez watpienia zakres pojecia wladzy publicznej jest znacznie szerszy. Do podmiotéw wechodzacych w za-
kres tej wladzy zaliczymy: Sejm i Senat (takze Zgromadzenie Narodowe), Sad Najwyzszy, sady powszechne,
sady wojskowe, sady administracyjne, Trybunal Stanu, Trybunat Konstytucyjny, Prezydenta RP, Rade
Ministréw, ministréw, Prezesa Rady Ministréow, Rade Gabinetowa (pomimo tego, ze organ ten nie ma
zadnych uprawnien poza konsultacyjnymi), delegatury ministerstw i urzedéw centralnych, wojewodéw,
organy administracji zespolonej, organy administracji niezespolonej, organy gminy, powiatu i wojewodz-
twa oraz ich struktury pomocnicze i jednostki organizacyjne, regionalne izby obrachunkowe oraz samo-
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rzadowe kolegia odwolawcze. W sklad wladzy publicznej wchodza takze samorzady gospodarcze i zawodowe,
chociaz w komentowanym przepisie zostaly one ujete w odrebnym punkcie (art. 4 ust. 1 pkt 2 DostInfPubU) oraz wy-
mienione w Rozdziale IX Konstytucji RP organy kontroli paiistwowej i ochrony prawa (Najwyzsza Izba Kontroli,
Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji), a takze wiele innych podmiotéw dziata-
jacych na podstawie ustaw szczegoélnych, w tym m.in. Rzecznik Praw Dziecka, czy tez Rzecznik Praw Pacjenta
(por. dr Mariusz Bidzinski, prof. dr hab. Marek Chmaj, dr hab. Przemystaw Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do
informacji publicznej. Komentarz, wydanie 3, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018)” (wyrok WSA w Warszawie
z dnia 6 listopada 2019 r., II SAB/Wa 167/19, LEX nr 3014355).

wazner | W doktrynie prawa administracyjnego przyjmuje sie, ze ustawodawca méwi o wladzy publicznej
wowczas gdy wskazuje na pewne generalne powinnosci czy uprawnienia. Natomiast gdy chodzi o kon-
kretyzacje tych powinnosci i uprawnien wskazuje na organy, ktére maja realizowa¢ wspomniane po-
winnosci i uprawnienia. Celem ustawy o dostepie do informacji publicznej bylo objecie obowiazkiem in-
formacyjnym przede wszystkim podmiotéw publicznych powiazanych ze sprawowaniem wladz usta-
wodawczej, wykonawczej i sadowniczej (por. M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznych w swietle
orzecznictwa NSA, Torun 2002)”.

»Lgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej, obowiazane do udostepnienia informacji pub-
licznej s3 wtadze publiczne oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne, ktére przyktadowo zostaly
wymienione w pkt 1-5 powolanego przepisu, a na co wskazuje uzyty zwrot «w szczegoélnosci». Wprawdzie
w art. 4 ust. 1 ustawodawca postuguje sie niezbyt precyzyjnym okresleniem «obowiazane do udostepnienia infor-
magcji s3 wladze publiczne (...) w szczegdlnosci organy wladzy publicznej», analiza pozostalych przepiséw ustawy
wskazuje, ze pojecia «wladze publiczne» i «organy wladzy publicznej» traktowane s zamiennie.

W doktrynie prawa administracyjnego przyjmuje sie, ze ustawodawca méwi o wtadzy publicznej wowczas gdy
wskazuje na pewne generalne powinnosci czy uprawnienia. Natomiast gdy chodzi o konkretyzacje tych
powinnosci i uprawnien wskazuje na organy, ktore majg realizowa¢ wspomniane powinnosci i upraw-
nienia. Celem ustawy o dostepie do informacji publicznej bylo objecie obowiazkiem informacyjnym przede
wszystkim podmiotéw publicznych powigzanych ze sprawowaniem wiadz ustawodawczej, wykonawczej
i sadowniczej (por. M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznych w swietle orzecznictwa NSA, Toruri 2002)”
(wyrok NSA z dnia 6 marca 2008 r., I OSK 1918/07, LEX nr 505424).

wazner | (...) ustawodawca utozsamia z pojeciem organow wiadzy publicznej wszystkie organy admini-
stracyjne funkcjonujace w istniejacym aparacie wladzy, a takze te podmioty, ktérych w sensie or-
ganizacyjnym nie zalicza sie do administracji, a ktore sa powotane w drodze ustawy do organizacji
i realizacji zadan publicznych”.

sUstawodawca w art. 4 ust. 1 pkt 1 expressis verbis nie wymienil zadnych organéw wladzy publicznej.
Niewatpliwie w pkt 1 ustawodawca utozsamia z pojeciem organéw wladzy publicznej wszystkie organy
administracyjne funkcjonujace w istniejacym aparacie wladzy, a takze te podmioty, ktorych w sensie
organizacyjnym nie zalicza sie do administracji, a ktére sa powotane w drodze ustawy do organizacji
i realizacji zadan publicznych (por. M. Jabtoniski, K. Wygoda, Ustawa o dostepie do informacji publicznej — ko-
mentarz, Wroctaw 2002)” (cyt. powyzej wyrok NSA z dnia 6 marca 2008 r., I OSK 1918/07).

wazne! ,Podmiotami zobowigzanymi do udostepniania informacji publicznej na gruncie DostInfPubU
sa nie tylko szeroko pojete wladze publiczne, ale takze inne podmioty wykonujace zadania publiczne.
Zakres pojecia «zadania publiczne» jest szerszy od zakresu pojecia «zadania wladzy publicznej».
Pojecia te réznia sie przede wszystkim zakresem podmiotowym, bowiem zadania wladzy publicz-
nej moga by¢ realizowane przez organy tej wkadzy lub podmioty, ktorym zadania te zostaly powierzone
w oparciu o konkretne i wyrazne unormowania ustawowe”.
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W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna réwniez poming¢ stanowiska NSA wyrazonego w wyroku
z 15 czerwca 2018 r. (sygn. akt I OSK 1722/06, dostepny w CBOSA). (...) NSA w cytowanym wyroku wskazat,
ze o tym czy kierownik Zakladu Gospodarki Komunalnej jest organem wladzy publicznej nie decyduje
forma prawna w jakiej jest prowadzony zaklad, ale fakt wykonywania «wladztwa publicznego»”. Jak dalej
wywodzit sad, ,,Ustawodawca niestety do$¢ niefortunnie potaczyt pojecia wtadzy publicznej (art. 4 ust. 1
DostInfPubU) oraz organéw wiadzy publicznej (art. 4 ust. 1 pkt 1 DostInfPubU), nie wyjasniajac i nie
definiujac uzytych przez siebie pojeé. Nalezy zatem odniesé sie do ogdlnych, sposobéw wykladni prawa oraz
wskazowek plynacych z orzecznictwa sadéw administracyjnych. Podmiotami zobowiazanymi do udostepnia-
nia informacji publicznej na gruncie DostInfPubU sa nie tylko szeroko pojete wladze publiczne, ale tak-
Ze inne podmioty wykonujace zadania publiczne. Zakres pojecia «zadania publiczne» jest szerszy od
zakresu pojecia «zadania wladzy publicznej». Pojecia te roznia sie przede wszystkim zakresem pod-
miotowym, bowiem zadania wiadzy publicznej moga by¢ realizowane przez organy tej wtadzy lub pod-
mioty, ktérym zadania te zostaly powierzone w oparciu o konkretne i wyrazne unormowania ustawowe. Pojecie
«zadanie publiczne» uzyte w art. 4 DostInfPubU, zamiast pojecia «zadanie wladzy publicznej» uzytego w art. 61
Konstytucji RP, pomija element podmiotowy i 0znacza, Ze zadania publiczne mogg by¢ wykonywane przez rézne
podmioty niebedace organami wiadzy i bez koniecznosci przekazywania tych zadan. Ustawodawca w art. 4 ust. 1
pkt 1 DostInfPubU expressis verbis nie wymienit zadnych organéw wladzy publicznej. Niewatpliwie w pkt 1
utozsamia z pojeciem organéw wladzy publicznej wszystkie organy administracyjne funkcjonujace w ist-
niejacym aparacie wladzy, a takze te podmioty, ktorych w sensie organizacyjnym nie zalicza sie do
administracji, a ktore sa powotane w drodze ustawy do organizacji i realizacji zadan publicznych (zob.
wyrok NSA w Warszawie z 6 marca 2008 r., sygn. akt I OSK 1918/07 dostepny w CBOSA). W literaturze przedmio-
tu wskazuje sie, ze nawet w sytuacjach oczywistych sklady orzekajace sa zmuszone dokonywac wyktadni prawa
przez rozstrzygniecie, czy dany podmiot wchodzi w zakres wladz publicznych (Bidziniski M., Komentarz do art. 4
ustawy o dostepie do informacji publicznej (w:) Bidziniski M., Chmaj M., Szustakiewicz P., Ustawa o dostepie do
informacji publicznej. Komentarz, C.H. Beck 2015 r.)” (wyrok WSA w Olsztynie z dnia 9 kwietnia 2019 r., II SAB/
01 5/19, LEX nr 2652849).

wazne!  Pojecie «zadanie publiczne» uzyte w art. 4 powolanej ustawy zamiast pojecia «zadanie wladzy pub-
licznej» uzytego w art. 61 Konstytucji RP ignoruje element podmiotowy i oznacza, Ze zadania publiczne
moga by¢ wykonywane przez rozne podmioty nie bedace organami wladzy i bez koniecznosci prze-
kazywania tych zadan”.

,(...) termin «zadania publiczne» jest pojeciem szerszym od terminu «zadan wladzy publicznej» (art. 61
Konstytucji RP). Pojecia te réznig sie zakresem podmiotowym bowiem zadania wladzy publicznej moga
byé realizowane przez organy tej wiadzy lub podmioty, ktérym zadania te zostaly powierzone w oparciu
o konkretne i wyrazone unormowania ustawowe. Pojecie «zadanie publiczne» uzyte w art. 4 powolanej ustawy
zamiast pojecia «zadanie wladzy publicznej» uzytego w art. 61 Konstytucji RP ignoruje element podmioto-
wy i oznacza, ze zadania publiczne moga by¢ wykonywane przez rézne podmioty nie bedace orga-
nami wladzy i bez koniecznosci przekazywania tych zadan. Tak rozumiane «zadanie publiczne» cechuje
powszechnosé i uzytecznos¢ dla ogétu a takze sprzyjanie osiaganiu celow okreslonych w Konstytucji lub
ustawie. Wykonywanie zadari publicznych zawsze wiaZe sie z realizacja podstawowych publicznych praw podmio-
towych obywateli” (wyrok NSA z dnia 29 kwietnia 2020 r., I OSK 1348/19, LEX nr 3025611).

Podobnie stwierdzono w wyroku z dnia 7 marca 2019 r., 1 0SK 413/17, LEX nr 2646148, w ktorym Naczelny Sad
Administracyjny okreslit definicje zadan publicznych, wskazujac, iz:

»Przyjmuje sie, ze zadania publiczne, to zadania wywodzace sie z Konstytucji i obowiazujacych ustaw, ktére stuza
zaspokojeniu potrzeb zbiorowych, przypisane Panstwu oraz szeroko rozumianym podmiotom wiadzy publicznej,
ktore ponosza w $wietle prawa odpowiedzialnos¢ za ich zrealizowanie. 2. Podstawowym kryterium dla uznania
danych zadan za zadania publiczne jest brak rezygnacji przez wladze publiczne z odpowiedzialnosci za ich wyko-
nanie. Nie jest konieczne, by samo wykonywanie zadar odbywato sie w ramach struktur organizacyjnych paristwa
lub samorzadu terytorialnego. Wykonywanie zadan publicznych nie musi tez by¢ oparte na zasadzie wtadztwa
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administracyjnego”. Réwniez w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 4 grudnia
2019 r. I1 SAB/Kr 341/19, LEX nr 2756925, stwierdzono, ze: ,,Uzyte w tresci art. 4 u.d.i.p. sformutowanie «zadania
publiczne» jest pojeciem szerszym od «zadan wiadzy publicznej», bowiem pomija element podmiotowy, co w kon-
sekwencji oznacza mozliwo$¢ wykonywania zadan publicznych przez podmioty niebedace organami wiadzy. Tak
rozumiane «zadania publiczne» w sumie cechuja sie powszechnoscig i uzytecznoscia dla ogétu, co sprzyja osiaga-
niu celéw zaréwno konstytucyjnych, jak i ustawowych”.

wAznE! (...) wymienione w art. 4 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej pojecie «zadania pub-
liczne» jest szersze od zakresu pojecia «zadania wladzy publicznej» i cechuje je powszechnos¢ oraz uzy-
tecznosc¢ dla ogétu, a takze sprzyjanie osiaganiu celéw okreslonych w Konstytucji RP lub ustawie (...)".

»W orzecznictwie sagdowoadministracyjnym podkresla sie, ze wymienione w art. 4 ust. 1 ustawy o dostepie do in-
formacji publicznej pojecie «zadania publiczne» jest szersze od zakresu pojecia «zadania wtadzy publicznej»
i cechuje je powszechnos¢ oraz uzytecznosé dla ogétu, a takze sprzyjanie osiaganiu celéw okreslonych
w Konstytucji RP lub ustawie (por. wyroki NSA z dnia 18 sierpnia 2010 r. sygn. akt I OSK 851/2010 i z dnia 13
grudnia 2013 r. sygn. akt I OSK 1858/13, dostepne w internetowej bazie orzeczeri NSA, dalej «CBOSA»).

Majac na uwadze powyzsze nalezy zaakcentowaé, ze kazdy podmiot jest zobowiazany do udostepniania in-
formacji publicznej, jesli wykonuje zadania wladzy publicznej lub dysponuje majatkiem publicznym”
(wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 19 maja 2020 r., [T SAB/Go 15/20, LEX nr 3017619).

wazne! | Przede wszystkim zas obowiazuje tutaj ogolna zasada, wynikajaca z art. 4 ust. 3 ustawy, iz zobo-
wigzane do udzielania informacji sa podmioty bedace w ich posiadaniu.

Oznacza to w konsekwencji, ze obowigzek informacyjny organu publicznego nie musi by¢ adekwatny do
ustalonego zakresu jego dzialania, ale jest tylko i wylacznie konsekwencja faktu dysponowania przez
organ dana informacja”.

»Lgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o dostepie obowiazane do udostepnienia informacji publicznej sa wha-
dze publiczne oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne, w szczegdlnosci organy wladzy publicz-
nej. W grupie tej miesci sig zaréwno Minister Srodowiska, jak i Dyrektor Generalny Ministerstwa Srodowiska.
Wymaga przy tym podkreslenia, iz nie mozna tej kategorii podmiotéw utozsamiac z tradycyjnie ujmowanym
pojeciem organu administracji publicznej. Przede wszystkim zas obowiazuje tutaj ogolna zasada, wynika-
jaca z art. 4 ust. 3 ustawy, iz zobowiazane do udzielania informacji sa podmioty bedace w ich posiadaniu.
Oznacza to w konsekwencji, ze obowigzek informacyjny organu publicznego nie musi by¢ adekwatny do usta-
lonego zakresu jego dziatania, ale jest tylko i wylacznie konsekwencja faktu dysponowania przez organ
dang informacja” (wyrok NSA z dnia 24 sierpnia 2005 r., OSK 1931/04, www.nsa.gov.pl).

W orzecznictwie upowszechnit sie poglad, Ze do kregu podmiotéw zobowiazanych do udostepnienia informa-
cji publicznej naleza m.in. przedsiebiorstwa realizujace zadania publiczne np. z zakresu energetyki:

,»Do zadan publicznych naleza zadania postawione przed przedsiebiorstwami energetycznymi w ustawie z dnia
10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (Dz. U. z 2012 r. Poz. 1059). Nie tylko obowigzki operatora systemu
dystrybucyjnego wymienione w art. 9c ust. 3 Prawa energetycznego, ale takze dystrybucja energii elektrycznej
i inne zadania wykonywane przez przedsiebiorstwa energetyczne, ze wzgledu na znaczenie energii elektrycz-
nej dla rozwoju cywilizacyjnego i poziomu Zycia obywateli, a tym samym urzeczywistniania dobra wspélnego,
o ktorym mowa w art. 1 Konstytucji RP, s zadaniami publicznymi. Tak rozumiane dysponowanie zasobami ener-
getycznymi panstwa jest wykonywaniem zadania publicznego (por. wyrok TK z dnia 25 lipca 2006 r., sygn. akt
P 24/05, OTK-A 2006/7/87; wyrok NSA z dnia 18 sierpnia 2010 r., sygn. akt I OSK 851/10; wyrok NSA z dnia 4 kwiet-
nia 2013 r., sygn. akt I OSK 102/13, niepublikowane, tres¢ (w:) CBOSA, http:/orzeczenia.nsa.gov.pl/)” (wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 21 lutego 2019 r., Il SAB/Rz 3/19). Podobnie stwier-
dzit WSA w Poznaniu w wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r., Il SAB/Po 121/18: «Zgodnie z utrwalonym juz orzeczni-
ctwem sagdéw administracyjnych do podmiotéw wykonujacych zadania publiczne w powyzszym rozumieniu zalicza
sie m.in. przedsiebiorstwa energetyczne i ich wyodrebnione jednostki organizacyjne, np. oddzialy (por. wyroki
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NSA z dnia 18 sierpnia 2010 r., sygn. akt I OSK 851/10; z dnia 4 kwietnia 2013 r., sygn. akt I OSK 102/13; z dnia
26 wrzesnia 2013 r., sygn. akt I OSK 831/13; z dnia 11 marca 2014 r., sygn. akt I OSK 2436/13; z dnia 3 kwietnia
2014 r., sygn. akt [ OSK 2874/13; http-/orzeczenia.nsa.gov.pl). W konsekwencji okreslone informacje zwigzane
z wykonywaniem takich zadan przez przedsiebiorstwa energetyczne (...) co do zasady sa uznawane w judyka-
turze za informacje publiczne w rozumieniu u.d.i.p. (por. np. wyroki NSA z 12 marca 2014 r., sygn. akt I OSK
2753/13; z 3 kwietnia 2014 r., sygn. akt  OSK 2263/13; z 3 kwietnia 2014 r., sygn. akt I OSK 2994/13; z 1 paZzdzier-
nika 2014 r., sygn. akt I OSK 314/14; http-/orzeczenia.nsa.gov.pl). W przedmiotowej sprawie poza sporem jest, iz
spétka E. O. Sp. z o.0. w P. realizujaca zadnie publiczne w zakresie dystrybucji energii elektrycznej jest podmiotem
zobowigzanym do udzielania informacji publicznej»”.

— Podmioty uprawnione do uzyskania dostepu

Rysunek 8. Podmioty uprawnione do uzyskania dostepu do informacji publicznej

- Art. 61 Konstytucji RP ———Jp ,Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji (...)"
- Art. 2 ust. 1 ud.ip. ——— ) ,Kazdemu przystuguje, z zastrzezeniem art. 5%,
prawo dostepu do informacji publicznej, zwane dalej «prawem do informacji publicznej»”.

* Ograniczenie prawa do informacji publiczne;j.

wazne! Od osoby wykonujacej prawo do informacji publicznej nie wolno zada¢ wykazania
interesu prawnego lub faktycznego.

7rédto: opracowanie wlasne.

wazne!  Uprawnienie do zadania informacji publicznej przystuguje takze obywatelom innych panstw, bez-
panstwowcom oraz osobom prawnym i jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci
prawnej, a wiec réwniez stowarzyszeniu”.

»Jak wynika z art. 61 ust. 1 Konstytucji RP dostep do informacji publicznej przystuguje «obywatelowi». Jak
przyjeto w judykaturze, przy dokonywaniu wykladni uzytego w art. 61 ust. 1 Konstytucji RP pojecia «obywatel»
oraz uzytego w art. 2 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 1764)
pojecia «kazdy» nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim cel przepiséw dotyczacych dostepu do informacji
publicznej. Celem tym jest zapewnienie sui generis «spotecznej kontroli» nad organami wladzy publicznej oraz
przejrzystosci dziatania tych organéw. Uprawnienie do zadania informacji publicznej przystuguje takze obywate-
lom innych panstw, bezpanstwowcom oraz osobom prawnym i jednostkom organizacyjnym nieposia-
dajacym osobowosci prawnej, a wiec rowniez stowarzyszeniu” (wyrok WSA w Gdarisku z dnia 20 wrzesnia
2017 r., I1 SA/Gd 475/17, LEX nr 2374089).

WAZNE!

— »(...) prawo do uzyskiwania informacji o dzialalnosci organéw wiadzy publicznej oraz oséb peinigcych
funkcje publiczne”.

- ,(...) uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organéw samorzadu gospodarczego i zawodowego,
a takze innych osob oraz jednostek organizacyjnych w zakresie w jakim wykonuja one zadania wia-
dzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Parnstwa”.

»Zgodnie z art. 61 ust. 1 Konstytucji RP obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci or-
ganéw wiladzy publicznej oraz oséb pelniacych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje réwniez uzyskiwanie
informacji o dziatalnosci organéw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych oséb oraz
jednostek organizacyjnych w zakresie w jakim wykonuja one zadania wladzy publicznej i gospodaru-
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ja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panistwa. Prawo do uzyskania, tak rozumianej, informacji
publicznej przystuguje zgodnie z art. art. 2 ust. 1 DostInfPubU kazdemu” (wyrok WSA w Gorzowie Wikp.
z dnia 31 marca 2020 r., Il SAB/Go 17/20, LEX nr 2973615).

wazne! (...) wniosek o udostepnienie informacji musi zawiera¢ co najmniej takie dane i by¢ na tyle pre-
cyzyjny, aby mozliwe bylo jego zalatwienie zgodnie z prawem. Za elementy niezbedne wniosku o udziele-
nie dostepu uznac zas nalezy wyrazne wskazanie zakresu Zqdanej informacji publicznej oraz okreslenie
miejsca i sposobu udostepnienia jej wnioskodawcy (...)".

,Jednak prawo, ktorego realizacji domaga sie wnioskodawca musi zosta¢ we wniosku skonkretyzowane (por
uzasadnienie uchwaty NSA z dnia 9 grudnia 2013 r., I OPS 7/13, CBOSA). Jednym z zalozen dostepu do informa-
¢ji jest bowiem to, ze prawo to dotyczy okreslonego nosnika informacji (dokumentu) nie zas wszystkich
mozliwych informacji zwigzanych z dzialalnosci jakiego$ podmiotu publicznego. Z tych wzgledéw uznaje sie, ze
wniosek o udostepnienie informacji musi zawiera¢ co najmniej takie dane i by¢ na tyle precyzyjny, aby
mozliwe bylo jego zatatwienie zgodnie z prawem. Za elementy niezbgdne wniosku o udzielenie dostepu uzna¢é
za$ nalezy wyrazne wskazanie zakresu zadanej informacji publicznej oraz okreslenie miejsca i sposobu
udostepnienia jej wnioskodawcy (zob. H. Knysiak-Molczyk, Granice prawa do informacji w postepowaniu ad-
ministracyjnym i sgdowoadministracyjnym, Warszawa 2013 r., s. 224)” (cyt. powyzej wyrok WSA w Gorzowie Wlkp.
z dnia 31 marca 2020 r., [T SAB/Go 17/20).

— Organizacyjno-techniczne aspekty udostepnienia informacji

Rysunek 9. Zasady udostepniania informacji publicznej

Udostepnianie informacji publicznej Co, jezeli informacja publiczna nie moze
na wniosek*: by¢ udostepniona (art. 13 ust. 2 u.d.i.p.)?
- nastepuje bez zbednej zwtoki, - Jezeli informacja publiczna nie moze by¢
- nie pdzniej jednak niz w terminie udostepniona w terminie 14 dni od dnia
14 dni od dnia ztozenia wniosku, ztozenia wniosku,
z zastrzezeniem art. 13 ust. 2 u.d.i.p. / - podmiot obowigzany do jej udostepnienia
(mozliwos¢ przedtuzenia terminu powiadamia w tym terminie:
na udostepnienie informacji) - o powodach opdéznienia
i art. 15 ust. 2 u.d.i.p. (powiadomienie oraz
o wysokosci optaty za udostepnienie - o terminie, w jakim udostepni informacje,
informacji publicznej) nie dtuzszym jednak niz dwa miesigce

od dnia ztozenia wniosku

*art. 13 u.d.i.p.

Zrédto: opracowanie whasne.
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Rysunek 10. Optata — dodatkowe koszty

* Jezeli w wyniku
udostepnienia
informacji
publicznej

na wniosek

*art. 15 u.d.i.p.

podmiot obowiazany
do udostepnienia

ma ponies¢ dodatkowe . )
koszty zwigzane moze pobrac

ze wskazanym od wnioskodawcy
we wniosku sposobem » optate -
udostepnienia w wysokosci

lub koniecznoscia odpowiadajacej
przeksztatcenia tym kosztom
informacji w forme

wskazana we wniosku

podmiot ten

- W terminie 14 dni od dnia
ztozenia wniosku, powiadomi
whnioskodawce o wysokosci
oplaty

- Udostepnienie informacji
zgodnie z wnioskiem nastepuje
po uptywie 14 dni od dnia
powiadomienia wnioskodawcy,

- chyba ze wnioskodawca
dokona w tym terminie zmiany
whniosku w zakresie sposobu
lub formy udostepnienia
informacji albo wycofa wniosek

Zrédlo: opracowanie wlasne.

wAzNE! | «Bezzwlocznie» nie oznacza, Ze kazda sprawa dotyczaca udostepnienia informacji publicznej ma by¢
zalatwiona «natychmiast», a jedynie w taki sposob, by w jej rozpatrzeniu nie wystapila nieuzasadniona

(«zbedna») zwloka”.

wJak wynika z tresci art. 13 ust. 1 DostInfPubU ustawodawca przyjat zasade bezzwlocznego zatatwiania spraw
dotyczacych udostepniania informacji publicznej. «<Bezzwlocznie» nie oznacza, ze kazda sprawa doty-
czaca udostepnienia informacji publicznej ma by¢ zatatwiona «natychmiast», a jedynie w taki sposob, by w jej
rozpatrzeniu nie wystapila nieuzasadniona («zbedna») zwloka. Zdaniem Sadu w sytuacji kiedy wniosek
zostat zlozony zaledwie 10 minut przed posiedzeniem, w ktérym chcial uczestniczy¢ skarzacy, nie mozna
uznadé, ze przesuniecie jego zalatwienia na okres po posiedzeniu (w ktérym uczestniczyt sam organ, kto-
remu przedlozono wniosek) jest jednoznaczne z nieuzasadniona zwloka. W rezultacie w trakcie prowadzo-
nego zgodnie z prawem (tj. art. 13 ust. 1 DostInfPubU) postepowania dotyczacego wniosku skarzacego pojawita
sie przeszkoda faktyczna — brak mozliwosci udostepniana mu informacji dotyczacej przebiegu posiedzenia
z udzialem wdjta i radnych gminy w formie przez niego wskazanej tj. bezposredniego udzialu w posiedzeniu.
W tej sytuacji zdaniem Sadu zasadnie skierowano do skarzacego powiadomienie, o ktérym mowa w art. 14 ust. 2
DostInfPubU” (wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 18 kwietnia 2006 r., II SA/Bd 1154/05, www.nsa.gov.pl).

sie przepisy art. 35 KPA”.

wazne! (...) przedmiot sprawy reguluje ustawa o dostepie do informacji publicznej, ktdra posiada wlas-
ne rozwiazania proceduralne, dotyczace terminu udzielenia informacji publicznej, wylaczajace w tym zakre-
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Wobec rozbieznosci miedzy stronami, co do ocen prawnych w przedmiocie terminu do wykonania wyroku, wska-
zacé nalezy, iz termin zakreslony w przepisie art. 13 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej
jest wlasciwy do zastosowania w niniejszej sprawie. Jest tak dlatego, ze przedmiot sprawy reguluje usta-
wa o dostepie do informacji publicznej, ktéra posiada wlasne rozwigzania proceduralne, dotyczace terminu
udzielenia informacji publicznej, wylaczajace w tym zakresie przepisy art. 35 KPA. Fakt wydania w niniej-
szej sprawie wyroku uchylajacego wezesniej wydane decyzje w sprawie dostepu do informacji publicznej, w Zaden
sposob nie zmienia przedmiotu sprawy i zasad jej rozpatrywania przez organ. Przedmiotowa sprawa nadal
pozostaje sprawa rozstrzygana w oparciu o przepisy ustawy o dostepie do informacji publicznej z tym
tylko, iz organ podczas ponownego rozpatrywania sprawy zobowiazany jest do zrealizowania wytycznych za-
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wartych w wyroku Wojewéddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 lipca 2008 r., co w oce-
nie Sadu rozpoznajacego niniejsza skarge, stanowi zazwyczaj ufatwienie dla organu w dalszym rozpatrywaniu
sprawy. Skoro jednak organ uznal, Ze nie jest w stanie dochowaé zakreslonego 14-dniowego terminu do
zalatwienia sprawy, powinien jak najwczesniej poinformowac o tym skarzacego, wskazujac na ewentu-
alne przyczyny zwloki i podajac termin rozstrzygnigcia sprawy. Pisma takiego w sprawie zabrakto” (wyrok WSA
w Warszawie z dnia 20 lutego 2009 r., Il SA/Wa 1672/08, LEX nr 491641).

e (Czy uprawniony okresla, w jakiej formie chce otrzymywaé informacje publiczna?

TAK: ,,(...) to wnioskodawca okresla w jaki sposob i w jakiej formie chce otrzyma¢ informacje pub-
liczng. Natomiast podmiot zobowigzany nie moze odméwié udostepnienia informacji publicznej w spo-
sob wskazany we wniosku, jezeli dysponuje srodkami technicznymi umozliwiajacymi udostepnienie
informacji w zadanej formie i Zadany sposob. W skardze kasacyjnej organ nie kwestionuje, ze nie udo-
stepnit L. W. polisy ubezpieczeniowej w Zadanej przez nig formie” (wyrok NSA z dnia 29 maja 2020 r., I OSK
3232/19, LEX nr 3025411).

e (Czy przedluzenie terminu na udostepnienie informacji publicznej wymaga powiadomienia
strony?

TAK: ,(...) ustawowy termin na udostepnienie informacji publicznej nie moze ulec wydtuzeniu bez
wystosowania przez organ stosownego powiadomienia na podstawie art. 13 ust. 2 DostInfPubU, a zwlasz-
cza ze przedmiot wniosku (przekrojowe pytania, dotyczace szczegétowych danych, wymagajace dla ich ze-
brania naktadu pracy) jest wystarczajaca przestanka i uzasadnieniem «wydluzenia» ustawowych ter-
minéw udostepniania informacji publiczne;j”.

»Powolane wyzej przepisy DostInfPubU nie daja podstaw do przyjecia stanowiska, ze bez powiadomienia, o ja-
kim mowa w art. 13 ust. 2 DostInfPubU mozliwe jest skuteczne powolywanie si¢ na termin dwumie-
sieczny i w konsekwencji kwestionowanie stanu bezczynnosci, gdy reakcja na wniosek o udostepnienie
informacji publicznej nastapita po uplywie 14 dni a przed uptywem dwéch miesiecy od dnia zlozenia
wniosku. Trafnie podnosi strona skarzaca kasacyjnie, ze ustawowy termin na udostepnienie informacji
publicznej nie moze ulec wydtuzeniu bez wystosowania przez organ stosownego powiadomienia na pod-
stawie art. 13 ust. 2 DostInfPubU, a zwlaszcza Ze przedmiot wniosku (przekrojowe pytania, dotyczace szcze-
gotowych danych, wymagajace dla ich zebrania nakladu pracy) jest wystarczajaca przestanka i uzasadnie-
niem «wydtuzenia» ustawowych terminéw udostepniania informacji publicznej” (wyrok NSA z dnia 7 czerwca
2019 r., 1 OSK 2660/18, LEX nr 2682345).

wazne! ,(...) bezczynno$¢ w zakresie dostepu do informacji publicznej ma miejsce wowczas, gdy
zobowiazany milczy, jak rowniez wtedy gdy odmawia udzielenia informacji w nieprzewidzianej do
tej czynnosci podstawie prawnej”.

»Bezczynnosé ma miejsce wowczas, kiedy wniosek o udzielenie informacji dotyczy informacji publicznej
i jest skierowany do adresata zobowiazanego do jej udzielenia. Nieudzielenie informacji publicznej i nie-
powiadomienie, w trybie art. 13 ust. 2 DostInfPubU o przyczynach opéznien i terminie w jakim informacja
zostanie udostepniona oznacza bezczynnosé podmiotu zobowiazanego do jej udzielenia (wyrok NSA z dnia
18 marca 2008 r., OSK 1209/04; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 25 listopada 2005 r. IV SAB/Wr 57/05). Z bez-
czynnos$cig bedziemy zatem mie¢ do czynienia wtedy, gdy we wskazanym w art. 13 ust. 1 DostInfPubU terminie
zobowiazany nie udzieli informacji lub nie podejmie przewidzianych prawem czynnosci zmierzajacych do
powiadomienia o przyczynach zwloki i dodatkowym terminie albo podejmujac te czynnosci nie udzieli informacji
w maksymalnym 2-miesiecznym terminie, albo nie wyda na zasadach przewidzianych w DostInfPubU
decyzji o odmowie udzielenia zadanych informacji publicznych (I. Drachal, Zagadnienia sqdowej ochrony
prawa...).
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Z powyzszego zatem wynika, ze bezczynnos¢ w zakresie dostepu do informacji publicznej ma miejsce
wéwczas, gdy zobowiazany milczy, jak rowniez wtedy gdy odmawia udzielenia informacji w nieprze-
widzianej do tej czynnosci podstawie prawnej” (wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 8 maja 2019 r., IV SAB/Wr
33/19, LEX nr 2678325).

Podmiot zobowigzany udostepnia informacje publiczng na wniosek bez zbednej zwloki. Jak wskazat WSA
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2006 r., [T SA/Bd 1154/05, www.nsa.gov.pl:

«Bezzwlocznie» nie oznacza, ze kazda sprawa dotyczaca udostepnienia informacji publicznej ma by¢ zatatwiona
«natychmiast», a jedynie w taki sposdb, by w jej rozpatrzeniu nie wystapila nieuzasadniona («zbedna») zwioka”.

Ustawodawca jednoczes$nie w art. 13 ust. 1 u.d.i.p. okreslil graniczny, najpézniejszy moment na udostepnienie
informacji, tj. 14 dni od dnia zloZenia wniosku.

Termin ten nie ma zastosowania, gdy:

— informacja publiczna nie moze by¢ udostepniona w tym terminie (art. 13 ust. 2 u.d.i.p.) — w takim przypad-
ku, podmiot obowigzany do jej udostepnienia powiadamia w tym terminie (czyli niezwlocznie, jednak nie
p6zniej niz 14 dni od dnia zlozenia wniosku) o powodach opdZnienia oraz o terminie, w jakim udostepni
informacje. Wowczas informacja nie moze by¢ udostepniona w terminie nie dtuzszym niz 2 miesigce od
dnia zlozenia wniosku;

— podmiot obowigzany do udostepnienia musi ponies¢ dodatkowe koszty zwigzane ze wskazanym we wnio-
sku sposobem udostepnienia lub koniecznoscia przeksztatcenia informacji w forme wskazang we wniosku
(art. 15 ust. 1 i 2 u.d.i.p.) — wowczas podmiot ten moze pobraé¢ od wnioskodawcy optate w wysokosci od-
powiadajacej tym kosztom. W takim przypadku podmiot udostepniajacy informacje powiadamia wniosko-
dawce o wysokosci optaty w terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku, natomiast samo udostepnienie
informacji nastepuje po uptywie 14 dni od dnia powiadomienia wnioskodawcy, chyba ze wnioskodawca
dokona w tym terminie zmiany wniosku w zakresie sposobu lub formy udostepnienia informacji albo wy-
cofa wniosek.

Zasadniczo udostepnianie informacji publicznej na wniosek nastepuje w sposob i w formie okreslonych we
wniosku (art. 14 ust. 1 u.d.i.p.). Jezeli jednak informacja publiczna nie moze by¢ udostepniona w sposéb
lub w formie okreslonych we wniosku, np. ze wzgledu na $rodki techniczne, ktérymi dysponuje podmiot
obowiazany do udostepnienia, wéwczas w odpowiedzi na wniosek podmiot obowigzany informuje pisemnie
wnioskodawce o przyczynach braku mozliwosci udostepnienia informacji zgodnie z wnioskiem i wskazuje,
w jaki sposob lub w jakiej formie informacja moZe by¢ udostepniona niezwlocznie. JeZeli w terminie 14 dni
od otrzymania takiego powiadomienia, wnioskodawca nie ztozy wniosku o udostepnienie informacji w sposob
lub w formie wskazanych w powiadomieniu, wowczas postepowanie o udostepnienie informacji umarza sie
(art. 14 ust. 2 u.d.i.p.).

— Procedura i formy udostepnienia informacji publicznej
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Rysunek 11. Formy udostepniania informacji publicznej

na wniosek oraz
w drodze opublikowania
w miejscach ogélnie
dostepnych, w tym poprzez
zainstalowanie w nich urzadzenia
umozliwiajacego zapoznanie sie
zinformacja

ogtaszanie informacji w drodze
publicznych, opublikowania w miejscach
w tym dokumentéw ogdlnie dostepnych, w tym
urzedowych, poprzez zainstalowanie w nich
w Biuletynie urzadzenia umozliwiajacego
Informacji Publicznej zapoznanie si¢ z informacja

Formy udostepniania
informacji publicznej*

wstep na posiedzenia
kolegialnych organéw
wtadzy publicznej pochodzacych
z wyboréw powszechnych
i udostepniania materiatéw,
w tym audiowizualnych
i teleinformatycznych,
dokumentujacych
te posiedzenia

udostepnianie
w centralnym
repozytorium

*art. Tu.d.i.p.

Zrédto: opracowanie wiasne.

wazne: Dostep do informacji publicznej jest bezplatny, z zastrzezeniem art. 15 u.d.i.p.

Rysunek 12. Biuletyn Informacji Publicznej (BIP)*

— jest urzedowym publikatorem teleinformatycznym,
Czym jest BIP? — stworzonym w celu powszechnego udostepniania informagji publicznej,
— w postaci ujednoliconego systemu stron w sieci teleinformatycznej

Kto udostepnia informacje | - informacje publiczne s3 udostepniane w NIP przez podmioty, o ktdrych mowa w art. 4 ust. 1i2 u.d.i.p. (podmioty zobowia-
publiczne w BIP? zane do udostepniania informacji)

Kto moze udostepnia¢ w BIP | — podmioty, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 2 u.d.i.p. (podmioty zobowiazane do udostepniania informacji publicznej), zo-
rowniez inne informacje pub- | bowiazane sa do udostepniania w BIP informagji publicznych, o ktdrych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1-3, 4 lit. a tiret drugie, lit. ¢
liczne? idipkt5u.d.ip.

Jakie jeszcze informacje udo- | — podmioty majace obowiazek udostepnia¢ informacje publiczne,
stepniaja podmioty do tego |- obowiazane do udostepniania w BIP informacji dotyczacych sposobu dostepu do informacji publicznych bedacych w ich
obowiazane? posiadaniu i nieudostepnionych w BIP
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(o dzieje sie w przypadku wy-
faczenia jawnosci informadji
publicznej?

— podaje sie zakres wytaczenia,

— podaje sie podstawe prawna wytaczenia jawnosci oraz
— wskazuje sie organ lub osobe, ktdre dokonaty wytaczenia,

—w przypadku, w ktdrym ograniczenie jawnosci nastepuje ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsie-
biorcy (art. 5 ust. 2 u.d.i.p.), podmiot, w interesie ktérego dokonano wytaczenia jawnosci

* art. 8 ust. 1-5 u.d.i.p.

Zrédto: opracowanie wlasne.

Rysunek 13. Obowiazki podmiotéw udostepniajacych informacje w BIP

podania w informacji
oznaczenia danych okreslajacych
informacji danymi tozsamo$¢ osoby,
okreslajagcymi podmiot ktéra wytworzyta
udostepniajacy informacje
informacje lub odpowiada

za tre$¢ informacji

= ,

zabezpieczenia
mozliwosci

Podmioty udostepniajace
informacje publiczne

identyfikacji czasu ‘_ w Biuletynie —}

rzeczywistego Informacji Publicznej
udostepnienia sg obowigzane do:
informacji

* art. 8 ust. 6 u.d.i.p.

Zrédto: opracowanie wlasne.
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dofaczenia

do informacji danych
okreslajacych
tozsamos¢ osoby,
ktéra wprowadzita
informacje do BIP

oznaczenia czasu
wytworzenia

informacji i czasu
jej udostepnienia
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Rysunek 14. Udostepnianie informacji publicznej na wniosek*

Informacje publiczne nieudostepnione w:

- BIP lub

- centralnym repozytorium sg udostepniane
na wniosek

Jaka informacje
udostepnia sie na wniosek?

Jak udostepniana
jest informacja publiczna,
ktéra moze byc¢ udostepnia
na niezwlocznie?

- w formie ustnej lub
- w formie pisemnej

bez pisemnego wniosku

Udostepnianie informacji na wniosek
nastepuje:

- w sposob i

- w formie

zgodnych z wnioskiem, chyba ze $rodki
techniczne, ktérymi dysponuje podmiot
obowigzany do udostepnienia,

nie umozliwiaja udostepnienia informacji
w sposéb i w formie okreslonych

we wniosku.

Kiedy informacje
udostepnia sie na wniosek?

- Jezeli informacja publiczna nie moze
by¢ udostepniona w sposéb lub w formie
okreslonych we wniosku,

Co dzieje sig, kiedy
informacja nie moze by¢
udostepniona w sposéb

wskazany we wniosku?

1 111

- podmiot obowigzany do udostepnienia
powiadamia pisemnie wnioskodawce

o przyczynach braku mozliwosci
udostepnienia informacji zgodnie

z wnioskiem i wskazuje, w jaki sposéb
lub w jakiej formie informacja moze by¢
udostepniona niezwtocznie.

- W takim wypadku, jezeli w terminie 14 dni
od powiadomienia wnioskodawca nie ztozy
whniosku o udostepnienie informacji

w sposéb lub w formie wskazanych

w powiadomieniu, postepowanie

o udostepnienie informacji umarza sie.

*art. 14 u.d.i.p.

Zrddto: opracowanie wlasne.

— Odmowa udostepnienia informacji publicznej

Odmowa udostepnienia informacji publicznej oraz umorzenie postepowania o udostepnienie informacji na-
stepuje w drodze decyzji, co oznacza, ze mozna wobec niej ztozy¢ odwotanie (art. 16 ust. 1 u.d.i.p.). Odwotanie
od decyzji jest rozpoznawane w terminie 14 dni i na rozstrzygniecie zapadie na skutek jego wniesienia, przy-
stuguje skarga do wojewddzkiego sadu administracyjnego.
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wazne! | (...) Pod pojeciem «odmowy udostepnienia informacji publicznej» nalezy rozumieé sytuacje,
w ktorej organ posiada informacje o charakterze publicznym, ale jej nie udostepnia z uwagi na ochro-
ne danych osobowych, tajemnice zawodowa, stuzbowa, panstwowa, skarbowa, statystyczng czy inna

tajemnice ustawowo chroniong badz prawo do prywatnosci”.

»Przypomnie¢ nalezy, Ze rozpoznajac wniosek o udostepnienie informacji publicznej na podstawie przepiséw
ustawy o dostepie do informacji publicznej, podmiot w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy, zobowigzany jest
udostepni¢ zadana informacje publiczng w terminie wskazanym w art. 13 ustawy. Jest to czynnosé
materialno-techniczna, ktérej formy przepisy ustawy nie okreslaja. Organ winien wyda¢ decyzje o od-
mowie udostepnienia informacji (art. 16 ust. 1 lub art. 17 ust. 2 ustawy), badZ wydaé decyzje o umorzeniu
postepowania w sytuacjach, o jakich mowa w art. 14 ust. 2 tej ustawy (niewlasciwa forma zlozenia wniosku).
Pod pojeciem «odmowy udostepnienia informacji publicznej» nalezy rozumieé¢ sytuacje, w ktorej or-
gan posiada informacje o charakterze publicznym, ale jej nie udostepnia z uwagi na ochrone danych
osobowych, tajemnice zawodowa, stuzbowa, parnistwowa, skarbowa, statystyczna czy inna tajemnice
ustawowo chroniong badz prawo do prywatnosci (por. wyrok NSA z 19.12.2002 r., sygn. akt II SA 3301/02,
2 26.06.2019 r., I OSK 3688/18, z 28.07.2017 r. I OSK 2916/15, publ. www.nsa.gov.pl). Nie wymaga réwniez wy-
dania decyzji sytuacja, w ktérej organ nie dysponuje Zzadanymi informacjami. Podobnie stwierdzenie przez
organ, ze zadane informacje nie stanowia informacji publicznej, skutkuje jedynie koniecznoscia po-
wiadomienia wnoszacego, Ze jego wniosek nie znajduje podstaw w przepisach prawa (por. wyrok WSA
w Warszawie z 26.04.2007 r., sygn. akt Il SA/Wa 162/07)” (wyrok WSA w Gliwicach z dnia 11 grudnia 2019 r., IIl SA/
Gl 888/19, LEX nr 2764664).

Rysunek 15. Odmowa udostepnienia informacji publicznej*

*a

- Odmowa udostepnienia
informacji publicznej

oraz

- umorzenie postepowania
o udostepnienie informacji
w przypadku okreslonym

1) Odwotanie od decyzji rozpoznaje sie
w terminie 14 dni;

2) uzasadnienie decyzji o odmowie udostepnienia
informacji zawiera takze:

- imiona, nazwiska i funkcje osob, ktdre zajety
wart. 14 ust. 2 u.d.i.p. stanowisko w toku postepowania o udostepnienie
(brak mozliwosci udostepnienia informacji,

informacji publicznej w sposéb oraz

i w formie wskazanej we wniosku) - oznaczenie podmiotéw, ze wzgledu na ktérych
przez organ wiadzy publicznej dobra, o ktérych mowa w art. 5 ust. 2 u.d.i.p.
(ograniczenie prawa do informacji publicznej),
wydano decyzje o odmowie udostepnienia
informacji

Zastosowanie do niej maja przepisy Kodeksu
postepowania administracyjnego

Nastepuja w drodze decyzji

rt. 16 u.d.i.p.

Zrédto: opracowanie wlasne.
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Rysunek 16. Artykut 23 u.d.i.p.

art. 23 u.d.i.p.
» Kto, wbrew cigzacemu na nim obowiazkowi

» nie udostepnia informacji publicznej,

» podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

Zrédto: opracowanie whasne.

¢ (o dzieje sie w przypadku wprowadzenia zadajacego informacji w btad? — odpowiedzialnosc
karna

»W tym miejscu wypada jednak zaznaczy¢, ze w razie wprowadzenia zadajacego informacji w btad, przez
udzielenie niezgodnej z rzeczywistoscia odpowiedzi co do faktu posiadania informacji, osoba zobowiaza-
na do udostepnienia zadnej informacji publicznej podlega odpowiedzialnosci karnej w trybie art. 23
DostInfPubU w zbiegu z innymi przepisami okreslonymi w Kodeksie karnym (por. wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego we Wroclawiu z 13 pazdziernika 2005 r., sygn. akt IV SAB/Wr 41/05)” (wyrok WSA
w Warszawie z dnia 14 marca 2014 r., Il SAB/Wa 654/13, LEX nr 1468057).

Jakie sady orzekaja w sprawie odpowiedzialnosci karnej?

,»0dnosnie [do] zadania skargi wymierzenia odpowiedniej kary przepisanej art. 23 DostInfPubU. Sad wyjasnia,
Ze przepis ten, moéwiacy, Ze ten kto wobec cigzacemu na nim obowigzkowi, nie udostepni informacji publicznej,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku, ma charakter przepisu
karnego. Oznacza to, Ze ustalenie znamion czynu zabronionego, opisanego w tym przepisie nastepuje w po-
stepowaniu karnym. Do orzekania o odpowiedzialnosci karnej wlasciwe sa sady powszechne (Prawo
o0 ustroju sagdéw powszechnych t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 133 ze zm.; postanowienie WSA w Bialymstoku z 18 paz-
dziernika 2011 r., I SO/Bk 18/11). Zatem sprawy w tym zakresie nie naleza do sadu administracyjnego (wy-
rok WSA w Rzeszowie z dnia 27 stycznia 2011 r., [T SAB/Rz 49/10)” (wyrok WSA we Wroclawiu z dnia 7 listopada
2018 r., IV SAB/Wr 131/18, LEX nr 2591303).

— Zasady pobierania oplat za udostepnienie informacji publicznej

wazne! | Ponoszenie przez uprawnionego do uzyskania dostepu do informacji publicznej kosztow zwia-
zanych z jej przygotowaniem i udzieleniem do niej dostepu zostalo przewidziane jedynie w przypadku
informacji udostepnianej na wniosek (...)".

W pierwszej kolejnosci warto podkreslié, ze przepis art. 7 ust. 2 DostInfPubU wprowadza zasade bezptatnego
dostepu do informacji publicznej. Wyjatek od tej zasady zostal przewidziany w art. 15 ust. 1 wspomnia-
nej ustawy, zgodnie z ktérym dopuszczalne jest obcigzenie podmiotu zwracajacego sie o udostepnienie informa-
¢ji publicznej «dodatkowymi kosztami» zwigzanymi ze sposobem jej udostepnienia lub koniecznoscia
jej przeksztalcenia. Ponoszenie przez uprawnionego do uzyskania dostepu do informacji publicznej kosztéw
zwigzanych z jej przygotowaniem i udzieleniem do niej dostepu zostato przewidziane jedynie w przypadku in-
formacji udostepnianej na wniosek (art. 10 DostInfPubU). Podkreslenia wymaga, ze dopuszczalne jest tylko
pobieranie optat odpowiadajacych «dodatkowym kosztom» poniesionym przez podmiot zobowiazany do udo-
stepnienia informacji publicznej. Nie nalezy utozsamia¢ tego pojecia, jak uczynit to autor skargi kasacyjnej,
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z kosztami kazdej dodatkowej aktywnosci organu badz jego pracownikéw (np. konieczno$é¢ wykonania
dodatkowej pracy, jak chociazby wyszukania okreslonych we wniosku informacji)” (wyrok NSA z dnia 20 stycznia
2017 r., 1 OSK 2436/16, LEX nr 2254546).

wazne!  Kosztem dodatkowym jest w tej sytuacji wydatek rzeczywiscie poniesiony ponad koszt funkcjo-
nowania bazy, zwiazany z realizacja wskazanego we wniosku sposobu udostepnienia lub koniecznos-
cig przeksztatcenia informacji”.

»Naczelny Sad Administracyjny w pelni podziela wyrazane w orzecznictwie sagdéw administracyjnych poglady do-
tyczace kosztéw dodatkowych, ktére nie sa wszelkimi kosztami zwigzanymi z udostepnieniem informacji
publicznej. Kosztem dodatkowym jest w tej sytuacji wydatek rzeczywiscie poniesiony ponad koszt funkcjo-
nowania bazy, zwigzany z realizacja wskazanego we wniosku sposobu udostepnienia lub koniecznos-
cig przeksztalcenia informacji. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze realizacja uprawnienia do pobrania oplaty
wynikajacego z art. 15 ust. 1 DostInfPubU moze nastapi¢ tylko w konkretnych, indywidualnych sprawach.
Przepis ten nie moze by¢ podstawa do generalnego ustalania wysokosci optat we wszystkich sprawach
dotyczacych udostepniania informacji publicznych” (wyrok NSA z dnia 20 stycznia 2017 r., I OSK 2436/16, LEX
nr 2254546).

wazner, (,..) nie chodzi o wszelkie koszty zwigzane z zadaniem udostepnia informacji publicznej.
Koszty, ktére moze podmiot zobowiazany do udzielenia informacji publicznej zadaé od wnioskodawcy po-
winny niejako przekracza¢ «zwyklte koszty» funkcjonowania tego podmiotu, ktére wynikaja z po-
stawionych przed nim zadan. Nie mozna natomiast z kosztow postepowania czynic¢ sobie Zrodia
dodatkowych dochodow, czy tez bariery dla wnioskodawcow (...)".

,Mozliwos¢ Zadania oplaty za informacje publiczna dotyczy tylko udzielenia takiej informacji na wniosek za-
interesowanej osoby. Wysokos¢ przedmiotowej oplaty odpowiadaé¢ ma kosztom zwigzanym ze wskazanym
we wniosku sposobem udostepnienia lub koniecznoscia przeksztalcenia informacji w forme wskazana
we wniosku. Nalezy ogdlnie zauwazy¢, ze przeksztalcanie informacji przez przeniesienie na nosnik papie-
rowy lub elektroniczny generuje dodatkowe koszty, dlatego udostepnianie jej w taki sposéb powinno 1a-
czy¢ sie z ponoszeniem optat. Czesto rdwniez przeksztalcenie informacji wiaze sie z pozbawieniem danych
chronionych odrebng ustawa, co z kolei angazuje Srodki materialne i osobowe podmiotu zobowigzanego
do realizowania zadan innych niz te, do ktérych zostat powotany.

Zaréwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie przyjmuje sie, ze uzyte w art. 15 ust. 1 DostInfPubU sformu-
fowanie «dodatkowe koszty» wskazuje, ze nie chodzi o wszelkie koszty zwiazane z Zagdaniem udostepnia
informacji publicznej. Koszty, ktére moze podmiot zobowigzany do udzielenia informacji publicznej zadaé
od wnioskodawcy powinny niejako przekracza¢ «zwykle koszty» funkcjonowania tego podmiotu, kto-
re wynikaja z postawionych przed nim zadan. Nie mozna natomiast z kosztow postepowania czynic¢
sobie Zrédta dodatkowych dochodéw, czy tez bariery dla wnioskodawcow (por. P. Szustakiewicz, Praktyka
udostepniania informacji przez sqdy na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji
publicznej w swietle orzecznictwa sqdéw administracyjnych, WPP 2017/4/76-96). Zaden przepis nie sprzeciwia
sie uprawnieniu odzyskania kosztu pracy zwiazanej z udostepnieniem informacji, jezeli wykazane zostanie,
7e 6w koszt przekracza normalne dzialanie pracownika w ramach wykonywania swoich obowiazkow.
Kosztem dodatkowym jest zatem wydatek rzeczywiscie poniesiony ponad koszt funkcjonowania urzedu
zwigzany z realizacja wskazanego we wniosku sposobu udostepnienia informacji publicznej (por. wyrok
NSA z 28 marca 2018 r., I OSK 1302/17). Koszty osobowe moga by¢ potraktowane jako dodatkowe tylko
woéwczas, jezeli koniecznosé zatrudnienia dodatkowej osoby do udzielenia informacji lub zaptacenia
za nadgodziny pracownikowi wynika tylko ze specjalnej, szczegélnej formy lub sposobu jej udzielenia
wskazanej we wniosku (por. M. Bidziriski, M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do informacji publicz-
nej. Komentarz, Warszawa 2018)” (wyrok NSA z dnia 7 listopada 2019 r., | OSK 547/18, LEX nr 2866010).
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¢ (Czy mozna uzaleznic¢ wszczecie postepowania od uprzedniego wniesienia oplaty?

NIE: ,,(...) nie istnieje mozliwo$¢ uzaleznienia wszczecia postepowania w sprawie udostepnienia
informacji publicznej od uprzedniego wniesienia optaty, o ktérej mowa w art. 15 DostInfPubU Podmiot
udostepniajacy dang informacje nie moze «z gory zadac» wniesienia tej optaty”.

»12.3. Naczelny Sad Administracyjny stwierdza, ze nie istnieje mozliwo$¢ uzaleznienia wszczecia poste-
powania w sprawie udostepnienia informacji publicznej od uprzedniego wniesienia optaty, o ktorej
mowa w art. 15 DostInfPubU. Podmiot udostepniajacy dang informacje nie moze «z géry zadaé» wniesienia
tej optaty. Przepisy DostInfPubU nie przewiduja bowiem mozliwosci uzaleznienia wszczecia postepowa-
nia w sprawie udostepnienia informacji publicznej od uprzedniego wniesienia oplaty. Wszczecie tego
postepowania nastepuje na wniosek, w momencie doreczenia podmiotowi zobowiazanego stosownego pisma
(lub zlozenia wniosku w formie ustnej)” (postanowienie NSA z dnia 1 paZdziernika 2013 r., I OSK 2139/13,
LEX nr 1397148).

wazne!  Ustalenie wysokosci oplaty za dostep do informacji publicznej nastepuje w drodze aktu, stwierdza-
jacego obowiazek poniesienia oplaty oraz ustalajacego jej wysokos¢, ktory kreuje zobowiazanie o cha-
rakterze finansowym. Akt ten moze by¢ okreslony przyktadowo jako: «zarzadzenie», «<zawiadomienie», «<we-
zwanie», «informacja», czy nawet «postanowienie» (cho¢ ostatnie z tych okreslen nie jest najwlasciwsze,
poniewaz moze wprowadza¢ w blad) jak réwniez moze nie zawiera¢ okreslenia formy i stanowi¢ pismo
skierowane do wnioskodawcy”.

»Ustalenie wysokosci optaty za dostep do informacji publicznej nastepuje w drodze aktu, stwierdzajacego
obowiazek poniesienia optaty oraz ustalajacego jej wysokosé, ktory kreuje zobowigzanie o charakterze
finansowym. Akt ten moze by¢ okreslony przyktadowo jako: «zarzadzenie», «<zawiadomienie», «<wezwanie»,
«informacja», czy nawet «postanowienie» (cho¢ ostatnie z tych okresler nie jest najwlasciwsze, poniewaz
moze wprowadzac w blad) jak rowniez moze nie zawierac okreslenia formy i stanowic¢ pismo skierowane
do wnioskodawcy. Samo zawarcie w tresci pisma informacji o wysokosci optaty za udostepnienie infor-
macji publicznej wypelnia dyspozycje normy z art. 15 ust. 2 DostInfPubU. Przyjeta nazwa pisma nie
ma jednak znaczenia, gdyZ nie jest to decyzja czy postanowienie, lecz akt z zakresu administracji pub-
licznej, o ktorym mowa w art. 3 § 2 pkt 4 PostAdmU” (postanowienie NSA z dnia 1 pazdziernika 2013 r., | OSK
2139/13, LEX nr 1397148).

— Zasada jawnos$ci w zaméwieniach publicznych

Réwniez na gruncie zaméwien publicznych zasada jawnosci stanowila przedmiot bogatego orzecznictwa.
Jako reprezentatywne w tym zakresie wskaza¢ mozna:

— wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2020 r., KIO 2469/19, Legalis nr 2283728 (,,Jedna z za-
sad udzielania zamowien publicznych, zawarta w art. 8 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych, jest
jawnosé postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego po-
stepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
cow. Odstepstwo od tej zasady, zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy prawo zaméwien publicznych, moze zostaé
ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie™.);

— wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2020 r., KIO 13/20, Legalis nr 2300796 (,,Zasada jaw-
nosci postepowania jest naczelng zasada postepowari o udzielenie zaméwienia publicznego. Wynika
ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalno-
$ci organow wladzy publicznej, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg srodkami publiczny-
mi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wylaczenie w $cisle okreslonych sytuacjach, wskazanych
przez ustawodawce. Z takim wyjatkiem mamy do czynienia w art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych.
Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji stanowiacych tajemnice przedsie-
biorstwa, o ile wykonawca taki nie pdzniej niz w terminie skladania ofert zastrzegt takie informacje oraz
wykazal, iz spelniaja one przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa”.);

87

52



52

ZAMOWIENIA ,,DOPROGOWE”

wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia KIO 1818/19, Legalis nr 2256714 (,,Aby zapewni¢ réwne traktowa-
nie wykonawcow oraz zasade przejrzystosci, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
Zamawiajacy winien prowadzi¢ w oparciu o przepisy i zasady Prawa zaméwien publicznych. Jedna z zasad
zapewniajacych przejrzystosc i transparentno$¢ postepowania jest zasada wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Artykut ten stanowi, Ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
Oznacza to, Ze nie jest prawidlowym postepowanie Zamawiajacego polegajace na bezzasadnym i bezpod-
stawnym utajnianiu tresci dokumentu lub jego czesci”.);

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2021 r., KIO 1633/21, Legalis nr 2637212 (,,Zasada jest
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej ko-
lejnosci nalezy dazy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy
traktowac w sposob $cisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
jest m.in. sytuacja, w ktdrej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ustawodawca wyraZnie uzaleznit zaniechanie
ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca «wykazal, iz zastrzeZone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa». Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem «wykazab», co
z cala pewnoscig nie oznacza wylacznie «o$wiadczenia», czy «deklarowania», ale stanowi znacznie sil-
niejszy wymog «udowodnienia». Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostaé
nieujawnione, wykonawca musi najpierw «wykazac», czyli udowodnié, ze w stosunku do tych informacji
zidcily sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji”.);

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2022 r., KIO 80/2, LEX nr 3326928 (,,Wyraznego pod-
kreslenia wymaga, Ze jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie zaméwieri publicznych
jest jawnos¢ postepowania, ktéra stuzy tez realizacji pozostalych zasad udzielania zaméwieri publicznych.
Trudno bowiem o zagwarantowanie zasady przejrzystosci czy uczciwej konkurencji i rownego traktowa-
nia wykonawcéw w postepowaniu, ktére w okreslonej czesci nie jest jawne. Zasada ta ma wiec charakter
fundamentalny, a odstepstwa od niej mozliwe sg wylacznie na zasadzie wyjatku, co wynika z art. 18 ust. 2
ustawy Pzp, stanowigcego, Ze zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepo-
waniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W zwiazku z tym za nagan-
na nalezy uznaé, dostrzegana w praktyce orzeczniczej Izby tendencje do naduzywania przez wykonawcow
mozliwosci zastrzegania przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co czyni z niej na-
rzedzie stuzace raczej uniemozliwieniu weryfikacji prawidtowosci postepowania przez konkurentéw, niz
rzeczywistej ochronie intereséw wykonawcy”.).

Jak wynika z powyZzszych orzeczen, zasada jawnosci na gruncie u.p.z.p. nie ma charakteru absolutnego.
Nalezy jednak pamietaé, ze ograniczenie przez zamawiajacego dostepu do informacji zwiazanych z zasad-
niczo jawnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze nastapi¢ tylko w przypadkach przewidzianych
w ustawie.

Do takich przypadkéw uzasadniajacych ograniczenie jawnosci nalezy:
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zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3
u.p.z.p.) — przy czym, co nalezy podkresli¢, ochrona takich informacji jest uzalezniona od skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia. W tym zakresie, ustawa nakltada na wykonawce obowiazek
zlozenia stosownego o$wiadczenia o zastrzezeniu informacji, ktére zamierza obja¢ ochrong (wraz z prze-
kazaniem tych informacji) oraz wykazanie, iz stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Brak wypelnienia tychze warunkéw $wiadczy o tym, iz wykonawca odstepuje od za-
chowania informacji w poufnosci i tym samym zobowigzuje zamawiajacego do potraktowania ich jako
jawne. Na zamawiajacym spoczywa réwniez obowiazek zbadania, czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebior-
stwa dokonane przez wykonawce bylo skuteczne. Weryfikacja w tym wzgledzie nie powinna by¢ powierz-
chowna i opierac sie wylacznie o ogdlne deklaracje wykonawcy — zamawiajacy powinien wnikliwie zbadaé,
czy zostaly spelnione wszystkie przestanki uznania danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
czy mozna uznaé, iz zostaly one przez niego ,wykazane”, co najezy rozumie¢ jako ,zlozenie dowodéw”
(wiecej na ten temat w rozdziale ,Przetarg nieograniczony”, podrozdziat ,Zastrzezenie tajemnicy przed-
siebiorstwa”, zob. nr 307);
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— zastrzezenie przez zamawiajacego poufnego charakteru informacji przekazywanych w toku postepowania
(art. 18 ust. 4 u.p.z.p.) — réwniez zamawiajacy ma prawo zastrzec niektére informacje, ktére zamierza
przekaza¢ wykonawcom w trakcie postepowania, jako poufne. Koniecznos¢ zachowania ich w poufnosci
moze wynika¢ z réznych wzgledéw, np. wewnetrznych wymagan regulaminowych wystepujacych u zama-
wiajacego, koniecznosci zapewnienia poufnosci informacji ustawowo chronionych, ochrony danych osobo-
wych pracownikéw. Warunkiem zastrzezenia jest okreslenie w dokumentach zaméwienia lub ogloszeniu
o0 zaméwieniu wymagan w zakresie zapewnienia poufnego charakteru tych informacji. W szczegélnosci
zamawiajacy moze uzaleznié¢ przekazanie poufnych informacji od ztoZenia przez wykonawce zobowiazania
do zachowania ich w poufnosci lub przewidzie¢ kary umowne za naruszenie obowigzkéw w zakresie bez-
pieczenstwa informacyjnego;

— ograniczenie jawnos$ci w zakresie danych osobowych lub wysokosci wynagrodzenia w przypadku niektd-
rych zaméwien z wolnej reki (art. 18 ust. 5 u.p.z.p.) — ustawa przewiduje mozliwo$¢ nieujawniania okre-
$lonych informacji, jezeli jest to uzasadnione ochrona prywatnosci lub interesem publicznym. Mowa tutaj
o:

¢ danych osobowych — w przypadku, gdy mamy do czynienia z zaméwieniem udzielonym w trybie z wol-
nej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b u.p.z.p. (tj. w sytuacji, gdy dostawy, ustugi lub roboty
budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wylacznych wynikajacych z odrebnych przepisow, jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne
lub rozwiazanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zaweZenia parametréw za-
moéwienia);

¢ wysokosci wynagrodzenia — w przypadku, gdy mamy do czynienia z zaméwieniem udzielonym w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. (tj. w sytuacji, dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce, w przypadku udzielenia zamdéwienia
w zakresie dziatalno$ci tworczej lub artystycznej).

Ograniczenie jawnosci w zakresie wymienionych wyzej informacji dotyczy wylacznie zaméwien na dostawy

lub ustugi z zakresu dzialalnosci kulturalnej zwigzanej z organizacja wystaw, koncertéw, konkurséw, festi-

wali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzie¢ z zakresu edukacji kulturalnej lub z gromadzeniem ma-
terialéw bibliotecznych przez biblioteki lub muzealiéw, a takze z zakresu dzialalnosci archiwalnej zwiaza-
nej z gromadzeniem materialéw archiwalnych, jezeli zaméwienia te nie stuza wyposazaniu zamawiajacego

w Srodki trwale przeznaczone do biezacej obstugi jego dziatalnosci. Warunkiem ograniczenia dostepu do tych

informacji jest uprzednie zastrzezenie przez wykonawce, iz dane te nie moga by¢ udostepniane. Zastrzezenia

wykonawca musi dokona¢ przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

— ochrona danych osobowych na podstawie przepisow RODO (art. 18 ust. 6 u.p.z.p.) — wskazany przepis
art. 18 ust. 6 u.p.z.p. modyfikuje zasady udostepniania tzw. danych wrazliwych przekazanych w toku po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Chodzi o dane osobowe wymienione w art. 10 RODO,
a zatem informacje dotyczace wyrokéw skazujacych oraz czynéw zabronionych lub powigzanych $rodkéw
bezpieczeristwa. Zgodnie z tym przepisem przetwarzania takich informacji mozna dokonywac¢ wylacznie
pod nadzorem wiadz publicznych lub jezeli przetwarzanie jest dozwolone prawem Unii lub prawem pan-
stwa czlonkowskiego przewidujgcymi odpowiednie zabezpieczenia praw i wolnosci oséb, ktérych dane do-
tycza. Innymi stowy, za dane wrazliwe nalezy uznaé¢ dane osobowe ujawnione we wlasciwych rejestrach
dotyczacych karalnosci (np. w Polsce jest to informacja z Krajowego Rejestru Karnego). Przepis art. 18
ust. 6 u.p.z.p. przewiduje ograniczenie w udostepnianiu takich danych okreslajac cel, jakiemu ma ono
stuzy¢ (umozliwienie skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w dziale IX ustawy, tj.
odwotania, skargi do sagdu zaméwien publicznych oraz skargi kasacyjnej do SN) oraz termin (do momentu
uplywu terminu na wniesienie Srodkéw ochrony prawnej). Oznacza to, Ze zamawiajacy udostepnia dane
osobowe dotyczace karalnosci (np. informacji wynikajacych z informacji KRK zlozonych przez wykonawce
w postepowaniu) jedynie wylacznie dla celéw skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej i tylko do momen-
tu, az termin na ich wniesienie nie uplynie.

Poza wskazanymi powyzej wyjatkami, zamawiajacy zobowigzany jest do przestrzegania zasady jawnosci. Do

gtéwnych jej przejawéw nalezy:

— udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami;
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— publikacja ogloszenia przez zamawiajacego do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej oraz publikacja
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej;

— zapewnienie na stronie internetowej prowadzonego postepowania bezplatnego, pelnego, bezposredniego
i nieograniczonego dostepu do SWZ, jak i okreslenie, w jaki inny sposob zamawiajacy przekaze dane wraz-
liwe w ogloszeniu o zaméwieniu;

— zapewnienie na stronie internetowej prowadzonego postepowania bezplatnego, pelnego, bezposredniego
i nieograniczonego dostepu do OPiW, jak i okreslenie, w jaki inny sposéb zamawiajacy przekaze dane
wrazliwe w ogloszeniu o zaméwieniu;

— obowiazek udostepnienia przez zamawiajacego informacji z otwarcia ofert;

— ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych;

— ogloszenie o wykonaniu umowy zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych;

— informowanie o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronie internetowej prowadzonego postepowania;

— informowanie odno$nie do uniewaznienia postepowania na stronie internetowej prowadzonego postepo-
wania.

Poniewaz zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 2 lit. f u.d.i.p. udostepnieniu podlega informacja publiczna, w szczegélno-
$ci 0 majatku, ktorym dysponujg podmioty zobowigzane do udostepniania informacji, nalezy uznad, ze ustawa
ta moze by¢ stosowana do danych dotyczacych zaméwien ponizej wartosci 130 tys. zt.

Tym samym, w sytuacji gdy dany podmiot jest zainteresowany wynikiem lub sposobem przeprowadzenia po-
stepowania zamowienia o wartosci ponizej 130 tys. z}, moze ztozy¢ wniosek o dostep do informacji publicznej
na podstawie art. 10 u.d.i.p. W zwigzku z brzmieniem art. 2 ust. 2 u.d.i.p. wnioskujacy nie ma obowiazku wy-
kazania interesu prawnego lub faktycznego, za§ podmiot obowigzany na podstawie ustawy do udostepnienia
informacji, nie ma nawet uprawnienia do zadania jego wykazania.

Zasada jawnosci w zaméwieniach publicznych realizowana jest réwniez przez rejestr uméw. przewidziany
ustawa z dnia 14 paZdziernika 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 2054 z pézn. zm. z Dz. U. z 2022 r. poz. 1265). Ustawa ta wprowadzita zmiany w art. 34 ust. 1 u.f.p., gdzie
po pkt 11 zostat dodany pkt 12, w ktérym rozszerzono katalog form realizacji zasady jawnosci finanséw pub-
licznych o umowy zawarte przez jednostki sektora finanséw publicznych.

W dodanym art. 34a u.f.p. zostala wprowadzona instytucja rejestru uméw zawartych przez jednostki sektora
finanséw publicznych. Rejestr ten jako system teleinformatyczny bedzie prowadzony przez Ministra Finansow
i ma zawiera¢ informacje dotyczace uméw zawartych przez jednostki sektora finanséw publicznych, w tym
umow z zakresu zaméwieri publicznych, ktére moga podlega¢ udostepnieniu na podstawie ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 902). Przy czym znajda
do niego odpowiednio zastosowanie art. 5 ust. 1, 2 i 2a u.o.d.i.p. (tj. ograniczona bedzie jawno$¢ uméw w za-
kresie, w jakim dotyczy to tajemnic ustawowo chronionych, danych prywatnych osoby fizycznej, tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz z uwzglednieniem zasad okreslonych w przepisach o przymusowej restrukturyzacji)
(art. 34a ust. 3 u.f.p.). W takim przypadku w rejestrze zamieszcza sie informacje o zakresie wylaczenia, pod-
stawie prawnej wylaczenia jawnosci oraz wskazuje sie organ lub osobe, ktére dokonaly wytaczenia lub pod-
miot, w interesie ktérego dokonano wylaczenia jawnosci informacji podawanych w rejestrze (art. 34a ust. 8
u.f.p.).

W rejestrze uméw nie bedzie sie zamieszczaé¢ informacji o umowach zawartych w wyniku rozstrzygniecia
zamoéwien oraz konkurséw, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 u.p.z.p. (czyli tych, ktérym nadano klauzule zgod-
nie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych lub ktorym musza towa-
rzyszy¢, na podstawie odrebnych przepiséw, szczegélne srodki bezpieczeristwa lub jezeli wymaga tego istotny
interes bezpieczeristwa panistwa, a ponadto zaméwien dotyczacych produkcji lub handlu bronia, amunicja
lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jezeli
wymaga tego podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa) (art. 34a ust. 4 u.f.p.).

W rejestrze uméw zamieszcza sie natomiast informacje o umowach zawartych w formie pisemnej, dokumen-
towej, elektronicznej albo innej formie szczegdlnej, ktérych wartosé przedmiotu przekracza 500 zt (art. 34a
ust. 5 u.f.p.). W rejestrze podaje sie takie informacje jak: numer umowy — o ile taki nadano, date i miejsce
zawarcia umowy, okres obowigzywania umowy, oznaczenie stron umowy, w tym przedstawicieli stron, okre-
$lenie przedmiotu umowy, warto$¢ przedmiotu umowy, informacje o Zrédtach i wysokosci wspétfinansowania
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przedmiotu umowy (art. 34a ust. 6 u.f.p.). Ponadto podawane sg réwniez informacje o uzupetnieniu lub zmia-
nie umowy, rozwigzaniu za zgoda stron umowy, jak réwniez informacje o odstapieniu od umowy, jej wypowie-
dzeniu lub wygasnieciu (art. 34a ust. 7 u.f.p.).

Dane udostepniane w rejestrze uméw wprowadzaja kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych, bez
zbednej zwloki, nie pdzniej jednak niz w terminie 14 dni od daty zawarcia umowy lub zaistnienia podstaw do
wylaczenia jawnosci informacji (art. 34a ust. 9i 10 u.f.p.). Dane w rejestrze uméw sg powszechnie dostepne
(art. 34a ust. 10 u.f.p.).

Za niewykonanie lub niedopuszczenie do wykonania obowiazku prowadzenia, aktualizacji, udostepnienia lub
wprowadzania danych do rejestru uméw albo podanie w nim nieprawdziwych danych grozi grzywna, kara
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2 (art. 34b u.f.p.).

Minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych okresla, po zasiegnieciu opinii Parfstwowej Komisji
Wyborczej, w drodze rozporzadzenia, wzor rejestru uméw, majac na uwadze konieczno$é zapewnienia kom-
pletnosci, jednolitosci i przejrzystosci informacji zamieszczanych w tym rejestrze oraz tatwosci wyszukiwania
tych informacji (art. 4 ust. 10 ustawy z dnia 14 paZdziernika 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw, Dz. U. poz. 2054).

Zmiany ustawy o finansach publicznych wchodza w Zycie z dniem 1 stycznia 2024 r.

c. Zasada pisemnosci i jezyka polskiego

Ustawa — Prawo zaméwieri publicznych w art. 20 statuuje zasade pisemnosci postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego, ktéra przejawia sie m.in. w obowigzku dokumentowania wszystkich czynnosci zama-
wiajacego, jak réwniez zastrzezenie formy pisemnej ad solemnitatem umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego (art. 432 u.p.z.p.).

Warto w tym miejscu réwniez wskazaé, ze w Swietle art. 7 pkt 16 u.p.z.p. ustawodawca przez pojecie pisemno-
$ci rozumie sposob wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub innych znakéw pisarskich, ktére
mozna odczytac i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Jest to
zatem jeden z przejawow uregulowanej w art. 772 k.c. formy dokumentowej, ograniczony jednak do plikéw
tekstowych (nie zas dZzwiekowych lub wideo). Tym samym, ustanawiajac zasade pisemnosci, ustawodawca
miat na mysli nie tylko konieczno$¢é dokumentowania postepowania za pomocg dokumentéw w ujeciu trady-
cyjnym (,,papierowych™), ale réwniez w postaci elektronicznej, w tym oswiadczen sktadanych w formie elek-
tronicznej (opatrzonych kwalifikowanym podpisem elektronicznym). Zasadniczo jednak wprowadzenie do
ustawy — Prawo zaméwien publicznych pojecia ,,pisemno$¢” stuzy usprawnieniu komunikacji w postepowa-
niu. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz pisemnosé (co jest charakterystyczne dla formy dokumentowej) catkowicie
odrywa sie od wymogu skladania podpisu. Nie bedzie zatem zasadne domaganie sie przez zamawiajacego,
aby o$wiadczenia wykonawcy, dla ktérych ustawa nie wymaga formy szczegdlnej (pisemna/elektroniczna),
opatrywane byly podpisem. Przykladowo wskaza¢ mozna, iz takimi o$wiadczeniami beda: zgoda na przedtu-
Zenie terminu zwiazania oferta (art. 220 ust. 4 u.p.z.p.), zgoda na wybor oferty po uplywie terminu zwigza-
nia (art. 252 ust. 2 u.p.z.p.), wszelkiego rodzaju wyjasnienia, np. tresci oferty (art. 223 ust. 1 u.p.z.p.), czy
w zakresie razaco niskiej ceny (art. 224 u.p.z.p.). Ich tresé moze by¢ przekazywana przez wykonawce jako
zawarto$¢ poczty elektronicznej (e-mail), czy tez odpowiedniego formularza przeznaczonego do komunikacji
W uzywanym przez zamawiajacego narzedziu zakupowym (np. platformie).

Kolejnym przejawem zasady pisemnosci jest réwniez obowiazek komunikacji zamawiajacego z wykonawcami
zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie. Przepisy regulujace te kwestie zostaly ujete w rozdziale 7 dziatu
I u.p.z.p. Najwazniejsza wytyczng w tym wzgledzie statuuje art. 61 ust. 1 u.p.z.p., zgodnie z ktérym sktadanie
ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub konkursie, wymiana informacji oraz przeka-
zywanie dokumentéw lub o§wiadczen miedzy zamawiajacym a wykonawca, czyli wszelka komunikacja w po-
stepowaniu lub konkursie, odbywa sie przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej (za pomoca plikéw
tekstowych). Wyjatkowo dopuszczalna jest komunikacja ustna (art. 61 ust. 2 u.p.z.p.): jezeli odbywa sie ona
w toku negocjacji lub dialogu oraz w odniesieniu do informacji, ktére nie sg istotne. Za takie informacje
ustawodawca uznal w szczegolnosci danych, ktére nie dotycza ogloszenia o zaméwieniu lub dokumentéw
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zaméwienia, wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub konkursie, potwierdzenia zaintere-
sowania, ofert lub prac konkursowych. Zasadniczo, niedopuszczalne zatem bedzie telefoniczne udzielanie
przez zamawiajacego wyjasnien do tresci SWZ (winno to odbywacé sie zgodnie z art. 135 u.p.z.p.), ale juz tele-
foniczne kontaktowanie sie w celu potwierdzenia otrzymania danej wiadomosci, powinno zosta¢ uznane za
bezsprzecznie dopuszczalne. Nalezy rowniez pamietaé, ze komunikacja ustna musi zosta¢ udokumentowana
(np. za pomocg protokotu lub notatki stuzbowej).

Zasada pisemnosci gwarantuje zachowanie przejrzystosci postepowania — dzieki bowiem odpowiedniej ko-
munikacji oraz przestrzeganiu obowiazkéw w zakresie dokumentowania czynnosci zamawiajacego, wyko-
nawcy uzyskuja pelny i réwny dostep do dokumentéw zaméwienia, informacji dotyczacych postepowania
czy protokotu. Umozliwia to wykonawcom biezace weryfikowanie prawidlowosci czynnosci zamawiajacego.
Rozdziat 8 dziatu I u.p.z.p. zawiera regulacji dotyczace obowigzku i zasad dokumentowania przebiegu poste-
powania. Podstawowym dokumentem w tym wzgledzie jest protokdt postepowania (art. 71 u.p.z.p.).

Z zasada pisemnosci powiazana jest réwniez zasada prowadzenia postepowania w jezyku polskim (art. 20
ust. 2 u.p.z.p.). Przede wszystkim wiazZe sie ona z obowiazkami po stronie zamawiajacego, ktory zobligowany
jest do sporzadzenia dokumentéw zaméwienia, ogloszenia o zaméwieniu, informacji, protokotu postepowania
i innych dokumentéw w jezyku polskim. Wyjatkowo zamawiajacy moze w innym jezyku sporzadzi¢ dokumenty
oraz dokonywa¢ niektérych czynnosci w postepowaniu, w szczegoélnosci prowadzi¢ negocjacje. W takich sytu-
acjach dopuszczalne jest stosowanie jednego z jezykéw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym
lub jezyku kraju, w ktérym zaméwienie jest udzielane (art. 20 ust. 4 u.p.z.p.). Mozliwe jest réwniez odstep-
stwo od stosowania jezyka polskiego w odniesieniu do wykonawcéw — zamawiajacy ma prawo bowiem dopus-
ci¢ mozliwos¢ ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oferty wstepnej, oferty podlega-
jacej negocjacjom, oferty, oswiadczen lub innych dokumentéw w jednym z jezykéw powszechnie uzywanych
w handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zaméwienie jest udzielane (art. 20 ust. 3 u.p.z.p.).
Co jednak istotne, taka mozliwo$¢ musi zostaé przewidziana w dokumentach zaméwienia lub w ogloszeniu
o0 zaméwieniu, co gwarantuje zachowanie zasady przejrzystosci.

Wydatkowanie srodkéw do 130 tys. zl, poniewaz nie jest objete rezimem ustawy — Prawo zaméwieni publicz-
nych, nie podlega wprost obowigzkom wynikajacym z zasady pisemnosci. W szczegdlnosci pojawiaja sie wat-
pliwosci co do obowiazku zawierania umowy w formie pisemnej (tym bardziej pod rygorem niewaznosci) oraz
dokonywania czynnosci w formie pisemnej czy elektronicznej w ramach procedury udzielania zaméwienia
»doprogowego”, jak réwniez sposobow komunikacji (pisemna/ustna).

Jak zasygnalizowano w podrozdziale ,Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw” (zob. nr 61), wytycz-
ne przewiduja wiele obowiazkéw zwigzanych z dokumentowaniem podejmowanych przez zamawiajacego
czynnosci, co ma zapewnic realizacje zasady pisemnosci. Wytyczne m.in. rekomenduja gromadzenie srodkéw
dowodowych potwierdzajacych przeprowadzenie rozeznanie rynku, czy sporzadzenie protokotu postepowania
w przypadku procedury przeprowadzanej zgodnie z zasada konkurencyjnosci. Zasada pisemnosci realizowana
jest rowniez poprzez zawieranie uméw w formie pisemnej w przypadku zaméwien o wartosci powyzej 50 tys.
zt netto, a w przypadku uméw zawieranych po przeprowadzeniu rozeznania rynku — poprzez dokumentowanie
ich realizacji za pomocg dokumentéw ksiegowych.

Wytyczne jednak znajduja zastosowanie do zaméwieri wspétfinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej.
Rodzi sie zatem pytanie, na ile zachowanie formy pisemne;j jest konieczne w stosunku do zaméwien finanso-
wanych w calosci ze Srodkéw zamawiajacego. Poniewaz, w tym zakresie przepisy ustawy — Prawo zaméwien
publicznych nie znajduja zastosowania, konieczne jest siegniecie do regulacji Kodeksu cywilnego.

Podstawe w tym wzgledzie stanowi przepis art. 60 k.c., zgodnie z ktérym z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie
przewidzianych wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze byé wyrazona przez kazde zachowanie sie tej
osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elek-
tronicznej (o$wiadczenie woli). W aktualnym stanie prawnym nie obowiazuje juz art. 75 k.c., zgodnie z kt6-
rym czynno$¢ prawna obejmujaca rozporzadzenie prawem, ktérego warto$é przenosi dwadziescia milionéw
zlotych, jak réwniez czynnos¢ prawna, z ktérej wynika zobowigzanie do $wiadczenia wartosci przenoszacej
20 min zt powinna byé stwierdzona pismem.

Kodeks cywilny reguluje forme poszczegdlnych rodzajéw czynnosci prawnych. W przypadku umowy o roboty
budowlane zgodnie z art. 648 § 1 k.c. powinna by¢ ona stwierdzona pismem. Brak dookreslenia rygoru zwia-
zanego z forma umowy o roboty budowlane oznacza, iz wymagana jest tylko ad probationem. Zatem brak

92



3. STOSOWANIE USTAWY — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH DO ZAMOWIEN ,,DOPROGOWYCH” 55

dochowania formy pisemnej umowy o roboty budowlane wiaze sie jedynie z wylaczeniem mozliwosci przepro-
wadzenia dowodu ze $wiadkow lub z przestuchania stron na potwierdzenie okolicznosci jej zawarcia, chyba
ze zadna ze stron nie sprzeciwi sie przeprowadzeniu takiego dowodu [komentarz do art. 648 k.c. (w:) M.
Fras (red.), M. Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. IV, Zobowiqgzania. Czesc szczegol-
na (art. 535-764°), Warszawa 2018]. Rygor niewaznosci ustawodawca przewidzial jedynie w stosunku do
umow o podwykonawstwo, cho¢ konstrukcja przepisu art. 647" § 2 k.c. wskazuje, ze wystarczajaca bylaby for-
ma pisemna ad eventum [komentarz do art. 647" k.c. (w:) M. Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 1V, Zobowigzania. Czesc szczegolna (art. 535-764°), Warszawa 2018].

Z powyzszego wynika zatem, iz z punktu widzenia interesu zamawiajacego zasadne jest zawieranie uméw
o roboty budowlane w formie pisemne;j, chocby ze wzgledéw dowodowych. Jest to szczegdlnie istotne dla za-
mawiajacego z punktu widzenia ewentualnych przyszlych kontroli udzielonych zaméwien ,,doprogowych”.
Warto pamietaé, ze brak dochowania formy pisemnej uniemozliwia réwniez zabezpieczenie innych intereséw
zamawiajacego, np. przewidzenia kar umownych za naruszenie postanowienn umownych czy uregulowania
szczegotowych zasad wypowiedzenia, czy odstapienia od umowy.

Z kolei w odniesieniu do dostaw lub ustug, przepisy Kodeksu cywilnego nie przewiduja zadnych szczegéto-
wych postanowien regulujacych forme zawieranej umowy. Zamawiajacy zatem dysponuje w tym zakresie
pewna swoboda. Przyjecie formy pisemnej w przypadku konkretnego zaméwienia na dostawy lub ustugi uza-
leznione jest w gtéwnej mierze od jego wartosci i przeznaczenia, a sama umowa bedzie mie¢ jedynie walor
dowodowy w zwigzku z brzmieniem art. 76 k.c.:

,Jezeli strony zastrzegly w umowie, ze okreslona czynno$¢ prawna miedzy nimi ma by¢ dokonana w szczegélnej
formie, czynnos¢ ta dochodzi do skutku tylko przy zachowaniu zastrzezonej formy. Jednakze gdy strony zastrzegly
dokonanie czynnosci w formie pisemnej, dokumentowej albo elektronicznej, nie okreslajac skutkéw niezachowa-
nia tej formy, w razie watpliwosci poczytuje sie, Ze byla ona zastrzezona wylacznie dla celéow dowodowych”.

Wydaje sie zatem, Ze w przypadku zaméwienia na dostawe lub ustuge jednorazowa o nieznacznej wartosci
(np. zakup artykutéw spozywczych lub biurowych czy ustuge naprawy sprzetu komputerowego) nie jest ko-
nieczne zawieranie uméw w formie pisemnej. Za wystarczajace, w §wietle Wytycznych, nalezatoby uznaé
udokumentowanie zaméwienia za pomoca faktury lub rachunku (oczywiscie pod warunkiem, ze warto$¢ za-
moéwienia nie przekroczy progu 50 tys. zl netto w przypadku zaméwien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej).

Z kolei ustugi lub dostawy realizowane w czesciach lub cyklicznie w diuzszym przedziale czasowym (np. po-
wtarzajace sie okresowo) uzasadniajg zawarcie umowy w formie pisemnej. Jedynie bowiem za pomocg umo-
wy zostang zabezpieczone interesy zamawiajacego zwiazane z ewentualng zmiang cen (np. poprzez zawarcie
odpowiedniej klauzuli waloryzacyjnej) czy ze sposobem realizacji zaméwienia (np. poprzez uregulowanie pro-
cedury skladania zlecen i okreslania terminéw ich wykonania).

W odniesieniu do postepowan nieobjetych regulacjami Wytycznych zastosowanie znajdg w tym wzgledzie
funkcjonujace u zamawiajacych regulaminy dokonywania zakupéw o wartosci do 130 tys. zk.

d. Zasada efektywnosci ekonomicznej

W regulacjach poprzedniej ustawy zasada efektywnosci ekonomicznej nie byla sformutowana wprost. Zostata
ona wprowadzona explicite dopiero w obecnej ustawie — Prawo zaméwienl publicznych i uregulowana w jej
art. 17. Niemniej znana ona byla juz w dotychczasowym obrocie prawnym. Wynikala przede wszystkim
z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634 z p6Zn. zm.):

,»Do rangi zasad obowiazujacych w toku wykonywania budzetu podniesiono zasade efektywnosci wykorzystania
$rodkéw publicznych. Efektywny oznacza tyle, co skuteczny, wydajny, dajacy pozytywne wyniki” — uchwata RIO
w Krakowie z dnia 6 listopada 2013 r., KI-412/249/13.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 u.p.z.p. zamawiajacy jest zobowigzany do udzielenia zaméwienia w sposéb zapewnia-
jacy najlepsza jakos¢ dostaw, ustug oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ra-
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mach $rodkéw, ktére zamawiajacy moZe przeznaczy¢ na jego realizacje oraz uzyskanie najlepszych efektow
zaméwienia, w tym efektéw spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efek-
téw jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych nakladéw. Zasada efektyw-
nosci kladzie wiec nacisk na aspekt planowania w zakresie udzielania zaméwieni publicznych, zobowiazujac
zamawiajacych do bardziej ,Swiadomego” wydatkowania Srodkéw i brania pod uwage szerszego kontekstu
przy ustalaniu swoich potrzeb oraz sposobu ich zaspokojenia.

W przypadku zaméwien powyZzej progéw unijnych zasada ta jest realizowana m.in. poprzez przeprowadzenie
przez zamawiajacego odpowiedniej analizy potrzeb i wymagan oraz wstepnych konsultacji rynkowych (art. 83
i 84 u.p.z.p.) (wiecej na ten temat w rozdziale ,,Przygotowanie postepowania”, zob. nr 96 i n.). W przypadku
zamoéwien ,,doprogowych” taki obowiazek nie wynika z przepiséw ustawowych, jednak niewatpliwie, zanim
zamawiajacy dokona szacowania wartosci zaméwienia, powinien on przeanalizowa¢ swoje zapotrzebowanie
na okreslone dostawy, ustugi lub roboty budowlane oraz podjaé stosowne decyzje i dziatania co do najbardziej
efektywnego sposobu zaspokojenia swoich potrzeb.

Zasada efektywnosci obliguje bowiem kazdego zamawiajacego do dokonywania zakupéw, ktére w sposéb od-
powiedni zaspokaja¢ beda jego potrzeby. Przygotowujac i przeprowadzajac postepowanie, zamawiajacy powi-
nien wiec dazy¢ do nabycia débr o jak najlepszej jakosci. Oznacza to w szczegdlnosci koniecznosé prawidlowe;j
identyfikacji swoich potrzeb, a nastepnie, po podjeciu decyzji, iz zakup w systemie zaméwien publicznych jest
najlepszym sposobem ich zaspokojenia, nalezytego przygotowania i przeprowadzenia wlasciwej procedury.
W szczegdlnosci zamawiajacy powinien rozwazy¢, czy tryby przetargowe beda najbardziej optymalnymi do
dokonania zakupu oraz czy, a jeZeli tak, to jakie, kryteria jakosciowe powinien zastosowaé do oceny ofert.
Alternatywa w tym wzgledzie moZe by¢ realizacja danych zadan sitami wlasnymi zamawiajacego badz skorzy-
stanie z procedur przewidzianych ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi, czy tez szerzej, ustawg o partnerstwie publiczno-prywatnym. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze ani
umowa koncesji, ani PPP nie beda wlasciwe do realizacji projektéw o niskiej wartosci, w tym w szczegdlnosci
nieprzekraczajacych 130 tys. zk.

Przepis art. 17 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p. postuguje sie pojeciem jakosci ,uzasadnionej charakterem zaméwienia”.
W ocenie autorki oznacza to, Ze zamawiajacy pozostaje ograniczony, w szczegélnosci w dazeniu do osiagnie-
cia jak najwyzszej jakosci, konkretnym przeznaczeniem danego dobra. Nie moze zatem dokonywaé zakupu
o zbyt wygorowanej jakosci, nieuzasadnionej rodzajem czynno$ci/dzialalnosci/obowiazkéw stuzbowych osab,
ktore beda z nich korzystaé, realizujac zadania publiczne. Przykladowo wskaza¢ mozna, iz nie bedzie uzasad-
niony charakterem zaméwienia zakup komputera umozliwiajacego odstuchiwanie w wysokiej jakosci plikéw
audio-video (filmy, gry komputerowe), w sytuacji, w ktdrej sprzet ten ma by¢ narzedziem pracy urzednika
biurowego, czy tez zatrudnionego w tzw. okienku przeznaczonym do obstugi petentow w urzedzie publicznym.
Z kolei, zgodnie z paremia, zZe ,z pustego i Salomon nie naleje”, nie bedzie mozna postawi¢ zamawiajacemu
zarzutu zakupu dobra o zbyt niskiej jakosci, jezeli nie bedzie on dysponowat wystarczajacymi §rodkami na
jego nabycie. Przepis art. 17 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p. jednoznacznie bowiem wprowadza ograniczenia w nabywaniu
~najlepszej jakosci” poprzez doprecyzowanie, ze dokonywane ono jest ,w ramach srodkéw, ktére zamawiajacy
moze przeznaczy¢”.

Innymi stowy, zamawiajacy okreslajac poziom jakosci zamawianych dostaw, ustug lub robét budowlanych
ograniczony jest dwoma czynnikami: charakterem zaméwienia oraz srodkami, jakimi dysponuje na ich re-
alizacje.

Z regulacji art. 17 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. wynika natomiast, ze dodatkowo zamawiajacy powinien zawsze mieé¢ na
uwadze cele strategiczne realizowane poprzez system zaméwien publicznych, w tym w szczegdlnosci aspekty
spoteczne, srodowiskowe oraz gospodarcze. Zamawiajacy zatem powinien rozwazy¢ nie tylko planowany efekt
bezposrednio uzyskany poprzez zakup (tj. zaspokojenie swojej/publicznej potrzeby na odpowiednio wysokim
poziomie), ale takze szerszy kontekst udzielania zaméwien. Jest to niezwykle istotne z uwagi na fakt, ze w ra-
mach zakupéw publicznych moga, a wrecz powinny by¢ zaspokajane nie tylko potrzeby publiczne, ale rowniez
realizowane cele zwiazane z ochrong Srodowiska, rozwojem innowacyjnej gospodarki czy tez pomocy w funk-
cjonowaniu na rynku pracy osobom z tzw. grup defaworyzowanych. Jednak takze w tym wzgledzie zamawiaja-
cy powinien kierowac sie zdrowym rozsadkiem i nie podejmowac préb realizacji tych celéw strategicznych za
wszelkg cene, we wszystkich prowadzonych przez siebie postepowaniach. Ograniczaé go zawsze beda kalku-
lacja nakladéw niezbednych do poniesienia oraz specyfika danego zaméwienia, czestokro¢ uniemozliwiajace
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badz czyniace nieoptacalnym realizacje czegokolwiek innego niz wylacznie zaspokojenie konkretnej potrzeby
publicznej. Kwestie zréwnowazonych zamowieri poruszone w szczegolnosci zostaly w opracowanej przez Rade
Ministréw Polityce Zakupowej Panistwa przyjetej uchwatg nr 6 z dnia 11 stycznia 2022 r. w sprawie przyje-
cia Polityki zakupowej panistwa (Dz. U. poz. 125) (dostepna na stronie internetowej pod adresem: https/
www.gov.pl/web/rozwoj-technologia/rada-ministrow-przyjela-polityke-zakupowa-panstwa). Uzasadnione, a w za-
sadzie obowiazkowe, wydaje sie rowniez kierowanie sie przez sektor publiczny wytycznymi wynikajgcymi
z opracowanego przez Urzad Zaméwieri Publicznych dokumentu ,,Zaméwienia publiczne na rzecz wigczenia
spotecznego”, Warszawa 2021 (dostepna na stronie internetowej pod adresem: https/www.gov.pl/web/uzp/
publikacje-z-obszaru-spolecznych-zamowien-publicznych2).

W kontekscie zasady efektywnosci wspomina sie takze o koncepcji Value for Money (VfM). Jak wskazano
w publikacji Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwieni Publicz-
nych, Warszawa 2021:

HKoncepcja ta zasadza sie na dazeniu, aby nabywane dostawy, ustugi lub roboty budowlane skutecznie realizowaly
zalozone przez zamawiajacego cele, a jednoczesnie aby te dostawy, ustugi lub roboty budowlane byly nabywane na
mozliwie najlepszych warunkach, wliczajac w to zréwnowazenie kosztu i innych uwarunkowar, w szczegélnosci
dotyczacych jakosci i ilosci. W skrécie VEM jest opisywana jako réwnowaga kosztu, jakosci oraz ilosci. VEM stanowi
kombinacje czterech elementéw:

1) ekonomicznego (kosztowego) w aspekcie kosztow wlasnych zwiazanych z organizacjg postepowar,

2) ekonomicznego (kosztowego) w aspekcie ceny ptaconej przez zamawiajgcego wykonawcy i innych kosztéw po-
noszonych przez zamawiajacego zwiazanych z realizacja zaméwienia, w tym zwigzanych z nabyciem, a nastepnie
z uzytkowaniem przedmiotu zaméwienia,

3) wydajnosci, inaczej produktywnosci dziataii podejmowanych w zwigzku z prowadzeniem postepowania oraz
realizacjg przedmiotu zaméwienia oraz

4) efektywnosci rozumianej jako osiaganie pozytywnych, najlepszych z mozliwych rezultatéw ilosciowych i jakos-
ciowych w ramach wezesniej zatozonych przez zamawiajacego celow.

Celem tej koncepcji jest wybor takiej oferty, ktora przedstawia najbardziej optymalng relacje ceny, kosztow
cyklu zycia i jakosci oraz jej przydatnosci do osiagniecia przez realizacje zamowienia wczesniej zalozonych
celow”.

W swoim komentarzu Urzad Zaméwien Publicznych zwraca uwage na adekwatno$c¢ tej koncepcji w odniesie-
niu do zasady efektywnosci. Jak zauwazono, przejawem koncepcji VM w praktyce zaméwien publicznych
jest dazenie zamawiajacych do wyboru oferty gwarantujacej najkorzystniejszy bilans jakosci zamawianych
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych w stosunku do ceny ich nabycia lub kosztow, jakie w zwiazku z nimi
ponosi¢ bedzie zamawiajacy'. Stad tak kluczowe dla procesu udzielania zaméwien jest ustalanie przez za-
mawiajacych odpowiednich kryteriéw oceny ofert, gdyz to na ich podstawie dokonywany jest wybor oferty
najkorzystniejszej.

Jednoczesnie zwrécono uwage, iz bledem jest ograniczanie zasady efektywnosci wylacznie do aspektu ekono-
micznego. W udzielaniu zaméwien nie chodzi bowiem wylacznie o oplacalno$é przedsiewziecia, jak zasyg-
nalizowano powyZzej, zamawiajacy powinien mie¢ réwniez na uwadze inne cele, o strategicznym znaczeniu
(zwigzane z ochrong Srodowiska, ochrong okreslonych grup spotecznych itp.). To zas w konsekwencji wiaze
sie z konieczno$cig niezwykle uwaznego planowania udzielania zaméwien, wykraczajgcego poza dotychcza-
sowa praktyke ograniczajaca sie do ustalania potrzeb zamawiajacego z uwzglednieniem budzetu. Zasada
efektywnosci wymusza na zamawiajacych branie pod uwage w procesie planowania réwniez wartosci nie-
materialnych, jakie wigza sie¢ z realizacja danego zaméwienia. Innymi slowy, zamawiajacy powinien swoja
strategie zakupowa dostosowaé do realizowanych celéw. Takie podejscie do planowania zaméwien bedzie
wplywacé na to, czy zamawiajacy zdecyduje sie np. na laczne udzielenie zaméwienia, badZz podzielnie go na
czesci, na prowadzenie postepowania wspélnie z innymi zamawiajgcymi albo samodzielnie, okreslenie pre-
cyzyjnie parametréw przedmiotu zaméwienia, czy tez skorzystanie z trybu negocjacyjnego pozwalajacego na
doprecyzowanie warunkéw wspélnie z wykonawcami znajacymi najnowsze rozwigzania techniczne?.

! Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021.
% Prawo zamowieri publicznych. .., Urzad Zaméwien Publicznych.
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Rysunek 17. Zasada efektywnosci*

*art. 17 ust. 1-2 u.p.z.p.

ZAMAWIAJACY

¥

udziela zamoéwienia
w sposob zapewniajacy:

" 4

- najlepsza jakos¢ dostaw, ustug
oraz robét budowlanych

- uzasadniong charakterem
zamowienia

- w ramach srodkéw,
ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje

Y

Zrédto: opracowanie wlasne.

- uzyskanie najlepszych efektow
zamodwienia, w tym efektéw
spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych

- oile ktorykolwiek z tych efektéw
jest mozliwy do uzyskania

w danym zamdwieniu, w stosunku
do poniesionych naktadéw

Przyklady urzeczywistnienia zasady efektywnosci w ustawie:
— art. 61-70 u.p.z.p. — komunikacja zamawiajacego z wykonawcami — wplywajaca na zwiekszenie konkuren-
cji i poprawe efektywnosci udzielenia zaméwien;

— art. 83 u.p.z.p. — analiza potrzeb i wymagar zamawiajacego publicznego — stuzacy lepszemu przygotowa-
niu procesu udzielenia zaméwienia publicznego, ktéry ma bezposredni wplyw na kolejne etapy procesu

zakupowego;

— art. 84 u.p.z.p. — wstepne konsultacje rynkowe zamawiajacego — w celu jak najpelniejszego dostosowania
postepowania do wymagarn zamawiajacego;

— art. 99 u.p.z.p. — zasady dotyczace opisu przedmiotu zamowienia;

— art. 112 u.p.z.p. — katalog warunkéw udzialu w postepowaniu — wskazujacy wprost ,minimalne poziomy
zdolno$ci” celem umozliwienia jak najszerszej grupie wykonawcow mozliwo$¢ ubiegania sie o udzial

w postepowaniu;

— art. 129 u.p.z.p. — tryby udzielania zaméwien;

— art. 241-245 u.p.z.p. — dotyczace oceny kryteriow jakosciowych;

— art. 275 u.p.z.p. — tryb podstawowy; wariantowos¢ — negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert (nie moga
one jednak prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia);

— art. 466 u.p.z.p. — raport z realizacji zaméwienia — w przypadku probleméw przy zaméwieniu, nakltada na
zamawiajacego obowigzek sporzadzenia raportu celem unikniecia komplikacji w podobnych zaméwie-
niach w przyszlosci.

e. Zasada przejrzystosci

Ustawodawca unijny w art. 18 pkt 1 dyrektywy 2014/24/UE okreslit, iz instytucje zamawiajace dzialaja w spo-
s6b przejrzysty i proporcjonalny. Zasada przejrzystosci znalazta odzwierciedlenie w ustawie krajowej w art. 16

pkt 2 u.p.z.p.

Syntetycznie rzecz ujmujac, mozna sformutowac teze, iz naklada ona na zamawiajacego obowiazek przygoto-
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wszystkich warunkéw zaméwienia z géry, w sposéb klarowny i jednoznaczny — dzieki czemu wszyscy poten-
cjalni zainteresowani danym postepowaniem, na samym jego poczatku, beda znali wymogi instytucji zama-
wiajacej. Upraszczajac, zasade te okresla wytyczna — ,reguly gry w postepowaniu musza by¢ znane od poczat-
ku wszystkim, na rownych zasadach i pozosta¢ niezmiennie az do jej zakoriczenia”.

Oznacza to wiec po pierwsze, koniecznos$¢ formutowania przez zamawiajacego swoich wymagar w sposéb
jednoznaczny i dostatecznie precyzyjny, a po drugie, zachowania ich niezmiennosci (po uplywie terminu
skladania ofert) oraz stosowania sie do nich. Zasada przejrzystosci gwarantuje wiec, iZ zamawiajacy bedzie
postepowal w sposob obiektywny, nie za$ arbitralny, zgodnie z uprzednio ustalonymi regutami. Pozwala to
réwnoczesnie na kontrolowanie prawidtowosci czynnosci zamawiajacego.

1o zamawiajacy musza sformutowac swoje wymagania, a nie wykonawcy sie ich domysla¢, a regula ta wpisuje
sie w calg wieloletnig praktyke zaméwien publicznych i bogate orzecznictwo i jest wyrazem realizacji zasad przej-
rzystosci postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wymogi musza by¢ bo-
wiem znane od poczatku postepowania i konsekwentnie realizowane do jego korica” (wyrok KIO z dnia 23 stycz-
nia 2019 r., KIO 42/19, LEX nr 2631833).

Zasada przejrzystosci jest szczegolnie istotna przy sporzadzaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, opisie
przedmiotu zaméwienia oraz kryteriach oceny ofert — w zakresie tych warunkéw zaméwienia stosowanie zro-
zumialych i precyzyjnych sformutowarl jest szczegdlnie istotne, gdyz od ich brzmienia wykonawcy uzalezniaja
swojg decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu.

Zatem zasada ta juz na wstepie umozliwia wykonawcy ocene, czy faktycznie bedzie w stanie sprosta¢ stawia-
nym wymaganiom.

W zwiazku z tym wszelkie dokumenty przygotowywane przez zamawiajacego powinny by¢é formulowane
w spos6b jednoznaczny oraz zrozumialym jezykiem. W orzecznictwie co do zasady przyjmuje sie regule, iz
watpliwosci zwigzane z trescia przygotowanych przez zamawiajacego dokumentéw powinny by¢ rozstrzygane
na korzysé wykonawcy. Za reprezentatywne w tym wzgledzie mozna uznaé nastepujace wyroki:

— »(...) zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa wszelkie niejasnosci w tresci dokumentacji spo-
rzadzonej przez zamawiajacego nalezy thumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow, zas ewentualne btedy popetnio-
ne w toku postepowania przez zamawiajacego nie moga wplywac negatywnie na sytuacje wykonawcow,
bioracych udziat w postepowaniu” (wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., KIO 2260/13, LEX nr 1412584);

— »(...) zapisy w SIWZ powinny by¢ thumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem. Przede wszystkim
musza miec charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle musza by¢ rozstrzyga-
ne na korzys¢ wykonawcy” (wyrok SO w Nowym Saczu III Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 18 marca
2015 r., 111 Ca 70/15, LEX nr 1835613);

— Wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejas-
nych wymagan SIWZ, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane na
korzys¢ wykonawcow (wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2018 r., KIO 1557/14, LEX nr 1515464);

— ,Dlatego postanowienia specyfikacji musza by¢ precyzyjne i jednoznaczne, a watpliwosci powstate na tym
tle powinny by¢, z zachowaniem przepiséw prawa, rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy” (uchwata KIO
z dnia 12 kwietnia 2018 r., KIO/KD 10/18, LEX nr 2507592);

— ,Jezeli powstaja watpliwosci co do jednoznacznosci postanowieri SIWZ (a szerzej: dokumentacji zamawia-
jacego, w oparciu o ktéra wykonawcy skladaja oferty), musza by¢ one rozstrzygane na korzy$é wykonawcy”
(wyrok SN — Izba Cywilna z dnia 4 lipca 2019 r., IV CSK 363/18, LEX nr 2691628).

W konsekwencji waznym przejawem zasady przejrzystosci jest rowniez stosowanie sie do reguly, iz zamawia-
jacy nie moze wyciaga¢ wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji, jezeli nie zostaly one wprost przewi-
dziane w ustawie lub warunkach zaméwienia. Co wiecej, w kontekscie negatywnych konsekwencji lub sankcji
zasada przejrzystosci moze doznawaé pewnego ograniczenia na rzecz zasady proporcjonalnosci — w niekto-
rych przypadkach zamawiajacy powinien wrecz odstgpi¢ od stosowania sankcji wobec wykonawcy, jezeli jest
ona nieproporcjonalnie duza w stosunku do stwierdzonego naruszenia (np. uznanie za zlozone wyjasnien
badZ zadanych dokumentéw, jezeli wykonawca spéznit sie nieznacznie z ich zlozeniem). Tym samym, réw-
niez zasada przejrzystosci nie ma charakteru absolutnego.
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7 zasada przejrzystosci taczy sie réwniez obowiazek dokumentowania przez zamawiajacego dokonywa-
nych w postepowaniu czynnosci.
Pozostaje ona w $cistym zwiazku przede wszystkim z zasada jawnosci i pisemnosci.
Na gruncie ustawy — Prawo zaméwien publicznych zasada ta realizowana jest w szczegolnosci poprzez:
— art. 67 u.p.z.p. — obowiazki informacyjne dotyczace stosowanych srodkéw komunikacji elektro-
nicznej;
— art. 74 u.p.z.p. — udostepnianie protokotu postepowania oraz zalacznikéw;
— art. 88 u.p.z.p. — udostepnianie ogloszenia na stronie internetowej prowadzacego postepowanie
oraz w innych miejscach;
— art. 253 u.p.z.p. — obowiazki informacyjne zamawiajacego po wyborze oferty; publikacja informa-
cji;
— art. 260 u.p.z.p. — obowiazki informacyjne zamawiajacego zwiagzane z uniewaznieniem postepowa-
nia;
— art. 318 w.p.z.p. — udostepnianie informacji o stosowaniu dynamicznego systemu zakupéw.

f. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci, o ktorej mowa w art. 16 pkt 3, naklada na zamawiajacego powinnosé stosowania
jedynie racjonalnych oraz adekwatnych srodkéw wobec wykonawcow (ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego), bez ktérych nie bytoby mozliwe osiagniecie celu zaméwienia.

Jak stusznie skonstatowata KIO:

,Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢
uzasadnione wartosciag zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem zlozonosci lub warunkami realizacji
zaméwienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego
jego wykonania” (wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2020 r., KIO 1052/20, LEX nr 3044315).

Zatem jednym z przejawdéw zasady proporcjonalnosci jest takie formutowanie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, ktdre z jednej strony zapewni zamawiajagcemu wybor wykonawcy gwarantujacego nalezyte wykonanie
zaméwienia, a z drugiej nie doprowadzi do nadmiernego i nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Stad
zamawiajacy powinien okresla¢ wymagania wzgledem wykonawcéw na niezbednym, minimalnym poziomie.
Zasada proporcjonalnosci nie ogranicza sie jednak do okreslonego sposobu formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu czy kryteriéw oceny ofert. Ma ona znaczenie w odniesieniu do wszystkich czynno$ci zama-
wiajacego, a zwlaszcza wowczas, gdy jej skutki negatywnie wplywaja na sytuacje wykonawcy.

Z uwagi na swoja bardzo wysoka range w prawie unijnym i szeroki zakres zastosowania zasada proporcjonal-
nosci ma charakter zblizony do innych zasad prawa o charakterze powszechnym, takich jak: zasada niedziata-
nia prawa wstecz czy tez zasada pacta sunt servanda. W doktrynie taczy sie ja z zasada rzadéw prawa i zasada-
mi pewnosci prawa, ochrony uzasadnionych oczekiwar oraz nieretroaktywnosci prawa.

[ https:/repozytorium.uwb.edu.pljspui/bitstream/11320/7589/1/S_Golec_Zasada_proporcjonalnosci_jako_podsta-
wa_rozstrzygniecia_sadu_administracyjnego.pdf]

O zasadzie proporcjonalnosci jest mowa m.in. w art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (da-
lej: dyrektywa klasyczna). Wymaga ona, by akty instytucji zamawiajacych nie wykraczaly poza to, co odpo-
wiednie i konieczne do osiagniecia zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwosé wyboru sposrod
wielu wlasciwych srodkéw, nalezy stosowaé najmniej restrykcyjne, a wynikajace z tego niedogodnosci nie
moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celow (wyrok TSUE z dnia 5 maja 1998 r. w sprawie
C-157/96 National Farmers’ Union i in., Rec. s. 1-2211, pkt 60; por. réwniez wyrok TSUE z dnia 14 marca
2014 r., T-297/11, teza 10).

Zgodnie wiec z ta 0g6lng zasada prawa Unii Europejskiej normy ustanawiane przez panistwa cztonkowskie lub
instytucje zamawiajace podczas stosowania dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych nie powinny wykra-
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czaé poza to, co jest niezbedne do osiggniecia celéw okreslonych w tych dyrektywach (zob. podobnie wyroki:
z dnia 8 lutego 2018 r., C-144/17, Lloyd’s of London, EU:C:2018:78, pkt 32; z dnia 30 stycznia 2020 r., C-395/18,
Tim, EU:C:2020:58, pkt 45).

W wyroku z dnia 14 marca 2017 r., KIO 371/17, Krajowa Izba Odwotawcza wskazala, ze definicji zasady propor-
cjonalnosci nalezy szukac¢ w orzecznictwie, ktére jednoznacznie potwierdza, ze:

»Zasada proporcjonalnosci to zachowanie adekwatne do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono wtasciwe w oko-
liczno$ciach danej sprawy, co oznacza, ze podejmowane dzialania musza odpowiadac zatozonym celom”.

O zasadzie proporcjonalnosci niejednokrotnie wypowiadat sie réwniez Trybunal Konstytucyjny. W wyroku
z dnia 14 czerwca 2004 r., SK 21/03, stwierdzil, ze:

»Lasada ta ktadzie szczegdlny nacisk na adekwatnos¢ celu i Srodka uzytego do jego osiagniecia. Zgodnie z pogla-
dami wyrazanymi w literaturze przedmiotu oznacza to, ze «spos$réd mozliwych (i zarazem legalnych) srodkéw
oddzialywania nalezatoby wybiera¢ srodki skuteczne dla osiggniecia celéw zalozonych, a zarazem mozliwie naj-
mniej ucigzliwe dla podmiotéw, wobec ktérych maja by¢ zastosowane, lub dolegliwe w stopniu nie wiekszym niz
jest to niezbedne dla osiagniecia zalozonego celu»”.

Istote zasady proporcjonalnosci bardzo dobrze ujat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku
z dnia 27 paZdziernika 2015 r., w sprawie C-234/03 Conte SA, Vivirol Srl and Oxigen Salud SA przeciwko
Instituto Nacional de Gestion Sanigtaria (Ingesa). Z wyroku wnika bowiem, ze:

»(...) przepisy krajowe, ktére moga ograniczac lub czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie z podstawowych wolno-
$ci zagwarantowanych przez Traktat, aby mogly zosta¢ uznane za zgodne z art. 43 WE i 49 WE, powinny, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, spetnia¢ cztery przestanki: powinny by¢ stosowane w sposéb niedyskryminujacy,
powinny by¢ uzasadnione wzgledami nadrzednego interesu publicznego, powinny by¢ odpowiednie dla zagwaran-
towania realizacji celu, oraz nie powinny wykraczac poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia (...)".

W swietle ww. wyroku nieproporcjonalnosé oznacza zatem nadmiernosc.

Skierowany do zamawiajacych obowiazek dzialania w sposob proporcjonalny implikuje konieczno$é stosowa-
nia dwustopniowego modelu oceny stosowanych srodkéw (wyrok TSUE z dnia 16 wrzesnia 1999 r. C-414/97
Komisja Europejska przeciwko Hiszpanii) pod katem: — czy przyjmowany Srodek jest wlasciwy dla osiggniecia
zakladanego celu; — jesli Srodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizacji zakladanego celu, to czy nie wykracza
poza to, co jest niezbedne, a tym samym, czy nie jest on nadmierny, czy inne Srodki nie bylyby wystarczajace
do osiagniecia planowanego efektu; czy zatozonego celu nie mozna osiagna¢ za pomocg innych, mniej szkod-
liwych lub mniej ingerujacych srodkéw (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2018 r., KIO 857/18,
LEX nr 2539126).

Ocena proporcjonalnosci powinna sie zawsze odbywaé w stosunku do konkretnego celu i $rodka, a nie w spo-
s6b ogdlny czy abstrakcyjny. Analiza spelnienia przestanek tej zasady wymaga ustalenia realizowanego celu
oraz podejmowanych $rodkéw, a nastepnie oceny, czy przedmiotowe Srodki sa wiasciwe i nie wykraczaja poza
to, co jest niezbedne do osiagniecia planowanego celu.

Podobnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 10 lipca 2014 r., C-358/12 Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici przeciwko Comune di Milano, gdzie stwierdzono:

,Jednakze takie ograniczenie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny z prawem cel interesu

ogdlnego, oraz w zakresie, w jakim zachowuje zasade proporcjonalnosci, to znaczy jest wlasciwe dla zagwaranto-

wania realizacji tego celu i nie wykracza poza to co niezbedne dla jego osiggniecia (...)".
Waga zasady proporcjonalnosci jest podkreslana réwniez w piSmiennictwie europejskim, wskazuje sie, ze
zasada proporcjonalnosci wymaga w ogdlnosci, aby ,podjete dziatania byly proporcjonalne do celéw” [tak
m.in. Sue Arrowsmith w publikacji The law of public and utilities procurement, regulation in the EU and UK,
Vol. 1, Third Edition, nb. 7-24], oraz ze zasada proporcjonalnosci jest istotna w kontekscie interpretacji prze-
piséw dyrektyw ,w sposéb zbalansowany (wywazony), taki ktory ograniczy proceduralne obciaZzenia zaréwno
dla zamawiajacych jak i wykonawcéw (co jest istotne zaréwno z samej zasady jak i dla wspierania krajowych
i unijnych celéw poprzez zachecanie do udzialu w postepowaniach zaméwieniowych najlepszych wykonaw-
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c6éw), oraz unikniecia innych niepotrzebnych ograniczen swobod wiadz krajowych w zakresie realizacji ich
celow, dostosowanych do konkretnych okolicznosci” [tamze, nb. 7-25].
Jednym z celow przepisoéw wspélnotowych w dziedzinie zamdéwien publicznych jest otwarcie na jak najszersza
konkurencje oraz zapewnienie, by w postepowaniu przetargowym uczestniczyla jak najwieksza liczba oferen-
téw — cel ten lezy ponadto w interesie instytucji zamawiajacej, ktora bedzie dysponowac wiekszg liczba ofert,
co pozwoli na wybér najkorzystniejszej propozycji ze strony wykonawcéw. Jak wskazat Rzecznik Generalny
w opinii z dnia 28 stycznia 2021 r. dotyczacej sprawy C-6/20 — instytucje zamawiajace zobowigzane sg do prze-
strzegania zasady réwnosci i niedyskryminacji w traktowaniu wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci
srodkéw. Oznacza to m.in., Ze instytucje zamawiajacy moga stosowac okreslone srodki lub wymagania jedynie
wtedy, gdy nie istnieje mniej restrykcyjny srodek, pozwalajacy osiggnac okreslony cel. Wszelkie ograniczenia
lub obciaZenia po stronie wykonawcy mozliwe sg zatem tylko wtedy, gdy realizowany przez nie cel nie moze
by¢ osiagniety za pomocg ograniczeri o mniejszym zakresie lub wywierajacych mniejszy wplyw na handel
wewnatrzwspolnotowy.
Konkurencja w postepowaniu powinna wiec by¢ osiagana m.in. za pomoca proporcjonalnych srodkéw, ktére
rozumiane sg jako ,adekwatne do zaktadanego celu”. Zamawiajacy w watpliwych sytuacjach powinien za-
tem zawsze dokonywac ,testu proporcjonalnosci”, tj. ustalaé, czy stosowany przez niego srodek nie jest zbyt
restrykcyjny, i czy zakladany cel moze osiagnac¢ bardziej tagodnym Srodkiem. To za$ prowadzi do wniosku,
ze stosowanie przez zamawiajacego przepisow sankcyjnych powinno byé poprzedzone wnikliwg oceng da-
nej sprawy i jezeli wynika z niej, iZ doszto jedynie do nieznacznego uchybienia, wéwczas nalezy odstapic od
stosowania sankcji. Zasada proporcjonalno$ci wymusza wiec na zamawiajacych indywidualne podejscie do
kazdego przypadku naruszenia, jakiego dopusci sie wykonawca i wyklucza automatyzm w stosowaniu sankcji
lub wyciaganiu wobec nich negatywnych konsekwencji.
W konsekwencji stosowanie sie do zasady proporcjonalnosci moze przejawiac sie np. w odstepowaniu od
sankcjonowania wykonawcy, nawet jezeli postapit on wbrew wyraZnie wyartykutlowanym wymaganiom — oczy-
wiscie pod warunkiem, Ze stopieri naruszenia nie jest znaczny, a zamawiajacy nie zostal narazony na powaz-
ng szkode. Takie poglady prezentowaly sady powszechne juz na gruncie d.p.z.p., gtéwnie na gruncie spraw
dotyczacych zatrzymania wadium. Tak stwierdzit m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., I CSK
675/10, w ktérym uznal, Ze zamawiajacy nie powinien zatrzymywa¢ wadium wykonawcy, jezeli ten, w odpo-
wiedzi na wezwanie, przekazuje informacje w niewlasciwej formie (faksem, zamiast w formie pisemnej),
a po nieznacznym uplywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginal dokumentu. Sad Najwyzszy
uznat zatem, ze uchybienie terminowi, w sytuacji, gdy bylo ono nieznaczne, nie powinno wywolywac skutkéw
negatywnych dla wykonawcy i wiazac sie z sankcja przewidziang w ustawie.
Podobny wniosek wyplywa z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 r., I CSK 422/12, w ktérym Sad
stwierdzil, iz:
,Nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 d.p.z.p. uzasadnia zasto-
sowanie art. 46 ust. 4a d.p.z.p. Ocenie w kontekscie zawinienia musza podlega¢ wszystkie okolicznosci, ktérymi
wykonawca tltumaczy niewykonanie wezwania o uzupelnienie o$wiadczen i dokumentow oraz zwigzane z czasem
opéznienia i wplywem na przebieg postepowania przetargowego”.

Choé w obu wyrokach Sad nie postuguje sie pojeciem ,zasada proporcjonalnosci”, to jednak wniosek, jaki
mozna z nich wyprowadzié, to wlasnie koniecznos$¢ dokonania przez zamawiajacego oceny, czy w danym przy-
padku nie dochodzi do zaburzenia réwnowagi pomiedzy zaistnialym naruszeniem a potencjalng sankcja, jaka
zamawiajacy zamierza zastosowa¢ wobec wykonawcy. JeZeli wiec uchybienie jest nieznaczne, a stosowany
Srodek jest zbyt restrykcyjny, to, zgodnie z pogladami prezentowanymi przez Sad Najwyzszy, nalezy od niego
odstapic. Taki spos6b postepowania jest wlasnie emanacja zasady proporcjonalnosci.

Zasada proporcjonalnosci ze swojej istoty, indywidualizuje podejscie, dajac zamawiajacym pewng doze uzna-
niowosci, pozwalajgca na wybor rozwiazarn mniej uciazliwych dla wykonawcow, ale jednoczesnie bardziej ko-
rzystnych dla interesu publicznego, przejawiajacego sie w jak najwiekszej ilosci ofert. Przykladem takiego
podejscia jest art. 109 ust. 3 u.p.z.p., z ktérego wprost wynika nakaz naloZony na zamawiajacych w zakresie
zbadania, czy srodek w postaci odrzucenia oferty nie jest nieproporcjonalny wzgledem stwierdzenia wystg-
pienia wobec wykonawcy podstawy wykluczenia. Fakt, ze ustawodawca w sposob wyrazny przewidzial taka
klauzule w tym konkretnym przepisie, nie oznacza réwniez, iz zamawiajacy nie moze stosowac tego typu ocen
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i wazenia intereséw réwniez w innych przypadkach, a zwlaszcza w przypadku sankcji w postaci odrzucenia
oferty (np. z powodu nieznacznego przekroczenia terminu na zlozenie wymaganych wyjasnien lub srodkéw
dowodowych). Zasada proporcjonalnosci powinna by¢ zawsze brana pod uwage, gdy zamawiajacy podejmuje
okreslone czynno$ci wzgledem wykonawcéw, nalezy ona bowiem do naczelnych zasad prawa zaméwien pub-
licznych.

g. Zasada udzielania zamowien zgodnie z przepisami ustawy
— zasada legalizmu

Artykut 17 w ustepie 2 u.p.z.p. statuuje nakaz udzielenia zaméwienia wytacznie wykonawcy, ktéry uczestni-
czyt w postepowaniu i zostal poddany rygorowi procedury zaméwieniowej, a w wyniku tego zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy. Tym samym, a contrario, wykonawca, ktéry (czy to na skutek przestanek zwia-
zanych z oceng podmiotowa, czy tez formalno-merytoryczng oferty) ztozyt oferte podlegajaca odrzuceniu, nie
bedzie mogt zostaé legalnie wybrany w postepowaniu (art. 226 u.p.z.p. — przestanki odrzucenia oferty).
Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 254 u.p.z.p. postepowanie o udzielenie zaméwienia koniczy sie zawar-
ciem umowy albo jego uniewaznieniem.

Wobec powyzszego z zasady legalizmu wynikaja bezposrednio dwie podstawowe powinnosci zamawiajacego,
tj.: obowiazek prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami prawa (w celu wytonienia wykonawcy, ktérego
oferta w najwyzszym stopniu spetnia oczekiwanie zamawiajacego, a uniewaznienie postepowania wylacznie
w sytuacjach wyjatkowych, przewidzianych wprost w ustawie) oraz nakaz udzielenia zaméwienia wykonawcy
(wybranemu zgodnie z prawem).

Zasada ta od lat jednoznacznie formutowana jest w orzeczeniach KIO poprzez stwierdzenia typu: ,,Zaméwienia
udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy” (wyrok KIO z dnia 15 lipca
2013 r.,, KIO 1567/13, LEX nr 1381115).

Ustep 2 art. 17 u.p.z.p. powinien by¢ rozumiany réwniez jako zakaz zmiany podmiotowej po stronie wykonaw-
cy. Jedynym odstepstwem w tym wzgledzie, na gruncie aktualnej ustawy, jest art. 455 ust 1 pkt 2 u.p.z.p., ktéry
dopuszcza mozliwos¢ zastgpienia dotychczasowego wykonawcy wylacznie w trzech sytuacjach:

a) gdy taka mozliwos$¢ zostala przewidziana w postanowieniach umownych;

b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy w nastepstwie: przejecia, potaczenia, po-
dziatu, przeksztalcenia, upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy
lub jego przedsiebiorstwa;

¢) w przypadku uméw budowlanych, gdy zamawiajacy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wyna-
grodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

Powyzsze przesadzone zostalo w dotychczasowym orzecznictwie dotyczacym art. 7 ust. 3 d.p.z.p., ktére w cato-
$ci zachowuje swojg aktualnos$é. Za reprezentatywne w tym wzgledzie uzna¢ nalezy:

— ,Zasada udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7
ust. 3 [obecnie art. 17 ust. 2 u.p.z.p. — przyp. aut.], uwzgledniajac znaczenie powyzej przywolanych za-
sad oraz racjonalno$¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugéw na rzecz
podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Tym samym
Zamawiajacy, wywodzac to z zasady legalizmu dzialania Zmawiajacego, zobowiazany jest do udzielenia za-
méwienia wykonawcy, ktory uczestniczyl w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oraz zostat
wybrany zgodnie z przepisami ustawy” (wyrok KIO z dnia 15 lipca 2013 r., KIO 1567/13, LEX nr 1381115);

— ,Niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie przetargu, umozliwiajaca prze-
jecie zaméwienia publicznego” (wyrok SN z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 34);

— zamawiajacy jest uprawniony, a nawet zobowigzany do podejmowania czynnosci zmierzajacych do tego, by
postepowanie zostalo przeprowadzone poprawnie, wybor wykonawcy zostal dokonany w sposéb prawidto-
wo, a co do umowy zawieranej w nastepstwie zaméwienia publicznego nie zachodzily jakiekolwiek watpli-
wosci co do jej waznosci. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zaméwienie publiczne
jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wnio-
sek, iz czynnosci zamawiajacego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierzaé

101

59



60

60 ZAMOWIENIA ,,DOPROGOWE”

do skutecznego udzielenia zaméwienia (zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7
ust. 3 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, zaméwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zaméwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wy-
konawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktory zlozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokol-
wiek wykonawcy. Dokonujac wszystkich czynnosci w postepowaniu, nalezy mie¢ wiec na uwadze przede
wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamo-
wienie publiczne. Pewnos$¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaly umowy zawarte prawidtowo.
Zamawiajacy powinien wiec, jesli dostrzeze — choéby po dokonanym i zakomunikowanym uczestnikom
postepowania wyborze najkorzystniejszej oferty — Ze nie ustrzegl sie istotnych nieprawidtowosci w tym po-
stepowaniu, podja¢ dziatania w celu wyeliminowania nieprawidlowosci w postepowaniu. Miesci sie w tym
réwniez dopuszczalno$¢ uniewaznienia dokonanego wyboru, ponowienia okreslonych czynnosci, przepro-
wadzenia ich na nowo, w sposéb prawidtowy, a w konsekwencji — dokonanie nowej, juz poprawnej czynno-
$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie stanowi przeszkody, ze tej wadliwej czynnosci nie kwestionowat
zaden z wykonawcéw i Ze stanowi ona wynik samodzielnej analizy zamawiajacego. Dostrzezenia bowiem
wymaga, ze w takim wypadku Zamawiajacy zobligowany bylby zawrze¢ umowe, mimo wiedzy o takich wa-
dach postepowania, ktére skutkowalyby wyborem jako najkorzystniejszej innej oferty (wyrok KIO z dnia 8
maja 2015 r., KIO 873/15, LEX nr 1790961).
W kontekscie zasady legalnosci warto zwrécié uwage, iz nowoscia na gruncie aktualnej ustawy — Prawo zamé-
wiefl publicznych jest powolanie organu doradczego — Komitetu do spraw Kontroli w Zaméwieniach
Publicznych, ktérego zadaniem jest monitorowanie i analiza dziatalnosci organéw kontroli administracji pub-
licznej (o ktérych mowa jest w art. 495 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 u.p.z.p.), w zakresie kontroli legalnosci udzielania
zaméwien publicznych.

h. Zasada bezstronnosci i obiektywizmu

W mysl zasady bezstronnosci i obiektywizmu wyartykulowanej w przepisie art. 17 ust. 3 u.p.z.p., czynnosci
zwiazane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia wykonuja osoby
zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm.

Wobec powyzszego czynnos$ci zwigzane z procedurg zaméwieniowa moga by¢ podejmowane jedynie przez
osoby, ktorych uczestnictwo nie bedzie rzutowac na powstanie konfliktu intereséw.

Zasada ta stanowi w duzej mierze powtdrzenie dotychczasowego art. 7 ust. 2 d.p.z.p., a orzecznictwo odnosza-
ce sie do tego przepisu pozostaje nadal aktualne réwniez na gruncie nowej ustawy.

,Obowiazek przestrzegania zasad wyrazonych w art. 7 ust. 2 ustawy Pzp (obecnie art. 17 ust. 3 u.p.z.p.) zostat
nalozony na zamawiajacego, a zatem to zamawiajacy powinien réwniez zadba¢ o prawidiowa jego realizacje.
W szczegolnosci powinien zapewnié, aby wszystkie czynnosci zwiazane z przygotowaniem i prowadzeniem po-
stepowania byly dokonywane przez osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm” (wyrok KIO z dnia 25 lipca
2016 r., KIO 1229/16, LEX nr 2123671).

Europejska definicja konfliktu intereséw zawarta zostata w art. 24 dyrektywy 2014/24/UE:

»Pafistwa czlonkowskie zapewniaja podjecie przez instytucje zamawiajace odpowiednich srodkéw, by skutecznie
zapobiega¢ konfliktom intereséw, a takze rozpoznawac i likwidowaé je, gdy powstaja w zwiagzku z prowadzeniem
postepowan o udzielenie zaméwien, by nie dopusci¢ do ewentualnego zaktocenia konkurencji i zapewnié¢ réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw.

Pojecie konfliktu intereséw obejmuje co najmniej kazda sytuacje, w ktérej czlonkowie personelu instytucji zama-
wiajacej lub dostawcy ustug w zakresie obstugi zaméwien dzialajacego w imieniu instytucji zamawiajacej bioracy
udziat w prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia lub mogacy wplynaé na wynik tego postepowania
maja, bezposrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktéry postrzegac
mozna jako zagrazajacy ich bezstronnosci i niezaleznosci w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia”.
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Realizacja omawianej zasady na gruncie krajowym jest art. 56 u.p.z.p. dotyczacy konfliktu intereséw, w ust. 2
ktorego zostaly wymienione enumeratywnie przypadki, gdy moze do tego konfliktu dojsé (zob. szerzej w roz-
dziale ,,Przygotowanie postepowania”, zob. nr 96 i n.).

Podkreslenia wymaga, iz zgodnie z ust. 4 art. 56 u.p.z.p. osoby wykonujace czynno$ci zwiazane z przeprowa-
dzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia po stronie zamawiajacego skladajg w formie pisemnej pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej o$wiadczenie o istnieniu albo braku istnienia okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 56 ust. 2 lub 3 u.p.z.p.

,To po stronie Zamawiajacego istnieje obowigzek zapewnienia, aby osoby wykonujace czynno$ci w postepowaniu
o0 udzielenie zaméwienia zlozyly oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe wyla-
czenia z postepowania. Podkreslenia wymaga, Ze gdy osoba zobowiazana do zlozenia takiego o§wiadczenia nie
wykonuje ciazacego na niej obowiazku, to kierownik Zamawiajacego zobowiazany jest do odsuniecia tej osoby od
wykonywania czynnosci w postepowaniu na podstawie art. 7 ust. 2 ustawy” (wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2016 r.,
KIO 2066/16, LEX nr 2169530).

Wiecej na temat osob zobowiazanych do zlozenia o$wiadczen znajduje sie na stronie UZP pod adresem: https:/
www.gov.pl/web/uzp/katalog-osob-zobowiazanych-do-zlozenia-oswiadczen-o-ktorych-mowa-w-art-56-ust-4-usta-
wy-prawo-zamowien-publicznych (dostep: 19.01.2023 r.).

Na temat zasady bezstronnosci i obiektywizmu zob. w rozdziale ,Przygotowanie postepowania”, zob. nr 96 i n.).

i. Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow

Dla zapewnienia poszanowania fundamentalnych zasad Prawa zaméwieri publicznych w dniu 22 sierpnia
2019 r. Minister Inwestycji i Rozwoju wydal Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego oraz Funduszu
Spdjnosci na lata 2014-2020 (znak: MIiR/2014-2020/12(5))?; dalej: Wytyczne.

Zasadniczo, wskazane Wytyczne znajduja zastosowanie wobec wydatkéw ponoszonych m.in. ze srodkéw po-
chodzacych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spdjnosci (rozdziat 4 pkt 1) Wytycznych). Podmiotami zo-
bowigzanymi do ich stosowania sg beneficjenci wskazanych powyzej funduszy, do ktérych moga réwniez nale-
ze¢ oczywiscie podmioty majace status zamawiajacego w rozumieniu ustawy — Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z trescia Wytycznych, wydatki ponoszone w ramach zaméwien ,,doprogowych” dzieli sie na
trzy kategorie:

1) o wartosci do 20 tys. zt netto,

2) o wartosci powyzej 20 tys. zI netto do 50 tys. zI netto wigcznie,

3) o wartosci powyzej 50 tys. zl netto.

Ad1)
Dla zaméwieti o wartosci do 20 tys. zt netto Wytyczne nie statuuja zadnych specyficznych zasad, pozostawiajac
swobode zamawiajacego w zakresie ich udzielania.

Ad 2)

Z kolei dla zaméwieri o wartosci powyzej 20 tys. zl netto do 50 tys. zt netto wigcznie przewidziano procedure
rozeznania rynku, ktére ma na celu potwierdzenie, Ze dana ustuga, dostawa lub robota budowlana zostanie
wykonana po cenie rynkowej".

$ Zob. https/Awww.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumenty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydat-
kow-w-ramach-europejskiego-funduszu-rozwoju-regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-
-lata-2014-2020/

4 Tamze, s. 47.
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Ad 3)
Ostatnia kategoria wydatkow to zaméwienia o wartosci powyzej 50 tys. zI netto, ktére udzielane sg zgodnie
z zasada konkurencyjnosci.

Jj. Rozeznanie rynku

Rozeznanie rynku stanowi procedure wlasciwg dla zamoéwien o wartosci powyzej 20 tys. zt netto do 50 tys. zt
netto wlacznie. Przeprowadza sie je glownie poprzez analize cen lub cennikéw potencjalnych wykonawcéw
zamowienia pozyskanych ze stron internetowych. Zamawiajacy moga réwniez upublicznié opis przedmiotu
zaméwieniu wraz z zapytaniem o cene na swojej stronie internetowej lub skierowac zapytania o cene wraz
z opisem przedmiotu zaméwienia do potencjalnych wykonawcéw®. Czynno$ci dokonane w ramach procedury
rozeznania rynku powinny zosta¢ udokumentowane.

Jezeli ustalona w wyniku rozeznania rynku cena rynkowa zamdéwienia przekracza 50 tys. zl netto, wowczas
dla takiego zaméwienia stosuje sie zasade konkurencyjnosci. Nalezy jednak pamietaé, ze w odniesieniu do
zamoéwien o wartosci od 20 tys. zi netto do 50 tys. zt netto wlacznie zamawiajacy ma réwniez prawo zastoso-
wac zasade konkurencyjnosci, zamiast procedury rozeznania rynku. W takim przypadku jednak zamawiajacy
powinien przeprowadzi¢ procedure z uwzglednieniem wszystkich zasad okreslonych w Wytycznych.

Ponadto w przypadku zaméwieri o wartosci od 20 tys. zt netto do 50 tys. zt netto zawarcie pisemnej umowy
z wykonawca nie jest wymagane. W takim przypadku wystarczajace jest potwierdzenie poniesienia wydatku
w oparciu o fakture, rachunek lub inny dokument ksiegowy o réwnowaznej wartosci dowodowej.

k. Zasada konkurencyjnosci

Do stosowania procedury zgodnie z zasada konkurencyjnosci zobowiagzani sa zamawiajacy w przypadku, gdy
oszacowane przez nich zaméwienie ma warto$¢ wyzsza niz 50 tys. zI netto i nizsza od kwoty progu stosowania
ustawy (130 tys. zt netto), a w przypadku zaméwien sektorowych — warto$¢ nizsza od tzw. progéw unijnych
i przekraczajaca 50 tys. zl netto’.

Ze wzgledu na wyzszy poziom skomplikowania, a tym samym wieksze prawdopodobieristwo wystapienia be-
du, nie zaleca sie stosowania procedury zgodnej z zasada konkurencyjnosci w stosunku do za-
mowien kwalifikujacych sie do rozeznania rynku. Moze sie to okazac celowe jedynie w przypadku, gdy
szacowana warto$¢ zamowienia bedzie bardzo zblizona do kwoty 50 tys. z netto (Ministerstwo Inwestycji
i Rozwoju, ,Zaméwienia udzielane w ramach projektéw. Podrecznik wnioskodawcy i beneficjenta programéw
polityki spéjnosci 2014-2020”, dostepny pod adresem:

zob.  https//www.funduszeeuropejskie.gov.pl/Strony/Wiadomosci/Zamowienia-udzielane-w-ramach-projektow-
Podrecznik-wnioskodawcy-i-beneficjenta-programow-polityki-spojnosci-20142020).

W celu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw zamawiajacy powinien przy
udzielaniu tego typu zaméwieri unikaé konfliktu intereséw. W praktyce oznacza to, iz czynnosci wykonywane
w imieniu zamawiajacego w zwigzku z procedurg wyboru nie moga by¢ podejmowane przez osoby, ktére sa
osobowo lub kapitalowo powiazane z wykonawcami, ktérzy zltozyli oferty. Zamawiajacy powinien zatem za-
pewni¢ udzial w czynnosciach jedynie os6b bezstronnych i obiektywnych?.

5 Tamze, s. 54.

6 Tamze.

"Tamze, s. 55.

8 Zob. https//www.funduszeeuropejskie.gov.p/strony/o-funduszach/dokumenty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydat-
kow-w-ramach-europejskiego-funduszu-rozwoju-regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-
-lata-2014-2020/, s. 55-56.
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W Wytycznych zostaly zdefiniowane powigzania kapitatowe lub osobowe, ktére okreslono jako wzajemne
powiazania pomiedzy zamawiajacym lub osobami upowaznionymi do zaciggania zobowiazan w jego imieniu
lub osobami wykonujacymi w jego imieniu czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem procedury wyboru wyko-
nawcy a wykonawca, polegajace w szczegdlnosci na:

a) uczestniczeniu w spélce jako wspdlnik spétki cywilnej lub spétki osobowe;j,

b) posiadaniu co najmniej 10% udziatéw lub akcji, o ile nizszy prég nie wynika z przepiséw prawa lub nie
zostat okreslony przez instytucje zarzadzajaca programem operacyjnym,

c) petnieniu funkcji cztonka organu nadzorczego lub zarzadzajacego, prokurenta, petnomocnika,

d) pozostawaniu w zwigzku matzeniskim, w stosunku pokrewieristwa lub powinowactwa w linii prostej, pokre-
wienistwa drugiego stopnia lub powinowactwa drugiego stopnia w linii bocznej lub w stosunku przysposobie-
nia, opieki lub kurateli®.

Procedure zgodna z zasada konkurencyjnosci zamawiajacy wszczyna poprzez upublicznienie zapytania ofer-
towego na stronie internetowej. W przypadku zaméwienri dofinansowywanych ze srodkéw Unii Europejskiej,
zamieszcza zapytanie w bazie konkurencyjnosci'®. W przypadku zawieszenia dzialalnosci bazy potwierdzo-
nego odpowiednim komunikatem ministra wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego — zapytanie ofertowe
powinno zosta¢ skierowane do co najmniej trzech potencjalnych wykonawcéw, o ile na rynku istnieje trzech
potencjalnych wykonawcéw danego zaméwienia oraz upublicznié takie zapytanie co najmniej na stronie in-
ternetowej zamawiajacego (o ile posiada taka strone). Upublicznienie zapytania ofertowego oznacza wszcze-
cie postepowania o udzielenie zaméwienia w ramach projektu!'.

Zapytanie ofertowe powinno zawiera¢ co najmniej:

— opis przedmiotu zaméwienia,

— warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania, przy czym stawia-
nie warunkéw udziatu nie jest obowigzkowe,

— kryteria oceny oferty,

— informacje o wagach punktowych lub procentowych przypisanych do poszczegdlnych kryteriéw oceny
oferty,

— opis sposobu przyznawania punktacji za spelnienie danego kryterium oceny oferty,

— termin skladania ofert,

— termin realizacji umowy,

— informacje na temat zakazu powiazan osobowych lub kapitatowych,

— okreslenie warunkéw istotnych zmian umowy zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania
0 udzielenie zaméwienia, o ile przewiduje sie mozliwo$¢ zmiany takiej umowy,

— informacje o mozliwosci skladania ofert czesciowych, o ile zamawiajacy taka mozliwos¢ przewiduje,

— opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim muszg odpowiadaé
oferty wariantowe wraz z wybranymi kryteriami oceny, jeZeli zamawiajacy wymaga lub dopuszcza ich
skladanie,

— informacje o planowanych zaméwieniach, ich zakres oraz warunki, na jakich zostang udzielone, o ile
zamawiajacy przewiduje udzielenie tego typu zaméwien.

wazne! Wymienione wyzej dzialania lub zaniechania (wymienione w art. 17 ust. 1 u.o.n.d.f.p.) nie stanowia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ile zostalo skorygowane w sposob zapewniajacy zgodnos¢ danej
czynnosci i toku postepowania z przepisami o zaméwieniach publicznych lub po prostu nie doszlo do udziele-
nia zaméwienia publicznego (art. 17 ust. 1a u.o.n.d.f.p.).

% Tamze, s. 55-56.

10 Zob. https:/bazakonkurencyjnosci.funduszeeuropejskie.gov.pl/

11 Zob. https/www.funduszeeuropejskie.gov.pl/media/97405/wytyczne_w_zakresie_kwalifikowalnosci_wydatkow_21_12_2020
_Lpdf, s. 61.
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Opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ sporzadzony w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za po-
mocg doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty?. Do opisu znajduja zastosowanie nazwy i kody CPV ze Wspélnego Stownika
Zamowien, o ktérym mowa w rozporzadzeniu (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 li-
stopada 2002 r. w sprawie Wspélnego Stownika Zaméwieri (CPV) (Dz. Urz. WE L 340 z 16.12.2002, s. 1, z pézn.
zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 6, t. 3, s. 3).

Zamawiajacy powinien unika¢ odwolywania sie do konkretnych znakéw towarowych, patentéw lub pochodze-
nia, Zrédet lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogltoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonaw-
c6w lub produktéw. Wyjatkowo dopuszczalne jest opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposob, jezeli jest
ono uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku zamawiajacy powinien jednoczesnie
dopuscié rozwigzania réwnowazne, okreslajac w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy zakres wymaganej row-
nowaznosci. Zapisy te musza by¢ sporzadzone w taki sposéb, aby wykonawca miat wiedze, jakie rozwigza-
nia réwnowazne moze zaoferowaé i jak udowodni¢ ich zgodnos¢ z wymaganym przedmiotem zaméwienia.
W przypadku gdy zamawiajacy korzysta z mozliwosci zastosowania takich odniesieni, nie moze on odrzucié
oferty jako niezgodnej z zapytaniem ofertowym, jezeli wykonawca udowodni w swojej ofercie, Ze proponowa-
ne rozwigzania w réwnowaznym stopniu speiniajg wymagania okreslone w zapytaniu ofertowym.
Dopuszczalne jest ograniczenie zakresu opisu przedmiotu zaméwieniu ze wzgledu na koniecznos$é ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa, pod warunkiem Ze zamawiajacy udostepni, w terminie umozliwiajacym przygoto-
wanie i zlozenie oferty, uzupetnienie wylaczonego opisu przedmiotu zaméwienia potencjalnemu wykonawcy.
Warunkiem uzupelnienia takiego opisu jest zobowiazanie sie przez wykonawce do zachowania poufnosci
w odniesieniu do utajnionych informacji dotyczacych przedmiotu zaméwienia®.

Warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz opis sposobu dokonywania oceny
ich spekniania, jak zasygnalizowano powyzej, nie sg obligatoryjnym elementem zapytania ofertowego. Jezeli
jednak zamawiajacy przewiduje je w danym postepowaniu, powinny one zosta¢ okreslone w sposéb proporcjo-
nalny do przedmiotu zaméwienia, co oznacza, iz niedozwolone jest formutowanie warunkow zbyt rygorystycz-
nych dla nalezytego wykonania zaméwienia. Warunki udzialu w postepowaniu ponadto powinny zapewnia¢
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania, a zatem nie mogg wskazywac lub faworyzo-
wad konkretnego wykonawcy.

Kryteria oceny ofert rowniez powinny zapewnia¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowa-
nie wykonawcéw, a ponadto odnosi¢ sie do danego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy ma obowiazek
opisa¢ kryteria w sposob jednoznaczny i precyzyjny, w tym réwniez konieczne jest opisanie wagi po-
szczegolnych Kkryteriow, tak aby ocena zlozonych ofert nie budzita zadnych watpliwosci i aby wykluczyé
jakakolwiek mozliwo$¢ arbitralnego oceniania ofert przez zamawiajacego. W odréznieniu od zaméwieri pub-
licznych podlegajacych rezimowi ustawy — Prawo zaméwien publicznych, cena, bez Zadnych ograniczeri, moze
by¢ jedynym kryterium oceny ofert, jednak zaleca sie réwniez stosowanie innych niz cenowe kryteriéw, takich
jak: jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne, aspekty srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis,
termin wykonania zaméwienia, koszty eksploatacji oraz organizacja, kwalifikacje zawodowe kluczowego per-
sonelu.

Kryteria oceny ofert nie mogg natomiast dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a w szczegélnosci jego wiarygod-
nosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej oraz doswiadczenia. Zakaz ten nie dotyczy jednak zaméwieni
na ustugi spoteczne i innych szczegdlnych ustug oraz zaméwien o charakterze niepriorytetowym w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczeristwa'.

Termin na zlozenie oferty w odpowiedzi na zapytanie ofertowe powinien by¢ odpowiedni i powinien za-
pewnia¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow. W Wytycznych re-

12 Tamze, s. 56.
13 Tamze, s. 57.
4 Tamze, s. 58.

106


https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumenty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydatkow-w-ramach-europejskiego-funduszu-rozwoju-regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-lata-2014-2020/
https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/dokumenty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydatkow-w-ramach-europejskiego-funduszu-rozwoju-regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-lata-2014-2020/

3. STOSOWANIE USTAWY — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH DO ZAMOWIEN ,,DOPROGOWYCH” 70-71

komenduje sie stosowanie terminéw wiasciwych dla zaméwieri o wartosci nizszej niz tzw. progi unijne, tj. co
najmniej 7 dni w przypadku dostaw i ustug oraz co najmniej 14 dni — w przypadku robét budowlanych®.

Bieg terminu rozpoczyna sie w dniu nastepujacym po dniu upublicznienia zapytania ofertowego, a kon-
czy sie z uptywem ostatniego dnia'®. Jezeli koniec terminu przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny
od pracy, termin uplywa dnia nastepujacego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Jezeli chodzi o0 moment
zlozenia ofert, nalezy pamietad, ze decydujaca jest data wptywu oferty do zamawiajacego.

Podobnie jak SWZ, zapytanie ofertowe moze zosta¢ zmienione przed uplywem terminu skladania ofert prze-
widzianym w zapytaniu ofertowym. Zamawiajacy powinien jednak opublikowa¢ informacje o zmianie na ta-
kich samych zasadach, na jakich nastapita publikacja zapytania ofertowego. Jezeli wykonawcy sktadali zapy-
tania do zapytania ofertowego, rowniez warto, aby zamawiajacy dokonat ich publikacji wraz z odpowiedziami.
W przypadku gdy wyjasnienia zamawiajacego lub zmiany zapytania ofertowego maja wplyw na sporzadzenie
ofert, powinno nastapi¢ przedtuzenie terminu ich skladania o czas niezbedny do wprowadzenia zmian
w ofertach.

Réwniez informacja o wyniku postepowania powinna zosta¢ upubliczniona w taki sam sposéb jak
zapytanie ofertowe.
W odréznieniu od procedury rozeznania rynku Wytyczne rekomenduja:
— sporzadzenie umowy z wykonawca w formie pisemnej lub elektronicznej (wraz z kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym), jak réwniez
— udokumentowanie postepowania za pomoca protokotu.

Protokét postepowania o udzielenie zaméwienia powinien zosta¢ sporzadzony w formie pisemnej
i powinien zawiera¢ co najmnie;j:
— wykaz wszystkich ofert, ktore wplynely w odpowiedzi na zapytanie ofertowe, wraz ze wskazaniem daty
wplyniecia oferty do zamawiajacego,
— informacje o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow, jezeli takie warunki byly
stawiane,
— informacje o wagach punktowych lub procentowych przypisanych do poszczegélnych kryteriéw oceny i spo-
sobie przyznawania punktacji poszczegélnym wykonawcom za spetnienie danego kryterium,
— wskazanie wybranej oferty wraz z uzasadnieniem wyboru,
— date sporzadzenia protokotu i podpis zamawiajacego’.
Ponadto zamawiajacy powinien dotaczy¢ do protokotu dowody w postaci potwierdzenia upublicznienia zapyta-
nia ofertowego wraz z jego ewentualnymi zmianami, ztoZonych ofert, oSwiadczen o braku powigzan z wyko-
nawcami, ktorzy ztozyli oferty, podpisane przez osoby wykonujace czynnosci w imieniu zamawiajacego'®.
Protokét podlega udostepnieniu na wniosek wykonawcy, z wyjatkiem tych czesci ofert, ktére zostaly zastrzezo-
ne jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nalezy podkresli¢, ze wskazane powyzej zasady przeprowadzenia procedury dla zaméwien o wartosci przekra-
czajacej 50 tys. zl netto odnosza sie do wydatkéw, ktore sg dofinansowywane ze srodkéw Unii Europejskiej,
a zatem w przypadku zaméwien finansowanych w catosci ze Srodkéw zamawiajacego, nie majg one zastoso-
wania. Z kolei, niewatpliwie, stanowig one pewien wzorzec postepowania, ktérym zamawiajacy moga postugi-
wac sie przy udzielaniu zaméwien o wartosci powyzej 50 tys. zt netto, dzieki czemu zagwarantuja zachowanie
uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze przedmiotowe wytyczne w ograniczonym zakresie zostaly zawieszone
(w zakresie rozliczania okreslonych wydatkéw) na czas od 1 stycznia 2021 r. do 31 grudnia 2023 r. Informacja
o zawieszeniu Wytycznych znajduje sie pod adresem internetowym: https:/www.funduszeeuropejskie.gov.pl/
strony/o-funduszach/dokumenty/wytyczne-w-zakresie-kwalifikowalnosci-wydatkow-w-ramach-europejskiego-

15 Tamze, s. 59.

16 Tamze.

17 Tamze, s. 61-62.
13 Tamze, s. 62.
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funduszu-rozwoju-regionalnego-europejskiego-funduszu-spolecznego-oraz-funduszu-spojnosci-na-lata-2014
-2020/.

4. Stosowanie ustawy o finansach publicznych do zaméwien
w,doprogowych”

Jak zasygnalizowano powyzej, do zaméwien ,,doprogowych” znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634 z péZn. zm.); dalej: u.f.p.
Powyzsze wynika z okreslonego w art. 4 ust. 1 u.f.p. zakresu podmiotowego ustawy, zgodnie z ktérym ustawe
stosuje sie do jednostek sektora finanséw publicznych oraz innych podmiotéw w zakresie, w jakim wykorzy-
stuja Srodki publiczne lub dysponuja tymi Srodkami. Co wiecej, wskazuje sie, Ze ustawodawca w stosunku do
tego rodzaju zaméwien zrezygnowat z obowiazku stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych, wyma-
gajac, by wydatkowanie srodkéw publicznych odbywalo sie z zachowaniem zasad wynikajacych z przepiséw
o finansach publicznych (postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2018 r., KIO 1055/18,
LEX nr 2557117).

Ustawa o finansach publicznych nie uregulowata pojecia ,,dokonywania wydatkéw publicznych”. Jak wynika
z orzecznictwa, za ,wydatkowanie” rozumie sie podjecie decyzji o przeznaczeniu srodkéw na konkretny wy-
datek. Zatem w ramy tego pojecia nie wchodza np. czynnosci techniczne polegajace jedynie na przekazaniu
$rodkéw (orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 26 pazdziernika 2015 r., BDF1.4800.103.2015).

Zasady dokonywania wydatkéw ze srodkéw publicznych zostaly uregulowane w art. 44 ust. 1 u.f.p. Zgodnie
z brzmieniem tego przepisu wydatki publiczne moga by¢ ponoszone na cele i w wysokosciach ustalonych
w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego badz planie finansowym jed-
nostki sektora finanséw publicznych. Jednostki sektora finanséw publicznych dokonuja wydatkéw zgodnie
z przepisami dotyczacymi poszczegdlnych rodzajow wydatkow (art. 44 ust. 2 u.f.p.).

Najistotniejszg regulacja z punktu widzenia udzielania zaméwiern ,,doprogowych” jest art. 44 ust. 3 u.f.p.,
ktéry statuuje zasady ponoszenia wydatkow publicznych. Zgodnie z tym przepisem wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane:

— w spos6b celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw

oraz optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzacych osiagnieciu zatoZonych celéw,

— w sposob umozliwiajacy terminowg realizacje zadar,

— wwysokosci i terminach wynikajacych z wezesniej zaciagnietych zobowigzan.

Przy czym dla uznania, ze dany wydatek zostat poniesiony zgodnie z prawem, konieczne jest spetnienie acz-
nie wszystkich wskazanych w powyzszym przepisie przestanek (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2017 r., V SA/Wa 4499/15, LEX nr 2402258).

Kolejny istotny przepis wynikajacy z ustawy o finansach publicznych to art. 44 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym
jednostki sektora finanséw publicznych zawieraja umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie
stanowig inaczej.
W przypadku naruszenia zasad wydatkowania $rodkéw publicznych okreslonych w ustawie o finansach pub-
licznych zamawiajacy moze ponie$¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, zgod-
nie z przepisami ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 289 z p6zn. zm.); dalej: u.o.n.d.f.p.

Nalezy réwniez pamietaé o wprowadzeniu ustawg z dnia 14 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. poz. 2054 z pdzn. zm. z Dz. U. z 2022 r. poz. 1265) art. 34 ust. 1
u.f.p., gdzie po pkt 11 zostal dodany pkt 12, w ktérym rozszerza sie katalog form realizacji zasady jawnosci
finanséw publicznych o umowy zawarte przez jednostki sektora finanséw publicznych oraz dodaniu nowego
art. 34a u.f.p. regulujgcego zasady prowadzenia rejestru uméw. Zgodnie z tymi przepisami informacje doty-
czace wszystkich uméw zawartych w formie pisemnej, dokumentowej, elektronicznej albo innej formie szcze-
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golnej, ktorych wartosé przekracza 500 zt i podlegajacych ujawnieniu na zasadach przewidzianych w u.o.d.i.p.,
s udostepniane we wtasciwym rejestrze przez kierownikéw jednostek sektora finanséw publicznych. Wiecej
na ten temat w podrozdziale ,,Zasada jawnosci w zaméwieniach publicznych”, zob. nr 52.

A. Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych

Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okresla w art. 17 katalog niepra-
widlowosci, jakich zamawiajacy moga sie dopuscié, i ktére —w Swietle przepisow tej ustawy — stanowia naru-
szenia dyscypliny finanséw publicznych. Nalezg do nich nastepujace czynnosci:

— opisanie przedmiotu zamoéwienia publicznego w sposdb, ktéry méglby utrudniaé uczciwg konkurencje;

— ustalenie wartosci zaméwienia publicznego lub jego czesci lub konkursu, jezeli mialo to wplyw na obo-
wiazek stosowania przepiséw o zaméwieniach publicznych albo na zastosowanie przepiséw dotyczacych
zamoéwienia publicznego o nizszej wartosci;

— okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub wymaganych od
wykonawcow srodkéw dowodowych w sposdb niezwiazany z przedmiotem zaméwienia lub nieproporcjo-
nalny do przedmiotu zaméwienia;

— okreslenie kryteriéw oceny ofert;

— nieprzekazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie
w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogloszenia o zaméwieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu kwali-
fikowania wykonawcéw, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodatkowych informacjach odnosnie do
takich ogloszen, ogloszenia o udzieleniu zaméwienia, ogloszenia o wyniku postepowania lub ogloszenia
0 wykonaniu umowy;

— niezamieszczenie specyfikacji warunkéw zamowienia lub opisu potrzeb i wymagari na stronie interne-
towej prowadzonego postepowania;

— laczenie zaméwien albo dzielenie zaméwienia na odrebne zaméwienia publiczne skutkujace uniknie-
ciem stosowania przepiséw ustawy.

wazne: Wymienione wyzej dziatania lub zaniechania (wymienione w art. 17 ust. 1 u.o.n.d.f.p.) nie stanowia
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ile zostalo skorygowane w sposob zapewniajacy zgodnos¢ danej
czynnosci i toku postepowania z przepisami o zaméwieniach publicznych lub po prostu nie doszlo do udziele-
nia zamoéwienia publicznego (art. 17 ust. 1a u.o.n.d.f.p.).

Za naruszenie dyscypliny finansow publicznych ustawa uznaje rowniez (art. 17 ust. 1b u.o.n.d.f.p.):
1) udzielenie zaméwienia publicznego:
— wykonawcy, ktéry nie zostal wybrany w trybie lub procedurze, okreslonych w przepisach o zaméwieniach
publicznych,
— z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu negocja-
cji bez ogloszenia lub zaméwienia z wolnej reki;
2) zawarcie umowy ramowej (art. 17 ust. 1ba u.o.n.d.f.p.):
— bez przeprowadzenia postepowania w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych,
— zZ naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu negocja-
cji bez ogloszenia lub trybu zaméwienia z wolnej reki;
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wazne! Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uznaje za naruszenia dy-
scypliny finanséw publicznych réwniez dziatania lub zaniechania podjete w inny sposéb niz okreslony w punk-
tach wyzej (art. 17 ust. 1 i 1b—1bc u.o.n.d.f.p.), jezeli mialo ono wplyw odpowiednio na wynik postepowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego lub zawarcie umowy ramowej, chyba Ze nie doszlo do udzielenia za-
méwienia lub zawarcia umowy ramowej, zawarcia umowy na ustugi spoleczne i inne szczegélne ustugi lub
rozstrzygniecia konkursu.

3) rozstrzygniecie konkursu bez przeprowadzenia postepowania w trybie okreslonym w przepisach
o zamowieniach publicznych (art. 17 ust. 1bb u.0.n.d.f.p.);

4) zawarcie umowy na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi bez przeprowadzenia postepowa-
nia w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych (art. 17 ust. 1bc u.0.n.d.f.p.);
5) zawarcie umowy ramowej w sposob, ktory méglby zakléca¢ konkurencje (art. 17 ust. 1d
u.0.n.d.f.p.);

6) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej (art. 17 ust. 2
uw.o.n.d.f.p.):

— bez zachowania formy okreslonej przepisami o zaméwieniach publicznych,

— na czas dluzszy niz okreslony w przepisach o zaméwieniach publicznych lub na czas nieoznaczony, z wyla-
czeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach o zaméwieniach publicznych,

— przed ogloszeniem orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach
publicznych;

7) uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursu z narusze-
niem przepiséw o zamoéwieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do unie-
waznienia tego postepowania lub konkursu (art. 17 ust. 3 u.o.n.d.f.p.);

8) niezlozenie przez kierownika zamawiajacego, czlonka komisji przetargowej oraz inne osoby
wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie po
stronie zamawiajacego lub mogace mie¢ wplyw na wynik tego postepowania lub konkursu, o$wiad-
czenia o braku lub istnieniu okolicznosci powodujacych wylaczenie z tego postepowania lub kon-
kursu (art. 17 ust. 4 u.0.n.d.f.p.);

9) niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursu osoby podle-
gajacej wylaczeniu z takiego postepowania lub konkursu na podstawie przepiséw o zaméwieniach
publicznych (art. 17 ust. 5 u.0.n.d.f.p.);

10) zmiane umowy w sprawie zaméwienia publicznego, umowy na uslugi spoteczne i inne szcze-
golne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych (art. 17
ust. 6 u.o.n.d.f.p.);

11) udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie umowy ramowej z istotna zmiana warunkéw
udzielenia zamowienia publicznego okreslonych w umowie ramowej (art. 17 ust. 6a u.o.n.d.f.p.).
Analiza art. 17 u.o.n.d.f.p. prowadzi do wniosku, iz wiekszo$¢ wymienionych w niej naruszen nie bedzie miata
miejsca w przypadku zamowieni ,,doprogowych” z racji wylaczenia w stosunku do nich przepiséw ustawy —
Prawo zaméwien publicznych. Zasadniczo nieprawidlowosci, za ktére zamawiajacy moze ponies¢ odpowie-
dzialno$¢ na gruncie omawianej ustawy w zwiazku z udzielaniem zaméwienia ,,doprogowego” to:

— ustalenie wartosci zamdéwienia publicznego lub jego czesci, jezeli miato to wplyw na obowiazek stosowa-
nia przepiséw o zaméwieniach publicznych albo na zastosowanie przepiséw dotyczacych zaméwienia pub-
licznego o nizszej wartosci;

— laczenie zamoéwien albo dzielenie zamowienia na odrebne zaméwienia publiczne w celu unikniecia stoso-
wania przepiséw o zaméwieniach publicznych.

W literaturze wskazuje sie rowniez na naruszenie okreslone w art. 17 ust. 1b pkt 1 u.o.n.d.f.p., tj. udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zaméwie-
niach publicznych [E. Kowalczyk, Zamowienia wytgczone ze stosowania ustawy — Prawo zamowieri publicz-
nych, Wroctaw 2017].

110



4. STOSOWANIE USTAWY O FINANSACH PUBLICZNYCH DO ZAMOWIEN ,,DOPROGOWYCH” 75-76

B. Pozostale przypadki naruszenia dyscypliny finans6w publicznych

W kontekscie udzielania zaméwieni ,doprogowych” istotne znaczenie maja réwniez art. 15 i 16 u.o.n.d.f.p.
okreslajace inne kategorie naruszen, za ktore zamawiajacy moze ponie$¢é odpowiedzialnosé.

Zgodnie z art. 15 u.o.n.d.f.p. naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zaciggniecie lub zmiana zobo-
wiazania bez upowaznienia okreslonego ustawg budzetowa, uchwatg budzetowa lub planem finansowym albo
z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych zaciagania lub zmia-
ny zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych. Z katalogu naruszen zostata natomiast wyla-
czona czynno$¢ zaciagniecia lub zmiany zobowiazania na podstawie ugody zawartej zgodnie z przepisami
prawa (art. 15 ust. 2 u.o.n.d.f.p.).

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, Ze ,zaciagniecie zobowiazania”, o ktorym mowa w art. 15 u.o.n.d.f.p.,
jest czyms$ odmiennym od dokonywania wydatkéw publicznych wspomnianych w art. 44 u.f.p. [Ustawa o finan-
sach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz,
red. W. Misiag, Warszawa 2017]. Zrédlem ,zaciagniecia zobowiazania” powinna by¢ zatem czynnos¢ prawna
dwustronna lub jednostronna powodujaca powstanie stosunku zobowiazaniowego. Z kolei zdarzenie rodzace
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg nie stanowi ,,zaciagniecia zobowigzania”, a tym samym nie moze wigzaé
sie z naruszeniem okreslonym w art. 15 w.o.n.d.f.p. [Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny. .., red. W. Misiag]. Do naruszen polegajacych na niewlasciwym zaciagnieciu
zobowiazan naleze¢ oczywiscie beda wszelkie nieprawidlowosci zwigzane z udzieleniem zaméwienia publicz-
nego, jednakze ustawodawca objat je odrebng regulacja, oméwionym powyzej art. 17 u.o.n.d.f.p.

0 naruszeniu dyscypliny finansow publicznych $wiadczy sam fakt zaciagniecia lub zmiany zobowigzania bez
upowaznienia albo z przekroczeniem zakresu upowaznienia, czy naruszeniem przepiséw. Nie jest istotne, czy
zobowiazanie to nie jest jeszcze wymagalne, jak réwniez fakt jego nieistnienia przed uptywem terminu jego
wymagalnosci [Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny.. ., red.
W. Misigg]. Zatem ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest w tym
zakresie niezwykle rygorystyczna.

Jak wskazano powyzej, do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, okreslonego w art. 15 u.o.n.d.f.p.,
moze dojsé poprzez zaciagniecie zobowiazania:

1) bez upowaznienia,

2) z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia,

3) z naruszeniem przepiséw dotyczacych zaciagania lub zmiany zobowigzan przez jednostke sektora finan-
s6w publicznych.

Ad1)i2)

Upowaznienia do zaciggania zobowigzari w rozumieniu art. 15 u.o.n.d.f.p. nie nalezy myli¢ z umocowaniem
do dzialania w imieniu konkretnego podmiotu w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego. W przypadku
bowiem naruszenia zasad reprezentacji o charakterze prawnocywilnym, podjeta czynno$¢ moze okazaé sie
bezskuteczna lub niewazna, a tym samym do zaciagniecia zobowiazania nie dojdzie, ewentualnie w najta-
godniejszych przypadkach, jego skutecznos$é bedzie zawieszona [Ustawa o finansach publicznych. Ustawa
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny..., red. W. Misiag].

Naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o ktérym mowa w art. 15 u.o0.n.d.f.p., mozna zatem dopuscic sie,
zaciagajac lub zmieniajac zobowigzanie bez upowaznienia prawnofinansowego, ktére okreslone jest ustawg
budzetowa, uchwatg budzetowa lub planem finansowym. Przy czym istnienie upowaznienia do zaciagniecia
zobowiazania bada sie na dzien zawarcia umowy [Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny..., red. W. Misiag].
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