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—— WPROWADZENIE ———

Prawo zamdwien publicznych to gataz prawa, ktéra zmienia sie do$¢ dyna-
micznie pod wptywem praktyki oraz czesto zmieniajacych sie przepisow. Udzie-
lanie zamowien publicznych przysparza zamawiajacym zobowiazanym do sto-
sowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien pub-
licznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)* wielu
trudnosci praktycznych i interpretacyjnych. Sa one konsekwencja zardwno czes-
tych zmian prawa, jak i koniecznosci uwzglednienia przy przeprowadzaniu pro-
cedur przetargowych wielu uwarunkowan natury praktycznej i prawnej. Pierw-
sze z nich sg zwiazane z cz¢sto skomplikowanym oraz wielozadaniowym przed-
miotem zamowienia, ktérego prawidtowy, tzn. zgodny z przepisami prawa za-
mowien publicznych, opis sprawia zamawiajacym wiele problemoéw, co znajduje
swoje odzwierciedlenie w bogatym orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej.

Szczeg6lny charakter ma udzielanie zamdwien publicznych w ramach pro-
jektow wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej, bowiem wszelkie
nieprawidtowosci w tym zakresie moga skutkowa¢ utrata dofinansowania w ca-
tosci lub czesci. System zamowien publicznych ewoluuje réwniez ze wzgledu
na aspekty finansowe realizacji zadan. Ze wzgledu na koniecznos¢ poszukiwania
nowych zrodet finansowania (wobec niewystarczajacego charakteru dotychcza-
sowych modeli) coraz czesciej zamawiajacy beda odchodzi¢ od klasycznych za-
mowien publicznych w strone form mieszanych, opartych na partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym oraz koncesji na roboty budowlane lub ustugi (co rowniez
w pewnym zakresie bedzie przedmiotem zainteresowania autoréw w niniejszej
publikacji).

Jak stusznie podkresla si¢ w literaturze przedmiotu z zakresu prawa zamoé-
wien publicznych, zamoéwienia publiczne stanowia jeden z wielu instrumentow
wplywu na gospodarke rynkowa, bedac jedna z form publicznoprawnej inter-

L Artykuty powotywane w tekscie bez wskazania ustawy dotycza ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pézn. zm.).
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wencji panstwa na rynku towarowym?. W procedurze zamoéwien publicznych
uczestnicza z jednej strony zamawiajacy, czyli podmioty zobowiazane do sto-
sowania procedur udzielania zamdwien publicznych okreslonych szczeg6towo
w przepisach prawa zamowien publicznych przy nabywaniu dostaw, ustug czy
robét budowlanych, z drugiej zas wykonawcy —a wiec podmioty, ktére w ramach
przynajmniej z zatozenia konkurencyjnego rynku ubiegaja si¢ 0 udzielenie za-
mowienia publicznego.

Opracowywane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej Prezes
UZP) w ramach realizacji jego ustawowych obowiazkéw coroczne sprawozdania
o funkcjonowaniu zamdwien publicznych dostarczaja nam wiedzy dotyczacej
systemu zamdwien publicznych udzielonych w roku objetym okresem sprawoz-
dawczym zamoéwien, ich struktury ze wzgledu na przedmiot zamowienia (do-
stawy, ustugi, roboty budowlane) czy kategorie podmiotéw udzielajacych za-
mowien publicznych. Analiza danych zawartych w sprawozdaniach o funkcjo-
nowaniu systemu zaméwien publicznych pozwala z pewnoscia stwierdzi¢, iz
system ten podlega ciagtej ewolucji, a ilos¢ srodkdw finansowych (za wyjatkiem
roku 2011) wydatkowanych z zastosowaniem norm wywodzonych z przepisow
prawa zaméwien publicznych z roku na rok wzrasta. Wspominana dynamika ma
charakter staty od kilku juz lat. Warto$¢ polskiego rynku zaméwien publicznych
w poszczegblnych latach ksztattowata si¢ nastgpujaco: 2000 r. — 23,0 mid,
2001 r. — 23,9 mld, 2002 r. — 35,0 mld, 2003 r. — 37,0 mld, 2004 r. — 48,0 mid,
2005r. - 68,1 mld, 2006 r. - 79,6 mid, 2007 r. — 103,1 mld, 2008 r. — 109,5 mid,
2009 r. — 126,7 mld, 2010 r. — 167,0 mld, 2011 r. — 144,1 mld®. Zatem jedynie
dane dotyczace ostatniego roku obejmujacego najbardziej aktualny okres spra-
wozdawczy wartosci rynku zamowien publicznych w Polsce nie zachowaty dy-
namiki wzrostu wartosci tego rynku.

Wspominana dynamika rynku zamoéwien publicznych przejawia si¢ réwniez
w wielu inicjatywach ustawodawczych zmierzajacych do udoskonalenia norm
regulujacych wydatkowanie tak znacznej ilosci srodkéw publicznych. W samym
tylko 2011 r. prawo zaméwien publicznych byto nowelizowane: ustawa z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228;
weszta w zycie z dniem 2 stycznia 2011 r.), ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r.

2 Tak za A. Panasiuk, Prawno-ekonomiczne aspekty systemu zamdwies publicznych
wplywajqce na ograniczenie swobody kontraktowania, Bydgoszcz—Warszawa 2005, s. 15.

3 Dane podane za Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych o funkcjono-
waniu systemu zamowies publicznych w 2011 roku, Warszawa 2012, s. 85.
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0 publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13; weszta
w zycie z dniem 1 marca 2011 r.), ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. o zmianie
ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 28, poz. 143; weszta w zycie z dniem 23 lutego 2011 r.), ustawa z dnia 25 lu-
tego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 87,
poz. 484; weszta w zycie z dniem 11 maja 2011 r.). Kolejne dwie nowelizacje
przepisow prawa zamoOwien publicznych, ktére zostaty uchwalone w 2011 r.4,
weszty w zycie juz w 2012 r. Ostatnie zmiany zostaty wprowadzone do prawa
zamdwien publicznych ustawa z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania
wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769), ktdra weszta w zycie z dniem
21 lipca 2012 r.

Ewolucja systemu prawa przejawiajaca si¢ czestymi zmianami przepisow
samaw sobie nie zastuguje oczywiscie na negatywna oceng, jednak gdy dochodzi
do zjawiska tzw. dewaluacji prawa, mozemy mie¢ do czynienia z wysoce szkod-
liwymi sytuacjami sprzecznosci norm prawnych wywodzonych z poszczegdl-
nych przepiséw tego samego aktu prawnego, lukami w prawie czy problemami
dotyczacymi wiasciwej interpretacji przepisow prawa zamowien publicznych.

Warto oczywiscie pamigtac, niezaleznie od tego, czy wystepuje si¢ z pozycji
zamawiajacego czy wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia pub-
licznego, ze zamowienia publiczne to postepowanie o charakterze sformalizo-
wanym i §cisle zinstytucjonalizowanym. Wyrazem tej formalizacji sa ustawowe
tryby udzielania zamowien publicznych, ktore wyznaczaja ramy dziatan zardéw-
no zamawiajacych, jak i wykonawcow. Wyrazem instytucjonalizacji zamowien
publicznych jest natomiast wprowadzenie procedur, ktére maja gwarantowac
przestrzeganie zasad zamowien publicznych, czego wyrazem sa postepowania
kontrolne w systemie zamowien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze, przedstawiamy Czytelnikom niniejsza publika-
cje z nadzieja, iz bedzie ona pomocna w codziennej praktyce udzielania zamo-
wien publicznych. Zdajemy sobie sprawg, iz w ramach jednej publikacji, nawet
bardzo rozbudowanej, nie jestesmy w stanie uja¢ wszystkich probleméw czy

4 Nowelizacje wprowadzone: ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o wsp6tpracy rozwo-
jowej (Dz. U. Nr 234, poz. 1386; weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2012 r.), ustawa z dnia
19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1429; weszta w zycie z dniem
11 lutego 2012 r.).
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najbardziej wrazliwych punktéw procesu udzielania zamoéwien publicznych
zwiazanych z prawidtowym wydatkowaniem srodkow z zastosowaniem przepi-
sow prawa zamdwien publicznych. Dlatego uwaga zostata skupiona na prak-
tycznym ujeciu zagadnien poruszanych w niniejszej publikacji, aby zamawiajacy
mogli prawidtowo przygotowaé postepowanie o udzielenie zamdwienia pub-
licznego, przeprowadzi¢ je, a nastepnie zakonczy¢ wyborem najkorzystniejszej
oferty oraz podpisaniem umowy o0 udzielenie zamdwienia publicznego, a wy-
konawcy mogli odszuka¢ informacije, ktore stana Sie¢ pomocne w procesie ubie-
gania sie¢ 0 zamOwienia publiczne. Publikacja stanowi odzwierciedlenie naszych
praktycznych doswiadczen zwiazanych z codziennym funkcjonowaniem w sy-
stemie zamdwien publicznych, wynikajacych z dziatalnosci zawodowej, doradz-
twa oraz dziatalnosci szkoleniowej. Dzigki temu publikacja zawiera praktyczne
spojrzenie na instytucje zaméwien publicznych, co niewatpliwie bedzie szcze-
golnie cenne dla wszystkich Czytelnikéw chcacych zapoznaé sie z ta pozycja.

Marta Lamch-Rejowska
Lukasz Laszczynski
Wrocfaw-Legnica, sierpies 2012 r.



Rozdzial 1

ZRODLA POLSKIEGO | WSPOLNOTOWEGO SYSTEMU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Znaczenia systemu zamdwien publicznych nie sposéb przecenia¢. Ma on za
zadanie, poprzez stworzenie odpowiednich ram w postaci norm prawnych, re-
gulowa¢ wzajemna wspoétprace miedzy sektorem publicznym reprezentowanym
przez zamawiajacych a sektorem prywatnym reprezentowanym przez wyko-
nawcow.

Majac na uwadze rozwazania dotyczace zrodet polskiego i wspolnotowego
prawa zamdwien publicznych, nie mozna nie wspomnie¢ chociazby w ogélnosci
o0 kwestii zrodet prawa w kontekscie catego procesu tworzenia prawa. Samo po-
jecie zrodta ma charakter wieloznaczeniowy. W literaturze podkresla sie, iz na
gruncie poszczeg6lnych dyscyplin prawniczych przez zrédia prawa rozumie sie
akty normatywne, ktére zawieraja przepisy dajace podstawe do konstruowania
norm konkretnej dyscypliny prawa®. Tak rozumiane zrédta prawa zwykto si¢
okresla¢ mianem zrédet prawa w znaczeniu formalnym.

Pojecie zrodet prawa jest rowniez rozumiane w szerszym znaczeniu. Majac
je na uwadze, przez zrédta prawa rozumie sie okolicznosci o spotecznym, poli-
tycznym, kulturowym, a niekiedy nawet religijnym charakterze, ktérych oddzia-
tywanie wptyneto na tres¢ obowiazujacego w danym panstwie prawa. W tym
znaczeniu w literaturze przedmiotu méwi si¢ o zrodtach prawa w znaczeniu ma-
terialnym. Pojecie to moze by¢ réwniez odnoszone do instytucji, ktére prawo
tworza lub sankcjonuja, i w tym znaczeniu zrédta prawa maja charakter insty-
tucjonalny®.

5 Zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa
2011, s. 184.
6 Tamze.
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Podstawowym aktem prawnym, z ktorego nastepuje interpretacja norm praw-
nych z zakresu polskiego prawa zaméwien publicznych, jest ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 .
Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.). Przedmiotowy akt prawny zastapit obowiazujaca
od dnia 1 stycznia 1995 r. ustawe z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 z pdzn. zm.). W lite-
raturze przedmiotu oraz w ocenie srodowiska zajmujacego si¢ zamdwieniami
publicznymi dos¢ zgodnie podkresla sig, iz poprzedni akt prawny byt niewy-
starczajacy i w znaczniej mierze niedoskonaty z punktu widzenia tworzenia pod-
walin pod system zamoéwien publicznych, nie odpowiadat on aktualnym wy-
zwaniom oraz trudnosciom zwigzanym z wydatkowaniem srodkéw publicznych.
Niewatpliwym katalizatorem zmian oraz czynnikiem, ktdry przewazy?t, iz polski
ustawodawca nie zdecydowat sig¢ na kolejne nowelizacje poprzednio obowiazu-
jacej ustawy, lecz zdecydowat sig¢ na uchwalenie nowego aktu prawnego, byta
akcesja Polski do struktur Unii Europejskiej oraz koniecznos¢ harmonizacji pol-
skiego porzadku prawnego z prawem Unii Europejskiej, a jednoczesnie, co na-
stapito pozniej i co ma miejsce po dzi$ dzien, potrzeba zapewnienia prawidto-
wego wydatkowania srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej w ra-
mach funduszy europejskich.

Zmiany te byty konieczne takze z uwagi na fakt, iz kolejne nowelizacje usta-
wy 0 zamowieniach publicznych doprowadzity do pewnego zaburzenia samej
jej struktury oraz przejrzystosci, co miato niebagatelne znaczenie dla prawidto-
wej interpretacji norm prawnych wywodzonych z jej przepisow.

Przepis art. 1 okresla zakres przedmiotowy prawa zamdwien publicznych,
stanowiac, iz ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych,
srodki ochrony prawnej, kontrolg udzielania zamoéwien publicznych oraz organy
wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie.

Systematyka obowiazujacego prawa zamdwien publicznych moze wydawaé
si¢ nieco skomplikowana, szczeg6lnie osobom majacym z nia do czynienia
pierwszy raz.

Oczywiscie system zrodet polskiego prawa zamoéwien publicznych nie jest
budowany tylko w oparciu o przepisy wywodzone z ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamO@wien publicznych. Na system ten sktada sie jeszcze wiele
innych aktéw prawnych o randze ustawowej oraz rozporzadzenia wykonawcze
do prawa zaméwien publicznych. Do ustaw, ktdrych znajomos¢ z pewnoscia
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okaze sig przydatna, a czasem nawet niezbedna z punktu widzenia prawidtowej

interpretacji przepiséw prawa zamowien publicznych oraz procesu udzielania

zamoéwien publicznych, zaliczy¢ mozna:

1) ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93
z p6zn. zm.),

2) ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz. U.z2010r.
Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.),

3) ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.),

4) ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 z p6zn. zm.).

Do rozporzadzen wykonawczych wydanych na podstawie delegacji ustawo-
wej zawartej w przepisach prawa zaméwien publicznych zaliczamy w szczegél-
nosci:

1) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w spra-
wie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowiacego podstawe
przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 282, poz. 1650);

2) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w spra-
wie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony
obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. Nr 282, poz. 1649);

3) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie
innych niz cena obowiazkowych kryteridw oceny ofert w odniesieniu do
niektoérych rodzajow zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 96, poz. 559);

4) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
(Dz. U. Nr 223, poz. 1458);

5) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280);

6) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosz-
téw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238);
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7) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w spra-
wie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U.
Nr 12, poz. 68);

8) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w spra-
wie wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych (Dz. U. Nr 12, poz. 69);

9) rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funk-
cjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 z pézn. zm.);

10) rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obli-
czania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosz-
tow robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytko-
wym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389).

Obecnos¢ w strukturach Unii Europejskiej powoduje, iz mozemy mowic
rowniez 0 wspolnotowych zrédtach prawa zaméwien publicznych oraz o ich
zasadniczym wptywie na kolejne nowelizacje. Podstawowymi aktami prawnymi
regulujacymi zagadnienia z zakresu zamdwien publicznych na szczeblu unijnym
sa:

1) dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna), Dz. Urz.
UE L 134 z 30.04.2004, s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 6,t. 7,s. 132;

2) dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzia-
Tajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych (tzw. dyrektywa sektorowa), Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 1;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 19;

3) dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania za-
mowien publicznych (tzw. dyrektywa odwotawcza), Dz. Urz. UE L 335
z20.12.2007, s. 31;
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4) dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stoso-
wania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG), Dz. Urz. UE L 395
z 30.12.1989, s. 33; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1,
S. 246;

5) dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania prze-
pisow wspdlnotowych w procedurach zamdwien publicznych podmiotéw
dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i tele-
komunikacji, Dz. Urz. UE L 76 z 23.03.1992, s. 14; Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 315;

6) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawia-
jace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna), Dz. Urz. UE L 216
z 20.08.20009, s. 76;

7) rozporzadzenie Komisji (WE) nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmie-
niajace rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie Wspdlnego Stownika Zamdwien (CPV) oraz dyrektywy 2004/17/
WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur
udzielania zaméwien publicznych w zakresie zmiany CPV, Dz. Urz. UE L 74
z 15.03.2008, s. 1.

Nalezy wspomniec, iz przepisy prawa zamowien publicznych stanowig czgsé
prawa cywilnego, za czym niewatpliwie przemawia odestanie zawarte w tresci
art. 14, ktéry stanowi, iz do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Zatem w tym
zakresie przepisy prawa zamowien publicznych stanowia lex specialis w sto-
sunku do norm prawnych wywodzonych z przepiséw kodeksu cywilnego. Oczy-
wiscie rozwazania dotyczace tego, na ile zasadna jest teza mdéwiaca o tym, iz
przepisy prawa zaméwien publicznych nalezy zaliczy¢ do gatezi prawa cywil-
nego, na ile zas jest ona chybiona w $wietle argumentéw podnoszonych przez
przedstawicieli doktryny i srodowisk zwiazanych ze specjalistami funkcjonuja-
cymi na co dzien w systemie zamowien publicznych, stanowia dyskusje akade-
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micka — daleka od praktycznego charakteru przedmiotowej publikacji — warto
jednak pamigtac, iz w szczegdlnosci do czynnosci podejmowanych przez zama-
wiajacego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
beda miaty zastosowania normy prawne zawarte w przepisach tytutu IV ksiegi
pierwszej kodeksu cywilnego zatytutowanego ,,Czynnosci prawne”.

Warto réwniez wskazaé, ze przepis art. 14 méwi o tym, iz do czynnosci po-
dejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udziele-
nie zamdwienia stosuje sig przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. W literaturze przedmiotu
stusznie podkresla sig, iz za czynnosci moga by¢ uznane dziatania prawne sta-
nowiace znacznie szersza kategorig niz kategoria czynnosci prawnych. Za taka
kategorie (czynnosci prawnych) moga by¢ uznane dziatania, dla ktérych wspdl-
nym mianownikiem jest wiazanie z zachowaniem danego podmiotu okreslonych
konsekwencji prawnych’.

7 Tak zob. J. Baehr i in., Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski,
Warszawa 2006, s. 83.



Rozdzial 2

HISTORIA REGULACJI Z ZAKRESU PRAWA ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Ze wzgledu na praktyczny charakter przedmiotowej publikacji historia za-
mowien publicznych zostanie omdwiona w zakresie jedynie niezbednym do po-
kazania podstawowych kierunkéw ewolucji, rozwoju oraz budowy obecnego
systemu zamowien publicznych. Na budowe tego systemu wptywaty stopniowo
zmieniajace si¢ warunki i okolicznosci historyczne, polityczne oraz gospodarcze,
czasem majace decydujace znaczenie dla tego procesu. Tym samym mozna z po-
wodzeniem wysunag tezg, iz wyzej wymienione okolicznosci determinujace kie-
runki rozwoju systemu zamowien publicznych niekiedy stymulowaty jego roz-
woj, a czasem doprowadzaty do swego rodzaju stagnacji.

Analizujac historie regulacji dotyczacych zamoéwien publicznych w kontek-
scie polskiego systemu zamdwien publicznych, nie sposob oprze¢ si¢ wrazeniu,
iz zawsze rozwoj ustawodawstwa w tym zakresie szedt w parze z pewnym ogol-
nym sposobem myslenia o panstwie oraz roli gospodarki w zyciu i rozwoju wie-
kszej spotecznosci. Majac to na uwadze, raz jeszcze wypada podkresli¢, iz za-
mowienia publiczne stanowia jeden z instrumentdéw wptywu panstwa na gospo-
darke rynkowa. Jednak tak rozumiany sektor zaméwien publicznych, a $cislej
regulowana za jego posrednictwem wzajemna relacja migdzy sektorem publicz-
nym a sektorem prywatnym, nie zawsze byt arena wspoétpracy, ktora dawata obu
stronom wzajemne korzysci.

Na ziemiach polskich po odzyskaniu niepodlegtosci w 1918 r. jeszcze przez
dtugi okres obowiazywaty regulacje pochodzace z czasdw zaboréw, co w znacz-
ny sposéb utrudniato kreowanie systemu zamoéwien publicznych realizujacego
zatozone cele. Obowiazywaty wéwczas:

1) w bytym zaborze rosyjskim — ustawa o dostawach i robotach rzadowych wy-
danaw 1900 .,
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2) w bytym zaborze austriackim — rozporzadzenie tak zwanego petnego mini-
sterstwa austriackiego z dnia 3 kwietnia 1909 r. w sprawie oddawania przed-
siebiorstwom dostaw i robét panstwowych,

3) w bytym zaborze pruskim — ogélne przepisy o udzielaniu zamoéwien na do-
stawy i roboty wydane wspdlnie przez pruskich ministréw rob6t publicznych
oraz handlu i przemystu, ogtoszone w 1906 r.

Kamieniem milowym w zakresie ujednolicania regulacji z zakresu prawa
zamdwien publicznych w zwiazku z odzyskaniem na nowo niepodlegtosci przez
panstwo polskie byto wejscie w zycie ustawy z dnia 15 lutego 1933 r. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicz-
nego (Dz. U. Nr 19, poz. 127). Do ustawy tej dopiero po czterech latach jej
obowiazywania ukazalo sie rozporzadzenie wykonawcze®. Przepisy rozporza-
dzenia wykonawczego wprowadzity, co warte jest podkreslenia, regute po-
wszechnosci stosowania jego zasad. Przepisom tego rozporzadzenia podlegaty
bowiem poza samym Skarbem Panstwa réwniez jednostki samorzadu terytorial-
nego, zaktady i przedsiebiorstwa nalezace do zwiazkéw komunalnych, instytucje
prawa publicznego, do ktdrych wdwczas zaliczano instytucje ubezpieczenio-
wo-spoteczne, Gornoslaskie Kasy Chorych, Spdtki Brackie, instytucje samorza-
du gospodarczego, takie jak izby przemystowo-handlowe, izby rzemieslnicze,
izby rolnicze, instytucje samorzadu zawodowego. Poza tymi podmiotami, ktore
z mocy prawa byty zobowiazane do stosowania rozporzadzenia, istnialy rowniez
podmioty, kt6re zostaty wytaczone z zakresu podmiotéw zobowiazanych do jego
stosowania.

W literaturze przedmiotu dosc¢ stusznie podkresla sig oceng, iz w przepisach
dotyczacych prawa zamdwien publicznych z okresu miedzywojennego mozna
zauwazy¢ pewna dominujaca ceche, a mianowicie duza dbatos¢ o ochrone pod-
miotow krajowych oraz o stworzenie instytucjonalnych warunkéw do konkuro-
wania miedzy nimi w trakcie procesu ubiegania sie 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Uwzgledniajac postawiona na wstepnie niniejszego rozdziatu teze, iz rozwdj
ustawodawstwa w zakresie zaméwien publicznych szedt w parze z pewnym
ogblnym sposobem myslenia o panstwie oraz roli gospodarki w zyciu i rozwoju
wiekszej spotecznosci, podkresli¢ nalezy, ze doskonale wida¢ to w kierunkach
tego rozwoju po zakonczeniu drugiej wojny swiatowej. Pierwszym aktem praw-

8 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 29 stycznia 1937 r. o dostawach i robotach na
rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucyj prawa publicznego (Dz. U. Nr 13, poz. 92).
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nym w okresie powojennym, ktory odzwierciedlat te zmiany, byta ustawa z dnia
18 listopada 1948 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa,
samorzadu oraz niektorych kategorii 0séb prawnych (Dz. U. Nr 63, poz. 494).
Przedmiotowy akt prawny przewidywat jedynie dwa sposoby udzielania zamé-
wien publicznych: tryb bezprzetargowy oraz pisemny przetarg nieograniczony.
Majac jednak na uwadze fakt, iz ustawa ta obowiazywata w okresie socjalis-
tycznej gospodarki nakazowo-rozdzielczej, kategoria podmiotow nalezacych do
sektora uspotecznionego byta traktowana w sposéb uprzywilejowany. To uprzy-
wilejowanie polegato na stosowaniu trybu bezprzetargowego, ktéry mégt by¢
wykorzystywany miedzy innymi przez centrale spotdzielczo-panstwowe, przed-
siebiorstwa panstwowe, przedsigbiorstwa panstwowo-spotdzielcze, samorzado-
we oraz pozostajace pod zarzadem zwiazkdw samorzadu terytorialnego. Prze-
piséw ustawy nie stosowano do tzw. umow planowych, ktore byty regulowane
ustawa z dnia 19 kwietnia 1950 r. o umowach planowych w gospodarce socja-
listycznej (Dz. U. Nr 21, poz. 180). Ustawa z dnia 19 kwietnia 1950 r. zostata
uchylona na mocy dekretu z dnia 16 maja 1956 r. o umowach dostawy pomiedzy
jednostkami gospodarki uspotecznionej (Dz. U. Nr 16, poz. 87), a kolejnym eta-
pem ewolucji systemu zamowien publicznych dzialajacego w warunkach go-
spodarki socjalistycznej byto uchwalenie ustawy z dnia 28 grudnia 1957 r. o do-
stawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwowych (Dz. U. z 1958 r.

Nr 3, poz. 7).

Kolejnym etapem zwiazanym z rozwojem regulacji prawnych dotyczacych
zamoOwien publicznych byty przemiany polityczne i gospodarcze zwiazane
z przetomem w 1989 r. Istniejace do tej pory regulacje prawne okazaty si¢ w ob-
liczu nowych okolicznosci niewystarczajace. Waznym przyczynkiem do zmian
w zakresie regulacji ksztattujacych system zamdwien publicznych byta mowa
o aspiracji Polski do cztonkostwa w Unii Europejskiej. Wszystkie te okolicznosci
w jakims§ stopniu przyczynity sie do uchwalenia ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
0 zaméwieniach publicznych. Jak zgodnie podkresla si¢ w literaturze przedmio-
tu, wejscie w zycie tej ustawy oznaczato rozpoczecie procesu tworzenia systemu
wydatkowania $rodkéw publicznych w warunkach gospodarki wolnorynkowej,
kt6ry miat na celu:

1) wprowadzenie jednolitych procedur dokonywania zakupdw dostaw, robdét
budowlanych oraz ustug przez podmioty nalezace do sektora publicznego,
co miato sprzyjac zasadzie oszczednego oraz celowego wydatkowania srod-
kéw publicznych;
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2) przeciwdziatanie korupcji poprzez natozenie obowiazku udzielania zamo-
wien publicznych wedtug jednakowych dla wszystkich procedur postepo-
wania;

3) stworzenie systemu srodkdw ochrony prawnej;

4) zapewnienie zainteresowanym wykonawcom réwnych szans w dostepie do
rynku zamowien publicznych.

Wielokrotne nowelizacje ustawy o zamoéwieniach publicznych, negatywnie
wptywajace na jej spojnosé¢, spowodowaty, iz zdecydowano sig na uchwalenie
obecnej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.



Rozdzial 3

POJECIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Wiasciwe rozumienie pojecia zamowienia publicznego ma kluczowe zna-
czenie z punktu widzenia prawidtowego stosowania i interpretacji przepisow
prawa zamowien publicznych. W jezyku potocznym zamowienie publiczne
utozsamiane jest z procedura przetargowa, a zatem procesem majacym na celu
wylonienie wykonawcy zamdwienia publicznego. Tymczasem zgodnie z defi-
nicja legalna, wynikajaca z art. 2 pkt 13, przez zamdwienie publiczne nalezy
rozumie¢ umowe odptatng zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawca, kto-
rej przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

ZamOwienie publiczne to zatem umowa bedaca nastepstwem przeprowadzo-
nej procedury, nie zas sama procedura. Fakt ten znajduje potwierdzenie réwniez
w zakresie regulacji prawa zaméwien publicznych wynikajacym z art. 1. Zgodnie
z powotanym przepisem ustawa okresla zasady i tryb udzielania zaméwien pub-
licznych, srodki ochrony prawnej, kontrolg udzielania zamdéwien publicznych
oraz organy wilasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. W zakresie nie-
uregulowanym w ustawie znajduja zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego.
Ustawa w bardzo waskim zakresie reguluje problematyke samych uméw zawie-
ranych w wyniku przeprowadzonych postepowan 0 zamoéwienia publiczne, od-
sylajac w pozostatym zakresie do przepisow kodeksu cywilnego.

Szczeg6lny charakter umow o zamowienia publiczne wynika z trybu ich za-
wierania, ktéry jest konsekwencja szczegblnego statusu prawnego jednej ze stron
tej umowy — zamawiajacego. Zamawiajacym w rozumieniu prawa zamoéwien
publicznych jest kazda osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organiza-
cyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej obowiazana do stosowania przepiséw
prawa zaméwien publicznych (art. 2 pkt 12). Wykonawca w rozumieniu ustawy
jest kazda osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, ktdra ubiega si¢ o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego
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(art. 2 pkt 11). Majac zatem na uwadze sposob rozumienia obu poje¢ definiuja-
cych strone podmiotowa umowy o zamdwienie publiczne, nie budzi watpliwosci,
iz 0 kwalifikacji umowy jako zaméwienia publicznego decydowac bedzie status
prawny jednej ze stron tej umowy — zamawiajacego, czego nastepstwem jest
obowiazek stosowania przepisow prawa zamdwien publicznych przy zawieraniu
wszelkich uméw odptatnych.

Do oceny, czy przy udzielaniu konkretnego zaméwienia maja zastosowanie
przepisy prawa zamowien publicznych, Kluczowe jest uzyskanie pozytywnej
odpowiedzi na pytanie, czy zawierana umowa bedzie mie¢ charakter zamoéwienia
publicznego, a zatem czy wystepuja wszystkie elementy wskazane przez usta-
wodawce w definicji legalnej, tj.:

a) element odptatnosci,

b) element podmiotowy (umowa zawierana migdzy zamawiajacym a wyko-
nawca),

¢) element przedmiotowy (dostawy, ustugi lub roboty budowlane).

Element odptatnosci jest czesto kwestia rozstrzygajaca przy kwalifikacji
umowy jako zamowienia publicznego. Za zamowienie publiczne nie moze bo-
wiem zosta¢ uznana umowa, w ktorej element ten nie wystgpuje. W rozumieniu
cywilnoprawnym odptatnos¢ jest przysporzeniem majatkowym, ktore otrzymuje
jedna strona stosunku zobowiazaniowego kosztem drugiej. Na gruncie przepi-
sOw prawa zaméwien publicznych uznawano do niedawna, iz odptatnos¢ ta musi
mie¢ charakter pieniezny. Odpltatnos¢ jest swiadczeniem zamawiajacego stano-
wiacym ekwiwalent zrealizowanych przez wykonawce dostaw, ustug lub robot
budowlanych. W przypadku gdy swiadczenie ma charakter nieodptatny, nie ma-
my do czynienia z zamowieniem publicznym.

W odniesieniu do umdw o zamdwienia publiczne w doktrynie pojawiaty si¢
liczne watpliwosci w kwestii charakteru odptatnosci bedacej ekwiwalentem
Swiadczenia wykonawcy w zakresie mozliwosci dokonywania wymiany barte-
rowej. Z cywilnoprawnego punktu widzenia za odptatnos¢ nalezy uznac jaka-
kolwiek korzys¢ majatkowa. Zwolennicy pogladu przeciwnego, zgodnie z kt6-
rym wynagrodzenie wykonawcy zamoéwienia publicznego musi mie¢ charakter
pieniezny, powotuja si¢ na jeden z celéw ustawy, ktérym jest gospodarowanie
srodkami publicznymi w sposéb celowy, oszczedny, z uzyskaniem jak najlep-
szych efektow z poniesionych naktadow®.

9 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 czerwca 2006 r., I GSK 93/06,
LEX nr 270307.
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Urzad Zamoéwien Publicznych w swoich interpretacjach popiera poglad
pierwszy, zgodnie z ktorym wynagrodzenie wykonawcy zamowienia publicz-
nego nie musi przybra¢ formy pienieznej. Do umdw o zamdwienia publiczne
w zakresie nieuregulowanym w ustawie maja bowiem zastosowanie przepisy
kodeksu cywilnego, a zatem za odptatnos¢ w zamoéwieniach publicznych nalezy
uzna¢ kazda forme wynagrodzenia wykonawcy, w tym barter. Za szerokim ro-
zumieniem pojecia odptatnosci w umowach o zaméwienia publiczne opowiadat
si¢ W swym orzecznictwie réwniez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci.

Taki sposéb rozumienia pojecia zamowienia publicznego przesadza o tym,
ze za szczeg6lna forme zamdwien publicznych uznaje sie partnerstwo publicz-
no-prywatne, jak i instytucje koncesji na roboty budowlane lub ustugi w obecnym
ujeciu prawnym. ,,O takim charakterze omawianych typéw umoéw przesadzac¢
bedzie angazowanie $rodkéw publicznych (pienigznych lub niepienieznych,
np. nieruchomosci) w ramach kontraktu z podmiotem prywatnym w celu reali-
zacji zadania publicznego™t.

Rozstrzygajac ewentualne watpliwosci dotyczace kwalifikacji zawieranej
umowy jako zamowienia publicznego, nalezy mie¢ na uwadze, iz ustawodawca
nie uzaleznia jej w zaden sposob od zrodet finansowania. W konsekwencji kazda
umowa o charakterze odptatnym zawierana przez podmiot posiadajacy status
zamawiajacego W rozumieniu przepisow prawa zamdwien publicznych powinna
by¢ oceniana w kategoriach zamoéwienia publicznego. Problem ten byt rozstrzy-
gany w odniesieniu do uméw grupowego ubezpieczenia pracownikdw zawiera-
nych przez pracodawce zobowiazanego do stosowania przepiséw prawa zamo-
wien publicznych, gdzie sktadki optacane byty z wynagrodzen pracownikdéw.
Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych umowy te nalezy
uzna¢ za zamOwienia publiczne w rozumieniu przepisow ustawy*2.

Interpretacja ta zostata wydana w oparciu o stanowisko Komisji Europejskiej,
zgodnie z ktérym wynikajaca z art. 1 dyrektywy klasycznej definicja zaméwien
publicznych rozumianych jako umowy o charakterze odptatnym zawierane na
pismie miedzy jedna lub wigcej instytucjami zamawiajacymi, ktérych przed-

10 Por. wyrok ETS z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti
iin., Zb. Orz. 2001, s. 1-05409.

11 B. Korbus, T. Srokosz, M. Wawrzyniak, Partnerstwo publiczno-prywatne. Porad-
nik, red. B. Korbus, Warszawa 2010, s. 12.

12 Stosowanie ustawy Prawo zamowier publicznych przy zawieraniu uméw grupowego
ubezpieczenia pracowniczego, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;666.
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miotem jest np. $wiadczenie ustug, w zaden sposob nie odnosi si¢ ani do tozsa-
mosci beneficjentéw ustug, ani zrédet finansowania (pochodzenia srodkow,
z ktérych wyptacane jest wynagrodzenie wykonawcy).

W praktyce prawidtowa kwalifikacja umowy jako zaméwienia publicznego
przysparza zamawiajacym trudnosci. Poza natozeniem na podmiot posiadajacy
status zamawiajacego obowiazku stosowania przepiséw ustawy nalezy mie¢ na
uwadze, iz ustawodawca okreslit katalog sytuacji, w ktérych zamawiajacy nie
ma obowiazku stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych mimo za-
wierania umowy o charakterze odptatnym (wytaczenia przedmiotowe). W kon-
sekwencji ze wzgledéw organizacyjnych zamawiajacy nieraz staja przed ko-
niecznoscia rozstrzygniecia, czy mimo wytaczenia przedmiotowego umowg na-
lezy kwalifikowac jako zamdwienie publiczne. Problem ten sprowadza sig czesto
do rozstrzygniecia, jaka bedzie podstawa prawna do wytaczenia obowiazku sto-
sowania przepisdw prawa zaméwien publicznych, w sytuacji gdy zawierana
umowa nie nosi znamion zaméwienia publicznego.

Rozstrzygajac ten problem, nalezy uwzgledni¢ zaréwno systematyke aktu
prawnego, jakim jest prawo zaméwien publicznych, jak i sama definicje zamo-
wienia publicznego. Ustalajac obowiazek stosowania przepiséw prawa zamo-
wien publicznych, zamawiajacy powinien odpowiedzie¢ na dwa pytania:

1) czy zawierana umowa nosi cechy zamdwienia publicznego w rozumieniu
definicji legalnej wynikajacej z art. 2 pkt 13, a w przypadku pozytywnej od-
powiedzi na to pytanie,

2) czy przy zawieraniu tej umowy odptatnej beda miaty zastosowanie przepisy
prawa zamowien publicznych.

W wyniku udzielenia odpowiedzi na wyzej wymienione pytania zamawia-
jacy moze otrzymac nastepujace kwalifikacje:

1) umowa nie bedzie zamdwieniem publicznym, np. ze wzgledu na brak ele-
mentu odptatnosci, a zatem przy jej zawieraniu nie beda miaty zastosowania
przepisy prawa zamowien publicznych;

2) umowa jest zamowieniem publicznym, ale przy jej zawieraniu nie beda miaty
zastosowania przepisy prawa zaméwien publicznych ze wzgledu na wysta-
pienie jednej z przestanek wytaczen przedmiotowych (art. 4);

3) umowa jest zamAwieniem publicznym i przy jej zawieraniu beda miaty za-
stosowanie przepisy prawa zamowien publicznych.
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Whynika z tego, iz mimo pozytywnej kwalifikacji umowy jako zamdwienia
publicznego nie w kazdym przypadku przy jej zawieraniu zamawiajacy bedzie
mial obowiazek stosowania przepiséw prawa zaméwien publicznych, co nie
zmienia faktu, iz nadal z formalnoprawnego punktu widzenia bedzie to zamé-
wienie publiczne. W sytuacji natomiast, gdy nie bedzie podstaw prawnych do
uznania umowy za zamoéwienie publiczne — nie rozwazamy podstaw do wyla-
czenia obowiazku stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych, ponie-
waz ustawa ta ma zastosowanie jedynie w przypadku udzielania zamdwien pub-
licznych. Zatem, jezeli nie mamy do czynienia z udzielaniem zamdwienia pub-
licznego — nie mozemy moéwi¢ o stosowaniu przepiséw prawa zaméwien pub-
licznych, a w konsekwencji réwniez o wylaczeniu obowiazku stosowania
przepisow tejze ustawy.



Rozdzial 4

ZASADY UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Zasady udzielania zamowien publicznych opisane przez ustawodawce w roz-
dziale 2 prawa zamoéwien publicznych stanowia podstawowe zatozenia systemu
udzielania zamdwien publicznych, aiich rola jest stworzenie bazy do interpretacji
pozostatych przepiséw. W wielu sytuacjach w praktyce zamawiajacy napotyka
na problem, ktérego rozstrzygniecie w kontekscie literalnego brzmienia przepisu
ustawy nie bedzie mozliwe. W takim przypadku dla prawidtowego zastosowania
tego przepisu w ramach prowadzonej procedury konieczne bedzie siegnigcie do
wyktadni celowosciowej, uwzgledniajacej zasady udzielania zamowien, ktore
whbrew pozorom nie sa jedynie deklaracjami ustawodawcy. Stanowia one system
regut interpretacyjnych, wyznaczajac kierunki podejmowania kolejnych czyn-
nosci w postepowaniu.

Podstawowa zasada udzielania zamdwien publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Jedynie wiasciwy sposob
rozumienia i stosowaniatej zasady w praktyce pozwala na prawidtowe udzielanie
zamowien publicznych w oparciu o przepisy prawa zamdwien publicznych. Za-
sady udzielania zaméwien publicznych sa przetozeniem traktatowych zasad
wspdlnego rynku na krajowy system udzielania zamo6wien publicznych. Nalezy
podkresli¢, iz whrew obiegowym opiniom podstawowa rola systemu zamowien
publicznych nie jest dokonywanie kontroli wydatkéw publicznych, ale zapew-
nienie rownego dostepu do zaméwien publicznych wykonawcom z catej Unii
Europejskiej.

Takie podejscie rzuca catkowicie odmienne swiatto na zasade uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jej rola jest zapewnienie instytu-
cjonalnych ram dla rownego dostepu do kontraktow finansowanych ze srodkow
publicznych wszystkim potencjalnym wykonawcom bez wzgledu na pochodze-
nie i siedzibe.
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Sposob rozumienia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wy-
konawcow ewoluowat dos¢ dynamicznie od wejscia w zycie ustawy w 2004 r.
Poczatkowo instytucje ustawowe byly uksztattowane w takich sposéb, aby kazdy
z ubiegajacych sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcéw miat
mozliwos¢ ztozenia jednej oferty w sposdb zgodny z procedura i wymaganiami
zamawiajacego. Instytucja uzupetnienia dokumentéw miata charakter wyjatko-
wy. Obecnie wezwanie do uzupetnienia dokumentdw jest jednym z licznych
obowiazkéw zamawiajacego, zmierzajacych do konwalidacji formalnie wadli-
wych ofert sktadanych w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Instrumenty te urealniaja zachowanie konkurencyjnosci na
poziomie kwestii formalnych.

Praktyka pokazata, ze przesadny formalizm prowadzit do wypaczenia zasady
uczciwej konkurencji, przesuwajac ci¢zar z konkurowania na poziomie meryto-
rycznym na przesciganie si¢ wykonawcdw w znajomosci procedur i wykorzys-
tywaniu instrumentéw prawnych w celu wyeliminowania innych firm z przetar-
gu.

Poza obowiazkiem przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow prawo zamdwien publicznych zobowiazuje rowniez
do stosowania zasad:

— bezstronnosci i obiektywizmu (art. 7 ust. 2),

— jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1),

— pisemnosci postepowania (art. 9 ust. 1),

— prowadzenia postepowania w jezyku polskim (art. 9 ust. 2),
— prymatu trybow konkurencyjnych (art. 10 ust. 1).

Blizsza analiza poszczeg6lnych zasad udzielania zaméwien publicznych pro-
wadzi do wniosku, iz stuza one wzmocnieniu i urzeczywistnieniu zasady uczci-
wej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i tak naprawde powinny
by¢ rozumiane przez pryzmat tej podstawowej zasady.

Zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow zostata
wyrazona w art. 7 ust. 1, w mysl ktérego zamawiajacy przygotowuje i przepro-
wadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdow. Oznacza to,
ze wszelkie czynnosci zamawiajacego, niezaleznie od przepiséw szczegdlnych,
beda oceniane przez pryzmat tej zasady. Kolejne normy, np. dotyczace zasad
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dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia, warunkéw udziatu w postepowaniu
czy kryteridw oceny ofert, stanowig instrumenty wzmacniajace zasadg uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W kazdej instytucji ustawowej mozemy dopatrzy¢ sie albo bezposredniego
odwotania do tej zasady, albo cech w sposéb oczywisty ja realizujacych. Urze-
czywistnieniu zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow
stuzy wiekszos¢ instytucji funkcjonujacych w ramach krajowego systemu udzie-
lania zamo6wien publicznych. Wszelkie watpliwosci w toku prowadzonego po-
stepowania powinny by¢ rozstrzygane przez odniesienie do tej zasady. Oczy-
wiscie z zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow nie
wynika obowiazek zamawiajacego dopuszczenia do realizacji zamdwienia ab-
solutnie kazdego potencjalnego wykonawcy. Ustawodawca zardwno przewi-
dziat wiele instrumentéw weryfikacji statusu podmiotowego wykonawcy pod
katem tego, czy daje on r¢kojmig nalezytej realizacji zamowienia (warunki
udziatu w postepowaniu i przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego), jak réwniez wprowadzit w uzasadnio-
nych przypadkach ograniczenia w dostepie do realizacji zamoéwienia ze wzgledu
na konstrukcje umowy. Kazdy jednak z tych instrumentéw, jak rowniez proce-
dury majace na celu ochrong szeroko rozumianego interesu zamawiajacego, po-
winien by¢ wykorzystywany w sposdb okreslony w ustawie, na rownych zasa-
dach w odniesieniu do wszystkich wykonawcow i przy bezwzglednym posza-
nowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Specyfika postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem wy-
soki poziom jego sformalizowania, ktdry ma stanowi¢ gwarancje stworzenia
rownych regut stosowanych przez zamawiajacego w stosunku do wszystkich
uczestnikéw postepowania.

Z art. 7 ust. 2 wynika obowiazek zachowania przez zamawiajacego w toku
prowadzonego postepowania zasady bezstronnosci i obiektywizmu. Obowiaz-
kiem zamawiajacego jest zagwarantowanie, aby osoby wykonujace czynnosci
w postepowaniu dawaty petna gwarancje zachowania tej zasady. Jest bowiem
oczywiste, ze w $wietle zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wy-
konawcow za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ sytuacje, w ktérych po stronie
zamawiajacego, przyktadowo w charakterze cztonkéw komisji przetargoweyj,
czynnosci w postepowaniu wykonuja 0soby pozostajace w relacjach osobistych
czy w rdznego rodzaju stosunkach skutkujacych powstaniem zaleznosci finan-
sowej z wykonawca sktadajacym w danym postepowaniu oferte. Z tego tez
wzgledu, w celu stworzenia realnych ram dla zapewnienia zachowania we
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wszystkich postgpowaniach o zamoéwienia publiczne zasady bezstronnosci
i obiektywizmu, ustawodawca w art. 17 ust. 1 wymienit okolicznosci, ktorych
wystapienie w stosunku do osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego skutkowa¢ bedzie jej wytaczeniem. Osoby
wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia podlegaja wy-
taczeniu, jezeli:

1) ubiegaja si¢ 0 udzielenie tego zamowienia;

2) pozostaja w zwiazku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powino-
wactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do
drugiego stopnia lub sa zwiazane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli
z wykonawca, jego zastepca prawnym lub cztonkami organdw zarzadzaja-
cych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamo-
wienia pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub byty
cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia;

4) pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze
to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb;

5) zostaty prawomocnie skazane za przestepstwo popetnione w zwiazku z po-
stepowaniem o udzielenie zamo6wienia, przestepstwo przekupstwa, prze-
stepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetl-
nione w celu osiagniecia korzysci majatkowych.

Weryfikacja tych okolicznosci nastgpuje na podstawie oswiadczenia, ktore
obowigzana jest ztozy¢ kazda osoba wykonujaca czynnosci w postgpowaniu,
w formie pisemnej, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania.

Z art. 7 ust. 3 wynika zasada, ktora wydaje sie oczywista, niemniej jej skutki
sa w praktyce bardzo donioste. Ot6z, zgodnie z powotanym przepisem, zamo-
wienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. W praktyce dos¢ czesto okazuje sig, ze zamawiajacy nie zauwazaja da-
leko idacych konsekwencji tego przepisu. Oznacza on bowiem, iz niedopusz-
czalne beda zmiany podmiotowe po stronie wykonawcy, zmierzajace do prze-
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jecia zamowienia publicznego?®, jak réwniez np. udzielenie zamoéwien dodatko-
wych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 wykonawcy innemu niz wykonawca za-
mowienia podstawowego.

W mysl art. 8 ust. 1 postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
jest jawne. Ograniczenie dostepu do informacji zwiazanych z postgpowaniem
moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W praktyce wyta-
czenie jawnosci nastepuje w stosunku do informacji zastrzezonych przez wyko-
nawce jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 8 ust. 3 zamawiajacy nie moze ujawniacé
informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pézniej niz w ter-
minie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert
zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostgpniane. Wykonawca nie moze jednak za-
strzec informacji dotyczacych: firmy (nazwy), adresu, ceny, terminu wykonania
zamdwienia, okresu gwarancji, warunkéw ptatnosci.

Zastrzezenie przez wykonawce informacji niestanowiacych tajemnicy
przedsigbiorstwa jest bezskuteczne, ale nie stanowi podstawy odrzucenia ofer-
ty. Za tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.*, uznaje
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technolo-
giczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Za tajemnice przedsiebiorstwa moga zosta¢ uznane
jedynie takie informacje, ktére wykonawca chroni w ramach prowadzonej dzia-
talnosci, nie tylko w zwiazku z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego.

Wyrazem zasady jawnosci postegpowania o udzielenie zamowienia publicz-
nego jest jawnos¢ protokotu postepowania. Zgodnie z art. 96 ust. 3 protoko6t
postepowania wraz z zatacznikami jest jawny. Zataczniki do protokotu udostep-
nia si¢ po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu poste-
powania, z tym ze oferty udostepnia si¢ od chwili ich otwarcia, oferty wstepne

13 Stanowisko wyrazone w wyroku SN z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, OSNC
2005, nr 2, poz. 34 (orzeczenie wydane na gruncie przepiséw ustawy z dnia 10 czerwca
1994 r. 0 zamowieniach publicznych, niemniej jednak aktualne w obecnym stanie prawnym).

14 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.:
Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.).
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od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu.

Zasady udostepniania protokotu postepowania okreslone zostaty rozporza-
dzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie pro-
tokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223,
poz. 1458). Protokdt postepowania wraz z zatacznikami udostepniany jest na
whniosek. Udostepnienie protokotu lub zatacznikbw moze nastapi¢ poprzez
wglad w miejscu wyznaczonym przez zamawiajacego, przestanie kopii poczta,
faksem lub droga elektroniczna, zgodnie z wyborem wnioskodawcy wskazanym
we whniosku. Samodzielne kopiowanie przez wnioskodawce tresci ztozonych
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu za pomoca urza-
dzen lub $rodkdéw technicznych stuzacych do utrwalania obrazu, wymaga zgody
zamawiajacego. Jezeli przestanie kopii protokotu lub zatacznikdw zgodnie z wy-
borem wnioskodawcy jest z przyczyn technicznych znaczaco utrudnione,
w szczegoblnosci z uwagi na ilos¢ zadanych do przestania dokumentéw, zama-
wiajacy zobowiazany jest poinformowac o tym fakcie wnioskodawce i wskazac¢
sposob, w jaki moga by¢ one udostepnione.

Zamawiajacy zobowiazany jest udostepni¢ protokoét lub zataczniki nie-
zwtocznie. W wyjatkowych przypadkach, w szczeg6lnosci zwiazanych z za-
pewnieniem sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny ofert, zamawia-
jacy udostepnia oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
do wgladu lub przesyta ich kopie w terminie przez siebie wyznaczonym, nie
pozniej jednak niz w dniu przestania informacji o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej albo o uniewaznieniu postgpowania.

Zasada jawnosci postepowania odgrywa niezwykle doniosta role w praktyce.
Dzieki niej do postepowan o zamdwienia publiczne zostaja wprowadzone in-
strumenty kontroli ze strony wykonawcéw. Wykorzystywanie tej zasady w wielu
przypadkach przesadza o mozliwosci skutecznego korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych przepisami prawa zamowien publicznych.

Zasada jawnosci zapewnia upublicznienie informacji o zamoéwieniach pub-
licznych, gwarantujac tym samym konkurencyjnos¢ procedur. Na aspekt ten
w odniesieniu do zaméwien niepodlegajacych dyrektywom uwage zwraca Ko-
misja Europejska, stwierdzajac, iz ,,zasady réwnego traktowania i niedyskrymi-
nacji [...] pociagaja za soba obowiazek przejrzystosci, ktdry [...] »polega na za-
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gwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu
upublicznienia informacji umozliwiajacego rynkowi [...] otwarcie na konkuren-
cje [..J«™.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest z za-
chowaniem formy pisemnej. Wyjatki od tej zasady okreslaja w sposéb bezpo-
sredni przepisy ustawy. Zasade pisemnosci postepowania liberalizuje przepis
art. 27 ust. 1, zgodnie z ktérym w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wyko-
nawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub
droga elektroniczna. W przypadku dokonania przez zamawiajacego wyboru
tzw. szybkich form komunikacji jako obowiazujacych w kontaktach stron moz-
liwe jest jednak zawsze skorzystanie z formy pisemnej.

Ustawodawca premiuje w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego porozumiewanie si¢ faksem lub droga elektroniczna
przez ustalanie termindw krétszych niz w przypadku przestania przez zamawia-
jacego informacji o dokonaniu danej czynnosci z zachowaniem formy pisemnej.
Omawiajac zagadnienia zwiazane z porozumiewaniem si¢ w toku prowadzonego
postepowania za pomoca faksu lub drogi elektronicznej, nalezy podkresli¢, iz
przepisy te nie odnosza sie do oswiadczen i dokumentéw, dla ktérych wymagana
jest forma szczeg6lna. W zwiazku z tym niedopuszczalne jest zaréwno ztozenie
oferty za posrednictwem faksu, gdyz oferta wymaga zachowania formy pisemnej
pod rygorem niewaznosci, jak i uzupetnienie dokumentdéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak rdwniez przestanek do wy-
kluczenia wykonawcy ta droga, gdyz ustawodawca zastrzegt dla tych dokumen-
tow forme oryginatu lub kserokopii poswiadczonej ,,za zgodnos¢ z oryginatem”
przez wykonawcg.

Omawiajac aspekt prowadzenia postepowania w formie pisemnej w kontek-
scie problemoéw praktycznych, z ktérymi spotykaja sie zamawiajacy, nalezy
zwrdci¢ uwage na art. 78 § 1 k.c., z ktdrego w spos6b jednoznaczny wynika, co
ustawodawca uznaje za zachowanie formy pisemnej. Zgodnie z powotanym
przepisem do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli.
Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujacych tres¢
oswiadczen woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron, lub do-

15 Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspoélnotowego obowiazujacego
w dziedzinie udzielania zaméwien, ktdre nie sa lub sa jedynie czesciowo objete dyrektywami
w sprawie zamdwien publicznych (2006/C 179/02); Dz. Urz. UE C 179 z 1.08.2006, s. 2.
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kumentow, z ktdrych kazdy obejmuje tres¢ oswiadczenia woli jednej ze stron
i jest przez nia podpisany. Zatem niedopuszczalne bedzie podpisanie przez wy-
konawce oferty za pomoca faksymile, ale oferta podpisana wiasnorecznie, lecz
otéwkiem bedzie w petni wazna.

Protokdt postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy
zobowiazany jest bezwzglednie prowadzi¢ przy zachowaniu formy pisemnej.
Oczywiscie czes¢ zatacznikow do protokotu bedzie w formie, w ktdrej zama-
wiajacy je otrzymat, np. korespondencja prowadzona zgodnie z ustawa za po-
srednictwem faksu.

Przepis art. 10 ust. 1 stanowi podstawe do konstruowania w doktrynie zasady
prymatu trybow konkurencyjnych. Zgodnie z powotanym przepisem podsta-
wowymi trybami udzielania zamowienia sa przetarg nieograniczony oraz prze-
targ ograniczony. Zastosowanie jednego z tych trybéw nie wymaga wystapienia
dodatkowych okolicznosci, nazywanych przestankami wyboru trybu. Nalezy
podkresli¢, iz swobode decyzyjna zwiazana z wyborem trybu postepowania po-
zostawiono zamawiajacemu jedynie w obszarze trybéw podstawowych. Zasto-
sowanie kazdego innego trybu limitowane jest przez ustawodawce.

Oceny konkurencyjnosci postgpowan dokonuje si¢ w kontekscie wystepo-
wania w nich elementu ogtoszenia o zamdwieniu. Za konkurencyjne uznaje si¢
w praktyce wytacznie tryby rozpoczynajace si¢ ogtoszeniem o zamdwieniu, przy
czym i tak niektére z nich (np. dialog konkurencyjny czy negocjacje z ogtosze-
niem) wymagaja wykazania przez zamawiajacego, iz w zaistniatym stanie fak-
tycznym wystapity okolicznosci pozwalajace na ich zastosowanie.



Rozdzial 5

ZAKRES PODMIOTOWY USTAWY - PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Istota zamdwienia publicznego jest nierozerwalnie zwiazana z zakresem
podmiotowym stosowania przepiséw prawa zamoéwien publicznych. Jak juz bo-
wiem wyjasniono w rozdziale 3 dotyczacym pojecia zamdwienia publicznego,
kwalifikacja umowy jako zaméwienia publicznego nastepuje przede wszystkim
w oparciu 0 podmiot, ktdry tego zamowienia udziela (zamawiajacego w rozu-
mieniu przepisdw prawa zamowien publicznych). W praktyce w wigkszosci
przypadkéw dla kwalifikacji umowy na gruncie przepiséw prawa zamoéwien
publicznych kluczowe znaczenie bedzie mie¢ wilasnie status podmiotowy tej
strony umowy, nie zas, whrew obiegowym opiniom, zrédto jej finansowania.
Wynikato wprost zart. 3 ust. 1, zgodnie z ktérym ustawe stosuje sie do udzielania
zamowien publicznych przez podmioty kwalifikowane przez ustawodawce jako
zamawiajacy w rozumieniu przepisow prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z definicja legalna zamawiajacego, zawarta w art. 2 pkt 12, przez
zamawiajacego nalezy rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawna albo jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej obowiazana do stosowania
ustawy.

Katalog podmiotow kwalifikowanych jako zamawiajacy na gruncie przepi-
sow prawa zamOwien publicznych wynika z art. 3 ustawy. W wigkszosci przy-
padkow kwalifikacja podmiotu jako zamawiajacego nie wzbudza wigkszych
watpliwosci, niemniej zdarzaja sie podmioty, w odniesieniu do ktérych obowia-
zek udzielania zaméwien publicznych w oparciu o przepisy prawa zaméwien
publicznych bywa kontrowersyjny. O ile bowiem stosowanie przepiséw ustawy
przez podmioty zaliczane do jednostek sektora finansow publicznych wydaje si¢
oczywiste, o0 tyle obowiazek stosowania przepiséw prawa zamodwien publicz-
nych przez spétki prawa handlowego o charakterze mieszanym z udziatem ka-
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pitatu publicznego dos¢ czesto bywa kwestionowany. Ocena tego rodzaju sy-
tuacji z punktu widzenia ustawowych przestanek kwalifikacji zamawiajacego
nie zawsze wydaje sie oczywista.

Na chwile obecna sam fakt dysponowania srodkami publicznymi nie stanowi
gtéwnej podstawy do kwalifikacji dysponenta tych srodkéw jako zamawiajacego
W rozumieniu przepiséw prawa zamdwien publicznych. W wielu przypadkach
natomiast, mimo finansowania zaméwienia ze srodkéw prywatnych, zawierana
umowa bedzie kwalifikowana jako zamdwienie publiczne na gruncie przepiséw
prawa zamowien publicznych wiasnie ze wzgledu na status podmiotowy strony
zawierajacej te umowe (zamawiajacego). Tak bedzie w przypadku zawierania
przez zamawiajacego umoéw ubezpieczenia grupowego pracownikow, ktorych
sktadki optacane sa w catosci ze srodkéw pracowniczych. Z podobna sytuacja
bedziemy mie¢ do czynienia w przypadku zamawiania positkow przez szkote,
bedaca strona umowy, nawet przy zatozeniu finansowania tych positkéw ze
srodkow rodzicow.

O kwalifikacji umowy jako zamowienia publicznego przesadza bowiem jej
odptatny charakter i status podmiotowy zamawiajacego, nie zas zrddto finanso-
wania. Z tego wtasnie wzgledu beneficjenci funduszy Unii Europejskiej zobo-
wiazani sa do stosowania przepisow dotyczacych udzielania zamoéwien publicz-
nych na takich warunkach, na jakich maja one zastosowanie do beneficjenta
i realizowanego projektu.

Obowiazek stosowania przepisdw prawa zamowien publicznych przy zawie-
raniu umow odptatnych, ktérych przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane, spoczywa w pierwszej kolejnosci na jednostkach sektora finansow
publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1).
W obecnym stanie prawnym katalog podmiotéw uznawanych za jednostki sek-
tora finanséw publicznych zostat okreslony w art. 9 u.f.p. Zgodnie z powotanym
przepisem sektor finanséw publicznych tworza:

1) organy wiadzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy
kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty,

2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki,

3) jednostki budzetowe,

4) samorzadowe zaktady budzetowe,

5) agencje wykonawcze,

6) instytucje gospodarki budzetowej,

7) panstwowe fundusze celowe,
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8) Zaktad Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz
Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzadzane przez
Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego,

9) Narodowy Fundusz Zdrowia,

10) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej,

11) uczelnie publiczne,

12) Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne,

13) panstwowe i samorzadowe instytucje kultury oraz panstwowe instytucje
filmowe,

14) inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem
przedsiebiorstw, instytutdw badawczych, bankéw i spotek prawa handlo-
wego.

Do stosowania przepiséw prawa zamdwien publicznych obowiazane sa row-
niez inne niz jednostki sektora finanséw publicznych panstwowe jednostki or-
ganizacyjne nieposiadajace osobowaosci prawnej. Jako przyktad takiej jednostki
podaje sie czesto Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe?s.

Do stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych przy zawieraniu
umow odptatnych, ktdrych przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty budow-
lane, obowiazane sa rowniez, w mysl art. 3 ust. 1 pkt 3, inne niz jednostki sektora
finanséw publicznych osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspoka-
jania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemysto-
wego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz
w pkt 1 1 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

C) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego.

Regulacja art. 3 ust. 1 pkt 3 przeniesiono na grunt przepisow krajowych ure-
gulowane na poziomie wspolnotowym pojecie instytucji prawa publicznego,
ktore odnosi si¢ do podmiotéw ustanowionych w szczeg6lnym celu zaspokajania

16 W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwies publicznych.
Komentarz, LEX/el. 2010, komentarz do art. 3.
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potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani

handlowego, posiadajacych osobowos¢ prawna, w odniesieniu do ktorych spet-

niona jest jedna z nastepujacych przestanek:

a) finansowanie nastepuje w catosci lub w przewazajacej czesci przez organy
panstwowe, organy samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego,

b) zarzad jest nadzorowany przez organy panstwowe, organy samorzadowe lub
inne instytucje prawa publicznego,

¢) ponad potowa sktadu ich organu zarzadzajacego lub nadzorczego mianowana
jest przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne instytucje prawa pub-
licznego.

W praktyce wiele kontrowersji budzi ocena celu, w jakim podmiot zostat
utworzony. lIstota instytucji prawa publicznego jest bowiem ich utworzenie
w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niema-
jacych charakteru przemystowego ani handlowego. W praktyce najczesciej cho-
dzi tu o $wiadczenia zmierzajace do zaspokojenia potrzeb zbiorowych, do kté-
rych zobowiazane zostaty organy wladzy panstwowej lub samorzadu terytorial-
nego. Podmioty te dos¢ czesto powotuja odrebne jednostki, np. w formie spdtek
prawa handlowego, do wykonywania powierzonych im zadan w zakresie zaspo-
kajania danego rodzaju potrzeb zbiorowych spotecznosci. Wtasnie te jednostki
beda miaty status instytucji prawa publicznego w rozumieniu prawa wspélnoto-
Wego.

Dos¢ czesto podkresla sie, ze przy ocenie podmiotu jako instytucji prawa
publicznego podstawowe znaczenie bedzie mie¢ cel, w jakim jednostka ta zostata
utworzona, nie zas realna struktura swiadczonych na dany moment ustug. ,,W sy-
tuacji, gdy podmiot wykonuje réwniez inne zadania niz publiczne, rozstrzygajace
znaczenie ma ocena pierwotnego celu jego utworzenia. Jezeli instytucja zostata
utworzonaw celu zaspokajania potrzeb powszechnych a zaczeta prowadzi¢ takze
dziatalnos¢ gospodarcza nastawiona na zysk, utrzymuje ona status instytucji
prawa publicznego, nawet jezeli dziatalno$¢ w interesie powszechnym stanowi
niewielka cze$¢ w poréwnaniu z dziatalnoscia czysto handlowa’. Do ustug
uznawanych za ustugi o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego, w doktrynie i orzecznictwie najczesciej zalicza

17 Instytucje prawa publicznego, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;691.
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sie m.in. zaopatrywanie ludnosci w wodg, energie elektryczna, gazowa i cieplna,
utrzymanie drog i komunikacji, rozwoj nauki, zapewnienie oswiaty, opieki zdro-
wotnej i pomocy spotecznej, realizacja réznego rodzaju potrzeb kulturalnych.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, iz pojecie potrzeb o charakterze
powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, po-
winno by¢ interpretowane mozliwie szeroko. Orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci wskazuje, iz o kwalifikacji podmiotu jako instytucji
prawa publicznego przesadza w szczegdlnosci powiazanie prowadzonej przez
niego dziatalnosci z dziatalnoscia panstwa. Zwykle potrzeby, w celu ktdrych
zaspokajania taki podmiot jest powotywany, nie moga by¢ w inny sposéb za-
spokojone na rynku lub moga by¢ zaspokojone jedynie w ograniczony sposéob?e,

Przyktadem zamawiajacych w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 w polskiej rze-
czywistosci prawnej sa spotki powotywane w celu wykonywania zadan wiasnych
gminy. Gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorza-
du terytorialnego w szczego6lnosci w formach samorzadowego zaktadu budze-
towego lub spétek prawa handlowego. Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 142,
poz. 1591 z p6zn. zm.) gmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢
dziatalnos¢ gospodarcza wykraczajaca poza zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej wytacznie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie.

Podmioty prawa publicznego, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3, w zalez-
nosci od rodzaju udzielanych zaméwien moga mie¢ dwojaka kwalifikacje praw-
na na gruncie przepiséw prawa zamowien publicznych. Poza bowiem obowiaz-
kiem udzielania zamdwien publicznych na zasadach klasycznych, moga udziela¢
zamOwien w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérych mo-
wa w art. 132 ust. 1, wowczas beda mie¢ status zamawiajacych sektorowych. Ze
wzgledu na mozliwo$¢ wystapienia takiej podwojnej kwalifikacji prawnej na
gruncie przepiséw ustawy pojawit sie réwniez problem zasad udzielania przez
podmioty prawa publicznego zamoéwien mieszanych, tj. takich, ktére jedynie
w czgsci udzielane sa w celu wykonywania dziatalnosci sektorowej. Urzad Za-
mowien Publicznych zaleca, aby zamowienia takie byty udzielane na zasadach
0gdlnych.

18 Por. wyrok ETS z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anla-
genbau Austria AG i in. v. Strohal Rotationsdruck GesmbH, Zb. Orz. 1998, s. 1-00073; wyrok
ETS z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-283/00 Komisja Wspdlnot Europejskich
v. Krolestwo Hiszpanii, Zb. Orz. 2003, s. 1-11697 (tzw. orzeczenie SIEPSA).
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Zamawiajacymi w rozumieniu ustawy beda réwniez zwiazki podmiotow,
0 ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 3.
Bardzo charakterystyczna grupe zamawiajacych na gruncie przepisow prawa
zaméwien publicznych stanowia tzw. zamawiajacy sektorowi. Zgodnie z art. 3
ust. 1 pkt 4 do udzielania zamoéwien w oparciu 0 przepisy ustawy obowiazane sa
inne niz okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a podmioty, jezeli zamoéwienie jest
udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérej mowa
w art. 132, a dziatalnos¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczego6lnych
lub wytacznych albo jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo
lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie
dominujacy wplyw, w szczeg6lnosci:
a) finansuja je w ponad 50% lub
b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji, lub
¢) posiadaja ponad potowe gtosow wynikajacych z udziatéw albo akcji, lub
d) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub
e) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu zarzadzajacego.

Instytucja zamawiajaca zostanie uznana za zamawiajacego sektorowego
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4, jezeli jej dziatalnos¢ wykonywana jest na pod-
stawie praw szczegélnych lub wytacznych lub jezeli ze wzgleddw organizacyj-
no-wiascicielskich dominujacy wptyw na jej dziatalnos¢ beda miaty jednostki
sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne niepo-
siadajace osobowosci prawnej lub tez instytucje prawa publicznego®.

Charakter wptywu zostat zdefiniowany dos¢ szeroko — ustawodawca wska-
zuje bowiem, ze jednostki te moga wptywac na dziatalnos¢ wykonawcy poje-
dynczo, wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot, wymieniajac
przyktadowe relacje finansowo-wiascicielskie pomiedzy tymi jednostkami a za-
mawiajacym.

Obowiazek stosowania przepiséw prawa zaméwien publicznych przez za-
mawiajacych sektorowych jest konsekwencja kwalifikacji podmiotowo-przed-
miotowej. O obowiazku tym begdzie bowiem przesadza¢ nie tylko struktura
udziatowo-wiascicielska zamawiajacego, ale réwniez charakter udzielanego za-
mowienia. Podmioty te beda bowiem zobowiazane do stosowania przepisow
ustawy w przypadku udzielania zaméwien w celu wykonywania jednego z ro-
dzajéw dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 132 ust. 1, tj.:

19 Por. J. Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2010.
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1) poszukiwania, rozpoznawania lub wydobywania gazu ziemnego, ropy naf-
towej oraz jej naturalnych pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamienne-
go i innych paliw statych;

2) zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub srédladowymi oraz ich udo-
stepniania przewoznikom powietrznym, morskim i $rodladowym;

3) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwiaza-
nych z produkcja, przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu
lub ciepta lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do takich
sieci lub kierowania takimi sieciami;

4) tworzenia sieci przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwiaza-
nych z produkcja lub dystrybucja wody pitnej lub dostarczania wody pitnej
do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

5) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejo-
wego, tramwajowego, trolejbusowego, koleja linowa lub przy uzyciu syste-
mow automatycznych;

6) obstugi sieci swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobu-
Sowego;

7) swiadczenia ustug pocztowych.

Udzielanie zamoéwien sektorowych podlega regulacji szczeg6lnej wynikaja-
cej z dziatu 111 rozdziatu 5 prawa zamowien publicznych. Zamawiajacy sekto-
rowi maja na gruncie przepiséw ustawy dos¢ charakterystyczna, wrecz uprzy-
wilejowana sytuacje. Otdz, zgodnie z art. 133 ust. 1, do udzielania zamowien
sektorowych ustawe stosuje sie, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rdwna lub prze-
kracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
(tzw. progi unijne)®. Oznacza to, ze obowiazek stosowania przepisdw prawa
zambwien publicznych przez zamawiajacych sektorowych w obecnym stanie
prawnym odnosi sie do zamdwien i konkursdw, ktérych warto$¢ przekracza
400 000 euro dla dostaw i ustug oraz 5 000 000 euro dla rob6t budowlanych?,

20 7ob. rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie
kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przeka-
zywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz. 1649); kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 w publikacji b¢da powotywane
jako tzw. progi unijne.

21 Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r.
w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz. 1649).
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W odniesieniu do zamowien, ktorych warto$¢ nie przekracza wskazanych przez
ustawodawce kwot progowych, zamawiajacy stosuja wewnetrzne procedury,
najczesciej sformutowane w regulaminach udzielania zaméwien przewidujacych
procedury zblizone do uregulowanych przepisami prawa zamoéwien publicznych.

Przepis art. 3 ust. 1 pkt 5 stwarza ramy prawne udzielania zaméwien pub-
licznych przez podmioty inne niz jednostki sektora finanséw publicznych oraz
inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
jezeli:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowane ze
srodkéw publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a,

b) wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne,

c) przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane obejmujace wykonanie czyn-
nosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektow
sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, bu-
dynkéw szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez admini-
stracje publiczna lub ustugi zwiazane z takimi robotami budowlanymi.

W obecnym stanie prawnym niezwykle rzadko dochodzi do sytuacji, w ktorej
podmiot niepubliczny niezwiazany organizacyjnie i finansowo z sektorem fi-
nansow publicznych bytby zobowiazany do stosowania przepiséw prawa zamo-
wien publicznych przy udzielaniu zaméwien. Sytuacja taka moze jednak wysta-
pi¢ przyktadowo przy udzielaniu zamoéwienia w ramach projektu wspétfinanso-
wanego ze srodkow Unii Europejskiej przez podmiot niezobowiazany co do za-
sady do udzielania zamowien przy zastosowaniu przepisow tej ustawy, jezeli
realizowane zadanie dotyczy¢ bedzie zakresu merytorycznego, o ktbrym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. ¢, a wartos¢ zamowienia przekracza¢ bedzie tzw. progi
unijne.

Do udzielania zamoéwien publicznych w oparciu o przepisy prawa zamoéwien
publicznych obowiazane beda réwniez podmioty, z ktérymi zawarto umowg
koncesji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r.
o0 koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101 z p6zn. zm.),
w zakresie w jakim udzielaja zamo6wienia w celu jej wykonania.

Obowiazek stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych wynika
w kazdym przypadku z przestanek ustawowych. Oznacza to, ze nie moze on
zosta¢ ani natozony, ani wytaczony na podstawie umowy czy decyzji admini-
stracyjnej. Przepisem art. 3 ust. 3 ustawodawca stworzyt jednak podstawe do



48 ROZDZIAL 5

natozenia na podmioty otrzymujace dofinansowanie ze srodkéw zewnetrznych
obowiazku stosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, ucz-
ciwej konkurencji i przejrzystosci. Przepis ten stanowi podstawe natozenia zo-
bowiazania do zachowania konkurencyjnosci m.in. na beneficjentéw funduszy
Unii Europejskiej. Zakres obowiazkow beneficjentow zwiazanych z udzielaniem
zamOwien niepodlegajacych przepisom prawa zamdwien publicznych okreslany
jest w postaci wytycznych programowych zgodnie z komunikatem Komisji
2006/C 179/02.



Rozdzial 6

WYLACZENIA STOSOWANIA USTAWY - PRAWO
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1. Charakter prawny wylaczen przedmiotowych

Kazda umowa odptatna zawierana pomiedzy zamawiajacym a wykonawca,
ktorej przedmiotem sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane, posiada odrebna
kwalifikacje prawna z punktu widzenia stosowania przepiséw prawa zamowien
publicznych. Nie mozna bowiem utozsamia¢ pojgcia zamowienia publicznego
z zambwieniem udzielanym w procedurze przewidzianej przepisami prawa za-
mowien publicznych. Dos¢ czesto w praktyce wystepuja sytuacje, w ktérych
zawierana umowa nosi cechy zamdwienia publicznego z punktu widzenia defi-
nicji legalnej, ale przy jej zawieraniu wyltaczony zostaje obowiazek stosowania
przepiséw prawa zamOwien publicznych.

Przyktadowo ustawodawca wytaczyt obowiazek stosowania przepiséw pra-
wa zamowien publicznych w odniesieniu do zamowien i konkursdw, ktorych
wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 14 000 euro.
Niewatpliwie jednak umowa taka ma charakter odptatny i ze wzgledu na swoj
charakter miesci sie w zakresie pojeciowym zamdwienia publicznego. Z podob-
na sytuacja mamy do czynienia przy zawieraniu umdw o prace. Przy zawieraniu
umow z zakresu prawa pracy zamawiajacy nie ma obowiazku stosowania prze-
pisdw prawa zamowien publicznych na mocy art. 4 pkt 4. Jezeli jednak wez-
miemy pod uwage elementy konstrukcyjne stosunku pracy, zauwazymy, ze
z punktu widzenia stosowania przepiséw prawa zamowien publicznych umowa
0 prace nosi¢ bedzie cechy formalne zaméwienia publicznego. Co wiecej, wy-
taczenie obowiazku stosowania przepisow prawa zamowien publicznych w od-
niesieniu do zamowien o wartosci nieprzekraczajacej wyrazonej w ztotych row-
nowartosci 14 000 euro oraz wytaczenie w odniesieniu do umoéw z zakresu prawa
pracy nastepuje na tym samym poziomie legislacyjnym.



