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KOMENTARZ DO USTAWY

z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych
(Tekst jednolity Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163)






Dziat |
Przepisy ogélne

Rozdziat 1
Przedmiot regulaciji

Art. 1 [Zakres regulacji]

Ustawa okre$la zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, §rodki ochrony praw-

nej, kontrole udzielania zaméwien publicznych oraz organy wlasciwe w sprawach ure-

gulowanych w ustawie.

1. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych zastapita obowiazujaca od
1 stycznia 1995 r. ustawe z dnia 10 czerwca 1994 1. 0 zaméwieniach publicznych'. Przepisy Pzp
weszly w zycie 2 marca 2004 r. Za przyjeciem nowego Prawa zaméwien publicznych przema-
wialy dwie zasadnicze okolicznosci. Pierwsza z nich byta niedoskonalo$¢ istniejacej regulaciji
spowodowana w giéwnej mierze jej czgstymi nowelizacjami. Druga, réwnie istotna, byta ko-
nieczno$¢ zakonczenia procesu pelnej harmonizacji przepiséw polskiego prawa z wymogami
prawa wspolnotowego. Uzp spelniata w duzym stopniu wymogi prawa europejskiego, w szcze-
gblnosci dotyczace zakresu podmiotowego, dostgpu do informacji o udzielanych zaméwieniach
(publikacja ogloszen), uczciwej konkurencji, przejrzystosci postgpowania oraz dostgpnosci
Srodkéw odwotawczych. Jednoczesnie jednak istnialy pewne rozbieznosci, m.in. w zakresie
klasyfikacji zamoéwien, zasad opisu i szacowania przedmiotu zamdwienia, warunkow uczest-
nictwa w postgpowaniu. Nie wdrozono takze do polskiego systemu zamdwien publicznych czg-
Sci instytucji prawnych przewidzianych w przepisach dyrektyw, takich jak koncesje na roboty
budowlane, atestacja czy koncyliacja. Od pelnego dostosowania polskiego prawa w zakresie za-
mowien publicznych do wymogéw dyrektyw uzalezniony byl nieograniczony dostep polskich
przedsigbiorcéw do europejskiego rynku zamdwieni (przetargdw organizowanych w krajach
Unii Europejskiej), a takze mozliwo$¢ wydatkowania przez polskie podmioty srodkéw w ra-
mach funduszy strukturalnych i Funduszu SpdjnoSci. Zgodnie z wielokrotnie prezentowanym
stanowiskiem Komisji Europejskiej wydatkowanie Srodkéw pochodzacych z funduszy struktu-
ralnych dla pafistw cztonkowskich powinno nastgpowac wyltacznie w oparciu o przepisy krajo-
we, ktore muszg by¢ w tym zakresie w petni zgodne z prawem wspdlnotowym.

. Przepisy Pzp byly nowelizowane przez nastgpujace akty prawne:

— ustawe z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie i uchyleniu niektérych ustaw w zwiazku
z uzyskaniem przez Rzeczpospolita Polskg cztonkostwa w Unii Europejskiej?,

— ustawe z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych?,

— ustawe z dnia 28 maja 2004 r. o zmianie ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Roz-
woju Przedsigbiorczosci oraz niektérych innych ustaw?,

— ustawe z dnia 25 listopada 2004 r. o zmianie ustawy o finansach publicznych oraz
o zmianie niektérych ustaw?,

— ustawe z dnia 27 lipca 2005 r. o przeprowadzaniu konkurséw na stanowiska kierowni-
kéw centralnych urzedéw administracji rzadowej, prezeséw agencji panstwowych
oraz prezesow zarzadéw panstwowych funduszy celowych®,

' Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 664 z p6zn. zm.
2Dz. U. z 2004 r. Nr 96, poz. 959.

3Dz. U. 22004 r. Nr 116, poz. 1207 z p6zn. zm.
4Dz. U. 22004 r. Nr 145, poz. 1537.

>Dz. U. z 2004 r. Nr 273, poz. 2703 z p6Zn.zm.
®Dz. U. z 2005 r. Nr 163, poz. 1362 z p6Zn.zm.
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— ustawe z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
téw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych!,

— ustawe z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwiefi publicznych oraz
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?.

3. Szczegodlnie istotne znaczenie ma nowelizacja przepiséw Pzp dokonana ustawg z dnia
7 kwietnia 2006 r. Konieczno$¢ przeprowadzenia tejze nowelizacji wynikata z publikacji
w niespelna dwa miesigce po wejsciu w zycie Pzp nowych Dyrektyw dotyczacych zamo-
wien publicznych, ktdére zastapity dotychczasowe regulacje unijne. Pafistwa czionkow-
skie zostaty zobowigzane do wdrozenia tych Dyrektyw do dnia 31 stycznia 2006 r. Poza
rozwigzaniami wynikajacymi z norm prawa wspo6lnotowego wprowadzono w zycie sze-
reg przepisow, ktorych celem bylo utatwienie zamawiajacym sprawnego i terminowego
udzielania zamdwien, przy jednoczesnym zapewnieniu prawidtowosci prowadzonych po-
stgpowan. Dokonano réwniez zmian niektérych przepisow, ktore mogly wywotywac wat-
pliwoSci interpretacyjne.

4. Pzp uwzglednia nastgpujace akty z zakresu acquis communautaire:

— Dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy i regula-
cje administracyjne dotyczace stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu za-
mowien publicznych?,

— Dyrektywe Rady 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy i regulacje
administracyjne dotyczace stosowania zasad Wspolnoty w zakresie procedury udzie-
lania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i telekomunikacji?,

— Dyrektywe Komisji 2001/78/WE z 13 wrzesnia 2001 r. zmieniajaca Aneks IV do dyrekty-
wy Rady 93/36/EWG, Aneksy IV, V, VI do dyrektywy Rady 93/37/EWG, Aneksy III, IV do
dyrektywy Rady 92/50/EWG zmienionej przez dyrektywe 97/52/WE oraz Aneksy od
XII do XV i od XVII do XVIII do dyrektywy Rady 93/38/EWG zmienionej przez dyrek-
tywe 98/4/WE>,

— Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielenia zamdéwief publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi, zmieniong rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1874/2004
z dnia 28 paZdziernika 2004 r. zmieniajacym dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw ich stosowania w zakre-
sie procedur udzielania zaméwien®;

— Dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwiefi przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych zmienio-
na rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1874/2004 z dnia 28 pazdziernika 2004 r. zmie-
niajacym dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w odniesieniu do progéw ich stosowania w zakresie procedur udzielania zaméwien’;

— Rozporzadzenie Nr 2195/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5 listopa-
da 2002 r. w sprawie Wsp6lnego Stownika Zaméwiefi (CPV)8.

' Dz. U. 2 2005 r. Nr 184, poz. 1539 z pézn.zm.

2Dz. U. 22006 r. Nr 79, poz. 551 z pézn.zm.

3Dz. Urz. WE L 395 z 30.12.1989, s. 33.

4Dz. Urz. WE L 76 z 23.03.1992, s. 14, Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 6, t. 1, str. 315.
>Dz. Urz. WE L 285 2 29.10.2001 r.

®Dz. Urz. UE L 326/17 z 29.10.2004, s. 17, dalej réwniez jako ,,nowa Dyrektywa klasyczna”.

7 Dz. Urz. UE L 326/17 z 29.10.2004, s. 17, dalej réwniez jako ,,nowa Dyrektywa sektorowa”.

8 Dz. Urz. WE L 340 z 16.12.2002.
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5. Nadanie Pzp rangi ,,Prawa” podkreSla jej znaczenie w systemie przepiséw prawa pol-
skiego oraz kompleksowy charakter zawartych w niej regulacji'. W Pzp zawarte sg nor-
my o r6znym charakterze. Najwigksza grupe stanowia przepisy o charakterze material-
noprawnym, ktére odnosza si¢ do wszystkich spraw zwiazanych z udzielaniem zamoé-
wien (przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania). Przepisy odnoszace si¢ do Pre-
zesa Urzedu Zamoéwieni Publicznych nalezy zaliczy¢ do norm ustrojowych. Z kolei prze-
pisy dotyczace protestow i odwotaf maja charakter norm proceduralnych. Do spraw ure-
gulowanych w Pzp maja zastosowanie takze przepisy innych ustaw. I tak, do czynnoSci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego stosuje si¢ przepisy ustawy Kodeks cywilnego. Przepisy kodek-
su cywilnego maja takze zastosowanie do uméw w sprawach zamdwien publicznych.
W tym zakresie Pzp ma charakter lex specialis w stosunku do przepiséw tego kodeksu.
Jednoczes$nie, w Kc zawarte sa przepisy dotyczace aukcji i przetargéw (art. 70' do 70)
oraz negocjacji (art. 72 i 72"), ktore beda miaty zastosowanie do wszystkich postgpowarn
przetargowych i negocjacyjnych organizowanych w przypadkach, w ktérych przepisy
Pzp nie znajduja zastosowania (np. do procedury o udzielenie zaméwienia na ustugi or-
ganizowanej przez zamawiajacego sektorowego, w ktérej warto§¢ zamodwienia nie prze-
kracza rownowarto$ci 422 000 euro). Przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Ko-
deks postgpowania cywilnego znajduja zastosowanie do postgpowania odwotawczego
(przepisy o sadzie polubownym) oraz w przypadku postgpowan toczacych si¢ w wyniku
whniesienia skargi na orzeczenie zespotu arbitréw (przepisy dotyczace apelacji). Do po-
stgpowania przed Prezesem Urzedu beda z kolei miaty zastosowanie, cho¢ Pzp nie sta-
nowi tego wprost, przepisy ustawy Kodeks postgpowania administracyjnego. Przepisy
kodeksu beda takze mialy zastosowanie do naktadania kar pienigznych za naruszenie
przepiséw Pzp.

6. Poniewaz przepisy Pzp w znacznej mierze oparte sa o przepisy prawa wspdlnotowego na-
lezy zastanowiC si¢ nad wzajemna relacja tych przepisow, a w szczeg6lnosci nad relacja
miedzy przepisami Pzp i przepisami dyrektyw. Podstawe do wydawania dyrektyw stano-
wi art. 249 Traktatu Ustanawiajacego Wspdlnote Europejska?, zgodnie z ktérym przepi-
sem: ,, Dyrektywa wiqze kazde Paristwo Czlonkowskie, do ktorego jest kierowana, w od-
niesieniu do rezultatu, ktorym ma byc osiggniety, pozostawza jednak organom krajowym
swobodg wyboru formy i srodkow.” Na postawie powyzszego przepisu przyjmuje si¢, ze
dyrektywy wymagaja wprowadzenia do prawa krajowego. Z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci wynika jednoczeSnie, ze niektére postanowienia dyrektyw
moga mie¢ skutek bezposredni (tzw. ,,direct effect”). Warunkiem jest ich wyraZne i bez-
warunkowe sformulowanie, tak, aby postanowienia te mogly by¢ stosowane niezaleznie
od przepisow krajowych. Przepisy takie wywotuja skutki dla podmiotéw prawa takze
w sytuacji, w ktorej przepis dyrektywy nie zostat inkorporowany do przepiséw prawa kra-
jowego w wyznaczonym terminie lub gdy uczyniono to w spos6b niewtasciwy. W takim
przypadku mozna powotywac si¢ bezposrednio na przepisy dyrektyw, dochodzac swoich
praw w toku procedury sadowej. Jednoczes$nie wszystkie organy administracji publicznej
i samorzadowej zobowigzane s3 do respektowania bezposrednio obowiazujacych przepi-
sOw dyrektyw, niezaleznie od postanowiefi prawa krajowego w tym zakresie. Wypowia-

! Ranga ,,Prawa” zastrzezona jest zasadniczo dla aktéw regulujacych w sposéb kompleksowy okreslong dziedzing
— np. ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne, regulujace kwestie zwigzane z politykq energe-
tyczng pafistwa i dziatalnoScia w sektorze energetycznym, ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomuni-
kacyjne, regulujaca kwestie zwiazane ze $§wiadczeniem ustug telekomunikacyjnych, ustawa z dnia 6 wrze$nia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne, regulujaca w sposob kompleksowy kwestie zwiazane z produkcja, obrotem, re-
klamg itp. produktow leczniczych.

2 Dalej jako ,, Traktat”.
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dajac si¢ na temat skutku bezpoSredniego dyrektyw dotyczacych zamdwiefi publicznych,
Trybunat stwierdzit, ze skutek taki wywieraja m.in. postanowienia dotyczace:

— zakresu podmiotowego i przedmiotowego dyrektyw oraz procedur;

— wyboru procedury,

— kryteriéw wyboru oferty,

— kryteriow kwalifikacji wykonawcow!.

7. Poza przepisami dyrektyw, bezposrednie zastosowanie do procedur udzielenia zaméwienia
majg ogdlne postanowienia Traktatu?. Co wigcej, beda one mialy zastosowanie takze do tych
procedur, ktére (np. z uwagi na podprogowa warto$¢ zaméwienia), cho¢ uregulowane w Pzp,
nie maja oparcia w przepisach dyrektyw oraz tych procedur, ktére z ré6znych wzgledéw nie
beda podlegac przepisom Pzp. Najwazniejsze z postanowien Traktatu to: art. 6 (wprowadza-
jacy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowos$¢), art. 23-31 (stanowiace zasadg swobod-
nego przeptywu towaréw), art. 43-48 (stanowiace swobodg przedsigbiorczosci), art. 49-55
(stanowiagce swobodg przeptywu ustug), art. 82 (wprowadzajacy zakaz naduzywania pozycji
dominujacej na rynku), art. 86 (odnoszacy si¢ do przedsigbiorstw publicznych oraz przedsig-
biorstw, ktérym pafistwo przyznaje szczegdlne i wylaczne prawa) oraz art. 87 (dotyczacy po-
mocy publicznej dla przedsigbiorcéw).> Przyktadowo, w orzeczeniach w sprawach Dundalk
(C-45/87) oraz Storebaelt (C-243/89) Trybunat zakwestionowat zgodno$¢ z przepisami Trak-
tatu klauzul, zawartych w zaproszeniach do skiadania ofert, ktore w r6zny sposob preferowa-
1y produkty pochodzace z okre$lonego pafistwa czlonkowskiego (np. poprzez wprowadzenie
wymogu zgodnosci z irlandzka norma (Dundalk) albo poprzez wprowadzenie wymogu ko-
rzystania w najwigkszym mozliwym stopniu z dunskich surowcdéw, dobr i materiatéw (Store-
baelt). Odrgbng kwestia jest to, w odniesieniu do jakich podmiotéw mozliwe jest powotywa-
nie si¢ bezposrednio na postanowienia traktatu. W doktrynie przyjmuje si¢ zasadniczo, ze do-
tyczy to dziata wszystkich podmiotéw zaliczonych do ,,zamawiajacych™ na gruncie nowej
Dyrektywy klasycznej. Wydaje sig, ze takze niektore podmioty objete zakresem zastosowania
nowej Dyrektywy sektorowej (organy wladzy publicznej oraz przedsigbiorstwa publiczne)
moga by¢ bezpoSrednimi adresatami norm zawartych w Traktacie®.

8. O tym, jak istotne znaczenie moga mie¢ przepisy Dyrektyw dla wyktadni przepisoéw Pzp
Swiadczy opublikowana przez Urzad Zaméwien Publicznych opinia dotyczaca nabywania
akcji lub udziatéw w spétkach prawa handlowego. UZP odwotat si¢ w niej bezpoSrednio do
regulacji zawartych w dyrektywach dotyczacych zaméwien publicznych, w tym w szczego6l-
noSci do dyrektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur w za-
kresie udzielania zamoéwiefi publicznych na dostawy (93/36/EWG). Dyrektywa ta zawiera
definicj¢, zgodnie z ktdra przez ,,zaméwienie publiczne na dostawy” nalezy rozumie¢ umo-
wy o charakterze majatkowym, zawierane w formie pisemnej pomi¢dzy dostawca (osoba
fizyczna lub prawng) a zamawiajacym, ktérych przedmiotem jest kupno, kupno na raty,
dzierzawa, najem lub leasing z opcja lub bez opcji zakupu produktéw. W opinii UZP takie
rozumienie dostawy wytacza z zakresu stosowania przepisOw o zaméwieniach publicznych

! Por. na ten temat publikacj¢ Urzedu Zamoéwien Publicznych ,,Zaméwienie publiczne w Unii Europejskiej”, War-
szawa 2001, s. 17.

2 Por. np. punkt 2 Preambuty do nowej Dyrektywy klasycznej, w ktérym wyrazZnie stwierdzono: ,,Zawieranie uméw
w imieniu Pahstwa, wiadz regionalnych i lokalnych oraz innych podmiotéw prawa publicznego, podlega podsta-
wowym zasadom Traktatu, w tym w szczegdlnoSci zasadzie swobody przeplywu towaréw, zasadzie swobody
przedsigbiorczosci oraz swobodzie Swiadczenia ustug oraz zasadom, ktére mozna z nich wywie$¢, w tym zasa-
dzie réwnego traktowania, zasadzie niedyskryminacji, zasadzie wzajemnego uznania, zasadzie proporcjonalnosci
oraz zasadzie przejrzysto$ci”.

3 Szerzej na ten temat zob. m.in. A. Sottysifiska ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej”, Zakamycze 2004, s. 145
i nast. oraz publikacja Urzedu Zamoéwien Publicznych pod tym samym tytufem, s. 9-10.

4 Szerzej na ten temat pisze A. Soltysifiska w ,,Zamdwienia publiczne...”, s. 11 i nast.
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umowy, ktorych przedmiotem jest nabycie udziatéw lub akcji w spoétkach prawa handlo-
wego. Dodatkowo, Urzad wskazal na to, iz nabycie udzialéw, a zwlaszcza akcji, w sp6t-
kach handlowych wiaze si¢ nierzadko z konieczno$cig stosowania okre§lonych regut
rzadzacych przeprowadzaniem tego typu transakcji. Zasady takie moga w znacznym
stopniu utrudnia¢ lub wreez uniemozliwiaé stosowanie zasad i tryboéw udzielenia zamo-
wien przewidzianych w Pzp. Powyzsze uwarunkowania prawne doprowadzity do kon-
kluzji, iz umowy, ktérych przedmiotem jest nabycie udziatéw (akcji) w spéikach kapi-
tatowych wykazuja cechy powodujace, iz stosowanie do nich przepiséw o zamdwie-
niach publicznych nie jest wiasciwe.

9. Przepisy Pzp nie znajduja réwniez zastosowania do pewnych kategorii ustug wykony-
wanych przez spdtki zalezne na rzecz gmin, ktérych spéiki te sa wiasnoscia. Kwestia ta
byta przedmiotem orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéry w wyroku
z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt IT GSK 105/05) stwierdzit, iz ,,wykonywanie przez
gming¢ zadaf komunalnych we wiasnym zakresie przez utworzona w tym celu jednost-
ke organizacyjna nie wymaga zawarcia umowy. Podstawa powierzenia wykonywania
tych zadafi jest bowiem sam akt organu gminy powolujacy do zycia t¢ jednostke i okre-
Slajacy przedmiot jej dziatania”. Z orzeczenia tego wynika zatem, iz jezeli powierzenie
zadan jednostce organizacyjnej gminy nastgpuje droga aktu prawnego kreujacego te jed-
nostke (np. aktu zatozycielskiego spdiki z 0.0.), gmina nie jest zobowiazana do stosowa-
nia procedur zaméwien publicznych do zlecania tego rodzaju ustug tejze jednostce or-
ganizacyjnej' (oczywiscie tylko w takim zakresie, w jakim ustugi te objete zostaly ak-
tem powolania danej jednostki organizacyjnej).

10. Wspdlnota Europejska (wlaczajac wszystkie jej panstwa cztonkowskie) jest strong mig-
dzynarodowej umowy dotyczacej zamdwieni publicznych tzw. Porozumienia w sprawie
Zamowien Rzadowych (ang. Government Procurement Agreement, skrot — GPA).
Przepisy GPA oparte s3 na zasadzie rownego i1 niedyskryminacyjnego traktowania do-
stawcow 1 wykonawcow z poszczeg6lnych pafistw — stron umowy. Przepisy Porozu-
mienia dotycza jedynie zamdwien o wartoSciach przekraczajacych progi wyrazone
w jednostce rozliczeniowej Miedzynarodowego Funduszu Walutowego — SDR?
(130 000 SDR, 200 000 SDR lub 5 000 000 SDR — progi te odpowiadaja co do zasady
progom przyjetym w dyrektywach). Od 1 maja 2004 r., w zwiazku z akcesja do Unii Eu-
ropejskiej zamdwienia publiczne udzielane w Polsce zostaly objete zakresem postano-
wiefi GPA. Poniewaz jednak w UE postanowienia GPA zostaly wdrozone do porzadku
prawnego poprzez postanowienia Dyrektyw, objecie krajowych procedur wymogami
GPA nie bedzie miato wigkszych praktycznych konsekwencji®. Dodatkowym, wiazacym
sie z tym wymogiem jest wskazanie w ogloszeniu, czy zamdwienie jest objete GPA*.
Natomiast to, czy dane zamowienie bgdzie objete porozumieniem zalezne bedzie od je-
go wartoS$ci oraz od osoby zamawiajacego’.

! Powyzszy wyrok NSA byt szeroko komentowany, réwniez pod katem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci. Por. np. R. Szostak w: ,,Spétki komunalne a Prawo zaméwien publicznych”, Zamdwienia Pu-
bliczne — Doradca nr 1/2006, A. Stawicki ,,Trybunal kwestionuje bezpos$rednie zlecanie”, Rzeczpospolita
nr 260/2005.

2 Ang. special drawing rights.

3 Por. takze punkt 7 Preambuty do nowej Dyrektywy Sektorowej oraz art. 5 tej Dyrektywy.

4 Dotyczy to zarbwno wstepnych i okresowych ogloszen informacyjnych, jak i ogtoszer o konkretnym zaméwie-
niu (por. wzory ogloszen stanowiace zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2004 r.
w sprawie wzoréw ogloszen przekazywanych Prezesowi Urzgdu Zamoéwien Publicznych i Urzgdowi Oficjalnych
Publikacji Wsp6lnot Europejskich).

> Szczegotowe informacje na ten temat podaje D. Piasta w ,,Informacji na temat postanowieni Porozumienia w spra-
wie zaméwien rzadowych (GPA) Swiatowej Organizacji Handlu”, Informator UZP z 2004 r. Nr 4.
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Art. 2. [Definicje]

Ilekroé w ustawie jest mowa o:

1) cenie — nalezy przez to rozumie¢ ceng¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6Zn. zm.);

2) dostawach — nalezy przez to rozumieé¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych
dobr, w szczegdlnos$ci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierza-
wy oraz leasingu;

2a) dynamicznym systemie zakupow — nalezy przez to rozumieé¢ ograniczony
w czasie elektroniczny proces udzielania zamoéwien publicznych, ktérych przed-
miotem sa dostawy powszechnie dostegpne nabywane na podstawie umowy
sprzedazy lub uslugi powszechnie dostepne;

3) kierowniku zamawiajacego — nalezy przez to rozumie¢ osobe lub organ, ktéry
— zgodnie z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest uprawnio-
ny do zarzadzania zamawiajacym, z wylaczeniem pelnomocnikéw ustanowio-
nych przez zamawiajacego;

4) koncesji na roboty budowlane — nalezy przez to rozumieé¢ zaméwienia publicz-
ne na roboty budowlane, z tym ze wynagrodzeniem za ich wykonanie jest prawo
do eksploatacji obiektu budowlanego albo takie prawo wraz z zaplata;

5) najkorzystniejszej ofercie — nalezy przez to rozumieé oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych si¢ do przedmio-
tu zamoéwienia publicznego, albo oferte z najnizsza cena, a w przypadku zamé-
wien publicznych w zakresie dzialalno$ci twoérczej lub naukowej, ktorych przed-
miotu nie mozna z gory opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy — oferte,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych
si¢ do przedmiotu zamoéwienia publicznego;

6) ofercie czeSciowej — nalezy przez to rozumieé oferte przewidujaca, zgodnie
z treScia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonanie cze$ci zamé-
wienia publicznego;

7) ofercie wariantowej — nalezy przez to rozumie¢ oferte przewidujaca, zgodnie z wa-
runkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odmienny
niz okreslony przez zamawiajacego spos6b wykonania zaméwienia publicznego;

8) robotach budowlanych — nalezy przez to rozumie¢ wykonanie albo zaprojekto-
wanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lip-
ca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118), a takze re-
alizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Pra-
wo budowlane, za pomoca dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslo-
nymi przez zamawiajacego;

9) srodkach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ $rodki publiczne w rozumie-
niu przepisé6w o finansach publicznych;

9a) umowie ramowej — nalezy przez to rozumie¢ umowe zawartg miedzy zamawia-
jacym a jednym lub wigksza liczba wykonawcéw, ktorej celem jest ustalenie wa-
runkéw dotyczacych zaméwien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone w da-
nym okresie, w szczegdlnoSci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywa-
nych iloSci;

10) uslugach — nalezy przez to rozumieé¢ wszelkie §wiadczenia, ktérych przedmio-
tem nie sa roboty budowlane lub dostawy;

11) wykonawcy — nalezy przez to rozumieé osobe fizyczna, osobg prawna albo jed-
nostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie
o udzielenie zaméwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarla umowe w spra-
wie zamoéwienia publicznego;
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12) zamawiajacym — nalezy przez to rozumieé osobe fizyczna, osobe prawna albo
jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosSci prawnej obowiazana do sto-
sowania ustawy;

13) zamo6wieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ umowy odplatne zawie-
rane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa uslugi, do-
stawy lub roboty budowlane.

1. Art. 2 ustawy tworzy tzw. stowniczek wyrazen ustawowych. Zawarte sa w nim definicje
legalne najwazniejszych poje¢ wystepujacych w przepisach Pzp. Tym samym artykut ten
jest jednym z kluczowych narzedzi umozliwiajacych prawidfowa wykfadni¢ catosci prze-
piséw ustawy. Definicje zawarte w ,,sfowniczku” dziela si¢ na dwie podstawowe katego-
rie. W czgsci przypadkéw ustawodawca wprowadzit definicje, ktére pewnym terminom
nadaja autonomiczne znaczenie, odrgbne od znaczenia nadanego im w przepisach innych
ustaw, czy tez znaczenia wynikajacego z praktyki gospodarczej (np. ,,dostawy”, ,,ustugi”).
W innych przypadkach uznano, ze niecelowe jest normatywne ustalanie nowych znaczef
na potrzeby zaméwien publicznych (np. ,,cena”, ,,srodki publiczne”), bowiem sa one wy-
starczajaco unormowane w innych aktach prawnych, do ktérych ustawa expressis verbis
odsyta. Czg&¢ definicji, ktdrych charakter uzasadniatby ich umieszczenie w stowniczku zo-
stata zawarta w dalszych przepisach Pzp. Rozwiazanie takie zostalo przyjete dlatego, iz tak
definiowane terminy maja zastosowanie ograniczone do wybranych jednostek redakcyj-
nych ustawy (por. np. art. 110, w ktérym zostata zawarta definicja ,.konkursu™)'.

2. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach? cena jest warto§¢ wyrazona w jednost-
kach pienigznych, ktéra kupujacy jest obowiagzany zaplacié przedsigbiorcy za towar lub
ustuge. W tak rozumianej cenie uwzglednia si¢ podatek od towardw i ustug oraz poda-
tek akcyzowy, jezeli na podstawie odrgbnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) pod-
lega obciazeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Wspomnia-
na ustawa definiuje takze pojgcie ceny jednostkowej, pod ktérym rozumie si¢ ceng usta-
long za jednostke okre§lonego towaru (ustugi), ktérego ilo$¢ lub liczba jest wyrazona
w jednostkach miar, w rozumieniu przepiséw o miarach. Z przepisu tego wynika
w zwiazku z tym, ze co do zasady pod pojgciem ,,ceny” nalezy na gruncie przepisow
Pzp rozumie¢ tzw. ceng¢ brutto (a wigc z naliczonym podatkiem VAT). Oznacza to, Ze
taka cene zamawiajacy powinien przyjaé na potrzeby oceny i poréwnania ofert?.

3. Dokonujac interpretacji definicji ,,ceny” zawartej w przepisach Pzp nalezy pamigtal, ze po-
jecia wystepujace w ustawie o cenach nie sg tozsame z pojgciami wystepujacymi na gruncie
przepisOw Prawa zamdwien publicznych. Dotyczy to przesadzenia w ustawie o cenach, iz ce-
na jest wartoscia, ,.ktora kupujacy jest zobowigzany zaptacic za towar lub ustuge”. Sformu-
fowanie to nie oznacza, iz definicja ta moze mie¢ zastosowanie jedynie do wybranych rodza-
jow dostaw (dostaw towaréw) lub ustug. Jest wrecez przeciwnie, definicja ,,ceny” znajduje za-
stosowanie do wszelkich rodzajéw dostaw, ustug i rob6t budowlanych w rozumieniu przepi-
s6w Pzp. Podobnie, nie jest wlaSciwe uwzglednianie w procesie interpretacji tego fragmen-
tu definicji, w ktérym mowa jest o kwocie, jaka ,.kupujacy obowigzany jest zaplaci¢ przed-
sigbiorcy za towar lub ustuge”. Definicja ceny ma pelne zastosowanie takze do tych przypad-
kéw, w ktérych wykonawca zaméwienia bedzie podmiot nie bedacy przedsigbiorca.

! Innego rodzaju definicje zawarte sa w poszczegdlnych przepisach ustawy, np. art. 5 ust. 1 zawiera definicj¢ terminu ,,Pre-
zes Urzedu”, pod ktérym to pojeciem rozumie si¢ Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Poniewaz jednak w tych przy-
padkach definicje wprowadzone sa jedynie dla uproszczenia tekstu ustawy, a nie w celu nadania pewnym terminom okre-
Slonych znaczef, definicji tych nie zawarto w stowniczku.

2 Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z pozn. zm.

3 Pzp przewiduje réwniez specjalne rozwiazania zwiazane z rozliczaniem podatku VAT w przypadku tzw. we-
wnatrzwspolnotowego nabycia towaréw. Por. art. 91 ust. 3a.
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4. Jak wskazano powyzej cena, o jakiej mowa w Pzp jest ceng brutto. W tym kontekscie tak-
7ze ceny podane w ofertach beda co do zasady cenami brutto. Tymczasem, zgodnie
z art. 32 ust. 1 Pzp, podstawa ustalenia wartoSci zamowienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiaja-
cego z nalezyta staranno$cia. Réznica pomig¢dzy tymi pojeciami moze mieé praktyczne
znaczenie w przypadkach, w ktérych warto§¢ zaméwienia (bez VAT) okres§lona jest w wy-
soko$ci podprogowej, a cena oferty ze wzgledu na podatek VAT i akcyze przekracza ten
préog. W takim wypadku nie mozna postawi¢ zamawiajacemu zarzutu niezastosowania
przepiséw Pzp do udzielenia zamdwienial.

5. W praktyce zaméwien publicznych pojawiat si¢ problem dokonywania rozliczen (tj. zapta-
ty ceny) w walucie innej niz zloty (np. w euro). Przepisy Pzp nie odnosza si¢ do kwestii
waluty, w jakiej dokonywane sa rozliczenia pomigdzy stronami umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. Odwotaé si¢ w tym zakresie nalezy do innych przepiséw prawa,
w tym w szczeg6lnoSci przepiséw Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 358 § 1 Kc ,,z za-
strzezeniem wyjatkoéw w ustawie przewidzianych, zobowigzania pieni¢zne na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej moga by¢ wyrazone tylko w pieniadzu polskim.” Przepis ten
statuuje tzw. zasad¢ walutowosci, z ktorej wynika brak mozliwos$ci dokonywania na tere-
nie Polski rozliczeh w walucie innej niz ztoty polski. Odstgpstwa od zasady walutowoSci
wymagaja wyraznej podstawy prawnej. Nie ulega watpliwoSci, iz do kategorii przepiséw
szczegOlnych, pozwalajacych na odstgpstwo od zasady walutowosci, zaliczaja si¢ przepi-
sy Prawa dewizowego®. Zgodnie z art. 9 pkt 15 tej ustawy ograniczeniom podlega doko-
nywanie w kraju, mi¢dzy rezydentami, rozliczenh w walutach obcych, z wyjatkiem rozli-
cze migdzy osobami fizycznymi, o ile nie maja one zwiazku z prowadzeniem dziatalno-
Sci gospodarczej. Z przepisu tego wynika, iz nie jest mozliwe bez zezwolenia dewizowe-
go dokonywanie rozliczefi w walucie obcej (w tym réwniez w euro), jezeli zar6wno zama-
wiajacy jak i wykonawca maja siedzibg lub miejsce zamieszkania na terenie Polski. Prze-
pis ten w powaznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ korzystania z rozliczefi w innej walucie
(np. w euro). Zamawiajacy juz w SIWZ musiatby w takim wypadku wskazywa¢, ze zamie-
rza prowadzi¢ rozliczenia w euro i ze w zwigzku z tym krajowi wykonawcy powinni uzy-
ska¢ stosowne zezwolenie. Wymog taki mogtby jednak zosta¢ oprotestowany przez krajo-
wych wykonawcéw na gruncie art. 7 Pzp (brak rownych warunkéw konkurencji z wyko-
nawcami zagranicznymi). Nie wylacza to mozliwosci okre§lenia w umowie wysokosci
wynagrodzenia w euro, z tym jednak zastrzezeniem, ze na potrzeby platnoSci wynagrodze-
nie to zostanie przeliczone na ztote polskie po okreslonym kursie, a ptatnos$¢ nastapi w zlo-
tych polskich. Nalezy rowniez wskazaé, iz z art. 9 pkt 1 Prawa dewizowego wynika do-
puszczalno$¢ dokonywania rozliczeh pomigdzy rezydentami i nierezydentami w walutach
wymienialnych, w tym w euro. Oznacza to, ze jezeli zamawiajacy udzieli zamdwienia pu-
blicznego podmiotowi, ktoéry nie ma siedziby (miejsca zamieszkania) na terenie Polski,
rozliczenia beda mogty by¢ dokonywane w walutach wymienialnych, w tym w euro.

6. Odrgbna kwestia jest mozlwos¢ zadania przez zamawiajacego, aby ceny podane w ofer-
tach byly cenami wyrazonymi w walucie obcej (np. w euro). W tym kontekScie nalezy za-
uwazy¢, iz zgodnie z art. 91 ust. 1 zamawiajacy wybiera ofert¢ najkorzystniejsza na pod-
stawie kryteriow oceny ofert okre§lonych w SIWZ. Kryteriami oceny ofert sa cena albo
cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zaméwienia (art. 91 ust. 2). Jak juz
wskazano, definiujac pojecie ceny nalezy odwotaé si¢ do przepiséw ustawy o cenach.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 tej ustawy przez ,,cen¢” nalezy rozumieé warto§¢ wyrazong

! Por. takze komentarz do art. 32.
2 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. Prawo dewizowe, Dz. U. Nr 141, poz. 1178 z pézn. zm.
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w jednostkach pienigznych, ktéra kupujacy jest obowiazany zaptaci¢ przedsigbiorcy za
towar lub ustuge. Takie sformutowanie pozwala na przyjecie, Ze zamawiajacy moze 73-
da¢ przediozenia ofert z cenami wyrazonymi w euro.

7. Pzp, podobnie jak to bylo w przypadku ustawy o zaméwieniach publicznych, zawiera au-
tonomiczng definicj¢ ,,dostaw”. Odbiega ona od pojecia dostawy uregulowanego
w art. 605 Kc, zgodnie z ktérym ,,przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje si¢ do
wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczania czg¢Scia-
mi albo periodycznie, a odbiorca zobowiazuje si¢ do odebrania tych rzeczy i do zaptace-
nia ceny”. RozbieznoSci dotycza w pierwszej kolejnoSci braku obowigzku wytworzenia
rzeczy. Dlatego tez przepisom Pzp dotyczacym dostaw podlega takze dostarczanie pro-
duktéw i innych doébr zakupionych u ich producentéw, a dostarczanych przez poSredni-
kéw. Tym samym (poza szczegdlnymi przypadkami) nie jest dopuszczalne ograniczanie
kregu podmiotéw, ktdre moga si¢ ubiegac¢ o zamoéwienie wyltacznie do wytworcoéw rzeczy
(innego dobra). Definicja zawarta w Pzp nie akcentuje takze wielokrotnoSci dostarczania
jako niezbednego elementu dostawy. Stad pod pojgciem ,,dostawy” beda si¢ mieScié za-
réwno przypadki dokonywania pojedynczych zakupdw, jak i zaméwienia na co najmnie;j
kilkakrotne dostarczanie surowcow, produktdw i innych rzeczy. Potwierdzenie takiego ro-
zumienia tego poj¢cia mozna znalez¢é np. w art. 34 ust. 1, w ktérym okre§lono metody ob-
liczania warto§ci zamdwienia na ,,dostawy (i ustugi) powtarzajace si¢ okresowo”. A con-
trario, nalezy uznaé, ze moga wystgpowac takze dostawy, ktére si¢ nie powtarzajg.

8. Kolejna istotng réznicq jest to, iz przedmiotem kodeksowej ,,dostawy” moga by¢ wytacz-
nie rzeczy oznaczone co do gatunku. Przedmiotem dostawy w rozumieniu przepiséw Pzp
moga by¢ natomiast rzeczy, prawa oraz inne dobra. Zgodnie z art. 45 Kc rzeczami sa
przedmioty materialne. Dodatkowo, cecha rzeczy jako przedmiotéw stosunkéw cywilno-
prawnych jest ich wyodrgbnienie oraz mozliwo$¢ samodzielnego wystgpowania w obro-
cie. Za dostawg¢ w rozumieniu przepiséw Pzp nalezy takze uznac przeniesienie praw. Do-
tyczy¢ to bedzie w szczegllnoSci autorskich praw majatkowych. Kwestie zwigzane
z przeniesieniem tych praw reguluja przepisy ustawy o prawie autorskim i prawach po-
krewnych!. Do ,,innych débr”, o jakich mowa w komentowanym przepisie, nalezy zali-
czyc¢ tylko te ,,przedmioty niematerialne”, ktére moga uczestniczy¢ w obrocie. W grupie
tej znajdzie si¢ przede wszystkim energia, np. elektryczna, jadrowa, cieplna. W ujeciu Kc
réznorodne postaci energii nie sa rzeczami, nie moga by¢ zatem przedmiotem wiasno$ci
i innych praw rzeczowych. Poniewaz jednak maja charakter mierzalny, tez uczestnicza
w obrocie cywilnoprawnym (zob. np. art. 555 Kc, ktéry nakazuje odpowiednie stosowa-
nie przepiséw o sprzedazy rzeczy do sprzedazy energii)>.

9. Tak skonstruowana definicja dostaw jest zblizona do definicji przyjetej w Dyrektywie
2004/18/WE, zgodnie z ktérg ,,zaméwieniami publicznymi na dostawy sa zamodwienia (...)
ktérych przedmiotem jest kupno, dzierzawa, najem lub leasing, z opcja lub bez opcji wy-
kupu, produktéw”. Definicja zawarta w Dyrektywie wskazuje jednoczesnie, ze dostawa
moze obejmowaé czynnoSci zwigzane z rozmieszczeniem i instalacja. Na gruncie przepi-
sow Pzp problem ten reguluje art. 6 ust. 2, zgodnie z ktérym jezeli zamdéwienie obejmuje
rownoczednie dostawy oraz rozmieszczenie lub instalacje¢ dostarczonej rzeczy lub innego
dobra, do udzielenia takiego zamdwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace dostaw.

! Tekst jednolity, Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631.

2 Szczegbtowe rozwazania na temat pojecia rzeczy i innych dobr prowadzi w swoim komentarzu do art. 45 k.c.
M. Bednarek (por. M. Bednarek, ,,Mienie. Komentarz do art. 44-55 Kc.”, Zakamycze 1997). Por. takze orzecze-
nie Trybunatu Sprawiedliwos$ci w sprawie C-3/88, Komisja przeciwko Wiochom (Re Data Processing), ktore po-
Swigcone jest wyktadni pojecia ,towar” uzytego w definicji ,,dostaw” zawartej w przepisach Dyrektyw.
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10.

11.

12.

W definicji dostawy ustawodawca odwotat si¢ do szeregu uméw, na podstawie ktoérych
mozna nabywaé rzeczy, prawa i inne dobra. Sa to umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu. NaJCZQSCIGJ stosowang umowa jest umowa sprzedazy, przez kt6-
ra sprzedawca zobowiazuje si¢ przenie$¢ na kupujacego wlasno$¢ rzeczy i wyda¢ mu
rzecz, a kupujacy zobowiazuje si¢ do odebrania rzeczy i zaptaty ceny (art. 535 Kc). Umo-
wa dostawy zostafa juz scharakteryzowana powyzej. Na mocy umowy najmu wynajmu-
jacy zobowigzuje si¢ oddaé rzecz najemcy do uzywania przez czas oznaczony lub nie
oznaczony, a najemca zobowigzuje si¢ uiszcza¢ wynajmujagcemu umoéwiony czynsz
(art. 659 Kc). Na podstawie umowy dzierzawy, wydzierzawiajacy zobowiazuje si¢ oddac
rzecz do uzywania i pobierania pozytkéw przez czas oznaczony lub nieoznaczony,
a dzierzawca zobowiazuj¢ si¢ do uiszczania umdwionego czynszu (art. 693 kc). Wresz-
cie poprzez umowg leasingu finansujacy zobowiazuje si¢, w zakresie dziatalnoSci swoje-
go przedsigbiorstwa, naby¢ rzecz od oznaczonego zbywcy na warunkach okre§lonych
w tej umowie i oddac t¢ rzecz korzystajacemu do uzywania albo uzywania i pobierania
pozytkdw przez czas oznaczony, a korzystajacy zobowiazuje si¢ zaptaci¢ finansujacemu,
w uzgodnionych ratach, wynagrodzenie pieni¢zne réwne co najmniej cenie lub wynagro-
dzeniu z tytutu nabycia rzeczy przez finansujacego (art. 709 Kc)'. Jak wida¢ z powyzsze-
go zastawienia, w ustawowym ujeciu ,,dostaw” miesci¢ si¢ beda zaré6wno przypadki,
w ktérych na skutek zawartej umowy zamawiajacy nabywa wlasno$¢ przedmiotu umo-
wy, jak i sytuacje, w ktérych do przejscia wlasnosci na zamawiajacego nie dochodzi.

Definicja dostawy zawarta w Pzp konstrukcyjnie r6zni si¢ od analogicznej definicji za-
wartej w ustawie o zamowieniach publicznych (,,nabywanie rzeczy i praw na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, o dzieto, najmu, leasingu oraz innych uméw o podobnym
charakterze™). O ile w definicji obowiazujacej na gruncie ,,starych” przepiséw istniata
pelna jasnos¢, ze ,,nabycie”, o jakim mowa w ustawie, moze nastapi¢ wylacznie na pod-
stawie umowy, o tyle na gruncie nowej definicji, z uwagi na sformutowanie ,,w szcze-
goblnosci na podstawie umowy”, moze powstaé watpliwos¢, czy nalezy objac przepisa-
mi Pzp takze i takie sytuacje, w ktérych do nabycia dochodzi w inny sposdb niz poprzez
zawarcie umowy (np. nabycie z mocy prawa). Z definicji zaméwienia publicznego za-
wartej w art. 2 pkt 13 wynika jednak w sposob wyraZzny, ze z zamdwieniem publicznym
mozemy mie¢ do czynienia wylacznie tam, gdzie zawarta zostaje umowa odplatna. Sfor-
mulowanie ,,w szczegblnosci na podstawie umowy” nalezy w zwiazku z tym odnosié
wylacznie do tego, ze w omawianej definicji zawarty jest przyktadowy katalog umoéw,
w oparciu o ktére moga by¢ realizowane zamdéwienia publiczne na dostawy.

Przepisy Pzp po nowelizacji przewiduja nowe mozliwosci udzielania zaméwien publicz-
nych z wykorzystaniem nowoczesnych, elektronicznych §rodkéw komunikacji. Przykta-
dem takiego rozwigzania jest dynamiczny system zakup6éw. Zgodnie z definicja ustawo-
wa system taki jest ,elektronicznym procesem udzielania zaméwien, funkcjonujacym
z odpowiednim wykorzystaniem przepiséw dotyczacych udzielania zaméwienia w trybie
przetargu nieograniczonego”. Tym samym nalezy przyjaé, iz dynamiczny system zaku-
péw nie jest nowym, odrebny trybem udzielenia zaméwienia. Zgodnie z zatozeniami, ja-
kie legty u podstaw wprowadzenia takiego rozwigzania, ustanowienie dynamicznego sys-
temu zakupéw powinno pozwoli¢ zamawiajacym uzyskac duza liczbg ofert dzigki do-
stepnosci Srodkéw elektronicznych, a przez to zapewni¢ optymalne wykorzystanie $rod-
kéw publicznych. Wprowadzenie dynamicznego systemu zakupéw powinno réwnieZ po-
zwoli¢ na ograniczenie naktadanych zaréwno na zamawiajacych, jak i na wykonawcow,

! Por. takze P. Bana$ ,,Leasing w zamdOwieniach publicznych”, Zaméwienia Publiczne Doradca z 2003 r. Nr 4,
str. 54 i nast.
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obowiazkéw natury formalnoprawnej. To z kolei sprzyjaé powinno wigkszej elastyczno-
§ci w tworzeniu i prowadzeniu polityki zaméwien. Nalezy jednocze$nie pamigtaé, ze
w ramach dynamicznego systemu zakupéw moga by¢ udzielane jedynie zamdwienia na
dostawy powszechnie dostgpne, nabywane na podstawie umowy sprzedazy oraz na ustu-
gi powszechnie dostgpne. Uzycie w komentowanym przepisie okreslenia ,,powszechnie
dostepne” moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Nalezy przyjaé, iz powszechnie do-
stepne beda takie dostawy badZ ustugi, ktére maja charakter standardowy i sa oferowane
na rynku przez szerokie grono potencjalnych wykonawcéw (nacisk potozony by¢ musi na
strong podazowg). Nie mozna natomiast, jak si¢ wydaje, utozsamiaé ,,powszechnej do-
stgpnosSci” z tym, iz dana ustuga badz dostawa jest oferowana bez ograniczen kazdemu
zainteresowanemu podmiotowi (i w tym kontekscie jest ,,powszechnie” dostgpna), pomi-
mo swego specjalistycznego charakteru. Dynamiczny system zakupdéw nie moze by¢ sto-
sowany, co wprost wynika z definicji ustawowej, do zaméwien na roboty budowlane.

13. Ustawa o zamdwieniach publicznych postugiwala si¢ terminem ,kierownik jednostki™'.
Termin ten zaczerpnigty byl z przepiséw ustawy o finansach publicznych, co powodowato
pewne problemy interpretacyjne w przypadku zamawiajacych innych niz jednostki sektora
finanséw publicznych. Dla uniknigcia podobnych kontrowersji Pzp postuguje si¢ terminem
,kierownik zamawiajacego”, ktdry bardziej przystaje do réznych form prawnych, w jakich
moga funkcjonowac zamawiajacy. Przepisy precyzuja jednoczesnie, ze jest to osoba lub or-
gan, ktéry — zgodnie z obowigzujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest uprawnio-
ny do zarzadzania zamawiajacym. Mozna w zwiazku z tym przyjaé, ze tak rozumianym
kierownikiem zamawiajacego moze by¢, w zaleznoSci od konkretnej sytuacji, zaréwno
okreslona osoba, jak i ciato kolegialne (organ). Przyktadowo, w przypadku organdéw samo-
rzadu terytorialnego na szczeblu powiatu, kierownikiem zamawiajacego begdzie co do zasa-
dy zarzad, ktéry zgodnie z przepisem art. 32 ust. 2 pkt 3 ustawy o samorzadzie powiato-
wym? odpowiada za gospodarowanie mieniem powiatu. Nie bedzie to jednak dotyczyé za-
moéwieni zwigzanych z biezacym funkcjonowaniem starostwa powiatowego. W tym przy-
padku funkcje kierownika zamawiajacego pelni¢ bedzie starosta, ktdry kieruje biezacymi
sprawami powiatu (art. 34 ust. 1 wspomnianej ustawy) oraz jest kierownikiem starostwa po-
wiatowego (art. 35 ust. 2). Z kolei w przypadku urzedéw (np. urzgdéw centralnych) kierow-
nikiem zamawiajacego bedzie wiasciwy minister (kierownik urz¢du centralnego), a nie np.
dyrektor generalny urzedu. Wynika to z przepiséw ustawy o stuzbie cywilnej®, bowiem
zgodnie z art. 20 ust. 1 tejze ustawy dyrektor generalny podlega bezposrednio kierowniko-
wi urzgdu centralnego. Wylom od tej zasady stanowié beda jedynie zamdéwienia zwiazane
bezposrednio z gospodarowaniem mieniem urz¢du, w tym zlecanie usiug i dokonywanie
zakupdw dla urzedu, te bowiem sprawy przekazane zostaly do kompetencji dyrektora ge-
neralnego (art. 20 ust. 2 pkt 1 (d)). Jak wynika z powyzszych rozwazan, w kazdym przy-
padku kluczowa jest kompetencja do ,,zarzadzania” zamawiajacym, a wigc do podejmowa-
nia wszelkich decyzji zwigzanych z biezacym funkcjonowaniem zamawiajacego w danym
zakresie spraw. Jak juz wspomniano, kompetencja ta moze wynika¢ zaréwno z przepiséw
prawa, jaki i ze statutu, a nawet z zawartej umowy, co oznacza, ze dla okreSlenia, kto jest
w danym przypadku , kierownikiem zamawiajacego” konieczne moze by¢ analizowanie za-
réwno przepiséw prawa, jak i postanowien statutu (innych dokumentéw o podobnym cha-
rakterze), a nawet zawartych uméw. Nalezy zarazem przyjaé (chociazby z uwagi na ko-
nieczno$¢ indywidualizacji odpowiedzialno$ci), ze kazdy zamawiajacy moze mie¢ wylacz-

! Zgodnie z art. 20a ust. 4 tej ustawy wyboru oferty najkorzystniejszej dokonywat kierownik jednostki lub osoba
przez niego upowazniona, zatwierdzajac propozycje komisji przetargowe;j.

2 Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592 z p6zn. zm.

3 Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o stuzbie cywilnej, Dz. U. z 1999 r. Nr 49, poz. 483 z p6zn. zm.
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14.

15.

16.

nie jednego ,.kierownika”. Ma to istotne znaczenie zwlaszcza w sytuacjach, w ktérych kom-
petencja do zarzadzania zamawiajacym bedzie miata swoje Zrédlo w zawartej umowie.
W takich przypadkach statutowy ,.kierownik zamawiajacego” nie bedzie petni¢ tej funkcji,
a w konsekwencji bedzie takze zwolniony z odpowiedzialno$ci zwiazanej z wystgpowa-
niem w roli kierownika zamawiajacego, o ile z zawartej umowy lub z przepisoéw stanowia-
cych podstawe do jej zawarcia nie bgdzie wynikato nic innego.

Mozliwo$¢ zawarcia umowy o zarzadzenie innym podmiotem przewiduje przyktadowo art. 7
Kodeksu spdtek handlowych!. Jest to przepis regulujacy stosunki prawne w uktadzie holdin-
gowym (pomig¢dzy podmiotami powigzanymi relacjami zalezno$ci i dominacji). Przepisy
Ksh nie zawieraja jednocze$nie postanowien ktore precyzowatyby, jaka ma by¢ tre$¢ zawar-
tej umowy, poza kwestiami odnoszacymi si¢ do odpowiedzialnoSci spétki zarzadzajacej. Na-
lezy w zwiazku z tym przyjac, ze w przypadku zawarcia takiej umowy, o ile nic innego nie
wynikatoby z jej tresci, zarzad spotki dominujacej statby si¢ kierownikiem zamawiajacego
spoiki zaleznej. Mozliwo$¢ zawarcia umowy o zarzadzanie przedsigbiorstwem panstwowym
przewiduje z kolei art. 45 a ustawy o przedsigbiorstwach panstwowych?. Powierzenie zarza-
dzania nastgpuje w drodze umowy zawartej na czas oznaczony, nie krétszy niz trzy lata, mig-
dzy Skarbem Parnistwa reprezentowanym przez organ zatozycielski a zarzadca. Umowa o za-
rzadzanie przedsigbiorstwem powinna okreSlaé w szczegdlnoSci obowiazki zarzadcy w za-
kresie biezacego zarzadzania oraz zmian i usprawnien w przedsigbiorstwie, zasady wynagra-
dzania zarzadcy, kryteria oceny efektywnosci zarzadzania oraz odpowiedzialno$¢ za powie-
rzone przedsigbiorstwo. Dodatkowo, jezeli zarzadca jest osoba prawna, umowa powinna
przewidywac, kto w jej imieniu bedzie dokonywat czynnoSci zarzadu. Z postanowien powo-
Tanej ustawy wynika, ze w przypadku zawarcia umowy o zarzadzenie przedsigbiorstwem
panstwowym funkcj¢ kierownika jednostki bgdzie pelnic albo zarzadca (osoba fizyczna) al-
bo osoba lub organ wskazany w umowie, jezeli zarzadca bedzie osoba prawna.

Przepisy Pzp przesadzaja, ze , kierownikiem zamawiajacego” nie moze by¢ i nie jest oso-
ba dzialajaca jako pelnomocnik zamawiajacego. Dotyczy to takze prokurentéw, bowiem
prokura jest rodzajem petnomocnictwa (por. art. 109! Kc). Nie wylacza to oczywiscie
mozliwoS$ci delegowania na podstawie pelnomocnictwa okre§lonych kompetencji kierow-
nika zamawiajacego (uprawnienie takie wynika wprost z art. 18 ust. 2). Zasadniczo r6znié
si¢ beda jednoczesnie konsekwencje prawne takiego postgpowania. O ile w przypadku za-
warcia umowy (np. o zarzadzanie), delegacji kompetencji towarzyszy¢ bedzie takze ,,de-
legacja” odpowiedzialnoSci, o tyle w przypadku delegacji okreSlonych kompetencji na
podstawie pelnomocnictwa odpowiedzialno$¢ w dalszym ciagu spoczywa takze na kie-
rowniku zamawiajacego, co wprost wynika z tre§ci wspomnianego powyzej przepisu.

Definicje terminu ,kierownik jednostki” wystgpuja na gruncie przepiséw innych ustaw.
Zgodnie z art. 44 ustawy o finansach publicznych?, kierownik jednostki sektora finanséw pu-
blicznych jest odpowiedzialny za calo$¢ gospodarki finansowej, w tym za wykonywanie
okreslonych ustawa obowiazkéw w zakresie kontroli finansowej. Zgodnie z art. 2 pkt 1 usta-
wy o ochronie 0s6b i mienia*, kierownikiem jednostki jest osoba lub organ przedsigbiorcy
lub innej jednostki organizacyjnej, uprawniony, zgodnie z przepisami prawa, statutem, umo-
wa, do zarzadzania nia. W definicji tej za kierownika jednostki uznaje si¢ réwniez likwida-
tora lub syndyka. Zgodnie z art. 312 ustawy Prawo upadioSciowe i naprawcze’, w razie oglo-

! Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych, Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.
2 Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 112, poz. 981 z p6zn. zm.

3Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104 z p6zn. zm.

4 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221 z pdzn. zm.

>Dz. U. z 2003 r. Nr 60, poz. 535 z pézn. zm.
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szenia upadtosci obejmujacej likwidacje majatku upadiego mozliwe jest dalsze prowadzenie
tego przedsigbiorstwa, jezeli mozliwe jest zawarcie uktadu z wierzycielami lub mozliwa jest
sprzedaz przedsigbiorstwa upadiego w catosci lub jego zorganizowanej czgsci. Jezeli syndyk
prowadzi przedsigbiorstwo upadiego, powinien, zgodnie z powotanym przepisem podjaé
wszelkie dziatania zapewniajace zachowanie przedsigbiorstwa w co najmniej niepogorszo-
nym stanie. Skoro zatem syndyk moze prowadzi¢ dalej przedsigbiorstwo, to, z braku wyraz-
nego wylaczenia przedmiotowego, nalezy uznac, ze jest zobowiagzany do stosowania przepi-
s6w Pzp przy zawieraniu zwiazanych z tym uméw. Mozna zatem przyjaé, ze w okre§lonych
przypadkach takze syndyk albo likwidator moga petni¢ funkcj¢ kierownika zamawiajacego.

17. Przepisy Pzp wprowadzaja pojgcie ,.koncesji na roboty budowlane”. Koncesja na roboty bu-
dowlane jest zaméwienie publiczne na roboty budowlane, z tym, ze wynagrodzeniem za ich
wykonanie jest prawo do eksploatacji obiektu budowlanego albo takie prawo wraz z zapta-
ta. Przyjeta w ustawie regulacja oparte jest na rozwiazaniach zawartych w prawie wspolno-
towym. Zgodnie z art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE ,.koncesja na roboty budowlane jest
umowa tego samego rodzaju jak zamdwienia publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem
faktu, ze wynagrodzeniem za roboty budowlane, ktére maja by¢é wykonane, jest albo wy-
taczne prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia™!.
Termin ,.koncesja” podkresla znaczenie upowaznienia (od facifiskiego terminu concessio,
czyli zgoda) do korzystania w celach komercyjnych z obiektéw bedacych rezultatem wy-
konanych prac. Koncesja na roboty budowlane stanowi w istocie szczeg6lny rodzaj zamo-
wienia na roboty budowlane. O jego specyfice przesadza forma wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Wynagrodzeniem tym jest ,,prawo do eksploatacji” wykonanego obiektu bu-
dowlanego. Uzycie przez ustawodawcg okreSlenia ,,eksploatacja obiektu” moze by¢ myla-
ce, poniewaz pod pojeciem eksploatacji rozumie si¢ z reguty wykorzystywanie obiektu na
potrzeby wiasne. Tymczasem istota uzyskania koncesji jest mozliwo$¢ czerpania pozytkéw
z eksploatacji obiektu w stosunkach z osobami trzecimi. Skoro bowiem eksploatacja obiek-
tu budowlanego ma stanowi¢ form¢ wynagrodzenia, to w praktyce musi si¢ ona sprowadzaé
do prawa wylacznego zarzadu tym obiektem, potaczonego z prawem do czerpania korzysci
ekonomicznych?. Taka konstrukcja wynagrodzenia naleznego wykonawcy mie$ci si¢
w ogolnej konstrukcji umowy o roboty budowlane wedtug polskiego prawa cywilnego. Jak-
kolwiek w art. 647 Kc nie definiuje si¢ blizej pojecia ,,wynagrodzenie” za wykonanie prze-
widzianego w umowie obiektu (remontu), jednocze$nie powszechnie przyjmuje si¢, ze do
wynagrodzenia przy robotach budowlanych stosowac trzeba w drodze analogii przepisy
o wynagrodzeniu w ramach zblizonej do niej umowy o dzieto (art. 627 Kc). Natomiast na
gruncie stosunkdw z umowy o dzieto panuje poglad, ze wynagrodzenie to nie musi przy-
biera¢ postaci Swiadczenia pienig¢znego. Funkcje wynagrodzenia moze petni¢ Swiadczenie
kazdego innego rodzaju, ktére ma okre$lona warto§¢ majatkowa i w zwigzku z tym moze
stanowi¢ ekwiwalent wartoSci dzieta. Mozna w zwiazku z tym przyjaé, iz bezpoSrednio
z przepiséw Kc wynika, ze wynagrodzenie z umowy o roboty budowlane moze mie¢, przy-
najmniej w czgsci, postaé prawa do czerpania pozytkéw z wykonanego na rzecz zamawia-
jacego obiektu budowlanego. Pomimo tego wprowadzenie do Pzp definicji ,,koncesji na ro-
boty budowlane” mialo swoje uzasadnienie, bowiem w art. 128—131 uregulowano szczegd-
fowe zasady udzielenia i wykonywania koncesji. Dla okreSlenia zakresu ich zastosowania
konieczne bylo zdefiniowanie koncesji na roboty budowlane.

! Podobne definicj¢ zawieraja nowe Dyrektywy (por. np. art. 1 ust. 3 pkt (a) nowej Dyrektywy klasycznej). Jedno-
cze$nie w przepisach tych Dyrektywy przewiduje sie takze mozliwos$¢ udzielania koncesji na ustugi (por. np. art. 1
ust. 3 pkt (b) nowej Dyrektywy klasycznej).

2 Nalezy jednocze$nie pamigtaé, ze godzac si¢ na wynagrodzenie w postaci pozytkéw z eksploatacji obiektu bu-
dowlanego, wykonawca przyjmuje jednocze$nie ryzyko gospodarcze z tym zwigzane, ktére w normalnych warun-
kach spoczywaloby na zamawiajacym.
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Pzp zawiera takze definicj¢ ,,najkorzystniejszej oferty”. Co do zasady, ofertg najkorzyst-
niejszg jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw od-
noszacych si¢ do przedmiotu zamdwienia publicznego albo oferte z najnizsza cena. Jedy-
nie w przypadku zamdwieni publicznych w zakresie dziatalnoSci tworczej lub naukowe;,
ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisaé w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy
oferta najkorzystniejszg jest zawsze oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ce-
ny i innych kryteriéw odnoszacych si¢ do przedmiotu zamdéwienia publicznego. W odnie-
sieniu do takich zamdwief ustawodawca wylaczyt mozliwoS$¢ przyjmowania ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert. Przyktadem takich zaméwiefi moga by¢ zamdwienia na
prace projektowe wykonywane przez architektow. Projekty architektoniczne zaliczane sa
bowiem do utworéw w rozumieniu przepiséw Prawa autorskiego'. Zgodnie z art. 1 ust. 1
tej ustawy utworem jest ,.kazdy przejaw dziatalno$ci twérczej o indywidualnym charak-
terze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartoSci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia”. W ust. 2 pkt. 6 wymienia si¢ wprost utwory architektoniczne. Tym samym
ustawodawca zaliczyt projekty architektoniczne do przejawdéw dziatalno$ci twodrczej. Po-
twierdzenie takiego charakteru tych prac znaleZ¢é mozna réwniez w art. 2 ust. 1 ustawy
o samorzadach zawodowych architektéw, inzynieréw budownictwa oraz urbanistow?.
Zgodnie z tym przepisem wykonywanie zawodu architekta polega na wspoitworzeniu
kultury przez projektowanie architektoniczne obiektéw budowlanych, ich przestrzennego
otoczenia oraz ich realizacji, nadzorze nad procesem ich powstawania oraz na edukacji
architektonicznej. Potwierdzenie prezentowanej tezy przynosi réwniez orzecznictwo sg-
dowe oraz orzecznictwo zespoldw arbitréw. Przyktadowo, w orzeczeniu sadu apelacyjne-
go w Krakowie z dnia 18 czerwca 2003 r. (I Aca 510/03)* sad ten potwierdzil, iz utwory
architektoniczne podlegaja ochronie na gruncie Prawa autorskiego. Sad wskazal, iz
ochrona ta ma swoje Zrédio w przysitugujacej architektom swobodzie dokonywania wy-
boréw odnosnie tresci lub formy. Dlatego tez sad zajat stanowisko, iz pomimo tego, ze
zakres swobody projektantéw w wyborze i uporzadkowaniu elementéw zagospodarowa-
nia placu zostal w konkretnej sprawie bedacej przedmiotem orzeczenia znaczaco ograni-
czony, to i tak ich opracowanie miato charakter autorski. W ocenie sadu: ,,Ograniczenie
takie nie wykluczyto jednak mozliwoSci dokonywania wyboréw twoérczych rozstrzygaja-
cych o indywidualno$ci utworu w rozumieniu prawa autorskiego”. ,,Przestanka indywi-
dualnosci utworu jest spetniona wtedy, gdy elementy jego formy i/lub tresci nie sg w pet-
ni wyznaczone przez uprzednio dane elementy nalezace do domeny publicznej. Innymi
stowy oznacza to, ze przy ksztaltowaniu formy i/lub tresci utworu jego tworca wykorzy-
stal obszar swobody w wyborze i uporzadkowaniu sktadnikéw utworu. Uzaleznienie
ochrony od wystgpowania w utworze cechy indywidualno$ci nie oznacza, aby cecha ta
miala si¢ przejawia¢ w jakim$ okreslonym stopniu jej nat¢zenia. Takze w razie minimal-
nego stopnia indywidualnosci dopuszczalne jest kwalifikowanie ujawniajacego t¢ cechg
utworu jako przedmiotu prawa autorskiego”. Potwierdzenie takiego rozumowania mozna
znalez¢ réwniez w wyroku wydanym przez zespot arbitréw w dniu 20 lutego 2006 r.,
w ktérym to orzeczeniu stwierdzono: ,,Zdaniem Zespotu Arbitréw charakter przedmiotu
zaméwienia nosi znamiona dzielno$ci twoérczej w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy z dnia
4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2000 r. Nr 80,
poz. 904 z p6zn. zm.), ktéry stanowi, iz przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy prze-
jaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek posta-
ci, niezaleznienie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwdr). Natomiast
ust. 2 tegoz przepisu okreSla przyktadowo utwory, ktdre sa przedmiotem prawa autorskie-

! Tekst jednolity, Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pézn. zm.
2Dz. U. 22001 r. Nr 5, poz. 42 z pézn. zm.
3 TPP 2004/1-2/143.
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go, wymieniajac w pkt 6 utwory architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urba-
nistyczne. Bezspornym jest, ze ustawa autorska nie zamieszcza definicji poszczegdlnych
utwordw, postuguje si¢ elastyczna definicja opisu ,,utworu”, okreslajac jego wymagane
cechy. Prawo budowlane natomiast postuguje si¢ szerszym ujeciem projektu architekto-
nicznego, jako czeSci projektu budowlanego, ktory ma forme okre$long przepisami usta-
wy Prawo budowlane i przepiséw wykonawczych, ktéra ogranicza swobodg dziatalnoSci
projektanta, jako twdrcy utworu. Prawo autorskie nie zawiera natomiast $cistych regula-
cji dotyczacych formy i tresci utworu twoércy jakim jest projektant. Uznaje wigc kazda
forme projektu za chroniony jej przepisami utwdr, byleby wyrézniata go cecha nowosci
w pordwnaniu do innego tworcy oraz indywidualny charakter, ktéry stanowi wyrazne
odestanie do osoby tworcy. Istota opracowania projektu architektonicznego — jego ory-
ginalny i indywidualny charakter przesadza, w ocenie Zespolu Arbitréw, o tym, ze nie
mozna takiego zamdwienia opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. To projektant
— autor opracowania w trakcie swojej pracy proponuje indywidualne rozwigzania archi-
tektoniczne — konstrukcyjno-materiatowe.(...). Skoro zatem przedmiotem zaméwienia
jest dziatalno$¢ twoércza, ktérej przedmiotu nie mozna z goéry opisa¢ w sposob jedno-
znaczny i wyczerpujacy, zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych za
najkorzystniejsza ofert¢ nalezy uznac ta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
1 innych kryteriéw odnoszacych si¢ do przedmiotu zamdéwienia”.

Przyktadowe, inne niz cena kryteria oceny ofert podane sa w art. 91 ust. 2. Zgodnie
z tym przepisem kryteriami oceny ofert moga by¢ m.in. jako§¢, funkcjonalno$¢, parame-
try techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych technologii w zakresie oddziaty-
wania na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, oraz termin wykonania zamoéwienia.
Tak sformutowane kryteria oceny ofert powinny si¢ odnosi¢ wytacznie do przedmiotu
zamOwienia. Jedynie w przypadku zaméwief,, o ktérych mowa w art. 5 mozliwe jest
sformulowanie kryteriéw oceny ofert odnoszacych si¢ do wtasciwosci wykonawcy.!

W przypadku jednostek sektora finanséw publicznych celowe jest dokonywanie wyktad-
ni pojecia ,,oferta najkorzystniejsza” przez pryzmat art. 35 ust. 3 ustawy o finansach pu-
blicznych. Zgodnie z tym przepisem, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane
w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktad6éw, tak by mozliwa byta terminowa realizacja zadah oraz w wysokoSci
i terminach wynikajacych z wcze$niej zaciagnigtych zobowiazan. Jednostki sektora fi-
nansdéw publicznych sg takze zobowiazane do dokonywania wydatkéw zgodnie z prze-
pisami dotyczacymi poszczegdlnych rodzajéow wydatkéw oraz wylacznie na cele
i w wysokosci ustalonych w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samo-
rzadu terytorialnego i w planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych.

Ustawa wprowadza nowe rozumienie ,,rob6t budowlanych”. W definicji wyrdznia sig trzy
sytuacje, w ktorych bedziemy mieli do czynienia z zaméwieniem na roboty budowlane.
Po pierwsze, kwalifikowa¢ w ten sposob nalezy wszelkie przypadki, w ktérych zaméwie-
nie obejmowac bedzie wykonywanie jakichkolwiek pojedynczych prac zaliczanych do ro-
bot budowlanych, a takze sytuacje, w ktérych nastapi wykonanie obiektu budowlanego.
Obiektem budowlanym jest — zgodnie z art. 3 pkt 1 Prawa budowlanego — budynek
wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi, budowlg¢ stanowigcg catos$¢ technicz-
no-uzytkowa wraz z instalacjami i urzadzeniami wzglgdnie obiekt matej architektury.

! Podejscie takie od dawna ugruntowane jest rtéwniez w prawie wspolnotowym. Przyktadowo, w opinii Rzecznika Ge-

neralnego przediozonej Trybunatowi Sprawiedliwosci w sprawie w sprawie C-31/87(Beentjjes) takze podkresla sie,
ze ,kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie odnoszg si¢ do produktu, a nie producenta, do jakoSci
towaru (ustugi, roboty budowlanej), a nie do jakosci wykonawcy”. Por. takze komentarz do art. 5 oraz do art. 91.
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Ponadto, zamdwienie zdefiniowane jako zaméwienie na roboty budowlane moze obejmo-
wac facznie ustugi projektowania oraz wykonanie rob6t budowlanych. Potaczenie ustugi
projektowania z robotami budowlanymi moze nastapi¢ na podstawie umowy o charakte-
rze mieszanym. Do ustug projektowania maja zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego
dotyczace umowy o dzieto — art. 627 Kc, przepisy reglamentujace zawodowe §wiadcze-
nie ustug projektowania rob6t budowlanych oraz przepisy prawa budowlanego. Poniewaz
udzielenie takiego kompleksowego zamdwienia moze nie$¢ ze soba okreSlone ryzyka dla
zamawiajacego, celowe moze by¢ zastosowanie zamoéwienia dwuetapowego warunkowe-
go, tak, by uruchomienie zamoéwionych rob6t budowlanych nastgpowalo nie wczesniej
niz po odbiorze przez zamawiajacego projektu budowlanego!. W trzecim przypadku
przedmiotem zaméwienia bedzie realizacja obiektu budowlanego za pomocg dowolnych
Srodkéw, zgodnie z wymogami okreS§lonymi przez zamawiajacego. Regulacja zawarta
w przepisach Pzp odpowiada regulacji prawa wspdlnotowego. Zgodnie z art. 1 ust. 2 Dy-
rektywy 2004/18/WE ,,zamdéwieniami publicznymi na roboty budowlane” s3 ,,zaméwie-
nia publiczne, ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno wykonanie jak
i zaprojektowanie rob6t (...) lub obiektu budowlanego (....) albo realizacja, za pomoca do-
wolnych Srodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreSlonym przez
instytucje zamawiajaca”’. Przyjmuje sig, Ze ten ostatni przypadek obejmuje umowy za-
wierane z generalnym wykonawca, ktéry sam nie angazuje si¢ w wykonanie prac, lecz je-
dynie koordynuje ich wykonanie przez podwykonawcéw?. Tym samym przepisom Pzp
dotyczacym robdt budowlanych beda podporzadkowane umowy z generalnym wykonaw-
ca i innego rodzaju umowy o zast¢pstwo inwestycyjne, ktorych trescia jest wykonanie na
rzecz zamawiajacego konkretnych czynnosci organizatorskich majacych zapewni¢ okre-
Slony rezultat budowlany. Tak rozumiany inwestor zastgpczy (generalny wykonawca)
dziata we wlasnym imieniu, ale na rzecz zamawiajacego’.

Definicja ,,Srodkdw publicznych” zawarta jest w art. 5 ustawy o finansach publicznych®.
W rozumieniu przepiséw tej ustawy Srodkami publicznymi sa dochody publiczne, Srod-
ki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej, srodki pochodzace ze Zrddet zagranicznych,
niepodlegajace zwrotowi, inne niz pochodzace z budzetu Unii Europejskiej, przychody
budzetu panstwa i budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz innych jednostek
sektora finanséw publicznych pochodzace: ze sprzedazy papieréw wartoSciowych oraz
z innych operacji finansowych, z prywatyzacji majatku Skarbu Pafistwa oraz majatku
jednostek samorzadu terytorialnego, ze sptat pozyczek udzielonych ze §rodkéw publicz-
nych, z otrzymanych pozyczek i kredytéw, jak réwniez przychody jednostek sektora fi-
nans6w publicznych pochodzace z prowadzonej przez nie dziatalno$ci oraz pochodzace
z innych Zrddet. Zaliczenie pewnych Srodkéw do ,,Srodkdw publicznych” ma szczeg6l-
ne znaczenie w przypadku podmiotéw, ktére w normalnych warunkach nie maja statu-
su ,,zamawiajacego” i w zwiazku z tym nie stosuja przepiséw Pzp w prowadzonej dzia-
falnosci. Jezeli bowiem ponad 50% udzielanego przez te podmioty zaméwienia pocho-

! Por. R. Szostak ,,Przeglad zmian w systemie zamowien publicznych. Czg§é 17, Zaméwienia Publiczne Doradca
22004 r. Nr 2,s. 5.

2 Tak M. Lemke ,,Zamo6wienia publiczne...”, s. 41. Autor podaje, ze za taka interpretacja przepisu Dyrektywy opo-
wiedziat si¢ takze Trybunal SprawiedliwoSci w orzeczeniu w sprawie C-389/92 (Ballast).

W

identyczny sposéb rozumie komentowany przepis R. Szostak. Por. ,,Przeglad zmian... Czgé¢ 17, s. 5. Autor

wskazuje jednoczes$nie, Ze przepisom ustawy dotyczacym robdt budowlanych beda takze podporzadkowane takze

umowy zastgpstwa zleceniowego (w ktorych wybrany wykonawca obstuguje jedynie odrgbnie przez zamawiajace-

go zawarty kontrakt z wykonawca robot budowlanych). Z teza ta nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. W takim przypad-

ku, kiedy odrebnie zlecane sg roboty budowlane, nalezy przyjac, ze podmiot, ktéremu zleca si¢ obstuge kontraktu

wykonuje pewna ustuge na rzecz zamawiajacego. O problemach zwigzanych z wyktadnia definicji ,,robot budow-

lanych” zawartej w przepisach prawa wspoélnotowego pisze A. Soltysifiska w ,,Zaméwienia publiczne...”, s. 29.
4Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104 z pdzn. zm.
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dzié bedzie ze srodkéw publicznych w rozumieniu przepiséw Pzp, a jednoczesnie spet-
nione bgda pozostale przestanki okreSlone w art. 3 ust. 1 pkt 5, podmioty takie stang si¢
»~Zamawiajacymi”, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

23. Umowy ramowe do czasu nowelizacji z dnia 7 kwietnia 2006 r. mogty by¢ stosowane wy-
facznie przez zamawiajacych sektorowych. Na przeszkodzie wprowadzeniu takiego rozwia-
zania, rowniez dla zamawiajacych z sektora finanséw publicznych, stata tre$s¢ dyrektyw
wspolnotowych. Zmiana podejscia ustawodawcy wspolnotowego spowodowata, ze obecnie
z rozwigzania tego korzystaé moga wszyscy zamawiajacy'. Zgodnie z definicja legalng
umowe ramowg zawiera zamawiajacy z jednym lub wigksza liczba wykonawcéw. Celem
zawarcia takiej umowy nie jest udzielenie zaméwienia publicznego, a jedynie okreSlenie
warunkOw dotyczacych zaméwien publicznych, jakich zamawiajacy zamierza udzielié
w przyszlosci. Zawierajac umowa ramowa zamawiajacy uzyskuje mozliwos$¢, o ile zajdzie
taka potrzeba, szybkiego udzielenia zamowienia wybranym wczeSniej wykonawcom z ktd-
rymi zawart umowe¢ — z zastosowaniem negocjacji bez ogloszenia lub zaméwienia z wol-
nej reki, bez konieczno$ci wypelniania przestanek zastosowania tych trybow.

24. Podobnie jak to ma miejsce w przypadku ,,dostaw” 1 ,,rob6t budowlanych”, Pzp zawiera wia-
sna definicje ,,ustug”. Ustugami sa wszelkie §wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg dosta-
wy lub roboty budowlane. Konstrukcja taka, powszechnie zreszta stosowana, takze w prze-
pisach prawa wspdlnotowego, ma na celu zapobiezenie nie stosowaniu przepisOw Pzp.
W S$wietle definicji zawartej w komentowanym przepisie nie ma mozliwosci takiej kwalifi-
kacji przedmiotu zaméwienia, aby nie byfo ono ani ,,dostawa”, ani ,,robota budowlang” ani
»ustuga”. Jezeli dane zaméwienie nie daje si¢ zakwalifikowaé do zadnego z dwdch pierw-
szych rodzajéw zaméwienia, to z pewnoscia stanowi¢ bedzie trzeci z nich — ustuge.

25. Pzp zawiera bardzo szeroka definicje ,,wykonawcy”. Wykonawca jest kazda osoba lub
jednostka organizacyjna, ktéra ubiega si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego, zlozy-
fa ofert¢ lub zawarta umowg w sprawie zamowienia publicznego. Taka szeroka definicja
umozliwia odejScie od sytuacji wystgpujacej na gruncie przepiséw ustawy o zamdowie-
niach publicznych, w ktérej pojawiaty si¢ terminy ,,dostawca lub wykonawca”, ,,uczest-
nik postgpowania”, ,,oferent”. Wprowadzenie jednolitego terminu ,,wykonawca” z pew-
noscig przyczynia si¢ do wigkszej precyzji aktualnie obowiazujacych przepiséw. Nie
zmienit si¢ natomiast katalog potencjalnych wykonawcéw. Moga by¢ nimi osoby fizycz-
ne, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej?.
Definicja ustawowa podkresla jednoczeSnie, ze status wykonawcy laczy si¢ zawsze
z pewna forma uczestnictwa danego podmiotu lub jednostki organizacyjnej w procedu-
rze udzielania zamdéwienia publicznego. W pierwszym okresie ,,ubiegania si¢ 0 zamé-
wienie” w przypadku procedur otwartych (np. przetargu nieograniczonego) status ,,wy-
konawcy” bedzie przystugiwatl kazdemu podmiotowi (jednostce), ktéry w ten czy inny
sposob zadeklaruje zamawiajacemu cheé uzyskania zaméwienia (np. pobierajac specy-
fikacje, sktadajac zapytanie lub protest). W przypadku procedur ograniczonych (np. ne-
gocjacje bez ogloszenia) status wykonawcy przystuguje podmiotom (jednostkom) za-
proszonym do udziatu w postgpowaniu. W kolejnym stadium postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego (po uplywie terminu na skladanie ofert) status wykonawcy
przystuguje jedynie tym podmiotom (jednostkom), ktére zlozyly oferty w postgpowa-
niu. Po zakoficzeniu postgpowania status wykonawcy przystuguje juz tylko temu pod-
miotowi (jednostce), ktéry zawart z zamawiajacym umow¢ w sprawie zamdwienia.

! Por. w szczeg6lnoscei art. 2 ust. 5 nowej Dyrektywy klasycznej.
2 Warto pamigtaé, iz zgodnie z art. 331 § 1 Kc do jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, kto-
rym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o osobach prawnych.
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26.

27.

~Zamawiajacym” jest kazda osoba (fizyczna lub prawna) lub jednostka organizacyjna,
ktora jest zobowigzana do stosowania przepisow Pzp. Nalezy przyjaé, cho¢ nie wynika
to bezposrednio z treSci komentowanego przepisu, ze zakresem jego zastosowania obje-
te sa jedynie takie sytuacje, w ktérych zobowiazanie do stosowania procedur zaméwien
publicznych wynika z przepisu prawa i to rangi ustawowe;j. Przepisy nizszego rz¢du nie
moga naktada¢ obowiazkéw na podmioty prawa, co dotyczy¢ musi takze i obowigzku
stosowania przepisow Pzp. Status zamawiajacego nie moze takze wynikac¢ z r6znego ro-
dzaju klauzul umownych, nie znajdujacych oparcia w przepisach ustawy, nawet, jezeli
bedg one przewidywaé dla jakiego$ podmiotu zobowigzanie do stosowania przepisow
o zamOwieniach publicznych!. Nalezy takze pamigtaé, ze kazdy z tych podmiotéw jest
zamawiajacym tylko w ramach konkretnej procedury udzielenia zamdwienia, kiedy to
aktualizuje si¢ obowigzek stosowania przepiséw Pzp (z uwagi na spelnienie wszystkich
przestanek warunkujacych powstanie tego obowiazku). Inaczej rzecz ujmujac — pod-
miot, ktéry miesci si¢ w katalogu zamawiajacych wskazanych w art. 3, ale ktéry jedno-
czes$nie udziela zaméwienia o wartoSci nizszej niz 6 000 euro, nie jest zamawiajacym
w rozumieniu komentowanego przepisu.

Zamoéwieniami publicznymi sa umowy odplatne, zawierane migdzy zamawiajacym
a wykonawcg, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Defini-
cja ,,zamoOwienia publicznego” ktadzie zatem nacisk na element odpfatnej umowy jako
formalnoprawnej podstawy udzielenia zaméwienia publicznego. Nie sa natomiast obje-
te regulacja przypadki §wiadczenia ustug, dostaw lub rob6t budowlanych na podstawie
innej niz umowa odplatna np. na podstawie umowy uzyczenia lub darowizny. O ile, co
do zasady, nie jest istotny charakter srodkéw, z jakich nastgpuje odptatnos¢ za wykona-
nie zaméwienia (nie ma znaczenia, czy sa to srodki wlasne zamawiajacego, czy np. §rod-
ki uzyskane w drodze kredytu czy pozyczki), o tyle w pewnych przypadkach, zeby moz-
na byto méwi¢ o zamoéwieniu publicznym, odptatno$¢ musi nastgpowac przy wykorzy-
staniu Srodkéw o okre§lonym pochodzeniu (por. art. 3 ust. 1 pkt 5 i 6). Odrgbnym pro-
blemem jest natomiast to, czy w kazdym przypadku ptatno$é za wykonang ustuge, do-
stawe lub robotg budowlana musi zosta¢ dokonana przez zamawiajacego. Innymi sfowy
— czy przepisami Pzp objgte sa rowniez sytuacje, w ktérych zamawiajacy otrzymuje
Swiadczenia, za ktére placi kto§ inny, np. kiedy organ zalozycielski zleca wykonanie
analizy przedprywatyzacyjnej, ale koszty analizy obciazaja prywatyzowany podmiot al-
bo kiedy gmina zleca innemu podmiotowi usuwanie na parkingi miejskie nieprawidio-
wo zaparkowanych samochodéw, ale koszty z tym zwigzane pokrywane sa przez wia-
Scicieli pojazdow. Wychodzac z przyjetego w doktrynie prawa cywilnego rozumienia
,umoOw odptatnych”, zgodnie z ktérym odptatne czynnoSci prawne to czynnosci, w kto-
rych kazda ze stron uzyskuje jaka$ korzy$¢ majatkowa, niekoniecznie w postaci pieni¢z-
nej, nalezy uznaé, ze wspomniane powyzej sytuacje objete beda zakresem zastosowania
przepiséw Pzp. W kazdym bowiem przypadku zamawiajacy uzyska korzy$¢ majatkowa
(w postaci wykonanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej). Korzy$¢ majatkowa uzy-
ska takze wykonawca zaméwienia, z tym zastrzezeniem, ze wyptacone mu Srodki po-
chodzi¢ bgda od podmiotu trzeciego. Dotyczy¢ to bedzie zaréwno sytuacji, w ktoérych
Srodki na wynagrodzenie wykonawcy zostang przekazane przez innego zamawiajacego,
jak i przypadkéw, w ktoérych Srodki przekaze podmiot nie zobowigzany do stosowania
przepiséw Pzp.

! Por. takze komentarz do art. 15.
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Art. 3. [Zakres podmiotowy]

1. Ustawe stosuje si¢ do udzielania zamoéwien publicznych, zwanych dalej ,,zaméwie-
niami”, przez:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepis6w o finansach pu-
blicznych;

2) inne, niz okreslone w pkt 1, paistwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspoka-

jania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowe-
go ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1
i 2, pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio lub poSrednio przez inny podmiot:
a) finansuja je w ponad 50% lub
b) posiadaja ponad polowe udzialéw albo akcji, lub
¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub
d) maja prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego;
3a) zwiazki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotéw, o ktérych mo-
wa w pkt 3;

4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zaméwienie jest udzielane w celu
wykonywania jednego z rodzajow dzialalnosci, o ktérej mowa w art. 132, a dzia-
Talno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegé6lnych lub wylacznych al-
bo jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdélnie, bez-
posrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie dominujacy
wplyw, w szczegélnosSci:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad polowe udzialéw albo akcji, lub

¢) posiadaja ponad potowe glos6w wynikajacych z udzialéw albo akcji, lub

d) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub

e) maja prawo do powolywania ponad polowy skladu organu zarzadzajacego;

5) inne niz okreslone w pkt 1 i 2 podmioty, jezeli facznie zachodza nastepujace oko-
licznoSci:

a) ponad 50% wartoSci udzielanego przez nie zaméwienia jest finansowane ze
srodkéw publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

¢) przedmiotem zamodwienia sa roboty budowlane obejmujace wykonanie czyn-
noSci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektéw
sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, bu-
dynkoéw szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administra-
cje publiczng lub uslugi zwiazane z takimi robotami budowlanymi;

6) inne, niz okreslone w pkt 1 i 2, podmioty, jezeli zaméwienie jest finansowane
z udziafem Srodkéw, ktérych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania pro-
cedury udzielania zaméwienia okre$lonej w ustawie;

7) podmioty, ktérym podmioty okre$lone w pkt 1-3a udzielily koncesji na roboty
budowlane, w zakresie, w jakim udzielaja zaméwienia w celu jej wykonania.

2. Prawami szczeg6lnymi lub wylacznymi w rozumieniu ust. 1 pkt 4 sa prawa przyzna-
ne w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wyko-
nywania okreSlonej dzialalnoS$ci dla jednego lub wigkszej liczby podmiotéw, jezeli
spelnienie okreslonych odrebnymi przepisami warunkéw uzyskania takich praw nie
powoduje obowiazku ich przyznania.
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1. W art. 3 zawarty zostal katalog podmiotéw, ktdre sa zobowigzane do stosowania procedur
zamoéwieh publicznych. W miejsce enumeratywnych wyliczehh zamawiajacych, jakie funk-
cjonowaly na gruncie przepiséw uzp, wprowadzono ich generalne kategorie odpowiadajace
kategoriom funkcjonujacym na gruncie przepiséw prawa wspdlnotowego. Przyktadowo, nie
zostaly wymienione, cho¢ nadal bgda miaty obowiazek stosowac jej przepisy, wykonujace
zadania o charakterze uzytecznoSci publicznej pafistwowe i komunalne jednostki organiza-
cyjne oraz ich jednostki zalezne, a takze pafistwowe agencje oraz jednostki publicznej radio-
fonii i telewizji i ich jednostki zalezne. Podmioty te sa bowiem albo uznawane za instytucje
prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw Unii Europejskiej, albo z racji prowadzonej dzia-
talnosci, podlegaja rezimowi zaméwien sektorowych. W obydwu przypadkach podlegaé beg-
da przepisom Pzp, w zwiazku z tym nie ma potrzeby ich wyszczegd6lniania.

2. Wyrdzniono dwie podstawowe grupy ,,zamawiajacych”. W pierwszej kolejnosci, w ust. 1 pkt 1
i 2 komentowanego przepisu, wskazano na podmioty szeroko rozumianego sektora finanséw
publicznych. Sa one zobowiazane do stosowania przepisow ustawy bezwarunkowo i w najszer-
szym zakresie. W punktach 3—7 wskazano z kolei podmioty, na ktérych obowiazek stosowania
przepiséw Pzp spoczywa tylko wowczas, kiedy spelnione sg warunki wskazane w treSci oma-
wianego przepisu. Ten sam podmiot moze spelnia¢ warunki okres§lone w kilku punktach i w za-
kresie kazdego z nich mie¢ status ,,zamawiajacego” oraz zwiazany z tym obowiazek stosowa-
nia przepisow ustawy. Przyktadowo, podmiot zaliczany do zamawiajacych sektorowych (o kt6-
rych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4), co do zasady udziela zamdwien publicznych zgodnie z prze-
pisami art. 132 i nast. (tj.w tak zwanym rezimie sektorowym). Jezeli jednak ten sam podmiot
otrzyma dotacj¢ bezpoSrednia ze Srodkéw publicznych w wysokoSci ponad 50% wartoSci za-
moéwienia na roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowej, o wartosci przekraczajacej kwo-
ty wynikajace z rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 11 ust. 8, nie bedzie mial mozli-
wosci skorzystania z udogodnien zawartych w rozdziale sektorowym, choby nawet zaméwie-
nie udzielane bylo w celu wykonywania dziatalnoSci sektorowej. W tym bowiem konkretnym
przypadku podmiot taki zaliczaC si¢ bedzie do zamawiajacych, o ktdrych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 5, a ta grupa podmiotéw nie jest uprawniona do stosowania przepisow rozdziatu ,,sektoro-
wego” Pzp. Prowadzi to do wniosku, iz w kazdym konkretnym przypadku okreslona kwalifi-
kacja na gruncie art. 3 przesadza o zakresie stosowania przepisow ustawy.

3. W pierwszej kolejnoSci do stosowania przepisOw ustawy zobowiazane sg jednostki sek-
tora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Zgodnie
z art. 4 tej ustawy sektor finanséw publicznych tworza:

— organy wladzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli paf-
stwowej i ochrony prawa, sady i trybunaty;

— gminy, powiaty i samorzad wojewddztwa oraz ich zwiazki;

— jednostki budzetowe, zaklady budzetowe i gospodarstwa pomocnicze jednostek bu-
dzetowych;

— panstwowe i samorzadowe fundusze celowe;

— pafstwowe szkoly wyzsze;

— jednostki badawczo-rozwojowe;

— samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej;

— pafstwowe i samorzadowe instytucje kultury;

— Zaktad Ubezpieczeni Spotecznych, Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i za-
rzadzane przez nie fundusze;

— Narodowy Fundusz Zdrowia;

— Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne;

— inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrgbnych
ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem przedsigbiorstw, ban-
kéw i spdtek prawa handlowego.
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4. Organami wiladzy publicznej sa Sejm i Senat oraz Prezydent. Do organdéw administra-
cji rzadowej nalezy zaliczy¢ Rad¢ Ministréw, przewodniczacych okre§lonych w usta-
wach komitetéw oraz kierownikéw urzgdéw centralnych, takich jak Urzad Zaméwien
Publicznych, Urzad Regulacji Energetyki, Urzad Regulacji Telekomunikacji i Poczty,
Urzad Stuzby Cywilnej itd. Przedstawicielami Rady Ministréw w wojewodztwie sa wo-
jewodowie, ktorych takze nalezy zaliczy¢ do organdéw administracji rzadowej. Najwyz-
sza Izba Kontroli, Rzecznik Praw Obywatelskich i Krajowa Rad¢ Radiofonii i Telewi-
zji sa z kolei organami kontroli pafistwowej i ochrony prawa. Wymiar sprawiedliwosci
sprawuja w Polsce sady oraz trybunaly (por. Rozdziat VIII Konstytucji). W tym zakre-
sie odrgbne jednostki organizacyjne tworza m.in. Sad Najwyzszy, Naczelny Sad Admi-
nistracyjny oraz Trybunal Konstytucyjny. Odrgbnymi jednostkami organizacyjnymi
(a tym samym odrgbnymi zamawiajacymi) sg takze sady powszechne, wojskowe oraz
administracyjne.

5. Jednostkami samorzadu terytorialnego sa gminy, powiaty i wojewddztwa. Szczegdtowe
zasady ich funkcjonowania reguluja tzw. ustawy samorzadowe'. W zwigzku z pojawiaja-
cymi si¢ watpliwoSciami nalezy podkresli¢, ze zamawiajacym jest w kazdym przypadku
dana jednostka samorzadu terytorialnego (np. gmina), ktéra dziala przez swoje organy.

6. Terminy ,,pafistwowa jednostka budzetowa”, ,.zaklad budzetowy”, ,,gospodarstwo po-
mocnicze” oraz ,,fundusz celowy” zdefiniowane sa w przepisach ustawy o finansach pu-
blicznych?. Zgodnie z art. 20 tego aktu prawnego jednostka budzetows jest jednostka, kt6-
ra pokrywa swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody odprowadza na ra-
chunek budzetu pafistwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego. Zaktadem bu-
dzetowym jest natomiast taka jednostka organizacyjna sektora finanséw publicznych,
ktéra zgodnie z art. 24 ustawy o finansach publicznych odptatnie wykonuje wyodrebnio-
ne zadania, pokrywajac koszty swojej dziatalnoSci z przychodéw wtasnych. Zgodnie
z art. 26 tej ustawy gospodarstwem pomocniczym jednostki budzetowe;j jest wyodrebnio-
na z jednostki budzetowej, pod wzgledem organizacyjnym i finansowym, cz¢$¢ jej pod-
stawowej dziatalnoSci lub dzialalno§¢ uboczna. Funduszem celowym jest, zgodnie
z art. 29 ustawy o finansach publicznych, fundusz ustawowo powotany, ktérego przycho-
dy pochodza ze Srodkéw publicznych, a wydatki przeznaczane sq na realizacj¢ zadaf wy-
odrgbnionych z budzetu pafistwa. Fundusz celowy moze dziata¢ jako osoba prawna lub
stanowi¢ wyodrgbniony rachunek bankowy, ktérym dysponuje organ wskazany w usta-
wie tworzacej fundusz.

7. Dziatalno$¢ uczelni wyzszych reguluje ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnic-
twie wyzszym.? Status zamawiajacego posiadaja jedynie uczelnie publiczne w rozumie-
niu art. 2 pkt 2 wspomnianej ustawy. Statusu takiego nie beda natomiast miaty niepublicz-
ne szkoty wyzsze, tj. zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym uczel-
nie utworzone przez osoby fizyczne albo osoby prawne niebgdace pafistwowymi ani sa-
morzadowymi osobami prawnymi. Uwaga ta dotyczy tylko statusu zamawiajacego zgod-
nie z komentowanym przepisem, bowiem szkoty niepafistwowe moga np. korzystac z do-
tacji z budzetu panstwa, a tym samym by¢ zobowigzane do stosowania Pzp w oparciu
o art. 3 ust. 1 pkt 5.

! Por. przepisy ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 142,
poz. 1591 z p6Zn. zm.), ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Tekst jednolity Dz. U.
22001 r. Nr 142, poz. 1592 z p6Zn. zm.) oraz ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Tekst
jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590 z p6zn. zm.).

2Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104 z p6zn. zm.

3Dz. U. 22005 r. Nr 164, poz. 1365 z péZn. zm.
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10.

11.

12.

Jednostkami badawczo-rozwojowymi sa, zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o jednostkach ba-
dawczo-rozwojowych!, pafistwowe jednostki organizacyjne wyodrebnione pod wzgledem
prawnym, organizacyjnym i ekonomiczno-finansowym, tworzone w celu prowadzenia ba-
daf naukowych i prac rozwojowych, ktérych wyniki powinny znaleZ¢ zastosowanie
w okre§lonych dziedzinach gospodarki narodowej i zycia spotecznego. W szczegdlnosci,
zgodnie z art. 2 wskazanej powyzej ustawy, do jednostek badawczo-rozwojowych zalicza
si¢: instytuty naukowo-badawcze, osrodki badawczo-rozwojowe oraz centralne laborato-
ria. Tak rozumianym jednostkom badawczo-rozwojowym przystuguje osobowoS¢ prawna.

. Dziatalno§¢ samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej uregulowana jest

w przepisach ustawy o zakladach opieki zdlrowotnej2 Zgodnie Z przepisami tej ustawy za-
ktadem opieki Zdrowotne] jest wyodrgbniony organizacyjnie zesp6t 0séb i srodkoéw ma]at—
kowych, utworzony i utrzymywany w celu udzielania Swiadczen zdrowotnych i promocji
zdrowia lub w celu prowadzenia badafi naukowych i prac badawczo-rozwojowych w po-
wigzaniu z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i promocja zdrowia albo realizacji zadah
dydaktycznych i badawczych w powiazaniu z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych i pro-
mocja zdrowia. Do tak rozumianych zaktadéw opieki zdrowotnej zalicza si¢ m.in. szpitale,
zaktady opiekuiiczo-lecznicze, zaklady pielggnacyjno-opiekunicze, sanatoria, przychodnie,
osrodki zdrowia, pogotowie ratunkowe. Jednocze$nie zgodnie z art. 8 ust. 2 wspomnianej
ustawy publicznym zaktadem opieki zdrowotnej jest zaktad, ktérego zatozycielem jest mi-
nister lub centralny organ administracji rzagdowej, wojewoda albo jednostka samorzadu te-
rytorialnego. ,,Samodzielne” s natomiast tylko te zaktady zdrowotne, ktore sg odrgbnymi
jednostkami organizacyjnymi i nie podlegaja innym jednostkom organizacyjnym.

Zgodnie z przepisami ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalno$ci kulturalnej?,
dziatalno$¢ kulturalna polega na tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury. Upraw-
nienie do tworzenia instytucji kultury przystuguje ministrom oraz kierownikom urzedéw
centralnych (panstwowe instytucje kultury — art. 8 ustawy) oraz jednostkom samorza-
du terytorialnego (samorzadowe instytucje kultury — art. 9 ustawy). Instytucje kultury
uzyskuja osobowos¢ prawng i moga rozpoczaé dziatalno$¢ z chwila wpisu prowadzone-
go przez organizatora (art. 14 ust 1 przywolywanej ustawy).

Zgodnie z art. 66 ustawy o systemie ubezpieczefi spotecznych* Zaktad Ubezpieczen Spotecz-
nych jest pafistwowa jednostka organizacyjna, posiadajaca osobowo$¢ prawna, nad ktdrg
nadzor sprawuje minister wiaSciwy do spraw zabezpieczenia spotecznego. W sktad Zaktadu
wchodza centrala i terenowe jednostki organizacyjne. Funduszami, jakimi zarzadza Zakiad
Ubezpieczeni Spotecznych sa Fundusz Ubezpieczeni Spotecznych (art. 51 i nast.) oraz Fun-
dusz Rezerwy Demograficznej (art. 58 i nast.). Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spoteczne-
g0, ktorej prezes jest centralnym organem administracji panstwowej podlegtym Ministrowi
Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej, funkcjonuje zgodnie z przepisami ustawy o ubez-
pieczeniu spotecznym rolnikéw’. Prezes Kasy zarzadza z urzgdu Funduszem Skiladkowym
Ubezpieczenia Spotecznego Rolnikéw, ktéry jest odrgbng osoba prawna (art. 76).

Narodowy Fundusz Zdrowia funkcjonuje w oparciu o przepisy ustawy o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych®. Fundusz jest panstwowa
jednostka organizacyjng posiadajaca osobowoS¢ prawng (art. 96 ustawy). W sktad Fun-
duszu wchodza centrala oraz oddzialy wojewodzkie.

! Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 33, poz. 388 z p6zn. zm.
2Dz U. z 1991 1. Nr 91, poz. 408 z p6zn. zm.

3Dz. U. 22001 r. Nr 13, poz. 123 z pézn. zm.

4Dz. U.z 1998 . Nr 137, poz. 887 z p6zn. zm.

> Tekst jednolity Dz. U. z 1998 r. Nr 7, poz. 25 z pdzn. zm.
®Dz. U. z 2004 r. Nr 210, poz. 2135 z p6zn. zm. .
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14.

15.

16.

Polska Akademia Nauk jest panstwowg instytucja naukowa, ktora dziata poprzez wyto-
niong w drodze wyboréw korporacj¢ uczonych oraz placéwki naukowe zgodnie z prze-
pisami ustawy o Polskiej Akademii Nauk'. Polskiej Akademii Nauk przystuguje osobo-
woS$¢ prawna.

Status ,,pafistwowych oséb prawnych” przystuguje wigkszosci agencji pafstwowych.
Przyktadowo, pafistwowymi osobami prawnymi sag Agencja Mienia Wojskowego, Agen-
cja Nieruchomosci Rolnych, Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Polska
Agencja Rozwoju PrzedsigbiorczoSci. Innym przyktadem oséb prawnych utworzonych
w celu wykonywania zadan publicznych sg kolumny transportu sanitarnego. Stosownie
bowiem do tresci art. 70b ust. 1 w zw. z art. 70a ust. 4 ustawy o zaktadach opieki zdro-
wotnej?, kolumna transportu sanitarnego jest jednostka organizacyjna posiadajaca oso-
bowo$¢ prawna, tworzong, przeksztatcang i likwidowana przez organ zatozycielski, kt6-
rym jest sejmik wojewodztwa. Kolumna transportu wykonuje ustugi transportu sanitar-
nego (art. 70c wspomnianej ustawy).

Zakresem stosowania Pzp objete zostaly takze ,,inne pafistwowe jednostki organizacyj-
ne nieposiadajace osobowoSci prawnej”. Sa to instytucje panstwowe niezaliczone do
sektora finans6w publicznych, uznane za organy panstwowe w rozumieniu Dyrektywy
2004/18/WE. Zabieg ten zakoficzyt spory interpretacyjne dotyczace obowigzku stoso-
wania ustawy o zamoéwieniach publicznych przez niebgdace jednostkami sektora finan-
sOw publicznych pafistwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowoS$ci praw-
nej. Do pafistwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej
mozna zaliczy¢ np. jednostki organizacyjne Wojska?®, Policji* czy Pafistwowej Strazy Po-
zarnej’, a takze Pafistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pafistwowe®.

Przepisy ust. 1 pkt. 1 i 2 przesadzaja o objeciu przepisami prawa polskiego wszystkich
»Instytucji zamawiajacych”, tj. ,,pafistwa, jednostek samorzadu terytorialnego, podmio-
tow prawa publicznego, zwigzkéw zlozonych z jednej lub wielu takich jednostek lub
z jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego”, ktére zgodnie z przepisami Dyrek-
tywy 2004/18/WE sa zobowigzane do stosowania procedur zaméwien publicznych (por.
art. 2 ust. 9). Dyrektywa nie zawiera definicji ,,panstwa” ani ,,jednostek samorzado-
wych”. W doktrynie podkreSla sig, zZe pojgcia te powinny by¢ interpretowane raczej roz-
szerzajaco niz zawezajaco’. Pojecie pafistwa czy tez organu panstwowego powinno
obejmowac wszystkie instytucje sprawujace wiadz¢ ustawodawcza, wykonawcza, i sa-
downicza, zaré6wno na poziomie krajowym, jak i regionalnym. Istotne dla wyktadni te-
g0 pojecia jest orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 20 wrze$nia
1988 r. w sprawie C-31/87 (Beentjes). W postepowaniu przed sadem krajowym powsta-
fa watpliwosé, czy holenderski Komitet Konsolidacyjny Terenéw Lokalnych Waterland,
nie bedacy formalnie cz¢s$cig administracji publicznej i niezalezny od wiadzy wykonaw-
czej, jednakze finansowany z budzetu samorzadu lokalnego, ktérego cele, sposéb dzia-
fania i spos6b powotywania cztonkéw wiadz okreSlata ustawa, powinien stosowac pro-
cedury udzielania zamoéwien zgodne z dyrektywa dotyczacq zaméwien publicznych na

' Dz. U. z 1997 r. Nr 75, poz. 469 z pézn. zm.

2Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pdzn. zm.

3 Por. przepisy ustawy z 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczpospolitej Polskiej (tekst jed-
nolity Dz. U. z 2004 r. Nr 241, poz. 2416 z pdzn. zm.).

4 Por. przepisy ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jednolity Dz. U. z 2002 r., Nr 7, poz. 58, z p6Zn. zm.).

3 Por. przepisy ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Pafistwowej Strazy Pozarnej (tekst jednolity Dz. U. z 2006 r.
Nr 96, poz. 667 z p6zn. zm.).

¢ Por. art. 32 ustawy z dnia 28 wrzes$nia 1991 . o lasach (tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 45, poz. 435 z p6zn. zm.).

7 Por. M. Lemke w ,,Zaméwienia publiczne...”, s. 31.
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roboty budowlane (jako organ pafistwowy). ETS orzekl, iz pojgcie pafistwa nalezy inter-
pretowac funkcjonalnie. Oznacza to, ze kazda instytucja, ktorej sktad i funkcje sa okre-
§lone przepisami prawa, ktorej cztonkéw wtadz powotuja wiadze panstwowe lub w od-
niesieniu do ktérej wiladza pafstwowa decyduje o zakresie i sposobie realizacji zadaf,
niezaleznie od tego, czy formalnie jest cz¢Scia administracji pafistwowej czy nie, powin-
na by¢ traktowana jako organ wiladzy pafstwowej. W opinii ETS przyjecie odmiennej,
wezszej 1 bardziej formalnej interpretacji ostabitoby skuteczno§é Dyrektyw i umozliwi-
Toby ich tatwe obchodzenie. Intencjq takiej wyktadni byto takze objgcie procedurami za-
moéwien publicznych nowych instytucji, o nieznanych wcze$niej formach organizacyj-
nych. Powszechne jest bowiem zjawisko ,,decentralizacji” administracji, przejawiajace
si¢ w zlecaniu czgsci jej tradycyjnych zadan i uprawnien. Taka praktyka nie moze jed-
nak przestoni¢ faktu, ze funkcjonalnie jednostki takie w dalszym ciagu wykonuja zada-
nia publiczne. W orzecznictwie ETS podkreSla si¢ takze, ze dla oceny, czy dana insty-
tucja jest ,,organem panstwowym” w rozumieniu Dyrektyw nie maja znaczenia przepi-
sy krajowe. Jest to materia objgta wylacznie regulacja prawa wspdlnotowego. Tak wigc
nawet w przypadku przyjecia przez przepisy prawa krajowego rozwiazan odbiegajacych
od postanowien Dyrektyw rozstrzygaé bedzie prawo wspdlnotowe, a nie krajowe!.

17. Pojecie ,,0s6b prawnych utworzonych w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o cha-
rakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego” nie
funkcjonowalo w prawie polskim. Zostalo ono przeniesione z przepiséw Dyrektyw,
w ktorych podmioty takie stanowia odrebna kategori¢ zamawiajacych. Celem tej regu-
lacji jest wdrozenie do polskiego porzadku prawnego unijnego pojecia ,,podmiotu pra-
wa publicznego”, ktére ma kluczowe znaczenie przy okre§laniu zakresu zastosowania
unijnych przepiséw o zaméwieniach publicznych. Zgodnie z art. 2 ust. 9 nowej Dyrek-
tywy klasycznej, podmiotem prawa publicznego jest podmiot, ktory:

— zostal ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym,
nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiada osobowo$¢ prawna

oraz spelnia co najmniej jeden z ponizszych warunkow:

—jest finansowany w catoSci lub przewazajacej cze$ci przez panstwo,
jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego, albo
— ponad potowa czltonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego

zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub podmio-
ty prawa publicznego?.
Przy interpretacji tego przepisu celowe jest odwotanie si¢ do dorobku orzecznictwa wspdl-
notowego, w tym szczegodlnie do orzecznictwa ETS. Kwestii tej Trybunat po§wigcit obszer-
ne orzeczenie w sprawie C-360/96 (Arnhem). Dotyczy ono rozr6znienia pomigdzy potrze-
bami o charakterze powszechnym, nie majacymi charakteru handlowego lub przemystowe-

' M. Lemke wskazuje takze, ze wykfadnia funkcjonalna pojgcia organéw pafstwowych i samorzadowych nie po-
krywa si¢ z (szerszym) pojeciem stosowanym przez ETS — z pojeciem organdw, za ktére panstwo czlonkowskie
ponosi odpowiedzialno$¢ w Swietle prawa wspdlnotowego. W réznych orzeczeniach Trybunat uznawat odpowie-
dzialno$¢ panstwa czlonkowskiego za naruszenia prawa wspolnotowego przez organy, na ktérych dziatalno$¢ pan-
stwo czlonkowskie ma wplyw, ktérym zleca wykonywanie okreS§lonych zadai lub uprawnien i za ktére ponosi od-
powiedzialno$¢, mimo, iz nie sa one czgécia administracji panstwowej (samorzadowej). Jednak nie wszystkie or-
gany, za ktére panstwo ponosi odpowiedzialno§¢ wobec instytucji wspolnotowych, sa organami pafstwowymi
w rozumieniu dyrektyw o zaméwieniach publicznych.

2 Pojecie instytucji prawa publicznego nie jest zwigzane z pojgciami wystgpujacymi w art. 86 Traktatu Rzymskie-
go: przedsigbiorstwa publicznego (ust.1) czy przedsigbiorstwa §wiadczacego ustugi w ogélnym interesie gospo-
darczym (ust. 2). Na etapie prac legislacyjnych rozwazano mozliwo$¢ nawigzania w dyrektywach dotyczacych za-
mowien publicznych do poje¢ Traktatowych, lecz zamiast tego wprowadzono nowe pojgcie, niewystgpujace
w Traktacie Rzymskim.
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18.

go oraz potrzebami o charakterze powszechnym, ktére maja charakter przemystowy lub
handlowy. ETS potozyt silny nacisk na stan konkurencji na okreSlonym rynku. W opinii
Trybunatu, przynajmniej co do zasady, potrzeby o charakterze handlowym lub przemysto-
wym zaspokajane sa przez konkurujacych przedsigbiorcoéw. Jednakze sam fakt, ze na okre-
Slonym rynku, na jakim zaspokajana jest pewna potrzeba, istnieje konkurencja, nie przesa-
dza jeszcze, ze potrzeba ta musi zosta¢ uznana za ,,potrzebe o charakterze powszechnym
majaca charakter handlowy lub przemystowy”. Przyjecie takiego stanowiska musialoby
by¢ réwnoznaczne z przyjgciem, ze z zaspokajaniem potrzeb o charakterze powszechnym,
nie majacych charakteru handlowego lub przemystowego mamy do czynienia tylko tam,
gdzie nie dzialaja przedsigbiorstwa prywatne. Teza taka jest w opinii ETS biedna, chociaz-
by z tego wzgledu, ze trudno byloby sobie w chwili obecnej wyobrazi¢ dziatania, ktdre nie
moglyby by¢ prowadzone przez przedsigbiorcéw prywatnych. Taka interpretacja sprawia-
taby zatem, ze termin ,,instytucje prawa publicznego” statby si¢ pusty. Jednocze$nie w opi-
nii Trybunatu istnienie znaczacej konkurencji na rynku (w tym istotnej konkurencji ze stro-
ny podmiotéw prywatnych) moze wskazywal, ze konkretna potrzeba nie jest potrzeba
o charakterze powszechnym, nie majaca charakteru handlowego lub przemystowego.

W innym orzeczeniu (sprawa C-44/96, Mannesmann) ETS uznat za instytucje prawa
publicznego Austriacka Drukarni¢ Pahstwowa, ktéra dzialajac pod kontrolg pafistwa
zajmowala si¢ publikacja, z zachowaniem wymogdéw poufnosci i bezpieczefistwa, dru-
kéw urzedowych administracji pafstwowej. W §wietle tego orzeczenia specyficzne po-
trzeby administracji pafistwowej sensu stricto, ktorych realizacja jest tradycyjnie dome-
ng pafnstwa, sa potrzebami o charakterze powszechnym, nie majacymi charakteru prze-
mystowego lub handlowego.

ETS dokonat rekapitulacji swojego orzecznictwa w omawianej kwestii w orzeczeniu
z 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (sprawa C-283/00).
Orzeczenie dotyczylo statusu bedacej wtasnoscia Skarbu Panstwa spotki Sociedad Esta-
tal de Infrastructuras y Equipamientos Penitenciarios S.A. (SIEPSA), ktorej podstawo-
wym zadaniem bylo budowanie nowych budynkéw wigziennych na potrzeby panstwa.
Poniewaz w omawianym orzeczeniu Trybunat przyjat ostatecznie, ze SIEPSA jest ,,pod-
miotem utworzonym w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego”, celowe jest omdéwienie
tych cech dziatalnosci spoiki, ktdre w opinii ETS przesadzaty o jej szczegdlnym charak-
terze. Decydujace znaczenie miato powolanie tego podmiotu dla realizacji programéw
rzadowych (w tym wypadku programéw budowy zakladéw penitencjarnych). Wywigza-
nie si¢ przez SIEPSA z postawionych jej zadaft warunkowato w zwiazku z tym wykona-
nie zadan pafistwa zwiagzanych z polityka karna, a tym samym miato kluczowe znaczenie
dla zapewnienia porzadku publicznego. Z uwagi na jej szczegdlne zadania, panstwo za-
chowato decydujacy wpltyw na dzialalno§¢ SIEPSA — spétka zajmowala si¢ realizacja
planéw zatwierdzonych przez Rad¢ Ministrow, dziatajac zgodnie z wytycznymi organéw
administracji pafistwowej. Trybunal podkreslit takze, ze trudno byloby méwic o rynku na
ustugi §wiadczone przez SIEPSA, skoro w praktyce to wylacznie panstwo odpowiada za
realizacj¢ polityki karnej (nie ma innych nabywcoéw ustug zwigzanych z budowa i plano-
waniem zaktadéw penitencjarnych). ETS nie podzielit takze argumentéw rzadu hiszpan-
skiego odnoszacych si¢ do tych postanowien statutu SIEPSA, z ktérych wynikalo nasta-
wienie tego podmiotu na zysk. Caloksztalt okoliczno$ci wskazywat na to, ze osigganie
zysku przez ta spoike nie byto jej podstawowym zadaniem. Mato prawdopodobne byto
takze, aby pafstwo hiszpafiskie, jako jedyny udzialowiec SIEPSA dopuscito do jej upa-
dtoSci. W konkluzji Trybunat stwierdzil: ,, W powyzszych okolicznosciach, jest moZliwe,
ze w organizowanych przez siebie procedurach przetargowych SIEPSA kierowac sig be-
dzie wzgledami innymi niz czysto ekonomiczne. To wlasnie dla ochrony przed takimi sy-
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20.

tuacjami konieczne jest stosowanie postanowieni Dyrektywy”. Ta konkluzja ma kluczowe
znaczenie dla zrozumienia omawianego przepisu. Trybunat jest gotdw do jego szerokiej
wyktadni. U jej podstaw leze¢ za$ bedzie kazdorazowo to, czy w §wietle wszystkich oko-
licznoSci faktycznych i prawnych sprawy, w tym giéwnie zadah danego podmiotu i jego
zwiazkOw z szeroko rozumianym panstwem, istnieje ryzyko, ze podmiot ten, udzielajac
zamé6wien bedzie si¢ kierowal kryteriami innymi niz kryteria czysto ekonomiczne.

Komentowany przepis akcentuje cel utworzenia okre§lonego podmiotu, istotne jest zatem
ustalenie, jakie dokumenty moga decydowac o celu jego utworzenia. Podstawowa kwestia
jest odpowiedZ na pytanie, czy w kazdym przypadku rozstrzyga¢ ma tres$¢ statutu, czy fak-
tycznie zalozony i realizowany profil wykonywanej dziatalnosci. OdpowiedZ na to pytanie
utrudnia przyjeta w Dyrektywach i w konsekwencji zastosowana przez polskiego ustawo-
dawce technika legislacyjna. Tre$¢ przepisu akcentuje historyczne podstawy utworzenia
danego podmiotu, jednak dostowne brzmienie przepisu nie jest jednoznaczne. Sformuto-
wanie ,,0s0by prawne, utworzone w szczegOlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
(...)” nalezy odnosi¢ przede wszystkim do faktycznego celu powolania danej osoby praw-
nej, a nie wylacznie do tego, co zostato zapisane w dokumentach formalnoprawnych, tym
bardziej, ze powszechna jest praktyka bardzo szerokiego (czgsto ,,na wyrost”) okreslania
statutowego przedmiotu dziatalno$ci tworzonych podmiotéw. Potwierdzenia dla powyzszej
interpretacji mozna szuka¢ w orzecznictwie ETS. W szczegdlnoSci, w wyroku C-470/99
wskazano, ze podmiot, ktérego przedmiot dziatalnoSci okreSlony w statucie nie dotyczy
czynnosci objetych Dyrektywami, ktéry faktycznie wykonuje te czynno$ci, powinien sto-
sowaé przepisy o zamdwieniach publicznych. Natomiast w orzeczeniu C-283/00 dokonu-
jac oceny charakteru prawnego danego podmiotu Trybunat uwzglednit zaréwno okolicz-
noSci prawne, jak i faktyczne. Mozna zatem przyjaé, ze w obu sprawach dokumenty for-
malnoprawne nie byly jedynym (ani decydujacym) wyznacznikiem celu, dla ktérego po-
wotano dany podmiot, cho¢ odgrywaly wazna rol¢ przy jego ustalaniu. Dla okreslenia ce-
lu powotania danego podmiotu nalezy zatem uwzglednia¢ nie tylko postanowienia jego
statutu, ale takze innego rodzaju okolicznosci i dokumenty, pozwalajace okreslié, jakie by-
ly rzeczywiste intencje ,,zalozyciela”. Rzeczywisty cel powolania sp6tki powinien miec
swoje odzwierciedlenie w innych dokumentach odpowiedniej rangi, np. w biznesplanach
i innego rodzaju analizach tworzonych w zwigzku z powotaniem danego podmiotu. Dy-
rektywy zawieraja zalaczniki wymieniajace podmioty prawa publicznego w poszczegdl-
nych krajach, spetniajace okreS§lone w komentowanym przepisie warunki i w zwigzku
z tym zobowigzane do stosowania procedur zamoéwien publicznych. Wykazy te maja cha-
rakter wylacznie pomocniczy i nie sa wigzace. Rozstrzygajace znaczenie ma w kazdym
przypadku to, czy dana instytucja ma cechy instytucji prawa publicznego.

Przyktadem oséb prawnych utworzonych w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego
mogg by¢ réznego rodzaju fundacje!, ktérych fundatorem jest Skarb Pafistwa i w odnie-
sieniu do ktérych Skarb Pafistwa posiada prawo powotywania wigkszosci lub wszyst-
kich cztonkéw organéw fundacji. Fundacje takie zaliczaé si¢ beda do zamawiajacych,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3, o ile powotane zostaty do realizacji celéw stuza-
cych ogdtowi spoleczenstwa (np. podejmowanie dziatah na rzecz pojednania i porozu-
mienia migdzy narodami), $ciS§le zwiazanych z instytucjonalng dziatalnoScig panstwa.
Kolejng istotng grupa podmiotéw posiadajacych cechy instytucji prawa publicznego sa
agencje rozwoju regionalnego lub lokalnego, na ktére dominujacy wplyw wywierajq
wladze samorzadowe, a powotane w celu realizacji zadah zwiazanych z zaspokajaniem

! Por. ustawa z 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach (tekst jednolity Dz. U. z 1991 r. Nr 46, poz. 203).
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22.

23.

potrzeb lokalnej spotecznosci. Mozna w takich wypadkach uznaé, ze za posrednictwem
takich podmiotéw pafistwo realizuje czg$¢ swoich zadan. Tym samym, przy udzielaniu
zamowien stuzacych realizacji ich celéw statutowych, podmioty takie zobowigzane sa
do stosowania przepiséw Pzp.

W odniesieniu do zakresu podmiotowego, przepisy nowelizacji dokonaly zmiany, pole-
gajacej na uzupelnieniu katalogu zamawiajacych obowiazanych do stosowania Pzp
o zwiazki podmiotéw wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 lub podmiotéw wymienio-
nych w art. 3 ust. 1 pkt 3. Zmiana taka uzasadniona jest konieczno$cia dostosowania
przepiséw ustawy do postanowienn Dyrektyw, zgodnie z ktérymi podmiotami obowiaza-
nymi do stosowania procedur udzielania zamdwien sa réwniez zwiazki ztozone z jednej
lub wielu jednostek panstwa, samorzadu terytorialnego lub podmiotéw prawa publicz-
nego'. Zwiazki takie sa samodzielnymi zamawiajacymi, co oznacza, iz sa zobowigzane
do stosowania przepiséw Pzp w pelnym zakresie niezaleznie od koniecznoS$ci spetnienia
jakichkolwiek dalszych przestanek. Powstaje pytanie czy zwiazki, o ktérych mowa
W omawianym przepisie, musza posiada¢ odrgbna osobowo$¢ prawna. Wydaje sig, ze
odpowiedz na to pytanie powinna by¢ pozytywna. Jezeli bowiem zamawiajacy, o kt6-
rych mowa w art. 3 ust. 1 pkt. 1-3 zawra porozumienie nie tworzace odrgbnego podmio-
tu, ktérego jednym z elementéw bedzie wspélne udzielanie zaméwien, do udzielanych
przez nich zaméwien wspélnych znajda zastosowanie inne przepisy ustawy (por.
art. 16). Nalezy rowniez przyjac, ze zwigzek moze by¢ tworzony przez dowolng konfi-
guracj¢ zamawiajacych wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt. 1-3. Wskazuje na to uzycie
w komentowanym przepisie spdjnika ,,lub” (alternatywa zwykta).

Ostatnia kwestia, ktra wymaga rozwazenia, to odpowiedZ na pytanie, czy zwigzek utwo-
rzony przez zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt .1-3 oraz inne podmioty
(nie majace statusu zamawiajacych) bedzie zobowiazany do stosowania przepiséw Pzp.
Co do zasady nalezy na takie pytanie udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej. Przyjecie innej
wyktadni umozliwialoby stosunkowo fatwe obchodzenie komentowanego przepisu.

Z tredci ust. 1 pkt 4 wynika, iz podstawowym kryterium zakwalifikowania okreS§lonego
podmiotu do kategorii ,,zamawiajacych” jest to, ze udziela on zaméwienia w celu wyko-
nania jednego z rodzajéw dziatalnoSci, o ktérych mowa w art. 1322, Dodatkowo, musi byé
spelniony jeden z dwoch warunkédw: podmiot ten musi dziala¢ na podstawie praw szcze-
gblnych lub wytacznych albo pozostawaé pod dominujagcym wptywem zamawiajacych
wskazanych w punktach 1-3a. Tak skonstruowany przepis obejmuje zardwno podmioty
pozostajace pod wplywem pafistwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, jak i pod-
mioty w pelni prywatne. Konstrukcja ta nawiazuje do rozwigzan, przyjetych wczedniej
w Dyrektywie sektorowej i przeniesionych do nowej Dyrektywy sektorowej, ktdre to ak-
ty prawne obejmuja swoim zakresem poza zamawiajacymi sektora finanséw publicznych
takze ,,przedsigbiorstwa publiczne” (ang. public undertakings) oraz dzialajace na podsta-
wie praw szczegblnych lub wylacznych podmioty prywatne?.

Definicj¢ praw szczeg6lnych lub wylacznych zawiera art. 3 ust. 2, zgodnie z ktérym
»prawami szczegllnymi lub wylacznymi sg prawa przyznane w drodze ustawy lub de-
cyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonywania okreslonej dziatalnoSci
dla jednego lub wigkszej liczby podmiotéw, jezeli spelnienie okre§lonych odrgbnymi
przepisami warunkéw uzyskania takich praw nie powoduje obowiazku ich przyznania”.
Pojecie ,,praw szczeg6lnych lub wylacznych” zostalo przeniesione do prawa polskiego

! Por. art. 2 ust. 9 nowej Dyrektywy klasycznej, zawierajacy definicjg ,,instytucji zamawiajace;j”.
2 Szerzej na temat ,,celu” udzielania zaméwienia w komentarzu do art. 132.
3 Por. art. 2 ust. 1 pkt. (b) oraz art. 2 ust. 2 nowej Dyrektywy Sektorowe;j.
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7 przepisOw prawa wspdlnotowego. Wystepuje m.in. w przepisach zaréwno ,,starej” jak
i nowej Dyrektywy sektorowej! oraz w innych przepisach prawa Unii Europejskiej,
w tym m.in. w art. 86 Traktatu. W doktrynie wskazuje si¢ na nastgpujace rozumienie
praw szczeg6lnych lub wytacznych: ,,Podobna zalezno$¢ wobec wtadzy publicznej wy-
rOznia takie przedsigbiorstwa, ktérym przyznaje ona ,,prawa specjalne lub wytaczne”,
(special or exclusive rights). O ,prawach specjalnych” lub” ,,prawach wytacznych”
w rozumieniu art. 86 ust. 1 TWE mozna bowiem méwi¢ wtedy, gdy indywidualnym
przedsigbiorstwom przyznawane sa w trybie wiadczym uprawnienia, ktére — z jednej
strony — sprawiaja, ze przedsigbiorstwa te uzyskuja szczeg6lna pozycje w stosunku do
innych przedsigbiorstw, z drugiej zaS — powoduja, ze przedsigbiorstwa te podlegaja
wplywowi wiladzy publicznej, jakiego nie ma ona na inne przedsigbiorstwa. Do katego-
rii tej naleza niewatpliwie wszystkie takie sytuacje, w ktérych pafistwo monopolizuje,
w pelni lub czgSciowo, okreSlong dziedzing gospodarki. Nie naleza natomiast wszelkie
przypadki koncesjonowania jeSli koncesj¢ moze otrzymaé kazdy, kto spetnia okre§lone
warunki ustawowe.?” Ostatnie zdanie obrazuje ewolucj¢ rozumienia pojecia ,,prawa
szczeg6lne lub wylaczne”, jaka dokonata si¢ gtéwnie za sprawa orzeczen ETS. Kluczo-
we znaczenie mialo w tym zakresie orzeczenie w sprawie C-302/94%. W orzeczeniu tym
Trybunat przesadzil, ze prawami szczegblnymi lub wytacznymi sa tylko prawa udzielo-
ne przez wiladze panstwa czlonkowskiego jednemu lub kilku podmiotom w oparciu
o kryteria, ktére nie sg obiektywne, proporcjonalne i niedyskryminacyjne. Tym samym
przyznanie tych praw w istotny sposéb wplywa na zdolnos$¢ innych podmiotéw do wy-
konywania okreslonych ustug (w tym wypadku ustug telekomunikacyjnych). Trybunat
wskazal, ze prawami szczegélnymi lub wylacznymi nie sg koncesje (zezwolenia), o ile
moze je uzyskaé kazdy podmiot, ktéry spetnia obiektywne kryteria. W orzeczeniu pod-
kreslono tez, iz sam fakt przyznania okre§lonym podmiotom uprawnieni do np. wywtasz-
czania nieruchomosci na cele zwiazane z budowa sieci nie jest rtOwnoznaczny z przyzna-
niem im praw szczeg6lnych. Wreszcie, w opinii ETS tylko tam, gdzie przyznanie praw
szczegblnych lub wytacznych przez pafstwo czionkowskie ogranicza w istotny sposob
konkurencj¢ na rynku okreslonych ustug, moga mie¢ zastosowanie szczegdlne instru-
menty prawne przewidziane dyrektywa, ktérych celem jest wiasnie zapobieganie nega-
tywnym skutkom dla konkurencji. Istotna jest rowniez kwestia, czy o obowigzku stoso-
wania procedur zamdwien publicznych przesadza posiadanie przez konkretny podmiot
praw szczegdlnych lub wytacznych, czy tez wystarczajacy jest w tym zakresie sam fakt
prowadzenia dziatalnoSci lub przygotowywania si¢ do prowadzenia dziatalno$ci, ktéra
co do zasady prowadzona moze by¢ wytacznie przez podmioty, ktére uzyskaly prawa
szczegoblne lub wylaczne. Z cytowanych powyzej orzeczen ETS oraz przepiséw Dyrek-
tyw wynika, ze prawo wspdlnotowe dopuszcza sytuacje, w ktérych okre§lonym podmio-
tom przyznaje si¢ prawa szczeg6lne lub wylaczne, ale w konsekwencji dziatalnos¢ tych
podmiotéw poddaje si¢ okre§lonym, dodatkowym rygorom. Istnieje zatem w kazdym
przypadku Scisty zwiazek pomigdzy prawem przyznanym konkretnemu podmiotowi
i ograniczeniami jakie si¢ na ten podmiot naktada. Tam natomiast, gdzie nie ma mowy
o prawach szczeg6lnych lub wylacznych nie moze by¢ takze mowy o szczegdlnych
ograniczeniach w prowadzeniu dziatalnoS$ci gospodarczej, zwlaszcza w odniesieniu do
prywatnych przedsigbiorcéw. Oznacza to, ze obowiazek stosowania procedur zaméwien
publicznych powstaje z momentem uzyskania przez konkretny podmiot prawa szczeg6l-
nego lub wylacznego.

! Por. art. 2 ust. 3 nowej Dyrektywy sektorowe;.

2 Tak T. Skoczny w ,,Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki”, Warszawa 2003, s. 261-262. Por. tak-
ze M. Nestereowicz w ,,Konkurencja”, Warszawa 2004, s. 309-310.

3 The Queen v Secretary of State for Trade and Industry, ex parte British Telecomunications.
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24. Wyktadni pojecia ,,prawa szczegélne i wylaczne” poSwigcone jest rowniez stanowisko
opublikowane przez Komisj¢ Europejska'. Podkresla si¢ w nim, iz zmodyfikowana de-
finicja ,,praw szczegdlnych i wylacznych” przyjeta w przepisach nowej Dyrektywy sek-
torowej, ktora ktadzie nacisk na uprzywilejowanie jednych podmiotéw kosztem innych,
wynikajace z przyznania im okre§lonych praw ma daleko idace konsekwencje dla zakre-
su podmiotowego zastosowania Dyrektywy. Komisja wskazuje, iz rodzaj wykonywanej
dzialalnoSci nie moze juz w nowym stanie prawnym przesadzac o tym, iz dany podmiot
dziala w oparciu o prawa szczegdlne lub wytaczne. Kazdy przypadek wymaga indywi-
dualnej oceny, ktéra musi opiera¢ si¢ o dwa kryteria. W pierwszej kolejnosci nalezy wy-
kazaé, iz rzeczywiScie jest tak, ze okreS§lone prawa przyznane jednemu podmiotowi
w sposéb istotny ograniczaja innym podmiotom mozliwo$¢ wykonywania tej samej
dzialalnoSci na okre§lonym obszarze. Samo spetnienie tego warunku (tj. istnienie uprzy-
wilejowania) nie jest jeszcze wystarczajace. Konieczne jest wykazanie, iz prawa szcze-
gblne badz wylaczne zostaly przyznane w sposéb arbitralny (a wigc inaczej niz przy za-
stosowaniu obiektywnych, niedyskryminacyjnych i proporcjonalnych kryteriéw). Jezeli
zatem okre§lony podmiot uzyskal prawa szczegdlne badZz wylaczne np. w wyniku pu-
blicznej procedury przetargowej, to podmiot taki nie jest zamawiajacym w rozumieniu
przepiséw Dyrektywy sektorowej. Rozwazania Komisji Europejskiej znajda zastosowa-
nie do wykladni pojecia ,,prawa wytaczne lub szczegdlne” na gruncie znowelizowanych
przepisoéw Pzp. Jak juz bowiem wspomniano, nowa definicja tych praw, zawarta w art. 3
ust. 2 ktadzie nacisk na uprzywilejowanie jednych podmiotéw kosztem innych (,,spel-
nienie okre§lonych przepisami warunkéw uzyskania takich praw nie powoduje obowiaz-
ku ich przyznania”).

25. Nowelizacja kwietniowa w istotnym zakresie ograniczyta obowiazek stosowania proce-
dur zaméwien publicznych przez podmioty, ktére korzystaja ze §rodkéw publicznych.
Uprzednio (przed nowelizacja) kazdy podmiot, ktéry udzielat zamdéwienia finansowane-
go w ponad 50% ze §rodkdw publicznych lub przez podmioty z sektora finanséw pu-
blicznych (o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt. 1-3) byl zobowiazany do stosowania
przepiséw ustawy. Obecnie obowiazek taki powstaje, o ile kumulatywnie spelnione sa
dodatkowe przestanki dotyczace wartoSci i przedmiotu zamoéwienia. I tak, warto$¢ za-
moéwienia musi by¢ rowna lub przekracza¢ progi okre§lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Natomiast przedmiotem zamdwienia muszg by¢ roboty budow-
lane i to Scisle okreSlone, tj. obejmujace wykonanie czynnoSci z zakresu inzynierii lado-
wej lub wodnej, budowy szpitali, obiektéw sportowych i rekreacyjnych lub wypoczyn-
kowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkdt wyzszych lub budynkéw wykorzysty-
wanych przez administracj¢ publiczng lub ustugi zwiagzane z takimi robotami budowla-
nymi. W pozostatych przypadkach, nawet jezeli udzial Srodkéw publicznych ksztatto-
wac si¢ bedzie na poziomie 100% warto$ci zamoOwienia, przepisy Pzp nie znajduja za-
stosowania. Definicja ,,Srodkéw publicznych” zostata oméwiona w komentarzu do art. 2.
Kazdy podmiot, niezaleznie od jego formy prawnej, wiasnosci itp., ktory speinia warun-
ki okreslone w pkt 5 jest zobowiazany do stosowania przepiséw ustawy. W zwigzku
z tym kazdy podmiot, ktéry otrzymuje Srodki publiczne badZ otrzymuje Srodki od pod-
miotéw wskazanych w punktach 1-3 komentowanego przepisu i zamierza z wykorzy-
staniem tych $rodkéw sfinansowaé zamoéwienie spelniajace kryteria okre§lone w oma-
wianym przepisie, powinien okresli¢ przedmiot tego zaméwienia i jego szacunkowa
warto$¢ zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 29-35. Do tak okre§lonej szacunkowej
wartoSci zamoOwienia powinna nast¢pnie zosta¢ odniesiona warto$¢ srodkéw publicz-

! Por. dokument zatytulowany ,, Explanatory note — Utilities Directive. Definition of exclusive or special rights”
opublikowany na stronach Komisji.
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27.

nych. Dopiero od wyniku tak przeprowadzonej operacji powinna zaleze¢ decyzja o za-
stosowaniu badZ nie stosowaniu przepiséw Pzp, chyba ze w konkretnej sytuacji mozna
z gory przesadzié, czy prog 50% zostanie czy tez nie zostanie przekroczony. Nalezy tak-
ze pamietaé, ze komentowany przepis znajdzie zastosowanie w sytuacji, w ktorej tacz-
ny udziat Srodkéw publicznych i Srodkéw przekazanych przez zamawiajacych, o ktérych
mowa w punktach 1-3, przekroczy 50% wartosci zamoéwienia. Z ,,przekazaniem S$rod-
kéw” bedziemy mieli do czynienia wylacznie w sytuacji, w ktdrej to przekazanie bgdzie
mialo charakter wspoéifinansowania okreSlonego przedsigwzigcia. Nie jest natomiast
»przekazaniem §rodkéw” optacenie przez podmiot z sektora finanséw publicznych ustu-
gi Swiadczonej przez inny podmiot. Wyplacone w formie wynagrodzenia Srodki staja si¢
Srodkami wlasnymi wykonawcy i przy ich wydatkowaniu nie ma on obowiazku stoso-
wania przepisow Pzp!. Przyktadem takiej partycypacji finansowej, ktéra rodzi obowia-
zek stosowania przepisOw ustawy jest wspolnota mieszkaniowa, w ktérej udziat finan-
sowy ma podmiot sektora finanséw publicznych. Jezeli wsp6lnota mieszkaniowa udzie-
la zaméwienia na ustuge, dostawe lub robotg budowlana, ktérej ponad 50% wartoSci fi-
nansowane jest ze Srodkéw publicznych, jest zobowigzana do stosowania procedur Pzp.
Srodki publiczne moga pochodzié z partycypacji w kosztach utrzymania nieruchomosci
wspolnej podmiotu bedacego jej wspdiwiascicielem, ktory jednoczeSnie jest zamawia-
jacym w rozumieniu ustawy?.

Do stosowania przepiséw Pzp beda takze zobowigzane inne, niz okre§lone w pkt. 112
podmioty, jezeli udzielane przez nie zamdwienie jest finansowane z udziatem §rodkéw,
ktérych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania procedury udzielania zaméwienia
okreslonej w ustawie. W odr6znieniu od przestanki wskazanej w pkt 5, nie jest w tym
przypadku istotny procentowy udziat przyznanych $§rodkéw. Jezeli zaméwienie bedzie
finansowane z ich cho¢by minimalnym udzialem, stosowanie procedur przewidzianych
w Pzp bedzie konieczne. Nalezy zarazem pamigtal, ze przyznanie Srodkéw (a wigc de-
cyzja o ich przekazaniu) musi by¢ uzaleznione od stosowania procedur przewidzianych
w ustawie. Jezeli przyznanie Srodkdw bedzie uzaleznione od zastosowania procedur od-
miennych od przewidzianych w Pzp, zamOwienie nie bedzie podlegaé jej przepisom
(por. komentarz do art. 4 pkt 1 lit. a).

Ostatnig kategoria zamawiajacych sa podmioty, ktérym podmioty, o ktérych mowa
w pkt 1-3a, udzielity koncesji na roboty budowlane w zakresie, w jakim udzielaja za-
moéwienia w celu jej wykonania. Problematyke udzielania koncesji na roboty budowla-
ne oraz zasady udzielania zaméwien zwiazanych z wykonaniem koncesji przez konce-
sjonariusza uregulowano w art. 128—131.

! Podobny poglad prezentowany byt w opiniach prawnych Urzgdu. W opinii dotyczacej statusu niepublicznych za-
ktadow opieki zdrowotnej stwierdzono: ,,przychody tych podmiotéw, otrzymywane jako wynagrodzenie z tytulu
wykonywania umowy z Kasa Chorych o udzielenie Swiadczef zdrowotnych, w mysl art. 3 ustawy o finansach pu-
blicznych, nie sg Srodkami publicznymi. Powyzsze oznacza, iz finansowanie ponad 50% warto$ci zamdéwienia ze
Srodkow otrzymywanych jako wynagrodzenie z tytutu wykonywania umowy z Kasg Chorych o udzielenie $wiad-
czeh zdrowotnych nie zobowiazuje niepublicznego zaktadu opieki zdrowotnej, indywidualnej i grupowej prakty-
ki lekarskie oraz pielggniarskiej do stosowania ustawy o zaméwieniach publicznych”. Cytowana opinia sformu-
fowana zostala na gruncie przepiséw ustawy o zamdwieniach publicznych, nalezy jednak uznac, ze zachowuje ona
swoja aktualno$¢ takze na gruncie przepisow Pzp (z tym zastrzezeniem, ze Kasy Chorych zostaly zastapione przez
Narodowy Fundusz Zdrowia).

2 Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnoSci lokali wspdlnote mieszkaniowa tworzy ogdt
wiascicieli, ktdrych lokale wchodza w sktad okreslonej nieruchomosci (tekst jednolity Dz. U. z 2000 r., Nr 80,
poz. 903 z p6zn. zm.).
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Art. 4. [Wylaczenia]

Ustawy nie stosuje si¢ do:
1) zaméwien udzielanych na podstawie:

a) procedury organizacji miedzynarodowej, jezeli zaméwienie ma by¢ finansowa-
ne z udzialem srodkéw, ktérych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania
procedur odmiennych niz okreslone w ustawie,

b) uméw miedzynarodowych, ktérych strona jest Rzeczpospolita Polska, dotycza-
cych stacjonowania wojsk, jezeli umowy te przewiduja inne niz ustawa proce-
dury udzielania zaméwien,

¢) umowy miedzynarodowej zawartej miedzy Rzeczapospolita Polska a jednym
lub wieloma panstwami niebedacymi cztonkami Unii Europejskiej, dotyczacej
wdrozenia lub realizacji przedsigwzigcia przez strony tej umowy, jezeli umowa
ta przewiduje inne niz ustawa procedury udzielania zamoéwien;

2) zamowien Narodowego Banku Polskiego zwiazanych z:

a) wykonywaniem zadan dotyczacych realizacji polityki pieni¢znej, a w szczegol-
nosci zaméwien na uslugi finansowe zwiazane z emisja, sprzedaza, kupnem
i transferem papieréw wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych,

b) obrotem papierami wartoSciowymi emitowanymi przez Skarb Painstwa,

c¢) obsluga zarzadzania dlugiem krajowym i zadluzeniem zagranicznym,

d) emisja znakéw pieni¢znych i gospodarka tymi znakami;

e) gromadzeniem rezerw dewizowych i zarzadzaniem tymi rezerwami,

f) gromadzeniem zlota i metali szlachetnych,

g) prowadzeniem rachunkéw bankowych i przeprowadzaniem bankowych roz-
liczen pieni¢znych;

3) zamodwien, ktorych przedmiotem sa:

a) uslugi arbitrazowe lub pojednawcze,

b) ustugi Narodowego Banku Polskiego,

¢) (uchylona),

d) (uchylona),

e) uslugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie
ustug badawczych, z wyjatkiem ustug w caloSci optacanych przez zamawiaja-
cego, zamawianych w celu prowadzenia jego wlasnej dzialalnosci, ktérych re-
zultaty stanowia wylacznie jego wlasnosé,

f) dostawy i ustugi, do ktérych stosuje si¢ art. 296 Traktatu ustanawiajacego
Wspélnote Europejska,

g) nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja materialéw programo-
wych przeznaczonych do emisji przez nadawcéw radiowych lub telewizyjnych,

h) zakup czasu antenowego,

i) nabycie wlasno$ci nieruchomosci oraz innych praw do nieruchomoS$ci,
w szczegolnosci dzierzawy i najmu,

j) uslugi finansowe zwiazane z emisja, sprzedaza, kupnem lub transferem pa-
pieréw warto$ciowych lub innych instrumentéw finansowych, w szczegélno-
$ci zwiazane z transakcjami majacymi na celu uzyskanie dla zamawiajacego
Srodkéw pieni¢znych lub kapitatu;

4) uméw z zakresu prawa pracy;
4a) (uchylony);
5) zaméwien objetych tajemnica panstwowa zgodnie z przepisami o ochronie infor-
macji niejawnych albo jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa;
6) zamowien na uslugi udzielane innemu zamawiajacemu, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1-3a, ktéremu przyznano, w drodze ustawy lub decyzji administracyj-
nej, wylaczne prawo do §wiadczenia tych ustug;
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7) przyznawania dotacji ze Srodkéw publicznych, jezeli dotacje te sa przyznawane
na podstawie ustaw;
8) zaméwien i konkursow, ktérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych
réwnowartosci kwoty 6 000 euro;
9) (uchylony);
10) zamoéwien udzielanych przez podmioty wykonujace co najmniej jeden z naste-
pujacych rodzajow dzialalnoSci:
a) udostepnianie publicznej sieci telekomunikacyjnej,
b) eksploatacja publicznej sieci telekomunikacyjnej,
c¢) $wiadczenie publicznie dostepnych uslug telekomunikacyjnych za pomoca
publicznej sieci telekomunikacyjnej lub ustug poczty elektronicznej za pomo-
ca takiej sieci
— jezeli zamodwienie jest udzielane wylacznie w celu wykonywania jednego
z tych rodzajéw dzialalnoSci;
11) nabywania dostaw, ustug lub rob6t budowlanych od centralnego zamawiajacego
lub od wykonawcéw wybranych przez centralnego zamawiajacego.

1. W komentowanym artykule zawarto katalog wylaczen przedmiotowych. Nalezy przyjac,
7e 7 uwagi na istotne konsekwencje jego zastosowania, przepis ten nie powinien by¢ in-
terpretowany rozszerzajaco. Wyltaczenia maja zastosowanie w kazdym przypadku, nieza-
leznie od osoby zamawiajacego. W art. 136—138a zawarte sa wylaczenia, ktore majg za-
stosowanie tylko do zaméwien udzielanych przez tzw. zamawiajacych sektorowych.

2. Rozstrzygnigcia wymaga kwestia zaméwieni ,,mieszanych”, tzn. obejmujacych swoim za-
kresem zaméwienia podlegajace przepisom ustawy oraz zaméwienia wytaczone. W dok-
trynie! postuluje si¢ rozstrzyganie tego problemu z uwzglgdnieniem podstaw wylgczenia.
Kluczowe jest to, czy istnieja ,,pozytywne” przestanki wytaczenia okreSlonych zamé-
wiefi, co dotyczy np. zamdwien na ustugi w zakresie arbitrazu i mediacji, zaméwien zwia-
zanych z obronnoscia badZ zaméwien objgtych tajemnica panstwowa, ktérych natura nie
pozwala na objecie ich przepisami dotyczacymi zaméwieni publicznych, czy tez moze
brak jest jedynie dostatecznych przestanek uzasadniajacych koniecznos$¢ objecia tego ty-
pu zamoéwien szczegbtowa regulacja. W pierwszym przypadku, o ile tylko podzial zamo6-
wienia mieszanego na czg¢Sci nie bedzie mozliwy, cate zamdéwienie mieszane pozostawac
powinno poza zakresem zastosowania przepisow dotyczacych zaméwien publicznych.
W drugim przypadku decydujace znaczenie powinna mie¢ warto$¢ tej czg$ci zaméwienia,
ktéra podlega przepisom Pzp. Jezeli warto§¢ zaméwienia niewylaczonego przekracza
progi, powyzej ktérych zaméwienie to powinno by¢ udzielone zgodnie z przepisami Pzp,
cale zamdéwienie mieszane powinno by¢ udzielone zgodnie z jego przepisami.

3. Przepis6w ustawy nie stosuje si¢ do zaméwien udzielanych na podstawie procedury or-
ganizacji migdzynarodowej, jezeli zamdwienie ma by¢ finansowane z udziatem srodkow,
ktérych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania procedur odmiennych od procedur
przewidzianych w Pzp. Z brzmienia pkt 1 lit. a wynika, ze dla zastosowania zwolnienia
muszg zostaé spetnione acznie trzy przestanki: (1) zamoéwienie musi by¢ udzielane na
podstawie procedury organizacji migdzynarodowej; (2) zastosowanie tej procedury musi
by¢ warunkiem przyznania §rodkéw, z udziatem ktérych ma by¢ finansowane zaméwie-
nie. Poniewaz w Pzp mowa jest o ,,udziale” srodkéw, nalezy uznaé, ze dla spetnienia tej
przestanki wystarczajacy bedzie kazdy udziatl takich Srodkéw (tzn., ze nie ma procento-
wej granicy, ktoérej przekroczenie umozliwiatoby zamawiajacemu skorzystanie ze zwol-
nienia); (3) procedura, wedtug ktérej ma by¢ udzielone zaméwienie musi by¢ odmienna

! Por. np. rozwazania A. Soltysifiskiej w ,,Zamoéwienia publiczne...”, s. 31.
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od procedur przewidzianych w Pzp. W zakresie tego ostatniego warunku mozliwe sa dwie
interpretacje. Po pierwsze mozna uznac, ze ,,odmienno$¢” procedury musi mie¢ charak-
ter istotny, a zatem istnienie pewnych réznic (np. terminologicznych) nie bedzie wystar-
czajaca przestanka uznania, ze mamy do czynienia z odmienna procedura. W szczegdl-
noSci sytuacja taka nie wystapi wszedzie tam, gdzie procedury organizacji migdzynaro-
dowej beda oparte na przepisach Dyrektyw dotyczacych zaméwieni publicznych, z ktory-
mi zgodne sa przepisy Pzp.

Druga dopuszczalna interpretacja zaktadataby, iz o odmiennoS$ci procedury decyduje sam
fakt, ze nie jest to procedura przewidziana Pzp, nawet, jezeli procedura ta jest w istocie
zgodna z jego przepisami (np. odpowiada przepisom o przetargu nieograniczonym). Za
prawidiowa uznaé nalezy druga interpretacj¢ — ,,odmienno$¢” procedury moze mieé
charakter wylacznie formalny. W kazdym przypadku decydujaca bedzie w zwiazku z tym

praktyka podmiotu przyznajacego Srodki.

4. Znowelizowany przepis pkt 1 lit. a) nie obejmuje migdzynarodowych instytucji finanso-
wych. Powstaje pytanie o konsekwencje takiego stanu rzeczy. Zasadniczo nalezaloby
przyjaé, iz w obowiazujacym stanie prawnym omawianym wylaczeniem nie sg objgte za-
moéwienia publiczne wspdtfinansowane ze §rodkéw migdzynarodowych instytucji finan-
sowych, takich jak cho¢by Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju, Europejski Bank In-
westycyjny, nawet gdyby wspomniane powyzej instytucje finansowe wymagaty stosowa-
nia procedur innych, niz okre§lone w ustawie. Pewne watpliwos$ci moze jednak budzic to,
iz na gruncie prawa mi¢dzynarodowego publicznego niektore instytucje finansowe moga
by¢ kwalifikowane jako tzw. organizacje wyspecjalizowane. Przyktadowo, status taki po-
siada, na gruncie ratyfikowanej przez Polska konwencji o przywilejach i immunitetach
organizacji wyspecjalizowanych!, Migdzynarodowy Bank Odbudowy i Rozwoju. Nalezy
zatem przyjaé, iz w kazdym przypadku dopiero indywidualna ocena statusu danej insty-
tucji finansowej moze da¢ odpowiedZ na pytanie, czy zaméwienia finansowane z udzia-
fem przekazanej przez t¢ instytucj¢ Srodkéw objete sa omawianym zwolnieniem.

5. Omawiane wylaczenie bylo réwniez przedmiotem opinii prawnej opublikowanej na stro-
nach UZP. Podkre§lono w niej, iz dotyczy ono sytuacji, w ktérych zastosowanie procedur
organizacji mi¢gdzynarodowej ma charakter obligatoryjny, tj. warunkiem otrzymania §rod-
kéw finansowych przez zamawiajacego na okre§lone zadania inwestycyjne jest udziele-
nie zamoéwienia na podstawie procedur organizacji mi¢dzynarodowej. W ocenie UZP
to wla$nie wymog stosowania odrebnych procedur oraz ryzyko utraty przyznanych §rod-
kéw w przypadku ich niezastosowania ma decydujace znaczenie dla mozliwoSci zastoso-
wania wylaczenia przewidzianego w pkt 1 lit a). Jezeli brak jest uzaleznienia przyznania
Srodkéw na finansowanie okre§lonej inwestycji od zastosowania odrgbnej procedury, jak
réwniez jezeli zamawiajacy moze samodzielnie podjaé decyzj¢ o wyborze procedury,
przestanki zastosowania zwolnienia nie sa speinione. Dodatkowo, w ocenie UZP, nalezy
wskazaé, iz wylaczenie okreslone w tym przepisie dotyczy wylaczenie odstapienia od
stosowania prawa zamoéwien publicznych w zakresie wyboru wykonawcy, realizujacego
okreslone przedsigwzigcie inwestycyjne. Przepis ten nie ma natomiast zastosowania do
udzielania zamawiajacym kredytow przez banki krajowe ze Srodkéw migdzynarodowych
instytucji finansowych. W konsekwencji, zamawiajacy w celu pozyskania kredytu na re-
alizacj¢ okreSlonego zadania inwestycyjnego ze Srodkéw migdzynarodowych instytucji
finansowych zobowiazany jest stosowaé procedury zaméwien publicznych?.

' Dz. U. z 1970 r. Nr 4, poz. 25.

2 UZP wskazuje jednocze$nie, iz przynajmniej w czgSci wypadkéw mozliwe jest zastosowanie trybu z wolnej reki
do udzielenia zaméwienia na kredyty udzielane na warunkach preferencyjnych. Szczegétowe wywody zawarte sa
W cytowanej opinii.
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6. Wylaczenie przewidziane w pkt 1 lit. b dotyczy sytuacji, w ktérych zamowienie udziela-
ne jest na podstawie umowy zawartej przez rzad Rzeczypospolitej Polskiej i rzady innych
panstw, ktérej przedmiotem jest stacjonowanie wojsk, niezaleznie od tego, czy konkretne
zamOwienie ma zwiazek ze stacjonowaniem wojsk na terenie naszego kraju. Wylaczenie
nie bgdzie natomiast obejmowaé zaméwien udzielanych na podstawie uméw o innym
przedmiocie. Przykiadowo, udzielanie zaméwieft w ramach Sojuszu Péinocnoatlantyc-
kiego (NATO) oparte jest na zasadzie zaopatrywania w towary i ustugi z najtafiszych Zr6-
det dostgpnych w krajach cztonkowskich Sojuszu, pod warunkiem, ze towary lub ustugi
spelniaja okreSlone minimalne wymogi wojskowe!. Dopiero w sytuacji, kiedy towary lub
ustugi nie moga by¢ dostarczone z krajéw czionkowskich w wymaganej jakoSci i ilodci
moga by¢ pozyskane z innych Zrédet. Zaméwienia w NATO udzielane sa w nastgpuja-
cych trybach:

— drobny zakup gotéwkowy (petty cash),

— zakup jednorazowy (single tender),

— przetarg ograniczony (restricted bidding),

— przetarg zwykty (formal bidding),

— przetarg migdzynarodowy (international bidding).

Mozliwos¢ skorzystania z poszczeg6lnych trybéw uzalezniona jest od warto$ci zamdowienia.

7. Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ takze do zamoéwien udzielanych na podstawie umowy
miedzynarodowej, ktorej stronami sa Rzeczpospolita Polska oraz jedno lub wigcej pafistw
nie bedacych cztonkami Unii Europejskiej, dotyczacej wdrozenia lub realizacji przedsig-
wzigcia przez strony tej umowy, jezeli umowa ta przewiduje inne niz Pzp procedury
udzielania zamo6wien. W prawie migdzynarodowym publicznym definiuje si¢ umowe
mi¢dzynarodowa jako zgodne o§wiadczenie woli dwu lub wigcej podmiotéw prawa mig-
dzynarodowego, ktére rodzi prawa i obowiazki skuteczne w prawie mi¢dzynarodowym.
W art. 2 pkt 1 ustawy o umowach mi¢dzynarodowych?, zawarta jest definicja, zgodnie
z ktéra umowa migdzynarodowa to porozumienie mi¢dzy Rzeczypospolita Polska a in-
nym podmiotem lub podmiotami prawa migedzynarodowego, regulowane przez prawo
mig¢dzynarodowe, niezaleznie od tego, czy jest ujete w jednym dokumencie, czy w wigk-
szej liczbie dokumentéw, bez wzgledu na jego nazwe oraz bez wzgledu na to, czy jest za-
wierane w imieniu pafstwa, rzadu czy ministra kierujacego dzialem administracji rzado-
wej wlasciwego do spraw, ktérych dotyczy umowa migdzynarodowa.

8. Przepisow ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien Narodowego Banku Polskiego (pkt 2
lit. a-g), a wigc do zamdwien udzielanych przez ten bank®. Zwolnienie podmiotéw z obo-
wiazku stosowania przepisow Pzp w zakresie, w jakim korzystajq one z ustug NBP za-
warte jest w pkt. 3 lit. b komentowanego przepisu. NBP zostat zwolniony z obowiazku
stosowania przepiséw Pzp tylko w odniesieniu do konkretnych zaméwien, ktore pozosta-
ja w zwiazku z okres§long dziatalno$cia tego podmiotu. W pozostaltym zakresie NBP jest
zobowiagzany stosowaé przepisy ustawy.

9. Z obowiazku stosowania przepisow Pzp zostaly wylaczone zaméwienia na okreslone ka-
tegorie ustug. Zgodnie z pkt 3 lit. a wylaczeniem objete sa ustugi arbitrazowe i pojednaw-
cze. Przyczyna tego jest charakter tych ustug — zainteresowani decyduja si¢ na skorzy-
stanie z ustug konkretnego sadu arbitrazowego (konkretnego mediatora) i to w wielu wy-
padkach jeszcze przed powstaniem sporu.

! Por. takze M. Lemke ,,Zaméwienia publiczne w NATO”, artykut opublikowany na stronach internetowych UZP.

2Dz. U. z 2000 r. Nr 39, poz. 443 z pdzn. zm.

3 Zgodnie z art. 227 ust. 1 Konstytucji, NBP jest centralnym bankiem panstwa, ktéremu przystuguje wytaczne pra-
wo emisji pieniadza oraz ustalania i realizowania polityki pieni¢znej. Podstawg dziatania NBP sa przepisy usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o0 Narodowym Banku Polskim (Dz. U. z 2005 r. Nr 1, poz. 2 z p6Zn. zm.).
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10. Wylaczeniu podlegaja ustugi §wiadczone przez Narodowy Bank Polski (pkt 3 lit. b). Li-
teralna wykladnia przepisu nakazuje szeroko traktowaé omawiane wytaczenie i przyjac,
7e obejmuje ono wszelkie ustugi §wiadczone przez ten bank, nawet tam, gdzie mogiby
si¢ on spotyka¢ z konkurencja ze strony innych podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢é
bankowa. Cho¢ taka interpretacja prowadzi do uprzywilejowania NBP w stosunku do in-
nych bankéw, ktére podobne zlecania moga uzyskiwac tylko w drodze procedur o udzie-
lenie zamo6wienia publicznego, brak jest w przepisach Pzp podstaw do jej kwestionowa-
nia. Zakres ustug, ktére moga by¢ Swiadczone przez NBP okreSlony jest w przepisach
ustawy o Narodowym Banku Polskim!.

11. Ustawodawca zwolnit z obowiazku stosowania przepiséw ustawy podmioty, ktére zama-
wiaja ustugi w zakresie badaf naukowych i prac rozwojowych, jak réwniez §wiadczenie
ustug badawczych, z wyjatkiem ustug w catoSci optacanych przez zamawiajacego, zama-
wianych w celu prowadzenia jego wlasnej dziatalnosci, ktérych rezultaty stanowia wylacz-
nie jego wiasnos¢ (pkt. 3 lit. e). Definicje ,,badan naukowych” oraz ,,badafi rozwojowych”
zawarte sa w przepisach ustawy o zasadach finansowania nauki?. Zgodnie z przepisami tej
ustawy badania naukowe to badania podstawowe, obejmujace dziatalno$¢ badawczg —
eksperymentalng lub teoretyczng — podejmowang w celu zdobycia nowej wiedzy o zja-
wiskach i faktach, nieukierunkowang na bezposrednie zastosowanie w praktyce oraz ba-
dania stosowane, obejmujace dziatalno$¢ badawcza, podejmowang w celu zdobycia nowej
wiedzy, ukierunkowang na bezposrednie zastosowanie w praktyce. Z kolei prace rozwojo-
we definiowane sa jako prace wykorzystujace dotychczasowa wiedzg, uzyskang w wyni-
ku dziatalnoSci badawczej lub do§wiadczen praktycznych, prowadzone w celu wytworze-
nia nowych lub udoskonalenia istniejacych materialéw, wyrobow, urzadzen, ustug, proce-
sOw lub metod. Nalezy w zwiazku z tym przyjaé, ze ustugi ,,w zakresie badan naukowych
i prac rozwojowych” obejmowaé beda ustugi wykonywane z zastosowaniem odpowied-
nich, przyjetych przy analizowaniu danego rodzaju zjawisk metod naukowych, ktérych ce-
lem bedzie zdobycie nowej wiedzy o zjawiskach i faktach. Dla okreslenia zakresu wyta-
czenia istotne jest takze to, ze nie obejmuje ono ustug w catosci optacanych przez zama-
wiajacego, zamawianych w celu prowadzenia jego wiasnej dziatalnosci, ktérych rezultaty
stanowia wylacznie jego wtasno$¢. Nie ma bowiem uzasadnienia dla wyfaczenia tych
przypadkéw, w ktérych Swiadczone ustugi maja czysto komercyjny charakter, a ich wyni-
ki stuzy¢ beda wytacznie zamawiajacemu. Nalezy takze uznaé, ze wyltaczenie nie bedzie
miafo zastosowania w sytuacjach, w ktérych ustugi, na warunkach wskazanych powyzej,
bedzie zleca¢ wigcej niz jeden podmiot (rezultaty prac beda stanowily wylaczng wiasnosé
wigcej niz jednego zamawiajacego). Nalezy rowniez pamigtac, iz ustawa wylacza z zakre-
su obowigzywania jedynie zamoéwienia na wykonywanie ,ustug”, tym samym zakup
sprzetu, aparatury, czy tez innych materialéw koniecznych do wykonania danego typu
ustug, ktéry kwalifikowany by¢ musi jako dostawa, podlega¢ bedzie przepisom Pzp.

12. Przepisy Pzp nie majg zastosowania do dostaw i ustug, do ktérych stosuje si¢ art. 296
TWE (pkt 3 lit. f). Zgodnie z tym przepisem Traktatu, zadne Pafistwo Czlonkowskie nie
ma obowigzku udzielania informacji, ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne z podsta-
wowymi interesami jego bezpieczenstwa; jednoczes$nie kazde Panstwo Czlonkowskie
moze podejmowac Srodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych in-
teresOw jego bezpieczenstwa, a ktére odnosza si¢ do produkcji lub handlu bronia, amu-
nicja lub materiatami wojennymi. Srodki takie nie moga jednak negatywnie wptywac na
warunki konkurencji na wspdlnym rynku w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg prze-

' Dz. U. 22005 r. Nr 1, poz. 2 z p6zn. zm.
2Dz. U. z 2004 r. Nr 238, poz. 2390 z péZn. zm.
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znaczone wylacznie do celdw wojskowych. Komentowany przepis moze budzié pewne
watpliwosci, bowiem art. 296 TWE nie odnosi si¢ do zaméwief publicznych. Z treSci
tego przepisu wywieS¢ jednak mozna, iz przepisy Pzp nie beda mialy zastosowania do
zamoOwien publicznych, ktérych przedmiot zwigzany jest z produkcja lub handlem bro-
nig, amunicja lub materiatami wojennymi, ktére jednoczes$nie nie przystaja do specyfiki
zamoOwien publicznych z uwagi na Sciste powiazanie z bezpieczehstwem panstwa.
W prawie polskim szczegétowe zasady dotyczace uzbrojenia zawarte sa w przepisach
ustawy o obrocie z zagranica towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strate-
gicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania migdzynarodowego poko-
ju 1 bezpieczefistwa!. Przepisy te moga by¢ w zwiazku z tym pomocne przy wykiadni
omawianego przepisu Pzp. Zgodnie ze wskazanym powyzej aktem prawnym uzbroje-
niem jest brofi, amunicja, materialy wybuchowe, wyroby, ich czg¢sci i technologie, o ile
zostaly ujete w wykazie, o ktorym mowa w art. 6 ust. 5 omawianej ustawy. Przepis ten
zawiera delegacje¢ dla ministra wiasciwego do spraw gospodarki do okreSlenia, w dro-
dze rozporzadzenia, wykazu uzbrojenia, na obr6t ktérym wymagane jest zezwolenie.
Wykaz taki zostat zawarty w zaltaczniku nr 3 i 4 do rozporzadzenia Ministra Gospodar-
ki i Pracy w sprawie wykazu uzbrojenia®. Tym samym, udzielanie zaméwiefi na uzbro-
jenie okre§lone w tych zalacznikach jest wylaczone spod stosowania ustawy Prawo za-
méwien publicznych®. Nalezy przyjaé, iz réwniez zamdéwienia, ktérych przedmiotem
jest dostawa uzbrojenia nie ujgtego w wykazie, o ile faczy¢ si¢ beda z bezpieczenstwem
Panstwa, moga by¢ wylaczone z zakresu zastosowania przepisow Pzp.

13. Zgodnie z przepisami nowych Dyrektyw udzielanie zamdwien publicznych na niektére
nadawcze ustugi audiowizualne powinno umozliwiaé uwzglednienie aspektéw o zna-
czeniu kulturalnym lub spotecznym, co powoduje, ze procedury zaméwien publicznych
nie powinny mie¢ zastosowania do zaméwien o takim zakresie. Dlatego tez konieczne
bylo wylaczenie spod obowigzku stosowania Pzp nabycia, przygotowania, produkcji lub
koprodukcji materiatéw programowych przeznaczonych do emisji przez nadawcéw ra-
diowych lub telewizyjnych (pkt 3 lit. g). Omawiane wylaczenie obejmuje nie tylko za-
kup gotowych programéw, ale réwniez ustugi przygotowawcze zwigzane z pisaniem
scenariuszy lub innymi rodzajami twérczoSci artystycznej, niezbednymi w produkcji
programéw. Wytaczenie to nie obejmuje natomiast zamdéwien na dostawy urzadzei tech-
nicznych niezbgdnych do produkcji, koprodukcji oraz nadawania programoéw.

14. Ustalenie zakresu przedmiotowego omawianego wylaczenia wymaga zdefiniowania klu-
czowych terminéw. Zgodnie z art. 4 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji*, ,,programem”
jest uporzadkowany zestaw audycji radiowych lub telewizyjnych, reklam i innych prze-
kazow, regularnie rozpowszechniany oraz pochodzacy od jednego nadawcy. Wspomnia-
na ustawa zawiera takze definicj¢ audycji — audycja jest czg$¢ programu radiowego lub
telewizyjnego, stanowigca odrgbng catos$¢ ze wzgledu na tre$¢, formg, przeznaczenie lub
autorstwo (art. 4 pkt 5). W przepisach tego aktu prawnego brak jest natomiast definicji
terminu ,.transmisja”. Uprawnione jest w zwiazku z tym postuzenie si¢ positkowo jego
powszechnie przyjetym znaczeniem. Pomocna moze by¢ definicja zawarta w Stowniku
Jezyka Polskiego PWN, zgodnie z ktéra transmisja to ,,przesylanie, przekazywanie na od-
legtos¢ dzwigkdéw, obrazéw, sygnaléw za posrednictwem fal elektromagnetycznych”.
W zakresie transmisji radiowych i telewizyjnych pojecie ,transmisja” odnosi si¢ do

' Dz. U. z 2004 r. Nr 229, poz. 2315.

2Dz. U. z 2004 r. Nr 221, poz. 2248.

3 Definicje broni i amunicji zawiera art. 4 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz. U. z 2004 r. Nr 52,
poz. 525 z p6zn. zm.).

4 Tekst jednolity Dz. U. z 2004 r. Nr 253, poz. 2531 z pozn. zm.
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»~przekazywania do studia programdw radiowych i telewizyjnych spoza studia, np. z sali
koncertowej, z teatru, z stadionu sportowego”. Powyzsze rozumienie pojgcia ,,transmisja”
znajduje swoje odzwierciedlenie w przepisach ustawy o radiofonii i telewizji. W art. 20b
ust. 1 tej ustawy wspomina si¢ o ,.transmisji z wydarzen o zasadniczym znaczeniu spo-
fecznym”, natomiast w pkt 2 tego ustgpu — miedzy innymi o umowach nabycia prawa
do transmisji danego wydarzenia. Uwzgledniajac powyzsze nalezy przyjaé, ze zakresem
omawianego zwolnienia objete jest m.in. nabywanie praw do przekazywania do studia
materialéw programowych (audycji) z danego wydarzenia. Przedmiotem umowy moga
by¢ bowiem wylacznie okreslone elementy (audycje) sktadajace si¢ na ,,program”, nie
za$ ,,program” jako zestaw wszystkich skfadajacych si¢ nafi elementéw, pochodzacy od
jednego nadawcy. Nadawcy radiowi i telewizyjni to podmioty, ktdre tworza lub zestawia-
ja programy i rozpowszechniajg je lub przekazuja innym osobom w celu rozpowszech-
nienia w cato$ci i bez zmian (art. 4 pkt 1 ustawy o radiofonii i telewizji).

15. Ustawa o radiofonii i telewizji nie zawiera definicji ,,czasu antenowego”. W jej przepi-
sach mowa jest jedynie o ,,czasie trwania programu”. Nalezy w zwiazku z tym uznac, ze
»~czasem antenowym” bedzie czas w trakcie trwania programu pochodzacego od kon-
kretnego nadawcy. Zawarcie umowy, na mocy ktore_] jeden podmiot uzyska prawo do
wykorzystania (np. na reklamy) okreslonej czg$ci czasu trwania programu przygotowy-
wanego przez okre§lonego nadawce nie bedzie w zwiazku z tym podlegac przepisom
ustawy (pkt. 3 lit. h).

16. Przepisy Pzp nie maja zastosowania do nabycia wlasnosci i innych praw do nierucho-
mosci, w tym w szczegblnosci najmu i dzierzawy (pkt. 3 lit i). Omawiane wylaczenie
ma zatem zastosowanie do nabycia wszelkich praw do nieruchomos$ci, zar6wno ograni-
czonych praw rzeczowych oraz uzytkowania wieczystego, jaki i praw o charakterze ob-
ligacyjnym. Takie wylaczenie jest w petni zgodne z prawem wspolnotowym. Przyktado-
wo, w art. 16 (a) Dyrektywy 2004/18/WE wyraznie wskazano, iz jej postanowienia nie
maja zastosowania do zaméwien, ktérych przedmiotem sg nieruchomosci.

17. Nowelizacja kwietniowa rozszerzyla zakres wylaczenia zwigzanego z ustugami finanso-
wymi, co wigzalo si¢ z koniecznoScig implementacji przepisow nowych Dyrektyw
(2004/17/WE oraz 2004/18/WE) do prawa polskiego. Przepisy Pzp nie znajduja obecnie
zastosowania do ustug finansowych zwiazanych z emisja, sprzedaza, kupnem lub trans-
ferem papieréw wartoSciowych lub innych instrumentéw finansowych, w szczegdlnosci
zwigzanych z pozyskaniem dla zamawiajacego srodkdw pienigznych lub kapitatu. Defi-
nicje ,,papieru warto$ciowego” zawiera art. 9216 Kc. Zgodnie natomiast z art. 3 ustawy
0 obrocie instrumentami finansowymi', papierami warto$§ciowymi sg akcje, prawa pobo-
ru w rozumieniu przepiséw Kodeksu spdtek handlowych?, prawa do akcji, warranty sub-
skrypcyjne, kwity depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne i in-
ne zbywalne papiery wartoS§ciowe, w tym inkorporujace prawa majatkowe odpowiada-
jace prawom wynikajacym z akcji lub z zaciagnigcia diugu, wyemitowane na podstawie
wlaSciwych przepiséw prawa polskiego lub obcego oraz inne zbywalne prawa majatko-
we, ktére powstaja w wyniku emisji, inkorporujace uprawnienie do nabycia lub objecia
papierdw wartoSciowych okreS§lonych powyzej, lub wykonywane poprzez dokonanie
rozliczenia pienigznego (prawa pochodne). ,Inne instrumenty finansowe” wymienione
sa w art. 1 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Zaliczy¢ do nich mozna przy-
ktadowo: tytuly uczestnictwa w instytucjach zbiorowego inwestowania, instrumenty
rynku pieni¢znego, finansowe kontrakty terminowe oraz inne réwnowazne instrumenty

! Dz. U. z 2005 r. Nr 183, poz. 1538 z p6zn. zm.
2Dz. U. 22000 r. Nr 94, poz. 1037, z p6zn. zm.
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finansowe rozliczane pieni¢znie, umowy forward dotyczace stop procentowych, swapy
akcyjne, swapy na stopy procentowe, swapy walutowe czy tez prawa majatkowe, kto-
rych cena zalezy bezpoSrednio lub poSrednio od wartoSci oznaczonych co do gatunku
rzeczy, okre§lonych rodzajéw energii, miernikéw i limitéw wielkosci produkcji lub emi-
sji zanieczyszczef. Pod pojgciem ,.emisji” tak rozumianych instrumentdéw finansowych
(w tym papieréw wartoSciowych) nalezy rozumie¢ tzw. obrét pierwotny tymi papierami,
tzn. ich pierwsze wprowadzenie do obrotu. Instrumenty finansowe wprowadzone do ob-
rotu mogg by¢ przedmiotem transakcji kupna-sprzedazy. ,,Transferem” papieréw warto-
Sciowych beda czynnoSci zwigzane z przeniesieniem praw do tych papieréw. CzynnoSci
takie moga by¢, przynajmniej w zakresie publicznego obrotu papierami warto$ciowymi,
dokonywane wylacznie za poSrednictwem bankdw, doméw maklerskich i innych insty-
tucji finansowych. Szczegbétowe zasady uczestnictwa w obrocie instrumentami finanso-
wymi, w tym zasady wykonywania ustug na rzecz podmiotéw uczestniczacych w obro-
cie (ktére to ustugi objete sa omawianym zwolnieniem) uregulowane sa w dziale
IV ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

18. Przepisy Pzp nie maja zastosowania do umoéw z zakresu prawa pracy (pkt 4). Postuze-
nie si¢ przez ustawodawce terminem ,,umowy z zakresu prawa pracy”’, w miejsce termi-
nu ,,umowy o prac¢” sugeruje, ze wylaczenie ma stosunkowo szeroki zakres i dotyczy
nie tylko umowy o pracg sensu stricte (art. 25 Kodeksu pracy!), ale takze innych uméw
,,Z zakresu prawa pracy”. Dotyczy¢ to bedzie m.in. uméw, ktérych przedmiotem jest wy-
konywanie pracy tymczasowej, zawieranych za poSrednictwem agencji pracy tymczaso-
wej trudniacych sig tzw. leasingiem personelu®. Zakresem zwolnienia nie beda objete
umowy cywilnoprawne (zlecenie, umowa o dziefo), na podstawie ktoérych czgsto wyko-
nywane sa czynnos$ci zblizone do czynno$ci wykonywanych w ramach stosunku pracy.
Umowy te nie podlegaja bowiem regulacji kodeksu pracy, a tym samym nie s3 ,,umowa-
mi z zakresu prawa pracy”, o jakich mowa w Pzp. Zakresem omawianego wylfaczenia
nie beda takze objete umowy, ktérych przedmiotem sa réznego rodzaju §wiadczenia na
rzecz pracownikdéw (np. umowy o badanie lekarskie pracownikéw).

19. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz od daty wejScia w zycie przepisow kwietniowej nowelizacji
zwolnieniem nie sa objete ustugi telekomunikacyjne Swiadczone droga satelitarna (skreslo-
ny w art. 4 pkt 3 lit. c) oraz ustugi telefoniczne, teleksowe lub radiotelefoniczne (skreslony
w art. 4 pkt 3 lit. d). Oznacza to, iz zaméwienia na te ustugi podlegaja przepisom ustawy.

20. W pkt. 5 wylaczono zamoéwienia dwojakiego rodzaju. Po pierwsze te, ktdre objete sg ta-
jemnica panstwowa w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych.3
Zgodnie z przepisami tej ustawy, tajemnicg pafistwowa stanowia informacje niejawne
okreslone w wykazie rodzajéw informacji niejawnych, stanowiacym zafacznik Nr 1 do
ustawy, ktoérych nieuprawnione ujawnienie moze spowodowac istotne zagrozenie dla
podstawowych interesoéw Rzeczypospolitej Polskiej, a w szczegdlnosci dla niepodlegio-
§ci lub nienaruszalno$ci terytorium, interesOw obronnoSci, bezpieczefistwa pafistwa
i obywateli, albo narazi¢ te interesy na co najmniej znaczng szkodg. Tak rozumiane ta-
jemnice pafistwowe moga by¢ oznaczone klauzulg ,,SciSle tajne” — gdy ich nieupraw-
nione ujawnienie mogloby spowodowag istotne zagrozenie dla niepodlegtosci, nienaru-
szalnoSci terytorium albo polityki zagranicznej lub stosunkéw migdzynarodowych Rze-
czypospolitej Polskiej albo zagraza¢ nieodwracalnymi lub wielkimi stratami dla intere-

! Tekst jednolity Dz. U. z 1998 r., Nr 21, poz. 94 z pézn. zm.

2 Por. przepisy ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych (Dz. U. Nr 166, poz. 1608
z p6Z. zm.).

3 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 z p6zn. zm.

48



sO6w obronnoSci, bezpieczefistwa pafistwa i obywateli lub innych istotnych intereséw
panstwa, albo narazi¢ je na szkod¢ w wielkich rozmiarach, albo ,.tajne” — gdy ich nie-
uprawnione ujawnienie mogloby spowodowac zagrozenie dla migdzynarodowej pozycji
pafistwa, intereséw obronnosci, bezpieczefistwa pafistwa i obywateli, innych istotnych
interesOw panstwa albo narazi¢ je na znaczna szkode. Tajemnice panstwowe przeciwsta-
wione s3 tajemnicy stuzbowej, ktdra stanowia informacje niejawne nie bedace tajemni-
ca pafistwowa, uzyskane w zwiazku z czynno$ciami stuzbowymi albo wykonywaniem
prac zleconych, ktoérych nieuprawnione ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkodg interes
pafistwa, interes publiczny lub prawnie chroniony interes obywateli albo jednostki orga-
nizacyjnej. Wspomniana ustawa okre$la takze procedur¢ nadawania informacjom nie-
jawnym klauzuli tajnoSci. Zgodnie z art. 21 tej ustawy klauzulg tajnoSci przyznaje oso-
ba, ktéra jest upowazniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz doku-
ment materiatlu. Osoba taka ponosi odpowiedzialno§¢ za przyznanie klauzuli tajnoSci
i bez jej zgody albo zgody jej przetozonego klauzula nie moze by¢ obnizona lub znie-
siona. Przepisy ustawy zawieraja jednoczes$nie zakaz zawyzania lub zanizania klauzuli
tajnoSci. Z przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych wynika w zwiazku
z tym, ze o wylaczeniu danego zamoéwienia z zakresu zastosowania przepiséw Pzp de-
cydowaé bedzie mogta jedynie osoba posiadajaca stosowne uprawnienia, ktdra ponosié
bedzie odpowiedzialno$¢ za ewentualne nieuprawnione zastosowanie klauzuli tajnosSci
w celu uniknigcia stosowania jego przepiséw. Ustawa nie daje zadnych wskazan doty-
czacych postgpowania w przypadku zaméwieni, ktére objeto tajemnica stuzbowa. Brak
wylaczenia stosowania Pzp w tym przypadku oznacza, Ze jej przepisy powinny by¢ sto-
sowane, o ile nie zaistnialy inne, szczegdlne przestanki wymienione w art. 4.

21. Ustawie nie podlegaja zaméwienia, jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa
panstwa. W przepisie tym mamy do czynienia z pojgciem nieostrym, jakim jest ,.istotny
interes bezpieczefistwa pafistwa”. Jak si¢ wydaje wylaczenie to bedzie przede wszystkim
dotyczy¢ zaméwien, przy ktérych ujawnienie informacji poufnych powodowatoby szko-
de dla intereséw bezpieczefistwa pafistwa, ale juz nie tam, gdzie szkoda dotyczytaby in-
nych intereséw panstwa'. Decyzje o skorzystaniu z tej przestanki kazdorazowo podejmu-
je zamawiajacy, analizujac okoliczno$ci udzielenia zamdwienia i wystapienie zagrozenia
istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa, ktore mogioby mie¢ miejsce w przypadku za-
stosowania do udzielenia zaméwienia procedury Pzp. Zagrozenie to mogloby wynikac
z zastosowania zawartych w ustawie zasad jawnosci i powszechnosci dostgpu do wyko-
nywanych zaméwien. Zagrozenie to musi mie¢ przy tym charakter rzeczywisty, a rozsze-
rzajaca interpretacja wylaczenia jest niedopuszczalna. Nie mozna bez watpienia uznac za
zagrozenie ,,istotnego interesu bezpieczefistwa pafistwa” ujawnienia informacji lub pozy-
skania wiadomosci, ktére mozna uzyskaé z innych, powszechnie dostgpnych Zrodet.

22. Przepisy ustawy nie znajduja zastosowania do zaméwien na ustugi udzielane podmio-
tom, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt. 1-3a (por. komentarz do tych przepiséw) w za-
kresie, w jakim podmiotom tym przyznano, w drodze ustawy lub decyzji administracyj-
nej, wylaczne prawo §wiadczenia tych ustug (pkt 6). Przyktadem podmiotu, ktéremu
przystuguje prawo wylaczne do §wiadczenia ustug jest PPUP Poczta Polska. Zgodnie
z art. 47 Prawa pocztowego® przedsigbiorstwu temu, jako operatorowi publicznemu,
przystuguje wytaczne prawo (i obowigzek) Swiadczenia ustug zastrzezonych polegaja-
cych przyktadowo na przyjmowaniu, przemieszczaniu i dorgczaniu w obrocie krajowym
przesytek z korespondencja, przesylek reklamowych i innych przesylek nadanych

! Por. takze J. Sadowy ,,Wytaczenie ustawy przy zamdwieniach na uzbrojenie, objetych tajemnica paistwowa oraz
jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa”, Informator UZP z 2004 r. Nr 4.
2Dz. U. 22003 r. Nr 130, poz. 1188, z p6zn. zm.
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23.

24,

25.

w sposob uniemozliwiajacy sprawdzenie zawarto$ci o masie nieprzekraczajacej granicy
wagowej (tj. 50 g) czy tez przyjmowaniu, przemieszczaniu i dorgczaniu w obrocie za-
granicznym przesylek o masie nieprzekraczajacej granicy Wagowej (50 g). Zaméwienia
na uslugl zastrzezone nie bgda w zwigzku z tym podlegaé przepisom Pzp. Nalezy Jed-
noczes$nie pamigtac, ze konstrukcja omawianego zwolnienia — poprzez odwolanie si¢
do podmiotéw wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, uniemozliwia odstapienie od sto-
sowania przepisOw ustawy, gdy prawa wylaczne przystuguja podmiotom innym niz wy-
mienione w tym przepisie. W licznych przypadkach mozliwe bedzie w tym zakresie sko-
rzystanie z trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Z obowiazku stosowania przepiséw ustawy wylaczono przyznawanie dotacji ze Srodkéw
publicznych, jezeli sa one przyznawane na podstawie ustaw (pkt 7). Zgodnie z art. 106
ust. 2 ustawy o finansach publicznych ,,dotacjami” sa podlegajace szczegblnym zasa-
dom rozliczania wydatki budzetu pafistwa. Wsrdd tak rozumianych dotacji wyrdznia si¢
m.in. dotacje ,,celowe” (przeznaczone na realizacj¢ okreSlonych zadan), ,,podmiotowe”
(przeznaczone na dofinansowanie dziatalnoSci biezacej ustawowo wskazanego podmio-
tu) oraz ,,przedmiotowe” (przeznaczone na doplaty do okre§lonych rodzajow wyrobow
lub ustug, kalkulowanych wedtug stawek jednostkowych). Przyktadem dotacji udziela-
nych ,,na podstawie ustaw” moga by¢ m.in. dotacje dla przedsigbiorcéw, udzielane
W oparciu o przepisy ustawy o finansach publicznych.

W wielu aktach prawnych przyjmuje si¢ pewien prég bagatelnosci, ponizej ktdrego
przepisy tych aktéw nie znajduja zastosowania. Z reguly uzasadnia si¢ to tym, ze ewen-
tualne korzysci wynikajace z rozszerzenia zakresu stosowania przepiséw danego aktu
prawnego na czynnosci ,,bagatelne” nie réwnowazyloby kosztéw, wysitku organizacyj-
nego itp. wdrozenia pewnych rozwigzan. Podobnie jest w przypadku przepiséw Pzp.
Z zakresu ich zastosowania wylaczono te zaméwienia, ktérych szacunkowa warto$¢ nie
przekracza rdwnowarto$ci w zlotych polskich kwoty 6000 euro (pkt. 8). Zamawiajacy,
chcac unikna¢ ryzyka zarzutu naruszenia przepisow ustawy powinien kazdorazowo za-
stosowaé dla okreslenia przedmiotu zamdwienia i jego szacunkowej wartoSci zasady
wynikajace z art. 29-35. Gdy w rezultacie tych czynnoSci ustali, ze warto§¢ zamdwie-
nia nie jest wyzsza niz rownowarto$¢ 6000 euro moze poniecha¢ stosowania Pzp.

Z obowiazku stosowania przepiséw Pzp zwolnione zostaty réwniez podmioty prowadza-
ce SciSle okreS§long dzialalno$¢ w sektorze telekomunikacji, o ile udzielaja zaméwieni
wylaczenie w celu prowadzenia tej dziatalnoSci. Zakres wylaczenia jest zgodny z art. 13
Dyrektywy klasycznej, ktory to przepis nie przewiduje obowiazku stosowania procedur
zamoOwien publicznych w przypadku zaméwien udzielanych w celu wykonywania dzia-
talnoSci polegajacej na udostgpnianiu lub eksploatacji publicznej sieci telekomunikacyj-
nej albo $wiadczeniu publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych oraz ustug
poczty elektronicznej za pomoca takiej sieci. Jak jednocze$nie wynika z preambutly do
tej Dyrektywy zamoéwienia publiczne w sektorze telekomunikacji powinny by¢ wyla-
czone z zakresu Dyrektywy (a tym samym réwniez z zakresu Pzp) tylko woéwczas, gdy
sa ukierunkowane gtéwnie na umozliwienie zamawiajacym realizacji pewnych dzialan
w sektorze telekomunikacji. OkreSlenie szczegdtowego zakresu wytaczenia wymaga od-
wolania si¢ do przepiséw Prawa telekomunikacyjnego'. Zgodnie z przepisami tej usta-
wy, ,,przedsigbiorca telekomunikacyjny” to przedsi¢biorca lub inny podmiot uprawnio-
ny do wykonywania dziatalnoSci gospodarczej na podstawie odrgbnych przepisow, kt6-
ry wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na dostarczaniu sieci telekomunikacyj-
nych, udogodnieni towarzyszacych lub §wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych, przy

' Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm.
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czym przedsigbiorca telekomunikacyjny, uprawniony do Swiadczenia ustug telekomuni-
kacyjnych, zwany jest ,,dostawca ustug”, a przedsigbiorca uprawniony do dostarczania
publicznych sieci telekomunikacyjnych lub udogodniefi towarzyszacych, zwany jest
»operatorem” (art. 2 pkt 27 ustawy). ,,Sie¢ telekomunikacyjna” to systemy transmisyjne
oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace, a takze inne zasoby, ktére umozli-
wiaja nadawanie, odbior lub transmisj¢ sygnatéw za pomoca przewodow, fal radiowych,
optycznych lub innych §rodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczng, nieza-
leznie od ich rodzaju (art. 2 pkt 35). Sie¢ taka jest siecia ,,publiczng” jezeli wykorzysty-
wana jest gtéwnie do Swiadczenia publicznie dostgpnych ,,ustug telekomunikacyjnych”
(art. 2 pkt 29), to jest uslug polegajacych gtéwnie na przekazywaniu sygnaléw w sieci
telekomunikacyjnej (nie zalicza si¢ do nich jednak ustugi poczty elektronicznej) (art. 2
pkt 48). Pojeciem ,,celu udzielania zamdwienia” postuguje si¢ rowniez art. 132 Pzp (por.
komentarz do tego przepisu). Omawiane wytaczenie dotyczy tylko tych zaméwien, kto-
re udzielane sa ,,wylacznie” w celu prowadzenie okre$lonej dziatalnoSci. Jezeli zatem
okres§lony podmiot prowadzi takze innego rodzaju dziatalnoSci, a jednocze$nie moze zo-
sta¢ zakwalifikowany jako ,,zamawiajacy”, dla skorzystania z przedmiotowego zwolnie-
nia musi szczegdlnie starannie zadbaé, aby nie bylto watpliwosci, iz okreSlone zamdéwie-
nie stuzy wylacznie realizacji jednej z dziatalnosci okre§lonych w pkt 10.

26. Zgodnie z art. 15a Pzp, centralny zamawiajacy moze przygotowywac i przeprowadzad
postepowania o udzielenie zamdéwienia, udziela¢ zaméwien lub zawieraé umowy ramo-
we na potrzeby zamawiajacych z administracji rzadowej, jezeli zaméwienie jest zwigza-
ne z dziatalnoScig wigcej niz jednego zamawiajacego oraz na potrzeby innych zamawia-
jacych (pkt 11). Dokonujac powyzszych czynnoS$ci centralny zamawiajacy dziata zgod-
nie z przepisami Pzp. Nie ma zatem uzasadnienia, aby rowniez w nastgpczych relacjach
migdzy centralnym zamawiajacym a innymi zamawiajacymi, ktérzy nabywaja od niego
badz od wybranych przez niego wykonawcéw dostawy, ustugi lub roboty budowlane
stosowane byly procedury zamoéwien publicznych.

27. Przedmiotowe ograniczenie zakresu stosowania przepisdw Pzp przewidziano takze w in-
nych aktach prawnych. Przyktadowo, w przepisach ustawy o zaktadach opieki zdrowot-
nej! wylaczono stosowanie Pzp do zamdwien na §wiadczenia zdrowotne. Definicje
Swiadczen zdrowotnych zawiera art. 3 tej ustawy. Z kolei w mysl art. 70d ust. 5 tejze
ustawy, przepisdw Pzp nie stosuje si¢ do udzielania zaméwien na §wiadczenie ustug
transportu sanitarnego. Zgodnie z brzmieniem art. 70d ust. 2 umowy o wykonywanie
ustug transportu sanitarnego zawierane przez Kasy Chorych i publiczne zaktady opieki
zdrowotnej musza by¢ poprzedzone konkursem ofert, ktorego szczegétowe zasady okre-
§la rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej w sprawie umowy o udziele-
nie zaméwienia na §wiadczenia zdrowotne?.

28. Cho¢ przepisy Pzp nie przesadzaja tego w sposdb jednoznaczny (brak jest wylaczenia,
ktére zawarte byto w przepisach uzp) nalezy uznad, ze procedury zaméwien publicznych
nie znajda zastosowania do zamoéwien udzielanych wlasnym gospodarstwom pomocni-
czym lub zaktadom budzetowym przez zamawiajacych bedacych jednostkami organiza-
cyjnymi Skarbu Panstwa lub jednostkami samorzadu terytorialnego. Do takiej konkluzji
prowadzi definicja legalna zamdwienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 13. Zgodnie
z tym przepisem przez zamdwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawie-
rane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. Oznacza to, ze o0 zamdwieniu publicznym mozna méwi¢ wylacznie

' Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pdzn. zm.
2Dz. U. z 1998 r. Nr 93, poz. 592.
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wowczas, gdy umowa zawierana jest pomi¢dzy dwoma niezaleznymi podmiotami. Tym-
czasem w omawianym przypadku ,,zaméwienie” udzielane jest w ramach jednego pod-
miotu (Skarbu Pafistwa lub jednostki samorzadu terytorialnego), co wytacza mozliwosé
stosowania przepisOw ustawy. Nalezy pamigtaé, ze regula ta nie znajdzie zastosowania
tam, gdzie zaméwienie udzielane bedzie pafstwowej lub komunalnej osobie prawnej
(np. spdice prawa handlowego), a takze w sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z jed-
nostkami organizacyjnymi r6znych podmiotéw (np. udzielenie przez gming zamdwienia
zaktadowi budzetowemu utworzonemu przez inng gming).

Art. 4a [Zamowienia do 60 000 euro]

1. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego wartos¢ nie przekra-
cza wyrazonej w zlotych ré6wnowartosci kwoty 60 000 euro, nie stosuje si¢ przepisow
ustawy dotyczacych obowiazku publikacji ogloszen w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych, terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ter-
minéw skladania ofert, ofert wstepnych i ofert orientacyjnych oraz przepisé6w usta-
wy dotyczacych odwotan i skarg.

2. W przypadku zamodwienia, o ktérym mowa w ust. 1, ogloszenie o wszczeciu postepo-
wania oraz o zawarciu umowy zamawiajacy zamieszcza na stronach portalu interne-
towego Urzedu Zaméwien Publicznych oraz na wlasnej stronie internetowej, a jezeli
takiej nie posiada, umieszcza w swojej siedzibie w miejscu publicznie dostepnym,
wskazujac odpowiednio przedmiot zaméwienia, kryteria oceny ofert, a takze termin
i miejsce skladania wniosk6w o dopuszczenie do udzialu w postegpowaniu i skladania
ofert oraz uzasadnienie wyboru wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia.

3. W przypadku zaméwien, o ktérych mowa w ust. 1, ustalone przez zamawiajacego
terminy skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu i terminy
skladania ofert, ofert wstepnych lub ofert orientacyjnych nie moga by¢ krétsze niz
7 dni od dnia publikacji ogloszenia na stronach portalu internetowego Urzedu Za-
moéwien Publicznych albo od dnia przekazania zaproszenia do skladania ofert, ofert
wstepnych lub ofert orientacyjnych, jezeli z przepiséw ustawy wynika obowiazek
wyznaczenia terminéw dluzszych niz 7 dni.

1. Nowelizacja kwietniowa w sposéb bardzo daleko idacy uproscifa procedury udzielania
zamoOwien o wartoSci nieprzekraczajacej 60 000 euro. Zamdwienia takie nie sg objete
przepisami Dyrektyw unijnych, a zatem panstwo cztonkowskie jest uprawnione do samo-
dzielnego okreSlenia zasad, na jakich maja by¢ one udzielane. Komentowany przepis za-
wiera odstgpstwa od wymogéw okreslonych w ustawie w stosunku do zaméwien o wiek-
szej wartosci.

2. Pierwszg istotng zmiang jest odstapienie od obowiazku publikacji ogloszen o zaméwie-
niach, ktérych warto$¢ nie przekracza 60 000 euro w Biuletynie Zaméwien Publicznych.
Uznano, iz w pelni wystarczajace bgdzie ogloszenie o wszczgciu postgpowania na stro-
nach portalu internetowego Urzgdu Zamoéwien Publicznych oraz na stronie internetowej
zamawiajacego. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w komentowanym przepisie pojawiaja si¢ no-
we kategoria ogloszefi — ,,0gloszenie o wszczgciu postgpowania” w miejsce ,,ogloszenia
o zamodwieniu” oraz ,,ogloszenie o zawarciu umowy” w miejsce ,,ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia”. Zawarto$¢ takich ogloszen oraz konsekwencje ich publikacji uregulowane
sa wylacznie w art. 4a. Zasadniczo jednak nalezy przyjac, iz sg to ogloszenia o tozsamej
roli, a zatem nalezy do nich stosowac, w zakresie nie wylaczonym na podstawie art. 4a,
przepisy dotyczace ogloszen o zamoéwieniu oraz ogloszenia o udzieleniu zaméwienia. Od
25 maja 2006 r., na stronach portalu UZP zostal umieszczony interaktywny formularz,
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umozliwiajacy zamawiajacym publikacje ogloszen poprzez jego wypelnienie. Ogloszenie
jest publikowane niezwlocznie po wprowadzeniu i zaakceptowaniu danych, tak wigc da-
ta zaakceptowania danych jest data publikacji ogloszenia. Zamieszczenie ogloszenia po-
twierdza m.in. automatycznie generowana wiadomo$¢ e-mail, wysylana na podany
w ogloszeniu adres zamawiajacego. Nalezy réwniez pamigtac, ze ogloszenia nie moga
by¢ przesytane do publikacji na stronie portalu np. w formie papierowej (listem poleco-
nym czy faksem). Jezeli zamawiajacy nie posiada wlasnej strony internetowej, powinien
umieSci¢ ogloszenie w swojej siedzibie w miejscu publicznie dostgpnym, wskazujac od-
powiednio przedmiot zamdéwienia, kryteria oceny ofert, a takze termin i miejsce sktada-
nia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu i sktadania ofert. Na analogicz-
nych zasadach zamawiajacy ma obowigzek oglosi¢ o zawarciu umowy, podajac jednocze-
S$nie uzasadnienie wyboru wykonawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia.

3. W postgpowaniach o wartosci nieprzekraczajacej 60 000 euro nie stosuje si¢ przepisow
dotyczacych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu,
termindéw sktadania ofert, ofert wstgpnych i ofert orientacyjnych. Aby jednak zapewnié
wykonawcom ochrong ich praw ustawodawca zdecydowal, iz ustalone przez zamawiaja-
cego terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu i terminy
sktadania ofert, ofert wstgpnych lub ofert orientacyjnych nie moga by¢ krétsze niz 7 dni
od dnia publikacji ogtoszenia na stronach portalu internetowego Urzgdu Zamowien Pu-
blicznych albo od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert, ofert wstgpnych lub
ofert orientacyjnych, jezeli z przepiséw ustawy wynika obowiazek wyznaczenia termi-
néw dtuzszych niz 7 dni.

4. Ostatnie wylaczenie dotyczy stosowania przepiséw o odwolaniach i skargach. W poste-
powaniach o wartoSci nieprzekraczajacej 60 000 euro wykonawcy bede mogli wnosié
protesty na czynnoSci i zaniechania zamawiajacego, natomiast w przypadku oddalenia
lub odrzucenia protestu przez zamawiajacego nie beda im przystugiwaé dalsze Srodki
ochrony prawnej w postaci odwotania i skargi. Nie oznacza to jednak, iz skfadanie prote-
stow bez mozliwoSci dalszego dochodzenia swoich racji jest bezzasadne. Korzystajac
7 tego Srodka wykonawcy majg mozliwo$¢ zwrdcenia uwagi zamawiajacego na wszelkie
uchybienia przepisom prawa, a w konsekwencji doprowadzenia do usunigcia naruszen.
Jezeli zamawiajacy nie uwzgledni uzasadnionego protestu i nie usunie uchybiefi, moze
si¢ narazi¢ na ryzyko niewaznoS$ci zawartej umowy. Zgodnie bowiem z art. 146 ust. 1
pkt 5 umowa w sprawie zamOwienia publicznego jest niewazna, jezeli zamawiajacy do-
kona wyboru oferty z razacym naruszeniem przepiséw ustawy. Niewazno§¢ umowy mo-
ze réwniez mie¢ miejsce, jezeli w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia doszto do na-
ruszenia przepisOw ustawy, ktére mialo wpltyw na wynik tego postgpowania (art. 146
ust. 1 pkt 6). Nie mozna réwniez wykluczy¢ wystapienia z roszczeniami odszkodowaw-
czymi przeciwko zamawiajacemu przez wykonawcoéw, ktérzy poniosa szkodeg na skutek
bezprawnego dziatania lub zaniechania zamawiajacego.

Art. 5. [Wylaczenia dotyczace ustug]

1. W postepowaniach o udzielenie zamodwienia, ktérych przedmiotem s3 ustugi:
1) w zakresie ochrony oséb i mienia, z wyjatkiem zwiazanych z konwojowaniem
pieniedzy i kosztownoSci,
2) socjalne,
3) hotelarskie lub restauracyjne,
4) transportu kolejowego,
5) transportu morskiego lub zeglugi Srodladowej,
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6) prawnicze,

7) rekrutacji lub pozyskiwania personelu,

8) szkoleniowe lub edukacyjne,

9) zdrowotne,
10) w zakresie kultury, sportu lub rekreacji, z wyjatkiem uslug kablowej sieci radio-

wej i telewizyjnej,

11) detektywistyczne,
12) zwiazane bezposrednio z prowadzeniem gospodarki lesnej
— zamawiajacy moze nie stosowaé przepiséw ustawy dotyczacych terminéw
skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu lub terminéw
skladania ofert, wadium, zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie
wlasciwo$ci wykonawcy oraz innych niz dotyczace warto$ci zamoéwienia przesta-
nek wyboru trybu negocjacji z ogloszeniem, negocjacji bez ogloszenia, zapytania
o ceng, licytacji elektronicznej, a dla zamoéwien okreslonych w pkt 3-12 — réw-
niez przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej re¢ki oraz obowiazku infor-
mowania w tych przypadkach Prezesa Urzedu Zaméwienn Publicznych, zwanego
dalej ,,Prezesem Urzedu”.

2. Jezeli zaméwienie obejmuje rownoczesnie ustugi, o ktérych mowa w ust. 1, oraz in-
ne uslugi, dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia zamdéwienia stosuje si¢ prze-
pisy dotyczace tego przedmiotu zamoéwienia, ktérego wartosciowy udzial w danym
zamoéwieniu jest najwiekszy.

3. Zamawiajacy nie moze w celu unikniecia procedur udzielania zaméwien okreslo-
nych ustawa taczy¢ innych zaméwien z ustugami, o ktérych mowa w ust. 1.

1. Komentowany artykut wprowadza daleko idaca liberalizacj¢ zasad udzielania zamdwien
na pewne rodzaje ustug. Jest on oparty na rozwigzaniach przyjetych w art. 20 i 21 Dyrek-
tywy 2004/18/WE. Przepisy te wyrdzniaja ,,ustugi priorytetowe” (ang. , priority servi-
ces”), do ktorych maja zastosowanie wszystkie przepisy Dyrektywy oraz pozostate, nie-
priorytetowe ustugi (ang. ,,non-priority services”), do ktérych poza przepisami og6élnymi
maja zastosowanie wytacznie przepisy Dyrektywy dotyczace specyfikacji technicznych
(art. 23) oraz publikacji ogloszenia o wyniku zaméwienia (art. 35 ust. 4). Ustugi nieprio-
rytetowe wymienione sg w zataczniku II B do Dyrektywy. Ich wykaz jest w duzej mierze
zbiezny z listg ustug zawarta w art. 5. W zataczniku II B do Dyrektywy zawarta jest tak-
Ze pozycja ,.inne ustugi”, co teoretycznie otwiera mozliwos$¢ zaliczania do ustug nieprio-
rytetowowych wszelkich ustug niewymienionych wyraznie na licie ustug priorytetowych
(stanowiacej zalacznik ITA do Dyrektywy). Tymczasem wykaz uslug wymienionych
w art. 5 jest zamknigty. Nie ma zatem mozliwoSci udzielania na zasadach przewidzianych
w komentowanym przepisie zaméwien na jakiekolwiek inne ustugi.

2. Rozne jest takze podejsScie ustawodawcy polskiego do zasad udzielania zaméwiei na
ustugi wskazane w art. 5. Jak juz wyzej powiedziano, przepisy Dyrektywy 2004/18/WE
nakazuja stosowaé do nich jedynie postanowienia dotyczace specyfikacji technicznych
oraz ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia. Zakres zastosowania przepisOw Pzp jest szer-
szy, cho¢ w dalszym ciggu swoboda zamawiajacych w odniesieniu do tych ustug jest da-
leko posunigta.

3. Do udzielania zaméwien na ustugi wymienione w komentowanym artykule maja zasto-
sowanie przepisy dotyczace np. zamawiajacych i wykonawcoéw (takze w zakresie warun-
kéw udzialu w postgpowaniu i kryteriow wykluczenia), opisu przedmiotu zamdéwienia
i ustalania jego szacunkowej wartoSci (w tym przepisy dotyczace zamowien na ustugi po-
wtarzajace si¢ okresowo), trybéw udzielania zaméwienia (z wyltaczeniem przepiséw do-
tyczacych przestanek wyboru trybu, termindéw oraz wadium), dokumentowania postgpo-
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waf, Srodkéw odwotawczych itp. Nad udzielaniem tego typu zamdéwien kontrola Prezesa
Urzedu nie zostata wylaczona. Art. 5 daje zamawiajacemu mozliwo$¢ wyboru stosowa-
nia albo nie stosowania okre§lonych przepiséw Pzp. Mozliwo$¢ wyboru ustaje jednak
z chwila wszczgcia postgpowania. Jezeli zamawiajacy podejmie decyzje o stosowaniu
pewnych przepiséw, zamieszczajac odpowiednie postanowienia w specyfikacji, nie moze
decyzji tej dowolnie zmienia¢ w trakcie postgpowania, np. wprowadzajac dodatkowe pod-
miotowe kryteria oceny ofert. Takie dziatania z jednej strony sprzeczne bylyby z zasada-
mi udzielania zaméwien (np. zasada uczciwej konkurencji, zasada réwnego traktowania
wykonawcoéw), z drugiej — z konkretnymi przepisami Pzp, np. art. 38 ust. 5, zabraniaja-
cymi zmiany kryteridéw oceny ofert zawartych w specyfikaciji.

4. Udzielajac zamo6wienia na ustugi wskazane w ust. 1 zamawiajacy ma mozliwo$¢ niesto-
sowania przepiséw dotyczacych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzia-
Iu w postgpowaniu oraz terminéw skladania ofert. Oznacza to, ze moze wyznaczyC za-
réwno krotszy jak i dtuzszy termin sktadania wnioskéw lub ofert. Podejmujac decyzje
W tej sprawie zamawiajacy jest zwiazany jedynie ogdlnymi zasadami udzielania zamé-
wien publicznych, w tym szczeg6lnie zasadami okre§lonymi w art. 7 ust. 1. Ustalenie ter-
mindéw nierealistycznych, zwlaszcza zbyt krétkich na przygotowanie oferty mogioby zo-
sta¢ potraktowane jako naruszenie tych zasad. Swoboda ksztaitowania terminéw nie roz-
ciaga si¢ natomiast na terminy zwiazania oferta (por. art. 85). Komentowany przepis nie
odnosi si¢ réwniez do terminéw proceduralnych, w tym zwlaszcza termindéw na wniesie-
nie i rozpatrzenie protestow.

5. W postgpowaniach dotyczacych ustug, o ktérych mowa w komentowanym przepisie, za-
mawiajacy moze odstapi¢ od zadania wadium. Jezeli jednak nie korzysta z tego upraw-
nienia i zada wadium, jest zwiazany przepisami regulujagcymi instytucj¢ wadium (por.
art. 45 1 art. 46). W szczeg6lnosci, nie moze odstapi¢ od tego wymogu dopiero na etapie
oceny zlozonych ofert. Jezeli zadat wniesienia wadium, jest zobowigzany wykluczy¢ tych
wykonawcow, ktdrzy nie wypelnili tego wymagania. Nie moze juz w trakcie postgpowa-
nia zrezygnowa¢ z wadium z powotaniem si¢ na art. 5 ust. 1 po to, aby nie wykluczy¢
okreslonych wykonawcoéw z postgpowania. Takie dzialanie sprzeczne byloby z regutami
uczciwej konkurencji.

6. W postepowaniach prowadzonych w oparciu o komentowane przepisy zamawiajacy ma
rowniez mozliwos¢ ustalenia kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonaw-
cy. Oznacza to, ze poza kryteriami oceny ofert wskazanymi w art. 91 ust. 2, ktére odno-
szg si¢ do wlaSciwoS$ci przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy moze ustali¢ kryteria oce-
ny ofert odnoszace si¢ np. do wiedzy i doSwiadczenia czy tez potencjatu technicznego
wykonawcy. Granice swobody w tym zakresie wyznaczaja ogéolne zasady udzielania za-
moéwien publicznych, w tym przede wszystkim zasada réwnego traktowania oferentow
oraz zasada zapewnienia uczciwej konkurencji. TreS¢ komentowanego przepisu nie moze
stanowi¢ uzasadnienia dla wprowadzenia kryteriow oceny ofert nieadekwatnych do
przedmiotu zamdwienia czy jego skali, kryteriéw faworyzujacych w nieuzasadniony spo-
s6b okreslonych wykonawcéw, itp.

7. Zamawiajacy udzielajacy zamdéwien na ustugi wskazane w omawianym przepisie maja
mozliwos$¢ swobodnego stosowania trybéw udzielenia zaméwienia innych niz tryby pod-
stawowe (przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, a w przypadku zamawiajacych
sektorowych réwniez negocjacje z ogloszeniem), niezaleznie od wystgpowania przesta-
nek stosowania tych trybéw oraz bez koniecznosci powiadamiania Prezesa UZP o doko-
nanym wyborze trybu. W przypadku zaméwien wskazanych w punktach 3 do 12 dotyczy
to takze trybu zamdwienia z wolnej reki.
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8.

10.

W ust. 2 unormowano postgpowanie w przypadku zaméwien wielorodzajowych (zwa-
nych takze mieszanymi), w sktad ktérych wchodzi zaméwienie na ustugi objete art. 5
ust. 1. Ustawodawca wprowadzit regule stosowana powszechnie: o tym, jaki rezim prze-
piséw nalezy zastosowal decyduje warto§ciowy udzial poszczegélnych przedmiotéw
zamoOwienia w catkowitej wartoSci zamoéwienia (por. takze komentarz do art. 6). Z uwa-
gi na daleko idacg liberalizacj¢ zasad rzadzacych udzielaniem zaméwieni o ktérych mo-
wa w ust. 1, w ust. 3 wprowadzono generalny zakaz Iaczenia zamoéwien na ustugi wska-
zane w ust. 1 z innymi zaméwieniami. Zakaz ten ma przeciwdziata¢ sztucznemu tacze-
niu zamoéwief, dokonywanemu w celu uniknigcia stosowania procedur przewidzianych
w Pzp. W kazdym przypadku zamawiajacy powinien wykazaé, ze za potaczeniem kon-
kretnych, réznorodzajowych zaméwien przemawiaja okreslone wzgledy. W braku nale-
zytego uzasadnienia dla taczenia zamoéwien dojdzie do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamdwien publicznych. Gdy taczenie bedzie miato na celu uniknigcie stoso-
wania przepisow Pzp, konsekwencja takich poczynaf moze sta¢ si¢ uniewaznienie po-
stgpowania (art. 93 ust. 1 pkt 7).

. Dla zamawiajacych szczegdlnie istotne jest ustalenie, czy w konkretnym przypadku ma-

my do czynienia z ustugg objeta omawianym przepisem. Moga si¢ w tym zakresie kie-
rowa¢ zalacznikiem IB do Dyrektywy 2004/18/WE, w ktérym zawarta jest tabela kore-
lacji pomigdzy poszczegdlnymi ustugami niepriorytetowymi a numerami CPC. Podsta-
wowe znaczenie nalezy przypisa¢ postanowieniom Wspdlnego Stownika Zamoéwien
(CPV) przy pomocy ktérych, zgodnie z art. 30 ust. 4, zamawiajacy powinni okresli¢
przedmiot zamdwienia oraz przepisom prawa krajowego dotyczacym wykonywania
okreslonych rodzajow dziatalnoSci. Tylko odwotujac si¢ do tych dwoch Zrodet zamawia-
jacy beda mogli rozstrzygnaé ewentualne watpliwoSci, odnoszace si¢ do objgcia okre-
Slonego zamoéwienia rezimem art. 5. W szczeg6lnoSci nie mozna w tym zakresie podzie-
li¢ pogladéw prezentowanych w doktrynie, iz kluczowe i wylaczne znaczenie maja po-
stanowienia CPV!. W wielu przypadkach dopiero odniesienie zapiséw CPV do przepi-
sOw polskiego prawa pozwala na ustalenie zakresu zastosowania art. 5.

Pierwsza kategorig ustug, ktére wymagaja zdefiniowania, sg ustugi w zakresie ochro-
ny os6b i mienia, z wyjatkiem zwiazanych z konwojowaniem pienig¢dzy i kosztowno-
Sci. Ustugi te, wraz z ustugami detektywistycznymi, stanowig odrebng grupe CPV,
oznaczong kodem 74600000-5. Wsrdd kategorii tych ustug, Stownik wymienia m.in.
ustugi nadzoru przy uzyciu alarmu, ustugi dozoru, ustugi w zakresie nadzoru oraz
ustugi patrolowe. W prawie polskim kwestie zwiazane ze §wiadczeniem ustug ochro-
niarskich uregulowane sg w ustawie o ochronie 0s6b i mienia®. W art. 2 tej ustawy zde-
finiowano ochrong¢ oséb jako dzialania majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa
zycia, zdrowia i nietykalno$ci osobistej oraz ochrong mienia jako dziatania zapobie-
gajace przestgpstwom i wykroczeniom przeciwko mieniu, a takze przeciwdziatajace
powstawaniu szkody wynikajacej z tych zdarzen oraz nie dopuszczajace do wstgpu
0s6b nieuprawnionych na teren chroniony. Zgodnie z art. 3 tej ustawy, ochrona os6b
i mienia realizowana jest w formie bezposredniej ochrony fizycznej: (1) statej i doraz-
nej, (2) polegajacej na statym dozorze sygnatéw przesytanych, gromadzonych i prze-
twarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych oraz (3) polega-
jacej na konwojowaniu warto$ci pieni¢znych oraz innych przedmiotéw wartoSciowych
lub niebezpiecznych. Ochrona fizyczna moze by¢ takze realizowana w formie zabez-
pieczenia technicznego, polegajacego na (1) montazu elektronicznych urzadzen i sys-
temoéw alarmowych, sygnalizujacych zagrozenie chronionych oséb i mienia, oraz eks-

' Tak E. Norek, ,,Prawo zaméwien...”, s. 36.
2 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221 z pdzn. zm.
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ploatacji, konserwacji i naprawach w miejscach ich zainstalowania oraz (2) montazu
urzadzen i Srodkéw mechanicznego zabezpieczenia oraz ich eksploatacji, konserwacji,
naprawach i awaryjnym otwieraniu w miejscach zainstalowania. Wskazane powyzej
ustugi (formy ochrony oséb i mienia) nie podlegaja przepisom ustawy, z wyjatkiem
ustug polegajacych na konwojowaniu wartoSci pieni¢znych oraz innych przedmiotéw
wartoSciowych'.

11. Pojecie ,,ustugi socjalne” nie jest definiowane w przepisach prawa. Powszechnie przyj-
muje si¢, ze w jego zakresie beda miesci¢ si¢ wszelkiego rodzaju ustugi dotyczace wy-
poczynku, dziatalno$ci kulturalno-o§wiatowej i sportowo-rekreacyjnej, ktére finansowa-
ne sa przez pracodawcoéw z zaktadowego funduszu §wiadczenn socjalnych?. Pomocne
w interpretacji tego pojgcia moze by¢ takze odwotanie si¢ do znaczenia przypisywane-
go mu na gruncie jezyka powszechnego. Pod terminem ,,socjalny” rozumie si¢ ,,majacy
na celu zaspokojenie potrzeb bytowych i kulturalnych”.? Takie rozumienie pozwala za-
liczy¢ do ustug socjalnych m.in. ustugi opiekuficze. Zgodnie bowiem z art. 2 ustawy
0 pomocy spolecznej*, celem pomocy spolecznej jest m.in. zaspokajanie niezbednych
potrzeb zyciowych oséb i rodzin. Art. 17 ust. 1 pkt 17 wspomnianej ustawy zalicza do
zadah gminy w zakresie pomocy spofecznej m.in. §wiadczenie uslug opiekuficzych,
w tym specjalistycznych, w miejscu zamieszkania.

12. ,,Ustugi hotelarskie i restauracyjne” stanowia odrebny Dziat CPV (kod 55000000-0), za$§
,ustugi hotelarskie” odrgbng grupe ustug w ramach tego Dziatu (kod 55100000-1). Do
ustug hotelarskich zalicza si¢ zgodnie z CPV poza ustugami hotelarskimi sensu stricte
takze ustugi w zakresie m.in. pdl kempingowych, schronisk mtodziezowych, oraz do-
méw wypoczynkowych (CPV nie wyréznia w ramach tego dziatu kategorii — najnizsza
jednostka klasyfikacji sa klasy). Zasady Swiadczenia ,ustug hotelarskich” okreSlaja
przepisy ustawy o ustugach turystycznych’. Ustawa ta definiuje ustugi hotelarskie jako
krétkotrwate, ogdlnie dostgpne wynajmowanie domdw, mieszkan, pokoi, miejsc nocle-
gowych, a takze miejsc na ustawienie namiotéw lub przyczep samochodowych oraz
Swiadczenie, w obrebie obiektu, ustug z tym zwigzanych. Zgodnie z jej art. 35 ustugi te
moga by¢ §wiadczone w obiektach hotelarskich, do ktdrych zalicza si¢: hotele, motele,
pensjonaty, kempingi (campingi), domy wycieczkowe, schroniska mtodziezowe, schro-
niska oraz pola biwakowe. Swiadczenie ustug hotelarskich w innego rodzaju obiektach
jest mozliwe pod warunkiem wypetnienia wymogdéw w zakresie wyposazenia, wymo-
gbw sanitarnych, wymogéw przeciwpozarowych itp.

13. Jak juz wspomniano, ,,ustugi hotelarskie i restauracyjne” stanowia odrgbny dziat CPV,
w ramach ktérego funkcjonuje grupa ,,Ustugi restauracyjne i dotyczace podawania po-
sitkéw” (kod 55300000-3). Do kategorii tak rozumianych ,,ustug restauracyjnych” CPV
zalicza m.in. restauracyjne uslugi kelnerskie dla ograniczonej grupy klientéw, ustugi
przygotowywania positkéw, ustugi gotowania positkéw, ustugi prowadzenia bufetow,

!'W ramach odrgbnego dziatlu CPV wymienia si¢ np. ,,ustugi ochrony wystaw” oraz ,,ustugi ochrony obiektéw i bu-
dynkow historycznych”. W Swietle postanowien Sfownika nie jest wigc jasne, czy takze i te ustugi moga korzy-
sta¢ ze szczegdlnego rezimu udzielania zaméwien przewidzianego w art. 5 ustawy. Jak si¢ wydaje, odpowiedzi
nalezy w takich wypadkach szuka¢ w przepisach prawa krajowego. Jezeli ustugi ochrony muzeum wykonywane
sa przez agencj¢ ochrony, to nie ma podstaw do tego, by tylko z uwagi na ich wyodrgbnienie w ramach CPV trak-
towane byly w sposéb odmienny od pozostatych ustug ochroniarskich.

2 Por. przepisy ustawy z 4 marca 1994 r. o zaktadowym funduszu §wiadczefi socjalnych (tekst jednolity Dz. U.
21996 1., Nr 70, poz. 335 z p6Zn. zm.). CPV nie wyrdznia ,,ustug socjalnych”. Miescic si¢ jednak one beda w zna-
czacej czgSci w ustugach rekreacyjnych, kulturalnych i sportowych, ktére takze objete sa rezimem art. 5.

3 Por. A. Markowski (red.) ,,Nowy sfownik poprawnej polszczyzny PWN”, Warszawa 1999, s. 943.

4Dz. U. 22004 r., Nr 64, poz. 583 z p6zn. zm.

5 Tekst jednolity Dz. U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268 z pézn. zm.

57



oraz ustugi rozwozenia positkdw. Przepisy prawa nie definiujg ,,ustug restauracyjnych”.
W ustawie o warunkach zdrowotnych zywnoSci i zywienia mowa jest jedynie o zakta-
dach zywienia zbiorowego, tzn. miejscach prowadzenia dziatalno$ci w zakresie zorga-
nizowanego zywienia konsumentéw oraz zakladach zywienia zbiorowego typu za-
mknigtego, tzn. miejscach prowadzenia dziatalnoSci w zakresie zorganizowanego zy-
wienia w szczegdlnoSci w szpitalach, zaktadach opiekuficzo-wychowawczych, ziob-
kach, przedszkolach, szkotach, internatach, zaktadach pracy, okreslonych grup konsu-
mentéw, z wylaczeniem zywienia w samolotach i innych §rodkach przewozu.

14. Towarowy transport kolejowy stanowi odrgbna kategori¢ CPV, wchodzaca w sktad dzia-
Tu pod nazwa ,,Ustugi transportu ladowego oraz przesyt za pomoca rurociagéw” (kod ka-
tegorii — 60121000-2). W prawie polskim zasady §wiadczenia ustug transportu kolejo-
wego okres§lone sg w przepisach ustawy o transporcie kolejowym'. ,,Ustugi transportu
wodnego” stanowig odrgbny Dziat CPV (kod 6100000-5), w ramach ktérego nie wyrdz-
nia si¢ transportu morskiego i §rédladowego. Z kolei w prawie polskim zasady $wiad-
czenia transportu morskiego reguluja przepisy ustawy Kodeks morski2. Kwestie zwigza-
ne z zegluga $rédladowa reguluja przepisy ustawy o zegludze $rodladowe;j?.

15. ,,Ustugi prawnicze” stanowia odrgbng klas¢ wchodza w sktad dzialu zatytutowanego
,Ustugi w zakresie prawa, ksiggowoSci, audytu, dziatalnoSci gospodarczej, zarzadzania
i podobne” (kod klasy — 74110000-3). Wsrdd kategorii ustug prawniczych CPV wy-
mienia m.in.: ustugi w zakresie doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej oraz ustu-
gi w zakresie dokumentéw (ustugi uwierzytelniania). W Polsce ustugi prawnicze Swiad-
czone sg przez adwokatoéw, zgodnie z przepisami ustawy Prawo o adwokaturze*, nota-
riuszy, zgodnie z przepisami ustawy Prawo o notariacie® oraz radcéw prawnych, zgod-
nie z przepisami ustawy o radcach prawnych®.

16. Termin ,,ustugi rekrutacji lub pozyskiwania personelu” nalezy, jak si¢ wydaje, interpre-
towaé przez pryzmat zatacznika IIB do Dyrektywy 2004/18/WE w ktédrym mowa jest
o ,,ustugach rekrutacji i pozyskiwania pracownikéw”. Ustugi te we CPV objete sa gru-
pa o kodzie 74500000-4. Zalicza si¢ do nich m.in. usfugi poszukiwania pracy, usiugi
w zakresie relokacji pracownikdéw oraz ustugi rekrutacyjne. Zasady prowadzenia dzia-
talnoSci w zakresie doradztwa personalnego przez agencje zatrudnienia okreslaja prze-
pisy ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy’.

17. W skiad dziatu pod nazwa ,,Uslugi edukacyjne” wchodzi odrgbna klasa pod nazwa
,Ustugi szkoleniowe” (kod 80420000-4). WSrdd kategorii tej klasy wyrdznia si¢ m.in.
ustugi szkolenia specjalistycznego, placowki szkoleniowe, ustugi szkolenia w zakresie:
Srodowiska naturalnego, bezpieczefistwa, zdrowia i pierwszej pomocy. W skiad klasy
nie wchodza natomiast np. ustugi szkét nauki jazdy, pilotazu, zeglowania, nurkowania
itp. Z zatacznika II B do Dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze zwolnieniem powinny by¢
objete réwniez te ustugi. Wchodza one bowiem w sktad ,,ustug edukacyjnych i szkole-
niowych”, zaliczanego do ustug niepriorytetowych.

18. W opublikowanej na stronach internetowych Urzgdu opinii prawnej, UZP odnidst si¢ do
kwestii ustug szkoleniowych §wiadczonych w trakcie projektéw realizowanych w ra-

' Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 789 z pozn. zm.

2Dz. U. 22001 r. Nr 138, poz. 1545 z pézn. zm.

3 Dz. U. 2006 r. Nr 123, poz. 857.

4 Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r, Nr 123, poz. 1058 z p6zn. zm.
3 Dz. U. 22002 r, Nr 42, poz. 369 z pdzn. zm.

¢ Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr123, poz. 1059 z p6zn. zm.
7 Dz. U. 22004 r. Nr 99, poz. 1001 z pézn. zm.
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mach Zintegrowanego Programu Operacyjnego Rozwoju Regionalnego 2004-2006'.
W ocenie UZP, Zamawiajacy (projektodawca) jest zobligowany do wskazania Woje-
wodzkiemu Urzgdowi Pracy (w zataczniku do wniosku o dofinansowanie) wykonawcow
przedmiotowych ustug w zakresie szkolenia. Od spelnienia tego warunku uzaleznione
jest uzyskanie przez projekt dodatkowych punktéw warunkujacych jego wybranie oraz
zawarcie przez projektodawce umowy w sprawie dofinansowania. Projektodawca (bene-
ficjent pomocy) jest zobowiazany do stosowania Pzp przy pozyskiwaniu ustug w zakre-
sie szkolenia, niezb¢dnych do realizacji projektu szkoleniowego. Stosujac t¢ ustawe mo-
ze jednak powotac si¢ na art. 5 ust. 1 pkt 9 i zastosowaé tryb zamdwienia z wolnej reki
bez konieczno$ci spetniania przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1-7. W wyniku
zastosowania tego trybu projektodawca moze udziela¢ zaméwienia wykonawcom wska-
zanym w zalaczniku do wniosku i umowie w sprawie dofinansowania szkolenia z Euro-
pejskiego Funduszu Spolfecznego.

19. CPV wyr6znia odrebny dziatl pod nazwa ,,Ustugi w zakresie zdrowia i opieki spolfecz-
nej” (kod 85000000-9). Wsrdd kategorii ustug wchodzacych w skiad tego dziatu wy-
réznia si¢ m.in. ustugi szpitalne, ogdélne ustugi lekarskie, ustugi stomatologiczne, ustu-
gi ambulatoryjne oraz usiugi analizy medycznej. Kwestie zwigzane z udzielaniem
Swiadczen zdrowotnych reguluja przepisy ustawy o zakladach opieki zdrowotnej>.
Zgodnie z przepisami tej ustawy ,,Swiadczeniem zdrowotnym” jest dzialanie stuzace
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dziatania medycz-
ne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrgbnych regulujacych zasady ich
wykonywania. W ustawie zawarty jest takze katalog przyktadowych §wiadczen zdro-
wotnych. W art. 32e ust. 1 zdefiniowano pojecie ,,ustugi medycznej”. Rozumie si¢
przez nie §wiadczenia zdrowotne i zwigzane z ich udzielaniem ustugi, udzielane w pu-
blicznych zakladach opieki zdrowotnej oraz przez podmioty udzielajace Swiadczen
zdrowotnych na zasadach okre§lonych w przepisach ustawy, podlegajace rejestrowaniu
1 monitorowaniu w systemie ewidencyjno-informatycznym, zwanym dalej ,,rejestrem
ustug medycznych”. Powstaje pytanie, jaka jest wzajemna relacja miedzy ,,Swiadcze-
niami zdrowotnymi” i ,,ustugami medycznymi”, o jakich mowa w przepisach ustawy
o §wiadczeniach zdrowotnych, a ,,ustugami zdrowotnymi”, o jakich mowa w przepi-
sach Pzp. .Swiadczenia zdrowotne” realizowane sa na rzecz ,,Judnosci” (ogdtu pacjen-
tow) 1 maja charakter powszechnie dostepny. W konsekwencji, przepisy ustawy o za-
ktadach opieki zdrowotnej przewiduja specjalne tryby ich zamawiania, z wylaczeniem
przepiséw Pzp (por. art. 35 ust. 3). ,,Ustugi zdrowotne”, o ktérych mowa w Pzp naleza
natomiast do grupy ,,ustug medycznych” zamawianych przez konkretnego zamawiaja-
cego, ktory dokonuje ich zakupu na swoja rzecz (np. opieka zdrowotna nad pracowni-
kami zamawiajacego)?.

! Por. rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie wzoréw uméw o do-
finansowanie projektu realizowanego w ramach Zintegrowanego Programu Operacyjnego Rozwoju Regionalnego
2004-2006 (Dz. U. Nr 225, poz. 2285 z pézn. zm.) i zastagpionym przez obecnie obowigzujace rozporzadzeniem
z dnia 14 lipca 2005 r. w sprawie wzoréw uméw o dofinansowanie projektéw realizowanych w ramach Zintegro-
wanego Programu Operacyjnego Rozwoju Regionalnego 2004-2006 (Dz. U. Nr 137, poz. 1153 z pdzn. zm.); roz-
porzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 10 listopada 2004 r. w sprawie trybu sktadania i wzoréw wnio-
skéw o dofinansowanie realizacji projektow w ramach Zintegrowanego Programu Operacyjnego Rozwoju Regio-
anlanego 2004-2006 (Dz. U. Nr 257, poz. 2575 z pdzn. zm.); oraz rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy
z dnia 25 sierpnia 2004 r. w sprawie przyjecia Uzupelnienia Zintegrowanego Programu Operacyjnego Rozwoju
Regionalnego 2004-2006 (Dz. U. Nr 200, poz. 2051 z pdzn. zm.).

2Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pdzn. zm.

3 W opublikowanej na stronach UZP opinii w sposéb jednoznaczny przesadzono, iz art. 5 pkt 9 ma zastosowanie
m.in. do ustug medycyny pracy.
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20.

21.

,Ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe” stanowig odrgbny dziat CPV (kod 9200000-1).
Zalicza si¢ do nich m.in. ustugi kinematograficzne oraz wideo, ustugi radiowe i telewi-
zyjne, ustugi rozrywkowe, ustugi §wiadczone przez biblioteki, archiwa, muzea i inne
ustugi kulturalne oraz ustugi sportowe. Termin ,,ustugi kulturalne” nie ma w przepisach
prawa jednolitej i precyzyjnej definicji. Za uslugi w tym zakresie nalezy uzna¢ w szcze-
gblnosci ustugi §wiadczone przez podmioty prowadzace dziatalno$¢ kulturalna, przez
ktéra zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kultu-
ralnej', nalezy rozumie¢ dziatalno$¢ polegajaca na tworzeniu, upowszechnianiu i ochro-
nie kultury. Tak rozumiang dziatalno$¢ kulturalng mogg prowadzi¢ osoby prawne, 0so-
by fizyczne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, w szcze-
goblnosci w formach organizacyjnych wymienionych w art. 2 przywolywanej ustawy, ta-
kich jak: teatry, opery, filharmonie, opery, operetki, orkiestry, kina, muzea, biblioteki,
domy kultury, ogniska artystyczne, galerie sztuki oraz oSrodki badaf i dokumentacji
w réznych dziedzinach kultury. Kluczowe kwestie zwiazane z uprawianiem sportu oraz
rekreacjg ruchowa reguluja przepisy ustawy o kulturze fizycznej?.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy o lasach?, gospodarka le$na to dziatalnos$¢ leSna
w zakresie urzadzania, ochrony i zagospodarowania lasu, utrzymania i powigkszania
zasobow i upraw lesnych, gospodarowania zwierzyna, pozyskiwania — z wyjatkiem
skupu — drewna, zywicy, choinek, karpiny, kory, igliwia, zwierzyny oraz ptodéw runa
leSnego, a takze sprzedaz tych produktéw oraz realizacja pozaprodukcyjnych funkcji
lasu. Przepisy tej ustawy definiuja réwniez ,,trwale zréwnowazona gospodarke lesng”.
Jest to ,,dziatalnoS$¢ zmierzajaca do uksztaltowania struktury laséw i ich wykorzystania
w spos6b i w tempie zapewniajacym trwale zachowanie ich bogactwa biologicznego,
wysokiej produkcyjnosci oraz potencjalu regeneracyjnego, zywotnosci i zdolnosci do
wypelniania, teraz i w przyszlosci, wszystkich waznych ochronnych, gospodarczych
i socjalnych funkcji na poziomie lokalnym, narodowym i globalnym, bez szkody dla in-
nych ekosysteméw” (art. 6 ust. 1 pkt. 1 (a)). Szczegdlowe zasady prowadzenia gospo-
darki leSnej okreSlaja przepisy art. 7 i nast. przywoltywanej ustawy. Zgodnie z tymi
przepisami gospodarka leSna prowadzona by¢ musi w oparciu o plan urzadzenia lasu
(wzglednie uproszczony plan urzadzenia lasu) z uwzglednieniem nastgpujacych zasad:
powszechnej ochrony laséw; trwaloSci utrzymania laséw; ciagtosci i zrownowazonego
wykorzystania wszystkich funkcji laséw; powigkszania zasobéw le§nych. Nadzoér nad
gospodarka le$na prowadzi, w zakresie lasow bedacych wlasno$cia Skarbu Pafistwa,
minister wlasciwy do spraw Srodowiska. Pojecie ,,bezposredniego zwigzku zamoéwie-
nia z okreS§long dzialalnoS$cia” byto przedmiotem opinii opublikowanej przez UZP na
gruncie art. 4a uzp*. Zgodnie z ta opinia: ,,pojecie bezposredniego zwigzku zamowie-
nia powinno by¢ rozumiane mozliwie szeroko, w kierunku obj¢cia [ustawg o zamowie-
niach publicznych] wszystkich zaméwien udzielanych w celu prowadzenia [okreSlonej]
dziatalnosci (...) a to jest — zamowien niezbgdnych lub koniecznych dla sprawnego
prowadzenia takiej dziatalno$ci.” W opinii UZP, zaméwienia bezpoSrednio zwiazane
z okres§long dziatalnoScia to zaréwno ,,zamdéwienia specyficzne dla danego rodzaju
dziatalno$ci”, jak i ,,pozostale zamdwienia, pozostajace w bezpoSrednim funkcjonal-
nym zwigzku z dziatalnoScia, konieczne dla sprawnego jej prowadzenia.” Nalezy
uznaé, iz analogicznej wykiadni powinno by¢ poddane pojecie ,,zamoéwieni bezposred-
nio zwigzanych z gospodarka leSng”.

! Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 13, poz. 123.

2 Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 81, poz. 889 z pozn. zm.
3 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 45, poz. 435 z pdzn. zm.
4 Opinia jest dostgpna na stronach internetowych UZP.
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Art. 6. [Zamo6wienia wielorodzajowe]

1. Jezeli zaméwienie obejmuje réwnoczesnie dostawy oraz ustugi albo roboty budowla-
ne oraz uslugi, do udzielenia zaméwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace tego przedmio-
tu zamowienia, ktérego wartoSciowy udzial w danym zamoéwieniu jest najwigkszy.

2. Jezeli zamoéwienie obejmuje rownoczes$nie dostawy oraz rozmieszczenie lub instala-
cje dostarczonej rzeczy lub innego dobra, do udzielenia takiego zaméwienia stosuje
si¢ przepisy dotyczace dostaw.

3. Jezeli zaméwienie obejmuje réwnoczes$nie roboty budowlane oraz dostawy niezbed-
ne do ich wykonania, do udzielenia takiego zamoéwienia stosuje si¢ przepisy dotycza-
ce rob6t budowlanych.

4. Jezeli zamowienie obejmuje réwnoczesnie ustugi oraz roboty budowlane niezbedne
do wykonania ustug, do udzielenia zaméwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace ustug.

1. Komentowany artykut dotyczy tzw. zamdwiefi wielorodzajowych (zwanych takze ,,mie-
szanymi”), tzn. zamOwief na §wiadczenia wlasciwe dla r6znych rodzajéw zaméwien (do-
staw, ustug lub rob6t budowlanych). Zawarte w nim wytyczne pozwalaja rozstrzygnac,
czy udzielenie zamdéwienia wielorodzajowego odbywacé si¢ bedzie na zasadach przewi-
dzianych dla dostaw, ustug czy tez moze robdt budowlanych.! Rozstrzygnigcie takie mo-
ze mie¢ wplyw na wiele aspektéw formalnych procedury udzielenia zaméwienia. Regu-
ly zawartej w tym artykule nie stosuje si¢ do art. 29-35. W tych ostatnich unormowano
zasady oznaczania przedmiotu zaméwienia i ustalania jego szacunkowej wartoSci. Prze-
pisy tych artykutéw nalezy zastosowaé w pierwszej kolejnosci, bowiem przy ich pomocy
mozliwe jest zdefiniowanie zakresu kazdego z rodzajéw zamoéwienia wielorodzajowego
(dostaw, ustug, rob6t budowlanych) oraz ich szacunkowej wartosci. Dopiero po takim za-
biegu mozna stosowaé art. 6. Reguty kolizyjne zawarte w tym artykule maja zastosowa-
nie wylacznie do postgpowania o zamoéwienie, w zaden sposdb nie determinuja natomiast
kwalifikacji umowy o zaméwienie wielorodzajowe — umowg t¢ nalezy kwalifikowac ja-
ko tzw. umowe mieszang, nie za§ jako umowe typowa (o roboty budowlane, sprzedazy,
dostaw etc.).

2. Ustawa wprowadza generalna zasadg, zgodnie z ktdra w przypadku zaméwien obejmuja-
cych réwnocze$nie dostawy lub ustugi do udzielenia zaméwienia stosuje si¢ przepisy doty-
czace tego rodzaju zamdwienia, ktérego wartoSciowy udziat w danym zamdwieniu jest naj-
wigkszy. Analogicznie sytuacja wyglada w przypadku zamdwien obejmujacych réwnocze-
$nie roboty budowlane oraz ustugi. Od wskazanej wyzej reguly przewidziano trzy wyjatki.

3. W pierwszym wyjatku, jezeli zaméwienie obejmuje réwnocze$nie dostawy oraz roz-
mieszczenie lub instalacj¢ dostarczonej rzeczy lub innego dobra, do udzielenia takiego
zamOwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace dostaw. Zgodnie ze stownikowym znaczeniem
terminu ,,instalacja” przypadki takie obejmowaé bgda m.in. zaktadanie lub montowanie
np. dostarczonych urzadzen technicznych?, a tym samym tak rozumiana ,,instalacja” mo-
ze by¢ kwalifikowana, w zaleznoSci od konkretnej sytuacji, jako ustuga lub robota bu-
dowlana. Jezeli dostawie towarzyszy¢ beda innego rodzaju ustugi lub roboty budowlane,
niebgdace ,,instalacja” — chocby zwigzane ze szkoleniem personelu zamawiajacego
w zakresie obstugi dostarczonego sprzgtu, stosuje si¢ regule zawartg w ust. 1 omawiane-
g0 przepisu.

! Regulacja zawarta w Pzp jest pod tym wzgledem szersza niz regulacja zawarta w ustawie o zaméwieniach pu-
blicznych. Art. 3b, ktéry dotyczyl tej wiasnie kwestii, zawieral tylko jedna generalna norme¢ kolizyjna, ktéra
w przypadku wszystkich zaméwien wielorodzajowych nakazywata stosowaé przepisy dotyczace tego przedmio-
tu zaméwienia, ktorego warto§ciowy udzial w wartosci calego zaméwienia byt najwigkszy.

2 Tak ,,Stownik jezyka polskiego PWN”, Warszawa 2002.
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4. Drugi wyjatek stanowi sytuacja, w ktdérej zamowienie obejmuje réwnoczesnie roboty bu-
dowlane oraz dostawy niezbedne do ich wykonania. Do udzielenia takiego zamdwienia
stosuje si¢ przepisy dotyczace rob6t budowlanych, niezaleznie od tego, czy w danym przy-
padku wigksza jest warto§¢ dostaw czy rob6t budowlanych. Powstaje w zwigzku z tym py-
tanie, jakie zasady powinny rzadzi¢ przypadkiem, w ktérym przedmiotem jednego zamé-
wienia powinny by¢ roboty budowlane oraz dostawy, ktdre nie sa niezbedne do wykona-
nia zamowienia. Sytuacja taka nie jest objeta ani dyspozycja ust. 1, ani dyspozycja ust. 3.
Jezeli przyjaé, ze zalozeniem ustawodawcy bylo uregulowanie wszystkich mozliwych
przypadkéw nalezy dojs$¢ do wniosku, ze takie potaczenie dostaw i rob6t budowlanych jest
nieuprawnione. Stanowi ono naruszenie zakazu okreSlonego w art. 29 ust. 2 (opis przed-
miotu zamoéwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencj¢ pomigdzy wykonawcami).

5. Ostatni wyjatek stanowia zamdwienia obejmujace réwnoczesnie ustugi oraz roboty bu-
dowlane niezbgdne do wykonania ustug. Uzycie przez ustawodawce terminu ,,niezbg¢dne”
oznacza, iz na podstawie omawianego przepisu kwalifikowane moga by¢ tylko te przy-
padki, w ktérych wykonanie robdt budowlanych warunkuje wykonanie ustug (bez wyko-
nania robdt budowlanych nie jest mozliwe wykonanie ustug). W takich przypadkach do
udzielenia zaméwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace ustug. W pozostatych przypadkach
zaméwien mieszanych obejmujacych roboty budowlane i ustugi zastosowanie znajdzie
reguta zawarta w ust. 1 komentowanego przepisu.

Rozdziat 2
Zasady udzielania zaméwien

Art. 7 [Podstawowe zasady]

1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postegpowanie o udzielenie zaméwienia
w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

2. Czynno$ci zwiazane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania
o udzielenie zamdéwienia wykonuja osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamoéwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

1. Przepis art. 7 ust. 1 statuuje fundamentalng zasad¢ prawa zaméwien publicznych. Przy
zmienionej redakcji w przepisie tym powt6rzono tres¢ art. 16 ustawy o zaméwieniach pu-
blicznych z 1994 r. Zamawiajacy ma obowigzek przestrzegania zasady zachowania uczci-
wej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada réwnego trakto-
wania wykonawcdw okreslana jest takze jako zasada ,,sprawiedliwego traktowania ofe-
rentow”!. Te fundamentalng zasade expressis verbis wyrazono w art. 2 Dyrektywy kla-
sycznej i art. 10 Dyrektywy sektorowej?. W Dyrektywie sektorowej zasade réwnego trak-
towania wykonawcow polaczono z zasada transparentno$ci. Podobnie uczyniono w art. 2
Dyrektywy klasycznej. Zasada rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonaw-
co6w jest w istocie podstawa wspdlnotowego prawa zamdwien publicznych, i to nie tylko
w ujeciu krajowym, ale takze w wymiarze unijnym.

' A. Niedziela, Zamdwienia publiczne...., s. 4.. A. Soltysiniska, Europejskie prawo zaméwien publicznych, Krakéw
2006, s. 106 i nast.; C. Bovis, EC Public Procurment: Case Law and Regulation, Oxford 2006. s. 137 i nast.

2 Directive 2004/18/EC z 31 marca 2004 on the coordination of procedures for the award of public works contracts,
public supply contracts and public service contracts oraz Directive 2004/17/EC z 31 marca 2004 coordinating the
procurement procedures of entities operating in the water, energy, transport and postal services sectors.
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2. Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania wskazanych zasad tak w fazie przygotowy-
wania, jak i prowadzenia post¢powania o udzielenie zaméwienia publicznego. Opracowu-
jac specyfikacje¢ istotnych warunkéw zamdwienia, przygotowujac warunki konkursu, po-
wolujac komisj¢ przetargowa lub sad konkursowy zamawiajacy musi wigc postepowad
tak, aby zapewnié¢ zachowanie uczciwej konkurencji i w przysztosci réwno traktowaé
wszystkich wykonawcdw. Obowigzek przestrzegania omawianych zasad ciazy takze na
zamawiajacym w trakcie przeprowadzania postgpowania (w kazdym trybie). Przygotowa-
nie postgpowania uregulowano w art. 29—-38, natomiast prowadzenia postgpowania doty-
czg art. 39-81 (Tryby udzielania zamoéwien) oraz dalsze przepisy, w szczeg6lnosci regu-
lujace wybor najkorzystniejszej oferty (art. 82-95).

3. Zasada zachowania uczciwej konkurencji znajduje rozwiniecie w dalszych przepisach Pzp.
Szczegblne znaczenie majg w tym zakresie art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 21 3, art. 89 ust. 1 pkt 3
i 4 oraz art. 90. Zamawiajacy obowigzany jest przestrzegac nie tylko powotane przepisy, ale
takze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji! oraz przepisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw?. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji definiuja pojecie czynu nieuczciwej konkurencji. Jest nim dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza ono lub narusza interes innego przed-
sigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W przepisie art. 3 ust. 2 tej ustawy przyktadowo wska-
zano czyny nieuczciwej konkurencji. Sa nimi np. wprowadzajace w blad oznaczenie
przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukaficze oznaczenie pochodzenia geograficznego to-
waréw lub ustug, wprowadzajace w biad oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie ta-
jemnicy przedsigbiorstwa, naktanianie do rozwiazania lub niewykonania umowy, nasla-
downictwo produktéw, poméwienie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostgpu do
rynku, przekupstwo osoby pelnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawinowe;j.>

4. W procedurach zamdéwieniowych czynem nieuczciwej konkurencji o szczegdlnym zna-
czeniu jest utrudnianie innym wykonawcom dostgpu do rynku przez sprzedaz towarow
lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztéw zakupu w celu eliminacji innych wykonawcéw (dumping — art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Z kolei przepisy ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw przewiduja migdzy innymi zakaz porozumiefi ograniczajacych
konkurencj¢ oraz zakaz naduzywania pozycji dominujacej (art. 5-8). Skutkiem narusze-
nia zakaz6éw jest wydanie przez Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencj¢ i nakazujacej zaniechanie jej
stosowania.*

5. Zamawiajacy ma kompetencj¢ do samodzielnego ustalania, czy dziatania wykonawcy sta-
nowia czyn nieuczciwej konkurencji. Przepisy Pzp reguluja szczegétowo procedurg we-
ryfikowania dumpingu. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska
cen¢ w stosunku do przedmiotu zaméwienia obowigzany jest zwrdci¢ si¢ pisemnie do
wykonawcy o udzielenie w okre§lonym terminie wyjasnieni dotyczacych elementéw ofer-
ty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny (por. uwagi do art. 90). Jak mozna sadzi¢ réwniez
w innych przypadkach zamawiajacy moze dokonywaé w tym zakresie samodzielnych
ustalefi. Skutkiem stwierdzenia popelnienia przez wykonawcg czynu nieuczciwej konku-
rencji jest odrzucenie oferty tego wykonawcy (patrz komentarz do art. 89).

! Tekst jednolity Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.

2 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080 z péZn. zm.

3 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — komentarz pod red. Janusza Szwaji, Warszawa 2006, s. 129 i nast.

4 Szerzej patrz Elzbieta Modzelewska-Wachal Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — komentarz, War-
szawa 2002, s. 63-124

63



6. Zasada rownego traktowania ubiegajacych si¢ o zamdwienie oznacza, ze bez wptywu na do-
konany wybdr powinien pozostawac status prawny wykonawcy. Rowne prawa stuza zatem
wszystkim wykonawcom: przedsigbiorstwom kupieckim, spétkom osobowym i kapitato-
wym, spdldzielniom, przedsigbiorstwom pafistwowym, oddzialom przedsigbiorstw zagra-
nicznych itp. W praktyce zdolno$¢ oddzialéw przedsigbiorstw zagranicznych do wystgpowa-
nia w postgpowaniach zaméwieniowych wywolywala pewne watpliwosci. Ostatecznie
W orzecznictwie zespoldw arbitréw uznano, ze oddzial przedsigbiorstwa zagranicznego mo-
ze, zgodnie z art. 85 i art. 88 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej' — wystepowad
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Dziala on w imieniu, na rzecz i w za-
kresie przedmiotu dziatalnoSci przedsigbiorcy zagranicznego. Zamawiajacy nie moze dys-
kryminowa¢ podmiotu uczestniczacego w procedurze zaméwieniowej (poszczegélnych wy-
konawcoéw) ze wzgledu na jego status prawny czy strukturg?. W niektorych przypadkach wy-
konawca musi mie¢ jednak okreSlone przymioty (kwalifikacje) — por. przepisy ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej®. Za aktualng nalezy uznaé teze przyjeta w wyroku
SN z 13 grudnia 1999 .* Sad Najwyzszy stwierdza, iz z reguf réwnoSci i uczciwej konkuren-
cji wynika, ze o zamowienie publiczne zasadniczo moze ubiegaé si¢ kazdy, nawet osoba nie
prowadzaca zawodowej dziatalnoSci gospodarczej, jesli tylko spetnia ustawowe lub indywi-
dualnie wyznaczone przez zamawiajacego warunki. Natomiast dostrzegalne ograniczenia
w zakresie statutowej dziatalnoSci wystepuja juz po stronie jednostek zamawiajacych.

7. 7Z zasady réwnego traktowania wykonawcoéw wyptywa zakaz dyskryminacji podmiotow
ubiegajacych si¢ o zamdwienie ze wzgledu na siedzibe wykonawcy i jego wilaSciwosci.
Pzp, odmiennie niz wczeSniejsza ustawa, nie przewiduje mozliwoSci stosowania tzw. pre-
ferencji krajowych. Wykonawcy o cesze zakrajowoSci maja zatem takie same prawa, jak
wykonawcy majacy siedzibg w Polsce. Zasada réwnoSci jest rowniez jedna z podstawo-
wych zasad prawa unijnego. Stanowi ona wtaSciwie tyle, ze niedopuszczalne jest czynie-
nie réznic migdzy podmiotami prawnymi pafistw czlonkowskich, ktére znajduja si¢ w toz-
samych sytuacjach, albo réwnoprawne ich traktowanie, gdy znajduja si¢ w sytuacjach réz-
nych, chyba ze znajduje to obiektywne uzasadnienie. Cudzoziemcy pochodzacy z Unii Eu-
ropejskiej nie mogg by¢ traktowani gorzej niz obywatele danego pafistwa cztonkowskiego
(art. 12 (b) TWE). Chodzi przy tym zaréwno o zakaz tzw. dyskryminacji bezposredniej,
jak i zakaz tzw. dyskryminacji poSredniej. Zasada réwnego traktowania obowiazuje jedy-
nie w ramach Unii Europejskiej, albowiem TWE nie zawiera zadnej ogdlnej reguty doty-
czacej niedyskryminacyjnego traktowania podmiotéw spoza Wspdlnoty’. Co wigcej
w ograniczonym zakresie Pzp wprost nakazuje stosowac preferencje wsp6lnotowe w gru-
pie zamowien sektorowych (patrz komentarz do art. 138c ust. 1 pkt 4). Ustawa nie przewi-
duje takze, co do zasady, mozliwoSci stosowania tzw. preferencji lokalnych lub tez prefe-
rencji regionalnych. Zgodnie jednak z art. 91 ust. 2 kryteriami oceny ofert moga by¢ cena
albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zaméwienia, w szczeg6lnosci ja-
kos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych techno-
logii w zakresie oddziatywania na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wy-
konania zamoéwienia. Po nowelizacji kwietniowej kryterium oceny ofert nie moze juz by¢
wplyw sposobu wykonania zaméwienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamo6-
wienia. Ustawodawca w §lad za rozwigzaniami przyjetymi w prawie unijnym w pelni
poniechat stosowania jakichkolwiek preferencji lokalnych lub regionalnych. Problem tzw.

' Dz. U. 22004 r. Nr 173, poz. 1807 z p6zn. zm.

2 Por. Przemystaw Szustakiewicz, Zasady Prawa zaméwien publicznych, Radca Prawny Nr 3 z 2004 r. s. 106.

3Dz. U. 22004 r., Nr 173, poz. 1807 z p6zn. zm.

41II CKN 478/98 (Samorzad Terytorialny 2001 Nr 6, s 68-71.

> Szerzej patrz Aleksandra Softysifiska, Zamdwienia publiczne z Unii Europejskiej, Krakéw 2004 r., s. 130 i nast.
oraz tejze Europejskie prawo zaméwief publicznych — komentarz, Krakéw 2006, s. 111 i nast.
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preferencji regionalnych byt przedmiotem orzecznictwa Trybunatu SprawiedliwoSci.
W licznych orzeczeniach uznat on, ze przepisy rezerwujace czg$¢ zamoéwien dla okreslo-
nych przedsigbiorcéw sg sprzeczne z prawem unijnym.' Zakaz dyskryminacji wykonaw-
cow ze wzgledu na wlasciwosci wykonawcy zostal expressis verbis wyrazony w art. 91
ust. 3. W mysl tego przepisu kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwos$ci wyko-
nawcy, a w szczeg6lnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej
(patrz uwagi do wskazanego przepisu). W orzecznictwie przyjeto, ze wymog zadania wy-
kazu realizacji zaméwien w okresie ostatnich trzech lat nie stanowi naruszenia zasady
réwnego traktowania (wyrok SO w Warszawie z 12.06.2003 r. V CA 580/03). Orzecze-
nie to jest w pelni aktualne w nowym stanie prawnym. Stawianie wszystkim wykonaw-
com jednakowych, niedyskryminujacych wymogéw udzialu w postgpowaniu zaméwie-
niowym nie moze by¢ kwalifikowane jako naruszajace tre$¢ art. 7 Pzp. Gwarancje posza-
nowania zasady réwnoSci zawieraja liczne przepisy ustawy. Poza powolanymi wyzej
wskaza¢ nalezy w szczegdlnoSci art. 38 ust 2, 4 1 6, art. 181 ust. 3. Orzecznictwo zespo-
16w arbitréw dowodzi, ze zarzuty naruszenia zasady réwnosci lub zasady ochrony uczci-
wej konkurencji sg najczestsza przyczyng wystepowania z protestami i odwotaniami.

8. W ust. 2 przewiduje si¢, ze czynnoSci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadze-
niem postgpowania o udzielenie zaméwienia moga dokonywac tylko osoby zapewniaja-
ce bezstronno$¢ i obiektywizm. Instytucjonalne gwarancje bezstronnosci i obiektywi-
zmu przygotowania i przeprowadzenia procedur zaméwieniowych zawarto w art. 17.

9. W przepisie ust 3 w pewnej mierze powtdrzono tre$¢ art. 12a uzp. Normatywny sens obu
wskazanych przepiséw moze wywolywaé pewne watpliwoSci. W braku tego przepisu za-
mawiajacy obowigzany bylby réwniez do udzielenia zamdwienia wyltacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nakazywanie zamawiajacemu w odrebnej nor-
mie postgpowania zgodnego z prawem moze wydawac si¢ zbedne. Zakladajac racjonal-
nos$¢ prawodawcy trzeba w tej sytuacji uznaé, ze w ust. 3 wypowiedziano zakaz dokony-
wania cesji praw lub przeje¢cia dtugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczest-
niczace w postgpowaniu o zamdéwienie publiczne. Oznacza to, iz wykonawca nie moze,
nawet za zgoda zamawiajacego, przenie$¢ praw i obowiazkéw wynikajacych z umowy na
osobg trzecig. Zamawiajacy natomiast ma obowiazek udzielenia zamoéwienia wylacznie
Wykonawcy wybranemu zgodnle zZ przeplsaml ustawy. Z zasady legahzmu dziatania za-
mawiajacego mozna wywie$¢ nakaz powierzania wykonania zaméwienia tylko takiemu
wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postgpowaniu oraz nakaz powierzania wykonania za-
méwienia wykonawcy, ktory zostal wyloniony zgodnie z przepisami ustawy.

10. Pzp nie wyraza expressis verbis nakazu udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktory zlo-
zyl oferte najkorzystniejsza. Nie zawiera takze jednoznacznego zakazu uniewaznienia
postepowania w braku podstaw do podjecia takiego rozstrzygniecia badZ tez bez poda-
nia przyczyn. Obowigzywanie wskazanego wyzej nakazu i zakazu mozna wywieS¢ z ze-
stawienia ust. 3 oraz art. 89, art. 91 i art. 93. Ustawa przewiduje numerus clausus przy-
czyn uniewaznienia postgpowania. Przewiduje takze, iz zamawiajacy wybiera ofertg naj-
korzystniejsza. Oznacza to, ze nie moze on poniecha¢ dokonania tej czynnosci w braku
podstaw do uniewaznienia postgpowania. Zasada réwnoSci przesadza zatem o tym, ze
zamawiajacy ma obowiazek udzielenia zamdéwienia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte naj-
korzystniejsza, o ile postgpowanie prowadzono zgodnie z prawem.

!'Patrz orzecznictwo Trybunalu, orzeczenie z 20.03.1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de Nemours Halina Spa
przeciwko Unita Sanitaria Locale No. 2 di Carrari orzeczenie z 11.07.1991 r. w sprawie C-351/88 Laboratori Bru-
neau Srl przeciwko Unita Sanitaria Locale RM/24 di Monterando w Zamdwienia Publiczne w Unii Europejskiej
— orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci, Warszawa 2000 r., s 21-25.
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. Naruszenie przez zamawiajacego norm zawartych w komentowanym artykule stanowi

podstawe do skorzystania przez wykonawcéw ze Srodkéw ochrony prawnej przewidzia-
nych w dziale VI Pzp. Gdy postgpowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawar-
cie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego powinno by¢ uniewaznione
(art. 93 ust. 1 pkt 7). W braku takiego rozstrzygni@cia (podobnie w braku odrzucenia
oferty) dochodzi najczg¢sciej do naruszenia art. 7. Podobnie dzieje si¢ w przypadku wy-
boru oferty z razacym naruszeniem ustawy lub naruszeniem przepiséw ustawy, gdy mia-
fo to wptyw na wynik postgpowania. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego jest
wowczas niewazna (art. 146 ust. 1 pkt 51 6). W przypadku uniewaznienia postgpowania
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego np. z powodu naruszenia art. 7, wyko-
nawcom, ktérzy zlozyli oferty nie podlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie
o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postgpowaniu, w szczegdlnosci kosztow
przygotowania oferty (art. 93 ust. 4). W przypadku naruszenia art. 7 przez zamawiaja-
cego wykonawca moze takze dochodzi¢, niezaleznie od Srodkéw ochrony przewidzia-
nych w Pzp, roszczen cywilnoprawnych. Podstawg takich roszczen stanowi¢ moga prze-
pisy o odpowiedzialno$ci Skarbu Pafistwa, gdy zamawiajacym jest jednostka organiza-
cyjna Skarbu Panhstwa nie wyposazona w osobowoS$¢ prawng (art. 417 § 1 Kc). Ten sam
przepis stanowi podstawe odpowiedzialno$ci jednostki samorzadu terytorialnego lub in-
nej osoby prawnej wykonujacej wtadzg¢ publiczng z mocy prawa. Gdy szkoda wynika
z czynu innego podmiotu zobowigzanego do stosowania Pzp, podstawe odpowiedzial-
nosci moga stanowié dalsze przepisy regulujace odpowiedzialno$¢ deliktowa, bowiem
przepis art. 93 ust. 4 nie wylacza zastosowania wiaciwych przepiséw Kc o odpowie-
dzialnos$ci odszkodowawczej.

Poglad przeciwny nie ma jakiegokolwiek oparcia w obowiazujacych przepisach prawa.
Dziatania zamawiajacych maja umocowanie w obowigzujacych przepisach prawa, tj.
ustawie Prawo zaméwienn publicznych. Dziatania lub zaniechania zamawiajacych nie-
zgodne z Pzp sa zatem sprzeczne z prawem. Zamdwienia publiczne sg zarazem po stro-
nie licznych zamawiajacych w pelnym tego stowa znaczeniu sfera wykonywania wiadzy
publicznej. Zamawiajacy dziata w tym obszarze nie tylko jako réwnoprawny z wyko-
nawcami uczestnik obrotu, ale takze — w oparciu o Pzp — jako organ administracji po-
dejmujacy istotne rozstrzygniecia poprzedzajace zawarcie umowy. Réwnoprawnos¢ wy-
stgpuje zatem po zawarciu kontraktu. Wytaczenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej
nie uzasadniaja zatem jakiekolwiek wzgledy. Dyrektywy wyktadni jezykowej, systemo-
wej i celowoSciowej musza prowadzi¢ do przyjecia tezy, ze niezgodne z prawem poczy-
nania zamawiajacego moga prowadzi¢ do powstania jego odpowiedzialnoSci odszkodo-
wawczej. Podstawe tej odpowiedzialnosci stanowia przepisy kodeksu cywilnego o od-
powiedzialnoSci Skarbu Pafistwa za szkody powstale przy wykonywaniu wtadzy pu-
blicznej. Uchylenie art. 418-420% Kc nie tyle wylacza t¢ odpowiedzialno$¢ co rozszerza
jej zakres. Warto przy tym podkresli¢, ze przepis art. 94 ust. 4 ogranicza odpowiedzial-
nos$¢ zamawiajacego w przypadku uniewaznienia postgpowania. W przepisach Pzp nie
przewidziano natomiast wytaczenia lub ograniczenia odpowiedzialno§ci zamawiajacego
w razie niezgodnego z prawem lub SIWZ wyboru oferty najkorzystniejszej. Oznacza to,
iz w takim przypadku podstawe odpowiedzialnos$ci zamawiajacego i jej zakres okresla-
ja przepisy Kodeksu cywilnego. W interesujacej nas sprawie (w zwiazku z dokonaniem
wyboru oferty w sposdb niezgodny z prawem) nie znajduje zastosowania art. 72 § 2 Kc,
bowiem dotyczy on winy w kontraktowaniu, nie za§ odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej za zachowania niezgodne z prawem. Gdyby nawet uznac, ze art. 417 Kc nie moze
stanowi¢ podstawy odpowiedzialnoSci zamawiajacego, to konsekwencja takiego stano-
wiska musiatoby by¢ uznanie, iz podstawa tej odpowiedzialnoSci sa inne odpowiednie
przepisy Kc dotyczace deliktéw. W miejscu tym nalezy podkresli¢, ze przepis art. 72



§ 2 Kc moze znaleZ¢ zastosowanie nie tyle w przypadku postgpowania zamawiajacego
sprzecznego z prawem, co w sytuacji prowadzenia przezen z wykonawca (wykonawca-
mi) niezgodnych z dobrymi obyczajami negocjacji (culpa in contrahendo). Powotany
przepis moze by¢ stosowany wylacznie w negocjacyjnych trybach udzielania zamdwien.
Tres¢ art. 93 ust. 4 nie wylgcza zatem mozliwosci zastosowania art. 72 § 2 Kc. Zakresy
stosowania tych przepiséw nie sa tozsame, co ma ten skutek, ze nie dzialaja reguty lex
specialis derogat legi generali oraz lex posterior derogat legi priori.

Art. 8 [Zasada jawnoSci]

1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

2. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwiazanych z postepowaniem
o udzielenie zamodwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia si¢ informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie péZniej niz
w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowa-
niu, zastrzegl, Ze nie moga by¢ one udostgpniane. Wykonawca nie moze zastrzec in-
formacji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje si¢ odpo-
wiednio.

1. Art. 8 ustanawia zasad¢ jawnoSci postgpowania o zamdwienie publiczne. Nowela uzp
z listopada 2002 r.! przewidziata, ze umowy w sprawach zamodwief publicznych sg jaw-
ne i podlegaja udostgpnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostgpie do infor-
macji publicznej. Podobny przepis zawarto w Pzp. W mysl art. 139 ust. 3 umowy w spra-
wie zaméwien publicznych sa jawne i podlegaja udostgpnieniu na zasadach okreslonych
w przepisach o dostgpie do informacji publicznej. Zasada jawnoSci obejmuje zatem
nie tylko samo postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, lecz réwniez efekt
tego postepowania w postaci umowy cywilno-prawnej zawartej przez zamawiajacego
z wykonawca, aczkolwiek zakres jawnoSci (zarazem konfidencjonalno$ci) jest w obu
przypadkach rézny?. Warte podkre$lenia jest to, iz komentowany przepis nie odsyta do
ustawy o dostepie do informacji publicznej®, odestanie takie wystepuje wylacznie
w art. 139 ust. 3.

2. Zasada jawnoS$ci moze by¢ rozpatrywana w roéznych aspektach. W pierwszym chodzi
o ujawnianie informacji o planowanych i podejmowanych procedurach zaméwienio-
wych. W tym ujeciu zasadg jawnoSci realizuje si¢ przez obowiazek ogloszen, obejmuja-
cy obowiazek ogltoszef informacyjnych o planowanych zaméwieniach, obowiazek oglo-
szen o konkretnych procedurach zaméwieniowych oraz obowiazek ogloszen o udziele-
niu zaméwienia. Ogloszenia dotyczace zaméwien publicznych publikuje si¢ w Biulety-
nie Zaméwieni Publicznych oraz Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej (patrz ko-
mentarz do art. 11-14 oraz art. 95). JawnoS$ci postgpowania w tym ujeciu stuzy takze
obowigzek sprawozdawczy nalozony na zamawiajacego w art. 98, a skonkretyzowany
w przepisach wykonawczych. W drugim aspekcie jawnosé dotyczy dokumentacji kon-
kretnej procedury zaméwieniowej. W my§l art. 96 ust. 3 pisemny protokét postgpowa-
nia o zamdwienie publiczne jest jawny. Jawne sa réwniez zalaczniki do protokotu, wska-
zane w art. 96 ust. 2. Oferty stanowiace zalaczniki do protokotu sa jawne od chwili ich

' Dz. U. 22003 r. Nr 2, poz. 16.

2 Szerzej o jawnoSci uméw W. Eysakowski, Jawno§¢é uméw w sprawach zaméwien publicznych, Zaméwienia Pu-
bliczne Doradca z 2003 r. Nr 3, s. 16-17.

3Dz. U. Nr 112, poz. 1198 z p6zn. zm.
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otwarcia. Wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu udostgpniane sa po upty-
wie terminu ich sktadania. Pozostale zataczniki do protokotu ujawnia si¢ po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postgpowania (patrz komentarz do
art. 96 ust. 2 i 3). Konsekwencja zasady jawnosSci jest to, ze oferty moga by¢ udostep-
nione wszystkim zainteresowanym od chwili ich otwarcia. Zasady udost¢pniania regu-
luje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie protokotu postgpowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego!, zgodnie z ktérym zamawiajacy umozliwia robienie od-
piséw, kopii i udostgpnia do wgladu w swojej siedzibie protokdt wraz z zatacznikami.
Kopie sa wykonywane na koszt wykonawcy. Zamawiajacy nie ma jednak obowiazku
przesylania protokotu na zadanie wykonawcy. Przepisy szczegdlne dotyczace jawnosci
ofert i protokotu sg dostosowane do tresci ustawy o dostepie do informacji publicznej>.
Zasada jawnoS$ci wiaze si¢ takze z toczacymi si¢ procedurami odwotawczymi i sadowy-
mi. Zesp6t arbitréw rozpoznaje odwotanie wykonawcy na jawnej rozprawie (art. 187
ust. 2). Postgpowanie sadowe ze skargi wnoszonej na podstawie art. 194 jest rowniez co
do zasady jawne.

3. Zasada jawnoSci doznaje pewnych ograniczef. Zakres konfidencjalnosci (poufnosci)
wyznacza w szczeg6lnoSci przepis art. 8 ust 3. Sposob oraz form¢ udostgpniania zainte-
resowanym protokotu wraz z zatacznikami reguluje art. 96 ust. 3 oraz przepisy wyko-
nawcze i zwigzkowe do PZP3. Zakres jawnoSci postgpowania zostat ponadto uregulowa-
ny w art. 138c ust. 1 pkt 1. Regulacja ta jest o tyle odmienna od rozwiazah generalnych,
ze dotyczy kompetencji zamawiajacego do wyznaczania zakresu konfidencjalnoSci po-
stgpowania. W mysl powolanego przepisu w zaméwieniach sektorowych zamawiajacy
moze¢ zobowigza¢ wykonawcéw do zachowania poufnego charakteru informacji prze-
kazywanych im w toku postgpowania o udzielenie zamdéwienia. W konkurencyjnych po-
stgpowaniach pozaprzetargowaych regulq jest natomiast poufnos$¢ procedowania. Strony
nie moga ujawniaé¢ informacji technicznych i handlowych zwiazanych z prowadzona
procedurg (por. art. 58 ust. 3 dotyczacy negocjacji z ogloszeniem, art. 60d ust. 7 doty-
czacy dialogu konkurencyjnego, art. 65 dotyczacy negocjacji bez ogloszenia). Postgpo-
wanie odwolawcze moze by¢ prowadzone z catkowitym albo czg¢§ciowym wyltaczeniem
jawnosci na wniosek strony lub z urzedu, jezeli przy rozpatrywaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowigca tajemnic¢ ustawowo chroniong (patrz komentarz do
art. 187 ust. 3). Zasady jawnoSci nie stosuje si¢ takze w tych trybach procedury zamé-
wieniowej, w ktdrych wystgpuja negocjacje. W mysl art. 57 ust. 6 oraz art. 65 poufne sg
negocjacje prowadzone w trybie negocjacji z ogloszeniem oraz trybie negocjacji bez
ogloszenia.

4. Problemu jawnoSci ofert oraz skutkdw nieuprawnionego zastrzezenia poufnoSci czgsci
oferty przez wykonawce ubiegajacego si¢ o zamdwienie dotyczy uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. w ktérej stwierdzono, ze w postgpowaniu o udziele-
nie zaméwienia publicznego zamawiajacy bada skuteczno§¢ dokonanego przez oferenta
na podstawie art. 96 zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji, potwier-
dzajacych spetnienie wymogéw wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia. Nastgpstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa
w art. 96 ust. 4 jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji, nie za$ od-
rzucenie oferty (wyrok w sprawie III CZP 74/05). Wskazane orzeczenie w petni zacho-

' Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie protokolu postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, Dz. U. Nr 87, poz. 606.

2Dz. U. Nr 112, poz. 1198 z pézn. zm.

3 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go (Dz. U. Nr 87, poz. 606) oraz ustawa o dostepie do informacji publicznej.
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walo swoja aktualno$¢, mimo uchylenia art. 96 ust. 4, bowiem tre$¢ tego przepisu, z pew-
nymi zmianami, powtérzono w art. 8 dodajac don ust. 3.

. Kwestia zakresu stosowania ust. 3 nalezy do zagadniefi niezwykle interesujacych, a za-
razem kontrowersyjnych. W pierwszej kolejnoSci nalezy stwierdzié, ze przepis ten do-
tyczy wylacznie postgpowania o udzielenie zamdéwienia, nie za§ postgpowania zwigza-
nego z korzystaniem ze Srodkdéw ochrony, w szczeg6lnosci odwotania i skargi do sadu
powszechnego. Za uprawniony nalezy uznaé postulat stosowania tego przepisu w po-
stgpowaniu protestacyjnym. W postepowaniu odwotawczym omawiana materia ma od-
rebna regulacje prawna (art. 187 ust. 3). W postepowaniu skargowym stosuje si¢ nato-
miast odpowiednie przepisy kodeksu postgpowania cywilnego (w szczegdlnoSci
art. 153 Kpc).

. Informacje stanowiace tajemnicg przedsigbiorstwa maja charakter poufny, gdy wykonaw-
ca zastrzegl poufno$¢ nie pdézniej niz w terminie skiadania ofert lub wnioskéw o dopusz-
czenie do udzialu w postgpowaniu. Zastrzezenie poufnosci po tej chwili z reguty pozosta-
je bezskuteczne. W orzecznictwie zespotéw arbitréw rozwazano problem skutecznoSci
zastrzezenia poufnoSci po terminie sktadania ofert, gdy zastrzezenie to poczyniono w po-
stegpowaniu wyjaSniajacym prowadzonym przez zamawiajacego na podstawie art. 87
ust. 1 lub art. 90. Przyjeto regule priorytetu ochrony informacji stanowiacych tajemnice
przedsigbiorstwa bez wzgledu na to, na jakim etapie postgpowania zastrzezenie poufno-
Sci zostanie zlozone zamawiajacemu przez wykonawce. Wskazane stanowisko opiera si¢
nie tyle na interpretacji przepisow prawa zaméwien publicznych, co na wyktadni przepi-
sOw szczegbdlnych dotyczacych tajemnicy handlowej. Interpretacja ta nie jest zatem doko-
nywana wbrew wyraznej treSci ust. 3 (contra legem), a z uwzglednieniem catoksztattu
przepisoéw regulujacych problematyke tajemnicy handlowej. Nie ujawnia ona luki w prze-
pisach, a potwierdza potrzeb¢ dokonywania kompleksowej wyktadni wszystkich przepi-
sOw obowiazujacych w tym zakresie.

. Ustawodawca zakazuje zastrzegania poufnoSci informacji wskazanych w art. 86 ust. 4.
Wykonawca musi by¢ jednoznacznie zindywidualizowany, ujawni¢ ceng, termin wykona-
nia zaméwienia, okres gwarancji i warunki ptatnosci zawarte w ofercie. Nakaz ujawnia-
nia ceny nie oznacza nakazu upublicznienia metody jej kalkulacji. Spos6b wyliczenia ce-
ny moze stanowié tajemnic¢ przedsigbiorstwa i w tym zakresie w pelni skuteczne jest za-
strzezenie poufnoSci. Nie moze by¢ takze tajemnica przedsigbiorstwa — zgodnie
z orzecznictwem zespoléw arbitrow — koncepcja funkcjonalno-uzytkowa i dokumenta-
cja projektowo-kosztorysowa stworzona na potrzeby konkretnego postgpowania o zamo-
wienie publiczne. Stanowia one bowiem istote treSci oferty sktadanej w prowadzonym
postgpowaniu zamdéwieniowym.

. Granice jawnoSci postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyznaczaja row-
niez przepisy wspolnotowe. Zgodnie z art. 6 Dyrektywy klasycznej oraz art. 13 Dyrekty-
wy sektorowej zamawiajacy nie ujawnia informacji oznaczonych jako poufne przez wy-
konawcéw ktorzy je przekazali. Informacje takie obejmuja w szczegdlnoSci tajemnice
techniczne lub handlowe oraz poufne aspekty ofert.

. Naruszenie przez zamawiajacego zasady jawnoS$ci moze prowadzi¢ do skutecznego za-
skarzenia wykonanych przez niego czynnos$ci. Poniechanie obligatoryjnego upublicznie-
nia informacji o czynnoS$ciach dokonanych przez zamawiajacego moze zosta¢ oprotesto-
wane. Moze by¢ takze przedmiotem odwolania i skargi. Po nowelizacji kwietniowej pro-
wadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia z naruszeniem zasady jawnoSci jest
czynem powodujacym odpowiedzialno$¢ porzadkowa na podstawie art. 200 (patrz ko-
mentarz do art. 200 ust. 2 pkt 3).
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Art. 9 [Zasada pisemnoSci, jezyk dokumentow]

1. Postgpowanie o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych
w ustawie, prowadzi sie¢ z zachowaniem formy pisemnej.

2. Postgpowanie o udzielenie zamowienia prowadzi si¢ w jezyku polskim.

3. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze wyrazi¢ zgode na
zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, o§wiadczen, oferty oraz innych dokumentéw réwniez w jednym z jezykéw po-
wszechnie uzywanych w handlu migdzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym za-
moéwienie jest udzielane.

1. W ust. 1 ustanowiona zostata zasada pisemnoSci postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zasada ta dotyczy wszystkich podmiotéw uczestniczacych w postgpowaniu.
Formy pisemnej musi dochowaé przede wszystkim zamawiajacy. CzynnoSci dokonywa-
ne przez wykonawcéw rowniez wymagaja, jak mozna sadzié, formy pisemnej. Od obo-
wiazku dochowania formy pisemnej moze uwalniaé tylko szczegdlny przepis ustawy.
Formg¢ pisemna nalezy uznaé¢ za zachowang, gdy na dokumencie obejmujacym tres§é
oSwiadczenia lub zawiadomienia sktadajacy o§wiadczenie lub dokonujacy zawiadomie-
nia zlozy wlasnorgczny podpis. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw
obejmujacych tre$¢ oswiadczen woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron
lub wymiana dokumentéw, z ktérych kazdy obejmuje tre§¢ oSwiadczenia woli jednej ze
stron i jest przez nig podpisany (art. 78 § 1 Kc.). O§wiadczenie woli ztozone w postaci
elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest rtOwnowazne z o§wiadczeniem woli
ztozonym w formie pisemnej (art. 78 § 2 Kc).

2. Wymoég pisemnego utrwalania przebiegu postepowania przewidziano w art. 96 ust. 1.
W mysl tego przepisu zamawiajacy ma obowiazek sporzadzenia pisemnego protokotu po-
stgpowania o udzieleniu zaméwienia. Protokotu nie mozna prowadzi¢ w formie elektro-
nicznej.

3. Od zasady pisemnoSci przewidziano liczne wyjatki. Dotycza one tak relacji miedzy za-
mawiajacym a organem publikacyjnym, jak i relacji migdzy zamawiajacym a wykonaw-
cami. Szczegblne znaczenie ma w tej materii forma elektroniczna, ktéra niejako wypiera,
a w kazdym razie wystepuje jako rownoprawna obok zwyktej formy pisemnej.! W nie-
ktérych konstrukcjach jurydycznych forma elektroniczna dokonywania czynnosci jest
formg wytaczng, w tym znaczeniu, ze pewnych czynnoSci mozna dokona¢ tylko za po-
moca lacznodci elektronicznej, np. w licytacji elektronicznej i aukcji elektroniczne;j.
W innych o formie dokonywania czynnosci decyduje zamawiajacy. Po nowelizacji kwiet-
niowej art. 27 przewiduje, ze w postegpowaniach o udzielenie zaméwienia o§wiadczenia,
whnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja, zgodnie
z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczna. Wybrany sposéb
przekazywania tych dokumentéw badz informacji nie moze jednak ogranicza¢ konkuren-
cji. Z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie zawsze dopuszczalna jest for-
ma pisemna. Oznacza to, iZ nawet wowczas, gdy zamawiajacy wybierze faksowa lub
elektroniczng forme¢ komunikowania si¢ z wykonawcami moga oni wtasne o§wiadczenia,
wnioski, zawiadomienia i informacje kierowa¢ do zamawiajacego w formie pisemnej
(patrz komentarz do art. 27). Gdy Zamaw1ajacy nie dokona wyboru formy nalezy stoso-
waé forme pisemna. W takiej sytuacji nie mozna przyja¢ koncepcji dorozumianej zgody
zamawiajacego na dokonywanie czynnoSci, o ktérych mowa w art. 27 w jakiejkolwiek

' D. Adamski, Wykorzystanie facznosci elektronicznej w procedurze zaméwier publicznych, Przeglad Ustawodaw-
stwa Gospodarczego z 2006 r., Nr 3.
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formie przewidzianej w tym przepisie. Warto podkresli¢, ze reguty, o ktérych mowa
w art. 27 ust. 1-3 maja odpowiednie zastosowanie w postcpowamu protestacyjnym (patrz
komentarz do art. 180). Trzeba takze podkresli¢, ze zapewnienia i oSwiadczenia ustne nie
moga zastapi¢ formy pisemnej. Tylko informacja o ztozeniu wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu moze by¢ przekazana telefonicznie, z zastrzezeniem, ze wniosek
ten zostal wystany pisemnie przed uptywem terminu sktadania wnioskéw (patrz komen-
tarz do art. 27 ust. 5).

4. Ustawa nie wskazuje w przepisach Dziatu I Rozdziatu 2 skutkéw niedochowania pisem-
nej formy dokumentacji, o§wiadczen, zawiadomiefi, informacji. Nie moze budzi¢ watpli-
wosci, ze niezachowanie formy pisemnej przewidzianej dla o§wiadczen woli pod rygo-
rem niewazno$ci powoduje niewazno$¢ czynnosci prawnej. Tak dzieje si¢ w przypadku
uregulowanym w art. 82 oraz w sytuacji wskazanej w art. 139 ust. 2. Dotyczy to tak czyn-
noSci wskazanych w tych przepisach, jak i pelnomocnictw do dokonania tych czynnoS$ci
(ztozenia oferty, podpisania umowy) — art. 99 § 1 Kc. Do o§wiadczen woli stosuje si¢
przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace skutkéw czynnosci prawnej, formy o§wiadczen
woli oraz wad o§wiadczen woli. Skutkiem niedochowania pisemnej formy zawiadomief,
informacji, o§wiadczef nie majacych cech o§wiadczen woli moze sta¢ si¢ uniewaznienie
postepowania z powodu stwierdzenia wystapienia wady uniemozliwiajacej zawarcie waz-
nej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego (patrz komentarz do art. 93 ust. 1 pkt 7,
a takze do art. 89 ust. 1 pkt 1). Ujawnienie wady w postaci braku pisemnosci po zawar-
ciu umowy moze prowadzié¢ do stwierdzenia niewaznoS$ci tej umowy (gdy w postgpowa-
niu doszio do naruszenia przepiséw, ktére miato wpltyw na wynik tego postgpowania —
art. 146 ust. 1 pkt 6).

5. Ustawa wymaga prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia w jezyku polskim.
Obowiazek dochowania zasady prowadzenia postgpowania w jezyku polskim dotyczy
wbrew doslownemu brzmieniu ust. 2 zaréwno fazy przygotowania postgpowania, jak
i prowadzenia postgpowania w konkretnym trybie. Umowa w sprawie zamdwienia pu-
blicznego réwniez powinna by¢ sporzadzona i zawarta w jezyku polskim. Wymdg ten wy-
nika nie tylko z tredci ust. 2, ale i ustawy o jezyku polskim (art. 5 w zwiazku z art. 4 1 art. 7
ust. 2 i 3)!. Wymdg dokonywania wszelkich czynnoSci urzedowych oraz sktadania
oSwiadczen woli w jezyku polskim dotyczy, w mysl tej ustawy, podmiotéw wykonuja-
cych zadanie publiczne na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz oséb (w znaczeniu
jurydycznym) dokonujacych wskazanych czynnoS$ci (o§wiadczenia woli, podania i inne
pisma) wobec takich podmiotow.

6. Obowigzek prowadzenia postgpowania w jezyku polskim oznacza zobowiazanie wyko-
nawcoéw do przedstawiania wszelkich dokumentéw w tym jezyku. OSwiadczenia, wnio-
ski, zawiadomienia, informacje, zalaczniki do oferty etc. powinny by¢ przedktadane w je-
zyku polskim. Uchybienie tresci ust. 2 moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podsta-
wie art. 89 ust. 2 pkt 1.

7. Zamawiajacy w uzasadnionych przypadkach moze wyrazi¢ zgode¢ na zlozenie wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, o§wiadczen, oferty
oraz innych dokumentéw réwniez w innym jezyku powszechnie uzywanym w handlu
migdzynarodowym. Za jezyk taki nalezy uznaé w szczegdlnosci jgzyk angielski. W prze-
pisie ust. 3 uzyto jednak liczby mnogiej, co moze wywolywaé kontrowersje, czy dany je-
zyk mozna kwalifikowaé jako powszechnie uzywany w handlu migdzynarodowym, czy
tez nie. Za jezyki takie uznajemy jezyk francuski i jezyk hiszpanski. Wydaje sig, ze decy-

"' Dz. U. Nr 90, poz. 999 z pézn. zm.
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dujace znaczenie maja w tym zakresie dokumenty Swiatowej Organizacji Handlu (WTO).
Organizacja ta za swoje jezyki oficjalne uznaje jezyk angielski, francuski i hiszpafiski.
Przymiotu jezyka powszechnie uzywanego w handlu migdzynarodowym nie maja w tym
kontekScie jezyk niemiecki i jezyk rosyjski. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na nie-
precyzyjna redakcje ust. 3. Postuzenie si¢ stowem ,,réwniez” moze oznaczaé, ze umozli-
wienie skladania o§wiadczenh w jezyku obcym nie uwalnia wykonawcéw od obowigzku
przedktadania wszystkich dokumentéw w jezyku polskim. Kontrowersje moga wigzaé si¢
takze z zagadnieniem dokumentacji i oSwiadczehh zamawiajacego. Wyrazamy przekona-
nie, ze udzielenie zgody na dokonanie okreSlonych czynnosci w jezyku obcym nie uwal-
nia zamawiajacego od przygotowania postgpowania w jezyku polskim. Wykonawcy mo-
ga natomiast za zgoda zamawiajacego poprzesta¢ na dokonywaniu czynnosci w jezyku
obcym. W wyjatkowych przypadkach postgpowanie moze by¢ prowadzone w jezyku ob-
cym, ktéry nie jest jezykiem powszechnie uzywanym w handlu mi¢dzynarodowym.

Art. 10 [Tryby]

1. Podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sa przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony.

2. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki, zapytania
o ceng albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okre§lonych w ustawie.

1. W ust. 1 komentowanego artykutu przewidziano zasad¢ prymatu przetargowych trybéw po-
stepowania. Zasad¢ prymatu procedur otwartych (przetargowych) wyrazono takze w prze-
pisach unijnych (art. 28 Dyrektywy klasycznej). Zamawiajacy wedle wtasnego wyboru mo-
ze zastosowac tryb przetargu nieograniczonego (art. 39-46) albo tryb przetargu ograniczo-
nego (art. 47-53). Zasada prymatu przetargowych trybéw postgpowania ze szczegdlnym na-
sileniem wystgpuje w zamdwieniach publicznych, ktérych warto$¢ przekracza wyrazona
w zlotych réwnowarto§¢ kwoty 20 000 000 euro w przypadku robdt budowlanych oraz
10 000 000 euro w przypadku dostaw lub ustug. Zamawiajacy obowiazany jest wéwczas za-
wiadomié Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych o wszczgciu postgpowania w trybie ne-
gocjacji z ogloszeniem badZ w trybie dialogu konkurencyjnego, podajac uzasadnienie fak-
tyczne i prawne zastosowania konkretnego trybu pozaprzetargowego (art. 55 ust. 2 i art. 60b
ust. 2). Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku zaméwien udzielanych w trybie negocjacji bez
ogloszenia, z ta jednak réznica, iz obowiazek zawiadomienia Prezesa UZP dotyczy zamé-
wien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza kwoty okre§lane w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 (art. 62 ust. 2). Konstrukcja zawiadomienia o wszczgciu poste-
powania stuzy sprawowaniu kontroli nad prawidtowoScia zastosowania pozaprzetargowych
tryboéw udzielania zaméwien. Przy zamdwieniu, ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 zasady prymatu tryboéw prze-
targowych nie stosuje si¢. ROwnoprawnym trybem jest w tym przypadku tryb negocjacji
7 ogloszeniem (art. 55 ust. 1 pkt 5). Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku zaméwien sekto-
rowych, w ktorych negocjacje z ogloszeniem sg trybem postgpowania rdwnoprawnym
7 przetargowym (patrz art. 134 ust. 1). Zamawiajacy obowiazany jest do wskazania trybu
postgpowania w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 36 ust 1 pkt 2). W pi-
semnym protokole postgpowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy rdwniez obowigza-
ny jest do zamieszczenia informacji o trybie udzielania zamoéwienia (art. 96 ust. 1 pkt 2).

2. Przepisy Pzp ustalaja numerus clausus trybéw udzielania zaméwien publicznych. Poza wska-
zanymi w ust. | przetargami nieograniczonym i ograniczonym zaméwienia publicznego moz-
na udzieli¢ w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogto-
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szenia, zamowienia z wolnej r¢ki, zapytania o ceng albo licytacji elektronicznej. Warto zwrd-
ci¢ uwagg, ze przepisy Pzp przewiduja odmienny katalog pozaprzetargowych trybéw udziela-
nia zamo6wien od katalogu zawartego w ustawie o zaméwieniach publicznych. W przepisach
Pzp poniechano przetargu dwustopniowego oraz negocjacji z zachowaniem konkurencji.
W ich miejsce przewidziano negocjacje z ogloszeniem oraz negocjacje bez ogloszenia. Kata-
log trybéw poszerzono ponadto o licytacj¢ elektroniczng oraz po nowelizacji kwietniowej
o dialog konkurencyjny. Szczegbtowa regulacja wszystkich trybéw udzielania zaméwienia za-
warta jest w Dziale II Rozdziale 3 (art. 39-81), w ktérym przewidziano osiem trybow udzie-
lania zaméwien publicznych. Nie stanowi odrgbnego trybu udzielania zaméwienia tzw. dyna-
miczny system zakupdw oraz umowa ramowa. Dynamiczny system zakupdw oraz umowe ra-
mowa uregulowano w przepisach Dziatu III. Umowe ramowa zawiera si¢ po przeprowadze-
niu postgpowania z odpowiednim zastosowaniem przepiséw o przetargu nieograniczonym,
przetargu ograniczonym albo negocjacji z ogloszeniem. Ustanowienie dynamicznego systemu
zakup6w nastgpuje natomiast z odpowiednim zastosowaniem przepiséw o przetargu nieogra-
niczonym. Odrgbnego trybu udzielania zaméwienia nie stanowi w koncu aukcja elektronicz-
na. Jest to konstrukcja stuzaca wyborowi najkorzystniejszej oferty w trybach przetargowych
oraz negocjacjach z ogloszeniem. W prawie unijnym przewidziano mniejsza liczbe trybow
udzielania zaméwien, a dynamiczny system zakupdw i umowy ramowe uregulowano w roz-
dziale zatytufowanym procedury, w ktérym zawarto regulacje dotyczace trybéw'. W Pzp prze-
targ nieograniczony uregulowano w art. 39-46, przetarg ograniczony w art. 47-53, negocja-
cje z ogloszeniem w art. 54-60, dialog konkurencyjny w art. 60a—art. 60e, negocjacje bez
ogloszenia w art. 61-65, zamdéwienie z wolnej r¢ki w art. 66-68, zapytanie o cen¢
w art. 6973, licytacje elektroniczng w art. 74-81.

3. Pozaprzetargowe tryby udzielania zaméwiefi moga by¢ zastosowane tylko w przypadkach
okre§lonych w ustawie. W razie zastosowania niedozwolonego trybu udzielania zaméwief
Prezes UZP moze podja¢ dziatania wskazane w art. 171. W szczeg6lno§ci moze on zawia-
domi¢ wlasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny fi-
nanséw publicznych, natozy¢ kare pieniezng w oparciu o art. 199-203, wystapi¢ do sadu
o stwierdzenie niewaznos$ci umowy w catosci lub w czgSci (art. 146). Zastosowanie niewta-
Sciwego trybu udzielania zaméwiefi moze by¢ takze kwestionowane przez wykonawcow.
Przepisy Pzp nie wytaczaja mozliwosci wniesienia protestu i odwotania w przypadku zasto-
sowania przez zamawiajacego niewlaSciwego trybu postgpowania (patrz komentarz do
art. 179-180 i nast.). Gdy warto§¢ zamoéwienia nie przekracza wyrazonej w ztotych réwno-
wartoSci kwoty 60.000 euro wybér trybu moze by¢ wyltacznie przedmiotem protestu. Wyko-
nawcy nie stuzy odwotanie od rozstrzygnigcia zamawiajacego w tej materii (patrz komentarz
do art. 4a). W orzecznictwie sgdowym w petni potwierdzono regule prymatu procedur prze-
targowych. Wprawdzie orzeczenia te dotyczyly przetargu nieograniczonego i przestanek sto-
sowania innych trybow ale nalezy przyjaé, ze teza ta z modyfikacja wynikajaca z przyjecia
w Pzp reguty rownoprawnoSci przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego zacho-
wata petna aktualnoS$¢ (wyrok NSA z 3.11.1999 r. sygn. akt. I SA 2128/98 — nie publiko-
wany, wyrok NSA z 22.03.2000 r. sygn. akt II SA 2169/99 — nie publikowany).

4. Zasad¢ prymatu procedur przetargowych ogranicza tre$¢ art. 5 oraz art. 134 ust. 1. Przepis
art. 5 uprawnia zamawiajacego do prowadzenia postgpowania w kazdym trybie w odnie-
sieniu do niektérych typéw ustug. W postgpowaniach sektorowych tryb negocjacji z ogto-
szeniem jest rOwnoprawny z trybami przetargowymi.

! Szerzej patrz Dariusz Piasta, Prawo zaméwiefi publicznych a nowe unijne dyrektywy, Zamdéwienia Publiczne Do-
radca z 2004 r. Nr 5, s. 7-9; C. Bovis, op. cit., s. 251 i nast.
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5. W kilku przypadkach zastosowanie pozaprzetargowego trybu udzielania zamdéwienia wyma-
ga nie tylko wystapienia konkretnych okolicznosci, ale takze przekazania Prezesowi UZP in-
formacji o zastosowaniu trybu pozaprzetargowego wraz z uzasadnieniem faktycznym i praw-
nym (patrz komentarz do art. 55 ust. 2, art. 60b ust. 2, art. 62 ust. 2, art. 67 ust. 2). Tryby za-
pytania o ceng oraz licytacji elektronicznej moga by¢ stosowane wylacznie w okoliczno-
Sciach wskazanych we wilaSciwych przepisach. Nie przewiduje si¢ takich przypadkow,
w ktorych o zastosowaniu tych trybéw zamawiajacy obowiazany byltby informowac Prezesa
UZP. Warto podkresli¢, ze przepisy Pzp nie przewiduja jakichkolwiek sankcji za niedocho-
wanie przez zamawiajacego wskazanego wyzej obowigzku informacyjnego. Niedopetnienie
tego obowiazku nie moze by¢ kwalifikowane jako naruszenie zasady jawnoSci (art. 200 ust. 2
pkt 4), bowiem przepiséw karnoprawnych nie mozna interpretowaé rozszerzajaco.

6. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego zawarta z pomini¢ciem procedury przetargowej
jest niewazna.! Sankcje niewazno$ci umowy przewidziano wprost w art. 146 ust. 1 pkt 5. Za-
stosowanie niewlasciwego trybu postgpowania powinno prowadzi¢ do uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia, gdy wada ta zostala stwierdzona jeszcze przed zawarciem
umowy (patrz komentarz do art. 93 ust. 1 pkt. 7).

7. Udzielenie zam6wienia z naruszeniem przepisOw ustawy okreslajacych przestanki stosowania
poszczegdlnych trybow udzielenia zaméwienia, a wigc z naruszeniem art. 10 ust. 1, art. 55,
art. 60b ust. 1, art. 62, art. 67, art. 70, art. 74 ust. 2, art. 134 ust. 1 powoduje powstanie odpo-
wiedzialnoci prawnej na podstawie art. 200 (patrz komentarz do powotanych przepiséw)?.

Rozdziat 3
Ogloszenia

Art. 11. [Zasady oglaszania]

1. Ogloszenia, o ktorych mowa w ustawie, przekazywane Prezesowi Urzedu oraz Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich publikuje si¢ odpowiednio w Biu-
letynie Zaméwien Publicznych oraz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

2. Ogloszenia przekazywane Prezesowi Urzedu publikuje si¢ w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w terminie 10 dni od dnia doreczenia do Urzedu Zaméwien Publicz-
nych, zwanego dalej ,,Urzedem”.

3. Prezes Urzedu wzywa do sprostowania ogloszenia opublikowanego w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych, jezeli ogloszenie nie zawiera informacji wymaganych prze-
pisami ustawy dotyczacych ogloszeni lub zawartych we wzorach okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie ust. 6. Sprostowanie przekazane Prezesowi
Urzedu publikuje si¢ w formie obwieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w terminie 10 dni od dnia doreczenia do Urzedu.

4. Prezes Urzedu z wlasnej inicjatywy lub na wniosek zamawiajacego prostuje nie-
zwlocznie, w formie obwieszczenia publikowanego w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych, bledy w ogloszeniu opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych po-
legajace na niezgodnosci tego ogloszenia z tres$cia ogloszenia przekazanego przez za-
mawiajacego do publikacji.

' Por. wyrok SN z 13.09.2001 IV CKN 381/00, OSNC 2002/6/75 — glosa krytyczna A. Szyszkowski, Monitor
Prawniczy 2002/21/1004.

2W literaturze wskazuje si¢ rowniez jako jedna z fundamentalnych zasad¢ decentralizacji (art. 18 ust. 1 Pzp)
— por. Przemystaw Szustakiewicz op. cit. s. 111; zasady tej nie zawarto jednak w przepisach Rozdziatu 2
Dziatu I Pzp.
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5. Prezes Urzedu, na wniosek zamawiajacego, publikuje w Biuletynie Zaméwien Pu-
blicznych ogloszenie, ktérego publikacja ze wzgledu na warto$¢ zamoéwienia nie jest
obowiazkowa.

6. Prezes Rady Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia, wzory ogloszen prze-
kazywanych Prezesowi Urzedu, majac na wzgledzie rodzaje ogloszen.

7. Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich ogloszenia przekazuje sie,
zgodnie z wzorami okreSlonymi w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005
z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajacym standardowe formularze do publikacji
ogloszen w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych zgodnie z dyrektywa-
mi 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 257
z 1.10.2005, str. 1), jezeli warto$é zamoéwienia lub konkursu jest réwna lub przekra-
cza kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie ust. 8.

8. Prezes Rady Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia, kwoty wartos$ci zaméwien
oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, majac na wzgledzie obo-
wigzujace w tym zakresie przepisy prawa Unii Europejskiej.

1. Publikowanie ogloszen o zamdwieniach publicznych stuzy zachowaniu podstawowych
zasad udzielania zaméwien publicznych (zasady jawnoSci postgpowania, uczciwej kon-
kurencji oraz rownego traktowania oferentéw). To wtasnie dzigki publikowanym oglosze-
niom wszystkie podmioty zainteresowane uzyskaniem zaméwienia moga w tym samym
czasie i na jednakowych warunkach uzyska¢ dostgp do kluczowych informacji dotycza-
cych nie tylko konkretnych procedur (ogtoszenia o postgpowaniu), ale takze i plandéw za-
mawiajacych dotyczacych zamdwien o wigkszej wartosci (okresowe i wstepne oglosze-
nia informacyjne). Pozwala to wszystkim potencjalnym wykonawcom rozpoczaé z odpo-
wiednim wyprzedzeniem przygotowania do uczestnictwa w interesujacych ich postgpo-
waniach. Publikacja ogtoszen stuzy takze zamawiajacym. Mogg oni bowiem dotrze¢ z in-
formacja o swoich potrzebach do szerokiego krggu odbiorcow. Od momentu przystapie-
nia Polski do Unii Europejskiej, ogloszenia o zamdwieniach publicznych publikowane
w Dzienniku Urzedowym Wspoélnot Europejskich stuza realizacji podstawowych zasad
prawa wspolnotowego (swobody przeptywu towaréw, ustug, oséb i kapitatu)'.

2. Przepisy ustawy wyrdzniaja nastgpujace podstawowe grupy ogloszeii o zaméwieniach
publicznych:

— ogloszenia informacyjne o planowanych zamdwieniach, w postaci wstgpnego ogto-
szenia o zamoéwieniach publicznych (art. 13) oraz okresowego ogtoszenia informa-
cyjnego o zamdwieniach sektorowych (art. 135). Podstawowym celem publikacji
tych ogloszen jest przekazanie informacji o planach zamawiajacych w pewnej
dtuzszej perspektywie czasowej; dzigki takim informacjom potencjalni wykonaw-
cy moga zaplanowaé swoj udziat w poszczegdlnych postgpowaniach, dokonaé ich
wstepnej selekeji itp.;

— ogloszenia o podjgciu przez zamawiajacego dzialan zmierzajacych do udzielenia za-
méwienia publicznego, w tym: ogloszenia o zaméwieniach publicznych, udzielanych
w trybie przetargu nieograniczonego (art. 40), przetargu ograniczonego (art. 48), ne-
gocjacji z ogloszeniem (art. 56), dialogu konkurencyjnego (art. 60c);

— ogtoszenia o konkursie (art. 115) oraz koncesji (art. 128);

— ogtoszenie o wszczeciu licytacji elektroniczne zamieszczane wylacznie na stronie in-
ternetowej zamawiajgcego oraz na stronie, na ktorej prowadzona ma by¢ licytacja pu-
blikowane jest j (art. 75);

! Por. takze ,,.Dyrektywy...”, s. 53 i nast. oraz A. Soltysiiska ,,Zaméwienia publiczne....”, s.165 i nast.
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— ogloszenia dotyczace zawierania przez zamawiajacego umow ramowych (por. art. 99)
oraz ustanawiania dynamicznego systemu zakupow (por. art. 102);

— ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia lub zawarciu umowy ramowej (art. 95). W oglo-
szeniach tego typu przekazywane sa podstawowe dane dotyczace warunkéw, na jakich
zostalo udzielone zamdwienie publiczne; w tym kontekscie ogloszenia te moga by¢
istotnym Zrédiem informacji na temat rynku okre§lonych zaméwien;

Zasady publikacji ogloszei o wszczgciu postgpowania oraz 0 zawarciu Umowy w sprawie

zamodwienia publicznego przy zamodwieniach, ktérych warto$¢ nie przekracza 60 000 eu-

ro normuje art. 4a (patrz komentarz do tego artykutu).

3. Zgodnie z powszechnie przyjeta zasada wszczgcie postgpowania o zamdéwienie pu-
bliczne nastgpuje w dniu uzewngtrznienia woli zamawiajacego wobec potencjalnych
wykonawcow. We wszystkich trybach konkurencyjnych dniem wszczecia postgpowa-
nia bedzie wigc, co do zasady, data zamieszczenia stosownego ogloszenia o zamoéwie-
niu publicznym. Ma to dla zamawiajacego i potencjalnych oferentéw wiele konse-
kwencji. Od tej daty uniewaznienie postgpowania moze nastapi¢ tylko w przypadku
zajScia okolicznoSci okreSlonych w Pzp, opublikowanie ogloszenia daje mozliwo§¢
wnoszenia Srodkéw odwotawczych itp.

4. Urzad Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (UOPWE) odpowiada za przygoto-
wywanie, wydawanie i dystrybucje unijnych publikacji oraz za ich katalogowanie i archi-
wizacj¢. Podstawowym zadaniem UOPWE jest publikacja Dziennika Urzgdowego Unii
Europejskiej (Official Journal of the European Union) i Raportu na temat DziatalnoSci
UE (General Report on the Activities of the European Union). Seria C Dziennika Urzg-
dowego UE posiada podseri¢ oznaczong symbolem OJ C E w ktérej dokumenty publiko-
wane sg wylacznie elektronicznie. Suplement oznaczony symbolem OJ S zawiera oglo-
szenia o zamoéwieniach publicznych (publikowane réwniez wylacznie elektronicznie).
Dziennie publikuje si¢ okolo 900 ogloszer tego typu'. Informacja o opublikowanych
w Dzienniku Urzgdowym (OJ) ogloszeniach zawarta jest w elektronicznej bazie ,,Tenders
Electronic Dalily”. Ogtoszenie publikowane jest w jezyku panstwa, z ktérego pochodzi,
a streszczenie wazniejszych ogtoszen publikowane jest w jezykach urzedowych Unii Eu-
ropejskiej. W razie rozbieznoSci pomigdzy poszczegdlnymi wersjami jezykowymi, wig-
zaca jest zawsze tre$¢ oryginalnego ogloszenia. Koszty publikacji ogloszenia pokrywane
sa przez Wspolnoty (a wigc w praktyce z budzetu UOPWE, co oznacza, ze dla zamawia-
jacych publikacja ogloszen jest bezptatna). OUPWE publikuje ogloszenia w terminie
12 dni od daty ich wystania (z wyjatkiem procedur przyspieszonych, w przypadku kt6-
rych ogtoszenie publikowane jest w terminie 5 dni od daty przestania).

5. Ogloszenia przekazywane Prezesowi Urzedu publikowane sa w Biuletynie Zaméwien Pu-
blicznych. Obowiazek publikowania ogloszen w BZP naklada na Prezesa Urzedu art. 154
pkt. 3. Biuletyn, poza forma papierowa, publikowany jest takze w wersji elektronicznej. Ogto-
szenia publikowane sa wylacznie w jezyku polskim, w terminie 10 dni od daty dorgczenia do
Urzgdu. Termin ten nalezy uznaé za termin instrukcyjny. Jego przekroczenie nie powoduje
zadnych negatywnych konsekwencji dla Prezesa Urzedu. Na gruncie przepiséw uzp istotne
dla postgpowania terminy liczone byly od daty publikacji ogtoszenia. Ewentualne przekrocze-
nie terminu publikacji powodowato w zwiazku z tym konieczno$¢ kazdorazowego korygowa-
nia tych terminéw. Na gruncie przepiséw Pzp terminy te liczone sa od daty przekazania ogto-
szenia do publikacji, co jest z pewnoScia korzystniejsze dla zamawiajacych, choé moze
w praktyce skraca¢ (i to znacznie, bo nawet o 10 lub wigcej dni) termin, jaki oferenci beda
mieli na przygotowanie i ztozenie ofert (por. takze art. 43 i komentarz do tego przepisu).

! Informacja na podstawie danych UZP.
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6. Pzp nie przewiduje mozliwosci odmowy publikacji ogloszenia, ktére nie spetnia wymo-
géw formalnych okreslonych w jego przepisach i wydanego na jego podstawie rozporza-
dzenia. Przyjeto inne rozwiazanie, polegajace na dokonywaniu na wezwanie Prezesa Urze-
du sprostowan opublikowanych juz ogloszef. Sprostowanie publikowane jest w terminie
10 dni od daty dorgczenia do Urzedu. Publikacja sprostowania ma form¢ obwieszczenia.
Przyjete w §lad za postanowieniami dyrektyw rozwigzanie jest mniej korzystne dla poten-
cjalnych oferentéw. O ile na gruncie przepiséw ustawy o zaméwieniach publicznych wa-
dliwe ogtoszenie nie bylo publikowane, a w konsekwencji nie rozpoczynat si¢ bieg termi-
nu na zlozenie ofert, o tyle na gruncie przepiséw Pzp ogloszenie jest publikowane, a jego
sprostowanie moze nastapi¢ po kilku, a nawet kilkunastu dniach. Ustawa nie okre§la ter-
minu na zastosowanie si¢ do wezwania, jednocze$nie termin publikacji obwieszczenia wy-
nosi 10 dni od dnia dorgczenia sprostowania do UZP. Jezeli dodatkowo uwzglednié, ze ter-
min na zlozenie ofert rozpoczyna swdj bieg wraz z przekazaniem ogloszenia do publika-
cji, a nie wraz z jego faktyczna publikacja, moze w praktyce okazac si¢, ze termin na przy-
gotowanie i zlozenie ofert jest znaczaco krétszy niz zakladany. Dlatego tez nalezaloby
uznaé, ze o ile nastapi sprostowanie juz opublikowanego ogtoszenia w zakresie, ktory ma
wplyw na tre$¢ i zawarto$¢ przygotowywanych ofert, zamawiajacy, pomimo braku wyraz-
nej podstawy prawnej, powinien przedtuzy¢ termin sktadania ofert. Powstaje takze pyta-
nie, jaka jest sankcja za niezastosowanie si¢ do wezwania Prezesa Urzgdu do zlozenia
sprostowania opublikowanego ogltoszenia. Cho¢ Pzp nie stanowi o tym wprost istnieja
przestanki do uznania, Ze opublikowanie wadliwego ogtoszenia i niedokonanie jego spro-
stowania pomimo wezwania w pewnych sytuacjach bedzie réwnoznaczne z niewypelnie-
niem obowigzku publikacji ogtoszenia. Cate postepowanie dotknigte jest wowczas powaz-
na wada, ktéra moze skutkowac niewazno$cig umowy (art. 146 ust. 1 pkt. 1)!. Zamawiaja-
cy narazony jest takze na karg pienigzna (por. art. 200 pkt. 1)2

7. Sprostowane, i to zar6wno na wniosek zamawiajacego, jak i z urzgdu, moga by¢ réwniez
btedy polegajace na niezgodnoSci tresci ogloszenia opublikowanego z treScig ogtoszenia
przekazanego do publikacji. W tym wypadku sprostowanie ma takze form¢ obwieszcze-
nia publikowanego w BZP. Analogiczne rozwigzanie dla ogtoszen publikowanych w OJ
przewiduje art. 12 ust. 4.

8. Przepisy Pzp zezwalaja na publikacje w BZP ogloszen, ktérych publikacja, ze wzgledu
na warto$¢ zamoéwienia, nie jest obowiazkowa. Z treSci omawianego przepisu wynika, iz
jezeli zamawiajacy zlozy stosowny wniosek, na Prezesie UZP spoczywa obowiazek pu-
blikacji ogloszenia (,,Prezes Urzedu (...) publikuje” a nie ,,moze opublikowac”). Nalezy
réwniez przyjac, iz przepis ten dotyczy zaré6wno ogloszen o zamdéwieniach, ktérych war-
to$¢ jest nizsza od progu publikacji (tj. ponizej 60 000 euro), jak i zamdwien, ktoérych
warto$¢ uzasadnia publikacj¢ w OJ. Podobne rozwiazanie dla ogloszen nie objgtych obo-
wigzkiem publikacji w OJ przewiduje art. 12 ust. 5.

! Odmienny poglad prezentuje J. Pierég w ,,Zamdwienia publiczne....”. W opinii tego autora niezastosowanie si¢ do
wezwania nie rodzi ujemnych konsekwencji po stronie zamawiajacego, wadliwe ogtoszenie moze by¢ co najwy-
zej przedmiotem protestu. Z pogladem takim nie mozna si¢ zgodzi¢. Trudno bowiem uznaé, ze zamawiajacy, kto-
ry publikuje wadliwe ogloszenie, a nastgpnie §wiadomie nie usuwa takiej wady, dopetnia obowigzku ogloszenia
o zaméwieniu. Koncepcja proponowana przez tego autora powoduje rowniez w praktyce uwolnienie zamawiaja-
cych od obowiazku dopetnienia starannosci przy przygotowywaniu ogloszenia. Cigzar zapewnienia, ze oglosze-
nie jest zgodne z przepisami Pzp spoczywa w pewnym sensie na wykonawcach. OczywiScie ocena konkretnych
sytuacji zalezna by¢ musi rowniez od rodzajéw brakéw. Mozna sobie wyobrazi¢, ze pominigcie elementéw czy-
sto formalnych o matej doniostosci z punktu widzenia celéw dokonywania ogloszen nie bedzie prowadzi¢ do nie-
wazno§ci zawartej umowy.

2 Na temat zasad dokonywania ogtoszefi por. takze D. Piasta ,,Publikacja ogloszen o zamdéwieniach publicznych”,
Zamowienia Publiczne Doradca z 2003 r. Nr 10 s. 17 i nast.
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9. Wzory ogtoszefi okre§lone sa w dwoch réznych aktach prawnych. Wzory ogloszen pu-
blikowanych w BZP okre§la rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie wzoréw
ogloszefi przekazywanych Prezesowi Urzgdu Zaméwien Publicznych!. Interaktywny
wzOr ogloszenia dla zaméwien nieprzekraczajacych warto$ci 60 000 euro zamieszczony
jest na stronach portalu internetowego UZP. Wzory ogloszen publikowanych przez
UOPWE okresla rozporzadzenie Komisji Europejskiej?. O miejscu publikacji oglosze-
nia o zamdéwieniu publicznym decyduje jego warto$¢. Ogtoszenia o zamdwieniach, kt6-
rych wartos¢ przekracza kwotg 60 000 euro ale nie przekracza kwot okre§lonych w roz-
porzadzeniu Prezesa Rady Ministréw wydanym na podstawie art. 11 ust. 8, obowiazko-
wo publikowane sa w BZP. Ogloszenia o zamdwieniach, ktérych warto$¢ przekracza
progi wynikajace z rozporzadzenia, obowigzkowo publikowane sa w OJ.

10. Istotng zmiang jest powierzenie Prezesowi Rady Ministrow okreSlania progéw war-
toSci zamodwienia, ktorych przekroczenie powoduje obowiazek przekazania oglosze-
nia do publikacji przez UOPWE. Jest to z pewnoS$cia rozwiazanie ktéra utatwia do-
stosowywanie polskiego systemu zamoéwieni publicznych do zmian, nastgpujacych
w prawie wspdlnotowym. Proces wydania rozporzadzenia jest z zaloZenia znacznie
krétszy i mniej sformalizowany niz proces nowelizacji przepisOw rangi ustawowe;.
Jest to o tyle istotne, ze przepisy Dyrektyw nakiadaja na Komisj¢ Europejska obo-
wigzek dokonywania przegladu i ewentualnej zmiany progéw stosowania tych aktow
prawnych w regularnym, dwuletnich odstgpach®. Wyniki przegladu ogtaszane sa
przez Komisje Europejska w OJ w listopadzie roku, w ktérym Komisja wypelnita na-
tozony na nig obowigzek.

11. W dniu 19 maja 2006 r. Prezes Rady Ministrow wydat rozporzadzenie w sprawie kwot
warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywa-
nia ogloszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich (UOPWE)*. Zgod-
nie ze wspomnianym rozporzadzeniem, ogloszenia dotyczace zamdéwien przekazuje si¢
do UOPWE w nastgpujacych przypadkach:

— gdy zamdwienia udziela zamawiajacy z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu
przepiséw o finansach publicznych, z wylaczeniem pahstwowych szkét wyzszych,
jednostek badawczo-rozwojowych, panstwowych instytucji kultury oraz podsektora
samorzadowego, a takze gdy zamawiajacy jest inng pafistwowa jednostkg organizacyj-
na nieposiadajaca osobowosci prawne, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub prze-
kracza 137 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 5 278 000 euro dla rob6t budowlanych;
prog 137 000 euro przyjeto réwniez dla konkurséw przeprowadzanych przez tych za-
mawiajacych;

— gdy zamOwienia udzielaja zamawiajacy inni niz wskazani w punkcie powyzej, z wy-
jatkiem zamawiajacych sektorowych, jezeli warto§¢ zamoéwienia jest réwna lub prze-
kracza 211 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 5278 000 euro dla rob6t budowla-
nych; w przypadku tych zamawiajacych prég dla konkurséw wynosi 211 000 euro;

— gdy zamodwienia udziela zamawiajacy sektorowy, jezeli warto§¢ zamdwienia jest
réwna lub przekracza 422 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 5 278 000 euro dla ro-
b6t budowlanych; prog 422 000 euro przyjeto réwniez dla konkurséw przeprowa-
dzanych przez zamawiajacych sektorowych.

' Dz. U. Nr 87, poz. 609.

2 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 1564 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajace standardowe formularze do pu-
blikacji ogloszefi w ramach procedur udzielania zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE
i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 257 z 1.10.2005, str. 1).

3 Por. np. art. 78 nowej Dyrektywy sektorowe;.

4Dz. U. Nr 87, poz. 604.
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12. Progi okre§lone w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 maja istotne

znaczenie nie tylko dla miejsca publikacji ogloszenia. Ich przekroczenie ma wptyw na
wiele istotnych aspektéw postgpowania — zalezne sa od nich np. terminy sktadania
ofert (por. art. 43, art. 52), obowigzek zadania wadium (art. 45) czy tez obowigzek po-
wiadomienia Prezesa UZP o zastosowanym trybie udzielenia zamdéwienia (por. np.
art. 62 ust. 2, art. 67 ust. 2).

Art. 12. [Przekazywanie ogloszenia wla§ciwemu organowi]

1.

2.

4.

1

Prezesowi Urzedu ogloszenia przekazuje si¢ pisemnie, faksem lub droga elektroniczna
za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej Urzedu.

Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszenia przekazuje
si¢ pisemnie, faksem lub droga elektroniczna, a w przypadkach przewidzianych
w ustawie — droga elektroniczng zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na
stronie internetowej, o ktorej mowa w ust. 3 zalacznika VIII do dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, do-
stawy i ustugi albo w ust. 3 zalacznika XX do dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udziela-
nia zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i uslug pocztowych, zwanej dalej ,,strona internetowa okreslona
w dyrektywie”.

. Zamawiajacy jest obowiazany udokumentowac:

1) dzien przekazania ogloszenia Prezesowi Urzedu lub Urzedowi Oficjalnych Publika-

cji Wspdlnot Europejskich, w szczegdlnosci przechowywaé¢ dowéd jego nadania;
2) publikacje ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo w Dzienniku Urze-

dowym Unii Europejskiej, w szczegolnosci przechowywaé dowéd jego publikacji.
Jezeli ogloszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zawiera
bledy polegajace na niezgodnos$ci tego ogloszenia z trescia ogloszenia przekazanego
do publikacji, zamawiajacy niezwlocznie przesyla sprostowanie ogloszenia Urzedo-
wi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich.

. Zamawiajacy moze przekazaé Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europej-

skich ogloszenie, ktérego publikacja ze wzgledu na warto$¢ zaméwienia lub konkur-
su nie jest obowiazkowa.

. W art. 12 wskazane zostaly dopuszczalne sposoby przekazywania ogloszeni Prezesowi

Urzedu oraz UOPWE. W obydwu przypadkach przekazanie ogloszenia moze nastapic pi-
semnie, faksem lub drogg elektroniczna. Przekazanie ogtoszenia droga elektroniczng mo-
ze sprowadzacd si¢ do wypelnienia odpowiedniego formularza na stronie internetowej (od-
powiednio, UZP albo UOPWE).

. Zamawiajacy jest zobowigzany udokumentowaé dzieh przekazania ogloszenia Prezesowi

Urzedu oraz UOPWE. Dopiero po przekazaniu ogloszenia do publikacji w, odpowiednio,
OJ albo BZP moze nastapi¢ jego publikacja na stronach internetowych zamawiajacego
i w jego siedzibie. Tym samym wymog dokumentowania daty przekazania ogloszenia do
publikacji pelni istotng rolg w zapewnieniu réwnej konkurencji pomigdzy wykonawcami
majacymi siedzibg w réznych panstwach cztonkowskich. Przepisy Pzp naktadaja réwniez
na zamawiajacego obowiazek upewnienia si¢, iz przekazane do publikacji ogloszenie zosta-
fo faktycznie opublikowane. Zamawiajacy powinien sprawdzi¢ réwniez, czy tre$¢ opubliko-
wanego ogloszenia odpowiada treSci przekazanej do publikacji (patrz komentarz do art. 11).
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3. Pewne watpliwosci moze budzi¢ wymdg przechowywania ,,dowodu nadania” ogloszenia.
Wymég ten stosunkowo tatwo bedzie wypetni¢ tym wykonawcom, ktérzy przekazywac
bedg ogloszenia w tradycyjny sposdb, tj. pisemnie, za pomoca przesyltki listowej. W ta-
kich wypadkach wystarczajace bedzie nadanie listu poleconego i przechowywanie dowo-
du jego nadania. Nie jest natomiast jasne, jak miatby wyglada¢ dowdd nadania w przy-
padku przekazania ogloszenia w inny sposéb (np. przy wypelnieniu formularza znajduja-
cego si¢ na stronach Urzedu). Nalezy uznad, ze w takich przypadkach omawiany wymog
nie znajduje zastosowania, zamawiajacy powinien jednak zapewni¢ w inny spos6b moz-
liwos§¢ weryfikacji daty przekazania ogloszenia (np. dokonujac stosownych wydrukéw
z komputera, z ktérego zostata nadana poczta elektroniczna lub wydrukéw ze strony, na
ktérej znajdowat si¢ wiaSciwy formularz). Najpewniejszym sposobem wykazania, iz
ogloszenie zostato opublikowane jest dokonanie stosownych wydrukéw ze stron interne-
towych publikatoréw. Warto réwniez zachowaé numer referencyjny ogtoszenia, co umoz-
liwi jego identyfikacje w zasobach archiwalnych.

4. O wadze obowiazkdw natozonych na zamawiajacego w komentowanym przepisie Swiad-
czy tre$¢ art. 146 ust. 1, ktéry przewiduje, iz umowa w sprawie zamdwienia publicznego
jest niewazna, jezeli nie opublikowano wymaganego przepisami prawa ogloszenia oraz
art. 200 ust. 1 pkt. 1, ktéry przewiduje kar¢ pieni¢zna za udzielenia zaméwienia bez wy-
maganego ogloszenia (patrz komentarz do tych artykulow).

Art. 13. [Wstepne ogloszenie informacyjne]

1. Zamawiajacy niezwlocznie po zatwierdzeniu albo uchwaleniu planu finansowego
zgodnie z obowiazujacymi zamawiajacego przepisami, statutem lub umowa,
a w przypadku zamawiajacych, ktérzy nie sporzadzaja planu finansowego — raz
w roku, przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich lub za-
mieszcza na wlasnej stronie internetowej w miejscu wyodrebnionym dla zaméwien,
zwanym dalej ,,profilem nabywcy”, wstepne ogloszenie informacyjne o planowa-
nych w terminie nastepnych 12 miesigcy zamoéwieniach lub umowach ramowych,
ktérych wartos¢:

1) dla robét budowlanych — jest r6wna lub przekracza kwote okres§lona w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktdrej jest uzalezniony obowiazek
przekazywania ogloszen o zaméwieniach na roboty budowlane Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wspdlnot Europejskich;

2) zsumowana dla dostaw o wartos$ci r6wnej lub przekraczajacej kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, w ramach danej grupy okreslo-
nej w rozporzadzeniu (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2195/2002 z dnia
5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Sfownika Zaméwienn CPV (Dz. Urz. WE
L 340 z 16.12.2002, str. 0001-0562, Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,
t. 7, str. 3, z pézn. zm.), zwanym dalej ,,Wspélnym Stownikiem Zamoéwien”’, jest
réwna lub przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro;

3) zsumowana dla uslug o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreSlone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, w ramach kategorii 1-16 okreslonej w za-
Taczniku nr 3 do Wspélnego Stownika Zaméwien, jest réwna lub przekracza wyrazo-
na w zlotych ré6wnowarto$¢ kwoty 750 000 euro.

2. Ogloszenie, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajacy moze zamie$ci¢ w profilu nabyw-
cy po przekazaniu ogloszenia o profilu nabywcy Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspélnot Europejskich droga elektroniczng zgodnie z forma i procedurami wskaza-
nymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie.
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3. Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ do planowanych zaméwien na uslugi, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 1, oraz planowanych zaméwien udzielanych w trybie innym niz przetarg nie-
ograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogloszeniem lub dialog konkurencyjny.

1. Wszyscy zamawiajacy, niezwlocznie po zatwierdzeniu albo uchwaleniu planu finansowe-
go, a w przypadku zamawiajacych, ktorzy nie sporzadzaja planu finansowego raz w roku
sa zobowiazani sporzadzi¢ i przekaza¢ UOPWE lub opublikowa¢ na wtasnej stronie in-
ternetowej, w wyodrgbnionym miejscu zwanym ,,profilem nabywcy”, wstgpne oglosze-
nie informacyjne o planowanych w ciaggu nastgpnych 12 miesigcy zamdwieniach lub
umowach ramowych. Przepisy Pzp nie przewiduja obowiazku publikacji takiego oglosze-
nia w BZP. Nalezy pamigtaé, iz publikacja ogloszenia w profilu nabywcy bedzie skutecz-
nie zwalnia¢ zamawiajacego z obowiazku jego publikacji w OJ tylko wowczas, gdy wcze-
$niej przekazano do publikacji ogloszenie o profilu nabywcy.

2. Wzér wstgpnego ogloszenia informacyjnego zostat zawarty w zataczniku Nr I do rozpo-
rzadzenia Komisji (WE) 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 roku ustanawiajacego stan-
dardowe formularze do publikacji ogloszefi w ramach procedur zamdwiefi publicznych
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady'.
Zgodnie z tym rozporzadzeniem w ogloszeniu informacyjnym powinny by¢ zawarte m.in.
nastgpujace informacje:

— szczegOtowe dane dotyczace zamawiajacego (w tym dane osoby do kontaktu w sprawie
zamdwienia) oraz wskazanie jego giéwnego przedmiotu dziatalnoSci,

— miejsce wykonania zamowienia,

— przedmiot zaméwienia (gléwnego oraz zamoéwien dodatkowych) — opisany za pomo-
ca kodéw Wspdlnego Stownika Zamdwiefi,

— planowane daty rozpoczgcia i zakoficzenia wykonywania zaméwienia,

— gléwne warunki finansowe (o ile sg znane),

— procedury udzielenia zamoéwienia.

3. Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 2151/2003 z 16 grudnia 2003 r. zmieniajace Rozporza-
dzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego oraz Rady w sprawie Wspolnego
Stownika Zaméwien? (CPV) wprowadzitlo obowigzek stosowania kodéw zawartych
w Stowniku do opisu przedmiotu zaméwienia we wszystkich pafstwach cztonkowskich.
Na gruncie przepiséw prawa krajowego, obowiazek stosowania CPV istnieje od momen-
tu akcesji Polski do UE, tzn. od 1 maja 2004 r. (por. art. 227 pkt 2 w zwiazku z art. 30
ust. 4). CPV jest systemem klasyfikacji produktéw, ustug i rob6t budowlanych stworzo-
nym na potrzeby zaméwien publicznych. Dzigki wykorzystaniu wspdlnych we wszyst-
kich pafistwach cztonkowskich kodéw CPV, wykonawcy z réznych pafistw maja mozli-
wo$¢ zlokalizowania interesujacych ich zamdéwien bez koniecznoSci kazdorazowego ttu-
maczenia fragmentéw ogtoszenia odnoszacych si¢ do opisu przedmiotu zamoéwienia. For-
mularze ogloszefi o zaméwieniach publicznych zawieraja punkt ,kategoria ustug”. Na
wpisanie tej kategorii przeznaczona jest dwucyfrowa pozycja. W tym przypadku chodzi
o kategori¢ ustug wskazang w Centralnej Klasyfikacji Produktéw Narodéw Zjednoczo-
nych (CPC), stanowiacej zalacznik nr 3 do CPV, zawarta réwniez w zalaczniku IA lub IB
do Dyrektywy 92/50/EWG dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdwien pu-
blicznych na ustugi. Dyrektywa wyr6znia 27 kategorii uslug oznaczonych numerami od
1 do 27. Nalezy pamigtac, ze zgodnie z ust. 1 pkt 3 sumowanie warto$ci ustug powinno
nastgpowac w ramach kategorii okre§lonej w tym zataczniku. Zawiera on tabele zbiez-
nosci pomigdzy kodami CPC, CPV oraz zatacznikami IA i IB Dyrektywy 92/50/EWG.

' Dz. Urz. UE L 257 z 1.10.2005.
2 Dz. Urz. UE L 329 z 17.12.2003, str. 0001-0270.
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4. Publikacja wstgpnego ogloszenia informacyjnego musi by¢ traktowana wytacznie
jako wyraz intencji zamawiajacego. Tym samym jego publikacja nie rodzi jeszcze
po stronie potencjalnych wykonawcoéw zadnych uprawniefi. W szczeg6lnoSci nie
daje im mozno$ci wystgpowania z roszczeniem o wszczgcie konkretnej procedury
o udzielenie zamdwienia'. Publikacja wstepnego ogloszenia nie jest takze warun-
kiem publikacji ogloszenia o wszczeciu procedury udzielenia konkretnego zamoé-
wienia.

5. Na gruncie przepisOw Dyrektyw istnial spor o to, czy opublikowanie wstepnego ogto-
szenia informacyjnego jest obowiazkowe czy fakultatywne. Kwestia ta byta przedmio-
tem orzeczenia Trybunalu SprawiedliwoSci z dnia 26 wrzesnia 2000 r. (sprawa
C-225/98). Trybunat (wbrew stanowisku Komisji i Rzecznika Generalnego) opowie-
dziat si¢ za wyktadnia celowoSciowa przepisOw Dyrektyw. W opinii Trybunatu publi-
kacja wstgpnego ogloszenia o planowanych zamoéwieniach jest obowiazkowa tylko
wowczas, gdy zamawiajacy zamierza skorzystaé z mozliwoSci skrocenia termindéw
sktadania ofert, jaka daje publikacja tego ogloszenia. W pozostatych przypadkach pu-
blikacja ogloszenia nie jest obowigzkowa. Przepis ust. 3 sformutowany jest w sposob
kategoryczny (,,przekazuje”, a nie ,,moze przekazaé”), co moze §wiadczyC o tym, zZe in-
tencja polskiego ustawodawcy bylo wprowadzenie obowiazku publikacji wstepnych
ogloszen. Jest to jednakze obowiazek, ktdrego naruszenie nie jest zagrozone zadnag
sankcja. W orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwos$ci w sprawie C-45/87 (Dundalk) Try-
bunat stwierdzit, ze publikacja wstgpnego ogloszenia przez podmiot, ktéry nie jest za-
mawiajagcym w rozumieniu Dyrektyw, nie powoduje dla tego podmiotu obowiazku sto-
sowania procedur przewidzianych w Dyrektywach.

6. Opublikowanie wstgpnego ogloszenia informacyjnego umozliwia zamawiajacemu skro-
cenie terminu sktadania ofert (patrz np. art. 43 ust. 4). Nalezy takze pamigtac, ze zama-
wiajacy sektorowi moga przekazywac do publikacji wstepne ogloszenia informacyjne
o planowanych zaméwieniach (patrz komentarz do art. 135).

7. W ust. 3 komentowanego przepisu ograniczono zakres przedmiotowy wstepnego
ogloszenia. Nie ujmuje si¢ w nim zamoéwien na ustugi, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1
oraz zaméwien, ktére zamawiajacy zamierza udzieli¢c w trybach innych niz przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogloszeniem lub dialog konku-
rencyjny.

!'Tak m.in. ,,Dyrektywy...”, s. 54.
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Dziat 11
Postepowanie o udzielenie zaméwienia

Rozdziat 1
Zamawiajacy i wykonawcy

Art. 14. [Odestanie do Kc]

Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.!), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

1. Kodeks cywilny zawiera przepisy ogélne, w stosunku do ktérych Prawo zaméwien publicz-
nych stanowi lex specialis. W szczeg6lnosci do czynnosci podejmowanych przez zamawiaja-
cego i wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajda zastosowa-
nie przepisy kodeksu cywilnego zawarte w Tytule IV Ksiggi Pierwszej ,,Czynnosci prawne”.
Istotne jest to, ze ,,czynno$¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez
te, ktére wynikajac z ustawy, zasad wspolzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow” (art. 56
Kc). Kolejnym przyktadem tego, ze Pzp w stosunku do Kodeksu cywilnego stanowi lex specia-
lis sa przepisy zawarte w dziale zatytulowanym ,,Zawarcie umowy”. Znajduja si¢ tam przepi-
sy dotyczace aukcji i przetargu. Przyktadowo, w odniesieniu do zaméwieni publicznych nie
znajdzie zastosowania art. 70! § 3, kt6ry stanowi ,,Ogloszenie, a takze warunki aukcji albo prze-
targu mogg by¢ zmienione lub odwotane tylko wtedy, gdy zastrzezono to w ich treSci”. W re-
zimie zamo6wien publicznych przypadki, w ktérych mozna dokona¢ modyfikacji warunkéw
przetargu lub uniewazni¢ postgpowanie, sg szczegdtowo okreSlone w przepisach Pzp.

2. Nalezy zaznaczy¢, ze w komentowanym przepisie mowa jest o wszelkich czynno$ciach po-
dejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw. Moga one by¢ uznane za tzw. dziatania
prawne, dla ktérych wsp6lnym mianownikiem jest wigzanie z zachowaniem danego podmio-
tu okreSlonych konsekwencji prawnych. Dziafania takie stanowia szersza kategori¢ pojgciowa
od czynnoSci prawnych. Na przykiad nie jest oSwiadczeniem woli akt wiedzy, jakim jest za-
wiadomienie wykonawcoéw o tym, ze jeden z nich ztozyt protest. W odniesieniu do dziafafi
prawnych mozna rozwazaé zastosowanie per analogiam przepisow o o$wiadczeniach woli%.

3. Ustawa reguluje szczegétowo sytuacje w ktorej wykonawca, ktdrego oferta zostata wy-
brana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 94 ust. 2).
Nie reguluje natomiast sytuacji, w ktérej zamawiajacy uchyla si¢ od zawarcia umowy
z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana. Nalezy wowczas przyjaé, ze zastosowanie
znajduje art. 70* § 2 Kc ktéry stanowi migdzy innymi, ze jezeli organizator przetargu
uchyla si¢ od zawarcia umowy uczestnik przetargu, ktérego oferta zostata wybrana, mo-
ze zada¢ zaplaty podwojnego wadium albo naprawienia szkody.

! Zmiany wymienionej ustawy zostaly ogtoszone w Dz. U. z 1971 r. Nr 27, poz. 252, z 1976 r., Nr 19, poz. 122,
z 1982 1. Nr 11, poz. 81, Nr 19, poz. 147 i Nr 30, poz. 210, z 1984 r. Nr 45, poz. 242, z 1985 r. Nr 22, poz. 99,
z 1989 1. Nr 3, poz. 11, z 1990 r. Nr 34, poz. 198, Nr 55, poz. 321 i Nr 79, poz. 464, z 1991 r. Nr 107, poz. 464
iNr 115, poz. 496, z 1993 . Nr 17, poz. 78, z 1994 r. Nr 27, poz. 96, Nr 85, poz. 388 i Nr 105, poz. 509, z 1995 .
Nr 83, poz. 417, z 1996 r. Nr 114, poz. 542, Nr 139, poz. 646 i Nr 149, poz. 703, z 1997 r. Nr 117, poz. 741
i poz. 751, z 1998 r. Nr 106, poz. 668 i Nr 117, poz. 758, z 1999 r. Nr 52, poz. 532, z 2000 r. Nr 22, poz. 271,
Nr 74, poz. 855 i poz. 857, Nr 88, poz. 983 i Nr 114, poz. 1191, z 2001 r. Nr 71, poz. 733 i Nr 130, poz. 1450,
72002 r. Nr 113, poz. 984 i Nr 141, poz. 1176 oraz z 2003 r. Nr 49, poz. 408, Nr 60, poz. 535 i Nr 64, poz. 592,
Dz. U. z 2004 r. Nr 162, poz. 1692.

2 Na ten temat zobacz szerzej Kodeks cywilny, tom I, Komentarz pod redakcja K. Pietrzykowskiego, Warszawa
2005, s. 238.

83



4. Mimo, ze Pzp nie zawiera expresis verbis zakazu skadania ofert opatrzonych warunkiem,
uznanie dopuszczalnoSci sktadania ofert warunkowych na podstawie kodeksu cywilnego
nie jest zasadne. Art. 89 Kc przewiduje, ze ,,Z zastrzezeniem wyjqtkéw w ustawie przewi-
dzianych albo wynikajqcych z wlasciwosci czynnosci prawnej powstanie lub ustanie skut-
kow czynnosci prawnej mozna uzaleznic od zdarzenia przyszlego i niepewnego (waru-
nek)”. Nalezy przyjaé, ze postgpowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
i czynnoSci w ramach tego postgpowania maja taka wtasciwos$¢, ze np. zlozenie oferty
z zastrzezeniem warunku jest niedopuszczalne.

Art. 15. [Prowadzacy postepowanie]

1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy.

2. Zamawiajacy moze powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie postgpowania
o udzielenie zamdwienia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej.

3. Podmioty, o ktérych mowa w ust. 2, dzialaja jako pelnomocnicy zamawiajacego.

1. Co do zasady postgpowanie o udzielenie zamoéwienia przygotowuje i przeprowadza sam
zamawiajacy. Moze on jednakze powierzy¢ przygotowanie i przeprowadzenie postgpowa-
nia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Powierzenie moze dotyczy¢ sa-
mego przygotowania postgpowania. Moze dotyczy¢ tez samego tylko przeprowadzenia
postgpowania. Powierzenie przygotowania lub przeprowadzenia post¢gpowania wiasnej
jednostce organizacyjnej zamawiajacego moze by¢ przesadzone w wewngtrznym doku-
mencie zamawiajacego jak np. regulamin zamdéwiefi publicznych (zarzadzanie, instruk-
cja). Jednoczes$nie niezbgdne bedzie udzielenie stosownego pelnomocnictwa osobom,
ktére w ramach takiej jednostki bedq dziatalty w imieniu zamawiajacego. Udzielenie sto-
sownego pelnomocnictwa bgdzie takze niezbgdne w odniesieniu do powierzenia przygo-
towania lub przeprowadzenia postgpowania osobom trzecim. Osobg trzecia moze by¢ za-
réwno osoba fizyczna jak i osoba prawna, ktéra bedzie dziatata poprzez swoje organy.

2. Ust. 3 stanowi, ze ,,podmioty, o ktoérych mowa w ust. 2, dziataja jako pelnomocnicy zama-
wiajacego”. Petnomocnikami, co do zasady, moga by¢ tylko osoby trzecie, albowiem tyl-
ko takim osobom, co wynika z natury pelnomocnictwa, mozna petnomocnictwa udzieli¢.
Wtasna jednostka organizacyjna zamawiajacego nie moze by¢ petnomocnikiem tego sa-
mego zamawiajacego. Jezeli zamawiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie
1 przeprowadzenie postgpowania wilasnej jednostce organizacyjnej, mamy w praktyce do
czynienia z delegowaniem pewnych kompetencji kierownika zamawiajacego. Kiedy nato-
miast zamawiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powania osobie trzeciej, mamy do czynienia z klasycznym dziataniem w cudzym imieniu.

3. Osoba trzecia, ktérej powierzono przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dziala w imieniu i na rzecz zama-
wiajacego. Powinna ona ujawnié, ze dziala w imieniu i na rzecz zamawiajacego. Jej dzia-
fania sa dla zamawiajacego wiazace; sa traktowane jak dziatania samego zamawiajacego.
Na przykiad niewtaSciwe dzialania pelnomocnika moga spowodowaé konieczno§¢ unie-
waznienia postgpowania. W takim przypadku, jezeli przyczyny uniewaznienia postgpowa-
nia beda lezaty po stronie zamawiajacego, wykonawcom, zgodnie z art. 93 ust. 4, bedzie
przystugiwato roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postgpowaniu.

4. Przepis ust. 3 oznacza w praktyce obowiazek zamawiajacego udzielenia stosownego pet-
nomocnictwa. Zamawiajacy, udzielajac osobie trzeciej pelnomocnictwa, moze okresli¢
czas, na ktdéry go udziela. Z treSci pelnomocnictwa moze wynikaé, ze jest ono udzielone
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np. na czas przygotowania i przeprowadzenia postgpowania. Niezaleznie od powyzszego
zamawiajacy moze w kazdym czasie odwota¢ pelnomocnictwo. Nalezy przyjaé, ze co do
zasady udzielenie pelnomocnictwa do przygotowania i przeprowadzenia postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego nie upowaznia pelnomocnika do podpisania umo-
wy w sprawie zamoOwienia publicznego w imieniu zamawiajacego, chyba, ze z tresci pel-
nomocnictwa wynika co innego.

5. Zaréwno przygotowywanie jak i przeprowadzanie postgpowania przez osobg trzecig jest
ustuga w rozumieniu Pzp, z wyjatkiem sytuacji, w ktorej dzialania osoby trzeciej maja
charakter nieodptatny. W zwiazku z tym, jezeli zamawiajacy przewiduje, ze wynagrodze-
nie za tego typu ustugi bedzie przekraczato odpowiednie progi ustawowe, powinien dla
samego wyboru takiej osoby trzeciej zastosowaé Pzp.

Art. 15a. [Centralny zamawiajacy]

1. Centralny zamawiajacy moze przygotowywaé i przeprowadzaé postepowania
o udzielenie zamodwienia, udziela¢ zamoéwien lub zawiera¢ umowy ramowe na po-
trzeby zamawiajacych z administracji rzadowej, jezeli zamowienie jest zwiazane
z dzialalno$cia wiecej niz jednego zamawiajacego.

2. Zamawiajacy z administracji rzadowej moga udziela¢ zamdéwien na podstawie umowy ra-
mowej zawartej przez centralnego zamawiajacego, jezeli umowa ramowa to przewiduje.

3. Centralny zamawiajacy moze dokonywaé czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, r6w-
niez na potrzeby innych zamawiajacych.

4. Prezes Rady Ministréw moze wskazac¢ centralnego zamawiajacego sposréd organéw
administracji rzadowej lub jednostek organizacyjnych podleglych tym organom lub
przez nie nadzorowanych.

5. Prezes Rady Ministréow, wskazujac centralnego zamawiajacego, moze, w drodze zarza-
dzenia, poleci¢ zamawiajacym z administracji rzadowej nabywanie okreslonych rodza-
Jjow zamdwien od centralnego zamawiajacego lub od wykonawcéw wybranych przez cen-
tralnego zamawiajacego oraz udzielanie zaméwien na podstawie umowy ramowej zawar-
tej przez centralnego zamawiajacego, a takze okresli¢ zakres informacji przekazywanych
centralnemu zamawiajacemu przez tych zamawiajacych, niezbednych do przeprowadze-
nia postepowania oraz sposéb wspéldzialania z centralnym zamawiajacym.

6. Przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio do centralnego zama-
wiajacego.

1. Przepisy prawa zaméwien publicznych nie zawierajq definicji pojgcia ,,centralny zamawia-
jacy”. Z treSci komentowanego artykutu wynika, ze bedzie to organ administracji rzadowe;j,
albo jednostka organizacyjna podlegta organowi administracji rzadowej lub przez organ ta-
ki nadzorowana. Uzyskanie statusu centralnego zamawiajacego przez okreslony organ ad-
ministracji rzadowej albo jednostke¢ organizacyjna wymaga konkretnego wskazania przez
Prezesa Rady Ministréw. Niezaleznie od tego, ze dany organ albo jednostka organizacyjna
beda mialy status centralnego zamawiajacego, w roli tej wystapia tylko wéwczas, gdy za-
moéwienie bedzie zwiazane z dziatalno$cia wigcej niz jednego zamawiajacego. Gdyby taki
organ udzielat zamoéwienia tylko dla siebie, nie bedzie dziatat jako centralny zamawiajacy.

2. Status centralnego zamawiajacego jest niezwykle istotny z tego wzgledu, ze zgodnie
z art. 4 pkt. 11 przepiséw Pzp nie stosuje si¢ do nabywania dostaw i ustug lub robét bu-
dowlanych od centralnego zamawiajacego lub od wykonawcéw wybranych przez central-
nego zamawiajacego. Relacje zamawiajacych z centralnym zamawiajacym beda mialy
dwojaki charakter. W wielu przypadkach dzialania centralnego zamawiajacego beda po-
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dejmowane na podstawie wczeSniejszej inicjatywy zamawiajacego, ktory bedzie przedsta-
wial centralnemu zamawiajacemu swoje potrzeby. Z kolei w kazdym przypadku, gdy cen-
tralny zamawiajacy bedzie, ze wzglgdu na wczedniejsze zakupy, dysponowal towarami,
ktére cheiatby naby¢ dany zamawiajacy, bedzie on mdgt to uczynié nie tylko bez stosowa-
nia Pzp, ale takze bez wczeSniejszych uzgodnien z centralnym zamawiajacym.

3. Niekiedy dziafania centralnego zamawiajacego moga by¢ ograniczone do przygotowania
i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia (nie obejmowatyby one udzie-
lania zamoéwienia). Jezeli w trakcie postgpowania centralny zamawiajacy dokonalby wy-
boru najkorzystniejszej oferty, wtedy, zaktadajac, ze wybdr ten, w kontekScie mozliwoSci
zastosowania Srodkdw ochrony prawnej, mialyby charakter definitywny, mozliwe byloby
zgodnie z art. 4 ust. 11, niestosowanie ustawy przy nabywaniu dostaw, ustug lub rob6t bu-
dowlanych od wykonawcy wybranego przez centralnego zamawiajacego.

4. Naturalng rzecza bedzie zawieranie przez zamawiajacych uméw przedwstepnych lub
umoéw warunkowych z centralnym zamawiajacym. Umowy takie beda stuzyty kazdej ze
stron. Z jednej strony zamawiajacy beda mogli w takiej umowie doprecyzowac przedmiot
pozadanego zaméwienia, z drugiej strony centralny zamawiajacy, angazujacy swoje §rod-
ki finansowe begdzie miat pewnos¢ odbioru ustug lub towaréw, zakupionych przez siebie
na potrzeby innych zamawiajacych. Umowy takie powinny zawiera¢ szereg klauzul, nie-
typowych dla ,,zwyktych” uméw o §wiadczenie ustug czy sprzedazy. Z jednej strony cen-
tralny zamawiajacy powinien braé¢ pod uwage budzet danego zamawiajacego przeznaczo-
ny na sfinansowanie konkretnych zaméwien, z drugiej — ze nie zawsze, ze wzglgdu m.in.
na tre§¢ ofert lub okoliczno$ci dotyczace postgpowania, mozliwe bedzie dokonanie wy-
boru oferty w ogdle lub oferty satysfakcjonujacej zamawiajacego.

5. Zaklada sig, ze nalezyte dziatanie instytucji centralnego zamawiajacego powinno zapewnic
znaczng redukcje kosztéw dziatalno$ci organéw administracji rzadowe;j. Stuzy¢ temu powin-
na duza sita nabywcza centralnego zamawiajacego, co ma istotne znaczenie w relacjach han-
dlowych oraz, co nalezy zatozy¢, gteboka specjalizacja w zakresie udzielania zaméwien pu-
blicznych. Niezaleznie od tych obiektywnych argumentéw niejeden zamawiajacy wolatby
sam przeprowadzac postgpowania i sam wplywac na ich przebieg. W zwiazku z tym ustawo-
dawca uznal, ze wykorzystanie atutéw dzialania centralnego zamawiajacego bedzie mozliwe
tylko wtedy, gdy mozliwy bedzie swoisty przymus korzystania z jego ustug (ust. 5).

6. Mozliwos§¢ wykorzystania przez zamawiajacych z administracji rzadowej umowy ramo-
wej zawartej przez centralnego zamawiajacego bedzie zalezata od stosownych postano-
wiefi takiej umowy. Z kolei sposdb tego wykorzystywania bedzie zalezat od tego, czy
centralny zamawiajacy w danym przypadku zawart umowe z jednym, czy tez wigksza ilo-
Scig wykonawcOw (zob. przepisy Dziatu III Rozdziatu 1). Niezaleznie od tego, ze umowa
ramowa bedzie zawarta przez centralnego zamawiajacego, podmiot samodzielnie udzie-
lajacy zamé6wienia publicznego na postawie takiej umowy, bedzie udzielat go albo w try-
bie z wolnej reki albo w trybie negocjacji bez ogloszenia.

7. Rozwazy¢ nalezy, czy na podstawie ust. 4 i 5 Prezes Rady Ministrow wydaje dwa akty
prawne, czy tez jeden. W przypadku uznania, ze wydaje dwa akty rozwazy¢ nalezy, jaka
forme powinien posiada¢ akt wydany na podstawie ust. 4, gdzie w odrdznieniu od wyraz-
nego wskazania formy dzialania na podstawie ust. 5, forma taka nie zostata okre§lona.
W tej sytuacji najbardziej uzasadnione jest wydanie jednego zarzadzenia, w ktérym zre-
alizowana bytaby dyspozycja zaréwno ust. 4 jak i 5. Wydanie jedynie aktu prawnego na
podstawie ust. 4 nie pozwalaloby na zagwarantowanie wiasciwej pozycji centralnemu za-
mawiajacemu, natomiast materia okre§lona w ust 4 i 5 jest istotnie ze soba powigzana.
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8.

Jednym z obowiazkéw centralnego zamawiajacego jest powotanie komisji przetargowej, je-
zeli warto$¢ zamoéwienia przekracza wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 60 000 eu-
ro. Nalezy postawié pytanie, czy w komisji (komisjach) takiej powinni si¢ znalez¢ przedsta-
wiciele podmiotéw korzystajacych z ustug centralnego zamawiajacego lub tych, na rzecz
ktérych zakupy beda przez niego dokonywane. Zapewne problem ten rozstrzygnie prakty-
ka, ale wydaje si¢ celowe, aby w sktadach komisji przetargowych powotywanych przez cen-
tralnego zamawiajacego znajdowali si¢ takze przedstawiciele tych zamawiajacych, ktdrzy
nabeda od niego towary lub ustugi stanowiace przedmiot danego postgpowania.

Art. 16. [Zaméwienia wspodlne]

1.

Zamawiajacy moga wspdlnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamoéwienia, wy-
znaczajac sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia poste-
powania i udzielenia zaméwienia w ich imieniu i na ich rzecz.

. (uchylony)
. Minister kierujacy dzialem administracji rzadowej moze, w drodze zarzadzenia,

wskazaé, sposrod podleglych jemu jednostek organizacyjnych lub przez niego nad-
zorowanych, zamawiajacego, ktéry bedzie wlasciwy do przeprowadzenia postepo-
wania i udzielenia zamodwienia na rzecz tych jednostek, a takze poleci¢ tym jednost-
kom nabywanie okreslonych rodzajéw zaméwien od wskazanego albo centralnego
zamawiajacego lub od wykonawcéw wybranych przez wskazanego albo centralnego
zamawiajacego oraz poleci¢ udzielanie zaméwien na podstawie umowy ramowej za-
wartej przez wskazanego albo centralnego zamawiajacego.

. Organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego moze wyznaczy¢ sposréd pod-

leglych samorzadowych jednostek organizacyjnych jednostke organizacyjna wlasciwa
do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zaméwienia na rzecz tych jednostek.

. Przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio do zamawiajacych,

o ktérych mowa w ust. 1.

. Wspdlne przeprowadzenie postgpowania i udzielenie zaméwienia przez zamawiajacych

moze by¢ uzasadnione w wielu przypadkach. Co do zasady, im zamawiajacy wigcej zama-
wiaja ustug, dostaw czy robot budowlanych, tym lepsze moga uzyskaé warunki zakupu.
Niekiedy wspdlne udzielenie zaméwienia moga uzasadni¢ okolicznoSci natury techniczne;j
(np. pozadany jeden system komputerowy dla wielu jednostek). Podstawa podjecia decy-
zji o wspOlnym udzieleniu zaméwienia moga by¢ takze okoliczno$ci natury organizacyj-
nej (np. wybodr doradcy przez przedsigbiorstwa energetyczne podlegajace konsolidacii).

. W ust 1, podobnie jak w art. 15a, a w odréznieniu od regulacji art. 15, przewiduje si¢ upo-

waznienie nie tylko do przeprowadzenia postgpowania (w czym bedzie si¢ mieScito takze
ewentualne jego przygotowanie), ale takze do udzielenia zamoéwienia, czyli podpisania umo-
wy. Biorac pod uwage daleko idace skutki upowaznienia, o ktorym mowa w komentowanym
artykule, niezbedne jest szczegétowe uregulowanie w umowie relacji pomigdzy zamawiaja-
cymi udzielajacymi wspolnie zamdéwienia. Biorac pod uwage, ze kazdy zamawiajacy ma
z reguly wtasne zasady udzielania zaméwien publicznych (w tym zasady dziatania komisji
przetargowych), zamawiajacy dziatajacy wspolnie powinni ustalié, ze albo np. bgda stosowa-
ne zasady funkcjonujace u tego, komu powierzono przeprowadzenie postgpowania i udziele-
nie zamdéwienia, albo na potrzeby tego postgpowania ustala specjalne zasady. W umowie
strony powinny ustali¢ m.in. zasady powolania czlonk6éw i sposéb dziatania komisji przetar-
gowej, zasady podejmowania kluczowych decyzji (np. wybor najkorzystniejszej oferty, unie-
waznienie postgpowania), ewentualne wynagrodzenie dla podmiotu przeprowadzajacego
w imieniu pozostatych postgpowanie itp.
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3. Nowelizacja kwietniowa rozszerzyla zakres delegacji ustawowej zawartej w ust 3. Obecnie
dotyczy ona nie tylko jednostek organizacyjnych podlegtych ministrowi kierujacemu dzia-
fem administracji rzadowe;j, ale takze jednostek przez niego nadzorowanych. Podobnie jak
w regulacji dotyczacej centralnego zamawiajacego (art. 15a ust. 5) przewidziana jest mozli-
wo$¢ polecenia wskazanym jednostkom nabywania okre§lonych rodzajéw zamoéwieri od
wskazanego albo centralnego zamawiajacego lub od wykonawcoéw wybranych przez wska-
zanego albo centralnego zamawiajacego oraz polecenie udzielania zaméwief na podstawie
umowy ramowej zawartej przez wskazanego albo centralnego zamawiajacego.

4. Niezaleznie od tego, ze kilku zamawiajacych wyznacza sposérdd siebie jednego upowaz-
nionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zaméwienia w ich imieniu i na
ich rzecz, wiele przepiséw ustawy dotyczy wszystkich zamawiajacych, bez wzgledu na
to, czy dziataja poprzez pelnomocnikéw. Dotyczy to w szczegdlnosci kontroli oraz odpo-
wiedzialnoSci za naruszenie przepiséw Pzp.

Art. 17. [Wylaczenie z postepowania]

1. Osoby wykonujace czynnoSci w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia podlegaja
wylaczeniu, jezeli:

1) ubiegaja si¢ o udzielenie tego zamoéwienia;

2) pozostaja w zwigzku malzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa
w linii prostej, pokrewiefistwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego
stopnia lub sa zwiazane z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonaw-
ca, jego zastepca prawnym lub czlonkami organéw zarzadzajacych lub organéw
nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia po-
zostawaly w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub byly czfonkami orga-
néw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia;

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

5) zostaly prawomocnie skazane za przestepstwo popelnione w zwiazku z postepo-
waniem o udzielenie zamoéwienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popelnione w celu osia-
gniecia korzy$ci majatkowych.

2. Osoby wykonujace czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia skladaja,
pod rygorem odpowiedzialnoSci karnej za falszywe zeznania, pisemne o§wiadczenie
o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1.

3. Czynnos$ci w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia podjete przez osobe podle-
gajaca wylaczeniu po powzieciu przez nia wiadomosci o okoliczno$ciach, o kté-
rych mowa w ust. 1, powtarza si¢, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czyn-
noSci faktycznych niewplywajacych na wynik postepowania.

1. Ust. 1 stanowi, ze nie tylko proces przeprowadzania postgpowania, ale takze jego przy-
gotowanie powinno przebiegaé w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkuren-
cji. Tymczasem komentowany ustgp dotyczy tylko oséb wykonujacych czynnosci w po-
stgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, a nie 0oséb przygotowujacych postgpowanie. Gdy-
by jednak czynnoSci przygotowawcze realizowata osoba, ktéra nastgpnie bedzie ubiega-
fa si¢ o udzielenie zamdwienia, moze ona by¢ wykluczona z postgpowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 1. Objecie regulacjg tylko os6b uczestniczacych w postgpowaniu jest
uzasadnione o tyle, ze wigkszo$¢ przestanek wytaczenia oséb wykonujacych czynnosci
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w postgpowaniu odnosi si¢ do relacji z wykonawcami, ktérych zidentyfikowaé mozna do-
piero po wszczgciu postgpowania.

. Czynno$ci wykonywane w postepowaniu to konkretne czynnoSci przewidziane
w przepisach Pzp, takie jak wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty, wybor najko-
rzystniejszej oferty, czy tez wystapienie z wnioskiem o uniewaznienie postgpowania
o udzielenie zamdwienia. Osobami wykonujacymi czynno$ci w postgpowaniu nie sg
np. prawnicy, ktdrzy na potrzeby zamawiajacego dokonuja wyktadni Prawa zamdéwien
publicznych, a takze biegli powotani przez zamawiajacego, z tym, ze ze wzglgdu na
rangg¢ ich roli w postgpowaniu stosuje si¢ do nich art. 17, o czym mowa expressis ver-
bis w art. 21 ust. 4.

. Przepis ust. 2 nie precyzuje, kiedy maja by¢ sktadane o§wiadczenia o braku lub istnieniu
okolicznoSci, o ktérych mowa w ust. 1. Pozadane jest, aby o§wiadczenia takie ztozono
przed podjeciem jakichkolwiek czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie-
kiedy jednak moze si¢ okazac, ze przestanki wykluczenia zaistnialy dopiero w trakcie po-
stgpowania, np. wtedy, gdy powstanie stosunek prawny lub faktyczny, ktéry moze budzic¢
uzasadnione watpliwoSci co do bezstronnosci osoby dokonujacej czynnoSci w postgpo-
waniu. W takiej sytuacji osoba, ktdrej to dotyczy powinna niezwlocznie ztozy¢ o§wiad-
czenie o zaistnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1.

. Powstaje pytanie, czy przy zaistnieniu przestanek okre§lonych w ust. 1 wytaczenie ma
skutek z mocy prawa, czy dana osoba, ktérej dotycza przestanki wylaczenia sama si¢
wylacza, czy tez wylaczenie wymaga czynnoSci kierownika zamawiajacego. Wydaje
sig, ze tak jak kierownik zamawiajacego lub osoby, ktére na podstawie uprawnienia
nadanego przez kierownika zamawiajacego powierzaja wykonanie pewnych czynnoSci
okreslonym osobom, tak moga oni to upowaznienie cofnag¢. Podobnie zamawiajacy,
niezwlocznie po zapoznaniu si¢ z o§wiadczeniem wskazujagcym na istnienie przesta-
nek wylaczenia, powinien dang osob¢ wytaczy¢ z udzialu w postgpowaniu. Osobom,
ktére zostang wylaczone z udzialu w postgpowaniu nie przystuguja zadne Srodki
ochrony prawne;j.

. Odrebnego komentarza wymaga przestanka okre§lona w ust. 1 pkt 4 z uwagi na jej nie-
ostro$¢. Dla zaistnienia tej przestanki nie jest potrzebny zaden dowdd stronniczo$ci danej
osoby. Juz sam fakt istnienia stosunku prawnego lub okoliczno$ci faktycznych, ktére
obiektywnie moga budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnoSci danej osoby (na-
wet jesli nie budza one watpliwosci u konkretnej osoby) jest wystarczajacy dla wytacze-
nia jej z postgpowania. Na przyktad, jezeli osoba wykonujaca czynnoSci w postgpowaniu
pozostaje w zwiazku malzenskim z czionkiem zarzadu podwykonawcy angazowanego
przez okre§lonego wykonawce, powinna by¢ wytaczona z postgpowania.

. Czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia podjete przez osobg podlegajaca
wylaczeniu, po powzigciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach, o ktérych mowa
w ust. 1, nalezy uzna¢ za niewazne. Powstaje wobec tego pytanie o konsekwencje nie po-
wtdrzenia takich czynnosci, wbrew regulacji ust. 3. W zaleznoS$ci od charakteru czynno-
Sci mozna rozwazaé, czy nie istnieje przestanka obligatoryjnego uniewaznienia postgpo-
wania, co powinno mie¢ miejsce np. wtedy, gdy postgpowanie obarczone jest wadg unie-
mozliwiajaca zawarcie waznej umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7). Z kolei umowa jest niewaz-
na migdzy innymi wéwczas, gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym narusze-
niem ustawy lub gdy w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto do naruszenia
przepiséw okreslonych w ustawie, ktére mialo wptyw na wynik postgpowania (art. 146
ust. 1 pkt 51 6).
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7. O$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 jest skfadane pod
rygorem odpowiedzialnoSci karnej za falszywe zeznania. Zgodnie z art. 233 § 1 Kodeksu
karnego' ,.kto sktadajac zeznanie majace stuzy¢ za dowdd w postgpowaniu sagdowym lub
W innym postgpowaniu prowadzonym na podstawie ustawy, zeznaje nieprawdg lub zataja
prawde, podlega karze pozbawienia wolnoSci do lat 3”. Zamawiajacy powinni mie¢ jedno-
czes$nie Swiadomos¢, ze warunkiem powyzszej odpowiedzialnosci jest, aby przyjmujacy ze-
znanie (o§wiadczenie), dzialajac w zakresie swoich uprawnien, uprzedzit zeznajacego o od-
powiedzialno$ci karnej lub odebrat od niego przyrzeczenie (art. 233 § 2 Kk).

Art. 18. [Odpowiedzialnos$¢]

1. Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia odpo-
wiada Kkierownik zamawiajacego.

2. Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia odpowiada-
ja takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynno$ci w postgpowaniu oraz
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Kierownik zamawiajacego moze po-
wierzy¢ pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w niniej-
szym rozdziale, pracownikom zamawiajacego.

3. Jezeli przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia na
podstawie przepisow odrebnych jest zastrzezone dla organu innego niz kierownik
zamawiajacego, przepisy dotyczace kierownika zamawiajacego stosuje si¢ odpo-
wiednio do tego organu.

1. Pzp stanowi, ze ,.kierownik zamawiajacego” to osoba lub organ, ktory zgodnie z obowia-
zZujacymi przepisami, statutem lub umowa, jest uprawniony do zarzadzania zamawiaja-
cym, z wylaczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez zamawiajacego (art. 2 pkt. 3).
,Kierownikiem zamawiajacego” moze by¢ organ kolegialny (patrz komentarz do art. 2).
Fakt, iz kierownik zamawiajacego odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powania nie oznacza, ze to kierownik sam powinien postgpowanie przygotowac i prze-
prowadzié. Kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ przygotowanie lub przeprowa-
dzenie postgpowania pracownikom zamawiajacego, a takze osobom trzecim (patrz ko-
mentarz do art. 15). Dotyczy to takze dokonania poszczegdlnych czynnoSci.

2. Powstaje pytanie, jakie czynnoSci sa zastrzezone dla kierownika zamawiajacego, a jakie
moze on powierzy¢ ,,innym osobom”, o czym mowa w ust. 2 komentowanego artykutu.
Nalezy przyjaé, ze beda to w szczeg6lnosci: wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty
i wybor najkorzystniejszej oferty (art. 20 ust. 3), powolanie i odwotywanie cztonkéw ko-
misji przetargowej (art. 21 ust. 1). Powierzenie wykonania innych czynno$ci, niz tylko za-
strzezonych dla zamawiajacego, powinno mie¢ form¢ pisemnga. Przygotowanie i przepro-
wadzenie postgpowania, delegowanie kompetencji kierownika zamawiajacego, przygoto-
wanie wstepnego ogloszenia informacyjnego, itp. sa bardzo czgsto regulowane r6znego
typu zarzadzeniami, instrukcjami i regulaminami. Niezaleznie od tego powierzenie pra-
cownikom zamawiajacego wykonania okreslonych czynnos$ci wymaga formy adresowa-
nej do nich indywidualnie zgodnie z prawem pracy.

3. Odpowiedzialno$¢ kierownika zamawiajacego oparta jest o przepisy prawa (np. Kodeks
spotek handlowych) oraz o umowe (o prace, kontrakt menedzerski, itp.) Zakres odpowie-
dzialno$ci innych oséb, ktérym powierzono wykonanie czynnoSci w postgpowaniu zale-
zy w istotnej mierze od tre§ci uméw, na podstawie ktérych wykonuja one okreslone czyn-

' Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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no$ci. Odpowiedzialno§¢ za naruszenie przepisow Pzp dotyczy tylko zamawiajacych
a nie os6b, o ktérych mowa wyzej. Tak wigc kara pieni¢zna, o ktdrej mowa w art. 200 nie
moze by¢ natozona ani na kierownika zamawiajacego, ani na osoby, ktdrym powierzyt on
wykonywanie okres§lonych czynnosci.

4. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie zasad lub trybu postgpowania przy udzielaniu zaméwienia
publicznego przewiduje ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych.! Fundamentalne znaczenie ma art. 17 tej ustawy, okreSlajacy w jakich sytuacjach
zwiazanych z udzielaniem zaméwien publicznych dochodzi do naruszen dyscypliny finanséw
publicznych. Zgodnie z tym przepisem naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
udzielenie zaméwienia publicznego:

1. 1) wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie okre§lonym w przepisach o zamo-

wieniach publicznych;

2) z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych:

a) przestanek stosowania poszczeg6lnych trybdéw udzielenia zamdwienia publicznego,

b) obowiazku zamieszczenia ogloszenia w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego,

c) obowiazku uzyskania wymaganej zgody Prezesa Urzgdu Zamdwien Publicznych;

3) ktérego przedmiot lub warunki zostaly okres§lone w spos6b naruszajacy zasady
uczciwej konkurenciji;

4) z innym, niz wymienione w pkt 1-3, naruszeniem przepiséw o zaméwieniach pu-
blicznych, jezeli naruszenie to mialo wplyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego.

2. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego:

1) bez zachowania formy pisemnej;

2) na czas nieoznaczony, z wytaczeniem przypadkéw okreslonych w przepisach o za-
méwieniach publicznych;

3) na czas diuzszy niz 3 lata bez wymaganej zgody Prezesa Urzedu Zamoéwien Pu-
blicznych;

4) przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu z naruszeniem przepisOw o zamowie-
niach publicznych.

3. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie postgpowania o udzie-
lenie zamo6wienia publicznego z naruszeniem przepisow o zaméwieniach publicznych,
okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postgpowania.

4. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest nieztozenie przez cztonka komisji
przetargowej lub inna osobg wystepujaca w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego w imieniu zamawiajacego o§wiadczen wymaganych przepisami o zamo6-
wieniach publicznych.

5. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewylaczenie z postgpowania
o udzielenie zaméwienia publicznego osoby podlegajacej wytaczeniu z takiego poste-
powania na podstawie przepisdw o zaméwieniach publicznych.

6. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego z naruszeniem przepisdw o zamdwieniach publicznych.

7. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest dopuszczenie przez kierownika jed-
nostki sektora finanséw publicznych do popelnienia naruszenia dyscypliny finanséw pu-
blicznych, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2, 3 1 5, wskutek zaniedbania lub nie-
wypelnienia obowiazkéw w zakresie kontroli finansowe;j.”

' Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.
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Art. 19. [Komisja przetargowa]

1.

Kierownik zamawiajacego powoluje komisje do przeprowadzenia postegpowania
o udzielenie zamodwienia, zwang dalej ,,komisja przetargowa”, jezeli warto$¢ zaméwie-
nia przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 60 000 euro.

. Jezeli warto$¢ zamowienia nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwo-

ty 60 000 euro, kierownik zamawiajacego moze powola¢ komisj¢ przetargowa. Prze-
pisy niniejszego rozdzialu stosuje sig.

. Komisja przetargowa moze mie¢ charakter staly lub by¢ powolywana do przygoto-

wania i przeprowadzenia okreslonych postepowan.

. Powotanie komisji jest z wielu wzgledéw pozadane. Pzp przewiduje, ze przy wartosci za-

moéwienia nie wyzszej niz 60 000 euro powotanie przez zamawiajacego komisji przetar-
gowej jest fakultatywne, natomiast powyzej tej kwoty jest obligatoryjne. Przy przetargach
o wartoSci nie wyzszej niz 60 000 euro, jezeli kierownik zamawiajacego zdecyduje si¢
powotaé¢ komisj¢ przetargowa mimo braku takiego obowiazku, bgdzie zobowigzany do
stosowania wiasciwych przepiséw dotyczacych komisji przetargowej zawartych w Pzp,
przede wszystkim w rozdziale ,,Zamawiajacy i Wykonawcy”. Zgodnie z art. art. 138b
ust. 1 ,,udzielajac zaméwienia sektorowego, kierownik zamawiajacego moze odstapi¢ od
powotania komisji przetargowej” (patrz komentarz do tego artykuiu). Takze przy zamo-
wieniach udzielanych w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 3 kierownik zama-
wiajacego nie ma obowigzku powotywania komisji przetargowych.

. Sam fakt powotania komisji przetargowej o stalym charakterze, czy tez powotanie jej do

przygotowania i przeprowadzenia okre§lonego postgpowania, nie ma wptywu na jej funk-
cje, zadania czy kompetencje. Powotanie komisji o charakterze statym, to znaczy takiej,
ktoéra przeprowadza wszystkie lub niektére postgpowania zamawiajacego, nie ogranicza
kierownika jednostki w podejmowaniu decyzji co do zmian sktadu takiej komisji. Nie ma
przeszkdd, aby u zamawiajacych prowadzacych wiele postgpowan w sprawach zamdwien
publicznych réwnolegle dziatato wiele komisji przetargowych zaréwno statych, jak i po-
wolanych do przygotowania i przeprowadzenia okre§lonych postgpowan.

. Cztonkowie komisji przetargowej, jako osoby wykonujace czynno$ci w postgpowaniu

o udzielenie zaméwienia podlegaja wytaczeniu z tego postgpowania na podstawie art. 17
ust. 1 i s3 zobowiazane zlozy¢ pisemne o§wiadczenia, o ktérych mowa w art. 17 ust. 2.
Nawet, jezeli zamawiajacy nie powota komisji, powinien przeprowadzié¢ postgpowanie
w sposdb bezstronny i obiektywny.

Art. 20. [Zadania komisji]

1

. Komisja przetargowa jest zespofem pomocniczym kierownika zamawiajacego powo-

Iywanym do oceny spelniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postgpowa-
niu o udzielenie zaméwienia oraz do badania i oceny ofert.

. Kierownik zamawiajacego moze takze powierzy¢ komisji przetargowej dokonanie

innych, niz okreslone w ust. 1, czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz czynnoSci zwiazanych z przygotowaniem postegpowania o udzielenie zaméwie-
nia. Przepisy niniejszego rozdzialu stosuje si¢ odpowiednio.

. Komisja przetargowa w szczegdlnos$ci przedstawia kierownikowi zamawiajacego

propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniej-
szej oferty, a takzie w zakresie, o ktorym mowa w ust. 1, wystepuje z wnioskiem
0 uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia.
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1.

Minimalny zakres dziatah komisji przetargowej to ocena spetnienia przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz badanie i ocena ofert. W kontekScie realizacji
tych zadan komisja, w zaleznoSci od okolicznosci, przedstawia kierownikowi zamawiaja-
cego propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty, wyboru najkorzystniejszej
oferty, itp. Zakres zadan i czynnoSci, ktére kierownik zamawiajacego moze powierzy¢
komisji jest o wiele szerszy i moze odnosi¢ si¢ zaréwno do etapu przygotowania, jak
i przeprowadzenia postgpowania. Rozwigzaniem uzasadnionym be¢dzie, mimo, ze wykra-
cza to poza regulacje art. 20, kiedy dziatajaca permanentnie komisja przetargowa oceni,
czy ewentualna zmiana zawartej umowy jest zgodna z art. 144.

. Kierownik zamawiajacego decyduje o tym, kiedy komisja przetargowa rozpoczyna i kie-

dy koficzy pracg. Komisja moze podjaé prace jeszcze na diugo przed opublikowaniem
ogloszefi o postgpowaniu, przygotowujac cala dokumentacj¢ przetargowa, w tym
w szczegdlnoSci SIWZ. Moze by¢ i tak, ze dzialania komisji rozpoczna si¢ dopiero od
momentu otwarcia ofert i analizy spelnienia przez wykonawcoéw formalnych warunkéw
udzialu w postgpowaniu. Jezeli komisja zostata powotana do przeprowadzenia calego po-
stgpowania nie sg uzasadnione postanowienia, zawierane niekiedy w wewne¢trznych regu-
laminach zaméwien publicznych, ze komisja konczy prace wraz z wyborem najkorzyst-
niejszej oferty. Nalezy liczy€ si¢ z tym, ze w ramach tego samego postgpowania bedzie
konieczne podejmowanie kolejnych czynnosci, np. powtdrnej oceny ofert.

. Propozycje komisji przetargowej, bedacej zespolem pomocniczym kierownika zamawia-

jacego nie moga by¢ z natury rzeczy dla niego wigzace. Kierownik zamawiajacego ma
prawo podejmowania decyzji niezgodnych z propozycjami komisji przetargowe;j, nie tyl-
ko wtedy, gdy stwierdzi, ze swoim dzialaniem naruszyta przepisy prawa. Ze wzgledu na
jawny charakter postgpowania wykonawcy beda mogli zapoznaé si¢ zaréwno z rekomen-
dacjami komisji, jak i decyzjami kierownika zamawiajacego, a nast¢pnie wedlug swego
uznania wyciagnaé wnioski z rozbieznosci ich stanowisk.

Art. 21. [Sktad komisji]

1.
2.
3.

4.

Czlonk6éw komisji przetargowej powoluje i odwoluje kierownik zamawiajacego.
Komisja przetargowa sklada si¢ z co najmniej trzech osoéb.

Kierownik zamawiajacego okresla organizacje, sklad, tryb pracy oraz zakres obo-
wigzkéw czlonkéw komisji przetargowej, majac na celu zapewnienie sprawnosci jej
dzialania, indywidualizacji odpowiedzialnosci jej czionkéow za wykonywane czynno-
$ci oraz przejrzystosci jej prac.

Jezeli dokonanie okreslonych czynno$ci zwiazanych z przygotowaniem i przeprowa-
dzeniem postegpowania o udzielenie zaméwienia wymaga wiadomosci specjalnych,
kierownik zamawiajacego, z wlasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargo-
wej, moze powolacé bieglych. Przepis art. 17 stosuje sig.

. Powotanie i odwotanie cztonkéw komisji przetargowej, podobnie jak powolanie bieglego to

czynnoSci zastrzezone dla kierownika zamawiajacego. Kierownik zamawiajacego decyduje
tez o tym, z ilu 0os6b ma sktadac si¢ komisja przetargowa, z tym, Ze nie moze to by¢ mniej niz
trzy osoby. Jakkolwiek przepisy prawa nie przewiduja zadnych ograniczen w odwotywaniu
przez kierownika zamawiajacego czlonkéw komisji przetargowej wskazane jest, aby przy bra-
ku istotnych przestanek sktad komisji prowadzacej dane postegpowanie nie byl zmieniany.

. Kierownik zamawiajacego najczgSciej okreSla organizacjg, tryb pracy oraz zakres obo-

wiazkéw czionkéw komisji przetargowej w regulaminie komisji przetargowej lub podob-
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nym dokumencie. Moze w nim by¢ tez okre§lony sktad komisji, jakkolwiek, w szczegdl-
noSci w odniesieniu do komisji nie majacych stalego charakteru, sktad ten moze by¢ usta-
lony dla poszczegdlnych postgpowan odrebnymi decyzjami. Jest zasadne, aby w regula-
minie komisji przetargowej okresli¢ migdzy innymi: prawa i obowiazki cztonkéw komi-
sji, udziat innych oséb (biegtych) w pracach komisji, dokumentacj¢ niezbgdng dla prawi-
dtowego dokumentowania przebiegu postgpowania, czynnoSci w trakcie postgpowania,
w tym zwigzane z ocena ofert. Regulamin powinien okresla¢ takze sposéb zwotywania
komisji, sposob gltosowania, wskazywac, kiedy glosowanie oraz inne czynnosci wykony-
wane przez komisj¢ sa wazne, itp.

3. Powstaje pytanie, na czym ma polega¢ indywidualizacja odpowiedzialnoSci cztonkéw komi-
sji przetargowej, o ktérej mowa w ust. 3. Bez watpienia powinna si¢ wyrazaé w okreSleniu
szczegOlnych zadan dla przewodniczacego i sekretarza. Do zadafi przewodniczacego moze
naleze¢ miedzy innymi: kierowanie pracami komisji, wyznaczenie terminéw posiedzefi komi-
sji, informowanie kierownika zamawiajacego o tresci zlozonych o§wiadczen cztonkéw komi-
sji co do istnienia lub nieistnienia podstaw wytaczenia z postgpowania, nadzorowanie prawi-
diowego prowadzenia dokumentacji postgpowania, nadzér nad terminowym i prawidfowym
dokonywaniem czynnoSci przez komisj¢ itp. Do szczegblnych obowiazkéw sekretarza komi-
sji moze naleze¢ prowadzenie dokumentacji postgpowania w sprawie udzielenia zamdéwienia,
wysylanie ogloszen do publikacji, wysytanie korespondencji do wykonawcéw itp.

4. Jest rzecza kontrowersyjna, czy indywidualizacja odpowiedzialno$ci i zwigzana z tym in-
dywidualizacja zadah czlonkéw komisji przetargowej ma wybiegaé dalej, niz indywidu-
alizacja zadaf przewodniczacego i sekretarza komisji. Z jednej strony mozna rozwazy¢
argumenty za dalsza indywidualizacja, np. takie, ze badania spelnienia przez wykonaw-
cOw warunkéw formalnych powinien dokonywaé cztonek komisji przetargowej majacy
wyksztalcenie prawnicze, a z kolei inzynier biegty w sprawach rob6t budowlanych badat-
by, czy wykonawcy posiadaja rzeczywiScie niezbgdny potencjat techniczny dla realizacji
umowy, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane. Z drugiej jednak strony, aby zapewnic
przestrzeganie zasad udzielania zamoéwien, takich jak bezstronno$¢ i obiektywizm jest
wskazane, aby poprzez daleko idaca indywidualizacje zadan i odpowiedzialnoSci czton-
kéw komisji sama komisja nie utracita charakteru organu dziatajacego zespotowo. W kaz-
dym przypadku kierownik zamawiajacego, dokonujac stosownego wywazenia wyzej
okreS§lonych argumentéw i uwarunkowan, powinien podjaé stosowne decyzje w zakresie
indywidualizacji zadaf i odpowiedzialnosci cztonkéw komisji.

5. Cztonkowie komisji bedacy pracownikami zamawiajacego odpowiadaja na podstawie
prawa pracy, z kolei ci, ktérzy nimi nie sa, moga odpowiadaé na podstawie Kodeksu cy-
wilnego za nienalezyte wykonanie zobowigzania. Jedni i drudzy moga odpowiadaé na
podstawie Kodeksu karnego np. za przestgpstwa korupcyjne czy przestgpstwa przeciwko
ochronie informacji. Nie dotyczy ich odpowiedzialno$¢, o ktérej mowa w art. 200 Pzp,
bowiem odpowiedzialno$¢ ta odnosi si¢ do samego zamawiajacego.

6. Nie obowiazuje juz niezwykle sztywny i niezyciowy przepis ktory przewidywal, ze kie-
rownik zamawiajacego moze powotywac do komisji przetargowej tylko pracownikéw za-
mawiajacego. Kierownik zamawiajacego moze powotywac do komisji przetargowych za-
réwno osoby, ktore s3 zatrudnione przez zamawiajacego na podstawie umowy o pracg jak
1 na podstawie umdw zlecenia i innych uméw. Zaden przepis nie przewiduje, ze zamawia-
jacego powinna faczy¢ z cztonkiem komisji jakakolwiek umowa. Z drugiej jednak strony
powinien on zadba¢, aby kazdy z cztonkéw komisji przetargowej nalezycie troszczyt si¢
o interesy zamawiajacego, aby byt zobowiazany do poufnoSci, mial mozliwoSci uczestni-
czenia w pracach komisji przetargowej, itp.
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7. Zbyt daleko idaca jest teza, ze powotanie do komisji 0s6b niebgdacych pracownikami za-
mawiajacego powinno mie¢ miejsce w sytuacjach wyjatkowych'. W niektdrych sytuacjach
powotanie takich oséb jest wrecz pozadane (np. powotanie do komisji przez kierownika
centralnego zamawiajacego przedstawicieli zamawiajacego, ktory bedzie nabywat towary
1 ustugi od centralnego zamawiajacego). Powotanie takie moze by¢ tez uzasadnione szcze-
g6Ing wiedza lub do§wiadczeniem w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.

8. Ustawa nie zawiera szczegdtowych przepiséw dotyczacych roli i statusu biegtych w pro-
cedurach przygotowania i przeprowadzania postgpowan. Bez watpienia moga oni stuzy¢
kierownikowi zamawiajacego, osobom, ktérym kierownik zamawiajacego powierzyt do-
konanie okre§lonych czynnos$ci czy komisjom przetargowym, zaréwno dokonujac pisem-
nych opracowan jak i udzielajac ustnie odpowiedzi na postawione im pytania. Odpowie-
dzi udzielane ustnie powinny by¢ zaprotokotowane.

9. Wyjasnienia wymaga pojecie ,,wiadomosci specjalne”, o ktorym mowa w ust. 4. Wystepu-
je ono takze w Kodeksie postgpowania cywilnego. Zdaniem Sadu Najwyzszego ,,wiadomo-
Sci specjalne” to wiadomosci wykraczajace poza zakres tych, jakimi dysponuje ogdt oséb
inteligentnych i ogdlnie wyksztatconych?. W literaturze dotyczacej regulacji zawartych
w Kpc wskazuje si¢, ze przez ,,wiadomosci specjalne” nalezy rozumie¢ wiadomosci z za-
kresu nauki, sztuki, rzemiosia czy obrotu gospodarczego®. Na tym gruncie istnieja kontro-
wersje co do tego, czy za ,,wiadomoSci specjalne” mozna uwaza¢ wiadomosci z dziedziny
prawa, zaktada si¢ bowiem, ze sad powinien sam prawo zna¢ i nalezycie je stosowaé*. Wat-
pliwosci te nie powinny istnie¢ na ptaszczyznie Pzp, bowiem nie nalezy zakladaé, ze czion-
kowie komisji przetargowych zawsze beda posiadali niezbgdna wiedze z zakresu prawa.

Art. 22. [Warunki ubiegania si¢ o0 zamoéwienie]

1. O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktérzy:
1) posiadaja uprawnienia do wykonywania okreslonej dzialalnoSci lub czynnoSci,
jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien;
2) posiadaja niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponuja potencjatem tech-
nicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;
3) znajduja si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie za-
moéwienia;
4) nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia.
2. Zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie za-
moéwienia w sposéb, ktéry moéglby utrudniaé uczciwa konkurencje.

1. Wykonawcy powinni spetnia¢ tacznie wszystkie przestanki okre$lone w ust. 1. Brak spetnie-
nia ktérejkolwiek z przestanek, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 2 i 3 stanowi podstawe wyklu-
czenia wykonawcy z postgpowania. Jest to konsekwencja zalozenia, ze zaméwienia publicz-
ne powinny byc¢ realizowane tylko przez takie podmioty, ktdre zostalty zweryfikowane pod ka-
tem mozliwosci realizacji danego zaméwienia. W kazdym postgpowaniu zamawiajacy powi-
nien zadac¢, aby jednym z wymaganych elementéw oferty bylo o§wiadczenie wykonawcy, ze
spetnia wymogi okreslone w ust. 1 komentowanego artykutu (zob. art. 36 ust. 1 pkt 9).

! Tak J.E. Nowicki ,,Komisja przetargowa”, Zamowienia Publiczne Doradca z 2005 r., Nr 3, s. 27.

2 Wyrok powotany w Komentarzu do kodeksu postepowania cywilnego, tom I, pod red. K. Piaseckiego, Warszawa,
1996, s. 870.

3 Tak W. Siedlecki ,,Postepowanie cywilne — Zakres wyktadu”, Warszawa, 1998, s. 156.

4 Zob. blizej J. Turek ,,Opinie bieglych w zakresie wycen majatkowych”, Monitor Prawniczy z 2000 1., Nr 7, s, 462.
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2. Czg§¢ przestanek, o ktérych mowa w komentowanym artykule ma charakter ogélny, a za-
warte w nich pojgcia nie sa ostre. Jest to naturalng konsekwencja tego, ze nie sposob pre-
cyzyjnie okre§li¢ warunkéw, jakie ma spelni¢ wykonawca w oderwaniu od przedmiotu
zamoéwienia. To wta§nie w kontekScie potrzeby udzielenia konkretnego zaméwienia za-
mawiajacy precyzyjnie okreSla warunki, ktére musi spetni¢ kazdy wykonawca, aby jego
oferta mogta by¢ poddana merytorycznej ocenie.

3. Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcy, aby posiadal uprawnienia do wykonywania
okreslonej dziatalno$ci lub czynnoSci, jezeli obowiazek posiadania takich uprawniefi nie
wynika z przepiséw prawa. Nie moze takze zada¢ od wykonawcy wigkszej wiedzy, do-
Swiadczenia, czy potencjatu technicznego, niz jest to niezb¢dne do wykonania zaméwie-
nia. Podobnie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy nie moze by¢ ode-
rwana od wartoSci przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie powinien stawia¢ wyko-
nawcom warunku prowadzania dziatalnoSci przez okreslony minimalny okres czasu. Wa-
runek taki naruszatby zasade rownego traktowania wykonawcé6w. Wykonawca, ktéry na-
wet bardzo krétko prowadzi dziatalnoS¢ (np. zostat wydzielony w procesie restrukturyza-
cyjnym) moze jednoczes$nie dysponowaé potencjalem ludzkim i technicznym, czy tez
podwykonawcami gwarantujacymi wykonanie zaméwienia na poziomie nie gorszym, niz
wykonawcy, ktérzy moga si¢ pochwali¢ wieloletnia dziatalno$cig gospodarcza.

4. Przez uprawnienia do wykonywania okre§lonej dzialalnoSci nalezy rozumieé¢ wszelkie
koncesje, licencje, zezwolenia itp. Naleza do nich takze szczeg6lne kwalifikacje zawodo-
we. Niektore ustugi moga by¢ wykonywane tylko przez geodetdéw, adwokatéw, radcow
prawnych, architektéw, inne tylko przez biegtych rewidentéw, itd. Brak zapisu przy okre-
§leniu przedmiotu dziatalnoSci wykonawcy, np. w statucie lub umowie sp6tki, dziatalno-
Sci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia nie moze by¢ postrzegany jako brak uprawnie-
nia do wykonywania okre§lonej dziatalnoSci. Przyktadem uprawnienia do wykonywania
okreslonej czynnoSci bedzie §wiadectwo wydane przez komisje kwalifikacyjna, ktore
zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy Prawo energetyczne' powinny posiadaé osoby zajmujace
si¢ eksploatacja sieci. Uprawnienia te musza by¢ wazne przynajmniej w dacie sktadania
ofert. Nalezy zaklada¢, Zze sam zamawiajacy wie, jakie uprawnienia sg niezbg¢dne dla wy-
konywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci. Powinien on w SIWZ, na podstawie
art. 36 ust. 1 pkt 6, wskaza¢ konkretne uprawnienia, ktére wykonawca zobowiazany jest
posiadaé i w jaki spos6b powinien to udokumentowacé.

5. Obowigzkiem zamawiajacego jest doprecyzowanie okre$lenia ,,niezbedna wiedza i do-
Swiadczenie” w kontekS$cie danego zamdwienia oraz wskazanie zasad oceny spelnienia
tego warunku. W doktrynie zaznacza si¢, ze zamawiajacy ma obowiazek wymagania od
oferentéw wykazania si¢ doSwiadczeniem, ,,jako pewna umiej¢tnoScia zdobyta i ugrunto-
wang w trakcie praktyki (nabyciem wprawy), a nie dokonanym (przeprowadzonym) eks-
perymentem, czy tez proba, jak byloby to w przypadku ograniczenia si¢ do wymagania
zaledwie jednokrotnego wykazania tozsamych prac lub czynnosci, (...) okre$lajac wyma-
gana wiedz¢ 1 do§wiadczenie iloScig wykonanych robdt, dostaw czy tez ustug, nalezy
mieé¢ na uwadze przedmiot zamoéwienia, warunki jego realizacji, ilo§¢ zrealizowanych
rozwiazaf w skali kraju, nowatorstwo technologiczne lub konstrukcyjne i wiele innych
aspektow”2. Nalezy uznaé np., ze nie bedzie zadaniem ograniczajacym konkurencje po-
stawienie przez zamawiajacego wymogu wykazania przez wykonawcg realizacji przynaj-
mniej trzech dostaw w zakresie poréwnywalnym ilo§ciowo z danym zamdwieniem.

! Tekst jednolity Dz. U. z 2006 r. Nr 189 poz. 625 z p6zn. zm.
2 Tak J. Dolecki ,,Niezbedna wiedza i doSwiadczenie oferenta”, w: Zamdwienia Publiczne Doradca z 2003 r. Nr 5, s. 57.
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6. Okreslenie warunkéw potwierdzajacych, ze wykonawca znajduje si¢ w sytuacji ekonomicz-
nej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia jest trudne takze i z tego wzgledu,
ze potwierdzenie spetnienia tych warunkéw moze by¢ oparte w praktyce tylko na trzech do-
kumentach: sprawozdaniu finansowym (ewentualnie opinii do takiego sprawozdania), in-
formacji banku Iub polisie albo podobnym dokumencie potwierdzajacym, ze wykonawca
jest ubezpieczony w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafal-
nosci gospodarczej!. Stawianie wymogu prowadzenia dziatalno$ci z zyskiem, a w szczeg6l-
noSci z zyskiem na okre§lonym poziomie nie jest rozwigzaniem wlaSciwym. Wielu wyko-
nawcOw moze nie moc wykazac si¢ zyskiem, cho¢ wcale nie musi to oznaczac, ze ich sy-
tuacja ekonomiczna jest zta. W Swietnie prosperujacej firmie brak zysku w danym czasie
moze wynika¢ z prowadzenia nowej, duzej inwestycji. W niektoérych sytuacjach postawie-
nie wymogu pewnego minimalnego poziomu przychodéw moze by¢ uzasadnione. Jezeli np.
zamawiajacy zamierza udzieli¢ jednorazowego zaméwienia o wartoSci kilkudziesigciu mi-
lionéw zlotych (stworzenie i implementacja duiego systemu komputerowego) nie powin-
no by¢ uznane za naruszenie zasady uczciwej konkurenql wymagame wykazama przycho-
déw rocznych przynajmniej na tym samym, a nawet wyzszym poziomie.

7. Generalnie nalezy uznaé, ze niedopuszczalne jest takie okre$lenie warunkéw udziatu
w postgpowaniu, ktére mogtoby utrudnia¢ uczciwg konkurencj¢. Nie oznacza to jednak,
7e jezeli zamawiajacy pragnie uzyskaé ustugi lub towary najwyzszej jakoSci, nie moze
postawi¢ odpowiednio wysokich zadaf. OkreS§lajac warunki udziatu w postgpowaniu za-
mawiajacy nie powinien abstrahowaé od tego, Ze istnieja ograniczenia co do mozliwoSci
zadania od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych spetnienie oczekiwanych wa-
runkéw. Wskazane jest, aby warunki udzialu w postgpowaniu byly precyzowane w taki
sposob, aby dokumenty, ktérych moze zada¢ zamawiajacy pozwalaly we wlasciwy spo-
s6b ocenié, czy zostaly one spelnione.

8. Nowelizacja kwietniowa w nieznacznym stopniu zmienita tre$¢ ust. 1 pkt 2. W obecnym
stanie prawnym o udzielenie zamdwienia moga ubiegaé si¢ wykonawcy, ktérzy ,,dyspo-
nuja” odpowiednim potencjatem technicznym niezbgednym do wykonania zamdwienia
(wczeSniej obowiazujacy przepis przewidywal ,posiadanie” potencjalu technicznego).
Wydaje si¢, ze zmiana ta nie ma istotnego znaczenia. Zaréwno bowiem kategoria ,,posia-
dania” jak i ,,dysponowania” nie wymaga, aby zamawiajacy byl wtascicielem $rodkéw
technicznych niezbgdnych do udzielenia zamdéwienia. Jednocze$nie zmiana ta ma znacze-
nie o tyle, ze wykonawca, aby zlozy¢ prawdziwe oSwiadczenie o spelnianiu warunkéw
udzialu w postgpowaniu nie musi by¢ fizycznie w posiadaniu §rodkéw technicznych
w momencie sktadania o§wiadczenia. Wystarczy, ze w sytuacji, gdy takich §rodkéw nie
posiada, zawarl stosowne porozumienia, na podstawie ktérych bedzie dysponowat sto-
sownymi §rodkami technicznymi w dacie wykonania zaméwienia.

Art. 23. [Konsorcjum]

1. Wykonawcy moga wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia.

2. W przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiaja pelnomocnika do
reprezentowania ich w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania
W postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

3. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do wykonawcéw, o ktorych
mowa w ust. 1.

"' Wynika to z tre$ci rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2.
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4. Jezeli oferta wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, zostala wybrana, zamawiajacy
moze zadaé przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowy
regulujacej wspélprace tych wykonawcow.

1. W przypadku, gdy wykonawcy wsp6lnie ubiegaja si¢ o udzielenie zaméwienia (dzieje si¢ to
czesto na podstawie uméw konsorcjalnych), kazdy z nich powinien spetni¢ wszelkie warunki
formalne, ktére dotycza wykonawcow, a wynikaja z przepisow prawa i sa okreSlone w ogto-
szeniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert. Jezeli wykonawca zamierza wykona¢ zamé-
wienie we wspdlpracy z podwykonawca, w rozumieniu Pzp nie sa oni wykonawcami wspdl-
nie ubiegajacymi si¢ o udzielenie zamdwienia. W takiej sytuacji obowigzek speinienia wymo-
géw formalnych dotyczy wykonawcdw, nie dotyczy natomiast podwykonawcow.

2. W przypadku, gdy wykonawcy wspdlnie ubiegaja si¢ o udzielenie zamdwienia sa zobo-
wiazani do ustanowienia pelnomocnika, przynajmniej do reprezentowania ich w tocza-
cym si¢ postgpowaniu. Pelnomocnictwo moze takze obja¢ upowaznienie do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Naturalnym rozwiazaniem begdzie ustano-
wienie pelnomocnikiem jednego z wykonawcdédw dziatajacych wspdlnie. Nie ma jednak
przeszkdd prawnych, aby pelnomocnikiem zostat, na zasadach ogdlnych, podmiot niebg-
dacy zadnym z wykonawcow dziatajacych wspolnie.

3. Przepisy ustawy dotyczace wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamo-
wienia sa lakoniczne. Jednocze$nie odpowiednie stosowanie przepiséw dotyczacych wy-
konawcy do wykonawcdw wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamodwienia (ust. 3)
moze w wielu kwestiach budzi¢ watpliwosci. Wskazane jest, aby zamawiajacy w ogto-
szeniu, specyfikacji lub zaproszeniu precyzowal warunki uczestnictwa w postgpowaniu,
odnoszace si¢ do wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia. Do-
tyczy to przede wszystkim zaméwien co do ktdérych, z uwagi na ich przedmiot i zakres,
jest prawdopodobne, ze ubiega¢ si¢ o nie beda wykonawcy dzialajacy wspélnie. Jezeli za-
mawiajacy tego nie uczyni na wyzej wskazanym etapie zasadne jest, aby to wykonawcy,
w procedurze zglaszania pytan i wnioskOw o wyjaSnienia, wnosili o doprecyzowanie wy-
mogdéw dotyczacych wykonawcodw wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia.

4. Co do zasady kazdy z wykonawcow dziatajacych wspolnie powinien ztozy¢ wszelkie do-
kumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu. Z drugiej strony
nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ wspdlnych oSwiadczen wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych
si¢ o udzielenie zamoéwienia potwierdzajacych, ze razem spelniaja warunki, o ktérych mo-
wa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3. Gdyby zamawiajacy wymagal, aby kazdy z wykonawcéw dzia-
fajacych wspdlnie posiadal uprawnienia do wykonywania okre§lonych czynnosci, podczas
gdy jeden z nich takie posiada w zakresie wystarczajacym do wykonania calego zamowie-
nia, byloby to zadanie naruszajace przepisy Pzp zakazujace nieuzasadnionego ogranicze-
nia konkurencji. Jest rzecza naturalna, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udziele-
nie zamdwienia sg wobec siebie komplementarni (np. jeden jest producentem towarow,
drugi $wiadczy ustugi). Zadanie od kazdego z nich spetnienia wymogdéw adekwatnych do
statusu drugiego nie jest racjonalne, nie wymaga tego tez interes zamawiajacego.

5. W szczegodlnosci, jezeli dla wykonania danego zaméwienia wystarczajace jest posiadanie
uprawniefi przez jednego z konsorcjantéw, zamawiajgcy nie moze zadac, aby wszyscy
czlonkowie konsorcjum posiadali takie uprawnienia. Zadanie, iz kazdy z konsorcjantow
powinien posiada¢ uprawnienia wymagane dla realizacji zamo6wienia nie jest konieczne
i jest niezgodne z wymogami obrotu gospodarczego, Jezeli np. w postgpowaniu uczestni-
czy konsorcjum spoiki prawniczej i spdtki geodetéw trudno oczekiwaé od geodetdéw
uprawniefi radcy prawnego lub adwokata i odwrotnie. Takze przepis o solidarnej
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10.

odpowiedzialno$ci cztonkéw konsorcjum (art. 141) nie moze by¢ podstawa dla zadania
od kazdego z czltonkéw konsorcjum wymaganych uprawnien. W wyjatkowej sytuacji,
gdy nie mogtby dziata¢ cztonek konsorcjum posiadajacy uprawnienia, a zamawiajacy
wezwalby do wykonania zamdéwienia czionka konsorcjum nieposiadajacego uprawnief,
nie ma prawnych przeszkdd, aby wykonat on zamdéwienie angazujac podwykonawcow
posiadajacych stosowne uprawnienia.

. W powyzszym kontekScie powstaje pytanie, czy istnienie jednej z przestanek wyklucze-

nia z postgpowania w odniesieniu do jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych si¢
o udzielenie zaméwienia uzasadnia wykluczenie wszystkich pozostatych wykonawcéow,
ktérzy wspoélnie z nim ubiegaja si¢ o udzielenie zaméwienia. Nalezy przyjaé, ze jest nie-
dopuszczalne, aby zamoéwienie bylo realizowane przez wykonawcéw dziatajacych
wspolnie, z ktérych choéby jeden podlega wykluczeniu. W takim przypadku zamawia-
jacy, nie mogac wykluczy¢ tylko takiego wykonawcy, jest zobowiazany wykluczy¢
wszystkich wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia.

. Jezeli wykonawcy dziatajacy wspOlnie ustanowia pelnomocnika, zamawiajacy nie ma

obowiazku wysylania pism, zawiadomien, itp. na adres kazdego z wykonawcéw dziata-
jacych wspdélnie, natomiast powinien to czyni¢ na adres petnomocnika. Konsekwentnie
np. termin na wniesienie protestu bedzie liczony od dnia, kiedy pelnomocnik dowiedziat
si¢ lub mogt dowiedzie si¢ o okolicznoSciach stanowiacych podstawe jego wniesienia
(art. 180 ust. 2), niezaleznie od tego, czy wykonawcy, ktérych on reprezentuje dowie-
dzieli si¢ o tym w takim samym czasie, czy pOzniej. Jezeli wykonawcy dzialajacy
wspolnie narusza przepis ust. 2 i nie ustanowia pelnomocnika, wtedy ich dzialania beda
skuteczne pod warunkiem, ze kazde pismo, o§wiadczenie, itp. bedzie podpisane przez
kazdego z wykonawcow dziatajacych wspolnie.

. Powstaje problem, czy w postgpowaniach dwuetapowych mozliwe sa zmiany w sktadzie

konsorcjum po zakwalifikowaniu go do drugiego etapu. Generalnie nalezy przyjaé, ze
w tym czasie nie sg dopuszczalne zmiany polegajace na tym, ze z konsorcjum wystepu-
je jeden z jego uczestnikdw, nawet wowczas, gdy w jego miejsce wchodzitby inny pod-
miot. To wlasnie sktad okreS§lonego konsorcjum przesadzit o tym, ze zakwalifikowato si¢
ono do drugiego etapu. Odejscie z takiego konsorcjum jednego z jego uczestnikow mo-
gtoby w niejednym przypadku przesadzi¢ o innej decyzji zamawiajacego. Dodatkowo,
kolejne badanie speiniania przez konsorcjum w nowym sktadzie warunkéw udziatu w po-
stgpowaniu opdZnitoby cala procedurg. Mogtyby takze istnie¢ watpliwosci, czy zgoda za-
mawiajacego na takie dzialania nie jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.

. Istnieje dylemat czy w przypadku, gdy wykonawcy wspdlnie ubiegaja si¢ o udzielenie za-

moéwienia dopuszczalne jest, aby jeden z nich jednocze$nie samodzielnie ubiegal si¢
o udzielenie tego samego zamdwienia i sktadal wlasng oferte. Nalezy przyjac, ze zgoda za-
mawiajacego na taki stan rzeczy bylaby sprzeczna z przepisami Pzp, a w szczegdlnosci
z art. 7 ust. 1, ktéry nakazuje zamawiajacemu prowadzenie postgpowania w sposob zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji. We wskazanym przypadku zasada uczciwej
konkurencji bytaby naruszona, a zatem zamawiajacy powinien obie oferty odrzucic.

Nowelizacja kwietniowa rozszerza regulacj¢ dotyczaca wykonawcow wspodlnie ubiega-
jacych si¢ o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z ust. 4, jezeli oferta takich wykonawcow
zostanie wybrana, zamawiajacy moze zada¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego okazania umowy regulujacej wspoipracg tych podmiotéw. Z przepi-
su tego wynika, ze powyzsze zadanie nie moze by¢ skierowane do wykonawcéw przed
dokonaniem wyboru najlepszej oferty. Moze by¢ natomiast skierowane do wykonaw-
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cow, ktoérych oferta zostala wybrana nawet przed uptywem okresu, w ktérym mozliwe
jest wykorzystanie Srodkéw ochrony prawnej kwestionujacej taki wybor. Zamawiajacy
nie jest zobowiazany wskazywaé w SIWZ, czy zamierza w danym postgpowaniu sko-
rzysta¢ z omawianego uprawnienia. Wydaje si¢, ze regulacja ta nie ma istotnego znacze-
nia dla przeprowadzanych procedur. Co do zasady nalezy przyjaé, ze treS¢ umowy ujaw-
nionej zamawiajacemu przez wykonawcow dziatajacych wspdlnie nie bedzie miata zad-
nego wplywu ani na treS¢ oferty (ktdra zostata wczesniej ztozona i wybrana), ani na
tre§¢ umowy. Zadne ustalenia migdzy wykonawcami nie mogg mie¢ wptywu w stosun-
ku do zamawiajacego na stosowanie przepisu art. 141 Pzp, zgodnie z ktérym wykonaw-
cy dziatajacy wspdlnie ponosza odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

11. Umowa regulujaca wspdtprace wykonawcéw dziatajacych wspdlnie nie musi by¢ dla
swej waznoSci zawarta na piSmie. Bez formy pisemnej jednak nie bedzie mozliwe spet-
nienie zadania zamawiajacego, o ktérym mowa w ust 4. Standardowa umowa regulujaca
wspdlprace wykonawcow bedzie wskazywala na cel ich dziatafi, jakim jest wspolny
udzial w procedurze wyboru najkorzystniejszej oferty, a potem wykonanie zaméwienia
publicznego. W tym drugim zakresie typowym rozwigzaniem bgdzie uzaleznienie reali-
zacji tej czgdci umowy od uzyskania przez konsorcjum zamoéwienia publicznego. Nie ma
przeszkdd, aby strony konsorcjum zawarty wigcej niz jedna umowe dotyczaca ich wspdt-
dziatania. Na zadanie zamawiajacego powinni przedtozy¢ umowe o wspoipracy miedzy
nimi przy wykonywaniu zaméwienia (te wlasnie postanowienia maja dla zamawiajacego
najistotniejsze znaczenie). Nalezy przyjac, ze gdyby strony zawarty dwie umowy, jedng
0 wspOlpracy w powyzszym rozumieniu, a druga np. regulujaca rozliczenia migdzy nimi,
nie sa oni zobowigzani przedktada¢ zamawiajacemu tej drugiej umowy.

12. Ustawa nie przewiduje konkretnych sankcji za niespelnienie przez wykonawcédw dziata-
jacych wspdlnie zadania, o ktéorym mowa w ust. 4. Wykonawcy, ktérzy nie spelnili
wspomnianego zadania nie moga by¢ wykluczeni z postgpowania, bowiem zamknigty
katalog przestanek wykluczenia, okreSlony w art. 24, sytuacji takiej nie obejmuje. Nie
przewiduje jej takze zamknigty katalog przestanek uniewaznienia postgpowania okres$lo-
ny w art. 93. W szczegdlnosci ranga wspomnianego braku nie moze uzasadniac tezy, ze
postgpowanie w takim przypadku byloby obarczone wada uniemozliwiajaca zawarcie
waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Takze przepisy Pzp przewidujace
odpowiedzialno$¢ karng za naruszenie przepiséw ustawy dotycza tylko naruszen doko-
nywanych przez zamawiajacego i nie obejmuja omawianego przypadku.

Art. 24. [Przestanki wykluczenia]

1. Z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢:

1) wykonawcéw, ktérzy w ciagu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postgpowania
wyrzadzili szkode¢ nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie,
a szkoda ta nie zostala dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia postepowa-
nia, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicz-
nosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci;

2) wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadiosé
ogloszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktorzy po ogloszeniu upadiosci zawarli
uklad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uklad nie prze-
widuje zaspokojenia wierzycieli poprzez likwidacje majatku upadlego;

3) wykonawcow, ktorzy zalegaja z uiszczeniem podatkéw, oplat lub skladek na
ubezpieczenia spolfeczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow gdy uzyskali
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oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, rozlozenie na raty zaleglych
platnosci lub wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wlasciwego organu;

4) osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo popelnione
w zwiazKku z postgpowaniem o udzielenie zamodwienia, przestepstwo przeciwko
prawom os6b wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przekupstwa, prze-
stepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popelnione
w celu osiagnigcia korzySci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu
popelnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

5) spo6tki jawne, ktorych wspdlnika prawomocnie skazano za przestepstwo popel-
nione w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo prze-
ciwko prawom os6b wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przekup-
stwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popelnione w celu osiagnigcia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo
skarbowe lub przestgpstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwiazku ma-
jacych na celu popelnienie przestepstwa lub przestgpstwa skarbowego;

6) spolki partnerskie, ktorych partnera lub czlonka zarzadu prawomocnie skaza-
no za przestepstwo popelnione w zwiazku z postegpowaniem o udzielenie zamé-
wienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu
lub inne przestepstwo popelnione w celu osiagniecia korzysSci majatkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestgpstwo udzialu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majacych na celu popelnienie przestepstwa lub przestep-
stwa skarbowego;

7) spétki komandytowe oraz spotki komandytowo-akcyjne, ktérych komplementa-
riusza prawomocnie skazano za przestgpstwo popelnione w zwiazku z postepo-
waniem o udzielenie zaméwienia, przestgpstwo przeciwko prawom o0séb wyko-
nujacych prace zarobkowa, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popelnione w celu osiagnigcia
korzysci majatkowych, a takze za przestgpstwo skarbowe lub przestepstwo
udzialu w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popelnienie
przestepstwa lub przestgpstwa skarbowego;

8) osoby prawne, ktérych urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego prawo-
mocnie skazano za przestepstwo popelnione w zwiazku z postgpowaniem
o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom osé6b wykonujacych
prace zarobkowa, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestgpstwo popelnione w celu osiagnigecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu
w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu popelnienie przestep-
stwa lub przestepstwa skarbowego;

9) podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekl zakaz ubiegania sie 0 zamoéwienia,
na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary;

10) wykonawcdw, ktérzy nie spelniaja warunkéw udzialu w postegpowaniu, o kté-
rych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3.

2. Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ réwniez wykonawcow, ktorzy:

1) wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego

postepowania lub poslugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestnicza-

cymi w dokonywaniu tych czynno$ci, chyba ze udzial tych wykonawcéw w poste-

powaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje si¢ do wykonaw-
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c6w, ktorym udziela si¢ zaméwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67
ust. 1 pkt 1i2;

2) zlozyli nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepo-
wania;

3) nie zlozyli o§wiadczenia o spelnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub do-
kumentéw potwierdzajacych spelnianie tych warunkéw lub zlozone dokumenty
zawieraja bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3;

4) nie wnie$li wadium, w tym réwniez na przedluzony okres zwiazania oferta, lub
nie zgodzili si¢ na przedluzenie okresu zwigzania ofertq.

3. Zamawiajacy zawiadamia réwnocze$nie wykonawcow, ktérzy zostali wykluczeni

Z postepowania o udzielenie zamdéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne,

z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3.

4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona.

1. Katalog przestanek wykluczenia z postgpowania jest zamkniety. Jednocze$nie w przypad-
ku zaistnienia ktérejkolwiek z nich zamawiajacy jest zobowiazany do wykluczenia dane-
go wykonawcy z postgpowania. Przestanki okre§lone w ust. 1 komentowanego artykutu
nie sa bezpoSrednio zwiazane z prowadzonym postgpowaniem, w trakcie ktérego istnie-
nie przestanek wykluczenia z postgpowania jest rozpatrywane, natomiast przeslanki
o ktérych mowa w ust. 2 sg zwigzane z prowadzonym postgpowaniem. Rozrdéznienie to
nie ma wplywu na konsekwencje zaistnienia ktérejkolwiek z powyzszych przestanek.
Wyjatek od zasady okreSlonej w art. 24 dotyczy zamawiajacych udzielajacych zamowien
sektorowych. Zgodnie z art. 138c zamawiajacy tacy moga odstapi¢ od obowiazku wyklu-
czenia z postgpowania wykonawcdw, w stosunku do ktérych zachodza przestanki wyklu-
czania okres§lone w ust. 1 pkt 1, 2 lub 3, o ile stosowne zastrzezenie zostato zamieszczo-
ne w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (patrz komentarz do art. 138c).

2. Moga powsta¢ watpliwosci, co oznacza okreSlenie ,,wyklucza si¢”, a w szczegdlnosci, czy
wykluczenie nastgpuje z mocy prawa, przy zaistnieniu jednej z przestanek wykluczenia,
czy tez jest czynnoScia zamawiajacego. Konsekwencje przyjecia pierwszego rozwiazania
bylyby dla wykonawcy bardzo niekorzystne. Gdyby do wykluczenia z postgpowania do-
chodzito z mocy prawa, wykonawcy nie przystugiwalyby zadne §rodki ochrony prawnej
(zgodnie z art. 180 ust. 1 protest mozna wnie$¢ tylko wobec czynno$ci podjetych przez
zamawiajacego). Nalezy wobec tego przyjaé, ze okreslenie ,,wyklucza si¢”” oznacza nalo-
zony przez ustawodawce na zamawiajacego obowiazek dokonania czynnoSci wyklucze-
nia w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek wykluczenia.

3. Wykluczenie z postgpowania jest czynnoscia zamawiajacego, o ktérej powinien on zawiado-
mi¢ wykonawce, ktéry zostal wykluczony, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. W uza-
sadnieniu nalezy precyzyjnie wskaza¢ okolicznosci faktyczne uzasadniajace wykluczenie, jak
i konkretna podstawe prawng wykluczenia (jedna lub wigcej z czternastu przestanek, o ktd-
rych mowa w ust. 1 i 2). Od powyzszej czynnoSci wykonawcy przystuguje protest, zgodnie
z art. 180. Zamawiajacy, informujac wykonawcg o wykluczeniu nie jest zobowigzany do po-
uczania go o przystugujacym mu prawie do protestu. Jednoczesnie, jezeli postgpowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo zapytania
o ceng, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zawiadamia wyko-
nawcdw ktorzy zlozyli oferte, o wykonawcach ktérzy zostali wykluczeni z postgpowania
o udzielenie zamdwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 92 ust. 1 pkt 3).

4. Zamawiajacy powinien wykluczaé wykonawcéw z postgpowania niezwlocznie po uzy-
skaniu wiadomoSci o istnieniu przestanek, o ktérych mowa w ust. 1 i 2. Tak jak niektore
przestanki moga by¢ rozpatrywane dopiero po otwarciu ofert (zobacz np. art. 24 ust. 2
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pkt 4), tak inne moga by¢ rozpatrywane juz po zlozeniu wniosku o udostgpnienie specy-
fikacji (zobacz np. art. 24 ust. 1 pkt 2).

5. Przestanka, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1 jest bardzo rygorystyczna. W niejednym przy-
padku, a dotyczy to w szczegdlnoSci firm, ktérych istotna czg¢$¢ towardw lub ustug jest
kontraktowana na podstawie prawa zamdwien publicznych, wyrzadzenie szkody, o ktorej
mowa w tym przepisie, moze skutkowaé nawet bankructwem. Z drugiej strony ustawo-
dawca przyjal, ze na rynku ktéry jest coraz bardziej konkurencyjny, nie ma powodu, aby
udziela¢ zaméwien publicznych podmiotom, ktére wczesniej nienalezycie realizowaty
przyjete zamdéwienia. Rygoryzm tej przesianki wyraza si¢ w tym, ze wystarczy jeden
przypadek wyrzadzenia przez wykonawce wspomnianej szkody (mimo, ze wczeSniej
i pdZniej wykonywatl on zobowiazania nalezycie), aby wspomniany przepis znalazt zasto-
sowanie. Co wigcej, mowa tu o szkodzie wyrzadzonej jakiemukolwiek zamawiajacemu,
a nie tylko zamawiajacemu prowadzacemu dane postgpowanie.

6. O istnieniu przestanki, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1 mozna méwi¢ tylko wtedy, gdy jakie-
gokolwiek zamawiajacego i wykonawce wigzata wazna umowa i zobowiazania wynikajace
7 tej umowy nie zostaly wykonane lub zostaly wykonane nienalezycie. Tak wigc, jezeli
wczedniej wykonawca wygrat przetarg, ale nie doszio do podpisania umowy z jakiejkolwiek
przyczyny, przeslanka ta nie znajdzie zastosowania. Zobowigzanie nie jest wykonane, jeze-
li wykonawca nie spelnia §wiadczenia, ktére zgodnie z tre$cig umowy nalezy si¢ zamawia-
jacemu. Ten sam skutek Pzp przewiduje w przypadku, gdy §wiadczenie zostalo wykonane,
ale nienalezycie (np. wykonawca dostarczyl towary obarczone wadami i po uméwionym
terminie). O nienalezytym wykonaniu zaméwienia mozna tez méwic¢ w aspekcie niezacho-
wania terminu (zwloki w spetnieniu §wiadczenia), czy niewla$ciwego miejsca spelnienia
Swiadczenia. Omawiana przestanka nie znajdzie natomiast zastosowania, jezeli co prawda
wykonawca nie wykonal zobowigzania lub wykonat je nienalezycie, ale zamawiajacy nie
ponidst szkody. Bedzie tak takze w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykona-
nie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, na-
wet wtedy, gdy odpowiedzialno$ci tej nie ponosi tez sam zamawiajacy. OkolicznoScia, za
ktéra wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ jest w szczeg6lnoSci zachowanie noszace zna-
miona winy. Jest niag migdzy innymi niezachowanie nalezytej staranno$ci. Ponadto wyko-
nawca moze ponosi¢ odpowiedzialno§¢ w szerszym zakresie, niz tylko za zachowania no-
szace znamiona winy, a mozliwo$¢ uksztattowania zakresu jego odpowiedzialnosci wynika
z zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353! Kc oraz z zasady wyrazonej w art. 473 Kc.
Gdy wykonawca do dnia wszczgcia postgpowania dobrowolnie naprawi wyrzadzong szko-
de, nie zaistnieje przestanka wykluczenia go z tego postgpowania.

7. Samo prze§wiadczenie zamawiajacego o istnieniu przesianki, o ktérej mowa w ust. 1
pkt 1 nie jest wystarczajace, aby wykluczy¢é danego wykonawce z postgpowania. Nie-
zbedne bedzie potwierdzenie oparte na dokumentach, z ktérych najbardziej miarodajnym
bedzie orzeczenie sadu, w tym takze sadu polubownego. Przy wykluczeniu wykonawcy
na podstawie wspomnianej przestanki, podobnie jak kazdej innej przestanki wykluczenia,
cigzar dowodu spoczywa na zamawiajacym.

8. Krajowy Rejestr Sadowy moze stuzyé weryfikacji, czy wykonawca jest nalezycie repre-
zentowany. Za trafng nalezy uznaé tez¢ zawarta w jednym z wyrokow zespotu arbitrow, iz
zamawiajacy nie ma prawa wymaga¢ odrebnych dokumentéw, ktore maja wskazywac oso-
by uprawnione do podpisania oferty, jezeli sposob reprezentacji spotki wynika wprost
z Krajowego Rejestru Sadowego.! Rzeczywiscie taki odrebny dokument w powyzszej

! Orzeczenie z 5 kwietnia 2006 r. (sygn. UZP/Z0/0-932/06).
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10.

11.

sytuacji nie byt niezbgdny do przeprowadzenia postgpowania. Stuszna byta takze konklu-
zja zespotu arbitréw w innej sprawie, kiedy uznali, Ze zamawiajacy niezasadnie wykluczyt
wykonawcg, ktéry jakkolwiek bezspornie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepo-
waniu, uczynit to w innych dokumentach niz wymagat zamawiajacy (zamiast wykazu wy-
konanych rob6t przedstawit referencje potwierdzajace wykonanie wymaganych robét)'.

. Jezeli wykonawca, ktory zostal wykluczony przez zamawiajacego sktada protest, odwo-

anie lub skarge do sadu, powinien by¢ przez caly czas, az do dnia w ktérym sad odda-
li jego skarge, traktowany jako uczestnik postgpowania. Moze zatem wnosié protesty
i odwotania dotyczace innych czynnoSci zamawiajacego, ma prawo by¢ poinformowa-
nym o wyborze oferty (art. 92) itp. W przypadku, gdy wykonawca korzystat ze wszyst-
kich przyslugujacych mu Srodkéw ochrony prawnej, d0p1er0 po wydaniu przez sad nie-
korzystnego dla niego orzeczenia zamawiajacy moze uznaé, ze stracit on status wyko-
nawcy, to jest w tym przypadku podmiotu ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia
(patrz komentarz do art. 179).

Przestgpstwem popelnionym w zwiazku z postgpowaniem o udzielenie zamdéwienia jest
np. przestepstwo okre$lone w art. 305 § 1 Kodeksu karnego?, zgodnie z ktérym ,,kto
w celu osiggniecia korzysci majqtkowej udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny al-
bo wchodzi w porozumienie z inng osobq dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo
osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany podlega karze pozbawie-
nia wolnosci do lat 3”. Katalog przestgpstw przeciwko prawom os6b wykonujacych
prace zarobkowa zawiera Rozdziat XXXVIII Kk. Przestgpstwo przekupstwa reguluje
art. 229 Kk. Przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu sa uregulowane w Roz-
dziale XXXVI. Poza Kodeksem karnym istnieje grupa przepiséw karnych chronigcych
obrét gospodarczy, okre§lajace inne przestgpstwa gospodarcze. Sa one zawarte migdzy
innymi w Kodeksie spotek handlowych?®, ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji?, ustawie o rachunkowosci’ i Prawie o publicznym obrocie papierami warto$cio-
wymi®, ustawie o dziatalnoSci ubezpieczeniowej’, ustawie o obligacjach®, Kodeksie
spotek handlowych®, Prawie wtasnoSci przemystowej'?, itp. Przestepstwa popelnione
w celu osiaggnigcia korzySci majatkowej to migdzy innymi zadanie korzyS$ci majatkowej
przez osobg pelniaca funkcjg¢ publiczng oraz przestgpstwo oszustwa (art. 228 § 1 1 286
Kk). Zgodnie z art. 115 § 4 Kk korzyscia majatkowa lub osobista jest korzy$¢ zar6wno
dla siebie jak i dla kogo innego. Przestgpstwo skarbowe jest to czyn zabroniony przez
Kodeks karny skarbowy pod grozba kary grzywny w stawkach dziennych, kary ograni-
czenia wolnoSci lub kary pozbawienia wolnoSci (art. 53 § 2 Kks). Przestgpstwo udziatu
w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacym na celu popelnienie przestgpstwa lub
przestgpstwa skarbowego jest uregulowane w art. 258 Kk.

Kluczowym aktem prawnym regulujacym m.in. zobowiazania podatkowe i postgpowania
podatkowe jest ustawa Ordynacja podatkowa!!. Przewiduje ona m.in., ze ,,Organ podatko-

! Orzeczenie z 4 kwietnia2006 r. (sygn. UZP/Z0/0-922/06).

2Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.

3 Dz. U. 22000 r. Nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.

4 Tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pozn. zm.
3 Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694 z pozn. zm.

¢ Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 49, poz. 447 z pdzn. zm.
"Dz. U. z 2003 r. Nr 124, poz. 1151 z pézn. zm.

8 Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r., Nr 120, poz. 1300 z p6zn. zm.
° Dz. U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.

10 Tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z pézn. zm.
! Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.
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12.

13.

14.

15.

wy, na wniosek podatnika, w przypadku uzasadnionym waznym interesem podatnika lub
interesem publicznym moze odraczac terminy przewidziane w przepisach prawa podatko-
wego, z wyjatkiem termindéw okreslonych w art. 68-71, art. 77 § 1-3, art. 79 § 2, art. 80
§ 1,art. 87 § 314, art. 88 § 1 iart. 118” (art. 48 § 1). Organ podatkowy w przypadkach
okreslonych w ustawie moze wstrzyma¢ wykonanie decyzji (art. 224 § 2 Ordynacji podat-
kowej). W procedurze ubiegania si¢ 0 zaméwienie publiczne wykonawca moze skutecz-
nie powolywaé si¢ na wstrzymanie wykonania decyzji, jezeli wstrzymano wykonanie de-
cyzji w catosci (Ordynacja podatkowa przewiduje teZ mozliwo$¢ wstrzymania wykonania
decyzji w czgdci). Powyzsze problemy, w odniesieniu do sktadek na ubezpieczenie spo-
teczne lub zdrowotne sa uregulowane w ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych'.

Zgodnie z ust. 2 pkt 1 z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ wykonaw-
cOw, ktérzy wykonywali czynnodci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepo-
wania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w doko-
nywaniu tych czynnoSci (z wyjatkami okre§lonymi w przepisie). Uczestnictwo w poste-
powaniu podmiotdw, ktére nabyly w trakcie jego przygotowywania wiedzg¢ dotyczaca
postgpowania stawia je w uprzywilejowanej pozycji. Wykluczeniem majacym na celu
zapewnienie uczciwej konkurencji skutkuje wykonywanie czynnoSci zwiazanych
z przygotowaniem postgpowania, okre$§lonych w Rozdziale 2 Dziatu II Pzp (okreslania
przedmiotu zaméwienia, okre§lania wartoSci szacunkowej zaméwienia, sporzadzania
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia). Aby zaistniata przestanka wykluczenia
uczestnictwo w czynno$ciach zwigzanych z przygotowaniem postgpowania musi mieé
charakter bezpoSredni. Regulacja ta ma stuzy¢ temu, aby zaden z wykonawcdw nie miat
przewagi nad innymi, co wystgpowatoby zaréwno wtedy, gdy np. inspirowalby pewne
postanowienia SIWZ, jak i wtedy, gdy przed innymi znalby jej tres¢.

Problematyke dotyczaca likwidacji przedsigbiorcéw reguluja przepisy odrebne, ktére
kompleksowo ustalaja status i funkcjonowanie poszczeg6lnych form prawnych, w jakich
moga dziata¢ przedsigbiorcy. Np. kodeks spotek handlowych w odniesieniu do spoitki ak-
cyjnej stanowi, ze otwarcie likwidacji nastgpuje z dniem uprawomocnienia si¢ orzecze-
nia o rozwiazaniu sp6iki przez sad, powzigcia przez walne zgromadzenie uchwaty o roz-
wigzaniu spoiki lub zaistnienia innej przyczyny jej rozwiazania. Podobna regulacja doty-
czy spoiki z ograniczona odpowiedzialnoScia (art. 274 § 1 Ksh). Z kolei w odniesieniu do
spoidzielni zagadnienia likwidacji tej osoby prawnej reguluje Prawo spdtdzielcze?.

Problematyke upadio$ciowa reguluje ustawa z 28 lutego 2003 r. — Prawo upadioSciowe
i naprawcze?. Ogloszenie upadlosci jest czynnoscia dokonywang przez sad w formie po-
stanowienia (art. 51). Zgodnie z art. 53 ust 1 tej ustawy postanowienie o upadioSci po-
daje si¢ niezwlocznie do publicznej wiadomoSci przez obwieszczenie w Monitorze Sa-
dowym i Gospodarczym oraz opublikowanie w dzienniku o zasiggu lokalnym. Wyklu-
czenie wykonawcy, wobec ktérego ogtoszono upadtos¢ jest obligatoryjne, z tym, Ze nie
wyklucza si¢ wykonawcdw, ktérzy po ogtoszeniu upadioSci zawarli ukiad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzy-
cieli poprzez likwidacj¢ majatku upadiego.

Zamawiajacy, ktory wyklucza wykonawcdw na podstawie ust 2 pkt 1 powinien wyka-
zaé nie tylko to, ze wykonywali oni bezpoSrednio czynnoSci zwigzane z przygotowa-
niem prowadzonego postgpowania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty oso-

' Dz. U. z 1998 r. Nr 137, poz. 887 z p6zn. zm.
2 Tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 188, poz. 1848 z p6zn. zm.
3Dz. U. z 2003 r. Nr 60, poz. 535 z péZn. zm.
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bami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnoSci, ale takze i to, ze udziat tych wy-
konawcéw w postegpowaniu utrudnialby uczciwa konkurencje. Jezeli wykazanie tego
ostatniego nie jest mozliwe, wtedy omawiany przepis nie znajdzie zastosowania. Czyn-
noSci zwigzane z przygotowaniem postgpowania to w szczeg6lnosci okreslenie przed-
miotu zamdwienia, okreSlenie wartoSci szacunkowej zamdwienia czy opracowanie
SIWZ (w tym migdzy innymi przyjecie kryteriow oceny ofert).

Art. 25. [Dokumenty skladane przez wykonawc6w]

1. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wylacznie o§wiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia. O$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace spelnianie:

1) warunkéw udzialu w postgpowaniu;
2) przez oferowane dostawy, uslugi lub roboty budowlane wymagan okreSlonych
przez zamawiajacego
— zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamdéwieniu, specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do skladania ofert.

2. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentéw, ja-
kich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te
moga by¢ skladane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem spelniania warunkéw
udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze by¢ zamiast dokumentu réw-
niez o§wiadczenie zlozone przed wlasciwym organem oraz ze potwierdzeniem nieka-
ralnosci wykonawcy moze byé w szczegélnosci informacja z Krajowego Rejestru
Karnego, a potwierdzeniem, Ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane od-
powiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, moze by¢ w szczegélno-
$ci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakoSci, a takze ze formy do-
kumentéw powinny umozliwia¢ udzielanie zamoéwien réwniez droga elektroniczng.

1. Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcoéw zlozenia innych o§wiadczen lub dokumen-
tow niz te, ktére wskazal w ogloszeniu, specyfikacji lub zaproszeniu do skiadania ofert,
a ktore jednoczesnie sa niezbedne do przeprowadzenia postgpowania. Wyjatek od tej zasa-
dy stanowi art. 33 ust. 4 (patrz komentarz do tego artykutu). Jezeli wykonawca uzna, ze za-
dany przez zamawiajacego dokument lub o§wiadczenie nie sa niezbgdne dla przeprowadze-
nia postgpowania, moze zlozy¢ protest. Moze to uczyni¢ takze wtedy, gdy zamawiajacy za-
da catego dokumentu, podczas gdy cz¢$¢ dokumentu jednoznacznie potwierdza spetnienie
warunkéw udziatu w postgpowaniu. Jezeli wykonawca nie ztozyl o§wiadczenia o spetnie-
niu warunkéw udziatu w postgpowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych
warunkdéw, podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3.

2. Powstaje pytanie, co powinien uczyni¢ zamawiajacy w sytuacji, gdy okreSlony wykonawca
spetni warunki udzialu w postepowaniu, ale oferowane przez niego dostawy, ustugi lub robo-
ty budowlane nie spetniaja okreslonych przez niego wymagan. Pomimo tego, ze wspomniane
wymagania sg swoistym warunkiem, w tej mierze nie nalezy dokonywaé wyktadni rozszerza-
jacej art. 24 ust. 2 pkt 3, ktéra uzasadniataby wykluczenie wykonawcy. Musi on jednak liczy¢
si¢ z tym, ze jego oferta bedzie odrzucona przez zamawiajacego na podstawie art. 89 pkt 2.

3. Co do zasady, o tym jaka powinna by¢ tre§¢ ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ, zaproszenie
do sktadania ofert w kontekscie zadania o§wiadczen i dokumentéw niezbednych do prze-
prowadzenia postgpowania decyduja przepisy wlasciwe dla poszczeg6lnych trybéw udzie-
lania zamé6wienia. W postgpowaniach dwuetapowych o§wiadczenia powinny byé, co do za-
sady, sktadane juz na pierwszym etapie postgpowania (dotyczy to na przykiad o§wiadczen,
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o ktorych mowa w art. 22 ust. 1). Zamawiajacy z wlasnej inicjatywy lub na wniosek wyko-
nawcy moze zgodzi¢ si¢, aby niektére dokumenty potwierdzajace spelnienie wymaganych
warunkéw (prawdziwo$¢ o§wiadczen) byty sktadane dopiero na drugim etapie postgpowa-
nia (tzw. oferta ostateczna). Decyzja w tej sprawie nalezy do zamawiajacego, moze on
chcie¢ np. prowadzi¢ negocjacje po ich ogloszeniu tylko z tymi podmiotami, ktére spetnia-
ja wszelkie wymogi formalne i nie ponosi¢ ryzyka straty czasu na negocjacje z wykonaw-
cami, ktérzy moga w ofercie ostatecznej nie ztozy¢ wymaganych dokumentéw. Rozstrzy-
gnigcia zamawiajacego w taki sam sposob powinny dotyczy¢ wszystkich wykonawcow.

4. W dniu 25 maja 2006 r. weszlo w zycie rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane'. Wskazuje ono, jakich dokumentéw zamawia-
jacy moze zadaé w celu potwierdzenia, Ze wykonawca posiada uprawnienia do wykony-
wania okre§lonej dziatalnosci i nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 (§ 1 ust. 1
rozporzadzenia), jakich dokumentéw moze zadaé w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawcg niezbgdnej wiedzy i doSwiadczenia
oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonywania zamé-
wienia (§ 1 ust. 2 rozporzadzenia), a takze, jakich dokumentéw moze zada¢ w celu po-
twierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku znajdowania si¢ przez wykonawce
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia (§ 1 ust. 3
rozporzadzenia). Rozporzadzenie wskazuje takze, jakie dokumenty, zamiast omdwionych
wyzej moze zlozy¢ wykonawca, ktéry ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej (§ 2 rozporzadzenia). Lista dokumentéw, ktérych moze za-
da¢ zamawiajacy w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
stanowi katalog zamknigty. Natomiast lista potencjalnych zadaf, ktére moze przedstawié
zamawiajacy wykonawcom w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub robo-
ty budowlane odpowiadaja wymaganiom okre§lonym przez zamawiajacego nie jest takim
katalogiem, ale lista przyktadowa (§ 3 rozporzadzenia). Co do zasady, dokumenty sktada-
ne s3 w formie oryginatu lub kopii po§wiadczonej za zgodno§¢ z oryginatem przez wyko-
nawcg, a w przypadku sktadania elektronicznych kopii dokumentéw powinny by¢ one opa-
trzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za po-
moca waznego kwalifikowanego certyfikatu (§ 4 ust. 1 rozporzadzenia).

5. Wspomniane wyzej rozporzadzenie wskazuje, ze w celu potwierdzenia, iz oferowane do-
stawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okreS§lonym przez zama-
wiajacego moze on zada¢ min. za§wiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢ po-
Swiadczaniem zgodnoSci dziatan wykonawcy z normami jakoSciowymi, jezeli zamawiaja-
cy odwotuja si¢ do systeméw zapewnianiu jakoSci opartych na odpowiednich normach eu-
ropejskich. Zaswiadczenie takie, zgodnie z wyja$nieniami opublikowanymi na stronie in-
ternetowej UZP, nie ma charakteru zaSwiadczenia w rozumieniu Kodeksu postgpowania
administracyjnego. Zdaniem UZP ,.dokument taki moze by¢ wydany w dowolnej formie,
o ile zawiera o§wiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakoSci. Moze to wigc by¢
np. certyfikat lub atest. Tylko w przypadku, gdy odpowiednie przepisy prawa wymagaja,
by potwierdzenie spelniania norm, specyfikacji technicznych czy wymogdw jakosciowych
wydane bylo w §cisle okreslonej formie, jej zachowanie jest konieczne”.

6. W jednym z orzeczei arbitrzy uznali, Ze zamawiajacy nie moze wymagac, aby sprzedaw-
ca towaru uzyskat autoryzacje jego producenta®. Co do zasady orzeczenie to nalezy uznaé
za trafne, bowiem najczgSciej zadanie takiego dokumentu bedzie bezprawnym ogranicze-

' Dz. U. Nr 87, poz. 605.
2 Postanowienie z dnia 2 marca 2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-555/06).
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niem grupy potencjalnych wykonawcéw. W wielu przypadkach podmiot nieposiadajacy
autoryzacji bedzie dysponowat doktadnie takim samym towarem jak podmiot posiadaja-
cy autoryzacje. Od tej zasady moga jednak istnie¢ wyjatki. W kazdym przypadku ocenia-
jacy powinien rozwazy¢, czy zadanie wspomnianej autoryzacji jest rzeczywiScie doku-
mentem niezbednym dla przeprowadzenia postgpowania.

Art. 26. [Potwierdzenie spelniania warunkow]

1. Zamawiajacy Zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spelnianie wa-
runkéw udzialu w postegpowaniu, jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna lub przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Jezeli warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw potwierdza-
jacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.

3. Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie zlozyli o§wiad-
czen i dokument6éw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
ktorzy zlozyli dokumenty zawierajace bledy, do ich uzupelnienia w wyznaczonym ter-
minie, chyba Ze mimo ich uzupelnienia konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zloZzenia wy-
jasnien dotyczacych o§wiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

1. W przypadku zaméwiefi mniejszej wartoSci ustawodawca pozostawia zamawiajacym
swobodg co do tego, czy beda zadali od wykonawcéw dokumentdw potwierdzajacych
spelnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu. Stosowne zadanie powinno by¢ zawarte
w ogloszeniu o zamdwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert. Jezeli zamawiaja-
cy zada takich dokumentéw, mimo ze w danym post¢powaniu nie jest to obowigzkowe,
zadanie musi w takim samym zakresie dotyczy¢ wszystkich zamawiajacych. W postgpo-
waniach, o ktérych mowa w ust. 1 (powyzej progdéw okreslonych w przepisach, wyda-
nych na podst. art. 11 ust. 8) zadanie od wykonawcéw dokumentéw potwierdzajacych
spelnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu ma charakter obligatoryjny.

2. Zmiana dokonana nowelizacja kwietniowa w ust. 3 pozwala na dalej idace niz dotychczas
,ratowanie postgpowan”, w ktorych zlozono oferty zawierajace braki o§wiadczen lub doku-
mentéw. Jezeli wykonawcy w okreSlonym terminie nie zfozyli o§wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu, lub ktérzy ztozyli doku-
menty zawierajace bledy, zamawiajacy jest zobowiazany do wezwania ich do dokonania sto-
sownych uzupetnief. Takiego obowiazku nie ma tylko w sytuacji, gdy mimo tych uzupetnien
konieczne byloby uniewaznienie postgpowania. Powstaje pytanie, czy zamawiajacy jest zo-
bowiazany do wezwania do uzupelnienia o§wiadczen, ktére zawieraja bledy (przepis art. 23
ust. 3 wspomina tylko o dokumentach zawierajacych btedy). Za odpowiedzia pozytywna
przemawia ratio legis tego przepisu. Intencja ustawodawcy bylo, aby zamawiajacy mogt wy-
bra¢ ofert¢ najlepsza pod wzglgdem merytorycznym i aby ograniczone byly przypadki wy-
kluczenia wykonawcéw, ktorzy ziozyli dobre oferty, a takze odrzucenia dobrych ofert ze
wzgledéw formalnych. Przemawia za tym takze to, iz o§wiadczenie wykonawcy jest doku-
mentem prywatnym w rozumieniu art. 245 Kpc, wedle ktérego ,,dokument prywatny stano-
wi dowdd tego, ze osoba, ktora go podpisata ztoZyla oswiadczenie zawarte w dokumencie” .

3. Zamawiajacy, ktéry wzywa do uzupetnienia dokumentéw nie powinien uznawaé, iz nie
spelniaja one ustawowych wymogdéw z tego wzgledu, ze data ich wystapienia jest pdz-
niejsza niz data sktadania ofert, cho¢ nie jest pdZniejsza niz wyznaczony przez zamawia-
jacego termin do ich uzupetnien. Intencja ustawodawcy w takiej sytuacji byto umozliwie-
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nie zamawiajgcemu ,,ratowania” postepowania zaréwno w sytuacji, gdy przed datg skia-
dania ofert wykonawca taki dokument posiadat, lecz go nie ztozy! (np. przez zapomnie-
nie), jak i w sytuacji, gdy go wtedy nie posiadat, ale uzyskat i ztozyt przed wyznaczonym
terminem. Jest to uzasadnione tym bardziej, ze na czas uzyskania wielu dokumentéw,
ktére wydawane sa przez urzedy lub osoby trzecie, wykonawcy majg ograniczony wplyw.

4. W kazdym przypadku, kiedy oSwiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 budza watpliwosci zamawiajacego, ma on obowigzek wzywania wykonawcow,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyja$nien.

Art. 27. [Forma dokumentéw i sposéb ich przekazywania]

1. W postepowaniach o udzielenie zaméwienia o§wiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zama-
wiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczna.

2. Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazuja os§wiadczenia, wnioski, zawiadomie-
nia oraz informacje faksem lub droga elektroniczna, kazda ze stron na zadanie dru-
giej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

3. Wybrany sposéb przekazywania oSwiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informa-
cji nie moze ograniczaé konkurencji; zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z za-
strzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie.

4. Zamawiajacy moze zadaé¢ w ogloszeniu o zaméwieniu, aby wnioski o dopuszczenie
do udzialu w postgpowaniu przekazywane faksem lub droga elektroniczna byly po-
twierdzane pisemnie lub w drodze elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

5. Informacja o zfozeniu wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu moze by¢é
przekazana telefonicznie. Wniosek uwaza si¢ za zlozony w terminie, jezeli przed
uplywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zostal on wystany w formie pisemnej zamawiajacemu.

1. Przed nowelizacja dokonang w kwietniu 2006 roku o§wiadczenia, wnioski, zawiadomie-
nia oraz informacje przekazane za pomocg teleksu, telefaksu lub droga elektroniczng by-
1y uwazane za zlozone w terminie, jezeli ich tre§¢ dotarta do adresata przed uptywem ter-
minu i zostata niezwlocznie potwierdzona pisemnie. Obecnie zgodnie z obowiazujacym
ust. 2 komentowanego artykutu od woli (wyboru) zamawiajacego zalezy, czy wykonaw-
cy, poza forma pisemna, beda mogli postugiwac si¢ takze faksem lub drogg elektronicz-
ng. Zgodnie z ust. 3 forma pisemna dopuszczalna jest zawsze.

2. Zgodnie z ust. 1 od zamawiajacego zalezy, czy dopusci do tego, ze w danym postgpowaniu be-
dzie mozliwe przekazywanie o§wiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji faksem lub
droga elektroniczna. W zwiazku z tym wykonawca nie powinien z gory zakladaé, ze formy te
sa dopuszczalne w kazdym postgpowaniu z mocy prawa, tylko upewni€ sig¢, ze w danym poste-
powaniu zamawiajacy rzeczywiscie dopuscit inne formy komunikowania si¢ niz forma pisem-
na. Zamawiajacy moze zastrzec, ze droga elektroniczna lub faks moga by¢ dopuszczalne tylko
w odniesieniu do konkretnych o§wiadczen, wnioskéw, itp. Przepis ust. 1 nie przesadza, w jakiej
formie i w jakim miejscu zamawiajacy powinien dokona¢ wyboru, o ktérym mowa w tym prze-
pisie. Nalezy przyja¢, ze powinien to zrobi¢ w pierwszym dokumencie w danym postgpowaniu,
ktdrego adresatami sa wykonawcy (co do zasady bedzie to ogloszenie o zaméwieniu).

3. Do wyjatkéw przewidzianych w ustawie, o ktérych mowa w ust. 3 nalezy art. 77, ktory
stanowi, iz zamawiajacy i wykonawcy od momentu otwarcia do momentu zamknigcia li-
cytacji przekazuja wnioski, o§wiadczenia i inne informacje droga elektroniczng. Nalezy
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tez do nich art. 103 ust. 1, ktoéry stanowi, ze w postepowaniu prowadzonym w celu usta-
nowienia dynamicznego systemu zakupdw oraz w postgpowaniu o udzielenie zaméwie-
nia objetego dynamicznym systemem zakupdw zamawiajacy przekazuja o§wiadczenia
i inne informacje droga elektroniczna (patrz komentarze do wskazanych przepisow).

4. Kwesti¢ bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfikowanego za pomoca waznego kwa-
lifikowanego certyfikatu, o ktérym mowa w ust. 4 reguluje kompleksowo ustawa o podpisie
elektronicznym.! Okresla ona warunki stosowania podpisu elektronicznego, skutki prawne
jego stosowania, zasady Swiadczenia ustug certyfikacyjnych oraz zasady nadzoru nad pod-
miotami §wiadczacymi te ustugi. Zgodnie z tg ustawa podpis elektroniczny to dane w postaci
elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktérych zostaty dotaczone lub z ktérymi sa
logicznie powiazane stuza do identyfikacji osoby sktadajacej podpis elektroniczny (art. 3
pkt 1). Z kolei bezpieczny podpis elektroniczny to taki podpis elektroniczny, ktory jest przy-
porzadkowany wylacznie do osoby sktadajacej ten podpis, jest sporzadzany za pomoca pod-
legajacych wylacznej kontroli osoby sktadajacej podpis elektroniczny bezpiecznych urza-
dzefi stuzacych do sktadania podpisu elektronicznego i danych stuzacych do sktadania pod-
pisu elektronicznego i ktéry jest powiazany z danymi, do ktérych zostat dotaczony w taki
sposob, ze jakakolwiek podzniejsza zmiana tych danych jest rozpoznawalna (art. 3 pkt 2).
Przez kwalifikowany certyfikat rozumie si¢ certyfikat spetniajacy warunki okreslone w usta-
wie o podpisie elektronicznym, wydany przez kwalifikowany podmiot §wiadczacy ustugi
certyfikacyjne, spetniajacy wymogi okreSlone w tej ustawie (art. 3 pkt 12).

5. W ograniczonym zakresie ustawa dopuszcza tez komunikowanie si¢ droga telefonicznag.
W ten sposéb moze by¢ zlozona zamawiajacemu jedynie informacja o ztozeniu wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. Informacja ta dokonana droga telefoniczng
wywola skutek prawny tylko w sytuacji, gdy wniosek o dopuszczenie udziatu w postgpo-
waniu zostal wystany w formie pisemnej przed upltywem terminu sktadania wnioskdw.
Dowdd wystania wniosku przed uptywem terminu obarcza wykonawceg. Problem moze
powsta¢ w sytuacji, gdy wniosek zostal wystany przed uptywem terminu, na co wyko-
nawca posiada wiarygodne potwierdzenie, niemniej nie dotart on nigdy (np. z winy pocz-
ty) do zamawiajacego. W takiej sytuacji nie moga by¢ wyciagane wnioski negatywne dla
wykonawcy. Wydaje sig, ze jedynym rozsadnym rozwigzaniem bgdzie wezwanie takiego
wykonawcy do powtdérnego zlozenia wniosku wraz ze wskazaniem nowego terminu. Roz-
wiazania, ktérych skutkiem bylaby eliminacja takiego wykonawcy z postgpowania byly-
by niezgodne z zasada uczciwej konkurencji. W kazdym przypadku wykonawca powi-
nien zadbaé o wiarygodne potwierdzenie wystania wniosku.

Art. 28 (uchylony)
Rozdziat 2

Przygotowanie postepowania

Art. 29. [Opis przedmiotu zamoéwienia]

1. Przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomo-
ca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wy-
magania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

"' Dz. U. z 2001 r. Nr 130, poz. 1450 z p6zn. zm.
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2. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob, ktéry mégltby utrudniaé
uczciwa konkurencje.

3. Przedmiotu zamé6wienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakow towarowych, pa-
tentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwie-
nia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie do-
kladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,,Jub rownowazny”.

1. Przez zaméwienie publiczne nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierana pomigdzy zama-
wiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sa: ustugi, dostawy lub roboty budowlane
(art. 2 pkt 13). Przepisy art. 29-31 okreSlaja sposoby opisania przez zamawiajacych przed-
miotu zamdéwienia. Uwzgledniaja one postanowienia dyrektyw Unii Europejskiej' oraz do-
Swiadczenia zdobyte w okresie funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w Polsce.

2. Stosownie do ust. 1 komentowanego artykutu, przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w spo-
sOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na spo-
rzadzenie oferty. Tre$¢ przepisu wskazuje na potrzebg rozréznienia dwoch pojeé: ,,opis”
i,,0kre$lenie” przedmiotu zaméwienia. Opis przedmiotu zaméwienia ma dwojakie znacze-
nie: po pierwsze, pozwala na identyfikacj¢ przedmiotu zaméwienia i, po drugie, speinia
doniosta funkcj¢ normatywna jako sktadnik STWZ2. Przez okreSlenie przedmiotu zamé-
wienia nalezy rozumie¢ skrétowe zdefiniowanie przedmiotu zamdéwienia (skrétowe wska-
zanie co jest przedmiotem zamoéwienia). Wyraz ,,jednoznaczny” nalezy rozumieé jako
,»majacy jedno znaczenie”, ,,doktadnie okre§lony”, ,,nie budzacy watpliwosci’, wyraz za$
»wyczerpujacy” — jako ,,przedstawiajacy jakie§ zagadnienie wszechstronnie, dogltebnie,
szczegblowo”, ,.gruntowny”, ,,doktadny”, przy czym pojecia te (podobnie zreszta, jak
zwrot: ,,za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslefi””) powinny by¢ za-
wsze rozwazane w kontekScie konkretnego stanu faktycznego. Nie bez znaczenia dla ro-
zumienia tych niedookre§lonych pojeé jest tez okolicznos¢, ze sa one adresowane przede
wszystkim do profesjonalistow tj. podmiotéw zdolnych wykonaé opisane zaméwienie.
Wreszcie, wymaga podkreslenia, ze opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob uwzgled-
niajacy wszystkie wymagania okreslone w ust. 1 lezy zarébwno w interesie zamawiajacego
(stwarza mu szans¢ otrzymania pordwnywalnych ofert), jak tez wykonawcédw (pozwala im
na zawarcie korzystnej umowy i jej wykonanie zgodnie z oczekiwaniem zamawiajacego).

3. Oprécz pozytywnych przestanek okreslania sposobu opisu przedmiotu zamdwienia, usta-
wodawca wprowadza przestanki negatywne, stwierdzajac, ze przedmiotu zamoéwienia nie
mozna opisywac: (a) w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwa konkurencje (ust. 2) i (b)
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, z wyjatkiem przypad-
ku, gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia. Jesli zamawiajacy nie mo-
ze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocga dostatecznie doktadnych okreslefi, wskaza-
niu takiemu towarzysza wyrazy ,Jlub rownowazny” (ust. 3). Zwrot ,,Jub rownowazny”
oznacza mozliwo$¢ uzyskania efektu zalozonego przez zamawiajacego i sprecyzowanego
w SIWZ za pomoca innych rozwigzaf technicznych. Zamawiajacy, jak wynika z dyrek-
tyw unijnych, powinni otwiera¢ si¢ na konkurencj¢ i w tym celu umozliwia¢ sktadanie
ofert odzwierciedlajacych r6znorodnos¢ rozwiazan technicznych, a w konsekwencji braé

"W tym ostatnio implementowang do polskiego systemu zaméwien publicznych Dyrektywe 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane dostawy i ustugi.

2 Zob. R. Szostak: ,,Przeglad zmian w systemie zaméwiefi publicznych”. Czg$¢ 11, Zam6wienia Publiczne Doradca
72004 1, Nr 3 5.14-15; zob. tez tego Autora: Kierunki zmian Prawa zaméwien publicznych, Zaméwienia Publicz-
ne Doradca z 2006 r, Nr 3. s. 7 i nast.

3 Stownik jezyka polskiego Wydawnictwo Naukowe PWN S.A., 1995.
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pod uwage oferty oparte na rownowaznych ustaleniach (oferty réwnowazne). W przypad-
ku skfadania takich ofert, zamawiajacy sa obowigzani umozliwi¢ oferentom wykazanie
dowodami przedstawianymi w dowolnej formie owej ,,réwnowaznosci”. W razie stwier-
dzenia braku réwnowaznosci, co skutkuje odrzuceniem oferty rOwnowaznej, zamawiaja-
cy sg obowiazani uzasadni¢ swe stanowisko w tym wzgledzie.

4. Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu
zamdéwienia zamawiajacy uzyje oznaczefi czy parametréw wskazujacych konkretnego
producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajac w ten sposdb wbrew zasadzie
obiektywizmu i réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamé-
wienie publiczne. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest rowniez na tyle
rygorystyczne okre$lenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zaméwienia, ze nie
jest to uzasadnione potrzebami zamawiajacego, a jednocze$nie ogranicza krag wykonaw-
cOw zdolnych do wykonania zamdwienia.

5. Zakaz dotyczacy wskazania znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia zostanie naru-
szony, gdy przy opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy wskaze konkretny znak towaro-
wy!, patent?, czy pochodzenie?, a nie wchodzi w gre wyjatek zwiazany ze specyfikg przedmio-
tu zaméwienia oraz z trudno$cia opisania przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie do-
ktadnych okreslen. Obie te przestanki musza przy tym wystapic facznie. Podkresli¢ nalezy, ze
trudno$¢ opisania przez zamawiajacego przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie do-
ktadnych okreSlefi w przypadku wyjatku, o ktérym wyzej mowa, ma charakter subiektywny.

6. W orzecznictwie dopuszcza si¢ mozliwoS¢ uzycia przy opisie przedmiotu zaméwienia
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nie tylko w sytuacji okre§lonej w ust. 3,
gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdéwienia i zamawiajacy nie moze opi-
sa¢ przedmiotu zamowienia za pomocga dostatecznie doktadnych okreSlen, ale takze wte-
dy, gdy jest to niezmiernie trudne i nieracjonalne. Zamawiajacy powinien jednak owa

,hiezmierng trudno$¢” i ,,nieracjonalno$¢” wykazaé przytoczeniem stosownych okolicz-
noSci natury faktycznej.

Art. 30. [Stosowanie norm]

1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomoca cech technicznych i jako-
Sciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub
norm innych pafstw czlonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przeno-
szacych te normy.

2. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm in-
nych panstw czlonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych
te normy uwzglednia si¢ w kolejnosci:

1) europejskie aprobaty techniczne;
2) wspélne specyfikacje techniczne;

! Znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, ktére mozna przedstawi¢ w sposéb graficzny, jezeli oznacze-
nie takie nadaje si¢ do odrdznienia towardw jednego przedsigbiorstwa od towaréw innego przedsigbiorstwa
(w szczegdlnosci wyraz, rysunek, kompozycja kolorystyczna itp.) — art. 120 i nast. Prawa wtasnosci przemysto-
wej (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z pdzn. zm.).

2Przez uzyskanie patentu nabywa si¢ prawa wylacznego korzystania z wynalazku w sposéb zarobkowy lub zawo-
dowy na terenie Rzeczypospolitej Polskiej — art. 63 i nast. ustawy powolanej wyzej.

3 Oznaczenie stowne odnoszace si¢ bezpo$rednio lub posrednio do nazwy miejsca, miejscowosci, regionu lub kra-
ju (teren), ktdre identyfikuja towar pochodzacy z tego terenu, jezeli okreSlona jako§¢, dobra opinia lub inne cechy
towaru sa przypisywane przede wszystkim pochodzeniu geograficznemu tego towaru — art. 174 i nast. powofa-
nej wyzej ustawy.
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3) normy miedzynarodowe;
4) inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy nor-
malizacyjne.

3. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm in-
nych paistw czlonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych
te normy oraz aprobat, specyfikacji, norm i systeméw, o ktérych mowa w ust. 2,
uwzglednia si¢ w kolejnosci:

1) Polskie Normy;
2) polskie aprobaty techniczne;
3) polskie specyfikacje techniczne.

4. Opisujac przedmiot zamdwienia za pomoca norm, aprobat, specyfikacji technicz-
nych i systeméw odniesienia, o ktérych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowia-
zany wskazaé, ze dopuszcza rozwiazania réwnowazne opisywanym.

5. Wykonawca, ktéry powoluje si¢ na rozwiazania r6wnowazne opisywanym przez za-
mawiajacego, jest obowiazany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, uslugi
lub roboty budowlane spelniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego.

6. Zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zaméwienia z uwzglednie-
niem przepiséw ust. 1-3, jezeli zapewni dokladny opis przedmiotu zamoéwienia po-
przez wskazanie wymagan funkcjonalnych. Wymagania te moga obejmowaé opis
oddzialywania na $rodowisko.

7. Do opisu przedmiotu zaméwienia stosuje si¢ nazwy i kody okreslone we Wspélnym
Stowniku Zaméwien.

1. Przedmiot zamo6wienia powinien by¢ opisany w sposdb maksymalnie zobiektywizowany.
Przepis ust. 1 w brzmieniu po nowelizacji kwietniowej wymaga, aby zamawiajacy opisywat
przedmiot zaméwienia za pomoca cech technicznych i jakoSciowych, z zachowaniem Pol-
skich Norm przenoszacych normy europejskie lub normy innych panstw cztonkowskich Eu-
ropejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy. Uzyty w nim uprzednio
(w brzmieniu obowiazujacym przed nowelizacja) zwrot ,,przy przestrzeganiu (...)” zastgpio-
no zwrotem ,,Z zachowaniem (...)”. Nie wydaje si¢, aby byla to zmiana jako$ciowa, bowiem
zadnego z tych zwrotéw nie mozna utozsamia¢ z obowiazkowym stosowaniem Polskich
Norm do opisu przedmiotu zamdwienia. Gdyby taka byta intencja ustawodawcy, uzyiby
W rozwazanym przepisie, zamiast zwrotu ,,z zachowaniem Polskich Norm (...)” jednoznacz-
nego nakazu stosowania tych wtasnie norm. Uprawnia to do wyrazenia pogladu, ze rozwa-
zany przepis ust. 1 jest przepisem szczegdlnym wobec przepisu art. 5 ust. 3 ustawy normali-
zacji!, traktujacego o dobrowolnosci stosowania Polskich Norm, i ma przed nim pierwszen-
stwo, a to oznacza, ze zamawiajacy dokonuje opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb okre-
Slony w ust. 1 ,,z zachowaniem” Polskich Norm, a zatem majac je takze na uwadze. Na rzecz
tego pogladu przemawia calo$¢ regulacji zawartej w przepisach art. 29 i art. 30. Bytaby ona
nieracjonalna przy zalozeniu, ze opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ dokonywany
w sposOb odpowiadajacy 1i tylko danej Polskiej Normie. Wykaz Polskich Norm przenosza-
cych normy europejskie zostal ogloszony w obwieszczeniu Prezesa Polskiego Komitetu Nor-
malizacyjnego z 6 kwietnia 2004 r. w sprawie wykazu norm zharmonizowanych?,

2. Przy rozwazaniu problematyki opisu przedmiotu zamdéwienia nalezy uwzgledniaé takze
przepisy ustawy o systemie oceny zgodnoSci®. Okre$la ona zasady wprowadzania wyro-
béw do obrotu. Zwiazek przepiséw tej ustawy z problematyka opisu przedmiotu zamoé-

'Dz. U. 22002 r. Nr 169, poz.1386 z p6zn. zm.
2M. P. Nr 17, poz. 297.
3Tekst jednolity Dz. U. z 2004 r. Nr 204, poz. 2087 z pézn. zm.
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wienia publicznego jest oczywisty gdy si¢ zwazy, Zze wymagania stawiane przez zama-
wiajacych przy opisaniu przedmiotu zamdéwienia nie moga by¢ sprzeczne z przepisami
stanowiacymi o dopuszczeniu danego wyrobu do obrotu. Dotyczy to w szczeg6lnoSci sy-
tuacji, gdy opis dotyczy przedmiotu zamdwienia, ktérym jest dostawa.

3. Przepis ust. 2 okre§la i wymienia cechy jakoSciowe i techniczne, ktére beda uwzgledniane
w przypadku braku Polskich Norm przenoszacych europejskie normy zharmonizowane lub
norm innych pafnistw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te
normy. S to, uwzgledniane w nastepujacej kolejnosci: europejskie aprobaty techniczne, wspol-
ne specyfikacje techniczne, normy migdzynarodowe, inne techniczne systemy odniesienia usta-
nowione przez europejskie organy normalizacyjne — przede wszystkim przez Europejski Ko-
mitet Standaryzacji (CEN) i Europejski Komitet Standaryzacji Elektrotechnicznej (CENELEC).

4. Definicje specyfikacji technicznych, norm (mi¢dzynarodowych, europejskich i krajo-
wych), europejskich aprobat technicznych oraz wsp6lnych specyfikacji technicznych,
o ktorych mowa w ust. 2, sa zawarte w Zataczniku VI do powotanej wyzej Dyrektywy
2004/18/WE. I tak:

5. — ,,Specyfikacja techniczna”, w przypadku zaméwieni publicznych na dostawy lub ustugi,
oznacza specyfikacje w dokumencie okreSlajacym wymagane cechy produktu lub ustugi,
takie jak poziomy jakoSci, poziomy oddziatywania na Srodowisko, dostosowanie do potrzeb
wszystkich uzytkownikéw (w tym dostgpnos$¢ dla oséb niepelnosprawnych) oraz ocena
zgodnosci, funkcjonalno$é, uzytkowanie produktu, bezpieczenstwo lub wymiary, w tym
wymagania odnoszace si¢ do produktu w zakresie nazwy, pod jaka produkt jest sprzedawa-
ny, terminologii, symboli, testow i metod testowania, opakowania, znakowania i etykieto-
wania, instrukcji obstugi, proceséw i metod produkcji oraz procedur oceny zgodnoSci.

6. — ,.Europejska aprobata techniczna” oznacza pozytywna ocen¢ techniczna przydatnoSci
produktu do uzycia w okre§lonym celu dokonana w oparciu o spelnienie podstawowych wy-
magan dla rob6t budowlanych, wedtug charakterystyki wtasnej produktu oraz okreSlonych
warunkow jego zastosowania i uzytkowania. Europejskie aprobaty techniczne sa wydawane
przez organ zatwierdzajacy, wyznaczony do tego celu przez Pafistwa Czlonkowskie.

7. — ,,Wspdlna specyfikacja techniczna” oznacza specyfikacj¢ techniczng okre$long zgod-
nie z procedurg uznana przez Panstwa Czionkowskie i opublikowana w Dzienniku Urzg-
dowym Unii Europejskie;j.

8. — ,,Norma” oznacza specyfikacj¢ techniczng zatwierdzong przez uznang instytucj¢ nor-
malizacyjng w celu powtarzalnego i stalego stosowania, ktorej przestrzeganie nie jest
obowigzkowe i ktora nalezy do jednej z nastgpujacych kategorii:

a. — norma mig¢dzynarodowa: norma przyjeta przez migdzynarodowg organizacj¢ nor-
malizacyjng oraz dostgpna publicznie,

b. — norma europejska: norma przyjeta przez europejska organizacj¢ normalizacyjna
oraz dostgpna publicznie,

c. — norma krajowa: norma przyjeta przez krajowa organizacj¢ normalizacyjng oraz do-
stgpna publicznie (w Polsce — Polski Komitet Normalizacyjny).

9. W przypadku braku mozliwosci okre§lonych w ust. 1 i 2 uwzglednia si¢ w nastgpujace;j
kolejnoSci: Polskie Normy (PN), polskie aprobaty techniczne i polskie specyfikacje tech-
niczne. Problematyke Polskich Norm i innych dokumentéw normalizacyjnych reguluje
powotana juz wyzej ustawa o normalizacji' (patrz art. 2 i art. 23 ustawy).

"' Dz. U. z 2002 r. Nr 169, poz.1386 z p6zn. zm.
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10

11.

12.

13.

. Zamawiajacy jest obowigzany, opisujac przedmiot zamoéwienia za pomocg norm, apro-
bat, specyfikacji technicznych i systemow odniesienia, okre§lonych w ust. 1-3, kazdo-
razowo wskazaé, ze dopuszcza rozwiazania rbwnowazne opisywanym. Zwrot ,,rozwia-
zania rownowazne opisywanym’ oznacza rozwigzania oparte na rownowaznych ustale-
niach (patrz komentarz do art. 29). Ustawa naktada na wykonawce, ktéry w swej ofer-
cie powoluje si¢ na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajacego obo-
wiazek wykazania, Ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniaja wymagania okreSlone przez zamawiajacego (ust. 5). Wykonawca spelnia ten
obowiazek przez przedstawienie zamawiajacemu stosownych dowodéw'. Zamawiajacy
nie moze zatem ograniczaé katalogu dowodow, przy pomocy ktérych wykonawca moze
dowodzi¢ (a na nim spoczywa cigzar dowodu — art. 6 Kc) zgodnoSci rozwigzan réwno-
waznych z rozwigzaniami przez niego zadanymi.

Ustawa dopuszcza mozliwo$¢ odstapienia przez zamawiajacego od opisywania przed-
miotu zamo6wienia z uwzglednieniem przepisoéw ust.1-3 pod warunkiem, ze zapewni do-
ktadny opis przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych; mo-
ga one obejmowac opis oddziatywania na srodowisko. Z brzmienia przepisu wynika, ze
zasada jest opisywanie przedmiotu zamowienia w sposdb ustalony przepisami ust. 1-3,
odstapienie od tej zasady za§ — jako wyjatek, a ze przepis stanowigcy wyjatek powinien
by¢ interpretowany Sci$le, wskazanie wymagaf funkcjonalnych powinno by¢ bardzo do-
ktadne, zwlaszcza gdy chodzi o wymienione in fine wymaganie opisu oddzialywanie na
Srodowisko. Pomocna w tym wzgledzie powinna by¢ tre§¢ zalecenia 29 Dyrektywy
2004/18/WE, wedle ktérego zamawiajacy, chcac zdefiniowaé wymagania dotyczace
ochrony §rodowiska w ramach specyfikacji technicznej danego zaméwienia moze okre-
§li¢ aspekty srodowiskowe obejmujace, dla przyktadu, metody produkcji i/lub specy-
ficzny wplyw grupy produktéw na Srodowisko.

Przepis ust. 7 wprowadza obowiazek stosowania (,,stosuje si¢...””) do opisu przedmiotu
zaméwienia nazw i kodéw okreSlonych we Wspdlnym Stowniku Zamoéwien (CPV).
Obowiazku ,,stosowania” nazw i kodéw, o ktérym wyzej mowa nie nalezy utozsamiac
z obowigzkiem ,,podawania” tych oznaczen przy opisie zamoéwienia, bowiem tego obo-
wiazku powolany przepis nie przewiduje. CPV jest systemem klasyfikacji produktow,
ustug i robdt budowlanych stworzonym na potrzeby zaméwien publicznych. W nastgp-
stwie wejsScia w zycie nowelizacji kwietniowej znaczenie CPV ulegto powaznemu ogra-
niczeniu, praktycznie do opisu przedmiotu zamdwienia, wskazania podstawy ustalenia
warto$ci zamdwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo (patrz art. 34
ust.1 i komentarz do tego przepisu), a takze do wstepnych ogloszefi informacyjnych
(patrz art. 13 i komentarz do tego przepisu).

Tekst rozporzadzenia Nr 2151/2003 z 16 grudnia 2003 r., zmieniajacego rozporzadzenie
(WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika
Zamoéwien (CPV) jest dostepny w ttumaczeniu na jezyk polski?.

Art. 31. [Roboty budowlane]

1.

Zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia na roboty budowlane za pomoca doku-
mentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét bu-
dowlanych.

! Por. zalecenie 29 powolanej wyzej Dyrektywy 2004/18/WE.
2 Zob. strong internetowa UZP.
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2. Jezeli przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowla-
nych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, zamawiajacy
opisuje przedmiot zamowienia za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

3. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym
podaje si¢ przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wyma-
gania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materialowe i funkcjonalne.

4. Minister wlasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i mieszkanio-
wej okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegélowy zakres i forme:

1) dokumentacji projektowej,

2) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych,

3) programu funkcjonalno-uzytkowego

— majac na wzgledzie rodzaj robé6t budowlanych, a takze nazwy i kody Wspélnego
Stownika Zaméwien.

1. Wedtug przepisu art. 2 pkt 8 w brzmieniu noweli z 7 kwietnia 2006 r., ,,przez roboty bu-
dowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robdt budowla-
nych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane” a takze ,realizacje
obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, za
pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajace-
go”. Definicji legalnej rob6t budowlanych podanej w powotanym wyzej przepisie nie na-
lezy utozsamia¢ z definicja rob6t budowlanych zawarta w art. 3 pkt 7 Prawa budowlane-
go. Wedlug przepisdéw tego prawa przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ budowe (wy-
konanie obiektu budowlanego w okre§lonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowg, nad-
budowe obiektu budowlanego), a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remon-
cie (wykonywanie w istniejagcym obiekcie budowlanym prac polegajacych na odtworzeniu
stanu pierwotnego, a nie stanowiacych biezacej konserwacji...) lub rozbidrce obiektu bu-
dowlanego. Obiektem budowlanym jest budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami tech-
nicznymi (obiekt budowlany trwale zwiazany z gruntem, wydzielony z przestrzeni prze-
grodami budowlanymi, posiadajacy fundamenty i dach), budowla (kazdy obiekt budowla-
ny niebgdacy budynkiem lub obiektem matej architektury, jak lotniska, drogi, linie kolejo-
we, mosty, wiadukty, tunele...), obiekt matej architektury (niewielkie obiekty kultu religij-
nego, jak: kapliczki, krzyze przydrozne, figury, a takze posagi, wodotryski i inne obiekty
architektury ogrodowej oraz uzytkowe stuzace rekreacji i utrzymaniu porzadku...).

2. W przypadku okre§lonym w ust. 1 zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia na robo-
ty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wyko-
nania i odbioru rob6t budowlanych!; w przypadku okreslonym w ust. 2 — za pomocg pro-
gramu funkcjonalno-uzytkowego. Program ten obejmuje opis zadania budowlanego,
w ktérym podaje si¢ przeznaczenie ukoficzonych rob6t budowlanych oraz stawiane im
wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materialowe i funkcjonalne
(ust. 3). Jesli rzeczywistym wykonawca robot budowlanych jest osoba trzecia, dziatajaca

! Wedtug Zatacznika VI do Dyrektywy 2004/18/WE, ,,Specyfikacja techniczna”, w przypadku zaméwien publicznych na
roboty, oznacza calo§¢ zalecen technicznych zawartych w szczegdlnosci w dokumentacji zaméwienia, okreslajacych
wymagane cechy materiatu, produktu lub dostawy w sposob pozwalajacy na opisanie materiatu, produktu lub dostawy
zgodnie z ich przeznaczeniem przez instytucj¢ zamawiajaca. Charakterystyka ta obejmuje poziomy oddziatywania na
Srodowisko, dostosowanie do potrzeb wszystkich uzytkownikéw(w tym dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych)oraz
oceng zgodnosci, funkcjonalno$é, bezpieczefistwo lub wymiary, w tym procedury dotyczace zapewnienia jakosci, ter-
minologi¢, symbole, testy i metody testowania, opakowanie, znakowanie i etykietowanie oraz procesy i metody pro-
dukcji. Obejmuje ona réwniez zasady dotyczace projektowania i kosztorysowania, warunki testowania, kontroli i od-
bioru obiektéw budowlanych, metod i technik budowy oraz wszelkich pozostalych warunkéw technicznych, ktére in-
stytucja zamawiajaca moze okresli¢, na mocy przepisow ogdlnych lub szczegdlnych, w odniesieniu do ukonczonych
obiektéw budowlanych, lub cze¢sci, z ktérych s one wykonane.
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(na podstawie umowy zawartej z wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia) w imieniu
wlasnym, ale na rzecz zamawiajacego, zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia badz
za pomocg dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru ro-
bot, badz tez, jezeli roboty sa wykonywane zgodnie z dokumentacja projektowa opraco-
wana przez wykonawce robdt, za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

3. Prawo budowlane, a takze Prawo zaméwiefi publicznych nie okreSlaja szczegdtowego za-
kresu ,,dokumentacji projektowe;j”, ,,specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t
budowlanych” i ,,programu funkcjonalno-uzytkowego”. Problematyke t¢ normuje rozpo-
rzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego za-
kresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, wydane na podstawie de-
legacji ustawowej zawartej w ust. 4 komentowanego artykutu!. Zgodnie z tym rozporza-
dzeniem dokumentacja projektowa, stuzaca do opisu przedmiotu zaméwienia na wykona-
nie rob6t budowlanych, dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe,
sktada si¢ w szczegblnosci z: projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajacym specy-
fike robo6t budowlanych, projektéw wykonawczych, w zakresie o ktérym mowa w § 4,
przedmiaru rob6t, w zakresie o ktorym mowa w § 5, informacji dotyczacej bezpieczen-
stwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej opracowanie jest wymagane na podsta-
wie odrgbnych przepisow (§ 4 ust. 1).

4. Dokumentacja projektowa stuzaca do opisu przedmiotu zaméwienia na wykonanie rob6t bu-
dowlanych, dla ktérych nie jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada si¢
w szczeg6lnosci z: planéw, rysunkow lub innych dokumentéw umozliwiajacych jednoznacz-
ne okreslenie rodzaju i zakresu rob6t budowlanych podstawowych oraz uwarunkowan i do-
ktadnej lokalizacji ich wykonywania, przedmiaru rob6t w zakresie, o ktérym mowa w § 5,
projektdéw, pozwolefi, uzgodniefi i opinii wymaganych odrgbnymi przepisami (§ 4 ust. 2).
Projekty wykonawcze powinny uzupetniaé i uszczegétawiaé projekt budowlany w zakresie
1 stopniu doktadnoS$ci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robot, kosztorysu inwestor-
skiego, przygotowania oferty przez wykonawcg i realizacji robot budowlanych (§ 5 ust. 1).

5. Przedmiar robdt powinien zawieral zestawienie przewidywanych do wykonania rob6t
podstawowych w kolejnoSci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegélowym
opisem lub wskazaniem podstaw ustalajacych szczegdtowy opis oraz wskazaniem wtasci-
wych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt, z wyliczeniem i zestawie-
niem ilo$ci jednostek przedmiarowych rob6t podstawowych (§ 6 ust. 1).

6. Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych stanowia opracowania
zawierajace w szczegdlnoSci zbiory wymagai, ktére sa niezbgedne do okre§lenia standar-
du i jakoSci wykonania rob6t, w zakresie sposobu wykonania rob6t budowlanych, wtasci-
woSci materialéw oraz oceny prawidtowosci wykonania poszczegdlnych robét (§ 12).
Program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projekto-
wych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny
oferty oraz wykonania prac projektowych (§ 15).

7. Przepis § 1 powotanego rozporzadzenia wprowadza tez nieznane Pzp pojecie ,,roboty
podstawowe”, stanowiac, ze nalezy przez nie rozumie¢ ,, minimalny zakres prac, ktdre po
wykonaniu sq mozliwe do odebrania pod wzgledem ilosci i wymagan jakosciowych oraz
uwzgledniajq przyjety stopieri scalenia robot”. Wydaje si¢, ze pojgcie to wyczerpuje np.
oddanie budynku w stanie surowym.

' Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072.
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Art. 32. [Warto$¢ zamowienia]

1. Podstawa ustalenia wartos$ci zaméwienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nale-
zyta starannoScia.

2. Zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoé-
wienia na czeSci lub zanizaé jego wartosci.

3. Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamoéwien uzupelniajacych, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, przy ustalaniu wartos$ci za-
moéwienia uwzglednia sie warto§é zaméwien uzupelniajacych.

4. Jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwosé skladania ofert czeSciowych albo udziela
zamoéwienia w czeSciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowa-
nia, wartos$cia zamowienia jest Iaczna wartos$¢ poszczegélnych cze$ci zamdwienia.

5. Jezeli wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajacego posiadajaca samodziel-
no$¢ finansowa udziela zamodwienia zwiazanego z jej wlasng dzialalnos$cia, wartosé
udzielanego zamdwienia ustala si¢ odr¢bnie od wartosci zaméwien udzielanych przez in-
ne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadajace samodzielnos$¢ finansowa.

6. Warto$cia dynamicznego systemu zakupow jest faczna warto$¢ zamoéwien objetych
tym systemem, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie trwania dynamicz-
nego systemu zakupéw.

7. Wartos$cia umowy ramowej jest faczna warto$¢ zaméwien, ktérych zamawiajacy za-
mierza udzieli¢ w okresie trwania umowy ramowej.

1. Przepisy art. 32-35 reguluja w sposob szczegdltowy problematyke ustalenia wartoSci
przedmiotu zamdéwienia, przy czym: przepis art. 32 ust. 1 okresla generalng zasad¢ — pod-
stawe ustalenia warto$ci zamowienia, przepisy art. 32 ust. 2-5 i art. 34 ust. 5 okre$laja me-
todyke szacowania wartos$ci wszystkich zaméwien, pozostale zas tylko wskazanych w nich
rodzajéw zaméwien. Wprowadzenie takiej regulacji byto, jak si¢ wydaje, konsekwencja
wiedzy w tej materii, wynikajacej z jednej strony z wadliwosci dotychczasowych rozwia-
zafi opartych na wykorzystaniu PKWiU do agregowania zaméwieni i ustalania w ten spo-
sob ich wartosci, z drugiej za$ z koniecznoSci wypracowania rozwiazan odpowiadajacych
potrzebom systemu zaméwieni publicznych w nowej rzeczywistos$ci zwigzanej z wejsciem
Polski do Unii Europejskiej. Mamy tu do czynienia z istotnym wycinkiem szerszego pro-
cesu doskonalenia polskiego systemu zamdwien publicznych, ktéry zreszta nadal trwa.

2. Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,warto§¢ zaméwienia”, ograniczajac si¢ do wskazania
podstawy jej ustalenia. Podstawe tg stanowi catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonaw-
cy brutto, bez podatku od towaréw i ustug (VAT), ustalone przez zamawiajacego z nalezyta
starannoScig (art. 32 ust. 1). Czynno$¢ oszacowania wartoSci zamdéwienia powinna by¢ doko-
nana przez zamawiajacego w fazie postgpowania przygotowawczego, za czym przemawia za-
réwno ogdlna systematyka ustawy, jak i okolicznos¢, ze od wyniku tego oszacowania zalezy
usytuowanie danego zamdwienia w siatce kwot progowych systemu zamdwien publicznych'.

3. Pojecie ,,catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy” nie zostato zdefiniowane
w ustawie. Stosujac metody wyktadni gramatycznej i logicznej nalezy przyjaé, ze obo-
wiazkiem zamawiajacego jest dokonanie, w oparciu o przygotowana dokumentacjg, do-
ktadnego szacunku catkowitego wynagrodzenia wykonawcy. Moga tu mie¢ zastosowanie
rozne sposoby obliczenia wynagrodzenia wykonawcy, oparte na przepisach art. 628
inast. Kc w zw. z art. 14 Pzp, w tym w szczeg6lnoSci: wynagrodzenie kosztorysowe (sto-

' Zob. blizej w tej kwestii J. Borowicz ,,Negatywne zachowania cenotwércze”, Zaméwienia Publiczne Doradca
z2006r. Nr 1, s. 10.
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sowane w oparciu o opracowang przez zamawiajacego dokumentacj¢ projektowa), wyna-
grodzenie ryczaltowe (jego istota wyraza si¢ w tym, Ze wykonawca nie moze zada¢ pod-
wyzszenia tego wynagrodzenia). Wynagrodzenie wykonawcy moze by¢ tez ustalane przy
zastosowaniu obu wymienionych wyzej sposobdw (np. podstawe stanowi wynagrodzenie
kosztorysowe, z tym, ze do niektérych pozyciji stosuje si¢ wynagrodzenie ryczattowe).

4. Ustalenie wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy powinno by¢ dokonane z nalezyta sta-
ranno$cia. W prawie cywilnym funkcjonuje pojecie ,,nalezytej staranno$ci” wymaganej
od dluznika. Jest on obowigzany do staranno§ci ogélnie wymaganej w stosunkach dane-
go rodzaju, a w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej nalezyta sta-
ranno$¢ okreSla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci (art. 355
§ 112 Kc). Definicja ta moze by¢ przydatna w stosunkach zwiazanych z zaméwieniami
publicznymi, przy uwzglednieniu specyfiki tych stosunkdéw. W rozwazanym przypadku
nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze nie chodzi tu o nalezyta staranno$¢ wykonawcy umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego (wykonawca jest obowiazany do nalezytej staran-
nosci w cywilistycznym rozumieniu tego pojgcia), lecz o nalezyta staranno$¢ zamawiaja-
cego w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i to w tym zakresie, ktory
wiaze si¢ z podstawa ustalenia warto§ci zaméwienia. Uwzgledniajac réznice, o ktérych
mowa, wynikajace z charakteru prowadzonej dzialalnoSci gospodarczej i jej celu, nalezy
stosowaé do zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym ustalenia wartoSci zaméwienia, takq samg miarg nalezytej starannoSci, jakiej ocze-
kuje si¢ od wykonawcy umowy w sprawie zamdwienia publicznego (staranno$¢ ogélnie
wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu charakteru prowadzonej
dziatalnoSci gospodarczej).

5. W ustawie utrzymany zostal dotychczasowy zakaz dzielenia zamdéwienia na czgsci w ce-
Iu uniknigcia stosowania przepiséw ustawy oraz zanizania wartoSci zamowienia (ust. 2).
Lege non distinguente, dzielenie zamdwienia na czg¢Sci w innym celu, niz uniknigcie sto-
sowania przepisOw ustawy czy zanizenie wartoSci zamdéwienia — jest dopuszczalne. Pod-
stawowe znaczenie ma w tym wzgledzie regulacja zawarta w ust. 4. Przepis ten uprawnia
do wniosku, Ze sens zakazu dzielenia zamdwienia na czg$ci wyraza si¢ w formule: zama-
wiajacy moze dzieli¢, jeSli chce, zamdwienie na cz¢dci, ale z uwzglednieniem tresci prze-
pisu ust. 4, stosownie do ktérego warto$cig zamdwienia jest taczna warto$¢ poszczegol-
nych czgsci zamowienia. Zakaz, o ktorym mowa, pozostaje w zwigzku z ustalaniem war-
toSci zamoéwienia. Naruszenie tego zakazu przez zamawiajacego polega badZ na Swiado-
mym zanizeniu warto§ci zamoéwienia, badZ na niewykazaniu nalezytej starannosci w usta-
leniu jego wartosci. Zanizanie warto$ci zamdwienia stoi wigc w sprzecznosci z dwoma
przepisami Pzp. Po pierwsze, jest uchybieniem zasadzie nalezytej starannoSci przy jego
ustalaniu, po wtére zas, moze prowadzi¢ do uniknigcia stosowania przepisOw ustawy.

6. Przepis ust. 3 (w brzmieniu nowelizacji kwietniowej) normuje kwesti¢ wartosci zamdwie-
nia w sytuacji, gdy zamawiajacy, udzielajac zamdwienia podstawowego, przewiduje
udzielenie zaméwien uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 1 7 lub
art. 134 ust. 6 pkt 3. Zamawiajacy moze mianowicie udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki:
— po pierwsze — w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia

podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych zamé-
wien uzupelniajacych, stanowiacych nie wigcej niz 20% warto$ci zaméwienia pod-
stawowego i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamdwien, jezeli za-
moéwienie podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamowienie uzupelniajace bylo przewidziane w SIWZ dla zam6-
wienia podstawowego i dotyczy przedmiotu zaméwienia w niej okre§lonego (art. 67
ust. 1 pkt 6),

119



7.

10.

— po drugie — w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podsta-
wowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zaméwien uzupelniajacych, stanowia-
cych nie wigcej niz 20% warto§ci zaméwienia podstawowego 1 polegajacych na rozsze-
rzeniu dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rze-
czy o innych parametrach technicznych, co powodowaloby niekompatybilnos¢ technicz-
na lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli za-
moéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ogra-
niczonego, a zamdwienie uzupetniajace byto przewidziane w SIWZ dla zaméwienia pod-
stawowego i dotyczy przedmiotu zamdwienia w niej okre§lonego (art. 67 ust. 1 pkt 7),

— po trzecie — w razie udzielenia zamdéwienia sektorowego w trybie zaméwienia z wol-
nej reki, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy robdt budowlanych zamdwieni uzupetniajacych, stanowiacych nie wigcej
niz 20% zamoéwienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodza-
ju zamdwien, jezeli zamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nie-
ograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem, a zamdéwienie
uzupelniajace bylo przewidziane w ogloszeniu o zamdéwieniu dla zamdwienia podsta-
wowego i dotyczy przedmiotu zamdwienia w nim okre§lonego (art. 134 ust. 6 pkt 3).

Przy ustaleniu warto$ci zaméwienia uwzglednia si¢ woéwczas warto$¢ zaméwien uzupet-
niajacych. Warto$¢ zamoéwien uzupelniajacych z racji tozsamosci przedmiotu zaméwie-
nia z zamdwieniem podstawowym powinna by¢ przy tym okres§lana w taki sam sposdb,
jak warto§¢ zamoéwienia podstawowego. Nalezy rédwniez zwréci¢ uwage na fakt, iz
w przypadku udzielania zamoéwienia uzupelniajacego znajdzie zastosowanie przepis
art. 35 ust. 1, traktujacy o terminach, w ktorych ustalenie wartoSci zamdwienia powinno
by¢ dokonane. Szczegdlnej uwagi wymaga tez jedna z koniecznych przestanek stosowa-
nia tej instytucji — udzielenie zaméwien uzupetniajacych powinno by¢ przez zamawia-
jacego przewidywane juz w chwili udzielania zamdéwienia podstawowego na ustugi lub
roboty budowlane, co wymaga stosownego uwzglgdnienia w SIWZ dla zaméwienia pod-
stawowego (art. 67 ust. 1 pkt 6 1 7), w przypadku za$ udzielenia zamdwienia sektorowe-
go — w ogloszeniu o zamdéwieniu dla zaméwienia podstawowego (art. 134 ust. 6 pkt 3).

. Przepis ust. 4 pozostaje w zwiazku z uprawnieniem zamawiajacego w przedmiocie do-

puszczenia mozliwosci skiadania ofert czgsciowych albo udzielenia zaméwienia w czg-
Sciach, z ktoérych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania. Zgodnie z tym prze-
pisem, w przypadku skorzystania przez zamawiajacego z powyzszego uprawnienia, nie-
zaleznie od tego, ktora z wskazanych wyzej mozliwoSci wybierze wartoScig zamowienia
jest taczna warto$¢ poszczeg6lnych czesci zamowienia. PodkreSlenia wymaga, Ze jest to
przepis wprowadzony dopiero w Pzp, w ,,starej” ustawie jego odpowiednika nie byto.

. Zaméwienia publicznego moze udzieli¢ jednostka organizacyjna zamawiajacego. Chodzi tu

0 zamawiajacego, ktdry, funkcjonujac w ztozonej strukturze organizacyjnej, (a) wyodregbnit
w ramach tej struktury jednostki organizacyjne, (b) zapewnit kazdej z nich uprawnienie do
udzielania zaméwieni publicznych zwiazanych z ich dzialalnoScia, oraz, co szczegélnie
istotne, (c) zapewnit im samodzielno$¢ finansowa. Nie mamy w tym przypadku do czynie-
nia z kreowaniem odrgbnej kategorii zamawiajacych. Katalog zamawiajacych zawiera art. 3
ust. 1. W rozwazanej sytuacji nie wystepuje jednostka organizacyjna jako samodzielny za-
mawiajacy, lecz jako jednostka organizacyjna zamawiajacego. Zamawiajacym pozostaje
podmiot, ze struktury ktérego jednostka organizacyjna zostala wyodrgbniona.

Za wyodrgbniong jednostke organizacyjng zamawiajacego nalezy uznaé jednostke wy-
dzielong organizacyjnie ze struktury zamawiajacego, ktdrej: przekazano do dyspozycji
Srodki stuzace realizacji jej zadan, przekazano uprawnienie do zatrudniania pracownikéw,
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a tym samym posiadanie zdolnoSci sadowej w tym zakresie, przyznano podmiotowoS$¢
prawnopodatkowa (uprawnia do tego przepis art. 7 § 2 Ordynacji podatkowej), czy tez
w aspekcie samodzielno$ci finansowej zapewniono otwarcie odrgbnego rachunku banko-
wego, odrebne prowadzenie ksiggi rachunkowej oraz sporzadzanie bilansu. Wreszcie,
o posiadaniu statusu wyodregbnionej jednostki organizacyjnej zamawiajacego moga wprost
przesadzaé przepisy aktéw prawnych. Dla przyktadu, stosownie do art. 6 pkt 7 ustawy Pra-
wo geologiczne i gérnicze' za wyodrebniong jednostke organizacyjna mozna uznaé zaktad
gbrniczy. Zgodnie z definicja ustawowq zawarta w tym przepisie przez zaktad gérniczy na-
lezy rozumie¢ wyodrebniony technicznie i organizacyjnie zespdt Srodkéw stuzacych bez-
poSrednio do wydobywania kopaliny ze ztoza, w tym wyrobiska gdrnicze, obiekty budow-
lane oraz technologicznie zwigzane z nimi obiekty i urzadzenia przerébcze. Druga z prze-
stanek, o ktérych wyzej mowa, wyraza si¢ w uprawnieniu wyodrgbnionej jednostki orga-
nizacyjnej zamawiajacego do udzielania zaméwien publicznych zwigzanych wytacznie
z jej wlasng dziatalnoScia, a tym samym realizacji celéw wynikajacych z aktu o jej powo-
faniu (nie wchodzi tu w rachubg zaméwienie zwigzane z zadaniem powierzonym czy zle-
conym przez inna jednostke organizacyjng zamawiajacego). Trzecia i ostatnia z wymienio-
nych wyzej przestanek jest samodzielno$¢ finansowa jednostki organizacyjnej zamawiaja-
cego. Istota zagadnienia sprowadza si¢ do tego, czy samodzielno$¢ finansowa jednostki ma
mie¢ swe zrodlo w ustawie, czy tez moze by¢ nim inny akt prawny lub umowa. Wobec te-
g0, ze pojecie samodzielnoSci finansowej jednostek organizacyjnych, o ktérych mowa nie
zostato zdefiniowane w obowiazujacych przepisach, nalezy przyjac, positkujac si¢ rozwia-
zaniami przyjetymi w odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego (zagwarantowa-
no im odpowiednie zasoby finansowe umozliwiajace realizacj¢ zadan i prawo dysponowa-
nia zgromadzonymi zasobami), ze wyznacznikiem samodzielno$ci finansowej jednostek
organizacyjnych zamawiajacego na gruncie ust. 5 jest przyznane im prawo samodzielne-
go prowadzenia swej gospodarki finansowej w oparciu o akty wewnetrzne (np. statuty),
w tym samodzielnosci w sferze: uchwalania planu finansowego i wydatkowania §rodkéw
na realizowane przez jednostke organizacyjng zadania. W przypadku udzielenia zaméwie-
nia przez jednostke organizacyjng zamawiajacego, o ktérej wyzej mowa, warto$¢ tego za-
modwienia, zgodnie z ust. 5, ustala si¢ odrgbnie od wartosci zamoéwieni udzielonych przez
inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadajace réwniez samodzielno$¢ fi-
nansowa. Ratio legis tego przepisu wyraza si¢ w stworzeniu jednostkom organizacyjnym
zamawiajacego, spetniajagcym wskazane wyzej przestanki, prawnej mozliwoSci racjonal-
nego udzielania zamowien o niewielkiej z reguly wartoSci przez uniknigcie sytuacji w kto-
rej jedna _]ednostka orgamzacy]na bylaby obowiazana bra¢ pod uwage zamdéwienia udzie-
lane przez inne jednostki organizacyjne.

11. Ustawowa definicj¢ dynamicznego systemu zakupdw zawiera przepis art. 2 pkt 2a
(w brzmieniu nowelizacji kwietniowej). Stosownie do tego przepisu, przez dynamiczny
system zakupéw nalezy rozumie¢ ograniczony w czasie elektroniczny proces udzielania
zamoéwien publicznych, ktorych przedmiotem sa dostawy powszechnie dostgpne naby-
wane na podstawie umowy sprzedazy lub ustugi powszechnie dostgpnej. Instytucja dy-
namicznego systemu zaméwief, wprowadzona po raz pierwszy do ustawy powolana
wyzej nowela, polega na procedurze powtarzalnego przetargu elektronicznego?. Przepis
ust. 6 okresla wartoS¢ tego systemu zakupdw: jest nig faczna warto$¢ zamoéwien objetych
tym systemem, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w czasie jego trwania. Regulacja
ta jest konsekwencja przepisu art. 29 dotyczacego opisu przedmiotu zamdéwienia, ktérym
w rozwazanym przypadku jest calkowita ilo§¢ planowanego w ramach systemu zakupu,

! Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 228, poz. 1947 z p6zn. zm.
2 Zob. przepisy art. 102-109 Pzp i komentarz do tych przepisow, a takze art. 33 Dyrektywy 2004/18/WE.
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ujeta w jednostkach obowigzujacego w Polsce migdzynarodowego uktadu SI. Wtasnie
dlatego wartoScia zamdéwienia jest taczna warto§¢ zamdwien objetych powtarzalnym
przetargiem w przyjetym kilkuletnim (nie diuzszym niz 4 lata) okresie. Skutkuje to sitg
rzeczy wylaczeniem ogdlnego przepisu art. 34 ust.1, wedtug ktérego podstawa ustalenia
warto$ci zamdwienia na dostawy lub ustugi powtarzajacych si¢ okresowo jest taczna
warto$¢ zamoOwienia tego samego rodzaju za okres 12 miesigcy'. Ustalona warto$¢ za-
moéwienia jest warto$cia maksymalng i jako taka nie moze by¢ przekroczona, a zatem
skutkuje zaprzestaniem kontynuacji zakupéw w tym systemie.

12. Ustawowa definicje umowy ramowej zawiera przepis art. 2 pkt 9a (w brzmieniu nowe-
lizacji kwietniowej). Wedlug tego przepisu przez umow¢ ramowa nalezy rozumie¢ umo-
we zawarta migdzy zamawiajacym a jednym lub wigksza liczbg wykonawcow, ktdrej ce-
lem jest ustalenie warunkéw dotyczacych zaméwien publicznych, jakie moga zostaé
udzielone w danym okresie, w szczeg6lnoSci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, prze-
widywanych ilo$ci. Instytucja umowy ramowej zostata wprowadzona do systemu zam6-
wiefi publicznych przepisami Pzp (art. 124—126), z przedmiotowym ograniczeniem do
zamoéwien sektorowych. Obecnie regulujg ja przepisy art. 99—-101 (patrz powolane prze-
pisy i komentarz do nich)?. Przepis ust. 7 okre§la warto$§¢ umowy ramowej. Jest nia mia-
nowicie taczna warto$¢ zaméwien, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie jej
trwania. Takie okreslenie wartoSci umowy ramowej wynika z samej istoty tej umowy,
wyrazajacej si¢ w tym, ze zamawiajacy ze wzgledu na jej charakter i inne okolicznoSci
nie jest w stanie z gory okresli¢ precyzyjnie przedmiotu zaméwienia. Chodzi tu o war-
to$§¢ maksymalna, ktorej przekroczenie w trakcie trwania umowy ramowej nie jest moz-
liwe (skutkuje niemoznoScia kontynuowania umowy, jej wygasnigciem).

Art. 33. [Warto$¢ zaméwienia na roboty budowlane]

1. Warto$¢é zamowienia na roboty budowlane ustala si¢ na podstawie:

1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na etapie opracowania dokumentacji
projektowej albo na podstawie planowanych koszté6w rob6t budowlanych okre-
Slonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamoéwienia
jest wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
— Prawo budowlane;

2) planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét bu-
dowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmio-
tem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robé6t budowlanych w rozu-
mieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.

2. Przy obliczaniu warto$ci zamowienia na roboty budowlane uwzglednia si¢ takze
warto$¢ dostaw zwiazanych z wykonywaniem robét budowlanych oddanych przez
zamawiajacego do dyspozycji wykonawcy.

3. Minister wlasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i mieszkanio-
wej okresli, w drodze rozporzadzenia:

1) metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwestorskiego,

2) metody i podstawy obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz pla-
nowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-
-uzytkowym uwzgledniajac dane techniczne, technologiczne i organizacyjne, ma-
jace wplyw na warto$¢ zaméwienia.

! Zob. blizej R. Szostak ,,Dynamiczny system zakupdw” Cze$¢ I, Zaméwienia Publiczne Doradca z 2006 r. Nr 4, s.10.
2 Zob. tez art. 32 Dyrektywy 2004/18/WE.
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1. Podstawa ustalenia wartoSci zaméwienia na roboty budowlane zalezy od tego, czy przed-
miotem zamoéwienia jest wykonanie rob6t budowlanych, czy tez zaprojektowanie i wyko-
nanie robdt budowlanych, przy czym w obu przypadkach chodzi o roboty budowlane
w rozumieniu prawa budowlanego. W pierwszym przypadku podstawe ustalenia warto$ci
rob6t budowlanych stanowia: kosztorys inwestorski sporzadzony na etapie opracowania
dokumentacji projektowej albo planowane koszty robdt budowlanych okre§lone w pro-
gramie funkcjonalno-uzytkowym, w drugim natomiast — planowane koszty prac pro-
jektowych oraz planowane koszty robdt budowlanych okre§lone w programie funkcjo-
nalno-uzytkowym (ust. 1).

2. Przepis ust. 2 dotyczy sytuacji, gdy zamawiajacy dokonat okreS§lonych dostaw do dyspo-
zycji wykonawcy w zwigzku z wykonywaniem robdt budowlanych. Chodzi tu o tzw. do-
stawy inwestorskie, tj. r6znego rodzaju towary (produkty) przekazywane wykonawcy
przez zamawiajacego do dyspozycji i wykorzystania w toku wykonywania rob6t budow-
lanych. Warto$¢ tych dostaw uwzglednia si¢ przy obliczeniu wartoSci zamoéwienia na ro-
boty budowlane.

3. Ustalenia warto$ci zaméwienia na roboty budowlane dokonuje si¢ nie wczesniej niz 6
miesigcy przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie zamdwienia. Data wszczg-
cia postgpowania jest okre§lana roznie i zalezy od trybu, w jakim prowadzone jest po-
stgpowanie o udzielenie zamdwienia. W trybach przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego za t¢ datg przyj-
muje si¢ datg zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniu, ktére pojawi si¢ najwczesnie;j.
Z kolei, w trybach negocjacji bez ogtoszenia i zamdéwienia z wolnej reki za datg wsz-
czgcia postgpowania przyjmuje si¢ datg skierowania do wykonawcédw zaproszenia do
negocjacji.

4. Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w ust. 3 Minister Infrastruktury wydat rozpo-
rzadzenie z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre§lenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz pla-
nowanych kosztéw robdt budowlanych okreSlonych w programie funkcjonalno-uzytko-
wy!. Okresla ono metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwestorskiego stanowia-
cego podstawe okre§lenia wartoSci zamOwienia na roboty budowlane, a takze metody
i podstawy obliczenia planowanych kosztéw prac projektowych i planowanych kosztéw
robét budowlanych stanowiacych podstawe okre§lenia warto$ci zamoéwienia, ktérego
przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych (§ 1 ust. 1). W rozpo-
rzadzeniu zawarto rOwniez definicje legalne szeregu poje¢ w nim uzytych: ceny jednost-
kowej, jednostkowych naktadéw rzeczowych, katalogdw, kosztéw posrednich, prac pro-
jektowych, przedmiaru roboét, robdt podstawowych, wartosci kosztorysowej rob6t i zato-
zefh wyjsciowych do kosztorysowania (§ 1 ust. 2).

Art. 34. [Warto$¢ zamowienia na dostawy i ustugi okresowe]

1. Podstawa ustalenia wartosci zamoéwienia na uslugi lub dostawy powtarzajace sie
okresowo jest Iaczna warto$¢é zamoéwien tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesi¢cy lub w poprzednim roku budze-
towym, z uwzglednieniem zmian ilo§ciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok Sredniorocznego wskaznika cen towarow i uslug
konsumpcyjnych ogétem, albo

' Dz. U. Nr 130, poz. 1389
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2) ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po
pierwszej usludze lub dostawie.

2. Wybér podstawy ustalenia wartoSci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzaja-
ce si¢ okresowo nie moze by¢ dokonany w celu uniknigcia stosowania przepisow
ustawy.

3. Jezeli zaméwienia udziela si¢ na czas:

1) nieoznaczony, warto$cia zamowienia jest warto$é ustalona z uwzglednieniem
okresu 48 miesigcy wykonywania zaméwienia;
2) oznaczony:

a) nie dluzszy niz 12 miesiecy, warto$cia zamoéwienia jest warto$¢ ustalona
z uwzglednieniem okresu wykonywania zaméwienia,

b) dluzszy niz 12 miesigcy, wartoScia zamoéwienia jest wartos$¢ ustalona z uwzgled-
nieniem okresu wykonywania zaméwienia, a w przypadku zaméwien, ktérych
przedmiotem sa dostawy nabywane na podstawie umowy dzierzawy, najmu
lub leasingu z uwzglednieniem réwniez warto$ci koncowej przedmiotu umowy
w sprawie zamodwienia publicznego.

4. Jezeli zamowienie obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, wartos$cia za-
moéwienia sa oplaty, prowizje, odsetki i inne podobne §wiadczenia.

5. Jezeli zamowienie na uslugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu
wartoSci zamoéwienia uwzglednia si¢ najwiekszy mozliwy zakres tego zaméwienia
z uwzglednieniem prawa opcji.

1. Ustalenie warto$ci zaméwienia na ustugi lub dostawy jest dokonywane na podstawie okre-
Slonej w art. 32. W komentowanym artykule zostata uregulowana w sposob szczegdlny (lex
specialis w stosunku do powolanego wyzej przepisu) podstawa ustalenia warto$ci zamdwie-
nia na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo. Stosownie do ust. 1 podstawe t¢ sta-
nowi Iaczna warto§¢ zamoéwien tego samego rodzaju: udzielonych w terminie poprzednich
12 miesigcy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian iloSciowych za-
mawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok Sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem (pkt 1), albo ktérych zamawiajacy zamierza
udzieli¢ w terminie 12 miesigcy nastgpujacych po pierwszej ustudze lub dostawie (pkt 2).

2. Uzyty w powolanym wyzej przepisie zwrot ,,tego samego rodzaju” moze powodowaé trud-
noSci interpretacyjne, tym bardziej, ze pojecie ,,rodzaj” nie zostalo zdefiniowane ani w usta-
wie, ani w prawie unijnym. Z pojeciem tym w sfownictwie polskim kojarza si¢ najczesSciej
takie pojegcia, jak: gatunek, odmiana, typ, jakos¢. Z kolei, w doktrynie brytyjskiej twierdzi
si¢, ze zamdOwieniami tego samego rodzaju s3 zaméwienia ,,0 to samo”, ktdre moze wyko-
naé nieograniczony krag wykonawcédw na tych samych warunkach (zaméwienia ,,z tej sa-
mej potki” z supermarketu). Przy wykiadni tego pojecia nalezy niewatpliwie mie¢ na uwa-
dze kontekst, w jakim zostalo ono uzyte. W komentowanym przepisie kontekst ten wydaje
si¢ wskazywac, ze moze tu chodzi¢ np. o pewne podobienstwo co do gatunku, odmiany czy
cech jakoSciowych badZ uzytkowych ustug lub dostaw powtarzajacych si¢ okresowo. Wy-
boér przez zamawiajacego jednej z dwodch okre§lonych alternatywnie podstaw, o ktérych wy-
7ej mowa, nie moze by¢ jednak dokonany w celu uniknigcia stosowania przepisOw ustawy
(ust. 2). Przepis ten ma szczegdlnie istotne praktyczne znaczenie (0 czym nizej).

3. Ustawa nie definiuje pojecia ,,ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo”. Nie mozna
go w kazdym razie utozsamiaé ze znanym prawu cywilnemu pojeciem ,,§wiadczen okre-
sowych” (takze ,,§wiadczen ciagtych”), uzytym m.in. w art. 142 ust. 2, dotyczacym zawar-
cia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sa §wiadczenia okre-
sowe lub ciagle. Réznica polega na tym, ze ,,Swiadczenia okresowe” dotycza §wiadczen
w ramach jednego stosunku zobowigzaniowego, natomiast okre§lenie ,,dostawy oraz ustu-
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gi powtarzajace si¢ okresowo” jest pojeciem szerszym, obejmujacym z zalozenia wigcej
niz jeden stosunek zobowiazaniowy. Doktryna definiuje ,,Swiadczenia okresowe” jako
Swiadczenia powtarzajace si¢ cyklicznie, w SciSle okreSlonych, niekoniecznie jednako-
wych odstgpach czasu, realizowane wigcej niz jednokrotnie, tzn. w sposdb powtarzalny.
Pojedyncze §wiadczenie okresowe posiada co prawda samoistny charakter, jednak jest tyl-
ko jednym ze sktadnikéw danego stosunku zobowigzaniowego, ktérego zakres wyznacza
czas trwania tego stosunku. To odrdéznia §wiadczenie okresowe od §wiadczenia jednorazo-
wego rozlozonego na raty, w ktérego przypadku czynnik czasu nie ma wplywu na rozmiar
Swiadczenia i ktérego zakres jest z géry okreslony, a poszczegdlne, Swiadczone sukcesyw-
nie raty sktadaja si¢ na z géry okreSlong catos$¢. Przy §wiadczeniach powtarzajacych si¢
okresowo bardzo duze znaczenie ma fakt, iz istotng cecha tych §wiadczef jest brak mozli-
wosci ich skumulowania i wykonania jednorazowo bez szkody dla zamierzonego efektu.

. Jesli dane zamoéwienie powtarza si¢ co pewien czas i nie moze by¢ spetnione przez jedno-
razowe zachowanie si¢ wykonawcy i dlatego realizowane jest w czgs$ciach, stosownie do ak-
tualnych potrzeb powinno by¢ uznane za §wiadczenie powtarzajace si¢ okresowo. W razie,
gdy taka mozliwos¢ ,,skumulowania” poszczegdélnych czgsci istnieje, nie nalezy ich trakto-
wac¢ jako ,,dostaw lub ustug powtarzajacych si¢ okresowo”, lecz jako zamdwienie udziela-
ne w czgdciach, przypominajace Swiadczenie jednorazowe realizowane w ratach. Kazda
7 tych czgdci skiada si¢ bowiem na pewna, z gory okre$long catos¢, ktdéra bedzie obiektyw-
nie przewidywalny zakup danych dostaw lub ustug w trakcie cafego roku. Kazdorazowy po-
jedynczy zakup nie jest ,,zamOwieniem na dostawy lub ustugi powtarzajace si¢ okresowo”,
lecz stanowi czg$¢ calorocznego zamdwienia. Przypadek taki powinien by¢ traktowany ja-
ko udzielenie zamowienia w czg$ciach. Ustalenia wartoSci takiego zamdwienia nalezy do-
konaé przy zastosowaniu regulacji okre§lonej w art. 32 ust. 4. Gdy zamawiajacy moze z go-
ry przewidzie¢ zakres calorocznych zakupdw i mozliwe jest jednorazowe ich nabycie, lecz
z jakich§ wzgledéw (np. organizacyjnych, technicznych, gospodarczych) dokonuje zaku-
péw sukcesywnie, wartoScig kazdorazowego zaméwienia bedzie przewidywana taczna war-
to$¢ danych dostaw lub ustug w calym roku. Zakres tych catorocznych zakupéw powinien
by¢ ustalony przez zamawiajacego na poczatku roku z nalezyta starannoscia, w oparciu
o np. zaméwienia na dane dostawy lub ustugi dokonane w latach poprzednich. Do ustale-
nia wartoSci zamowienia w takim przypadku nie stosuje si¢ sumowania wedtug CPV.

. Przy zalozeniu, ze zamawiajacy oszacowat warto§¢ zaméwienia na poczatku roku i uczy-
nit to z nalezyta staranno$cia, w sytuacji, gdy w trakcie roku pojawi si¢ nieprzewidziana
wczedniej potrzeba dokonania zakupu jakiego$§ artykutu lub ustugi, bedziemy mieli do czy-
nienia z nowym, odrebnym zaméwieniem, ktérego warto$¢ nalezy obliczy¢ stosownie do
jego zakresu. PrawidtowoS$¢ podjetych decyzji nalezy uzalezni¢ od tego, czy zamawiajacy
dochowatl nalezytej staranno$ci przy szacowaniu pierwszego zamowienia i dokonywaé
oceny pod katem przepisu art. 32 ust. 2, zakazujacego dzielenia zaméwienia na czgsci.

. Warto zwréci¢ uwagg, ze z sumowaniem dostaw w ramach danej grupy okre$lonej w CPV
i ustug w ramach danej kategorii CPC stanowiacej Zatacznik Nr 3 do CPV mamy do czy-
nienia réwniez w regulacji zawartej w art. 13. Okoliczno$¢ ta nie ma jednak znaczenia dla
rozwazanej problematyki, gdyz sumowanie, o ktérym mowa w tym ostatnim przepisie,
jest dokonywane wylacznie na potrzeby ogloszenia informacyjnego o planowanych za-
mowieniach. Oznacza to, ze przepisy art. 13 i art. 34 reguluja odrgbne materie ustawowe.

. Przepis ust. 3 normuje sytuacje, w ktérych zaméwienia okreslonego w ust. 1 dokonuje si¢
na czas: nieoznaczony lub oznaczony. W pierwszej z nich, warto$cia zaméwienia jest
warto$¢ ustalona z uwzglgdnieniem okresu 48 miesigcy wykonywania zamodwienia,
w drugiej natomiast warto$¢ ta jest okre§lana w zaleznoSci od tego, czy 6w czas oznaczo-

125



10.

ny jest krotszy, czy tez dtuzszy niz 12 miesigcy. W pierwszym przypadku (czas nie diuz-
szy niz 12 miesigcy) wartoScia zamdwienia jest wartoS¢ ustalona z uwzglednieniem okre-
su wykonywania zamdwienia, w drugim za$ (czas dtuzszy niz 12 miesigcy) wartoScia za-
moéwienia jest warto$¢ ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania zamoéwienia,
z tym wszakze zastrzezeniem, zZe gdy przedmiotem zaméwienia sa dostawy nabywane na
podstawie umowy dzierzawy, najmu lub leasingu uwzglednieniu podlega réwniez war-
to$¢ koncowa przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zastrzezenie po-
wyzsze wynika ze specyfiki wymienionych w nim uméw prawa cywilnego.

- Szczegblnym rodzajem ustug powtarzajacych si¢ okresowo sa ustugi bankowe lub inne
ustugi finansowe. Swiadczg je banki lub inne instytucje finansowe — niebedace banka-
mi instytucje Swiadczace ustugi parabankowe, a takze inne podmioty, takie jak gietda,
domy maklerskie, fundusze inwestycyjne, zaktady ubezpieczeniowe itp. Wediug ust. 4,
warto$cia zamoéwienia w przypadku tych ustug sa optaty, prowizje, odsetki i inne podob-
ne §wiadczenia pobierane przez banki lub inne instytucje finansowe. Nie stanowi nato-
miast warto§ci zamdwienia np. warto$¢ udzielonego kredytu.

. Przepis ust. 5 dotyczy ustalenia warto$ci zamdwienia w sytuacji, gdy zamdwienie na
ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji. Opcja to prawo podjecia decyzji lub doko-
nania wyboru'. W przypadku zaméwien publicznych chodzi np. o prawo wykonania
ustugi najmu rzeczy ruchomej z opcja nabycia przedmiotu najmu czy tez prawo odku-
pienia przedmiotu zamdwienia po leasingu, przy czym zasadniczy przedmiot zaméwie-
nia stanowi w pierwszym przykliadzie najem, a w drugim leasing rzeczy ruchome;.

Podstawa ustalenia warto$ci zamoéwienia jest najwigkszy mozliwy zakres tego zaméwie-
nia z uwzglednieniem prawa opcji. Przewidziane prawo opcji trzeba przy tym rozrdézniaé
od zaméwienia uzupelniajacego. Dla uznania zamdwienia za uzupetniajace niezbedne jest
zachowanie tozsamoS$ci przedmiotu zaméwienia z zamdwieniem pierwotnym, a jego
udzielenie jest mozliwe dopiero po przeprowadzeniu odrgbnego postgpowania w trybie
z wolnej reki. Prawo opcji nie wymaga spelnienia takich warunkow. Stwarza jedynie moz-
liwoSci pozwalajace zamawiajacemu, po spelnieniu okreSlonych warunkéw w ramach
umowy ktora takie prawo przewiduje, na skorzystanie z przewidzianego w niej prawa.

Art. 35. [Ustalanie warto$ci zamoéwienia]

1.

2.

3.

Ustalenia wartos$ci zaméwienia dokonuje si¢ nie wcze$niej niz 3 miesiace przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przedmiotem zamoé-
wienia sg dostawy lub uslugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesigcy przed dniem wszcze-
cia postgpowania o udzielenie zamoéwienia, jezeli przedmiotem zamodwienia sa robo-
ty budowlane.

Jezeli po ustaleniu warto$ci zaméwienia nastapila zmiana okoliczno$ci majacych
wplyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postgpowania doko-
nuje zmiany warto$ci zaméwienia.

Prezes Rady Ministréw co najmniej raz na dwa lata okresli, w drodze rozporzadze-
nia, Sredni kurs zlotego w stosunku do euro stanowiacy podstawe przeliczania war-
toSci zaméwien, z uwzglednieniem ogloszonych przez Komisj¢ Europejska w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej ro6wnowarto$ci progéw stosowania procedur
udzielania zaméwien.

I Zob. W. Kopalifiski: Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych z almanachem, SWIAT KSIAZKI, War-

szawa 2000, s. 362.
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1. Ustalenia warto§ci zamowienia zamawiajacy powinien dokonac przed wszczeciem postepo-
wania o jego udzielenie. Moze tego dokona¢ z okreS§lonym wyprzedzeniem czasowym
w stosunku do dnia wszczgcia postgpowania o udzielenie zaméwienia. Ustawodawca uznat
(ust. 1), ze dopuszczalnym wyprzedzeniem jest: najwyzej 3 miesiace, jezeli przedmiotem
zaméwienia sg dostawy lub ustugi, najwyzej 6 miesigcy, jezeli przedmiotem zamdéwienia sa
roboty budowlane. Zdecydowaly o tym dwa rOéwnie istotne czynniki: przedmiot i warto$¢
zamowienia. Ustalenie wartoSci zamdwienia z uchybieniem przepisu ust. 1 jest naruszeniem
ustawy, skutkujacym mozliwoScia wszczgcia postgpowania protestacyjno-odwotawczego.

2. W razie zmiany okoliczno$ci majacych wplyw na dokonane juz ustalenie wartoSci zamoé-
wienia zamawiajacy jest obowigzany, na co wskazuja wyrazy ,,zamawiajacy (...) dokonu-
je” przed wszczgciem postgpowania o udzielenie zamdwienia, do dokonania zmiany (czy-
li ponownego obliczenia) wartoS§ci zamowienia. Za okolicznoSci majace wplyw na doko-
nane ustalenie warto$ci zamdwienia nalezy przy tym uzna¢ wszelkie okoliczno$ci wyni-
kajace ze zmiany stanu faktycznego (np. zmiana cen), jak i prawnego (np. konieczno$¢
uwzglednienia nowych rozwigzah w przedmiocie zaméwienia).

3. Rozwigzanie przyjete w ust. 3 jest wdrozeniem do polskiego systemu zaméwien publicz-
nych postanowienn dyrektyw Unii Europejskiej, ktére przewiduja stale progi wyrazone
w euro i walutach narodowych, ktérych przeliczenia dokonuje si¢ co dwa lata na podsta-
wie Sredniego dziennego kursu walut w dwuletnim okresie, a nast¢pnie publikuje
w Dzienniku Urzgdowym UE (zob. dyrektywe 92/50/EWG (art. 7 ust. 8 lit. b) i dyrekty-
we 93/36/EWG (art. 5 ust. 1 lit. ¢).

4. Dzialajac na podstawie upowaznienia zawartego w art. 35 ust. 3, Prezes Rady Ministréw
wydat kolejne rozporzadzenie w sprawie Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro, sta-
nowiacego podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych!. Podobnie jak inne
rozporzadzenia wydane do znowelizowanej w kwietniu 2006 r. ustawy weszto ono w zy-
cie 25 maja 2006 r. Stosownie do § 1 tego rozporzadzenia, Sredni kurs wynosi 4,3870 zt
(obowigzuje nie dtuzej niz do 22 maja 2008 r.).

Art. 36. [Tres¢ SIWZ]

1. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajacego;

2) tryb udzielenia zaméwienia;

3) opis przedmiotu zamdéwienia;

4) termin wykonania zamoéwienia;

5) opis warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spelniania tych warunkow;

6) wykaz o$wiadczen i dokumentéw, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu po-
twierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu;

7) informacje o sposobie porozumiewania si¢ zamawiajacego z wykonawcami oraz
przekazywania o§wiadczen i dokumentéw, a takze wskazanie oséb uprawnio-
nych do porozumiewania si¢ z wykonawcami;

8) wymagania dotyczace wadium;

9) termin zwiazania oferta;

10) opis sposobu przygotowywania ofert;
11) miejsce oraz termin skladania i otwarcia ofert;

' Dz. U. Nr 87, poz. 610.
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12) opis sposobu obliczenia ceny;

13) opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty,
wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert;

14) informacje o formalnoSciach, jakie powinny zosta¢ dopelnione po wyborze ofer-
ty w celu zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

15) wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

16) istotne dla stron postanowienia, ktére zostana wprowadzone do tresci zawiera-
nej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogélne warunki umowy albo
wzo6r umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim
umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach;

17) pouczenie o Srodkach ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy w toku po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia.

2. W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowia inaczej, specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamdéwienia zawiera réwniez:

1) opis czeSci zamowienia, jezeli zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert czeSciowych;

2) maksymalna liczbe wykonawcéw, z ktérymi zamawiajacy zawrze umowe ramo-
wa, jezeli zamawiajacy przewiduje zawarcie umowy ramowej;

3) informacje o przewidywanych zaméwieniach uzupelniajacych, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, oraz okolicznosci, po ktérych zaistnie-
niu beda one udzielane, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie takich zaméwien;

4) opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim
muszg odpowiadaé oferty wariantowe, jezeli zamawiajacy dopuszcza ich skladanie;

5) adres poczty elektronicznej lub strony internetowej zamawiajacego, jezeli zama-
wiajacy dopuszcza porozumiewanie si¢ droga elektroniczna;

6) informacje dotyczace walut obcych, w jakich moga by¢ prowadzone rozliczenia
miedzy zamawiajacym a wykonawca, jezeli zamawiajacy przewiduje rozliczenia
w walutach obcych;

7) jezeli zamawiajacy przewiduje aukcje elektroniczna:

a) informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowa-
niem aukcji elektronicznej,

b) wymagania dotyczace rejestracji i identyfikacji wykonawcéw, w tym wymaga-
nia techniczne urzadzen informatycznych,

¢) informacje, ktore sposrod kryteriéw oceny ofert beda stosowane w toku aukcji
elektronicznej;

8) wysoko$¢ zwrotu kosztéw udzialu w postepowaniu, jezeli zamawiajacy przewidu-
je ich zwrot.

3. W postepowaniach, w ktérych warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslo-
ne w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, specyfikacja istotnych warun-
kow zamodwienia moze nie zawiera¢ informacji, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 8 i 15.

4. Zamawiajacy moze zadaé wskazania przez wykonawce w ofercie cze¢$ci zamowienia,
ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a takze podania nazw
(firm) proponowanych podwykonawcéw.

5. Zamawiajacy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktéra
cze$¢ zamowienia nie moze byé powierzona podwykonawcom.

1. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest jednym z podstawowych dokumentéw
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i podstawowym dokumentem, na
podstawie ktérego wykonawcy przygotowuja oferty. Zawarto$¢ tego dokumentu jest roz-
nicowana przez ustawodawce w zaleznoSci od wartoSci zamdwienia (patrz ust. 3). Usta-
wa wprowadza obowiazek sporzadzania SIWZ w postgpowaniach prowadzonych w obu
trybach przetargowych (przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony), w trybie nego-
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cjacji z ogloszeniem, w trybie negocjacji bez ogloszenia, w trybie dialogu konkurencyj-
nego i w trybie zapytania o ceng.

. Charakter SIWZ wynika przede wszystkim z nazwy, ale takze z istoty tego dokumentu.
Etymologicznie ,,specyfikacja” oznacza wyliczenie (w sensie ,,wymienienie”) szczegd-
16w, na ktére trzeba zwrdcié uwage, opracowanie szczegéidw, szczegdlowy wykaz.
W rozwazanym przypadku chodzi o szczegdlowe opracowanie (szczegdélowy wykaz)
istotnych warunkéw zamowienia, ktorych spetnienia zamawiajacy oczekuje od wyko-
nawcoéw (potencjalnych oferentéw) w skladanych przez nich ofertach (patrz art. 82
ust. 3). Jest to niewatpliwie dokument o charakterze technicznym, bowiem stanowi szcze-
gétowy wykaz istotnych warunkdéw, ktére potencjalny wykonawca powinien spetnié
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, aby zlozy¢ wazna ofertg.

. Nowelizacja kwietniowa ustawodawca dokonal istotnej zmiany sposobu uregulowania
tredci SIWZ. Art. 36 w poprzednim brzmieniu w ust. 1 zawierat katalog istotnych warun-
kéw zamoéwienia, jakie powinna zawieral specyfikacja (,,zawiera co najmniej”).
Uwzglednianie ich wszystkich przez zamawiajacego podczas tworzenia SIWZ byto za-
tem obligatoryjne. Wytaczenia kilku spo$réd nich w odniesieniu do zaméwien mniejszej
warto$ci (pkt 12, 17, 19 i1 20) dopuszczatl dwczesny ust. 5. Praktyka wykazata, ze bylo to
rozwigzanie nienajlepsze, bowiem stosowanie w wielu postgpowaniach petnego zestawu
warunkéw okreslonych w ust. 1, utrudnialo, a nie utatwialo jego prowadzenie. Stad tez
katalog zawarty w poprzednim ust. 1 zostatl podzielony na dwie czg¢sci (ust. 11 2 komen-
towanego artykutu), a takze nieco rozbudowany i zmodyfikowany, przy czym niezbgdne
minimum warunkéw, jakie powinna zawiera¢ SIWZ zostalo powaznie ograniczone.

. Minimalny zestaw warunkdw, jakie zawsze powinny by¢ zamieszczone w SIWZ zawiera
ust. 1. Jedynie w odniesieniu do zaméwien o wartosci nizszej niz stanowig progi unijne moz-
na nie okresla¢ wymagan dotyczacych wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (ust. 3). Katalog warunkéw, jakie zamawiajacy moze zawrze¢ w specyfikacji (,,za-
wiera réwniez”), obok wymienionych w ust. 1, okreSla ust. 2. Nalezy podkreslic, ze sa wérod
nich takze takie, ktére w okres§lonych przypadkach staja si¢ obligatoryjne, np. opis czgsci za-
moéwienia, jezeli zamawiajacy dopuszcza skiadanie ofert czgsciowych (pkt 1) badZ informa-
cje dotyczace aukcji elektronicznej, jezeli zamawiajacy przewiduje jej przeprowadzenie
(pkt 7). W odréznieniu od ust. 1 nie jest to katalog zamknigty. Zamawiajacy moze zatem wy-
mieni¢ w SIWZ dalsze wymagania, jednakze pod warunkiem, ze beda to wymagania rzeczy-
wiScie istotne. Powinien mie¢ przy tym na uwadze wzglad na przepis art. 5 Kc (w zwigzku
z art. 14). Wedlug tego przepisu nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby
sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa lub z zasadami wspoélzycia
spolecznego, rozumianymi jako szczegdlne, akceptowane w zyciu spotecznym reguly poste-
powania. Takie bowiem dziatanie lub zaniechanie uprawnionego (w rozwazanym przypadku
zamawiajacego) stanowi naduzycie prawa i jako takie nie korzysta z ochrony.

. Rozwazenia wymaga sytuacja, gdy zamawiajacy w opracowanej przez siebie SIWZ nie
odnosi si¢ do poszczegdlnych kwestii, objetych dyspozycja ust. 2 (we wszystkich lub tyl-
ko w niektérych punktach). Wydaje sig, iz nalezy utozsamia¢ to z brakiem jego zgody
wprowadzenia do specyfikacji okre§lonych w nim rozwiazan (instytucji). Dla przyktadu:
milczenie zamawiajacego w przedmiocie opisu czgSci zaméwienia (pkt 1) oznacza, ze nie
dopuszcza on ofert czgs§ciowych, milczenie za§ w kwestii informacji dotyczacych walut
obcych, w jakich moga by¢ prowadzone rozliczenia (pkt 6) oznacza, ze zamawiajacy do-
puszcza rozliczenia miedzy nim a wykonawcg wytacznie w walucie polskiej. W tym wta-
$nie kontekScie nalezy interpretowad uzyty w rozwazanym przepisie zwrot ,,w przypad-
ku, gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej”.
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6. SIWZ sporzadza zamawiajacy. Stanowi ona praktycznie druga, po ogtoszeniu o zamo-
wieniu, istotng czynnoS$¢ zamawiajacego. Sporzadza si¢ ja w formie pisemne;j. Ze wzgle-
du na charakter tej czynnoSci oraz jej znaczenie w postgpowaniu o udzielenie zamdwie-
nia publicznego byloby wskazane, aby oryginat SIWZ byt podpisany przez kierownika
zamawiajacego lub osobg, ktérej zgodnie z art. 18 powierzono wykonanie okreslonych
czynno$ci zwiazanych z przygotowaniem postgpowania.

7. W pierwszej czgsci SIWZ zamawiajacy powinien podac nie tylko swa nazwe (firme) i doktad-
ny adres (ust. 1 pkt 1), lecz réwniez dalsze dane: numery telefondw, numer faksu, poczty elek-
tronicznej, strony internetowej oraz ewentualne inne informacje. Potencjalny wykonawca za-
moéwienia powinien otrzymac mozliwie pelng informacj¢ dotyczaca zamawiajacego.

8. Obowiazek wskazania w SIWZ trybu udzielenia zamdwienia (ust. 1 pkt 2) jest istotny nie tyl-
ko dlatego, iz jest to wymog ustawowy. W zaleznosci od trybu, w ktdrym bedzie si¢ toczy¢ po-
stepowanie o udzielenie zamdwienia pozostaje termin sporzadzenia specyfikacji oraz jej zawar-
toS¢, np., w przetargu nieograniczonym zamawiajacy jest zobowigzany sporzadzié SIWZ przed
rozpoczg¢ciem postgpowania i udostepnié ten dokument na stronie internetowej od dnia publi-
kacji ogltoszenia o zaméwieniu w BZP albo Dzienniku Urzgdowym UE do uplywu terminu
sktadania ofert. Jezeli warto$¢ zamdéwienia nie przekracza réwnowartosci w zlotych kwoty
60 000 euro, zobowigzany jest udostepni¢ specyfikacje od dnia zamieszczenia ogloszenia
0 wszczeciu postgpowania na stronach portalu internetowego UZP do uptywu terminu sktada-
nia ofert. W przypadku trybu negocjacji z ogloszeniem przekazuje SIWZ wraz z zaproszeniem
do skfadania ofert wstgpnych. Jest zatem rzecza zamawiajacego kazdorazowe uwzglednienie
wymagan ustawowych zwigzanych ze wskazaniem trybu udzielenia zaméwienia.

9. Przedmiot zaméwienia (ust. 1 pkt 3) nalezy opisa¢ w SIWZ w sposob okre§lony przepi-
sami art. 29-30, a w przypadku, gdy s3 nim roboty budowlane, stosownie do przepiséw
art. 31. Szczeg6lna uwage trzeba przy tym zwrdci¢ na obowiazki wynikajace z przepi-
sOw art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 30 ust. 1-4, a takze na dokumentacj¢ zamoéwienia na ro-
boty budowlane (art. 31 ust. 1-3), stanowiacg podstawe opisu przedmiotu zaméwienia
(patrz komentarz do powotanych wyzej przepisow).

10. W ust. 1 pkt 4 uzyto okreslenia ,termin wykonania zamdéwienia”, ktéry zamawiajacy
jest zobowiazany wskazaé w SIWZ. Wobec tego, ze zamoéwienie jest umowa, chodzi
w samej rzeczy o wskazanie terminu wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego. Wskazujac w specyfikacji termin wykonania umowy, zamawiajacy powinien mie¢
na uwadze przepisy Pzp traktujace o umowach w sprawach zaméwien publicznych,
w szczegllnoSci za$ regulacje okre§lone w art. 142 1 art. 143, tak co do czasu, na jaki
mogg by¢ zawarte (art. 142 ust. 1 i 2), przedmiotu umowy (art. 142 ust. 2 i art. 143
ust. 1), jak tez dodatkowych wymagah w tym zakresie (art. 142 ust. 2 i 3). Regulacje,
o ktérych wyzej mowa wyrazaja si¢ w przyjeciu zasady, Ze umowy w sprawach zamo6-
wien publicznych powinny by¢ zawierane na czas oznaczony. Mozliwo$¢ zawarcia umo-
wy na czas oznaczony diuzszy niz 4 lata, a takze na czas nieoznaczony jest wyjatkiem
od zasady. Zastosowanie wyjatku od zasady, okre§lonego w art. 142 ust. 2, jest uwarun-
kowane przedmiotem zamoéwienia (Swiadczenia okresowe lub ciagle) i oszczgdnoScia
kosztéw realizacji umowy. Ponadto, w przypadku okre§lonym w art. 142 ust. 3, tzn. gdy
warto$¢ umowy, ktdrej przedmiotem sg §wiadczenia okresowe lub ciagle jest rowna lub
przewyzsza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8', obo-

! Zob. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot warto$ci zamdwien oraz kon-
kurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspol-
not Europejskich (Dz. U. Nr 87, poz. 604).
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wigzkiem zamawiajgcego jest zawiadomienia Prezesa UZP o zamiarze zawarcia umowy
na okres diuzszy niz 4 lata, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

11. Zamawiajacy jest zobowigzany do opisania w SIWZ warunkéw udziatu w postgpowaniu
oraz sposobu dokonywania oceny speinienia tych warunkéw (ust. 1 pkt 5). Warunki,
o ktérych mowa, powinny by¢ okreSlane jednoznacznie, przy uzyciu sformutowan, kt6-
re pozwola wykonawcy przystepujacemu do postgpowania o udzielenie zamdwienia na
przekonanie, ze moze je speini¢. Sg to warunki podmiotowe i okreslajac je zamawiaja-
cy ma z jednej strony swobodg ich okreslania, z drugiej za$ podlega pewnym ogranicze-
niom. Po pierwsze, nie moga one wykraczaé poza regulacje ustawowe, w szczegdlnoSci
zawarte w Pzp i w aktach wykonawczych do tej ustawy, zwlaszcza w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawia-
jacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane'. Po drugie,
powinny by¢ dostosowane do wielkoSci, a takze charakteru (stopnia skomplikowania)
zamOwienia i sytuacji na rynku, takze w aspekcie uczciwej konkurencji. Wreszcie, za-
mawiajacy powinien mie¢ na uwadze, ze chodzi tu o warunki, ktére nie podlegaja zmia-
nom w toku postgpowania o udzielenie zamdéwienia, a w przypadku oprotestowania po-
stanowien SIWZ w tym zakresie, zaistnieje konieczno$¢ uniewaznienia tego postgpowa-
nia. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze warunki podane w SIWZ muszg by¢ identyczne
z tymi, ktére podano w ogloszeniu o zamdwieniu.

12. SIWZ powinna zawiera¢ wykaz o§wiadczefi i dokumentdw, jakie maja dostarczyé wy-
konawcy w celu potwierdzenia speinienia warunkéw udzialu w postgpowaniu (ust. 1
pkt 6). Dotyczy to o§wiadczen i dokumentdéw niezbgdnych do przeprowadzenia poste-
powania o udzielenie zamdwienia, okreSlonych w przepisach art. 25 i nast. oraz w prze-
pisach przywolywanego wcze$niej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w ja-
kich te dokumenty moga by¢ sktadane. Podobnie jak w przypadku warunkéw, takze
w przypadku wymaganych dokumentdw ich wykaz zawarty w SIWZ musi by¢ identycz-
ny z tym, ktéry wskazano w ogtoszeniu.

13. W SIWZ powinna zosta¢ zawarta informacja o sposobie porozumiewania si¢ zamawiaja-
cego z wykonawcami oraz przekazywania oSwiadczen i dokumentéw (ust. 1 pkt 7). Do-
puszczajac porozumiewanie si¢ droga elektroniczna i podajac adres swej poczty elektro-
nicznej lub strony internetowej, zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze zaréwno zasade
pisemnoSci postgpowania (art. 9 ust. 1), jak i regulacje zawarte w przepisie art. 27, okre-
§lajacym forme przekazywania dokumentéw (oSwiadczen, wnioskdéw, zawiadomien, in-
formacji). Zamawiajacy zobowiazany jest takze wskaza¢ wybrang przez siebie formg
przekazywania dokumentéw (pisemnie, faksem lub droga elektroniczna) oraz osoby
uprawnione do porozumiewania si¢ z wykonawcami. Przepis art. 27 ust. 3 zawiera istot-
ne ograniczenie swobody wyboru przez zamawiajacego formy porozumiewania si¢ z wy-
konawcami. Stosownie do tego przepisu, wybrany sposéb porozumiewania si¢ nie moze
ogranicza¢ konkurencji. Zawsze tez dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem
wyjatkdw przewidzianych w ustawie. Wynika to z przyczyn natury praktycznej, bowiem
nie kazdy wykonawca dysponuje mozliwoscig korzystania np. z drogi elektronicznej.

14. Przepis ust. 1 pkt 8 stanowi, ze w SIWZ powinny by¢ okre§lone wymagania dotyczace
wadium. Ograniczaja si¢ one w zasadzie do: wskazania wysoko$ci wadium oraz okre-
Slenia sposobu jego wniesienia. Wniesienie wadium jest obligatoryjne (,,zamawiajacy
zada”), jezeli wartoS¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepi-

' Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605.
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15.

16.

17.

18.

19.

sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 lub fakultatywne (na zadanie zamawiajace-
go) w pozostalych przypadkach. Wysoko§¢ wadium wskazuje zamawiajacy, nie moze
ona jednak przekroczy¢ wielkoSci okreslonej ustawa (od 0,5 do 3% wartoSci zamdowie-
nia). Wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu sktadania ofert, w jednej lub kilku z pig-
ciu form okre§lonych w art. 45 ust. 6 (patrz komentarz do tego artykutu).

W SIWZ nalezy wskaza¢ termin zwiazania oferta (ust. 1 pkt 9). Okreslenie tego termi-
nu jest uprawnieniem zamawiajacego. Jest on jednak obowigzany uwzglednic¢ terminy
okreslone w art. 85 (patrz komentarz do tego artykutu).

Opis sposobu przygotowania ofert (ust. 1 pkt 10) ma na celu przekazanie wykonawcom
informacji niezb¢dnych do ich przygotowania w sposéb poprawny formalnie i odpowia-
dajacy optymalnie wymaganiom zamawiajacego. Poza informacjami o charakterze stric-
te formalnym, dotyczacymi samego sposobu sporzadzenia oferty (wykorzystanie dota-
czonego do SIWZ formularza oferty) oraz formy dokumentéw potwierdzajacych wiary-
godnos¢ wykonawcy, ponumerowania stron, parafowania naniesionych zmian czy opako-
wania oferty (w tym odrgbnego opakowania informacji stanowiacych tajemnicg przedsig-
biorstwa), powinny to by¢ informacje w przedmiocie koniecznosci zachowania pisemnej
formy oferty i zatacznikéw, ztozenia jednej oferty, jezyka, w jakim oferta powinna by¢
sporzadzona, iloSci egzemplarzy oferty, a takze mozliwoSci dokonania zmian w ofercie
i jej cofnigcia. Zamawiajacy okreSlajac sposdb przygotowania ofert powinien jednak
uwzglednia¢ konsekwencje przepiséw art. 82 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 2. W praktyce przy-
jeto, ze niedochowanie przez wykonawce wymogdéw ,techniczno-redakcyjnych” oferty
nie moze stanowi¢ podstawy jej odrzucenia. Nalezy tez podaé doktadne dane dotyczace
miejsca i terminu sktadania i otwarcia ofert. Zamawiajacy jest zwiazany w tym wzgledzie
ustawowymi regulacjami. Dotyczy to zwlaszcza przestrzegania terminu otwarcia ofert.

Okreslenie miejsca oraz terminu sktadania ofert (ust. 1 pkt 11) musi by¢ tozsame z infor-
macja, zawarta w tym zakresie w ogloszeniu. Zgodnie z przepisem art. 86 ust. 2 otwarcie
ofert nastgpuje bezposrednio po uptywie terminu ich sktadania, przy czym dzief, w ktérym
uplywa termin sktadania ofert jest terminem ich otwarcia. Nalezy pamigtac¢ o podaniu miej-
sca otwarcia ofert, nawet wowczas, gdy jest ono takie same, jak miejsce ich sktadania.

W opisie sposobu obliczenia ceny (ust. 1 pkt 12) zamawiajacy jest zobowiazany okresli¢ swo-
je wymagania, najlepiej przez wskazanie kolejnych krokéw, jakie powinien wykona¢ wyko-
nawca, aby ostatecznie otrzymac ceng oferty (brutto — patrz art. 2 pkt 1). W szczegdlnoSci po-
winien wskaza¢ sposob kalkulacji ceny. Opis moze przybra¢ forme tzw. formularza cenowego.

Jednym z najistotniejszych elementow SIWZ, obok opisu przedmiotu zaméwienia, jest
opis kryteriow oceny ofert, podanie ich znaczenia (wagi) oraz sposobu oceny ofert
(ust. 1 pkt 13). Ich doktadne przemyS$lenie i opisanie, zwlaszcza, gdy zamawiajacy
wprowadza oprocz ceny stanowigcej kryterium obligatoryjne, inne kryteria przedmioto-
we, a takze wladciwe okreSlenie znaczenia (wagi) kazdego z nich oraz sposobu oceny
ofert zdecydowanie ufatwia wybdr oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy nie moze
przy tym ograniczy¢ si¢ do przytoczenia nazw poszczegdlnych kryteriow przedmioto-
wych. Kazde z nich powinno by¢ szczegbétowo opisane, w razie potrzeby podzielone na
mniejsze elementy (nazywane czg¢sto ,,podkryteriami”), z tym wszakze, iz stworzone
podkryteria nie moga prowadzi¢ do naruszenia kryterium, w ktérym si¢ zawieraja.
Wskazane jest tez, chociaz nie zawsze mozliwe, przedstawianie kryteribw w postaci
wzoréw matematycznych. Okreslenie iloSci kryteri6w oceny ofert i przypisanie kazde-
mu z nich stosownej wagi (znaczenia) zalezy od uznania zamawiajacego. Dopuszczalne
jest stosowanie dwoch sposobéw wylaniania oferty najkorzystniejszej: na podstawie
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kryterium najnizszej ceny albo wigkszej iloSci kryteridw, przy czym beda to kryteria
ekonomiczne i jakoSciowe, ktore w efekcie beda prezentowaly najlepsza relacje jakoSci
do ceny (wéwczas bedzie to oferta najkorzystniejsza ekonomicznie). Ustalone kryteria
powinny umozliwiaé obiektywne poréwnanie i oceng ofert'.

20. Sposdb oceny ofert w oparciu o przyjete kryteria powinien by¢ opisany rownie precyzyj-
nie, jak same kryteria, szczegllnie, gdy zostaly podzielone na mniejsze elementy. W tym
przypadku ilo$¢ punktéw za kryterium jest suma punktéw za te elementy. Ocena oferty jest
tym bardziej obiektywna, im mniej jest kryteridow niemierzalnych (stwarzajacych mozli-
wos¢ dowolnoSci oceny) i im precyzyjniejszy jest opis sposobu dokonania oceny ofert. Za-
mawiajacy powinien mie¢ przy tym na uwadze ustawowy zakaz wprowadzania kryteriow
podmiotowych (art. 91 ust. 3), a takze niemozno$¢ ich zmiany w toku postgpowania. Ko-
nieczne jest rozr6znienie dwoch instytucji prawnych: warunkéw udziatu w postgpowaniu
1 sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow oraz kryteriéw oceny ofert i spo-
sobu oceny ofert (w praktyce zamawiajacy i wykonawcy nadal jeszcze mylg te instytucje).

21. Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w ce-
lu zawarcia umowy (ust. 1 pkt 14) powinny obejmowac przede wszystkim kwestie zwia-
zane z samym zawarciem umowy, m.in. wskazanie osob reprezentujacych strony umowy,
bankéw, w ktorych strony umowy posiadaja swe rachunki bankowe, okreSlenie iloSci eg-
zemplarzy umowy, jak rdwniez z jej wykonaniem (harmonogram wykonania umowy).

22. Zamawiajacy zobowigzany jest wskaza¢ wymagania, dotyczace zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy (ust. 1 pkt 15). Powinny one dotyczy¢ podstawowych spraw
zwiazanych z wykorzystaniem tej instytucji prawnej: wysokosci zabezpieczenia, mozli-
woSci czgsciowego wniesienia zabezpieczenia, terminu whniesienia zabezpieczenia, zali-
czenia wadium na poczet zabezpieczenia, formy zabezpieczenia, dopuszczenia zmiany
formy zabezpieczenia w trakcie wykonywania umowy, sposobu przechowywania zabez-
pieczenia, sposobu zwrotu zabezpieczenia itp. Instytucj¢ zabezpieczenia nalezytego wy-
konania umowy reguluja przepisy art. 147-151 (patrz komentarz do tych artykutéw).

23. Waznym elementem SIWZ wymagajacym szczegllnej uwagi zamawiajacego przy jej
opracowywaniu jest okreSlenie istotnych postanowiefi umowy lub ustalenie ogdlnych
warunkéw umowy albo wzoru (wzorca) umowy w rozumieniu art. 384 § 1 Kc (ust. 1
pkt 16). Istotnymi postanowieniami umowy sa te postanowienia (okreslane jako elemen-
ty przedmiotowo istotne — essentialia negotii), ktére okreslaja cechy konstytutywne ta-
kiej umowy, jej istotna tres¢. Np. w umowie dostawy beda to postanowienia okreslajace
przedmiot dostawy (S§wiadczenie dostawcy) i ceng (Swiadczenie zamawiajacego). Nale-
zy pamigtaé, ze umowy w sprawach zaméwien publicznych sa umowami wzajemnymi.
W przypadku tych uméw obie strony zobowiazuja si¢ w taki sposob, ze Swiadczenie jed-
nej z nich jest odpowiednikiem drugiej (487 § 2 Kc). Sa to umowy odptatne i wlasnie
ten istotny element (odptatnos¢) decyduje o takim ich charakterze. Rozwiazaniem nie-
watpliwie optymalnym jest opracowanie przez zamawiajacego konkretnego projektu
umowy, w pelni uwzgledniajacego jego uzasadnione potrzeby. Zawarcie takiej wiasnie
umowy jest przeciez celem postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

24. Pouczenie o Srodkach ochrony prawnej (ust. 1 pkt 17) obejmuje pouczenie o Srodkach
odwotawczych sensu stricte, tzn. o proteScie i odwotaniu od rozstrzygnigcia protestu, jak
rowniez szczeg6lnym Srodku ochrony prawnej — skardze do sadu okrggowego wilasci-
wego wedlug siedziby zamawiajacego na wyrok lub koficzace postgpowanie odwotaw-

! Por. zalecenie 46 Dyrektywy 2004/18/WE.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

cze postanowienie zespolu arbitrow. Powinno ono zawiera¢ ustawowo okre§lone termi-
ny dla poszczegdlnych srodkéw ochrony prawnej, a takze wskazywac obowiazek przed-
stawienia interesu prawnego we wniesieniu kazdego ze srodkow ochrony prawnej.

Jak juz wczesniej powiedziano ust. 2 zawiera katalog warunkéw, ktére w zaleznosci od
sposobu prowadzenia postgpowania (np. dopuszczenie sktadania ofert czgSciowych lub
zastosowanie aukcji elektronicznej) badZ wyboru zamawiajacego moga by¢ zamieszczo-
ne w SIWZ. Stosownie do art. 2 pkt 6 przez ofert¢ czgSciowa nalezy rozumieé oferte
przewidujaca, zgodnie z treciag SIWZ, wykonanie czgSci zamowienia publicznego. Ust.
2 pkt 1 stanowi, ze jeSli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czg¢Sciowych musi
w specyfikacji opisac te czg¢sci zamowienia, ktorych to dotyczy. Zamawiajacy moze (jest
to zatem jego uprawnienie, a nie obowiazek) dzieli¢ zaméwienie na czg¢Sci (pakiety),
jednakze pod warunkiem, ze przedmiot zaméwienia jest podzielny. Definicj¢ §wiadcze-
nia podzielnego zawiera przepis art. 379 § 2 Kc, wedlug ktérego §wiadczenie jest po-
dzielne, jezeli moze by¢ spetnione czg¢éciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub war-
toSci. Od zamawiajacego zalezy decyzja zaréwno co do iloSci czgSci zamdwienia, jak
i zawartoSci poszczegdlnych czgsci. Istotne jest, aby SIWZ zawierata wlasciwy opis po-
szczegllnych czgdci zamoéwienia oraz ich zawartosci, tak, aby mozliwe byto przygoto-
wania przez potencjalnych wykonawcoéw stosownych ofert czgSciowych, jednej lub kil-
ku. Ustalenia wartoSci poszczeg6lnej czgsci zamawiajacy powinien dokonaé z zastoso-
waniem regul okreS§lonych w art. 32 ust. 4 (patrz komentarz do tego artykutu).

Jezeli zamawiajacy przewiduje zawarcie umowy ramowej (patrz art. 99—101 i komen-
tarz do tych przepis6w) musi o tym poinformowaé w SWIZ. Jest woéwczas zobowigza-
ny wskaza¢ maksymalng liczb¢ wykonawcow, z ktdérymi zawrze taka umowe (ust. 2
pkt 2). Moze to by¢ jeden lub wigcej wykonawcoéw. Okreslenie liczby wykonawcow jest
pozostawione w zasadzie uznaniu zamawiajacego, nie moze on jednak wykorzystywaé
umowy ramowej do ograniczania konkurencji (art. 100 ust. 4).

Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwief uzupelniajacych, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 61 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, powinien zamie$ci¢ w specyfikacji sto-
sowng informacj¢. Zamieszczenie takiej informacji oraz poinformowanie o okoliczno-
Sciach, po zaistnieniu ktérych beda udzielane zamdéwienia uzupelniajace jest warunkiem
sine qua non ich udzielenia (ust. 2 pkt 3).

Dopuszczenie mozliwoSci ztozenia przez wykonawcow ofert wariantowych (legalna de-
finicja oferty wariantowej zostata zawarta w art. 2 pkt 7)' jest uprawnieniem zamawia-
jacego. Jesli zamierza skorzystac z tego uprawnienia, jest zobowigzany da¢ temu wyraz
w SIWZ, a takze opisa¢ w tym dokumencie sposob przedstawienia ofert oraz podaé mi-
nimalne warunki, jakim oferty te powinny odpowiadac. Dotyczy to w szczegdlnoSci sy-
tuacji, gdy cena jest tylko jednym z kryteriéw oceny ofert (ust. 2 pkt 4).

Dopuszczajac, zgodnie z uprawnieniem okreS§lonym w art. 27 ust. 1, porozumiewanie si¢
z wykonawcami droga elektroniczna, zamawiajacy powinien o§wiadczyé w SIWZ o do-
konanym wyborze tej drogi oraz podaé wykonawcom adres swej poczty elektronicznej
lub strony internetowej (ust. 2 pkt 5).

Jezeli zamawiajacy dopuszcza rozliczenia w walutach obcych musi o tym poinformowaé
w SIWZ (ust. 2 pkt 6). Informacja taka powinna zawiera¢ wskazanie, w jakiej walucie (wa-
lutach) beda one prowadzone, a takze czego beda dotyczyly. Jezeli zamawiajacy dopuszcza

! Oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okre§lonymi w SIWZ, odmienny niz okres§lony przez zamawiajacego

sposob wykonania zamdwienia publicznego.
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31.

32.

33.

34.

réwnocze$nie mozliwoS¢ rozliczania w ztotych polskich powinien okresli¢ sposob przelicza-
nia waluty (walut) obcych przez podanie kursu, bgdacego podstawa takiego przeliczenia.

Nowelizacja kwietniowa wprowadzifa do polskiego systemu zamdwieni publicznych no-
wa instytucje jaka jest aukcja elektroniczna, stanowiaca swoista ,,dogrywke” podczas
prowadzenia przetargu nieograniczonego, ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem
(patrz art. 91a—91c i komentarz do tych przepiséw). Jesli zamawiajacy zechce z tej moz-
liwosci skorzysta¢, musi o tym poinformowaé w SIWZ (ust. 2 pkt 7). Musi takze okre-
§li¢ w specyfikacji wymagania dotyczace rejestracji oraz identyfikacji wykonawcow,
w tym wymagania techniczne urzadzen elektronicznych oraz informacjeg, ktére sposréd
kryteriow oceny ofert (okresla je art. 91a ust. 3) beda stosowane w toku aukcji.

Zamawiajacy jest uprawniony do zwrotu wykonawcom kosztéw ich udzialu w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia (ust. 2 pkt 8). Chcac korzystac z tego uprawnienia jest
zobowigzany wskaza¢ w SIWZ wysokoS$¢ kosztdw podlegajacych zwrotowi.

W praktyce moga by¢ rozwazane relacje, jakie zachodza pomigdzy przepisami art. 36
a przepisami traktujacymi o zaméwieniach sektorowych (art. 132 i nast.). Ograniczenie,
o ktérym mowa w ust. 3, nie ma zastosowania do zaméwien sektorowych. Wynika to
wprost z przepisu art. 133 ust. 1, wedlug ktérego do udzielania zaméwien sektorowych
ustawe stosuje si¢ jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Zgodnie z przepisami art. 134 ust. 1
i 5 zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia sektorowego w trybie przetargu nieograni-
czonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem (z wylaczeniem przestanek
wymienionych w art. 55) oraz negocjacji bez ogloszenia. W kazdym z tych trybéw spo-
rzadzenie SIWZ jest obligatoryjne. Zawarto$¢ SIWZ powinna odpowiada¢ wymaganiom
okre§lonym w art. 36 (przy wylaczeniu — z podanej wyzej przyczyny — ust. 3).

Przepisy ust. 4 i 5 dotyczg problemu podwykonawcdw umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Celem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie
umowy z jednym wykonawca, z zasady z tym, ktory ztozyt ofert¢ najkorzystniejsza (wy-
jatek od zasady okresla art. 94 ust. 2). Z istoty tego postgpowania wydaje si¢ tez wyni-
kaé, ze wybrany wykonawca wykona zaméwienie wiasnymi sitami. Korzystanie przez
niego przy wykonaniu zaméwienia z oséb trzecich (przedsigbiorcéw — podwykonaw-
cOw) jest odstegpstwem od zasady. Odstgpstwo to powinno byé podyktowane szczeg6l-
nymi wzgledami, przede wszystkim z uwagi na przedmiot zaméwienia (z reguly roboty
budowlane), jego znaczna wartos¢ i krétki termin wykonania zaméwienia. Dla zamawia-
jacego nie jest bez znaczenia, czy zaméwienie zostanie wykonane wlasnymi sitami wy-
konawcy (zasada), czy tez z odstgpstwem od tej zasady, stad jest on uprawniony do okre-
Slenia w SIWZ tej czeSci zamdwienia, ktéra nie moze by¢ powierzona podwykonaw-
com, ergo — powinna by¢ wykonana jego wiasnymi sitami (ust. 5). W odniesieniu do
pozostatej czgSci zamdwienia zamawiajacy moze zadaé wskazania przez wykonawce
w ofercie tej jego czgsci, ktdrej wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, a tak-
ze podania nazw (firm) proponowanych podwykonawcéw. To ostatnie uprawnienie za-
mawiajacego moze wydawac si¢ iluzoryczne, bowiem nie moze on zada¢ od wykonaw-
cy, aby nie zawieral umowy o podwykonawstwo z firma, do wiarygodnoSci ktérej ma
uzasadnione zastrzezenia. Z drugiej jednak strony samo wskazanie proponowanych pod-
wykonawcOw nie zwalnia wykonawcy od odpowiedzialno$ci kontraktowej za niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Wykonawca zatem odpowiada za wtasci-
wy dobd6r podwykonawcdw. Rozwigzanie to jest w petni zgodne z prawem unijnym!.

! Zob. art. 25 Dyrektywy 2004/18/WE.
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Art. 37. [Przekazanie SIWZ]

1.

Specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia przekazuje si¢ nieodplatnie, z za-
strzezeniem art. 42 ust. 2.

2. Zamawiajacy moze udostepni¢ specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia na

1.

stronie internetowej od dnia publikacji ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych albo Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uplywu terminu skladania
ofert, z zastrzezeniem art. 42 ust. 1.

Przekazanie SIWZ wykonawcy powinno nastgpi¢ nieodptatnie (ust. 1), w formie pisem-
nej. Wyjatkiem od zasady okreS§lonej tym przepisem jest dokonane w nim zastrzezenie.
Przepis art. 42 ust. 2, z ktérym zastrzezenie jest zwiazane przewiduje, ze przekazanie wy-
konawcy, na jego wniosek, SIWZ nastgpuje za oplata, przy czym oplata ta moze pokry-
wac jedynie koszty druku specyfikacji oraz koszty jej przekazania (np. koszty oplaty
pocztowej). Zastrzezenie, o ktérym mowa, stosuje si¢ tylko w trybie przetargu nieograni-
czonego. Przekazywanie SIWZ w postgpowaniach prowadzonych w innych trybach
udzielania zaméwien, w ktérych specyfikacja jest wymagana, nast¢puje zgodnie z zasa-
da okreslong w ust. 1, a zatem nieodptatnie.

. Przepis ust. 2 uprawnia zamawiajacego do udostgpnienia SIWZ na swej stronie interne-

towej od dnia publikacji ogloszenia o zaméwienie w BZP albo w Dzienniku Urzgdowym
UE do uptywu terminu sktadania ofert. Zwrot ,,z zastrzezeniem art. 42 ust. 1” oznacza, ze
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w trybie przetargu nieograniczo-
nego udostgpnienie SIWZ na stronie internetowej nie jest uprawnieniem, lecz obowiaz-
kiem zamawiajacego. Wyjatek stanowia postgpowania, ktérych warto$¢ nie przekracza
progu 60 000 euro — wdéwczas zamawiajacy udostgpnia SIWZ na swej stronie interneto-
wej od dnia zamieszczenia ogloszenia o wszczgciu postgpowania na stronach portalu in-
ternetowego UZP, do uptywu terminu sktadania ofert. Zamieszczenie SIWZ na stronie in-
ternetowej spetnia, podobnie jak stosowanie innych technik elektronicznych, istotna role:
pomaga w zwigkszaniu konkurencji, oszczgdza czas i zmniejsza koszty.

Art. 38. [Wyjasnianie tresci SIWZ]

1.

Wykonawca moze zwrécié¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. Zamawiajacy jest obowiazany niezwlocznie udzie-
li¢ wyjasnien, chyba ze prosba o wyjasnienie tresci specyfikacji wplynela do zama-
wiajacego na mniej niz 6 dni przed terminem skladania ofert, a w przypadku prze-
targu ograniczonego oraz negocjacji z ogloszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba
udzielenia zaméwienia — na mniej niZ 4 dni przed terminem skladania ofert.

. Tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajacy przekazuje wykonawcom, ktérym prze-

kazal specyfikacje istotnych warunkéow zamdéwienia, bez ujawniania Zréodla zapytania,
a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej zamieszcza na tej stronie.

. Zamawiajacy moze zwola¢ zebranie wszystkich wykonawcéw w celu wyjasnienia wat-

pliwosci dotyczacych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli spe-
cyfikacja jest udostgpniana na stronie internetowej informacje o terminie zebrania za-
mieszcza takze na tej stronie; w takim przypadku sporzadza informacj¢ zawierajaca
zgloszone na zebraniu pytania o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia oraz odpowiedzi na nie, bez wskazywania 7Zrédet zapytan. Informacje
z zebrania dorecza si¢ niezwlocznie wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zaméwie-
nia jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza takze na tej stronie.
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4. W szczegélnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze w kazdym czasie
przed uplywem terminu skladania ofert zmodyfikowac tresé specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Dokonana w ten spos6b modyfikacje zamawiajacy przeka-
zuje niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istot-
nych warunkéw zamoéwienia, a jezeli specyfikacja jest udostgpniana na stronie inter-
netowej, zamieszcza takze na tej stronie.

5. Modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie moze dotyczy¢ kryte-
riéw oceny ofert, warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania.

6. Zamawiajacy przedluza termin skladania ofert, jezeli w wyniku modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia niezbedny jest dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian w ofertach, z tym ze jezeli warto$¢ zaméwienia jest r6wna lub
przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, ter-
min przedluza si¢ co najmniej o 7 dni.

7. O przedluzeniu terminu skladania ofert zamawiajacy niezwlocznie zawiadamia
wszystkich wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw za-
mowienia, a jezeli specyfikacja jest udostgpniana na stronie internetowej, zamiesz-
cza te¢ informacje na tej stronie.

1. Przepisy art. 38 reguluja kilka istotnych kwestii zwiazanych z treScia SIWZ, a mianowi-
cie: wyjaSniania treSci SIWZ, zebrania wykonawcow w celu wyjadnienia watpliwosci co
do tresci SIWZ, modyfikacji treSci SIWZ oraz przediuzenia terminu sktadania ofert
w zwigzku z modyfikacjg treci SIWZ.

2. Zadanie od zamawiajacego wyjasnien dotyczacych tresci STWZ jest uprawnieniem wyko-
nawcy. Powinno ono mie¢ forme ,,wniosku” przekazywanego zamawiajacemu (w sprawie
formy porozumiewania si¢ zamawiajacego z wykonawcami patrz art. 27 i komentarz do
tego przepisu). Zamawiajacy jest zobowiazany do niezwlocznego udzielenia wyjaSniefi.
Odméwic prosbie wykonawcy o wyjas$nienia moze tylko wtedy, gdy wptyneta do niego
na mniej niz 6 dni przed terminem sktadania ofert, a w przypadku przetargu ograniczo-
nego oraz negocjacji z ogloszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwie-
nia — na mniej niz 4 dni przed terminem sktadania ofert. Zaistnienie pilnej potrzeby
udzielenia zamoéwienia i zwigzana z ta przestanka odmowa udzielenia wyja$nienia wyma-
ga wykazania przez zamawiajacego (art. 6 Kc w zw. z art. 14).

3. Wyja$nienie powinno stanowi¢ wyczerpujaca odpowiedZ na zapytanie wykonawcy i by¢
udzielone niezwlocznie (bez zbednej zwloki, mozliwie najszybciej). Tre$¢ zapytah wraz
z wyja$nieniami zamawiajacy jest zobowiazany przekaza¢ wykonawcom, ktérym przeka-
zal SIWZ, bez ujawniania Zrodla zapytania, a jezeli specyfikacja jest udostgpniana na
stronie internetowej (patrz w tej kwestii art. 37 ust. 2 i komentarz do tego przepisu) za-
mieszcza je na tej stronie. Wyjasnienie treSci SIWZ, odmowa udzielenia wyja$nienia badz
zaniechanie jego udzielenia stanowia czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajacego, wobec
ktérych wykonawca moze wnie$¢ protest.

4. Zwolanie zebrania wszystkich wykonawcéw w celu wyjaSnienia watpliwosci dotycza-
cych treSci STWZ jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajacego. Sposéb zawia-
domienia wykonawcéw o terminie zebrania zalezy od tego, czy SIWZ jest udostgpniana
na stronie internetowej, czy tez nie. W pierwszym przypadku informacj¢ o terminie ze-
brania zamawiajacy zamieszcza na tej stronie, co uznaje si¢ za prawnie skuteczne (prawi-
dtowe) zawiadomienie wszystkich wykonawcéw o terminie zebrania. W drugim przypad-
ku zawiadomienia wykonawcéw o terminie zebrania dokonuje si¢ w formie okre§lajacej
spos6b porozumiewania si¢ zamawiajacego z wykonawcami, zgodnie z regulacja zawar-
ta w art. 27 — wedlug wyboru zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektronicz-
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ng. Z zebrania wykonawcow zamawiajacy sporzadza informacj¢ zawierajaca zgltoszone
na zebraniu pytania o wyjasnienie treSci SIWZ oraz udzielone na nie odpowiedzi, bez
wskazywania Zrodet zapytah. Informacj¢ z zebrania zamawiajacy dorgcza niezwtocznie
w formie, o ktérej wyzej mowa, wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ
(takze tym, ktérzy byli obecni na zebraniu), a jezeli specyfikacja jest udostgpniana na
stronie internetowej, zamieszcza ja takze na tej stronie.

5. Zamawiajacy moze dokonaé¢ modyfikacji' tresci STIWZ. Mozliwo$¢ modyfikacji podlega
jednak ograniczeniom co do: okolicznoSci (szczegdlnie uzasadnione przypadki), czasu
(przed uptywem terminu do skiadania ofert) i zakresu (nie moze dotyczy¢ kryteriéw oce-
ny ofert, warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz sposobu oceny spetnienia tych warun-
kéw). Ustawa nie definiuje pojecia ,,szczeg6lnie uzasadnione przypadki” pozostawiajac
to praktyce, piSmiennictwu, a przede wszystkim orzecznictwu zespolow arbitréw i sadow
powszechnych, przy wykorzystaniu dorobku orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci (ETS). Owe szczeg6blnie uzasadnione przypadki to przede wszystkim
wzgledy natury ekonomicznej (gospodarcze, finansowe, rynkowe). Ograniczenie czaso-
we, o ktérym wyzej mowa, jest oczywiste — wynika ono z istoty SIWZ jako dokumen-
tu pozwalajacego, takze dzigki modyfikacji zawartych w nim zapiséw, na przygotowanie
optymalnych z punktu widzenia zamawiajacego ofert. Po ich otwarciu podejmowane sa
juz tylko czynnoS$ci zwigzane z ich oceng i wyborem najkorzystniejszej z nich.

6. Modyfikacji tresSci SIWZ moga (powinny) podlega¢ w szczegdlnoSci te zapisy, ktore bu-
dzily uzasadnione watpliwosci wykonawcoéw i byly przedmiotem zapytan o wyjasnienie
ich tresci. Celem modyfikacji tre§ci SIWZ jest zatem poprawa przejrzystosci tego doku-
mentu, jednoznacznoSci poszczegdlnych zapiséw. Granice modyfikacji powinny by¢ de-
terminowane charakterem zmian wynikajacych z istoty SIWZ. Zmiany nie moga wykra-
czaé poza tre$¢ ogtoszenia (np. co do przedmiotu zamdwienia), oznaczatyby bowiem na-
ruszenie zasady jawnoSci i zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Nie moga by¢
przedmiotem modyfikacji specyfikacji te jej zapisy, ktére dotyczg warunkéw udziatu
w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia oraz sposobu oceny ich spelnienia, a takze kry-
teria oceny ofert (w tym przypisane kazdemu z nich znaczenia). Zakaz modyfikacji tredci
SIWZ we wskazanym wyzej zakresie obowiazuje w toku postgpowania o udzielenie za-
mowienia, we wszelkich sytuacjach — z rozstrzyganiem protestow wilacznie. Jezeli w po-
stgpowaniu protestacyjno-odwoltawczym okaze si¢, iz wspomniane warunki lub kryteria
byly zmieniane, zamawiajacy jest zobowiazany post¢powanie uniewaznic.

7. Zakaz modyfikacji treSci SIWZ w rozwazanym zakresie obowigzuje w kazdym postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia, prowadzonym w trybie wymagajacym sporzadzenia
SIWZ. Jedynie w postgpowania prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem, zama-
wiajacy moze, po zakofczeniu negocjacji a przed zaproszeniem do sktadania ofert, do-
precyzowac lub uzupelni¢ SIWZ, ale wylacznie w zakresie, w jakim specyfikacja byta
przedmiotem poufnych z natury rzeczy negocjacji. Takze w tym szczegdlnym przypadku
doprecyzowanie SIWZ nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw
zamoéwienia (patrz art. 59 ust. 11 2 oraz komentarz do tych przepiséw). Zmodyfikowana
SIWZ, zamawiajacy jest zobowigzany przekaza¢ wszystkim wykonawcom, ktérym spe-
cyfikacja byta wczes$niej przekazana.

8. Konsekwencja modyfikacji treSci SIWZ przez zamawiajacego jest jego obowiazek prze-
dluzenia terminu sktadania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do wprowadzenia

' Pojecie ,,modyfikacja” oznacza zmiang, przerobke, poprawke, odmiang, przeksztatcenie. Zob. W. Kopalifiski:
Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych z almanachem, Swiat Ksigzki, Warszawa 2000, s. 333.
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w ofertach zmian wynikajacych z tej modyfikacji. Z brzmienia przepisu ust. 6 wynika, ze
ocena, czy istnieje taka potrzeba nalezy do zamawiajacego. Uzyte w tym przepisie pojgcie
,-dodatkowego czasu” do wprowadzenia w ofertach zmian wynikajacych z modyfikacji tre-
$ci SIWZ wymaga, jak kazde pojecie niedookreslone, wlasciwej interpretacji, przy zasto-
sowaniu odpowiedniej metody wykiadni. W rozwazanym przypadku przydatna wydaje si¢
przede wszystkim metoda wyktadni logicznej. Skoro bowiem ustawodawca uznal, ze —
w przypadku, gdy warto§¢ zamdéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreS§lone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. § — czas niezbgdny na wprowadzenie zmian
w ofertach wynosi co najmniej 7 dni (ust. 6), to w przypadku zamdwiefi o nizszej warto-
Sci zaméwienia czas ten moze by¢ odpowiednio krétszy, w granicach od 2 (rozsadne mi-
nimum) do 7 dni. Warto$¢ przedmiotu zamdwienia nie powinna jednak stanowi¢ wytacz-
nej przestanki okreslenia ,,czasu niezbgdnego”, moga bowiem zaistnieC takze inne istotne
okoliczno$ci (np. zwiazane z rodzajem zaméwienia), ktdre beda wymagaly rozwazenia
przez zamawiajacego przy ocenie ,,dodatkowego czasu”, w szczeg6lnoSci ustalenia, czy
ma to by¢ czas zblizony do owego ,,rozsadnego minimum”, czy tez czas odpowiednio
dluzszy. Znaczne przekraczanie okresu 7 dni, o ktérym mowa w ust. 6, zwazywszy choc-
by na zasadg sprawnoSci postepowania, powinno by¢ raczej wyjatkiem. Wydaje sig, ze ter-
min na wprowadzenie w nastgpstwie modyfikacji SIWZ zmian w ofertach wystarczy prze-
dluzy¢ raz o 7 dni, nawet, jesli modyfikacji dokonuje si¢ wielokrotnie, a zamawiajacy
uzna, ze okres ten wystarczy na wprowadzenie wszystkich zmian. W przypadku uznania
przez zamawiajacego, ze jest to termin (w znaczeniu — okres) za krotki, nie ma obowiaz-
ku przedtuzania go po kazdej modyfikacji o krotno$¢ 7 dni, lecz wyznaczy — wedlug je-
go uznania — krétszy termin niz 7 dni. W efekcie, zamawiajacy wyznaczy najpierw ter-
min 7 dni (zgodnie z ust. 6), potem za$ (po kolejnej modyfikacji SIWZ) termin np. 2 dni,
jesli uzna, ze na wprowadzenie zmian w ofertach wystarczy wykonawcom 9 dni.

9. Ustawodawca naktada na zamawiajacego obowiazek niezwlocznego zawiadomienia wszyst-
kich wykonawcéw, ktérym przekazano SIWZ o przediuzeniu terminu sktadania ofert, a je-
zeli specyfikacja jest udostgpniana na stronie internetowej, zamieszczenia stosownej infor-
macji na tej stronie (ust. 7). W zawiadomieniu zamawiajacy, oprocz informacji o przediuze-
niu terminu skiadania ofert, oznacza czas (ilo$¢ dni), o jaki termin ten ulega przedtuzeniu

Rozdziat 3
Tryby udzielania zaméwien

Oddziat 1
Przetarg nieograniczony

Art. 39. [Definicja]

Przetarg nieograniczony to tryb udzielania zaméwienia, w ktérym w odpowiedzi na pu-
bliczne ogloszenie 0 zamoéwieniu oferty moga sklada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy.

1. Przetarg nieograniczony jest podstawowa, otwarta, najbardziej konkurencyjna procedura
udzielania zamdwien publicznych. W tym trybie zamawiajacy publicznie oglasza o wsz-
czeciu procedury zaméwieniowej. Ogloszenie nie ma zindywidualizowanych adresatow.
Innymi stowy kierowane jest ono ad incertam personam. W odpowiedzi na ogloszenie
oferty moga skiada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Ztozenia ofert nie poprzedza
jakakolwiek wczesniejsza procedura kwalifikacji podmiotéw zainteresowanych zamo-
wieniem. Krag wykonawcow jest nieograniczony, cho¢ nalezy pamigtac, ze zawgzenie te-
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go kregu jest mozliwe, a nawet nieodzowne, ze wzgledu na tre$¢ art. 22. Ogtoszenie jest
publiczne, gdy zostalo oznajmione w sposob gwarantujacy powszechny dostep do infor-
macji 0 wszczeciu postepowania. Sposob upubliczniania ogloszeh reguluje art. 11, istot-
ne znaczenie w tej materii ma réwniez art. 40.

. Przetarg nieograniczony ma w Pzp odrebng regulacje prawna i r6zni si¢ od aukcji i przetar-

gu regulowanych w Kodeksie cywilnym. Ten sposéb zawarcia umowy uregulowano
w art. 70! i nast. Kodeksu cywilnego. Do przetargu nieograniczonego (podobnie ograniczo-
nego) przepisow Kodeksu cywilnego z zasady nie stosuje si¢ (w mysSl reguly lex specialis
derogat legi generali). Wyrazamy przekonanie, ze w interesujacym nas zakresie nie znajdu-
ja zastosowania przepisy art. 70'-70°% oraz art. 70° Kc. Uprawniony wydaje si¢ natomiast po-
glad, Ze stosuje si¢ w tej materii art. 70* Kc (patrz komentarz do art. 46 i art. 139 ust. 1).

. Przetarg nieograniczony moze by¢ instrumentem stuzacym do zawarcia tzw. umowy ra-

mowej (patrz komentarz do art. 99 i nast.). W takim przypadku przepisy o przetargu nie-
ograniczonym stosuje si¢ odpowiednio, a nie wprost. Podobnie rzecz ma si¢ w przypad-
ku ustanowienia tzw. dynamicznego systemu zakupéw (art. 102).

Art. 40. [Wszczecie postepowania]

1.

Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, za-
mieszczajac ogloszenie 0 zaméwieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej sie-
dzibie oraz na stronie internetowej.

. Jezeli warto$¢ zaméwienia przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$é kwoty

60 000 euro, a jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o zaméwieniu Prezesowi Urzedu.

. Jezeli warto$é zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogloszenie 0 zamé-
wieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

. Jezeli warto$§¢é zamoéwienia na roboty budowlane jest r6wna lub przekracza wyrazona

w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 20 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi — 10 000 000 eu-
ro, Zamawiajacy zamieszcza ogloszenie 0 zaméwieniu réwniez w dzienniku lub czasopi-
$mie o zasiegu ogolnopolskim.

. Zamawiajacy moze opublikowaé ogloszenie 0 zaméwieniu rowniez w inny sposéb.
. Ogloszenie 0 zaméwieniu, odpowiednio zamieszczane lub publikowane w miejscu pu-

blicznie dostgpnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowej, o ktérej mo-

wa w ust. 1, w dzienniku lub czasopi$mie o zasiegu ogdlnopolskim lub w inny sposéb:

1) nie moze zostaé¢ odpowiednio zamieszczone lub opublikowane przed dniem jego
przekazania Prezesowi Urzedu, a w przypadku, o ktérym mowa w ust. 3, Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich;

2) nie moze zawierac informacji innych niz przekazane Prezesowi Urzedu, a w przy-
padku, o ktérym mowa w ust. 3, Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Eu-
ropejskich;

3) zawiera informacje¢ o dniu jego przekazania Prezesowi Urzedu, a w przypadku,
o ktérym mowa w ust. 3, Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

. Przepis ust. 1 konkretyzuje obowigzki zamawiajacego zwiazane z podjgciem postgpowa-

nia o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego. Postgpowanie to zosta-
je podjete z chwila zamieszczenia przez zamawiajacego ogloszenia o zamdwieniu
w miejscu publicznie dostgpnym w jego siedzibie oraz na wlasnej stronie internetowe;j.
Ustawodawca operuje pojeciem ,,wszczecie postgpowania”. Ustalenie zakresu znaczenio-
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wego terminu ,,wszczgcie postgpowania” ma znaczng doniostosé. Ogloszenie jest pierw-
sza czynnoS$cia w postgpowaniu zamdwieniowym. Moze ona zosta¢ oprotestowana w try-
bie przewidzianym w art. 180. Pojgcie ,,wszczgcie postgpowania” wystgpuje takze
w art. 35, art. 40, art. 48, art. 56, art. 60c, art. 62 ust. 3, art. 63 i dalszych przepisach.
W postgpowaniach z ogloszeniem za datg wszczgcia postgpowania przyjmuje si¢ date pu-
blikacji ogtoszenia, ktore pojawi si¢ jako pierwsze. NajczgSciej bedzie to ogloszenie za-
mieszczone na tablicy ogloszefi, bo mozna je tam zamieSci¢ po przekazaniu ogtoszenia
do publikacji w BZP, a nie po opublikowaniu tam ogtoszenia. Od ,,wszczgcia postgpowa-
nia” w tym znaczeniu nalezy odrézni¢ akt woli zamawiajacego, w ktérym decyduje on
o podjeciu postgpowania o zaméwienie publiczne. W niektdrych postgpowaniach wsz-
czyna si¢ je poprzez zaproszenie (patrz np. art. 68, art. 71 ust. 1).

2. Przepis ust. 1 dotyczy wszelkich zamoéwien, ktorych wartos¢ w ziotych przekracza row-
nowarto$¢ 60 000 euro. Oznacza to, ze przekazanie ogloszenia odpowiednim instytucjom
nie zwalnia zamawiajacego od obowiazkéw przewidzianych w tym przepisie. W postgpo-
waniu o udzielenie zamdwienia, ktérego warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotéwkach
réwnowartoSci kwoty 60 000 euro nie stosuje si¢ przepisow ustawy dotyczacych obo-
wigzku publikacji ogloszenh w BZP. Ogloszenie o wszczgciu postgpowania zamawiajacy
zamieszcza na stronach portalu internetowego UZP oraz na wtasnej stronie internetowej,
a jezeli takiej nie posiada umieszcza w swojej siedzibie w miejscu publicznie dostgpnym
(patrz komentarz do art. 4a ust. 1 i 2). Ze wzgledu na tre$¢ art. 4a przepis art. 40 nie re-
guluje ogloszen w sprawie zaméwien publicznych, ktérych wartos$¢ nie przekracza réw-
nowartos$ci 60 000 euro. Miejsce, o ktérym mowa w ust. 1 musi by¢ dostgpne nie tylko
dla pracownikéw zamawiajacego, ale przede wszystkim dla os6b trzecich, bowiem na
tym polega upublicznienie dostgpu do ogloszenia.

3. W ust. 1 postuzono si¢ pojeciem siedziby. Siedzib¢ osoby prawnej ustala si¢ na podstawie
ustawy lub opartego na niej statutu. Jezeli ustawa lub oparty na niej statut nie stanowig ina-
czej, siedziba osoby prawnej jest miejscowo$¢, w ktdrej ma siedzibg jej organ zarzadzaja-
cy (art. 41 Kc). Uzycie pojecia ,,siedziby” wskazuje, Zze zamawiajacy moze zamieScié
ogloszenie o przetargu tak w lokalu, w ktdrym koncentrujg si¢ jego interesy, jak i poza tym
lokalem. Istotne jest to, aby ogloszenie zamieszczono w lokalach (budynkach) powszech-
nie dostgpnych, pofozonych w miejscowosci, w ktérej znajduje si¢ siedziba zamawiajace-
go np. w budynkach administracji samorzadowej, administracji paistwowej etc. Upraw-
niony jest jednak postulat, aby zamawiajacy zamiescit ogloszenie we ,,wtasnych lokalach”.
Cho¢ nie ma przestanek, aby pojecie siedziby rozumie¢ inaczej anizeli definiuje si¢ ja
w przepisach Kodeksu cywilnego, wyrazony wyzej postulat jest w petni racjonalny.

4. Posiadanie wiasnej ,,strony internetowe]” przez zamawiajacego mozna zdefiniowac jako po-
siadanie na wiasnym lub wynajgtym serwerze serwisu internetowego w standardzie www.

5. Nowelizacja z kwietnia 2006 r. wprowadzita istotng zmiang legislacyjna zwiazang z obo-
wiazkiem zamieszczenia ogloszenia na wiasnej stronie internetowej zamawiajacego. Prze-
pis art. 40 ust. 1 w uprzednio obowiazujacym brzmieniu nakazywal zamieszczenie oglo-
szenia na wlasnej stronie internetowej, o ile zamawiajacy strong taka posiadal. W zmienio-
nym brzmieniu powolany przepis w istocie nakazuje zamawiajacemu posiadanie wtasnych
stron internetowych i zamieszczanie na nich stosownych ogtoszefn. Zamawiajacy nie spel-
nia obowiazku, o ktérym mowa w ust. 1, gdy ogloszenie o wszczgciu postgpowania za-
mieszcza na cudzej stronie internetowej (stronie internetowej innego podmiotu).

6. Obowigzek zamieszczenia ogloszenia w miejscu publicznie dostgpnym w swojej siedzi-
bie i na wlasnej stronie internetowej realizuje si¢ w mysl ust. 1 kumulatywnie. Zamawia-
jacy nie moze poprzesta¢ na zamieszczeniu ogloszenia w swojej siedzibie i poniechad
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zamieszczenia ogloszenia na wiasnej stronie internetowej. Nie moze tez postapié prze-
ciwnie tj. zamieSci¢ ogloszenie na stronie internetowej, a poniechaé zamieszczenia oglo-
szenia we wlasnej siedzibie.

7. Gdy warto$¢ zamdwienia jest wyzsza od wyrazonej w zlotych réwnowartosci 60 000 eu-
ro obligatoryjne ogloszenie przewidziane w ust. 1 musi by¢ poprzedzone czynnoSciami
wskazanymi w ust. 2. W takim bowiem przypadku zamawiajacy ma obowiazek przeka-
zania ogloszenia o zaméwieniu Prezesowi UZP (ust. 2). Przez ,,przekazanie” nalezy ro-
zumie¢ dorgczenie dokonane w sposob, o ktdrym mowa w art. 12. W mysl tego przepisu
Prezesowi Urzedu ogloszenia przekazuje si¢ pisemnie, faksem lub droga elektroniczng za
pomoca formularza umieszczonego na stronie internetowej Urzgdu. Gdy natomiast war-
to§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre§lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8§ zamawiajacy ma obowiazek przekazania ogloszenia Urzgdowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (ust. 3). Ustawodawca nie wymaga, aby
ogloszenie przekazywano wowczas takze Prezesowi UZP. W tej materii nastgpifa zmiana
stanu prawnego. Przepis ust. 3 w poprzednim brzmieniu nakazywat przekazanie ogtosze-
nia tak Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, jak i Prezesowi UZP.

8. Formg przekazania ogloszenia okre$la art. 12 ust. 2. Ogloszenia przekazuje si¢ pisem-
nie, faksem lub droga elektroniczna, a w przypadkach przewidzianych w ustawie — dro-
ga elektroniczna zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej,
o ktérej mowa w ust. 3 zatacznika VIII do dyrektywy 2004/18/WE albo w ust. 3 zatacz-
nika XX do dyrektywy 2004/17/WE (patrz komentarz do art. 12 ust. 2). Tak w art. 12
ust. 2, jak i art. 40 ust. 3 mowa o przekazaniu, nie za$ dorgczeniu ogloszenia. Oglosze-
niom poswigcone sg przepisy Rozdziatu 3 Dziatu I (patrz komentarz do art. 11-13).

9. Jezeli warto$¢ zamdwienia na roboty budowlane przenosi wyrazong w ztotych réwnowar-
to$¢ kwoty 20 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi 10 000 000 euro, zamawiajacy ma
obowiazek opublikowania ogloszenia réwniez w dzienniku lub czasopiSmie o zasiggu
ogo6lnopolskim. Ogtoszenie to nie powinno ukazac si¢ przed jego przekazaniem do publi-
kacji w OJ lub BZP. Pojecie dziennika zdefiniowano w art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
prasowe.! Dziennikiem jest ogélnoinformacyjny druk periodyczny lub przekaz za pomo-
ca dzwigku oraz dzwigku i obrazu, ukazujacy si¢ cz¢sciej niz raz w tygodniu. Definicjg
czasopisma zawiera art. 7 ust. 1 pkt 3 Prawa prasowego. Czasopismem jest druk perio-
dyczny ukazujacy si¢ nie czgsciej niz raz w tygodniu, a nie rzadziej niz raz w roku; prze-
pis ten stosuje si¢ odpowiednio do przekazu za pomoca dzZwigcku oraz dzwigku i obrazu
innego niz okre§lony w art. 7 ust. 1 pkt 2 Prawa prasowego. Dzienniki lub czasopisma
o zasiggu og6lnopolskim to druki dystrybuowane na terenie calego kraju. Przekaz za po-
mocg dZwigku oraz dZwigku i obrazu to taki przekaz, ktory jest emitowany na terenie ca-
tego kraju. O wyborze dziennika lub czasopisma decyduje zamawiajacy. Moze on zamie-
Sci¢ ogtoszenie tylko w dzienniku, tylko w czasopiSmie, jak i w dzienniku i czasopi$mie.
W ust. 4 uzyto bowiem funktora alternatywy nieroztacznej ,,lub”. Zamawiajacy rozstrzy-
ga takze, czy ogloszenie zamieSci¢ w mediach drukowanych czy mediach postugujacych
si¢ dzwigkiem lub obrazem. Mozna sadzi¢, ze intencja ustawodawcy byta publikacja
ogloszen za pomoca druku. Intencja ta nie znalazia jednak dostatecznego potwierdzenia
w tresci ust. 4. W grupie zaméwien sektorowych po tzw. atestacji zamawiajacy zwalnia-
ny jest z obowiazku, o ktérym mowa w ust. 4 (patrz komentarz do art. 138e ust. 7).

10. Zamawiajacy moze opublikowac ogloszenie rowniez w inny sposdb. Sposob publikacii,
o ktéorym mowa w ust. 5 nie moze zastgpowac publikacji przewidzianych w ust. 1-4.

' Dz. U. z 1984 r. Nr 5, poz. 24 z pézn. zm.
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Ogloszenia przewidziane w ust. 5 uzupetniajg wytacznie formy upublicznienia informa-
cji 0 wszczynanym postgpowaniu. Ogloszenia te nie moga by¢ publikowane przed ich
publikacja nastepujaca w oparciu o ust. 1-4 w zwigzku z art. 11-12. Na podstawie ust. 5
zamawiajacy moze opublikowaé ogloszenie w prasie lokalnej, za pomoca serwisu agen-
cyjnego, stalego przekazu tekstowego itp.

11. Przepis ust. 6 ustala kolejno$¢ przekazywania, zamieszczania i publikacji ogtoszen. Mo-
ze on wywoltywac pewne kontrowersje. Ot6z nie w pelni jasne jest czy intencja ustawo-
dawcy bylo wprowadzenie zakazu publikacji ogtoszen przed ich obligatoryjnym przeka-
zaniem w przypadkach wskazanych w ust. 24, czy tez wprowadzanie takiego zakazu
przed ich obligatoryjna publikacja na podstawie powotanych przepiséw. W ust. 6 pkt 1
uzyto zwrotu ,,przed dniem przekazania” co oznacza, ze zamawiajacy moze upublicznié
informacj¢ o wszczgciu postgpowania takze w sposdb wskazany w ust. 1, ust. 4, ust. 5 po
przekazaniu ogloszenia odpowiednio Prezesowi UZP badZz UOPWE, nie za$ dopiero po
publikacji tych ogtoszen. Ogloszenia przekazywane réznym adresatom celem ich publi-
kacji w zasadzie powinny mie¢ identyczna tre$¢. Ogloszenia prasowe oraz upubliczniane
w siedzibie zamawiajacego musza zawiera¢ informacj¢ o dacie ich przekazania Prezeso-
wi UZP lub UOPWE. Za pomoca tego instrumentu sprawowana jest kontrola nad trans-
parentnoScia procedur zamdéwieniowych. Rozwigzanie przewidziane w ust. 6 pkt 3 stuzy
zachowaniu uczciwej konkurencji i réwnemu traktowaniu wszystkich wykonawcéow.

Art. 41. [Ogloszenie]

Ogloszenie 0 zaméwieniu, 0 ktérym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) okreslenie trybu zamoéwienia;

3) adres strony internetowej, na ktérej zamieszczona bedzie specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia;

4) okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamdéwienia, z podaniem infor-
macji o mozliwosci skladania ofert cze$ciowych;

5) informacje o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej;

6) termin wykonania zamdwienia;

7) opis warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spelniania tych warunkow;

8) informacje na temat wadium;

9) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;

10) miejsce i termin skladania ofert;

11) termin zwiazania oferta;

12) informacje¢ o zamiarze zawarcia umowy ramowej;

13) informacje¢ o zamiarze ustanowienia dynamicznego systemu zakupéw wraz z adre-
sem strony internetowej, na ktérej beda zamieszczone dodatkowe informacje doty-
czace dynamicznego systemu zakupow;

14) informacje¢ o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem
aukcji elektronicznej wraz z adresem strony internetowej, na ktérej bedzie prowa-
dzona aukcja elektroniczna.

1. Komentowany artykul wskazuje obowiazkowg treS¢ ogloszenia. Jest to tzw. minimalna
tre$¢ obligatoryjna. Ogloszenia moga zawiera¢ dalsze informacje, z tym wszakze zastrze-
zeniem, ze poszerzenie zawartoSci ogtoszenia nie moze godzi¢ w zasady uczciwej kon-
kurencji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.
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2. Firmy moze uzywac zar6wno osoba fizyczna, jak i osoba prawna (patrz art. 434 i art. 433
Kc). Firma osoby prawnej jest jej nazwa. Gdy zamawiajacym jest przedsigbiorca jego na-
zwa (firma) oraz siedziba i adres ujawnione sa w rejestrze przedsigbiorcéw (por. art. 38
ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym!). Informacje zawarte w ogloszeniu nie moga
odbiega¢ od danych ujawnionych w rejestrze przedsigbiorcow.

3. Przepis komentowanego artykutu dotyczy przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o za-
moéwieniu powinno wigc wskazywac przetarg nieograniczony jako tryb zaméwienia. Tre§¢
ogloszen stosowanych w przetargu ograniczonym, negocjacjach z ogloszeniem i dialogu
konkurencyjnym okreSlaja odpowiednio art. 48 ust. 2, art. 56 ust. 1 oraz art. 60a ust. 2.

4. Zamawiajacy zobowiazany jest wskaza¢ adres strony internetowej, na ktdrej bedzie za-
mieszczona SIWZ. Jak wiadomo kazdy zamawiajacy ma prawny obowiazek posiadania
wlasnej strony internetowej (patrz komentarz do art. 40). Zamawiajacy nie ma prawnego
obowiazku zamieszczania w ogloszeniu informacji o mozliwosci nabycia specyfikacji
i oplacie za jej druk oraz przekazanie.

5. Zamawiajacy ma obowigzek okreSlenia w ogloszeniu przedmiotu zaméwienia. Nalezy
zwrdci€ uwage, ze w przepisach Pzp uzywa si¢ dwoch réznych poje¢ — ,,opis przedmio-
tu zamoéwienia” i ,,0kreSlenie przedmiotu zaméwienia”. Pojecie ,,opisu przedmiotu zamo-
wienia” wystgpuje w art. 29-31 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3. Zamawiajacy zobowigzany jest
zamieSci¢ szczegblowy opis przedmiotu zamoéwienia dokonany z uwzglgdnieniem regut
przyjetych w art. 29-31 w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W ogloszeniu
natomiast moze poprzestaé na wskazaniu (,,okreSleniu”) przedmiotu zaméwienia. Przez
okreslenie przedmiotu zaméwienia nalezy rozumie¢ wskazanie wielkosci lub zakresu za-
moéwienia, a wigc np. liczby zamawianych urzadzen, zakresu ustug lub prac budowla-
nych. ,,Okreslenie” nie musi wskazywaé cech technicznych, jako$ciowych, norm, apro-
bat, specyfikacji technicznych, dokumentacji projektowe;j itp. Tak uszczegdétowione ele-
menty musza natomiast tworzy¢ opis przedmiotu zaméwienia w rozumieniu art. 29-31.

6. Definicj¢ oferty czg¢éciowej zawarto w art. 2 pkt 6. Legalne pojgcie ,,oferty wariantowej”
okresla art. 2 pkt 7. Obowiazek wskazania terminu wykonania zamdéwienia dotyczy tak-
ze SIWZ (patrz komentarz do art. 36 ust. 1 pkt 4). W ogloszeniu nalezy wskaza¢ opis wa-
runkéw udziatu w postgpowaniu oraz opis kryteriéw oceny spetniania tych warunkéw, na-
zywany czasami rankingiem oceny speiniania warunkéw udzialu w postgpowaniu. Wa-
runki udziatu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych wa-
runkéw wskazuje si¢ rOwniez w SIWZ (patrz komentarz do art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 26). Podobnie rzecz ma si¢ w odniesieniu do wymagan dotyczacych wadium (patrz
art. 36 ust. 1 pkt 8 i art. 45-46). Opis kryteriéw, ktérymi bedzie si¢ kierowal zamawiaja-
cy przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny
ofert powinien znalez¢ si¢ w SIWZ (patrz komentarz do art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz do
art. 91). W SIWZ okreSla si¢ réwniez miejsce i termin sktadania ofert oraz termin zwia-
zania oferta (patrz komentarz do art. 36 ust. 1 pkt 111 19 oraz do art. 38 ust. 6-7 i art. 43).
Termin zwiazania oferta reguluje art. 85.

7. Jezeli zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe ramowa zobowiazany jest zamiesci¢ w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stosowna informacj¢ (patrz komentarz do
art. 99-101). Podobnie rzecz ma si¢ z tzw. dynamicznym systemem zakupdéw (patrz ko-
mentarz do art. 102-109). W ogtoszeniu nalezy zawrze¢ nie tylko informacje o zamiarze
zastosowania tej instytucji, ale takze poda¢ adres strony internetowej, na ktérej beda upu-

! Tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 17, poz. 209 z pdzn. zm.
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8.

10.

blicznione dalsze informacje dotyczace tego systemu (patrz komentarz do art. 107-109).
Wydaje si¢, ze zamieszczenie w komentowanym artykule pkt 13 jest legislacyjnie nie-
poprawne, bowiem w przetargu nieograniczonym nie wystgpuje dynamiczny system za-
kupéw. W Scistym tego slowa znaczeniu system ten jest pewna szczegdlna technika,
sposobem udzielania zaméwief, do ktdérego tylko stosuje si¢ odpowiednio przepisy
0 przetargu nieograniczonym. Jest to system uproszczony i czasowy, w ktdrym szcze-
g6Ina rolg ma tzw. oferta orientacyjna (patrz komentarz do art. 102 i nast.).

W ogtoszeniu nalezy zamiesci¢ informacj¢ o ewentualnym zamiarze wyboru najkorzyst-
niejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Po nowelizacji kwietniowej Pzp
daje mozliwo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez zastosowanie swoistej ,,do-
grywki” wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zamawiajacy
zobowiazany jest takze w tym przypadku do wskazania strony internetowej, na ktorej
bedzie prowadzona aukcja elektroniczna (patrz komentarz do art. 91a-91c). Informacje
dotyczace dynamicznego systemu zakupdw oraz aukcji nie muszg znalez¢ si¢ na wlasnej
stronie internetowej zamawiajacego.

. Tre$¢ ogloszenia moze by¢ przedmiotem zaskarzenia. Protest dotyczacy treSci ogloszenia
wnosi si¢ wedlug regut unormowanych w art. 180 ust. 3-5. W przypadku wniesienia pro-
testu dotyczacego treSci ogloszenia zamawiajacy moze przedtuzy¢ termin sktadania ofert.

Na podstawie art. 11 ust. 6 Prezes Rady Ministréow okre§lit wzory ogloszen przekazy-
wanych Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych.' Rozporzadzenie w tej sprawie we-
szto w zycie 25 maja 2006 r. (patrz komentarz do art. 11). Wz6r ogloszenia o przetargu
nieograniczonym zamieszczono w Zataczniku Nr 1. Wzory ogloszen, w ktérych wartosé
zamoOwienia lub konkursu jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wy-
danych na podstawie art. 11 ust. 8 okre§lono w rozporzadzeniu Komisji (WE)
Nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r.2.

Art. 42. [Przekazanie SIWZ)]

1.

Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia udostepnia si¢ na stronie interneto-
wej od dnia publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych albo Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uplywu terminu skladania
ofert, a jezeli warto$¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowarto-
$ci kwoty 60 000 euro od dnia zamieszczenia ogloszenia o wszczeciu postepowania na
stronach portalu internetowego Urzedu do uplywu terminu sktadania ofert.

. Na wniosek wykonawcy zamawiajacy przekazuje w terminie 5 dni specyfikacje istot-

nych warunkéw zaméwienia. Oplata, jakiej mozna zadac¢ za specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia, moze pokrywacé jedynie koszty jej druku oraz przekazania.

. Przepis ust. 1 pozostaje w pewniej pozornej kontradykcji do tredci art. 37 ust. 2. W tym

ostatnim przepisie stwierdza si¢, ze zamawiajacy moze udostepni¢ specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej od dnia publikacji ogtoszenia w Biulety-
nie Zaméwien Publicznych albo Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej do uptywu ter-
minu sktadania ofert. Mogtoby si¢ zatem wydawac, ze udostgpnienie SIWZ na stronie in-
ternetowej pozostawiono uznaniu zamawiajacego. W zestawieniu z treScia ust. 1 komen-

' Dz. U. z 2006 1. Nr 87, poz. 609.

2 Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajace standardowe formularze do
publikacji ogloszeir w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE
i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 257 z 1.10.2005 r., s. 1.
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towanego artykulu przepis art. 37 ust. 2 nalezy jednak interpretowac jako zawierajacy
norme zakazujaca udostepniania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie
internetowej w innych terminach, w szczegdlnosci przed ogloszeniem w Biuletynie Za-
méwien Publicznych albo OJ.

2. Ust. 1 nakazuje zamawiajacemu udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia od
dnia publikacji ogloszenia w BZP albo OJ. Oznacza to, ze udostgpnienie SIWZ na stronie inter-
netowej powinno nastapi¢ w tym samym dniu, w ktérym ogloszenie o zaméwieniu opublikowa-
no w Biuletynie Zaméwieni Publicznych albo Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej. O miej-
scu publikacji ogtoszen decyduje warto$s¢ zamodwienia (patrz komentarz do art. 40).

3. Pzp nie rozstrzyga na jakiej stornie internetowej nalezy udostgpni¢ SIWZ. Warto zwrdcié
uwage, ze w ust. 1 nie uzyto zwrotu wystepujacego w art. 40 ust. 1. W tym ostatnim prze-
pisie ustawodawca nakazal zamieszczenie ogloszenia o zamdwieniu na wiasnej stronie
internetowej zamawiajacego. Wymogu udostgpniania specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia na wiasnej stronie internetowej zamawiajacego w ust. 1 nie zawarto. Nalezy
jednak przyjac, ze wzgledy praktyczne przemawiaja za tym, aby byla to strona wiasna.
Trzeba podkresli¢ przy tym, iz wymogu udostepniania specyfikacji na wtasnej stronie in-
ternetowej zamawiajacego nie przewidziano réwniez w art. 37 ust. 2.

4. Jezeli warto§¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty
60 000 euro, obowiazuja odmienne reguly udostgpniania specyfikacji istotnych warun-
kéw zamodwienia. Ot6z zamawiajacy zobowiazany jest udostepnié SIWZ na stronie inter-
netowej od dnia zamieszczenia ogloszenia 0 wszczgciu postgpowania na stronach porta-
lu internetowego Urzedu. Regulacja przyjeta w ust. 1 odbiega od rozwigzan zastosowa-
nych w art. 40 (por. art. 4a ust. 2). Zamdwienie o wartosci nieprzekraczajacej réwnowar-
tosci kwoty 60 000 euro wymaga ogloszenia na stronach portalu internetowego Urzegdu.
Zamawiajacy nie ma w takich postgpowaniach obowiagzku przekazania ogloszenia Preze-
sowi UZP celem jego opublikowania w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

5. Pzp jednolicie okresla termin koficowy udostgpniania specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia na stronach internetowych. Ot6z specyfikacja powinna by¢ udostepniana do
dnia, w ktérym uptywa termin skiadania ofert. Termin koficowy udostgpniania SIWZ nie
jest zalezny od wartoSci zaméwienia.

6. Ustawodawca nie okreSla szczegdtowej sankcji niedochowania przez zamawiajacego po-
czatkowego lub koficowego terminu udostgpniania specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia. Nie uczyniono tego tak w art. 37 ust. 2, jak i art. 42 ust. 1. Skutki niewtaSci-
wego udostgpniania specyfikacji nalezy zatem ocenia¢ z uwzglgdnieniem art. 93 ust. 1
pkt 7 oraz art. 146. Wydaje si¢, ze niedochowanie terminu koncowego udostgpniania spe-
cyfikacji pozostaje bez wplywu na wazno$¢ postgpowania i wazno§¢ umowy w sprawie
zamOwienia publicznego. Gdyby wigc specyfikacj¢ udostgpniano na stronach interneto-
wych po uptywie terminu sktadania ofert, okoliczno$¢ ta w Zaden sposob nie wptywata-
by na wazno$¢ procedur lub umowy. Niedochowanie terminu poczatkowego moze nato-
miast prowadzi¢ do uniewaznienia postgpowania lub uniewaznienia umowy na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 lub art. 146 ust. 1 pkt 6. Wykonawca zadajacy uniewaznienia postgpo-
wania musiatby jednak wykazaé, iz wskutek niedochowania przez zamawiajacego po-
czatkowego terminu udostepnienia specyfikacji zostal pozbawiony mozliwo$ci uczestni-
czenia w postgpowaniu badZ stworzono mu nieréwne szanse wlasciwego przygotowania
oferty. Zazwyczaj przeprowadzenie takiego dowodu bedzie niezwykle trudne. W prakty-
ce zatem niedochowanie poczatkowego terminu upublicznienia SIWZ réwniez pozosta-
nie bez doniostoSci prawne;.
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7. Ust. 2 naktada na zamawiajacego obowiazek przekazania wykonawcy SIWZ w nieprze-
kraczalnym terminie 5 dni liczonych od dnia otrzymania wniosku o przekazanie specyfi-
kacji. Jak si¢ wydaje przepis ten dotyczy tylko specyfikacji w formie zwartego pisemne-
go druku. Mozna jednak broni¢ pogladu, iz dotyczy on specyfikacji w jakiejkolwiek for-
mie. W tym drugim ujgciu zamawiajacy zobowiazany bytby do przekazania wykonawcy
tekstu specyfikacji rowniez poprzez poczt¢ elektroniczna. Redakcja wskazanego przepi-
su, a zwlaszcza uzycie w nim czasu terazniejszego wskazuje, ze przekazanie wykonawcy
SIWZ w postaci zwartego druku nie jest pozostawione uznaniu zamawiajgcego. Niejasny
takze moze wydawac si¢ charakter terminu przewidzianego w tym przepisie. Problem do-
tyczy tego, czy mamy do czynienia z terminem instrukcyjnym, czy terminem wigzacym
zamawiajacego. Gdyby uznaé, ze termin wiaze zamawiajacego, niedotrzymanie go mo-
gtoby prowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania prawidtowosci postgpowania. Wyda-
je si¢ jednak, ze w ust. 2 mamy do czynienia z terminem instrukcyjnym. Na taki charak-
ter tego terminu wskazuje subsydiarna rola przekazywania wykonawcy SIWZ w formie
druku. Podstawowa forma upublicznienia i zarazem udost¢pnienia SIWZ pozostaje za-
mieszczenie jej na stronie internetowej zamawiajacego. W szczeg6lnych jednak przypad-
kach poniechanie przez niego przekazania wykonawcy SIWZ, gdy wykonawca ten wyka-
ze, iz nie miatl i nie ma dost¢pu do tacznosci elektronicznej, moze naruszaé zasadg uczci-
wej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. W takim przypadku wykonawca
ten moze korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, bowiem przepis art. 180 ust. 1 przewi-
duje, ze protest mozna wnie§¢ migdzy innymi w przypadku zaniechania przez zamawia-
jacego czynnoSci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy.

8. Wniosek o przekazanie SIWZ sktada wykonawca ubiegajacy si¢ o zamdwienie. Jest on skta-
dany przez wykonawcg w formie wybranej przez zamawiajacego. Stosuje si¢ w tej materii
art. 27. Teoretycznie rzecz ujmujac zamawiajacy moze oczekiwaé od wykonawcow wystepu-
jacych o udostepnienie specyfikacji potwierdzenia otrzymania tego dokumentu. Nie stosuje
si¢ w omawianym zakresie art. 27 ust. 4, bowiem przepis ten dotyczy wnioskdw o dopuszcze-
nie do udziatu w postgpowaniu, a nie wnioskéw o przekazanie specyfikacji. W braku wyboru
przez zamawiajacego innej, poza pisemna, formy, wykonawca obowigzany jest dochowac¢ pi-
semnej formy wniosku o przekazanie specyfikacji. Termin pigciodniowy biegnie nie od daty
wystapienia przez wykonawcg o przekazanie SIWZ, lecz od dnia dorgczenia takiego wniosku
zamawiajacemu. Oznacza to, ze termin przewidziany w ust. 2 biegnie od chwili, gdy wniosek
wykonawcy o przekazanie dotart do zamawiajacego w taki sposéb, ze mégt on zapoznac si¢
7 jego treScia. Zamawiajacy nalezycie wywiazuje si¢ z obowiazku przekazania wykonawcy
SIWZ, gdy nie p6Zniej niz w terminie 5 dni od dnia otrzymania wniosku nadaje przesylike za-
wierajaca specyfikacje w placéwce pocztowej operatora publicznego albo za poSrednictwem
kuriera. Wymdg dochowania terminu jest tez spetniony, gdy SIWZ w terminie, wskazanym
w ust. 2 zostaje wydana do rak upowaznionego pracownika wykonawcy.

9. Tre$¢ ust. 2 nasuwa istotne watpliwosci w zwiazku z art. 180 ust. 3 i ust. 4. Dorgczenie
SIWZ wykonawcy w formie druku, gdy ztozono wniosek o dokonanie tej czynnoSci przez
zZamawiajacego, pozostaje bez wplywu na bieg terminu do wniesienia protestu na tre§¢
SIWZ. Protest nalezy wnie$§¢ w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia na stronie internetowej lub na stronach portalu internetowe-
go Urzedu, jezeli warto§¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okre§lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP, badZ 14 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej, jezeli warto§¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlo-
ne w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Powzigcie albo mozno$¢ powzig-
cia wiadomosci o treSci SIWZ pozostaje bez doniostosci prawnej dla poczatku biegu ter-
minu do wniesienia protestu (art. 180 ust. 3 in fine).
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10. Ust. 2 przewiduje wyjatek od reguty nieodplatnego przekazywania SIWZ. Udostgpnia-

nie odptatne SIWZ nie moze nastgpowaé w celu osiagnigcia przez zamawiajacego zy-
sku. Cena moze pokrywa¢ wylacznie koszty druku specyfikacji oraz koszty jej przeka-
zania, obejmujace koszty firmy kurierskiej, koszty pocztowe operatora publicznego itp.

Art. 43. [Termin skladania ofert]

1

. Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ kwo-

ty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy wy-
znacza termin skladania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowa-
nia i zlozenia oferty, z tym ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od dnia
przekazania ogloszenia o zaméwieniu Prezesowi Urzedu dla dostaw lub uslug i nie
krétszy niz 30 dni dla robét budowlanych.

. Jezeli warto$¢ zamowienia jest r6wna lub przekracza kwoty okres§lone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin skladania ofert nie moze by¢ krétszy niz:

1) 45 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich, droga elektroniczng zgodnie z forma i proce-
durami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie;

2) 52 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich, w inny spos6b niz okreslony w pkt 1.

. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2, zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin

skladania ofert nie krétszy niz 36 dni, jezeli informacja o tym zaméwieniu zostata
zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym dotyczacym zaméwien planowa-
nych w terminie 12 miesiecy, przekazanym lub zamieszczonym w profilu nabywcy
co najmniej na 52 dni przed dniem przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

. Zamawiajacy moze wyznaczy¢ terminy, o ktéorych mowa w ust. 2 i 3, krétsze o 5 dni.

. Komentowany przepis okresla terminy sktadania ofert. Wszystkie terminy zlozenia ofert

zostaly przewidziane jako terminy minimalne. Oznacza to, ze zamawiajacy moze zastoso-
wacd termin dtuzszy, jesli np. uzna, ze taki wlasnie termin jest niezbedny na przygotowanie
oferty i jej zlozenie. Zamawiajacy wskazuje termin sktadania ofert tak w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdéwienia, jak i w ogloszeniu (art. 36 ust. 1 pkt 11 i art. 41 pkt 10).

. Terminy sa rézne dla zaméwieni na dostawy, ustugi i roboty budowlane. Przewidziana

w Pzp minimalna dlugo$¢ terminu skiadania ofert jest ponadto uzalezniona od wartoSci za-
moéwienia. Gdy warto§¢ zamodwienia jest nizsza od progu przyjetego w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, minimalny termin do ztozenia ofert wynosi 15 dni dla do-
staw lub ustug i 30 dni dla rob6t budowlanych. Terminy te biegng od dnia przekazania
ogloszenia o zaméwieniu Prezesowi Urzgdu, a nie jak przed nowelizacja kwietniowa, od
dnia publikacji ogtoszenia. Gdy warto$¢ zamdwienia, bez wzgledu na jego przedmiot, jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
termin skiadania ofert jest wydtuzony. Jego minimalny okres wynosi 45 dni liczac od dnia
przekazania ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Euro-
pejskich, gdy przekazanie nast¢puje droga elektroniczng zgodnie z forma i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej okreSlonymi w dyrektywie albo 52 dni liczac od dnia
przekazania ogloszenia o zamdéwieniu temu organowi w inny, anizeli wskazany wyzej spo-
sob. Wyjatkowo zamawiajacy moze skrocic termin 52 dni przewidziany w ust. 2 do 36 dni.
Moze on wyznaczy¢ termin skiadania ofert nie krétszy niz 36 dni, jezeli w trybie regulo-
wanym w art. 13 ogtosit informacje¢ o konkretnym zaméwieniu we wstgpnym ogloszeniu
informacyjnym dotyczacym zamoéwien planowanych w terminie 12 miesigcy, a nastgpnie
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ogloszenie informacyjne przekazat co najmniej na 52 dni przed dniem przekazania oglo-
szenia o zaméwieniu Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich Iub zamie-
Scit je w tzw. profilu nabywcy (patrz komentarz do art. 13).

3. Terminy okreS§lone w dniach liczy si¢ wedtug regut zawartych w przepisach Kodeksu cy-
wilnego. W mysl art. 111 Kc termin oznaczony w dniach konczy si¢ z uptywem ostatnie-
go dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia si¢ przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastapito. Teoretycz-
nie rzecz ujmujac zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin skiadania ofert wskazujac liczbe
dni. W praktyce termin sktadania ofert okresla si¢ wskazujac konkretng datg, godzing
i miejsce sktadania ofert. Ofert¢ zfozona po terminie zwraca si¢ bez otwierania po upty-
wie terminu przewidzianego na wniesienie protestu (patrz uwagi do art. 84 ust. 2).

4. W wyjatkowych przypadkach zamawiajacy moze wydtuzy¢ wyznaczony uprzednio ter-
min sktadania ofert (patrz komentarz do art. 38 ust. 47 oraz art. 180 ust. 5). Nowy ter-
min sktadania ofert wyznaczony przez zamawiajacego musi by¢ jednakowy dla wszyst-
kich wykonawcoéw. Przy przedtuzaniu terminu sktadania ofert nie stosuje si¢ regut i ter-
mindéw przewidzianych w komentowanym artykule. Przepis art. 38 ust. 6 przewiduje mi-
nimalne wydtuzenie terminu sktadania ofert (7 dni). W art. 180 ust. 5 minimalnego ter-
minu wydiuzenia okresu sktadania ofert nie zawarto. Nie ma przeszkdéd prawnych dla
wielokrotnego wydluzania terminu sktadania ofert na podstawie art. 38 ust. 6. Mozliwo-
Sci takich nie daje, jak mozna sadzié, przepis art. 180 ust. 5.

5. W komentowanym przepisie przewidziano mozliwo$¢ wyznaczenia przez zamawiajace-
go terminéw krétszych o 5 dni. Wszystkie terminy wskazane w ust. 2 i 3 moga by¢ skré-
cone o 5 dni bez jakiegokolwiek uzasadnienia. Zastosowane w komentowanym przepisie
rozwiazanie jest niezrozumiate i legislacyjnie wadliwe, bowiem w praktyce daje zama-
wiajagcemu niczym nieograniczone prawo wyznaczania termindéw: w ust. 2—40 dniowych
oraz 47 dniowych, a w ust. 3-31 dniowych. Nie w petni jasne jest ponadto, czy moze by¢
skrécony termin 52 dni, o ktéorym mowa w ust. 3. Nalezy uznac, ze termin ten nie moze
by¢ przez zamawiajacego skracany.

Art. 44. [Spelnianie warunkéw]

Wykonawca sklada wraz z oferta o§wiadczenie o spelnieniu warunkéw udzialu w po-
stepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajacych spelnianie tych
warunkoéw, réwniez te dokumenty.

1. Zamawiajacy tak w SIWZ, jak i ogloszeniu, zobowigzany jest zamie$ci¢ informacje
o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdze-
nia spelnienia przez nich warunkéw udziatu w postgpowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6 i art. 41
pkt 7). Obowiazek zlozenia przez wykonawce wraz z oferta oSwiadczenia o spelnieniu
warunkéw jest zatem niejako rezultatem rozwiazan przyjetych w tych przepisach.
OsSwiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu ma charakter obligatoryj-
ny. Wykonawcy skladaja to o§wiadczenie niezaleznie od warto$ci zamdwienia. Obowig-
zek ztozenia dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postgpowa-
niu ma charakter fakultatywny W tym znaczeniu, Ze ciagzy on na wykonawcy tylko wWOW-
czas, gdy zamaw1a_]acy w SIWZ przewidzial taki obowiazek. Przypomnijmy, zZe na zama-
wiajacym ciazy obowiazek zadania wskazanych dokumentéw, gdy warto§¢ zamdéwienia
jest rowna lub przekracza kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 PZP. Gdy warto$¢ zamdwienia jest mniejsza od tej kwoty zamawiajacy moze, ale
nie musi zada¢ zlozenia odpowiednich dokumentéw (patrz komentarz do art. 26).
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2.

3.

4.

W braku o§wiadczenia o spelnieniu warunkéw udziatu w postgpowaniu, o ktérym mowa
w art. 44 oraz w braku dokumentdw, o ktérych mowa w tym przepisie, gdy zamawiajacy
zadat ich zlozenia, zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktory nie dopelnit tych czynnos$ci
(art. 24 ust. 2 pkt 3), a ofert¢ wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucong (art. 24
ust. 4). Warto jednak przypomnieé, ze znowelizowany w kwietniu 2006 r. przepis art. 26
w ust. 3 obliguje zamawiajacego do wezwania wykonawcdw, ktdrzy w okre§lonym ter-
minie nie zlozyli o§wiadczen i dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postgpowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajace btedy, do ich uzupet-
nienia w wyznaczonym terminie (chyba, ze mimo ich uzupelnienia konieczne byloby
uniewaznienie postgpowania). Przepis art. 26 ust. 4 naktada za$ na zamawiajacego obo-
wiazek wezwania wykonawcy do zlozenia wyjaSnieni dotyczacych o§wiadczen i doku-
mentéw W wyznaczonym przez zamawiajacego terminie.

Zakres obowiazku dokumentacji spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu wyznacza
art. 26. Zostal on uszczegélowiony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie
rodzajéw dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane.! Rozporzadzenie to weszio w zycie 25 maja 2006 r.

Ofertg uznaje si¢ za ztozona we wlasciwym miejscu i o wiasciwym czasie, gdy wykonaw-
ca uczynilf to w miejscu i terminie wskazanym w SIWZ w taki sposob, ze zamawiajacy
mégl zapoznad si¢ z jej treScia (dokonaé otwarcia ofert — art. 86).

Art. 45. [Wadium]

1.

7.

Zamawiajacy zada od wykonawcoéw wniesienia wadium, jezeli warto$¢ zaméwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

. Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium.

. Wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu skladania ofert.
. Zamawiajacy okresla kwote wadium w granicach od 0,5 % do 3 % wartos$ci zamdéwienia.
. Jezeli zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert czeSciowych lub udziela zamdéwienia

w czeSciach, okresla kwote wadium dla kazdej z cze$ci. Przepis ust. 4 stosuje si¢ od-
powiednio.

. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spéldzielczej kasy oszczednos$ciowo-
-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze porgczeniem pienigznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przed-
sigbiorczosci (Dz .U. Nr 109, poz. 1158 z p6Zn. zm.).

Wadium wnoszone w pieniadzu wplaca si¢ przelewem na rachunek bankowy wska-

zany przez zamawiajacego.

8. Wadium wniesione w pieniadzu zamawiajacy przechowuje na rachunku bankowym.

1.

Przepisy Pzp nie zawieraja definicji legalnej wadium, wskazuja tylko formy jego wnosze-
nia. Przez wadium nalezy rozumie¢ okre§long sum¢ pieniedzy lub odpowiednie zabezpie-
czenie zaplaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajacy uzaleznia dopuszczenie wy-

' Dz. U. z 2006 ., Nr 87, poz. 605.
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konawcy do udzialu w postgpowaniu przetargowym (por. art. 704 Kc). Przepis komento-
wanego artykutu przewiduje w przetargu nieograniczonym wadium obligatoryjne oraz
wadium fakultatywne. O tym, czy wadium jest obowiazkowe, czy tez zalezy od uznania
zamawiajacego decyduje warto§¢ zamoéwienia. OkreSla si¢ t¢ warto§¢ w oparciu
o art. 32-35. Jesli warto§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza wyrazong w zlotych
rownowarto§¢ kwoty okreSlonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 za-
mawiajacy ma obowiazek zadania od wykonawcow wniesienia wadium (wadium obliga-
toryjne). Jezeli natomiast warto§¢ zamowienia jest nizsza od wyrazonej w ztotych réwno-
wartoSci kwoty, o ktérej mowa wyzej, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcdw wnie-
sienia wadium (wadium fakultatywne). W przypadku wadium fakultatywnego staje si¢
ono obowigzkowe, gdy zamawiajacy zobowigzal wykonawcéw do jego wniesienia.
O obowiazku wniesienia wadium zamawiajacy informuje w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8)
oraz w ogloszeniu, o ktérym mowa w art. 41 pkt 8. W tych dokumentach zamawiajacy
okresla takze wysoko$¢ wadium. W zaméwieniach sektorowych zamawiajacy moze od-
stapi¢ od obowiazku zadania wadium (por. uwagi do art. 138c ust. 1 pkt 3).

2. Charakter wadium (obligatoryjne oraz fakultatywne) nie uwalnia zamawiajacego od obo-
wigzku stosowania przezen przepisow o wysokos$ci wadium, jego formach i zwrocie. Gdy
zamawiajacy podejmie decyzje o stosowaniu wadium zobowigzany jest przestrzegad
wszelkich regut dotyczacych tej instytucji prawne;j.

3. Przepisy Pzp nie przewiduja mozliwoSci zwolnienia konkretnego wykonawcy od obowiaz-
ku wniesienia wadium, tak przez zamawiajacego (zasada réwnego traktowania wykonaw-
c6w), jak i przez Prezesa UZP w drodze indywidualnej decyzji administracyjnej. Prezes
UZP nie moze takze wyrazi¢ zgody na odstapienie od obowiazku wnoszenia wadium przez
wszystkich wykonawcéw, gdy wadium jest obligatoryjne. Ustawodawca nakazuje okresli¢
wadium kwotowo nie za$§ procentowo, co oznacza, ze zamawiajacy w SIWZ i ogtoszeniu
nie moze poprzesta¢ na wskazaniu konkretnej dozwolonej procentowej wartoSci zamowie-
nia, a obowigzany jest wskazaé precyzyjnie kwot¢. Zamawiajacy moze okresli¢ ja w gra-
nicach 0,5% do 3% wartoSci zaméwienia. Jezeli przewiduje mozliwos$¢ sktadania ofert
czgéciowych (patrz komentarz do art. 3 pkt 6) lub udzielenia zamdwienia w czgéciach
(patrz komentarz do art. 36 ust. 2 pkt 1 i ust. 4) kwotg wadium ustala si¢ dla kazdej cz¢sci
z osobna. Kwoty wadium dla kazdej czg¢Sci okreSla si¢ w granicach 0,5% do 3% wartoSci
czesci zamowienia, ktérej oferta ma dotyczyé. Zamawiajacy moze, jak si¢ wydaje, ustali¢
wadium w r6znych wysokoSciach dla poszczegdlnych czgsci zamdwienia.

4. Wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium przed uplywem terminu sktadania
ofert. Zamawiajacy moze w SIWZ i ogloszeniu wskaza¢ konkretng dat¢ oznaczong co do
dnia i godziny, do ktérej nadejScia wykonawca bgdzie zobowiazany wnie$¢ wadium. Za-
mawiajacy moze takze zada¢ od wykonawcy, aby wraz z oferta przediozyt dowdd wnie-
sienia wadium. Przepis ust. 3 nie zezwala na wnoszenie wadium wraz ze zlozeniem ofer-
ty (w chwili sktadania oferty). Oznacza to, ze czynnoSci tych nie mozna dokonywac réw-
nocze$nie. Nie ma jednak przeszkdd, aby tak okresli¢ wymagania dotyczace wadium, ze
wykonawca uprawiony bedzie do wniesienia go nawet w dniu, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert, ale przed nadejsciem godziny, do ktérej oferty powinny by¢ ztozone.

5. Przepisy Pzp wykluczaja z postgpowania o udzielenie zamdwienia wykonawcow, ktérzy nie
whnie§li wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwiazania ofertg lub nie zgodzili si¢ na
przedtuzenie zwiazania oferta (art. 24 ust. 2 pkt 4). Gdy uplynat jednak termin waznosci wa-
dium w czasie kontroli, skutek prawny, o ktérym mowa wyzej, nie nastgpuje (art. 168 ust. 6).

6. W obecnym brzmieniu przepisy Pzp wyznaczaja zamknigty katalog form wadium, ktdry
jest zreszta wezszy niz katalog dozwolonych zabezpieczefi nalezytego wykonania umowy.
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Wadium nie moze by¢ wniesione w jakimkolwiek papierze warto§ciowym (por. przepisy
art. 921'-921'* Kc). W szczegdlnoSci wadium nie moze by¢é wnoszone w akcjach, obliga-
cjach, wekslach, zastawach na papierach wartoSciowych emitowanych lub gwarantowa-
nych przez Skarb Pafistwa, czekach (nawet bankierskich lub inaczej potwierdzonych). Pro-
pozycja wniesienia wadium w innej formie, w szczeg6lnosci w formie blokady kwoty wy-
maganej jako wadium z naleznosci wynikajacej z konkretnej faktury wystawionej przez
oddziatl podlegly zamawiajacemu, réwniez nie moze by¢ uznana jako wilasciwa forma
whniesienia wadium (wyrok SO w Warszawie z dnia 10.12.2002 r. — V Ca 1642/02). Prze-
pis ust. 6 przewiduje numerus clausus dozwolonych form wadium. Wyb6r konkretnej for-
my lub form nalezy jednak do wykonawcy. Moze on wnosi¢ wadium w formach kombi-
nowanych np. po czg¢sci w pieniadzach, po cz¢sci w innych formach. Zamawiajacemu nie
stuzy uprawnienie do wskazywania dozwolonych i aprobowanych przezen form wadium.
Wadium jest szczegdlna forma zabezpieczenia, do ktérego nie moga mie¢ zastosowania
przepisy Kodeksu cywilnego o potraceniu (art. 498-505 Kc). Wykonawca nie moze wigc
wnie$¢ skutecznie wadium dokonujac potracenia wiasnej wierzytelno$ci wobec zamawia-
jacego z wierzytelnoScig zamawiajacego wobec wykonawcy dokonujacego potracenia.

7. Wadium moze by¢ wniesione w pieniadzu, przy czym ustawodawca wytacza mozliwos¢
whniesienia wadium w gotéwce. Wadium w pieniadzu wplaca si¢ na rachunek bankowy
wskazany przez zamawiajacego w SIWZ i ogltoszeniu. Na tym rachunku wadium wnie-
sione w pieniadzu jest przechowywane, co oznacza, ze zamawiajacy nie moze wydatko-
wacé Srodkoéw finansowych stanowiacych wadium do chwili wskazanej w art. 46. Rachun-
kéw bankowych dotycza przepisy art. 49—62 ustawy Prawo bankowe'. Umowe rachunku
bankowego reguluja przepisy art. 725-733 Kc.

8. Ze wzgledu na tre$¢ ust. 6 pkt 1 i ust. 7 nie mozna wnie§¢ wadium w postaci blokady lo-
katy terminowej na koncie wykonawcy ze wskazaniem zamawiajacego jako beneficjenta.
Pieniagdze musza wplynaé na rachunek zamawiajacego. Nieaktualny jest zatem wyrok SA
w Warszawie z 2 kwietnia 2003 r. (V Ca 1867/02) w tej czg¢Sci, w ktérej wskazano opisa-
na wyzej formg jako dozwolong posta¢ wadium. Rachunek zamawiajacego powinien by¢
konkretnie oznaczony.

9. Ustawa nie rozstrzyga jednoznacznie, czy wadium moze by¢ wnoszone tylko w walucie
polskiej czy réwniez w walucie obcej. Definicje waluty obcej zawarto w art. 2 pkt 10
ustawy Prawo dewizowe?. Wydaje si¢, ze wykonawca moze wnie$¢ wadium tak w zto-
tych, jak i walucie obcej. Gdyby intencja ustawodawcy bylo zawezenie mozliwoSci wnie-
sienia wadium tylko do pienigdza polskiego, treS¢ ust. 6 pkt 1 musiataby by¢ co najmnie;j
zblizona do art. 358 Kc, wyrazajacego zasad¢ walutowoSci. W mySl tego przepisu, z za-
strzezeniem wyjatkOw w ustawie przewidzianych, zobowigzania pieni¢zne na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej moga by¢ wyrazone tylko w pieniadzu polskim. W ust. 6 pkt 1
nie dokonano identyfikacji pieniadza. Jezykowa wyktadnia stowa ,,pieniadz” obejmuje
za$ tak walute polska, jak i obca®. Tez¢ o mozliwo$ci wniesienia wadium w pieniadzu
,»obcym” potwierdza art. 36 ust. 2 pkt 6. W przepisie tym ustawodawca wprost przewidu-
je mozliwo§¢ dokonywania rozliczefi migdzy zamawiajacym a wykonawca w walutach
obcych. Skoro mozliwe jest dokonywanie rozliczen w walutach obcych, mozliwe by¢
musi ustalenie wadium w takich walutach. W przypadku wniesienia wadium w walucie
obcej zamawiajacy nie ma obowiazku jego ,,przewalutowania” na pieniadz polski, bo-
wiem waluta obca takze moze by¢ przechowywana na rachunku bankowym.

! Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pézn. zm.
2Dz. U. 22002 r. Nr 141, poz. 1178 z p6zn. zm.
3 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak Zobowiazania — czg¢§¢ ogdlna, Warszawa 2005 r., s. 54—60
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10.

11.

12.

13.

Porgczenia bankowe i gwarancje bankowe sa tzw. czynnoSciami bankowymi przewidziany-
mi w art. 5 ust. 1 pkt 4 oraz art. 5 ust. 2 pkt 8 Prawa bankowego'. W mysl art. 80 powotanej
ustawy banki moga na zlecenie udziela¢ i potwierdza¢ gwarancje bankowe oraz porgczenia.
Gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku — gwaranta, ze po spetnieniu
przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreSlonych warunkéw zaplaty, ktdre
moga by¢ stwierdzone okre§lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent za-
faczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaplaty, bank ten wykona §wiadcze-
nie pieni¢gzne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezpoSrednio albo za poSrednictwem inne-
go banku (art. 81 ust. 1 Prawa bankowego). Udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej
wymaga pod rygorem niewaznoSci formy pisemnej (art. 81 ust 2 Prawa bankowego). Wa-
dium moze by¢ zlozone wytacznie w formie tzw. gwarancji nieodwotalnej. Gwarancja po-
winna mie¢ postaé gwarancji bezwarunkowej, tj. gwarancji na pierwsze zadanie.

Porgczenie bankowe to zobowigzanie banku wzgledem wierzyciela (w interesujacym
nas przypadku zamawiajacego) do spelnienia §wiadczenia pieni¢znego na wypadek,
gdyby diuznik (wykonawca) nie wykonatl tego Swiadczenia (por. art. 84 Prawa banko-
wego 1 art. 876 Kc).

Przepis ust. 6 pkt 2 po nowelizacji z kwietnia 2006 r. przewiduje mozliwoS$¢ wniesienia
wadium takze w formie porgczenia spotdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowe;j. Po-
rgczenie spdtdzielczej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej jest dozwolone o tyle, o ile jest
porgczeniem pieni¢znym. Dzialalno$¢ spdidzielczych kas oszczgdnoSciowo-kredyto-
wych reguluje ustawa o spdtdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych?. W usta-
wie tej nie wystgpuje pojecie porgczenia pienigznego. Pojecie to nie jest takze znane na
gruncie przepiséw Kodeksu cywilnego®. Porgczenie nalezy do kategorii osobistych za-
bezpieczen wierzytelnoSci. W praktyce porgczenie najczesciej dotyczy diugu obejmuja-
cego Swiadczenie pieni¢zne. Trudno jednak uznac, ze pojeciem porgczenia pienigznego
postuzono si¢ w komentowanym przepisie w tym wlasnie znaczeniu. Oznacza to, ze wa-
dium moze by¢ wniesione przez kas¢ oszczgdno$ciowo-kredytowa w formie swoistej
kaucji gwarancyjnej w pieniagdzu. Nie podobna zaktadal, ze porgczenie pieni¢zne wigze
si¢ z ograniczeniem odpowiedzialnoSci spétdzielczej kasy oszczgdnoSciowo-kredytowe;j
do aktywdédw w postaci pieniadza. Takie zalozenie mogloby prowadzi¢ do powstania sy-
tuacji, w ktérej wadium, ze wzglgdu na kondycje spétdzielczej kasy oszczgdnosciowo-
-kredytowej, byltoby iluzja niezabezpieczajaca nalezycie intereséw zamawiajacego.

Zatacznik do ustawy o dzialalno$ci ubezpieczeniowej* w ramach podziatu ryzyka we-
dIug dziatéw, grup i rodzaj()w ubezpieczeﬁ w dziale IT w grupie 15 przewiduje gwaran-
cj¢ ubezpieczeniowa, wyrdzniajac gwaranqg bezposrednia i gwarancj¢ posrednia. Insty-
tucja gwarancji ubezpieczeniowej nie ma odrgbnej, wiasnej regulacji prawnej. Gwaran-
cja ubezpieczeniowa jest w istocie szczegblnym rodzajem gwarancji, w ktorej zaktad
ubezpieczeni gwarantuje wykonanie zobowiazania pieni¢znego na wypadek jego niewy-
konania przez zobowigzanego. W stosunkach prawnych powstajacych z zamdwien pu-
blicznych przy gwarancji ubezpieczeniowej wystepuja trzy podmioty:

a. wykonawca zobowiazany do Swiadczenia,

! Patrz Prawo bankowe pod red. Eugenii Fojcik-Mastalskiej, Warszawa 2003r., s. 255 i nast. oraz Prawo bankowe

— komentarz pod red. Fryderyka Zolla, Krakéw 2005 r, s. 87 i nast. oraz s. 757 i nast.

2 Ustawa z dnia 14 grudnia 1995 r. o spéldzielczych kasach oszczgdnoSciowo-kredytowych, Dz. U. z 1996 1. Nr 1,
poz. 2 z pézn. zm.

3 Patrz Kodeks cywilny, komentarz T. II pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2004 r., s. 577 i nast. oraz wska-
zana tam literatura.

4Dz. U. 22003 r. Nr 124, poz. 1151 z pézn. zm.
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b. zamawiajacy, czyli podmiot, na ktérego rzecz ma by¢ spetnione §wiadczenie pieni¢z-
ne (beneficjent gwarancji), i

c. gwarant — zaklad ubezpieczefi gwarantujacy spelnienie §wiadczenia pienig¢znego
przez wykonawce.

14. Gwarancja ubezpieczeniowa, podobnie jak gwarancja bankowa, jest zawsze zobowigza-
niem pieni¢znym. Zaklad ubezpieczen z reguly odpowiada do okres§lonej w gwarancji
kwoty zwanej suma gwarancyjna, a w jej braku do wysokosci szkody zamawiajacego.
Zobowiazanie gwaranta jest abstrakcyjne i samoistne, co oznacza, ze zaktad ubezpie-
czen odpowiada nie za cudzy dlug, lecz za dlug wtasny'.

15. Tre$¢ ust. 6 pkt 5 zmieniono ustawa o zmianie ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Roz-
woju Przedsigbiorczosci oraz niektorych innych ustaw?. Porgczen, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci® udziela sie
przedsigbiorcom, podmiotom dziatajacym na rzecz rozwoju gospodarczego oraz podmiotom
dzialajacym na rzecz zatrudnienia lub rozwoju zasobédw ludzkich. Warto zwrdci¢ uwage, ze
wsparcie przeznaczone na powickszenie wyodrgbnionego ksiggowo funduszu moze wiazaé
si¢ z udzieleniem porgczen lub gwarancji splaty kredytéw lub pozyczek. Wadium moze by¢
natomiast wniesione wylacznie w formie porgczenia, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
powolanej ustawy. Wskazana w tym przepisie gwarancja nie moze stanowi¢ wadium. Poje-
cie przedsigbiorcy zdefiniowano w art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej*.

Art. 46. [Zwrot wadium]

1. Zamawiajacy zwraca niezwlocznie wadium, jezeli:
1) uplynal termin zwiazania oferta;
2) zawarto umowe w sprawie zaméwienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie
nalezytego wykonania tej umowy;
3) zamawiajacy uniewaznil postegpowanie o udzielenie zamodwienia, a protesty zosta-
1y ostatecznie rozstrzygniete lub uplynal termin do ich wnoszenia.

2. Zamawiajacy zwraca niezwlocznie wadium na wniosek wykonawcy:

1) ktory wycofal oferte przed uplywem terminu skladania ofert;
2) ktory zostal wykluczony z postgpowania;
3) ktorego oferta zostala odrzucona.

3. Z1ozenie przez wykonawce, ktérego oferta zostala odrzucona lub wykluczonego
Z postepowania, wniosku o zwrot wadium jest rownoznaczne ze zrzeczeniem sig¢
przez wykonawce prawa do wniesienia protestu.

4. Jezeli wadium wniesiono w pieniadzu, zamawiajacy zwraca je wraz z odsetkami wy-
nikajacymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym bylo ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej
za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.

5. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego
oferta zostala wybrana:

1) odméwil podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

! Patrz J. Kukietka, Ubezpieczenie kredytu, Warszawa, 1994 r., s. 24; J. Baehr w J. Bachr, T. Kwiecifiski, Komen-
tarz do ustawy o zaméwieniach publicznych, Warszawa 1999 1., s. 186

2Dz. U. z 2004 r. Nr 145, poz. 1537

3Dz. U. 22000 r. Nr 109, poz. 1158 z p6zn. zm.

4Dz. U. 22004 r. Nr 173, poz. 1807 z p6zn. zm.
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2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z przy-
czyn lezacych po stronie wykonawcy.

. Komentowany przepls przew1duJe dwie grupy przypadkéw, w ktoérych nastgpuje zwrot
wadium. W pierwszej grupie zamawiajacy zwraca wadium dzialajac ex officio, a wigc bez
wniosku wykonawcy. W drugiej grupie przypadkdéw zamawiajacy zwraca wadium na
wniosek wykonawcy. W obu grupach zwrot wadium powinien nastapi¢ niezwlocznie, co
oznacza, ze zamawiajacy ma prawny obowigzek zwrotu wadium bez uzasadnionej zwto-
ki, a wigc nie pdZniej niz w nastgpnym dniu roboczym po powzigciu wiadomosci o wy-
stapieniu przyczyny uzasadniajacej zwrot wadium.

. Z wtlasnej inicjatywy zamawiajacy ma obowigzek zwrotu wadium, gdy uptynal termin
zwigzania ofertg. Termin zwigzania oferta okresla SIWZ, przy czym przepis art. 85 okre-
§la maksymalne terminy zwigzania. W szczegdlnym przypadku zawieszenia biegu termi-
nu zwiazania oferta wykonawcy maja obowigzek przedtuzenia waznosci lub wniesienia
nowego wadium na wydluzony okres (patrz komentarz do art. 181). Zamawiajacy zobo-
wigzany jest rowniez zwréci¢ niezwlocznie wadium dziatajac bez wniosku wykonawcy,
gdy zawarto umowe¢ w sprawie zamdwienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie na-
lezytego wykonania tej umowy. W przepisie ust. 1 pkt 2 uzyto funktora koniunkcji. Za-
mawiajacy obowigzany jest zatem do zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta nie zo-
stata zakwalifikowana jako najkorzystniejsza dopiero po zawarciu umowy z wykonawca,
ktorego oferta uzyskata kwalifikacje najkorzystniejszej i po wniesieniu przezen zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy. Powigzanie w tym przypadku zawarcia umowy
z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy moze wywolywac pew-
ne watpliwosci. Uchylanie si¢ przez wykonawceg, ktérego ofertg wybrano jako najkorzyst-
niejsza, od obowiazku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie po-
winno uszczupla¢ uprawnien do zwrotu wadium wszystkich pozostatych wykonawcow
uczestniczacych w przetargu nieograniczonym, zwtaszcza tych, ktérych oferty ze wzgle-
déw niejako merytorycznych nie moga by¢ uznane za kolejna ofertg najkorzystniejsza
(patrz komentarz do art. 94 ust. 2). Termin zawarcia umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego okresla art. 94. W przepisie tym nie unormowano kwestii zwrotu wadium wy-
konawcy, ktérego oferta nie zostata wskazana jako najkorzystniejsza. Formy zabezpie-
czenia nalezytego wykonania zobowiazania wskazuje art. 148. Moga si¢ one rézni¢ od
form wadium przewidzianych w art. 45 ust. 6.

. Zamawiajacy ma obowigzek niezwlocznego zwrotu wadium bez wniosku zainteresowa-
nego, gdy uniewaznit postgpowanie o udzielenie zaméwienia, a protesty zostaty ostatecz-
nie rozstrzygnigte lub uplynat termin do ich wnoszenia. Uniewaznienie postgpowania
o zamdwienie publiczne nastgpuje w siedmiu przypadkach wskazanych w art. 93 ust. 1.
Ostateczne rozstrzygnigcie protestéw nastgpuje z kolei po wyczerpaniu Srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w przepisach Dziatu VI tj. protestu, odwotania i skargi do sadu.
Terminy ostatecznego rozstrzygnigcia protestu precyzyjnie okresla art. 182. Termin do
whniesienia protestu okreSla z kolei art. 180 ust. 2.

. Tre$¢ ust. 1 pkt 3 wywotuje pewna watpliwos¢. W przypadku uniewaznienia postgpowa-
nia o udzielenie zamdéwienia i rezygnacji przez konkretnego wykonawcg z wniesienia pro-
testu, gdy oferta tego wykonawcy nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza, zamawiaja-
cy powinien zwrdci¢ mu wadium nie czekajac na ostateczne rozstrzygnigcie protestow in-
nych wykonawcéw. Za niemajacy oparcia w przepisach nalezy uzna¢ poglad, wedle ktore-
go nie jest dopuszczalne zwrdcenie wadium tylko niektérym wykonawcom, a wigc tym,
ktérzy nie wniesli protestu na czynno$¢ uniewaznienia we wczesniejszym terminie.
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5. Gdy uptynat termin do wniesienia protestu, a wigc gdy wykonawca zrezygnowat z wnie-
sienia protestu na konkretna czynno$¢ zamawiajacego, zamawiajacy powinien zwrocié
wadium takiemu wykonawcy nie czekajac na ostateczne rozstrzygnigcie protestOw in-
nych wykonawcow. Chodzi w szczeg6lnosci o przypadek rezygnacji z przystapienia do
juz toczacego si¢ postgpowania (art. 181 ust. 41 5).

6. Przepis ust. 2 wskazuje przypadek zwrotu wadium na wniosek wykonawcy. Zamawiajacy
ma obowiazek niezwlocznego zwrotu wadium na wniosek, gdy wykonawca wycofat ofer-
t¢ przed uptywem terminu sktadania ofert. Mozliwo$¢ wycofania oferty przewidziano
w art. 84 ust. 1. Zamawiajacy niezwlocznie zwraca takze wadium na wniosek wykonaw-
cy wykluczonego z postgpowania. Wykluczenie nastgpuje w przypadkach wskazanych
w art. 24. Zamawiajacy ma w koficu obowiazek niezwlocznego zwrotu wadium temu wy-
konawcy, ktorego oferta zostala odrzucona. Przypadki odrzucenia oferty reguluje art. 89.

7. Wykonawca nie moze zada¢ zwrotu wadium w okresie, w ktorym jest zwiazany oferta. Tyl-
ko wéwczas, gdy wykonawca odmawia wyrazenia zgody na wydtuzenie terminu zwigzania
nie traci on wadium (patrz komentarz do art. 85 ust. 2 i 3). Wniosek wykonawcy o zwrot
wadium zgtoszony po uptywie terminu do sktadania ofert zamawiajacy moze pozostawic
bez rozpatrzenia. Innymi stowy nie ma on obowiazku niezwlocznego zwrotu wadium.
Zwrotu wadium wykonawca moze natomiast skutecznie zada¢ po odrzuceniu przez zama-
wiajacego jego oferty lub po wykluczeniu go z postgpowania. Ztozenie wniosku po odrzu-
ceniu oferty lub po wykluczeniu z postgpowania jest r6wnoznaczne z definitywna rezygna-
cja wykonawcy z prawa do wniesienia protestu (art. 46 ust. 3). Wydaje sig¢, ze zlozenie
wniosku o zwrot wadium po oddaleniu protestu, a przed uptywem terminu do wniesienia
odwotlania, jest rownoznaczne ze zrzeczeniem si¢ prawa do wniesienia odwotania. Podob-
nie zlozenie takiego wniosku po oddaleniu odwotania, a przed uptywem terminu do wnie-
sienia skargi do sadu nalezy uzna¢ za rezygnacj¢ z prawa do wniesienia skargi. W takich sy-
tuacjach zamawiajacy zobowigzany jest zwrdci¢ niezwlocznie wadium wykonawcy.

8. W przypadku wniesienia wadium w pieniadzu zamawiajacy zobowigzany jest do jego zwrotu
wraz 7z odsetkami uzgodnionymi z bankiem dla danej umowy rachunku bankowego. Zamawia-
jacy ma obowiazek dochowania nalezytej staranno$ci w tym zakresie. Rezygnacja z odsetek
badZ uzgodnienie odsetek w wysokoSci odbiegajacej od warunkéw rynkowych moze prowadzié
do powstania odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego wobec wykonawcy zadaja-
cego zwrotu wadium. Odsetki moze zamawiajacy umniejszy¢ o koszty prowadzenia rachunku
bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pienigdzy na rachunek bankowy wskazany przez
wykonawce. Chodzi oczywiscie o koszty rachunku bankowego zwiazane z wplata przez wyko-
nawcg wadium, nie za$ pelne koszty prowadzenia rachunku bankowego zamawiajacego.

9. W kilku przypadkach zamawiajacy ma prawo do zatrzymania wadium wraz z odsetkami
bankowymi. Dotyczy to wylacznie sytuacji, w ktérych oferta konkretnego wykonawcy zo-
stata wybrana. Przepis art. 46 ust. 5 wskazuje trzy takie przypadki. Pierwszy to ten, w kt6-
rym wykonawca odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na wa-
runkach okre§lonych w zlozonej przezen ofercie. Umowa, jak wiadomo, powinna by¢ za-
warta w terminie nie krétszym niz siedem dni od dnia przekazania zawiadomienia o wybo-
rze oferty, nie pdZniej niz przed uptywem terminu zwigzania ofertg (art. 94 ust. 1). Jezeli
wykonawca odmawia zawarcia umowy w terminie krétszym niz siedem dni od dnia prze-
kazania zawiadomienia o wyborze oferty, nie traci prawa do zwrotu wadium. Drugi przypa-
dek to ten, w ktérym zamawiajacy zatrzymuje wadium z powodu niewniesienia przez wy-
konawce wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zabezpieczenie na-
lezytego wykonania umowy uregulowano w art. 147-151. Ostatni przypadek, w ktérym za-
mawiajacy ma prawo zatrzymania wadium to sytuacja, w ktorej po wyborze konkretnej
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oferty zawarcie umowy stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Chodzi w istocie o sytuacj¢ tzw. zawinionej niemozliwoSci pierwotnej (powstalej przed wy-
borem oferty a ujawnionej juz po wyborze) i zawinionej przez wykonawcg niemozliwoSci
nastgpcze]j (powstalej juz po wyborze oferty). W sprawie niemozliwosci §wiadczenia por.
art. 475 Kc, art. 493 Kc i art. 495 Kc. Niezawiniona przez wykonawce niemozliwo$¢ za-
warcia umowy nie powoduje utraty prawa do zwrotu wadium. Niezawiniona niemozliwo$¢
zawarcia umowy po stronie zamawiajgcego nie powoduje utraty prawa do zwrotu wadium.
Jezeli zamawiajacy uchyla si¢ od zawarcia umowy, wykonawca, ktérego oferta zostata wy-
brana jako najkorzystniejsza po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego moze zadac
podwdjnego wadium albo naprawienia szkody (art. 704 §2 Kc in fine).

Oddziat 2
Przetarg ograniczony

Art. 47. [Definicja]

Przetarg ograniczony to tryb udzielania zaméwienia, w ktérym, w odpowiedzi na pu-
bliczne ogloszenie o zamdéwieniu, wykonawcy skladaja wnioski o dopuszczenie do
udzialu w przetargu, a oferty moga sktada¢ wykonawcy zaproszeni do skladania ofert.

1.

Przetarg ograniczony jest dwuetapowym trybem post@powama o udzielenie zamdwienia pu-
bhcznego réwnorzgdnym z przetarglem nieograniczonym. W pierwszej fazie tej procedury za-
mawiajacy ogltasza o zamdéwieniu. Ogloszenie adresowane jest ad incertam personam. W tym
samym etapie, po upublicznieniu ogloszenia (patrz komentarz do art. 48 ust. 1) przez zama-
wiajacego, wykonawcy sktadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu i zamawia-
jacy zaprasza wybranych przez siebie wykonawcéw do sktadania ofert. W drugim etapie wy-
konawcy sktadaja oferty, po czym zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. W przetargu ograniczonym zamawiajacy nie prowadzi z wykonawcami jakichkolwiek nego-

cjacji. Tym przede wszystkim przetarg ograniczony rézni si¢ od negocjacji z ogloszeniem
(art. 54) oraz dialogu konkurencyjnego (art. 60a). Do sktadania ofert zapraszani sa wyltacznie
wykonawcy spelniajacy warunki udziatu w postgpowaniu (patrz komentarz do art. 48 ust. 2
pkt 6). Tylko tym wykonawcom przekazuje si¢ SIWZ. W przetargu ograniczonym zamawiaja-
cy nie rozpatruje (nie ocenia) ofert podmiotow, ktdre nie zostaly zaproszone do ich zlozenia'.

3. Przetarg ograniczony moze prowadzi¢ do zawarcia umowy ramowe;j (art. 99). Przepisy

art. 47-53 stosuje si¢ wowczas odpowiednio, a nie wprost.

Art. 48. [Ogloszenie]

1. Do wszczecia postepowania w trybie przetargu ograniczonego przepisy art. 40 sto-

suje si¢ odpowiednio.

2. Ogloszenie 0 zamodwieniu, o ktérym mowa w art. 47, zawiera co najmniej:

1

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) okreSlenie trybu zaméwienia;

3) okreslenie przedmiotu zaméwienia, z podaniem informacji o mozliwos$ci sklada-
nia ofert czeSciowych;

4) informacje o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej;

Patrz takze Janusz Dolecki, ,,Przetarg ograniczony — niektére aspekty przeprowadzenia postgpowania”, Zamo-

wienia Publiczne Doradca z 2004, Nr 4, s. 19-22
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5) termin wykonania zamoéwienia;

6) opis warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym odnoszacych si¢ do wlasciwosci
wykonawcy, wraz z podaniem ich znaczenia oraz opis sposobu dokonywania oce-
ny spelniania tych warunkéw;

7) informacje o o§wiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczyé¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu;

8) liczbe wykonawcow, ktoérzy zostana zaproszeni do skladania ofert;

9) informacj¢ na temat wadium;

10) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;

11) miejsce i termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu;

12) adres strony internetowej, na ktorej jest udostepniana specyfikacja istotnych
warunkéw zamodwienia, jezeli zamawiajacy udostepnia ja na tej stronie;

13) informacje o zamiarze zawarcia umowy ramowej;

14) informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowa-
niem aukcji elektronicznej wraz z adresem strony internetowej, na ktérej bedzie
prowadzona aukcja elektroniczna.

1. Przepis ust. 1 nakazuje do wszczgcia postgpowania w trybie przetargu ograniczonego sto-
sowa¢ odpowiednio art. 40. Oznacza to, ze ogloszenie o zaméwieniu wymaga upublicznie-
nia w formach przewidzianych w tych przepisach, a o konkretnej formie i kolejnosci upu-
blicznienia ogloszenia decyduje warto§¢ zamdéwienia. Wszczegciem ogloszenia jest, jak wy-
jaSniono wczesniej, zamieszczenie pierwszego ogloszenia w przewidziany prawem sposdb
(patrz komentarz do art. 40). Ogloszenie przetargu ograniczonego o udzielenie zaméwie-
nia, ktérego warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rdéwnowartosci kwoty 60.000 eu-
ro (art. 4a) powinno zawiera¢ takg sama treS¢, jak ogtoszenie w postgpowaniu dotyczacym
przedmiotu zamdéwienia, ktérego warto$¢ przewyzsza tg kwote. Réznice polegaja jedynie
na zawezeniu w tym pierwszym przypadku zakresu i sposobu upublicznienia ogloszenia.

2. Przepis ust. 2 wskazuje minimalng tre§¢ ogloszenia o przetargu ograniczonym. Obligato-
ryjne elementy ogloszenia w duzej mierze nie odbiegaja od obowigzkowej tresci ogtosze-
nia o przetargu nieograniczonym (patrz komentarz do art. 41). Jest oczywiste, ze jako tryb
zamOwienia, w ogltoszeniu, o ktérym mowa w ust. 2 nalezy wskaza¢ przetarg ograniczo-
ny. Ogloszenie nie wymaga wskazania miejsca i terminu skiadania ofert oraz terminu
zwiazania ofertg (por. art. 41 pkt 101 11). Jest to o tyle zrozumiale, ze doprecyzowanie
tych elementéw procedury nastgpuje w nastepnej fazie przetargu ograniczonego. W ogto-
szeniu o przetargu ograniczonym nalezy natomiast zamieScié nastgpujace informacje,
niewystepujace w ogloszeniu o przetargu nieograniczonym:

— informacj¢ o o§wiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w ce-
Iu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu;

— liczbg wykonawcéw, ktdrzy zostang zaproszeni do skiadania ofert;

— miejsce i termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu.

3. Wymdg umieszczenia w ogloszeniu o przetargu ograniczonym wskazanych wyzej elementéw
jest zwigzany z kolejnymi czynnoSciami zamawiajacego w procedurze przetargowej. Zloze-
nie o§wiadczen oraz dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu umozliwia dokonanie ich selekcji celem zaproszenia do sktadania ofert (ust. 2 pkt 7).
Katalog o§wiadczen i dokumentéw okresla art. 26 oraz przepisy wczeSniej przywolywanego
rozporzadzenia Prezesa Radu Ministréw w sprawie dokumentdéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane!. W ogtoszeniu

' Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605
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0 zaméwieniu zamawiajacy obowiazany jest przedstawié opis warunkéw udziatu w postepo-
waniu w tym odnoszacych si¢ do wiasciwoSci wykonawcy wraz z podaniem ich znaczenia.
Zobowigzany jest réwniez opisa¢ sposob dokonywania oceny spelniania tych warunkéw.
W istocie chodzi tutaj o wskazanie kryteriéw, ktérymi postuzy si¢ zamawiajacy ustalajac ko-
lejno$¢ wykonawcéw zapraszanych do sktadania ofert. W praktyce przyjelo sig, ze waga po-
szczegOlnych warunkéw umozliwia sporzadzenie odpowiedniej listy rankingowej. Pozwala
ona ustali¢ konkretnych wykonawcow, ktérzy uzyskali najwyzsza oceng spetniania tych wa-
runkéw. Wréd warunkow, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 6 wymienia si¢ najczesciej doSwiad-
czenie i kwalifikacje profesjonalne poparte wiasciwymi rekomendacjami, wiarygodnos¢ fi-
nansowa, wielko$¢ obrotéw, wielkos¢ i kwalifikacje zespotu wykonawcy dedykowanego do
danego zamdwienia itp. (patrz komentarz do art. 51). Kryteria warunkéw udzialu w postepo-
waniu muszg pozostawaé w odpowiedniej relacji do wlasciwosci zamdwienia. Nie moga go-
dzi¢ w zasade réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw. Opis warunkéw udziatu w po-
stegpowaniu, w tym dotyczacy wilaSciwosci wykonawcy, nie moze wykraczaé poza zakres
wskazany w art. 22. Zmiana ust. 2 pkt 6 dokonana nowelizacja kwietniowg ma w istocie cha-
rakter redakcyjny. Na gruncie poprzedniego brzmienia tego przepisu opis warunkéw udziatu
w postepowaniu mogt obejmowaé takze wlasciwosci wykonawcy. Aktualne brzmienie tego
ustepu usuwa wszelkie ewentualne kontrowersje w tym zakresie. Wskazanie liczby wykonaw-
cow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert (art. 48 ust. 2 pkt 8) jest zwigzane z art. 51.
OkreSlenie miejsca i terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu
wigze si¢ z kolei z art. 49. W przepisie art. 48 ust. 2 pkt 3 nie dokonano zmiany wprowadzo-
nej w art. 41 pkt 4. W obu przepisach ujednolicono natomiast terminologi¢, postugujac si¢
zwrotem ,,okre§lenie przedmiotu zaméwienia”. W ust. 2 pkt 3 nie znalazio si¢ jednak sformu-
fowanie dotyczace ,,wielkoSci lub zakresu zamdwienia”. Okoliczno$¢ ta pozostaje bez wply-
wu na mozliwo$¢ udzielania zaméwienia w czgSciach. W przetargu ograniczonym zamawia-
jacy, podobnie jak w przypadku przetargu nieograniczonego, ma nie tylko uprawnienie, ale
i obowigzek oznaczenia wielkoSci, jak i zakresu zaméwienia.

. Ogtoszenie o zamoéwieniu udzielanym w trybie przetargu ograniczonego powinno wska-
zywa¢ adres strony internetowej, na ktdrej jest udostgpniona specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamoéwienia. Sformulowanie uzyte w ust. 2 pkt 12 zdaje si¢ wskazywaé, ze udo-
stgpnienie SIWZ (,,jezeli zamawiajacy udostgpnia ja na tej stronie”) jest fakultatywne.
Potwierdza t¢ konstatacje treS¢ art. 51 ust. 4 oraz poréwnanie tredci ust. 2 pkt 12 z treScia
art. 41 pkt 3. Odmienno$¢ regulacji przyjetych w tym zakresie jest niezrozumiata.

. W ogloszeniu o przetargu ograniczonym zamawiajacy zobowigzany jest zamieSci¢ infor-
macj¢ o zamiarze zawarcia umowy ramowej. Umowe t¢ mozna zawrze¢ po przeprowa-
dzeniu postgpowania, w ktorym odpowiednie zastosowanie znajdg przepisy o przetargu
ograniczonym albo negocjacjach z ogloszeniem (art. 99).

. W ogloszeniu o przetargu ograniczonym nie zamieszcza si¢ informacji o stosowaniu dy-
namicznego systemu zakupdw. System ten moze by¢ bowiem wdrazany przy odpowied-
nim zastosowaniu wytacznie przepiséw dotyczacych przetargu nieograniczonego nie za$
przetargu ograniczonego (art. 102).

. W ogloszeniu dotyczacym przetargu ograniczonego nalezy zamiesci¢ informacj¢ o prze-
widywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektroniczne;j.
W tym przypadku zamawiajacy zobowiazany jest wskaza¢ adres strony internetowej, na
ktoérej bedzie prowadzona aukcja (art. 91a-91c). Moze to by¢ adres tak wtasnej strony in-
ternetowej zamawiajacego, jak i adres internetowy innego podmiotu.

. Wz6r ogloszenia o przetargu ograniczonym zamieszczono w Zalaczniku Nr 1 do Rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie wzoréw ogloszen przekazywanych Preze-
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sowi Urzedu Zaméwien Publicznych!. Podobnie jak inne rozporzadzenia wydane po
uchwaleniu nowelizacji kwietniowej weszlo ono w zycie wraz z nowela.

Art. 49. [Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu]

1.

Jezeli warto$é zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu wyznacza
termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu, z uwzglednie-
niem czasu niezb¢dnego do przygotowania i zlozenia wymaganych dokumentéw,
z tym Ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od dnia ogloszenia.

. Jezeli warto$¢é zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do

udzialu w przetargu ograniczonym nie moze by¢ krétszy niz:

1) 30 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich, droga elektroniczng zgodnie z forma i proce-
durami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie;

2) 37 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspoélnot Europejskich, w inny sposob niz okreslony w pkt 1.

. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia, zamawiajacy moze, w przy-

padkach, o ktérych mowa w ust. 2, wyznaczyé krotszy termin skladania wnioskow

o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, jednak nie kroétszy niz:

1) 10 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich, droga elektroniczng zgodnie z forma i proce-
durami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie;

2) 15 dni — od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich faksem.

. W pierwszym etapie postgpowania w trybie przetargu ograniczonego wykonawcy sktada-

ja wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. W tym celu w ogloszeniu zama-
wiajacy wyznacza wlasciwe terminy. Dtugos$¢ terminu jest uzalezniona od warto$ci zamé-
wienia (patrz art. 32-35 i art. 43). Gdy warto$¢ zamdéwienia jest mniejsza niz kwoty okre-
Slone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 termin do zlozenia wniosku o do-
puszczenie do udziatu w przetargu nie moze by¢ krétszy niz 15 dni. Termin ten biegnie od
dnia publikacji ogtoszenia, a nie od dnia przekazania ogloszenia wiaSciwym organom.

. Gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre§lone w przepisach wyda-

nych na podstawie art. 11 ust. 8 przewidziano dluzsze, zr6znicowane, terminy sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w przetargu. Dtugo$¢ tych terminéw uzalezniono
od przyjetego sposobu przekazania ogloszenia o zamdéwieniu do publikacji. Gdy oglosze-
nie przekazano Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich droga elektro-
niczna, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okres§lonej
w dyrektywie, zamawiajacy moze wyznaczy¢ nie krotszy niz 30 dni termin sktadania
wnioskéw. Termin ten biegnie nie od dnia ogloszenia, lecz od dnia przekazania oglosze-
nia. Gdy ogtoszenie przekazano UOPWE w inny sposéb, zamawiajacy moze wyznaczy¢
nie krétszy niz 37 dni termin skiadania wnioskéw. W tym przypadku poczatkiem biegu
terminu jest takze dzien przekazania ogloszenia, nie za$ dzief ogloszenia.

. We wszystkich przypadkach ustawodawca wskazuje minimalne terminy skiadania wnio-

skéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Nie zawsze zamawiajacy powinien

' Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 609.
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przyjmowaé terminy minimalne, bowiem wyznaczenie stosownego terminu musi
uwzgledniaé czas niezbgdny do przygotowania i zlozenia wymaganych dokumentéw.
W praktyce zamawiajacy wskazuje konkretne daty, do ktérych nadejScia zainteresowani
winni ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym.

4. Ustawodawca nie przewiduje mozliwoSci skrocenia terminu wskazanego w ust. 1 na-
wet w sytuacjach nadzwyczajnych. Nie zezwala takze na skrécenie terminu zgtosze-
nia wniosk6é6w o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym w przypadku tzw.
wstepnego ogloszenia informacyjnego o zamoéwieniach planowanych. W tym ostatnim
przypadku mozna skréci¢ wylacznie termin do sktadania ofert (patrz komentarz do
art. 52 ust. 3). Rozwiazanie przyjete w przetargu ograniczonym nie odbiega, co do za-
sady, od konstrukcji przyjetej w przetargu nieograniczonym (patrz komentarz do
art. 43 ust. 3).

5. Terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym prze-
widziane w ust. 2 inaczej niz w przypadku przewidzianym w ust 1 moga by¢ przez zama-
wiajacego skrdcone w sytuacjach nadzwyczajnych. Gdy zachodzi pilna potrzeba udziele-
nia zamoOwienia zamawiajacy moze skrocié¢ terminy 30 i 37-dniowe. Moze wyznaczyC nie
krétszy niz 10 dni termin biegnacy od dnia przekazania ogloszenia o zamdwieniu
UOPWE droga elektroniczna zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie in-
ternetowej okreslonej w dyrektywie albo termin 15 dni biegnacy od dnia przekazania
ogloszenia o zaméwieniu UOPWE faksem.

6. Ustawodawca nie definiuje ,,pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia”. Warto podkreslic,
Ze jej wystapienie i co za tym idzie mozliwo$¢ skrécenia terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym moze wiazac si¢ tak z przyczyna-
mi lezacymi po stronie zamawiajacego, jak i z okolicznoSciami niezaleznymi od niego
(patrz komentarz do art. 62 ust. 1 pkt 4 i art. 67 ust. 1 pkt 3). Stan ,,pilnej potrzeby” to
najczeSciej taka sytuacja, w ktorej stosowanie zwyktych terminéw sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym mogtoby prowadzi¢ do powstania
nieodwracalnych, ujemnych skutkéw finansowych dla zamawiajacego, badZ sytuacja,
w ktorej wzgledy spoleczne, techniczne lub organizacyjne decyduja o koniecznos$ci skré-
cenia terminu sktadania wnioskow.

Art. 50. [Spelnianie warunkéw]

Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczconym wykonawca
sktada o$§wiadczenie o spelnieniu warunkéw udzialu w postgpowaniu, a jezeli zamawia-
jacy zada dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw, rowniez te dokumenty.

1. Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postgpowaniu wykonawcy sktadaja wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, a nie wraz z oferta
(por. art. 44). Jest to o tyle zrozumiate, ze owo spetnienie warunkéw uprawnia zamawia-
jacego do zaproszenia wykonawcy do zlozenia oferty. Tres¢ komentowanego artykutu in
fine nie jest w petni dostosowana do treSci art. 48 ust. 2 pkt 7, bowiem mozliwo$¢ zada-
nia ztozenia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw nie jest w przypadku
przetargu ograniczonego pozostawiona uznaniu zamawiajacego. Skoro w art. 48 ust. 2
pkt 7 informacj¢ o oSwiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczyé wykonawcy
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu wskazano jako obli-
gatoryjng tre§¢ ogloszenia, zamawiajacy nie moze zrezygnowaé z zadania przedtozenia
tych oSwiadczef i dokumentow.
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2. Zakres obowiazku udokumentowania spetniania warunkéw okresla art. 26 i przepisy roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane!.

Art. 51. [Zaproszenie do skladania ofert]

1. Zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcéw, ktérzy spelniaja warunki
udzialu w postegpowaniu, w liczbie okreSlonej w ogloszeniu zapewniajacej konku-
rencje, nie mniejszej niz 5 i nie wigkszej niz 20.

1a. O wynikach oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spelniania tych warunkéw zamawiajacy niezwlocznie informuje wyko-
nawcow, ktorzy zlozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

2. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postegpowaniu, jest
wigksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wy-
konawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spelniania tych warunkéw. Wyko-
nawce niezaproszonego do skladania ofert traktuje si¢ jak wykluczonego z poste-
powania o udzielenie zaméwienia.

3. Jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spelniaja warunki udzialu w postegpowaniu, jest
mniejsza niz okreslona w ogloszeniu o zaméwieniu, zamawiajacy zaprasza do skla-
dania ofert wszystkich wykonawcéw spelniajacych te warunki.

4. Wraz z zaproszeniem do skladania ofert zamawiajacy przekazuje wykonawcy spe-
cyfikacje istotnych warunkéw zamowienia oraz wskazuje termin i miejsce opubli-
kowania ogloszenia o zamoéwieniu, o ktérym mowa w art. 47. Przepiséw art. 36
ust. 1 pkt 5 i 6 nie stosuje sie.

1. Zaproszenie do sktadania ofert otwiera kolejny etap przetargu ograniczonego. Wymaga ono
formy wskazanej w art. 27. Ustawodawca nie okreSla jednak minimalnej treSci zaproszenia
(patrz komentarz do art. 59 ust. 2). Zaproszenie jest oSwiadczeniem zamawiajacego kierowa-
nym do zindywidualizowanych adresatéw. Nie wymaga ono upublicznienia, a zamawiajacy nie
ma obowiazku informowania wykonawcéw o tym, kogo zaprosit do skfadania ofert. Na zada-
nie zobowiazany jest jednak ujawni¢ te informacje, zwlaszcza, Ze ciazy na nim obowiazek po-
informowania wykonawcéw o wynikach oceny spelniania warunkdw udziatu w postgpowaniu.

2. Jak wspomniano wczesniej w ogloszeniu o przetargu ograniczonym zamawiajacy zobo-
wiazany jest wskazac liczbe wykonawcoéw, ktdrzy zostang zaproszeni do skiadania ofert
(art. 48 ust. 2 pkt 8). Liczba ta nie moze by¢ mniejsza niz 5 i wigksza niz 20. Liczby
wskazanej w ogloszeniu zamawiajacy nie moze zmieniaé w toku postgpowania, a liczba
ustalona w ogtoszeniu musi zapewnia¢ wtaSciwa konkurencje.

3. Po zlozeniu przez wykonawcéw wnioskOw o dopuszczenie do przetargu ograniczonego
zamawiajacy dokonuje oceny spetniania warunkOw udziatu w postgpowaniu, ustala wia-
Sciwa kolejno$¢ wykonawcow i kieruje zaproszenia do ustalonej w ogtoszeniu, a miesz-
czacej si¢ przedziale wskazanym w ust. 1 liczby wykonawcow. Jezeli liczba wykonaw-
c6w spelniajacych warunki udzialu w postgpowaniu jest wyzsza od ustalonej w oglosze-
niu, zaprasza do sktadania ofert wykonawcéw, ktérzy uzyskali najwyzsza oceng spelnie-
nia warunkéw. Zamawiajacy nie moze zaprosi¢ do skiadania ofert wykonawcéw w licz-
bie przewyzszajacej liczbe¢ wskazana w ogloszeniu. W odniesieniu do rankingu wyko-
nawcow patrz komentarz do art. 48 ust. 2 pkt 6.

' Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605.

162



4. Ocena spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu poprzedza zaproszenie do skiadania
ofert. W tym kontekScie pewne watpliwoSci wywotuje lokalizacja ust. la. W istocie za-
mawiajacy rownoczeSnie zaprasza wykonawcoéw do udziatu w przetargu ograniczonym
oraz informuje ubiegajacych si¢ o zamdwienie o wynikach oceny spetniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Uzyte
w ust. 1a sformutowanie ,,niezwtocznie” oznacza, ze zamawiajacy nie moze kierowac za-
proszefi do sktadania ofert nie poinformowawszy wykonawcoéw o wynikach oceny spet-
niania warunkow i otrzymanych przez poszczegdlnych wykonawcédw ocenach. Wyko-
nawca nie zakwalifikowany do drugiego etapu przetargu ograniczonego ma uprawnienie
do zlozenia protestu i wniesienia dalszych §rodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w Dziale VI, o ile wykaze, ze jego interes prawny doznat lub moze dozna¢ uszczerbku.
W braku interesu prawnego, np. wowczas, gdy zmiana rankingu nie mogtaby prowadzié
do wystosowania zaproszenia okre§lonemu wykonawcy, wykonawcy temu protest nie
stuzy. Dokonana nowelizacja kwietniowa zmiana art. 51 poprzez dodanie do niego ust. 1a
ma istotny wplyw na ustalenie biegu terminu do wniesienia protestu na czynno$¢ oceny
spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Termin ten biegnie nie p6Zniej, niz od dnia
wystosowania zaproszen do wykonawcoéw spetniajacych warunki udzialu w postgpowa-
niu, bowiem wykonawce niezaproszonego traktuje si¢ jak wykluczonego z postgpowania.

5. Jesli warunki udzialu w postgpowaniu spetnili wykonawcy w liczbie mniejszej od przyje-
tej w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skiadania ofert wszystkich wykonawcow, ktd-
rzy spelnig te warunki. Jezeli np. liczb¢ wykonawcéw okreslono na 10, a warunki udziatu
spelnia 8 wykonawcéw, zamawiajacy zobowiazany jest zaprosi¢ do sktadania ofert 8 wy-
konawcow. Jezeli przyjeto liczbg 5 wykonawcdw, a warunki spetnia 3, musi zaprosi¢ do
sktadania ofert 3 wykonawcoéw. Zamawiajacy prowadzi postgpowanie przetargowe takze
woéwczas, gdy na tym etapie wptynat tylko jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stgpowaniu od wykonawcy nie podlegajacego wykluczeniu. Jezeli zaden wykonawca nie
zglosit wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu prowadzonym w trybie prze-
targu ograniczonego, zamawiajacy uniewaznia postgpowanie (art. 93 ust. 1 pkt 1).

6. Zapraszajac do sktadania ofert wykonawcéw spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu
zamawiajacy przekazuje im specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia. Niezrozumiale
jest, dlaczego w tym samym czasie zamawiajacy ma obowiazek wskazania terminu i miej-
sca opublikowania ogloszenia, o ktérym mowa w art. 47. Ogloszenie to musi by¢ znane tym
wykonawcom, skoro zglosili oni wcze$niej, niejako w reakcji na publikacj¢ ogloszenia,
whnioski o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym. W SIWZ nie zamieszcza si¢
opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia
tych warunkéw (art. 36 ust. 1 pkt 5), a takze informacji o o§wiadczeniach i dokumentach, ja-
kie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6). Wskazany opis i informacj¢ zawiera wylacznie ogloszenie.
W przetargu ograniczonym nie znajduje zastosowania norma zawarta w art. 42 ust. 2. Zama-
wiajacy zobowiazany jest przekaza¢ wykonawcy SIWZ nieodptatnie. W przepisach dotycza-
cych przetargu ograniczonego nie zawarto ogélnego przepisu blankietowego, nakazujacego
stosowaé do tego trybu, w zakresie nieuregulowanym odmiennie, odpowiednio przepisy
o0 przetargu nieograniczonym (patrz komentarz do art. 53 oraz do art. 37).

Art. 52. [Termin skladania ofert]

1. Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wy-
danych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy wyznacza termin skladania
ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i zlozenia oferty,
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Z tym Ze termin ten nie moze byé krétszy niz 7 dni od dnia przekazania zapro-
szenia do skladania ofert dla dostaw lub ustug i nie krétszy niz 14 dni dla robét
budowlanych.

2. Jezeli warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin skladania ofert nie moze by¢ krotszy
niz 40 dni od dnia przekazania zaproszenia do skladania ofert.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin skla-
dania ofert nie krétszy niz 36 dni, jezeli informacja o tym zaméwieniu zostala zawar-
ta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym dotyczacym zamoéwienn planowanych
w terminie 12 miesiecy, przekazanym lub zamieszczonym w profilu nabywcy co naj-
mniej na 52 dni przed dniem przekazania ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Ofi-
cjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

4. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia, zamawiajacy moze w przy-
padkach, o ktérych mowa w ust. 2, wyznaczyé krotszy termin skladania ofert, z tym
Ze termin ten nie moze by¢ Krétszy niz 10 dni.

5. Zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin, o ktorym mowa w ust. 2, krétszy o 5 dni, je-
zeli udostepnia specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej
od dnia publikacji ogloszenia 0 zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych al-
bo w Dzienniku Urz¢gdowym Unii Europejskiej do uplywu terminu skladania ofert.

1. Terminy sktadania ofert zamawiajacy wyznacza w zaproszeniu kierowanym do wybra-
nych wykonawcéw. Musi on by¢ jednakowy dla wszystkich wykonawcéw zaproszonych
do sktadania ofert. W praktyce w zaproszeniu zamawiajacy wskazuje dat¢ (co do dnia
i godziny), do ktoérej oczekuje na ztozenie ofert.

2. Komentowany przepis wyznacza minimalne terminy sktadania ofert. Ich dlugos¢ jest uza-
lezniona od warto$ci przedmiotu zamoéwienia. Jesli warto§¢ zaméwienia jest wyzsza od
kwot okre§lonych w przepisach na podstawie art. 11 ust. 8, termin do sktadania ofert
w przypadku dostaw i ustug powinien uwzglednia¢ czas niezbgdny na ich przygotowanie
i zlozenie, ale nie moze by¢ krétszy niz 7 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktada-
nia oferty. W przypadku zaméwienia na roboty budowlane termin sktadania ofert nie mo-
ze by¢ przy tej wartoSci zaméwienia krétszy niz 14 dni (patrz art. 111 Kc oraz komentarz
do art. 27 1 art. 28).

3. Gdy warto$¢ zamoOwienia jest rowna lub przekracza progi przyjete w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8 termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy od 40 dni.
Termin ten, podobnie jak w przypadkach uregulowanych w ust. 1, biegnie od dnia prze-
kazania zaproszenia do sktadnia ofert. W ust. 3 zastosowano konstrukcj¢ zblizona do
rozwigzania przyjetego w art. 43 ust. 4. Termin do skiadania ofert nie moze by¢ krétszy
niz 36 dni. Ustawowa przestanka skrécenia terminu 40 dniowego do 36 dni jest zawar-
cie informacji o przetargu ograniczonym we wstepnym ogloszeniu informacyjnym doty-
czacym zamoéwien planowanych w terminie 12 miesigcy i uprzednie przekazanie oglo-
szenia wstgpnego UOPWE co najmniej na 52 dni przed przekazaniem ogloszenia o kon-
kretnym zaméwieniu lub zamieszczenie ogloszenia w tzw. profilu nabywcy (patrz ko-
mentarz do art. 13).

4. W wyjatkowych przypadkach, gdy wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia, ter-
min przyjety w ust. 2 (40 dni) moze zosta¢ skrocony. Zamawiajacy moze wyznaczyc ter-
min do sktadania ofert nie krotszy niz 10 dni. Warto podkreslié, ze ustawa nie przewidu-
je mozliwoSci skrécenia terminu przyjetego w art. 50 ust. 3, a tylko terminu, o ktérym
mowa w ust. 2 tego przepisu (patrz komentarz do art. 43 i art. 49).

164



5. Postepowanie prowadzi sig, jezeli po zaproszeniu do skiadania ofert ztozono co najmniej
jedng oferte nie podlegajaca odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1). Jedyna oferta jest wowczas
z reguly oferta najkorzystniejsza. Gdy jednak cena tej oferty przewyzsza kwotg, ktora za-
mawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, postgpowanie uniewaznia
sig. W braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu zamawiajacy uniewaznia postgpowanie
(art. 93 ust. 1 pkt 1).

Art. 53. [Odestania]
Do przetargu ograniczonego stosuje si¢ przepisy art. 45 i 46.

Przepis tego artykutu zawiera odestanie do przepiséw dotyczacych wadium. Przepisy te sto-
suje si¢ wprost, a nie odpowiednio. Do przetargu ograniczonego nie stosuje si¢ pozostatych
przepiséw dotyczacych przetargu nieograniczonego, za wyjatkiem art. 40, ktéry powinien
by¢ stosowany odpowiednio. Do przetargu ograniczonego nie stosuje si¢ wigc art. 41-44.

Oddziatl 3
Negocjacje z ogloszeniem

Art. 54. [Definicja]

Negocjacje z ogloszeniem to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym, po publicznym
ogloszeniu o zaméwieniu zamawiajacy zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do
udzialu w postepowaniu do skladania ofert wstepnych niezawierajacych ceny, prowa-
dzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do skladania ofert.

1. W przepisach Pzp odstapiono od stosowania dawnego przetargu dwustopniowego i ne-
gocjacji z zachowaniem konkurencji. W miejsce tych dwdch trybéw ustawodawca
wprowadzil negocjacje z ogloszeniem oraz negocjacje bez ogloszenia. Nowelizacja
z kwietnia 2006 r. wskazane dwa tryby negocjacyjne poszerza o kolejny, tj. dialog
konkurencyjny. Wprowadzenie dialogu konkurencyjnego spowodowato liczne zmiany
w przepisach, dotyczacych negocjacji z ogloszeniem. Niezaleznie od tego procedura
ta nadal pozostaje otwartym, negocjacyjnym i zarazem konkurencyjnym trybem udzie-
lania zamdéwien.

2. Po zmianach wprowadzonych nowelizacja kwietniowa negocjacje z ogloszeniem tworza
cztery stadia. W pierwszym zamawiajacy publicznie oglasza o zaméwieniu, a wykonaw-
cy skladaja wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Stadium nastgpne to
kwalifikacja wykonawcéw, a wigc ocena spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu
oraz zaproszenie wykonawcow spelniajacych te warunki do sktadania tzw. ofert wstep-
nych. Ten etap postgpowania konczy zlozenie przez wykonawcow ofert wstgpnych. Trze-
cie stadium obejmuje oceng¢ ofert wstgpnych i negocjacje z wykonawcami, ktérych ofer-
ty nie zostaly odrzucone. Ostatni etap rozpoczyna przekazanie zaproszenia do ztozenia
ofert. Wykonawcy skfadaja oferty, a zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Dzigki tym zmianom negocjacje z ogloszeniem staly si¢ najbardziej dtugotrwalym
trybem udzielania zaméwien publicznych. Jest to jedyny tryb, w ktérym wykonawcy
sktadaja wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, dwukrotnie oferty (wstgp-
na i ostateczna) oraz prowadzg z zamawiajacym negocjacje’.

! Patrz takze Janusz Dolecki, ,,Negocjacje z ogtoszeniem — niektére aspekty przeprowadzania postgpowania”, Za-
mowienia Publiczne Doradca z 2004 r., Nr 5, s. 31-34.
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Art. 55. [Przestanki stosowania]

1.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, jezeli za-

chodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) w postgpowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaly
odrzucone, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaly w istotny sposéb zmie-
nione;

2) w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét budowlanych
lub zwiazane z nimi ryzyko uniemozliwia wczes$niejsze dokonanie ich wyceny;

3) nie mozna z gory okresli¢ szczegétowych cech zamawianych uslug w taki sposob,
aby umozliwi¢ wyboér najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczo-
nego lub przetargu ograniczonego;

4) przedmiotem zamoéwienia sa roboty budowlane prowadzone wylacznie w celach
badawczych, do§wiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku
lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju;

5) warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8.

. Jezeli warto$¢ zamoéwienia na roboty budowlane jest ré6wna lub przekracza wyrazona

w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 20 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi — 10 000 000 eu-
ro, zamawiajacy, w terminie 3 dni od wszczecia postgpowania, zawiadamia Prezesa Urze-
du o jego wszczeciu, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu udzie-
lenia zaméwienia.

. Komentowany przepis wskazuje pig¢ przypadkéw, w ktérych zamawiajacy moze udzielié

zamdéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Kazdy z nich z osobna daje zamawiaja-
cemu prawo do podjecia procedury w tym trybie. Warto zwrécié uwage, ze katalog prze-
stanek stosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem w pewien sposdb zbliza si¢ do przesta-
nek stosowania trybu dialogu konkurencyjnego.

. W praktyce szczegdlne znaczenie nalezy przypisaé przypadkowi uregulowanemu w ust. 1

pkt 5, stanowi on bowiem wyjatek od reguly wyrazonej w art. 10 ust. 1. Ze wzgledu na
warto$¢ zamdwienia zamawiajacy moze tak w odniesieniu do dostaw, usiug, jak i rob6t
budowlanych zastosowa¢ omawiany tryb bez potrzeby dochowania jakichkolwiek dal-
szych przestanek. Innymi stowy tryb negocjacji z ogtoszeniem przy wartosci zaméwienia
do kwoty nizszej niz okre§lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 jest
trybem réwnoprawnym z trybami przetargowymi. Podobne rozwiazanie przewidziano dla
zamoOwien sektorowych (patrz komentarz do art. 134), w ktérych art. 55 nie stosuje sig.

. W ust. 1 pkt 1 ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ prowadzenia postgpowania w trybie

negocjacji z ogloszeniem, gdy wcze$niej prowadzone postgpowanie przetargowe (prze-
targ nieograniczony, przetarg ograniczony) albo dialog konkurencyjny nie dato pozadane-
go rezultatu, a wige gdy wszystkie oferty odrzucono. Chodzi o przypadki uregulowane
w art. 93 ust. 1, pkt 1 in principio. Bez znaczenia pozostaje przyczyna odrzucenia ofert.
Ich odrzucenie na jakiejkolwiek podstawie wskazanej w art. 89 ust. 1 otwiera droge do
negocjacji z ogloszeniem. Do zastosowania negocjacji z ogloszeniem nie uprawnia nato-
miast zamawiajacego brak wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu oraz
brak ofert w postgpowaniach przetargowych oraz w dialogu konkurencyjnym. Ustawo-
dawca Swiadomie, jak mozna sadzié, zawezil zakres stosowania art. 55 ust. 1 pkt 1, bo-
wiem wylaczyl mozliwo$¢ zastosowania negocjacji z ogloszeniem, gdy w postgpowa-
niach przetargowych nie zlozono jakiejkolwiek oferty, badz tez nie zlozono zadnego
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Konstatacj¢ t¢ potwierdza art. 62
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ust. 1 pkt 1. We wskazanych wyzej sytuacjach zamawiajacy moze zastosowaé tryb nego-
cjacji bez ogloszenia. Na marginesie warto zauwazy¢, ze Pzp powinno zawiera¢ ogdélng
normg¢, wedle ktdérej kazdy mniej rygorystyczny tryb udzielania zaméwiefi mégiby by¢
zastgpowany trybem bardziej rygorystycznym. W takim ujgciu zamawiajacy mogiby
udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem w przypadkach regulowanych
w art. 62 ust. 1 pkt 1,21 3.

. Negocjacje z ogloszeniem mozna prowadzié, gdy postgpowanie prowadzono wczesniej
stosujac alternatywnie chociazby jeden raz jeden z trybéw przetargowych lub dialog kon-
kurencyjny. Dodatkowa przestanka umozliwiajaca zastosowanie tego trybu na podstawie
ust. 1 pkt 1 jest niezmienianie w istotny sposob pierwotnych warunkéw zamoéwienia.
Oznacza to, ze w ponawianym postgpowaniu tre§¢ SIWZ powinna by¢ w zasadzie iden-
tyczna. Jednakze nie wszystkie zmiany mozna kwalifikowa¢ jako istotne. Np. zmiang
istotng nie jest termin wykonania zamdéwienia. Za zmiany istotne natomiast nalezy uznac
wszystkie te zmiany, ktére prowadza do modyfikacji elementéw przedmiotowo istotnych
danego kontraktu (essentialia negotii).

. Negocjacje z ogloszeniem mozna stosowac wyjatkowo, gdy przedmiotem zamdwienia sg
dostawy, roboty budowlane lub ustugi, a ze wzgledu na ich charakter lub zwigzane z ni-
mi ryzyko nie mozna wczesniej dokona¢ ich wyceny. Tryb ten mozna stosowac na pod-
stawie ust. 1 pkt 2, gdy ze wzgledu na oryginalno$¢ przewidywanej technologii, potrze-
be stosowania unikatowych materialéw lub rozwigzan technologicznych, szczegélne wy-
mogi jakoSciowe lub prototypowy charakter lub podobne okolicznosci, niemozliwe jest
wczesniejsze ustalenie wartoSci zamowienia. Ustawa postuguje si¢ wprawdzie pojeciem
wyceny, ale chodzi w istocie o ustalenie wartoSci zaméwienia w oparciu o art. 32-35.

. Przepis ust. 1 pkt 2 dotyczy tak dostaw, rob6t budowlanych, jak i ustug. Po nowelizacji kwiet-
niowej stosuje si¢ wigc go takze do dostaw. W przypadku robdt budowlanych zamawiajacy
moze zastosowac tryb negocjacji z ogloszeniem, gdy ustalenie warto$ci zaméwienia w bra-
ku kosztorysu inwestycyjnego albo w braku tzw. programu funkcjonalno-uzytkowego, za-
wierajacego zestawienie planowanych kosztdw robdt budowlanych jest niemozliwe, a nie
tylko utrudnione. Podobnie rzecz ma si¢ w odniesieniu do dostaw i ustug. Utrudnienia w sza-
cunkowym okresleniu wartoSci zaméwienia nie uprawniaja zamawiajacego do stosowania
trybu negocjacji z ogloszeniem. Dopiero w braku mozliwoSci ustalenia wartosci dostawy lub
ustugi moze ten tryb zastosowaé. Dobrym przyktadem moga by¢ ustugi geologiczne, wiert-
nicze, niektore ustugi doradcze itp. oraz zwiazane z takimi ustugami dostawy.

. Przepis ust. 1 pkt 2 wiaze przestanke zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem z cha-
rakterem dostaw, robdt budowlanych lub ustug i zwiazanymi z nimi ryzykami. Pojecia te
sa wieloznaczne i nieostre. Nie bardzo wiadomo, czy w przypadku ustug ich ,,charakter”
stanowi to samo, co ,,szczegbétowe cechy ustugi”’, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3. Warto
réwniez podkreslié, ze w przypadku ustug wskazanych w art. 5 ust. 1 przestanki wyboru
trybu negocjacji z ogloszeniem w ogéle nie muszg by¢ dochowane.

. Przepis ust. 1 pkt 3 dotyczy wylacznie ustug. Mowa jest o takich ustugach, ktérych szcze-
gbétowych cech nie da si¢ z gory okreS§li¢ w spos6b umozliwiajacy wybdr najkorzystniej-
szej oferty. Chodzi zatem o §wiadczenia, nie bedace robotami budowlanymi lub dostawa-
mi, ktérych nie mozna opisaé¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Zamawiajacy mo-
ze je szczegblowo opisa¢ dopiero po negocjacjach (patrz komentarz do art. 2 pkt 10,
art. 29, art. 30 1 art. 58).

. Jezeli zamo6wienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi albo roboty budowlane
i ustugi (tzw. zamoéwienia mieszane), do udzielenia zamoéwienia mozna stosowaé ust. 1
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10.

11.

12.

pkt 3, gdy wartoSciowy udziat ustug jest w danym zamoéwieniu najwigkszy (art. 6 ust. 1).
Trybu negocjacji z ogloszeniem nie mozna stosowac na podstawie ust. 1 pkt 3 do ustug
polegajacych na rozmieszczaniu lub instalacji dostarczonej rzeczy lub innego dobra, je-
zeli ustugom tym towarzysza dostawy. Do udzielenia takiego zaméwienia stosuje si¢
przepisy dotyczace dostaw (art. 6 ust. 2). Jak wiadomo przepis ust. 1 pkt 3 nie dotyczy
dostaw. Przez szczegdtowe cechy ustugi nie nalezy rozumieé nazw i kodéw okreslonych
w CPV. Nawet w przypadku, gdy ustuge da si¢ przypisaé¢ do konkretnej nazwy i kodu
przepis ust. 1 pkt 3 moze by¢ stosowany. Brak mozliwos$ci wyboru najkorzystniejszej
z oferty ze wzgledu na szczeg6lne cechy ustug, a nie ogélna niemozno$¢ klasyfikacji
ustugi, uprawnia zamawiajacego do zastosowania trybu negocjacji z ogloszeniem.

Warto podkreslié, ze tryb negocjacji z ogtoszeniem moze by¢ zastosowany tylko w przy-
padku uprzedniej niemozliwosci okreslenia szczegbélowych cech zamawianych ustug.
Trudno$ci w okreSleniu tych cech same w sobie nie uzasadniaja zastosowania negocja-
cji z ogloszeniem jako trybu udzielenia zamdéwienia. NiemozliwoS$¢ okreSlenia cech
ustug musi byé zwigzana z jednym z przetargowych trybow udzielania zaméwien.
W braku mozliwoS$ci ustalenia szczegdtowych cech ustug w postgpowaniu prowadzo-
nym w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego zamawiajacy moze zasto-
sowac tryb negocjacji z ogloszeniem. Trudnosci w okresleniu szczegétowych cech ustug
ze wzgledu na zlozony charakter zamoéwienia uprawniaja go do zastosowania trybu dia-
logu konkurencyjnego (art. 60b ust. 1 pkt 1). W komentowanym przepisie pojgcie aprio-
rycznej (uprzedniej) niemozliwosci dotyczy okre§lenia szczegélowych cech zamawia-
nych ustug. W art. 60b ust. 1 pkt 1 mowa natomiast o niemozliwoSci udzielenia zamo-
wienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego. W obu przy-
padkach chodzi o niemozliwo$¢ oceniang wedle kryteriow zobiektywizowanych, nie za$
subiektywna niemozno$¢ okreslenia cech ustug badz subiektywna niemozno$¢ prowa-
dzenia postgpowania w trybie przetargowym.

Negocjacje z ogloszeniem mozna stosowaé, gdy przedmiotem zamdwienia sg szczegdlne
roboty budowlane, a mianowicie prowadzone w celach badawczych, do§wiadczalnych
i rozwojowych. Tryb ten mozna zastosowaé takze do dostaw niezbgdnych do wykonania
takich robo6t (art. 6 ust. 3). Ustugi w zakresie badaf naukowych i prac rozwojowych z za-
sady nie podlegaja Pzp (patrz komentarz do art. 4 pkt 3 lit. e). Wskazane wyzej cechy ro-
bot budowlanych same przez si¢ nie uprawniaja zamawiajacego do zastosowania negocja-
cji z ogloszeniem. Istotne jest, aby cel badawczy, do§wiadczalny lub rozwojowy byt jedy-
nym (wylacznym) celem tych rob6t. W razie prowadzenia robot budowlanych dla zysku
tryb negocjacji z ogtoszeniem nie moze by¢ zastosowany na podstawie ust. 1 pkt 4. Podob-
nie rzecz ma si¢ w przypadku prowadzenia robdt budowlanych w celu sfinansowania kosz-
tow badan lub rozwoju. Prowadzenie rob6t dla zysku lub w celu sfinansowania kosztow
badan lub rozwoju nastgpuje w ramach tzw. dziatalnosci gospodarczej. Te definiuje art. 2
ustawy o swobodzie dzialalnoéci gospodarczej'. Dziatalnoscia gospodarcza jest min. za-
robkowa dziatalno§¢ budowlana, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly.

Definicjg¢ legalng badafi naukowych obejmujacych badania podstawowe oraz badania stoso-
wane zawarto w ustawie o zasadach finansowania nauki?. Badania podstawowe to dziatal-
no$¢ badawczo-eksperymentalna lub teoretyczna, podejmowana w celu zdobycia nowej
wiedzy o zjawiskach i faktach, nie ukierunkowana na bezpoSrednie zastosowanie w prakty-
ce (art. 2 pkt 2 lit. a przywotanej ustawy). Badania stosowane to dziatalno$¢ badawcza po-
dejmowana w celu zdobycia nowej wiedzy, ukierunkowana na zastosowanie w praktyce

' Dz. U. 22004 r. Nr 173, poz. 1807 z p6zn. zm.

2Dz. U. z 2004 r. Nr 238, poz. 2390 z p6Zn. zm.
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(art. 2 pkt 2 lit. b). Nie ulega watpliwoSci, ze w ust. 1 pkt 4 chodzi o prace badawcze obej-
mujace tzw. badania stosowane. Przez prace rozwojowe rozumie si¢ z kolei prace wykorzy-
stujace dotychczasowa wiedzg, prowadzone w celu wytworzenia nowych lub udoskonale-
nia istniejacych materiatéw, wyrobdw, urzadzen, ustug, proceséw, systemdéw lub metod
(art. 2 pkt 3 ustawy o zasadach finansowania nauki). Prace do§wiadczalne mozna utozsa-
miaé z dzialalno$cig innowacyjna. Rozumie si¢ przez nig prace zwigzane z przygotowaniem
1 uruchomieniem wytwarzania nowych lub udoskonalonych materiatéw, wyrobdw, urza-
dzen, ustug proceséw, systemOw lub metod przeznaczonych do wprowadzania na rynek al-
bo do innego wykorzystania w praktyce. Zakonczenie dzialalnoSci innowacyjnej nastgpuje
z dniem uruchomienia nowej produkcji, technologii lub ustug, zastosowania nowego roz-
wigzania organizacyjnego albo z dniem wprowadzenia na rynek. Za roboty budowlane pro-
wadzone wylacznie w celach badawczych, do§wiadczalnych lub rozwojowych mozna tak-
7e uzna¢ badania przemystowe oraz badania przedkonkurencyjne. Mieszcza si¢ one w po-
jeciu badan prowadzonych w celach do§wiadczalnych. W mysl art. 2 pkt 4 ustawy o zasa-
dach finansowania nauki badania przemystowe to planowe badania, ktére maja na celu po-
zyskanie nowej wiedzy, ktéra moze by¢ przydatna do opracowania nowych albo znaczace-
go udoskonalenia istniejacych produktéw, proceséw lub ustug. Badania przedkonkurencyj-
ne to przeksztalcanie wynikéw badan przemystowych na plany, zatozenia lub projekty no-
wych, zmodyfikowanych lub udoskonalonych produktéw, wiaczajac w to wykonanie pro-
totypu nieprzydatnego komercyjnie; badania te nie obejmujg rutynowych lub okresowych
zmian dokonywanych w istniejacych produktach, liniach produkcyjnych, procesach pro-
dukcyjnych, ustugach i innych dziataniach, nawet jezeli te zmiany stanowia usprawnienie
(art. 2 pkt 5 ustawy o zasadach finansowania nauki). W odniesieniu do dziatalnosci badaw-
czo-rozwojowej patrz takze przepisy ustawy o jednostkach badawczo-rozwojowych!.

13. Zamdwienia na roboty budowlane, ktdrych warto$¢ jest nizsza od kwoty okreSlonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8§ mogg by¢ udzielone wykonawcom
nawet w braku jakiejkolwiek przestanki wskazanej w ust. 1 pkt 1-4. Przepis ten dotyczy
tak dostaw, ustug, jak i rob6t budowlanych.

14. Gdy warto$¢ zamdwienia na roboty budowlane przekracza wyrazona w zlotych réwno-
warto§¢ 20 000 000 euro lub jest tej kwocie rowna, zamawiajacy ma obowiagzek w ter-
minie 3 dni od dnia przekazania ogloszenia i jego upublicznienia w sposdb unormowa-
ny w art. 40 poinformowa¢ Prezesa UZP o wszczgciu postgpowania. Informacja musi
zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne udzielenia zamdwienia w trybie negocjacji
z ogloszeniem. Podobna reguta obowiazuje co do dostaw i ustug, z tym ze relewantna
jest wowczas kwota 10 000 000 euro. Niedochowanie tego obowiazku pozostaje bez
wplywu na wazno$¢ postgpowania.

Art. 56. [Ogloszenie, dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu]

1. Do wszczecia postgpowania w trybie negocjacji z ogloszeniem przepisy art. 40
i art. 48 ust. 2 stosuje si¢ odpowiednio.

2. Do skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach z ogloszeniem
przepisy art. 49 i 50 stosuje si¢ odpowiednio.

1. Postgpowanie w trybie negocjacji z ogloszeniem wszczyna sig, jak sama nazwa wskazu-
je, przez ogloszenie kierowane ad incertam personam. Jest ono upubliczniane i przeka-
zywane adresatom w sposdb uregulowany w art. 40, bowiem w tym zakresie stosuje si¢

! Tekst jednolity, Dz. U. z 2001 r. Nr 33, poz. 388 z pozn. zm.
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powotany wyzej przepis. Przewidziane w przepisie tym progi determinujace sposob ogto-
szenia s3 miarodajne takze dla negocjacji z ogloszeniem.

2. W nowelizacji z kwietnia 2006 r. ustawodawca poniechal unormowania tresci ogloszenia
w sposOb bezposredni. Przepis ust. 1 ma charakter blankietowy. Do ogloszenia wystgpu-
jacego w tym trybie stosuje si¢ odpowiednio przepis o ogtoszeniu dotyczacy przetargu
ograniczonego. Ogloszenie w negocjacjach z ogloszeniem musi zatem zawieraé 14 ele-
mentéw, wskazanych w art. 48 ust. 2. Wzér ogloszenia zamieszczono w zataczniku Nr 1
do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wzoréw ogloszen przekazywanych
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych! (patrz komentarz do art. 11 ust. 7).

3. Do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach z ogloszeniem stosu-
je si¢ odpowiednio art. 49 i art. 50. Oznacza to, ze terminy do sktadania wnioskéw zama-
wiajacy wyznacza wedlug regul stosowanych w przetargu ograniczonym dla ztozenia
wniosku o dopuszczenie do udzialu w