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Szanowni Panstwo,

Od ponad pét roku obowiqzuje uchwalone przez Sejm w styczniu 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych. To dobre, przyjazne prawo i zapewne dlatego rownie dobrze zostato przyjete za-
réwno przez zamawiajqcych, jak i przez wykonawcow. Powstato w wyniku pracy wielu ludzi
— pracownikow Urzedu Zamowienh Publicznych, ekspertow, przedstawicieli najwazniejszych
Srodowisk uczestniczqcych w systemie zamowier publicznych. Tak jak nigdy przedtem projekt
nowych przepiséw dotyczqcych zaméwien publicznych powstawal przy otwartej kurtynie, byt
dyskutowany, konsultowany i uzgadniany podczas kilkudziesigciu spotkan, w ktérych uczest-
niczyly setki 0sob. Bardzo dobrze przebiegaly tez prace parlamentarne. Przewodniczqcy sej-
mowej Komisji Gospodarki przemawiajqc podczas plenarnego posiedzenia Sejmu stwierdzit,
ze zamkniecie prac nad ustawq w krétkim czasie bylo mozliwe wylqcznie dzieki zgodnemu,
konstruktywnemu wspotdzialaniu postow ze wszystkich klubow, ,,od lewa, po prawo”. Tak,
jak wszystkie poprzednie regulacje dotyczqce tej materii, Prawo zamowier publicznych
uchwalone zostato ponad podziatami politycznymi, zdecydowanq wiekszoSciq glosow.

Pierwsze doswiadczenia zwiqzane z funkcjonowaniem nowych przepisoéw sq obiecujqce.
Wyrazne efekty przyniosto zwiekszenie zakresu decentralizacji systemu zaméwier publicz-
nych, wzrosta samodzielno$¢é decyzyjna zamawiajqcych, ograniczona zostata biurokracja.
O kilkadziesigt procent zmniejszyla si¢ liczba wnioskoéw kierowanych do Prezesa Urzedu
i o tylez samo zmniejszyla sie liczba wydawanych przez niego decyzji administracyjnych. No-
we instytucje kontrolne — obserwator oraz kontrola ex ante pozwolily w pore zapobiec nieko-
rzystnym skutkom uchybien i naruszeh prawa podczas kilkudziesigciu postgpowan. Glebokaq
reforme przeszedt system rozstrzygania sporéw, odnowiona zostata lista arbitréow rozpatru-
Jjacych odwolania, Rada Zamowien Publicznych okreslila obowiqzujqce ich zasady etyki.

Sq to dobre i obiecujqce zapowiedzi, stanowiq jednakze dopiero poczqtek drogi. Jakie be-
daq petne efekty stosowania przepiséw Prawa zamowien publicznych przekonamy sig zapew-
ne dopiero za kilka lat. Na dzisiaj natomiast sprawq niezwykle waznq jest, aby od poczqtku
bylo ono w petni rozumiane i jak najlepiej stosowane. Istotne jest przy tym, aby rozumienie
i stosowanie zapisanych w nim norm byfo jednolite i jednoznaczne, bez prob wyinterpreto-
wywania dogodnych dla siebie rozwiqzan. W przeszto$ci, przy stosowaniu przepiséw ustawy
o zaméwieniach publicznych, zbyt czesto zdarzaly sie takie sytuacje. Zadnego prawa nie
wolno traktowac instrumentalnie, jednakze w odniesieniu do przepisow dotyczqcych zamo-
wien publicznych jest to szczegélnie niebezpieczne i szkodliwe. Sq to bowiem regulacje
szczegolne, ktore w zadnym przypadku nie mogq by¢ interpretowane, a tym bardziej stoso-
wane zaleznie od okolicznosci czy interesu interpretatora.

Kierujqc sie tymi racjami Urzqd Zamowienr Publicznych wydat Komentarz, ktéry dzis
przekazujemy w Paristwa rece. Stanowi on wynik pracy zbiorowej, na ktory zlozyla sie wie-
dza oraz doSwiadczenia kazdego z Autorow jego poszczegdlnych czesci, ale réwniez blisko
dziesigcioletni dorobek Urzedu w zakresie stosowania ustawy o zamdéwieniach publicznych.
Uwzglednia takze opinie prawne wydane dotychczas przez Urzqd w odniesieniu do niekto-
rych instytucji czy przepisow Prawa zamowien publicznych.

Wydanie Komentarza do przepisow normujqcych problematyke zamoéwiern publicznych to
pierwsza tego rodzaju inicjatywa Urzedu. Odpowiada na ogromne zapotrzebowanie istnie-
Jjace w tym zakresie oraz na liczne wnioski, kierowane do nas w tej sprawie. Mam nadzieje,
Ze speini on Paristwa oczekiwania, ze okaze sie przydatny, przyblizy nowe Prawo zaméwier
publicznych, ulatwi codzienne postugiwanie sig¢ nim, uchroni przed bledami i pomytkami
przy jego stosowaniu.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
Warszawa, pazdziernik 2004 r.



Wykaz uzywanych skrotow

Zrodia prawa

Kc — Kodeks cywilny

Kpe — Kodeks postepowania cywilnego

Kk — Kodeks karny

Kpk — Kodeks postepowania karnego

Kp — Kodeks pracy

Kpa — Kodeks postgpowania administracyjnego
Ksh — Kodeks spotek handlowych

Pzp — Prawo zamoéwien publicznych

uzp — ustawa o zamowieniach publicznych

Organy orzekajace i kontrolne, organy administracji panstwowej

KBN — Komitet Badan Naukowych

NIK — Najwyzsza Izba Kontroli

NSA — Naczelny Sad Administracyjny

RIO — Regionalna Izba Obrachunkowa

SN — Sad Najwyzszy

uzp — Urzad Zamowien Publicznych

WSA — Wojewddzki Sad Administracyjny

Instytucje europejskie i miedzynarodowe

CEN — Europejski Komitet Standaryzacji

CENELEC - Europejski Komitet Standaryzacji Elektrotechnicznej

ETS — Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

EWG — Europejska Wspolnota Gospodarcza

GPA — Porozumienia w sprawie Zamowien Rzadowych (Government
Procurement Agreement)

0J — Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej (Official Journal)

SDR — jednostka rozliczeniowa Migdzynarodowego Funduszu Walutowego

TWE — Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza (Traktat
Rzymski)

UE — Unia Europejska

UOPWE - Urzad Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich

WE — Wspolnoty Europejskie

Inne skroty

BZpP — Biuletyn Zamowien Publicznych

CPC — Centralna klasyfikacja produktow (CPC Prov.) Narodow
Zjednoczonych

CPV — Wspolny Stownik Zamowien

EN — norma europejska

PN — polska norma

SIWZ — specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
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KOMENTARZ DO USTAWY

z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych

(Dz. U.z 2004 r.Nr 19, poz. 177, Nr 96, poz. 959,
Nr 116, poz. 1207 i Nr 145, poz. 1537)






Dziat |
Przepisy ogolne

Rozdziat 1
Przedmiot regulacji

Art. 1. [Zakres regulacji]

Ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamowien publicznych, Srodki ochro-
ny prawnej, kontrol¢ udzielania zamowien publicznych oraz organy wlasciwe
w sprawach uregulowanych w ustawie.

1. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych zastapifa obo-
wiazujaca od 1 stycznia 1995 r. ustawe z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych'. Przepisy Pzp weszty w zycie 2 marca 2004 r., po uptywie bardzo
krétkiego, bo zaledwie dwudziestojednodniowego, okresu vacatio legis. Za przy-
jeciem nowego Prawa zamowien publicznych przemawiaty dwie zasadnicze oko-
licznosci. Pierwsza z nich byta niedoskonatos¢ istniejacej regulacji spowodowana
w glownej mierze jej czestymi nowelizacjami. Druga, réwnie istotna, byta ko-
nieczno$¢ zakonczenia procesu pelnej harmonizacji przepiséw polskiego prawa
z wymogami prawa wspolnotowego. Uzp spetniata w duzym stopniu wymogi
prawa europejskiego, w szczegdlnosci dotyczace zakresu podmiotowego, doste-
pu do informacji o udzielanych zamoéwieniach (publikacja ogloszen), uczciwej
konkurencji, przejrzystosci postgpowania oraz dostepnosci srodkow odwotaw-
czych. Jednoczesnie jednak istnialy pewne rozbieznosci, m.in. w zakresie klasy-
fikacji zamowien, zasad opisu i szacowania przedmiotu zamowienia, warunkow
uczestnictwa w postgpowaniu. Nie wdrozono takze do polskiego systemu za-
moéwien publicznych czg$ci instytucji prawnych przewidzianych w przepisach
dyrektyw, takich jak koncesje na roboty budowlane, atestacja czy koncyliacja. Od
petnego dostosowania polskiego prawa w zakresie zamdwien publicznych do wy-
mogow dyrektyw uzalezniony byl nieograniczony dostgp polskich przedsigbior-
cow do europejskiego rynku zamowien (przetargdw organizowanych w krajach
Unii Europejskiej), a takze mozliwos¢ wydatkowania przez polskie podmioty
srodkow w ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spojnosci. Zgodnie
z wielokrotnie prezentowanym stanowiskiem Komisji Europejskiej wydatkowa-
nie srodkow pochodzacych z funduszy strukturalnych dla panstw cztonkowskich
powinno nastgpowac wytacznie w oparciu o przepisy krajowe, ktore musza by¢
w tym zakresie w petni zgodne z prawem wspolnotowym.

2. Pzp uwzglednia nastepujace akty z zakresu acquis communautaire:

— Dyrektywe Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane?,

I Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 664 z p6zn. zm.
2 Dz. Urz. WE Nr L 199 z 9 sierpnia 1993 r., s. 54.
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— Dyrektywe Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji

procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy',

— Dyrektywe Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczaca koordynacji

procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi?,

— Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z 13 pazdziernika

1993 r. zmieniajaca dyrektywe 92/50/EWG, dyrektywe 93/36/EWG oraz dy-
rektywe 93/37/EWG dotyczace koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych odpowiednio na ustugi, dostawy oraz roboty budowlane?,
Dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy
i regulacje administracyjne dotyczace stosowania procedur odwotawczych
w udzielaniu zaméwien publicznych?,

Dyrektywe Rady 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy i re-
gulacje administracyjne dotyczace stosowania zasad Wspolnoty w zakresie
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach go-
spodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji,

Dyrektywe Rady 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien w sektorach gospodarki wodnej, energetycznej, trans-
portu i telekomunikac;ji®,

Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z 16 lutego 1998 r.
zmieniajaca dyrektywe 93/38/EWG koordynujaca procedury udzielania za-
mowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i telekomunikacji’,

Dyrektywe Komisji 2001/78/WE z 13 wrzesnia 2001 r. zmieniajaca Aneks [V
do dyrektywy Rady 93/36/EWG, Aneksy IV, V, VI do dyrektywy Rady
93/37/EWG, Aneksy III, IV do dyrektywy Rady 92/50/EWG zmieniongj
przez dyrektywe 97/52/WE, oraz Aneksy od XII do XV i od XVII do XVIII
do dyrektywy Rady 93/38/EWG zmienionej przez dyrektywe 98/4/WES3,
Rozporzadzenie Nr 2195/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5 li-
stopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV)’.

3. W pracach nad Pzp zostaty ponadto wykorzystane niektore rozwigzania zawarte
w projektach nowych dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych!. Dyrekty-

1 Dz.
2 Dz.
3 Dz.
4 Dz.
5 Dz.
¢ Dz.
7 Dz.
8 Dz.
 Dz.

Urz. WE Nr L 199 z 9 sierpnia 1993 r., s. 1.
Urz. WENr L 209 z9 lipca 1992 1., s. 1.

Urz. WE Nr L z 28 listopada 1997 r., s. 1.
Urz. WE Nr L 395 z 30 grudnia 1989 r., s. 33.
Urz. WE Nr L 76 z 23 marca 1992 r., s.13.
Urz. WE Nr L 101 z 1 kwietnia 1998 ., s. 1.
Urz. WE Nr L 101 z 1 kwietnia 1998 ., s. 1.
Urz. WE Nr L 285 z 29 pazdziernika 2001 r.
Urz. WE Nr L 340 z 16 grudnia 2002 r.

10 Uwzgledniono rozwiazania zawarte w projekcie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady doty-
czacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budow-
lane (COM2000/275) oraz projekcie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (COM2000/276).
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wy te zostaly ostatecznie przyjete 31 marca 2004 r. Opublikowano je w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej L 134 z dnia 30 kwietnia 2004 (dyrektywa
»Kklasyczna” oznaczona jest jako dyrektywa 2004/18/EC, dyrektywa ,,sektoro-
wa” jako 2004/17/EC). Dyrektywy te stanowia trzecia juz generacj¢ przepisow
prawa wspolnotowego regulujacych problematyke zamdwien publicznych.! Ce-
lem ich przyjecia bylo uproszczenie dotychczas obowiazujacych regulacji, ich
»modernizacja”, czyli dostosowanie do wspotczesnych potrzeb administracji,
wprowadzenie regulacji umozliwiajacych fatwiejsze stosowanie zamowien elek-
tronicznych oraz uwzglednienie w zamowieniach publicznych aspektow spo-
fecznych i ekologicznych. Nowe dyrektywy powinny zosta¢ implementowane
do przepiséw prawa krajowego nie pdzniej niz do 31 stycznia 2006 r., co ozna-
cza, ze najpozniej do tej daty niezbedne zmiany beda musialy zosta¢ wprowa-
dzone takze do przepisow Pzp?.

Nadanie nowej ustawie rangi ,,Prawa” podkresla jej znaczenie w systemie prze-
pisOw prawa polskiego oraz kompleksowy charakter zawartych w niej regulacji’.
Tworzac nowa ustawe zaktadano calo$ciowe uregulowanie problematyki zamo-
wien publicznych w jednym akcie prawnym. Konsekwencja przyjecia takich za-
fozen bylo przeniesienie do Pzp przepisow zawartych w kilku aktach wykonaw-
czych do ustawy o zamdwieniach publicznych, w tym migdzy innymi:

— rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 16 kwietnia 2002 r. w sprawie prowa-
dzenia postepowan o zamdwienia publiczne na zasadach szczeg6lnych?,

— rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 16 lip-
ca 2002 r. w sprawie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o zamo-
wienie publiczne3,

— rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2002 r. w sprawie
konkursu na tworcze prace projektowe®,

— czg$ci rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
14 czerwca 2002 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan w sprawach o udzielanie zamowien publicznych’,

Pierwsza generacje stanowily dyrektywy 71/304, 71/305 oraz 77/62, przyjete w latach 70. ubiegtego

stulecia. Kolejny etap rozwoju wspolnotowych regulacji dotyczacych zamowien publicznych stano-
wity dyrektywy 92/50, 93/36, 93/37 oraz 93/38, przyjete w latach 90. ubiegtego stulecia.

Szerzej na temat nowych dyrektyw poréwnaj D. Piasta ,,Nowe dyrektywy dotyczace zamowien pu-
blicznych”, w Zamowienia Publiczne Doradca, Nr 2 z 2004 r., s. 20 i nast.

Ranga ,,Prawa” zastrzezona jest zasadniczo dla aktow regulujacych w sposob kompleksowy okreslo-
ng dziedzing — np. ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne, regulujace kwestie zwia-
zane z polityka energetyczna panstwa i dzialalno$cia w sektorze energetycznym, ustawa z dnia 21
lipca 2001 r. — Prawo telekomunikacyjne, regulujaca kwestie zwiazane ze Swiadczeniem ustug tele-
komunikacyjnych, ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne, regulujaca w sposob
kompleksowy kwestie zwigzane z produkcja, obrotem, reklama itp. produktéw leczniczych.

Dz. U. Nr 55, poz. 475.

Dz. U. Nr 115, poz. 1002.

Dz. U. Nr 188, poz. 1574.

Dz. U. Nr 85, poz. 772.
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— czes$ci rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 4 czerwca 2002 r. w sprawie
szczegdtowych zasad powotywania cztonkow komisji przetargowej oraz try-
bu jej pracy'.

5. W Pzp zawarte sa normy o r6znym charakterze. Najwigksza grupe stanowia prze-
pisy o charakterze materialnoprawnym, ktore odnosza si¢ do wszystkich spraw
zwiazanych z udzielaniem zamowien (przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powania). Przepisy odnoszace si¢ do Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych na-
lezy zaliczy¢ do norm ustrojowych. Z kolei przepisy dotyczace protestow i odwo-
fan maja charakter norm proceduralnych. Do spraw uregulowanych w Pzp maja
zastosowanie takze przepisy innych ustaw. I tak, do czynno$ci podejmowanych
przez zamawiajacego i wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego. Przepisy Kc maja takze za-
stosowanie do umow w sprawach zaméwien. W tym zakresie Pzp ma charakter
lex specialis w stosunku do przepiséw tego kodeksu. Jednoczes$nie, w Kc zawar-
te sg przepisy dotyczace aukcji oraz przetargdw (art. 70! do 70°) oraz negocjacji
(art. 72 1 72"), ktore beda mialy zastosowanie do wszystkich postepowan przetar-
gowych i negocjacyjnych organizowanych w przypadkach, w ktorych przepisy
Pzp nie znajduja zastosowania (np. do procedury o udzielenie zamdwienia na
ustugi organizowanej przez zamawiajacego sektorowego, w ktorej warto§¢ zamo-
wienia nie przekracza rownowartosci 400 000 euro). Przepisy ustawy z dnia 17 li-
stopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego znajduja zastosowanie do po-
stgpowania odwotawczego (przepisy o sadzie polubownym) oraz w przypadku
postepowan toczacych si¢ w wyniku wniesienia skargi na orzeczenie zespotu ar-
bitrow (przepisy dotyczace apelacji). Do postepowania przed Prezesem Urzgdu
beda z kolei mialy zastosowanie, cho¢ Pzp nie stanowi tego wprost, przepisy Ko-
deks postepowania administracyjnego. Przepisy Kpa beda takze miaty zastoso-
wanie do naktadania kar pienieznych za naruszenie przepisow Pzp.

6. Poniewaz wejscie w zycie przepisOw ustawy zbiega si¢ z przystapieniem Polski
do Unii Europejskiej, nalezy zastanowi¢ si¢ nad wzajemna relacja jej przepisow
1 przepisoOw prawa wspolnotowego, przede wszystkim postanowien zawartych
w Dyrektywach. Podstawe do wydawania Dyrektyw stanowi art. 249 Traktatu?,

! Dz. U. Nr 82 poz. 743.

2 Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza przyjety w Rzymie 25 marca 1957 .,
Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2, a takze: Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Energii
Atomowej, przyjety w Rzymie 25 marca 1957 r., Dz. U. z 2004 r. Nr 90 poz. 864/3, Traktat ustana-
wiajacy Europejska Wspolnote Wegla i Stali, przyjety 18 kwietnia 1951 r. (EWWiS), (wygast 23 lip-
ca 2002 r.). Zmieniane nastgpnie wielokrotnie, w szczegolnosci poprzez: Jednolity Akt Europejski
(Dz. U. 22004 r. Nr 90 poz. 864/5), Traktat o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90 poz. 864/30),
Traktat z Amsterdamu, zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej, traktaty ustanawiajace Wspolnoty
Europejskie i niektore zwiazane z nimi akty (Dz. U. z 2004 r. Nr 90 poz. 864/31), Traktat z Nicei,
zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej, traktaty ustanawiajace Wspdlnoty Europejskie i niektore
zwigzane z nimi akty (Dz. U. 2004 r. Nr 90 poz. 864/32). Numeracja artykutdéw jaka jest obecnie uzy-
wana pochodzi ze stanowiacej zatacznik do traktatu nicejskiego jednolitej wersji Traktatu Ustana-
wiajacego Wspolnote Europejska.
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zgodnie z ktoérym: ,, Dyrektywa wiqze kazde Panhstwo Czlonkowskie, do ktérego
jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiqgniety, pozostawia
jednak organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw.” Na postawie po-
Wyzszego przepisu przyjmuje sie, ze dyrektywy wymagaja wprowadzenia do
prawa krajowego. Z orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
wynika jednocze$nie, ze niektore postanowienia dyrektyw moga mie¢ skutek
bezposredni (tzw. ,, direct effect ). Warunkiem jest ich wyrazne i bezwarunkowe
sformutowanie, tak, aby postanowienia te mogty by¢ stosowane niezaleznie od
przepisow krajowych. Przepisy takie wywotuja skutki dla podmiotow prawa tak-
ze w sytuacji, w ktorej przepis dyrektywy nie zostal inkorporowany do przepi-
sow prawa krajowego w wyznaczonym terminie lub gdy uczyniono to w sposob
niewtasciwy. W takim przypadku mozna powolywac¢ si¢ bezposrednio na prze-
pisy dyrektyw dochodzac swoich praw w toku procedury sadowej. Jednoczesnie
wszystkie organy administracji publicznej i samorzadowej zobowiazane sa do
respektowania bezposrednio obowiazujacych przepisow dyrektyw, niezaleznie
od postanowien prawa krajowego w tym zakresie. Wypowiadajac si¢ na temat
skutku bezposredniego dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych ETS
stwierdzit, ze skutek taki wywieraja m.in. postanowienia dotyczace:

— zakresu podmiotowego i przedmiotowego dyrektyw oraz procedur,

— wyboru procedury,

— kryteriow wyboru oferty,

— kryteriow kwalifikacji wykonawcow!.

. Poza przepisami Dyrektyw, bezposrednie zastosowanie do procedur udzielenia

zamoOwienia maja ogdlne postanowienia Traktatu?. Co wiecej, beda one miaty
zastosowanie takze do tych procedur, ktore (np. z uwagi na podprogowa wartosc
zamoOwienia), cho¢ uregulowane w Pzp, nie maja oparcia w przepisach Dyrek-
tyw oraz tych procedur, ktore z réznych wzgledéw nie beda podlegaé przepisom
Pzp. Najwazniejsze z postanowien Traktatu to: art. 6 (zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na narodowosc), art. 23-31 (stanowiace zasadg¢ swobodnego przeptywu
towarow), art. 43—48 (stanowiace swobode przedsigbiorczosci), art. 49-55 (sta-
nowiace swobodg¢ przeptywu ustug), art. 82 (zakaz naduzywania pozycji domi-
nujacej na rynku), art. 86 (odnoszacy si¢ do przedsigbiorstw publicznych oraz
przedsigbiorstw, ktérym panstwo przyznaje szczegdlne i wylaczne prawa) oraz
art. 87 (dotyczacy pomocy publicznej dla przedsiebiorcéw).? Przyktadowo,

Por. na ten temat publikacj¢ Urzedu Zaméwien Publicznych ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Euro-

pejskiej”, Warszawa 2001, s. 17.

Por. np. punkt 2 Preambuly do nowej dyrektywy klasycznej, w ktorym wyraznie stwierdzono: ,,Za-
wieranie umow w imieniu Panstwa, wladz regionalnych i lokalnych oraz innych podmiotow prawa
publicznego, podlega podstawowym zasadom Traktatu, w tym w szczegolnosci zasadzie swobody
przeptywu towardw, zasadzie swobody przedsigbiorczosci oraz swobodzie $wiadczenia ustug oraz
zasadom, ktore mozna z nich wywies¢, w tym zasadzie rownego traktowania, zasadzie niedyskrymi-
nacji, zasadzie wzajemnego uznania, zasadzie proporcjonalnosci oraz zasadzie przejrzystosci”.
Szerzej na ten temat zob. m.in. A. Soltysinska ,,Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej”, Zaka-
mycze 2004, s. 145 i nast. oraz publikacja Urzgdu Zamowien Publicznych pod tym samym tytutem,
s. 9-10.
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w orzeczeniach w sprawach Dundalk (C-45/87) oraz Storebaelt (C-243/89)
Trybunal zakwestionowat zgodno$¢ z przepisami Traktatu zawartych w zapro-
szeniach do sktadania ofert klauzul, ktory w rézny sposéb preferowaty produkty
pochodzace z okreslonego panstwa cztonkowskiego (np. poprzez wprowadze-
nie wymogu zgodnos$ci z irlandzka norma (Dundalk) albo poprzez wprowa-
dzenie wymogu korzystania w najwigkszym mozliwym stopniu z dunskich
surowcow, dobr i materiatéw (Storebaelt). Odrgbna kwestia jest to, w odnie-
sieniu do jakich podmiotow mozliwe jest powolywanie si¢ bezposrednio na
postanowienia traktatu. W doktrynie przyjmuje si¢ zasadniczo, ze dotyczy to
dziatan wszystkich podmiotow zaliczonych do ,,zamawiajacych” na gruncie
Dyrektyw klasycznych. Wydaje sig, ze takze niektére podmioty objete zakresem
zastosowania Dyrektywy sektorowej (organy wladzy publicznej oraz przedsig-
biorstwa publiczne) moga by¢ bezposrednimi adresatami norm zawartych
w Traktacie!.

. Wspolnota Europejska (wtaczajac wszystkie jej panstwa cztonkowskie) jest stro-

na miedzynarodowej umowy dotyczacej zamoéwien publicznych tzw. Porozu-
mienia w sprawie Zaméwien Rzadowych (ang. Government Procurement
Agreement, skrot — GPA). Przepisy GPA oparte sa na zasadzie rownego i niedy-
skryminacyjnego traktowania dostawcoéw 1 wykonawcow z poszczegdlnych
panstw — stron umowy. Przepisy Porozumienia dotycza jednocze$nie jedynie
zamoOwien o warto$ciach przekraczajacych progi wyrazone w jednostce rozlicze-
niowej Miedzynarodowego Funduszu Walutowego — SDR? (130000 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
Europejskiej zamowienia publiczne udzielane w Polsce zostaty objete zakresem
postanowien GPA. Poniewaz jednak w UE postanowienia GPA zostaly wdrozo-
ne do porzadku prawnego poprzez postanowienia Dyrektyw, objecie krajowych
procedur wymogami GPA nie bedzie mialo wigkszych praktycznych kon-
sekwencji’. Dodatkowym wiazacym si¢ z tym wymogiem jest jedynie wskaza-
nie w ogloszeniu czy zamowienie jest objete GPA*. To, czy dane zamowienie
bedzie objete porozumieniem zalezne bedzie od jego wartosci oraz od osoby
zamawiajacego’.

Szerzej na ten temat pisze A. Soltysinska w ,,Zamowienia publiczne...”, s. 11 i nast.

Ang. special drawing rights.

Por. takze punkt 7 Preambuty do nowej dyrektywy sektorowej oraz art. 5 tej dyrektywy.

Dotyczy to zarowno wstepnych i okresowych ogloszen informacyjnych, jak i ogloszen o konkretnym
zamOwieniu (por. wzory ogloszen stanowiace zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2004 r. w sprawie wzorow ogloszen przekazywanych Prezesowi Urzedu Zamowien
Publicznych i Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich).

Szczegotowe informacje na ten temat podaje D. Piasta w ,,Informacji na temat postanowien Poro-
zumienia w sprawie zaméwien rzadowych (GPA) Swiatowej Organizacji Handlu”, Informator UZP
nr 4/2004.
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Art. 2. [Definicje]

Ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9

10)

11)

cenie — nalezy przez to rozumie¢ cen¢ w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia S lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z 2002 r.
Nr 144, poz. 1204 oraz z 2003 r. Nr 137, poz. 1302);

dostawach — nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz
innych dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy,
najmu, dzierzawy oraz leasingu;

kierowniku zamawiajacego — nalezy przez to rozumieé¢ osobe¢ lub organ,
ktory —zgodnie z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowg — jest
uprawniony do zarzadzania zamawiajacym, z wylaczeniem pelnomoc-
nikow ustanowionych przez zamawiajacego;

koncesji na roboty budowlane — nalezy przez to rozumie¢ zamoéwienia
publiczne na roboty budowlane, z tym ze wynagrodzeniem za ich wyko-
nanie jest prawo do eksploatacji obiektu budowlanego albo takie prawo
wraz z zaplata;

najkorzystniejszej ofercie — nalezy przez to rozumie¢ oferte, ktora przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do
przedmiotu zaméwienia publicznego albo oferte z najnizsza cena, a w przy-
padku zaméwien publicznych w zakresie dzialalnos$ci tworczej lub nauko-
wej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy — oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
iinnych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia publicznego;
ofercie czeSciowej — nalezy przez to rozumie¢ oferte przewidujaca, zgod-
nie z tredcia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykonanie
cze$ci zamowienia publicznego;

ofercie wariantowej — nalezy przez to rozumie¢ oferte przewidujaca,
zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposob wyko-
nania zamowienia publicznego;

robotach budowlanych — nalezy przez to rozumie¢ wykonanie albo za-
projektowanie i wykonanie rob6ot budowlanych w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2003 r. Nr 207,
poz. 2016), a takze wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane przez osobe trzecia, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego;

srodkach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ $rodki publiczne w ro-
zumieniu przepisé6w o finansach publicznych;

uslugach — nalezy przez to rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktorych
przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy;

wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawna
albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowoSci prawnej, ktora
ubiega si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, zlozyla oferte lub zawar-
Ia umowe w sprawie zamowienia publicznego;
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12) zamawiajacym — nalezy przez to rozumiec osobg fizyczna, osobe prawna
albo jednostke organizacyjna nieposiadajacg osobowosci prawnej obo-
wigzang do stosowania ustawy;

13) zamoéwieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ umowy odplatne
zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem
s3 ushugi, dostawy lub roboty budowlane.

1. Art. 2 ustawy tworzy tzw. ,,stowniczek wyrazen ustawowych”. Zawarte sa w nim
definicje legalne najwazniejszych pojg¢ wystepujacych w przepisach Pzp. Tym
samym artykut ten jest jednym z kluczowych narzgdzi umozliwiajacych prawi-
dtowa wyktadnig¢ catosci przepisoOw ustawy. Definicje zawarte w ,,stowniczku”
dziela si¢ na dwie podstawowe kategorie. W czesci przypadkow ustawodawca
wprowadzit definicje, ktore pewnym terminom nadaja autonomiczne znaczenie,
odrgbne od znaczenia nadanego im w przepisach innych ustaw, czy tez znacze-
nia wynikajacego z praktyki gospodarczej (np. ,,dostawy”, ,,ustugi”). W innych
przypadkach uznano, ze niecelowe jest normatywne ustalanie nowych znaczen
na potrzeby zamdéwien publicznych (np. ,,cena”, ,,srodki publiczne”), bowiem sa
one wystarczajaco unormowane w innych aktach prawnych, do ktérych ustawa
odsyla expressis verbis. Czeg$¢ definicji, ktorych charakter uzasadnialby ich
umieszczenie w stowniczku zostata zawarta w dalszych przepisach Pzp. Rozwia-
zanie takie zostato przyjete poniewaz tak definiowane terminy maja zastosowa-
nie ograniczone do wybranych jednostek redakcyjnych ustawy (por. np. art. 99,
w ktorym zostata zawarta definicja ,,konkursu” czy tez art. 124 ust. 2, w ktérym
zawarta zostala definicja ,,umowy ramowe;j”)!.

2. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach? ceng jest warto$¢ wyrazona w jed-
nostkach pieni¢znych, ktora kupujacy jest obowiazany zaptaci¢ przedsigbiorcy
za towar lub ustuge. W tak rozumianej cenie uwzglednia si¢ podatek od towarow
i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprze-
daz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz po-
datkiem akcyzowym. Wspomniana ustawa definiuje takze pojecie ceny jednost-
kowej, pod ktorym rozumie si¢ cen¢ ustalona za jednostke okreslonego towaru
(ustugi), ktorego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w jednostkach miar, w rozumie-
niu przepiséw o miarach. Z przepisu tego wynika w zwiazku z tym, ze co do za-
sady pod pojgciem ,,ceny” nalezy na gruncie przepisdw Pzp rozumiec tzw. ceng
brutto (a wiec z naliczonym podatkiem VAT). Oznacza to, ze taka cen¢ zama-
wiajacy powinien przyjac¢ na potrzeby oceny i poréwnania ofert.

! Innego rodzaju definicje zawarte sa w poszczegdlnych przepisach ustawy — np. art. 5 ust. 1 zawiera
definicj¢ terminu ,,Prezes Urzgdu”, pod ktorym to pojeciem rozumie si¢ Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Poniewaz jednak w tych przypadkach definicje wprowadzone sa jedynie dla uproszcze-
nia tekstu ustawy a nie w celu nadania pewnym terminom okreslonych znaczen, definicji tych nie
zawarto w stowniczku.

2 Dz. U. 22001 r. Nr 97, poz. 1050, z pozn. zm.
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3. Dokonujac interpretacji definicji ,,ceny” zawartej w przepisach Pzp nalezy pa-
migtac, ze pojgcia wystepujace w ustawie o cenach nie sa tozsame z pojgciami
wystepujacymi na gruncie przepisoOw Prawa zamowien publicznych. Dotyczy to
przesadzenia w ustawie o cenach, iz cena jest wartoscia, ,,ktora kupujacy jest zo-
bowiazany zapfaci¢ za towar lub ustuge”. Sformutowanie to nie oznacza, iz de-
finicja ta moze mie¢ zastosowanie jedynie do wybranych rodzajow dostaw (do-
staw towarow) lub ustug. Jest wrecz przeciwnie, definicja ,,ceny” znajduje zasto-
sowanie do wszelkich rodzajow dostaw, ustug i robot budowlanych w rozumie-
niu przepiséw Pzp. Podobnie, nie jest wlasciwe uwzglednianie w procesie inter-
pretacji tego fragmentu definicji, w ktorym mowa jest o kwocie, jaka ,.kupujacy
obowiazany zaptacic¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge”. Definicja ceny bedzie
miata petne zastosowanie takze do tych przypadkow, w ktorych wykonawca za-
moéwienia bedzie podmiot nie bedacy przedsigbiorca.

4. Jak wskazano powyzej cena o jakiej mowa w Pzp jest ceng brutto. W tym kon-
teksScie takze ceny podane w ofertach beda cenami brutto. Tymczasem zgodnie
z art. 32 ust.1 Pzp podstawa ustalenia wartos$ci zamowienia jest catkowite sza-
cunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone
przez zamawiajacego z nalezyta staranno$cia. R6znica pomigdzy tymi pojeciami
moze mie¢ praktyczne znaczenie w przypadkach, w ktorych warto§¢ zamowie-
nia (bez VAT) okreslona jest w wysokosci podprogowej, a cena oferty ze wzgle-
du na podatek VAT i akcyze przekracza ten prog. W takim wypadku nie mozna
postawi¢ zamawiajgcemu zarzutu niezastosowania przepisow Pzp do udzielenia
zamOwienia'.

5. Pzp, podobnie jak to bylo w przypadku ustawy o zamdwieniach publicznych, za-
wiera autonomiczng definicje¢ ,,dostaw”. Odbiega ona od pojg¢cia dostawy uregu-
lowanego w art. 605 Kc, zgodnie z ktorym ,,przez umowe dostawy dostawca zo-
bowiazuje si¢ do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do
ich dostarczania czg$ciami albo periodycznie, a odbiorca zobowiazuje si¢ do
odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny”. Rozbieznosci dotycza w pierwszej
kolejnosci braku obowiazku wytworzenia rzeczy. Dlatego tez przepisom Pzp do-
tyczacym dostaw podlega takze dostarczanie produktow i innych dobr zakupio-
nych u ich producentéow, a dostarczanych przez posrednikow. Tym samym (po-
za szczegolnymi wypadkami) nie jest dopuszczalne, co czasami ma miejsce
w praktyce zamowien publicznych, ograniczanie kregu podmiotow, ktére moga
si¢ ubiega¢ o zaméwienie wytacznie do wytworcow rzeczy (innego dobra). De-
finicja zawarta w Pzp nie akcentuje takze wielokrotnosci dostarczania jako nie-
zbednego elementu dostawy. Stad pod pojgciem ,,dostawy” beda si¢ miescic¢ za-
rowno przypadki dokonywania pojedynczych zakupdw, jak i zamdwienia na co
najmniej kilkakrotne dostarczanie surowcoéw, produktow i innych rzeczy. Po-
twierdzenie takiego rozumienia tego pojecia mozna znalez¢ np. w art. 34 ust. 1,
w ktorym okre$lono metody obliczania warto§ci zamowienia na ,,dostawy

! Por. takze komentarz do art. 32.
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(1 ustugi) powtarzajace si¢ okresowo”. 4 contrario, nalezy uznaé¢, ze moga wy-
stgpowac takze dostawy, ktore si¢ nie powtarzaja.

6. Kolejna istotna roznica jest to, iz przedmiotem kodeksowej ,,dostawy” moga by¢
wylacznie rzeczy oznaczone co do gatunku. Przedmiotem dostawy w rozumie-
niu przepisOw Pzp moga by¢ natomiast rzeczy, prawa oraz inne dobra. Zgodnie
z art. 45 Kc rzeczami sa przedmioty materialne. Dodatkowo, cecha rzeczy jako
przedmiotow stosunkéw cywilnoprawnych jest ich wyodrgbnienie oraz mozli-
wos¢ samodzielnego wystgpowania w obrocie. Za dostawe w rozumieniu prze-
pisow Pzp nalezy takze uzna¢ przeniesienie praw. Dotyczy¢ to bedzie w szcze-
goblnosci autorskich praw majatkowych. Kwestie zwiazane z przeniesieniem tych
praw reguluja przepisy ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych'. Do
»innych dobr”, o jakich mowa w komentowanym przepisie nalezy zaliczy¢ tyl-
ko te ,,przedmioty niematerialne”, ktore 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 wiasnosci i innych praw rzeczowych. Poniewaz jednak maja cha-
rakter mierzalny, dlatego tez uczestnicza w obrocie cywilnoprawnym (zob. np.
art. 555 Kc, ktéry nakazuje odpowiednie stosowanie przepisow o sprzedazy rze-
czy do sprzedazy energii)’.

7. Tak skonstruowana definicja dostaw jest zblizona do definicji przyjetej w Dyrek-
tywie 93/36/EWG, zgodnie z ktora ,,zamoéwieniami publicznymi na dostawy sa
umowy o charakterze majatkowym, zawierane w formie pisemnej pomiedzy do-
stawca a zamawiajacym (...), ktorych przedmiotem jest kupno, kupno na raty,
dzierzawa, najem, leasing z opcja lub bez opcji zakupu produktow”3. Definicja
zawarta w Dyrektywie wskazuje jednoczes$nie, ze dostawa moze obejmowac
czynnosci zwiazane z rozmieszczeniem i instalacja. Na gruncie przepisow Pzp
problem ten reguluje art. 6 ust. 2, zgodnie z ktdérym jezeli zamowienie obejmuje
rownoczesnie dostawy oraz ustugi polegajace na rozmieszczeniu lub instalacji
dostarczonej rzeczy lub innego dobra, do udzielenia takiego zamdowienia stosuje
si¢ przepisy dotyczace dostaw.

8. W definicji dostawy ustawodawca odwotat si¢ do szeregu umow, na podstawie
ktorych mozna nabywac rzeczy, prawa i inne dobra. Sa to umowy sprzedazy, do-
stawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Najczesciej stosowana umowa jest umo-
wa sprzedazy, przez ktora sprzedawca zobowiazuje si¢ przenie$¢ na kupujacego

I Dz. U. z 2000 r., Nr 80, poz. 904, tekst jednolity.

2 Szczegblowe rozwazania na temat pojecia rzeczy i innych dobr prowadzi w swoim komentarzu do
art. 45 Kc M. Bednarek (por. M. Bednarek, ,,Mienie. Komentarz do art. 44—55 Kc”, Zakamycze
1997). Por. takze orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-3/88, Komisja przeciwko
Wtochom (Re Data Processing), ktore poswigcone jest wykladni pojecia ,,towar” uzytego w defini-
cji ,,dostaw” zawartej w przepisach Dyrektyw.

3 Niemal identyczna definicja zawarta jest w art. 1 ust. 2 pkt (c) nowej dyrektywy klasyczne;.
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wlasnos¢ rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujacy zobowiazuje si¢ do odebrania
rzeczy i zaptaty ceny (art. 535 Kc). Umowa dostawy zostala juz scharakteryzo-
wana powyzej. Na mocy umowy najmu wynajmujacy zobowiazuje si¢ oddac
rzecz najemcy do uzywania przez czas oznaczony lub nie oznaczony, a najem-
ca zobowiazuje si¢ uiszcza¢ wynajmujacemu umowiony czynsz (art. 659 Kc).
Na podstawie umowy dzierzawy, wydzierzawiajacy zobowiazuje si¢ oddac
rzecz do uzywania i pobierania pozytkow przez czas oznaczony lub nieoznaczo-
ny, a dzierzawca zobowiazuje si¢ do uiszczania umoéwionego czynszu (art. 693
Kc). Wreszcie poprzez umowg leasingu finansujacy zobowiazuje si¢, w zakre-
sie dziatalnosci swojego przedsigbiorstwa, naby¢ rzecz od oznaczonego zbyw-
cy na warunkach okreslonych w tej umowie i oddac¢ te rzecz korzystajacemu do
uzywania albo uzywania i pobierania pozytkow przez czas oznaczony, a korzy-
stajacy zobowiazuje si¢ zaptaci¢ finansujacemu, w uzgodnionych ratach, wyna-
grodzenie pieni¢zne roOwne co najmniej cenie lub wynagrodzeniu z tytutu naby-
cia rzeczy przez finansujacego (art. 709 Kc)'. Jak wida¢ z powyzszego zastawie-
nia, w ustawowym ujgciu ,,dostaw’ miescic si¢ beda zaréwno przypadki, w kto-
rych na skutek zawartej umowy zamawiajacy nabywa wilasno$¢ przedmiotu
umowy, jak i sytuacje, w ktorych do przej$cia wlasnosci na zamawiajacego nie
dochodzi.

9. Definicja dostawy zawarta w Pzp konstrukcyjnie r6zni si¢ od analogicznej defi-
nicji zawartej w ustawie o zamowieniach publicznych (,,nabywanie rzeczy
i praw na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, o dzieto, najmu, leasingu oraz
innych umoéw o podobnym charakterze”). O ile w definicji obowiazujacej na
gruncie ,,starych” przepisow istniata petna jasnosc, ze ,,nabycie”, o jakim mowa
W ustawie moze nastapi¢ wytacznie na podstawie umowy, o tyle na gruncie no-
wej definicji, z uwagi na sformutowanie ,,w szczegdlnosci na podstawie umo-
wy”’, moze powsta¢ watpliwo$¢, czy nalezy obja¢ przepisami Pzp takze i takie
sytuacje, w ktorych do nabycia dochodzi w inny sposob niz poprzez zawarcie
umowy (np. nabycie z mocy prawa). Z definicji zamowienia publicznego zawar-
tej w art. 2 pkt 13 wynika jednak w sposob wyrazny, ze z zamowieniem publicz-
nym mozemy mie¢ do czynienia wylacznie tam, gdzie zawarta zostaje umowa
odptatna. Sformulowanie ,,w szczegdlnosci na podstawie umowy” nalezy
w zwiazku z tym odnosi¢ wylacznie do tego, ze w omawianej definicji zawarty
jest przyktadowy katalog uméw, w oparciu o ktore moga by¢ realizowane zamo-
wienia publiczne na dostawy.

10. Ustawa o zamowieniach publicznych postugiwata si¢ terminem ,,kierownik jed-
nostki™?. Termin ten zaczerpniety byl z przepisow ustawy o finansach publicz-
nych, co powodowato pewne problemy interpretacyjne w przypadku zamawia-

! Por. takze P. Bana$ ,,Leasing w zamowieniach publicznych”, Zaméwienia Publiczne Doradca, Nr 4
z 2003 r., str. 54 i nast.

2 Zgodnie z art. 20a ust. 4 tej ustawy, wyboru oferty najkorzystniejszej dokonywat kierownik jednost-
ki lub osoba przez niego upowazniona, zatwierdzajac propozycj¢ komisji przetargowe;.
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jacych innych niz jednostki sektora finanséw publicznych. Dla uniknigcia po-
dobnych kontrowersji Pzp postuguje si¢ terminem ,,kierownik zamawiajacego”,
ktory bardziej przystaje do réznych form prawnych, w jakich moga funkcjono-
wac¢ zamawiajacy. Przepisy precyzuja jednoczesnie, ze jest to osoba lub organ,
ktéry — zgodnie z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa — jest
uprawniony do zarzadzania zamawiajacym. Mozna w zwiazku z tym przyjac, ze
tak rozumianym kierownikiem zamawiajacego moze by¢, w zaleznosci od kon-
kretnej sytuacji, zarowno okreslona osoba, jak i ciato kolegialne (organ). Przy-
ktadowo, w przypadku organéw samorzadu terytorialnego na szczeblu powiatu,
kierownikiem zamawiajacego begdzie co do zasady zarzad, ktory zgodnie z prze-
pisem art. 32 ust. 2 pkt 3 ustawy o samorzadzie powiatowym' odpowiada za go-
spodarowanie mieniem powiatu. Nie bedzie to jednak dotyczy¢ zamowien zwia-
zanych z biezacym funkcjonowaniem starostwa powiatowego. W tym przypad-
ku funkcj¢ kierownika zamawiajacego petni¢ bedzie starosta, ktory kieruje bie-
zacymi sprawami powiatu (art. 34 ust. 1 wspomnianej ustawy) oraz jest kierow-
nikiem starostwa powiatowego (art. 35 ust. 2). Z kolei w przypadku urzedow
(np. urzedow centralnych) kierownikiem zamawiajacego bedzie wlasciwy mini-
ster (kierownik urzedu centralnego), a nie np. dyrektor generalny urzedu. Wyni-
ka to z przepiséw ustawy o stuzbie cywilnej?, bowiem zgodnie z art. 20 ust. 1
dyrektor generalny podlega bezposrednio kierownikowi urzedu centralnego.
Wylom od tej zasady stanowi¢ beda jedynie zamowienia zwigzane bezposred-
nio z gospodarowaniem mieniem urzedu, w tym zlecanie ustug i dokonywanie
zakupow dla urzedu, te bowiem sprawy przekazane zostaly do kompetencji dy-
rektora generalnego (art. 20 ust. 2 pkt 1 d). Jak wynika z powyzszych rozwazan,
w kazdym przypadku kluczowa jest kompetencja do ,,zarzadzania” zamawiaja-
cym, a wigc do podejmowania wszelkich decyzji zwiazanych z biezacym funk-
cjonowaniem zamawiajacego w danym zakresie spraw. Jak juz wspomniano,
kompetencja ta moze wynika¢ zarowno z przepisOw prawa, jaki i ze statutu,
a nawet z zawarte] umowy, co oznacza, ze dla okreslenia, kto jest w danym
przypadku ,.kierownikiem zamawiajacego” konieczne moze by¢ analizowanie
zardwno przepisOw prawa, jak i postanowien statutu (innych dokumentow o po-
dobnych charakterze), a nawet zawartych umow. Nalezy zarazem przyjac¢ (cho-
ciazby z uwagi na koniecznos$¢ indywidualizacji odpowiedzialnosci), ze kazdy
zamawiajacy moze mie¢ wylacznie jednego ,kierownika”. Ma to istotne zna-
czenie zwlaszcza w sytuacjach, w ktorych kompetencja do zarzadzania zama-
wiajacym bedzie miata swoje zrodio w zawartej umowie. W takich przypadkach
statutowy , . kierownik zamawiajacego” nie bedzie petni¢ tej funkcji, a w konsek-
wencji bedzie takze zwolniony z odpowiedzialnos$ci zwigzanej z wystgpowa-
niem w roli kierownika zamawiajacego, o ile z zawartej umowy lub z przepisow
stanowiacych podstawe do jej zawarcia nie bedzie wynikato nic innego.

! Dz. U. z2001r. Nr 142, poz. 1592 z p6zn. zm.

2 Dz. U. z 1999 r. Nr 49, poz. 483 z p6zn. zm.
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11. Mozliwos¢ zawarcia umowy o zarzadzenie innym podmiotem przewiduje przy-
ktadowo art. 7 Kodeksu spotek handlowych. Jest to przepis regulujacy stosunki
prawne w uktadzie holdingowym (pomigdzy podmiotami powiazanymi relacja-
mi zalezno$ci i dominacji). Przepisy Ksh nie zawieraja jednoczesnie postano-
wien ktore precyzowalyby, jaka ma byc¢ tres¢ zawartej umowy, poza kwestiami
odnoszacymi si¢ do odpowiedzialnos$ci spotki zarzadzajacej. Nalezy w zwiazku
z tym przyjac, ze w przypadku zawarcia takiej umowy, o ile nic innego nie wyni-
kaloby z jej tresci, zarzad spotki dominujacej stalby si¢ kierownikiem zamawia-
jacego spolki zaleznej. Mozliwos¢ zawarcia umowy o zarzadzanie przedsigbior-
stwem panstwowym przewiduje z kolei art. 45a ustawy o przedsigbiorstwach
panstwowych'. Powierzenie zarzadzania nastepuje w drodze umowy zawartej
na czas oznaczony, nie krotszy niz trzy lata, miedzy Skarbem Panstwa reprezen-
towanym przez organ zalozycielski a zarzadca. Umowa o zarzadzanie przedsig-
biorstwem powinna okresla¢ w szczegolnosci obowiazki zarzadcy w zakresie
biezacego zarzadzania oraz zmian i usprawnien w przedsiebiorstwie, zasady
wynagradzania zarzadcy, kryteria oceny efektywnos$ci zarzadzania oraz odpo-
wiedzialnos$¢ za powierzone przedsigbiorstwo. Dodatkowo, jezeli zarzadca jest
osoba prawna, umowa powinna przewidywac kto w jej imieniu bedzie dokony-
wat czynnosci zarzadu. Z postanowien powotanej ustawy wynika, ze w przypad-
ku zawarcia umowy o zarzadzanie przedsigbiorstwem panstwowym funkcje
kierownika jednostki bedzie petni¢ albo zarzadca (osoba fizyczna) albo osoba
lub organ wskazany w umowie, jezeli zarzadca bedzie osoba prawna.

12. Przepisy Pzp przesadzaja, ze ,.kierownikiem zamawiajacego” nie moze by¢ i nie
jest osoba dziatajaca jako pelnomocnik zamawiajacego. Dotyczy to takze pro-
kurentow, bowiem prokura jest rodzajem petnomocnictwa (por. art. 109' Kc).
Nie wylacza to oczywiscie mozliwo$ci delegowania na podstawie pelnomocnic-
twa okre$lonych kompetencji kierownika zamawiajacego (uprawnienie takie
wynika wprost z art. 18 ust. 2). Zasadniczo rézni¢ si¢ beda jednocze$nie konse-
kwencje prawne takiego postgpowania. O ile w przypadku zawarcia umowy (np.
o zarzadzanie), delegacji kompetencji towarzyszy¢ bedzie takze ,,delegacja” od-
powiedzialnosci, o tyle w przypadku delegacji okreslonych kompetencji na pod-
stawie pelnomocnictwa, odpowiedzialno$¢ w dalszym ciagu spoczywa takze na
kierowniku zamawiajacego, co wynika wprost z treSci wspomnianego powyzej
przepisu.

13. Definicje terminu ,,kierownik jednostki” wystepuja na gruncie przepisoOw in-
nych ustaw. Zgodnie z art. 28a ustawy o finansach publicznych, kierownik jed-
nostki sektora finanséw publicznych jest odpowiedzialny za catos¢ gospodarki
finansowej, w tym za wykonywanie okreslonych ustawa obowiazkow w zakre-
sie kontroli finansowej. Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy o ochronie 0s6b i mienia?,

1 Dz. U. 22002 r. Nr 112, poz. 981 z p6zn. zm.
2 Dz.U.z 1997 r. Nr 114, poz. 740 z p6zn. zm.
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kierownikiem jednostki jest osoba lub organ przedsi¢biorcy lub innej jednostki
organizacyjnej, uprawniony, zgodnie z przepisami prawa, statutem, umowa, do
zarzadzania nia. W definicji tej za kierownika jednostki uznaje si¢ réwniez
likwidatora lub syndyka. Zgodnie z art. 312 ustawy Prawo upadtosciowe i na-
prawcze!, w razie ogtoszenia upadtosci obejmujacej likwidacje majatku upadte-
go mozliwe jest dalsze prowadzenie tego przedsigbiorstwa, jezeli mozliwe jest
zawarcie ukladu z wierzycielami lub mozliwa jest sprzedaz przedsigbiorstwa
upadtego w catosci lub jego zorganizowanej czesci. Jezeli syndyk prowadzi
przedsigbiorstwo upadtego, powinien, zgodnie z powolanym, przepisem, podjac
wszelkie dziatania zapewniajace zachowanie przedsigbiorstva w co najmnie;j
niepogorszonym stanie. Skoro zatem syndyk moze prowadzi¢ dalej przedsie-
biorstwo, to, z braku wyraznego wyltaczenia przedmiotowego, nalezy uznacé, ze
jest zobowiazany do stosowania przepisow Pzp przy zawieraniu zwigzanych
z tym umdw. Mozna zatem przyjac, ze w okreslonych przypadkach takze syn-
dyk albo likwidator moga petni¢ funkcje kierownika zamawiajacego.

14. Przepisy Pzp wprowadzaja pojecie ,.koncesji na roboty budowlane”. Koncesja
na roboty budowlane jest zamdwienie publiczne na roboty budowlane, z tym, ze
wynagrodzeniem za ich wykonanie jest prawo do eksploatacji obiektu budow-
lanego albo takie prawo wraz z zaplata. Przyjete w ustawie rozwiazanie oparte
jest na art. 1 pkt d Dyrektywy 93/37/EWG. Zgodnie z tym przepisem ,,konce-
sja na roboty budowlane jest umowa, rdzniaca si¢ od umoéw, o ktorych mowa
w pkt a (tj. umoéw o roboty budowlane) jedynie tym, ze wynagrodzeniem za ro-
boty, ktore maja by¢ wykonane, jest albo wytaczne prawo do eksploatacji obiek-
tu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia?. Termin ten podkre$la zna-
czenie upowaznienia (od tacinskiego terminu concessio, czyli zgoda) do korzy-
stania w celach komercyjnych z obiektéw bedacych rezultatem wykonanych
prac. Koncesja na roboty budowlane stanowi w istocie szczegolny rodzaj zamo-
wienia na roboty budowlane. O jego specyfice przesadza forma wynagrodzenia
naleznego wykonawcy. Wynagrodzeniem tym jest ,,prawo do eksploatacji” wy-
konanego obiektu budowlanego. Uzycie przez ustawodawce okreslenia ,,eks-
ploatacja obiektu” moze by¢ mylace. Pod pojgciem eksploatacji rozumie sig¢
bowiem z reguty wykorzystywanie obiektu na potrzeby wiasne. Tymczasem
istotg uzyskania koncesji jest mozliwo$¢ czerpania pozytkow z eksploatacji
obiektu w stosunkach z osobami trzecimi. Skoro bowiem eksploatacja obiektu
budowlanego ma stanowi¢ form¢ wynagrodzenia, to w praktyce musi si¢ ona
sprowadza¢ do prawa wyltacznego zarzadu tym obiektem, potaczonego z pra-
wem do czerpania korzy$ci ekonomicznych?. Taka konstrukcja wynagrodzenia

! Dz. U. 22003 r. Nr 60, poz. 535 z pozn. zm.

2 Podobna definicje zawieraja nowe dyrektywy (por. np. art. 1 ust. 3 pkt a nowej dyrektywy klasycz-
nej). Jednoczesnie w przepisach tych dyrektywy przewiduje si¢ takze mozliwos¢ udzielania konce-
sji na ustugi (por. np. art. 1 ust. 3 pkt b nowej dyrektywy klasycznej).

3 Nalezy jednocze$nie pamietaé, ze godzac si¢ na wynagrodzenie w postaci pozytkow z eksploatacji
obiektu budowlanego, wykonawca przyjmuje jednoczesnie ryzyko gospodarcze z tym zwiazane,
ktére w normalnych warunkach spoczywaloby na zamawiajacym.
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naleznego wykonawcy miesci si¢ w ogolnej konstrukcji umowy o roboty bu-
dowlane wedlug polskiego prawa cywilnego. Jakkolwiek w art. 647 K¢ nie de-
finiuje si¢ blizej pojecia ,,wynagrodzenie” za wykonanie przewidzianego
w umowie obiektu (remontu), to jednocze$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 stosunkow z umowy o dzieto panuje poglad, ze wy-
nagrodzenie to nie musi przybiera¢ postaci §wiadczenia pieni¢znego. Funkcje
wynagrodzenia moze petni¢ $wiadczenie kazdego innego rodzaju, ktére ma
okreslona warto$¢ majatkowa i w zwiazku z tym moze stanowi¢ ekwiwalent
wartosci dzieta. Mozna w zwiazku z tym przyjaé, iz bezposrednio z przepisow
Kc wynika, ze wynagrodzenie z umowy o roboty budowlane moze mie¢, przy-
najmniej w czgsci, postac prawa do czerpania pozytkow z wykonanego na rzecz
zamawiajacego obiektu budowlanego. Pomimo tego wprowadzenie do Pzp
definicji ,,koncesji na roboty budowlane” miato swoje uzasadnienie, bowiem
w art. 118-121 uregulowano szczegdétowe zasady udzielenia i wykonywania
koncesji. Dla okreslenia zakresu ich zastosowania konieczne byto zdefiniowa-
nie koncesji na roboty budowlane.!

15. Pzp zawiera takze definicje ,,najkorzystniejszej oferty”. Co do zasady, oferta
najkorzystniejsza jest oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamdéwienia publicznego
albo ofertg z najnizsza cena. Jedynie w przypadku zamowien publicznych w za-
kresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z go-
ry opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy oferta najkorzystniejsza jest
zawsze oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryte-
riow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia publicznego (ustawodawca
wylaczyl tym samym w odniesieniu do takich zamowien mozliwo$¢ przyjmo-
wania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert). Przyktadowe, inne niz cena
kryteria oceny ofert podane sa w art. 91 ust. 2. Zgodnie z tym przepisem kryte-
riami oceny ofert moga by¢ m.in. jako$¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na
srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wplyw sposobu wykonania zamowie-
nia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamowienia oraz termin wykonania
zamowienia. Tak sformulowane kryteria oceny ofert powinny si¢ jednoczesnie
odnosi¢ wytacznie do przedmiotu zamdwienia. Jedynie w przypadku zamowien,
o ktérych mowa w art. 5 mozliwe jest sformutowanie kryteriow oceny ofert od-
noszacych sie do wlasciwosci wykonawcy.?

! Por. takze komentarz do tych przepiséw ustawy.

2 Podejécie takie od dawna ugruntowane jest takze na gruncie prawa wspdlnotowego. Przyktadowo,
w opinii Rzecznika Generalnego przedtozonej ETS w sprawie w sprawie C-31/87 (Beentjjes) takze
podkresla sig, ze ,.kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie odnosza 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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16. W przypadku jednostek sektora finanséw publicznych celowe jest dokonywanie
wykladni pojecia ,,oferta najkorzystniejsza” przez pryzmat art. 28 ustawy o fi-
nansach publicznych. Zgodnie z tym przepisem, wydatki publiczne powinny
by¢ dokonywane w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyski-
wania najlepszych efektow z danych naktadow, tak by mozliwa byta terminowa
realizacja zadan oraz w wysoko$ci i terminach wynikajacych z wczesniej za-
ciagnigtych zobowiazan. Jednostki sektora finanséw publicznych sa takze zo-
bowiazane do dokonywania wydatkow zgodnie z przepisami dotyczacymi
poszczegdlnych rodzajow wydatkow oraz wylacznie na cele i w wysokosci usta-
lonych w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samorzadu teryto-
rialnego i w planie finansowym jednostki sektora finansé6w publicznych.

17. Ustawa wprowadza nowe rozumienie ,,robot budowlanych”. W definicji tych
robot wyrdznia si¢ trzy sytuacje, w ktorych bedziemy mieli do czynienia z za-
mowieniem na roboty budowlane. Po pierwsze, kwalifikowa¢ w ten sposob
nalezy wszelkie przypadki, w ktorych zamoéwienie obejmowac bedzie wykony-
wanie jakichkolwiek pojedynczych prac zaliczanych do robo6t budowlanych,
a takze sytuacje, w ktorych nastapi wykonanie obiektu budowlanego. Ponadto,
zamoOwienie zdefiniowane jako zamowienie na roboty budowlane moze obej-
mowac tacznie ustugi projektowania oraz wykonanie robot budowlanych. Pota-
czenie ustugi projektowania z robotami budowlanymi moze nastapi¢ na pod-
stawie umowy o mieszanym charakterze (do ustug projektowania maja zastoso-
wanie przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace umowy o dzielo — art. 627 Ke,
przepisy reglamentujace zawodowe $§wiadczenie ustug projektowania robot
budowlanych oraz przepisy prawa budowlanego). Poniewaz udzielenie takiego
kompleksowego zamdwienia moze nies¢ ze soba okreslone ryzyka dla zama-
wiajacego, celowe moze by¢ zastosowanie zamdwienia dwuetapowego warun-
kowego, tak, by uruchomienie zamowionych rob6t budowlanych nastgpowato
nie wezesniej niz po odbiorze przez zamawiajacego projektu budowlanego!.
W trzecim przypadku przedmiotem zamoéwienia bedzie wykonanie robdt bu-
dowlanych przez osobg trzecia, zgodnie z wymaganiami okreslonym przez za-
mawiajacego. Watpliwosci w zakresie interpretacji tego przepisu budzi uzycie
przez ustawodawce okreslenia ,,wykonanie przez osobe trzecia”. Nalezy zakta-
da¢, ze osoba trzecia jest podmiot inny niz wykonawca, ktoremu udzielane jest
zamoOwienie. Jaka rolg petni w zwiazku z tym wykonawca? Odpowiedz mozna
znalez¢ w definicji robot budowlanych funkcjonujacej na gruncie przepisow
Dyrektywy 93/37/EWG. Zgodnie z art. 1 (a) tej Dyrektywy, ,,zamowieniami na
roboty budowlane sa umowy o charakterze majatkowym, zawierane w formie
pisemnej pomigdzy wykonawca a zamawiajacym (...), ktérych przedmiotem jest
albo wykonanie, albo zaro6wno wykonanie jak i zaprojektowanie robét (...) lub
obiektu budowlanego (....) albo wykonanie obiektu budowlanego odpowiadaja-
cego wymogom okre§lonym przez zamawiajacego”. Przyjmuje sig, ze ten ostat-

! Por. R. Szostak ,,Przeglad zmian w systemie zamdwien publicznych. Cze$¢ I, Zamdwienia Publicz-
ne Doradca”, Nr 2 z2004 r., s. 5.
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ni przypadek obejmuje umowy zawierane z generalnym wykonawca, ktory sam
nie angazuje si¢ w wykonanie prac, lecz jedynie koordynuje ich wykonanie
przez podwykonawcow!. Tym samym przepisom Pzp dotyczacym robot bu-
dowlanych beda podporzadkowane umowy z generalnym wykonawca i innego
rodzaju umowy o zastepstwo inwestycyjne, ktorych trescia jest wykonanie na
rzecz zamawiajacego konkretnych czynnos$ci organizatorskich majacych za-
pewni¢ okreslony rezultat budowlany. Tak rozumiany inwestor zastgpczy (ge-
neralny wykonawca) dziata we wiasnym imieniu ale na rzecz zamawiajacego?.

18. Definicja ,,srodkoéw publicznych” zawarta jest w art. 3 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych®. W rozumieniu przepisow tej ustawy srodkami publicznymi sa do-
chody publiczne, niepodlegajace zwrotowi $rodki pochodzace ze zrodet zagra-
nicznych (z wyjatkami wskazanymi w art. 2a i 2b powolanej ustawy), srodki po-
chodzace z funduszy strukturalnych i Funduszu Spdjnosci Unii Europejskie;,
srodki pochodzace z Sekcji Gwarancji Europejskiego Funduszu Orientacji
1 Gwarancji Rolnej, przychody budzetu panstwa i budzetéw jednostek samorza-
du terytorialnego oraz innych jednostek zaliczanych do sektora finanséw pu-
blicznych (pochodzace ze sprzedazy papierdw wartosciowych oraz z innych
operacji finansowych, z prywatyzacji majatku Skarbu Pafistwa oraz majatku
jednostek samorzadu terytorialnego, ze sptat pozyczek udzielonych ze srodkow
publicznych oraz z otrzymanych pozyczek i kredytow), przychody jednostek za-
liczanych do sektora finans6w publicznych uzyskiwane w zwiazku z prowadzo-
na przez nie dziatalnos$cia oraz pochodzace z innych zrodet. Zaliczenie pewnych
srodkow do ,,srodkow publicznych” ma szczegolne znaczenie w przypadku pod-
miotow, ktore w normalnych warunkach nie maja statusu ,,zamawiajacego”
1w zwiazku z tym nie stosuja przepisow Pzp w prowadzonej dziatalnosci. Jezeli
bowiem ponad 50% udzielanego przez te podmioty zamdwienia pochodzi¢
bedzie ze srodkdéw publicznych w rozumieniu przepisow Pzp, zgodnie z art. 3
ust. 1 pkt 5 komentowanego aktu prawnego, podmioty takie stana si¢ ,,zamawia-
jacymi”, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

19. Podobnie jak to ma miejsce w przypadku ,,dostaw” i ,,robdt budowlanych”, Pzp
zawiera wlasna definicje ,,ustug”. Ustugami sa wszelkie §wiadczenia, ktorych
przedmiotem nie sa dostawy lub roboty budowlane. Konstrukcja taka, po-

! Tak M. Lemke ,,ZamOwienia publiczne w Unii Europejskiej”, s. 41. Autor podaje, ze za taka inter-
pretacja przepisu Dyrektywy opowiedziat si¢ takze ETS w orzeczeniu w sprawie C-389/92 (Ballast).

2 W identyczny sposob rozumie komentowany przepis R. Szostak. Por. ,,Przeglad zmian... Cze$¢ 17,
s. 5. Autor wskazuje jednoczesnie, ze przepisom Ustawy dotyczacym robot budowlanych beda pod-
porzadkowane takze umowy zastgpstwa zleceniowego (w ktorych wybrany wykonawca obstuguje
jedynie odrebnie przez zamawiajacego zawarty kontrakt z wykonawca robot budowlanych). Z teza
ta nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. W takim przypadku, kiedy odrgbnie zlecane sa roboty budowlane,
nalezy przyja¢, ze podmiot, ktéremu zleca si¢ obstuge kontraktu wykonuje pewna ustuge na rzecz
zamawiajacego. O problemach zwiazanych z wyktadnia definicji ,,robot budowlanych” zawartej
w przepisach prawa wspolnotowego pisze A. Sottysinska w ,,Zamoéwienia publiczne...”, s. 29.

3 Dz. U.z2003 r., Nr 15, poz. 148 z p6zn. zm.
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20.

21.

wszechnie zreszta stosowana, w tym takze w przepisach prawa wspolnotowego,
ma na celu zapobiezenie sytuacjom unikania stosowania przepisow Pzp. Nie ma
bowiem w §wietle definicji zawartej w komentowanym przepisie mozliwosci ta-
kiej kwalifikacji przedmiotu zamowienia, by nie byto ono ani ,,dostawa”, ani
,robota budowlana” ani ,,ustuga”. Jezeli bowiem dane zamowienie nie daje si¢
zakwalifikowa¢ do zadnego z dwoch pierwszych rodzajow zamowien, to z pew-
noscia stanowi¢ bedzie trzeci z nich — ustuge wtasnie!.

Pzp zawiera bardzo szeroka definicj¢ ,,wykonawcy”. Wykonawca jest kazda
osoba lub jednostka organizacyjna, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicz-
nego. Taka szeroka definicja umozliwia odejs$cie od sytuacji wystepujacej na
gruncie przepisow ustawy o zamowieniach publicznych, w ktdrej pojawialy si¢
terminy ,,dostawca lub wykonawca”, ,,uczestnik postgpowania”, ,,oferent”.
Wprowadzenie jednolitego terminu ,,wykonawca” z pewnos$cia przyczynia si¢
do wigkszej precyzji aktualnie obowiazujacych przepiséw. Nie zmienil si¢ na-
tomiast katalog potencjalnych wykonawcéw. Moga by¢ nimi osoby fizyczne,
osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne nie posiadajace osobowosci
prawnej. Definicja ustawowa podkresla jednoczes$nie, ze status wykonawcy 1a-
czy si¢ zawsze z pewna forma uczestnictwa danego podmiotu w procedurze
udzielania zamdowienia publicznego. W pierwszym okresie ,,ubiegania si¢ o za-
moéwienie” w przypadku procedur otwartych (np. przetarg nieograniczony) sta-
tus ,,wykonawcy” bedzie przystugiwat kazdemu podmiotowi, ktéry w ten czy
inny sposéb zadeklaruje zamawiajacemu che¢ uzyskania zamowienia (np. po-
bierajac specyfikacje, skfadajac zapytanie lub protest). W przypadku procedur
ograniczonych (np. negocjacje bez ogloszenia) status wykonawcy przystuguje
podmiotom zaproszonym do udziatu w postepowaniu. W kolejnym stadium po-
stgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego (po uptywie terminu na skta-
danie ofert) status wykonawcy przystuguje jedynie tym podmiotom, ktore zto-
zyly oferty w postepowaniu. Po zakonczeniu postgpowania status wykonawcy
przystuguje juz tylko temu podmiotowi, ktory zawart z zamawiajacym umowe
W sprawie zamowienia.

»Zamawiajacym” jest kazda osoba (fizyczna lub prawna) lub jednostka organi-
zacyjna, ktora jest zobowiazana do stosowania przepisow Pzp. Nalezy przyjac,
cho¢ nie wynika to bezposrednio z tresci komentowanego przepisu, ze zakresem
jego zastosowania objete sa jedynie takie sytuacje, w ktorych zobowiazanie do
stosowania procedur zamowien publicznych wynika z przepisu prawa i to rangi
ustawowej. Przepisy nizszego rzedu nie moga naktada¢ obowiazkéw na pod-
mioty prawa, co dotyczy¢ musi takze i obowiazku stosowania przepisow Pzp.

I'W tym zakresie przepisy ustawy maja szersze zastosowanie niz przepisy prawa wspolnotowego,

ktore odnosza si¢ do tylko do wyraznie wskazanych ustug (w przypadku Dyrektywy 92/50 sa to
ustugi ujete z zatacznikach IA i IB, w przypadku nowej dyrektywy klasycznej — ustugi ujete w za-
taczniku II).
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22.

Status zamawiajacego nie moze takze wynika¢ z roznego rodzaju klauzul
umownych, nie znajdujacych oparcia w przepisach ustawy, nawet jezeli beda
one przewidywac dla jakiego$ podmiotu zobowiazanie do stosowania przepi-
séw o zamoOwieniach publicznych!. Nalezy takze pamigtac, ze kazdy z tych pod-
miotdw zamawiajacym jest tylko w ramach konkretnej procedury udzielenia za-
moéwienia, kiedy to aktualizuje si¢ obowiazek stosowania przepisow Pzp
(z uwagi na spelnienie wszystkich przestanek warunkujacych powstanie tego
obowiazku). Inaczej rzecz ujmujac — podmiot, ktoéry miesci si¢ w katalogu za-
mawiajacych wskazanych w art. 3, ale ktory jednocze$nie udziela zamowienia
o wartosci nizszej niz 6000 euro, nie jest zamawiajacym w rozumieniu komen-
towanego przepisu.

Wprowadzona zostata nowa definicja ,,zamowienia publicznego”. Zmiana ta jest
wynikiem dostosowania do definicji zawartej w dyrektywach Unii Europejskie;.
Zamoéwieniami publicznymi sa umowy odptatne zawierane migdzy zamawia-
jacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty bu-
dowlane. Definicja ta ktadzie zatem nacisk na element odptatnej umowy jako
formalnoprawnej podstawy udzielenia zamowienia publicznego. Nie sa nato-
miast objete regulacja przypadki §wiadczenia ustug, dostaw lub robot budow-
lanych na innej podstawie niz umowa odptatna np. na podstawie umowy uzycze-
nia lub darowizny. O ile, co do zasady, nie jest istotny charakter srodkow, z ja-
kich nastgpuje odptatnos¢ za wykonanie zamdwienia (nie ma znaczenia czy sa to
srodki wiasne zamawiajacego czy np. srodki uzyskane w drodze kredytu czy po-
zyczki), o tyle w pewnych przypadkach, zeby mozna byto méwi¢ o zamdwieniu
publicznym, odptatnos¢ musi nastgpowac przy wykorzystaniu $rodkéw o okre-
slonym pochodzeniu (por. art. 3 ust. 1 pkt 5 i 6). Odrgbnym problemem jest na-
tomiast to, czy w kazdym przypadku ptatnos¢ za wykonana ustuge, dostawe lub
robote budowlang musi zosta¢ dokonana przez zamawiajacego. Innymi stowy —
czy przepisami Pzp objete sa rowniez sytuacje, w ktdérych zamawiajacy otrzymu-
je $wiadczenia, za ktdre ptaci kto$ inny, np. sytuacja, w ktorej organ zatozyciel-
ski zleca wykonanie analizy przedprywatyzacyjnej, ale koszty analizy obciazaja
prywatyzowany podmiot albo sytuacja, w ktorej gmina zleca innemu podmioto-
wi usuwanie na parkingi miejskie nieprawidtowo zaparkowanych samochodow,
ale koszty z tym zwiazane pokrywane sa przez wtascicieli pojazdow. Wychodzac
z przyjetego w doktrynie prawa cywilnego rozumienia ,,umow odplatnych”,
zgodnie z ktorym odptatne czynno$ci prawne to czynnosci, w ktérych kazda ze
stron uzyskuje jakas$ korzy$¢ majatkowa, niekoniecznie w postaci pieni¢znej na-
lezy uzna¢, ze wspomniane powyzej sytuacje objete beda zakresem zastosowa-
nia przepiséw Pzp. W kazdym bowiem przypadku zamawiajacy uzyska korzys¢
majatkowa (w postaci wykonanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej). Ko-
rzy$¢ majatkowa uzyska takze wykonawca zamowienia, z tym zastrzezeniem, ze
wyptacone mu srodki pochodzi¢ beda od podmiotu trzeciego. Dotyczy¢ to bedzie

! Por. takze komentarz do art. 15.
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zardwno sytuacji, w ktorych srodki na wynagrodzenie wykonawcy zostang prze-
kazane przez innego zamawiajacego, jak 1 przypadkow, w ktorych srodki prze-
kaze podmiot nie zobowiazany do stosowania przepisow Pzp.

Art. 3. [Zakres podmiotowy]

1.

30

Ustawe stosuje si¢ do udzielania zamowien publicznych, zwanych dalej ,,za-

mowieniami”, przez:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finan-
sach publicznych;

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charak-
teru przemyslowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa
w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio
lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50%, lub

b) posiadaja ponad polowe udzialéow albo akcji, lub

¢) sprawujg nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorcze-
go lub zarzadzajacego;

4) inne, niz okreslone w pkt 1-3, podmioty, jeZeli zamowienie jest udziela-
ne w celu wykonania jednego z rodzajow dzialalnosci, o ktérej mowa
w art. 122, a dzialalno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegol-
nych lub wylacznych albo jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3,
pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny pod-
miot wywieraja na nie dominujacy wplyw, w szczegolnosci:

a) finansuja je w ponad 50%, lub

b) posiadaja ponad polowe udzialow albo akcji, lub

¢) sprawujg nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorcze-
go lub zarzadzajacego;

5) inne, niz okreslone w pkt 1 i 2, podmioty, jezeli ponad 50% wartoSci
udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane ze sSrodkow publicz-
nych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3;

6) inne, niz okreslone w pkt 1 i 2, podmioty, jezeli zamdowienie jest finanso-
wane z udzialem Srodkow, ktorych przyznanie jest uzaleznione od zasto-
sowania procedury udzielania zaméwienia okre$lonej w ustawie;

7) podmioty, ktorym podmioty, o ktorych mowa w pkt 1-3, udzielily konce-
sji na roboty budowlane, w zakresie, w jakim udzielaja zamowienia w ce-
lu jej wykonania.

. Prawami szczeg6lnymi lub wylacznymi, w rozumieniu ust. 1 pkt 4, sa prawa

przyznane w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej polegajace na



zastrzezeniu wykonywania okreS§lonej dzialalno$ci dla jednego lub wigkszej
liczby podmiotow.

1. W art. 3 zawarty zostat katalog podmiotow, ktore sa zobowiazane do stosowania
procedur zamowien publicznych. W miejsce enumeratywnych wyliczen zama-
wiajacych, jakie funkcjonowaly na gruncie przepiséw uzp, wprowadzono ich ge-
neralne kategorie odpowiadajace kategoriom funkcjonujacym na gruncie przepi-
sOw prawa wspolnotowego. Przyktadowo, nie zostaty wymienione, cho¢ nadal
beda mialy obowiazek stosowac jej przepisy, wykonujace zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej panstwowe i komunalne jednostki organizacyjne oraz ich
jednostki zalezne, a takze panstwowe agencje oraz jednostki publicznej radiofo-
nii 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 dziatalno$ci podlegaja rezimowi zamoéwien sektorowych.
W obydwu przypadkach podlega¢ beda przepisom ustawy, w zwiazku z tym nie
ma potrzeby ich wyszczegolniania. W katalogu podmiotdw zobowiazanych do
stosowania Pzp nie wymieniono takze spétdzielni, fundacji i stowarzyszen!, bo-
wiem zasada jest, ze prywatne podmioty maja obowiazek stosowania procedur
zamowien publicznych, jezeli ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamo-
wienia jest finansowane ze Srodkow publicznych. Wprowadzanie odmiennych
uregulowan dla spotdzielni, fundacji i stowarzyszen nie miato uzasadnienia.

2. Wyrézniono dwie podstawowe grupy ,,zamawiajacych”. W pierwszej kolejno-
sci, w ust. 1 pkt 112 komentowanego przepisu, wskazano na podmioty szeroko
rozumianego sektora finanséw publicznych. Sa one zobowiazane do stosowania
przepisow ustawy bezwarunkowo i w najszerszym zakresie. W punktach 3—7
wskazano z kolei podmioty, na ktoérych obowiazek stosowania przepiséw Pzp
spoczywa tylko wowczas, kiedy spetnione sa warunki wskazane w tresci oma-
wianego przepisu. Ten sam podmiot moze spetnia¢ warunki okre§lone w kilku
punktach i w zakresie kazdego z nich mie¢ status ,,zamawiajacego” oraz zwiaza-
ny z tym obowiazek stosowania przepiso6w ustawy. Przyktadowo, ten sam pod-
miot moze by¢ zamawiajacym w rozumieniu pkt 4 z uwagi na prowadzona dzia-
falno$¢ sektorowa i by¢ zobowiazany do udzielania zaméwien zwiazanych z ta
dziatalnoscia zgodnie z przepisami Pzp, a jednocze$nie otrzymac dotacj¢ bezpo-
srednia na pokrycie ponad 50% kosztow innego zamowienia i w zwiazku z tym
by¢ zobowiazanym do stosowania przepisow Pzp na podstawie pkt 5. W takich
sytuacjach podstawa do stosowania ustawy rozstrzyga o zakresie stosowania jej
przepisow. W podanym przyktadzie ten sam podmiot, udzielajac zamoéwienia
zwiazanego z dziatalno$cia sektorowa ktore finansuje np. ze srodkéw wilasnych
lub kredytu, moze udzieli¢ zamdwienia w rezimie sektorowym. W przypadku za-
moéwienia finansowanego ze $rodkow publicznych (nawet jezeli bedzie ono

! Na gruncie przepisow ustawy o zamowieniach publicznych podmioty te byly zobowiazane do stoso-
wania procedur zamowien publicznych w zakresie, w jakim dysponowaly $rodkami publicznymi,
niezaleznie od wysokosci udziatu tych srodkow.
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udzielane w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej) bedzie dziala¢ w oparciu
o pkt 5 komentowanego przepisu, a tym samym bedzie zobowiazany do stoso-
wania Pzp w pelnym zakresie, bez mozliwosci skorzystania z udogodnien prze-
widzianych w rozdziale sektorowym.

. W pierwszej kolejnosci do stosowania przepisow ustawy zobowigzane sa jednost-

ki sektora finansow publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicz-

nych. Zgodnie z art. 5 tej ustawy do sektora finanséw publicznych zalicza si¢:

— organy wladzy publicznej, organy administracji rzadowej, organy kontroli
panstwowej i ochrony prawa, sady i trybunaly, a takze jednostki samorzadu te-
rytorialnego i ich organy oraz zwiazki,

— jednostki budzetowe, zaklady budzetowe i gospodarstwa pomocnicze jedno-
stek budzetowych;

— fundusze celowe;

— panstwowe szkoly wyzsze;

— jednostki badawczo-rozwojowe;

— samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;;

— panstwowe lub samorzadowe instytucje kultury;

— Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Kas¢ Rolniczego Ubezpieczenia Spotecz-
nego i zarzadzane przez nie fundusze;

— Narodowy Fundusz Zdrowia;

— Polska Akademig¢ Nauk i tworzone przez nia jednostki organizacyjne;

— panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrgb-
nych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem przedsig-
biorstw, bankow i spotek prawa handlowego.

. Organami wladzy publicznej sa Sejm i Senat oraz Prezydent. Do organdéw admi-

nistracji rzadowej nalezy zaliczy¢ Rade Ministrow, przewodniczacych okreslo-
nych w ustawach komitetow oraz kierownikéw urzedéw centralnych takich jak
Urzad Zamoéwien Publicznych, Urzad Regulacji Energetyki, Urzad Regulacji
Telekomunikacji i Poczty, Urzad Stuzby Cywilnej itd. Przedstawicielami Rady
Ministréw w wojewddztwie sa wojewodowie, ktorych takze nalezy zaliczy¢ do
organdw administracji rzadowej. Najwyzsza Izba Kontroli, Rzecznik Praw Oby-
watelskich i Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji sa z kolei organami kontroli
panstwowej i ochrony prawa. Wymiar sprawiedliwosci sprawuja w Polsce sady
oraz trybunaly (por. Rozdzial VIII Konstytucji). W tym zakresie odrgbne jed-
nostki organizacyjne tworza m.in. Sad Najwyzszy, Naczelny Sad Administracyj-
ny oraz Trybunal Konstytucyjny. Odrgbnymi jednostkami organizacyjnymi
(a tym samym odrebnymi zamawiajacymi) sa takze sady powszechne, wojsko-
we oraz administracyjne.

. Jednostkami samorzadu terytorialnego sa gminy, powiaty i wojewodztwa. Zgod-

nie z art. 65 ustawy o samorzadzie gminnym' zwiazkom migdzygminnym przy-

I Dz. U. 22001 r., Nr 142, poz.1591 tekst jednolity.



stuguje osobowos¢ prawna. Wykonuja one we wlasnym imieniu zadania pu-
bliczne, nalezy zatem uznac je za samodzielnych zamawiajacych. Pewne proble-
my interpretacyjne moga si¢ wigza¢ z wymienieniem organow jednostek sa-
morzadu terytorialnego w przepisach ustawy o finansach publicznych. Nalezy
przyjac, ze organy te (np. rada gminy) nie sa co do zasady samodzielnymi zama-
wiajacymi. Zamawiajacym jest gmina, ktora dziata przez swoje organy.

6. Terminy ,,panstwowa jednostka budzetowa”, ,,zaktad budzetowy”, ,,gospodar-
stwo pomocnicze” oraz ,,fundusz celowy” zdefiniowane sa w przepisach ustawy
o finansach publicznych. Zgodnie z art. 18 tego aktu prawnego panstwowa jed-
nostka budzetowa jest jednostka, ktora pokrywa swoje wydatki bezposrednio
z budzetu, a pobrane dochody odprowadza na rachunek budzetu panstwa albo
budzetu jednostki samorzadu terytorialnego, prowadzi gospodarke finansowa
wedtug zasad okreslonych w ustawie o finansach publicznych oraz jako podsta-
we gospodarki finansowej traktuje plan dochodéw i wydatkow. Zaktadem bu-
dzetowym jest natomiast taka jednostka organizacyjna sektora finanso6w publicz-
nych, ktéra zgodnie z art. 19 ustawy o finansach publicznych odptatnie wykonu-
je wyodrebnione zadania, pokrywajac koszty swojej dziatalnosci z przychodow
wlasnych. Zgodnie z art. 20 tej ustawy z gospodarstwem pomocniczym mamy do
czynienia tam, gdzie z jednostki budzetowej wyodrebniona zostaje pod wzgle-
dem organizacyjnym i finansowym czg$¢ jej podstawowej dziatalnosci lub dzia-
falno$¢ uboczna. Gospodarstwo pomocnicze pokrywa koszty swojej dziatalnosci
z uzyskiwanych przychodow wilasnych, a z budzetu moze otrzymywac dotacje
przedmiotowe. Funduszem celowym jest, zgodnie z art. 22 ustawy o finansach
publicznych, fundusz ustawowo powotany przed dniem wejscia w zycie tej usta-
wy, ktérego przychody pochodza z dochodéw publicznych, a wydatki przezna-
czane sa na realizacj¢ zadan wyodrebnionych z budzetu panstwa. Fundusz celo-
wy moze dziata¢ jako osoba prawna lub stanowi¢ wyodrebniony rachunek ban-
kowy, ktérym dysponuje organ wskazany w ustawie tworzacej fundusz.

7. Dziatalnos¢ uczelni wyzszych reguluje ustawa o szkolnictwie wyzszym'. Zgodnie
z art. 10 tej ustawy utworzenie, przeksztalcenie 1 zniesienie uczelni panstwowej
oraz pofaczenie jej z inng uczelnia panstwowa nastgpuje w drodze ustawy. Tylko
tak utworzone szkoly wyzsze beda mialy status zamawiajacego. Statusu takiego
nie beda natomiast miaty niepanstwowe szkoty wyzsze utworzone zgodnie z art. 15
i nast. wspomnianej wyzej ustawy przez osoby fizyczne lub prawne. Uwaga ta do-
tyczy tylko statusu zamawiajacego zgodnie z komentowanym przepisem — szkoly
niepanstwowe moga bowiem np. korzysta¢ z dotacji z budzetu panstwa, a tym
samym by¢ zobowiazane do stosowania Pzp w oparciu o inng podstaw¢ prawna.

8. Jednostkami badawczo-rozwojowymi sa zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o jednost-
kach badawczo-rozwojowych? pafistwowe jednostki organizacyjne wyodrebnione

I Dz. U. z 1990 r. Nr 65, poz. 385 z p6zn. zm.
2 Dz. U. z 2001 r.,Nr 33, poz. 388 z p6zn. zm.
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10.

11.

pod wzgledem prawnym, organizacyjnym i ekonomiczno-finansowym, tworzo-
ne w celu prowadzenia badan naukowych i prac rozwojowych, ktorych wyniki
powinny znalez¢ zastosowanie w okreslonych dziedzinach gospodarki narodo-
wej 1 zycia spotecznego. W szczegolnosci, zgodnie z art. 2 wskazanej powyzej
ustawy, do jednostek badawczo-rozwojowych zalicza sig¢: instytuty naukowo-
-badawcze, osrodki badawczo-rozwojowe oraz centralne laboratoria. Tak rozu-
mianym jednostkom badawczo-rozwojowym przystuguje osobowos¢ prawna.

. Dziatalno$¢ samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej uregulo-

wana jest w przepisach ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej'. Zgodnie z prze-
pisami tej ustawy zaktadem opieki zdrowotnej jest wyodrebniony organizacyj-
nie zespol osob i srodkéw majatkowych, utworzony i utrzymywany w celu
udzielania $wiadczen zdrowotnych i promocji zdrowia lub w celu prowadzenia
badan naukowych i prac badawczo-rozwojowych w powiazaniu z udzielaniem
swiadczen zdrowotnych i promocja zdrowia albo realizacji zadan dydaktycz-
nych i badawczych w powiazaniu z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych i pro-
mocja zdrowia. Do tak rozumianych zaktadow opieki zdrowotnej zalicza sig¢
m.in. szpitale, zaktady opiekunczo-lecznicze, zaktady pielggnacyjno-opiekuncze,
sanatoria, przychodnie, osrodki zdrowia, pogotowie ratunkowe. Jednoczesnie
zgodnie z art. 8 ust. 1 wspomnianej ustawy publicznym zaktadem opieki zdro-
wotnej jest zaklad, ktorego zatozycielem jest minister lub centralny organ admi-
nistracji rzadowej, wojewoda albo jednostka samorzadu terytorialnego. ,,Samo-
dzielne” sa natomiast tylko te zaktady zdrowotne, ktore sa odrgbnymi jednost-
kami organizacyjnymi i nie podlegaja innym jednostkom organizacyjnym.

Zgodnie z przepisami ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kul-
turalnej?, dziatalno$¢ kulturalna polega na tworzeniu, upowszechnianiu i ochro-
nie kultury. Uprawnienie do tworzenia instytucji kultury przystuguje zgodnie
z art. 8 tej ustawy, ministrom oraz kierownikom urzedéw centralnych (panstwo-
we instytucje kultury) oraz jednostkom samorzadu terytorialnego (samorzado-
we instytucje kultury). Instytucje kultury uzyskuja osobowo$¢ prawna i moga
rozpocza¢ dziatalnos$¢ z chwila wpisu prowadzonego przez organizatora (art. 14
ust. 1 przywotywanej ustawy).

Zgodnie z art. 66 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych?® Zaktad Ubezpie-
czen Spotecznych jest panstwowa jednostka organizacyjna, posiadajaca osobo-
wosS¢ prawna, nad ktora nadzor sprawuje minister wiasciwy do spraw zabezpie-
czenia spolecznego. W sklad Zaktadu wchodza centrala i terenowe jednostki
organizacyjne. Funduszami, jakimi zarzadza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
sa Fundusz Ubezpieczen Spotecznych (art. 51 i nast. ustawy) oraz Fundusz Re-
zerwy Demograficznej (art. 58 i nast. ustawy). Kasa Rolniczego Ubezpieczenia

! Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pdzn. zm.
2 Dz. U.z2001 r. Nr 13, poz. 123 z p6zn. zm.
3 Dz. U.z 1998 r. Nr 137, poz. 887 z p6zn. zm.

34



12.

13.

14.

15.

o =

Spotecznego, ktorej prezes jest centralnym organem administracji panstwowe;
podleglym Ministrowi Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej, funkcjonuje
zgodnie z przepisami ustawy o ubezpieczeniu spolecznym rolnikow!. Prezes
Kasy zarzadza z urzgdu Funduszem Sktadkowym Ubezpieczenia Spolecznego
Rolnikow, ktéry jest odrebna osoba prawna (art. 76 ustawy).

Narodowy Fundusz Zdrowia utworzony zostat z mocy przepiséw ustawy o po-
wszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia?. Fundusz jest
panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca osobowos¢ prawna (art. 36
ustawy). W skfad Funduszu wchodza centrala oraz oddziaty wojewddzkie.

Polska Akademia Nauk jest panstwowa instytucja naukowa, ktora dziala po-
przez wytoniong w drodze wybordéw korporacj¢ uczonych oraz placowki nauko-
we zgodnie z przepisami ustawa o Polskiej Akademii Nauk?. Polskiej Akademii
Nauk przystuguje osobowo$¢ prawna.

Status ,,panstwowych 0sob prawnych” przystuguje wiekszosci agencji panstwo-
wych. Przyktadowo, pafnstwowymi osobami prawnymi sa Agencja Mienia Woj-
skowego, Agencja Nieruchomosci Rolnych, Agencja Restrukturyzacji i Moder-
nizacji Rolnictwa, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczos$ci. Innym przykta-
dem o0so6b prawnych utworzonych w celu wykonywania zadan publicznych sa
kolumny transportu sanitarnego. Stosownie bowiem do tresci art. 70b ust. 1
w zw. z art. 70a ust. 4 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej*, kolumna trans-
portu sanitarnego jest jednostka organizacyjna posiadajaca osobowos¢ prawna,
tworzong, przeksztatcana i likwidowana przez organ zatozycielski, ktorym jest
sejmik wojewodztwa. Ponadto, kolumna transportu wykonuje ustugi transportu
sanitarnego (art. 70c wspomnianej ustawy).

Zakresem stosowania Pzp objete zostaly takze ,,inne panstwowe jednostki orga-
nizacyjne nie posiadajace osobowosci prawnej”. Sa to instytucje panstwowe nie
zaliczone do sektora finanséw publicznych, uznane za organy panstwowe
w rozumieniu dyrektyw 93/37/EWG, 93/36/EWG 1 92/50/EWG. Zabieg ten
zakonczyl spory interpretacyjne dotyczace obowigzku stosowania ustawy o za-
mowieniach publicznych przez nie bedace jednostkami sektora finanséw pu-
blicznych panstwowe jednostki organizacyjne nie posiadajace osobowosci
prawnej. Do panstwowych jednostek organizacyjnych nie posiadajacych osobo-
wosci prawnej mozna zaliczy¢ np. jednostki organizacyjne Wojska®, Policji® czy

Dz. U.z 1998 r., Nr 7, poz. 25 z p6zn. zm.
Dz. U. Nr 45, poz. 391, z p6zn. zm. Ustawa o NFZ utracita moc obowiazujaca z dniem 1 pazdzier-

nika 2004 r., kiedy to w zycie weszly przepisy ustawy z dnia 22 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych.

v oA W

Dz. U. z 1997 r. Nr 75, poz. 469 z p6zn. zm.
Dz. U. z 1997 r. Nr 91, poz. 408 z p6zn. zm.
Por. przepisy ustawy z 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczpospolitej Pol-

skiej (Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 205 z p6zn. zm.).

=

Por. przepisy ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji ( Dz. U. 22002 r., Nr 7, poz. 58, z p6zn. zm.).
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16.

Panstwowej Strazy Pozarnej', a takze Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy
Panstwowe?.

Ust. 1 pkt 1 i 2 przesadzaja objgcie przepisami prawa polskiego wszystkich
,,organow panstwowych, samorzadowych, instytucji prawa publicznego lub sto-
warzyszen ztozonych z jednego lub wigkszej liczby takich organéw lub instytu-
cji prawa publicznego”, ktore zgodnie z przepisami dyrektyw 93/37/EWG,
93/36/EWG, 92/50/EWG sa zobowiazane do stosowania procedur zamdwien
publicznych (por. art. 1b kazdej z wymienionych powyzej dyrektyw). Dyrekty-
wy nie zawieraja definicji pojecia ,,organdw panstwowych i samorzadowych”.
W doktrynie podkresla sie, ze pojecia te powinny by¢ interpretowane raczej roz-
szerzajaco niz zawezajaco’. Pojecie organu pafnstwowego powinno obejmowac
wszystkie instytucje sprawujace wladze ustawodawcza, wykonawcza, 1 s3-
downicza, zardbwno na poziomie krajowym, jak i regionalnym. Istotne dla wy-
ktadni tego pojecia jest orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 20 wrzes$nia 1988 r. w sprawie C-31/87 (Beentjes). W postepowaniu przed
sadem krajowym powstata watpliwos¢, czy holenderski Komitet Konsolidacyj-
ny Terenow Lokalnych Waterland, nie bedacy formalnie czg$cia administracji
publicznej i niezalezny od wladzy wykonawczej, jednakze finansowany z bu-
dzetu samorzadu lokalnego, ktérego cele, sposob dziatania i sposdéb powotywa-
nia cztonkoéw wtadz okreslata ustawa, powinien stosowac procedury udzielania
zamowien zgodne z dyrektywa dotyczaca zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane (jako organ panstwowy). ETS orzekt, iz pojecie panstwa nalezy in-
terpretowac funkcjonalnie. Oznacza to, ze kazda instytucja, ktorej sktad i funk-
cje sa okreslone przepisami prawa, ktorej czlonkéw wiadz powotuja wladze
panstwowe lub w odniesieniu do ktdérej wtadza panstwowa decyduje o zakresie
1 sposobie realizacji zadan, niezaleznie od tego, czy formalnie jest czescia
administracji panstwowej czy nie, powinna by¢ traktowana jako organ wladzy
panstwowej. W opinii ETS przyjecie odmiennej, wezszej i bardziej formalne;j
interpretacji ostabitoby skuteczno$¢ Dyrektyw i umozliwitoby ich tatwe obcho-
dzenie. Intencja takiej wyktadni bylo takze objecie procedurami zamdwien
publicznych nowych instytucji, o nieznanych wcze$niej formach organizacyj-
nych. Powszechne jest bowiem zjawisko ,,decentralizacji” administracji przeja-
wiajace si¢ w zlecaniu czesci jej tradycyjnych zadan i uprawnien. Taka prakty-
ka nie moze jednak przestoni¢ faktu, ze funkcjonalnie jednostki takie w dalszym
ciagu wykonuja zadania publiczne. W orzecznictwie ETS podkresla si¢ takze,
ze dla oceny, czy dana instytucja jest ,,organem panstwowym” w rozumieniu
Dyrektyw nie maja znaczenia przepisy krajowe. Jest to materia obj¢ta wylacz-
nie regulacja prawa wspolnotowego. Tak wigc nawet w przypadku przyjecia

! Por. przepisy ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Panstwowej Strazy Pozarnej (Dz. U. z 2002 r.,
Nr 147, poz. 1230 z pdzn. zm.).

2 Por. art. 32 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (Dz.U. z 2000 r., Nr 56, poz. 679 z p6zn. zm.).

3 Por. M. Lemke w ,,Zamowienia publiczne...”, s. 31.
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przez przepisy prawa krajowego rozwiazan odbiegajacych od postanowien
Dyrektyw rozstrzygaé¢ bedzie prawo wspolnotowe, a nie krajowe'.

17. Pojecie ,,0s0b prawnych utworzonych w szczegdlnym celu zaspokajania po-

1

[N}

trzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani
handlowego” nie funkcjonowato w prawie polskim. Zostato ono przeniesione
z przepisow Dyrektyw, w ktorych podmioty takie stanowia odrebna kategorig
zamawiajacych. Celem tej regulacji jest wdrozenie do polskiego porzadku
prawnego unijnego pojecia ,,instytucji prawa publicznego”, ktore ma kluczowe
znaczenie przy okreslaniu zakresu zastosowania unijnych przepisow o zamo-
wieniach publicznych. Zgodnie bowiem z art. 1b kazdej z Dyrektyw ,,klasycz-
nych” instytucja prawa publicznego jest instytucja, ktora:

— zostala ustanowiona w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiada osobowos¢ prawna

oraz spefnia co najmniej jeden z ponizszych warunkow:

— jest finansowana, w calos$ci lub przewazajacej cze$ci, przez organy panstwo-
we, organy samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego,

— podlega nadzorowi w odniesieniu do zarzadu instytucji, ponad potowe skta-
du jej organu kierowniczego, zarzadzajacego lub nadzorczego stanowia oso-
by mianowane przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne instytucje
prawa publicznego?.

Przy interpretacji tego przepisu celowe jest odwotanie si¢ do dorobku orzecznic-

twa wspolnotowego, w tym szczegolnie do orzecznictwa ETS. Kwestii tej Try-

bunat po$wigcit obszerne orzeczenie w sprawie C-360/96 (Arnhem). Orzecze-
nie to dotyczy rozroznienia pomigdzy potrzebami o charakterze powszechnym,
nie majacymi charakteru handlowego lub przemystowego oraz potrzebami

o charakterze powszechnym, ktoére maja charakter przemystowy lub handlowy.

ETS potozyt silny nacisk na stan konkurencji na okre§lonym rynku. W opinii

Trybunatu, przynajmniej co do zasady, potrzeby o charakterze handlowym lub

przemystowym zaspokajane sa przez konkurujacych przedsigbiorcéw. Jednak-

ze sam fakt, ze na okre§lonym rynku, na jakim zaspokajana jest pewna potrze-

M. Lemke wskazuje takze, ze wyktadnia funkcjonalna pojecia organow panstwowych i samorzado-

wych nie pokrywa si¢ z (szerszym) poje¢ciem stosowanym przez ETS — z pojeciem organéw, za ktd-
re panstwo czlonkowskie ponosi odpowiedzialnos¢ w $wietle prawa wspolnotowego. W réznych
orzeczeniach Trybunal uznawal odpowiedzialno$¢ panstwa czlonkowskiego za naruszenia prawa
wspoélnotowego przez organy, na ktorych dziatalnos¢ panstwo cztonkowskie ma wptyw, ktorym zle-
ca wykonywanie okreslonych zadan lub uprawnien i za ktore ponosi odpowiedzialnos¢, mimo, iz nie
sa one czgs$cig administracji panstwowej (samorzadowej). Jednak nie wszystkie organy, za ktore pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ wobec instytucji wspolnotowych, sa organami panstwowymi w rozu-
mieniu dyrektyw o zamowieniach publicznych.

Pojecie instytucji prawa publicznego nie jest zwiazane z pojeciami wystepujacymi w art. 86 Trakta-
tu Rzymskiego: przedsigbiorstwa publicznego (ust. 1) czy przedsigbiorstwa $wiadczacego ustugi
w ogllnym interesie gospodarczym (ust. 2). Na etapie prac legislacyjnych rozwazano mozliwos¢ na-
wiazania w dyrektywach dotyczacych zaméwien publicznych do poje¢ Traktatowych, lecz zamiast
tego wprowadzono nowe pojecie, nie wystgpujace w Traktacie Rzymskim.
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ba, istnieje konkurencja, nie przesadza jeszcze, ze potrzeba ta musi zosta¢ uzna-
na za ,,potrzeb¢ o charakterze powszechnym majaca charakter handlowy lub
przemystowy”. Przyjecie takiego stanowiska musiatoby by¢ bowiem réwno-
znaczne z przyjeciem, ze z zaspokajaniem potrzeb o charakterze powszechnym,
nie majacych charakteru handlowego lub przemystowego, mamy do czynienia
tylko tam, gdzie nie dziataja przedsigbiorstwa prywatne. Teza taka jest w opinii
ETS btedna, chociazby z tego wzgledu, ze trudno byloby sobie w chwili obec-
nej wyobrazi¢ dziatania, ktore nie moglyby by¢ prowadzone przez przedsigbior-
cow prywatnych. Taka interpretacja sprawialaby zatem, ze termin ,,instytucje
prawa publicznego” stalby si¢ pusty. Jednoczesnie w opinii Trybunatu istnienie
znaczacej konkurencji na rynku (w tym istotnej konkurencji ze strony podmio-
tow prywatnych), moze wskazywaé, ze konkretna potrzeba nie jest potrzeba
o charakterze powszechnym, nie majaca charakteru handlowego lub przemysto-
wego. W innym orzeczeniu (sprawa C-44/96, Mannesmann) ETS uznat za insty-
tucj¢ prawa publicznego Austriacka Drukarni¢ Panstwowa, ktora dziatajac pod
kontrola panstwa zajmowala si¢ publikacja, z zachowaniem wymogow poufno-
$ci 1 bezpieczenstwa, drukéw urzedowych administracji panstwowej. W §wietle
tego orzeczenia specyficzne potrzeby administracji panstwowej sensu stricto,
ktorych realizacja jest tradycyjnie domena panstwa, sg potrzebami o charakte-
rze powszechnym, nie majacymi charakteru przemystowego lub handlowego.

ETS dokonat rekapitulacji swojego orzecznictwa w omawianej kwestii w orze-
czeniu z 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (spra-
wa C-283/00). Orzeczenie dotyczylto statusu bedacej wlasnoscia Skarbu Pan-
stwa spotki Sociedad Estatal de Infrastructuras y Equipamientos Penitenciarios
S.A. (SIEPSA), ktérej podstawowym zadaniem byto budowanie nowych budyn-
kow wigziennych na potrzeby panstwa. Poniewaz w omawianym orzeczeniu
Trybunat przyjat ostatecznie, ze SIEPSA jest ,,podmiotem utworzonym
w szczegoOlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie ma-
jacych charakteru przemystowego ani handlowego”, celowe jest omowienie
tych cech dziatalnosci spotki, ktore w opinii ETS przesadzaly o jej szczegdlnym
charakterze. Decydujace znaczenie miato powotanie tego podmiotu dla reali-
zacji programow rzadowych (w tym wypadku programoéw budowy zaktadow
penitencjarnych). Wywiazanie si¢ przez SIEPSA z postawionych jej zadan wa-
runkowato w zwiazku z tym wykonanie zadan panstwa zwiazanych z polityka
karna, a tym samym miato kluczowe znaczenie dla zapewnienia porzadku pu-
blicznego. Z uwagi na jej szczegdlne zadania, panstwo zachowato decydujacy
wplyw na dziatalno$¢ SIEPSA — spotka zajmowata si¢ realizacja planow za-
twierdzonych przez Rad¢ Ministrow, dziatajac zgodnie z wytycznymi organdw
administracji panstwowej. Trybunat podkreslit takze, ze trudno bytoby mowic
o rynku na ustugi §wiadczone przez SIEPSA, skoro w praktyce to wylacznie
panstwo odpowiada za realizacj¢ polityki karnej (nie ma innych nabywcow
ustug zwiazanych z budowa i planowaniem zaktadow penitencjarnych). ETS nie
podzielit takze argumentow rzadu hiszpanskiego odnoszacych si¢ do tych posta-
nowien statutu SIEPSA, z ktérych wynikalo nastawienie tego podmiotu na zysk.
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Z catoksztaltu okolicznosci wynikato bowiem, ze osiaganie zysku przez ta spot-
ke nie bylo jej podstawowym zadaniem. Mato prawdopodobne bylo takze by
panstwo hiszpanskie, jako jedyny udziatowiec SIEPSA dopuscito do jej upadto-
sci. W konkluzji Trybunat stwierdzit: ,, W powyzszych okolicznosciach, jest moz-
liwe, ze w organizowanych przez siebie procedurach przetargowych SIEPSA
kierowac sig bedzie wzgledami innymi niz czysto ekonomiczne. To wilasnie dla
ochrony przed takimi sytuacjami konieczne jest stosowanie postanowien Dyrek-
tywy”. Ta konkluzja ma kluczowe znaczenie dla zrozumienia omawianego prze-
pisu. Trybunat jest gotow do jego szerokiej wyktadni. U jej podstaw leze¢ za$
bedzie kazdorazowo to, czy w $wietle wszystkich okolicznosci faktycznych
i prawnych sprawy, w tym glownie zadan danego podmiotu i jego zwigzkow
z szeroko rozumianym panstwem, istnieje ryzyko, ze podmiot ten, udzielajac za-
mowien bedzie si¢ kierowat kryteriami innymi niz kryteria czysto ekonomiczne.

Komentowany przepis akcentuje cel utworzenia okreslonego podmiotu, istotne
jest zatem ustalenie, jakie dokumenty moga decydowac o celu jego utworzenia.
Podstawowa kwestia jest odpowiedz na pytanie, czy w kazdym przypadku roz-
strzyga¢ ma tres$¢ statutu, czy faktycznie zalozony i realizowany profil wykony-
wanej dziatalnosci. Odpowiedz na to pytanie utrudnia przyjeta w Dyrektywach
i w konsekwencji zastosowana przez polskiego ustawodawce technika legisla-
cyjna. Tres¢ przepisu akcentuje historyczne podstawy utworzenia danego pod-
miotu, jednak dostowne brzmienie przepisu nie jest jednoznaczne. Sformuto-
wanie ,,0s0by prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze (...)” nalezy odnosi¢ przede wszystkim do faktycznego celu powo-
fania danej osoby prawnej, a nie wytacznie do tego, co zostato zapisane w doku-
mentach formalnoprawnych, tym bardziej, ze powszechna jest praktyka bardzo
szerokiego (czgsto ,,na wyrost”) okreslania statutowego przedmiotu dziatalno$ci
tworzonych podmiotow. Potwierdzenia dla powyzszej interpretacji mozna szu-
ka¢ w orzecznictwie ETS. W szczego6lnosci, w wyroku C-470/99 wskazano, ze
podmiot, ktorego przedmiot dziatalnos$ci okreslony w statucie nie obejmuje
czynnosci objetych Dyrektywami, ktory faktycznie wykonuje te czynnosci, po-
winien stosowac przepisy o zamdwieniach publicznych. Natomiast w orzeczeniu
C-283/00 dokonujac oceny charakteru prawnego danego podmiotu Trybunat
uwzglednit zarowno okolicznosci prawne, jak i faktyczne. Mozna zatem przyjac,
ze w obu sprawach dokumenty formalnoprawne nie byly jedynym (ani decydu-
jacym) wyznacznikiem celu, dla ktoérego powotano dany podmiot, cho¢ odgry-
waly wazna role przy jego ustalaniu. Dla okreslenia celu powotania danego pod-
miotu nalezy zatem uwzglednia¢ nie tylko postanowienia jego statutu, ale takze
innego rodzaju okolicznosci i dokumenty, pozwalajace okresli¢, jakie byly rze-
czywiste intencje ,,zatozyciela”. Rzeczywisty cel powotania spotki powinien
mie¢ swoje odzwierciedlenie w innych dokumentach odpowiedniej rangi, np.
w biznesplanach i innego rodzaju analizach tworzonych na potrzeby utworzenia
danego podmiotu. Dyrektywy zawieraja zataczniki wymieniajace instytucje pra-
wa publicznego w poszczegolnych krajach, spetniajace okreslone w komentowa-
nym przepisie warunki i w zwiazku z tym zobowiazane do stosowania procedur
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zamo6wien publicznych. Wykazy te maja charakter wyltacznie pomocniczy (zgod-
nie z art. 1 kazdej z Dyrektyw ,,sq na tyle wyczerpujqce, na ile jest to mozliwe”)
1 nie sa wiazace. Rozstrzygajace znaczenie ma w kazdym przypadku to, czy da-
na instytucja ma cechy instytucji prawa publicznego.

Przyktadem os6b prawnych utworzonych w szczegélnym celu zaspokajania po-
trzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani
handlowego moga by¢ réznego rodzaju fundacje!, ktorych fundatorem jest
Skarb Panstwa i w odniesieniu do ktorych Skarb Panstwa posiada prawo powo-
lywania wigkszosci lub wszystkich cztonkow organow fundacji. Fundacje takie
zaliczac si¢ bgda do zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp,
o ile powotane zostaly do realizacji celow stuzacych ogdélowi spoleczenstwa
(np. podejmowanie dziatan na rzecz pojednania i porozumienia migdzy naroda-
mi), Scisle zwigzanych z instytucjonalng dziatalnoscia panstwa. Kolejna istotna
grupa podmiotéw posiadajacych cechy instytucji prawa publicznego sa agencje
rozwoju regionalnego lub lokalnego, na ktéore dominujacy wplyw wywieraja
wladze samorzadowe, a powotane w celu realizacji zadan zwiazanych z zaspo-
kajaniem potrzeb lokalnej spotecznosci. Mozna w takich wypadkach uzna¢, ze
za posrednictwem takich podmiotéw panstwo realizuje czg$¢ swoich zadan.
Tym samym, przy udzielaniu zaméwien stuzacych realizacji ich celow statuto-
wych, podmioty takie zobowiazane sa do stosowania przepisow Pzp.

Z tresci ust. 1 pkt 4 wynika, iz podstawowym kryterium zakwalifikowania okre-
slonego podmiotu do kategorii ,,zamawiajacych” jest to, ze podmiot ten udziela
zamowienia w celu wykonania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktorych mowa
w art. 122 Pzp?. Dodatkowo, musi by¢ spetniony jeden z dwoch warunkow: pod-
miot ten musi dziata¢ na podstawie praw szczegélnych lub wylacznych albo po-
zostawa¢ pod dominujacym wptywem zamawiajacych wskazanych w punktach
1-3. Tak skonstruowany przepis obejmuje zarowno podmioty pozostajace pod
wplywem panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, jak i podmioty w pet-
ni prywatne. Konstrukcja ta nawiazuje do rozwiazan przyjetych w Dyrektywie
Sektorowej i1 przeniesionych do nowej Dyrektywy Sektorowej, ktore to akty
prawne obejmuja swoim zakresem poza zamawiajacymi sektora finansow pu-
blicznych takze ,,przedsigbiorstwa publiczne” (ang. public undertakings) oraz
dziatajace na podstawie praw szczegdlnych lub wytacznych podmioty prywatne’.

Definicj¢ praw szczeg6lnych lub wytacznych zawiera art. 3 ust. 2, zgodnie z kto-
rym ,,prawami szczego6lnymi lub wylacznymi sg prawa przyznane w drodze usta-
wy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu wykonywania okre-
$lonej dziatalnosci dla jednego Iub wigkszej liczby podmiotow”. Pojgcie ,,praw
szczegblnych lub wytacznych” zostato przeniesione do prawa polskiego z przepi-

! Por. ustawa z 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach (Dz. U. z 1991 r., Nr 46, poz. 203).
2 Szerzej na temat ,,celu” udzielania zamowienia w komentarzu do art. 122,
3 Por. art. 2 ust. 1 pkt (b) oraz art. 2 ust. 2 nowej dyrektywy sektorowe;.
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sOw prawa wspolnotowego. Wystepuje m.in. w przepisach zarowno ,,starej” jak
i nowej dyrektywy sektorowej' oraz w innych przepisach prawa Unii Europe;j-
skiej, w tym m.in. w art. 86 Traktatu. W doktrynie wskazuje si¢ na nastgpujace ro-
zumienie praw szczegolnych lub wylacznych: ,, Podobna zaleznos¢ wobec wiladzy
publicznej wyroznia takie przedsigbiorstwa, ktorym przyznaje ona ,,prawa spe-
cjalne lub wylqczne” (special or exclusive rights). O ,,prawach specjalnych’ lub
., prawach wylqgcznych” w rozumieniu art. 86 ust. 1 TWE mozna bowiem moéwié
wtedy, gdy indywidualnym przedsiebiorstwom przyznawane sq w trybie wladczym
uprawnienia, ktore — z jednej strony — sprawiajq, ze przedsiebiorstwa te uzyskujq
szczegdlng pozycje w stosunku do innych przedsigbiorstw, z drugiej zas — powo-
dujq, ze przedsiebiorstwa te podlegajq wplywowi wiadzy publicznej, jakiego nie
ma ona na inne przedsigbiorstwa. Do kategorii tej nalezq niewqtpliwie wszystkie
takie sytuacje, w ktorych paristwo monopolizuje, w petni lub cze$ciowo, okreslo-
nq dziedzine gospodarki. Nie nalezq natomiast wszelkie przypadki koncesjonowa-
nia jesli koncesje moze otrzymad kazdy, kto spetnia okreslone warunki ustawo-
we.?” Ostatnie zdanie obrazuje ewolucj¢ rozumienia pojecia ,,prawa szczegdlne
lub wytaczne”, jaka dokonata si¢ gtownie za sprawa orzeczen ETS. Kluczowe
znaczenie miato w tym zakresie orzeczenie w sprawie C-302/943. W orzeczeniu
tym Trybunat przesadzit, ze prawami szczegolnymi lub wytacznymi sa tylko pra-
wa udzielone przez wladze panstwa cztonkowskiego jednemu lub kilku podmio-
tom w oparciu o kryteria, ktore nie sa obiektywne, proporcjonalne i niedyskrymi-
nacyjne. Tym samym przyznanie tych praw w istotny sposob wptywa na zdolnosé
innych podmiotow do wykonywania okreslonych ustug (w tym wypadku ustug te-
lekomunikacyjnych). Trybunatl wskazal, ze prawami szczego6lnymi lub wytaczny-
mi nie sg koncesje (zezwolenia), o ile moze je uzyskac kazdy podmiot, ktory spet-
nia obiektywne kryteria. W orzeczeniu podkreslono tez, iz sam fakt przyznania
okreslonym podmiotom uprawnien do np. wywlaszczania nieruchomosci na cele
zwiazane z budowa sieci nie jest rownoznaczny z przyznaniem im praw szczegol-
nych. Wreszcie, w opinii ETS tylko tam, gdzie przyznanie praw szczegoélnych lub
wylacznych przez panstwo cztonkowskie ogranicza w istotny sposdb konkuren-
cj¢ na rynku okreslonych ustug, moga mie¢ zastosowanie szczegolne instrumen-
ty prawne przewidziane dyrektywa, ktorych celem jest wlasnie zapobieganie ne-
gatywnym skutkom dla konkurencji. Istotna jest rowniez kwestia, czy o obowiaz-
ku stosowania przepisow Pzp przesadza posiadanie przez konkretny podmiot
praw szczegdlnych lub wylacznych, czy tez wystarczajacy jest w tym zakresie
sam fakt prowadzenia dziatalnosci lub przygotowywania si¢ do prowadzenia
dziatalnosci, ktora co do zasady prowadzona moze by¢ wytacznie przez podmio-
ty, ktore uzyskaly prawa szczegbélne lub wylaczne. Z cytowanych powy-
zej orzeczen ETS oraz przepisow Dyrektyw wynika, ze prawo wspolnotowe
dopuszcza sytuacje, w ktorych okre§lonym podmiotom przyznaje si¢ prawa

! 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. takze 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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szczegolne lub wylaczne, ale w konsekwencji dziatalnos¢ tych podmiotow pod-
daje si¢ okreslonym, dodatkowym rygorom. Istnieje zatem w kazdym przypadku
scisty zwiazek pomiedzy prawem przyznanym konkretnemu podmiotowi i ogra-
niczeniami jakie si¢ na ten podmiot naktada. Tam natomiast, gdzie nie ma mowy
o prawach szczegolnych lub wytacznych nie moze by¢ takze mowy o szczegdl-
nych ograniczeniach w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, zwlaszcza w od-
niesieniu do prywatnych przedsigbiorcow. Oznacza to, ze obowiazek stosowania
przepisoOw Pzp powstaje z momentem uzyskania przez konkretny podmiot prawa
szczegblnego lub wylacznego.

Kolejna kategori¢ zamawiajacych stanowig inne, niz okreslone w pkt 11 2, pod-
mioty, jezeli ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finan-
sowane ze §rodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt
1-3. Definicja ,,srodkow publicznych” zostala omdéwiona w komentarzu do art.
2. Kazdy podmiot, niezaleznie od jego formy prawnej, wlasnosci itp., ktory spet-
nia warunki okreslone w pkt 5 jest zobowigzany do stosowania przepisOw usta-
wy. W zwiazku z tym kazdy podmiot, ktéry otrzymuje $rodki publiczne badz
otrzymuje $rodki od podmiotéw wskazanych w punktach 1-3 komentowanego
przepisu i zamierza z wykorzystaniem tych srodkow sfinansowac okreslone za-
moéwienie, powinien okreslic przedmiot tego zamowienia i jego szacunkowa
warto$¢ zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 29-35. Do tak okreslonej sza-
cunkowej wartosci zamowienia powinna nastgpnie zosta¢ odniesiona wartos¢
srodkéw publicznych. Dopiero od wyniku tak przeprowadzonej operacji powin-
na zaleze¢ decyzja o zastosowaniu badz nie stosowaniu przepisow Pzp, chyba
ze w konkretnej sytuacji mozna z gory przesadzic, czy prog 50% zostanie czy
tez nie zostanie przekroczony. Nalezy takze pamigtac, ze komentowany przepis
znajdzie zastosowanie w sytuacji, w ktorej taczny udziat srodkéw publicznych
1 srodkdéw przekazanych przez zamawiajacych, o ktorych mowa w punktach
1-3, przekroczy 50% wartosci zamdwienia. Z ,,przekazaniem srodkéw” bedzie-
my mieli do czynienia wytacznie w sytuacji, w ktorej to przekazanie bedzie mia-
fo charakter wspotfinansowania okre§lonego przedsigwzigcia. Nie jest nato-
miast ,,przekazaniem srodkow” optacenie przez podmiot z sektora finansow pu-
blicznych ustugi s$wiadczonej przez inny podmiot. Wyptacone w formie wyna-
grodzenia $rodki staja si¢ bowiem $rodkami wtasnymi wykonawcey i przy ich
wydatkowaniu nie ma on obowiazku stosowania przepisow Pzp!. Przyktadem

! Podobny poglad prezentowany byt w opiniach prawnych Urzedu. Przyktadowo, w opinii dotyczacej
statusu niepublicznych zaktadow opieki zdrowotnej stwierdzono: ,,przychody tych podmiotow,
otrzymywane jako wynagrodzenie z tytulu wykonywania umowy z Kasa Chorych o udzielenie
swiadczen zdrowotnych, w mysl art. 3 ustawy o finansach publicznych, nie sa srodkami publiczny-
mi. Powyzsze oznacza, iz finansowanie ponad 50% warto$ci zamoéwienia ze srodkow otrzymywa-
nych jako wynagrodzenie z tytulu wykonywania umowy z Kasa Chorych o udzielenie $wiadczen
zdrowotnych nie zobowiazuje niepublicznego zaktadu opieki zdrowotnej, indywidualnej i grupowej
praktyki lekarskiej oraz pielegniarskiej do stosowania ustawy o zamdéwieniach publicznych”. Cyto-
wana opinia sformutowana zostata na gruncie przepiséw ustawy o zamowieniach publicznych, nale-
zy jednak uznac, ze zachowuje ona swoja aktualnos¢ takze na gruncie przepisow Pzp (z tym zastrze-
zeniem, ze w chwili obecnej Kasy Chorych zostaly zastapione przez Narodowy Fundusz Zdrowia).
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25.

takiej partycypacji finansowej, ktora rodzi obowiazek stosowania przepisow
ustawy jest sytuacja wspolnoty mieszkaniowej, w ktorej udzial finansowy ma
podmiot sektora finansow publicznych. Jezeli wspolnota mieszkaniowa udziela
zamoOwienia na ustuge, dostawe lub robot¢ budowlana, ktorej ponad 50% war-
tosci finansowane jest ze Srodkow publicznych, jest zobowiazana do stosowania
procedur Pzp. Srodki publiczne moga pochodzi¢ z partycypacji w kosztach
utrzymania nieruchomosci wspoélnej podmiotu bedacego jej wspotwiascicielem,
ktory jednoczesnie jest zamawiajacym w rozumieniu ustawy!.

Do stosowania przepisow Pzp beda takze zobowiazane inne, niz okreslone
w pkt 1 1 2, podmioty, jezeli udzielane przez nie zamowienie jest finansowane
z udziatem $rodkow, ktorych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania pro-
cedury udzielania zamowienia okreslonej w ustawie. W odrdznieniu od prze-
stanki wskazanej w pkt 5, nie jest w tym przypadku istotny procentowy udziat
przyznanych srodkéw. Jezeli zamowienie bedzie finansowane z ich cho¢by mi-
nimalnym udziatem, stosowanie procedur przewidzianych w Pzp bedzie ko-
nieczne. Nalezy zarazem pamigtac, ze przyznanie srodkow (a wigc decyzja o ich
przekazaniu) musi by¢ uzaleznione od stosowania procedur przewidzianych
w ustawie. Jezeli przyznanie srodkow bedzie uzaleznione od zastosowania pro-
cedur odmiennych od przewidzianych w Pzp, zamowienie nie bedzie podlegac
jej przepisom (por. komentarz do art. 4 ust. 1 pkt (a)).

Ostatnia kategoria zamawiajacych sa podmioty, ktérym podmioty, o ktérych
mowa w pkt 1-3, udzielity koncesji na roboty budowlane w zakresie, w jakim
udzielaja zamowienia w celu jej wykonania. Problematyka udzielania koncesji
na roboty budowlane oraz zasady udzielania zamowien zwiazanych z wykona-
niem koncesji przez koncesjonariusza uregulowano w art. 118—121.

Art. 4. [Wylaczenia]

Ustawy nie stosuje si¢ do:

1) zamo6wien udzielanych na podstawie:

a) procedury organizacji miegdzynarodowej lub migdzynarodowej insty-
tucji finansowej, jezeli zaméwienie ma by¢ finansowane z udzialem
Srodkéw, ktorych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania proce-
dur odmiennych niz okreslone w ustawie,

b) umoéw zawieranych migdzy rzadem Rzeczypospolitej Polskiej i rzada-
mi panstw czlonkowskich Paktu PéInocnoatlantyckiego dotyczacych
stacjonowania wojsk, jezeli umowy te przewiduja inne niz ustawa
procedury udzielania zamowien,

! Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali, wspdlnote mieszkaniowa
tworzy og6l wiascicieli, ktorych lokale wchodza w sktad okreslonej nieruchomosci (Dz. U. z 2000 r.,
Nr 80, poz. 903 z p6zn. zm.).
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¢) umowy migdzynarodowej, ktorej strong jest Rzeczpospolita Polska,
dotyczacej wdrozenia lub realizacji przedsigwzigcia przez strony tej
umowy, jezeli umowa ta przewiduje inne niz ustawa procedury udzie-
lania zamowien;

2) zamowien Narodowego Banku Polskiego zwiazanych z:

a) wykonywaniem zadan dotyczacych realizacji polityki pieni¢znej,
a w szczegolno$ci zamowien na uslugi finansowe zwigzane z emisja,
sprzedaza, kupnem i transferem papierow wartoSciowych lub innych
instrumentow finansowych,

b) obrotem papierami warto$ciowymi emitowanymi przez Skarb Pan-
stwa,

¢) obstuga 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 banko-
wych rozliczen pieni¢znych;

3) zamoéwien, ktorych przedmiotem s3:

a) uslugi arbitrazowe lub pojednawcze,

b) uslugi Narodowego Banku Polskiego,

¢) uslugi telekomunikacyjne §wiadczone droga satelitarna,

d) uslugi telefoniczne, teleksowe lub radiotelefoniczne,

e) uslugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych, z wyjatkiem
ustug w calo$ci oplacanych przez zamawiajacego, zamawianych w ce-
lu prowadzenia jego wlasnej dzialalnoS$ci, ktorych rezultaty stanowia
wylacznie jego wlasnosé,

f) uzbrojenie w rozumieniu ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o obrocie
z zagranicg towarami, technologiami i uslugami o znaczeniu strate-
gicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzy-
narodowego pokoju i bezpieczenstwa oraz o zmianie niektorych ustaw
(Dz. U. Nr 119, poz. 1250, z 2001 r. Nr 154, poz. 1789 oraz z 2002 r.
Nr 41, poz. 365, Nr 77, poz. 676 i Nr 89, poz. 804),

g) nabycie praw do transmisji programow przez nadawcéw radiowych
lub telewizyjnych,

h) zakup czasu antenowego,

i) nabycie wlasnoSci i innych praw do nieruchomosci,

j) uslugi finansowe zwiazane z emisja, obrotem lub transferem papie-
réw wartosciowych;

4) umow z zakresu prawa pracy;
4a) zawierania przez pracodawc¢e umoOw o wnoszenie przez pracodawce
sktadek pracownikéw do pracowniczego programu emerytalnego;'

! Tresé¢ ustalona ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych, art. 52
(Dz. U. Nr 116, poz. 1207).
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5) zaméwien objetych tajemnica panstwowa zgodnie z przepisami o ochro-
nie informacji niejawnych albo, jezeli wymaga tego istotny interes bez-
pieczenstwa panstwa;

6) zamoéwien na uslugi udzielane innemu zamawiajacemu, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2, ktoremu przyznano, w drodze ustawy lub decyzji
administracyjnej, wylaczne prawo do Swiadczenia tych ustug;

7) przyznawania dotacji ze Srodkow publicznych, jezeli dotacje te sg przy-
znawane na podstawie ustaw;

8) zamowien i konkursow, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej
w zlotych rownowarto$ci kwoty 6000 euro,

9) zamowien udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 5 i 6, finansowanych z udzialem Srodkéw Europejskiego Funduszu
Orientacji i Gwarancji Rolnej przeznaczonych na modernizacj¢ gospo-
darstw rolnych.!

1. W komentowanym artykule zawarto katalog wytaczen przedmiotowych. Nalezy
przyjac, ze z uwagi na istotne konsekwencje jego zastosowania, przepis ten nie
powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco. Wylaczenia maja zastosowanie
w kazdym przypadku, niezaleznie od osoby zamawiajacego. W art. 1291130 Pzp
zawarte sa wylaczenia, ktore maja zastosowanie tylko do zamowien udzielanych
przez tzw. zamawiajacych sektorowych.

2. Rozstrzygnigcia wymaga kwestia zamowien ,,mieszanych”, tzn. obejmujacych
swoim zakresem zamowienia podlegajace przepisom ustawy oraz zamowienia
wytaczone. W doktrynie? postuluje si¢ rozstrzyganie tego problemu z uwzgled-
nieniem podstaw wytaczenia. Kluczowe jest to, czy istnieja ,,pozytywne” prze-
stanki wytaczenia okreslonych zaméwien, co dotyczy np. zamdwien na ustugi
w zakresie arbitrazu i mediacji, zamowien zwiazanych z obronnoscia badz za-
mowien objetych tajemnica panstwowa, ktorych natura nie pozwala na objecie
ich przepisami dotyczacymi zamowien publicznych, czy tez moze brak jest jedy-
nie dostatecznych przestanek uzasadniajacych konieczno$¢ objecia tego typu
zamowien szczegodtowa regulacja. W pierwszym przypadku, o ile tylko podziat
zamdOwienia mieszanego na czgsci nie bedzie mozliwy, cate zamowienie miesza-
ne pozostawa¢ powinno poza zakresem zastosowania przepisow dotyczacych
zaméOwien publicznych. W drugim przypadku, decydujace znaczenie powinna
mie¢ warto$¢ tej czesci zamowienia, ktora podlega przepisom Pzp. Jezeli war-
tos¢ zamowienia nie wytaczonego przekracza progi, powyzej ktoérych zamowie-
nie to powinno by¢ udzielone zgodnie z przepisami Pzp, cale zamdwienie mie-
szane powinno by¢ udzielone zgodnie z jego przepisami.

I W brzmieniu nadanym art. 107 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie i uchyleniu niektorych
ustaw w zwiazku z uzyskaniem przez Rzeczpospolita Polska cztonkostwa w Unii Europejskiej
(Dz. U. Nr 96, poz. 959).

2 Por. np. A. Softysifiska ,,Zamowienia publiczne...”, s. 31.
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3. Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych na podstawie pro-
cedury organizacji migdzynarodowej lub migdzynarodowej instytucji finanso-
wej, jezeli zamowienie ma by¢ finansowane z udziatem srodkéw, ktorych przy-
znanie jest uzaleznione od zastosowania procedur odmiennych od procedur
przewidzianych w Pzp. Z brzmienia pkt 1 lit. a wynika, ze dla zastosowania
zwolnienia musza zosta¢ spetnione facznie trzy przestanki: (1) zamowienie mu-
si by¢ udzielane na podstawie procedury organizacji migdzynarodowej lub mie-
dzynarodowej instytucji finansowej; (2) zastosowanie tej procedury musi by¢
warunkiem przyznania $rodkow, z udziatem ktérych ma by¢ finansowane zamo-
wienie; poniewaz w Pzp mowa jest o ,,udziale” srodkow, nalezy uznac, ze dla
spelnienia tej przestanki wystarczajacy bedzie kazdy udziat takich srodkow (tzn.,
ze nie ma procentowej granicy, ktorej przekroczenie umozliwialoby zamawia-
jacemu skorzystanie ze zwolnienia); (3) procedura, wedtug ktorej ma by¢ udzie-
lone zamoéwienie musi by¢ odmienna od procedur przewidzianych w Pzp. W za-
kresie tego ostatniego warunku mozliwe sa dwie interpretacje. Po pierwsze
mozna uznaé, ze ,,odmienno$¢” procedury musi mie¢ charakter istotny, a zatem
istnienie pewnych ro6znic (np. terminologicznych) nie bedzie wystarczajaca prze-
stanka uznania, ze mamy do czynienia z odmienna procedura. W szczegdlnos$ci
sytuacja taka nie wystapi wszedzie tam, gdzie procedury organizacji migdzyna-
rodowej lub migdzynarodowej instytucji finansowej beda oparte na przepisach
Dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych, z ktérymi zgodne sa przepisy
Pzp. Druga dopuszczalna interpretacja zaktadataby, iz o odmiennos$ci procedury
decyduje sam fakt, ze nie jest to procedura przewidziana Pzp, nawet jezeli pro-
cedura ta jest w istocie zgodna z jego przepisami (np. odpowiada przepisom
0 przetargu nieograniczonym). Za prawidlowa uzna¢ nalezy druga interpretacje
—,,0dmienno$¢” procedury moze mie¢ charakter wytacznie formalny. W kazdym
przypadku decydujaca bedzie w zwiazku z tym praktyka podmiotu przyznajace-
go srodki.

4. Wylaczenie przewidziane w pkt 1 lit. b dotyczy sytuacji, w ktorych zamowienie
udzielane jest na podstawie umowy zawartej przez rzad Rzeczypospolitej Pol-
skiej i rzady innych panstw — czlonkow Sojuszu Poéinocnoatlantyckiego
(NATO), ktorej przedmiotem jest stacjonowanie wojsk, niezaleznie od tego, czy
konkretne zamowienie ma zwiazek ze stacjonowaniem wojsk na terenie naszego
kraju. Wylaczenie nie bedzie natomiast obejmowa¢ zamoéwien udzielanych na
podstawie umow o innym przedmiocie. Udzielanie zamowien w ramach NATO
oparte jest na zasadzie zaopatrywania w towary i ustugi z najtanszych zrédet do-
stepnych w krajach cztonkowskich Sojuszu, pod warunkiem, ze towary lub ustu-
gi spetniajg okreslone minimalne wymogi wojskowe!. Dopiero w sytuacji, kiedy
towary lub ustugi nie moga by¢ dostarczone z krajow cztonkowskich w wyma-
ganej jako$ci i ilosci moga by¢ pozyskane z innych zrédel. Zamdwienia
w NATO udzielane sa w nastepujacych trybach:

! Por. takze M. Lemke ,,ZamoOwienia publiczne w NATO”, artykut opublikowany na stronach interne-
towych UZP.
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— drobny zakup gotowkowy (petty cash),

— zakup jednorazowy (single tender),

— przetarg ograniczony (restricted bidding),

— przetarg zwykty (formal bidding),

— przetarg migdzynarodowy (international bidding).

Mozliwos¢ skorzystania z poszczegdlnych trybow uzalezniona jest od warto$ci
zamowienia.

5. Przepisow ustawy nie stosuje si¢ takze do zamowien udzielanych na podstawie
umowy migdzynarodowej, ktorej strona jest Rzeczpospolita Polska, dotyczacej
wdrozenia lub realizacji przedsigwzigcia przez strony tej umowy, jezeli umowa
ta przewiduje inne niz Pzp procedury udzielania zamowien. W prawie migdzy-
narodowym publicznym definiuje si¢ umowe migdzynarodowa jako zgodne
oswiadczenie woli dwu lub wigcej podmiotow prawa migdzynarodowego, ktore
rodzi prawa i obowiazki skuteczne w prawie migdzynarodowym. W art. 2 pkt 1
ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych', zawarta jest
definicja, zgodnie z ktéra umowa miedzynarodowa to porozumienie miedzy
Rzeczypospolita Polska a innym podmiotem lub podmiotami prawa migdzyna-
rodowego, regulowane przez prawo migdzynarodowe, niezaleznie od tego, czy
jest ujete w jednym dokumencie, czy w wigkszej liczbie dokumentow, bez
wzgledu na jego nazwg oraz bez wzgledu na to, czy jest zawierane w imieniu
panstwa, rzadu czy ministra kierujacego dziatem administracji rzadowej wtasci-
wego do spraw, ktorych dotyczy umowa miedzynarodowa. Przyktadem umowy
migdzynarodowej przewidujacej odrgbne procedury udzielania zamowien jest
Wieloletnia Umowa Finansowa zawarta dnia 21 stycznia 2001 r. migdzy Komi-
sja Wspdlnot Europejskich a rzadem Rzeczypospolitej Polskiej?. Okresla ona m.
in. zasady dokonywania zakupéw w ramach realizacji projektow przez benefi-
cjentoOw programu i pozwala na uzyskanie czesciowej refundacji kosztow ze
srodkow programu SAPARD, na ktore sktadaja si¢ $rodki pomocowe pocho-
dzace z Unii Europejskiej oraz srodki z budzetu panstwa przekazywane na rzecz
beneficjentow programu przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rol-
nictwa. Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w omawianej umowie mig¢dzy-
narodowej wszelkie procedury dokonywania zamowien przez beneficjentow
publicznych musza by¢ przeprowadzane zgodnie z instrukcja Komisji Europej-
skiej z dnia 10 listopada 1999 r. w sprawie udzielania zamowien na ustugi, do-
stawy 1 roboty budowlane. Przykiad tej umowy obrazuje jednoczesnie istote
wylaczenia. Mozna bowiem przyjac, ze procedury przewidywane we wspomnia-
nej instrukcji Komisji Europejskiej sa zgodne z Dyrektywami, a tym samym, ze
nie zachodza istotne réznice pomiedzy procedurami przyjetymi w Instrukcji
a procedurami przewidzianymi w Pzp. ,,0drebnos$¢” procedur sprowadza si¢ za-
tem w tym wypadku nie tylko do kwestii merytorycznych (istnienia rozbiezno-
$ci migdzy procedurami), co do samego faktu, ze w danym przypadku istnieje

! Dz. U. Nr 39, poz. 443 z p6zn. zm.
2 Umowa opublikowana w Monitorze Polskim z 2001 r. Nr 30, poz. 502 i 503.
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koniecznos¢ stosowania okreslonej procedury przewidzianej w umowie migdzy-
narodowej'.

6. Przepisow ustawy nie stosuje si¢ do zamowien Narodowego Banku Polskiego,
a wiec do zaméwien udzielanych przez ten bank?. Zwolnienie innych podmiotow
z obowiazku stosowania przepisoOw Pzp w zakresie, w jakim podmioty te korzy-
staja z ustug NBP zawarte jest w pkt 3 lit. b komentowanego przepisu. NBP zo-
stal zwolniony z obowiazku stosowania przepisow Pzp tylko w odniesieniu do
konkretnych zamowien, ktdre pozostaja w zwiazku z okreslona dziatalnoscia
tego podmiotu. W pozostalym zakresie, NBP jest zobowiazany stosowac przepi-
Sy ustawy.

7. Z obowiazku stosowania przepisoOw Pzp zostaly wylaczone zamdwienia na okre-
slone kategorie ustug. Zgodnie z pkt 3 lit. a wylaczeniem objete sa ustugi arbi-
trazowe i pojednawcze. Przyczyna tego jest charakter tych ustug — zainteresowa-
ni decyduja si¢ na skorzystanie z ustug konkretnego sadu arbitrazowego (kon-
kretnego mediatora) i to w wielu wypadkach jeszcze przed powstaniem sporu.

8. Wylaczeniu podlegajq ustugi Narodowego Banku Polskiego. Literalna wyktadnia
przepisu nakazuje szeroko traktowa¢ omawiane wytaczenie i przyjaé, ze obejmu-
je ono wszelkie ustugi §wiadczone przez ten bank, nawet tam, gdzie moglby sie
on spotyka¢ z konkurencja ze strony innych podmiotow prowadzacych dziatal-
nos$¢ bankowa. Cho¢ taka interpretacja prowadzi do uprzywilejowania NBP
w stosunku do innych bankéw, ktore podobne zlecania moga uzyskiwac tylko
w drodze procedur o udzielenie zamowienia publicznego, brak jest w przepisach
Pzp podstaw do jej kwestionowania. Zakres ustug, ktéore moga by¢ swiadczone
przez NBP okre$lony jest w przepisach ustawy o Narodowym Banku Polskim.

9. Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do okreslonych rodzajow ustug telekomunika-
cyjnych. Wylaczenie obejmuje w pierwszym rzedzie ustugi telekomunikacyjne
$wiadczone droga satelitarna. Zgodnie z art. 2 pkt 48 ustawy Prawo telekomu-
nikacyjne’ ustuga telekomunikacyjna jest ustuga polegajaca gtownie na przeka-
zywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej; nie stanowi tej ustugi ustuga
poczty elektronicznej. Sie¢ telekomunikacyjng stanowa z kolei systemy transmi-
syjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace, a takze inne zasoby,
ktore umozliwiaja nadawanie, odbior lub transmisj¢ sygnatow za pomoca prze-
wodow, fal radiowych, optycznych lub innych srodkéw wykorzystujacych ener-
gie elektromagnetyczna, niezaleznie od ich rodzaju. (art. 2 pkt 35 wspomnianej

! Por. takze opublikowany na stronach internetowych Urzedu ,,Komunikat w sprawie zatwierdzania
przez Prezesa Urzedu wyboru wykonawcow wytonionych w procedurze SAPARD”.

2 Zgodnie z art. 227 ust. 1 Konstytucji, NBP jest centralnym bankiem panstwa, ktéremu przystuguje
wylaczne prawo emisji pieniadza oraz ustalania i realizowania polityki pieni¢znej. Podstawa dziata-
nia NBP sa przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim (Dz. U. Nr 140,
poz. 938 z pdzn. zm.).

3 Dz. U. z2004 r. Nr 171, poz. 1800.
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ustawy). Z zestawienia wskazanych powyzej definicji ustawowych wynika, ze
zakresem wylaczenia objeta jest tylko czes$¢ ustug telekomunikacyjnych, a mia-
nowicie te ustugi, w ktorych sie¢ telekomunikacyjna jest siecia satelitarna.

10. Z obowiazku stosowania przepisow ustawy wylaczone zostaty takze ustugi te-
lefoniczne, teleksowe lub radiotelefoniczne. Inaczej niz w przypadku szeroko
pojetych ustug telekomunikacyjnych, w tym przypadku wytaczenie ma charak-
ter generalny i ma zastosowanie do wszelkich ustug tego typu, niezaleznie od te-
go z wykorzystaniem jakiej sieci sa one $wiadczone. Prawo telekomunikacyjne
definiuje pojecie ,,publicznie dostepnej ustugi telefonicznej”. Zgodnie z art. 2
pkt 30 tej ustawy, pod pojgciem tym nalezy rozumiec ,,ustuge telekomunikacyj-
na dostepna dla ogotu uzytkownikoéw, w celu inicjowania i odbierania potaczen
krajowych i migdzynarodowych oraz uzyskania dostgpu do stuzb ustawowo po-
wotanych do niesienia pomocy, za pomoca numeru lub numerdéw ustalonych
w krajowym lub migdzynarodowym planie numeracji telefonicznej, ktora po-
nadto moze obejmowac zapewnienie pomocy konsultanta dostawcy ustug przy
korzystaniu z ustug telekomunikacyjnych, uzyskanie informacji o numerach
telefonicznych, dostep do spisow abonentow, dostep do aparatow publicznych,
korzystanie z ustug na szczegdlnych warunkach, korzystanie ze specjalnych
udogodnien przez osoby niepelnosprawne, korzystanie z potaczen z numerami
niegeograficznymi”. Tak wigc termin ,,ustugi telefoniczne” obejmuje zar6wno
ustugi telefonii stacjonarnej, jak i ustugi S$wiadczone przez operatorow telefonii
komoérkowej. Poniewaz ustugi SMS/MMS korzystaja z tych samych zasobow
technicznych, taczy sygnalizacyjnych oraz zasobow dostgpowych co ustuga
telefoniczna, takze ustugi SMS/MMS nalezy zaliczy¢ do ustug telefonicznych
objetych omawianym wylaczeniem.

11. Ustawodawca zwolnit z obowiazku stosowania przepisOw ustawy podmioty,
ktore zamawiaja ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych. De-
finicje ,,badan naukowych” oraz ,,badan rozwojowych” zawarte sa w przepisach
ustawy o Komitecie Badan Naukowych!. Zgodnie z przepisami tego aktu praw-
nego badania naukowe to badania podstawowe, obejmujace dziatalnos¢ badaw-
cza — eksperymentalna lub teoretyczna — podejmowana w celu zdobycia nowe;j
wiedzy o zjawiskach i faktach, nieukierunkowana na bezposrednie zastosowa-
nie w praktyce oraz badania stosowane, obejmujace dziatalnos¢ badawcza, po-
dejmowana w celu zdobycia nowej wiedzy, ukierunkowana na bezposrednie
zastosowanie w praktyce. Z kolei prace rozwojowe definiowane sa jako prace
wykorzystujace dotychczasowa wiedze, uzyskana w wyniku dziatalnosci ba-
dawczej lub doswiadczen praktycznych, prowadzone w celu wytworzenia
nowych lub udoskonalenia istniejacych materiatow, wyrobow, urzadzen, ustug,
procesOw lub metod. Nalezy w zwiazku z tym przyjac, ze ustugi ,,w zakresie
badan naukowych i rozwojowych” obejmowac beda ustugi wykonywane z za-
stosowaniem odpowiednich, przyjetych przy analizowaniu danego rodzaju

! Dz. U. z 2001 r., Nr 33, poz. 389.
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12.

13.

zjawisk metod naukowych, ktorych celem bedzie zdobycie nowej wiedzy o zja-
wiskach i faktach. Wylaczenie nie bedzie natomiast obejmowaé réznego ro-
dzaju ustug o charakterze doradczo-eksperckim czy konsultingowym, $wiad-
czonych np. przez placéwki naukowo-badawcze. Dla okreslenia zakresu wyta-
czenia istotne jest takze to, ze nie obejmuje ono ustug w catosci optacanych
przez zamawiajacego, zamawianych w celu prowadzenia jego wiasnej dziatal-
nosci, ktorych rezultaty stanowia wylacznie jego wtasno$¢. Nie ma bowiem uza-
sadnienia dla wylaczenia tych przypadkow, w ktorych $wiadczone ustugi maja
czysto komercyjny charakter, a ich wyniki stuzy¢ beda wytacznie zamawiajace-
mu. Nalezy takze uzna¢, ze wylaczenie nie bedzie miato zastosowania w sytu-
acjach, w ktorych ustugi, na warunkach wskazanych powyzej, bedzie zleca¢
wigcej niz jeden podmiot (rezultaty prac beda stanowily wytaczna wiasnosé
wigcej niz jednego zamawiajacego).

Przepisy Pzp nie maja zastosowania do dostaw uzbrojenia w rozumieniu prze-
pisOw ustawy o obrocie z zagranica towarami, technologiami i ustugami o zna-
czeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania mig-
dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa oraz o zmianie niektorych ustaw!.
Zgodnie z tym aktem prawnym uzbrojeniem jest bron, amunicja, materiaty wy-
buchowe, wyroby, ich czgsci i technologie, o ile zostaty ujete w wykazie, o kto-
rym mowa w art. 6 ust. 2 pkt 2 omawianej ustawy. Przepis ten zawiera delegacje
dla ministra wtasciwego do spraw gospodarki do okreslenia, w drodze rozporza-
dzenia, wykazu uzbrojenia, na obréot ktorym wymagane jest zezwolenie. Wykaz
taki zostat zawarty w zataczniku nr 3 i 4 rozporzadzenia Ministra Gospodarki
w sprawie wykazu towardw o znaczeniu strategicznym?. Tym samym, udziela-
nie zamoOwien na uzbrojenie okreslone w zataczniku nr 3 i 4 powyzszego rozpo-
rzadzenia wylaczone jest spod stosowania ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych’. W pozostatym zakresie zamoOwienia, ktorych przedmiotem jest dostawa
uzbrojenia nie beda wytaczone z zakresu zastosowania przepiséw Pzp, przynaj-
mniej, o ile nie zajda inne okoliczno$ci uzasadniajace wylaczenia (np. koniecz-
no$¢ objecia zamowienia tajemnica panstwowa).

Zgodnie z pkt 3 lit. g z zakresu stosowania przepisoOw ustawy wylaczone jest
»habycie praw do transmisji programoéw przez nadawcoéw radiowych i telewi-
zyjnych”. W pkt 3 lit. h wylaczono ,,zakup czasu antenowego.” Poniewaz oby-
dwie kategorie wylaczen wiaza si¢ ze specyfika dziatalnosci w zakresie produk-
cji telewizyjnej, zostang omowione wspolnie. Przepisy Pzp zawieraja wezsze
wylaczenia przedmiotowe odnoszace si¢ do zamoéwien zwiazanych z produkcja
telewizyjna niz Dyrektywa Rady 92/50/EWG. Jedna z kategorii wytaczonych
z zakresu zastosowania Dyrektywy sa bowiem ,,umowy, ktorych przedmiotem

! Dz. U. Nr 119, poz. 1250 z p6zn. zm.

2 Dz. U.z2002 r. Nr 182, poz. 1518 z p6zn. zm.

3 Definicj¢ broni i amunicji zawiera art. 4 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz. U.
7 2004, Nr 52, poz. 525 z pézn. zm.).
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jest nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja programéw przez
nadawcow radiowych i telewizyjnych, jak rowniez zakup czasu antenowego”
(art. 1 (a) (iv) Dyrektywy). Oznacza to, ze pewne ustugi, ktoére nie sa objete
regulacja prawa wspolnotowego i nie sg ujete w definicji ,,zamowienia publicz-
nego na ustugi” zawartej w Dyrektywie sa objete przepisami Pzp. Sytuacja taka
nie powoduje jednak niezgodnosci przepiséw prawa polskiego z przepisami pra-
wa wspolnotowego. Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem ETS,
dyrektywy maja ograniczony cel, jakim jest wprowadzenie minimalnych wspdl-
nych regut udzielania zaméwien publicznych (powyzej okreslonych progow),
gwarantujac realizacj¢ fundamentalnych zasad swobody prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej, swobody przeplywu towarow i ustug oraz rownego trakto-
wania i zakazu dyskryminacji. W pozostaltym zakresie panstwa cztonkowskie
dysponuja swoboda ustanawiania krajowych procedur i regulacji udzielania za-
moéwien publicznych, pod warunkiem ich niesprzeczno$ci z caloscia prawa
wspolnotowego (por. orzeczenie z 9 lipca 1987 r. w potaczonych sprawach
C-27-29 CEI and Bellini). W interesujacym zakresie nie wystgpuje druga prze-
stanka, ktéra umozliwiataby ewentualne kwestionowanie zgodnosci omawia-
nego przepisu z prawem wspolnotowym w postaci sprzecznosci przyjetej regu-
lacji z podstawowymi zasadami prawa wspdlnotowego.

14. Ustalenie zakresu przedmiotowego wylaczenia w zakresie nabycia praw do
transmisji programoéw wymaga zdefiniowania kluczowych terminéw. Zgodnie
z art. 4 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji!, ,,programem” jest uporzadkowany
zestaw audycji radiowych lub telewizyjnych, reklam i innych przekazow, re-
gularnie rozpowszechniany oraz pochodzacy od jednego nadawcy. Wspomnia-
na ustawa zawiera takze definicje audycji — audycja jest czgS¢ programu radio-
wego lub telewizyjnego, stanowiaca odrebna catos$¢ ze wzgledu na tresé, forme,
przeznaczenie lub autorstwo (art. 4 pkt 5 ustawy o radiofonii i telewizji).
W przepisach omawianego aktu prawnego bark jest natomiast definicji terminu
»transmisja”. Uprawnione jest w zwigzku z tym postuzenie si¢ positkowo jego
powszechnie przyjetym znaczeniem. Pomocna moze by¢ definicja zawarta
w Stowniku Jezyka Polskiego PWN, zgodnie z ktora transmisja to ,,przesylanie,
przekazywanie na odlegto$¢ dzwigkow, obrazow, sygnalow za posrednictwem
fal elektromagnetycznych”. W zakresie transmisji radiowych i telewizyjnych
pojecie ,.transmisja” odnosi si¢ do ,,przekazywania do studia programéw radio-
wych i telewizyjnych spoza studia, np. z sali koncertowej, z teatru, z stadionu
sportowego”. Powyzsze rozumienie pojecia ,.transmisja” znajduje swoje od-
zwierciedlenie 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 ustepu — migdzy innymi o umowach nabycia
prawa do transmisji danego wydarzenia. Uwzgledniajac powyzsze nalezy przy-
jac, ze zakresem omawianego zwolnienia objete jest nabywanie praw do prze-
kazywania do studia materiatow programowych (audycji) z danego wydarzenia.

I Dz. U. 22001 r., Nr 101, poz. 1114 z pozn. zm.
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15.

16.

Przedmiotem umowy moga by¢ bowiem wytacznie okreslone elementy (audy-
cje) sktadajace si¢ na ,,program”, nie za$ ,,program” jako zestaw wszystkich
sktadajacych si¢ nan elementdw, pochodzacy od jednego nadawcy. Zwolnienie
jest takze ograniczone podmiotowo, moga z niego korzysta¢ wytacznie nadaw-
cy radiowi i telewizyjni, a wigc podmioty, ktore tworza lub zestawiaja progra-
my i rozpowszechniaja je lub przekazuja innym osobom w celu rozpowszech-
nienia w calo$ci i bez zmian (art. 4 pkt 1 ustawy o radiofonii i telewizji).

Ustawa o radiofonii i telewizji nie zawiera definicji ,,czasu antenowego”. W jej
przepisach mowa jest jedynie o ,,czasie trwania programu”. Nalezy w zwiazku
z tym uznag, ze ,,czasem antenowym” bedzie czas w trakcie trwania programu
pochodzacego od konkretnego nadawcy. Zawarcie umowy, na mocy ktorej je-
den podmiot uzyska prawo do wykorzystania (np. na reklamy) okreslonej cze-
$ci czasu trwania programu przygotowywanego przez okreslonego nadawcg nie
bedzie w zwiazku z tym podlegaé przepisom ustawy.

Przepisy Pzp nie maja zastosowania do nabycia wlasnosci i innych praw do nie-
ruchomosci. Brak ograniczenia wylaczenia do praw rzeczowych do nierucho-
mosci oznacza, ze wylaczenie ma zastosowanie do nabycia wszelkich praw do
nieruchomosci, zar6wno ograniczonych praw rzeczowych oraz uzytkowania
wieczystego, jaki i praw o charakterze obligacyjnym'.” Regulacje dotyczace
obrotu nieruchomos$ciami zostaty zawarte w Dyrektywie Rady z dnia 18 czerw-
ca 1992 r. dotyczacej koordynacji procedur w zakresie udzielania zamdwien
publicznych na ustugi (92/50/EWG). Zgodnie z art. 1 a) iii) powyzszej dyrekty-
Wy ,,zamoOwieniami publicznymi na ustugi sa umowy o charakterze majatko-
wym, zawierane pomi¢dzy uslugodawca a zamawiajacym w formie pisemnej,
z wylaczeniem umow, ktorych przedmiotem jest, bez wzgledu na sposéb finan-
sowania, nabycie, najem lub dzierzawa gruntow, istniejacych budynkéw i in-
nych nieruchomosci lub praw do nich.” Takze w punkcie nr 26 preambuty Dy-
rektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993r. dotyczacej koordynacji procedur udzie-
lania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodne;j,
energetyki, transportu i telekomunikacji (93/38/EWG) wskazano, iz ,,umowy
dotyczace nabycia, najmu lub dzierzawy nieruchomosci lub praw do nich wyka-
zuja cechy powodujace, iz stosowanie do nich przepisdow o zaméwieniach nie
jest wlasciwe.” Wylaczenie z zakresu zastosowania przepisow Pzp wszelkich
praw do nieruchomosci jest w zwiazku z tym uzasadnione takze na gruncie pra-
wa unijnego.

! Opinia UZP publikowana na stronie internetowej Urzedu: ,, Zgodnie z tresciq art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177), przepiséw ustawy
nie stosuje sie do nabywania wlasnosci i innych praw do nieruchomosci. Z powyzszego zapisu jedno-
znacznie wynika, ze nabywanie wilasnosci nieruchomosci wylqczone zostalo spod stosowania ustawy.
Ustawodawca nie doprecyzowal jednak pojecia ,,inne prawa do nieruchomosci” dlatego interpretacja
tego artykutu moze budzié watpliwosci w kwestii jego zakresu — czy obejmuje on wylqcznie prawa rze-
czowe inne niz wlasnos¢, czy takze prawa o charakterze obligacyjnym. Lege non distinquente, skoro
sama ustawa nie dokonuje rozréznienia charakteru praw, w opinii Urzedu Zamoéwierr Publicznych
przyjaé nalezy, iz chodzi tutaj zaréwno o rzeczowe jak i obligacyjne prawa do nieruchomosci.”
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17. Przepisy Pzp nie znajduja zastosowania do ustug finansowych zwiazanych
z emisja, obrotem lub transferem papieréw wartosciowych. Definicje ,,papieru
warto$ciowego” zawiera art. 921¢ Kc. Zgodnie natomiast z art. 3 ustawy Prawo
o0 publicznym obrocie papierami warto$ciowymi', papierami wartoSciowymi sa
m.in.:

— akcje, prawa do akcji, warranty subskrypcyjne, kwity depozytowe, obligacje,
listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne, jak rowniez inne papiery wartoscio-
we wyemitowane na podstawie wlasciwych przepisow prawa polskiego lub
obcego oraz zbywalne prawa majatkowe wynikajace z papierow wartoscio-
wych wskazanych powyzej;

— inne prawa majatkowe, ktorych cena zalezy bezposrednio Iub posrednio od
ceny papieréw wartosciowych wskazanych powyzej (prawa pochodne),
a w szczegolnosci kontrakty terminowe i opcje;

— inne prawa majatkowe pod warunkiem, ze zostana zarejestrowane w depozy-
cie papierow warto$ciowych (od dnia dopuszczenia do publicznego obrotu
papierami wartosciowymi).

Pod pojeciem ,,emisji” tak rozumianych papieré6w wartosciowych nalezy rozu-

mie€ tzw. obrot pierwotny tymi papierami, tzn. ich pierwsze wprowadzenie do

obrotu. Z kolei ,,obrotem” tak rozumianymi papierami beda wszelkie czynnosci
zwiazane z transakcjami kupna-sprzedazy papierow wartoSciowych wprowa-
dzonych do obrotu. , Transferem” papierow wartosciowych bgda czynnosci
zwigzane z przeniesieniem praw do tych papierow. Czynnosci takie moga by¢,
przynajmniej w zakresie publicznego obrotu papierami wartosciowymi, doko-
nywane wylacznie za posrednictwem bankoéw, domow maklerskich i innych in-
stytucji finansowych. Podmioty zlecajace dokonywanie czynno$ci zwigzanych
z papierami warto$ciowymi instytucjom finansowym wskazanym powyzej
zwolnione bgda z obowiazku stosowania przepisow Pzp. Do ustug finansowych
domow maklerskich nalezy zaliczy¢ czynno$ci wskazane w art. 30 Prawa o pu-
blicznym obrocie papierami warto$ciowymi. Zwolnienie przewidziane w usta-
wie obejmuje takze czynnos$ci nie zwiazane z publicznym obrotem papierami
warto$ciowymi 1 nie uregulowane w przepisach prawa o publicznym obrocie,

o ile sa to ustugi finansowe zwiazane z emisja, obrotem i transferem papierow

wartosciowych.

18. Przepisy Pzp nie maja zastosowania do umow z zakresu prawa pracy. Postuze-
nie si¢ przez ustawodawce terminem ,,umowy z zakresu prawa pracy”’, w miej-
sce terminu ,,umowy o pracg” sugeruje, ze wylaczenie ma stosunkowo szeroki
zakres i dotyczy nie tylko umowy o prace sensu stricte (art. 25 Kodeksu pracy?),
ale takze innych umoéw ,,z zakresu prawa pracy”. Dotyczy¢ to bedzie m.in.
uméw, ktorych przedmiotem jest wykonywanie pracy tymczasowej, zawiera-
nych za posrednictwem agencji pracy tymczasowej trudniacych sie tzw. leasin-

I Dz. U. 22002 r., Nr 49, poz. 447 z p6zn. zm.
2 Dz. U.z 1998 1., Nr 21, poz. 94 z pozn. zm.
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giem personelu'. Zakresem zwolnienia nie beda objete umowy cywilnoprawne
(zlecenie, umowa o dzieto), na podstawie ktorych czesto wykonywane sa czyn-
nosci zblizone do czynno$ci wykonywanych w ramach stosunku pracy. Umowy
te nie podlegaja bowiem regulacji kodeksu pracy, a tym samym nie sa ,,umo-
wami z zakresu prawa pracy”, o jakich mowa w Pzp. Zakresem omawianego
wylaczenia nie beda takze objete umowy, ktoérych przedmiotem sa réznego
rodzaju §wiadczenia na rzecz pracownikow (np. umowy o badanie lekarskie pra-
cownikow).

19. Nowelizacja Pzp dokonana na mocy przepisow ustawy o pracowniczych progra-
mach emerytalnych? wylaczyta z zakresu zastosowania jej przepisow zawiera-
nie przez pracodawce umow o wnoszenie przez pracodawce sktadek pracowni-
koéw do pracowniczego programu emerytalnego. Wylaczenie to nie stanowi no-
wej regulacji merytorycznej, a jedynie potwierdza istniejacy stan prawny. Nale-
zy bowiem pamigtac, ze sktadki wnoszone przez pracodawce do pracownicze-
go programu emerytalnego pochodza z wynagrodzen pracownikow (por. art. 24
ustawy o pracowniczych programach emerytalnych). Tym samym strona umo-
wy nie jest pracodawca, ale pracownik (podmiot niezobowiazany do stosowania
przepisow Pzp). Przesadza to, ze przy braku stosownego wylaczenia wskazane
umowy nie bylyby objete zakresem zastosowania przepisow ustawy.

20. W punkcie 5 wytaczono zaméwienia dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, zamo-
wienia, ktore objete s3 tajemnica panstwowa w rozumieniu przepisOw ustawy
o ochronie informacji niejawnych?. Zgodnie z przepisami tej ustawy, tajemnice
panstwowa stanowia informacje niejawne okreslone w wykazie rodzajow infor-
macji niejawnych, stanowiacym zatacznik nr 1 do ustawy, ktorych nieupraw-
nione ujawnienie moze spowodowac istotne zagrozenie dla podstawowych in-
teresdow Rzeczypospolitej Polskiej, a w szczegodlnosci dla niepodlegtosci lub
nienaruszalno$ci terytorium, intereséw obronno$ci, bezpieczenstwa panstwa
i obywateli, albo narazi¢ te interesy na co najmniej znaczna szkode. Tak rozu-
miane tajemnice panstwowe moga by¢ oznaczone klauzula ,.Scisle tajne”
(w przypadku gdy ich nieuprawnione ujawnienie mogloby spowodowac istotne
zagrozenie dla niepodleglosci, nienaruszalnosci terytorium albo polityki zagra-
nicznej lub stosunkéw miedzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej albo za-
graza¢ nieodwracalnymi lub wielkimi stratami dla intereséw obronnosci, bez-
pieczenstwa panstwa i obywateli lub innych istotnych intereséw panstwa, albo
narazi¢ je na szkode w wielkich rozmiarach) albo ,,tajne” (w przypadku gdy ich
nieuprawnione ujawnienie mogtoby spowodowac zagrozenie dla migdzynaro-
dowej pozycji panstwa, intereséw obronnos$ci, bezpieczenstwa panstwa i oby-
wateli, innych istotnych interes6w panstwa albo narazi¢ je na znaczna szkodg).

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

2 Por. art. 52 tej ustawy (Dz. U. Nr 116, poz. 1207); nowelizacja weszta w zycie 1 czerwca 2004 r.

3 Dz.U.z 1999 . Nr 11, poz. 95 z p6zn. zm.
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22.

Tajemnice panstwowe przeciwstawione sg tajemnicy stuzbowej, ktora stanowia
informacje niejawne nie bgdace tajemnica panstwowa, uzyskane w zwiazku
z czynnosciami stuzbowymi albo wykonywaniem prac zleconych, ktorych nie-
uprawnione ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkode interes panstwa, interes pu-
bliczny lub prawnie chroniony interes obywateli albo jednostki orgamzacyjnej
Wspomniana ustawa okre$la takze procedure nadawania informacjom nlejaw—
nym klauzuli tajno$ci. Zgodnie z art. 21 tej ustawy klauzule tajnosci przyznaje
osoba, ktora jest upowazniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego
niz dokument materiatu. Osoba taka ponosi odpowiedzialno$¢ za przyznanie
klauzuli tajnosci i bez jej zgody albo zgody jej przetozonego klauzula nie moze
by¢ obnizona lub zniesiona. Przepisy ustawy zawieraja jednocze$nie zakaz za-
wyzania lub zanizania klauzuli tajnosci. Z przepisow ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych wynika w zwiazku z tym, ze o wylaczeniu danego zamowie-
nia z zakresu zastosowania przepisOw Pzp decydowac bedzie mogta jedynie
osoba posiadajaca stosowne uprawnienia, ktora ponosi¢ bgdzie odpowiedzial-
nos¢ za ewentualne nieuprawnione zastosowanie klauzuli tajnosci w celu unik-
nigcia stosowania jego przepisoOw. Ustawa nie daje zadnych wskazan dotycza-
cych postepowania w przypadku zamoéwien, ktore objeto tajemnica stuzbowa.
Brak wylaczenia stosowania Pzp w tym przypadku oznacza, ze jego przepisy
powinny by¢ stosowane, o ile nie zaistnialy inne, szczegdlne przestanki wymie-
nione w art. 4.

. Ustawie nie podlegaja zamowienia, jezeli wymaga tego istotny interes bezpie-

czenstwa panstwa. W przepisie tym mamy do czynienia z pojgciem nieostrym,
jakim jest ,,istotny interes bezpieczenstwa panstwa”. Jak si¢ wydaje wytaczenie
to bedzie przede wszystkim dotyczy¢ zamdwien, przy ktorych ujawnienie infor-
macji poufnych powodowatoby szkodg¢ dla intereséw bezpieczenstwa panstwa,
ale juz nie tam, gdzie szkoda dotyczytaby innych interesow pafistwa)'. Decyzje
o skorzystaniu z tej przestanki kazdorazowo podejmuje zamawiajacy, analizujac
okolicznos$ci udzielenia zamdwienia i wystapienie zagrozenia istotnego interesu
bezpieczenstwa panstwa, ktore mogtoby mie¢ miejsce w przypadku zastosowa-
nia do udzielenia zamowienia procedury Pzp. Zagrozenie to mogtoby wynikac
z zastosowania zawartych w ustawie zasad jawnosci i powszechnosci dostgpu
do wykonywanych zamoéwien. Zagrozenie to musi mie¢ przy tym charakter rze-
czywisty, a rozszerzajaca interpretacja wylaczenia jest niedopuszczalna. Nie
mozna bez watpienia uzna¢ za zagrozenie ,,istotnego interesu bezpieczenstwa
panstwa” ujawnienia informacji lub pozyskania wiadomosci, ktore mozna uzy-
ska¢ z innych powszechnie dostgpnych zrodet.

Przepisy ustawy nie znajduja zastosowania do zamoéwien na ustugi udzielane
podmiotom, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 w zakresie, w jakim pod-

! Por. takze J. Sadowy ,,Wylaczenie ustawy przy zamdéwieniach na uzbrojenie, objetych tajemnica
panstwowa oraz jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa”, Informator UZP Nr 4
722004 1.
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23.

24.

25.

miotom tym przyznano wyltaczne prawo $wiadczenia tych ustug. Tak sformuto-
wany zakres wylaczenia uniemozliwia odstapienie od stosowania przepisow
Pzp, gdy prawa wylaczne przystuguja podmiotom innym niz wymienione w tym
przepisie. W istotnej czesci przypadkow mozliwe bedzie w tym zakresie skorzy-
stanie z trybu zamowienia z wolnej reki.

Z obowiazku stosowania przepiséw ustawy wyltaczono przyznawanie dotacji
ze $srodkow publicznych, jezeli sa one przyznawane na podstawie ustaw. Zgod-
nie z art. 69 ust. 4 ustawy o finansach publicznych ,,dotacjami” sa podlega-
jace szczegolnym zasadom rozliczania, wydatki budzetu panstwa. Wsrod tak
rozumianych dotacji wyrdznia si¢ m.in. dotacje ,,celowe” (przeznaczone na
realizacj¢ okreslonych zadan), ,,podmiotowe” (przeznaczone na dofinanso-
wanie dzialalnosci biezacej ustawowo wskazanego podmiotu) oraz ,,przed-
miotowe” (przeznaczone na doptaty do okreslonych rodzajow wyrobow lub
ustug, kalkulowanych weditug stawek jednostkowych). Przyktadem dotacji
udzielanych ,,na podstawie ustaw” moga by¢ m.in. dotacje dla przedsigbior-
cow, udzielane w oparciu o przepisy ustawy o finansach publicznych, zgod-
nie ze szczegolowymi warunkami okreslonymi w rozporzadzeniu Rady Mi-
nistrow w sprawie szczegdtowych zasad finansowania inwestycji z budzetu
panstwa'.

W wielu aktach prawnych przyjmuje si¢ pewien prog bagatelnosci, ponizej kto-
rego przepisy tych aktow nie znajduja zastosowania. Z reguly uzasadnia si¢ to
tym, ze ewentualne korzysci wynikajace z rozszerzenia zakresu stosowania
przepisow danego aktu prawnego na czynnosci ,,bagatelne” nie rownowazytoby
kosztow, wysitku organizacyjnego itp. wdrozenia pewnych rozwiazan. Podob-
nie jest w przypadku przepisow Pzp. Z zakresu ich zastosowania wytaczono te
zamoOwienia, ktérych szacunkowa wartos$¢ nie przekracza rOwnowartosci w zto-
tych polskich kwoty 6000 euro. Zamawiajacy, chcac uniknac ryzyka zarzutu na-
ruszenia przepiséw ustawy powinien kazdorazowo zastosowa¢ dla okreslenia
przedmiotu zamowienia 1 jego szacunkowej warto$ci art. 29-35. Gdy w rezulta-
cie tych czynnosci ustali, ze warto$¢ zamowienia nie jest wyzsza niz rownowar-
to$¢ 6000 euro moze poniecha¢ stosowania Pzp.

Na mocy art. 107 ustawy o zmianie i uchyleniu niektdrych ustaw w zwiazku
z uzyskaniem przez Rzeczpospolita Polska cztonkostwa w Unii Europejskiej?
dokonana zostata nowelizacja Pzp. Przepis ten wprowadzit z dniem 1 maja
2004 r. zmiang polegajaca na dodaniu w art. 4 nowego punktu oznaczonego nu-
merem 9. Zwolnit on z obowiazku stosowania ustawy podmioty wskazane
w art. 3 ust. 1 pkt 5 1 6 w zakresie, w jakim udzielaja zamowien finansowanych
z udziatem $rodkow Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej

I Dz. U. 22001 r. Nr 133, poz. 1480.

2 Dz. U. 22004 r. Nr 96, poz. 959.
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przeznaczonych na modernizacj¢ gospodarstw rolnych. Bez takiego wytaczenia
podmioty wydatkujace srodki tego Funduszu mogtyby by¢ zobowiazane do sto-
sowania przepisow Pzp, poniewaz zgodnie z art. art. 3 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, srodkami publicznymi sa m.in. ,,srodki pochodzace z Sekcji Gwa-
rancji Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolne;j”.

26. Przedmiotowe ograniczenie zakresu stosowania przepisow Pzp przewidziano
takze w innych aktach prawnych. Przyktadowo, w przepisach ustawy o zakta-
dach opieki zdrowotnej! wytaczono stosowanie Pzp do zamowien na $wiadcze-
nia zdrowotne. Definicj¢ Swiadczen zdrowotnych zawiera art. 3 tej ustawy.
Z kolei w mySl art. 54a ustawy o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym?
w zwiazku z art. 70d ust. 5 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej, przepisow
Pzp nie stosuje si¢ do udzielania zamowien na §wiadczenie ustug transportu sa-
nitarnego. Zgodnie z brzmieniem art. 70d ust. 2 ustawy o zaktadach opieki zdro-
wotnej, umowy o wykonywanie ustug transportu sanitarnego zawierane przez
Kasy Chorych i publiczne zaktady opieki zdrowotnej musza by¢ poprzedzone
konkursem ofert, ktorego szczegotowe zasady okresla rozporzadzenie Ministra
Zdrowia i Opieki Spotecznej w sprawie umowy o udzielenie zamdwienia na
$wiadczenia zdrowotne?.

27. Cho¢ przepisy Pzp nie przesadzaja tego w sposob jednoznaczny (brak jest wyta-
czenia, ktore zawarte bylo w przepisach uzp), nalezy uznacé, ze procedury zamo-
wien publicznych nie znajda zastosowania do zamowien udzielanych wtasnym
gospodarstwom pomocniczym lub zaktadom budzetowym przez zamawiaja-
cych bedacych jednostkami organizacyjnymi Skarbu Panstwa lub jednostkami
samorzadu terytorialnego. Do takiej konkluzji prowadzi definicja legalna za-
mowienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 13. Zgodnie z tym przepisem przez
zamoOwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane migdzy za-
mawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Oznacza to, ze 0 zamowieniu publicznym mozna mowi¢ wylacznie
w sytuacji, gdy umowa zawierana jest pomigdzy dwoma niezaleznymi podmio-
tami. Tymczasem w omawianym przypadku ,,zamowienie” udzielane jest w ra-
mach jednego podmiotu (Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialne-
g0), co wytacza mozliwos¢ stosowania przepisow ustawy. Nalezy pamietac, ze
regula ta nie znajdzie zastosowania tam, gdzie zamowienie udzielane bedzie
panstwowej lub komunalnej osobie prawnej (np. spotce prawa handlowego),
a takze w sytuacji, w ktorej mamy do czynienia z jednostkami organizacyjnymi
réznych podmiotow (np. udzielenie przez gming zamoéwienia zaktadowi budze-
towemu utworzonemu przez inna gming).

! Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pdzn. zm.
2 Dz. U. z 1997 r. Nr 28, poz. 153 z p6zn. zm.
3 Dz. U. z 1998 r. Nr 93, poz. 592.
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Art. 5. [Wylaczenia dotyczace uslug]

1.

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia, ktérych przedmiotem s3 ustugi:

1) w zakresie ochrony, z wyjatkiem zwigzanych z konwojowaniem pienig-
dzy i kosztownosci;

2) socjalne;

3) hotelarskie;

4) restauracyjne;

5) transportu kolejowego;

6) transportu morskiego i zeglugi Srodladowej;

7) prawnicze;

8) w zakresie doradztwa personalnego;

9) w zakresie szkolenia;

10) zdrowotne;

11) w zakresie kultury;

12) w zakresie sportu i rekreacji;
13) detektywistyczne

58

—zamawiajgcy moze nie stosowac przepisow ustawy dotyczacych wstepnych
ogloszen informacyjnych, termindéw, wadium, zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wlasciwos$ci wykonawcy oraz innych niz dotycza-
ce warto$ci zamowienia przeslanek wyboru trybu negocjacji z ogloszeniem,
negocjacji bez ogloszenia, zapytania o ceng, a dla zamowien okreslonych
w pkt 3—13 rowniez przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej r¢ki oraz
obowiazku zatwierdzenia w tych przypadkach trybu przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, zwanego dalej ,,Prezesem Urzedu”.

. Jezeli zamowienie obejmuje rownocze$nie ustugi, o ktorych mowa w ust. 1,

oraz inne ushugi, dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia zamoéwienia
stosuje si¢ przepisy dotyczace tego przedmiotu zaméowienia, ktorego warto-
Sciowy udzial w danym zamowieniu jest najwigkszy.

. Zamawiajacy nie moze w celu uniknig¢cia procedur udzielania zamowien

okreslonych ustawg Iaczy¢ innych zamowien z ustugami, o ktorych mowa
w ust. 1.

. Komentowany artykul wprowadza daleko idaca liberalizacj¢ zasad udzielania

zamoOwien na pewne rodzaje ustug. Jest on oparty na rozwiazaniach przyjetych
w art. 8 1 9 Dyrektywy 92/50/EWG. Przepisy te wyrdzniaja ,,ustugi prioryteto-
we” (ang. ,, priority services”), do ktorych maja zastosowanie wszystkie przepi-
sy Dyrektywy oraz pozostate, niepriorytetowe ustugi (ang. ,, non-priority servi-
ces”), do ktorych poza przepisami ogdlnymi maja zastosowanie wytacznie prze-
pisy Dyrektywy dotyczace specyfikacji technicznych (art. 14) oraz publikacji
ogloszenia o wyniku zamoéwienia (art. 16). Ustugi niepriorytetowe wymienione
sa w zataczniku [ B do Dyrektywy. Ich wykaz jest w duzej mierze zbiezny z li-
sta ustug zawarta w art. 5. W zalaczniku I B do dyrektywy zawarta jest takze po-
zycja ,,inne ustugi”, co teoretycznie otwiera mozliwo$¢ zaliczania do ustug nie-
priorytetowowych wszelkich ustug nie wymienionych wyraznie na liScie ustug



priorytetowych (stanowiacej zalacznik IA do Dyrektywy). Tymczasem wykaz
ustug wymienionych w art. 5 jest zamknigty. Nie ma zatem mozliwosci udziela-
nia na zasadach przewidzianych w komentowanym przepisie zamowien na jakie-
kolwiek inne ustugi.

. Rozne jest takze podejscie ustawodawcy polskiego do zasad udzielania zamo-
wien na ustugi wskazane w art. 5. Jak juz wskazano powyzej, przepisy Dyrekty-
wy 92/50/EWG nakazuja stosowa¢ do nich jedynie postanowienia dotyczace
specyfikacji technicznych oraz ogloszenia o udzieleniu zamowienia. Zakres za-
stosowania przepisow Pzp jest szerszy, cho¢ w dalszym ciagu swoboda zama-
wiajacych w odniesieniu do tych ustug jest daleko posunigta.

. Do udzielania zaméwien na ustugi wymienione w art. 5 maja zastosowanie prze-
pisy dotyczace np. zamawiajacych i wykonawcdw (takze w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu i kryteridw wykluczenia), opisu przedmiotu zamowie-
nia i ustalania jego szacunkowej wartosci (w tym przepisy dotyczace zamdowien
na ustugi powtarzajace si¢ okresowo), trybow udzielania zamowienia (z wyta-
czeniem przepisow dotyczacych przestanek wyboru trybu, termindéw oraz wa-
dium), dokumentowania postgpowan, srodkow odwotawczych itp. Nad udziela-
niem tego typu zamowien kontrola Prezesa Urzedu nie zostata wytaczona. Art. 5
daje zamawiajacemu mozliwos¢ wyboru stosowania albo nie stosowania okre-
slonych przepiséw Pzp. Mozliwo$¢ wyboru ustaje jednak z chwila wszczgcia po-
stgpowania. Jezeli zamawiajacy podejmie decyzje o stosowaniu pewnych prze-
pisow (np. umieszczajac pewne postanowienia w specyfikacji), nie moze decy-
zji tej w sposob dowolny zmienia¢ w trakcie postgpowania, np. wprowadzajac
dodatkowe podmiotowe kryteria oceny ofert w trakcie postepowania. Takie dzia-
fania zamawiajacego z jednej strony sprzeczne bylyby z zasadami udzielania za-
mowien (np. zasada uczciwej konkurencji, zasada rownego traktowania wyko-
nawcow), z drugiej — z konkretnymi przepisami Pzp (np. art. 38 ust. 5, zabrania-
jacy zmiany kryteriow oceny ofert zawartych w specyfikacji).

. Udzielajac zamowienia na ustugi wskazane w ust. 1 zamawiajacy ma mozliwo$¢
niestosowania przepisow dotyczacych terminéw. Nalezy przyjac, ze zwolnienie to
dotyczy termindw, jakie musza uptyna¢ od momentu ogloszenia o zamdéwieniu do
daty sktadania ofert — zamawiajacy ma mozliwo$¢ wyznaczenia zarowno krotsze-
go jak i dluzszego terminu skfadania ofert (por. np. art. 43). Podobnie, zamawia-
jacy moze wyznaczy¢ dowolny termin, w jakim wykonawcy beda zwiazani ofer-
ta (por. art. 85). Podejmujac decyzje w tym zakresie zamawiajacy jest zwiazany
jedynie ogolnymi zasadami udzielania zamowien publicznych, w tym w szczegdl-
nosci zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1. Ustalenie termindw nierealistycznych
(zwlaszcza zbyt krotkich na przygotowanie oferty) mogtoby zosta¢ potraktowane
jako naruszenie tych zasad. Nie mozna natomiast uzna¢, ze komentowany przepis
moze odnosi¢ si¢ do termindw proceduralnych, w tym zwlaszcza termindw na
whniesienie i rozpatrzenie protestow. Przyjecie takiego rozwiazania byloby bo-
wiem rownoznaczne z praktycznym pozbawieniem wykonawcow ochrony praw-
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nej, co — jak nalezy zaktada¢ — nie byto intencja ustawodawcy. Mozliwos$¢ niesto-
sowania przepisow dotyczacych wadium oznacza, ze zamawiajacy ma mozliwo$¢
odstapienia od stawiania takiego wymogu i nie pobrania wadium od wykonawcow
bioracych udziat w postgpowaniu. Jezeli jednak zamawiajacy nie korzysta z tego
uprawnienia i zada wadium od wykonawcow, jest zwiazany przepisami reguluja-
cymi instytucje wadium (por. art. 45 i art. 46). Zamawiajacy ma takze mozliwos¢
ustalenia kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy. Oznacza
to, ze poza kryteriami oceny ofert wskazanymi w art. 91 ust. 2, zamawiajacy mo-
ze ustali¢ kryteria oceny ofert odnoszace si¢ przyktadowo do wiedzy i doswiad-
czenia czy tez potencjatu technicznego wykonawcy. Takze i w tym zakresie gra-
nice swobody zamawiajacego wyznaczaja ogolne zasady udzielania zamowien
publicznych, w tym przede wszystkim zasada rownego traktowania oferentow
oraz zasada zapewnienia uczciwej konkurencji.

. Zamawiajacy udzielajacy zamdwien na ustugi wskazane w omawianym przepi-

sie maja mozliwos¢ swobodnego stosowania trybow udzielenia zamdwienia in-
nych niz tryby podstawowe, niezaleznie od wystgpowania przestanek stosowa-
nia tych trybéw oraz bez koniecznosci uzyskiwania zgody Prezesa Urzedu.
W przypadku zamowien wskazanych w punktach 3 do 13 dotyczy to takze trybu
zamowienia z wolnej reki. Jezeli w zwiazku z tym, pomimo braku obowiazku
uzyskania zgody Prezesa UZP, zamawiajacy o taka zgode¢ wystapi, postgpowa-
nie zostanie umorzone na podstawie art. 105 § 1 Kpa.

. W ust. 2 unormowano postgpowanie w przypadku zamoéwien wielorodzajowych

(zwanych takze mieszanymi), w sktad ktorych wchodzi takze zamowienie na
ustugi objete art. 5 ust. 1. Ustawodawca wprowadzil regulg stosowana powszech-
nie — o tym, jaki rezim przepisOw nalezy zastosowaé decyduje wartosciowy
udzial poszczegolnych przedmiotéw zamoéwienia w catkowitej wartosci zamo-
wienia (por. takze komentarz do art. 6). Z uwagi na daleko idaca liberalizacj¢ za-
sad rzadzacych udzielaniem zamowien, o ktérych mowa w ust. 1, w ust. 3 komen-
towanego przepisu wprowadzono generalny zakaz taczenia zamoéwien na ustugi
wskazane w ust. 1 z innymi zamoéwieniami. Zakaz ten ma przeciwdziata¢ sztucz-
nemu taczeniu zamoéwien, dokonywanemu w celu uniknigcia stosowania pro-
cedur przewidzianych w ustawie. W kazdym wypadku zamawiajacy powinien
wykazac, ze za potaczeniem konkretnych, r6znorodzajowych zaméwien przema-
wiaja okreslone wzgledy. W braku nalezytego uzasadnienia taczenia zamowien
dojdzie do naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien. Gdy taczenie
bedzie miato na celu uniknigcie stosowania przepisow Pzp, konsekwencja takich
poczynan moze sta¢ si¢ uniewaznienie postgpowania (art. 93 ust. 1 pkt 7).

. Dla zamawiajacych szczegolnie istotne jest ustalenie, czy w konkretnym przy-

padku mamy do czynienia z ustuga objeta omawianym przepisem. Zamawiajacy
moga si¢ w tym zakresie kierowa¢ zatacznikiem IB do Dyrektywy 92/50/EWG,
w ktoérym zawarta jest tabela korelacji pomiedzy poszczegdlnymi ustugami nie-
priorytetowymi a numerami CPC. Podstawowe znaczenie nalezy przypisac



postanowieniom CPV, przy pomocy ktorych, zgodnie z art. 30 ust. 4, zamawia-
jacy powinni okresli¢ przedmiot zamowienia oraz przepis prawa krajowego do-
tyczacy wykonywania okreslonych rodzajow dziatalno$ci. Tylko odwotujac si¢
do tych dwéch zrodet zamawiajacy beda mogli rozstrzygna¢ ewentualne watpli-
wosci co do mozliwos$ci objecia okreslonego zamowienia rezimem art. 5. Wska-
zana wyzej technika (odwotujaca si¢ do przepisow prawa krajowego i kodow
CPV) zostanie zastosowana w komentarzu.

8. Pierwsza kategoria ustug, ktéore wymagaja zdefiniowania sa ustugi w zakresie
ochrony. Ustugi te, wraz z ustugami detektywistycznymi, stanowia odrebna gru-
p¢ CPV, oznaczona kodem 74600000-5. Wsrdd kategorii tych ustug, Stownik
wymienia m.in. ustugi nadzoru przy uzyciu alarmu, ustugi dozoru, ustugi w za-
kresie nadzoru oraz ustugi patrolowe. W prawie polskim kwestie zwiazane ze
swiadczeniem ustug ochroniarskich uregulowane sa w ustawie z dnia 22 sierpnia
1997 1. 0 ochronie 0sdb i mienia'. W art. 2 tej ustawy zdefiniowano ochrong 0s6b
(jako dziatania majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa zycia, zdrowia i nie-
tykalno$ci osobistej) oraz ochrong mienia (jako dzialania zapobiegajace prze-
stegpstwom i wykroczeniom przeciwko mieniu, a takze przeciwdziatajace po-
wstawaniu szkody wynikajacej z tych zdarzen oraz nie dopuszczajace do wstgpu
0s0b nieuprawnionych na teren chroniony). Zgodnie z art. 3 tej ustawy, ochrona
0s0b 1 mienia realizowana jest w formie bezposredniej ochrony fizyczne;j: (1) sta-
Tej 1 doraznej, (2) polegajacej na stalym dozorze sygnatow przesytanych, groma-
dzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmo-
wych oraz (3) polegajacej na konwojowaniu wartosci pienigznych oraz innych
przedmiotow wartosciowych lub niebezpiecznych. Ochrona fizyczna moze by¢
takze realizowana w formie zabezpieczenia technicznego, polegajacego na
(1) montazu elektronicznych urzadzen i systemow alarmowych, sygnalizujacych
zagrozenie chronionych osdb i mienia, oraz eksploatacji, konserwacji i napra-
wach w miejscach ich zainstalowania oraz (2) montazu urzadzen i sSrodkéw me-
chanicznego zabezpieczenia oraz ich eksploatacji, konserwacji, naprawach
1 awaryjnym otwieraniu w miejscach zainstalowania. Wskazane powyzej ustugi
(formy ochrony os6b i1 mienia) nie podlegaja przepisom ustawy, z wyjatkiem
ustug polegajacych na konwojowaniu warto$ci pienigznych oraz innych przed-
miotow warto$ciowych lub niebezpiecznych?.

9. Pojecie ,,ustugi socjalne” nie jest definiowane w przepisach prawa. Powszechnie
przyjmuje si¢, ze w jego zakresie beda miesci¢ si¢ wszelkiego rodzaju ustugi

1 Dz. U. z 1997 r. Nr 114, poz. 740 z p6zn. zm.

2 W ramach odrgbnego dziatu CPV wymienia si¢ np. ,,ustugi ochrony wystaw” oraz ,,ustugi ochrony
obiektow i budynkow historycznych”. W swietle postanowien Stownika nie jest wigc jasne, czy tak-
ze i te ustugi moga korzystac ze szczegdlnego rezimu udzielania zamowien przewidzianego w art. 5
ustawy. Jak si¢ wydaje, odpowiedzi nalezy w takich wypadkach szuka¢ w przepisach prawa krajo-
wego. Jezeli ustugi ochrony muzeum wykonywane sa przez agencje¢ ochrony, to nie ma podstaw do
tego, by tylko z uwagi na ich wyodrgbnienie w ramach CPV traktowane byty w sposob odmienny od
pozostatych ustug ochroniarskich.
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dotyczace wypoczynku, dziatalnosci kulturalno-oswiatowej 1 sportowo-rekrea-
cyjnej, ktore finansowane sa przez pracodawcoéw z zaktadowego funduszu
$wiadczen socjalnych!. Pomocne w interpretacji tego pojecia moze by¢ takze
odwotanie si¢ do znaczenia przypisywanego mu na gruncie jezyka powszechne-
go. Pod terminem ,,socjalny” rozumie si¢ ,,majacy na celu zaspokojenie potrzeb
bytowych i kulturalnych™?. Takie rozumienie pozwala zaliczy¢ do ustug socjal-
nych m.in. ustugi opiekuncze. Zgodnie bowiem z art. 2 ustawy o pomocy spo-
tecznej?, celem pomocy spotecznej jest m.in. zaspokajanie niezbednych potrzeb
zyciowych 0so6b i rodzin. Art. 10 ust. 2 wspomnianej ustawy zalicza do zadan
gminy w zakresie pomocy spolecznej m.in. §wiadczenie ustug opiekunczych,
w tym specjalistycznych, w miejscu zamieszkania.

10. ,,Ustugi hotelarskie i restauracyjne” stanowia odrebny Dziat CPV (kod
55000000-0), zas ,,ustugi hotelarskie” odrgbna grupe ustug w ramach tego Dzia-
tu (kod 55100000-1). Do ustug hotelarskich zalicza si¢ zgodnie z CPV poza
ustugami hotelarskimi sensu stricte takze ustugi w zakresie m.in. pol kempingo-
wych, schronisk mtodziezowych, oraz domoéw wypoczynkowych (CPV nie wy-
roéznia w ramach tego dziatu kategorii — najnizsza jednostka klasyfikacji sa kla-
sy). Zasady $wiadczenia ,,ustug hotelarskich” okreslaja przepisy ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych®. Ustawa ta definiuje ustugi hote-
larskie jako krotkotrwate, ogodlnie dostgpne wynajmowanie domow, mieszkan,
pokoi, miejsc noclegowych, a takze miejsc na ustawienie namiotow lub przy-
czep samochodowych oraz §wiadczenie, w obrebie obiektu, ustug z tym zwia-
zanych. Zgodnie z jej art. 35 ustugi te moga by¢ §wiadczone w obiektach hote-
larskich, do ktorych zalicza sig¢: hotele, motele, pensjonaty, kempingi (campin-
gi), domy wycieczkowe, schroniska miodziezowe, schroniska oraz pola biwako-
we. Swiadczenie ustug hotelarskich w innego rodzaju obiektach jest mozliwe
pod warunkiem wypetnienia wymogdéw w zakresie wyposazenia, wymogow sa-
nitarnych, wymogow przeciwpozarowych itp.

11. Jak juz wspomniano, ,,ustugi hotelarskie i restauracyjne” stanowia odrebny
dziat CPV, w ramach ktorego funkcjonuje grupa ,,Ustugi restauracyjne i doty-
czace podawania positkow” (kod 55300000-3). Do kategorii tak rozumianych
»ustug restauracyjnych” CPV zalicza m.in. restauracyjne ustugi kelnerskie dla
ograniczonej grupy klientow, ustugi przygotowywania positkow, ustugi goto-
wania positkow, ustugi prowadzenia bufetow, oraz ustugi rozwozenia positkow.
Przepisy prawa nie definiuja ,,ustug restauracyjnych”. W ustawie o warunkach
zdrowotnych zywno$ci i zywienia mowa jest jedynie o zaktadach zywienia zbio-

! Por. przepisy ustawy z 4 marca 1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczeni socjalnych (Dz. U.
z 1996 r., Nr 335, poz. 170). CPV nie wyrdznia ,,ustug socjalnych”. Miesci¢ si¢ jednak one beda
w znaczacej czeSci w ustugach rekreacyjnych, kulturalnych i sportowych, ktore takze objete sa rezi-
mem art. 5 ustawy.

2 Por. A. Markowski (red.) ,,Nowy stownik poprawnej polszczyzny PWN, Warszawa 1999, s. 943.

3 Dz.U.z 1998 r., Nr 64, poz. 414 z p6zn. zm.

4 Dz. U. z2001 r., Nr 55, poz. 578 z p6zn. zm.
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12.

13.

14.

rowego, tzn. miejscach prowadzenia dziatalnosci w zakresie zorganizowanego
zywienia konsumentow oraz zakladach zywienia zbiorowego typu zamknigte-
go, tzn. miejscach prowadzenia dziatalno$ci w zakresie zorganizowanego zy-
wienia w szczegdlnosci w szpitalach, zaktadach opiekunczo-wychowawczych,
ztobkach, przedszkolach, szkotach, internatach, zaktadach pracy, okreslonych
grup konsumentoéw, z wylaczeniem zywienia w samolotach i innych $rodkach
przewozu.

Towarowy transport kolejowy stanowi odrgbna kategori¢ CPV, wchodzaca
w sktad dziatu pod nazwa ,,Ustugi transportu ladowego oraz przesyt za pomoca
rurociagow” (kod kategorii — 60121000-2). W prawie polskim zasady swiadcze-
nia ustug transportu kolejowego okreslone sa w przepisach ustawy o transporcie
kolejowym!. ,,Ustugi transportu wodnego” stanowia odrebny Dziat CPV (kod
6100000-5), w ramach ktorego nie wyroéznia si¢ transportu morskiego i $rodla-
dowego. Z kolei w prawie polskim zasady §wiadczenia transportu morskiego
reguluja przepisy ustawy Kodeks morski?. Kwestie zwiazane z zegluga $rodla-
dowa reguluja przepisy ustawy o zegludze $rodladowe;j’.

,Ustugi prawnicze” stanowia odrgbna klasg wchodza w sktad dziatu zatytuto-
wanego ,,Ustugi w zakresie prawa, ksiggowosci, audytu, dziatalnosci gospodar-
czej, zarzadzania i podobne” (kod klasy — 74110000-3). Wsrod kategorii ustug
prawniczych CPV wymienia m.in.: ustugi w zakresie doradztwa prawnego i re-
prezentacji prawnej oraz ustugi w zakresie dokumentow (ustugi uwierzytelnia-
nia). W Polsce ustugi prawnicze $wiadczone sa przede wszystkim przez adwo-
katow, zgodnie z przepisami ustawy Prawo o adwokaturze*, notariuszy, zgodnie
z przepisami ustawy Prawo o notariacie’ oraz radcéw prawnych, zgodnie z prze-
pisami ustawy o radcach prawnych®.

Termin ,,ustugi w zakresie doradztwa personalnego” nalezy, jak sie¢ wydaje, in-
terpretowac przez pryzmat zatacznika IB do Dyrektywy 92/50/EWG, w ktérym
mowa jest o ,,ustugach rekrutacyjnych i rozmieszczeniu pracownikéw”. Ustugi
te w CPV objete sa grupa o kodzie 74500000-4. Zalicza si¢ do nich m.in. ustu-
gi poszukiwania pracy, ustugi w zakresie relokacji pracownikow oraz ustugi re-
krutacyjne. Zasady prowadzenia dziatalnosci w zakresie doradztwa personal-
nego przez agencje zatrudnienia okres$laja przepisy ustawy o promocji zatrud-
nienia i instytucjach rynku pracy’.

! Dz. U. 22003 r. Nr 86, poz. 789 z pozn. zm.

2 Dz. U.z2001 r. Nr 138, poz. 1545 z p6zn. zm.
3 Dz. U.z2001 r. Nr 5, poz. 43 z p6zn. zm.

4 Dz. U.z2002 r. Nr 123, poz. 1058 z p6zn. zm.
5 Dz. U. 22002 r, Nr 42, poz. 369 z p6zn. zm.

¢ Dz. U.z2002 r. Nr123, poz. 1059 z p6zn. zm.
¢ Dz. U. z 2004 r. Nr 99, poz. 1001.
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16.

17.
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W sktad dziatu pod nazwa ,,Ustugi edukacyjne” wchodzi odrgbna klasa pod na-
zwa ,,Ustugi szkoleniowe” (kod 80420000-4). Wsrod kategorii tej klasy wyroz-
nia si¢ m.in. ustugi szkolenia specjalistycznego, placowki szkoleniowe, ustugi
szkolenia w =zakresie: S$rodowiska naturalnego, bezpieczenstwa, zdrowia
i pierwszej pomocy. W sktad klasy nie wchodza natomiast np. ustugi szkot na-
uki jazdy, pilotazu, zeglowania, nurkowania itp. Z zalacznika I B do Dyrektywy
92/50/EWG wynika, ze zwolnieniem powinny by¢ objete rowniez te ushugi.
Wchodza one bowiem w sktad ,,ustug edukacyjnych i szkolenia zawodowego”,
zaliczanego do ustug niepriorytetowych.

CPV wyroznia odrgbny dziat pod nazwa ,,Uslugi w zakresie zdrowia i opieki
spotecznej” (kod 85000000-9). Wsrdd kategorii ustug wchodzacych w sktad te-
go dzialu wyrodznia si¢ m.in. ustugi szpitalne, ogdlne ustugi lekarskie, ustugi sto-
matologiczne, ustugi ambulatoryjne oraz ustugi analizy medycznej. Kwestie
zwiazane z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych reguluja przepisy ustawy o za-
ktadach opieki zdrowotnej'. Zgodnie z przepisami tej ustawy ,,$wiadczeniem
zdrowotnym” jest dziatanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i po-
prawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub
przepiséw odrgbnych regulujacych zasady ich wykonywania. W ustawie zawar-
ty jest takze katalog przyktadowych $wiadczen zdrowotnych. W art. 32e ust. 1
przywotywanej ustawy zdefiniowano natomiast pojecie ,,ustugi medycznej”.
Rozumie si¢ przez nie $wiadczenia zdrowotne i zwigzane z ich udzielaniem
ustugi, udzielane w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej oraz przez pod-
mioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych na zasadach okreslonych w przepi-
sach ustawy, podlegajace rejestrowaniu i monitorowaniu w systemie ewidencyj-
no-informatycznym, zwanym dalej ,.,rejestrem ustlug medycznych”. Powstaje
pytanie, jaka jest wzajemna relacja miedzy ,,$wiadczeniami zdrowotnymi”
1,,ustugami medycznymi”, o jakich mowa w przepisach ustawy o §wiadczeniach
zdrowotnych, a ,,ustugami zdrowotnymi”, o jakich mowa w przepisach Pzp.
,Swiadczenia zdrowotne” realizowane sa na rzecz ,,ludnoéci” (ogoétu pacjen-
tow) 1 maja charakter powszechnie dostgpny. W konsekwencji, przepisy ustawy
o zaktadach opieki zdrowotnej przewiduja specjalne tryby ich zamawiania,
z wylaczeniem przepisow Pzp (por. art. 35 ust. 3). ,,Ustugi zdrowotne”, o kto-
rych mowa w Pzp naleza natomiast do grupy ,,ustug medycznych” zamawianych
przez konkretnego zamawiajacego, ktéry dokonuje ich zakupu na swoja rzecz
(np. opieka zdrowotna nad pracownikami zamawiajacego).

,Ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe” stanowia odrgbny dziat CPV (kod
9200000-1). Zalicza si¢ do nich m.in. ustugi kinematograficzne oraz wideo,
ustugi radiowe i telewizyjne, ustugi rozrywkowe, ustugi §wiadczone przez bi-
blioteki, archiwa, muzea i inne ustugi kulturalne oraz ustugi sportowe. Termin
,»ustugi kulturalne” nie ma w przepisach prawa jednolitej i precyzyjnej definicji.
Za ushugi w tym zakresie nalezy uzna¢ w szczegdlnosci ustugi §wiadczone przez

! Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408 z pozn. zm.



podmioty prowadzace dziatalnos¢ kulturalna, przez ktora zgodnie z art. 1 ust. 1
ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej', nalezy rozu-
mie¢ dziatalno$¢ polegajaca na tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury.
Tak rozumiang dziatalno$¢ kulturalna moga prowadzi¢ osoby prawne, osoby fi-
zyczne oraz jednostki organizacyjne nie posiadajace osobowosci prawnej,
w szczegolnosci w formach organizacyjnych wymienionych w art. 2 cytowane;j
ustawy, takich jak: teatry, opery, filharmonie, opery, operetki, orkiestry, kina,
muzea, biblioteki, domy kultury, ogniska artystyczne, galerie sztuki oraz o$rod-
ki badan i dokumentacji w réznych dziedzinach kultury. Kluczowe kwestie
zwigzane z uprawianiem sportu oraz rekreacja ruchowa reguluja przepisy usta-
wy o kulturze fizycznej?.

Art. 6. [Zamowienia wielorodzajowe]

1. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi albo roboty
budowlane oraz ustugi, do udzielenia zamowienia stosuje si¢ przepisy doty-
czace tego przedmiotu zamowienia, ktorego wartosciowy udzial w danym
zamoOwieniu jest najwigkszy.

2. Jezeli zamoOwienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi polegajace
na rozmieszczeniu lub instalacji dostarczonej rzeczy lub innego dobra, do
udzielenia takiego zamowienia stosuje si¢ przepisy dotyczace dostaw.

3. Jezeli zamoéwienie obejmuje rownoczesnie roboty budowlane oraz dostawy
niezbedne do ich wykonania, do udzielenia takiego zaméwienia stosuje si¢
przepisy dotyczace robét budowlanych.

1. Art. 6 dotyczy tzw. zamowien wielorodzajowych (zwanych takze ,,mieszany-
mi”), tzn. zamowien na §wiadczenia wiasciwe dla réznych rodzajow zamdowien
(dostaw, ustug lub robdt budowlanych). Zawarte w nim wytyczne pozwalaja roz-
strzygnac, czy udzielenie zamowienia wielorodzajowego odbywac si¢ bedzie na
zasadach przewidzianych dla dostaw, ustug czy tez moze robot budowlanych?.
Jest to istotne z punktu widzenia przepisow ustawy dotyczacych m.in.:

— ogloszen o zamowieniach (art. 13, art. 40 ust. 3 i 4, art. 95 ust. 2);

— przedluzenia terminu na sktadanie ofert w przypadku modyfikacji SIWZ
(art. 38 ust. 7);

— termindéw na sktadnie ofert (np. art. 43 ust. 3) albo wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postgpowaniu (np. art. 49 ust. 3);

! Dz. U. 22001 r., Nr 13, poz. 123.

2 Dz. U. 22001 r., Nr 81, poz. 889 z pozn. zm.

3 Regulacja zawarta w Pzp jest pod tym wzgledem szersza niz regulacja zawarta w ustawie o zamo-
wieniach publicznych. Art. 3b, ktory dotyczyt tej wlasnie kwestii, zawierat tylko jedna generalng
normg kolizyjna, ktora w przypadku wszystkich zamowien wielorodzajowych nakazywala stosowac
przepisy dotyczace tego przedmiotu zamowienia, ktérego wartosciowy udziat w wartosci calego za-
moéwienia byt najwigkszy.

65



66

— wymogu uzyskania zgody Prezesa Urzgdu na zastosowanie trybu udzielenia
zamowienia (np. art. 55 ust. 2) albo przestanek zastosowania trybu udzielenia
zamoOwienia (np. art. 67 ust. 1 pkt 7);

— ilo$ci podmiotdw, jakie nalezy zaprosi¢ do udzialu w postgpowaniu (np. 57
ust. 1);

— wymogu powiadomienia Komisji Europejskiej o okre§lonych zdarzeniach
(art. 62 ust. 3, art. 90 ust. 4);

— obowiazku stosowania przepisow Pzp w zalezno$ci od warto$ci zamowienia
(art. 123 ust. 11 2);

— stosowania preferencji wspolnotowych (art. 132 pkt 2);

— obowiazku stosowania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 147
ust. 3);

— stosowania tzw. rezimu zaostrzonego dla zamdéwien o najwigkszej wartosci
(por. np. art. 167 ust. 2 Pzp);

— wysokosci kary pieni¢znej naktadanej przez Prezesa Urzedu (art. 201 ust. 2).

. Reguly zawartej w art. 6 nie stosuje si¢ do art. 29—35. W tych ostatnich unormo-

wano reguly oznaczania przedmiotu zamowienia i ustalania jego szacunkowe;j
warto$ci. Przepisy tych artykulow nalezy zastosowac w pierwszej kolejnosci, bo-
wiem przy ich pomocy mozliwe jest zdefiniowanie zakresu kazdego z rodzajow
zamoOwienia wielorodzajowego (dostaw, ustug, robot budowlanych) oraz ich sza-
cunkowej wartosci. Dopiero po takim zabiegu mozna stosowac art. 6. Reguly ko-
lizyjne zawarte w tym artykule maja zastosowanie wylacznie do postgpowania
0 zamowienie, w zaden sposob nie determinuja natomiast kwalifikacji umowy
o zamowienie wielorodzajowe — umowg te nalezy kwalifikowac jako tzw. umo-
Wwe¢ mieszana, nie zas traktowac jako umowe typowa (o roboty budowlane, sprze-
dazy, dostaw itp.).

. Ustawa wprowadza generalna zasade, zgodnie z ktéra w przypadku zamowien

obejmujacych réwnoczesnie dostawy lub ustugi do udzielenia zamowienia sto-
suje si¢ przepisy dotyczace tego rodzaju zamowienia, ktdérego wartoSciowy
udzial w danym zamowieniu jest najwigkszy. Analogicznie sytuacja wyglada
w przypadku zamdéwien obejmujacych réwnoczesnie roboty budowlane oraz
ustugi. Od wskazanej wyzej reguly przewidziano dwa wyjatki. W pierwszym
wyjatku, jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi pole-
gajace na rozmieszczeniu lub instalacji dostarczonej rzeczy lub innego dobra,
do udzielenia takiego zamowienia stosuje si¢ przepisy dotyczace dostaw, nieza-
leznie od tego jaka jest relacja wartosci dostaw i warto$ci towarzyszacych im
ustug. We wszystkich pozostatych przypadkach (na przyktad w sytuacji, w kt6-
rej dostawie towarzyszy¢ beda innego rodzaju ustugi — chocby zwiazane ze
szkoleniem personelu zamawiajacego w zakresie obstugi dostarczonego sprzetu)
stosuje si¢ regute zawarta w ust. 1 omawianego przepisu. Drugi wyjatek to sy-
tuacja, w ktorej zamdwienie obejmuje rownoczes$nie roboty budowlane oraz
dostawy niezbgdne do ich wykonania. Do udzielenia takiego zamoéwienia stosu-
je sig przepisy dotyczace robot budowlanych, niezaleznie od tego, czy w danym



przypadku wigksza jest wartos¢ dostaw czy robot budowlanych. Powstaje
w zwiazku z tym pytanie, jakie zasady powinny rzadzi¢ przypadkiem, w ktérym
przedmiotem jednego zamowienia powinny by¢ roboty budowlane oraz dosta-
wy, ktore nie sa niezb¢dne do wykonania zamowienia. Sytuacja taka nie jest
objeta ani dyspozycja ust. 1, ani dyspozycja ust. 3 art. 6. Jezeli przyjac, ze zato-
zeniem ustawodawcy bylo uregulowanie wszystkich mozliwych przypadkow,
nalezy doj$¢ do wniosku, ze takie polaczenie dostaw i robot budowlanych jest
nieuprawnione. Stanowi ono naruszenie zakazu okreslonego w art. 29 ust. 2 (opis
przedmiotu zamowienia, ktory utrudnia uczciwa konkurencje pomigdzy wyko-
nawcami).

Rozdziat 2
Zasady udzielania zamowien

Art. 7 [Podstawowe zasady]

1.

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza post¢gpowanie o udzielenie za-
mowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.

. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postegpowa-

nia o udzielenie zamowienia wykonujga osoby zapewniajace bezstronnos$¢
i obiektywizm.

. Zamowienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-

pisami ustawy.

. Przepis komentowanego artykutu w ustepie pierwszym statuuje fundamentalne

zasady prawa zamowien publicznych. Przy zmienionej redakcji powtdrzono
w nim tre§¢ art. 16 uzp. Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania zasady za-
chowania uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Zasada rownego traktowania wykonawcow okreslana jest takze jako zasada
»sprawiedliwego traktowania oferentow”.

. Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania wskazanych zasad tak w fazie

przygotowywania, jak i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Opracowujac specyfikacje istotnych warunkow zamdwienia, przy-
gotowujac warunki konkursu, powotujac komisj¢ przetargowa lub sad kon-
kursowy zamawiajacy musi wiec postgpowacé tak by zapewni¢ zachowanie
uczciwe] konkurencji i w przysztosci rowno traktowa¢ wszystkich wyko-
nawcow. Obowiazek przestrzegania omawianych zasad ciazy takze na zama-
wiajacym w trakcie przeprowadzania postgpowania zamowieniowego (w kaz-
dym trybie). Przygotowanie postgpowania uregulowano w art. 29-38, prowa-
dzenia postgpowania dotycza art. 39-81 (Tryby udzielania zamowien) oraz
dalsze przepisy, w szczeg6lnosci dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty
(art. 82-95).
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3. Zasada zachowania uczciwej konkurencji znajduje rozwinigcie w dalszych prze-
pisach ustawy. Szczegdlne znaczenie maja w tym zakresie art. 22 ust. 2, art. 29
ust 213, art. 89 ust 1, 3 1 4 oraz art. 90. Zamawiajacy obowiazany jest przestrze-
gac nie tylko powotane przepisy, ale takze przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji' oraz przepisy ustawy z 15 grud-
nia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?. Przepisy ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji definiuja pojecie czynu nieuczciwej konkurencji.
Jest nim dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
ono lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W prze-
pisie art. 3 ust. 2 wskazanej ustawy przyktadowo wskazano czyny nieuczciwe;j
konkurencji. Sa nimi np. wprowadzajace w btad oznaczenie przedsigbiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towardéw lub
ustug, wprowadzajace w blad oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie tajem-
nicy przedsigbiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomdwienie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnia-
nie dostgpu do rynku, przekupstwo osoby petniacej funkcj¢ publiczna, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawi-
nowej. W procedurach zamowieniowych czynem nieuczciwej konkurencji
0 szczeg6lnym znaczeniu jest utrudnianie innym wykonawcom dostepu do ryn-
ku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji in-
nych wykonawcow (dumping — art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji). Z kolei przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow przewiduja m. in. zakaz porozumien ograniczajacych konkurencjg¢ oraz
zakaz naduzywania pozycji dominujacej (art. 5-8). Skutkiem naruszenia zaka-
zO6w jest wydanie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencje¢ i nakazujacej zaniecha-
nie jej stosowania’.

4. Zamawiajacy ma kompetenCJe; do samodzielnego ustalania czy dziatania wyko—
nawcy stanowia czyn nieuczciwej konkurencji. Przeplsy Pzp reguluja szczego—
fowo procedure weryfikowania dumpingu (por. uwagi do art. 90). Jak mozna sg-
dzi¢ réwniez w innych przypadkach zamawiajacy moze dokonywaé¢ w tym za-
kresie samodzielnych ustalen. Skutkiem stwierdzenia popetnienia przez wyko-
nawce czynu nieuczciwej konkurencji jest odrzucenie oferty tego wykonawcy
(patrz komentarz do art. 89 ust. 1 pkt 31 4).

5. Zasada rownego traktowania ubiegajacych si¢ o zamoOwienie oznacza, ze bez
wplywu na dokonany wybdr powinien pozostawac status prawny wykonawcy.
Réwne prawa stuza zatem wszystkim przedsigbiorcom: przedsigbiorstwom ku-

I Dz. U. 22003 r., Nr 153, poz. 1503, tekst jednolity.

2 Dz. U. 22003 r., Nr 170, poz. 1652, tekst jednolity.

3 Szerzej patrz Elzbieta Modzelewska — Wachal Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — ko-
mentarz, Warszawa 2002, s. 63—124.
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pieckim, spotkom osobowym i kapitalowym, spotdzielniom, przedsigbiorstwom
panstwowym itp. Zamawiajacy nie moze dyskryminowac podmiotu uczestnicza-
cego w procedurze zamowieniowej (poszczegolnych wykonawcow) ze wzgledu
na jego status prawny czy strukture'. W niektorych przypadkach wykonawca
musi mie¢ jednak okreslone przymioty (kwalifikacje) — por. przepisy ustawy
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej?. Za aktualng nalezy uzna¢ teze przyjeta
w wyroku SN z 13 grudnia 1999r.3. Sad Najwyzszy stwierdza, iz z regut réwno-
$ci i uczciwej konkurencji wynika, ze o zamoéwienie publiczne zasadniczo moze
ubiegac¢ si¢ kazdy, nawet osoba nie prowadzaca zawodowej dziatalnosci gospo-
darczej, jesli tylko spetnia ustawowe lub indywidualnie wyznaczone przez zama-
wiajacego warunki. Natomiast dostrzegalne ograniczenia w zakresie statutowe;j
dziatalnosci wystepuja juz po stronie jednostek zamawiajacych.

6. Z zasady rownego traktowania wykonawcoéw wyplywa zakaz dyskryminacji
podmiotéw ubiegajacych si¢ 0 zamowienie ze wzgledu na siedzibe wykonawcy
1 jego wilasciwosci. Pzp — odmiennie anizeli wczesniejsza ustawa — nie prze-
widuje mozliwosci stosowania tzw. preferencji krajowych. Wykonawcy inni
niz krajowi maja zatem takie same prawa, jak wykonawcy majacy siedzibe
w Polsce. Zasada rownosci jest takze jedna z podstawowych zasad prawa unij-
nego. Stanowi ona wlasciwie tyle, ze niedopuszczalne jest czynienie rdznic mig-
dzy podmiotami prawnymi panstw cztonkowskich, ktore znajduja si¢ w toz-
samych sytuacjach, albo rownoprawne ich traktowanie, gdy znajduja si¢ w sy-
tuacjach réznych, chyba ze znajduje to obiektywne uzasadnienie. Cudzoziemcy
pochodzacy z Unii Europejskiej nie moga by¢ traktowani gorzej niz obywatele
danego panstwa cztonkowskiego (art. 12 (b) TWE). Chodzi przy tym zar6wno
o zakaz tzw. dyskryminacji bezposredniej, jak i1 zakaz tzw. dyskryminacji po-
sredniej. Zasada rownego traktowania obowiazuje jedynie w ramach Unii Euro-
pejskiej albowiem TWE nie zawiera zadnej og6lnej reguty dotyczacej niedy-
skryminacyjnego traktowania podmiotow spoza Wspdlnoty*. Co wigcej, w ogra-
niczonym zakresie Pzp wprost nakazuje stosowaé preferencje wspolnotowe
w grupie zamowien sektorowych (por. uwagi do art. 132 ust. 1 pkt 2). Ustawa nie
przewiduje takze, co do zasady, mozliwosci stosowania tzw. preferencji lokal-
nych lub tez preferencji regionalnych. Zgodnie jednak z art. 91 ust. 2 kryterium
oceny ofert moze stanowi¢ ,,wplyw sposobu wykonania zaméwienia na rynek
pracy w miejscu wykonywania zamoéwienia”. Problem tzw. preferencji regional-
nych byl przedmiotem orzecznictwa ETS. Trybunal w licznych orzeczeniach
uznal, ze przepisy rezerwujace czgs¢ zamowien dla okreslonych przedsigbior-

! Por. P. Szustakiewicz, ,,Zasady Prawa zamowien publicznych”, Radca Prawny zeszyt Nr 3 z 2004 r.
s. 106.

2 Dz. U. z2004 r., Nr 173, poz. 1807.

3 TIT CKN 478/98 Samorzad Terytorialny 2001 Nr 6, s 68-71.

4 Szerzej patrz A. Soltysinska, ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej”, Krakow 2004 ., s. 130
inast.
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cOW sa sprzeczne z prawem unijnym!. Zakaz dyskryminacji wykonawcow ze
wzgledu na wlasciwosci wykonawcy zostal expressis verbis wyrazony w art. 91
ust. 3. W mysl tego przepisu kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwo-
$ci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicz-
nej lub finansowej (patrz uwagi do wskazanego przepisu). Gwarancje poszano-
wania zasady rownos$ci zawieraja liczne przepisy ustawy. Poza powotanymi wy-
zej chodzi w szczegdlnosci o art. 38 ust 2, 4 1 6, art. 89 ust 2, art. 181 ust. 3.
Orzecznictwo zespotow arbitrow dowodzi, ze zarzuty naruszenia zasady rowno-
$ci lub zasady ochrony uczciwej konkurencji sa bardzo czgsto przyczyna wyste-
powania z protestami i odwotaniami. Zasada rdbwnego traktowania znalazta wy-
raz w dyrektywach. Przepisy art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50/EEC, art. 5 ust 7 dy-
rektywy 93/36/EEC, art. 6 ust. 6 dyrektywy 93/37/EEC expressis verbis nakla-
daja na zamawiajacych obowiazek prowadzenia postgpowan zamowieniowych
w taki sposdb, by wszyscy ubiegajacy si¢ o zamdwienie nie byli w jakikolwiek
sposob dyskryminowani. T¢ fundamentalna zasad¢ powtorzono w nowych dy-
rektywach (patrz art. 2 Dyrektywy Klasycznej i art. 10 Dyrektywy Sektorowe;j?).

7. W ust. 2 przewiduje sig, ze czynno$ci zwiazane z przygotowaniem oraz przepro-
wadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia moga dokonywac tylko oso-
by zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm. W istocie komentowany przepis
uzupetnia tres¢ ust. 1, objasniajac znaczenie zasady rownego traktowania wyko-
nawcow. Instytucjonalne gwarancje bezstronnosci i obiektywizmu przygotowa-
nia i przeprowadzenia procedur zamowieniowych zawarto w art. 17.

8. Ust. 3 w pewnej mierze powtarza tre$¢ art. 12a uzp. Normatywny sens obu wska-
zanych przepisow moze wywolywac pewne watpliwosci. W braku tego przepisu
zamawiajacy obowiazany bylby rowniez do udzielenia zamowienia wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nakazywanie zamawia-
jacemu w odrebnej normie postgpowania zgodnego z prawem moze wydawac si¢
zbedne. Zaktadajac racjonalno$¢ prawodawcy trzeba w tej sytuacji uznac, ze
w komentowanym przepisie zawarto zakaz dokonywania cesji praw lub przeje-
cia dlugdéw na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postgpo-
waniu zamowieniowym. Oznacza to, iz wykonawca nie moze — nawet za zgoda
zamawiajacego — przenie$¢ praw i obowiazkow wynikajacych z umowy w spra-
wie zamowienia publicznego na osobg trzecig. Warto odnotowac¢ zmiang ujgcia
art. 12a uzp i art. 7 ust. 3 Pzp. W mysl dawnych przepisow zamawiajacy mogt

! Patrz orzecznictwo Trybunatu, 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 Bruneau Srl przeciwko Unita Sanitaria Locale RM/24 di Monterando w Za-
moéwienia Publiczne w Unii Europejskiej — orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci, Warszawa
2000 ., s 21-25.

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 coordinate the procurement procedures of entities operating in the water, energy,
transport and postal services sectors.
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udzieli¢ zmoéwienia. Aktualnie ma obowiazek udzielenia zamowienia wykonaw-
cy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Z zasady legalizmu dzialania za-
mawiajacego mozna wywies¢ nakaz powierzania wykonania zamowienia tylko
takiemu wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postgpowaniu oraz nakaz powierza-
nia wykonania zamowienia wykonawcy, ktory zostal wyloniony zgodnie z prze-
pisami ustawy.

9. Naruszenie art. 7 przez zamawiajacego daje wykonawcom $rodki ochrony praw-
nej przewidziane w Dziale VI Pzp. Ponadto, w przypadku wyboru oferty z raza-
cym naruszeniem ustawy lub naruszeniem przepiséw ustawy, gdy miato to
wplyw na wynik postgpowania, umowa w sprawie zamowienia publicznego jest
niewazna (art. 146 ust. 1 pkt 51 6). W przypadku uniewaznienia postgpowania
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego np. z powodu naruszenia art. 7,
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty nie podlegajace odrzuceniu, przystuguje
roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu,
w szczeg6lnosci kosztow przygotowania oferty (art. 93 ust. 4). W przypadku na-
ruszenia art. 7 przez zamawiajacego wykonawca moze takze dochodzi¢ — nie-
zaleznie od $rodkdéw ochrony przewidzianych w Pzp — stuzacych mu roszczen
cywilnoprawnych. Wydaje si¢, ze podstawe takich roszczen stanowi¢ moga
przepisy o odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa, gdy zamawiajacym jest jed-
nostka organizacyjna Skarbu Panstwa nie wyposazona w osobowos¢ prawna
(art. 417 i nast. Kc¢). Gdy zamawiajacym jest panstwowa osoba prawna, podsta-
we odpowiedzialnosci stanowi art. 420 Kc w zwiazku z przepisami poprzedzaja-
cymi. Gdy za$ zamawiajacym jest jednostka samorzadu terytorialnego podstawe
odpowiedzialno$ci moga stanowi¢ art. 4201, 4202 1 421 Kc. Gdy szkoda wynika
z czynu innego podmiotu zobowiazanego do stosowania Pzp podstawe odpowie-
dzialno$ci moga stanowi¢ dalsze przepisy regulujace odpowiedzialnos¢ delikto-
wa, bowiem przepis art. 93 ust. 4 nie wylacza zastosowania wlasciwych przepi-
sow Kc o odpowiedzialno$ci odszkodowawcze;j.

Art. 8 [Zasada jawnoSci]

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwiazanych z postepo-
waniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w usta-
wie.

1. W art. 8 wprowadzono zasadg¢ jawnosci prowadzenia postepowania o zamowie-
nie publiczne. W ustawie o zamdowieniach publicznych w brzmieniu z 10 czerw-
ca 1994 r. zasady jawnosci procedowania nie wypowiedziano wprost, cho¢ od-
noszace si¢ do niej regulacje znalazty si¢ w wielu przepisach. Dopetnienie tej za-
sady wprowadzifa nowela z dnia 22 listopada 2002 r.! przewidujaca, ze umowy

! Dz. U. 22003 r., Nr 2, poz. 16.
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w sprawach zamowien publicznych sa jawne i podlegaja udostgpnieniu na zasa-
dach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej (art. 74a).
Podobny przepis zawarto w Pzp. W mysl art. 139 ust. 3 umowy w sprawie zamo-
wien publicznych sa jawne i podlegaja udostgpnieniu na zasadach okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznych. Warte podkreslenia jest to,
iz w art. 8 nie zawarto odestania do ustawy o dostepie do informacji publiczne;j'.
Odestanie takie wystgpuje wytacznie w art. 139 ust. 3. Zasada jawnos$ci obejmu-
je nie tylko samo postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego, lecz row-
niez efekt tego postgpowania w postaci umowy cywilno-prawnej zawartej przez
zamawiajacego z wykonawca, aczkolwiek zakres jawnosci (zarazem konfiden-
cjonalnosci) jest w obu przypadkach rézny?.

2. Zasada jawnosci moze by¢ rozpatrywana w roznych aspektach. W pierwszym
chodzi o ujawnianie informacji o planowanych i podejmowanych procedurach
zamoOwieniowych. W tym ujeciu zasade jawnosci realizuje si¢ przez obowiazek
ogloszen, obejmujacy obowiazek ogloszen informacyjnych o planowanych za-
mowieniach, obowiazek ogtoszen o konkretnych procedurach zaméwieniowych
oraz obowiazek ogloszen o udzieleniu zamowienia. Ogloszenia dotyczace za-
moéwien publicznych publikuje si¢ w BZP oraz Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej; (patrz komentarz do art. 11-14 i1 95). JawnoS$ci postgpowania
w tym ujgciu stuzy takze obowiazek sprawozdawczy nalozony na zamawiajace-
go w art. 98. W drugim aspekcie jawnos¢ dotyczy dokumentacji konkretnej pro-
cedury zaméwieniowej. W mysl art. 96 ust. 3 pisemny protokoét postgpowania
0 zamoOwienie publiczne jest jawny. Jawne sa rowniez zataczniki do protokotu,
wskazane w art. 96 ust. 2. Oferty stanowiace zataczniki do protokotu sa jawne od
chwili ich otwarcia. Pozostate zataczniki do protokotu ujawnia si¢ po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postgpowania (patrz ko-
mentarz do art. 96 ust. 2 i 3). Skutkiem obowigzywania zasady jawnosci jest to,
ze oferty moga by¢ udostgpnione wszystkim zainteresowanym od chwili ich
otwarcia. Zasady udostgpniania reguluje rozporzadzenie w sprawie protokotu,
zgodnie z ktorym zamawiajacy umozliwia robienie odpisow, kopii i udostepnia
do wgladu w swojej siedzibie protokot wraz z zatacznikami. Kopie sa wykony-
wane na koszt wykonawcy. Zamawiajacy nie ma jednak obowiazku przesytania
protokotu na zadanie wykonawcy. Przepisy szczegolne dotyczace jawnosci ofert
i protokotu sa dostosowane do tresci ustawy o dostepie do informacji publicz-
nej’. W trzeciej plaszczyznie jawnos$¢ dotyczy tresci umdéw o zamowienie pu-
bliczne (art. 139 ust. 3). W ostatnim aspekcie jawnos¢ wiaze si¢ z toczacymi si¢
procedurami odwotawczymi i sadowymi. Zespo6t arbitréw rozpoznaje odwotanie
wykonawcy na jawnej rozprawie (art. 187 ust. 2). Postepowanie sadowe ze skar-
gi wnoszonej na podstawie art. 194 jest rowniez co do zasady jawne.

I Dz. U.z2001 r. Nr 112, poz. 1198.

2 Szerzej o jawnosci umow W. Lysakowski, ,,Jawno$¢ uméw w sprawach zamowien publicznych”,
ZamoOwienia Publiczne Doradca. Nr 3 z 2003 r, s. 16—17 oraz komentarz do art. 139 ust. 3.

3 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Dz. U. Nr 112, poz. 1198 z p6zn. zm.

72



3

. Zasada jawnosci doznaje pewnych ograniczen. Zakres konfidencjonalnosci (po-
ufnosci) wyznacza w szczegolnosci przepis art. 96 art. 4. Sposob oraz forme udo-
stgpniania zainteresowanym protokolu wraz z zatacznikami reguluja przepisy
wykonawcze i zwigzkowe do Pzp'. Zakres jawnoS$ci postepowania zostal ponad-
to ograniczony w postgpowaniach zamowieniowych prowadzonych na zasadach
szczegolnych poprzez zawezenie zakresu obowiazku publikacji ogloszen (patrz
komentarz do art. 137 ust. 1 pkt. 2 i art. 187 ust. 4 pkt. 6). Postepowanie odwo-
fawcze moze by¢ prowadzone z catkowitym albo czgSciowym wylaczeniem jaw-
nosci na wniosek strony lub z urzedu, jezeli przy rozpatrywaniu odwotania mo-
ze by¢ ujawniona informacja stanowiaca tajemnice ustawowo chroniong (patrz
komentarz do art. 187 ust. 3). Zasady jawnosci nie stosuje si¢ w koncu w tych
trybach procedury zamdéwieniowej, w ktorych wystepuja negocjacje. W mysl
art. 57 ust. 6 oraz art. 65 poufne sa negocjacje prowadzone w trybie negocjacji
z ogloszeniem oraz trybie negocjacji bez ogloszenia.

Art. 9 [Zasada pisemnosci, jezyk dokumentow]

1.

2.
. W szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze wyrazié zgo-

1

Postgpowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjatkow okreslo-
nych w ustawie, prowadzi si¢ z zachowaniem formy pisemne;j.
Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi si¢ w jezyku polskim.

de na zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia, oSwiadczen, oferty oraz innych dokumentéw réwniez
w jednym z jezykow powszechnie uzywanych w handlu migdzynarodowym
lub jezyku kraju, w ktorym zamoéwienie jest udzielane.

. W ust. 1 komentowanego artykutu wypowiedziano zasad¢ pisemnosci procedu-

ry udzielania zamowienia. Zasada ta dotyczy wszystkich podmiotow uczestni-
czacych w postgpowaniu. Formy pisemnej musi dochowac przede wszystkim
zamawiajacy. Czynno$ci dokonywane przez wykonawcdéw rowniez wymagaja
formy pisemnej (art. 27 ust. 1). Od obowiazku dochowania formy pisemnej mo-
ze uwalnia¢ tylko szczegdlny przepis ustawy. Formg pisemna nalezy uznac za
zachowana, gdy na dokumencie obejmujacym tres¢ o§wiadczenia lub zawiado-
mienia sktadajacy oswiadczenie lub dokonujacy zawiadomienia zlozy wtasno-
reczny podpis. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentow obejmuja-
cych tres¢ o§wiadczen woli, z ktorych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron
lub dokumentow, z ktérych kazdy obejmuje tre$¢ oswiadczenia woli jednej ze
stron i jest przez nia podpisany (art. 78 §1 Kc). Oswiadczenie woli zlozone
w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym we-
ryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest réwno-
wazne z o§wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej (art. 78 §2 Kc).

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie protokofu postgpowa-

nia o udzielenie zamowienia publicznego Dz. U. 2004 r., Nr 71, poz. 646 oraz wspomniana wczes-
niej ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznych.
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Zasadg pisemnosci potwierdza art. 27 ust. 1. Warto podkreslic, ze przepis ust. 2
tego artykutu wymaga, aby o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia Iub infor-
macje przekazane za pomoca teleksu, telefaksu lub droga elektroniczna byty
niezwlocznie potwierdzane na pismie. Oswiadczenia, zawiadomienia lub infor-
macje opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy kwalifikowanego, waznego certyfikatu, ,,zwykltego” pisemnego po-
twierdzenia nie wymagaja. Pisemnos$ci oferty wymaga art. 82. Przepis ten prze-
widuje, ze w postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu
oferta moze by¢ ztozona wylacznie za zgoda zamawiajacego. Rozwiazanie to
w Swietle art. 78 §2 Kc uzna¢ nalezy za istotne i niekorzystne odstepstwo od
przepisow Kodeksu cywilnego. Mozna je usprawiedliwi¢ jedynie tym, ze zama-
wiajacy zobowigzany do zapewnienia poufnosci oferty az do czasu jej publicz-
nego otwarcia moze nie by¢ technicznie przygotowany do zabezpieczenia w od-
powiedni sposob oferty ztozonej w postaci elektronicznej.

. Wymdg pisemnego utrwalania przebiegu postgpowania przewidziano w art. 96

ust. 1. W mysl tego przepisu zamawiajacy ma obowiazek sporzadzenia pisemne-
go protokotu postgpowania o udzieleniu zamoéwienia.

. Ustawa w nielicznych przypadkach uwalnia strony postgpowania od obowiazku

dochowania pisemnej formy ich oswiadczen, zawiadomien i innych czynnosci.
Przyktadem takiego przepisu jest art. 28. W postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia, ktorego wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci
60 000 euro o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje, zamawiaja-
cy 1 wykonawcy przekazuja zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, fak-
sem lub droga elektroniczna. Na zadanie drugiej strony kazda ze stron ma obo-
wiazek potwierdzenia faktu otrzymania o§wiadczenia, zawiadomienia etc. We
wskazanym przypadku wybdr elektronicznego sposobu przekazywania doku-
mentow oraz informacji nie moze ogranicza¢ konkurencji. Od obowiazku zacho-
wania pisemnej formy uwolniono réwniez zamawiajacego i wykonawcow
w szczegllnym trybie udzielania zamdwienia, a mianowicie aukcji elektronicz-
nej (art. 77). Oferta wymaga jednak formy rownowazne;j. Sktada si¢ ja pod rygo-
rem niewazno$ci w postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym (weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego cer-
tyfikatu (art. 78 ust. 1).

. Ustawa nie wskazuje w przepisach Rozdziatu 2 Dziatu I skutkow niedochowa-

nia pisemnej formy dokumentacji, o§wiadczen, zawiadomien, informacji. Nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze niezachowanie formy pisemnej przewidzianej dla
oswiadczen woli pod rygorem niewazno$ci powoduje niewazno$¢ czynnoS$ci
prawnej. Tak dzieje si¢ w przypadku uregulowanym w art. 78 ust. 1 i art. 82 oraz
w sytuacji wskazanej w art. 139 ust. 2. Do o$§wiadczen woli stosuje si¢ przepisy
kodeksu cywilnego dotyczace skutkow czynno$ci prawnej, formy o$wiadczen
woli oraz wad o$wiadczen woli. Skutkiem niedochowania pisemnej formy za-



wiadomien, informacji, o§wiadczen nie majacych cech o$wiadczen woli moze
sta¢ si¢ uniewaznienie postgpowania z powodu stwierdzenia wystapienia wady
uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego
(patrz komentarz do art. 93 ust. 1 pkt 7 i do art. 89 ust. 1 pkt 1). Ujawnienie wa-
dy w postaci braku pisemnos$ci po zawarciu umowy moze prowadzi¢ do stwier-
dzenia niewaznosci tej umowy (gdy w postgpowaniu doszto do naruszenia prze-
pisow, ktére miato wptyw na wynik tego postgpowania — art. 146 ust. 1 pkt 6).

6. Ustawa wymaga prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdowienia w jezyku
polskim. Obowiazek dochowania zasady prowadzenia postgpowania w jezyku
polskim dotyczy, wbrew dostownemu brzmieniu art. 9 ust. 2, tak fazy przygoto-
wania postgpowania, jak i prowadzenia postgpowania w konkretnym trybie.
Umowa w sprawie zamowienia publicznego rowniez powinna by¢ sporzadzona
1 zawarta w jezyku polskim. Wymog zawarcia umowy w jezyku polskim wyni-
ka nie tylko z tresci tego artykutu, ale i ustawy o jezyku polskim (art. 5 w zwiaz-
ku z art. 4 i art. 7 ust. 2 i 3)!. Zamawiajacy w uzasadnionych przypadkach moze
wyrazi¢ zgode na zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu
o udzielenie zamoéwienia, oswiadczen, oferty oraz innych dokumentéw réwniez
w innym jezyku powszechnie uzywanym w handlu migdzynarodowym. Za jezyk
taki nalezy uzna¢ w szczegolnosci jezyk angielski. W przepisie ust. 3 uzyto jed-
nak liczby mnogiej, co moze wywotywac kontrowersje, czy dany jezyk mozna
kwalifikowac¢ jako powszechnie uzywany w handlu migdzynarodowym, czy tez
nie. Za jezyki takie uznajemy jezyk francuski i jezyk hiszpanski. Decydujace
znaczenie maja w tym zakresie dokumenty Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO). Organizacja ta za swoje jezyki oficjalne uznaje jezyk angielski, jezyk
francuski i jezyk hiszpanski. Przymiotu jezyka powszechnie uzywanego w han-
dlu migdzynarodowym nie maja — w tym kontekscie — jezyk niemiecki i jgzyk ro-
syjski. Warto zwrdci¢ uwage na nieprecyzyjna redakcje art. 9 ust. 3. Postuzenie
si¢ w tym przepisie stowem ,,rowniez” mogloby oznacza¢, ze umozliwienie skta-
dania wymienionych w przepisie dokumentéw w jezyku obcym nie uwalnia wy-
konawcoéw od obowiazku ich przedktadania w jezyku polskim. Nalezy jednak
uzna¢, ze udzielenie zgody na dokonanie okre$lonych czynnos$ci w jezyku
obcym byloby bezcelowe gdyby nie uwalniato wykonawcy od dokonywania
tych czynnosci w jezyku polskim.

7. W wyjatkowych przypadkach wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdwie-
nia moga sktada¢ wnioski, oferty, o§wiadczenia i inne dokumenty w jezyku
obcym, ktory nie jest jezykiem powszechnie uzywanym w handlu mi¢dzynaro-
dowym. Dotyczy to postgpowan prowadzonych poza granicami Polski, w kto-
rych dopuszczalne jest stosowanie przez wykonawcow jezyka kraju, w ktorym
zamowienie jest udzielane. Wymaga to zgody zamawiajacego.

! Dz. U. z 1999 r. Nr 99, poz. 999 z pdzn. zm.
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Art. 10 [Tryby]

1.

2.

Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienie w trybie negocjacji z ogloszeniem,
negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej r¢ki, zapytania o ceng albo
aukcji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

. Wust. 1 przewidziano zasadg¢ prymatu przetargowych trybow postgpowania. Za-

mawiajacy wedle wiasnego wyboru moze zastosowa¢ w postgpowaniu zamo-
wieniowym tryb przetargu nieograniczonego (art. 39-46) albo tryb przetargu
ograniczonego (art. 47-53). Zasada prymatu przetargowych trybodw postgpowa-
nia ze szczegolnym nasileniem wystepuje w przypadku zamowien publicznych
w ktérych warto§¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢
kwoty 60 000 euro. Zastosowanie niektérych trybéw nieprzetargowych wymaga
bowiem w takich sytuacjach zgody Prezesa UZP. Przy zamdwieniu, w ktorym
jego wartos¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty 60 000
euro zasady prymatu trybow przetargowych nie stosuje si¢. ROwnoprawnym try-
bem jest w tym przypadku tryb negocjacji z ogloszeniem (art. 55 ust. 1 pkt 5).
Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku zamowien sektorowych, w ktorych negocja-
cje z ogloszeniem sg rOwnoprawnym z przetargowym trybem postgpowania
(por. art. 127 ust. 1). Zamawiajacy obowiazany jest do wskazania trybu postepo-
wania w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 36 ust. 1 pkt 2).
W pisemnym protokole o udzielenie zamowienia zamawiajacy rowniez obowia-
zany jest do zamieszczenia informacji o trybie udzielania zamowienia (art. 96
ust. 1 pkt 2). Przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony sa rownopraw-
nymi trybami postepowania o udzielenie zmdwienia publicznego. Przepis art. 10
ust. 1 w istotnej mierze odbiega od tresci art. 14 ust. 1 uzp. Ten ostatni przepis
przewidywat, ze podstawowym trybem udzielania zamdwienia publicznego jest
przetarg nieograniczony.

. Przepisy ustawy ustalaja numerus clausus trybow udzielania zamowien publicz-

nych. Poza wskazanymi w art. 10 ust. 1 przetargami nieograniczonym i ograni-
czonym zamoOwienia publicznego mozna udzieli¢ w trybie negocjacji z oglosze-
niem, negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o ceng
albo aukcji elektronicznej. Warto zwroci¢ uwagg, ze przepisy Pzp przewiduja
odmienny katalog nieprzetargowych trybow udzielania zamoéwien od katalogu
zawartego w ustawie o zamowieniach publicznych. W przepisach Pzp poniecha-
no przetargu dwustopniowego oraz negocjacji z zachowaniem konkurencji.
W ich miejsce wprowadzono negocjacje z ogloszeniem oraz negocjacje bez
ogloszenia. Katalog trybow poszerzono ponadto o aukcje elektroniczna.

3. Nieprzetargowe tryby udzielania zamowien moga by¢ zastosowane tylko w przy-
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padkach okreslonych w ustawie. W razie zastosowania niedozwolonego trybu
udzielania zamowien Prezes Urzedu moze podja¢ dziatania wskazane w art. 171.



W szczegolnosci moze on zawiadomi¢ wlasciwego rzecznika dyscypliny finan-
sOw publicznych o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, natozy¢ kare
pieniezna w oparciu o art. 199—203, wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewazno-
sci umowy w catosci lub w czesci (art. 146). Jesli zastosowanie trybu udzielania
zamoOwien nastapifo z naruszeniem prawa moze by¢ takze kwestionowane przez
wykonawcow. Przepisy Pzp, odmiennie niz uzp, nie wylaczaja mozliwo$ci wnie-
sienia protestu i odwotania w przypadku zastosowania przez zamawiajacego nie-
wlasciwego trybu postgpowania (por. komentarz do art. 179—180 i nast.).
W orzecznictwie sadowym w pelni potwierdzono regule prymatu procedur prze-
targowych. Wprawdzie orzeczenia te dotyczyly przetargu nieograniczonego
i przestanek stosowania innych trybow ale nalezy przyjac, ze teza ta z modyfika-
cja wynikajaca z przyjecia w Pzp reguty rownoprawnosci przetargu nieograni-
czonego i przetargu ograniczonego zachowata petna aktualno$¢'. Refleksem za-
sady prymatu procedur przetargowych jest tre$¢ art. 55 ust. 1 pkt 1, art. 62 ust. 1
pkt 1 oraz art. 67 ust. 1 pkt 4.

4. Zasade prymatu procedur przetargowych ogranicza tres¢ art. 5, art. 127 ust. 1
oraz art. 137 ust. 3. Przepis art. 5 uprawnia zamawiajacego do prowadzenia po-
stgpowania zamdwieniowego w kazdym trybie w odniesieniu do niektorych ty-
pow ustug. W postepowaniach sektorowych tryb negocjacji z ogtoszeniem jest
roéwnoprawny z trybami przetargowymi. W postgpowaniach na zasadach szcze-
gblnych zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia niezaleznie od wystapienia
ustawowych przestanek wyboru trybu udzielenia zamdwienia.

5. W kilku przypadkach zastosowanie nieprzetargowego trybu udzielania zamo-
wienia wymaga nie tylko wystapienia konkretnych okolicznos$ci, ale takze
uprzedniej zgody Prezesa Urzgdu wyrazonej w drodze decyzji administracyjne;.
Patrz komentarz do art. 55 ust. 2 (negocjacje z ogloszeniem), art. 62 ust. 2 (ne-
gocjacje bez ogloszenia), art. 67 ust. 2 (zamowienie z wolnej reki). Tryby zapy-
tania o ceng oraz aukcji elektronicznej moga by¢ stosowane wytacznie w oko-
liczno$ciach wskazanych we wlasciwych przepisach. Nie przewiduje si¢ takich
przypadkow, w ktorych wskazane tryby moglyby by¢ stosowane w oparciu
o uprzednia zgod¢ Prezesa Urzedu.

6. Umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta z pominigciem procedury
przetargowe;j jest niewazna®. Sankcje niewaznos$ci umowy przewidziano wprost
w art. 146 ust. 1 pkt 5. Zastosowanie niewtasciwego trybu postgpowania powin-
no prowadzi¢ do uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia, gdy wa-
da ta zostata stwierdzona jeszcze przed zawarciem umowy (patrz komentarz do
art. 93 ust. 1 pkt 7).

I Wyrok NSA z3.11.1999 r. sygn. akt. I SA 2128/98 — nie publik.; wyrok NSA z 22.03.2000 r. sygn.
akt IT SA 2169/99 — nie publik.

2 Por. wyrok SN z 13.09.2001 IV CKN 381/00, OSNC 2002/6/75 — glosa krytyczna A. Szyszkowski,
Mon. Prawn. 2002/21/1004). Patrz takze komentarz do art. 146.
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. Udzielenie zamo6wienia z naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych prze-

stanki stosowania poszczegélnych trybodw udzielenia zamowienia, a wigc
z naruszeniem art. 10 ust. 1, art. 55, art. 62, art. 67, art. 70, art. 74 ust. 2, art. 127
1 art. 138 powoduje powstanie odpowiedzialnosci prawnej na podstawie art. 200
(patrz komentarz do tych przepiséw)!.

Rozdziat 3
Ogtoszenia

Art. 11. [Publikacja ogloszen]

1.

1

7

Ogloszenia, o ktorych mowa w ustawie, przekazywane Prezesowi Urzedu
oraz Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspo6lnot Europejskich publikuje si¢
odpowiednio w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej.

. Ogloszenia przekazywane Prezesowi Urzedu publikuje si¢ w Biuletynie

Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia dorg¢czenia do Urzedu
Zamowien Publicznych, zwanego dalej ,,Urzedem”.

. Prezes Urzedu wzywa do sprostowania ogloszenia opublikowanego w Biu-

letynie Zamoéwien Publicznych, jezeli ogloszenie nie spelnia wymagan okre-
Slonych w przepisach ustawy dotyczacych ogloszen oraz w przepisach
rozporzadzenia wydanego na podstawie ust. 6. Sprostowania przekazane
Prezesowi Urz¢du publikuje si¢ w formie obwieszczenia w Biuletynie Za-
mowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia doreczenia do Urzedu.
Prezes Urze¢du z wlasnej inicjatywy lub na wniosek zamawiajacego prostuje
niezwlocznie, w formie obwieszczenia publikowanego w Biuletynie Za-
mowien Publicznych, bledy w ogloszeniu opublikowanym w Biuletynie Za-
mowien Publicznych polegajace na niezgodnoSci tego ogloszenia z trescia
ogloszenia przekazanego przez zamawiajacego do publikacji.

Prezes Urzedu, na wniosek zamawiajacego, moze w uzasadnionych przy-
padkach opublikowaé¢ w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenie, kto-
rego publikacja ze wzgledu na warto$¢ zamowienia nie jest obowigzkowa.
Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, wzory ogloszen
przekazywanych Prezesowi Urzedu oraz Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich, majac na wzgledzie rodzaj ogloszenia oraz wartos$¢
zamoéwienia albo konkursu.

. Publikowanie ogloszen o zamdwieniach publicznych stuzy zachowaniu podsta-

wowych zasad udzielania zamoéwien publicznych (zasady uczciwej konkurencji,
rownego traktowania oferentdw oraz jawnosci postgpowania). To wiasnie dzig-

W literaturze wskazuje si¢ rowniez jako jedna z fundamentalnych zasad¢ decentralizacji (art. 18

ust. 1) — por. P. Szustakiewicz op. cit. s . 111; zasady tej nie zapisano jednak w przepisach Rozdzia-
tu 2 Dziatu I.
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ki publikowanym ogtoszeniom wszystkie podmioty zainteresowane uzyskaniem
zamoOwienia moga w tym samym czasie i na jednakowych warunkach uzyskac
dostep do kluczowych informacji dotyczacych nie tylko konkretnych procedur
(ogtoszenia o postepowaniu), ale takze i planow zamawiajacych dotyczacych
zamowien o wigkszej warto$ci (okresowe i wstepne ogloszenia informacyjne).
Pozwala to wszystkim potencjalnym wykonawcom rozpocza¢ z odpowiednim
wyprzedzeniem przygotowania do uczestnictwa w interesujacych ich postgpo-
waniach. Publikacja ogloszen stuzy takze zamawiajacym. Moga oni bowiem do-
trze¢ z informacja o swoich potrzebach do szerokiego kregu odbiorcow. Wraz
z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej, ktoremu towarzyszy¢ zapewne
bedzie postgpujaca ,.europeizacja” rynku zamowien publicznych, ogloszenia
0 zamo6wieniach publicznych publikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich stuzy¢ beda realizacji podstawowych zasad prawa wspdlnotowego
(swobody przeptywu towardw, ustug, 0sob i kapitatu)!. O ile bowiem do tej po-
ry wykonawcy nie prowadzacy dziatalnosci na terenie naszego kraju mieli ogra-
niczone mozliwos$ci uzyskiwania wiadomosci o prowadzonych postepowaniach,
o tyle po 1 maja 2004 r. informacje o wszystkich ,,wiekszych” zaméwieniach do-
ciera¢ beda do nich w tym samym czasie, co do krajowych przedsigbiorcow.

2. Przepisy ustawy wyrozniaja trzy podstawowe grupy ogloszen o zamowieniach
publicznych:

— ogloszenia informacyjne o planowanych zamowieniach, w postaci wstgpnego
ogltoszenia o zamdwieniach publicznych (art. 13) oraz okresowego ogloszenia
informacyjnego o ogloszeniach sektorowych (art. 128). Podstawowym celem
publikacji tych ogloszen jest przekazanie informacji o planach zamawiajacych
w pewnej dtuzszej perspektywie czasowej; dzigki takim informacjom poten-
cjalni wykonawcy moga zaplanowa¢ swoj udziat w poszczegolnych postepo-
waniach, dokona¢ ich wstgpnej selekcji itp.;

— ogloszenia o zamowieniach publicznych, udzielanych w trybie przetargu nie-
ograniczonego (art. 40), przetargu ograniczonego (art. 48) oraz negocjacji
z ogloszeniem (art. 56). Podstawowym celem publikacji tych ogloszen jest
przekazanie informacji o wszczeciu konkretnej procedury udzielenia zamo-
wienia publicznego;

— ogloszenia o udzieleniu zamowienia (art. 95). W ogloszeniach tego typu prze-
kazywane sa podstawowe dane dotyczace warunkow, na jakich zostato udzie-
lone zamowienie publiczne; w tym kontekscie ogloszenia te moga by¢ istot-
nym zrédtem informacji na temat rynku okreslonych zamowien.

! W akapicie 10 preambuty do Dyrektywy 93/37/EWG podkreéla sig, ze publikacja ogtoszen w skali
calej Unii Europejskiej (tzn. przez zamawiajacych ze wszystkich krajow cztonkowskich i dostepnych
dla wszystkich potencjalnych wykonawcow) jest warunkiem rzeczywistej konkurencji w dziedzinie
zamOwien publicznych, przez zapewnienie, ze potencjalni oferenci z innych krajéw cztonkowskich
maja mozliwos¢ udzialu w postgpowaniu na takich samych warunkach jako oferenci krajowi. Por.
takze ,,.Dyrektywy...”, s. 53 1 nast. oraz A. Soltysinska ,,Zamdwienia publiczne....”, s.165 i nast.
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3. Zgodnie z powszechnie przyjeta zasada wszczecie postgpowania o zamowienie
publiczne nastepuje w dniu uzewngtrznienia woli zamawiajacego. We wszyst-
kich trybach przetargowych dniem wszczecia postepowania bedzie wige co do
zasady data zamieszczenia stosownego ogloszenia o zamowieniu publicznym.
Ma to dla zamawiajacego i potencjalnych oferentow wiele konsekwencji — od tej
daty uniewaznienie postgpowania moze nastapic tylko w przypadku zajscia oko-
licznosci okreslonych w Pzp, opublikowanie ogloszenia daje mozliwos¢ wno-
szenia §rodkow odwolawczych itp.

4. Urzad Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich odpowiada za przygoto-
wywanie, wydawanie i dystrybucj¢ unijnych publikacji oraz za ich katalogowa-
nie i archiwizacje. Podstawowym zadaniem UOPWE jest publikacja Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (Official Journal of the European Union) i Ra-
portu na temat Dziatalnosci UE (General Report on the Activities of the Euro-
pean Union). Seria C Dziennika Urzedowego UE posiada podseri¢ oznaczona
symbolem OJ C E w ktorej dokumenty publikowane sa wytacznie elektronicz-
nie. Suplement oznaczony symbolem OJ S zawiera ogloszenia o zamdwieniach
publicznych (publikowane réwniez wylacznie elektronicznie). Dziennie publi-
kuje si¢ okofo 900 ogtoszen tego typu!'. Informacja o opublikowanych w Dzien-
niku Urzedowym ogloszeniach zawarta jest w elektronicznej bazie ,,Tenders
Electronic Dalily” (http://ted.publications.eu.int/official/). Ogloszenie publiko-
wane jest w jezyku panstwa, z ktorego pochodzi, a streszczenie wazniejszych
ogloszen publikowane jest w jezykach urzedowych Unii Europejskiej. W razie
rozbieznos$ci pomiedzy poszczegdlnymi wersjami jezykowymi, wiazaca jest za-
wsze tre$¢ oryginalnego ogloszenia. Koszty publikacji ogloszenia pokrywane sa
przez Wspdlnoty (a wigc w praktyce z budzetu UOPWE, co oznacza, ze dla
zamawiajacych publikacja ogloszen jest bezptatna. OUPWE publikuje oglosze-
nia w terminie 12 dni od daty ich wystania (z wyjatkiem procedur przyspie-
szonych, w przypadku ktorych ogltoszenie publikowane jest w terminie 5 dni od
daty przestania)?.

5. Ogloszenia przekazywane Prezesowi Urzgdu publikowane sa w Biuletynie Za-
moéwien Publicznych. Obowiazek wydawania Biuletynu naklada na Prezesa
Urzedu art. 154 pkt 3. Ogloszenia w BZP publikowane sa wylacznie w jezyku
polskim. Biuletyn, poza forma papierowa, publikowany jest takze w wersji elek-
troniczne;j.

6. Ogloszenia publikowane sa w terminie 10 dni od daty dorgczenia do Urzedu.
Termin ten nalezy uzna¢ za termin instrukcyjny. Jego przekroczenie nie powo-
duje zadnych negatywnych konsekwencji dla Prezesa Urzgdu. Na gruncie prze-
pisow uzp istotne dla postgpowania terminy liczone byty od daty publikacji ogto-

! Informacja na podstawie danych UZP.
2 Por. takze K. Plackowski ,,Przesylanie ogtoszefi do publikacji do Urzedu Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich”, Informator UZP Nr 4 z 2004 .
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szenia. Ewentualne przekroczenie terminu publikacji powodowato w zwiazku
z tym koniecznos¢ kazdorazowego korygowania tych termindéw. Na gruncie
przepiséw Pzp terminy te liczone sa od daty przekazania ogloszenia do publika-
¢ji, co jest z pewnoscia korzystniejsze dla zamawiajacych, cho¢ moze w prakty-
ce skracac¢ (i to znacznie, bo nawet o 10 lub wigcej dni) termin, jaki wykonawcy
beda mieli na przygotowanie i ztozenie ofert (por. takze art. 43 i komentarz do
tego przepisu).

7. Pzp nie przewiduje mozliwo$ci odmowy publikacji ogloszenia, ktore nie spetnia
wymogow formalnych okreslonych w jego przepisach i wydanego na jego pod-
stawie rozporzadzenia (mozliwos¢ taka dawat Prezesowi Urzedu art. 14a ust. 3
uzp). Przyjeto inne rozwiazanie, polegajace na dokonywaniu na wezwanie Pre-
zesa Urzgdu sprostowan opublikowanych juz ogtoszen. Sprostowanie publiko-
wane jest w terminie 10 dni od daty dorgczenia do Urzedu. Publikacja sprosto-
wania ma forme¢ obwieszczenia. Przyjete w $lad za postanowieniami dyrektyw
rozwigzanie jest mniej korzystne dla potencjalnych oferentéw. O ile na gruncie
przepisoOw ustawy o zamdwieniach publicznych wadliwe ogloszenie nie byto
publikowane, a w konsekwencji nie rozpoczynat si¢ bieg terminu na ztozenie
ofert, o tyle na gruncie przepisow Pzp ogloszenie jest publikowane, a jego spro-
stowanie moze nastapi¢ po kilku, a nawet kilkunastu dniach. Ustawa nie okresla
terminu na zastosowanie si¢ do wezwania, jednoczes$nie termin publikacji
obwieszczenia wynosi 10 dni. Jezeli dodatkowo uwzgledni¢, ze termin na ztoze-
nie ofert rozpoczyna swoj bieg wraz z przekazaniem ogloszenia do publikacji,
a nie wraz z jego faktyczna publikacja, to moze w praktyce okazac sig, ze termin
na przygotowanie i ztozenie ofert jest znaczaco krotszy niz zaktadany. Dlatego
tez nalezaloby uzna¢, ze o ile nastapi sprostowanie juz opublikowanego oglosze-
nia w zakresie, ktory ma wptyw na tres¢ i zawarto$¢ przygotowywanych ofert,
zamawiajacy, pomimo braku wyraznej podstawy prawnej, powinien przedtuzy¢
termin skfadania ofert. Powstaje takze pytanie, jaka jest sankcja za niezastoso-
wanie si¢ do wezwania Prezesa Urzgdu do zlozenia sprostowania opublikowane-
go ogloszenia. Cho¢ Pzp nie stanowi o tym wprost, istnieja przestanki do uzna-
nia, ze opublikowanie wadliwego ogloszenia i niedokonanie jego sprostowania
pomimo wezwania nie stanowi wypetnienia obowiagzku publikacji ogtoszenia.
W takiej sytuacji cate postgpowanie dotknigte jest powazng wada, ktora moze
skutkowac niewazno$cia umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1). Zamawiajacy narazony
jest takze na karg pienigzna, jaka Prezes Urzedu moglby nalozy¢ na podstawie
art. 200 pkt 1'.

! Na temat zasad dokonywania ogtoszen por. takze D. Piasta ,,Publikacja ogtoszen o zaméwieniach
publicznych”, Zaméwienia Publiczne Doradca, Nr 10 z 2003 r., s. 17 i nast. oraz B. Wysocka ,,No-
we wzory ogloszen”, Zamoéwienia Publiczne Doradca, Nr 4 z 2004 r., s. 32 i nast.
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Art. 12. [Przekazywanie wlasciwemu organowi]

1

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

. Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogloszenia prze-
kazuje si¢ pisemnie, faksem lub droga elektroniczng.

. Zamawiajacy jest obowigzany udokumentowaé¢ dzien przekazania oglo-
szenia Prezesowi Urzedu oraz Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich, w szczegélnosci przechowywaé dowod jego nadania.

. W art. 12 wskazane zostaly dopuszczalne sposoby przekazywania ogloszen Pre-
zesowi Urzedu oraz UOPWE. W obydwu przypadkach przekazanie ogloszenia
moze nastapi¢ pisemnie, faksem lub droga elektroniczna.

. Zamawiajacy jest zobowiazany udokumentowac¢ dzien przekazania ogloszenia
Prezesowi Urzedu oraz UOPWE. Uzasadnieniem dla wprowadzenia tego wy-
mogu jest po pierwsze to, ze termin publikacji ogloszenia w UOPWE biegnie od
daty jego przekazania (inaczej jest w przypadku ogloszen przekazywanych Pre-
zesowi Urzedu — w ich przypadku termin liczony jest od daty dorgczenia).
Znacznie istotniejsza jest jednak jak si¢ wydaje druga przyczyna wprowadzenia
tego wymogu. Dopiero po przekazaniu ogloszenia do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE i BZP moze nastapi¢ jego publikacja na stronach internetowych
zamawiajacego 1 w jego siedzibie. Tym samym wymog dokumentowania daty
przekazania ogloszenia do publikacji pelni istotna rolg w zapewnieniu rownej
konkurencji pomigdzy wykonawcami majacymi siedzibe w roznych panstwach
cztonkowskich.

. Pewne watpliwosci moze budzi¢ wymdg przechowywania ,,dowodu nadania”
ogloszenia. Wymag ten stosunkowo tatwo bedzie wypelni¢ tym wykonawcom,
ktorzy przekazywac beda ogloszenia w tradycyjny sposob, tj. pisemnie, za po-
moca przesyiki listowej. W takich wypadkach wystarczajace bedzie nadanie listu
poleconego i przechowywanie dowodu jego nadania. Nie jest natomiast jasne jak
miatby wyglada¢ dowdd nadania w przypadku przekazania ogloszenia w inny
sposob (np. przy wypelnieniu formularza znajdujacego si¢ na stronach Urzgdu).
Nalezy uznac, ze w takich przypadkach omawiany wymog nie znajduje zastoso-
wania, zamawiajacy powinien jednak zapewni¢ w inny sposob mozliwos$¢ wery-
fikacji daty nadania ogtoszenia (np. dokonujac stosownych wydrukow z kompu-
tera, z ktorego zostata nadana poczta elektroniczna).

Art. 13. [Wstepne ogloszenie informacyjne]

1

. Zamawiajacy niezwlocznie po zatwierdzeniu albo uchwaleniu planu finan-
sowego zgodnie z obowigzujacymi zamawiajacego przepisami, statutem lub
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umow3, a w przypadku zamawiajacych, ktorzy nie sporzadzaja planu fi-

nansowego — raz w roku, przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji

Wspoélnot Europejskich wstepne ogloszenie informacyjne o planowanych

w ciggu nastgpnych 12 miesiecy zamowieniach, ktérych warto$é dla:

1) robot budowlanych — przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢
kwoty 5000 000 euro;

2) dostaw — zsumowana w ramach danej grupy okreslonej w rozporzadze-
niu nr 2195/2002 z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspolnego Stowni-
ka Zamowien (Dz. Urz. WE L 340 z 16.12.2002, str. 1 i n.), zwanym dalej
»Wspolnym Sfownikiem Zamowien”, przekracza wyrazona w zlotych
rownowarto$¢ kwoty 750 000 euro;

3) uslug — zsumowana w ramach danej kategorii Centralnej Klasyfikacji
Produktow (CPC) okreslonej w zalagczniku nr 3 do Wspdélnego Stownika
Zamowien przekracza wyrazong w zlotych réwnowartos$¢ kwoty 750 000
euro.

2. Ogloszenie, o ktorym mowa w ust. 1, niezwlocznie po przekazaniu Urzedo-
wi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich przekazuje si¢ Prezesowi

Urzedu.

1. Wszyscy zamawiajacy, niezwlocznie po zatwierdzeniu albo uchwaleniu planu
finansowego, a w przypadku zamawiajacych, ktorzy nie sporzadzaja planu finan-
sowego — raz w roku, sa zobowiazani sporzadzi¢ i przekaza¢ UOPWE wstepne
ogloszenie informacyjne o zamodwieniach planowanych w ciagu nastgpnych
12 miesiecy. Niezwlocznie po przekazaniu UOPWE, wstepne ogloszenie infor-
macyjne przekazuje si¢ takze Prezesowi Urzedu.

2. Wzor wstepnego ogloszenia zostat zawarty w rozporzadzeniu w sprawie wzo-
row ogloszen przekazywanych Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych oraz
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich!. Zgodnie z tym roz-
porzadzeniem w ogloszeniu informacyjnym zawarte sa m.in. nast¢pujace infor-
macje:

— szczegotowe dane dotyczace zamawiajacego (w tym dane osoby do kontaktu
W sprawie zamoOwienia);

— miejsca wykonania zamoéwienia;

— przedmiot zamdwienia (gtownego oraz zamowien dodatkowych) — opisany za
pomoca kodow Wspolnego Stownika Zamowien;

— planowane daty rozpoczecia i zakonczenia wykonywania zamowienia;

— gléwne warunki finansowe (o ile sa znane);

— procedury udzielenia zamowienia.

3. Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 2151/2003 z 16 grudnia 2003 r. zmieniajace
Rozporzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego oraz Rady

w sprawie Wspolnego Stownika Zamowien (CPV) wprowadzito obowiazek sto-

I Dz. U. 22004 r. Nr 48, poz. 460.
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sowania kodow zawartych w Stowniku do opisu przedmiotu zamowienia we
wszystkich panstwach cztonkowskich. Na gruncie przepisow prawa krajowego,
obowiazek stosowania CPV istnieje od momentu 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 produktow, ustug i robot budowlanych stworzonym na potrzeby za-
moéwien publicznych. Dzieki wykorzystaniu wspolnych we wszystkich pan-
stwach cztonkowskich kodow CPV, wykonawcy z réznych panstw maja mozli-
wosc¢ zlokalizowania interesujacych ich zamowien bez koniecznosci kazdorazo-
wego ttumaczenia fragmentdéw ogloszenia odnoszacych si¢ do opisu przedmiotu
zamowienia. Formularze ogloszen o zamowieniach publicznych zawieraja punkt
»kategoria ustug”. Na wpisanie tej kategorii przeznaczona jest dwucyfrowa po-
zycja. W tym przypadku chodzi o kategori¢ ustug wskazana w Centralnej Klasy-
fikacji Produktow!, stanowiacej zatacznik nr 3 do CPV, zawartg rowniez w za-
Taczniku IA lub IB do Dyrektywy 92/50/EWG dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi. Dyrektywa wyrdznia 27 kategorii
ustug oznaczonych numerami od 1 do 27. Nalezy takze pami¢tac, ze zgodnie
z art. 13 ust. 1 pkt 3 sumowanie warto$ci ustug powinno nastegpowaé w ramach
okreslonej kategorii CPC. W zalaczniku tym zawarta jest tabela zbieznosci po-
miedzy kodami CPC, CPV oraz zatacznikami IA i IB Dyrektywy 92/50/EWG.

. Publikacja wstegpnego ogloszenia informacyjnego musi by¢ traktowana wytacz-

nie jako wyraz intencji zamawiajacego. Tym samym jego publikacja nie rodzi
jeszcze po stronie potencjalnych wykonawcow zadnych uprawnien. W szczegdl-
nosci publikacja takiego ogloszenia nie daje wykonawcom mozno$ci wystepo-
wania z roszczeniem o wszczgcie konkretnej procedury o udzielenie zaméowie-
nia. Publikacja wstepnego ogloszenia nie jest takze warunkiem publikacji ogto-
szenia o wszczeciu procedury udzielenia konkretnego zamowienia.

. Na gruncie przepisow Dyrektyw istniat spor o to, czy opublikowanie wstgpnego

ogloszenia informacyjnego jest obowiazkowe czy fakultatywne. Kwestia ta byta
przedmiotem orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 26 wrze$nia 2000 r.
(sprawa C-225/98). Trybunat (wbrew stanowisku Komisji i Rzecznika General-
nego) opowiedziat si¢ za wyktadnia celowos$ciowa przepisow Dyrektyw. W opi-
nii Trybunatu publikacja wstepnego ogloszenia o planowanych zamowieniach
jest obowiazkowa tylko wowczas, gdy zamawiajacy zamierza skorzysta¢ z moz-
liwosci skrocenia terminow skiadania ofert, jaka daje publikacja tego ogloszenia.
W pozostalych przypadkach publikacja ogloszenia nie jest obowiazkowa. Prze-
pis art. 13 ust. 3 sformutowany jest w sposob kategoryczny (“przekazuje”, a nie
,»,moze przekazac”), co moze §wiadczy¢ o tym, ze intencja polskiego ustawodaw-
cy byto wprowadzenie obowiazku publikacji wstepnych ogloszen. Jest to jedno-
cze$nie obowiazek, ktérego naruszenie nie jest zagrozone zadna sankcja.

I CPC to centralna klasyfikacja produktow (CPC Prov.) Narodow Zjednoczonych.

2 Tak m.in. ,,Dyrektywy...”, s. 54.
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6. W orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-45/87 (Dundalk) Trybu-
nat stwierdzit, ze publikacja wstepnego ogloszenia przez podmiot, ktory nie jest
zamawiajacym w rozumieniu Dyrektyw, nie powoduje dla tego podmiotu obo-
wiazku stosowania procedur przewidzianych w Dyrektywach.

7. Opublikowanie wstepnego ogloszenia informacyjnego umozliwia zamawiajace-
mu skrocenie terminu skfadania ofert (por. np. art. 43 ust. 4). Nalezy takze pa-
migtac, ze tzw. zamawiajacy sektorowi zobowiazani sa do publikacji wstgpnego
ogloszenia informacyjnego o planowanych zamowieniach (por. art. 128 i komen-
tarz do tego przepisu).
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Dziat Il
Postepowanie o udzielenie zamowienia

Rozdziat 1
Zamawiajacy i wykonawcy

Art. 14. [Odestanie do Kc]

Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pozn. zm."), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.

1. Kodeks cywilny zawiera przepisy ogolne, w stosunku do ktoérych Prawo zamowien
publicznych stanowi lex specialis. W szczegolnosci do czynnos$ci podejmowanych
przez zamawiajacego i wykonawcdw w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego znajda zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego zawarte w Tytule
IV Ksiggi Pierwszej ,,Czynno$ci prawne”. Istotne jest to, ze ,,czynno$¢ prawna wy-
wotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikajac z usta-
wy, zasad wspotzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow” (art. 56 Kc).

2. Nalezy zaznaczy¢, ze w komentowanym przepisie mowa jest o wszelkich czyn-
nosciach podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow. Moga one by¢
uznane za tzw. dziatania prawne, dla ktorych wspolnym mianownikiem jest wig-
zanie z zachowaniem danego podmiotu okreslonych konsekwencji prawnych.
Dziatania takie stanowia szersza kategori¢ pojeciowa od czynnosci prawnych.
Przyktadowo, nie jest o§wiadczeniem woli akt wiedzy jakim jest zawiadomienie
wykonawcodw o tym, ze jeden z nich zfozyl protest. W odniesieniu do dziatan
prawnych mozna rozwaza¢ zastosowanie per analogiam przepisOw o o$wiadcze-
niach woli.

3. W szczegolnosci przepisy ustawy maja charakter lex specialis w odniesieniu do
Kodeksu cywilnego, ktory w dziale zatytulowanym ,,Zawarcie umowy”, zawie-

Zmiany wymienionej ustawy zostaty ogloszone w Dz. U. z 1971 r. Nr 27, poz. 252,z 1976 1. Nr 19,
poz. 122,z 1982 r. Nr 11, poz. 81, Nr 19, poz. 147 i Nr 30, poz. 210, z 1984 r. Nr 45, poz. 242,
z 1985 1. Nr 22, poz. 99, z 1989 r. 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 i Nr 115, poz. 496, z 1993 1. Nr 17, poz. 78, z 1994 r. Nr 27,
poz. 96, Nr 85, poz. 388 i Nr 105, poz. 509, z 1995 r. Nr 83, poz. 417, z 1996 r. Nr 114, poz. 542,
Nr 139, poz. 646 1 Nr 149, poz. 703,z 1997 r. Nr 117, poz. 741 i poz. 751,z 1998 r. Nr 106, poz. 668
iNr 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, 22001 r. Nr 71, poz. 733 i Nr 130, poz. 1450, z 2002 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. 22004 r. Nr 162, poz. 1692.

Na ten temat zobacz szerzej Kodeks cywilny, tom I, Komentarz pod redakcja K. Pietrzykowskiego,
Warszawa 2003, s. 209.
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ra przepisy dotyczace aukcji i przetargu. Tak wigc, przyktadowo, w odniesieniu
do zaméwien publicznych nie znajdzie zastosowania art. 70! § 3, ktory stanowi:
,Ogloszenie, a takze warunki aukcji albo przetargu moga by¢ zmienione lub od-
wotane tylko wtedy, gdy zastrzezono to w ich tresci”. W rezimie zamdwien pu-
blicznych przypadki, w ktérych mozna dokona¢ modyfikacji warunkéw przetar-
gu lub uniewazni¢ postepowanie, sa szczegdtowo okreslone w przepisach Pzp.

. Ustawa reguluje szczegdtowo sytuacje, w ktorej wykonaweca, ktorego oferta zo-

stata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publiczne-
go (art. 94 ust. 2). Nie reguluje natomiast sytuacji, w ktorej zamawiajacy uchyla
si¢ od zawarcia umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana. W takiej
sytuacji nalezy przyjaé, ze zastosowanie znajduje art. 70* § 2 Kec, ktory stanowi
miedzy innymi, ze jezeli organizator przetargu uchyla si¢ od zawarcia umowy,
wtedy uczestnik przetargu, ktorego oferta zostata wybrana moze zadac zaplaty
podwojnego wadium albo naprawienia szkody.

Mimo, ze Pzp nie zawiera expresis verbis zakazu sktadania ofert opatrzonych
warunkiem, uznanie dopuszczalnosci sktadania ofert warunkowych na podsta-
wie kodeksu cywilnego nie jest zasadne. Art. 89 Kc przewiduje, ze ,,Z zastrzeze-
niem wyjatkow w ustawie przewidzianych albo wynikajacych z wlasciwosci
czynno$ci prawnej powstanie lub ustanie skutkéw czynno$ci prawnej mozna
uzalezni¢ od zdarzenia przysztego i niepewnego (warunek)”. Nalezy przyjac, ze
postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego i czynnos$ci w ra-
mach tego postgpowania maja taka wlasciwosc, ze np. ztozenie oferty z zastrze-
zeniem warunku jest niedopuszczalne.

Art. 15. [Prowadzacy postgpowanie]

1.

2.

Postgpowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje i przeprowadza zama-
wiajacy.

Zamawiajacy moze powierzy¢ przygotowanie albo przygotowanie i prze-
prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia wlasnej jednostce orga-
nizacyjnej lub osobie trzeciej.

. Podmioty, o ktorych mowa w ust. 2, dzialaja jako pelnomocnicy zamawiaja-

cego.

. Co do zasady postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje i przeprowadza

sam zamawiajacy. Moze on jednakze powierzy¢ przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wlasnej jednostce organiza-
cyjnej lub osobie trzeciej. Powierzenie moze dotyczy¢ takze samego przygotowa-
nia postepowania. Mimo literalnego brzmienia przepisu, ktore wskazywatoby na
brak mozliwos$ci powierzenia samego przeprowadzenia postgpowania, nalezy opo-
wiedzie¢ si¢ za taka mozliwos$cia. Jesli bowiem dopuszczalne jest powierzenie obu
tych czynnosci tacznie, niecelowy bytby zakaz powierzania jednej z nich. W kon-
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sekwencji nalezy przyjac, ze tym bardziej dopuszczalne jest powierzanie tylko
pewnych czynnosci niezbednych dla przygotowania badz przeprowadzenia poste-
powania, np. opracowania specyfikacji, zaproszenia do sktadania ofert, itp.

. Powierzenie przygotowania lub/oraz przeprowadzenia postgpowania wiasnej

jednostce organizacyjnej zamawiajacego moze by¢ przesadzone w wewnetrz-
nym dokumencie zamawiajacego jak np. regulamin zamowien publicznych (za-
rzadzanie, instrukcja). Jednoczesnie niezbgdne bedzie udzielenie stosownego
petnomocnictwa osobom, ktore w ramach takiej jednostki beda dziataty w imie-
niu zamawiajacego. W odniesieniu do powierzenia przygotowania lub prze-
prowadzenia postgpowania osobom trzecim konieczne bgdzie udzielenie sto-
sownego petnomocnictwa. Osoba trzecia moze by¢ zarowno osoba fizyczna jak
i osoba prawna, ktora bedzie dziatata poprzez swoje organy.

. Art. 15 ust. 3 stanowi, ze ,,podmioty, o ktorych mowa w ust. 2, dziataja jako pet-

nomocnicy zamawiajacego”’. Pelnomocnikami co do zasady moga by¢ tylko oso-
by trzecie, albowiem tylko takim osobom, co wynika z natury petnomocnictwa,
mozna udzieli¢ pelnomocnictwa. Wiasna jednostka organizacyjna zamawiaja-
cego nie moze by¢ pelnomocnikiem tego samego zamawiajacego. Jezeli zama-
wiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie po-
stgpowania wlasnej jednostce organizacyjnej, mamy w praktyce do czynienia
z delegowaniem pewnych kompetencji kierownika zamawiajacego. Kiedy nato-
miast zamawiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie i przeprowa-
dzenie postgpowania osobie trzeciej, mamy do czynienia z klasycznym dziafa-
niem w cudzym imieniu.

. Osoba trzecia, ktérej powierzono przygotowanie albo przygotowanie i przepro-

wadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego dziata w imieniu
1 na rzecz zamawiajacego. Powinna ona ujawnic, ze dziata w imieniu i na rzecz
zamawiajacego. Jej dziatania sg dla zamawiajacego wiazace; sa one traktowane
jak dziatania samego zamawiajacego. Przyktadowo niewtasciwe dziatania pet-
nomocnika moga spowodowac konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania. W ta-
kim przypadku, jezeli przyczyny uniewaznienia postgpowania beda lezaly po
stronie zamawiajacego, wykonawcom, zgodnie z art. 94 ust. 4, bedzie przystugi-
walo roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postegpowaniu.

. Zamawiajacy, udzielajac osobie trzeciej pelnomocnictwa, moze okresli¢ czas, na

ktory udziela petnomocnictwa. Z tre$ci petnomocnictwa moze wynika¢, ze jest
ono udzielone np. na czas przygotowania i przeprowadzenia postgpowania. Nie-
zaleznie od powyzszego zamawiajacy moze w kazdym czasie odwota¢ petno-
mocnictwo. Nalezy przyja¢, ze co do zasady udzielenie petnomocnictwa do
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego nie upowaznia pelnomocnika, chyba, ze z tre$ci pelnomocnictwa wy-
nika co innego, do podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego
W imieniu zamawiajacego.



Art. 16. [Zamoéwienia wspolne]

1. Zamawiajacy moga wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowie-
nia wyznaczajac sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowa-
dzenia postgpowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz.

2. Prezes Rady Ministrow moze wyznaczy¢, w drodze zarzadzenia, sposrod
podleglych mu jednostek organizacyjnych, jednostke organizacyjng wlasci-
wg do przeprowadzenia post¢gpowania i udzielenia zamowienia na rzecz
tych jednostek.

3. Minister kierujacy dzialem administracji rzadowej moze wyznaczy¢, w dro-
dze zarzadzenia, spoSrod podleglych mu jednostek organizacyjnych jed-
nostke organizacyjna wlasciwa do przeprowadzenia post¢powania i udziele-
nia zamoéwienia na rzecz tych jednostek.

4. Organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego moze wyznaczy¢
sposrod podleglych samorzadowych jednostek organizacyjnych jednostke
organizacyjna wlasciwa do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia za-
mowienia na rzecz tych jednostek.

5. Przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje si¢ odpowiednio do zamawiaja-
cych, o ktorych mowa w ust. 1.

1. Wspdlne przeprowadzenie postgpowania i udzielenie zamowienia przez zama-
wiajacych moze by¢ uzasadnione w wielu przypadkach. Co do zasady, im za-
mawiajacy wigecej zamawiaja ustug, dostaw czy robot budowlanych, tym lepsze
moga uzyskac¢ warunki na rynku. Niekiedy wspolne udzielenie zamowienia mo-
ga uzasadni¢ okolicznosci natury technicznej (pozadany jeden system kompute-
rowy dla wielu jednostek). Wreszcie podstawa podjecia decyzji o wspolnym
udzieleniu zamowienia moga by¢ okolicznos$ci natury organizacyjnej (np. wybor
doradcy przez przedsiebiorstwa energetyczne podlegajace konsolidacji).

2. W art. 16, w odrdéznieniu od regulacji art. 15, przewiduje si¢ upowaznienie nie
tylko do przeprowadzenia postgpowania (w czym bedzie si¢ miescito takze
ewentualne jego przygotowanie), ale takze do udzielenia zamoéwienia, czyli pod-
pisania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Biorac pod uwagge daleko
idace skutki upowaznienia, o ktérym mowa w art. 16, niezbedne jest szczegoto-
we uregulowanie relacji pomigdzy zamawiajacymi udzielajacymi wspolnie za-
mowienia w umowie. Biorac pod uwage, ze kazdy zamawiajacy ma z reguly
wlasne zasady udzielania zamowien publicznych (w tym zasady dziatania komi-
sji przetargowych), zamawiajacy dziatajacy wspolnie winni ustali¢, ze albo np.
beda stosowane zasady funkcjonujace u tego, komu powierzono przeprowadze-
nie postepowania i udzielenie zamowienia, albo na potrzeby tego postgpowania,
ustala specjalne zasady. W umowie strony winny ustali¢ m.in. takie zagadnienia,
jak powotanie cztonkow i sposob dziatania komisji przetargowej, zasady podej-
mowania kluczowych decyzji (np. wybor najkorzystniejszej oferty, uniewaznie-
nie postgpowania), ewentualne wynagrodzenie dla podmiotu przeprowadzaja-
cego w imieniu pozostatych postgpowanie itp.
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3.

Tak jak wszyscy zamawiajacy, bez wzgledu na to, czy sa jednostkami sektora
finansow publicznych, czy np. podmiotami prywatnymi moga, na podstawie
zawartego porozumienia, przeprowadzi¢ wspolnie postgpowanie i wspolnie
udzieli¢ zamowienia publicznego, tak w sektorze finanséw publicznych okreslo-
ne organy (Prezes Rady Ministréw, minister kierujacy dzialem administracji
rzadowej czy organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego) moga
wyznaczy¢ wsrdd jednostek sobie podleglych taka, ktora przeprowadzi postgpo-
wanie i udzieli zamoéwienia zaréwno dla siebie jak i innych jednostek. Tak jak
Pzp przewiduje, ze wyznaczenie dokonane przez Prezesa Rady Ministréw i mi-
nistra kierujacego dzialem administracji rzadowej nastepuje na podstawie zarza-
dzenia, tak nie przesadza formy odno$nie dzialan organu wykonawczego jed-
nostki samorzadu terytorialnego.

Niezaleznie od tego, ze kilku zamawiajacych wyznacza sposrdd siebie jednego
upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamoéwienia
w ich imieniu i na ich rzecz, wiele przepisow dotyczy wszystkich zamawiaja-
cych, takze i tych, ktorzy dziataja poprzez pelnomocnikow. Dotyczy to w szcze-
goblnosci kontroli, odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw Pzp, itp.

Art. 17. [Wylaczenia z postgpowania]

1.

90

Osoby wykonujace czynnosci w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia pod-

legaja wylaczeniu, jezeli:

1) ubiegaja si¢ o udzielenie tego zamowienia;

2) pozostaja w zwigzku malzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub po-
winowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
bocznej do drugiego stopnia, lub sa zwigzane z tytulu przysposobienia,
opieki lub kurateli z wykonawca, jego zastepca prawnym lub czlonkami
organow zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubie-
gajacych si¢ o udzielenie zamowienia;

3) przed uplywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie za-
mowienia pozostawaly w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub
byly czlonkami organow zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wy-
konawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia;

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

5) zostaly prawomocnie skazane za przestgpstwo popelnione w zwigzku
Z postgpowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przekupstwa,
przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo
popelnione w celu osiggnigcia korzysci majatkowych.

Osoby wykonujace czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia

skladaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania, pi-

semne o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa

w ust. 1.



. CzynnoSci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia podjete przez osobe pod-
legajaca wylaczeniu po powzigciu przez nia wiadomosci o okoliczno$ciach,
o ktorych mowa w ust. 1, powtarza si¢ z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych
czynnoSci faktycznych niewplywajacych na wynik postgpowania.

. Ust. 1 stanowi, ze nie tylko proces przeprowadzania postgpowania, ale takze
jego przygotowanie powinno przebiega¢ w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji. Tymczasem komentowany ustep dotyczy tylko oséb wy-
konujacych czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, a nie osob
przygotowujacych postegpowanie. Gdyby jednak czynno$ci przygotowawcze
realizowata osoba, ktora nastgpnie bedzie ubiegala si¢ o udzielenie zamowienia,
bedzie ona wykluczona z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1. Obje-
cie regulacja tylko 0sob uczestniczacych w postgpowaniu jest uzasadnione o ty-
le, ze wigkszos¢ przestanek wylaczenia 0sob wykonujacych czynno$ci w poste-
powaniu odnosi si¢ do relacji z wykonawcami, ktorych zidentyfikowa¢ mozna
dopiero po wszczeciu postgpowania.

. Przepis ust. 2 nie precyzuje, kiedy maja by¢ sktadane o§wiadczenia o braku lub
istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1. Nalezy przyjaé, ze jest pozada-
ne, aby o$wiadczenia takie ztozono przed podjeciem jakichkolwiek czynnosci
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia. Niekiedy moze si¢ okazaé, ze prze-
stanki wykluczenia zaistnieja dopiero w trakcie postgpowania. Np. wtedy po-
wstanie stosunek prawny lub faktyczny, ktory moze budzi¢ uzasadnione wat-
pliwosci co do bezstronno$ci osoby dokonujacej czynnosci w postgpowaniu.
W takiej sytuacji osoba, ktorej to dotyczy powinna niezwlocznie ztozy¢ o§wiad-
czenie o zaistnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1.

. Powstaje pytanie, czy przy zaistnieniu przestanek okreslonych w ust. 1 wylacze-
nie ma skutek z mocy prawa, czy dana osoba, ktérej dotycza przestanki wylacze-
nia sama si¢ wylacza, czy tez wylaczenie wymaga czynnos$ci kierownika zama-
wiajacego. Wydaje sig, ze tak jak kierownik zamawiajacego lub osoby, ktore na
podstawie uprawnienia nadanego przez kierownika zamawiajacego powierzaja
wykonanie pewnych czynno$ci okreslonym osobom, tak osoby te moga to upo-
waznienie cofna¢. Podobnie zamawiajacy, niezwlocznie po zapoznaniu si¢
z o$wiadczeniem wskazujacym na istnienie przestanek wytaczenia powinien da-
na osobg wylaczy¢ z udziatu w postepowaniu. Osobom, ktdre zostana wytaczo-
ne z udziatu w postgpowaniu nie przystuguja zadne srodki ochrony prawne;j.

. Odregbnego komentarza wymaga przestanka okreslona w ust. 1 pkt 4 z uwagi na
jej nieostro§¢. Dla zaistnienia tej przestanki nie jest potrzebny zaden dowod
stronniczosci danej osoby. Juz sam fakt istnienia stosunku prawnego lub okolicz-
nosci faktycznych, ktore obiektywnie moga budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do bezstronnosci danej osoby (nawet jesli nie budza one watpliwo$ci u konkret-
nej osoby) jest wystarczajacy dla wylaczenia jej z postgpowania. Przyktadowo,
jezeli osoba wykonujaca czynnosci w postgpowaniu pozostaje w zwiazku mat-
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zenskim np. z cztonkiem zarzadu podwykonawcy angazowanego przez okreslo-
nego wykonawce, wtedy powinna by¢ ona wylaczona z postgpowania.

5. Czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podj¢te przez osobe podle-
gajaca wylaczeniu, po powzigciu przez nia wiadomosci o okolicznosciach, o kto-
rych mowa w ust. 1, nalezy uzna¢ za niewazne. Powstaje wobec tego pytanie
o konsekwencje nie powtorzenia takich czynnos$ci, wbrew regulacji ust. 3. W za-
lezno$ci od charakteru czynnos$ci mozna rozwazaé, czy nie istnieje przestanka
obligatoryjnego uniewaznienia postgpowania, co powinno mie¢ miejsce np. wte-
dy, gdy postgpowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7). Z kolei umowa jest niewazna migdzy innymi wte-
dy, gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy lub
gdy w postepowaniu o udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow
okreslonych w ustawie, ktore miato wplyw na wynik postepowania (art. 146
ust. 1 pkt 51 6).

6. Oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1 jest
sktadane pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania. Zgodnie
z art. 233 § 1 Kodeksu karnego ,.kto sktadajac zeznanie majace stuzy¢ za dowdd
w postgpowaniu sadowym lub w innym postgpowaniu prowadzonym na podsta-
wie ustawy, zeznaje nieprawde lub zataja prawde, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3”. Zamawiajacy powinni mie¢ jednoczes$nie swiadomos¢, ze
warunkiem powyzszej odpowiedzialnoSci jest, aby przyjmujacy zeznanie
(oswiadczenie), dziatajac w zakresie swoich uprawnien, uprzedzil zeznajacego
o odpowiedzialnosci karnej lub odebrat od niego przyrzeczenie (art. 233 § 2 Kk).

Art. 18. [Odpowiedzialnos¢]

1. Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowie-
nia odpowiada kierownik zamawiajacego.

2. Za przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowie-
nia odpowiadaja takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czyn-
no$ci w postgpowaniu oraz czynnosci zwiazane z przygotowaniem postepo-
wania. Kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ pisemnie wykonywanie
zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w niniejszym rozdziale, pra-
cownikom zamawiajacego.

3. Jezeli przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamé-
wienia na podstawie przepisow odrebnych jest zastrzezone dla organu in-
nego niz kierownik zamawiajacego, przepisy dotyczace kierownika zama-
wiajacego stosuje si¢ odpowiednio do tego organu.

1. Pzp stanowi, ze ,.kierownik zamawiajacego” to osoba lub organ, ktory zgodnie

Z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa, jest uprawniony do zarza-
dzania zamawiajacym, z wylaczeniem petnomocnikdéw ustanowionych przez za-

92



mawiajacego (art. 2 pkt 3). ,,Kierownikiem zamawiajacego” moze by¢ organ
kolegialny!.

2. Fakt, iz kierownik zamawiajacego odpowiada za przygotowanie i przeprowa-
dzenie postgpowania nie oznacza, ze to kierownik sam powinien postepowanie
przygotowac i przeprowadzi¢. Kierownik zamawiajacego moze powierzyc¢ przy-
gotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania pracownikom
zamawiajacego, a takze osobom trzecim (zob. komentarz do art. 15). Dotyczy to
takze dokonania poszczegolnych czynnosci.

3. Powstaje pytanie, jakie czynnosci sa zastrzezone dla kierownika zamawiajacego,
o czym mowa w ust. 2 komentowanego artykutu. Nalezy przyja¢, ze beda to
w szczegblnosci: wykluczenie wykonawcey, odrzucenie oferty i wybor najko-
rzystniejszej oferty (art. 20 ust. 3), powotanie i odwotywanie cztonkdéw komisji
przetargowe;j (art. 21 ust. 1). Powierzenie wykonania innych czynnosci, niz tyl-
ko zastrzezonych dla zamawiajacego, powinno mie¢ form¢ pisemna. Przygoto-
wanie i1 przeprowadzenia postgpowania, delegowania kompetencji kierownika
zamawiajacego, przygotowania wstepnego ogloszenia informacyjnego, itp. sa
bardzo czgsto regulowane roznego typu zarzadzeniami, instrukcjami i regulami-
nami. Niezaleznie od tego powierzenie pracownikom zamawiajacego wykonania
okreslonych czynnosci wymaga formy indywidualnie adresowanej do pracowni-
koéw zgodnie z prawem pracy.

4. Odpowiedzialnos¢ kierownika zamawiajacego oparta jest o przepisy prawa (np. Ko-
deks spotek handlowych) oraz o umowe (o pracg, kontrakt menedzerski, itp.) Zakres
odpowiedzialnosci innych 0sob, ktorym powierzono wykonanie czynnosci w poste-
powaniu zalezy w istotnej mierze od tre§ci umow, na podstawie ktoérych wykonuja
one okreslone czynnos$ci. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepisow Pzp dotyczy
tylko zamawiajacych, a nie 0sob, o ktérych mowa wyzej. Tak wigc kara pieniezna,
o ktorej mowa w art. 200 nie moze by¢ natozona ani na kierownika zamawiajacego,
ani na osoby, ktorym powierzyt on wykonywanie okreslonych czynnosci.

5. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie zasad lub trybu postepowania przy udzielaniu
zamoOwienia publicznego przewiduje ustawa o finansach publicznych?. Zgodnie
z art. 138 tej ustawy naruszenie zasady lub trybu postgpowania przy udzielaniu
zamoéwienia publicznego jest naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych. Co
do zasady, ,,odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest ponoszona zardwno za umyslne jak i nieumyslne dziatania i zaniechania
(...)” (art. 141 ust. 1). Karami za naruszenie dyscypliny finansow publicznych sa:
upomnienie, nagana, kara pieni¢zna i zakaz petnienia funkcji kierowniczych
zwiazanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi na okres od roku do 5 lat
od dnia uprawomocnienia orzeczenia (art. 147 ust. 1).

! Na temat , kierownika zamawiajacego” zob. komentarz do art. 2.
2 Dz. U. z2003 r. Nr 15 poz. 148 z pozn. zm.
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Art. 19. [Komisja przetargowa]

1. Kierownik zamawiajacego powoluje komisj¢ do przeprowadzenia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia, zwang dalej ,,komisja przetargowa”, jezeli
warto$¢ zamowienia przekracza wyrazong w zlotych rownowartos¢ kwoty
60 000 euro.

2. Jezeli warto$¢ zamowienia nie przekracza wyrazonej w zltotych rownowar-
tosci kwoty 60 000 euro, kierownik zamawiajacego moze powola¢ komisje
przetargowa. Przepisy niniejszego rozdzialu stosuje sie.

3. Komisja przetargowa moze mie¢ charakter staly lub by¢ powolywana do
przygotowania i przeprowadzenia okre§lonych postepowan.

1. Pzp przewiduje, ze przy warto$ci zamowienia nie wyzszej niz 60 000 euro powo-
fanie przez zamawiajacego komisji przetargowej jest fakultatywne, natomiast
powyzej tej kwoty jest obligatoryjne. Przy przetargach o wartosci nie wyzszej
niz 60 000 euro, jezeli kierownik zamawiajacego zdecyduje si¢ powota¢ komisj¢
przetargowa, mimo braku takiego obowiazku, bedzie zobowiazany do stosowa-
nia wlasciwych przepiséw zawartych w rozdziale ,,Zamawiajacy i Wykonawcy”.
Zgodnie z art. 131 ust. 1 ,,udzielajac zamdowienia sektorowego, kierownik zama-
wiajacego moze odstapi¢ od powotania komisji przetargowej” (zob. komentarz
do art. 131).

2. Sam fakt powotania komisji przetargowej o stalym charakterze, czy tez powota-
nie jej do przygotowania i przeprowadzenia okreslonego postgpowania, nie ma
wplywu na jej funkcje, zadania czy kompetencje. Powotanie komisji o charakte-
rze staltym, to znaczy takiej, ktora przeprowadza wszystkie lub niektére poste-
powania zamawiajacego, nie ogranicza kierownika jednostki w podejmowaniu
decyzji co do zmian sktadu takiej komisji.

3. Czlonkowie komisji przetargowej, jako osoby wykonujace czynnosci w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia, podlegaja wylaczeniu z tego postepowania na
podstawie art. 17 ust. 1 i sa zobowiazane ztozy¢ pisemne o§wiadczenia, o kto-
rych mowa w art. 17 ust. 2.

Art. 20. [Zadania komisji]

1. Komisja przetargowa jest zespolem pomocniczym kierownika zamawiajace-
go powolywanym do oceny spelniania przez wykonawcow warunkéw udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania i oceny ofert.

2. Kierownik zamawiajacego moze takze powierzy¢ komisji przetargowej do-
konanie innych, niz okreslone w ust. 1, czynnos$ci w postgpowaniu o udzie-
lenie zamowienia oraz czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postgpo-
wania o udzielenie zamowienia. Przepisy niniejszego rozdzialu stosuje si¢
odpowiednio.
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3.

Komisja przetargowa w szczegélnoS$ci przedstawia kierownikowi zamawia-
jacego propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze w zakresie, 0 ktorym mowa w ust. 1, wyste-
puje z wnioskiem o uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamoéwienia.

. Minimalny zakres dziatan komisji przetargowej to ocena spetnienia przez wyko-

nawcow warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz badanie i ocena ofert. W kon-
tekscie realizacji tych zadan komisja, w zaleznosci od okoliczno$ci, przedstawia
kierownikowi zamawiajacego propozycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia
oferty, wyboru najkorzystniejszej oferty, itp. Zakres zadan i czynnosci, ktore
kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ komisji jest o wiele szerszy i moze
odnosi¢ si¢ zarowno do etapu przygotowania, jak i przeprowadzenia postgpowa-
nia. Bedzie rozwigzaniem uzasadnionym, mimo, ze wykracza to poza regulacje
art. 20, kiedy np. dziatajaca permanentnie komisja przetargowa oceni, czy ewen-
tualna zmiana zawartej umowy jest zgodna z art. 144.

Kierownik zamawiajacego decyduje o tym, kiedy komisja przetargowa rozpo-
czyna i kiedy konczy prace. Komisja moze podjac prace jeszcze na dtugo przed
opublikowaniem ogloszen o postgpowaniu, przygotowujac cata dokumentacje
przetargowa, w tym w szczegolnosci SIWZ. Moze by¢ i tak, ze dziatania komi-
sji rozpoczna si¢ dopiero od momentu otwarcia ofert i analizy spetnienia przez
wykonawcow formalnych warunkow udziatu w postgpowaniu. Jezeli komisja
zostata powotana do przeprowadzenia calego postgpowania nie sa uzasadnione
postanowienia, zawierane niekiedy w wewnetrznych regulaminach zaméwien
publicznych, ze komisja konczy prace wraz z wyborem najkorzystniejszej ofer-
ty. Nalezy liczy¢ si¢ z tym, ze w ramach tego samego postepowania bedzie ko-
nieczne podejmowanie kolejnych czynnosci, np. powtornej oceny ofert.

. Propozycje komisji przetargowej, bedacej zespotem pomocniczym kierownika

zamawiajacego, nie moga by¢ z natury rzeczy dla niego wigzace. Kierownik
zamawiajacego ma prawo podejmowania decyzji niezgodnych z propozycjami
komisji przetargowej, nie tylko wtedy gdy stwierdzi, ze swoim dzialaniem naru-
szyla przepisy prawa. Ze wzgledu na jawny charakter postgpowania wykonaw-
cy beda mogli zapoznac si¢ zarowno z rekomendacjami komisji, jak i decyzjami
kierownika zamawiajacego, a nastgpnie wedtug swego uznania wyciagnac¢ wnio-
ski z rozbieznos$ci stanowisk komisji i kierownika zamawiajacego.

Art. 21. [Skiad komisji]

1.

2.

Czlonkow komisji przetargowej powoluje i odwoluje kierownik zamawiaja-
cego.

Komisja przetargowa sklada si¢ z co najmniej trzech osob.

Kierownik zamawiajacego okresla organizacje, sklad, tryb pracy oraz za-
kres obowigzkow czlonkow komisji przetargowej, majac na celu zapewnie-
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nie sprawnosci jej dzialania, indywidualizacji odpowiedzialnosci jej czion-
kow za wykonywane czynno$ci oraz przejrzystosci jej prac.

Jezeli dokonanie okreSlonych czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamoéwienia wymaga wiado-
mosci specjalnych, kierownik zamawiajacego, z wlasnej inicjatywy lub na
wniosek komisji przetargowej, moze powotac¢ bieglych. Przepis art. 17 sto-
suje sie.

. Powotanie i odwotanie cztonkdéw komisji przetargowej, podobnie jak powotanie

bieglego to czynnosci zastrzezone dla kierownika zamawiajacego. Kierownik
zamawiajacego decyduje tez o tym, z ilu os6b ma sktada¢ si¢ komisja przetargo-
wa, z tym, ze nie moze to by¢ mniej niz trzy osoby. Jakkolwiek przepisy prawa
nie przewiduja zadnych ograniczen w odwotywaniu przez kierownika zamawia-
jacego cztonkdw komisji przetargowej, wskazane jest, aby przy braku istotnych
przestanek, sktad komisji prowadzacej dane postgpowanie nie byt zmieniany.

. Kierownik zamawiajacego najcze$ciej okresla organizacje, tryb pracy oraz za-

kres obowiazkéw cztonkow komisji przetargowej w regulaminie komisji prze-
targowej lub podobnym dokumencie. Moze w nim by¢ okreslony tez sktad komi-
sji, jakkolwiek, w szczegdlnosci w odniesieniu do komisji nie majacych statego
charakteru, sktad ten moze by¢ ustalony dla poszczegolnych postgpowan odreb-
nymi pismami. Jest zasadne, aby w regulaminie komisji przetargowej okresli¢
miedzy innymi: prawa i obowiazki cztonkdéw komisji, udziat innych oséb (bie-
glych) w pracach komisji, dokumentacje¢ niezbedna dla prawidtowego dokumen-
towania przebiegu postgpowania, czynnosci w trakcie postgpowania, w tym
zwiazane z oceng ofert. Regulamin powinien okre$la¢ takze sposéb zwolywania
komisji, sposob glosowania, wskazywac¢ kiedy glosowanie oraz inne czynnosci
wykonywane przez komisje sa wazne itp.

. Powstaje pytanie, na czym ma polega¢ indywidualizacja odpowiedzialnosci

cztonkéw komisji przetargowej, o ktorej mowa w ust. 3. Bez watpienia powinna
si¢ wyraza¢ w okresleniu szczegolnych zadan dla przewodniczacego i sekretarza
komisji przetargowe;j. Przyktadowo, do zadan przewodniczacego moze naleze¢:
kierowanie pracami komisji, wyznaczenie termindéw posiedzen komisji, infor-
mowanie kierownika zamawiajacego o tresci zlozonych oswiadczen cztonkow
komisji co do istnienia lub nieistnienia podstaw wytaczenia z postgpowania, nad-
zorowanie prawidiowego prowadzenia dokumentacji postgpowania, nadzor nad
terminowym 1 prawidlowym dokonywaniem czynnosci przez komisje itp. Do
szczegblnych obowiazkow sekretarza komisji moze naleze¢ prowadzenie doku-
mentacji postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia, wysylanie ogloszen
do publikacji, wysytanie korespondencji do wykonawcow itp.

Jest rzecza kontrowersyjna, czy indywidualizacja odpowiedzialnos$ci i zwiazana
z tym indywidualizacja zadan cztonkéw komisji przetargowej ma wybiegac da-
lej, niz indywidualizacja zadan przewodniczacego i sekretarza komisji. Z jedne;j



strony mozna rozwazy¢ argumenty za dalsza indywidualizacja, np. takie, ze ba-
dania spetnienia przez wykonawcow warunkoéw formalnych powinien dokony-
wac czlonek komisji przetargowej majacy wyksztatcenie prawnicze, a z kolei
inzynier bieglty w sprawach rob6t budowlanych badatby, czy wykonawcy posia-
daja rzeczywiscie niezbedny potencjat techniczny dla realizacji umowy, ktorej
przedmiotem sa roboty budowlane. Z drugiej jednak strony, aby zapewni¢ prze-
strzeganie zasad udzielania zamowien, takich jak bezstronno$¢ i obiektywizm
jest wskazane, aby poprzez daleko idaca indywidualizacj¢ zadan i odpowiedzial-
nosci cztonkow komisji sama komisja nie utracifa charakteru organu dziatajace-
go zespotowo. W kazdym przypadku kierownik zamawiajacego, dokonujac sto-
sownego wywazenia wyzej okreslonych argumentdéw i uwarunkowan, powinien
podjac stosowne decyzje w zakresie indywidualizacji zadan i odpowiedzialnosci
cztonkow komisji.

5. Nie obowiazuje juz niezwykle sztywny i niezyciowy przepis ktory przewidywat,
ze kierownik zamawiajacego moze powotywaé do komisji przetargowej tylko
pracownikéw zamawiajacego. Kierownik zamawiajacego moze powotywac¢ do
komisji przetargowych zaréwno osoby, ktore sa zatrudnione przez zamawiajace-
go na podstawie umowy o prace jak i na podstawie umow zlecenia i innych
umoéw. Zaden przepis nie przewiduje, ze zamawiajacego powinna taczyé z czton-
kiem komisji jakakolwiek umowa. Z drugiej jednak strony powinien on zadbac,
aby kazdy z cztonkow komisji przetargowej nalezycie troszczyt si¢ o interesy za-
mawiajacego, aby byl zobowiazany do poufnosci i miat mozliwosci uczestnicze-
nia w pracach komisji przetargowej, itp.

6. Ustawa nie zawiera szczegotowych przepiséw dotyczacych roli i statusu bie-
gltych w procedurach przygotowania i przeprowadzania postgpowan. Bez wat-
pienia moga oni stuzy¢ kierownikowi zamawiajacego, osobom, ktorym kierow-
nik zamawiajacego powierzyl dokonanie okreslonych czynnosci czy komisjom
przetargowym, zarowno dokonujac pisemnych opracowan jak i udzielajac ustnie
odpowiedzi na postawione im pytania. Odpowiedzi udzielane ustnie powinny
by¢ zaprotokotowane.

7. Wyjasnienia wymaga pojecie ,,wiadomosci specjalne”, o ktorym mowa w ust. 4.
Wystepuje ono takze w Kodeksie postgpowania cywilnego. Zdaniem Sadu Naj-
wyzszego ,,wiadomosci specjalne” to wiadomosci wykraczajace poza zakres
tych, jakimi dysponuje ogdt osob inteligentnych i ogdlnie wyksztatconych!.
W literaturze dotyczacej regulacji zawartych w Kpc wskazuje sig, ze przez ,,wia-
domosci specjalne” nalezy rozumie¢ wiadomosci z zakresu nauki, sztuki, rze-
miosta czy obrotu gospodarczego?®. Na tym gruncie istnieja kontrowersje co do
tego, czy za ,,wiadomosci specjalne” mozna uwaza¢ wiadomosci z dziedziny

! Wyrok powotany w Komentarzu do kodeksu postepowania cywilnego, tom I, pod red. K. Piaseckie-
go, Warszawa, 1996, s. 870.
2 Tak W. Siedlecki ,,Postepowanie cywilne — Zakres wyktadu”, Warszawa, 1998, s. 156.
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prawa, zaktada si¢ bowiem, ze sad powinien sam prawo znac i nalezycie je sto-
sowac¢!. Watpliwosci te nie powinny istnie¢ na ptaszczyznie Pzp, bowiem nie
nalezy zaktada¢, ze zawsze cztonkowie komisji przetargowych beda posiadali
niezbedna wiedze¢ z zakresu prawa.

Art. 22. [Warunki ubiegania si¢ 0 zamowienie]

1.

1

O udzielenie zaméwienia moga ubiegac¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

1) posiadaja uprawnienia do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czyn-
nosci, jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien;

2) posiadaja niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz potencjal techniczny,
a takze dysponuja osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

3) znajduja si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wyko-
nanie zamowienia;

4) nie podlegaja wykluczeniu z postgpowania o udzielenie zamo6wienia.

. Zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udzialu w postegpowaniu o udzie-

lenie zamowienia w sposob, ktory mogltby utrudniaé¢ uczciwa konkurencje.

. Wykonawcy powinni spetnia¢ facznie wszystkie przestanki okreslone w ust. 1.

Brak spefnienia ktorejkolwiek z przestanek, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1,213
stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jest to konsekwencja
zalozenia, ze zamoOwienia publiczne powinny by¢ realizowane tylko przez takie
podmioty, ktore zostaly zweryfikowane pod katem mozliwosci realizacji danego
zamowienia. W kazdym postegpowaniu zamawiajacy powinien zadaé, aby jednym
z wymaganych elementow oferty bylo oswiadczenie wykonawcy, ze spetnia wy-
mogi okre§lone w ust. 1 komentowanego artykutu (zob. art. 36 ust. 1 pkt 9).

. Czg§¢ przestanek, o ktérych mowa w art. 22 ma charakter ogolny, a zawarte

w nich pojecia nie sa ostre. Jest to naturalna konsekwencja tego, ze nie sposob
precyzyjnie okresli¢ warunkéw, jakie ma spetni¢ wykonawca w oderwaniu od
przedmiotu zamowienia. To wlasnie w konteks$cie potrzeby udzielenia konkret-
nego zamowienia zamawiajacy precyzyjnie okresla warunki, ktore musi spetnic¢
kazdy wykonawca, aby jego oferta mogta by¢ poddana merytorycznej ocenie.

Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcy, aby posiadat on uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli obowiazek posiada-
nia takich uprawnien nie wynika z przepiso6w prawa. Nie moze takze zadac¢ od
wykonawcy wiekszej wiedzy, do§wiadczenia, czy potencjatu technicznego niz
jest to niezbg¢dne do wykonania zamdéwienia. Podobnie ocena sytuacji ekono-
micznej i finansowej wykonawcy nie moze by¢ oderwana od warto$ci przedmio-
tu zamoéwienia.

Zob. blizej J. Turek ,,Opinie bieglych w zakresie wycen majatkowych”, Monitor Prawniczy 2000 r.,

Nr 7, s 462.
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4. Przez uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci nalezy rozumie¢
wszelkie koncesje, licencje, zezwolenia itp. Naleza do nich takze szczegolne
kwalifikacje zawodowe. Niektore ustugi moga by¢ wykonywane tylko przez
geodetow, adwokatow, radcow prawnych, architektow, inne tylko przez bie-
gltych rewidentdw, itd. Brak zapisu przy okresleniu przedmiotu dziatalnosci wy-
konawcy, np. w statucie lub umowie spotki, dziatalno$ci zwiazanej z przedmio-
tem zamowienia nie moze by¢ postrzegany jako brak uprawnienia do wykony-
wania okreslonej dziatalnosci. Przyktadem uprawnienia do wykonywania okre-
slonej czynnosci bedzie swiadectwo wydane przez komisj¢ kwalifikacyjna, kto-
re zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy Prawo energetyczne' powinny posiada¢ osoby
zajmujace si¢ eksploatacja sieci. Uprawnienia te musza by¢ wazne przynajmnie;j
w dacie sktadania ofert. Nalezy zaktada¢, ze sam zamawiajacy wie, jakie upraw-
nienia sa niezbedne dla wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci. Po-
winien on w SIWZ, na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 9, wskaza¢ konkretne upraw-
nienia, ktére wykonawca zobowiazany jest posiadac i w jaki sposob powinien to
udokumentowac.

5. Obowiazkiem zamawiajacego jest doprecyzowanie okre$lenia ,,niezbedna wie-
dza i doswiadczenie” w kontekscie danego zamowienia oraz wskazanie zasad
oceny spelnienia tego warunku. W doktrynie zaznacza si¢, ze zamawiajacy ma
obowiazek wymagania od oferentow wykazania si¢ doswiadczeniem, ,,jako
pewna umiej¢tnoscia zdobyta i ugruntowanag w trakcie praktyki (nabyciem wpra-
wy), a nie dokonanym (przeprowadzonym) eksperymentem, czy tez proba, jak
bytoby to w przypadku ograniczenia si¢ do wymagania zaledwie jednokrotnego
wykazania tozsamych prac lub czynnosci, (...) okreslajac wymagana wiedze i do-
swiadczenie iloScia wykonanych robot, dostaw czy tez ustug, nalezy mie¢ na
uwadze przedmiot zamdwienia, warunki jego realizacji, ilos¢ zrealizowanych
rozwigzan w skali kraju, nowatorstwo technologiczne lub konstrukcyjne i wiele
innych aspektow™?. Przyktadowo, nalezy uzna¢, ze nie bedzie zadaniem ograni-
czajacym konkurencj¢ postawienie przez zamawiajacego wymogu wykazania
przez wykonawce realizacji przynajmniej trzech dostaw w zakresie poréwny-
walnym ilo$ciowo z danym zaméwieniem, co wykonawca bedzie zobowiazany
potwierdzi¢ wykazem, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Preze-
sa Rady Ministrow wydanego na podstawie art. 26 ust. 4°.

6. Okreslenie warunkow potwierdzajacych, ze wykonawca znajduje si¢ w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia jest trudne
takze i z tego wzgledu, ze potwierdzenie spelnienia tych warunkow moze by¢

I Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1504 tekst jedn.

2 Tak J. Dolecki ,,Niezbedna wiedza i doswiadczenie oferenta”, w: Zamowienia Publiczne Doradca
Nr5z2003r.s.57.

3 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumen-
tow potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia pu-
blicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz. 645 z dnia 21 kwiet-
nia 2004 r.).
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oparte w praktyce tylko na trzech dokumentach: sprawozdaniu finansowym
(ewentualnie opinii do takiego sprawozdania), informacji banku lub polisie albo
podobnym dokumencie potwierdzajacym, ze wykonawca jest ubezpieczony
w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej'. Wydaje sig, ze stawianie wymogu prowadzenia dziatalno$ci
z zyskiem, a w szczegolnosci z zyskiem na okre§lonym poziomie nie jest rozwia-
zaniem wila$ciwym. Wielu wykonawcdéw moze nie moc wykazac si¢ zyskiem,
cho¢ wcale nie musi to oznaczag, ze ich sytuacja ekonomiczna jest zta. W §wiet-
nie prosperujacej firmie brak zysku w danym czasie moze wynika¢ z prowa-
dzenia nowej, duzej inwestycji. W niektorych sytuacjach postawienie wymogu
pewnego minimalnego poziomu przychodéow moze by¢ uzasadnione. Jezeli np.
zamawiajacy zamierza udzieli¢ jednorazowego zamowienia o wartosci kilku-
dziesigciu miliondw zlotych (stworzenie i implementacja duzego systemu
komputerowego), wtedy nie powinno by¢ uznane za naruszenie zasady uczciwej
konkurencji wymaganie wykazania przychoddéw rocznych przynajmniej na tym
samym, a nawet wyzszym poziomie.

. Generalnie nalezy uzna¢, ze niedopuszczalne jest takie okre$lenie warunkow

udziatu w postepowaniu, ktore mogtoby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Nie
oznacza to jednak, ze jezeli zamawiajacy pragnie uzyskac ustugi lub towary naj-
wyzszej jakosci, nie moze on postawi¢ odpowiednio wysokich zadan. Okresla-
jac warunki udzialu w postgpowaniu zamawiajacy nie powinien abstrahowa¢ od
tego, ze istnieja ograniczenia co do mozliwosci zadania od wykonawcow doku-
mentow potwierdzajacych spetnienie oczekiwanych warunkow?. Jest wskazane,
aby warunki udzialu w postgpowaniu byly precyzowane w taki sposob, aby
dokumenty, ktorych moze zada¢ zamawiajacy pozwalaly we wlasciwy sposob
oceni¢, czy zostaly one spetnione.

Art. 23. [Konsorcjum]

—

. Wykonawcy moga wspélnie ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia.

W przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiaja pelnomoc-
nika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do wykonawcéow,

o ktorych mowa w ust. 1.

. W przypadku, gdy wykonawcy wspdlnie ubiegaja si¢ o udzielenie zamowienia

(dzieje sie to czgsto na podstawie umow konsorcjalnych), kazdy z nich powinien
spetni¢ wszelkie warunki formalne ktore dotycza wykonawcow, a wynikaja

I Wynika to z tresci rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.
2 Zob. art. 26 i wydane na podstawie ust. 4 tego artykutu rozporzadzenie Rady Ministrow.
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Z przepisOw prawa i sg okreslone w ogloszeniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktada-
nia ofert. Jezeli wykonawca zamierza wykona¢ zamowienie we wspotpracy z pod-
wykonawca, w rozumieniu Pzp nie sa oni wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi
si¢ 0 udzielenie zamowienia. W takiej sytuacji obowiazek spetnienia wymogow
formalnych dotyczy wykonawcow, nie dotyczy natomiast podwykonawcow.

. W przypadku, gdy wykonawcy wspoélnie ubiegaja si¢ o udzielenie zamowienia sa
zobowigzani do ustanowienia petnomocnika, przynajmniej do reprezentowania ich
W toczacym si¢ postepowaniu. Pelnomocnictwo moze takze obja¢ upowaznienie do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Naturalnym rozwiazaniem
bedzie ustanowienie pelnomocnikiem jednego z wykonawcow dziatajacych wspol-
nie. Nie ma jednak przeszkod prawnych, aby pelnomocnikiem zostal, na zasadach
ogoblnych, podmiot nie bedacy zadnym z wykonawcow dziatajacych wspdlnie.

. Przepisy ustawy dotyczace wykonawcodw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udziele-
nie zamowienia sg lakoniczne. Jednoczesnie odpowiednie stosowanie przepisow
dotyczacych wykonawcy do wykonawcodw wspolnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamowienia (art. 23 ust. 3) moze w wielu kwestiach budzi¢ watpliwosci. Jest
wskazane, aby zamawiajacy w ogloszeniu, specyfikacji lub zaproszeniu precy-
zowal warunki uczestnictwa w postgpowaniu, odnoszace si¢ do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia. Dotyczy to przede wszyst-
kim zamoéwien co do ktorych, z uwagi na ich przedmiot i zakres, jest praw-
dopodobne, ze ubiega¢ si¢ o nie beda wykonawcy dziatajacy wspolnie. Jezeli
zamawiajacy tego nie uczyni na wyzej wskazanym etapie jest zasadne, aby to
wykonawcy, w procedurze zglaszania pytan i wnioskow o wyjasnienia, wnosili
o doprecyzowanie wymogdow dotyczacych wykonawcdw wspolnie ubiegajacych
si¢ 0 udzielenie zamowienia.

. Co do zasady kazdy z wykonawcdéw dziatajacych wspolnie powinien ztozy¢
wszelkie dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udzialu w postgpowa-
niu. Z drugiej strony nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ wspolnych oswiadczen wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia potwierdzajacych,
ze razem spetniaja warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3. Gdyby za-
mawiajacy wymagat, aby kazdy z wykonawcow dziatajacych wspdlnie posiadat
uprawnienia do wykonywania okreslonych czynnosci, podczas gdy jeden z nich
takie posiada w zakresie wystarczajacym do wykonania catego zamoéwienia, by-
Toby to zadanie naruszajace przepisy Pzp zakazujace nieuzasadnionego ograni-
czenia konkurencji. Jest rzecza naturalna, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy
si¢ o udzielenie zamowienia sa wobec siebie komplementarni (jeden np. jest
producentem towaréw, drugi np. $wiadczy ustugi). Zadanie od kazdego z nich
spelnienia wymogow adekwatnych do statusu drugiego nie jest racjonalne, nie
wymaga tego tez interes zamawiajacego.

. W powyzszym kontek$cie powstaje pytanie, czy istnienie jednej z przestanek
wykluczenia z postepowania w odniesieniu do jednego z wykonawcow wspolnie
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ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdowienia uzasadnia wykluczenie wszystkich
pozostatych wykonawcdow, ktdrzy wspolnie z nim ubiegaja si¢ o udzielenie za-
mowienia. Nalezy przyjac, ze jest niedopuszczalne, aby zamoéwienie byto reali-
zowane przez wykonawcow dziatajacych wspdlnie, z ktorych choc¢by jeden
podlega wykluczeniu. W takim przypadku zamawiajacy, nie mogac wykluczy¢
tylko takiego wykonawcy, jest zobowiazany wykluczy¢ wszystkich wykonaw-
cOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

6. Jezeli wykonawcy dziatajacy wspdlnie ustanowia petnomocnika, zamawiajacy
nie ma obowiazku wysylania pism, zawiadomien, itp. na adres kazdego z wyko-
nawcow dziatajacych wspolnie, natomiast powinien to czyni¢ na adres petno-
mocnika. Konsekwentnie np. termin na wniesienie protestu bedzie liczony od
dnia, kiedy petnomocnik dowiedziat si¢ lub mogt dowiedzie¢ si¢ o okoliczno-
$ciach stanowiacych podstawe jego wniesienia (art. 180 ust. 2), niezaleznie od
tego, czy wykonawcy, ktorych on reprezentuje dowiedzieli si¢ o tym w takim
samym czasie, czy poznie;j.

7. Powstaje problem, czy w postepowaniach dwuetapowych mozliwe sa zmiany
w sktadzie konsorcjum po zakwalifikowaniu go do drugiego etapu. Generalnie
nalezy przyjac, ze w tym czasie nie sa dopuszczalne zmiany polegajace na tym,
ze z konsorcjum wystepuje jeden z jego uczestnikow, nawet wowczas, gdy w je-
go migjsce wchodzitby inny podmiot. To wtasnie sktad okreslonego konsorcjum
przesadzit o tym, ze zakwalifikowalo si¢ ono do drugiego etapu. Odejscie z ta-
kiego konsorcjum jednego z jego uczestnikow mogloby w niejednym przypadku
przesadzi¢ o innej decyzji zamawiajacego. Dodatkowo, kolejne badanie speinia-
nia przez konsorcjum w nowym skfadzie warunkow udzialu w postgpowaniu
opo6znitoby cata procedure. Mogtyby takze istnie¢ watpliwosci, czy zgoda zama-
wiajacego na takie dzialania nie jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.

8. Istnieje dylemat czy w przypadku, gdy wykonawcy wspolnie ubiegaja si¢
o udzielenie zamowienia dopuszczalne jest, aby jeden z nich Jednoczesme samo-
dzielnie ubiegal si¢ o udzielenie tego samego zamodwienia i sktadatl wtasna
oferte. Nalezy przyjac, ze zgoda zamawiajacego na taki stan rzeczy bylaby
sprzeczna z przepisami Pzp, a w szczegdlnosci z art. 7 ust. 1, ktory nakazuje za-
mawiajacemu prowadzenie postgpowania w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji. We wskazanym przypadku zasada uczciwej konkurencji
bylaby naruszona, a zatem zamawiajacy powinien obie oferty odrzucic.

Art. 24. [Przestanki wykluczenia]
1. Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig:
1) wykonawcow, ktorzy w ciagu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepo-

wania wyrzadzili szkode niewykonujac zamoéwienia lub wykonujac je
nienalezycie, a szkoda ta nie zostala dobrowolnie naprawiona do dnia
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wszczecia postgpowania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi od-
powiedzialnoSci;

2) wykonawcow, w stosunku do ktorych otwarto likwidacje lub ktérych
upadlos$¢ ogloszono;

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

4) osoby fizyczne, ktore prawomocnie skazano za przestepstwo popelnione
w zwigzKku z postgpowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo prze-
kupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo popelnione w celu osiagnigcia korzysci majatkowych;

5) spolki jawne, ktorych wspolnika prawomocnie skazano za przestepstwo
popelnione w zwigzku z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia, prze-
stepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarcze-
mu lub inne przestepstwo popelnione w celu osiggnigcia korzysci majat-
kowych;

6) spolki partnerskie, ktorych partnera lub czlonka zarzadu prawomocnie
skazano za przestepstwo popelnione w zwigzku z postepowaniem
o udzielenie zamowienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo popelnione w celu
osiagnigcia korzySci majatkowych;

7) spolki komandytowe oraz spotki komandytowo-akcyjne, ktorych kom-
plementariusza prawomocnie skazano za przestgpstwo popelnione
w zwiazKku z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo prze-
kupstwa, przestgpstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo popelnione w celu osiagnigcia korzysci majatkowych;

8) osoby prawne, ktorych urzedujgcego czionka organu zarzadzajacego
prawomocnie skazano za przestepstwo popelnione w zwigzku z poste-
powaniem o udzielenie zamowienia, przestgpstwo przekupstwa, prze-
stepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popelnione w celu osiggnigecia korzy$ci majatkowych;

9) podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekl zakaz ubiegania si¢ o za-
mowienia, na podstawie przepisow o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozba kary;

10) wykonawcow, ktorzy nie spelniaja warunkéw udzialu w postepowaniu,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3.
2. Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ rowniez wykonaw-
cow, ktorzy:

1) wykonywali czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego po-
stepowania, lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnoSci, z wyjatkiem autorow
miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego, jezeli przed-
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miotem postgpowania o udzielenie zaméwienia sa prace projektowe
wynikajace z miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego,
sporzadzonych przez tych autorow;
2) zlozyli nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego
postgpowania;
3) nie zlozyli oSwiadczenia o spelnianiu warunkow udzialu w postepowaniu
lub dokumentéw potwierdzajacych spelnianie tych warunkow;
4) nie wniesli wadium, w tym rowniez na przedluzony okres zwigzania ofer-
ta, lub nie zgodzili si¢ na przedluzenie okresu zwigzania oferts.
3. Zamawiajacy zawiadamia niezwlocznie wykonawce o wykluczeniu z poste-
powania o udzielenie zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona.

1. Katalog przestanek wykluczenia z postgpowania jest zamkniety. Jednoczesnie
w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z nich zamawiajacy jest zobowiazany do
wykluczenia danego wykonawcy z postgpowania. Przestanki okreslone w ust. 1
komentowanego artykutu nie sa bezposrednio zwiagzane z prowadzonym poste-
powaniem, w trakcie ktorego istnienie przestanek wykluczenia z postgpowania
jest rozpatrywane, natomiast przestanki o ktérych mowa w ust. 2 sa zwiazane
z prowadzonym postgpowaniem. Rozroznienie to nie ma wptywu na konsekwen-
cje zaistnienia ktorejkolwiek z powyzszych przestanek.

2. Moga powstac¢ watpliwosci, co oznacza okreslenie ,,wyklucza si¢”, a w szczegol-
nosci, czy wykluczenie nastepuje z mocy prawa, przy zaistnieniu jednej z prze-
stanek wykluczenia, czy tez jest ono czynnoscia zamawiajacego. Konsekwencje
przyjecia pierwszego rozwiazania bytyby dla wykonawcy bardzo niekorzystne.
Gdyby do wykluczenia z postgpowania dochodzito z mocy prawa, wykonawcy
nie przystugiwatyby zadne srodki ochrony prawnej (zgodnie z art. 180 ust. 1 pro-
test mozna wnies¢ tylko wobec czynno$ci podjetych przez zamawiajacego). Na-
lezy wobec tego przyjac, ze okreslenie ,,wyklucza si¢” oznacza natozony przez
ustawodawce na zamawiajacego obowiazek dokonania czynnosci wykluczenia
w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek wykluczenia.

3. Wykluczenie z postgpowania jest czynnoscia zamawiajacego, o ktorej powinien
on niezwlocznie zawiadomi¢ wykonawce, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne. W uzasadnieniu nalezy precyzyjnie wskaza¢ okolicznosci faktyczne
uzasadniajace wykluczenie, jak i konkretna podstawe prawna wykluczenia (jed-
na lub wigcej z czternastu przestanek, o ktérych mowa w ust. 11 2). Od powyz-
szej czynnosci wykonawcy przystuguje protest, zgodnie z art. 180. Zamawiaja-
cy, informujac wykonawce o wykluczeniu nie jest zobowiazany do pouczania go
o przystugujacym mu prawie do protestu.

4. Zamawiajacy powinien wyklucza¢ wykonawcow z postgpowania niezwlocznie

po uzyskaniu wiadomosci o istnieniu przestanek, o ktérych mowa w ust. 11 2.
Tak jak niektore przestanki moga by¢ rozpatrywane dopiero po otwarciu ofert
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(zob. np. art. 24 ust. 2 pkt 4), tak inne moga by¢ rozpatrywane juz po zlozeniu
wniosku o udostgpnienie specyfikacji (zob. np. art. 24 ust. 1 pkt 2).

. Przestanka, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 1 jest bardzo rygorystyczna. W niejed-
nym przypadku, a dotyczy to w szczeg6lnosci firm, ktorych istotna czes¢ towa-
row lub ustug jest kontraktowana na podstawie prawa zamdwien publicznych,
wyrzadzenie szkody, o ktérej mowa w tym przepisie, moze skutkowac nawet
bankructwem. Z drugiej strony ustawodawca przyjal, ze na rynku, ktory jest co-
raz bardziej konkurencyjny, nie ma powodu aby udziela¢ zamoéwien publicznych
podmiotom, ktdre wczesniej nienalezycie realizowaly przyjete zamowienia. Ry-
goryzm tej przestanki wyraza si¢ w tym, ze wystarczy jeden przypadek wyrza-
dzenia przez wykonawcg wspomnianej szkody (mimo, ze wczesniej i pdzniej
wykonywal on zobowiazania nalezycie), aby wspomniany przepis znalazt zasto-
sowanie. Co wigcej, mowa tu o szkodzie wyrzadzonej jakiemukolwiek zamawia-
jacemu, a nie tylko zamawiajacemu prowadzacemu dane postgpowanie.

. O istnieniu przestanki, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1 mozna mowi¢ tylko wtedy,
gdy jakiegokolwiek zamawiajacego i wykonawce wiazata wazna umowa i zobo-
wigzania wynikajace z tej umowy nie zostaly wykonane lub zostaty wykonane
nienalezycie. Tak wiec, jezeli wcze$niej wykonawca wygrat przetarg, ale nie do-
szto do podpisania umowy z jakiejkolwiek przyczyny, przestanka ta nie znajdzie
zastosowania. Zobowiazanie nie jest wykonane jezeli wykonawca nie spetnia
$wiadczenia, ktore zgodnie z treScia umowy nalezy si¢ zamawiajacemu. Ten sam
skutek prawo zamowien publicznych przewiduje w przypadku, gdy swiadczenie
zostato wykonane, ale jest wykonane nienalezycie (np. wykonawca dostarczyt
towary, ale obarczone wadami i po umdéwionym terminie). O nienalezytym wy-
konaniu zamoéwienia mozna tez méwi¢ w aspekcie niezachowania terminu
(zwloki w spelnieniu §wiadczenia), czy niewlasciwego miejsca spetnienia
$wiadczenia. Omawiana przestanka nie znajdzie natomiast zastosowania jezeli
co prawda wykonawca nie wykonat zobowiazania lub wykonat je nienalezycie,
ale zamawiajacy nie poniost szkody. Bedzie tak takze w przypadku, gdy niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore wy-
konawca nie ponosi odpowiedzialnosci, nawet wtedy, gdy odpowiedzialnosci tej
nie ponosi tez sam zamawiajacy. Okolicznoscig, za ktdrg wykonawca ponosi od-
powiedzialnos¢ jest w szczegolnosci zachowanie noszace znamiona winy. Jest
nia migdzy innymi niezachowanie nalezytej starannosci. Ponadto wykonawca
moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w szerszym zakresie niz tylko za zachowania
noszace znamiona winy, a mozliwo$¢ uksztattowania zakresu jego odpowie-
dzialnosci wynika z zasady swobody umow wyrazonej w art. 353! Kc. Gdy wy-
konawca do dnia wszczecia postgpowania dobrowolnie naprawi wyrzadzona
szkode, nie zaistnieje przestanka wykluczenia go z tego postgpowania.

. Samo przeswiadczenie zamawiajacego o istnieniu przestanki, o ktérej mowa

w ust. 1 pkt 1 nie jest wystarczajace, aby wykluczy¢ danego wykonawce z poste-
powania. Niezbgdne bedzie potwierdzenie oparte na dokumentach, z ktorych
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najbardziej miarodajnym bedzie orzeczenie sadu, w tym takze sadu polubowne-
go. Przy wykluczeniu wykonawcy na podstawie wspomnianej przestanki, po-
dobnie jak kazdej innej przestanki wykluczenia, cigzar dowodu spoczywa na
zamawiajacym.

8. Jezeli wykonawca, ktory zostal wykluczony przez zamawiajacego, sktada protest,
odwotanie lub skarge do sadu powinien by¢ przez caty czas, az do dnia w ktérym
sad oddali jego skarge, traktowany jako uczestnik postepowania. Tak wiec moze
wnosi¢ protesty i odwotania dotyczace innych czynnos$ci zamawiajacego, ma pra-
wo by¢ poinformowanym o wyborze oferty (art. 92) itp. W przypadku, gdy wy-
konaweca korzystal z wszystkich przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej,
dopiero po wydaniu przez sad niekorzystnego dla niego orzeczenia zamawiajacy
moze uznac, ze stracil on status wykonawcy, to jest w tym przypadku podmiotu
ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia (zob. komentarz do art. 179).

9. Prawomocne skazanie za przestepstwo przekupstwa, za przestepstwo przeciw-
ko obrotowi gospodarczemu lub za inne przestgpstwo popetnione w celu osia-
gnigcia korzysci majatkowych stanowi przestanke wykluczenia z postgpowania
nawet wtedy, gdy nie byto zwiazane z postgpowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego. Przestgpstwa przekupstwa dopuszcza si¢ ten, kto udziela albo
obiecuje udzieli¢ korzysci majatkowej lub osobistej osobie petniacej funkcje pu-
bliczng w zwiazku z pelnieniem tej funkcji (art. 229 § 1 Kk). Przestepstwa prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu sa uregulowane w szczegolnosci w rozdziale
XXXVI Kk.

10. Kluczowym aktem prawnym regulujacym m.in. zobowigzania podatkowe i po-
stepowania podatkowe jest ustawa Ordynacja podatkowa'. Przewiduje ona
m.in., ze ,,organ podatkowy, na wniosek podatnika, w przypadkach uzasadnio-
nych waznym interesem podatnika lub interesem publicznym moze odroczy¢
termin podatku lub roztozy¢ zaptate podatku na raty jak i odroczy¢ lub roztozy¢
na raty zaptate zalegtosci podatkowej wraz z odsetkami za zwtoke™ (art. 48 § 1
ust. 1 i 2). Organ podatkowy w przypadkach okre$lonych w ustawie moze
wstrzymac wykonanie decyzji (art. 224 § 2 Ordynacji podatkowej). W procedu-
rze ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne wykonawca moze skutecznie powo-
lywac si¢ na wstrzymanie wykonania decyzji, jezeli wstrzymano wykonanie de-
cyzji w calosci (Ordynacja podatkowa przewiduje tez mozliwos¢ wstrzymania
wykonania decyzji w czgsci). Powyzsze zagadnienia, w odniesieniu do sktadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne sa uregulowane w ustawie o syste-
mie ubezpieczen spotecznych?.

11. Zgodnie z ust. 2 pkt 1 z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig¢
wykonawcow, ktorzy wykonywali czynno$ci zwiazane z przygotowaniem pro-

1 Dz. U. 21997 r. Nr 137, poz. 926 z p6zn. zm.
2 Dz. U.z 1998 r. Nr 137, poz. 887.
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wadzonego postgpowania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osoba-
mi uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci (z wyjatkami okre§lonymi
w przepisie). Uczestnictwo w postepowaniu podmiotow, ktore nabyty w trakcie
jego przygotowywania wiedz¢ dotyczaca postgpowania stawia je W uprzywi-
lejowanej pozycji. Wykluczeniem majacym na celu zapewnienie uczciwej kon-
kurencji skutkuje wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem po-
stgpowania, okre§lonych w Rozdziale 2 Dziatu II Pzp (okreslania przedmiotu
zamowienia, okres§lania wartosci szacunkowej zamowienia, sporzadzania spe-
cyfikacji istotnych warunkow zamowienia). Aby zaistniala przestanka wyklu-
czenia uczestnictwo w czynnos$ciach zwiazanych z przygotowaniem postgpowa-
nia musi mie¢ charakter bezposredni. Regulacja ta ma stuzy¢ temu, aby zaden
z wykonawcow nie mial przewagi nad innymi, co miatoby miejsce zar6wno
wtedy, gdy np. inspirowalby pewne postanowienia SIWZ, jak i wtedy, gdy
wczesniej jak inni znatby jej tresc.

Art. 25. [Dokumenty skladane przez wykonawcow]

W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od wyko-
nawcow wylacznie oSwiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadze-
nia postepowania, wskazanych w ogloszeniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia lub zaproszeniu do skladania ofert.

1. Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcow zlozenia innych oswiadczen lub
dokumentow niz te, ktore wskazat w ogloszeniu, specyfikacji lub zaproszeniu do
sktadania ofert, a ktore jednoczes$nie sa niezbg¢dne do przeprowadzenia poste-
powania. Jezeli wykonawca uzna, ze zadany przez zamawiajacego dokument
lub o$wiadczenie nie sa niezbg¢dne dla przeprowadzenia postgpowania, moze
ztozy¢ protest. Jezeli wykonawca nie ztozyl o§wiadczenia o spetnieniu warun-
kéw udziatu w postegpowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych
warunkow podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3.

2. W postepowaniach dwuetapowych oswiadczenia powinny by¢ co do zasady
sktadane juz na pierwszym etapie postepowania (dotyczy to na przyktad oswiad-
czen, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1). Zamawiajacy z wlasnej inicjatywy lub
na wniosek wykonawcy moze zgodzi¢ si¢, aby niektore dokumenty potwier-
dzajace spelnienie wymaganych warunkéw (prawdziwos$¢ oswiadczen) byty
sktadane dopiero na drugim etapie postgpowania (tzw. oferta ostateczna). Decy-
zja w tej sprawie nalezy do zamawiajacego, moze on chcie¢ np. prowadzi¢ ne-
gocjacje po ogloszeniu tylko z tymi podmiotami, ktore spetniaja wszelkie wy-
mogi formalne i nie ponosi¢ ryzyka straty czasu na negocjacje z wykonawcami,
ktérzy moga w ofercie ostatecznej nie ztozy¢ wymaganych dokumentéw. Roz-
strzygnigcia zamawiajacego w taki sam sposob powinny dotyczy¢ wszystkich
wykonawcow.
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. Ustawodawca wyroznia w komentowanym artykule odrebne kategorie o§wiad-

czen i dokumentow. Nalezy zaznaczy¢, ze w rozumieniu przepisow Kodeksu po-
stgpowania cywilnego takze o§wiadczenie nalezy uzna¢ za dokument. Oswiad-
czenie wykonawcy bedzie dokumentem prywatnym w rozumieniu art. 245 Kpc
ktory stanowi, ze ,,dokument prywatny stanowi dowod tego, ze osoba, ktdra go
podpisata ztozyta o§wiadczenie zawarte w dokumencie”.

Art. 26. [Potwierdzenie spelniania warunkow]

1.

Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spelnia-
nie warunkow udzialu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zamowienia przekra-
cza wyrazong w zlotych r6wnowarto$¢ kwoty 60 000 euro.

Jezeli warto$¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych r6wnowar-
tosci kwoty 60 000 euro, zamawiajacy moze Zzada¢ dokumentéw potwierdza-
jacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.

. Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w wyznaczonym terminie nie

zlozyli dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w po-
stepowaniu, do uzupelnienia tych dokumentow w okreslonym terminie,
jezeli ich nieuzupelnienie skutkowaloby uniewaznieniem postgpowania.
Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje doku-
mentéw potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
majac na wzgledzie, Ze potwierdzeniem spelniania tych warunkéw moze by¢
zamiast dokumentu rowniez o§wiadczenie zloZzone przed wlasciwym orga-
nem oraz Ze potwierdzeniem niekaralnos$ci wykonawcy moze by¢ w szcze-
golnosci informacja z Krajowego Rejestru Karnego.

. W postegpowaniach o warto$ci nie przekraczajacej wyrazonej w zlotych réwno-

warto$ci 60 000 euro zamawiajacy nie jest zobowigzany do zadania od wyko-
nawcoOw przedlozenia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkoéw
udziatu w postgpowaniu. W przypadku, gdy warto§¢ zamowienia przekracza wy-
razong w ztotych rownowartos¢ kwoty 60 000 euro, zadanie dokumentéw po-
twierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postgpowaniu jest obligatoryjne.

Wezwanie wykonawcow do uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych spet-
nienie warunkow udziatu w postegpowaniu nieztozonych w okre$lonym terminie,
jest dopuszczalne tylko wtedy, jezeli ich nieuzupetnienie skutkowatoby unie-
waznieniem postepowania. Chodzi w szczegdlnosci o sytuacje, gdy do uniewaz-
nienia postgpowania musiatoby doj$¢ z uwagi na fakt nie ztozenia zadnej oferty
nie podlegajacej odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1).

. Jezeli w kilku ofertach brakuje wymaganych dokumentow, w efekcie czego za-

mawiajacy nie otrzymuje zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, nie moze
arbitralnie zwroci¢ si¢ z wezwaniem o uzupetnienie dokumentéw w okreslonym
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terminie tylko do wybranego wykonawcy. Stanowiloby to naruszenie jednej
z kluczowych zasad prowadzenia postgpowania, jaka jest rOwne traktowanie wy-
konawcow. Dlatego tez w omawianym przypadku zamawiajacy powinien we-
zwa¢ do uzupelnienia dokumentéw wszystkich wykonawcow, ktorych oferty
podlegatyby odrzuceniu z uwagi na brak wymaganych dokumentow.

4. Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 26 ust. 4 Prezes Rady Mini-
strow wydal rozporzadzenie w sprawie rodzaju dokumentow potwierdzajacych
spelnienie warunkoéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy'. Okresla ono, jakich do-
kumentow zamawiajacy moze zada¢ w formie oryginatu lub kserokopii poswiad-
czonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce w celu potwierdzenia, ze
wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnoSci oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 (§ 1 pkt 1). Okre-
sla takze dokumenty, jakich moze zada¢ dla potwierdzenia posiadania nie-
zbednej wiedzy i do§wiadczenia, potencjatu technicznego oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (§ 1 pkt 2) oraz dokumenty po-
twierdzajace, ze wykonawca znajduje si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zapewniajacej wykonanie zamowienia.

5. Biorac pod uwagg fakt, ze w art. 24 ust. 2 pkt 3 wyraznie rozrdznia si¢ pojecia
»oSwiadczen” i ,,dokumentow”, a ust. 3 komentowanego artykutu zawiera jedy-
nie pojgcie ,,dokumentow” nalezy przyjac, ze na jego podstawie nie moga by¢
uzupelniane oferty wykonawcdow, ktorzy w okreSlonym terminie nie zlozyli
o$wiadczen o spetnieniu warunkoéw udzialu w postepowaniu lub o§wiadczenia te
obarczone sg wada.

6. Jezeli zamawiajacy prowadzi postgpowanie w celu udzielenia zamdwienia sek-
torowego (zob. art. 122), moze on zada¢ przedstawienia takze innych dokumen-
tow, niz okreslone w wyzej wspomnianym rozporzadzeniu, jezeli jest to niezbed-
ne do oceny spetnienia przez wykonawcow warunkoéw udziatu w postgpowaniu
(art. 132 ust. 1 pkt 1). Jednoczesnie zadania zamawiajacego nie moga naruszacé
zasady zachowania uczciwej konkurencji.

Art. 27. [Obowigzek formy pisemnej]

1. W postegpowaniach o udzielenie zamowienia, ktérych warto$¢ przekracza
wyrazong w zlotych rownowarto$¢ kwoty 60.000 euro, oSwiadczenia, wnio-
ski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja
pisemnie.

2. Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za po-
moc3 teleksu, telefaksu lub droga elektroniczng uwaza si¢ za zlozone w ter-

! Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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minie, jezeli ich tres¢ dotarla do adresata przed uplywem terminu i zostala
niezwlocznie potwierdzona pisemnie.

1. Ustawa przewiduje, ze cate postgpowanie o udzielenie zamoéwienia, z zastrzeze-
niem okre$lonych w niej wyjatkow, prowadzi si¢ z zachowaniem formy pisem-
nej (art. 9 ust. 1)L,

2. Przestanie oswiadczen, wnioskow, zawiadomien i informacji przy pomocy telek-
su, telefaksu, czy droga elektroniczna bez bezpiecznego podpisu elektroniczne-
go nie spelnia wymogu pisemno$ci. Mimo tego beda one uznane z mocy prawa
za zlozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem termi-
nu i zostata niezwlocznie potwierdzona pismem. W tym kontekscie samo wysta-
nie np. zawiadomienia lub informacji droga elektroniczng nie bgdzie wystarcza-
jace, jezeli zawiadomienie lub instrukcje nie dotarty do adresata w taki sposob,
ze moégt si¢ z nimi zapoznac.

3. Ani zamawiajacy, ani wykonawca nie sa zobowiazani udowadnia¢, ze adresat
zawiadomienia do ktorego dotarfo ono np. w formie telefaksu zapoznat si¢ z nim.
W kazdym jednak przypadku cigzar dowodu, ze o$wiadczenie, wniosek, za-
wiadomienie, czy informacja dotarly do adresata, spoczywa na podmiocie wysy-
fajacym.

Art. 28. [Fakultatywno$¢ formy pisemnej]

1. W postepowaniach o udzielenie zaméwienia, ktérych wartos$¢ nie przekra-
cza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty 60 000 euro, o§wiadczenia,
whioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przeka-
zZuj3a, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elek-
troniczna.

2. Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazuja dokumenty lub informacje,
o ktorych mowa w ust. 1, faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na
zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

3. Wybrany sposob przekazywania dokumentéw oraz informacji, o ktorych
mowa w ust. 1, droga elektroniczna nie moze ogranicza¢ konkurencji.

1. Ztagodzenie wymogoéw formalnych w postgpowaniach o wartosci nie przekra-
czajacej rownowartosci w ztotych kwoty 60 000 euro dotyczy takze formy prze-
kazywania o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji. Zamawiajacy
podejmuje decyzje¢, czy moga by¢ one przekazywane takze faksem lub droga
elektroniczna. Moze to uczyni¢ zarowno w tresci ogtoszenia, specyfikacji lub za-
proszeniu do sktadania ofert. Jezeli tego nie uczyni, to obowiazuje, na zasadach
ogolnych, forma pisemna. Zamawiajacy moze dopusci¢ przekazywanie informa-

1 Zob. szerzej komentarz do tego przepisu.
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cji faksem lub droga elektroniczng takze na wniosek wykonawcy. Wyrazona
zgoda winna dotyczy¢ wszystkich wykonawcow i by¢ im przekazana.

. Powstaje pytanie, czy zamawiajacy mogiby, na podstawie ust. 1 komentowane-

go artykutu wylaczy¢ stosowanie formy pisemnej, a narzucic¢ np. droge elektro-
niczna. Nalezy przyjac, ze teoretycznie bytoby to dopuszczalne, bowiem zasada
pisemnosci okreslona w art. 9 ust. 1 expressis verbis dopuszcza ustawowe wyjat-
ki, a takim jest wtasnie ust. 1. Praktycznie bedzie to dopuszczalne tylko wow-
czas, gdy nie bedzie ograniczato konkurencji.

Ustawa nie przewiduje w jakiej formie ma nastapi¢ potwierdzenie otrzymania
dokumentu lub informacji, o ktorym mowa w ust. 2. Nalezy przyjac, ze jezeli
zamawiajacy dopusci w danym postgpowaniu forme¢ faksu lub drogi elektro-
nicznej, to takze w tych formach, a nie tylko w formie pisemnej dopuszczalne
jest potwierdzenie otrzymania dokumentow lub informacji.

Rozdziat 2
Przygotowanie postepowania

Art. 29 [Opis przedmiotu zamowienia]

1.

Przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoc3a dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogiby utrud-

nia¢ uczciwg konkurencje.

. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakow towa-

rowych, patentow lub pochodzenia, chyba zZe jest to uzasadnione specyfika
przedmiotu zamowienia lub zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu za-
mowienia za pomoc3 dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu takie-
mu towarzysza wyrazy ,lub r6wnowazne” lub inne rownoznaczne wyrazy.

. Przepisy art. 29-31, okreslajace sposob opisania przez zamawiajacego przed-

miotu zamowienia, uwzgledniaja postanowienia dyrektyw Unii Europejskiej,
dotyczacych zamowien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane oraz
do$wiadczenia zdobyte pod rzadami uzp.

Stosownie do ust. 1 komentowanego artykutu przedmiot zamoéwienia opisuje si¢
W sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Z regulacji tej wynika, ze opis
przedmiotu zamoéwienia ma dwojakie znaczenie: pozwala na identyfikacje
przedmiotu zamowienia 1 spetnia doniosta funkcj¢ normatywna jako sktadnik
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SIWZ!. Wyraz ,,jednoznaczny” nalezy rozumie¢ jako ,,majacy jedno znaczenie”,
,,doktadnie okreslony”, ,,nie budzacy watpliwosci”? za$ wyraz ,,wyczerpujacy”
jako ,,przedstawiajacy jakie$ zagadnienie wszechstronnie, doglgbnie, szczegoto-
wo”, ,,gruntowny”’, ,,doktadny” — przy czym pojgcia te (podobnie zwrot: ,,za po-
moca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen”) powinny by¢ zawsze
rozwazane w konteks$cie konkretnego stanu faktycznego. Nie bez znaczenia dla
rozumienia tych niedookreslonych pojec jest tez okolicznosc, ze sa one adreso-
wane przede wszystkim do profesjonalistow tj. podmiotow zdolnych wykonaé
opisane zamowienie. Wreszcie, wymaga podkreslenia, ze opisanie przedmiotu
zaméOwienia w sposob uwzgledniajacy wszystkie wymagania okreslone w ust. 1
lezy zarowno w interesie zamawiajacego (stwarza mu szans¢ otrzymania porow-
nywalnych ofert), jak tez wykonawcoéw (pozwala im na zawarcie korzystnej
umowy i jej wykonanie zgodnie z oczekiwaniem zamawiajacego).

3. Oproécz pozytywnych przestanek okreslania sposobu opisu przedmiotu zamowie-
nia, ustawodawca wprowadza przestanki negatywne, stwierdzajac, ze przedmio-
tu zamo6wienia nie mozna opisywac: w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje (ust. 2), przez wskazanie znakoéw towarowych, patentow lub pocho-
dzenia, z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu za-
mowienia, a je$li zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomo-
ca dostatecznie doktadnych okreslenn — wskazaniu takiemu musza towarzyszy¢
wyrazy ,,lub rownowazne” czy inne rownoznaczne wyrazy (ust. 3).

4. Zakaz, o ktérym mowa w pkt a zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu
zamoOwienia zamawiajacy uzyje oznaczen czy parametréow wskazujacych kon-
kretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dzialajac w ten sposob
wbrew zasadzie obiektywizmu i réwnego traktowania wszystkich podmiotow
ubiegajacych si¢ 0 zamowienie publiczne. Dzialaniem wbrew zasadzie uczciwej
konkurencji jest rowniez na tyle rygorystyczne okres§lenie wymagan jakie powi-
nien spelni¢ przedmiot zamowienia, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zama-
wiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoOwienia.

5. Zakaz okreslony w pkt b zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamo-
wienia zamawiajacy wskaze konkretny znak towarowy?, patent*, czy pochodze-

I Zob. R. Szostak: ,,Przeglad zmian w systemie zamowien publicznych”. Cze$¢ 11, Zamowienia Pu-
bliczne Doradca, Nr 3 z 2004 r. s.14-15.

2 Stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN S.A., 1995.

3 Znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, ktore mozna przedstawi¢ w sposob graficzny,
jezeli oznaczenie takie nadaje si¢ do odréznienia towardéw jednego przedsigbiorstwa od towarow
innego przedsigbiorstwa (w szczegolnosci wyraz, rysunek, kompozycja kolorystyczna itp.) —art. 120
i nast. ustawy z 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasnosci przemystowej, Dz. U. z 2003 r. Nr 119,
poz. 1117 ze zm.

4 Przez uzyskanie patentu nabywa si¢ prawa wytacznego korzystania z wynalazku w sposob zarobko-
wy lub zawodowy na terenie Rzeczypospolitej Polskiej — art. 63 i nast. ustawy powotanej wyzej.
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nie!, a nie wchodzi w gre wyjatek zwigzany ze specyfika przedmiotu zamowie-
nia Iub z trudnoscia opisania przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen. Podkresli¢ nalezy, ze trudno$¢ opisania przez zamawiaja-
cego przedmiotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen
w przypadku wyjatku, o ktérym wyzej mowa, ma charakter subiektywny.

6. Poprawnym zwrotem precyzujacym ustawowe okreslenie ,,inne rdwnoznaczne
wyrazy” jest np. zwrot ,,nie gorsze niz...”

Art. 30 [Stosowanie norm]

1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia za pomocg cech technicznych
i jakoSciowych, przy przestrzeganiu Polskich Norm przenoszacych europej-
skie normy zharmonizowane.

2. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych europejskie normy
zharmonizowane uwzglednia sie:

1) europejskie aprobaty techniczne;

2) wspolne specyfikacje techniczne;

3) Polskie Normy przenoszace normy europejskie;

4) normy panstw czlonkowskich Unii Europejskiej przenoszace europej-
skie normy zharmonizowane;

5) Polskie Normy wprowadzajace normy miedzynarodowe;

6) Polskie Normy;

7) polskie aprobaty techniczne.

3. Zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zaméwienia
z uwzglednieniem Polskich Norm przenoszacych europejskie normy zhar-
monizowane, europejskich aprobat technicznych lub wspo6lnych specyfika-
cji technicznych, jezeli:

1) nie zawierajg one zadnych wymagan dotyczacych zapewnienia zgodnoSci
z wymaganiami zasadniczymi;

2) ich stosowanie nakladaloby na zamawiajacego obowigzek uzywania wy-
robow niewspoldzialajacych z juz stosowanymi urzadzeniami lub

3) ich stosowanie nie byloby wlasciwe ze wzgledu na innowacyjny charakter
przedmiotu zaméwienia.

4. Do opisu przedmiotu zaméwienia stosuje si¢ nazwy i kody okreslone we
Wspolnym Slowniku Zamowien.

1. Pod rzadami uzp w orzecznictwie i w piSmiennictwie podkreslano, ze przedmiot
zamoOwienia powinien by¢ opisany w sposob maksymalnie zobiektywizowany.

! Oznaczenie stowne odnoszace si¢ bezposrednio lub posrednio do nazwy miejsca, miejscowosci, re-
gionu lub kraju (teren), ktore identyfikuja towar pochodzacy z tego terenu jezeli okreslona jakosc,
dobra opinia lub inne cechy towaru sa przypisywane przede wszystkim pochodzeniu geograficzne-
mu tego towaru — art. 174 i nast. ustawy powotanej wyze;j.
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Przepisy Pzp, w petni zgodne z postanowieniami dyrektyw 92/50/EWG (art. 14),
93/36/EWG (art. 8) 1 93/37/EWG (art.10), uwzgledniaja to wymaganie. Przepis
ust. 1 naktada na zamawiajacego obowiazek opisania przedmiotu zamowienia za
pomoca cech technicznych i jakosciowych, z uwzglednieniem Polskich Norm
przenoszacych europejskie normy zharmonizowane. Wykaz tych norm zostat
ogloszony w obwieszczeniu Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjnego
z 6 kwietnia 2004 r.!

2. Przepis ust. 2 okres$la i wymienia cechy jako$ciowe i techniczne, ktore beda
uwzgledniane w przypadku braku Polskich Norm przenoszacych europejskie
normy zharmonizowane. S3 to: europejskie aprobaty techniczne, wspolne specy-
fikacje techniczne, Polskie Normy przenoszace normy europejskie, normy
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej przenoszace europejskie normy zhar-
monizowane, Polskie Normy wprowadzajace normy migdzynarodowe, Polskie
Normy, polskie aprobaty techniczne.

3. ,,Normy europejskie” oznaczaja normy przyjete przez Europejski Komitet Stan-
daryzacji (CEN) oraz Europejski Komitet Standaryzacji Elektrotechniczne;j
(CENELEC) jako ,,standardy europejskie (EN)” lub ,,dokumenty harmoniza-
cyjne (HD)2. W przypadku sprzeczno$ci migdzy Polskimi Normami a normami
europejskimi pierwszenstwo maja normy europejskie. Polska Norma (PN) jest
norma krajowa (przyjeta w drodze consensu i zatwierdzona przez krajowa jed-
nostke normalizacyjna)’.

4. Zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zamowienia z uwzglgdnie-
niem Polskich Norm przenoszacych europejskie normy zharmonizowane, europej-
skich aprobat technicznych lub wspolnych specyfikacji technicznych pod wa-
runkiem, ze: nie zawieraja one zadnych wymagan dotyczacych zapewnienia
zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi, ich stosowanie naktadatoby na zamawia-
jacego obowiazek uzywania wyrobow niewspoldziatajacych z juz stosowanymi
urzadzeniami lub ich stosowanie nie bytoby wiasciwe ze wzgledu na innowacyjny
charakter przedmiotu zamowienia (ust. 3). Odstepstwo od ustalonego w ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 112 obowiazku nalezy traktowac jako wyjatek od zasady; wystarczy przy
tym spelnienie cho¢by jednego z trzech wymagan okreslonych w ust. 3.

5. Novum ustawy stanowi przepis ust. 4, moca ktoérego wprowadzono obowiazek
stosowania (,,stosuje si¢...””) do opisu przedmiotu zamoéwienia nazw i kodow
okreslonych we Wspo6lnym Stowniku Zamoéwien. CPV jest systemem klasyfika-
¢ji produktéw, ustug i robot budowlanych stworzonych na potrzeby zaméwien
publicznych. Skfada si¢ ze stownika gléwnego oraz stownika uzupetniajacego.
Stownik gléwny obejmuje nazwy dostaw, robdt budowlanych lub ustug, ktorym

! M. P.Nr 17, poz. 297.
2 Zob. Zatacznik Nr 3 do dyrektywy Unii Europejskie;.
3 Zob. art. 5 ust. 1 ustawy z 12 wrze$nia 2002 r. o normalizacji (Dz. U. Nr 169, poz.1386).
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przypisane zostaly okreslone 9-cyfrowe kody. Pierwsze dwie cyfry okreslaja
dzialy, pierwsze trzy cyfry okreslaja grupy, pierwsze cztery cyfry okreslaja
klasy, pierwszych pie¢ cyfr okresla kategorie. Ostatnia dziewiata cyfra ma cha-
rakter kontrolny i stuzy do zweryfikowania prawidtowos$ci poprzednich cyfr.
Stownik uzupelniajacy moze by¢ stosowany w celu rozszerzenia opisu przed-
miotu zaméwienia. Stownik uzupelniajacy obejmuje kody alfanumeryczne skta-
dajace si¢ z litery oraz czterech cyfr. Przepis ten wszedt w zycie 1 maja 2004 r.
(art. 227 pkt 2 w zwiazku z art. 30 ust. 4).

. Tekst rozporzadzenia Nr 2151/2003 z 16 grudnia 2003 r. zmieniajace Rozpo-

rzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspol-
nego Stownika Zamowien (CPV) jest juz dostepny w ttumaczeniu na jezyk polski'.

Art. 31 [Roboty budowlane]

1.

Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za po-
moca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot budowlanych.

Jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot bu-
dowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane,
zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomocg programu funkcjo-
nalno-uzytkowego.

. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego,

w ktorym podaje si¢ przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, mate-
rialowe i funkcjonalne.

Minister wlasciwy do spraw budownictwa, gospodarki przestrzennej i miesz-
kaniowej okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegolowy zakres i forme:

1) dokumentacji projektowej;

2) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych;

3) programu funkcjonalno-uzytkowego

— majac na wzgledzie rodzaj robot budowlanych, a takze nazwy i kody
Wspolnego Stownika Zamowien.

. Wedtug przepisu art. 2 pkt 8 przez roboty budowlane nalezy rozumiec¢: wykona-

nie robot budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego? albo zaprojektowa-
nie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego,’ a takze
wykonanie robot budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego* przez osobe
trzecia, zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego.

! Zob. strone internetowg UZP.

2 Ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2003 r. Nr 207, poz. 2016 ze zm.).
3 Tamze.

4 Tamze.
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2. Definicji legalnej robot budowlanych podanej w powotanym wyzej przepisie nie
nalezy utozsamia¢ z definicja robot budowlanych zawarta w art. 3 pkt 7 ustawy
Prawo budowlane. Wedtug tego prawa bowiem przez roboty budowlane nalezy
rozumie¢ budowe (wykonanie obiektu budowlanego w okre§lonym miejscu,
a takze odbudowg, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego), a takze prace
polegajace na przebudowie, montazu, remoncie (wykonywanie w istniejacym
obiekcie budowlanym prac polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a nie stanowiacych biezacej konserwacji...) lub rozbiorce obiektu budowlanego.
Obiektem budowlanym za$ jest budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami
technicznymi (obiekt budowlany trwale zwiazany z gruntem, wydzielony z prze-
strzeni przegrodami budowlanymi, posiadajacy fundamenty i dach), budowla
(kazdy obiekt budowlany nie bedacy budynkiem lub obiektem matej architektu-
ry, jak lotniska, drogi, linie kolejowe, mosty, wiadukty, tunele...), obiekt matej
architektury (niewielkie obiekty kultu religijnego, jak: kapliczki, krzyze przy-
drozne, figury, a takze posagi, wodotryski i inne obiekty architektury ogrodowe;j
oraz uzytkowe stuzace rekreacji i utrzymaniu porzadku...).

3. W przypadku okreslonym w ust. 1 zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia
na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej 1 odbioru robot budowlanych; w przypadku okreslonym w ust. 2 za
pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego, obejmujacego opis zadania bu-
dowlanego, w ktorym podaje si¢ przeznaczenie ukonczonych robét budowla-
nych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materialowe i funkcjonalne. Jesli rzeczywistym wykonawca robot budowlanych
jest osoba trzecia, dziatajaca (na podstawie umowy zawartej z wykonawca, kto-
remu udzielono zamoéwienia) w imieniu wlasnym ale na rzecz zamawiajacego,
zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia badz za pomoca dokumentacji pro-
jektowej i specyfikacji technicznych i odbioru robdt budowlanych, badz tez, je-
zeli roboty sa wykonywane zgodnie z dokumentacja projektowa opracowana
przez wykonawce robot, za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

4. Prawo budowlane, a takze Prawo zamowien publicznych nie okreslaja szczego-
fowego zakresu ,,dokumentacji projektowej”, ,,specyfikacji technicznych wyko-
nania i odbioru robot budowlanych” i ,,programu funkcjonalno uzytkowego”.
Problematyke t¢ normuje rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji tech-
nicznych wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego, wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w ust. 4 ko-
mentowanego artykutu'.

5. Dokumentacja projektowa, stuzaca do opisu przedmiotu zamdéwienia na wyko-
nanie rob6t budowlanych, dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na

budowe, sktada si¢ w szczegdlnosci z: projektu budowlanego w zakresie

I Dz. U. 22004 r. Nr 202, poz. 2072.
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uwzgledniajacym specyfike robot budowlanych, projektow wykonawczych, w za-
kresie o ktorym mowa w § 4, przedmiaru robot, w zakresie o ktorym mowa w § 5,
informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej
opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepiséw (§ 4 ust. 1).

Dokumentacja projektowa, stuzaca do opisu przedmiotu zaméwienia na wyko-
nanie robdot budowlanych, dla ktorych nie jest wymagane uzyskanie pozwolenia
na budowe, sktada si¢ w szczegodlnosci z: plandw, rysunkow lub innych doku-
mentéw umozliwiajacych jednoznaczne okreslenie rodzaju i zakresu robot
budowlanych podstawowych oraz uwarunkowan i doktadnej lokalizacji ich
wykonywania, przedmiaru robdt, w zakresie o ktorym mowa w § 5, projektow,
pozwolen, uzgodnien i opinii wymaganych odrgbnymi przepisami (§ 4 ust. 2).
Projekty wykonawcze powinny uzupetniaé i uszczegoédtawiac projekt budowlany
w zakresie 1 stopniu doktadnos$ci potrzebnym do sporzadzenia przedmiaru robot,
kosztorysu inwestorskiego, przygotowania oferty przez wykonawcg i realizacji
robot (§ 5 ust. 1).

. Przedmiar robdt powinien zawierac zestawienie przewidywanych do wykonania

robot podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich
szczegotowym opisem lub wskazaniem podstaw ustalajacych szczegdlowy opis
oraz wskazaniem wlasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robot
podstawowych (§ 6 ust. 1). Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot
budowlanych stanowia opracowania zawierajace w szczegolnosci zbiory wyma-
gan, ktdre sa niezbgdne do okreslenia standardu i jakos$ci wykonania robot, w za-
kresie sposobu wykonania rob6t budowlanych, wtasciwosci materiatow oraz
oceny prawidlowosci wykonania poszczegolnych robdt (§ 12). Program funkcjo-
nalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych
i robdt budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia
ceny oferty oraz wykonania prac projektowych (§ 15).

. Zgodnie z regulacja zawarta w § 1 rozporzadzenia przez roboty podstawowe na-

lezy rozumie¢ minimalny zakres prac, ktore po wykonaniu sa mozliwe do ode-
brania pod wzgledem ilosci i wymagan jakoSciowych oraz uwzgledniaja przy-
jety stopien zagregowania robot, natomiast przez grupy, klasy i kategorie robot
budowlanych nalezy rozumie¢ grupy, klasy, kategorie okreslone w CPV.

Art. 32 [Warto$¢ zamowienia]

1.

Podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest calkowite szacunkowe wyna-
grodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustlug, ustalone przez za-
mawiajacego z nalezyta starannoscia.

Zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzie-
li¢ zamowienia na czeSci lub zaniza¢ jego wartoSci.
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3. Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwien uzupelniajacych,
o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7, przy ustalaniu warto$ci zamowie-
nia uwzglednia si¢ warto$¢ zamowien uzupelniajacych.

4. Jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ skladania ofert czg¢Sciowych albo
udziela zamowienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odreb-
nego postepowania, wartoscia zamowienia jest Iaczna warto$¢ poszczegol-
nych czeSci zamowienia.

5. Jezeli wyodrg¢bniona jednostka organizacyjna zamawiajacego posiadajaca
samodzielno$¢ finansowa udziela zamowienia zwigzanego z jej wlasng dzia-
lalnoS$cig, wartos$¢ udzielanego zamowienia ustala si¢ odrebnie od wartosci
zamoéwien udzielanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajg-
cego posiadajace samodzielno$¢ finansowa.

1. Przepisy art. 32-35 reguluja w sposéb szczegodtowy problematyke ustalenia war-
tosci przedmiotu zaméwienia. Wprowadzenie takiej regulacji wynikto z dwéch
powodow: z wadliwo$ci dotychczasowych rozwiazan opartych na wykorzysta-
niu PKWilU do agregowania zamdwien i ustalania w ten sposéb ich wartosci,
i tym samym z konieczno$ci wypracowania nowych rozwiazan — i co rdwnie
istotne — odpowiadajacych potrzebom systemu zamowien publicznych w nowe;j
rzeczywisto$ci zwiazanej z wejsciem Polski do Unii Europejskiej. Ustawodaw-
ca nie definiuje pojgcia ,,wartos¢ zamowienia”, ograniczajac si¢ do wskazania
podstawy jej ustalenia. Podstawe t¢ stanowi catkowite szacunkowe wynagrodze-
nie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug (VAT), ustalone przez zama-
wiajacego z nalezyta staranno$cia (art. 32 ust. 1).

2. Pojecie ,,catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy” nie zostalo okre-
slone. Stosujac metod¢ wyktadni gramatycznej i logicznej nalezy przyjac, ze
obowiazkiem zamawiajacego jest dokonanie, w oparciu o przygotowana doku-
mentacj¢, doktadnego szacunku catkowitego wynagrodzenia wykonawcy. Moga
tu mie¢ zastosowanie rozne sposoby obliczenia wynagrodzenia wykonawcy,
oparte na przepisach art. 628 i nast. Kc w zw. z art. 14 Pzp, w tym w szczegdl-
no$ci: wynagrodzenie kosztorysowe (stosowane w oparciu o opracowana przez
zamawiajacego dokumentacje¢ projektowa), wynagrodzenie ryczattowe (jego
istota wyraza si¢ w tym, ze wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia tego wy-
nagrodzenia). Wynagrodzenie wykonawcy moze by¢ tez ustalane przy zasto-
sowaniu obu wymienionych wyzej sposobow (np. podstawe stanowi wynagro-
dzenie kosztorysowe, z tym ze do niektorych pozycji stosuje si¢ wynagrodzenie
ryczaltowe).

3. Ustalenie wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy powinno by¢ dokonane z nale-
zyta staranno$cia. W prawie cywilnym funkcjonuje pojecie ,,nalezytej staranno-
$ci” wymaganej od dtuznika. Jest on obowiazany do staranno$ci ogolnie wyma-
ganej w stosunkach danego rodzaju, a w zakresie prowadzonej przez niego dzia-
Talnosci gospodarczej nalezyta staranno$¢ okresla sig¢ przy uwzglednieniu zawo-
dowego charakteru tej dziatalnosci (art. 355 § 1 1 2 Kc). Definicja ta moze by¢
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przydatna w stosunkach zwiazanych z zamowieniami publicznymi, przy
uwzglednieniu specyfiki tych stosunkéw. W rozwazanym przypadku nalezy jed-
nak mie¢ na uwadze, ze nie chodzi tu o nalezyta staranno$¢ wykonawcy umowy
W sprawie zamowienia publicznego (wykonawca jest obowiazany do nalezytej
staranno$ci w cywilistycznym rozumieniu tego pojecia), lecz o nalezyta staran-
no$¢ zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i to
w tym zakresie, ktory wiaze si¢ z podstawa ustalenia warto$ci zamowienia.
Uwzgledniajac roznice, o ktorych mowa, wynikajace z charakteru prowadzone;j
dziatalnosci gospodarczej i jej celu, nalezy stosowac do zamawiajacego w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym ustalenia wartosci zamo-
wienia taka sama miarg nalezytej starannosci, jakiej oczekuje si¢ do wykonawcy
umowy w sprawie zamowienia publicznego (starannos¢ ogdlnie wymagana
w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu charakteru prowadzonej dzia-
falnosci gospodarczej).

. W ustawie utrzymany zostal dotychczasowy zakaz dzielenia zamowienia na
czesci w celu uniknigcia stosowania przepisOw ustawy oraz zanizania warto$ci
zamowienia, (ust. 2). Lege non distinguente, dzielenie zamdwienia na cze$ci
w innym celu, niz uniknigcie stosowania przepisdw ustawy jest dopuszczalne.
Podstawowe znaczenie ma w tym wzgledzie regulacja zawarta w ust. 4. Przepis
ten uprawnia do wniosku, ze sens zakazu dzielenia zamowienia na czgSci wyra-
za si¢ w formule: zamawiajacy moze dzieli¢, jesli chce, zamowienie na czesci,
ale z uwzglednieniem tresci przepisu ust. 4.

. Zakaz, o ktorym mowa wyzej, pozostaje w zwiazku z ustalaniem wartosci za-
mowienia. Naruszenie tego zakazu przez zamawiajacego polega badz na §wiado-
mym zanizeniu warto$ci zamowienia, badz na niewykazaniu nalezytej staran-
no$ci w ustaleniu jego warto$ci. Zanizanie wartosci zamowienia stoi wigc
w sprzecznosci z dwoma przepisami Pzp. Po pierwsze, jest uchybieniem zasa-
dzie nalezytej starannos$ci przy jego ustalaniu, po wtore za§ moze prowadzi¢ do
uniknigcia stosowania przepisOw ustawy.

Przepis ust. 3 normuje kwesti¢ wartosci zamdwienia w sytuacji, gdy zamawiaja-
cy, udzielajac zamoéwienia podstawowego, przewiduje udzielenie zamdwien
uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7. Zamawiajacy moze
mianowicie udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, po pierwsze — w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychcza-
sowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamoéowien uzupetniajacych,
stanowiacych nie wigcej niz 20% warto$ci zamowienia podstawowego i polega-
jacych na powtorzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamdwienie pod-
stawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczo-
nego, a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w SIWZ dla zamoéwienia
podstawowego i dotyczy przedmiotu zamdowienia w niej okreslonego (art. 67
ust.1 pkt 6), po drugie — w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia
zamoOwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien
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uzupetniajacych, stanowiacych nie wigcej niz 20% wartosci zamowienia pod-
stawowego 1 polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jezeli zmiana wykonawcy
powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicz-
nych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie
duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamowienie podsta-
wowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczo-
nego, a zamowienie uzupetniajace bylto przewidziane w SIWZ dla zamdwienia
podstawowego i dotyczy przedmiotu zamowienia w niej okre§lonego (art. 67
ust. 1 pkt 7). Przy ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia si¢ wowczas za-
roéwno wartos¢ zamowienia podstawowego, jak 1 warto$¢ zamowien uzupetniaja-
cych. Wartos¢ zamowien uzupetniajacych z racji tozsamosci przedmiotu zamo-
wienia z zamOwieniem podstawowym powinna by¢ przy tym okreslana w taki
sam sposob jak warto$¢ zamowienia podstawowego. Nalezy réwniez zwroci¢
uwage na fakt, iz w przypadku udzielania zamowienia uzupetniajacego znajda
zastosowanie przepisy art. 35. Nalezy zwrdci¢ szczeg6lna uwage na jedna z ko-
niecznych przestanek stosowania tej instytucji — udzielenie zamowien uzupet-
niajacych powinno by¢ przez zamawiajacego przewidywane juz w chwili udzie-
lania zamoéwienia podstawowego na ustugi lub roboty budowlane, co wymaga
stosownego uwzglednienia w SIWZ dla zamdwienia podstawowego (art. 67
ust. 1 pkt 61 7).

7. Przepis ust. 4 pozostaje w zwiazku z uprawnieniem zamawiajacego w przedmio-
cie dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert czg§ciowych albo udzielenia zamo-
wienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postgpowa-
nia. Zgodnie z tym przepisem, w przypadku skorzystania przez zamawiajacego
Z pOWyzszego uprawnienia, niezaleznie od tego, ktora z wskazanych wyzej moz-
liwos$ci wybierze — wartoscia zaméwienia jest taczna warto$¢ poszczegolnych
czesci zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze jest to przepis wprowadzony do-
piero w Pzp (w ,,starej” ustawie jego odpowiednika nie byto).

8. Zamowienia publicznego moze udzieli¢ jednostka organizacyjna zamawiaja-
cego. Chodzi tu o zamawiajacego, ktory — funkcjonujac w zlozonej strukturze
organizacyjnej — a) wyodrebnil w ramach tej struktury jednostki organizacyjne,
b) zapewnit kazdej z nich uprawnienie do udzielania zaméwien publicznych
zwiazanych z ich dziatalnoscia oraz — co szczegoélnie istotne — ¢) samodzielnos¢
finansowa. Nie mamy w tym przypadku do czynienia z kreowaniem odrgbne;j
kategorii zamawiajacych. Katalog zamawiajacych zawiera art. 3 ust. 1. W roz-
wazanej sytuacji nie wystgpuje jednostka organizacyjna jako samodzielny za-
mawiajacy, lecz jako jednostka organizacyjna zamawiajacego. Zamawiajacym
pozostaje podmiot, ze struktury ktérego jednostka organizacyjna zostata wyod-
r¢bniona.

9. Zawyodrebniona jednostke organizacyjng zamawiajacego nalezy uzna¢ jednost-

ke wydzielona organizacyjnie ze struktury zamawiajacego, ktorej: przekazano
do dyspozycji srodki stuzace realizacji jej zadan, przekazano uprawnienie do
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zatrudniania pracownikow, a tym samym posiadanie zdolnosci sadowej w tym
zakresie, przyznano podmiotowo$¢ prawno-podatkowa (uprawnia do tego prze-
pis art. 7 § 2 Ordynacji podatkowej), czy tez w aspekcie samodzielnos$ci finan-
sowej zapewniono otwarcie odrebnego rachunku bankowego, odrgbne prowa-
dzenie ksiggi rachunkowej oraz sporzadzanie bilansu. Wreszcie, o posiadaniu
statusu wyodrebnionej jednostki organizacyjnej zamawiajacego moga wprost
przesadzac¢ przepisy aktow prawnych. Dla przyktadu, stosownie do art. 6 pkt 7
ustawy Prawo geologiczne i gornicze! za wyodrebniona jednostke organizacyj-
ng mozna uzna¢ zaklad gérniczy. Zgodnie z definicja ustawowa zawarta w tym
przepisie przez zaklad gorniczy nalezy rozumie¢ wyodrebniony technicznie
i organizacyjnie zespot srodkow stuzacych bezposrednio do wydobywania ko-
paliny ze ztoza, w tym wyrobiska gornicze, obiekty budowlane oraz technolo-
gicznie zwiazane z nimi obiekty i urzadzenia przerobcze.

10. Druga z przestanek, o ktorych wyzej mowa, wyraza si¢ w uprawnieniu wyod-
regbnionej jednostki organizacyjnej zamawiajacego do udzielania zamoéwien
publicznych zwiazanych wylacznie z jej wlasna dziatalnoscia, a tym samym
realizacji celow wynikajacych z aktu o jej powotaniu (nie wchodzi tu w rachu-
be zamoéwienie zwiazane z zadaniem powierzonym czy zleconym przez inna
jednostke organizacyjna zamawiajacego). Trzecia i ostatnia z wymienionych
wyzej przestanek jest samodzielno$¢ finansowa jednostki organizacyjnej zama-
wiajacego. Istota zagadnienia sprowadza si¢ do tego, czy samodzielnos¢ finan-
sowa jednostki ma mie¢ swe zrodto w ustawie, czy tez moze by¢ nim inny akt
prawny lub umowa. Wobec tego, ze pojecie samodzielnosci finansowej jedno-
stek organizacyjnych, o ktorych mowa, nie zostato zdefiniowane w obowiazu-
jacych przepisach, nalezy przyja¢ — positkujac si¢ rozwiazaniami przyjetymi
w odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego (zagwarantowano im od-
powiednie zasoby finansowe umozliwiajace realizacj¢ zadan i prawo dyspono-
wania zgromadzonymi zasobami) — ze wyznacznikiem samodzielno$ci finanso-
wej jednostek organizacyjnych zamawiajacego na gruncie art. 32 ust. 5 jest
przyznane tym jednostkom prawo samodzielnego prowadzenia swej gospodar-
ki finansowej w oparciu o akty wewnetrzne (np. statuty), w tym samodzielnosci
w sferze: uchwalania planu finansowego i wydatkowania srodkdw na realizowa-
ne przez jednostke organizacyjna zadania. W przypadku udzielenia zamowienia
przez jednostke organizacyjna zamawiajacego, o ktorej wyzej mowa, wartos¢
tego zamowienia, zgodnie z ust. 5, ustala si¢ odrebnie od wartosci zamowien
udzielonych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadaja-
ce réwniez samodzielno$¢ finansowa. Ratio legis tego przepisu wyraza sig¢
w stworzeniu jednostkom organizacyjnym zamawiajacego, speiniajacym wska-
zane wyzej przestanki, prawnej mozliwosci racjonalnego udzielania zamowien
o niewielkiej z reguty warto$ci przez uniknigcie sytuacji, w ktorej jedna jednost-
ka organizacyjna bylaby obowiazana bra¢ pod uwage zamdowienia udzielane
przez inne jednostki organizacyjne.

! Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96 ze zm.
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Art. 33 [Warto$¢ zaméwienia na roboty budowlane]

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

1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na etapie opracowania doku-
mentacji projektowej albo na podstawie planowanych kosztow robot bu-
dowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli
przedmiotem zamowienia jest wykonanie rob6t budowlanych w rozu-
mieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane;

2) planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow ro-
bot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym,
jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budow-
lane.

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

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

1) metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwestorskiego;

2) metody i podstawy obliczania planowanych kosztow prac projektowych
oraz planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w progra-
mie funkcjonalno-uzytkowym

— uwzgledniajac dane techniczne, technologiczne i organizacyjne, majace

wplyw na warto$¢ zamowienia.

1. Podstawa ustalenia warto$ci zamowienia na roboty budowlane zalezy od tego,
czy przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robdt budowlanych, czy tez za-
projektowanie i wykonanie robot budowlanych, przy czym w obu przypadkach
chodzi o roboty budowlane w rozumieniu prawa budowlanego. W pierwszym
przypadku podstawe ustalenia warto$ci robot budowlanych stanowia: kosztorys
inwestorski sporzadzony na etapie opracowania dokumentacji projektowej, albo
planowane koszty robot budowlanych okre$lone w programie funkcjonalno-
-uzytkowym, w drugim natomiast planowane koszty prac projektowych, oraz
planowane koszty robot budowlanych okreslone w programie funkcjonalno-
-uzytkowym (ust. 1).

2. Przepis ust. 2 dotyczy sytuacji, gdy zamawiajacy dokonat okreslonych dostaw do
dyspozycji wykonawcy w zwiazku z wykonywaniem robot budowlanych. Cho-
dzi tu o tzw. dostawy inwestorskie, tj. roznego rodzaju towary (produkty) prze-
kazywane wykonawcy przez zamawiajacego do dyspozycji i wykorzystania
w toku wykonywania robo6t budowlanych. Warto$¢ tych dostaw uwzglednia sig¢
przy obliczeniu warto$ci zamdwienia na roboty budowlane.

3. Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w ust. 3 Minister Infrastruktury wy-
dat rozporzadzenie w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania koszto-

122



rysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz
planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonal-
no-uzytkowym!. Okre$la ono metody i podstawy sporzadzania kosztorysu inwe-
storskiego stanowiacego podstawe okreslenia warto$ci zamowienia na roboty
budowlane, a takze metody i podstawy obliczenia planowanych kosztéw prac
projektowych i planowanych kosztow robot budowlanych stanowiacych podsta-
we okreslenia warto$ci zamowienia, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie
i wykonanie robot budowlanych (§ 1 ust. 1). W rozporzadzeniu zawarto rowniez
definicje legalne szeregu poje¢ w nim uzytych: ceny jednostkowej, jednostko-
wych naktadow rzeczowych, katalogéw, kosztow posrednich, prac projekto-
wych, przedmiaru robot, robdt podstawowych, wartosci kosztorysowej robot
i zalozen wyjsciowych do kosztorysowania (§ 1 ust. 2).

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

1.

Podstawg ustalenia wartoSci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarza-

jace si¢ okresowo jest, zgodnie z wyborem zamawiajacego 1aczna wartos¢

zamowien:

1) na uslugi nalezace do tej samej kategorii lub dostawy nalezace do tej sa-
mej grupy okreslonej we Wspolnym Stowniku Zamowien, udzielonych
w terminie poprzednich 12 miesi¢gcy lub w poprzednim roku budzeto-
wym, z uwzglednieniem zmian iloSciowych zamawianych ustug lub do-
staw oraz prognozowanego na dany rok Sredniorocznego wskaznika cen
towarow i uslug konsumpcyjnych ogotem albo

2) ktoérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesigcy nastepu-
jacych po pierwszej ustudze lub dostawie, albo w czasie realizacji umowy
w sprawie zamowienia publicznego, jezeli jest on dluzszy niz 12 miesigcy.

. Wybor podstawy ustalenia wartos$ci zamowienia na ustugi lub dostawy po-

wtarzajace si¢ okresowo nie moze by¢ dokonany w celu uniknigcia stosowa-
nia przepisow ustawy.

. Jezeli zamowienia, o ktorym mowa w ust. 1, udziela si¢ na czas nieoznaczo-

ny, podstawa ustalenia wartoS$ci zamowienia jest warto$¢ ustalona zgodnie
z ust. 1, z uwzglednieniem okresu 48 miesi¢gcy wykonywania zaméwienia.
Jezeli zamowienie obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, war-
toScig zamowienia sa oplaty, prowizje, odsetki i inne podobne $wiadczenia.
Jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy usta-
leniu warto$ci zamowienia uwzglednia si¢ najwi¢kszy mozliwy zakres tego
zamoéwienia z uwzglednieniem prawa opcji.

. Ustalenie warto$ci zamowienia na ustugi lub dostawy jest dokonywane na pod-

stawie okreslonej w art. 32. W komentowanym artykule zostala uregulowana
W sposoOb szczegolny podstawa ustalenia warto$ci zamowienia na ustugi lub do-

I Dz. U. 22004 r. Nr 130, poz. 1389.
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stawy powtarzajace si¢ okresowo. Podstawe tg¢ stanowi laczna warto$¢ za-
moéwien okreslona alternatywnie: na ustugi nalezace do tej samej kategorii lub
dostawy nalezace do tej samej grupy okreslonej w CPV, udzielonych w terminie
poprzednich 12 miesigcy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednie-
niem zmian iloSciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego
na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
ogotem, albo ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesigcy
nastegpujacych po pierwszej ustudze lub dostawie, albo w czasie realizacji umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego, jezeli jest on dluzszy niz 12 miesigcy
(ust. 1 pkt 112).

2. Wybdr jednej z dwdch podstaw, o ktorych wyzej mowa, nalezy do zamawiaja-
cego, nie moze by¢ jednak dokonany w celu uniknigcia stosowania przepisow
ustawy (ust. 2). Przepis ten ma szczegolnie istotne praktyczne znaczenie. Wybor
drugiego sposobu i ustalenie warto$ci zamdwienia w oparciu o zamowienia prze-
widywane w nadchodzacych 12 miesiacach zwalnia bowiem zamawiajacego
z obowiazku grupowania dostaw lub ustug wg grup lub kategorii CPV.

3. Ustawa nie definiuje pojecia ,,ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo”.
Nie mozna go w kazdym razie utozsamiac¢ ze znanym prawu cywilnemu poje-
ciem ,$wiadczen okresowych” (takze ,,$wiadczen ciaglych”), uzytym m.in.
w art. 142 ust. 2, dotyczacym zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, ktorej przedmiotem sa Swiadczenia okresowe lub ciaggte. Roznica polega
na tym, ze ,,$wiadczenia okresowe” dotycza $wiadczen w ramach jednego sto-
sunku zobowigzaniowego, natomiast okreslenie ,,dostawy oraz ustugi powtarza-
jace si¢ okresowo” jest pojgciem szerszym, obejmujacym z zalozenia wiecej niz
jeden stosunek zobowiazaniowy. Doktryna definiuje ,,$wiadczenia okresowe”
jako $§wiadczenia powtarzajace si¢ cyklicznie, w $cisle okre§lonych, niekoniecz-
nie jednakowych odstgpach czasu, realizowane wigcej niz jednokrotnie, tzn.
W sposob powtarzalny. Pojedyncze $wiadczenie okresowe posiada co prawda
samoistny charakter, jednak jest tylko jednym ze sktadnikoéw danego stosunku
zobowiazaniowego, ktdrego zakres wyznacza czas trwania tego stosunku. To od-
roéznia $wiadczenie okresowe od $wiadczenia jednorazowego rozlozonego na
raty, w ktorego przypadku czynnik czasu nie ma wptywu na rozmiar $wiadcze-
nia i ktorego zakres jest z gory okreslony, a poszczegolne, Swiadczone sukce-
sywnie raty sktadaja si¢ na z gory okreslona calos¢. Przy swiadczeniach powta-
rzajacych si¢ okresowo bardzo duze znaczenie ma fakt, iz istotna cecha tych
$wiadczen jest brak mozliwos$ci ich skumulowania i wykonania jednorazowo bez
szkody dla zamierzonego efektu.

4. Jesli dane zamowienie powtarza si¢ co pewien czas i nie moze by¢ spetnione
przez jednorazowe zachowanie si¢ wykonawcy i dlatego realizowane jest
w czesciach, stosownie do aktualnych potrzeb powinno by¢ uznane za $wiadcze-
nie powtarzajace si¢ okresowo. W razie, gdy taka mozliwo$¢ ,,skumulowania”
poszczegblnych czgsci istnieje, nie nalezy ich traktowac jako ,,dostaw lub ustug
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powtarzajacych si¢ okresowo”, lecz jako zamoéwienie udzielane w cze$ciach,
przypominajace $wiadczenie jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych
czesSci sktada sie bowiem na pewna, z géry okreslona calos¢, ktora bedzie obiek-
tywnie przewidywalny zakup danych dostaw lub ustug w trakcie catego roku.
Kazdorazowy pojedynczy zakup nie jest ,,zamdwieniem na dostawy lub ustugi
powtarzajace si¢ okresowo”, lecz stanowi czg$¢ catorocznego zamowienia. Przy-
padek taki powinien by¢ traktowany jako udzielenie zamowienia w czesciach.
Ustalenia warto$ci takiego zamowienia nalezy dokona¢ przy zastosowaniu regu-
lacji okreslonej w art. 32 ust. 4. Gdy zamawiajacy moze z gory przewidzie¢
zakres catorocznych zakupow i mozliwe jest jednorazowe ich nabycie, lecz z ja-
kich$ wzgledow (np. organizacyjnych, technicznych, gospodarczych) dokonuje
zakupow sukcesywnie — wartoscia kazdorazowego zamowienia bedzie przewi-
dywana faczna warto$¢ danych dostaw lub ustug w catym roku. Zakres tych ca-
forocznych zakupdéw powinien by¢ ustalony przez zamawiajacego na poczatku
roku z nalezyta starannos$cia, w oparciu o np. zamowienia na dane dostawy lub
ustugi dokonane w latach poprzednich. Do ustalenia warto$ci zamoéwienia w ta-
kim przypadku nie stosuje si¢ sumowania wedtug CPV.

. Przy zatozeniu, ze zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamowienia na poczatku ro-
ku i uczynit to z nalezyta starannoscia — w sytuacji, gdy w trakcie roku pojawi si¢
nieprzewidziana wczesniej potrzeba dokonania zakupu jakiego$ artykutu lub
ustugi, bedziemy mieli do czynienia z nowym, odrgbnym zamowieniem, ktore-
go warto$¢ nalezy obliczy¢ stosownie do jego zakresu. Prawidlowos¢ podjetych
decyzji nalezy uzalezni¢ od tego, czy zamawiajacy dochowal nalezytej staranno-
$ci przy szacowaniu pierwszego zamoOwienia i dokonywac oceny pod katem
przepisu art. 32 ust. 2, zakazujacego dzielenia zamowienia na czesci.

. Warto zwrdci¢ uwage, ze z sumowaniem dostaw w ramach danej grupy okreslo-
nej w CPV i ustug w ramach danej kategorii CPC stanowiacej Zatacznik Nr 3 do
CPV mamy do czynienia rowniez w regulacji zawartej w art. 13. Okoliczno$¢ ta
nie ma jednak znaczenia dla rozwazanej problematyki, gdyz sumowanie, o kto-
rym mowa w tym ostatnim przepisie, jest dokonywane wylacznie na potrzeby
ogloszenia informacyjnego o planowanych zaméwieniach. Oznacza to, ze prze-
pisy art. 13 i art. 34 reguluja odrebne materie ustawowe.

. Przepis ust. 3 normuje sytuacje, w ktorej zamowienia okreslonego w ust. 1 doko-
nuje si¢ na czas nieoznaczony. W tej sytuacji podstawa ustalenia wartos$ci zamo-
wienia jest warto$¢ ustalona zgodnie z ust. 1, z uwzglednieniem okresu 48 mie-
sigcy wykonywania zamowienia (okres stosowany w Unii Europejskiej).

. Szczegdlnym rodzajem ustug powtarzajacych si¢ okresowo sa ustugi bankowe
lub inne ustugi finansowe. Swiadcza je banki lub inne instytucje finansowe (nie
bedace bankami instytucje $wiadczace ustugi parabankowe, a takze inne pod-
mioty, takie jak gietda, domy maklerskie, fundusze inwestycyjne, zaktady ubez-
pieczeniowe itp.). Wedlug ust. 4, warto$cig zamowienia w przypadku tych ustug
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sa pobierane przez banki lub inne instytucje finansowe optaty, prowizje, odsetki
i inne podobne $wiadczenia. Nie stanowi natomiast wartosci zamowienia np.
warto$¢ udzielonego kredytu.

. Przepis ust. 5 dotyczy ustalenia wartosci zamdowienia w sytuacji, gdy zamdwie-

nie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji (np. wykonanie ustugi najmu
rzeczy ruchomej z opcja nabycia przedmiotu najmu). W tej sytuacji podstawa
ustalenia warto$ci zamowienia jest najwigkszy mozliwy zakres tego zamdwienia
z uwzglednieniem prawa opcji. Prawem takim jest np. mozliwos¢ odkupienia
przedmiotu zamowienia po leasingu stanowiacym zasadniczy przedmiot za-
mowienia. Przewidziane prawo opcji trzeba przy tym rozr6znia¢ od zamdwienia
uzupetniajacego. Dla uznania zamodwienia za uzupelniajace niezbedne jest
zachowanie tozsamosci przedmiotu zamowienia z zamowieniem pierwotnym,
a jego udzielenie jest mozliwe dopiero po przeprowadzeniu odregbnego postepo-
wania w trybie z wolnej reki. Prawo opcji nie wymaga spetnienia takich warun-
kow. Stwarza jedynie mozliwos$ci pozwalajace zamawiajacemu, po spetnieniu
okreslonych warunkoéw w ramach umowy ktora takie prawo przewiduje, na sko-
rzystanie z przewidzianego w niej prawa.

Art. 35 [Ustalanie warto$ci zamowienia]

1.

Ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje si¢ nie wczesniej niz 3 miesiace
przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przed-
miotem zamowienia s dostawy lub uslugi, oraz nie wcze$niej niz 6 miesigcy
przed dniem wszczgcia postgpowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przed-
miotem zamowienia sg roboty budowlane.

Jezeli po ustaleniu warto$ci zaméwienia nastgpila zmiana okoliczno$ci ma-
jacych wplyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem poste-
powania dokonuje zmiany warto$ci zamowienia.

Prezes Rady Ministrow co najmniej raz na dwa lata okresli, w drodze roz-
porzadzenia, Sredni kurs zlotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe
przeliczania warto$ci zamowien, uwzgledniajac Sredni kurs euro oglaszany
przez Narodowy Bank Polski w ciggu ostatnich 24 miesigcy.

. Ustalenia warto$ci zamowienia zamawiajacy powinien dokona¢ przed wszcze-

ciem postepowania o udzielenie zamoéwienia. Moze tego dokona¢ z okreslonym
wyprzedzeniem czasowym w stosunku do dnia wszczecia postepowania o udzie-
lenie zamowienia. Ustawodawca uznat (ust. 1), ze dopuszczalnym wyprzedze-
niem jest: najwyzej 3 miesiace — jezeli przedmiotem zamowienia sa dostawy lub
ustugi, najwyzej 6 miesiecy — jezeli przedmiotem zamdwienia sa roboty budow-
lane. Zdecydowaly o tym dwa réwnie istotne czynniki — przedmiot i warto$¢
zamoOwienia. Ustalenie warto$ci zamOwienia z uchybieniem przepisu ust. 1 jest
naruszeniem ustawy, skutkujacym mozliwos$cia wszczgcia postgpowania prote-
stacyjno-odwolawczego.
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2. W razie zmiany okolicznosci majacych wptyw na dokonane juz ustalenie warto-
sci zamoOwienia, zamawiajacy jest obowiazany, na co wskazuja wyrazy ,,zama-
wiajacy (...) dokonuje” przed wszczgciem postgpowania o udzielenie zamowie-
nia, do dokonania zmiany (czyli ponownego obliczenia) wartosci zamdwienia.
Za okoliczno$ci majace wptyw na dokonane ustalenie warto$ci zamowienia na-
lezy przy tym uzna¢ wszelkie okoliczno$ci wynikajace ze zmiany stanu faktycz-
nego (np. zmiana cen), jak i prawnego (np. konieczno$¢ uwzglednienia nowych
rozwiazan w przedmiocie zamoéwienia). Obowigzek zamawiajacego w tym
wzgledzie stanowi novum ustawy. Jest to rozwigzanie doprecyzowujace materi¢
przemilczang w poprzednim stanie prawnym, nie wskazujacym precyzyjnie na
moment ustalenia warto$ci zamowienia.

3. Rozwiazanie przyjgte w ust. 3 jest wdrozeniem do polskiego systemu zamowien
publicznych postanowien dyrektyw Unii Europejskiej, ktore przewiduja state
progi wyrazone w euro i walutach narodowych, ktérych przeliczenia dokonuje
si¢ co dwa lata na podstawie $redniego dziennego kursu walut w dwuletnim
okresie, a nastepnie publikuje w Dzienniku Urzegdowym UE (zob. dyrektywe
92/50/EWG (art. 7 ust. 8 lit. b) i dyrektywe 93/36/EWG (art. 5 ust. 1 lit. ¢).

4. Dziatajac na podstawie upowaznienia zawartego w art. 35 ust. 3, Prezes Rady
Ministrow wydat rozporzadzenie w sprawie Sredniego kursu ztotego w stosunku
do euro stanowigcego podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych!,
ktore weszio w zycie 12 marca 2004 r. Stosownie do § 1 tego rozporzadzenia,
sredni kurs wynosi 4,0468 zt (obowiazuje nie dfuzej niz do 12 marca 2006 r.).

Art. 36 [Tres¢ SIWZ]

4. Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajgcego;

2) tryb udzielenia zamowienia;

3) opis przedmiotu zamowienia;

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

5) informacj¢ o przewidywanych zamowieniach uzupetniajacych, o ktorych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 61 7;

6) opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warun-
ki, jakim musza odpowiadaé oferty wariantowe, jezeli zamawiajacy do-
puszcza ich skladanie;

7) termin wykonania zamoéwienia;

8) opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spelniania tych warunkow;

I Dz. U. z 2004 r. Nr 40, poz. 356.
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9) informacje¢ o oSwiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wy-
konawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepo-
waniu;

10) informacje¢ o sposobie porozumiewania si¢ zamawiajgcego z wykonawca-
mi oraz przekazywania oSwiadczen i dokumentow, z podaniem adresu
poczty elektronicznej lub strony internetowej zamawiajacego, jezeli za-
mawiajacy dopuszcza porozumiewanie si¢ drogg elektroniczna;

11) wskazanie os6b uprawnionych do porozumiewania si¢ z wykonawcami;

12) wymagania dotyczace wadium;

13) termin zwigzania oferta;

14) opis sposobu przygotowywania ofert;

15) miejsce oraz termin skladania i otwarcia ofert;

16) opis sposobu obliczenia ceny;

17) informacje dotyczace walut obcych, w jakich moga by¢ prowadzone roz-
liczenia migdzy zamawiajacym a wykonawcg;

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

19) informacje¢ o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopelnione po wy-
borze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego;

20) wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

21) istotne dla stron postanowienia, ktore zostana wprowadzone do tresci za-
wieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki
umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy,
aby zawarl z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich
warunkach;

22) pouczenie o Srodkach ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy
w toku postgpowania o udzielenie zamowienia.

5. W postepowaniach, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych
réwnowartosci kwoty 60 000 euro, specyfikacja istotnych warunkéw za-
mowienia moze nie zawiera¢ informacji, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 12, 17,
19 20.

6. Zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie cze$ci zamowie-
nia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

7. Zamawiajacy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-
nia, ktora cze¢$¢ zaméwienia nie moze by¢é powierzona podwykonawcom.

1. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest jednym z podstawowych do-
kumentéw w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i podstawo-
wym dokumentem, na podstawie ktérego wykonawcy przygotowuja oferty.
Ustawa wprowadza obowiazek sporzadzania SIWZ w postgpowaniach prowa-
dzonych w obu trybach przetargowych (przetarg nieograniczony, przetarg ogra-
niczony), w obu trybach negocjacyjnych (negocjacje z ogloszeniem, negocjacje
bez ogloszenia) i w trybie zapytania o ceng.
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2. Charakter SIWZ wynika przede wszystkim z nazwy, ale takze z istoty tego do-
kumentu. Etymologicznie ,,specyfikacja” oznacza wyliczenie (w sensie ,,wymie-
nienie”) szczeg6tow na ktore trzeba zwroci¢ uwage, opracowanie szczegoiow,
szczegdlowy wykaz. W rozwazanym przypadku chodzi o szczegdtowe opraco-
wanie (szczegdtowy wykaz) istotnych warunkéw zamdwienia, ktérych spetnie-
nia zamawiajacy oczekuje od wykonawcow (potencjalnych oferentéw) w skta-
danych przez nich ofertach (zob. art. 82 ust. 3).

3. SIWZ sporzadza zamawiajacy. Stanowi ona praktycznie druga po ogloszeniu
0 zamdwieniu istotng czynno$¢ zamawiajacego. Sporzadza si¢ ja w formie
pisemnej. Ze wzgledu na charakter tej czynnoSci oraz jej znaczenie w postgpo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego byloby wskazane, aby oryginat
SIWZ byt podpisany przez kierownika zamawiajacego lub osobe, ktorej zgodnie
z art. 18 powierzono okre§lone czynno$ci zwiazane z przygotowaniem postepo-
wania. SIWZ nie jest czynno$cia prawna, lecz dokumentem o charakterze tech-
nicznym. Stanowi szczegdtowy wykaz istotnych warunkow zamowienia, ktore
potencjalny wykonawca powinien spetni¢ w postgpowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego, by ztozy¢ wazna ofertg. Dopiero oferta jest czynnoscia
cywilnoprawna, ktorej niezbedna cze$¢ sktadowa stanowi o§wiadczenie woli.
Minimum, jakie powinna zawiera¢ SIWZ (,,zawiera co najmniej”) okresla usta-
wa (art. 36 ust. 1, z wyjatkiem podanym w ust. 2). Zamawiajacy moze zatem wy-
mieni¢ w niej dalsze wymagania, jednakze pod warunkiem, ze beda to wymaga-
nia istotne.

4. W SIWZ zamawiajacy powinien poda¢ nie tylko swa nazwe (firme) i doktadny
adres, lecz rowniez (cho¢ nie wynika to z ustawy) dalsze dane — numery telefo-
néw, numer faksu, poczty elektronicznej, strony internetowej i ewentualne inne
informacje. Obowiazek wskazania w SIWZ trybu udzielenia zamdwienia jest
istotny nie tylko dlatego, iz jest to wymaganie ustawy. W zaleznosci od trybu,
w ktorym bedzie si¢ toczy¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia pozostaje ter-
min sporzadzenia specyfikacji i jej zawarto$¢. Np. w przetargu nieograniczonym
zamawiajacy jest obowiazany sporzadzi¢ SIWZ przed rozpoczgciem postgpowa-
nia i zawrze¢ w niej wszystkie informacje okreslone w ust. 1 komentowanego arty-
kutu, z wyjatkiem wskazanym w ust. 2, natomiast w przypadku trybu negocjacji
z ogloszeniem — dopiero przed zaproszeniem zakwalifikowanych wykonawcow
do negocjacji. Jest zatem rzecza zamawiajacego kazdorazowe uwzglednienie wy-
magan ustawowych zwiazanych ze wskazaniem trybu udzielenia zaméwienia.

5. Zamawiajacy powinien opisa¢ w SIWZ przedmiot zamdwienia w sposob okre-
slony przepisami art. 29-30 ustawy, a w przypadku gdy przedmiotem zamowie-
nia sa roboty budowlane, stosownie do przepiséw art. 31. Szczeg6lna uwage
powinien zwroci¢ na obowiazki wynikajace z przepisow art. 29 ust. 2 i 3 oraz
art. 30 ust. 1-4, a takze na dokumentacje zamdowienia na roboty budowlane
(art. 31 ust. 1-3), stanowiaca podstawe opisu przedmiotu zamowienia (zob. ko-
mentarz do powotanych wyzej przepisow).
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6. Dopuszczenie sktadania ofert czgsciowych, mozliwe w przypadku, gdy przed-
miot zamoOwienia jest podzielny jest uprawnieniem zamawiajacego. Definicj¢
swiadczenia podzielnego zawiera przepis art. 379 § 2 Kc, wedtug ktorego swiad-
czenie jest podzielne, jezeli moze by¢ spetnione czgsciowo bez istotnej zmiany
przedmiotu lub wartos$ci. Przepis ten ma zastosowanie na podstawie art. 14 Pzp.
Warunkiem skorzystania z tego uprawnienia jest dopuszczenie tej mozliwosci
w SIWZ (art. 83 ust. 2). Dopuszczajac t¢ mozliwos¢, zamawiajacy jest obowig-
zany szczegotowo opisac te czgsci. Jest tez uprawniony okresli¢c wedlug swego
uznania maksymalng liczbg czesci zamowienia, na ktore jeden wykonawca mo-
ze ztozy¢ oferty czesciowe. Stosownie do art. 2 pkt 6 przez ofertg czesciowa na-
lezy rozumie¢ oferte¢ przewidujaca, zgodnie z trescia SIWZ, wykonanie czgsci
zamdwienia publicznego.

7. Przewidujac mozliwos¢ zamowien uzupetniajacych, o ktorych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 6 1 7 zamawiajacy jest obowiazany da¢ wyraz tym przewidywaniom
w SIWZ. Zamieszczenie informacji o przewidywanych zamdwieniach uzupet-
niajacych jest warunkiem sine qua non ich udzielenia. Dopuszczenie mozliwosci
ztozenia przez wykonawce oferty wariantowej, ktorej legalna definicja zostata
zawarta w art. 2 pkt 7 Pzp! jest uprawnieniem zamawiajacego. Jest on obowia-
zany, jezeli zamierza skorzysta¢ z tego uprawnienia, da¢ temu wyraz w specyfi-
kacji, a takze opisa¢ w niej sposob przedstawienia ofert wariantowych oraz po-
da¢ minimalne warunki, jakim musza one odpowiada¢. Dotyczy to w szczegol-
nosci sytuacji, gdy cena jest tylko jednym z kryteriéw oceny ofert.

8. W ust. 1 pkt 7 uzyto okreslenia ,,termin wykonania zamoéwienia”, ktory zama-
wiajacy jest obowiazany wskaza¢ w SIWZ. Wobec tego, ze zamdwienie jest
umowa, chodzi w samej rzeczy o wskazanie terminu wykonania umowy w spra-
wie zamoOwienia publicznego. Wskazujac w specyfikacji termin wykonania
umowy, zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze przepisy Pzp traktujace o umo-
wach w sprawach zamdwien publicznych, w szczegdlnos$ci za$ art. 142 i art. 143
wprowadzajace ograniczenia zarowno co do czasu, na jaki moga by¢ zawarte
(art. 142 ust. 11 2), przedmiotu umowy (art. 142 ust. 2 i art. 143 ust. 1), jak tez
dodatkowych wymagan w tym zakresie (art. 142 ust. 2 i 3). Ograniczenia, o kto-
rych wyzej mowa, wyrazaja si¢ w przyjeciu zasady, ze umowy w sprawach za-
moéwien publicznych powinny by¢ zawierane na czas oznaczony, nie dtuzszy niz
3 lata (mozliwos¢ zawarcia umowy na czas oznaczony, dtuzszy niz 3 lata, a tak-
Ze na czas nieoznaczony — jest wyjatkiem od zasady). Zastosowanie wyjatku od
zasady jest uwarunkowane przede wszystkim przedmiotem zamodwienia,
a w przypadku umoéw, ktorych przedmiotem sa §wiadczenia okresowe lub ciagte
—zgoda Prezesa Urzedu udzielona przed wszczgciem postgpowania o udzielenie
zamowienia.

! Oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okre$lonymi w SIWZ, odmienny niz okre$lony przez
zamawiajacego sposob wykonania zaméwienia publicznego.
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9. Zamawiajacy jest obowiazany do opisania w SIWZ warunkdéw udziatu w poste-
powaniu oraz sposobu dokonywania oceny spelnienia tych warunkow. Warun-
ki, o ktéorych mowa, powinny by¢ przez zamawiajacego okreslane jednoznacz-
nie, przy uzyciu sformutowan, ktére pozwola wykonawcy przystgpujacemu do
postepowania o udzielenie zamowienia na przekonanie, ze moze je spetic. Sa
to warunki podmiotowe i okreslajac je zamawiajacy ma z jednej strony swobo-
de ich precyzowania, z drugiej za$ podlega pewnym ograniczeniom. Po pierw-
sze, warunki te nie moga wykracza¢ poza regulacje ustawowe, w szczegdlnosci
regulacje zawarte w Pzp i w aktach wykonawczych do tej ustawy, zwlaszcza
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy'. Po
drugie, warunki te powinny by¢ dostosowane do wielkosci, a takze charakteru
(stopnia skomplikowania) zamowienia i sytuacji na rynku, takze w aspekcie
uczciwej konkurencji. Wreszcie, zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze, ze
chodzi tu o warunki, ktore nie podlegaja zmianom w toku postepowania o udzie-
lenie zamowienia, a w przypadku oprotestowania postanowien SIWZ w tym za-
kresie, zaistnieje konieczno$¢ uniewaznienia tego postepowania.

10. W SIWZ powinna zosta¢ zawarta informacja o sposobie porozumiewania si¢ za-
mawiajacego z wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen i dokumentow
(ust. 1 pkt 10 komentowanego artykutu). Dopuszczajac porozumiewanie si¢
droga elektroniczng i podajac adres swej poczty elektronicznej lub strony inter-
netowej, zamawiajacy powinien mie¢ tez na uwadze zaré6wno zasad¢ pisem-
nosci postgpowania (art. 9 ust. 1), jak i regulacje zawarte w przepisach art. 27
iart. 28. Zamawiajacy obowiazany jest takze wskaza¢ osoby uprawnione do po-
rozumiewania si¢ z wykonawcami.

11. Przepis ust. 1 pkt 12 komentowanego artykutu stanowi, ze w SIWZ powinny by¢
okreslone wymagania dotyczace wadium. Wymagania te ograniczaja si¢ w za-
sadzie do: wskazania przez zamawiajacego wysoko$ci wadium oraz okreslenia
sposobu jego wniesienia. Wniesienie wadium moze by¢ obligatoryjne (w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem, jezeli wartos¢
przedmiotu zamowienia przekracza rownowartos¢ w ztotych kwoty 60 000 euro)
lub na zadanie zamawiajacego (w pozostalych przypadkach), z tym ze w poste-
powaniach prowadzonych w trybie zapytania o cen¢ i zamdwienia z wolnej r¢-
ki obowiazuje ustawowy zakaz zadania wniesienia wadium. Wysoko$¢ wadium
wskazuje zamawiajacy. Nie moze ona przekroczy¢ wielkosci okreslonej ustawa
(od 0,5 do 3% warto$ci zamowienia). Wadium wnosi si¢ przed uptywem termi-
nu sktadania ofert, w jednej lub kilku z pieciu form okreslonych w art. 45 ust. 6
(zob. komentarz do tego artykutu).

! Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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12.

13.

14.

15.

W SIWZ nalezy wskaza¢ termin zwiazania oferta. Okreslenie tego terminu jest
uprawnieniem zamawiajacego. Jest on jednak obowiazany uwzgledni¢ terminy
okreslone w art. 85. Opis sposobu przygotowania ofert ma na celu przekazanie
wykonawcom informacji niezbe¢dnych do przygotowania ofert poprawnych for-
malnie i odpowiadajacych optymalnie wymaganiom zamawiajacego. Poza infor-
macjami o charakterze stricte formalnym, dotyczacymi samego sposobu spo-
rzadzenia oferty (wykorzystanie dotaczonego do SIWZ formularza oferty) oraz
formy dokumentéw potwierdzajacych wiarygodno$¢ wykonawcy, ponumerowa-
nia stron, parafowania naniesionych zmian, czy opakowania oferty (w tym
odrgbnego opakowania informacji stanowiacych tajemnicg przedsigbiorstwa),
powinny to by¢ informacje w przedmiocie koniecznosci zachowania pisemnej
formy oferty i zalacznikow, ztozenia jednej oferty, jezyka, w jakim oferta powin-
na 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, zgodnie z ktorymi niedochowanie przez wykonawce wymogow
»techniczno — redakcyjnych” oferty nie moze stanowic¢ podstawy jej odrzucenia.
W SIWZ powinny by¢ podane doktadne dane dotyczace miejsca i terminu skta-
dania i otwarcia ofert. Zamawiajacy jest zwiazany w tym wzgledzie ustawowy-
mi regulacjami, dotyczy to zwlaszcza przestrzegania terminu otwarcia ofert.

W opisie sposobu obliczenia ceny zamawiajacy jest obowiazany okresli¢ swoje
wymagania, najlepiej przez wskazanie kolejnych krokéw, jakie powinien wy-
kona¢ wykonawca, aby ostatecznie otrzymac ceng¢ oferty (brutto — zob. art. 2
pkt 1). Powinien w szczegolnosci wskazac sposob kalkulacji ceny. Opis moze
przybra¢ formg tzw. formularza cenowego.

Informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 17 komentowanego artykutu powinna
wyraza¢ si¢ w podaniu przez zamawiajacego do wiadomosci czy w ogole, a je-
$li tak, to jakie rozliczenia zwiazane z wykonaniem umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego beda prowadzone w walutach obcych.

Jednym z najbardziej istotnych elementow SIWZ, obok opisu przedmiotu za-
mowienia, jest opis kryteriow oceny ofert, podanie ich znaczenia (wagi) oraz
sposobu oceny ofert (ust. 1 pkt 18). Ich doktadne przemyslenie i opisanie,
zwlaszcza gdy zamawiajacy wprowadza oprocz ceny, stanowiacej kryterium
obligatoryjne, inne kryteria przedmiotowe, a takze wtasciwe okreslenie znacze-
nia (wagi) kazdego z nich oraz sposobu oceny ofert — zdecydowanie utatwia wy-
bor oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy nie moze przy tym ograniczy¢ si¢ do
przytoczenia nazw poszczegdlnych kryteriow przedmiotowych. Kazde z nich
powinno by¢ szczegdélowo opisane, w razie potrzeby podzielone na mniejsze
elementy (nazywane ,,podkryteriami”). Wskazane jest tez, chociaz nie zawsze
mozliwe, przedstawianie kryteriow w postaci wzoréw matematycznych. Okre-
Slenie ilosci kryteridow oceny ofert i przypisanie kazdemu z nich stosownej wa-
gi (znaczenia) zalezy od uznania zamawiajacego.
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16.

17.

18.

Sposob oceny ofert w oparciu o przyjete kryteria powinien by¢ opisany rownie
precyzyijnie, jak same kryteria, szczegdlnie gdy zostaly podzielone na mniejsze
elementy (w tym przypadku ilo§¢ punktéw za kryterium jest suma punktow za
te elementy). Ocena oferty jest tym bardziej obiektywna, im mniej jest kryteriow
niemierzalnych (stwarzajacych mozliwo§¢ dowolno$ci oceny) i im precyzyj-
niejszy jest opis sposobu dokonania oceny ofert. Zamawiajacy powinien mie¢
przy tym na uwadze ustawowy zakaz wprowadzania kryteriow podmiotowych
(art. 91 ust. 3), a takze niemozno$¢ ich zmiany w toku postgpowania. Koniecz-
ne jest rozroznienie dwodch instytucji prawnych — warunkow udziatu w postgpo-
waniu i sposobu dokonywania oceny spelnienia tych warunkow oraz kryteriow
oceny ofert oraz sposobu oceny ofert (w praktyce zamawiajacy i wykonawcy
nadal jeszcze myla te instytucje).

Informacje o formalnos$ciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy powinny obejmowac przede wszystkim kwestie
zZwigzane z samym zawarciem umowy, (m.in. wskazanie osob reprezentujacych
strony umowy, bankow, w ktérych strony umowy posiadaja swe rachunki
bankowe, okreslenie ilo$ci egzemplarzy umowy), jak réwniez z wykonaniem
umowy (harmonogram wykonania umowy). Zamawiajacy jest obowiazany
wskazac tez wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umo-
wy. Powinny one dotyczy¢ podstawowych spraw zwiazanych z wykorzysta-
niem tej instytucji prawnej — wysokosci zabezpieczenia, mozliwosci czgsciowe-
go whniesienia zabezpieczenia, terminu wniesienia zabezpieczenia, zaliczenia
wadium na poczet zabezpieczenia, formy zabezpieczenia, dopuszczenia zmiany
formy zabezpieczenia w trakcie wykonywania umowy, sposobu przechowywa-
nia zabezpieczenia, sposobu zwrotu zabezpieczenia itp. Instytucje zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy w sprawie zamdwienia publicznego reguluja
przepisy art. 147-149.

Kolejnym elementem SIWZ wymagajacym szczegdlnej uwagi zamawiajacego
przy jej opracowywaniu jest sprecyzowanie istotnych postanowien umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub ustalenie ogdlnych warunkéw umowy
albo wzoru (wzorca) umowy w rozumieniu art. 384 § 1 Kc. Istotnymi postano-
wieniami umowy sa te postanowienia (okreslane jako elementy przedmiotowo
istotne — essentialia negotii), ktore okreslaja cechy konstytutywne takiej umo-
wy, jej istotna tre$¢. Np. w umowie dostawy beda to postanowienia okreslajace
przedmiot dostawy (§wiadczenie dostawcy) i1 ceng ($wiadczenie zamawiajace-
g0). Nalezy pamigta¢, ze umowy w sprawach zamoéwien publicznych sa umowa-
mi wzajemnymi. W przypadku tych umow obie strony zobowiazuja si¢ w taki
sposob, ze swiadczenie jednej z nich jest odpowiednikiem drugiej (487 § 2 Kc).
Sa to umowy odptatne i wlasnie ten istotny element (odptatno$c¢) decyduje o ta-
kim ich charakterze. Rozwigzaniem niewatpliwie optymalnym jest opracowanie
przez zamawiajacego konkretnego projektu umowy, w pelni uwzgledniajacego
jego uzasadnione potrzeby. Zawarcie takiej wlasnie umowy jest przeciez celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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19.

20.

SIWZ powinna spetnia¢ wszystkie wymagania okreslone w ust. 1 w kazdym po-
stepowaniu, w ktorym wartos¢ zamdOwienia przekracza wyrazona w ztotych
rownowartos¢ kwoty 60 000 euro. W postgpowaniach, w ktorych warto$¢ zamo-
wienia kwoty tej nie przekracza SIWZ moze nie zawiera¢ informacji dotycza-
cych wymagan odno$nie wadium (pkt 12), walut obcych, w jakich moga by¢
prowadzone rozliczenia miedzy zamawiajacym a wykonawca (pkt 17), formal-
nosci, jakie powinny zosta¢ dopelnione po wyborze oferty w celu zawarcia umo-
wy (pkt 19) oraz wymagan odnosnie do zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (pkt 20). Ograniczenie wymagan, o ktérym mowa, jest konsekwencja
przyznania zamawiajacemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktoérego
warto$¢ nie przekracza 60 000 euro, uprawnien decyzyjnych w szeregu kwe-
stiach zwigzanych z tym postgpowaniem (np. w kwestii zadania od wykonawcy
whniesienia wadium).

Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie umowy
W sprawie zamowienia publicznego z jednym wykonawca, z zasady z tym, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejsza (wyjatek od zasady okresla art. 94 ust. 2). Z istoty
tego postepowania wydaje si¢ tez wynikaé, ze wybrany wykonawca wykona
zamowienie wlasnymi sitami. Korzystanie przez wykonawce przy wykonaniu
zamowienia z 0sob trzecich (przedsigbiorcow — podwykonawcow) jest odstep-
stwem od zasady. Odstgpstwo to powinno by¢ podyktowane szczegdlnymi wzgle-
dami, przede wszystkim z uwagi na przedmiot zamowienia (z reguly roboty
budowlane), jego znaczna warto$¢ i stosunkowo krotki termin wykonania za-
moéwienia. Dla zamawiajacego nie jest bez znaczenia, czy zamowienie zostanie
wykonane wtasnymi sitami wykonawcy (zasada), czy tez z odstgpstwem od tej
zasady, stad jest on uprawniony do okreslenia w SIWZ tej czgSci zamowienia,
ktora nie moze by¢ powierzona podwykonawcom, ergo — powinna by¢ wykona-
na wlasnymi sitami wykonawcy (ust. 4). Co do pozostalej czgsci zamowienia,
obowiazkiem zamawiajacego jest zadanie wskazania przez wykonawce w ofercie
tej czeSci zamdwienia, ktdrej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Art. 37 [Przekazanie SIWZ)]

Specyfikacje istotnych warunkow zaméwienia przekazuje si¢ nieodplatnie,
z zastrzeZeniem art. 42 ust. 2.

1.

Przekazanie SIWZ wykonawcy powinno nastapi¢ nieodptatnie. Zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcy pokrycia odpowiednio skalkulowanego kosztu dru-
ku przekazywanego egzemplarza specyfikacji oraz kosztu jego przekazania
(jezeli przekazanie nastgpuje poczta, bedzie to koszt oplaty pocztowe;j).

. Przepis art. 42 ust. 2, przewidujacy przekazanie wykonawcy SIWZ za ceng row-

na kosztom jej druku i przekazania, a wigc odptatnie, jest wyjatkiem od zasady
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okreslonej w komentowanym artykule. Ma on zastosowanie, za czym przemawia
wykladnia systemowa, tylko w przetargu nieograniczonym.

. Przepis omawianego artykutu nie wskazuje na zaden konkretny sposob prze-

kazania SIWZ wykonawcy. Okre$lenia sposobu uzyskania specyfikacji dotycza
przepisy odnoszace si¢ do poszczegélnych trybow udzielenia zamowienia
(art. 41 pkt 3, art. 51 ust. 4, art. 57 ust. 4, art. 64 ust. 3, art. 71 ust. 2.).

Art. 38 [Wyjasnianie tresci SIWZ]

1.

Wykonawca moze zwrdcié¢ si¢ do zamawiajacego o wyjasnienie tresci spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy jest obowiazany
niezwlocznie udzieli¢ wyjasnien, chyba Ze prosba o wyjasnienie tresci spe-
cyfikacji wplynela do zamawiajacego na mniej niz 6 dni przed terminem
skladania ofert.

Zamawiajacy jednoczeSnie przekazuje tre$¢ wyjasnienia wszystkim wyko-
nawcom, ktorym doreczono specyfikacje istotnych warunkow zamowienia,
bez ujawniania zrodla zapytania.

. Zamawiajacy moze zwolaé¢ zebranie wszystkich wykonawcow w celu wyja-

$nienia watpliwosci dotyczacych tresci specyfikacji istotnych warunkow za-
mowienia; w takim przypadku sporzadza informacj¢ zawierajaca zgloszone
na zebraniu zapytania o wyjasnienie tresci specyfikacji oraz odpowiedzi na
nie, bez wskazywania Zrodel zapytan. Informacje z zebrania dorecza si¢ nie-
zwlocznie wykonawcom, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warun-
kow zaméowienia.

W szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze w kazdym
czasie, przed uplywem terminu do skladania ofert, zmodyfikowac tres¢ spe-
cyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Dokonang w ten sposéb modyfi-
kacje przekazuje si¢ niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktorym przeka-
zano specyfikacje istotnych warunkow zamowienia.

Modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze
dotyczy¢ kryteriow oceny ofert, z zastrzezeniem art. 58, a takze warunkow
udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania.

Zamawiajacy przediuza termin skladania ofert z uwzglednieniem czasu nie-
zbednego do wprowadzenia w ofertach zmian wynikajacych z modyfikacji
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem ust. 7.
O przedluzeniu terminu skladania ofert zamawiajacy niezwlocznie zawia-
damia wszystkich wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia.

Jezeli warto$¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza wyrazong
w zlotych rownowarto$¢ kwoty 5000 000 euro, a na dostawy lub ushugi —
130 000 euro, czas niezb¢dny do wprowadzenia zmian w ofertach wynosi co
najmniej 7 dni.
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1. Przepisy art. 38 reguluja kilka kwestii zwiazanych z trescia SIWZ, a mianowicie
wyjasniania tre$ci SIWZ, zebrania wykonawcow (w celu wyjasnienia watpli-
wosci co do tresci SIWZ), modyfikacji tresci SIWZ, przedtuzenia terminu skta-
dania ofert (w zwiazku z modyfikacja tresci SIWZ).

2. Zadanie od zamawiajacego wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ jest uprawnie-
niem wykonawcy. Powinno ono mie¢ forme ,,wniosku” przekazywanego za-
mawiajacemu na zasadach okre§lonych w art. 27 ust. 2 lub w art. 28 ust. 2 (w za-
leznosci od wartosci przedmiotu zamdwienia). W przypadku stosowania art. 27
ust. 2, do rozwazenia pozostaje problem rozumienia zwrotu ,,niezwtocznie po-
twierdzona pisemnie”. Wydaje si¢ do przyjecia rozwiazanie, ze co do zasady po-
twierdzenie pisemne powinno by¢ nadane (wyekspediowane) do zamawiajacego
nie pdzniej niz nastgpnego dnia roboczego po przekazaniu tresci wniosku za po-
moca np. teleksu czy telefaksu (zob. tezy do art. 27 ust. 2). Brak niezwlocznego
potwierdzenia pisemnego czyni bezskutecznym wniosek o wyjasnienie tresci
specyfikacji. Zamawiajacy moze odmowic prosbie wykonawcy tylko wtedy, gdy
wplyneta do niego na mniej niz 6 dni przed terminem sktadania ofert.

3. Udzielenie wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ jest obowiazkiem
zamawiajacego, chyba, ze prosba o wyjasnienie wptyneta do niego na mniej niz
6 dni przed terminem skfadania ofert. Wyjasnienie powinno stanowi¢ wyczerpu-
jaca odpowiedz na zapytanie wykonawcy i by¢ udzielone niezwlocznie (bez
zbednej zwloki, mozliwie najszybciej). Tres¢ wyjasnien udzielonych wykonaw-
cy zamawiajacy jest obowiazany przekaza¢ wykonawcom, ktérym przekazano
SIWZ, bez ujawniania zrodta zapytania. Wyjasnienie tresci SIWZ badz jego brak
jest czynno$cia lub zaniechaniem zamawiajacego, wobec ktoérych wykonawca
moze wnies$C protest.

4. Zwotanie zebrania wszystkich wykonawcow w celu wyjasnienia watpliwosci
dotyczacych tresci SIWZ jest uprawnieniem, a nie obowiazkiem zamawiajace-
g0. Z zebrania wykonawcow zamawiajacy sporzadza pisemna informacje zawie-
rajaca zgloszone na zebraniu zapytania o wyjasnienie tresci SIWZ oraz udzielo-
ne na nie odpowiedzi, bez wskazywania zrodet zapytan. Informacj¢ z zebrania
zamawiajacy dorgcza niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekaza-
no SIWZ , takze tym, ktorzy byli obecni na zebraniu.

5. Zamawiajacy moze dokona¢ modyfikacji tresci SIWZ. Mozliwos¢ modyfikacji
podlega jednak ograniczeniom co do okolicznosci (szczegodlnie uzasadnione
przypadki), czasu (przed uptywem terminu do sktadania ofert), zakresu (nie mo-
ze dotyczy¢ kryteriow oceny ofert, w tym znaczen Kkryteriow i sposobu oceny
ofert, a takze warunkow udzialu w postgpowaniu oraz sposobu oceny spetnienia
tych warunkow). Zakaz modyfikacji tresci SIWZ w zakresie kryteriow oceny
ofert nie dotyczy sytuacji, gdy w postgpowaniu prowadzonym w trybie negocja-
cji z ogloszeniem zamawiajacy po przeprowadzeniu negocjacji, a przed zapro-
szeniem do sktadania ofert, zmienia w wyniku negocjacji wymagania technicz-
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ne i jakosciowe odnoszace si¢ do przedmiotu zamowienia. Zakaz wprowadzania
zmian SIWZ odnoszacych si¢ do kryteriow oceny ofert, w tym znaczen kry-
teriow 1 sposobu oceny ofert, a takze warunkéw udziatlu w postegpowaniu oraz
sposobu oceny ich spelnienia ma zastosowanie we wszelkich pozostatych sy-
tuacjach, wlacznie z rozstrzyganiem protestow. Jesli w wyniku ostatecznego
rozstrzygnigcia protestu okaze si¢ iz wspomniane warunki lub kryteria byly
niezgodne z prawem, zamawiajacy powinien uniewazni¢ postgpowanie. Mody-
fikacje SIWZ zamawiajacy jest obowigzany przekaza¢ wszystkim wykonaw-
com, ktéorym przekazano SIWZ.

. Konsekwencja modyfikacji tresci SIWZ przez zamawiajacego jest jego obowia-
zek przedtuzenia terminu sktadania ofert, z uwzglgdnieniem czasu niezbednego
do wprowadzenia w ofertach zmian wynikajacych z tej modyfikacji oraz zawia-
domienia o tym przedtuzeniu terminu wszystkich wykonawcow, ktorym przeka-
zano SIWZ. W zawiadomieniu zamawiajacy oznacza czas (ilo$¢ dni), o ktory
przedtuza termin sktadania ofert. Obowiazek zamawiajacego dotyczacy przedtu-
zenia terminu sktadania ofert w przypadku modyfikacji SIWZ wynika z ust. 6
(zamawiajacy ,,przedtuza”). Uzyte w tym przepisie pojecie ,,czasu niezbednego”
do wprowadzenia w ofertach zmian wynikajacych z modyfikacji tresci SIWZ
wymaga, jak kazde pojecie niedookre$lone, zastosowania odpowiedniej wy-
ktadni. W rozwazanym przypadku odpowiednia wydaje si¢ przede wszystkim
metoda wyktadni logiczne;j. Jezeli bowiem ustawodawca uznal, ze przy robotach
budowlanych o wartosci zamdwienia przekraczajacej wyrazona w zlotych row-
nowarto$¢ kwoty 5 000 000 euro, a przy dostawach i ustugach — odpowiednio
130 000 euro, czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach wynosi co
najmniej 7 dni (ust. 7), to w przypadku robot budowlanych, dostaw lub ustug
0 nizszej warto$ci zamowienia czas niezbedny do wprowadzenia w ofertach
zmian zwigzanych z modyfikacja tresci SIWZ moze by¢ odpowiednio krotszy,
w granicach od 2 (rozsadne minimum) do 7 dni. Rodzaj i warto$¢ przedmiotu za-
moéwienia (wymienione w ust. 7) nie powinny jednak stanowi¢ wytacznych prze-
stanek okreslenia ,,czasu niezbednego”, moga bowiem zaistnie¢ takze inne istot-
ne przestanki (okolicznosci), ktore wymagaja rozwazenia przez zamawiajacego
w toku postgpowania. Nie moga by¢ zatem pominigte przy ocenie ,,czasu nie-
zbednego”, w szczegolnosci czy ma to by¢ czas zblizony do ,,rozsadnego mini-
mum”, czy tez czas odpowiednio dtuzszy. Znaczne przekraczanie okresu 7 dni,
o ktorym mowa w ust. 7, zwazywszy chocCby na zasad¢ sprawnosci postgpowa-
nia, powinno by¢ wyjatkiem.
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Rozdziat 3
Tryby udzielania zamowien

Oddziat 1
Przetarg nieograniczony

Art. 39 [Definicja]

Przetarg nieograniczony to tryb udzielania zaméwienia, w ktérym w odpowie-
dzi na publiczne ogloszenie 0 zamowieniu oferty moga skladaé wszyscy zainte-
resowani wykonawcy.

1.

Przetarg nieograniczony jest podstawowa (por. komentarz do art. 10) otwarta
procedura udzielania zamowien publicznych. W tym trybie zamawiajacy pu-
blicznie ogtasza o podjeciu procedury, przy czym ogloszenie nie ma zindywidu-
alizowanych adresatow. Innymi stowy kierowane jest ono ad incertam personam.
W odpowiedzi na ogloszenie oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wy-
konawcy. Ztozenia ofert nie poprzedza jakakolwiek wczesniejsza procedura
kwalifikacji podmiotow zainteresowanych zamowieniem. Krag wykonawcow
jest nieograniczony, cho¢ nalezy pamigtac, ze zawezenie tego kregu jest mozli-
we, a nawet nieodzowne, ze wzgledu na tres¢ art. 22. Ogloszenie jest publiczne,
gdy zostato oznajmione w sposob gwarantujacy powszechny dostep do informa-
cji o podjegciu procedury zamoéwieniowej. Sposob upubliczniania ogloszen regu-
luje art. 11. Istotne znaczenie w tej materii ma rowniez tres¢ art. 40.

. Przetarg nieograniczony ma odrgbna regulacje prawna w Pzp i ro6zni si¢ od au-

kcji i przetargu regulowanych w Kodeksie cywilnym. Ten sposob zawarcia umo-
wy uregulowano w art. 701 i nast. Kodeksu cywilnego. Do przetargu nieograni-
czonego (podobnie ograniczonego) przepisow Kodeksu cywilnego z zasady nie
stosuje si¢ (w mysl reguly lex specialis derogat legi generali). W omawianym za-
kresie nie znajduja zastosowania przepisy art. 701- 703 Kc i przepis art. 705 Ke.
Uprawniony wydaje si¢ natomiast poglad, ze stosuje si¢ w tej materii art. 704 Kc
(por. komentarz do art. 461 139 ust. 1).

Art. 40 [Wszczgcie postgpowania]

1.

Zamawiajacy wszczyna postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
zamieszczajgc ogloszenie 0 zaméwieniu w miejscu publicznie dostepnym
w swojej siedzibie oraz na wlasnej stronie internetowej, jezeli posiada taka
strone.

. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢

kwoty 60 000 euro, zamawiajacy przekazuje ogloszenie 0 zamowieniu Pre-
zesowi Urzedu.
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. Jezeli warto$¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza wyrazong

w zlotych rownowarto$¢ kwoty 5000 000 euro, a na dostawy lub ustugi —

130 000 euro, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o0 zaméwieniu Urzedowi

Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich. Niezwlocznie po przekaza-

niu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich zamawiajacy

przekazuje ogloszenie 0 zamowieniu rowniez Prezesowi Urzedu.

. Jezeli warto§¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza wyrazona

w zlotych roéwnowartos$¢ kwoty 10 000 000 euro, a na dostawy lub uslugi —

5000 000 euro, zamawiajacy zamieszcza ogloszenie 0 zaméwieniu réwniez

w dzienniku lub czasopi$mie o zasi¢gu ogélnopolskim.

. Zamawiajacy moze opublikowa¢ ogloszenie 0 zaméwieniu réwniez w inny

sposob.

. Ogloszenie 0 zaméwieniu, odpowiednio zamieszczane lub publikowane

w miejscu publicznie dostgpnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie in-

ternetowej, o ktorej mowa w ust. 1, w dzienniku lub czasopiSmie o zasiggu

ogo6lnopolskim lub w inny sposéb:

1) nie moze zosta¢ odpowiednio zamieszczone lub opublikowane przed
dniem jego przekazania Prezesowi Urzedu, a w przypadku, o ktorym
mowa w ust. 3, Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europej-
skich;

2) nie moze zawiera¢ informacji innych niz przekazane Prezesowi Urzedu,
a w przypadku, o ktéorym mowa w ust. 3, Urzedowi Oficjalnych Publika-
cji Wspolnot Europejskich;

3) zawiera informacje¢ o dniu jego przekazania Prezesowi Urzedu, a w przy-
padku, o ktorym mowa w ust. 3, Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspol-
not Europejskich.

. Przepis ust. 1 konkretyzuje obowiazki zamawiajacego zwiazane z podjeciem
procedury w trybie przetargu nieograniczonego. Postgpowanie to zostaje pod;je-
te z chwilg zamieszczenia przez zamawiajacego ogloszenia o zamodwieniu
w miejscu publicznie dostgpnym w jego siedzibie oraz na wlasnej stronie inter-
netowej, jesli posiada taka strone. Prawodawca operuje pojeciem ,,wszczgcie
postepowania”. Ustalenie zakresu znaczeniowego terminu ,,wszczgcie postgpo-
wania” ma znaczna doniosto$¢, bowiem ogloszenie jest pierwsza czynnoscia
w postepowaniu. Czynnos¢ ta moze zosta¢ oprotestowana w trybie przewidzia-
nym w art. 180. Pojgcie ,,wszczgcie postgpowania” wystegpuje takze w art. 35,
art. 138 ust. 2 i art. 220. Za datg¢ wszczecia postgpowania przyjmuje si¢ w poste-
powaniach z ogloszeniem datg zamieszczenia ogloszenia, ktore pojawi si¢ jako
pierwsze. Najczesciej bedzie to ogloszenie na tablicy ogloszen, bo mozna je
zamie$ci¢ po przekazaniu do publikacji w BZP, a nie zamieszczeniu tam oglo-
szenia. Od ,,wszczecia postgpowania” w tym znaczeniu nalezy odrézni¢ akt wo-
li zamawiajacego, w ktorym decyduje on o podjeciu postepowania. ,,Decyzja
0 wszczgciu postgpowania” ma istotne skutki prawne tylko w przypadku poste-
powan prowadzonych na zasadach szczegdlnych. W niektorych postgpowaniach
wszczyna si¢ je poprzez zaproszenie (np. art. 71 ust. 1).
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2. Przepis ust. 1 dotyczy zamowien, ktorych warto$¢ w ztotych nie przekracza row-
nowartosci 60 000 euro. W takich przypadkach zamawiajacy moze poprzestac na
ogloszeniu o zamoéwieniu w miejscu powszechnie dostepnym w swojej siedzibie.
Nie ma obowiazku przekazywania ogloszenia o zamdwieniu Prezesowi UZP.
Miejsce to musi by¢ dostepne nie tylko dla pracownikow zamawiajacego, ale dla
0sob trzecich. W komentowanym przepisie postuzono si¢ pojeciem siedziby.
Siedzibe osoby prawnej ustala si¢ na podstawie ustawy lub opartego na niej sta-
tutu. Jezeli ustawa lub oparty na niej statut nie stanowia inaczej, siedziba osoby
prawnej jest miejscowos¢, w ktorej ma siedzibe jej organ zarzadzajacy (art. 41
Kc). Uzycie pojecia ,,siedziby” wskazuje, ze zamawiajacy moze zamiesci¢ oglo-
szenie o przetargu tak w lokalu, w ktorym koncentruja si¢ interesy zamawiaja-
cego, jak i poza tym lokalem. Istotne jest to, aby ogtoszenie zamieszczono w lo-
kalach (budynkach) powszechnie dostgpnych, potozonych w miejscowosci,
w ktérej znajduje si¢ siedziba zamawiajacego np. w budynkach administracji sa-
morzadowej, administracji panstwowe;j etc.

3. Obowiazek zamieszczenia ogloszenia w miejscu publicznie dostgpnym w swo-
jej siedzibie i na wlasnej stronie internetowej (jezeli zamawiajacy posiada taka
strong) realizuje si¢ kumulatywnie. Majac wlasna strong internetowa zama-
wiajacy nie moze poniecha¢ zamieszczenia ogloszenia w tej formie. Posiadanie
wlasnej ,,strony internetowe;]” przez zamawiajacego mozna zdefiniowac jako po-
siadanie na wlasnym lub wynajgetym serwerze serwisu internetowego w standar-
dzie www.

4. Gdy warto$¢ zamoOwienia jest wyzsza od wyrazonej w zlotych rownowartosci
60 000 euro obligatoryjne ogloszenie musi by¢ poprzedzone czynnosSciami
wskazanymi w art. 40 ust. 2. W takim bowiem przypadku zamawiajacy ma obo-
wiazek przekazania ogloszenia o zamowieniu Prezesowi Urzedu (art. 40 ust. 2).
Przez ,,przekazanie” nalezy rozumie¢ dorgczenie dokonane w sposdb, o ktorym
mowa w art. 27 i art. 28. Gdy natomiast warto$¢ zamowienia na roboty budow-
lane przekracza rownowartos¢ 5 000 000 euro, a w przypadku dostaw lub ustug
130 000 euro zamawiajacy ma obowiazek przekazania ogloszenia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich oraz Prezesowi Urzedu (art. 40
ust. 3). Prawodawca wymaga, aby ogloszenie w pierwszej kolejnosci przekazano
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspodlnot Europejskich, a nastgpnie (nie-
zwlocznie) Prezesowi UZP. W art. 40 ust. 3 zastosowano identyczna konstruk-
cj¢, jak w art. 13 ust. 2. ROwnoczesne przekazanie ogloszen UOPWE i Prezeso-
wi Urzedu nie stanowi takiego naruszenia, ktore uzasadniatoby przyjecie przez
zamawiajacego protestu. Tak w art. 13 ust. 2, jak i art. 40 ust. 3 mowa jest o prze-
kazaniu, nie za§ dorgczeniu ogloszenia. Ogloszeniom poswigcone sa przepisy
Rozdziatu 3 Dziatu I (por. komentarz do art. 11-13).

5. Jezeli warto§¢ zamowienia na roboty budowlane przenosi wyrazong w zlotych

rownowarto$¢ kwoty 10 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi 5 000 000 euro,
zamawiajacy ma obowiazek opublikowania ogloszenia rowniez w dzienniku lub
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czasopismie o zasiggu ogolnopolskim. Ogloszenie to nie powinno ukazaé si¢
przed jego przekazaniem do publikacji w OJ i BZP. Pojecie dziennika zdefinio-
wano w art. 7 ust. 1 pkt (2) ustawy Prawo prasowe!. Dziennikiem jest ogdlnoin-
formacyjny druk periodyczny lub przekaz za pomoca dzwigku oraz dzwicku
i obrazu, ukazujacy si¢ czg¢$ciej niz raz w tygodniu. Definicj¢ czasopisma zawie-
ra art. 7 ust. 1 pkt (3) Prawa prasowego. Czasopismem jest druk periodyczny
ukazujacy si¢ nie czesciej niz raz w tygodniu, a nie rzadziej niz raz w roku; prze-
pis ten stosuje si¢ odpowiednio do przekazu za pomoca dzwigku oraz dzwigku
1 obrazu innego niz okreslony w art. 7 ust. 1 pkt (2) Prawa prasowego. Dzienni-
ki lub czasopisma o zasiggu ogdlnopolskim to druki dystrybuowane na terenie
catego kraju. Przekaz za pomoca dzwigku oraz dzwigku i obrazu to taki przekaz,
ktory jest emitowany na terenie calego kraju. O wyborze dziennika Iub czasopi-
sma decyduje zamawiajacy. Moze on zamiesci¢ ogloszenie tylko w dzienniku,
tylko w czasopismie, jak i w dzienniku i czasopi$mie, bowiem w art. 40 ust. 4
uzyto funktora alternatywy nieroztacznej ,,lub”. Zamawiajacy rozstrzyga takze
czy ogloszenie zamiesci¢ w mediach drukowanych, czy w mediach postuguja-
cych si¢ dzwigkiem lub obrazem. Mozna sadzi¢, ze intencja prawodawcy byta
publikacja ogloszen za pomoca druku. Intencja ta nie znalazta jednak dosta-
tecznego potwierdzenia w tresci art. 40 ust. 4. W grupie zamowien sektorowych
po tzw. atestacji zamawiajacy zwalniany jest z obowiazku, o ktéorym mowa
w art. 40 ust. 4 (por. komentarz do art. 134 ust. 7). W postgpowaniu prowadzo-
nym na zasadach szczeg6lnych nie stosuje si¢ przepisow ustawy dotyczacych
obowiazku publikacji ogtoszen (art. 137 ust. 1 pkt 2).

6. Zamawiajacy moze opublikowa¢ ogtoszenie rowniez w inny sposob. Sposob pu-
blikacji, o ktorym mowa w ust. 5 komentowanego artykutu nie moze zastepowac
publikacji przewidzianych ust. 1-4. Ogloszenia przewidziane w ust. 5 uzupetnia-
ja wylacznie formy upublicznienia informacji o podejmowanym postgpowaniu.
Ogloszenia te nie moga by¢ publikowane przed ich publikacja, nastgpujaca
w oparciu o tres¢ ust. 1-4 w zwiazku z art. 11-12. Na podstawie ust. 5 zamawia-
jacy moze opublikowa¢ ogloszenie w prasie lokalnej, za pomoca serwisu agen-
cyjnego, statego przekazu tekstowego itp.

7. Przepis ust. 6 ustala kolejnos¢ przekazywania, zamieszczania i publikacji oglo-
szen. Moze to wywotywac pewne kontrowersje. Otoz nie w pelni jasne jest, czy
intencja prawodawcy bylo wprowadzenie zakazu publikacji ogloszen przed ich
obligatoryjnym przekazaniem w przypadkach wskazanych w ust. 2—4, czy tez
wprowadzanie takiego zakazu przed ich obligatoryjna publikacja na podstawie
powolanych przepisow. W ust. 6 pkt 1 uzyto zwrotu ,,przed dniem przekazania”
co oznacza, ze zamawiajacy moze upubliczni¢ informacje o procedurze zamo-
wieniowej takze w sposob wskazany ust. 1, ust. 4, ust. 5 po przekazaniu oglosze-
nia odpowiednio Prezesowi Urzedu badz UOPWE, nie za$ dopiero po publikacji
tych ogloszen. Ogloszenia przekazywane roznym adresatom celem ich publika-

! Dz. U. z 1984 r., Nr 5, poz. 24 z p6zn. zm.
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cji w zasadzie powinny mie¢ identyczng tres¢. Ogloszenia prasowe oraz upu-
bliczniane w siedzibie zamawiajacego musza zawiera¢ informacj¢ o dacie ich
przekazania Prezesowi Urzedu lub UOPWE. Za pomoca tego instrumentu spra-
wowana jest kontrola nad transparentnoscia procedur. Rozwiazanie przewidzia-
ne w ust. 6 pkt 3 stuzy zachowaniu uczciwej konkurencji i rownemu traktowaniu
wszystkich wykonawcow.

Art. 41 [Ogloszenie]

Ogloszenie 0 zamoéwieniu, o ktorym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co najmniej:
1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;
2) okreslenie trybu zamoéwienia;
3) okreslenie sposobu uzyskania specyfikacji istotnych warunkow zamo-
wienia, a takze jej ceng, jezeli jej udostepnienie jest odplatne;
4) opis przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zaméwienia, z podaniem in-
formacji o mozliwos$ci skladania ofert cz¢sciowych;
5) informacje¢ o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej;
6) termin wykonania zamowienia;
7) opis warunkow udzialu w postepowaniu 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 zwigzania oferta.

1. Przepis komentowanego artykutu wskazuje obowiazkowa tre$¢ ogtoszenia. Jest
to tzw. minimalna tre$¢ obligatoryjna. Ogloszenia moga zawiera¢ dalsze tresci,
z tym wszakze zastrzezeniem, ze poszerzenie zawartosci ogloszenia nie moze
godzi¢ w zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wyko-
nawcow.

2. Firmy moze uzywa¢ zardwno osoba fizyczna, jak i osoba prawna (patrz art. 434
iart. 43 Kc). Firma osoby prawnej jest jej nazwa. Gdy zamawiajacym jest przed-
sigbiorca jego nazwa (firma) oraz siedziba i adres ujawnione sa w rejestrze
przedsigbiorcow (por. art. 38 ustawy o Krajowym Rejestrze Handlowym'). In-
formacje zawarte w ogloszeniu nie moga odbiega¢ od danych ujawnionych w re-
jestrze przedsigbiorcow.

3. Komentowany przepis dotyczy przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamo-
wieniu powinno wigc wskazywac przetarg nleogramczony jako tryb zamoOwie-
nia. Tre$¢ ogloszen stosowanych w przetargu ograniczonym i negocjacjach
z ogloszeniem okreslaja art. 48 i art. 56 ust. 2.

! Dz. U. 22001 r., Nr 17, poz. 209 z p6zn. zm.
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4. Zamawiajacy obowiazany jest wskaza¢ miejsce, w ktorym wykonawca moze
uzyska¢ SIWZ oraz poda¢ ewentualng ceng¢ udostgpnienia SIWZ (patrz komen-
tarz do art. 36 1 art. 37).

5. Przedmiot zamo6wienia opisuje si¢ w ogloszeniu w sposéb zwiezly, z zastosowa-
niem regul zawartych w art. 29-3 1. Definicj¢ oferty czg¢Sciowej zawarto w art. 2
pkt 6. Legalne pojecie ,,oferty wariantowej” okresla art. 2 pkt 7. Obowiazek
wskazania terminu wykonania zamowienia dotyczy takze SIWZ (patrz komen-
tarz do art. 36). W ogloszeniu nalezy wskaza¢ opis warunkow udzialu w poste-
powaniu oraz opis kryteriow oceny spelniania tych warunkow, nazywany czasa-
mi rankingiem oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Warunki
udziatu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow wskazuje si¢ roéwniez w SIWZ (patrz komentarz do art. 36 ust. 1
pkt 8 1 9 oraz art. 26). Podobnie rzecz ma w stosunku do wymagan dotyczacych
wadium (art. 36 ust. 1 pkt 12 i art. 45-46). Opis kryteriow, ktérymi bedzie si¢
kierowat zamawiajacy przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kry-
teriow oraz sposobu oceny ofert powinien znalez¢ si¢ takze w SIWZ (patrz
komentarz do art. 36 ust. 1 pkt 18 oraz do art. 82-95). W SIWZ okresla si¢ row-
niez miejsce i termin skfadania ofert oraz termin zwiazania oferta (patrz komen-
tarz do art. 36 ust. 1 pkt 151 13 oraz do art. 38 ust. 67 i art. 43). Termin zwia-
zania oferta reguluje art. 85.

6. Na podstawie art. 11 ust. 6 Prezes Rady Ministrow rozporzadzeniem z dnia
15 marca 2004 r. okreslit wzory ogloszen przekazywanych Prezesowi Urzedu
ZamoOwien Publicznych oraz Urzedowi Oficjalnych Publikacji Europejskich!.
Rozporzadzenie to weszto w zycie 2 kwietnia 2004 r. Ogloszenie o zamowieniu
o wartosci powyzej 130 000 euro w przypadku dostaw lub ustug albo powyzej
5000 000 euro w przypadku robdt budowlanych udzielanym w trybie przetargu
nieograniczonego powinno by¢ sporzadzone zgodnie z wzorem okreslonym
w Zataczniku Nr 4, a w przypadku postepowan o wartosci nizszej, lecz przekra-
czajacej 60 000 euro zgodnie z wzorem okreslonym w Zataczniku Nr 10. Ogto-
szenie 0 zamowieniu sektorowym powinno by¢ zamieszczone z uzyciem formu-
larza okre$lonego w Zataczniku Nr 6.

Art. 42 [Przekazanie SIWZ)]

1. Zamawiajacy przekazuje wykonawcy specyfikacje istotnych warunkéw za-
mowienia nie p6zniej niz w terminie 5 dni od dnia otrzymania wniosku o jej
przekazanie.

2. Cena, jakiej wolno zada¢ za specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
moze pokrywac jedynie koszty jej druku oraz przekazania.

I Dz. U. z 2004 r. Nr 48, poz. 460.
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1.

Przepis ust. 1 naklada na zamawiajacego obowiazek przekazania wykonawcy
SIWZ w nieprzekraczalnym terminie 5 dni liczonych od dnia otrzymania wnio-
sku o jej przekazanie. Termin ten wiaze zamawiajacego. Termin pigciodniowy
biegnie nie od daty wystapienia przez wykonawcg o przekazanie SIWZ, lecz od
dnia dorgczenia takiego wniosku zamawiajacemu. Oznacza to, ze termin ten bie-
gnie od chwili, gdy wniosek o przekazanie wykonawcy dotart do zamawiajace-
go w taki sposob, ze mogt on zapoznac si¢ z jego trescia (por. art. 61 Kc).

. Zamawiajacy nalezycie wywiazuje si¢ z obowiazku przekazania wykonawcy

SIWZ, gdy nie pdzniej niz w terminie 5 dni od dnia otrzymania wniosku nadaje
przesytke zawierajaca SIWZ w placowce pocztowej operatora publicznego albo
za posrednictwem kuriera. Wymog dochowania terminu jest tez spelniony, gdy
SIWZ we wskazanym w ust. 1 terminie zostaje wydana do rak upowaznionego
pracownika wykonawcy. Wniosek o przekazanie SIWZ wymaga formy wskaza-
nej w art. 27 albo art. 28. SIWZ moze by¢ takze przekazana wykonawcom przez
zamawiajacego z zachowaniem formy, o ktérej mowa w art. 27 i art. 28.

. Przepis ust. 2 przewiduje wyjatek od reguty nieodptatnego przekazywania SIWZ.

Udostepnianie odptatne nie moze nastgpowac w celu osiagnigcia przez zamawiaja-
cego zysku. Cena moze pokrywac¢ wyltacznie koszty druku oraz koszty przekazania,
obejmujace koszty firmy kurierskiej, koszty pocztowe operatora publicznego itp.

Art. 43 [Termin skladania ofert]

1.

Jezeli warto$¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych r6wnowar-
tosci kwoty 60 000 euro, zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert
z uwzglednieniem czasu niezb¢dnego na przygotowanie i zlozenie oferty,
z tym ze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 15 dni od dnia ogloszenia.

. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢

kwoty 60 000 euro, termin skladania ofert nie moze by¢ krotszy niz 52 dni
od dnia przekazania ogloszenia Prezesowi Urzedu.

Jezeli warto$¢ zamowienia dla robot budowlanych przekracza wyrazona
w zlotych réwnowartos¢ kwoty 5000 000 euro, a dla dostaw lub ustug —
130 000 euro, termin skladania ofert nie moze by¢ krétszy niz 52 dni od dnia
przekazania ogloszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Euro-
pejskich.

W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 2 i 3, zamawiajacy moze wyznaczy¢
termin skladania ofert nie krotszy niz 37 dni, jezeli informacja o tym zamo-
wieniu zostala zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym dotyczg-
cym zamoOwien planowanych w terminie 12 miesigcy, przekazanym co naj-
mniej na 52 dni przed dniem przekazania ogloszenia o zamowieniu odpo-
wiednio:

1) Prezesowi Urzedu;

2) Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.
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1. Komentowany przepis okresla terminy sktadania ofert. Wszystkie terminy zgto-
szenia ofert zostaty przewidziane jako terminy minimalne. Oznacza to, ze zama-
wiajacy moze zastosowa¢ termin diuzszy jesli np. uzna, ze taki wlasnie termin
jest niezbgedny na przygotowanie oferty i jej ztozenie. Zamawiajacy wskazuje
termin sktadania ofert tak w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak
1 w ogloszeniu (art. 36 ust. 1 pkt 15 i art. 41 pkt 10).

2. Terminy dotycza zamowien tak na dostawy, ustugi, jak i roboty budowlane. Prze-
widziana w ustawie minimalna dlugo$¢ terminu sktadania ofert jest uzalezniona
od warto$ci zamowienia. Gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub nizsza od row-
nowarto$ci w zlotych 60 000 euro minimalny termin do ztozenia ofert wynosi
15 dni i biegnie od dnia ogloszenia. Gdy wartos¢ zamowienia jest wyzsza od row-
nowartosci 60 000 euro termin sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 52 dni.
Termin ten nie biegnie jak w przypadku regulowanym w art. 43 ust. 1 od dnia
ogloszenia, lecz od dnia przekazania ogloszenia Prezesowi UZP. Gdy jednak war-
to$¢ zamowienia dla robdt budowlanych jest wyzsza od rownowartosci 5 000 000
euro, a w przypadku dostaw lub ustug 130 000 euro termin sktadania ofert nie bie-
gnie od dnia przekazania ogloszenia Prezesowi UZP, ale od dnia przekazania
ogtoszenia Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. Wyjatkowo
zamawiajacy moze skroci¢ termin 52 dni przewidziany w art. 43 ust. 2 1 3 do
37 dni. Termin sktadania ofert nie krotszy niz 37 dni mozna wyznaczy¢ wowczas,
gdy zamawiajacy w trybie regulowanym w art. 13 oglosit informacj¢ o konkret-
nym zamdwieniu we wstgpnym ogloszeniu informacyjnym dotyczacym zamo-
wien planowanych w terminie 12 miesigcy, a nastgpnie ogloszenie informacyjne
przekazal, co najmniej na 52 dni przed dniem przekazania ogloszenia o zamdowie-
niu, odpowiednio Prezesowi Urzgdu lub Urz¢dowi Oficjalnych Publikacji Wspdl-
not Europejskich. Warto zwroci¢ uwage, ze w art. 13 przewidziano dwa progi
wlasciwe dla wstepnych ogloszen informacyjnych, a mianowicie 5 000 000 euro
dla robo6t budowlanych i 750 000 euro dla dostaw i ustug. W komentowanym
przepisie dla dostaw i ustug mowa o progu 130 000 euro. W praktyce ust. 4 mo-
ze by¢ stosowany przez zamawiajacego w odniesieniu do dostaw 1 ustug o warto-
sci powyzej 130 000 euro, ale tylko takich, ktére zawieraja si¢ w grupie lub kate-
gorii CPV, w ktorych zsumowana warto$¢ zamowien przekracza 750 000 euro.
Tylko o takich zamowieniach publikuje si¢ wstepne ogloszenia informacyjne.

3. Terminy okreslone w dniach liczy si¢ wedtug regut okreslonych w przepisach
Kodeksu cywilnego. W mysl art. 111 Kc termin oznaczony w dniach konczy si¢
z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach
jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia si¢ przy obliczaniu terminu dnia, w ktorym
to zdarzenie nastapito. Teoretycznie rzecz ujmujac zamawiajacy moze wyzna-
czy¢ termin sktadania ofert wskazujac liczbe dni. W praktyce termin ten okre$la
si¢ wskazujac konkretna datg¢, godzine i miejsce sktadania ofert. Oferte ztozona
po terminie zwraca si¢ bez otwierania po uptywie terminu przewidzianego na
whniesienie protestu (patrz komentarz do art. 84 ust. 2). W wyjatkowych przypad-
kach zamawiajacy moze wydtuzy¢ termin sktadania ofert.
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Art. 44 [Spelnianie warunkow]

Wykonawca sklada wraz z oferta o§wiadczenie o spelnieniu warunkow udzia-
hu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy Zada dokumentéw potwierdzajacych
spelnianie tych warunkow, rowniez te dokumenty.

1.

Zamawiajacy tak w SIWZ, jak i ogloszeniu obowiazany jest zamie$ci¢ informa-
cj¢ o oswiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 9
iart. 41 pkt 7). Obowiazek zlozenia przez wykonawce wraz z oferta oswiadcze-
nia o spelnieniu warunkow jest zatem niejako rezultatem rozwiazan przyjetych
w art. 36 ust. 1 pkt 91 art. 41 pkt 7. Oswiadczenie o spetnieniu warunkow udzia-
Tu w postgpowaniu ma charakter obligatoryjny. Wykonawcy sktadaja to o§wiad-
czenie niezaleznie od wartosci zamdwienia. Obowigzek ztozenia dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu ma charakter
fakultatywny w tym znaczeniu, ze ciazy on na wykonawcy tylko wowczas, gdy
zamawiajacy w SIWZ obowiazek taki przewidzial. Przypomnijmy, ze na za-
mawiajacym ciazy obowiazek zadania wskazanych dokumentéw, gdy wartos¢
zamoOwienia przekracza 60 000 euro. Gdy warto$¢ zamowienia kwoty tej nie
przewyzsza zamawiajacy moze, ale nie musi zada¢ ztozenia odpowiednich do-
kumentow.

. W braku oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postgpowaniu, o kto-

rym mowa w art. 44 oraz w braku dokumentow, o ktorych mowa w tym przepi-
sie, gdy zamawiajacy zadat ich ztozenia, zamawiajacy wyklucza wykonawce,
ktory nie dopetit tych czynnosci (art. 24 ust. 2 pkt 3), a oferte wykonawcy wy-
kluczonego uznaje si¢ za odrzucong (art. 24 ust. 4).

. Zakres obowiazku dokumentacji spetniania warunkoéw udzialu w postgpowaniu

wyznacza art. 26. Zostal on uszczegotowiony w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministroéw w sprawie rodzajow dokumentdéw potwierdzajacych spelnianie wa-
runkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy' ktore weszto w zycie 6 maja 2004 .

. Ofertg uznaje si¢ za zfozona we wlasciwym miejscu i o wlasciwym czasie, gdy

wykonawca uczynit to w miejscu i terminie wskazanym w SIWZ w taki sposob,
ze zamawiajacy mogt zapoznac si¢ z jej trescia (dokona¢ otwarcia ofert — art. 86).

Art. 45 [Wadium]

1.

Zamawiajacy zada od wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos$¢ za-
mowienia przekracza wyrazong w zlotych rownowartos¢ kwoty 60 000 euro.

I Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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. Jezeli warto$¢ zaméowienia nie przekracza wyrazonej w zlotych rownowar-

tosci kwoty 60 000 euro, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wniesie-

nia wadium.

Wadium wnosi si¢ przed uplywem terminu skladania ofert.

Zamawiajacy okresla kwot¢ wadium w granicach od 0,5% do 3% wartoSci

zamoOwienia.

Jezeli zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert czesciowych, okresla kwote

wadium dla kazdej z czesci. Przepis ust. 4 stosuje si¢ odpowiednio.

Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu;

2) porg¢czeniach bankowych;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) porgczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agen-
cji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158 z p6zn. zm.)'.

Wadium wnoszone w pieniadzu wplaca si¢ przelewem na rachunek banko-

wy wskazany przez zamawiajgcego.

Wadium wniesione w pieniadzu zamawiajacy przechowuje na rachunku

bankowym.

. Przepisy Pzp nie zawieraja definicji legalnej wadium. Wskazuja tylko formy

wnoszenia wadium. Przez wadium nalezy rozumie¢ okre§lona sume pienigdzy
lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktorych wniesienia za-
mawiajacy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postgpowaniu
przetargowym (por. art. 70* Kc). Przepis art. 45 przewiduje w przetargu nieogra-
niczonym wadium obligatoryjne oraz wadium fakultatywne. O tym, czy wadium
jest obowiazkowe, czy tez zalezy od uznania zamawiajacego decyduje wartos¢
zamoOwienia. Okresla si¢ t¢ wartoS¢ w oparciu o tre$¢ art. 32—35. Jesli wartosc¢ za-
moéwienia przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ 60 000 euro zama-
wiajacy ma obowiazek zadania od wykonawcow wniesienia wadium (wadium
obligatoryjne). Jezeli natomiast warto$¢ zamowienia jest rowna lub nizsza od
wyrazonej w ztotych rownowartosci 60 000 euro zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wniesienia wadium (wadium fakultatywne). W przypadku wa-
dium fakultatywnego staje si¢ ono obowigzkowe dla wykonawcow, gdy zama-
wiajacy zobowiazat ich do jego wniesienia. O obowiazku wniesienia wadium za-
mawiajacy informuje w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 12) oraz w ogloszeniu, o ktérym
mowa w art. 41 pkt 8. W tych dokumentach zamawiajacy okresla takze wyso-
ko$¢ wadium. Charakter wadium (wadium fakultatywne) nie uwalnia zamawia-
jacego od obowiazku stosowania przezen przepisow o wysokosci wadium, jego
formach i zwrocie. Gdy zamawiajacy podejmie decyzj¢ o stosowaniu wadium

Zmieniona tre$¢ art. 3 pkt 1 Dz. U. 2004, Nr 145, poz. 1537, ustawa z dnia 28 maja 2004 r. O zmia-

nie ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci oraz niektorych innych
ustaw.
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obowiazany jest przestrzega¢ wszelkich regul dotyczacych tej instytucji praw-
nej. W zamowieniach sektorowych zamawiajacy moze odstapi¢ od obowigzku
zadania wadium (patrz komentarz do art. 132 ust. 3).

2. Ustawa nie przewiduje mozliwosci zwolnienia konkretnego wykonawcy od obo-
wiazku wniesienia wadium, tak przez zamawiajacego (zasada rownego trakto-
wania wykonawcow), jak i przez Prezesa Urzedu w drodze indywidualnej decy-
zji administracyjnej. Prezes nie moze takze wyrazi¢ zgody na odstapienie od
obowiazku wnoszenia wadium przez wszystkich wykonawcow, gdy wadium jest
obligatoryjne. Prawodawca nakazuje okresli¢ wadium kwotowo nie za$ procen-
towo, co oznacza, ze zamawiajacy w SIWZ i ogloszeniu nie moze poprzesta¢ na
wskazaniu konkretnej dozwolonej procentowej wartosci zamowienia, a obowia-
zany jest wskaza¢ precyzyjnie kwote wadium. Zamawiajacy moze okresli¢ t¢
kwote w granicach 0,5% do 3% wartosci zamowienia. Jezeli zamawiajacy prze-
widuje mozliwos¢ sktadania ofert czgSciowych (patrz komentarz do art. 3 pkt 6)
kwote wadium ustala si¢ dla kazdej czesci z osobna w granicach 0,5% do 3%
warto$ci cze$ci zamowienia, ktorej oferta ma dotyczy¢. Zamawiajacy moze — jak
si¢ wydaje — ustali¢ wadium w réznych wysokosciach dla poszczegoélnych cze-
$ci zamowienia.

3. Wykonawca obowiazany jest do wniesienia wadium przed uplywem terminu
sktadania ofert. Jak si¢ wydaje zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy, aby
wraz z oferta przedtozyt dowod wniesienia wadium. Nie moze jednak poprzez
zapisy ogloszenia lub SIWZ ograniczaé¢ terminu wniesienia wadium, skracajac
go w stosunku do terminu okreslonego w ust. 3. Przepis ten nie zezwala na wno-
szenie wadium wraz ze ztozeniem oferty (w chwili skfadania oferty). Oznacza to,
ze czynnosci tych nie mozna dokonywaé rownocze$nie. Nie ma jednak prze-
szkod, aby tak okresli¢ wymagania dotyczace wadium, ze wykonawca uprawio-
ny bedzie do wniesienia wadium nawet w dniu, w ktorym uptywa termin sktada-
nia ofert, ale przed nadej$ciem godziny, do ktorej oferty powinny by¢ ztozone.

4. Przepisy Pzp zawezaja, w porownaniu do uzp, katalog form wadium. Wadium
nie moze by¢ wniesione w jakimkolwiek papierze warto§ciowym (por. przepisy
art. 921'-921'* Kc). W szczego6lnosci wadium nie moze by¢ wnoszone w ak-
cjach, obligacjach, wekslach, zastawach na papierach wartosciowych emitowa-
nych lub gwarantowanych przez Skarb Panstwa, czekach (nawet potwierdzo-
nych). Przepis ust. 6 przewiduje numerus clausus dozwolonych form wadium.
Wybdr konkretnej formy lub form nalezy jednak do wykonawcy. Moze on wno-
si¢ wadium w formach kombinowanych np. po czesci w pieniadzach, po czgsci
w innych formach. Zamawiajacemu nie stuzy uprawnienie do wskazywania do-
zwolonych i aprobowanych przezen form wadium.

5. Wadium moze by¢ wniesione w pieniadzu. Prawodawca wytacza przy tym moz-

liwos¢ wniesienia wadium w gotowce. Wadium w pieniadzu wptaca si¢ na ra-
chunek bankowy wskazany przez zamawiajacego w SIWZ i ogloszeniu. Na tym
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rachunku wadium wniesione w pieniadzu jest przechowywane, co oznacza, ze
zamawiajacy nie moze wydatkowa¢ $rodkow finansowych stanowiacych wa-
dium do chwili wskazanej w art. 46. Rachunkow bankowych dotycza przepisy
art. 49-62 ustawy Prawo bankowe'!. Umowe rachunku bankowego reguluja prze-
pisy art. 725-733 Kec.

. Ustawa nie rozstrzyga jednoznacznie, czy wadium moze by¢ wnoszone tylko
w walucie polskiej czy rowniez w walucie obcej. Definicje waluty obcej zawar-
to w art. 2 pkt 10 ustawy Prawo dewizowe?. Wydaje si¢, ze wykonawca moze
wnies¢ wadium tak w ztotych, jak i walucie obcej. Gdyby intencja prawodawcy
bylo zawezenie mozliwosci wniesienia wadium tylko do pieniadza polskiego,
tres¢ ust. 6 pkt 1 musiataby by¢ co najmniej zblizona do art. 358 Kc, wyraza-
jacej zasade walutowosci. W mysl tego przepisu z zastrzezeniem wyjatkow
w ustawie przewidzianych, zobowiazania pieni¢zne na obszarze Rzeczypospo-
litej Polskiej moga by¢ wyrazone tylko w pieniadzu polskim. W ust. 6 pkt 1 nie
dokonano identyfikacji pieniadza. Jgezykowa wyktadnia stowa ,,pieniadz” obe;j-
muje za$ tak walute polska jak i walute obca®. W przypadku wniesienia wadium
w walucie obcej zamawiajacy nie ma obowiazku jego ,,przewalutowania” na pie-
niadz polski. Waluta obca takze moze bowiem by¢ przechowywana na rachunku
bankowym.

. Poreczenia bankowe i gwarancje bankowe sa tzw. czynno$ciami bankowymi
przewidzianymi 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 potwierdzaé
gwarancje bankowe i porgczenia. Gwarancja bankowa jest jednostronne zobo-
wiazanie banku — gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (bene-
ficjenta gwarancji), okreslonych warunkéw zaptaty, ktore moga by¢ stwierdzo-
ne okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do
sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiad-
czenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posred-
nictwem innego banku (art. 81 ust. 1 Prawa bankowego). Udzielenie i potwier-
dzenie gwarancji bankowej wymaga pod rygorem niewaznosci formy pisemne;j
(art. 81 ust. 2 Prawa bankowego). Wadium moze by¢ ztozone wytacznie w for-
mie tzw. gwarancji niecodwotalnej. Gwarancja powinna mie¢ posta¢ gwarancji
bezwarunkowej, tj. gwarancji na pierwsze zadanie.

. Porgczenie bankowe to zobowiazanie banku wzglgdem wierzyciela (w interesu-
jacym nas przypadku zamawiajacego) do spelnienia §wiadczenia pienigznego na
wypadek gdyby dtuznik (wykonawca) nie wykonat tego §wiadczenia (por. art. 84
Prawa bankowego i art. 876 Kc).

I Dz. U. 22002 r., Nr 72, poz. 685 z p6zn. zm.

2 Dz. U.z2002r. Nr 141, poz. 1178 z p6zn. zm.

3 Por. Z. Radwanski, Zobowiazania — cze$¢ ogolna, Warszawa 1995 r., s. 70-73.

4 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665 z p6zn. zm., patrz Prawo bankowe pod
red. E. Fojcik-Mastalskiej, Warszawa 2003 r., s. 255 i nast.
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9.

10.

Zatacznik do ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej' w ramach podziatu ryzy-
ka wedtug dzialow, grup i rodzajow ubezpieczen w dziale II w grupie 15 przewi-
duje gwarancj¢ ubezpieczeniowa wyrdzniajac gwarancje bezposrednia i gwaran-
cj¢ posrednia. Instytucja gwarancji ubezpieczeniowej nie ma odrebnej, wlasnej
regulacji prawnej. Gwarancja ubezpieczeniowa jest w istocie szczegdlnym
rodzajem gwarancji, w ktorej zaktad ubezpieczen gwarantuje wykonanie zobo-
wigzania pienieznego na wypadek jego niewykonania przez zobowiazanego.
W stosunkach prawnych powstajacych z zamowien publicznych przy gwarancji
ubezpieczeniowe]j wystepuja trzy podmioty: wykonawca zobowiazany do swiad-
czenia, zamawiajacy, czyli podmiot, na ktérego rzecz ma by¢ spelnione $wiad-
czenie pienigzne (beneficjent gwarancji) i gwarant — zaklad ubezpieczen gwa-
rantujacy spetnienie $wiadczenia pienigznego przez wykonawce. Gwarancja
ubezpieczeniowa, podobnie jak gwarancja bankowa jest zawsze zobowiazaniem
pienieznym. Zaktad ubezpieczen z reguly odpowiada do okreslonej w gwarancji
kwoty zwanej suma gwarancyjna, a w jej braku do wysokos$ci szkody zamawia-
jacego. Zobowigzanie gwaranta jest abstrakcyjne i samoistne, co oznacza, ze
zaktad ubezpieczen odpowiada nie za cudzy dtug, lecz za dtug wtasny?.

Tres$¢ ust. 6 pkt 5 zmieniono ustawa o zmianie ustawy o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsigbiorczo$ci oraz niektorych innych ustaw?. Poreczen,
o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Roz-
woju Przedsigbiorczosci* udziela sig przedsiebiorcom, podmiotom dziatajacym
na rzecz rozwoju gospodarczego oraz podmiotom dziatajacym na rzecz zatrud-
nienia lub rozwoju zasobow ludzkich. Warto zwrdci¢ uwage, ze wsparcie prze-
znaczone na powigkszenie wyodrgbnionego ksiggowo funduszu moze wigzac
si¢ z udzieleniem porgczen lub gwarancji sptaty kredytow lub pozyczek. Wa-
dium moze by¢ natomiast wniesione wytacznie w formie porgczenia, o ktorym
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 powotanej ustawy. Wskazana w tym przepisie
gwarancja nie moze stanowi¢ wadium. Pojecie przedsigbiorcy zdefiniowano
w art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’.

Art. 46 [Zwrot wadium]|

1.

Zamawiajacy zwraca niezwlocznie wadium, jezeli:

1) uplynal termin zwigzania oferta;

2) zawarto umowe w sprawie zaméwienia publicznego i wniesiono zabez-
pieczenie nalezytego wykonania tej umowys;

! Dz. U. 22003 r. Nr 124, poz. 115 z p6zn. zm.

2 Patrz J. Kukietka, Ubezpieczenie kredytu, Warszawa, 1994 r., s. 24; J. Baehr w J. Baehr, T. Kwie-
cinski, Komentarz do ustawy o zaméwieniach publicznych, Warszawa 1999 r., s. 186.

3 Dz. U. z2004 r., Nr 145, poz. 1537.

4 Dz. U.z2003 r. Nr 109, poz. 1138 z p6zn. zm.

5 Dz. U. z2004 r., Nr 173, poz. 1807.
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3) zamawiajacy uniewaznil postepowanie o udzielenie zamowienia, a prote-
sty zostaly ostatecznie rozstrzygniete lub uptynal termin do ich wnoszenia.

. 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.

. Zlozenie przez wykonawce, ktorego oferta zostala odrzucona lub wykluczo-

nego z postepowania, wniosku o zwrot wadium jest rownoznaczne ze zrze-

czeniem si¢ przez wykonawce prawa do wniesienia protestu.

. Jezeli wadium wniesiono w pieniadzu, zamawiajacy zwraca je wraz z odset-

kami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym bylo ono

przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego

oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wska-

zany przez wykonawce.

. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, kto-

rego oferta zostala wybrana:

1) odmowil podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na wa-
runkach okreslonych w ofercie;

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

. Przepis komentowanego artykutu przewiduje dwie grupy przypadkow, w kto-
rych nastgpuje zwrot wadium. W pierwszej grupie zamawiajacy zwraca wadium
dziatajac ex officio, a wigc bez wniosku wykonawcy. W drugiej grupie przypad-
kow zamawiajacy zwraca wadium na wniosek wykonawcy. W obu grupach
zwrot wadium powinien nastapi¢ niezwlocznie, co oznacza, ze zamawiajacy ma
prawny obowiazek zwrotu wadium bez uzasadnionej zwloki, a wiec nie pdzniej
niz w nastgpnym dniu roboczym po powzigciu wiadomos$ci o wystapieniu przy-
czyny uzasadniajacej jego zwrot.

. Z wlasnej inicjatywy zamawiajacy ma obowiazek zwrotu wadium gdy uptynat
termin zwigzania oferta. Termin zwigzania oferta okresla SIWZ, przy czym prze-
pis art. 85 okresla maksymalne terminy zwiazania. W szczegolnym przypadku
zawieszenia biegu terminu zwiazania oferta wykonawcy maja obowiazek prze-
dtuzenia waznos$ci lub wniesienia nowego wadium na wydluzony okres (patrz
komentarz do art. 181). Zamawiajacy obowiazany jest roOwniez zwrdcic¢ nie-
zwlocznie wadium dziatajac bez wniosku wykonawcy, gdy zawarto umowe
W sprawie zamoOwienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie nalezytego wy-
konania tej umowy. W ust. 1 pkt 2 uzyto funktora koniunkcji. Zamawiajacy
obowiazany jest zatem do zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta nie zosta-
ta zakwalifikowana jako najkorzystniejsza dopiero po zawarciu umowy z wyko-
nawca, ktorego oferta uzyskata kwalifikacje najkorzystniejszej i po wniesieniu
przezen zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Powiazanie w tym przy-
padku zawarcia umowy z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania tej
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umowy moze wywotywa¢ pewne watpliwosci. Uchylanie si¢ przez wykonawcg,
ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejsza od obowiazku wniesienia zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy nie powinno uszczupla¢ uprawnien do
zwrotu wadium wszystkich pozostatych wykonawcoéw uczestniczacych w prze-
targu nieograniczonym, zwlaszcza tych, ktorych oferty — ze wzgleddéw niejako
merytorycznych nie moga by¢ uznane za kolejna oferte najkorzystniejsza.

3. Problem zwrotu wadium nalezy rozpatrywac facznie z postanowieniami art. 94
ust. 2, ktory dotyczy zawarcia umowy. W przepisie tym unormowano kwesti¢
wyboru oferty kolejnej, jesli wykonawca, ktory ztozyt ofertg najkorzystniejsza
uchyla si¢ od zawarcia umowy lub wniesienia zabezpieczenia wykonania umo-
wy. Zwrot wadium wszystkim wykonawcom moze w $wietle tych przepisow
nastapi¢ dopiero po zawarciu umowy i wniesieniu zabezpieczenia przez wybra-
nego wykonawce, gdyz w innym przypadku przy sigganiu po oferty kolejne
bytoby to utrudnione lub wrecz niemozliwe, jako ze bytyby to oferty ktdre nie sa
zabezpieczone wadium.

4. Zamawiajacy ma obowiazek niezwlocznego zwrotu wadium bez wniosku zain-
teresowanego, gdy uniewaznit postgpowanie o udzielenie zamowienia, a pro-
testy zostaly ostatecznie rozstrzygnigte lub uptynat termin do ich wnoszenia.
Uniewaznienie postgpowania o zamowienie publiczne nastgpuje w siedmiu
przypadkach wskazanych w art. 93 ust. 1. Ostateczne rozstrzygnigcie protestow
nastepuje z kolei po wyczerpaniu $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w przepisach Dziatu VI tj. protestu, odwotania i skargi do sadu. Terminy osta-
tecznego rozstrzygnigcia protestu precyzyjnie okresla art. 182. Termin do wnie-
sienia protestu okresla z kolei art. 180 ust. 2.

5. Tres¢ ust. 1 pkt 3 wywoluje pewna watpliwo$¢. W przypadku uniewaznienia po-
stgpowania o udzielenie zamdwienia i rezygnacji przez konkretnego wykonaw-
c¢ Z wniesienia protestu, gdy oferta tego wykonawcy nie mogta byc uznana za
najkorzystniejsza, zamawiajacy powinien zwrdci¢ mu wadium nie czekajac na
ostateczne rozstrzygnigcie protestow innych wykonawcow.

6. Ust. 2 komentowanego przepisu wskazuje przypadek zwrotu wadium na wniosek
wykonawcy. Zamawiajacy ma obowiazek niezwlocznego zwrotu wadium na
wniosek, gdy wykonawca wycofal ofert¢ przed uptywem terminu sktadania ofert.
Mozliwos¢ wycofania oferty przewidziano w art. 84 ust. 1. Zamawiajacy nie-
zwlocznie zwraca takze wadium na wniosek wykonawcy wykluczonego z poste-
powania. Wykluczenie nastepuje w przypadkach wskazanych w art. 24. Zamawia-
jacy ma w koncu obowiazek niezwlocznego zwrotu wadium temu wykonawcy,
ktérego oferta zostata odrzucona. Przypadki odrzucenia oferty reguluje art. 89.

7. Wykonawca nie moze zada¢ zwrotu wadium w okresie, gdy pozostaje zwiazany

oferta. Tylko wowczas, gdy wykonawca odmawia wyrazenia zgody na wydtuze-
nie terminu zwiazania nie traci on wadium (patrz komentarz do art. 85 ust. 21 3).
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Whiosek wykonawcy o zwrot wadium zgloszony po uptywie terminu do sktada-
nia ofert zamawiajacy moze pozostawi¢ bez rozpatrzenia. Innymi stowy nie ma
on obowiazku niezwlocznego zwrotu wadium. Zwrotu wadium wykonawca mo-
ze natomiast skutecznie zada¢ po odrzuceniu przez zamawiajacego jego oferty
lub po wykluczeniu wykonawcy z postgpowania. Ztozenie wniosku po odrzuce-
niu oferty lub po wykluczeniu z postgpowania jest rownoznaczne z definitywna
rezygnacja wykonawcy z prawa do wniesienia protestu (art. 46 ust. 3). Ztozenie
wniosku o zwrot wadium po oddaleniu protestu, a przed uplywem terminu do
wniesienia odwolania jest rownoznaczne ze zrzeczeniem si¢ prawa do wniesie-
nia odwotania. Podobnie zlozenie takiego wniosku po oddaleniu odwotania,
a przed uptywem terminu do wniesienia skargi do sadu nalezy uzna¢ za rezygna-
cj¢ z prawa do wniesienia skargi. W takich sytuacjach zamawiajacy obowiazany
jest zwroci¢ niezwlocznie wadium wykonawcy.

. W przypadku wniesienia wadium w pieniadzu zamawiajacy obowiazany jest do
jego zwrotu wraz z odsetkami uzgodnionymi z bankiem dla danej umowy
rachunku bankowego. Zamawiajacy ma obowiazek dochowania nalezytej sta-
ranno$ci w tym zakresie. Rezygnacja z odsetek badz uzgodnienie odsetek
w wysokosci odbiegajacej od warunkow rynkowych moze prowadzi¢ do powsta-
nia odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego wobec wykonawcy
zadajacego zwrotu wadium. Odsetki moze zamawiajacy umniejszy¢ o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pienigdzy
na rachunek bankowy wskazany przez wykonawceg. Chodzi oczywiscie o koszty
rachunku bankowego zwiazane z wplata przez wykonawce wadium, nie za$ pet-
ne koszty prowadzenia rachunku bankowego zamawiajacego.

. W kilku przypadkach zamawiajacy ma prawo do zatrzymania wadium wraz
z odsetkami bankowymi. Dotyczy to wylacznie sytuacji, w ktorych oferta kon-
kretnego wykonawcy zostata wybrana. Przepis ust. 5 wskazuje trzy takie przy-
padki. Pierwszy to ten, w ktorym wykonawca odmowitl podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ztozonej prze-
zen ofercie. Umowa — jak wiadomo — powinna by¢ zawarta w terminie nie krot-
szym niz siedem dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty, nie
p6zniej niz przed uplywem terminu zwiazania oferta (art. 94 ust. 1). Jezeli wy-
konawca odmawia zawarcia umowy w terminie krotszym niz siedem dni od dnia
przekazania zawiadomienia o wyborze oferty nie traci prawa do zwrotu wadium.
Drugi przypadek to ten, w ktorym zamawiajacy zatrzymuje wadium z powodu
nie wniesienia przez wykonawce wymaganego zabezpieczenia nalezytego wy-
konania umowy. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy uregulowano
w art. 147-151. Ostatni przypadek, w ktorym zamawiajacy ma prawo zatrzyma-
nia wadium to sytuacja, w ktdrej po wyborze konkretnej oferty zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Chodzi w istocie o sytuacj¢ tzw. zawinionej niemozliwosci
pierwotnej (powstatej przed wyborem oferty a ujawnionej juz po wyborze) i za-
winionej przez wykonawce niemozliwosci nastgpczej (powstalej juz po wyborze

153



oferty). W sprawie niemozliwosci $wiadczenia por. art. 475 Ke, art. 493 Kc
i art. 495 Kc. Niezawiniona przez wykonawcg niemozliwo$¢ zawarcia umowy
nie powoduje utraty prawa do zwrotu wadium. Niezawiniona niemozliwos$¢ za-
warcia umowy po stronie zamawiajacego nie powoduje utraty prawa do zwrotu
wadium. Jezeli zamawiajacy uchyla si¢ od zawarcia umowy, wykonawca, ktore-
go oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, po przeprowadzeniu przetargu
nieograniczonego, moze zada¢ podwdjnego wadium albo naprawienia szkody
(art. 70* § 2 Kc in fine).

Oddziat 2
Przetarg ograniczony

Art. 47 [Definicja]

Przetarg ograniczony to tryb udzielania zaméwienia, w ktorym, w odpowiedzi
na publiczne ogloszenie 0 zamowieniu, wykonawcy skladajg wnioski o dopusz-
czenie do udzialu w przetargu, a oferty moga sklada¢ wykonawcy zaproszeni
do skladania ofert.

. Przetarg ograniczony regulowany w Pzp rézni si¢ od tego samego trybu przewi-
dzianego w ustawie o zamowieniach publicznych. Jest dwuetapowym trybem po-
stepowania, rOwnorzednym z przetargiem nieograniczonym. W pierwszej fazie
tej procedury zamawiajacy oglasza o zamowieniu. Ogloszenie adresowane jest ad
incertam personam. W tym samym etapie, po upublicznieniu ogloszenia (patrz
komentarz do art. 48 ust. 1) przez zamawiajacego, wykonawcy sktadaja wnioski
o dopuszczenie do udziatu w przetargu i zamawiajacy zaprasza wybranych przez
siebie wykonawcow do sktadania ofert. W drugim etapie wykonawcy sktadaja
oferty, a po ich ztozeniu zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

. W przetargu ograniczonym zamawiajacy nie prowadzi z wykonawcami jakich-
kolwiek negocjacji. Tym przede wszystkim przetarg ograniczony r6zni si¢ od ne-
gocjacji z ogloszeniem (art. 54). Do sktadania ofert zapraszani sa wyltacznie wy-
konawcy spetniajacy warunki udziatu w postgpowaniu i tylko tym wykonawcom
przekazuje si¢ SIWZ. W przetargu ograniczonym zamawiajacy nie rozpatruje
(nie ocenia) ofert podmiotow, ktore nie zostaty zaproszone do ich ztozenia!.

Art. 48 [Ogloszenie]

1. Do wszczecia postgpowania w trybie przetargu ograniczonego przepisy
art. 40 stosuje si¢ odpowiednio.

! Patrz takze J. Dolecki, ,,Przetarg ograniczony — niektore aspekty przeprowadzenia postgpowania”,
ZamoOwienia Publiczne Doradca, Nr 4 z 2004 r., s. 19-22.
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2. Ogloszenie 0 zamowieniu, o ktorym mowa w art. 47, zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) okreslenie trybu zamoéwienia;

3) okreslenie przedmiotu zaméwienia, z podaniem informacji o mozliwosci
skladania ofert czg¢Sciowych;

4) informacje¢ o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej;

5) termin wykonania zamowienia;

6) opis warunkow udzialu w postgpowaniu wraz z podaniem ich znaczenia
oraz opis sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow;

7) informacje o oSwiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wy-
konawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepo-
waniu;

8) liczbe¢ wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert;

9) informacj¢ na temat wadium;

10) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;
11) miejsce i termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w poste-
powaniu.

1. Przepis ust. 1 nakazuje do wszczecia postgpowania w trybie przetargu ograniczo-
nego stosowac¢ odpowiednio art. 40. Oznacza to, ze ogloszenie o zamowieniu
wymaga upublicznienia w formach przewidzianych w tych przepisach, a o kon-
kretnej formie i kolejnosci publikacji ogloszenia decyduje wartos¢ zamowienia.
Wszczeciem ogloszenia jest, jak wyjasniono wczesniej, zamieszczenie pierw-
szego ogloszenia w przewidziany prawem sposob (por. komentarz do art. 40).

2. Ust. 2 wskazuje minimalna tre$¢ ogloszenia o przetargu ograniczonym. Obliga-
toryjne elementy ogloszenia w duzej mierze nie odbiegaja od obowiazkowe;j tre-
$ci ogloszenia o przetargu nieograniczonym (patrz art. 41). Jest oczywiste, ze
jako tryb zamowienia w ogloszeniu nalezy wskaza¢ przetarg ograniczony. Nie
ma obowiazku okreslenia sposobu uzyskania specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Ogloszenie nie wymaga takze wskazania miejsca i terminu sktada-
nia ofert oraz terminu zwiazania ofert (por. art. 41 pkt 3, 101 11). Jest to o tyle
zrozumiale, ze doprecyzowanie tych elementow procedury nastgpuje w nastep-
nej fazie przetargu. W ogloszeniu nalezy natomiast zamie$ci¢ nastgpujace infor-
macje nie wystgpujace w ogloszeniu o przetargu nieograniczonym: informacje
o oswiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu po-
twierdzenia spelnienia warunkow udziatu w postepowaniu, liczb¢ wykonawcow,
ktorzy zostana zaproszeni do sktadania ofert, miejsce i termin sktadania wnio-
skow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

3. Wymdg umieszczenia w ogloszeniu wskazanych wyzej elementow jest zwiaza-
ny z kolejnymi czynnosciami zamawiajacego w procedurze przetargowej. Zto-
zenie o$wiadczen, dokumentoéw jakie maja dostarczy¢ wykonawcy umozliwia
dokonanie ich selekcji celem zaproszenia do skfadania ofert (art. 48 ust. 2 pkt 7).
Katalog o$wiadczen i dokumentow okresla art. 26 oraz przepisy wczesniej przy-
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wolanego rozporzadzenia Prezesa Radu Ministréw w sprawie dokumentow po-
twierdzajacych spetnianie warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy'.
W ogtloszeniu o zamowieniu zamawiajacy obowiazany jest przedstawic opis wa-
runkow udziatu w postepowaniu wraz z podaniem ich znaczenia. Obowiazany jest
rowniez opisa¢ sposob dokonywania oceny spetniania tych warunkow. W isto-
cie chodzi tutaj o wskazanie kryteriow, ktorymi postuzy si¢ zamawiajacy usta-
lajac kolejnos¢ wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert. W praktyce
zamowien publicznych stwierdza sig, ze waga poszczegolnych warunkow umoz-
liwia sporzadzenie odpowiedniej listy rankingowej. Lista ta pozwala ustali¢
konkretnych wykonawcow, ktérzy uzyskali najwyzsza ocen¢ spelniania tych
warunkow. Wsroéd warunkow, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 6 wymienia si¢ do-
swiadczenie i kwalifikacje profesjonalne poparte wiasciwymi rekomendacjami,
wiarygodno$¢ finansowa, wielko$¢ obrotow, wielkos¢ i kwalifikacje zespotu
wykonawcy dedykowanego do danego zamdwienia itp. (patrz komentarz do
art. 51). Kryteria uzyte do oceny spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu
musza pozostawa¢ w odpowiedniej relacji do wlasciwos$ci zamowienia. Nie moga
one godzi¢ w zasadg rownego traktowania wszystkich wykonawcoéw. Wskazanie
liczby wykonawcow, ktorzy zostana zaproszeni do sktadania ofert (art. 48 ust. 2
pkt 8) jest zwiazane z trescia art. 51. Okreslenie miejsca i terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu wiaze si¢ z kolei z art. 49.

Warto zwroci¢ uwage, iz pomimo uzycia w stosunku do ogloszen o przetargu
nieograniczonym i ograniczonym réznych poje¢ w art. 41 pkt 4 (opis przedmiotu
zamoOwienia) i art. 48 ust. 2 pkt 3 (okreslenie przedmiotu zamdwienia) przyjmu-
je sie, ze w obu przypadkach chodzi o ogdlne okreslenie przedmiotu zamdwie-
nia, a nie opis szczegdtowy, w sposob przewidziany w art. 29-31.

. Wzdr ogloszenia o przetargu ograniczonym zamieszczono w Rozporzadzeniu

Prezesa Rady Ministrow w sprawie wzordéw ogloszen przekazywanych Prezeso-
wi Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich?.

Art. 49 [Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu]

1.

Jezeli warto$¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych r6wnowar-
tosci kwoty 60 000 euro, zamawiajacy w ogloszeniu o zamo6wieniu wyznacza
termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu
z uwzglednieniem czasu niezbgednego na przygotowanie i zlozenie wymaga-
nych dokumentow, z tym ze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 15 dni od
dnia ogloszenia.

I Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.

2 Dz. U. z 2004 r. Nr 48, poz. 460.
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. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowarto$é
kwoty 60 000 euro, termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
W przetargu ograniczonym nie moze by¢ krotszy niz 37 dni od dnia przeka-
zania Prezesowi Urzedu ogloszenia o zaméwieniu.

. Jezeli warto$¢ zamowienia dla robot budowlanych przekracza wyrazona
w zlotych rownowartos¢ kwoty 5000 000 euro, a dla dostaw lub ustug —
130 000 euro, termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w prze-
targu ograniczonym nie moze by¢ krotszy niz 37 dni od dnia przekazania
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogloszenia o za-
mowieniu.

. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia, zamawiajacy moze,
w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 2 i 3, wyznaczy¢ krotszy termin skla-
dania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, jed-
nak nie krotszy niz 15 dni. W takim przypadku ogloszenia przekazuje si¢
Prezesowi Urzedu faksem lub za pomoca formularza umieszczanego na
stronie internetowej Urzedu, a Urz¢edowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich — faksem lub drogg elektroniczna.

. W pierwszym etapie postgpowania w trybie przetargu ograniczonego wykonaw-
cy sktadaja wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. W tym celu
w ogloszeniu zamawiajacy wyznacza, jak wspomniano wczesniej, wlasciwe ter-
miny. Diugo$¢ terminu jest uzalezniona od warto$ci zamowienia (por. art. 32-35
i art. 43). Gdy warto§¢ zamowienia jest rowna albo nizsza od rownowartosci
60 000 euro termin do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
nie moze by¢ krétszy niz 15 dni. Gdy wartos¢ zamowienia jest wyzsza od row-
nowartosci 60 000 euro termin do sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzia-
Tu nie moze by¢ krétszy niz 37 dni. W obu przypadkach termin musi uwzgled-
nia¢ czas niezbedny na przygotowanie i ztozenie wymaganych dokumentdw.
W pierwszym przypadku termin 15 dniowy biegnie od daty ogloszenia, w dru-
gim termin 37 dniowy biegnie od daty przekazania — w sposob uregulowany
w art. 27 i art. 28 — Prezesowi UZP ogloszenia o zamdwieniu. W praktyce zama-
wiajacy wskazuje konkretne daty, do ktorych nadej$cia zainteresowani powinni
ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu.

. Przepis ust. 3 dotyczy zamowien, ktorych wartos¢ przekracza w przypadku ro-
bot budowlanych rownowartos¢ w ztotych 5 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug
— 130 000 euro. Termin do ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do przetargu ogra-
niczonego nie moze by¢ wowczas krotszy niz 37 dni od dnia przekazania
UOPWE ogloszenia o zamowieniu.

. Komentowany przepis nie przewiduje mozliwosci skrocenia terminu zgtoszenia
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym w przypadku
publikacji tzw. wstepnego ogloszenia informacyjnego o zamowieniach plano-
wanych (por. art. 43 ust. 4). Przewiduje natomiast w przypadkach regulowa-
nych w art. 49 ust. 2 i ust. 3, w razie wystapienia pilnej potrzeby, mozliwos¢
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skrocenia terminu do zgloszenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetar-
gu. Termin ten nie moze by¢ jednak krotszy niz 15 dni. W takiej sytuacji zama-
wiajacy moze przekaza¢ w formie uproszczonej ogloszenie — Prezesowi UZP
faksem lub za pomoca formularza umieszczonego na stronie internetowej urze-
du, a UOPWE - faksem lub droga elektroniczna. We wskazanym przypadku nie
znajduje zastosowania art. 28, bowiem ust. 3 stanowi lex specialis, ktoéry uchyla
legi generali.

W odniesieniu do ,,pilnej potrzeby udzielenia zamowienia” nalezy zwroci¢ uwa-
ge, ze jej wystapienie, 1 co za tym idzie mozliwos¢ skrocenia terminu do skia-
dania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu, nie musi wiazaé si¢
z przyczynami lezacymi po stronie zamawiajacego (patrz komentarz do art. 62
ust. 1 pkt 4 i art. 67 ust. 1 pkt 3). Stan ,,pilnej potrzeby” to taka sytuacja, w kto-
rej stosowanie zwyktych termindw skfadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w przetargu mogtoby prowadzi¢ do powstania nieodwracalnych, ujem-
nych skutkow finansowych dla zamawiajacego, badz sytuacja, w ktorej wzgledy
spoteczne lub organizacyjne decyduja o koniecznosci skrocenia terminu sktada-
nia wnioskow.

Art. 50 [Spelnianie warunkow]

Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym wy-
konawca sklada oSwiadczenie o spelnieniu warunkéw udzialu w postgpowaniu,
a jezeli zamawiajacy zada dokumentoéw potwierdzajacych spelnianie warun-
kow, rowniez te dokumenty.

1.

Oswiadczenie o spelnieniu warunkow udzialu w postepowaniu oraz dokumenty
ktore potwierdzaja spetnianie warunkéw wykonawcy sktadaja wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udzialu w przetargu, a nie wraz z oferta (por. art. 44). Jest to
o tyle zrozumiate, ze spetnienie warunkéw uprawnia zamawiajacego do zapro-
szenia wykonawcy do zlozenia oferty. Zamawiajacy, podobnie jak w innych
trybach udzielania zamowien, moze zrezygnowac z zadania dokumentdw, jesli
warto$¢ zamdwienia nie przekracza 60 000 euro.

Zakres obowiazku dokumentacji okresla art. 26 i przepisy rozporzadzenia Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajacych spelnianie wa-
runkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakich
moga zada¢ zamawiajacy od wykonawcy'.

I Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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Art. 51 [Zaproszenie do skladania ofert]

1. Zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcow, ktorzy spelniaja
warunki udzialu w postgpowaniu, w liczbie okreslonej w ogloszeniu zapew-
niajacej konkurencjg¢, nie mniejszej niz S i nie wigkszej niz 20.

2. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postgpowa-
niu, jest wigksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skla-
dania ofert wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsza ocene spelniania tych
warunkow.

3. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postgpowa-
niu, jest mniejsza niz okreslona w ogloszeniu o zamowieniu, zamawiajacy
zaprasza do skladania ofert wszystkich wykonawcéw spelniajacych te wa-
runki.

4. Wraz z zaproszeniem do skladania ofert zamawiajacy przekazuje wyko-
nawcy specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia oraz wskazuje dzien
i miejsce opublikowania ogloszenia o zaméwieniu, o ktorym mowa w art. 47.
Przepisow art. 36 ust. 1 pkt 8 i 9 nie stosuje sig.

1. Zaproszenie do sktadania ofert otwiera kolejny etap przetargu ograniczonego.
Wymaga ono formy wskazanej w art. 27 albo formy przewidzianej w art. 28.
Ustawodawca nie okre$la jednak minimalnej tresci zaproszenia (patrz komentarz
do art. 59 ust. 2). Zaproszenie jest oswiadczeniem zamawiajacego kierowanym
do zindywidualizowanych adresatow. Nie wymaga ono upublicznienia, a zama-
wiajacy nie ma obowiazku informowania wykonawcow o tym, kogo zaprosit do
sktadania ofert. Na zadanie obowiazany jest jednak informacje te ujawni¢. Wy-
konawca niezakwalifikowany do drugiego etapu przetargu ograniczonego ma
prawo do zlozenia protestu i wniesienia dalszych $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w Dziale VI Pzp.

2. W ogloszeniu o przetargu ograniczonym zamawiajacy obowiazany jest wskazac
liczbe wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert (art. 48 ust. 2
pkt 8). Liczba ta nie moze by¢ mniejsza niz 5 i wigksza niz 20 oraz zapewniac
wlasciwg konkurencje. Liczby wskazanej w ogloszeniu zamawiajacy nie moze
zmienia¢ w toku postgpowania.

3. Po ztozeniu przez wykonawcow wnioskow o dopuszczenie do przetargu zama-
wiajacy dokonuje oceny spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu, ustala
wlasciwa kolejnos¢ wykonawcdw i kieruje zaproszenia do ustalonej w oglosze-
niu, a mieszczacej si¢ przedziale wskazanym w ust. 1 liczby wykonawcow. Je-
zeli liczba wykonawcoéw spelniajacych warunki udzialu w postgpowaniu jest
wyzsza od ustalonej w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert wy-
konawcow, ktorzy uzyskali najwyzsza ocene spetnienia warunkow. Zamawiaja-
cy nie moze zaprosi¢ do sktadania ofert wykonawcow w liczbie przewyzszajacej
liczbg wskazana w ogtoszeniu. W odniesieniu do ,,rankingu” wykonawcow patrz
komentarz do art. 48 ust. 2 pkt 6.
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4.

Jesli warunki udziatu w postgpowaniu spetnili wykonawcy w liczbie mniejsze;j
od przyjetej w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wszystkich
wykonawcow, ktorzy spetnili te warunki. Jezeli np. liczb¢ wykonawcow okre-
slono na 10, a warunki udziatu spetnia 8 wykonawcow, zamawiajacy obowiaza-
ny jest zaprosi¢ wszystkich do sktadania ofert. Jezeli przyjeto liczbe 5 wykonaw-
cow, a warunki spelnia 3, zamawiajacy obowiazany jest zaprosi¢ do sktadania
ofert 3 wykonawcoéw. Zamawiajacy prowadzi postgpowanie przetargowe na tym
etapie chociazby wplynat tylko jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu od wy-
konawcy niepodlegajacego wykluczeniu. Jezeli zaden wykonawca nie zgtosit
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, zamawiajacy uniewaznia
to postgpowanie. (art. 93 ust. 1 pkt 1).

. Zapraszajac do sktadania ofert wykonawcow spetniajacych warunki udziatu

W postepowaniu zamawiajacy przekazuje im specyfikacje¢ istotnych warunkow
zamowienia. Tylko szczegdlna troska o utatwienie wykonawcom identyfikacji
postgpowania ktorego dotyczy zaproszenie mozna ttumaczy¢ obowiazek wska-
zania w zaproszeniu dnia i miejsca opublikowania ogtoszenia, o ktorym mowa
w art. 47. Ogloszenie to musi by¢ bowiem znane tym wykonawcom, skoro zgto-
sili oni wczesniej — niejako w reakcji na publikacj¢ ogloszenia — wnioski o do-
puszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym. W SIWZ nie zamieszcza si¢
opisu warunkow udzialu w postgpowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oce-
ny spelnienia tych warunkow (art. 36 ust. 1 pkt 8), a takze informacji o o§wiad-
czeniach 1 dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdze-
nia spefnienia warunkow udziatu w postgpowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 9). Zawiera
je wylacznie ogloszenie o przetargu ograniczonym. Nie znajduje rOwniez zasto-
sowania norma zawarta w art. 42 ust. 2. Zamawiajacy obowiazany jest przeka-
za¢ wykonawcy SIWZ nieodptatnie. W przepisach dotyczacych przetargu ogra-
niczonego nie zawarto ogolnego przepisu blankietowego nakazujacego stosowac
do tego trybu — w zakresie nieuregulowanym odmiennie — odpowiednio przepi-
SOW o przetargu nieograniczonym (patrz komentarz do art. 53 oraz do art. 37).

Art. 52 [Termin skladania ofert]

1.

Jezeli warto$¢ zaméwienia nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowar-
tosci kwoty 60 000 euro, zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert
z uwzglednieniem czasu niezbednego na przygotowanie i zlozenie oferty,
z tym Ze termin ten nie moze by¢ kréotszy niz 7 dni od dnia przekazania za-
proszenia do skladania ofert.

. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowarto$é

kwoty 60 000 euro, termin skladania ofert nie moze by¢ krotszy niz 40 dni
od dnia przekazania zaproszenia do skladania ofert.

. W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 2, zamawiajacy moze wyznaczy¢

termin skladania ofert nie krotszy niz 26 dni, jezeli informacja o tym zamo-
wieniu zostala zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym dotycza-
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cym zamowien planowanych w terminie 12 miesigcy, przekazanym co naj-

mniej na 52 dni przed dniem przekazania ogloszenia o zaméwieniu:

1) Prezesowi Urzedu;

2) Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich — w przypadku
gdy wartos¢ zamowienia przekracza dla dostaw lub uslug wyrazona
w zlotych rownowartos¢ kwoty 130 000 euro, a dla robot budowlanych —
5000 000 euro.

. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia, zamawiajacy moze

w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2, wyznaczy¢ Krotszy termin sklada-

nia ofert, z tym Zze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 10 dni.

. Terminy sktadania ofert zamawiajacy wyznacza w zaproszeniu kierowanym do
wybranych wykonawcow. Musi on by¢ jednakowy dla wszystkich wykonaw-
cow, zaproszonych do sktadania ofert. W praktyce w zaproszeniu zamawiajacy
wskazuje date (co do dnia i godziny), do ktorej oczekuje na ztozenie ofert.

. Komentowany przepis wyznacza minimalne terminy sktadania ofert, przy czym
ich dlugos¢ jest uzalezniona od wartosci zamowienia. Przy warto$ci zamdwienia
do 60 000 euro termin sktadania ofert powinien uwzglednia¢ czas niezbgdny na
przygotowanie i ztozenie ofert, ale nie moze by¢ krotszy niz 7 dni od dnia prze-
kazania zaproszenia do sktadania oferty (patrz art. 111 Kc). Gdy wartos¢ za-
moéwienia jest wyzsza od 60 000 euro, termin sktadania ofert nie moze by¢ krot-
szy niz 40 dni. Biegnie on od dnia przekazania zaproszenia do sktadnia ofert.
W ust. 3 zastosowano konstrukcje zblizona do rozwiazania przyjgtego w art. 43
ust. 4, z tym zastrzezeniem, ze termin do skfadania ofert nie moze by¢ krotszy
niz 26 dni, a nie 37 dni, jak w przypadku przetargu nieograniczonego. Ustawo-
wa przestanka skrocenia terminu czterdziestodniowego do 26 dni jest zawarcie
informacji o przetargu ograniczonym we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym
dotyczacym zamowien planowanych w terminie 12 miesiecy i przekazanie ogtlo-
szenia wstepnego Prezesowi UZP co najmniej na 52 dni przed przekazaniem
ogloszenia o konkretnym zamowieniu. W przypadku zamowien na dostawy
i ustugi, ktoérych wartosc¢ jest wyzsza od 130 000 euro i zamowien na roboty bu-
dowlane, ktorych wartos$¢ przewyzsza 5 000 000 euro termin 52 dni biegnie od
przekazania ogtoszenia UOPWE.

. W wyjatkowych przypadkach, gdy wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamo-
wienia termin przyjety w ust. 2 (40 dni) moze zosta¢ skrocony. Zamawiajacy
moze wyznaczy¢ termin do sktadania ofert nie krétszy niz 10 dni. Warto podkre-
sli¢, ze ustawa nie przewiduje mozliwosci skrocenia terminu przyjetego w art. 50
ust. 3, a tylko terminu, o ktérym mowa w ust. 2 tego przepisu (patrz takze ko-
mentarz do art. 43 i art. 49, w szczegdlnosci do ust. 4 tego ostatniego przepisu).

. Postgpowanie prowadzi si¢ jezeli po zaproszeniu do sktadania ofert ztozono co

najmniej jedna oferte niepodlegajaca odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1). Jedyna
oferta jest wowczas z reguly oferta najkorzystniejsza. Gdy jednak cena tej oferty
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przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
mowienia postgpowanie uniewaznia si¢ (patrz komentarz do art. 93 ust. 1 pkt 4).
Przy braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu zamawiajacy uniewaznia poste-
powanie (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. Stosu-
je sig je wprost, a nie odpowiednio. Do przetargu ograniczonego nie stosuje si¢ po-
zostatych przepisow dotyczacych przetargu nieograniczonego za wyjatkiem art. 40,
ktory powinien by¢ stosowany odpowiednio. Do przetargu ograniczonego nie sto-
suje si¢ wigc art. 4144,

Oddziat 3
Negocjacje z ogloszeniem

Art. 54 [Definicja]

Negocjacje z ogloszeniem to tryb udzielenia zaméwienia, w ktorym, po publicz-
nym ogloszeniu 0 zamowieniu, zamawiajacy negocjuje warunki umowy w spra-
wie zamowienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a na-
stepnie zaprasza ich do skladania ofert.

1. W przepisach ustawy odstapiono od stosowania przetargu dwustopniowego i ne-
gocjacji z zachowaniem konkurencji. W miejsce tych dwoch trybdéw ustawodaw-
ca wprowadzil negocjacje z ogloszeniem oraz negocjacje bez ogtoszenia. Nego-
cjacje z ogloszeniem sa najbardziej zblizone do przetargu dwustopniowego.
Tryb ten nalezy do grupy negocjacyjnych tryboéw konkurencyjnych.

2. Negocjacje z ogloszeniem tworza trzy stadia. W pierwszym, zamawiajacy pu-
blicznie oglasza o zamowieniu, a wykonawcy sktadaja wnioski o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Drugie stadium obejmuje kwalifikacje wykonaw-
cOw, negocjacje warunkow umowy i zaproszenie do skiadania ofert. W koncu
w trzecim stadium wykonawcy sktadaja oferty, a zamawiajacy dokonuje wybo-
ru oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do wymogow ogloszenia i form jego
upubliczniania patrz komentarz do art. 56; w odniesieniu do zakresu negocjacji
patrz komentarz do art. 57 ust. 51 6 oraz art. 58; w odniesieniu do zaproszenia
patrz komentarz do art. 57 i art. 591

! Patrz J. Dolecki, ,,Negocjacje z ogloszeniem — niektdre aspekty przeprowadzenia postgpowania”,
ZamoOwienia Publiczne Doradca, Nr 5 z 2004 r., s. 31-34.
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Art. 55 [Przestanki stosowania]

1.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji z ogloszeniem,

jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznoSci:

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograni-
czonego albo przetargu ograniczonego nie zostaly zlozone zadne oferty
lub wszystkie oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki zamowienia
nie zostaly w istotny sposob zmienione;

2) w wyjatkowych sytuacjach, gdy przedmiotem zamowienia sa roboty bu-
dowlane lub ustugi, ktorych charakter lub zwigzane z nimi ryzyko unie-
mozliwia wcze$niejsze dokonanie ich wyceny;

3) nie mozna z gory okresli¢ szczegoélowych cech zamawianych ustug w taki
sposob, aby umozliwi¢ wybér najkorzystniejszej oferty;

4) przedmiotem zamoéwienia sa roboty budowlane prowadzone wylacznie
w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu za-
pewnienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztow badan lub rozwoju;

5) warto$¢ zamowienia nie przekracza wyrazonej w zlotych rownowartosci
kwoty 60 000 euro.

. Jezeli warto$¢ zamoOwienia na roboty budowlane przekracza wyrazong

w zlotych réwnowartos¢ kwoty 10 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi —
5000 000 euro, zastosowanie trybu negocjacji z ogloszeniem wymaga uprzed-
niej zgody Prezesa Urzedu, wyrazonej w drodze decyzji administracyjnej.

. Komentowany przepis wskazuje pig¢ przypadkéw, w ktérych zamawiajacy

moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji z ogloszeniem. Kazdy z nich
z osobna daje zamawiajacemu prawo do podjecia procedury w tym trybie. War-
to zwroci¢ uwage, ze katalog przestanek stosowania trybu negocjacji z ogto-
szeniem w istotny sposob odbiega od katalogu przewidzianego dla dawnego
przetargu dwustopniowego.

. W praktyce szczegdlne znaczenie nalezy przypisa¢ przestance uregulowanej

w ust. 1 pkt 5, bowiem stanowi ona wyjatek od reguly wyrazonej w art. 10
ust. 1. Ze wzgledu na warto$¢ zamowienia (nie wigcej niz 60 000 euro) zamawia-
jacy moze tak w odniesieniu do dostaw, ustug, jak i rob6t budowlanych zastoso-
waé omawiany tryb bez potrzeby dochowania jakichkolwiek dalszych prze-
stanek. Innymi stowy tryb negocjacji z ogloszeniem przy warto$ci zamowienia
do 60 000 euro jest trybem rownoprawnym z trybami przetargowymi. Podobne
rozwigzanie przewidziano dla zamoéwien sektorowych (patrz komentarz do
art. 127). W postgpowaniu prowadzonym na zasadach szczeg6lnych zamawiaja-
¢y moze udzieli¢ zamoéwienia m.in. w trybie negocjacji z ogloszeniem nawet
wowczas, gdy przestanki zastosowania tego trybu wskazane w art. 55 nie zosta-
ly spelnione (patrz komentarz do art. 137 ust. 1 pkt 3).

. W ust. 1 pkt 1 ustawodawca przewidziat mozliwo$§¢ prowadzenia postepowania

w trybie negocjacji z ogloszeniem, gdy wczesniej prowadzone postegpowanie
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przetargowe (przetarg nicograniczony albo przetarg ograniczony) nie dafo poza-
danego rezultatu, a wigc nie ztozono zadnej oferty albo wszystkie oferty odrzu-
cono. Chodzi o przypadek uregulowany w art. 93 ust. 1 pkt 1. Wydaje sig, ze tryb
negocjacji z ogloszeniem moze by¢ takze stosowany gdy zamawiajacy ogtlosit
przetarg ograniczony, a zaden wykonaweca nie ztozyt wniosku o dopuszczenie do
udziatu w przetargu. Przepis ust. 1 pkt 2 nie przewiduje wprost takiego przypad-
ku. Prezentowane wyzej stanowisko ma jednak oparcie w argumentacji a fortio-
ri. Skoro w braku ofert mozna stosowac ten tryb, to tym bardziej dozwolony jest
on w braku wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu. Warto zwroci¢ uwa-
ge, ze we wskazanej sytuacji zamawiajacy wedle wtasnego wyboru moze pro-
wadzi¢ postgpowanie w trybie negocjacji z ogloszeniem albo negocjacji bez
ogloszenia. Zakres stosowania ust. 1 pkt 1 jest tozsamy z zakresem stosowania
art. 62 ust. 1 pkt 4. Zakres stosowania ust. 1 pkt 1 odbiega natomiast od zakresu
stosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 (por. komentarz do tego przepisu).

4. Negocjacje z ogloszeniem mozna stosowa¢ wyjatkowo, gdy przedmiotem za-
moéwienia sa roboty budowlane lub ustugi, a ze wzgledu na ich charakter lub zwia-
zane z nimi ryzyko nie mozna wcze$niej dokona¢ wyceny tych robot lub ustug.
Tryb ten mozna stosowac na podstawie ust. 1 pkt 1, gdy ze wzgledu na oryginal-
nos¢ przewidywanej technologii, potrzebe stosowania unikatowych materiatow lub
rozwigzan technologicznych, szczegolne wymogi jakosciowe lub prototypowy
charakter robot budowlanych lub podobne okolicznosci niemozliwe jest weze$niej-
sze ustalenie wartosci zamowienia. Ustawa postuguje si¢ wprawdzie pojeciem wy-
ceny, ale chodzi w istocie o ustalenie warto$ci zamoéwienia w oparciu o art. 32-35.

5. Przepis ust. 1 pkt 2 dotyczy wylacznie robot budowlanych i ustug. Nie stosuje si¢
wiec tego przepisu do dostaw, z zastrzezeniem wynikajacym z art. 6 (w odnie-
sieniu do tzw. zamdwien wielorodzajowych). W przypadku robét budowlanych
zamawiajacy moze zastosowal tryb negocjacji z ogloszeniem gdy ustalenie
warto$ci zamowienia w braku kosztorysu inwestycyjnego albo w braku tzw. pro-
gramu funkcjonalno — uzytkowego, zawierajacego zestawienie planowanych
kosztow robot budowlanych jest niemozliwe, a nie tylko utrudnione. Podobnie
rzecz ma si¢ w odniesieniu do ustug. Utrudnienia w okresleniu pozadanych cech
wykonawcy nie uprawniaja do stosowania trybu negocjacji z ogloszeniem. Ten
tryb zamawiajacy moze zastosowac natomiast przy braku mozliwosci ustalenia
wartosci ustugi. Dobrym przyktadem takich ustug moga by¢ ustugi geologiczne,
wiertnicze, niektore ustugi doradcze itp.

6. Przepis ust. 1 pkt 2 wiaze przestanke zastosowania tego trybu z charakterem
robot budowlanych lub ustug i zwiazanymi z tymi robotami lub ustugami ryzy-
kami. Pojecia te sa wieloznaczne i nieostre. Nie bardzo wiadomo, czy w przy-
padku ustug ,,charakter” ustugi stanowi to samo, co ,,szczegoétowe cechy ustugi”
o ktorych mowa w art. 55 ust. 1 pkt 3. Warto réwniez podkresli¢, ze w przypad-
ku ustug wskazanych w art. 5 ust. 1 przestanki wyboru trybu negocjacji z ogto-
szeniem w ogole nie muszg by¢ dochowane.
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7. Przepis ust. 1 pkt 3 dotyczy wytacznie ustug. Chodzi przy tym o takie ustugi, kto-
rych szczegdtowych cech nie da si¢ z gory okreslic tak, aby umozliwi¢ wybor naj-
korzystniejszej oferty. Chodzi zatem o takie §wiadczenia, nie bgdace robotami
budowlanymi lub dostawami, ktorych nie mozna opisa¢ w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy. Swiadczenia te zamawiajacy moze szczegdlowo opisaé dopiero
po negocjacjach (patrz komentarz do art. 2 pkt 10, art. 29, art. 30 i art. 58).

8. Jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi albo roboty bu-
dowlane i ustugi, do udzielenia zamoéwienia mozna stosowac ust. 1 pkt 3, gdy
wartosciowy udziat ustug jest w danym zamowieniu najwigkszy (art. 6 ust. 1).
Trybu negocjacji z ogloszeniem nie mozna natomiast stosowa¢ na podstawie te-
go przepisu do ustug polegajacych na rozmieszczaniu lub instalacji dostarczone;j
rzeczy lub innego dobra, jezeli ustugom tym towarzysza dostawy. Do udzielenia
takiego zamoOwienia stosuje si¢ bowiem przepisy dotyczace dostaw (art. 6 ust. 2).
Jak wiadomo przepis ust. 1 pkt 3 dostaw nie dotyczy. Przez szczegotowe cechy
ustugi nie nalezy rozumie¢ nazw i kodow okreslonych we Wspolnym Stowniku
Zamowien. Nawet w przypadku, gdy ustuge da sie przypisa¢ do konkretnej na-
zwy 1 kodu przepis ust. 1 pkt 3 moze by¢ stosowany. Brak mozliwo$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na szczegolne cechy ustug, a nie ogolna nie-
moznos$¢ klasyfikacji ustugi, uprawnia zamawiajacego do zastosowania trybu ne-
gocjacji z ogloszeniem (patrz komentarz do art. 2 pkt 5 oraz art. 82 i nast.).

9. Negocjacje z ogloszeniem mozna stosowac, gdy przedmiotem zamowienia sa
szczegodlne roboty budowlane prowadzone w celach badawczych, do§wiadczal-
nych i rozwojowych. Tryb ten mozna zastosowac¢ takze do dostaw niezbednych
do wykonania takich robot (art. 6 ust. 3). Ustugi w zakresie badan naukowych
1 prac rozwojowych z zasady nie podlegaja Pzp. Wskazane wyzej cechy robot
budowlanych same przez si¢ nie uprawniaja zamawiajacego do zastosowania
negocjacji z ogloszeniem. Istotne jest, aby cel badawczy, do§wiadczalny lub
rozwojowy byt jedynym (wytacznym) celem tych robot. W razie prowadzenia
robo6t budowlanych dla zysku tryb negocjacji z ogtoszeniem nie moze by¢ zasto-
sowany na podstawie ust. 1 pkt 4. Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku prowa-
dzenia robot budowlanych w celu sfinansowania kosztow badan lub rozwoju.
Prowadzenie robot w takim przypadku nastgpuje w ramach dziatalnosci gospo-
darczej, ktora definiuje art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'.
Dziatalnos$cia gospodarcza jest min. zarobkowa dziatalno$¢ budowlana, wyko-
nywana w Sposob zorganizowany i ciagly.

10. Definicj¢ legalna badan naukowych obejmujacych badania podstawowe oraz
badania stosowane zawarto w ustawie o Komitecie Badan Naukowych?. Bada-
nia podstawowe to dziatalno§¢ badawczo-eksperymentalna lub teoretyczna, po-
dejmowana w celu zdobycia nowej wiedzy o zjawiskach i faktach, nieukierun-

I Dz. U. 22004 r. Nr 173, poz. 1807.
2 Dz. U. z 2001 r. Nr 33, poz. 389 z p6zn. zm.
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11.

kowana na bezposrednie zastosowanie w praktyce (art. 3 pkt 1 lit. a ustawy
o KBN). Badania stosowane z kolei to dziatalnos¢ naukowa podejmowana
w celu zdobycia nowej wiedzy, ukierunkowana na bezposrednie zastosowanie
w praktyce (art. 3 pkt 1 lit. b ustawy o KBN). Nie ulega watpliwosci, ze
w ust. 1 pkt 4 chodzi o prace badawcze obejmujace tzw. badania stosowane.
Przez prace rozwojowe rozumie si¢ z kolei prace wykorzystujace dotychczaso-
wa wiedze, uzyskana w wyniku dziatalno$ci badawczej lub doswiadczen prak-
tycznych, prowadzone w celu wytworzenia nowych lub udoskonalenia istniejg-
cych materiatow, wyrobow, urzadzen, ustug, procesow lub metod (art. 3 pkt 2
ustawy o KBN). Prace doswiadczalne mozna utozsamia¢ z dziatalnoscia inno-
wacyjna. Rozumie si¢ przez nia prace zwiazane z przygotowaniem i urucho-
mieniem wytwarzania nowych lub udoskonalonych materiatdéw, wyrobow,
urzadzen, ustug proceséw lub metod przeznaczonych do wprowadzania na ry-
nek albo do innego wykorzystania w praktyce. Zakonczenie dziatalnosci inno-
wacyjnej nastepuje z dniem uruchomienia nowej produkcji, technologii lub
ustlug, zastosowania nowego rozwigzania organizacyjnego albo z dniem wpro-
wadzenia na rynek (art. 3 pkt 3 ustawy o KBN). W odniesieniu do dziatalnosci
badawczo-rozwojowej patrz takze przepisy ustawy o jednostkach badawczo-
-rozwojowych!.

Zamowienia na roboty budowlane, ktorych wartosc¢ jest wyzsza od 60 000 euro,
a nizsza od 10 000 000 euro moga by¢ udzielone wykonawcom w razie wysta-
pienia ktorejkolwiek przestanki wskazanej w ust. 1 pkt 1-4. Jezeli wartos¢ za-
moéwienia przekracza rownowarto$¢ 10 000 000 euro wymagana jest uprzednia
zgoda Prezesa UZP. W przypadku dostaw lub ustug zgoda Prezesa nie jest wy-
magana w przedziale od 60 000 euro do 5 000 000 euro. Gdy wartos¢ dostaw lub
ustug przewyzsza kwote 5 000 000 euro tryb negocjacji z ogtoszeniem moze by¢
zastosowany po wydaniu przez Prezesa Urzedu uprzedniej zgody w formie de-
cyzji administracyjne;.

Art. 56 [Ogloszenie]

1.

2.

Do wszczecia postepowania w trybie negocjacji z ogloszeniem przepisy art.

40 stosuje si¢ odpowiednio.

Ogloszenie 0 zamowieniu, 0 ktorym mowa w art. 54, zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) okreslenie trybu zamoéwienia i podstawy prawnej jego zastosowania;

3) okreslenie przedmiotu zamoéwienia, z podaniem informacji o mozliwosci
skladania ofert czesciowych;

4) informacje¢ o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej;

5) termin wykonania zamowienia;

I Dz. U. z 2001 r., Nr 33, poz 388 z pozn. zm., tekst jednolity.
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6) opis warunkow udzialu w postegpowaniu wraz z podaniem ich znaczenia
oraz opis sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow;

7) informacje¢ o oSwiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wy-
konawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepo-
waniu;

8) liczbe wykonawcow, ktorzy zostana zaproszeni do negocjacji;

9) informacje¢ na temat wadium;

10) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;
11) miejsce i termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w poste-
powaniu.
3. Do skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w negocjacjach z oglosze-
niem przepisy art. 49 i 50 stosuje si¢ odpowiednio.

1. Postgpowanie w trybie negocjacji z ogloszeniem wszczyna si¢, jak sama nazwa
wskazuje, przez ogloszenie kierowane ad incertam personam. Jest ono upublicz-
niane i przekazywane adresatom w sposob uregulowany w art. 40, bowiem
w tym zakresie stosuje si¢ powotany wyzej przepis. W przypadku zamowien,
ktorych warto$¢ przekracza kwoty wskazane w art. 55 ust. 2 ogloszenie musi by¢
poprzedzone zgoda Prezesa Urzedu.

2. Przepis ust. 1 okresla minimalng tre$¢ ogloszenia. W duzej mierze jest ona po-
dobna do tresci ogloszenia stosowanego w przetargu ograniczonym (patrz ko-
mentarz do art. 48 i art. 41). Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze zamawiajacy ma
obowiazek nie tylko okreslenia trybu zamowienia, ale i podstawy prawnej jego
zastosowania, a zatem podania konkretnego przepisu, w oparciu o ktory podej-
muje procedure w trybie negocjacji z ogloszeniem (art. 55 ust. 1 pkt 1-5, ewen-
tualnie art. 5 ust. 1). Podobnie jak w przetargu ograniczonym zamawiajacy ma
obowiazek wskazania liczby wykonawcow, ktorych zamierza zaprosi¢ do ne-
gocjacji (art. 57). W ogloszeniu nie zamieszcza si¢ jakichkolwiek informacji
dotyczacych skfadania ofert, bowiem przekazuje si¢ ja wykonawcom po nego-
cjacjach, w zaproszeniu do sktadania ofert. Wzor ogtoszenia okres$la rozporza-
dzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wzorow ogloszen przekazywanych
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Urzedowi Oficjalnych Publika-
cji Wspolnot Europejskich!.

3. Do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach z oglosze-
niem stosuje si¢ odpowiednio art. 49 i art. 50. Oznacza to, ze terminy do skfa-
dania wnioskow zamawiajacy wyznacza wedlug regul stosowanych w przetargu
ograniczonym dla ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu,
a wraz z wnioskiem wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wiasciwe oswiadczenia
i dotaczy¢ don odpowiednia dokumentacje (patrz komentarz do art. 49 i art. 50).

I Dz. U. 22004 r. Nr 48, poz. 461.
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Art. 57 [Zaproszenie do negocjacji]

1.

Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcow, ktorzy spelniaja warun-
ki udzialu w postgpowaniu, w liczbie, okreslonej w ogloszeniu, zapewniaja-
cej konkurencj¢, nie mniejszej niz 5, a jezeli warto$¢ zamowienia na roboty
budowlane przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢ kwoty 10 000 000
euro, a na dostawy lub ustugi — 5 000 000 euro, nie mniejszej niz 7.

. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu,

jest wieksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do negocjacji
wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsza ocene spelniania tych warunkow.
Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowa-
niu, jest mniejsza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do ne-
gocjacji wszystkich wykonawcow spelniajacych te warunki.

Wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajacy przekazuje specyfikacje
istotnych warunkéw zamo6wienia. Przepisow art. 36 ust. 1 pkt 5, 8,9,13i 15
nie stosuje sie.

Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty zwigza-
ne z negocjacjami sg przekazywane wykonawcom na rownych zasadach.
Prowadzone negocjacje maja charakter poufny. Zadna ze stron nie moze
bez zgody drugiej strony ujawni¢ informacji technicznych i handlowych
zwigzanych z negocjacjami.

. Przepis ust. 1 naktada na zamawiajacego obowiazek zaproszenia do negocjacji

wykonawcow spetniajacych warunki udziatu wskazane w ogloszeniu, w liczbie
w nim okres$lonej. Zamawiajacy powinien przyjac liczbe nie mniejsza niz 5. Je-
zeli jednak warto§¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza rownowarto$¢
10 000 000 euro, a na dostawy lub ustugi 5 000 000 euro, obowiazany jest przy-
jac liczbe nie mniejsza niz 7. Wydaje si¢, ze w przypadku wszczecia postgpowa-
nia na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 2, gdy rozmiar robot budowlanych ma by¢ nie-
znany lub ustugi maja mie¢ wigksza warto$¢, zamawiajacy powinien z ostrozno-
$ci ustala¢ liczbe wykonawcow nie mniejsza niz 7.

Od liczby wykonawcow ustalonej w ogloszeniu nalezy odroznic liczbg wyko-
nawcow zapraszanych do udziatu w negocjacjach. Z reguly zamawiajacy powi-
nien zaprosi¢ do negocjacji wykonawcow w liczbie wskazanej w ogloszeniu,
spelniajacych warunki udziatu w postgpowaniu wedtug kolejnosci ocen spelnia-
nia tych warunkow (art. 57 ust. 2 w zwiazku z art. 56 ust. 2 pkt 6). Zamawiajacy
sporzadza, podobnie jak w przetargu ograniczonym, ,,ranking” wykonawcow
spetniajacych warunki udzialu w negocjacjach. Mimo spetnienia warunkéw
udziatu w postgpowaniu wykonawcy z nizszymi ocenami (ponizej liczby przyje-
tej w ogloszeniu) nie uczestnicza w dalszych etapach procedury. Zamawiajacy
z wykonawcami tymi nie moze prowadzi¢ negocjacji. Podobnie jak w przypad-
ku przetargu ograniczonego, gdy liczba wykonawcéw spetniajacych warunki
udziatu jest nizsza niz ustalona w ogloszeniu, do dalszego udzialu w postgpowa-
niu (w interesujacym nas przypadku negocjacji) zaprasza si¢ ich wszystkich.
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3. Ustawodawca nie przewidzial szczegdlnych wymogéw formalnych dla zapro-
szenia do negocjacji. Wymog formalny dotyczy wytacznie zatacznika do zapro-
szenia. Zamawiajacego zobowiazano do przekazania wraz z zaproszeniem spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. W trybie negocjacji z ogloszeniem
pierwotna wersja specyfikacji nie moze zawiera¢ informacji o przewidywanych
zamowieniach uzupetniajacych, opisu warunkéw udziatu w postegpowaniu oraz
opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkéw, informacji
o oswiadczeniach i dokumentach jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu po-
twierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postgpowaniu, terminu zwiazania
oferta i w koncu miejsca oraz terminu sktadania i otwarcia ofert. Zamowienia
uzupelniajace stosowane sa wylacznie w trybie zamowienia z wolnej reki. Wa-
runki udziatu, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw, o§wiad-
czenia 1 wymagana dokumentacje wskazuje si¢ w ogloszeniu i nastgpnie
w zaproszeniu wykonawcow do negocjacji. Informacje te sa zatem w SIWZ
bezprzedmiotowe. Z kolei dane dotyczace oferty zamieszcza si¢ w zaproszeniu
do sktadania ofert (art. 59).

4. Tres¢ ust. 5 potwierdza zasade wyrazana w art. 7. Komentowany przepis ma
podobna tres¢ do art. 38 ust. 2, ktory dotyczy wyjasnien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Przepis ust. 5 zwiazany jest natomiast z przebiegiem ne-
gocjacji. Wymagania, wyjasnienia i informacje nie obejmuja informacji tech-
nicznych i handlowych, bowiem te ostatnie sa poufne. W komentowanym prze-
pisie nie przewidziano zakazu ujawniania zrodla zapytania, o ktorym mowa
w art. 38 ust. 2, prima vista mozna wigc sadzi€, ze zrodto zapytania (konkretny
wykonawca zapraszany do negocjacji) moze by¢ ujawnione. Wydaje si¢ jednak,
ze zakaz ujawniania zrodia zapytania da si¢ wywies¢ z tresci art. 57 ust. 6. Na
rzecz tej tezy przemawia takze art. 38 ust. 2 (argumentum a simili). Zamawiaja-
cy nie powinien wiec informowac uczestnikow negocjacji o tym, kto wystapit
z zapytaniem, z pro$ba o wyjasnienia badz o dodatkowe informacje.

5. Przepis ust. 6 przewiduje wyjatek od zasady wyrazonej w art. 8 ust. 1. Mozliwos¢
ograniczenia jawnoS$ci przewidziano, jak wiadomo, w ust. 2 tego artykutu. Obo-
wiazek zachowania poufnosci nie jest obowiazkiem bezwzglednym, moze byc¢
uchylony poprzez zgode stron. Innymi stowy zamawiajacy moze wyrazic¢ zgode na
ujawnienie informacji technicznych i handlowych zwiazanych z negocjacjami
przez wykonawce, a ten moze wyrazi¢ zgode na ujawnienie takich informacji
przez zamawiajacego. Nalezy zauwazyc, ze ust. 6 jest sformulowany niefortunnie.
Ze wzgledu na potrzebe przestrzegania zasady zachowania uczciwej konkurencji
obowiazek dochowania poufno$ci negocjacji powinien mie¢ charakter bezwzgled-
ny, a zatem zadna ze stron nie powinna mie¢ uprawnienia do zwolnienia drugiej
z obowiazku dochowania poufnosci. Natomiast warto zwroci¢ uwage, ze obowia-
zek zachowania poufnos$ci negocjacji nie jest ograniczony terminem. Oznacza to,
ze zakaz ujawnienia informacji technicznych i handlowych jest bezterminowy
i rozciaga si¢ na czas po zawarciu umowy. Przebiegu negocjacji nie protokotuje
si¢ (por. art. 96 oraz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie protoko-
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tu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego'. Powotane wyzej przepi-
sy nakazuja ujawnienie ofert, a nie przebiegu negocjacji. Naruszenie art. 57 ust. 6
moze prowadzi¢ do powstania odpowiedzialnosci deliktowej sprawcy. Skutkiem
naruszenia zakazu ujawniania informacji przez ktorakolwiek ze stron powinno by¢
réwniez uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7.

Art. 58 [Mozliwo$¢ dokonywania zmian]

Zamawiajacy moze przed zaproszeniem do skladania ofert dokonaé¢ zmiany
bedacych przedmiotem negocjacji wymagan technicznych i jakosciowych doty-
czacych przedmiotu zaméwienia oraz warunkéw umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a takze zmieni¢ kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie.

1. Specyfikacje istotnych warunkow zamdwienia zamawiajacy obowigzany jest
opracowac przed wszczgciem postgpowania. Ogolne przepisy dotyczace tej pro-
blematyki zawarte sa w Rozdziale 2 Dziatu II (Przygotowanie postgpowania)
Nie oznacza to, ze po wszczegciu procedury specyfikacja nie moze ulec zmianie.

2. Przepis komentowanego artykulu nie stanowi lex specialis w odniesieniu do
art. 38 ust. 4. Zamawiajacy moze w trybie negocjacji z ogloszeniem zmienia¢
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia nie tylko w szczegolnie uzasad-
nionych przypadkach, ale w kazdym przypadku. Ustawa okresla zakres dozwo-
lonych zmian oraz termin, w ktorym moga one by¢ dokonane. Zmiany dokony-
wane na podstawie art. 58 moga by¢ dokonywane wytacznie przed zaproszeniem
do skfadania ofert, natomiast zmiany dokonywane na podstawie art. 38 ust. 4
moga by¢ dokonywane réwniez po zaproszeniu do sktadania ofert, ale przed
uplywem terminu do sktadania ofert. Dokonanie zmian na podstawie art. 58 nie
wylacza mozliwo$ci dokonania zmian na podstawie art. 38 ust. 4. W takim przy-
padku zamawiajacy wraz z zaproszeniem przekazuje wykonawcom zmieniong
SIWZ, w oparciu o art. 57 ust. 4, a nastgpnie po raz kolejny zmieniona SIWZ
przekazuje wykonawcom, w oparciu o art. 38 ust. 4 pkt 1. W kolejnej modyfika-
cji SIWZ obowiazuja rygory wynikajace z art. 38 ust. 5.

3. W omawianym przepisie okreslony zostal zakres dozwolonych zmian. Po nego-
cjacjach zamawiajacy moze zmieni¢ wymagania techniczne i jakosciowe doty-
czace przedmiotu zamoéwienia oraz warunki umowy okreslone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zakres zmian dozwolonych na podstawie
art. 38 ust. 4 jest znacznie szerszy, bowiem moga one dotyczy¢ wszelkich posta-
nowien specyfikacji, z wyjatkiem kryteriow oceny ofert (art. 38 ust. 5). W trybie
negocjacji z ogloszeniem wyjatkowo kryteria oceny ofert i ich znaczenie moga
by¢ modyfikowane (art. 58 in fine ).

! Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 646.
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Art. 59 [Zaproszenie do skladania ofert]

1.

2.

Zamawiajacy zaprasza do skladania ofert wykonawcéow, z ktérymi prowa-

dzil negocjacje.

W zaproszeniu do skladania ofert zamawiajacy informuje wykonawcow o:

1) dniu i miejscu opublikowania ogloszenia o zamowieniu, o ktorym mowa
w art. 54;

2) dokonanych zmianach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3) miejscu i terminie skladania oraz otwarcia ofert;

4) obowigzku wniesienia wadium;

5) terminie zwigzania oferts.

. Zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert z uwzglednieniem czasu nie-

zbednego na przygotowanie i zloZenie oferty, z tym ze termin ten nie moze
by¢ krotszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do skladania ofert.

. Przepis ust. 1 nakazuje zamawiajacemu zaprosi¢ do sktadania ofert wszystkich

wykonawcow, z ktoérymi prowadzit negocjacje. Nie stuzy mu uprawnienie do
dokonywania selekcji wykonawcdw po podjeciu z nimi negocjacji. Prawo do
zlozenia oferty stuzy kazdemu wykonawcy, z ktorym zamawiajacy prowadzit
negocjacje. Pominigcie ktoregokolwiek daje mu mozliwo$¢ korzystania ze $rod-
kéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 179 i nast. Wykonawca moze jed-
nak, po dorgczeniu mu zaproszenia, zrezygnowac ze zlozenia oferty. Rezygnacja
taka nie wywotuje jakichkolwiek ujemnych dla wykonawcy skutkéw prawnych.
Wydaje sig, ze moze on zrezygnowac z dalszego uczestnictwa w postgpowaniu
takze w czasie negocjacji, a wigc przed wystosowaniem don zaproszenia do skia-
dania ofert. Zamawiajacy nie ma wowczas obowiazku skierowania do takiego
wykonawcy zaproszenia. Gdy wykonawca decyduje si¢ wnie$¢ oferte, musi to
uczyni¢ w formie przewidzianej w art. 82 ust. 1. Tres¢ oferty musi by¢ zgodna
z SIWZ (art. 82 ust. 3).

. Przepis ust. 2 okresla kompletna tre$¢ zaproszenia do sktadania ofert. Zamawia-

jacy nie powinien w zaproszeniu tym zamieszcza¢ innych informacji anizeli
wskazane w komentowanym przepisie. Wykonawcy otrzymuja od zamawiaja-
cego oryginalng wersje¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (art. 57
ust. 4) oraz informacje¢ (w tresci zaproszenia) o dokonanych w niej zmianach.
Jest oczywiste, ze tres¢ zaproszenia musi by¢ jednobrzmiaca dla wszystkich wy-
konawcow.

. Termin sktadania ofert oznaczony co do dnia i godziny powinien uwzgledniac¢

czas niezbedny na przygotowanie i ztozenie oferty. Nie moze on by¢ krotszy niz
10 dni. Termin ten biegnie nie od dnia dorgczenia zaproszenia, lecz od daty prze-
kazania zaproszenia. Jak si¢ wydaje w zamowieniach na roboty budowlane obej-
mujace tak prace projektowe, jak i wykonanie tych rob6t zamawiajacy powinni
wyznacza¢ dtuzsze terminy do sktadania ofert anizeli termin minimalny przewi-
dziany w art. 59 ust. 3.
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Art. 60 [Odestania]

Do negocjacji z ogloszeniem stosuje si¢ przepisy art. 45 i 46.

1.

Przepisy o wadium (art. 45 i art. 46) stosuje si¢ do negocjacji z ogloszeniem
wprost, a nie odpowiednio. Oznacza to, ze jesli warto$¢ zamowienia przekra-
cza w negocjacjach z ogloszeniem rownowartos¢ 60 000 euro zamawiajacy ma
obowiazek zadania wniesienia wadium, gdy za§ warto§¢ zamowienia nie
przekracza rownowartosci 60 000 euro rozstrzygniecie o stosowaniu wadium
pozostawiono jego uznaniu. Termin wniesienia wadium zamawiajacy wskazuje
w zaproszeniu do skfadania ofert. Wprawdzie informacj¢ o wadium zawiera
juz ogloszenie (art. 56 ust. 2 pkt 9), ale nie oznacza to, ze zamawiajacy moze
zada¢ zaptaty wadium przed podjeciem negocjacji. Do wniosku takiego pro-
wadza dyrektywy wyktadni jezykowej i systemowej, a zwlaszcza bezposrednie
zastosowanie, a nie odpowiednie w trybie negocjacji z ogloszeniem art. 45
ust. 3.

. W zamoéwieniach sektorowych w negocjacjach z ogloszeniem zamawiajacy nie

ma obowiazku zadania wadium (por. art. 132 ust. 3 w zwiazku z art. 127 ust. 1).
W postepowaniach prowadzonych na zasadach szczegodlnych nie zastosowano
rozwiazania przewidzianego w art. 132 ust. 3.

Oddziat 4
Negocjacje bez ogloszenia

Art. 61 [Definicja]

Negocjacje bez ogloszenia to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zama-
wiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego z wy-
branymi przez siebie wykonawcami, a nastgpnie zaprasza ich do skladania
ofert.

1.

Negocjacje bez ogloszenia sa najbardziej zblizone do przewidzianych w uzp
negocjacji z zachowaniem konkurencji. Negocjacje z ogloszeniem naleza do
konkurencyjnych zamknigtych trybow udzielania zaméwien. W trybie tym nie
stosuje si¢ publicznego ogloszenia o postgpowaniu. Wyboru wykonawcéw do-
konuje zamawiajacy, zapraszajac ich nastgpnie do negocjacji a po ich przepro-
wadzeniu do sktadania ofert.

. Negocjacje bez ogtoszenia w kilku waznych elementach r6znia si¢ od negocjacji

z ogloszeniem. Rzecz nie sprowadza si¢ wytacznie do upublicznienia informacji
0 postepowaniu, a dotyczy przestanek stosowania tego trybu, wymaganej zgody
Prezesa UZP, wadium, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia etc.
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Art. 62 [Przestanki stosowania]

1.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia,

jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznoSci:

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograni-
czonego albo przetargu ograniczonego nie zostaly zlozone zadne oferty
lub wszystkie oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki zamowienia
nie zostaly w istotny sposob zmienione;

2) zostal przeprowadzony konkurs, o ktéorym mowa w art. 99, w ktérym na-
groda bylo zaproszenie do negocjacji bez ogloszenia co najmniej dwoch
autorow wybranych prac konkursowych;

3) przedmiotem zamowienia s3a rzeczy wytwarzane wylacznie w celach ba-
dawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia
zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju;

4) ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia niewynikajaca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie moz-
na bylo przewidzie¢, nie mozna zachowaé¢ terminoéw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogloszeniem.

. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢

kwoty 60 000 euro, zastosowanie trybu negocjacji bez ogloszenia wymaga
uzyskania uprzedniej zgody Prezesa Urzedu, wyrazonej w drodze decyzji
administracyjnej.

. Jezeli warto$¢ zaméwienia dla robot budowlanych przekracza wyrazong

w zlotych réwnowartos¢ kwoty 5000 000 euro, a dla dostaw lub ustug —
130 000 euro, zastosowanie trybu negocjacji bez ogloszenia na podstawie
ust. 1 pkt 1 wymaga rowniez uprzedniego przekazania Komisji Europej-
skiej informacji o uniewaznieniu post¢gpowania.

. Przepis komentowanego artykutu przewiduje mozliwo$¢ podjecia procedury ne-

gocjacji bez ogloszenia w czterech przypadkach. Kazda ze wskazanych w ust. 1
sytuacji stanowi samodzielna przestanke zastosowania tego trybu. Nalezy pa-
migtaé, ze moze on by¢ stosowany nawet w braku przestanek, o ktérych mowa
w tym ustgpie w odniesieniu do ustug wskazanych w art. 5 ust. 1. Szczegolne re-
guty stosowania tego trybu przewidziano takze w odniesieniu do zamowien sek-
torowych (art. 127 ust. 2) oraz zamowien prowadzonych na zasadach szczegdl-
nych (art. 137 ust. 1 pkt 3). Tryb negocjacji bez ogloszenia moze otwiera¢ droge
do stosowania trybu zamowienia z wolnej rgki (art. 67 ust. 1 pkt 4).

. Postgpowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia mozna prowadzi¢, gdy w po-

stgpowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego nie zostaly ztozone oferty lub wszystkie oferty zostaly
odrzucone. Dodatkowa przestankg zastosowania tej procedury jest wowczas to,
aby pierwotne warunki zamowienia nie zostaly w istotny sposob zmienione
(art. 62 ust. 1 pkt 1). Przestanka ta jest identyczna z przestanka stosowania
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negocjacji z ogloszeniem wskazana w art. 55 ust. 1 pkt 1. W istocie te dwa tryby
konkuruja ze soba. Zamawiajacy moze wedle swego wyboru zastosowac tryb ne-
gocjacji z ogloszeniem albo tryb negocjacji bez ogloszenia (patrz komentarz do
art. 55 ust. 1 pkt 1). Swobod¢ zamawiajacego w tym zakresie ogranicza wytacz-
nie warto$¢ zamowienia (art. 62 ust. 2 i 3). Warto zwroci¢ uwage, ze wskazany
tryb moze by¢ zastosowany nie tylko wowczas, gdy wszystkie oferty odrzucono
lub nie ztozono jakiejkolwiek oferty w przetargu ograniczonym, ale i wtedy, gdy
nie zfozono zadnego wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczo-
nym. Teze t¢ wspiera argumentacja a maiori ad minus. W takiej sytuacji zreszta
zamawiajacy uniewaznia postgpowanie zamowieniowe (art. 93 ust. 1 pkt 1). Po-
stgpowania w trybie negocjacji bez ogloszenia nie mozna prowadzi¢ gdy poprze-
dzalo je wylacznie postgpowanie w trybie negocjacji z ogloszeniem.

3. Zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia mozna udzieli¢, gdy poprzedzat
je konkurs prowadzony na podstawie art. 99 i nast. Zgodnie z art. 100 ust. 1 pkt 2
nagroda w konkursie moze by¢ zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez
ogloszenia co najmniej dwoch autoré6w wybranych prac konkursowych.

4. Tryb negocjacji bez ogloszenia moze by¢ stosowany na dostawy szczego6lnych
rzeczy. Moga by¢ one wytwarzane wytacznie w celach badawczych, do§wiad-
czalnych lub rozwojowych, nie moga by¢ natomiast produkowane w celu uzy-
skania zysku lub pokrycia poniesionych kosztow badan lub rozwoju (co do zna-
czenia tych poje¢ patrz komentarz do art. 55 ust. 1 pkt 4).

5. Zamawiajacy moze udziela¢ zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia,
gdy zmusza go do tego pilna, niezawiniona przezen i obiektywnie nieprzewidy-
walna przyczyna. W braku mozliwosci dochowania terminéw wskazanych w art.
43 w odniesieniu do przetargu ograniczonego, w art. 49 i art. 52 w odniesieniu
do przetargu ograniczonego oraz art. 56 ust. 3 i art. 59 ust. 3 w odniesieniu do ne-
gocjacji z ogloszeniem, zamawiajacy moze zastosowac tryb negocjacji bez ogto-
szenia. Zamawiajacy nie moze poprzestac¢ na ustaleniu, ze tylko terminu, np. dla
przetargu nieograniczonego nie jest w stanie dochowac. Musi wyeliminowac
takze mozliwo$¢ zachowania terminow przewidzianych dla dwoch pozostatych
trybow. Pilna potrzeba udzielenia zamowienia moze by¢ spowodowana wzgle-
dami gospodarczymi lub spotecznymi.

6. W kazdym przypadku, gdy warto$¢ zamowienia przewyzsza rownowarto$¢ kwo-
ty 60 000 euro zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia wymaga uzyskania
uprzedniej zgody Prezesa Urzedu. Z wnioskiem o wyrazenie zgody powinien
wystapi¢ zamawiajacy. Prezes udziela zgody w formie decyzji administracyjne;j.
Z naciskiem trzeba podkresli¢, ze zgoda jest wymagana, gdy podstawe zamdwie-
nia stanowi¢ ma jakikolwiek przypadek uregulowany w art. 62 ust. 1 pkt 1-4.
Zgoda Prezesa Urzedu nie jest natomiast wymagana w postgpowaniu na zasa-
dach szczegolnych. Przepis art. 5 uchyla obowiazek ubiegania si¢ o taka zgode
w przypadku ustug wskazanych w tym przepisie.
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7. Gdy postgpowanie o zamowienie publiczne ma toczy¢ si¢ na podstawie ust. 1

pkt 1 wymagane jest w szczegoélnej sytuacji spelnienie nie tylko dodatkowe;j
przestanki w postaci zgody Prezesa Urzedu, ale i kolejnej, tj. uprzedniego prze-
kazania Komisji Europejskiej informacji o uniewaznieniu postgpowania. Wy-
mog ten musi by¢ dochowany dla zamowienia na roboty budowlane, ktérych
warto$¢ przewyzsza rownowartos¢ 5 000 000 euro oraz dla zamoéwienia na do-
stawy lub ustugi powyzej rownowartos¢ 130 000 euro.

Art. 63 [Ogloszenie]

1.

Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia,
przekazujac wybranym przez siebie wykonawcom zaproszenie do nego-
cjacji.

. Zaproszenie do negocjacji bez ogloszenia zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;

2) okresSlenie przedmiotu zamowienia, z podaniem informacji o mozliwos$ci
skladania ofert cze¢sciowych;

3) informacj¢ o mozliwoSci zloZenia oferty wariantowej;

4) termin wykonania zamowienia;

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

6) okreslenie trybu zamodwienia i podstawy prawnej jego zastosowania;

7) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;

8) miejsce i termin negocjacji z zamawiajacym.

. Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajacej

konkurencjg, nie mniejszej niz 5, a jezeli warto$¢ zaméwienia dla robét bu-
dowlanych przekracza wyrazong w zlotych réwnowartos$¢ kwoty 10 000 000
euro, a dla dostaw lub ustug — 5000 000 euro, nie mniejszej niz 7, chyba ze
ze wzgledu na specjalistyczny charakter zamowienia liczba wykonawcow
mogacych je wykona¢ jest mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2.

W przypadku, o ktorym mowa w art. 62 ust. 1 pkt 1, zamawiajacy zaprasza
do negocjacji co najmniej tych wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty w prze-
targu nieograniczonym albo przetargu ograniczonym. Przepis ust. 3 sto-
suje sie.

. Negocjacje bez ogloszenia wszczyna si¢ przekazujac wybranym przez zamawia-

jacego wykonawcom zaproszenie do negocjacji. W zaproszeniu zamawiajacy
musi zawrze¢ minimalna tre$¢ wskazang w ust. 2. Mozna takze zawrzeé inne
elementy np. okres§li¢ wymogi dotyczace wadium (patrz komentarz do art. 64
ust. 2). Tre$¢ zaproszenia obejmujaca elementy wskazane w ust. 2 pkt 1-7 oraz
dotyczaca wadium powinna by¢ identyczna dla wszystkich wykonawcow. Mo-
ze, a nawet powinna rozni¢ si¢ w zakresie wskazanym w ust. 2 pkt 8, a wigc co
do terminu negocjacji z zamawiajacym, z tym zastrzezeniem, ze tzw. termin kon-
cowy negocjacji powinien by¢ jednakowy dla wszystkich wykonawcow.
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2.

Zamawiajacy w zaproszeniu do negocjacji obowiazany jest poda¢ podstawe
prawna zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia. Jezeli zamowienia udzie-
la si¢ w tym trybie w postgpowaniu uproszczonym (art. 5, art. 127, art. 137),
zamawiajacy obowiazany jest odpowiednio wskaza¢ w zaproszeniu powotane
wyzej przepisy (patrz komentarz do art. 41, art. 48, art. 56 i art. 59 ust. 2).

. Ustawodawca w przepisie ust. 3 i 4 okreslit minimalna liczbg wykonawcow zapra-

szanych do negocjacji. Obowiazuje w tej materii regula zapraszania wykonawcow
w takiej liczbie, ktora zapewnia wlasciwa konkurencje, jednak zamawiajacy nie
moze zaprosi¢ mniej niz 5. Gdy warto$¢ zamowienia dla robot budowlanych jest
wyzsza od rownowartosci 10 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug 5 000 000 euro
ma obowiazek zaproszenia do negocjacji nie mniej niz 7 wykonawcow.

. W obu wskazanych wyzej przypadkach, a wigc bez wzgledu na prog wartosci za-

mowienia, w szczegdlnej sytuacji zamawiajacy moze poniecha¢ zapraszania co
najmniej 5 albo co najmniej 7 wykonawcdw. Specjalistyczny charakter za-
moéwienia moze prowadzi¢ do obnizenia liczby minimalnej do 2 wykonawcow,
gdy tylko nieliczni wykonawcy sa w stanie wykona¢ zamowienie. Pojecie spe-
cyfiki przedmiotu zamdowienia wystgpuje w art. 29 ust. 3 in fine. W przypadku
uregulowanym w tym wlasnie miejscu prowadzenie postgpowania w trybie ne-
gocjacji bez ogloszenia moze okazac si¢ uzasadnione.

. Minimalna liczba zaproszonych do negocjacji moze by¢ wyzsza. Dzieje si¢ tak,

gdy negocjacje bez ogtoszenia prowadzi si¢ w oparciu o art. 62 ust. 1 pkt 1. W ta-
kim przypadku zamawiajacy zobowiazany jest zaprosi¢ do negocjacji co najmnie;j
wszystkich wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty w przetargu nieograniczonym albo
ograniczonym, z tym zastrzezeniem, ze liczba zaproszonych nie moze by¢ nizsza
od odpowiednio 5 albo 7 wykonawcdéw w zalezno$ci od wartosci zamowienia,
aw wyjatkowej sytuacji, ze wzgledu na specyficzny charakter zamdwienia — 2 wy-
konawcoéw. Przepis ust. 4 nakazuje zaprosi¢ do negocjacji tych wykonawcow,
ktérzy w przypadku przetargu nieograniczonego ztozyli oferte, a nie spetniali wa-
runkow udziatu w postgpowaniu. Prawnie doniosty jest bowiem, w mys$l regulacji
zawartej w ust. 4, wylacznie fakt ztozenia oferty. Zarowno w przypadku przetargu
nieograniczonego, jak i przetargu ograniczonego prawnie indyferentne, z punktu
widzenia stosowania ust. 4, jest odrzucenie oferty konkretnego wykonawcy. Na-
wet wowczas, gdy jego oferte odrzucono nalezy zaprosi¢ go do negocjacji. Do
powyzszych wnioskow prowadza dyrektywy wykiadni jezykowej i systemowe;j.

Art. 64 [Zaproszenie do skladania ofert]

1.

2.

Zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert z uwzglednieniem czasu nie-
zbednego na przygotowanie i zlozenie oferty.

Zapraszajac do skladania ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
whiesienia wadium. Przepisy art. 45 ust. 3-8 i art. 46 stosuje si¢.
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3. Wraz z zaproszeniem do skladania ofert zamawiajacy przekazuje specy-
fikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. Przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 nie
stosuje sig.

1. Komentowany przepis mniej formalizuje wymogi dotyczace zaproszenia do
sktadania ofert, jednakze jego interpretacji nalezy dokonywa¢ w zestawieniu
z trescig art. 65, w ktoérym zawarto odestanie do art. 59 ust. 1 i ust. 2. Ustawo-
dawca nie okres$la minimalnego terminu, ktory zamawiajacy obowigzany jest
dochowac¢ wyznaczajac wykonawcom termin do sktadania ofert. Nie ulega wat-
pliwosci, ze zamawiajacy nie moze wyznacza¢ réznych termindéw dla réznych
wykonawcow biorac pod uwage indywidualne mozliwosci kazdego z nich w za-
kresie przygotowania i ztozenia oferty. Tres¢ zaproszenia, w tym terminu do
sktadania ofert, powinna by¢ identyczna dla wszystkich wykonawcow.

2. Zaproszenie zamawiajacy obowiazany jest skierowa¢ do wszystkich wykonaw-
cow wyrazajacych wole ztozenia ofert, z ktorymi prowadzit on negocjacje. Teza
ta ma potwierdzenie przede wszystkim w tresci art. 65, ktory odsyta m. in. do
art. 59 ust. 1. Uzasadnia t¢ teze takze samo brzmienie art. 61 in fine. Uzycie
W tym przepisie zaimka ,,ich” przesadza o potrzebie przekazania zaproszenia
wszystkim wykonawcom, z ktorymi zamawiajacy prowadzit negocjacje.

3. W negocjacjach bez ogloszenia nie stosuje si¢ art. 45 ust. 1 i ust. 2. Oznacza to,
ze w tym trybie wadium jest fakultatywne, niezaleznie do wartosci zamowienia.
Wytacznie od woli zamawiajacego zalezy, czy zechce on zastosowa¢ wadium.
Termin wniesienia wadium oglaszany jest w zaproszeniu do skiadania ofert, nie
za$§ w zaproszeniu do negocjacji. Wysokos¢ i formy wadium okresla art. 45
ust. 4 — 8, natomiast art. 46 reguluje zagadnienie zwrotu wadium. W tym zakre-
sie zamawiajacemu nie pozostawiono swobody. Moze on podja¢ decyzj¢ o sto-
sowaniu albo niestosowaniu wadium. Nie moze natomiast zmienia¢ regut doty-
czacych ustalania wysoko$ci wadium, sposobu jego wnoszenia i zwrotu.

4. Zamawiajacy kierujac do wykonawcdéw zaproszenie do sktadania ofert prze-
kazuje im specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. Nie powinna ona za-
wiera¢ informacji o przewidywanych zamowieniach uzupetniajacych, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 1 7. W negocjacjach bez ogloszenia zastosowano
w tym zakresie identyczna konstrukcje, jak w negocjacjach z ogloszeniem (por.
art. 36 ust. 1 pkt 5). Nie jest jasne dlaczego tres¢ art. 64 ust. 3 odbiega od tresci
art. 57 ust. 4. W obu trybach specyfikacje dorgcza si¢ wykonawcom w tym
samym momencie.

Art. 65 [Odestania]

Do negocjacji bez ogloszenia przepisy art. 57 ust. 5 i 6, art. 58 oraz art. 59
ust. 11 2 stosuje si¢ odpowiednio.
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1. Przepis tego artykutu jest blankietowy. W trybie negocjacji bez ogloszenia od-
powiednio stosuje si¢ art. 57 ust. 51 6, art. 58 oraz art. 59 ust. 11 2. W tym za-
kresie postgpowanie prowadzone w trybie negocjacji bez ogloszenia nie rozni si¢
od procedury prowadzonej w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

2. Obowiazuje reguta poufnosci negocjacji. Przewiduje si¢ mozliwos$¢ dokonywa-
nia przez zamawiajacego zmian w specyfikacji istotnych warunkow zamdwie-
nia. Zamawiajacy ma obowiazek zaproszenia do skladania ofert wszystkich
wykonawcow wyrazajacych wole ztozenia ofert z ktorymi prowadzit negocjacje,
a zaproszenie powinno mie¢ tres¢ wskazana w art. 59 ust. 2. W trybie negocjacji
bez ogloszenia nie stosuje sig¢ art. 59 ust. 3.

Oddziat 5
Zamowienie z wolnej reki

Art. 66 [Definicja]

Zamowienie z wolnej r¢ki to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zamawia-
jacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawc3.

1. Tres¢ komentowanego artykutu odbiega od tresci art. 70 ustawy o zamdwie-
niach publicznych. W przepisie tym uzyto pojgcia ,,negocjacje” zastgpujac
termin ,,rokowania”, ktorym prawodawca postuzyt si¢ w poprzednio obowia-
zujacej ustawie. Terminologia zostata zatem dostosowana do zmienionej tresci
art. 72 Kc oraz nazewnictwa przyjetego w Pzp, gdzie przyjeto, jak wiadomo, trzy
procedury ,,negocjacyjne”. Postgpowania te réznig si¢ kregiem adresatow.
W trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy prowadzi negocjacje wylacz-
nie z jednym wykonawca, co oznacza, ze nie on ma cech procedury konku-
rencyjnej.

2. Negocjacje prowadzone tylko z jednym wykonawca nie musza prowadzi¢ do
zawarcia umowy z tym wlasnie wykonawca. Jezeli wystgpuja przestanki do
udzielenia zamowienia z wolnej r¢ki zamawiajacy moze po uniewaznieniu
postepowania przystapi¢ do negocjacji z kolejnym wykonawca. Uniewaznienie
postgpowania o udzielenie zamowienia z wolnej rgki moze mie¢ miejsce gdy
wystapi jedna z przyczyn uniewaznienia wskazana w art. 93 ust. 1. Chodzi
o sytuacj¢, w ktorej wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢ oraz o przypadek,
w ktorym postgpowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W braku uniewaznienia poste-
powania mozliwo$¢ prowadzenia negocjacji z kolejnymi wykonawcami wy-
daje si¢ by¢ wysoce watpliwa, zwlaszcza w sytuacji unormowanej w art. 67
ust. 1 pkt 1.
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Art. 67 [Przestanki stosowania]

1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamo6wienia z wolnej re¢ki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastgpujacych okolicznoSci:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez

jednego wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych
z odrebnych przepisow,

¢) w przypadku udzielania zaméwienia w zakresie dzialalnosci tworczej
lub artystycznej;

przeprowadzono konkurs, o ktorym mowa w art. 99, w ktérym nagroda
bylo zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej r¢ki autora
wybranej pracy konkursowej;
ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktorej nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamodwienia, a nie mozna zachowa¢ termi-
now okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia;
w prowadzonych kolejno postgpowaniach o udzielenie zaméwienia,
z ktorych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu nie-
ograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie zostaly zlozone zadne
oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone, a pierwotne warunki za-
mowienia nie zostaly w istotny sposob zmienione;
w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zaméwien dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem pod-
stawowym i nieprzekraczajacych 1acznie 20% wartoSci realizowanego
zamoOwienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktorych wy-
konanie stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wcze$niej do
przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagaloby poniesienia
niewspolmiernie wysokich kosztow lub

b) wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania
zamoOwienia dodatkowego;

w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia pod-

stawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych

zamoéwien uzupelniajacych, stanowiacych nie wigcej niz 20% wartosci
zamoOwienia podstawowego i polegajacych na powtoérzeniu tego samego
rodzaju zamoéwien, jezeli zamowienie podstawowe zostalo udzielone

w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie

uzupelniajace bylo przewidziane w specyfikacji istotnych warunkow za-

mowienia dla zamowienia podstawowego i dotyczy przedmiotu zamowie-
nia w niej okreslonego;

w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamo6wienia pod-

stawowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupelnia-
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jacych, stanowiacych nie wigcej niz 20% warto$ci zaméwienia podstawo-
wego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jezeli zmiana wykonawcy
powodowalaby konieczno$¢ nabywania rzeczy o innych parametrach
technicznych, co powodowaloby niekompatybilnos$¢ techniczng lub nie-
proporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze,
jezeli zamowienie podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu nie-
ograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupelniajace bylo prze-
widziane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dla zamowienia
podstawowego i dotyczy przedmiotu zamowienia w niej okreslonego.

2. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazong w zlotych rownowarto$é
kwoty 60 000 euro, zastosowanie trybu z wolnej reki wymaga uzyskania
uprzedniej zgody Prezesa Urzedu, wyrazonej w drodze decyzji administra-
cyjnej.

3. Przepisu ust. 2. nie stosuje si¢ w przypadku zamowien, ktérych przedmio-
tem s3:

1) dostawy wody za pomoc3 sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie
sciekow do takiej sieci;

2) dostawy energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej;

3) dostawy gazu z sieci gazowej;

4) dostawy ciepla z sieci cieplowniczej;

5) powszechne ustugi pocztowe w rozumieniu ustawy z dnia 12 czerwca
2003 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. Nr 130, poz. 1188);

6) uslugi przewozu kolejowego.

4. W przypadku zamo6wien, o ktérych mowa w ust. 3, nie stosuje si¢ przepisow
art. 19-21, 24, art. 26 ust. 1-3 i art. 68.

1. Zasada prymatu trybdw przetargowych ma ten skutek, ze tryby pozaprzetargowe
moga by¢ stosowane wytacznie w przypadkach wskazanych w ustawie. Przepis
ust. 1 enumeratywnie wskazuje przypadki, w ktérych zamawiajacy moze udzie-
li¢ zamowienia z wolnej reki. Przestanki stosowania tego trybu wskazano alter-
natywnie, nie za§ kumulatywnie. Oznacza to, ze do zastosowania trybu zamo-
wienia z wolnej reki wystarczy wystapienie tylko jednej z przestanek wskaza-
nych w tym przepisie. Tres¢ ust. 1 rozstrzyga t¢ kwesti¢ jednoznacznie.

2. W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz Sadu Najwyzszego
wypowiedziano teze o potrzebie Scistej interpretacji przepisu art. 71 ust. 1 usta-
wy o zamowieniach publicznych. Pozostaje to w pelni aktualne pod rzadami
art. 67 Pzp. Tryb zaméwienia z wolnej reki mozna zatem zastosowac tylko w sy-
tuacjach Sci$le okreSlonych przez ustawe'. W jednym z orzeczen Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit, ze ustawa dopuszcza odstapienie od trybu przetar-
gowego, jak rowniez od innych przewidzianych ustawa trybéw opartych na za-
sadzie konkurencyjnosci w $cisle okreslonych ta norma przypadkach, zezwalajac

I Wyrok NSA z3.11.1999 r. sygn. akt I SA 2128/98 — nie publik.; wyrok NSA z 22.03.2000 r., sygn.
akt II SA 2169/99 — nie publik,; wyrok NSA z 28.05.1999 r., sygn. akt [ SA 2226/98 — nie publik.
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na udzielenie wowczas zamowienia z wolnej rgki tj. udzielenia zamowienia po
rokowaniach tylko z jednym dostawca lub wykonawca. Sad Najwyzszy w wyro-
ku z dnia 6 lipca 2001 r. III RN 16/01 (OSNP 2001/22/657) stwierdzit z kolei, ze
przepis art. 71 ust. 1 uzp ktoéry stanowi, ze zamawiajacy moze udzieli¢ tzw. zamo-
wienia z wolnej reki tylko wtedy, gdy zachodzi jedna z wymienionych w tym
przepisie okolicznos$ci, powinien by¢ interpretowany w sposob scisty, jako wyja-
tek od zasady udzielania zamoéwien publicznych w trybie przetargu.

3. Przepis ust. 1 wskazuje siedem przypadkow, w ktorych zamawiajacy moze
udzieli¢ zamoOwienia z wolnej reki. Ustawa o zamoéwieniach publicznych,
w brzmieniu przed jej uchyleniem, przewidywala szes¢ takich sytuacji. Obecnie
zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej rgki gdy dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce:
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw, w przypadku
udzielania zamowienia w zakresie dziatalno$ci tworczej lub artystyczne;.

4. Wedle stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego!, przekonanie wniosku-
jacego o zatwierdzenie trybu zamowienia z wolnej r¢ki co do tego, ze propo-
nowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegodlne
zaufanie, doswiadczenie 1 mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonac za-
moéwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wy-
konawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy o zamoéwieniach publicznych
(art. 67 ust. 1 pkt 3). Poglad powyzszy podzielit Sad Najwyzszy, stwierdzajac
w uzasadnieniu wyroku z 6 lipca 2001 r. ITII RN 16/012, ze skorzystanie z mozli-
wosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki jest dopuszczalne wtedy,
gdy okolicznos¢, iz zamdwienie moze wykonac tylko jeden wykonawca ma cha-
rakter obiektywny, a nie opiera si¢ wytacznie na subiektywnym przekonaniu za-
mawiajacego, ktéry ma zaufanie do jednego tylko znanego mu juz wczesniej wy-
konawcy. Z przepisu ust. 1 pkt 1, podobnie jak z art. 71 ust. 1 pkt 3 uzp wynika
jednoznacznie, ze przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujaca dopusz-
czalno$¢ udzielania zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu ma
charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktorej w danym miejscu
i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca — monopolista $wiadczacy
tego rodzaju szczegolne ustugi. Przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji,
w ktorej — obiektywnie rzecz biorac — w danym miejscu i czasie istnieje dwu lub
wigcej wykonawcow mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegolne ustugi, po-
niewaz w tym ostatnim wypadku decyzja o tym, ktéremu z nich udzieli¢ zamo-
wienia publicznego powinna by¢ podjeta w innym trybie (trybie konkurencyj-
nym). Przekonanie wnioskujacego o zatwierdzenie trybu zamowienia z wolnej
reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonaweca jest Jedynym ktory ze
wzgledu na szczegolne zaufanie, do§wiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest

! Wyrok z 11.09.2000 r. sygn. akt I SA 2074/00, Wokanda 2001/1/39.
2 OSNCP 2001/22/657.
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w stanie wykona¢ zamowienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia,
iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 uzp (aktualnie
art. 67 ust. 1 pkt 1) — tak NSA w wyroku z 11 wrze$nia 2000'. Udzielenie za-
mowienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki dotyczy¢ musi po-
nadto w kazdym wypadku jedynie konkretnej ustugi, ktora jest przedmiotem da-
nego postegpowania, a umowa w sprawie zamowienia publicznego nie moze by¢
zawierana na czas nieokre$lony (tak Sad Najwyzszy w powolanym wcze$niej
wyroku).

5. Kazdy z przypadkéw wskazanych w ust. 1 pkt 1 sam w sobie uzasadnia zastoso-
wanie trybu zamowienia z wolnej reki. Najmniej precyzyjnie oznaczony jest
przypadek pierwszy, w ktorym o mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki
decyduja przyczyny techniczne. Z przyczynami technicznymi mamy do czynie-
nia, gdy $wiadczacy ustugi ma monopol naturalny na dany typ ustugi. Sytuacja
taka moze wystepowac np. w dziedzinie niektérych ustug telekomunikacyjnych,
ktorych dotyczy Pzp, w dziedzinie ustug pocztowych lub innych ustug, w kté-
rych wykonawca ma pozycj¢ monopolisty. Przyczyna techniczna moze by¢ ko-
nieczno$¢ zachowania tych samych norm, parametréw lub standardow?. Za-
moéwienie z wolnej reki, udzielone na podstawie ust. 1 pkt 1 lit. a musi mie¢
charakter jednoznacznie wyptywajacy z uprzednich norm, parametréw i stan-
dardow, a ich jednoznaczno$¢ nie powinna pozwala¢ na jakiekolwiek odstep-
stwa. Moze to mie¢ miejsce, gdy z uwagi na unikatowe, niepowtarzalne cechy
uprzednich prac wykonanych w nastgpstwie uprzedniego zamowienia istnieja
trudnosci w znalezieniu wykonawcy, materiatdéw czy rodzaju prac. Zblizone pa-
rametry czy normy nie sa przestanka pozwalajaca na zastosowanie zamdwienia
z wolnej reki®. Przyczyny techniczne najczesciej pozostaja w Scistym zwiazku ze
szczegblnymi cechami przedmiotu zamdwienia. W ogdlnych przepisach doty-
czacych przedmiotu zamowienia mowa o cechach i wymaganiach technicznych
(patrz komentarz do art. 29-31). Od przyczyn technicznych nalezy odr6znié
przyczyny organizacyjne i gospodarcze. Przyczyny organizacyjne same w sobie
nie uzasadniaja zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Przyczyny go-
spodarcze moga uzasadnia¢ udzielenie zamowienia z wolnej reki na podstawie
ust. 1 pkt 5 lit. a.

6. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki gdy dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ §wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przy-
czyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrgbnych prze-
pisow. Chodzi w szczegdlnosci o przypadki zwiazane z ochrong praw autorskich
i praw pokrewnych na podstawie przepisow ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych* oraz o przypadki zwiazane z ochrong pa-

! Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 664 z pozn. zm.

2 Por. J. Pier6g, Zamowienia publiczne, Warszawa 2003 r., s. 274.

3 Tak NSA w uzasadnieniu wyroku z 3.11.1999 r., sygn. akt I SA 2128/98.
4 Dz. U. 22000 r., Nr 80, poz. 904 z p6zn. zm. tekst jednolity.
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tentowa 1 ochrong innych praw wytacznych udzielona na podstawie ustawy Pra-
wo wlasnos$ci przemystowej'. Warto podkresli¢, ze zamdwienia z wolnej reki
mozna udzieli¢ na podstawie ust. 1 pkt 1 lit. b, gdy ochrona praw wytacznych
udzielana jest ex lege. Kontraktowa ochrona przyznanego umowie prawa eksklu-
zywnego nie uzasadnia zastosowania tego trybu. Z powyzszych wzgle;dow
w umowach dotyczacych zaméwien publicznych nie powinny by¢ zamieszcza-
ne wskazane wyzej klauzule.

7. Przepis ust. 1 pkt 1 lit. ¢ przewiduje mozliwos$¢ zastosowania trybu z wolnej reki
w przypadku udzielenia zamowienia w zakresie dziatalnosci tworczej lub arty-
stycznej. Wywotywaé to moze pewne watpliwosci. Ustugi, dostawy lub roboty
budowlane w zakresie dziatalnosci tworczej lub artystycznej moga by¢ bowiem
wykonane, co wynika z ich natury, nie tylko przez jednego wykonawce. Wtasci-
wosci wykonawcy, jego pozycja i reputacja tworcza lub artystyczna maja decy-
dujace znaczenie w zwiazku z udzieleniem zamdwienia, nie za§ okolicznos¢, ze
tylko jeden artysta, jeden tworca moze zrealizowa¢ takie zamowienie. Pojecie
dziatalno$ci artystycznej oraz dziatalno$ci tworczej nie zostato zdefiniowane
w obowiazujacych przepisach prawnych. Legalng definicje roznorodnych utwo-
row zawarto jednak w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych?. Po-
jecie dziatalnosci tworczej 1 artystycznej nie jest tozsame ze §wiadczeniem ustug
w zakresie kultury (patrz komentarz do art. 5 ust. 1 pkt 11).

8. Szczegodlne trudnosci kwalifikacji okre$lonej dziatalnosci jako dziatalnosci
tworczej lub artystycznej moga wiazac si¢ z utworami audiowizualnymi i prawa-
mi do ich artystycznych wykonan. Zgodnie z art. 69 ustawy o Prawie autorskim
i prawach pokrewnych podstawowa przestanka uznania okreslonej osoby za
wspottworce utworu audiowizualnego jest wniesienie wkiadu twoérczego w jego
powstanie, przy czym wkiad tej osoby musi spetnia¢ kryteria wynikajace z art. 1
ust. 1 tej ustawy (dzialalno$¢ twoércza o indywidualnym charakterze, ustalona
w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyra-
zenia). Przepis ten wymienia jako wspottworcow (nie jest to katalog zamknigty):
rezysera, operatora obrazu, tworce adaptacji utworu literackiego, tworce stwo-
rzonych dla utworu audiowizualnego utworéw muzycznych lub stowno-mu-
zycznych oraz tworcg scenariusza. Ponadto, przyjmuje sig, ze status taki maja
takze osoby wykonujace np. aranzacje okreslonych utworéw wykorzystywanych
w przedstawieniach, jak rowniez realizatorow $wiatta i dzwigku, ale pod warun-
kiem, ze realizator jest jednoczesnie autorem tworczego projektu udzwigkowie-
nia lub odpowiednio o$wietlenia danego spektaklu. Watpliwos$ci pojawiaja si¢
natomiast odnos$nie np. kierownikow produkcji, ktorzy co do zasady wykonuja
prace o charakterze organizacyjnym, nie wnoszac w powstanie utworu audiowi-
zualnego tworczego wkiadu, od czego ustawa o Prawie autorskim i prawach po-
krewnych uzaleznia w art. 69 zakwalifikowanie poszczegdlnych oséb do grona

I Dz. U. 22003 r., Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm. tekst jednolity.
2 Dz. U. z 2000 r. Nr 80, poz. 904 z p6zn. zm.
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wspoltworcow utworu audiowizualnego. Inna grupa zawodowa, ktora moze
bra¢ udzial w produkcji utworu audiowizualnego sa arty$ci wykonawcy, ktorym
przystuguja tzw. prawa pokrewne. Ustawa o Prawie autorskim i prawach po-
krewnych nie zawiera zamknigtego wykazu profesji, tworzacego pojgcie artysty
wykonawcy. Zgodnie z art. 85 tej ustawy do grupy artystow wykonawcow zali-
cza si¢ w szczegodlnosci aktorow, recytatorow, dyrygentéw, instrumentalistow,
wokalistow, tancerzy oraz inne osoby w sposob tworczy przyczyniajace si¢ do
powstania wykonania.

9. Przy decydowaniu o mozliwosci zastosowania art. 67 Pzp kwestia stosowania
pigcdziesigcioprocentowych kosztow uzyskania przychodéow na podstawie
art. 22 ust. 9 pkt 3 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych! nie po-
winna mie¢ zasadniczego znaczenia. Zwigkszone koszty uzyskania przychodu
istotnie przystuguja tworcy z tytulu rozporzadzania Iub korzystania z praw
autorskich do stworzonego przez siebie utworu (a takze arty$cie wykonawcy).
Uznanie za tworcg lub wspdttworce utworu jest jednak konsekwencja faktu rze-
czywistego, tworczego udzialu w procesie tworzenia utworu.

10. Powstaje problem czy ,,dziatalnos¢ twoércza lub artystyczna” w rozumieniu ko-
mentowanego artykulu moze by¢ §wiadczona wyltacznie przez osoby fizyczne.
Mozliwe do przyjecia sa dwa rozbiezne poglady. Zgodnie z jednym z nich dzia-
Talnos¢ taka moze by¢ prowadzona wylacznie przez osoby fizyczne (niezaleznie
od tego czy prowadza one dziatalno$¢ gospodarcza czy tez nie). Poglad taki
mozna opiera¢ przede wszystkim na interpretacji pojecia ,,tworca” zawartego
w przepisach ustawy o prawie autorskim. Juz z samej natury procesu tworczego
wynika, ze moze on dotyczy¢ jedynie osoby fizycznej. Odmienny poglad opie-
ra si¢ na zatozeniu, ze ,,dziatalno$¢ twoércza i artystyczna” moze by¢ prowadzo-
na przez wszystkie podmioty (osoby fizyczne lub prawne). Osoby takie, nawet
nie bedac twdorcami okreslonych utworéw sa uprawnione w rozumieniu prawno-
-autorskim do takiej dziatalnosci (np. wykorzystuja utwory nabyte od 0sob trze-
cich, postuguja si¢ artystami wykonawcami dziatajacymi na ich rzecz — teatry,
filharmonie). W takim rozumieniu tworcami stawaliby si¢ m.in. pracodawcy
tworcow w Scistym tego stowa znaczeniu, ktorzy nabyli stosowne prawa zgod-
nie z art. 12 ustawy o Prawie autorskim i prawach pokrewnych, jak rowniez
podmioty nie bedace pracodawcami dla tworcdw, ktorzy na podstawie umowy
licencji lub umow przenoszacych nabyli prawa autorskie do utwordéw (np. produ-
cenci utworow audiowizualnych, producenci fonogramow i wideogramow etc).

11. Wydaje sig¢, ze ograniczenie kregu podmiotow, ktorym mozna udzieli¢ zamo-
wienia ,,w zakresie dziatalnosci tworczej lub artystycznej” wylacznie do kregu
tworcow w waskim tego stowa rozumieniu bytoby nazbyt daleko idace i nie-
zgodne ze specyfika tworzenia utworu audiowizualnego, w tym produkcji tele-
wizyjnej. Nie zostatby rowniez w pelni osiagnigty cel trybu zamoéwienia z wol-

! Dz. U. 22000 r., Nr 14, poz. 176 z p6zn. zm.
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12.

13.

nej reki, ktory stosowany jest wowczas, gdy inny bardziej sformalizowany tryb
bylby niemozliwy lub trudny do przeprowadzenia. W §wietle ust. 1 pkt 1 lit. ¢
nie jest istotne, czy zamowienie dotyczy np. scenografii audycji wykonywanej
przez danego artyste, czy koncertu badz spektaklu, w ktérym wykonawca za-
mowienia staje si¢ instytucja kultury taka jak teatr lub filharmonia majaca oso-
bowos¢ prawna. Mozna wigc przyjac, ze ust. 1 pkt 1 lit. ¢ odnosi si¢ tak do 0s6b
fizycznych, jak i do 0séb prawnych. Dodatkowe problemy interpretacyjne moze
stwarza¢ okreslenie wzajemnych relacji terminow ,,zaméwienie z zakresu kul-
tury” oraz ,,zamowienie z zakresu dziatalnosci tworczej lub artystycznej”. Nie
jest w szczego6lnosci jasne, czy ,,zamoOwienia z zakresu dziatalnosci tworczej
i artystycznej” mieszcza si¢ w zakresie ,,zamowien z zakresu kultury”. Przyjecie
takiego zatozenia musialoby prowadzi¢ do wniosku, ze przepis ust. 1 pkt
lit. ¢ jest w zasadzie bezprzedmiotowy. Przyjecie innej wykladni — zgodnie
z ktdra pojecia te nalezy interpretowac roztacznie — oznaczatoby, ze w przypad-
ku zamoéwien ,,z zakresu dzialalnosci tworczej lub artystycznej” udzielenie za-
mowienia z wolnej reki wymaga uprzedniej zgody Prezesa Urzedu, jezeli war-
to$¢ zamowienia przekracza réwnowarto$¢ kwoty 60 000 euro (art. 67 ust. 2).

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, gdy przeprowadzono
konkurs, a w konkursie tym nagroda byto zaproszenie do negocjacji w trybie za-
mowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Legalng definicje
konkursu zawarto w art. 99. Mozliwos¢ ustanowienia w konkursie nagrody
W postaci zaproszenia do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki autora
wybranej pracy konkursowej przewidziano w art. 100 ust. 1 pkt 3. Przedmiotem
zamowienia, gdy nagroda w konkursie jest zamowienie z wolnej reki, jest szcze-
gblowe opracowanie pracy konkursowej (art. 100 ust. 2). Warto zwroci¢ w tym
miejscu uwage, ze nagroda w konkursie moze by¢ takze zaproszenie do nego-
cjacji bez ogloszenia.

Interpretacja ust. 1 pkt 3 jest szczegolnie trudna. Ustawodawca postuzyt sig
w nim bowiem zwrotem ,,natychmiastowe wykonanie zamo6wienia”. Nie bardzo
wiadomo, jak odréznic€ ,,pilna potrzebe udzielenia zamowienia” (art. 62 ust. 1
pkt 4) od wymogu natychmiastowego wykonania zaméwienia. Mozna jednak
przyjaé, ze ,,natychmiast” znaczy szybciej niz ,,pilnie”. W istocie z potrzeba na-
tychmiastowego udzielenia zamoéwienia mamy do czynienia, gdy zamawiajacy
znalazt si¢ w sytuacji, w ktorej musi udzieli¢c zamoéwienia ,,z dnia na dzien”.
Roéwnie trudne jest ustalenie zakresu znaczeniowego ,,wyjatkowej sytuacji nie-
wynikajacej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢”. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze w komentowanym przepisie po-
stuzono si¢ identyczna terminologia, jak w art. 62 ust. 1 pkt 4. Wyjatkowo$¢ sy-
tuacji zawiniona przez zamawiajacego pozbawia go zatem mozliwos$ci zastoso-
wania trybu zamowienia z wolnej reki (odmiennie anizeli w uzp). Wyktadnia
i stosowanie ust. 1 pkt 3 musi mie¢ na wzgledzie, ze w tym przypadku chodzi
o okolicznosci obiektywnie nieprzewidywalne, tzn. takie, ktorych zamawiajacy
nie mogt przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci, a ktorych zaistnie-
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nie stwarza rownoczesnie konieczno$¢ niezwlocznego udzielenia zamowienia
publicznego'.

14. Terminy, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 3 okre$lono w art. 43 (przetarg nicogra-
niczony), art. 49 (przetarg ograniczony), art. 59 (negocjacje z ogloszeniem),
oraz art. 64 (negocjacje bez ogloszenia). W zwigzku z tre$cia tego przepisu po-
zostaje problem ewentualnej konkurencji badz hierarchizacji trybu negocjacji
bez ogloszenia z trybem zamoéwienia z wolnej reki. Majac na uwadze zasady
wyktadni jezykowej 1 systemowej uprawniony wydaje si¢ poglad, ze w braku
mozliwosci zachowania termindow okreslonych dla przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego albo negocjacji z ogloszeniem zamawiajacy powinien
zastosowac tryb negocjacji bez ogloszenia. Dopiero przy braku mozliwosci do-
chowania termindéw przewidzianych dla negocjacji bez ogloszenia w wyjatko-
wych sytuacjach zamawiajacy moze zastosowac tryb zamowienia z wolnej reki.

15. W postegpowaniu na zasadach szczegélnych zamawiajacy moze udzieli¢ zamo-
wienia niezaleznie od wystapienia ustawowych przestanek wyboru trybu,
a udzielajac zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie ust. 1 pkt 3 zwol-
niony jest z szeregu obowiazkow (patrz komentarz do art. 136 ust. 2, art. 137
ust. 1 pkt 3 1 art. 138 ust. 1). Szczegolne reguly stosowania trybu zamowienia
z wolnej reki przewidziano w zamoOwieniach sektorowych (patrz komentarz do
art. 127 ust. 31 4).

16. Zasada prymatu procedur przetargowych oddzialywuje na kolejnos¢ stosowania
trybow udzielania zamowien publicznych. Zamawiajacy ma obowiazek prowa-
dzenia w pierwszej kolejnosci procedur przetargowych. Jesli przetarg nieogra-
niczony albo przetarg ograniczony nie da rezultatu (nie zostaly zlozone zadne
oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone), zamawiajacy obowiazany jest
do stosowania negocjacyjnych procedur konkurencyjnych (negocjacje z ogto-
szeniem albo negocjacje bez ogloszenia — art. 55 ust. 1 pkt 1, art. 62 ust. 1
pkt 1). Dopiero gdy w kolejnych procedurach przetargowych i negocjacyjnych
postepowaniach konkurencyjnych (negocjacje z ogloszeniem i bez ogloszenia)
nie ztozono zadnej oferty lub wszystkie oferty, odrzucono otwiera si¢ droga za-
moéwienia z wolnej reki na podstawie ust. 1 pkt 4 komentowanego artykutu.
W praktyce zamawiajacy, aby zastosowac tryb zamdwienia z wolnej reki musi
najpierw zastosowac tryb przetargu nicograniczonego albo ograniczonego. Na-
stgpnie po odrzuceniu wszystkich ofert badz uniewaznieniu postgpowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 obowiazany jest zastosowac jeden z trybow proce-
dur negocjacyjnych. Gdy negocjacje z ogloszeniem albo bez ogloszenia dopro-
wadza do skutkéw wskazanych w art. 89 albo art. 93 ust. 1 pkt 1 zamawiajacy
moze udzieli¢ zamdowienia z wolnej reki. Zastosowanie tego trybu jest mozliwe
gdy pierwotne warunki zamowienia dotyczace w szczegdlnosci przedmiotu za-
mowienia, kryteriow oceny ofert nie zostaja w istotny sposob zmienione. Istot-

! Tak Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 6.07.2001 III RN/01/- OSNCP 2001/22/657.
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17.

18.

19.

na zmiana pierwotnych warunkow zamowienia uniemozliwia zatem udzielenie
zamoOwienia na podstawie ust. 1 pkt 4.

Przepis ust. 1 pkt 5 dotyczy wytacznie ustug i robot budowlanych, nie stosuje
si¢ wigc go do dostaw. Postuzono si¢ w nim pojeciem zamdwienia podstawowe-
go oraz pojeciem zaméwien dodatkowych. Poje¢ tych nie zdefiniowano w prze-
pisach Pzp. Warto zwrdci¢ uwage, ze w kolejnych przepisach ust. 1 — pkt 617
wystepuje pojecie zamowienia podstawowego oraz zamowien uzupetniajacych.
Nalezy uznaé, ze zaméwieniem podstawowym jest zamowienie dotyczace
przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ. Zamodwienia uzupelniajace to
powtarzane zamowienie tego samego rodzaju jak zamowienie podstawowe,
o ktorych w SIWZ zawarto stosowng informacj¢. Zamowienia dodatkowe to za-
moéwienia nie przewidziane w SIWZ, ktore nie sa, a w kazdym razie nie musza
by¢ zamowieniami tego samego rodzaju jak zamowienie podstawowe. Zamo-
wienia dodatkowe musza by¢ niezbg¢dne do prawidtowego wykonania zaméowie-
nia podstawowego. Obiektywnie konieczno$¢ udzielania zamdwienia dodatko-
wego musi by¢ wczesniej, tzn. przed udzieleniem zamdéwienia podstawowego
nieprzewidywalna. Zamowienia dodatkowe nie moga przekracza¢ 20% warto-
$ci realizowanego zamowienia. Zamowien dodatkowych mozna udziela¢ — na
podstawie ust. 1 pkt 5 — kilkakrotnie. Istotne jest, aby ich taczna warto$¢ nie
przekroczyta 20% warto$ci zamowienia ustalonego w umowie o zamowienie
podstawowe, a zamowienia dodatkowe byty niezbedne do prawidtowego wyko-
nania zamowienia podstawowego. Oznacza to, ze bez zamowien dodatkowych
wykonawca nie moglby wykona¢ albo nie bytby w stanie nalezycie wykonaé
umowy. Komentowany przepis moze pozostawa¢ w zwiazku z jakimkolwiek in-
nym trybem udzielania zamowien publicznych. Zamdwienia dodatkowe moga
by¢ wigc udzielane w oparciu o t¢ podstawe prawna zarowno wowczas, gdy
zamdwienia podstawowego udzielono po przeprowadzeniu procedury przetar-
gowej (przetarg nieograniczony albo przetarg ograniczony), jak i po przeprowa-
dzeniu negocjacyjnego postgpowania ,.konkurencyjnego” (negocjacje z oglo-
szeniem albo negocjacje bez ogloszenia). Od zamowien dodatkowych nalezy
odrozni¢ tzw. prawo opcji (patrz komentarz do art. 34 ust. 5).

Podstawe ustalenia wartosci zaméwien dodatkowych stanowi warto$¢ przed-
miotu zamowienia przyjeta w umowie. Wartos$¢ ta obejmuje zatem podatek od
towarow i ustug (VAT). Sama warto$¢ zamowienia dodatkowego ustala si¢ jed-
nak bez podatku od towarow i ustug. Zamawiajacy ustalajac warto$¢ zamowie-
nia powinien zatem dokona¢ nastgpujacej operacji: ustali¢ warto§¢ zamdwienia
podstawowego — catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy powigk-
szone o podatek VAT oraz obliczy¢ 20% warto$ci zamdwienia podstawowego
i tym samym okresli¢ warto§¢ zamdwienia dodatkowego bez podatku VAT
(patrz komentarz do art. 32 ust. 1).

Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki do zamowien dodatkowych jest
uzaleznione od spetnienia jednej z dwodch dalszych przestanek. Pierwsza z nich
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20.

21.

to przyczyny techniczne lub gospodarcze ktore sprawiaja, ze oddzielenie zamo-
wienia dodatkowego od zamowienia podstawowego powodowaloby koniecz-
nos¢ poniesienia niewspdimiernie wysokich kosztow. ,,Przyczyny techniczne”
omowione zostaly wyzej. Przyczyny gospodarcze sa w istocie tozsame z przy-
czynami ekonomicznymi. W odniesieniu do relacji kosztow nalezy mie¢ na
uwadze zaréwno koszty prowadzenia kolejnych procedur przetargowych lub
negocjacyjnych, jak i szacowana warto$¢ zamowienia dodatkowego udzielo-
nego po przeprowadzeniu tych postgpowan. Druga przyczyna to wystapienie
sytuacji, w ktorej wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od
wykonania zamowienia dodatkowego. Moze ona wystgpowac alternatywnie,
bowiem w komentowanym przepisie uzyto funktora alternatywy nieroztacznej
,»lub”. W celu sprawdzenia, czy przyczyna ta wystepuje w konkretnym przypad-
ku nalezy przeprowadzi¢ test conditio sine qua non. Jezeli zamoéwienie pod-
stawowe moze by¢ zrealizowane w pelnym zakresie bez potrzeby udzielania
jakichkolwiek dalszych zaméwien, zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej
reki do dalszych zamoéwien jest nieuzasadnione. Jezeli wskazany wyzej test da
wynik pozytywny, dalsze zamo6wienia nalezy uzna¢ za zaméwienia dodatkowe
w rozumieniu ust. 1 pkt 5, a zamawiajacy bedzie uprawniony do udzielania tych
zamoOwien w trybie z wolnej reki. Zamowienia z wolnej reki na podstawie
komentowanego przepisu mozna udzieli¢ wylacznie wykonawcy zamowienia
podstawowego. Zamawiajacy nie ma kompetencji do udzielenia jakiegokolwiek
zamowienia dodatkowego innemu wykonawcy.

Tres¢ ust. 1 pkt 6 1 7 pozostaje w zwiazku z art. 36 ust. 1 pkt 5 1 dotyczy zamo-
wien uzupelniajacych, wytacznie w zakresie ustug i robot budowlanych. Tryb
zamoOwienia z wolnej r¢ki moze by¢ zastosowany przez zamawiajacego tylko
wowczas, gdy zamdwienia podstawowego udzielono w trybie przetargowym.
Uprzednie stosowanie trybow negocjacyjnych wytacza mozliwo$¢ udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu (odmiennie anizeli
w przypadku unormowanym w ust. 1 pkt 5). Zamoéwienie uzupetniajace musi
by¢ przewidziane w SIWZ i by¢ tego samego rodzaju co oznacza, ze musi doty-
czy¢ takich samych ustug lub takich samych robot budowlanych. Nie mozna
udzieli¢ zamowien uzupetiajacych na podstawie ust. 1 pkt 6 na ustugi lub ro-
boty budowlane, ktére miatyby inne nazwy i kody okreslone w CPV anizeli za-
moéwienie podstawowe. Przy ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednia sig¢
warto$¢ zamowien uzupelniajacych (art. 32 ust. 3).

Termin, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 6 nalezy liczy¢ od dnia zawarcia umowy,
bowiem dzien ten jest zwykle dniem udzielenia zamowienia. Zamowienia uzu-
petniajace nie moga by¢ wigksze anizeli 20% zamowienia podstawowego, a tak-
ze przekracza¢ wielkosci wskazanej w SIWZ jesli zamawiajacy okreslit ja na
poziomie nizszym niz dopuszczony ustawa. Zamowien tych mozna udziela¢ kil-
kakrotnie o tyle, o ile przewidziano to w SIWZ, a kolejne zamdowienia uzupet-
niajace dotycza przedmiotu zamowienia okreslonego w specyfikacji. Zamowie-
nie moze by¢ udzielone wylacznie wykonawcy zamdwienia podstawowego.
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23.

24.

25.

W odniesieniu do przedmiotu zamowienia patrz komentarz do art. 29-31, w od-
niesieniu do zawartosci SIWZ patrz komentarz do art. 36.

Przepis ust. 1 pkt 7 dotyczy wytacznie dostaw udzielonych wykonawcy zamo-
wienia podstawowego. Zamowienie uzupetniajace polega w tym przypadku na
rozszerzeniu dostawy. Ewentualna zmiana wykonawcy mogtaby prowadzi¢ do
koniecznosci nabywania przez zamawiajacego rzeczy o innych cechach (para-
metrach) technicznych. Wzajemne niedostosowanie sprzetu, urzadzen (brak
kompatybilnosci) moze z kolei prowadzi¢ do powstania znacznych trudnosci
technicznych w uzytkowaniu i dozorze sprzgtu (urzadzen, maszyn etc.). Majac
na uwadze te okolicznosci ustawodawca przewidzial mozliwos¢ udzielenia za-
moéwienia uzupetniajacego w trybie z wolnej reki na rzeczy o tych samych pa-
rametrach. Pozostate przestanki stosowania tego trybu na podstawie omawiane-
g0 przepisu nie roznia si¢ od przestanek wskazanych w ust. 1 pkt 6.

Wystapienie pozytywnych przestanek zamowienia z wolnej reki wymienionych
w ust. 1 pkt 1 — 7 nie uprawnia zamawiajacego do zastosowania tego trybu, gdy
warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w ztotych rownowartos¢ 60 000 euro.
W takiej sytuacji zamowienie z wolnej reki musi by¢ poprzedzone zgoda Preze-
sa Urzedu. Ustalenia warto$ci zamowienia dotycza art. 32—-35.

Warto zwroci¢ uwage, ze w przepisie ust. 2 wyraznie mowi si¢ o zgodzie
uprzedniej. W uzp (art. 71a) przewidywano obowiazek zatwierdzenia trybu
z wolnej r¢ki, co moglo wywolywa¢ watpliwosci dotyczace mozliwosci wy-
dania tzw. zgody nastgpczej. Orzecznictwo juz w owym czasie przesadzito te
kwestie. NSA w wyroku z 22 kwietnia 1999 r. I SA 1008/98! wypowiedziat
poglad, ze ten kto udziela zamoéwienia z wolnej reki przed przystapieniem do
jego realizacji musi postarac si¢ o zatwierdzenie dokonanego trybu przez Preze-
sa Urzedu. Zgoda co do trybu musi by¢ udzielona zanim dojdzie do rokowan
z wykonawca. Podobne stanowisko NSA wyrazil w wyroku z 22 maja 2000 r.
sygn. akt. IT SA 254/20002.

Zgoda Prezesa Urzgdu na zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest jed-
nostronnym, wladczym rozstrzygnigciem organu administracji panstwowej
w indywidualnej sprawie, majacym cechy decyzji administracyjnej? (por. takze
art. 154 pkt 2). Przy braku zgody umowa w sprawie zamdOwienia zawarta po
udzieleniu zamowienia z wolnej r¢ki (gdy zgoda taka jest wymagana) jest nie-
wazna. Jezeli na zamowienie z wolnej reki jest wymagana zgoda Prezesa, to ta-
ka zgoda powinna by¢ wydana w formie decyzji administracyjnej. Poniewaz
ustawa wigze z tym rygor niewaznosci, nie mozna odejs¢ od jej tresci. Chodzi

I Wspdlnota 2002/31-32/50.

2 Orzeczenie niepublikowane.

3 Patrz wyrok NSA z20.04.1999 r., sygn. akt. I SA 1008/98 — orzecz. niepublik.
4 Wyrok SN z 24.11.2003 r. sygn. akt V CK 474/02 — Wspolnota 2003/25/54.
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26.

27.

[ S N

tu gtdownie o poddanie zamdéwien kontroli publicznej'. Do postepowania
o udzielenie zgody stosuje si¢ przepisy Kpa. Postgpowanie wszczyna si¢ na z3-
danie strony. We wniosku zamawiajacy obowiazany jest nie tylko wskazac
przedmiot zamoéwienia, ale 1 uzasadni¢ zastosowanie trybu zamowienia z wol-
nej reki. Wniosek powinien takze wskazywac wykonawce z ktorym miataby by¢
zawarta umowa, bowiem tylko wowczas Prezes Urzedu moze rozstrzygnaé, czy
wniosek jest nalezycie uzasadniony. W braku identyfikacji wykonawcy nie
podobna ustali¢, czy spetnione sa przestanki zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. Decyzja Prezesa nie moglaby we wskazanej sytuacji zawierac
wlasciwego uzasadnienia (por. art. 107 §3 Kpa). Patrz takze komentarz do
art. 55 ust. 2 oraz art. 62 ust. 2.

W szesciu przypadkach nie wymaga si¢ zgody Prezesa Urzgdu na udzielenie za-
moéwienia z wolnej reki. Wartos¢ zamowien jest w tych sytuacjach prawnie in-
dyferentna, aczkolwiek aby zastosowac ten tryb musi wystapi¢ jedna z przesta-
nek wskazanych w ust. 1. Zgoda Prezesa nie jest wymagana w przypadku zamo-
wien na: dostawy wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadza-
nie $ciekow do takiej sieci, dostawy energii elektrycznej z sieci elektroenerge-
tycznej, dostawy gazu z sieci gazowej, dostawy ciepla z sieci cieptowniczej, po-
wszechne ustugi pocztowe, ustugi przewozu kolejowego.

Dostawy, o ktorych mowa w ust. 3 pkt 1 podlegaja ustawie Prawo wodne?. Do-
stawy wskazane w pkt 2—4 reguluja przepisy ustawy Prawo energetyczne’. Prze-
pis pkt 5 odsylta do legalnej definicji powszechnych ustug pocztowych zawartej
w ustawie Prawo pocztowe*. Ustugi te polegaja na przyjmowaniu, przemiesz-
czaniu i dorgczaniu: przesylek listowych do 2000 g, w tym przesytek poleco-
nych i przesylek z zadeklarowana warto$cia, paczek pocztowych do 10 000 g,
w tym z zadeklarowana wartoscia, przesytek dla ociemniatych, dorgczaniu na-
destanych z zagranicy paczek pocztowych do 20 000 g, realizowaniu przekazow
pocztowych i §wiadczone sg w obrocie krajowym i zagranicznym na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, w sposob jednolity w porownywalnych warunkach
ipo przystepnych cenach, z zachowaniem wymaganej prawem jakosci oraz z za-
pewnieniem co najmniej jednego oprdzniania nadawczej skrzynki pocztowej
i dorgczania przesytek co najmniej w kazdy dzien roboczy i nie mniej niz przez
5 dni w tygodniu (art. 3 pkt 25 Prawa pocztowego). Oznacza to, ze w odniesie-
niu do ustug pocztowych nie majacych przymiotu ustug powszechnych zgoda
Prezesa Urzgdu nie jest wymagana. Ustugi przewozu kolejowego dotycza tak
przewozu towarow jak i osob. Pordwnaj art. 776 — 793 Kc oraz przepisy ustawy
Prawo przewozowe>.

Wyrok SN z 24.11.2003 r. sygn. akt V CK 474/02 — Wspoélnota 2003/25/54.
Dz. U. 22001 r. Nr 115, poz. 1229 z p6zn. zm.
Dz. U. 22003 r., Nr 153, poz. 1504 z pézn. zm.
Dz. U. 22003 r. Nr 130, poz. 1188.
Dz. U. 22000 r. Nr 50 poz. 601 z pézn. zm.
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28. Dostaw 1 ustug wskazanych w ust. 3 nie nalezy myli¢ z tzw. zamowieniami
sektorowymi. Zasady udzielania tych zamowien w trybie z wolnej rgki okresla
art. 127 ust. 3 1 4. Zgoda Prezesa Urzedu na ich udzielenie w trybie z wolnej
reki w licznych przypadkach réwniez nie jest wymagana (patrz komentarz do
art. 127 ust. 4).

29. Do zamoéwien, ktorych przedmiotem sa dostawy i ustugi wskazane w ust. 3 nie
stosuje si¢ przepisow o komisji przetargowej (art. 19-21), o wykluczeniu wyko-
nawcow (art. 24), o obowiazku sktadania dokumentdéw potwierdzajacych spet-
nienie warunkow udziatu w postgpowaniu (art. 26 ust. 1-3, art. 68).

Art. 68 [Spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu]

Najpozniej z zawarciem umowy wykonawca sklada oS§wiadczenie o spelnieniu
warunkow udzialu w postgpowaniu, a jezeli warto$¢ zamowienia przekracza
wyrazona w zlotych rownowarto$¢ kwoty 60 000 euro, rowniez dokumenty po-
twierdzajace spelnianie tych warunkow. Przepis art. 25 stosuje si¢ odpowiednio.

Przepis tego artykutu precyzuje obowiazki wykonawcoéw zwiazane ze skladaniem
oswiadczen i przedktadaniem dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postgpowaniu. Gdy wartos¢ zamowienia nie przekracza wyrazonej w zto-
tych rownowartosci 60 000 euro, zamawiajacy moze zada¢ wytacznie oswiadczenia
wykonawcy o spetnieniu warunku udziatu w postgpowaniu. Gdy wartos¢ zamowie-
nia przekracza wskazang wyzej kwotg, zamawiajacy ma obowiazek zadania, a wy-
konawca zlozenia, nie tylko o§wiadczenia o spelnieniu warunkow, ale rowniez do-
kumentow potwierdzajacych ten stan rzeczy. Chodzi przy tym tylko o takie o§wiad-
czenie 1 dokumenty, ktore zamawiajacy wskazal w zaproszeniu do ztozenia oferty.
Patrz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow doku-
mentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postegpowaniu o udziele-
nie zamdowienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy'.

Oddziat 6
Zapytanie o cene
Art. 69 [Definicja]
Zapytanie o ceng to tryb udzielenia zaméwienia, w ktorym zamawiajacy kieru-

je pytanie o ceng¢ do wybranych przez siebie wykonawcow i zaprasza ich do
sktadania ofert.

! Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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Zapytanie o cen¢ jest najmniej skomplikowanym trybem udzielania zamoéwien pu-
blicznych. Zamawiajacy w trybie tym kieruje zapytanie o cen¢ dostaw, okreslonych
wyrobow lub ustug. Zapytanie kieruje do wybranych przez siebie wykonawcow
1 zaprasza zarazem do skfadania ofert. Rozdzielenie zapytania o ceng i zaproszenia
do sktadania ofert moze sugerowac, ze chodzi o dwie rézne czynnosci. W istocie
chodzi o jedna czynno$¢, ktorej celem jest sktonienie wykonawcy do ztozenia ofer-
ty. Zapytanie o ceng i zaproszenie do sktadania ofert moga by¢ kierowane do wyko-
nawcow pisemnie. Ze wzgledu na maksymalna warto$¢ zamdwienia, ktorego moze
dotyczy¢ tryb zapytania o ceng, zamawiajacy moze rOwniez zastosowac uproszczo-
ne formy zapytania i zaproszenia (faks, droga elektroniczna — patrz komentarz do
art. 28). Zastosowanie uproszczonych form nie uwalnia zamawiajacego od obo-
wiazku wiasciwego dokumentowania postgpowania.

Art. 70 [Przestanki stosowania]

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie zapytania o ceng, jezeli
przedmiotem zamowienia sa dostawy lub ustlugi powszechnie dostgpne o usta-
lonych standardach jakoSciowych, a warto$¢ zamowienia nie przekracza wyra-
zonej w zlotych rownowartosci kwoty 60 000 euro.

1. Tryb zapytania o ceng moze by¢ stosowany wytacznie w odniesieniu do dostaw
i ustug. Zamawiajacy nie moze stosowac tego trybu, gdy przedmiotem zamdwie-
nia sa roboty budowlane. Wartos¢ robot jest przy tym okolicznoscia prawnie in-
dyferentna. Tryb zapytania o cen¢ nie moze by¢ stosowany tak wowczas, gdy
warto$¢ robot przewyzsza rownowarto$¢ kwoty 60 000 euro, jak i wtedy, gdy jest
ona réwna lub nizsza od tej kwoty. Moze by¢ natomiast stosowany, gdy warto$¢
zamoOwienia na dostawy lub ustugi nie przekracza wyrazonej w zlotych réwno-
warto$ci kwoty 60 000 euro. Ustalenie warto$ci zamdwienia na dostawy i ustugi
nastgpuje z zastosowaniem art. 32, art. 34 i art. 35. Nalezy podkresli¢, ze trybu
zapytania o cen¢ nie mozna stosowac, nawet za uprzednia zgoda Prezesa UZP,
gdy wartos¢ dostaw lub ustug przewyzsza rownowarto$¢ w ztotych kwoty 60 000
euro.

2. Tryb zapytania o ceng moze dotyczy¢ tylko tych dostaw i ustug, ktore sa po-
wszechnie dostgpne i maja ustalone standardy jakosciowe. Obie cechy przed-
miotu zamowienia tj. powszechna dostepnos¢ i ustalone standardy jakosciowe
musza wystepowac rownoczesnie (kumulatywnie). Brak jednej z tych cech unie-
mozliwia zastosowanie trybu zapytania o cen¢. Przyktadem dostaw wyrobow
powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych (chodzi o $red-
ni standard) sa produkty spozywcze, paliwo, materiaty biurowe itp. Za ustugi
powszechnie dostgpne o ustalonych standardach jako$ciowych mozna uznac
ustugi sprzatania pomieszczen, mycia szyb, prania, ustugi zywienia, proste ustu-
gi poligraficzne, ustugi translatorskie itp.
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Art. 71 [Zaproszenie do skladania ofert]

1. Zamawiajacy wszczyna postgpowanie w trybie zapytania o ceng, zaprasza-
jac do skladania ofert taka liczbe wykonawcow $wiadczacych w ramach
prowadzonej prze nich dzialalnos$ci dostawy lub ustugi bedace przedmiotem
zamoOwienia, ktora zapewnia konkurencj¢ oraz wybor najkorzystniejszej
oferty, nie mniej niz 5.

2. Wraz z zaproszeniem do skladania ofert zamawiajacy przesyla specyfikacje
istotnych warunkow zamoéwienia. Przepisow art. 36 ust. 1 pkt 5, 6, 12 i 20 nie
stosuje sig.

1. Zamawiajacy ma obowiazek zaproszenia do sktadania ofert wiasciwej liczby
wykonawcow. Zaproszenie musi by¢ zarazem kierowane do wykonawcow
swiadczacych w ramach prowadzonej przez nich dziatalnosci dostawy lub ustu-
gi bedace przedmiotem zamdwienia. Zamawiajacy musi zatem zbadaé przed-
miot dziatalno$ci adresatdw zaproszenia i ustali¢, iz w praktyce $wiadcza oni
ustugi lub dostawy, ktorych dotyczyé ma zamowienie. Najbardziej pomocne
w tym zakresie jest badanie rejestru przedsigbiorcow, a zwlaszcza wpisow doko-
nanych w dziale 3 tego rejestru. Zamieszczane tam dane dotyczace przedmiotu
dziatalno$ci przedsigbiorcy wedtug Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci' (por.
art. 40 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym oraz komentarz do art. 3 ust. 1
pkt 3). Ustawa wymaga, aby zaproszenie do skfadania ofert przekazano co naj-
mniej pigciu wykonawcom. Uzp minimalna liczbe adresatow zaproszenia okre-
slata na czterech. W kazdym przypadku skierowania zaproszenia do wykonaw-
cOw ich liczba (ustalona przez zamawiajacego — co najmniej 5) musi zapewniac
konkurencj¢ oraz wybor najkorzystniejszej oferty. Ustawa nie okresla mak-
symalnej liczby wykonawcow, do ktérych nalezy kierowaé zapytanie i zapro-
szenie. Niecelowe w praktyce jest wystgpowanie z zapytaniem o cen¢ do kil-
kudziesigciu czy nawet kilkunastu wykonawcoéw. Wymogi wyboru najkorzyst-
niejszej oferty okres$laja przepisy art. 82-95, a pojecie oferty najkorzystniejszej
art. 2 pkt 5.

2. Warto podkresli¢ w tym miejscu, ze od zaproszenia do sktadania ofert nalezy od-
r6zni¢ samo zlozenie oferty. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 2 wymaga ztozenia w try-
bie zapytania o cen¢ co najmniej dwdch ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
W braku co najmniej dwoch ofert zamawiajacy uniewaznia postgpowanie
o0 udzielenie zamdwienia.

3. Przepis ust. 2 wymaga stosowania w trybie zapytania o cen¢ specyfikacji istot-
nych warunkéw zmowienia. We wskazanym trybie zamawiajacy stosuje niejako

uproszczona specyfikacje, ktéra przesyta wykonawcy wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert. W trybie zapytania o ceng nie mozna stosowac konstrukcji

I Dz. U. 22001 r., Nr 17, poz. 29 z p6zn. zm.
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zamowien uzupetniajacych (art. 36. ust. 1 pkt 5 w zwiazku z art. 67 ust. 1 pkt 6
i 7). Zamawiajacy nie moze takze przewidywa¢ mozliwosci sktadania ofert wa-
riantowych. Zakaz ten wynika z samej istoty zamowienia w trybie zapytania
0 ceng¢ i ma swoje normatywne potwierdzenie w tresci art. 71 ust. 2 i art. 83 ust. 1.

W trybie zapytania o ceng¢ nie stosuje si¢ wadium oraz konstrukcji zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy, nie znajduja zatem zastosowania przepi-
sy art. 147-151 o zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy oraz art. 45—46
o wadium. Zastrzezenie, ze W zapytaniu o cen¢ nie stosuje si¢ art. 36 ust. 1
pkt 12 stanowi swoiste legislacyjne superfluum. W braku tego zastrzezenia oraz
w braku przepisu odsytajacego (patrz komentarz do art. 73) zamawiajacy i tak
nie moglby zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium.

Art. 72 [Cena oferty]

1.

2.

Kazdy z wykonawcow moze zaproponowac tylko jedng ceng i nie moze jej
zmienié. Nie prowadzi si¢ negocjacji w sprawie ceny.

Zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy, ktory zaoferowal najnizsza
cene.

. Zapytanie o ceng jest trybem, w ktérym do zawarcia umowy dochodzi w istocie

przez oferte i jej przyjecie (art. 66 i nast. Kc). Kazdy wykonawca moze zapropo-
nowac tylko jedna ceng. Warto zwrocic¢ uwage, ze w art. 70 mowa o wartosci za-
moéwienia, w komentowanym przepisie wystgpuje pojgcie ceny. Jak wiadomo
warto$¢ zamoéwienia nie obejmuje podatku od towarow i ustug (art. 32 ust. 1),
cena za$ podatek ten obejmuje. Cena zaproponowana przez wykonawce moze
zatem przekracza¢ w ztotych rownowarto$¢ 60 000 euro. Okolicznos¢ ta nie wy-
facza mozliwo$ci stosowania trybu zapytania o ceng. Wykonawca nie moze
zmieni¢ zaproponowanej ceny. Przepis art. 72 ust. 1 nie wylacza jednak stoso-
wania w zapytaniu o ceng art. 84 ust. 1. Wykonawca moze, przed uptywem ter-
minu do sktadania ofert zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Zakaz zmiany ceny dotyczy
czasu po uptywie terminu do sktadania ofert.

. W trybie zapytania o ceng¢ przewidziano zakaz prowadzenia negocjacji w sprawie

ceny. Przepis ust. 1 nie wylacza natomiast mozliwosci prowadzenia negocjacji
w innych sprawach anizeli cena. Zamawiajacy moze wigc prowadzi¢ negocjacje
w takich sprawach jak terminy dostaw, miejsce dostaw, spetnienie $wiadczenia
czgSciami itp.

. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia i zawrze¢ umoweg wylacznie z tym wy-

konawca, ktory zaoferowat najnizsza cene. Warto podkresli¢, ze w art. 72 ust. 2
ustawodawca postuzyt si¢ pojeciem oferty z najnizsza cena, a nie pojgciem naj-
korzystniejszej oferty. W przypadku zapytania o ceng oferta z najnizsza cena
stanowi jednak ofert¢ najkorzystniejsza.
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Art. 73 [Odestania]

Do zapytania o cene¢ przepisy art. 44 i art. 64 ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio.

1.

Jest to przepis blankietowy (odsytajacy). Zakres odestania do przepiséw regulu-
jacych pozostale tryby udzielania zaméwien jest bardzo waski, bowiem dotyczy
tylko dwoch przepisow rozdziatu 3, a mianowicie art. 44 zamieszczonego w od-
dziale dotyczacym przetargu nieograniczonego oraz art. 64 ust. 1, ktory regulu-
je negocjacje bez ogloszenia. Pozostale przepisy odnoszace si¢ do innych trybow
udzielania zamo6wien nie majg zastosowania do zapytania o ceng. Nie stosuje si¢
ich nie tylko wprost, ale i odpowiednio.

. Komentowany przepis nakazuje odpowiednio stosowac art. 44, w ktorym na wy-

konawce natozono obowiazek ztozenia wraz z oferta oswiadczenia o spelnieniu
warunkow udzialu w postgpowaniu oraz, jezeli zadat tego zamawiajacy, ztoze-
nia dokumentdéw o spetnianiu tych warunkéw. Nakazuje takze odpowiednio sto-
sowac art. 64 ust. 1, ktory zobowiazuje zamawiajacego do wyznaczenia terminu
sktadania ofert w taki sposob, aby wykonawcy mieli niezbgdny czas na przygo-
towanie 1 ztozenie ofert (patrz komentarz do art. 44 i art. 64 ust. 1).

Oddziat 7
Aukcja elektroniczna

Art. 74 [Definicja]

1.

Aukcja elektroniczna to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym za pomoca
formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajacego wpro-
wadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego polaczenia z tg stro-
na, wykonawcy skladaja kolejne korzystniejsze oferty (postapienia), podle-
gajace automatycznej klasyfikacji.

. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie aukcji elektronicznej,

jezeli przedmiotem zamowienia sg dostawy powszechnie dostepne o ustalo-
nych standardach jakoSciowych, a warto$§¢ zamowienia nie przekracza wy-
razonej w ziotych rownowartosci kwoty 60 000 euro.

. Aukcja elektroniczna stanowi odrgbny, samoistny tryb udzielania zaméwienia,

ktorego warto$¢ ustalona zgodnie z art. 32 oraz 34 i 35 nie moze przekroczy¢
60 000 euro. Tryb ten rozni si¢ znacznie od pozostalych przewidzianych w usta-
wie. Poza koniecznoscia uzycia narzgdzi informatycznych do jego przeprowa-
dzenia, najistotniejsza réznica jest mozliwos¢ sktadania w trakcie postepowania
wigcej niz jednej oferty przez kazdego wykonawce. Odrgbna oferte stanowi bo-
wiem kazde postapienie sktadane w toku aukcji. Definiujac aukcje elektronicz-
ng ustawa nie wprowadza zadnego szczegodlnego rozumienia samego terminu
»aukcja”, przyjmujac, ze jest to pojecie, ktérego znaczenie w jezyku polskim jest
powszechnie zrozumiate, a w systemie prawnym wystepuje w art. 70? Kc.
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2. Jedna z istotnych cech aukgji jest sktadanie ofert ,,na odlegto$¢” za posrednic-

twem sieci telekomunikacyjnej. Wykonawca, bedacy uzytkownikiem koncowym
sieci dokonuje nadania informacji, ktora w czasie rzeczywistym jest odbierana
przez zamawiajacego, bedacego drugim z koncowych uzytkownikéw sieci. Za-
mawiajacy w celu zestandaryzowania formy otrzymywanej informacji zamiesz-
cza na stronie internetowej formularz wypelniany trescia przez wykonawcow
uczestniczacych w aukcji. Zastosowane rozwiazania techniczne musza przy tym
zabezpiecza¢ przekazywane przez wykonawcow dane przed ingerencja w ich
tre$¢ ze strony zamawiajacego. Na brak mozliwosci jakiejkolwiek ingerencji za-
mawiajacego w tres¢ odbieranych danych wskazuje rowniez obowiazek korzy-
stania z urzadzen, ktore samoczynnie (automatycznie) uszereguja przekazywane
dane wg zdefiniowanego kryterium, ktérym w przypadku aukcji jest cena oferty.

Przedmiotem zamoéwienia udzielanego w trybie aukcji elektronicznej moga by¢
wylacznie dostawy, tzn. zgodnie z art. 2 pkt 2 nabycie rzeczy, praw lub innych
débr. Brak ograniczenia co do rodzaju umowy na podstawie ktdrej nastepuje na-
bycie oznacza, ze w wyniku aukcji moze nastapi¢ zarowno przeniesienie wtasno-
$ci na podstawie umowy sprzedazy jak i zawarcie kazdej innej umowy wiazacej
si¢ z prawem do odptatnego korzystania z przedmiotu zamdwienia. Zgodnie
z definicja dostawy moze to by¢ w szczegolnosci umowa najmu, dzierzawy, do-
stawy oraz leasingu. Przedmiotem aukcji moga by¢ wytacznie dostawy po-
wszechnie dostepne, tzn. majace charakter seryjny, masowy, popularny i z tych
przyczyn tatwe do osiagnigcia. Musza mie¢ one przy tym ustalone standardy ja-
kosciowe, tzn. stosunkowo trwate, rzadko podlegajace zmianie oraz doktadnie
okreslone albo znormalizowane cechy w zakresie jakosci.

. W trybie aukcji elektronicznej nie mozna udzieli¢ zamowienia na roboty budow-

lane oraz ustugi. Nie jest rowniez mozliwe udzielenie w tym trybie zamoéwienia
wielorodzajowego, nawet w sytuacji, gdy zgodnie z postanowieniami art. 6
ust. 1 lub 2 do takiego zamoéwienia nalezaloby zastosowac przepisy dotyczace
dostaw. Ustugi stanowiace wowczas druga, poza dostawami, czg$¢ zamowienia
nie spetnialy bowiem w sposdb oczywisty wymogu dostaw powszechnie dostep-
nych o ustalonych jako$ciowych standardach, a tylko te moga by¢ przedmiotem
aukcji.

Art. 75 [Wszczgcie postgpowania]

1.

Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie aukcji elektronicznej, za-
mieszczajac ogloszenie o zamowieniu na swojej stronie internetowej oraz
stronie, na ktorej bedzie prowadzona aukcja.

. Ogloszenie 0 zamoOwieniu, 0 ktorym mowa w ust. 1, zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajacego;
2) okresSlenie trybu zamowienia;
3) okreslenie przedmiotu zamowienia;

196



4) wymagania dotyczgce rejestracji i identyfikacji wykonawcow, w tym
wymagania techniczne urzadzen informatycznych;

5) sposob postepowania w toku aukcji elektronicznej, w szczegolnosci okre-
$lenie minimalnych wysokoSci postapien;

6) informacje o liczbie etapow aukcji elektronicznej i czasie ich trwania;

7) termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w aukcji elektro-
nicznej;

8) termin otwarcia oraz termin i warunki zamknig¢cia aukcji elektronicznej;

9) opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spelniania tych warunkow;

10) informacje o o§wiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wy-
konawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postepo-
waniu;

11) termin zwigzania oferta;

12) termin wykonania zamowienia;

13) wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

14) istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, albo ogolne wa-
runki umowy, albo wzor umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wyko-
nawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach;

15) adres strony internetowej, na ktorej bedzie prowadzona aukcja elektro-
niczna.

1. Momentem wszczgcia postgpowania w trybie aukcji elektronicznej jest publika-
cja ogloszenia zamieszczanego na wlasnej stronie internetowej oraz na stronie
internetowej, na ktérej akcja bedzie prowadzona. Jesli zamawiajacy zamierza
przeprowadzi¢ aukcje wykorzystujac wlasne strony internetowe, wowczas obo-
wiazek ogloszenia bedzie spetniony poprzez zamieszczenie ogloszenia tylko na
tej stronie. W przypadku aukcji, odmiennie niz w pozostatych, poprzedzanych
ogloszeniem trybach udzielania zaméwien zamieszczenie ogloszenia na wlasne;j
stronie internetowej jest obowiazkowe. Oznacza to, ze zamowien w trybie aukcji
elektronicznej nie moga udziela¢ zamawiajacy, ktorzy nie posiadaja strony inter-
netowej. Nie jest to mozliwe nawet wowczas, gdyby zamierzali przeprowadzic¢
aukcje na wynajetej platformie.

2. Postgpowanie prowadzone w trybie aukcji elektronicznej, podobnie jak w pozo-
stalych trybach udzielania zaméwien, przygotowuje i przeprowadza zamawia-
jacy. Nie zmienia tego mozliwo$¢ korzystania z innych niz wlasne stron interne-
towych, ktora nie jest rOwnoznaczna z uprawnieniem podmiotu bedacego jej
dysponentem do nabywania przedmiotu zamoéwienia, a nastgpnie odstgpowania
w drodze odrgbnej umowy zamawiajacemu. Zamawiajacy moga jednak zgodnie
z dyspozycja art. 15 ust. 2 powierzy¢ przygotowanie i przeprowadzenie aukcji
innemu podmiotowi, ktory dziatajac jak petnomocnik zamawiajacego przepro-
wadzi w jego imieniu i na jego rzecz aukcjg.
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3. Ustawa nie wskazuje kolejnosci zamieszczania ogloszen o aukcji w sytuacji, gdy
sa one zamieszczane na stronie internetowej zamawiajacego oraz stronie prze-
prowadzania aukcji. Zasada réwnego traktowania wykonawcodw i wynikajace
z niej prawo jednakowego dostgpu wszystkich wykonawcow do informacji o za-
miarze udzielenia zamdwienia wskazuja jednak, ze ogloszenia te powinny by¢
zamieszczone w obu miejscach w tym samym terminie.

4. Ogloszenie o zamowieniu jest w przypadku aukcji elektronicznej jedyna forma
przekazania przez zamawiajacego informacji o zamowieniu oraz warunkach
udziatu w postgpowaniu. Stad szczegdlnie istotne jest podanie w nim precyzyj-
nych i jednoznacznych informacji niezbednych wykonawcom ubiegajacym si¢
o dopuszczenie do udziatu w aukc;ji.

5. Ogloszenie o aukcji zawiera niezbedne informacje o charakterze formalnym. Na-
lezy do nich nazwa i adres zamawiajacego, okreslenie trybu zamowienia oraz
adres strony internetowej, na ktdrej aukcja bedzie przeprowadzona. Adres ten,
jako jedyny adres strony podawany w ogloszeniu jest jednocze$nie miejscem,
w ktorym zamawiajacy zamieszcza informacje o wynikach aukcji. Szczeg6lnie
istotnym elementem ogloszenia jest wskazanie przedmiotu zamowienia. Pomi-
mo postugiwania si¢ przez Pzp w stosunku do aukcji pojeciem ,,0kreslenie trybu
zamoOwienia”, takim samym jak np. w ogloszeniu o przetargu ograniczonym, na-
lezy przyjaé, iz zamawiajacy powinien zawrze¢ w tym punkcie ogloszenia
znacznie wigcej informacji. Tylko precyzyjny i wyczerpujacy opis przedmiotu
zaméOwienia umozliwi bowiem poréwnywalnos¢ ofert i nabycie takiego przed-
miotu dostawy, jaki bedzie odpowiadat jego wymaganiom.

6. Ogloszenie jako niezbedny element musi zawiera¢ informacje dotyczace para-
metrow technicznych urzadzen, z ktorych korzystajac, wykonawca moze wziaé
udziat w aukcji. Okreslenie tych parametrow jest niezbedne dla zapewnienia
kompatybilnosci urzadzen, ktorymi postuguja si¢ wykonawca i zamawiajacy
oraz wskazania technicznych wymagan wobec urzadzen i oprogramowania, kto-
re zapewnia wykonawcom niezaktécony udziat w aukcji. Wsrdd takich wyma-
gan niezbgdne begdzie najczgsciej podanie informacji o programie obstugujacym
polaczenie ze strona internetowa zamawiajacego i minimalnych parametrach
stacji komputerowe;j, ktore zapewniaja obstuge tego oprogramowania (proceso-
rze, systemie operacyjnym, wielko$ci pamigci operacyjnej, wymaganej wolnej
pamigci twardego dysku itp.). Respektujac zasadg rownego traktowania wyko-
nawcow oraz uczciwej konkurencji zamawiajacy nie moze okresli¢ wymagan
»Sprzetowych” na zbyt wysokim poziomie, ktory utrudniatby udziat w aukcji za-
interesowanym wykonawcom. Nalezy przyjac, ze nie bedzie miato dyskrymina-
cyjnego charakteru okreslenie wymagan na poziomie mozliwym do spetnienia
przez powszechnie dostepne na rynku urzadzenia.

7. Ogloszenie musi zawiera¢ informacj¢ o minimalnej wysokoSci postapienia.
Moze ono zosta¢ okreslone w ztotych (o wskazang kwote), ale rowniez jako %
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ostatnio zgtoszonej ceny lub ceny, od ktorej rozpoczeto aukcje. Wykonawcy nie
sa jednak ograniczeni treScia ogloszenia w zakresie mozliwosci zglaszania wyz-
szych postgpien. Zamawiajacy nie moze przy tym zadaé, aby byta wowczas
respektowana jakakolwiek zasada krotno$ci minimalnego postapienia. Wspo-
mnianym w ust. 2 pkt 5 sposobem postepowania w toku aukcji elektroniczne;,
o ktorym zamawiajacy jest obowiazany poinformowaé w ogloszeniu, jest bez
watpienia sposéb kwalifikacji wykonawcow do nastgpnego etapu aukcji (por.
art. 79 ust. 2).

. Ksztattujac warunki udzialu w postgpowaniu prowadzonym w trybie aukcji
elektronicznej zamawiajacy jest zobowiazany przestrzega¢ regulacji zawartej
w art. 22. Oznacza to, ze jest zwiazany konieczno$cia wykluczania wykonaw-
cow, ktorzy warunkow nie spefniaja. Oznacza to rowniez, ze ustalajac stopien
spetniania warunkéw powinien si¢ kierowa¢ wytacznie niezbgdnymi do wyko-
nania zamoéwienia przestankami, gdyz w innym razie warunki moga utrudnié¢
uczciwa konkurencje (por art. 22 i 24). Potwierdzeniem spetniania warunkow
udziatu w aukcji elektronicznej moga by¢ o$wiadczenia wykonawcow lub takie
oswiadczenia wraz z dokumentami potwierdzajacymi spetnianie warunkéw. De-
cyzje o zadaniu dokumentdéw podejmuje zamawiajacy, gdyz w postepowaniach
ponizej 60 000 euro stanowi to jego prawo, nie zas obowiazek. Zgodnie z dyspo-
zycja art. 25 wskazane w ogloszeniu o$wiadczenia i dokumenty beda jedynymi,
jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow. W zadaniu dokumentéw za-
mawiajacy jest ponadto ograniczony przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow potwier-
dzajacych spetnianie warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, okres§lajacego
zamknigty wykaz dokumentéw, ktorych zadanie jest uprawnione. Nieuzasadnio-
nym bedzie wigc domaganie si¢ dokumentow wykraczajacych poza zakres wska-
zany w rozporzadzeniu lub potwierdzajacych spetnienie innych wymagan. Poza
zakres okreslony ustawa wykracza rowniez zadanie sktadania o$§wiadczen doty-
czacych innych okolicznosci niz wskazane w ustawie.

. Zamawiajacy w ogloszeniu o zamoOwieniu jest obowiazany podac terminy istotne
dla przebiegu postepowania oraz wykonywania zamoéwienia. Sa to: termin skfa-
dania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w aukcji, otwarcia i zamknigcia au-
kcji, zwiazania oferta oraz wykonania zamoéwienia. Termin sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w aukcji, a takze termin zwigzania oferta powinny by¢
liczone w dniach, z uwzglednieniem przepiséw Pzp dotyczacych minimalnego
terminu sktadania wnioskow (art. 76 ust. 1). Termin zwiazania oferta odnosi si¢
wytacznie do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Zamawiajacy ze
wzgledu na wylaczenie zawarte w art. 81 nie jest przy tym zobowiazany do prze-
strzegania maksymalnego terminu zwigzania oferta, o ktorym mowa w art. 85 ust.
1 pkt 1. Terminy otwarcia i zamknigcia aukcji powinny by¢ podane w sposob bar-
dziej precyzyjny, tak aby umozliwi¢ wykonawcom przystapienie do aukcji w tym
samym momencie oraz zapewni¢ wiedzg o czasie jej trwania (por. art. 80).
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10. Ogtoszenie o aukcji musi zawiera¢ wymagania dotyczace nalezytego wykona-

11.

nia umowy. Poniewaz aukcja jest trybem, ktory mozna stosowa¢ wytacznie przy
udzielaniu zaméwien o warto$ci ponizej 60 000 euro, zabezpieczenie umowy
bedzie wymagane z mocy prawa wylacznie w przypadku zawieranych w wyni-
ku aukcji umoéw na realizacje dostaw w czasie dtuzszym niz 3 lata. W pozosta-
tych sytuacjach zgodnie z art. 147 ust. 1 zamawiajacy moze, ale nie musi zada¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamieszczajac informacje
o swej decyzji w ogloszeniu. W przypadku zadania zabezpieczenia, znajduja
zastosowanie przepisy art. 147—-151.

Informacje zamieszczane w ogloszeniu dotyczace istotnych postanowien umo-
wy, jej ogolnych warunkow, albo wzoru umowy powinny by¢ co do zakresu
takie same, jak informacje na ten temat podawane w SIWZ przy udzielaniu za-
mowien w innych trybach, w ktorych stosuje si¢ przepis art. 36 ust. 1 pkt 21.

Art. 76 [Warunki udzialu, termin otwarcia]

1.

2.

Zamawiajacy wyznacza termin skladania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w aukcji elektronicznej nie krotszy niz 15 dni od dnia ogloszenia.
Zamawiajacy dopuszcza do udzialu w aukcji elektronicznej i zaprasza do
skladania ofert wszystkich wykonawcoéw spelniajacych warunki udzialu
w postepowaniu, okreslajac w zaproszeniu termin zwigzania oferta wyko-
nawcy, ktory zaoferuje najnizsza cene.

Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium, w termi-
nie przez niego okreSlonym, nie pozZniej jednak niz przed uplywem ter-
minu otwarcia aukcji elektronicznej. Przepisy art. 45 i 46 stosuje si¢ odpo-
wiednio.

Zamawiajacy otwiera aukcj¢ elektroniczng w terminie okreslonym w oglo-
szeniu 0 zamoOwieniu, Z tym ze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 5 dni od
dnia przekazania wykonawcom zaproszenia do skladania ofert.

. Aby uczestniczy¢ w aukcji (ztozy¢ oferte za pomoca zamieszczonego na stronie

internetowej formularza) wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert musza si¢
zarejestrowac w systemie teleinformatycznym zamawiajacego. Rejestracja stuzy
w szczegolnosci identyfikacji wykonawcow w trakcie aukcji i zapewnia, ze bio-
ra w niej udzial wylacznie wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert. Rejestra-
cja pozwala takze na zapewnienie wymaganej (art. 79 ust. 3) anonimowoS$ci wy-
konawcow, ktérzy dla innych uczestnikdéw aukcji sa rozpoznawalni wytacznie na
podstawie przypisanego im numeru lub nazwy, nie pozwalajacych na faktyczne
zidentyfikowanie wykonawcy.

. Pzp nie okres$la maksymalnego terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w aukcji elektronicznej, jaki moze ustalic zamawiajacy. Podobnie jak
w innych trybach przewidujacych sktadanie wnioskoéw o dopuszczenie do udzia-
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Tu w postgpowaniu przewiduje jednak termin minimalny, ktory pozwoli zainte-
resowanym wykonawcom na zfozenie wniosku. Termin ten wynosi analogicznie
do pozostatych trybow 15 dni od dnia ogtoszenia. Oznacza to, zgodnie z art. 111
§ 2 Kc, ze do obliczania terminu nie wlicza si¢ dnia ogloszenia, lecz dopiero
dzien nastgpujacy po tym dniu.

. Podstawowy cel aukcji, jakim jest zapewnienie jak najszerszej konkurencji w po-
stepowaniach, ktorych przedmiotem sa nieskomplikowane dostawy, przesadza,
ze zamawiajacy zaprasza do udzialu w aukcji mozliwie najszersza liczbe wyko-
nawcow, tzn. wszystkich tych, ktorzy speiniaja warunki okreslone w ogloszeniu.
Liczba uczestnikow aukcji nie jest w zaden sposob ograniczana.

. Ustawa pozostawia zamawiajacemu swobod¢ w ustaleniu terminu zwigzania
oferta wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte. Termin ten, okreslony
W zaproszeniu, nie powinien by¢ nastgpnie przedtuzany jednostronng decyzja za-
mawiajacego. Wskazuje na to wylaczenie w stosunku do aukcji art. 85 ust. 2
(por. art. 81) oraz brak odrgbnej regulacji w tym zakresie. Okreslajac termin
zwiazania oferta zamawiajacy powinien jednak uwzglednia¢ fakt, iz termin zbyt
dlugi moze si¢ przyczyni¢ do ograniczenia konkurencji, eliminujac wykonaw-
cow, dla ktorych bedzie on nie do przyjecia. Bez watpienia wiasciwym postgpo-
waniem zamawiajacego byloby okreslenie okresu zwigzania oferta na czas nie
przekraczajacy 30 dni, czyli taki, jak dla wszelkich zamowien o warto$ci ponizej
60 000 euro udzielanych w innych trybach postepowania.

. Zadanie wadium w trybie aukcji elektronicznej jest fakultatywna czynnoscia za-
mawiajacego, podobnie jak w kazdym innym trybie przy warto$ci zamowienia
ponizej 60 000 euro. Zamawiajacy, ktory zdecyduje si¢ zada¢ wniesienia wa-
dium powinien zamiesci¢ taka informacje juz w ogloszeniu. Mimo braku wska-
zania takiego obowiazku w artykule 75 wymieniajacego niezbedne elementy
ogloszenia, nalezy przyjac¢ zgodnie z 22 ust. 1 pkt 4 odwotujacym si¢ do art. 24
(w tym jego ust. 2 pkt 4, dotyczacego wadium), ze wniesienie wadium zadanego
przez zamawiajacego jest warunkiem udziatu w postgpowaniu. Informacja na ten
temat powinna wigc pojawic¢ si¢ w ogloszeniu na podstawie art. 75 ust. 2
pkt 9. Jednoczesnie przepis ust. 3 pozostawia zamawiajacemu pewien zakres
swobody w okresleniu terminu wniesienia wadium. Termin ten ze wzgledu na
cel, ktoremu wadium stuzy (zabezpieczenie oferty), nie moze by¢ wyznaczony
na okres pomigdzy zlozeniem wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postgpo-
waniu, a przekazaniem zaproszenia do sktadania ofert. Oznacza to, ze moze by¢
okreslony dopiero w zaproszeniu. Musi by¢ ustalony w taki sposdb, aby umozli-
wial zamawiajacemu uzyskanie informacji o wniesieniu wadium przed zto-
zeniem ofert, co w przypadku aukcji oznacza, ze musi uptywac najpozniej bez-
posrednio przed otwarciem aukcji. Mozliwe jest jednak wyznaczenie krotszego
terminu wniesienia wadium. Okreslajac go zamawiajacy musi jednak w takim
przypadku respektowac zasade zakazu ograniczania konkurencji, ktorg moze na-
ruszy¢ ustanowienie zbyt krotkiego terminu.
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6. Otwarcie aukcji sensu stricte, oznacza rozpoczgcie procedury sktadania ofert, nie
za$§ wszczgcie postgpowania, ktore miato miejsce wezesniej, czyli w momencie
zamieszczenia ogloszenia o aukcji. Pzp nie przewiduje konieczno$ci zachowania
zadnej szczegolnej formy otwarcia aukcji. Jezeli zamawiajacy nie przewidziat
w ogtoszeniu konkretnego sposobu otwarcia aukcji nalezy przyjac, ze jest ona
otwarta wraz z uptywem terminu otwarcia podanego w ogtoszeniu o zamdwie-
niu. Mozliwe jest jednak zamieszczenie w ogloszeniu wzmianki o rozpoczeciu
aukcji po jej wywotaniu, tzn. zamieszczeniu przez zamawiajacego komunikatu
o rozpoczeciu aukcji. Taki sposdb otwarcia aukcji nie moze jednak naruszaé
obowiazku respektowania przez zamawiajacego terminu otwarcia podanego
w ogloszeniu co oznacza, ze informacja o rozpoczgciu aukcji musi si¢ pojawic
wraz z uptywem tego terminu. Minimalny termin, jaki zamawiajacy musi wy-
znaczy¢ na otwarcie aukcji jest uzalezniony od przekazania wykonawcom zapro-
szenia do sktadania ofert i wynosi 5 dni. Wyznaczajac go zamawiajacy powinien
jednak uwzglednia¢ sposob przekazania zaproszenia i okresli¢ termin otwarcia
aukcji tak, aby informacja o jej otwarciu dotarta do wykonawcow wczesnie;.

Art. 77 [Forma komunikowania si¢ zamawiajacego i wykonawcow]

Zamawiajacy i wykonawcy od momentu otwarcia do momentu zamknigcia
aukcji przekazuja wnioski, o§wiadczenia i inne informacje droga elektroniczna.

1. W szczegdlnym okresie postgpowania o udzielenie zamowienia w trybie aukcji
elektronicznej, jakim jest sam przebieg aukcji ustawa dopuszcza wytacznie elektro-
niczng form¢ porozumiewania si¢ zamawiajacego z wykonawcami. Dokument
przekazany w inny sposob bedzie wigc traktowany jak nieztozony i nie moze miec¢
wplywu na przebieg zard6wno samej aukcji jak i calego postgpowania. Ogranicze-
nie formy komunikacji pomiedzy stronami postepowania dotyczy jednak wytacznie
tych wnioskow, o§wiadczen i informacji, ktore maja zwiazek z przebiegiem aukcji
sensu stricte. Nie mozna wigc uznac¢ za dokonane w niewlasciwej formie ztozenia
lub wptynigcia dokumentow odnoszacych si¢ do innych niz przebieg aukcji (rozu-
mianej jako sama licytacja) elementow postgpowania o udzielenie zamowienia, na-
wet jesli moment ich ztozenia lub wptynigcia przypada na czas trwania aukcji.

2. Wynikajacy z mocy prawa obowiazek zachowania szczeg6lnej (elektronicznej)
formy porozumiewania si¢ stron postgpowania nie wytacza prawa strony ktora
informacj¢ przekazala zadania potwierdzenia faktu jej otrzymania przez strong
bedaca adresatem informacji, zgodnie z art. 28 ust. 2.

3. Wsrdd informacji, ktoére w sposob okreslony w przepisie zamawiajacy przeka-
zuje wykonawcom znajduja si¢ w szczegolnosci informacje, o ktérych mowa
w art. 79 ust. 3. Mozliwe jest jednak przekazywanie w trakcie aukcji innych in-
formacji, wnioskow lub oswiadczen, np. sygnalizowanie trudnosci technicznych
lub organizacyjnych, ktore wystapia w trakcie prowadzenia aukcji.
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Art. 78 [Forma oferty i sposéb jej oceny]

1

1

. Oferte sklada sig¢, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej, opa-
trzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomo-
cy waznego kwalifikowanego certyfikatu.

. Oferty skladane przez wykonawcow podlegaja automatycznej klasyfikacji
na podstawie ceny.

. Oferta zlozona w toku aukcji przestaje wigza¢, gdy inny wykonawca zlozyl
oferte korzystniejsza.

. Jedyna wazna forma ztozenia oferty w trakcie aukcji jest jej ztozenie w postaci
elektronicznej wraz z opatrzeniem bezpiecznym podpisem elektronicznym we-
ryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. W zwiazku
z art. 74 ust. 1 nie wystarczy przy tym ztozenie oferty jakakolwiek droga elek-
troniczna, lecz niezbedne jest skorzystanie z formularza umieszczonego na stro-
nie internetowej, na ktorej jest prowadzona aukcja. Zobowiazanie wykonawcow
do sktadania pod rygorem niewazno$ci oferty opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certy-
fikatu jest podyktowane konieczno$cia zastosowania rozwiazan spojnych z zasa-
dami udzielania zaméwien. Zgodnie z art. 9 ust. 1 postgpowanie o udzielenie za-
mowienia prowadzi si¢ w formie pisemnej, przy czym do zachowania pisemne;j
formy czynnosci prawnej niezbedne jest ztozenie wlasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (art. 78 § 1 Kc). Przepisy
ustawy o podpisie elektronicznym! zrownuja skutki prawne bezpiecznego, we-
ryfikowanego kwalifikowanym certyfikatem podpisu elektronicznego z podpi-
sem wlasnorgcznym (art. 5 ust. 2).

. Zgodnie z ustawa o podpisie elektronicznym (art. 3 pkt 1) podpis elektroniczny
to ,,dane w postaci elektronicznej, ktore wraz z innymi danymi, do ktorych zosta-
1y dotaczone lub z ktérymi sa logicznie powiazane, stuza do identyfikacji osoby
sktadajacej podpis elektroniczny”. Bezpieczny podpis elektroniczny to podpis
elektroniczny, ktory spetnia nastepujace warunki: a) jest przyporzadkowany wy-
facznie do osoby sktadajacej ten podpis, b) jest sporzadzany za pomoca podlega-
jacych wytacznej kontroli osoby sktadajacej podpis elektroniczny bezpiecznych
urzadzen stuzacych do sktadania podpisu elektronicznego i danych stuzacych do
sktadania podpisu elektronicznego, c) jest powiazany z danymi, do ktorych
zostal dotaczony, w taki sposob, ze jakakolwiek pdzniejsza zmiana tych danych
jest rozpoznawalna (art. 3 ust. 2 cyt. ustawy).

. Warunkiem zastosowania w aukcji elektronicznej bezpiecznego podpisu elektro-
nicznego jest jego zweryfikowanie kwalifikowanym certyfikatem (za$wiad-
czeniem elektronicznym umozliwiajacym identyfikacje), ktory jest wydawa-
ny przez kwalifikowany podmiot §wiadczacy ustugi certyfikacyjne i zgodnie

Dz. U. 22001 r. Nr 130 poz. 1450.
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z art. 20 ustawy o podpisie elektronicznym zawiera co najmniej: numer certyfi-
katu, wskazanie, ze certyfikat zostat wydany jako certyfikat kwalifikowany do
stosowania zgodnie z okreslona polityka certyfikacji, okreslenie podmiotu
swiadczacego ustugi certyfikacyjne wydajacego certyfikat i panstwa, w ktorym
ma on siedzibg, oraz numer pozycji w rejestrze kwalifikowanych podmiotow
$wiadczacych ustugi certyfikacyjne, imi¢ i nazwisko lub pseudonim osoby skta-
dajacej podpis elektroniczny; uzycie pseudonimu musi by¢ wyraznie zaznaczo-
ne, dane stuzace do weryfikacji podpisu elektronicznego, oznaczenie poczatku
i konca okresu waznosci certyfikatu, poswiadczenie elektroniczne podmiotu
swiadczacego ustugi certyfikacyjne, wydajacego dany certyfikat, ograniczenia
zakresu waznoSci certyfikatu, jezeli przewiduje to okreslona polityka certyfika-
cji, ograniczenie najwyzszej wartosci granicznej transakcji, w ktorej certyfikat
moze by¢ wykorzystywany, jezeli przewiduje to polityka certyfikacji lub umo-
wa na podstawie ktdrej jest wydany certyfikat.

4. Uzycie bezpiecznego podpisu elektronicznego wywotuje skutki prawne wylacz-
nie, gdy zostatl ztozony w okresie waznosci certyfikatu. Ponadto zgodnie z defi-
nicja takiego podpisu jest on przyporzadkowany wytacznie do osoby sktadajace;j
ten podpis. Oznacza to, ze mozliwo$¢ zlozenia podpisu musi mie¢ osoba upo-
wazniona do sktadania o§wiadczen woli w imieniu wykonawcy.

5. Oprogramowanie uzyte do przeprowadzenia aukcji musi zapewnia¢ mozliwos¢
automatycznej klasyfikacji ofert sktadanych przez wykonawcow. Oznacza to, ze
nie jest mozliwa w tym zakresie zadna ingerencja zamawiajacego (podmiotu pro-
wadzacego aukcje). Jedynym kryterium klasyfikacji jest cena ztozonej oferty, jako
ze tylko to kryterium stanowi podstawe wyboru. Dokonywana klasyfikacja powin-
na umozliwia¢ $ledzenie aukcji i wskazywac, ktora z ofert jest w danym momen-
cie najkorzystniejsza oraz jaka pozycje zajmuja inne ztozone oferty wraz z infor-
macja o zaproponowanych w nich cenach. Dane te sa bowiem niezbgdne zamawia-
jacemu do przekazywania informacji wykonawcom na podstawie art. 79 ust. 3.

6. Podobnie jak w art. 70> K¢ oferta ztozona w toku aukcji przestaje wiazac, gdy
inny wykonawca zlozy! oferte korzystniejsza. W odrdznieniu od rozwiazan Kc,
w aukcji prowadzonej w trybie Pzp nie mozna zastrzec innego rozwiazania. Nie
jest tez mozliwe zgtoszenie dwdch kolejnych postapien przez jednego wykonaw-
c¢ nastgpujacych bezposrednio po sobie.

Art. 79 [Rodzaje aukcji]

1. Aukcja elektroniczna moze by¢ jednoetapowa albo wieloetapowa.

2. Zamawiajacy moze, jezeli zastrzegl to w ogloszeniu, po zakonczeniu kazde-
go etapu aukcji elektronicznej nie zakwalifikowa¢ do nastgpnego etapu
aukcji elektronicznej tych wykonawecow, ktorzy nie zlozyli nowych posta-
pien, informujac ich o tym niezwlocznie.
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3. W toku kazdego etapu aukcji elektronicznej zamawiajacy na biezaco prze-
kazuje wszystkim wykonawcom informacje o pozycji ztozonych przez nich
ofert, liczbie wykonawcow bioracych udzial w kazdym z etapow aukeji elek-
tronicznej, a takze o cenach zlozonych przez nich ofert, z tym ze do momen-
tu zamknigcia aukcji elektronicznej nie ujawnia informacji umozliwiaja-
cych identyfikacje wykonawcow.

1. Decyzje o ilosci etapow aukcji podejmuje zamawiajacy, informujac o tym
w ogloszeniu. Ustawa nie okresla zadnych warunkéw, ktérych zamawiajacy mu-
siatby przestrzegac¢ podejmujac taka decyzje. Nie zawiera rOwniez ograniczenia
liczby etapow.

2. Zamawiajacy, jesli zamiescit odpowiednia informacj¢ w ogloszeniu moze po
kazdym etapie aukcji dokona¢ eliminacji niektérych wykonawcow z udziatlu
w kolejnych etapach. Do nastgpnego etapu moga nie zosta¢ zakwalifikowani wy-
konawcy, ktérzy nie ztozyli co najmniej jednego postapienia w trakcie po-
przedzajacego go etapu. Jest to prawo, a nie obowiazek zamawiajacego, ktory
decydujac si¢ na skorzystanie z niego powinien czyni¢ to z zachowaniem zasa-
dy rownego traktowania wykonawcoéw. Zamawiajacy musi przy tym niezwlocz-
nie, czyli przed rozpoczeciem kolejnego etapu aukcji, poinformowac wykonaw-
cOow o niezakwalifikowaniu do tego etapu.

3. W toku kazdego etapu (czyli w trakcie catej aukcji) zamawiajacy przekazuje
uczestnikom aukcji okreslone informacje. Obowiazek ich przekazywania na
biezaco oznacza, iz musza by¢ one aktualizowane po kazdej czynnosci, ktora
powoduje zmiang stanu faktycznego w zakresie objetym obowiazkiem informa-
cyjnym. Informacja przekazywana kazdemu wykonawcy musi zawiera¢ dane
o0 pozycji jego oferty (ostatniego postapienia) oraz pozycjach takich ofert ztozo-
nych przez innych wykonawcdw, liczbie wykonawcow oraz cenach zawartych
w ostatnim postapieniu kazdego z wykonawcow.

4. Zasada udzielania zamdwien jest jawno$¢ postepowania. W przypadku aukcji
przejawia si¢ ona w szczegdlnosci mozliwoscia obserwacji aukcji przez osoby
postronne, mozliwoscig dostgpu do protokotu postepowania z ktoérego mozna
miedzy innymi uzyska¢ informacje, jacy wykonawcy zostali dopuszczeni do
udziatu w aukcji. Nie jest natomiast mozliwe ustalenie w trakcie aukcji, jaka
ceng w postapieniu zaoferowat, konkretny wykonawca. Identyfikacja wyko-
nawcow, a wigc rowniez mozliwo$¢ odtworzenia ich propozycji cenowych zgta-
szanych w trakcie aukcji jest mozliwa dopiero po zamknigciu aukcji.

Art. 80 [Zamknigcie aukcji]

1. Zamawiajacy zamyka aukcje¢ elektroniczna:
1) w terminie okreslonym w ogloszeniu;
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2) jezeli w ustalonym w ogloszeniu okresie nie zostana zgloszone nowe po-
stapienia, lub
3) po zakonczeniu ostatniego, ustalonego w ogloszeniu etapu.

2. Bezpos$rednio po zamknigciu aukcji elektronicznej zamawiajacy podaje,
pod ustalonym w ogloszeniu o zamowieniu adresem internetowym, nazwe
(firme) oraz adres wykonawcy, ktorego oferte wybrano.

3. Zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy, ktory zaoferowal najnizsza
cene.

1. Zamawiajacy zamyka aukcj¢ w okreslonym terminie lub w przypadku spetnie-
nia warunkéw jej zamknigcia. Informacja o terminie i warunkach zamknigcia
aukcji musi by¢ zawarta w ogloszeniu. Ustawa wskazuje na 3 rOwnoprawne spo-
soby okreslenia momentu zamknigcia aukcji wymienione w ust. 1 pkt 1-3.

2. Niezaleznie od przyjetej metody wskazania momentu zamknigcia aukcji musi
by¢ to moment okreslony jednoznacznie i precyzyjnie. Rozwiazania techniczne
stosowane w trakcie aukcji pozwalajace na szybkie sktadanie postapien powodu-
ja, ze termin zamknigcia aukcji powinien by¢ podawany z doktadnos$cia co do
minuty. W innym przypadku w ostatniej fazie aukcji lub jej ostatniego etapu mo-
ze doj$¢ do sytuacji, w ktorej trudno bedzie ustali¢ czy postapienia zostaty zto-
zone w trakcie aukcji, czy tez po jej zamknigciu. W podobny sposéb (tzn. w mi-
nutach) powinien by¢ okreslany czas na sktadanie nowych postapien, po ktore-
go przekroczeniu aukcja jest zamykana.

3. Zamknigcie aukcji w terminie innym niz podany w ogloszeniu jest rOwnoznacz-
ne z wada postgpowania. Stad tez, jezeli w trakcie aukcji wystapia problemy
techniczne ktore uniemozliwia jej dokonczenie, zamawiajacy powinien zgodnie
z art. 93 ust. 1 pkt 7 uniewaznic¢ postepowanie.

4. Konsekwencja wylaczenia stosowania do aukcji elektronicznej przepisu art. 92
dotyczacego zawiadamiania wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty
jest odrebna regulacja wskazujaca moment i sposob przekazania oraz zakres
informacji o wynikach aukcji. Z chwilg zamknigcia aukcji na stronie interne-
towej stanowiacej miejsce jej przeprowadzenia zamawiajacy zamieszcza nazwe
i adres wykonawcy, ktory ztozyl najkorzystniejsza oferte. Do ujawniania po-
zostatych informacji maja zastosowanie przepisy o jawnosci protokotu postgpo-
wania.

5. Jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty w aukcji elektronicznej sta-
nowi cena. Aukcja w ujeciu Pzp ma charakter tzw. aukcji odwrdconej, a wy-
konawcy zgtaszaja w trakcie aukcji kolejne postapienia z cena nizsza od zgto-
szonej uprzednio przez konkurentdéw. Zamoéwienie jest udzielane wykonawcy,
ktorego oferta w momencie zamkniecia aukcji zawiera najnizsza cene.

206



Art. 81 [Odestania]
Do aukcji elektronicznej przepisow art. 3638 i 82-92 nie stosuje si¢.

1. Do aukcji elektronicznej nie stosuje si¢ przepisow o SIWZ. Oznacza to, ze
wszelkie istotne informacje o zamdwieniu oraz warunki udziatu w postgpowaniu
musza by¢ okreslone w ogloszeniu o aukcji.

2. Specyfika aukcji powoduje, ze nie jest mozliwe zastosowanie do postgpowan pro-
wadzonych w tym trybie wigkszosci przepisow dotyczacych wyboru najko-
rzystniejszej oferty. Zasadnicza roznica jest odstapienie od przepisu art. 82 ust. 1
zgodnie z ktorym kazdy wykonawca moze ztozy¢ tylko jedna ofertg, co stoi
w sprzeczno$ci z podstawowym zatozeniem aukcji. Ustawodawca przyjal przy
tym, iz nalezy dla spdjnosci regulacji wyltaczy¢ stosowanie przepisow poprzez
przywotanie catosci artykutéw nie majacych zastosowania do aukcji. W ten sposob
odrebnym przepisem niejako ponownie wytaczyt czes¢ norm, ktore i tak nie mia-
lyby zastosowania do aukcji z racji jej charakteru. Przyktadem moze by¢ przepis
art. 83 ust. 1 dotyczacy oferty wariantowej, ktory nie mégtby znalez¢ zastosowa-
nia w aukcji, gdyz cena stanowi w niej jedyne kryterium wyboru. Mimo to zawar-
ty jest w grupie artykulow wytaczanych na podstawie komentowanego artykutu.

3. Do aukgji elektronicznej nie maja ponadto zastosowania przepisy o: mozliwosci
wycofania lub zmiany oferty, zwrocie oferty wniesionej po terminie, ogolne
przepisy o zwiazaniu oferta, otwarciu ofert, wyjasnianiu tresci oferty, poprawia-
niu omytek rachunkowych, odrzucaniu ofert, postgpowaniu z ofertami z razaco
niska cena, a takze ogdlne przepisy o zawiadomieniu wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Nie stosuje si¢ rowniez przepisu o mozliwosci sktada-
nia ofert czgsciowych.

Rozdziat 4
Wybor najkorzystniejszej oferty

Art. 82 [Forma i tres¢ oferty]

1. Wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte.

2. Oferte sklada sig¢, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgo-
da zamawiajacego, w postaci elektronicznej, opatrzona bezpiecznym podpi-
sem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowane-
go certyfikatu.

3. Tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji istotnych warunkow za-
mowienia.

1. ,,Oferta” jest pojeciem z zakresu prawa cywilnego materialnego. Ustawowa (le-
galng) definicj¢ oferty zawiera przepis art. 66 § 1 Kc, stosownie do ktorego
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»Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre-
sla istotne postanowienia tej umowy”. W doktrynie podkresla si¢ dwie konstytu-
tywne cechy oferty. Po pierwsze, jest to skierowana do drugiej strony propozy-
cja zawarcia umowy, majaca posta¢ oswiadczenia woli, ktore wyraza stanowcza
decyzje oferenta zawarcia umowy, przy czym adresatem oferty moze byc¢ nie tyl-
ko indywidualnie oznaczona osoba, lecz takze krag (ogoét) oséb. Roznica spro-
wadza si¢ do ustalenia czy i w jakiej chwili zostata ztozona; w przypadku indy-
widualnie oznaczonej osoby ma zastosowanie reguta okreslona w art. 61 Kc
(o$wiadczenie woli, ktore ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila,
gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mozna zapoznac si¢ z jego trescia), w przy-
padku za$ skierowania ofert do ogoétu, nalezy je uznac za ztozone z chwila ich
ogloszenia, gdyz dopiero wtedy moze zapozna¢ si¢ z nimi krag adresatow. Po
drugie, oferta musi zawiera¢ co najmniej minimalna tre$¢ proponowanej umowy
(jej istotne postanowienia). Wymaganie to wynika z roli, jaka przypada adresa-
towi oferty; moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy przez przyjecie oferty’.

2. Instytucje oferty jako sposobu zawarcia umowy cywilnoprawnej stosuje sig¢
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, z tym, ze adresatem ofer-
ty wykonawcy jest zamawiajacy, a istotne postanowienia umowy sa okreslane
przez wykonawce sktadajacego oferte na podstawie postanowien SIWZ. Wyni-
ka to z faktu, ze ustawa nie definiuje pojecia oferty (podaje jedynie definicje
oferty czgsSciowej 1 oferty wariantowej) oraz z zasady wyrazonej w art. 14, we-
dtug ktorej do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy Kc, z odrebnoscia-
mi wynikajacymi z ustawy.

3. Z cywilistyczna definicja oferty i istota postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wiaze si¢ regulacja zawarta w ust. 1 komentowanego artykutu, we-
dtug ktérej kazdy wykonawca, ubiegajacy si¢ o zamowienie moze zlozy¢ sku-
tecznie tylko jedna oferte, tj. jedno o§wiadczenie woli zawarcia z zamawiajacym
umowy, ktorej istotne postanowienia zostaty okreslone na podstawie SIWZ.

4. Oferta musi by¢ ztozona w formie pisemnej (na pismie). Niezachowanie tej for-
my skutkuje niewaznoscia oferty, przy czym jest to niewaznos¢ bezwzgledna
(art. 73 § 1 Kc) co oznacza, ze nie wywotuje ona od poczatku (ab initio) okreslo-
nych w niej skutkow prawnych. Wyjatkiem od powyzszej zasady jest oferta skta-
dana w aukgcji elektronicznej (w samej rzeczy chodzi o wigcej niz jedna oferte,
gdyz za odrebna ofert¢ uznaje si¢ kazde postapienie tj. kolejna korzystniejsza
ofertg wykonawcy), do ktdrej nie stosuje si¢ art. 82.

5. Stosownie do przepisu ust. 2 komentowanego artykutu, w kazdym trybie udzie-
lania zamowienia oferta moze by¢ zlozona w postaci elektronicznej. Wymaga to

1 Zob. blizej: Z. Radwanski, /w/ System prawa cywilnego, tom I, Cze$¢ Ogolna, Ossolineum, Wydaw-
nictwo PAN 1985, s. 595-596.
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zgody zamawiajacego, a ponadto oferta musi by¢ opatrzona bezpiecznym podpi-
sem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego
certyfikatu!. Ztozenie podpisu elektronicznego jest rOwnoznaczne z podpisem
wlasnorgcznym, te same sa zatem skutki prawne zwiazane z brakiem takiego
podpisu (niewaznos$¢ czynno$ci prawne;j).

Tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z treScia SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze chodzi
w tym przypadku o tres¢ tj, merytoryczna zawarto$¢ (tekst) obu dokumentow,
a nie o ich formg. Tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, jezeli przyktadowo
wykonawca: oferuje wykonanie innego niz opisany w SIWZ przedmiotu za-
moéwienia, proponuje dluzszy niz okreslony w specyfikacji termin wykonania
zamoOwienia, oswiadcza, ze jest zwiazany oferta przez okres krotszy niz okreslo-
ny w SIWZ, dokonuje obliczenia ceny oferty w sposob sprzeczny ze sposobem
podanym w SIWZ badz jesli zachodzi sprzecznos¢ jakiego$ istotnego postano-
wienia oferty z wzorem umowy (dla przyktadu, we wzorze umowy okres gwa-
rancji okreslono na 3 lata, a wykonawca proponuje 2 lata).

Art. 83 [Oferta wariantowa i czeSciowa]

1

2.

3.

1

. Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ zlozenia oferty wariantowej, jezeli

cena nie jest jedynym kryterium wyboru.

Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ zlozenia oferty czeSciowej, jezeli
przedmiot zamowienia jest podzielny.

W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2, wykonawca moze zlozy¢ oferty cze-
Sciowe na jedng lub wigcej czeSci zaméwienia, chyba ze zamawiajacy okre-
§li maksymalng liczbe cz¢Sci zaméwienia, na ktére oferty czesciowe moze
zlozy¢ jeden wykonawca.

. Instytucja oferty wariantowej zostata uregulowana w kilku przepisach. I tak:

przepis art. 2 pkt 7 podaje ustawowa (legalna) definicj¢ oferty wariantowej (ofer-
ta, ktora przewiduje, zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, odmienny niz
okreslony przez zamawiajacego sposob wykonania zamdowienia publicznego),
przepis art. 36 ust. 1 pkt 7 uprawnia zamawiajacego do dopuszczania sktadania
ofert wariantowych i naktada na niego, w przypadku skorzystania z tego upraw-
nienia, obowiazek zawarcia w SIWZ, informacji o tym fakcie oraz opisu sposo-
bu przedstawienia tych ofert i okreslenia minimalnych warunkow, jakim musza
one odpowiadac, i wreszcie przepis art. 83 ust. 1 wprowadza istotne ogranicze-
nie mozliwosci dopuszczenia przez zamawiajacego ofert wariantowych, a mia-
nowicie, gdy cena nie stanowi jedynego kryterium wyboru oferty najkorzystniej-
szej.

Instytucje podpisu elektronicznego reguluje ustawa z 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym

(Dz. U. Nr 130, poz. 1450).
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2. Informacja o mozliwosci zlozenia oferty wariantowej powinna by¢ zawarta
w ogloszeniu o zamowieniu dla: przetargu nicograniczonego (art. 41 pkt 5),
przetargu ograniczonym (art. 48 ust. 2 pkt 4), negocjacji z ogtoszeniem (art. 56
ust. 2 pkt 4). Mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowej powinna by¢ podana w za-
proszeniu do negocjacji bez ogtoszenia (art. 63 ust. 2 pkt 3). Definiujac pojecie
»oferty wariantowej” ustawodawca wskazuje jeden element, ktory rozni taka
oferte od innych. Jest to element przedmiotowo istotny (essentialia negotii),
a mianowicie mozliwo$¢ przedstawienia odmiennego sposobu wykonania za-
moéwienia, tj. innej niz przyjeta przez zamawiajacego koncepcji uzyskania tego
samego efektu, przy czym 6w sposob czy koncepcje nalezy taczy¢ z rozwiaza-
niami natury technicznej. Chodzi o sposdb wykonania zamowienia, a wigc spo-
sob spetnienia §wiadczenia i o nic ponadto. Niedopuszczalne jest przyjmowanie
powszechnego rozumienia pojgcia wariantowosci, czyli podawania w ofercie
dwoch lub wigcej rozwiazan do wyboru przez zamawiajacego.

3. Instytucja oferty czg¢$ciowej zostata uregulowana w kilku przepisach. I tak: prze-
pis art. 2 pkt 6 podaje ustawowa (legalna) definicj¢ oferty czgsSciowej (oferta
przewidujaca zgodnie z trescia SIWZ wykonanie cze$ci zamowienia), przepis
art. 36 ust. 1 pkt 6 uprawnia zamawiajacego do dopuszczenia sktadania ofert
czg$ciowych i naktada na niego, w przypadku skorzystania z tego uprawnienia,
obowiazek zawarcia w SIWZ opisu czesci zamowienia, przepis art. 83 ust. 2
wprowadza istotne, ale oczywiste ograniczenie mozliwosci dopuszczenia przez
zamawiajacego ofert czgSciowych, a mianowicie tylko wtedy, gdy przedmiot za-
mowienia jest podzielny. Informacja o mozliwosci sktadania ofert czgsciowych
powinna by¢ zawarta w ogloszeniu o zamowieniu dla: przetargu nieograniczone-
go (art. 41 pkt 4), przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 2 pkt 3), negocjacji
z ogloszeniem (art. 56 ust. 2 pkt 3). Mozliwo$¢ sktadania ofert czg¢sciowych
powinna by¢ podana w zaproszeniu do negocjacji bez ogloszenia (art. 63 ust. 2
pkt 2). Uprawnienie zamawiajacego do dzielenia zamowienia na cze$ci (przy
zachowaniu przepisow w art. 32) wynika z og6lnej zasady wyrazonej w art. 379
§ 2 Kc. Wedlug tego przepisu $wiadczenie jest podzielne, jezeli moze by¢ spet-
nione czgsciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci (powyzszy przepis
obowiazuje w Pzp, zgodnie z regulacja zawarta w art. 14).

4. Przepis ust. 3 okresla uprawnienia wykonawcy w przypadku dopuszczenia przez
zamawiajacego sktadania ofert czgsciowych. Wykonawca moze mianowicie ztozy¢
oferty czgSciowe na jedna lub wigcej czesSci zamowienia. Uprawnienia powyzsze
moga by¢ jednak ograniczone przez zamawiajacego, ktory moze okresli¢ maksy-
malna liczbe czgsSci zamowienia, na ktdre jeden wykonawca moze ztozy¢ oferty cze-
sciowe. Wola ograniczenia uprawnien wykonawcy przez okreslenie maksymalne;j
liczby czg$ci zamowienia powinna by¢ wyrazona przez zamawiajacego w SIWZ
i nie moze podlega¢ zmianie w toku postepowania o zamowienie publiczne.

5. W zwiazku z postgpowaniem o udzielenie zamowienia, w ktorym zamawiajacy
dopuszcza sktadanie ofert na okreslone w SIWZ cze$ci pozostaje do rozstrzy-

210



gnigcia zagadnienie, czy wykonawca uczestniczacy w tym postgpowaniu sktada
jedna oferte na poszczegolne czesci, czy tez dwie lub wigcej ofert (zamawiajacy
moze okresli¢ maksymalng ilo$¢ czg$ci, na ktore jeden wykonawca moze ztozy¢
oferty). Wzglad na racjonalizm zachowania zamawiajacego i wykonawcow w tej
sytuacji sktania do wniosku, ze chodzi o jedna oferte. Literalne brzmienie prze-
pisu art. 2 pkt 6 uprawnia z kolei do przyjecia, ze wykonawca sktada oferty cze-
sciowe, z ktorych kazda jest autonomiczna, tym bardziej ze poszczegolne czegsci
zamdwienia nie musza by¢ roéwne i tym samym rozne moga by¢ kryteria ich oce-
ny (przede wszystkim dotyczy to ceny). Wzglad na zasadg legalizmu przemawia
za drugim rozwigzaniem.

Art. 84 [Zmiana i wycofanie oferty]

1.

2.

Wykonawca moze, przed uplywem terminu do skladania ofert, zmieni¢ lub
wycofaé oferte.

Oferte zlozong po terminie zwraca si¢ bez otwierania po uplywie terminu
przewidzianego na wniesienie protestu.

. W prawie cywilnym nazwa ,,termin” okresla si¢ czas zarOwno w sensie okres

czasu, jak i jako pewna chwilg. Ma to szczegdlne znaczenie przy okreslaniu spo-
sobu obliczania terminu. Znaczenie decydujace w tym wzgledzie ma instytucja,
w ktorej wprowadzono termin. Jezeli instytucja ta nie okresla sposobu oblicza-
nia terminu, a tak zwykle bywa, to stosuje si¢ reguly interpretacyjne zawarte
w przepisach Kc (art.111-115).

. W ust. 1 nazwa ,,termin” zostata uzyta w znaczeniu okresu czasu, jaki zamawia-

jacy okresla w ogloszeniu o zamowieniu (dotyczy przetargu nieograniczonego)
oraz w SIWZ na skladanie ofert. Poczatkowym dniem (a quo) tego okresu jest
dzien nast@pny po zdarzeniu, ktorym w tym przypadku jest ukazanie si¢ oglosze-
nia o zamdwieniu, a dniem koncowym (ad quem) — ostatni dzien okresu (ozna-
czany nie tylko przez wskazanie daty, ale rowniez godziny i minuty). W tym cza-
sie, a praktycznie od momentu faktycznego ztozenia oferty do chwili oznaczonej
na sktadanie ofert, wykonawca pozostaje prawnym dysponentem swej oferty,
moze zatem oferte t¢ zmieni¢ lub wycofa¢. W przypadku zmiany oferty wyko-
nawca sktada, w miejsce oferty dotychczasowej, nowa ofertg. Wycofanie oferty
oznacza rezygnacj¢ wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie przed-
miotowego zamowienia publicznego.

Skutkiem prawnym ztozenia oferty po terminie jest jej zwrocenie wykonawcy bez
otwierania. Zwazywszy, ze zwrot oferty jest czynno$cia zamawiajacego wobec
ktérej wykonawcy stuzy protest (art. 180 ust. 1) moze on by¢ faktycznie dokona-
ny dopiero po uptywie terminu przewidzianego na wniesienie protestu (ust. 2).
Wydaje si¢, ze zamawiajacy nie jest obowiazany do informowania wykonawcy
0 zamiarze zwrotu oferty, bowiem konieczno$¢ zwrotu wynika z dokumentoéw
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potwierdzajacych ztozenie oferty. Zamawiajacy moze otworzy¢ oferte podlegaja-
ca zwrotowi jedynie w przypadku, gdy jest to konieczne ze wzgledu na wykona-
nie czynnosci zwrotu (np. gdy nie moze inaczej ustali¢ adresu wykonawcy).

Art. 85 [Zwiazanie ofertg]

1.

Wykonawca jest zwigzany oferta do uplywu terminu okreslonego w specy-

fikacji istotnych warunkéw zamowienia, jednak nie dluzej niz:

1) 30 dni — jezeli warto$¢ zamowienia nie przekracza wyrazonej w zlotych
rownowartos$ci kwoty 60 000 euro;

2) 90 dni — jezeli warto$¢ zamowienia dla robot budowlanych przekracza
wyrazong w zlotych rownowarto$é¢ kwoty 10 000 000 euro, a dla dostaw
lub ustug 5000 000 euro;

3) 60 dni — jezeli warto$¢ zamowienia jest inna niz okreslona w pkt 1i 2.

. W uzasadnionych przypadkach na co najmniej 7 dni przed uplywem termi-

nu zwiazania ofertg zamawiajacy moze tylko raz zwrocic¢ si¢ do wykonaw-
cOw o wyrazenie zgody na przedluzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dluzszy jednak niz 30 dni.

. Odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wa-

dium.

Zgoda wykonawcy na przedluzenie okresu zwigzania oferta jest dopuszczal-
na tylko z jednoczesnym przedluzeniem okresu wazno$ci wadium albo, je-
zeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres
zwigzania oferta.

Bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna si¢ wraz z uplywem terminu skla-
dania ofert.

. Wedlug prawa cywilnego stan zwiazania oferta polega na tym, ze oferent nie

moze w oznaczonym przez siebie terminie (w braku takiego oznaczenia termin
podlega ustaleniu na podstawie regut ustawowych) zapobiec zawarciu umowy
w razie przyjecia oferty przez adresata oferty (oblata). Musi zatem w oznaczo-
nym terminie liczy¢ si¢ z przyjeciem oferty przez oblata, a w konsekwencji po-
zostawaC w gotowosci do wykonania umowy, co stanowi dla niego niewatpliwa
uciazliwos$¢ tym bardziej, ze stanu zwigzania oferta nie moze odwota¢. Zblizone
do cywilistycznego rozwiazanie kwestii zwiazania oferta obowiazuje w Pzp.
Roéznice wynikajace z istoty systemu zamowien publicznych wyrazaja si¢ przede
wszystkim w tym, ze termin zwigzania oferta oznacza zamawiajacy (oblat), a nie
wykonawca (oferent).

. Wedtug ust.1, wykonaweca jest zwiazany oferta do uptywu terminu okreslonego

w SIWZ. Termin ten nie moze by¢ jednak dtuzszy niz wskazany w ustawie i zo-
stat zr6znicowany w zalezno$ci od warto$ci zamowienia (ust.1 pkt 11 3) badz od
wartosci i przedmiotu zamowienia (ust. 1 pkt 2). Zasada jest, ze okreslony przez
zamawiajacego termin (okres), w ktorym wykonaweca jest zwiazany oferta powi-
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nien by¢ ostateczny. Przedluzenie tego terminu stanowi wyjatek od zasady, dla-
tego ustawodawca wymaga, aby mial on miejsce jedynie ,,w uzasadnionych
przypadkach”. Wymagaja one wykazania w dokumentacji postgpowania oko-
licznosci wskazujacych na potrzebg przedtuzenia terminu zwiazania oferta. Na-
lezy przy tym wskazac¢, ze zwrocenie si¢ o takie przedtuzenie jest uprawnieniem,
a nie obowiazkiem zamawiajacego.

3. Przepis ust. 2 okresla wymagania stawiane w tym wzgledzie zamawiajacemu. Sa
one nastgpujace: wykazanie, ze zaistnial ,,uzasadniony przypadek” wskazujacy
na potrzebe przediuzenia terminu zwiazania oferta, mozliwos$¢ zwrocenia sig, i to
tylko raz, do wykonawcow na co najmniej 7 dni przed uptywem terminu zwia-
zania oferta o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwiazania oferta na
oznaczony okres, nie dluzszy niz 30 dni. W odpowiedzi zamawiajacemu wyko-
nawca moze: odmowic¢ zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta — co
oznacza w praktyce jego rezygnacj¢ z dalszego udzialu w postgpowaniu bez utra-
ty wadium (ust.3), albo wyrazi¢ taka zgod¢ (najpozniej w ostatnim dniu uptywu
pierwotnego terminu) — co wiaze si¢ z obowiazkiem jednoczesnego przedtuze-
nia okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, wniesienia nowego
wadium na przediuzony okres zwiazania oferta (ust. 4). Wyrazenie zgody powin-
no mie¢ forme¢ o§wiadczenia wykonawcy, bowiem zgody nie mozna domniemy-
wac (np. uznac za zgode ,,milczenie” wykonawcy w przypadku, gdy wadium zo-
stato wniesione w pieniadzu, a wykonawca nie wnioskuje o jego zwrot). Wyko-
nawca nie moze uwzgledni¢ zadania zamawiajacego w czesci, tj. wskazac termin
krotszy od zadanego, w ktorym bedzie zwiazany oferta. Oznaczenie terminu
zwigzania oferta jest uprawnieniem zamawiajacego, a nie wykonawcy.

4. Nazwa ,termin” uzyta w ust. 1 oznacza ,,okres czasu”, w ktorym wykonawca jest
zwiazany oferta (patrz komentarz do art. 84). Bieg terminu rozpoczyna si¢ wraz
z uptywem terminu sktadania ofert. Ust. 5 komentowanego artykulu odmiennie
od postanowien Kc reguluje kwestie obliczania terminu zwigzania wykonawcy
oferta. Wyrazne wskazanie, iz bieg tego terminu rozpoczyna si¢ wraz (a wigc
w tej samej chwili) z uptywem terminu skfadania ofert co powoduje, iz nie
znajdzie w tej sytuacji zastosowania art. 111 ust. 2 Kc. Dla obliczania terminu
zwiazania oferta uwzglednia si¢ dzien jej zlozenia. Jezeli obliczonym koncem
terminu jest dzien uznany za ustawowo wolny od pracy, termin uplywa dnia
nastepnego (art. 115 Kc).

Art. 86 [Otwarcie ofert]

1. Z zawartoscig ofert nie mozna zapoznac si¢ przed uplywem terminu otwar-
cia ofert.

2. Otwarcie ofert jest jawne i nastgpuje bezposrednio po uplywie terminu do
ich skladania, z tym Ze dzien, w ktorym uplywa termin skladania ofert, jest
dniem ich otwarcia.
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. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

. Podczas otwarcia ofert podaje si¢ nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéow,
a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji i warunkow platnosci zawartych w ofertach.

. Informacje, o ktorych mowa w ust. 3 i 4, przekazuje si¢ niezwlocznie wyko-
nawcom, ktorzy nie byli obecni przy otwarciu ofert, na ich wniosek.

. W okresie od uptywu terminu sktadania ofert do momentu ich otwarcia oferty
zlozone przez wykonawcow pozostaja u zamawiajacego w zamknigtych koper-
tach lub w innych opakowaniach uniemozliwiajacych zapoznanie si¢ z ich za-
warto$cia. Oznacza to, ze w tym czasie nie moga zapoznac si¢ z ich zawartoscia
ani zamawiajacy, ani zaden z wykonawcow, ani tez osoby trzecie — pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej. Obowiazek zabezpieczenia ofert dotyczy zamawiaja-
cego réwniez woéwczas, gdy zgodnie z art. 82 ust. 2 oferta jest sktadana w posta-
ci elektronicznej. Zamawiajacy moze wigc wyrazi¢ zgod¢ na ztozenie oferty
w tej formie tylko w przypadku, gdy dysponuje §rodkami technicznymi pozwa-
lajacymi przestrzega¢ postanowien ust. 1.

. Przepis ust. 2 utrzymuje dotychczasowe rozwiazanie dotyczace okreslenia mo-
mentu otwarcia ofert. Ustawodawca korzysta tu z dwoch okreslen ,,bezposrednio
po uptywie terminu ich sktadania” i ,,dzien, w ktérym uplywa termin sktadania
ofert, jest dniem ich otwarcia”. Otwarcie ofert powinno zatem nastapi¢ w ostat-
nim dniu okresu skfadania ofert, pomigdzy ogloszona godzina (i ewentualnie mi-
nuta) dokonania tej czynnosci, a godzing 24% (o potnocy konczy sie jeden dzien
1 rozpoczyna nastgpny).

. Otwarcie ofert jest jawne, co dotyczy kazdego trybu udzielenia zamdwienia,
w ktérym nastgpuje otwarcie ofert. Tym samym w czynno$ci tej moga uczestni-
czy¢, poza zamawiajacym ktory czynnosci tej dokonuje i wykonawcami (ich
przedstawicielami i pelnomocnikami) bezposrednio zainteresowanymi podawa-
nymi w trakcie otwarcia ofert informacjami, takze osoby trzecie. Regulacja ta
jest przejawem realizacji zasady jawnosci, jednej z naczelnych zasad udzielania
zamowien publicznych (art. 8 ust.1).

. Czynnosci otwarcia ofert dokonuje zamawiajacy. Jego obowiazkiem jest zapew-
nienie wykonawcom i osobom trzecim odpowiednich warunkow udziatu w tej
czynnosci, w szczegdlno$ci stosownego pomieszczenia, oswietlenia, warunkow
do notowania podawanych informac;ji itp.

. Zupelnym novum jest natozenie na zamawiajacego ustawowego obowiazku po-
dania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka zamierza on przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia (ust. 3). Jest to rozwiazanie o istotnych skutkach
natury prawnej, na co wskazuje wyktadnia funkcjonalna tego przepisu. Podkre-
slajac zwigkszenie jawnosci oraz uniemozliwienie zamawiajacym arbitralnego
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uniewazniania postgpowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawodawca
wskazal, ze zamawiajacy nie beda mogli ,,naduzywaé¢ mozliwosci uniewazniania
postgpowania uzasadniajac, ze cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwo-
te, ktora moga przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia”. Chociaz postuzono
si¢ tu zwrotem ,.kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢”, a w art. 93
ust. 1 pkt 4 wystepuje zwrot , kwota, ktdra zamawiajacy moze przeznaczy¢” na-
lezy przyjac, ze chodzi o t¢ sama kwote, ktdra jest kwota wiazaca zamawiajacego
i ktérej zamawiajacemu nie wolno zmieni¢. Jednak wobec tego, ze w toku po-
stgpowania moze si¢ okaza¢, ze zamawiajacy bedzie w stanie przeznaczy¢ na
realizacj¢ zamowienia wyzsza kwote od podanej przed otwarciem ofert, kwote
podana nalezy uzna¢ za kwotg minimalna, a nie maksymalna.

6. W ust. 4 zostal okreslony zakres informacji, jakie zamawiajacy jest obowiazany
poda¢ podczas otwarcia ofert. Obejmuja one: nazwy (firmy) oraz adresy wyko-
nawcow, a takze zawarte w ofertach ceny, terminy wykonania zamdwienia, okre-
sy gwarancji i warunki ptatnosci. Wykonanie tego obowiazku polega na podaniu
wymaganych ustawa informacji dotyczacych kazdego (takze nieobecnego pod-
czas otwarcia ofert) wykonawcy. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze informacje doty-
czace terminu wykonania, okresu gwarancji oraz warunkoéw ptatnosci zamawiaja-
cy podaje tylko wowczas, gdy sa one kryteriami oceny ofert. Zamawiajacy moze
podac¢ takze inne informacje (parametry), o ile maja one wptyw na ocen¢ ofert.

7. Wobec tego, ze termin otwarcia ofert zostal podany w ogloszeniu a nastgpnie
w SIWZ, zamawiajacy nie ma obowiazku odrebnego zawiadamiania wykonaw-
cOWw o terminie tej czynnosci i dokonuje jej niezaleznie od liczby obecnych. Kaz-
dy z wykonawcow niecobecnych podczas otwarcia ofert moze wystapi¢ do za-
mawiajacego z wnioskiem o przekazanie mu wszystkich informacji podanych
w toku dokonywania tej czynnosci, w tym informacji dotyczacej kwoty, jaka za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (ust. 4). Przekazanie nieobec-
nemu podczas otwarcia ofert wykonawcy, na jego wniosek, podanych w toku tej
czynnosci informacji powinno nastapi¢ niezwlocznie (ust. 5), co powinno ozna-
cza¢ — w dacie wptywu wniosku lub nastgpnego dnia. Wobec tego, iz zamawiaja-
cy nie moze zmusi¢ obecnych do wpisania si¢ na listg¢ obecnosci (nie moze usu-
nac z sesji otwarcia ofert 0sob, ktore odmowia wpisania si¢ na listg), a z drugiej
strony nie ma prawa wymagac ujawnienia si¢ przedstawicieli wykonawcow nale-
zy przyjac, ze kazdemu wykonawcy, ktory ztozy wniosek o udostepnienie infor-
macji z otwarcia ofert zamawiajacy powinien informacje¢ t¢ przekazac, o ile nie
posiada potwierdzenia, ze taki wykonawca byt obecny podczas otwarcia ofert.

Art. 87 [Wyjasnienia tresci oferty, poprawianie omylek]
1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wy-

jasnien dotyczacych treséci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadze-
nie migdzy zamawiajagcym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej
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oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

2. Zamawiajacy poprawia w tekscie oferty oczywiste omylki pisarskie oraz
omylki rachunkowe w obliczeniu ceny, niezwlocznie zawiadamiajac o tym
wszystkich wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty.

1. Ustawa utrzymuje instytucj¢ wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, kto-
rych zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow w toku badania i oceny ofert.
W zwiazku z brzmieniem ust. 1 zdanie pierwsze nalezy wskazac, ze: a) watpli-
wosci zamawiajacego musza powstac w ,,toku badania i oceny ofert”, nie wcze-
$niej i nie pozniej, b) musza to by¢ watpliwosci co do tresci ofert, a ze oferta jest
oswiadczeniem woli wykonawcy, watpliwo$ci moga dotyczy¢ jedynie tresci
oswiadczenia woli tj. woli zawarcia z zamawiajacym umowy w sprawie za-
mowienia publicznego i istotnych postanowien tej umowy, c¢) watpliwosci nie
moga dotyczy¢ tresci oswiadczen i dokumentéw dotaczanych do ofert, te bo-
wiem nie stanowia tre$ci oferty (tresci oswiadczenia woli wykonawcy zawartej
w formularzu ofertowym), lecz jedynie potwierdzenie spelnienia przez wy-
konawce formalnych i merytorycznych warunkéw udzialtu w postgpowaniu.
Zadanie wyjasnienia tresci oferty, kierowane do wykonawcy, wymaga zachowa-
nia formy pisemnej, taka tez forme powinno zachowa¢ wyjasnienie wykonawcy
(art. 9 ust. 1).

2. Ustawa uznaje za niedopuszczalne prowadzenie migdzy zamawiajacym a wy-
konawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty i dokonywanie w niej (poza
jednym wyjatkiem, o ktorym nizej) jakiejkolwiek zmiany (ust. 1). Wyjatkiem od
zakazu wprowadzania do zlozonej oferty jakiejkolwiek zmiany jest uprawnienie
zamawiajacego do poprawienia w tekscie oferty oczywistej omyltki pisarskiej
oraz — co stanowi novum ustawy — omytki rachunkowej w obliczeniu ceny. Przy-
znanie zamawiajacemu tego ostatniego uprawnienia (poprawienia omytki ra-
chunkowej w obliczeniu ceny) jest konsekwencja uznania, ze dotychczasowe
przepisy, nakazujace zamawiajacemu odrzucenie oferty z powodu bledow
w obliczeniu ceny byly postrzegane jako zbyt rygorystyczne. Nowe rozwiazanie
powinno zmniejszy¢ formalizm postgpowania oraz liczbe odrzucanych z tego
powodu ofert.

3. Z analizy ust. 2 komentowanego artykutu wynika, co nastgpuje: oczywiste omyt-
ki pisarskie 1 omyltki rachunkowe w obliczeniu ceny musza wystapi¢ w tekscie
oferty, warunkiem poprawienia omyfek pisarskich jest ich ,,oczywistos¢” (,,oczy-
wista” znaczy bezsporna, nie budzaca watpliwosci), warunkiem poprawienia
omytek rachunkowych jest stwierdzenie, ze rzeczywiscie zaistnialy i to przy obli-
czeniu ceny. Przez oczywista omytke pisarska nalezy rozumie¢ widocznie mylna
pisownie wyrazu, ewidentny btad gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wy-
razu lub jego czesci itp. Przez omytke rachunkowa nalezy rozumie¢ omytke
w przeprowadzeniu rachunkow na liczbach. Omytka rachunkowa w obliczeniu
ceny oznacza kazda omytke rachunkowa, ktéra dotyczy obliczenia ceny.
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4. Poprawienie przez zamawiajacego w tekscie oferty oczywistej omyitki pisarskiej
i omytki rachunkowej przy obliczeniu ceny jest obligatoryjne (,,zamawiajacy
poprawia...”). O poprawieniu w tekscie oferty oczywistych omytek pisarskich
oraz omytek rachunkowych w obliczeniu ceny zamawiajacy niezwlocznie (tego
samego lub nastgpnego dnia od poprawienia omylek) zawiadamia, jak to wy-
nika z literalnego brzmienia przepisu ust. 2, ,,wszystkich wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty”. Sens takiego zawiadomienia wyraza si¢ w tym aby wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty, nawet jezeli juz nie sa uczestnikami postgpowania, do-
wiedzieli sig, jaka jest poprawiona cena oferty i rozwazyli, jak to wplywa na ich
interes prawny. Z zawiadomieniem wykonawcy o poprawieniu przez zamawia-
jacego omytki rachunkowej w obliczeniu ceny ustawa wiaze istotne skutki
prawne. Wynikaja one z brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7. Stosownie do
tego przepisu wykonawca moze, w terminie 7 dni od otrzymania zawiadomienia,
oswiadczy¢ zamawiajacemu, ze nie wyraza zgody na poprawienie omytki
rachunkowej w obliczeniu ceny, co skutkuje bezskutecznos$cia tej czynnosci za-
mawiajacego.

5. Skutek prawny, o ktérym wyzej mowa, dotyczy poprawienia przez zamawiaja-
cego w teksScie oferty wylacznie omytki rachunkowej w obliczeniu ceny. Lege
non distinguente, poprawienie przez zamawiajacego w tek$cie oferty oczywi-
stych omytek pisarskich — jest prawnie skuteczne. Wyrazenie zgody na popra-
wienie omytki rachunkowej w obliczeniu ceny (podobnie jak brak takiej zgody)
powinno by¢ dokonane w formie o§wiadczenia wykonawcy zlozonego zamawia-
jacemu. Brak zgody na poprawienie omyltki rachunkowej w obliczeniu ceny
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 (wykonawca jed-
nak nie traci wadium).

6. Od omylki rachunkowej w obliczeniu ceny nalezy odrdzni¢ btad w obliczeniu
ceny, ktory nie moze by¢ poprawiony w podanym wyzej trybie, a jego stwierdze-
nie skutkuje odrzuceniem oferty (art. 89 ust. 6). Pojecie btedu wiaze si¢ z insty-
tucja o$wiadczenia woli w rozumieniu prawa cywilnego, stanowi, jezeli jest
istotny (art. 84 § 2 Kc), jedna z wad oswiadczenia woli. Btad oznacza mylne wy-
obrazenie o prawdziwym stanie rzeczy, a istotny jest wowczas, gdy uzasadnia
przypuszczenie, ze gdyby skiadajacy oSwiadczenie woli nie dziatal pod wpty-
wem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby o$wiadczenia tej tresci.
W praktyce chodzi z reguly o bfad co do faktu, polegajacy na falszywym wyobra-
zeniu nie tyle o samej tresci o§wiadczenia woli, ile o innych sktadnikach czyn-
no$ci prawnej! w przypadku zamowien publicznych m.in. takich elementow, jak
przedmiot zamowienia czy cena.

! Zob. blizej: B. Lewaszkiewicz-Petrykowska /w/ System prawa cywilnego, Tom I, Cze$¢ Ogolna,
Ossolineum, Wydawnictwo PWN 1985, s. 669-673. .
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Art. 88 [Poprawianie omylek w obliczaniu ceny]

Zamawiajacy poprawia omylki rachunkowe w obliczeniu ceny w nastgpujacy
sposoéb:
1) w przypadku mnozenia cen jednostkowych i liczby jednostek miar:

a) jezeli obliczona cena nie odpowiada iloczynowi ceny jednostkowej
oraz liczby jednostek miar, przyjmuje si¢, ze prawidlowo podano licz-
be jednostek miar oraz cen¢ jednostkowa,

b) jezeli ceng¢ jednostkowa podano rozbieznie sfownie i liczba, przyjmu-
je sie, ze prawidlowo podano liczbe jednostek miar i ten zapis ceny
jednostkowej, ktory odpowiada dokonanemu obliczeniu ceny;

2) w przypadku sumowania cen za poszczegllne cze$ci zamowienia:

a) jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen za cze¢$ci zamowienia,
przyjmuje sig¢, ze prawidlowo podano ceny za cze$ci zamowienia,

b) jezeli cen¢ za cze$¢ zamoéwienia podano rozbieznie slownie i liczba,
przyjmuje sig, Ze prawidfowo podano ten zapis, ktory odpowiada do-
konanemu obliczeniu ceny,

¢) jezeli ani cena za cze$¢ zamowienia podana liczba, ani podana stownie
nie odpowiadaja obliczonej cenie, przyjmuje si¢, ze prawidfowo poda-
no ceny za cze$S¢ zamowienia wyrazone stownie;

3) w przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zamowienia albo
jego cze$¢ (cena ryczaltowa):

a) przyjmuje si¢, ze prawidlowo podano cene¢ ryczaltowa bez wzgledu na
sposob jej obliczenia,

b) jezeli cena ryczaltowa podana liczba nie odpowiada cenie ryczaltowej
podanej sfownie, przyjmuje si¢ za prawidlowa cene ryczaltowa poda-
na slownie,

¢) jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczaltowych, przyj-
muje si¢, Zze prawidlowo podano poszczegolne ceny ryczaltowe.

1. Przepisy komentowanego artykutu reguluja sposob poprawiania przez zamawia-
jacego omylek rachunkowych w obliczaniu ceny w szczegdtowo okreslonych
przypadkach. Chodzi o poprawienie omylek rachunkowych polegajacych na
btednym mnozeniu cen jednostkowych i liczby jednostek oraz na btgdnym sumo-
waniu cen za poszczegolne czesci zamowienia. W przypadku cen ryczaltowych
uznaje si¢ za poprawna te cen¢ bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Przyjeto tez,
iz w przypadku, gdy cena podana liczba nie odpowiada cenie podanej stownie
prawidiowa jest cena podana stownie. Wreszcie, w razie gdy obliczona cena nie
odpowiada sumie cen uznaje si¢ za prawidlowe poszczegolne ceny ryczaltowe.
Ze wzgledu na szczegdtowos¢ regulacji przepisy te nalezy interpretowaé wasko
(co nie znaczy zawegzajaco), Scisle, zgodnie z ich literalnym brzmieniem.

2. W przypadku wystapienia w ofercie wiecej niz jednej omytki rachunkowej za-

mawiajacy moze skorzysta¢ kilkukrotnie z tego samego sposobu poprawiania
kolejnych omytek, lub kilku réznych sposobow wskazanych w przepisie. Istotne
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jest przy tym zachowanie takiej kolejnoSci poprawiania, ktéra w konsekwencji
doprowadzi do prawidtowego obliczenia ceny.

3. Poprawienie omytek rachunkowych w obliczaniu ceny w inny sposéb niz okre-
$lony w tym przepisie jest niedopuszczalne. Niedopuszczalne jest w szczegolno-
$ci poprawienie omytek zwiazanych z obliczeniem podatku od towarow i ustug
lub z sumowaniem kwoty podatku i ceny netto.

Art. 89 [Odrzucenie oferty]

1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:
1) jest niezgodna z ustawg;
2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowie-
nia;
3) jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepi-
sOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
4) zawiera razaco niskg cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia;
5) zostala zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postgpowa-
niu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skladania ofert;
6) zawiera omylki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna po-
prawi¢ na podstawie art. 88, lub bledy w obliczeniu ceny;
7) wykonawca w terminie 7 dni od dnia otrzymania zawiadomienia nie zgo-
dzit si¢ na poprawienie omylki rachunkowej w obliczeniu ceny;
8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
2. Zamawiajacy zawiadamia rownocze$nie wszystkich wykonawcow o odrzu-
ceniu ofert, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

1. W Pzp utrzymano instytucje odrzucenia oferty. Z istoty postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego wynika, ze w toku tego postepowania zamawiajacy
jest obowigzany dokona¢ oceny ofert ztozonych przez wykonawcow. Przedmio-
tem merytorycznej oceny sa tylko oferty ,,wazne” i sposrod nich zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejsza. Oferty zawierajace oczywiste omytki pisarskie
czy omyltki rachunkowe co do ceny zamawiajacy jest obowiazany uznac za
»wazne”, a wiec podlegajace merytorycznej ocenie, po uprzednim poprawieniu
tych omylek i wyrazeniu przez wykonawcow zgody na poprawienie omytek
(zgody wymaga poprawienie omytek rachunkowych w obliczeniu ceny). Oferty
zawierajace inne omytki niz oczywiste omyiki pisarskie i omytki rachunkowe co
do ceny, ktorych zamawiajacy poprawi¢ nie moze, wobec zakazu jakiejkolwiek
zmiany w tresci oferty podlegaja odrzuceniu.

2. Przepis ust. 1 wymienia przestanki z ktorych kazda, w razie zaistnienia, skutkuje
odrzuceniem oferty. Odrzucenie oferty jest obligatoryjne (,,zamawiajacy odrzu-
ca...”). Przestanke¢ obligatoryjnego odrzucenia oferty okresla tez przepis art. 90
ust. 3 (,,zamawiajacy odrzuca ofertg wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien...”).
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3. Przez ofert¢ niezgodna z ustawa (ust.1 pkt 1) nalezy rozumie¢ ofert¢ niezgodna:
z zasadami udzielania zamowien (art. 7 —9), jak tez z poszczegdlnymi przepisa-
mi Pzp, z przepisami aktow wykonawczych wydanych na podstawie Pzp, a tak-
ze z przepisami aktow prawnych, do ktérych Pzp si¢ odwotuje (np. z przepisami
prawa budowlanego).

4. Tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ gdy zostala sporzadzona niezgodnie
z postanowieniami specyfikacji. Nie pozostaje w takiej niezgodnosci oferta
wariantowa w zakresie, w jakim przedstawia odpowiadajacy istocie tej oferty,
odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania zaméwienia
(patrz komentarz do art. 82) Zwazywszy, ze rozwazany przepis dotyczy wylacz-
nie niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, a contrario nalezy przyjac, ze nie
moze on stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnos$ci formy ofer-
ty z postanowieniami specyfikacji.

5. Ustawa nie definiuje pojgcia ,,razaco niskiej ceny” jako przestanki odrzucenia
oferty wskazujac jedynie, ze punktem odniesienia jest w tym przypadku przed-
miot zaméwienia, a w samej rzeczy warto$¢ przedmiotu zamowienia. Pojecia
tego nie zdefiniowano w postanowieniach dyrektyw Unii Europejskiej, nie wy-
jasniono go réwniez jednoznacznie w orzecznictwie ETS. Zwazywszy cel ko-
mentowanego przepisu za oferte z razaco niska cena nalezy uzna¢ ofertg z cena
niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych za-
moéwien. Oznacza to ceng odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca na fakt wy-
konania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia.
Przyczyna oferowania takiej ceny moze by¢ albo §wiadome dziatanie wykonaw-
¢y, albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy grozaca niewykonaniem lub niena-
lezytym wykonaniem zamdwienia.

6. Jak juz podkreslono, a wynika to z tresci przepisu ust. 1 pkt 4 komentowanego
artykutu, punktem odniesienia do kwalifikowania ceny oferowanej przez wyko-
nawce jako razaco niskiej jest ustalona przez zamawiajacego cena przedmiotu
zamawiajacego, powigkszona o podatek od towaréw i ustug (VAT). Obowiazek
uwzglednienia tego podatku w cenie oferowanej przez wykonawce wynika
z art. 2 pkt 1 w zwiazku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach!. Wskazany wy-
znacznik nie moze by¢ jednak traktowany jako bezwzglednie wiazacy, przesa-
dzajacy o uznaniu oferowanej ceny za razaco niska, cho¢by ze wzgledu na moz-
liwos¢ oszacowania przez zamawiajacego wartosci przedmiotu zamdwienia
z nienalezyta starannoscia. Powinien jednak by¢ sygnatem do wdrozenia proce-
dury przewidzianej w art. 90.

7. Nieco odmiennie przedstawia si¢ sytuacja w przypadku ustug lub dostaw po-
wtarzajacych si¢ okresowo. Réznica wynika z odmiennego sposobu ustalenia

warto$ci szacunkowej takich zamowien, jako ze zamawiajacy bierze w tym

I Dz. U. 22001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.
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przypadku pod uwage faczna wartos¢ zamoéwien okresowych, jakich zamierza
udzieli¢ w okreslonym czasie (art. 34 ust. 1), w razie za$ zamowienia dzielone-
go na czgsci — taczna wartos¢ zamowien podzielonych na czgsci (art. 32 ust. 4).
W sytuacji, gdy zamawiajacy zamierza zorganizowac kilka odrgbnych postgpo-
wan na okreslone ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo, punktem od-
niesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej nie bedzie ustalona przez
zamawiajacego taczna warto$¢ tych zamowien, lecz warto$¢ odzwierciedlajaca
zakres zamoOwienia bedacego przedmiotem odregbnego postegpowania. Powyzsze
rozwiazanie nalezy stosowac¢ przez analogi¢ do zamowien udzielanych w czg-
sciach, gdzie warto$ciag zamowienia jest faczna warto§¢ poszczegdlnych czesci
zamoOwienia, mimo iz kazda czg$¢ stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania.

8. W sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez zamawia-
jacego, ale rozni si¢ w sposob razacy od cen innych oferentow, zamawiajacy
powinien przede wszystkim rozwazy¢, czy przyjeta przez niego warto$¢ zamo-
wienia, powigkszona o podatek od towarow i ustug (VAT) byta okreslona z na-
lezyta staranno$cia. Jezeli okaze sig, ze nie byla, nie powinien bra¢ tej wartosci
pod uwage jako podstawy kwalifikacji oferowanej ceny za razaco niska. Powi-
nien natomiast dokona¢ ponownego ustalenia wartosci przedmiotu zamowienia,
ale wylacznie dla rozstrzygnigcia kwestii razaco niskiej ceny wykonawcy.
Wczesniej ustalona wartos¢ przedmiotu zamowienia (ustalenia tej wartosci za-
mawiajacy dokonuje przed dniem wszczgcia postgpowania — art. 35) nie ulega
zmianie. Jednak w razie stwierdzenia, ze postgpowanie jest prowadzone ponizej
progéw okreslonych w ustawie, zamawiajacy powinien rozwazyc, czy nie za-
chodzi podstawa do jego uniewaznienia.

9. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmio-
tu zamowienia zamawiajacy jest obowiazany przed odrzuceniem oferty zasto-
sowa¢ procedure okreslona w art. 90. Rozwiazanie to wynika z ogdlnej zasady
nakazujacej wystuchanie argumentacji drugiej strony stosunku prawnego.
W orzecznictwie ksztattujacym si¢ w UE wskazano tez, ze jako sprzeczne z za-
sada wspierania rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych niedo-
puszczalne jest automatyczne, wyltacznie na podstawie kryterium arytmetyczne-
go, uznawanie za razaco niskie cen ponizej pewnego poziomu (np. tanszych
o wigcej niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej war-
tosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego) bez dania oferentom mozIi-
wosci wykazania, ze ich oferty sa rzetelne'.

10. Przepis ust. 1 pkt 5 stanowi o odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow
wykluczonych juz z udziatu w postgpowaniu na podstawie przepiséw art. 24
ust. 112, jak rowniez ofert ztozonych przez wykonawcdéw niezaproszonych do
sktadania ofert w postgpowaniach prowadzonych w trybach: przetargu ograni-

! Zob. Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22 czerwca 1989 r. w sprawie
C-103/88 (Constanzo).
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11.

12.

13.

czonego (art. 51 ust. 1-3), negocjacji z ogtoszeniem (art. 59 ust. 1), negocjacji
bez ogloszenia (art. 63 ust. 1 1 3), zapytania o cen¢ (art. 71 ust. 1) oraz aukcji
elektronicznej (art. 76 ust. 2). Obowiazek odrzucania oferty wykonawcy
uprzednio wykluczonego z udzialu w postgpowaniu nie bedzie wykonywany
gdy sie zwazy, ze ofert¢ taka uznaje si¢ za odrzucona ex lege (art. 24 ust. 4).

Przepis ust. 1 pkt 6 okresla dwie sytuacje, z ktorych kazda skutkuje odrzuceniem
oferty: oferta zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 88 lub zawiera btad w obliczeniu ceny. Zwiazek sy-
tuacji pierwszej z regulacja zawarta w art. 88 wymaga od zamawiajacego uprzed-
niego wylaczenia omytki rachunkowej w obliczeniu ceny, mozliwej do poprawie-
nia na podstawie tego przepisu. Dopiero zatem stwierdzenie w tekscie oferty
omytek rachunkowych w obliczeniu ceny, ktore nie moga by¢ poprawione w spo-
sob okreslony w powotanym wyzej przepisie skutkuje odrzuceniem tej oferty.
Btad w obliczeniu ceny do ktérego odnosi si¢ druga sytuacja nie jest de facto bie-
dem ,,w obliczeniu” (blgdem rachunkowym), lecz bledem polegajacym na wadli-
wym doborze przez wykonawce poszczegolnych elementow majacych wptyw na
wlasciwe obliczenie ceny (patrz komentarz do art. 87). Brak zgody wykonawcy
na poprawienie przez zamawiajacego omytki rachunkowej w obliczeniu ceny
skutkuje bezskutecznoscia tej czynnos$ci zamawiajacego (poprawienie omytki nie
jest mozliwe). Stanowi natomiast przestanke odrzucenia oferty (ust. 1 pkt 7).

Przez ,,odrebne przepisy”, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 8 komentowanego arty-
kutu nalezy rozumie¢ przede wszystkim przepisy Kc traktujace o czynnosciach
prawnych (art. 56 i nast.) i o wadach o§wiadczenia woli (art. 82 i nast.).

Obowiazkiem zamawiajacego jest zawiadomienie wszystkich wykonawcow
0 kazdym odrzuceniu oferty (czynno$¢ obligatoryjna). Tres¢ zawiadomienia po-
winna zawiera¢ uzasadnienie faktyczne (przytoczenie okolicznosci faktycz-
nych) i prawne (powotanie przepisow prawnych). Zwrot ,,wszystkich wykonaw-
cOW” oznacza wykonawcow, ktorzy w dacie czynnosci odrzucenia oferty byli
uczestnikami postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Art. 90 [Razaco niska cena]

1.

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cen¢ w sto-
sunku do przedmiotu zamoéwienia zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenie
w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny.

. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynni-

ki, w szczegolnos$ci oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania za-
mowienia dostgpne dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
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3. Zamawiajacy odrzuca ofert¢ wykonawcy, ktory nie zlozyl wyjasnien lub je-
zeli dokonana ocena wyja$nien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

4. Jezeli jedynym kryterium wyboru oferty jest cena, a warto$¢ zamowienia
dla robot budowlanych przekracza wyrazong w zlotych rownowartos$¢ kwo-
ty 5000 000 euro, a dla dostaw lub ustug — 130 000 euro, zamawiajgcy zawia-
damia Prezesa Urze¢du oraz Komisj¢ Europejska o odrzuceniu ofert, ktore
wedlug zamawiajacego zawieraly razaco niska cene.

1. Ustawa przyjmuje zasadg, ze podstawowym kryterium oceny, czy oferta zawiera
razaco niska ceng jest stosunek ceny oferty do przedmiotu (wartosci przedmio-
tu) zamowienia, co bynajmniej nie oznacza, ze oferta z cena nizsza od wartosci
zamowienia powigkszona o nalezny podatek od towardow i ustug zawiera ceng
razaco niska. Relacja taka moze by¢ jedynie wskazoéwka dla zamawiajacego, ze
cena — by¢ moze — jest razaco niska (patrz komentarz do art. 89).

2. Przepisy ust. 1 i 2 okreslaja procedure, jaka zamawiajacy ma obowiazek (czyn-
no$¢ obligatoryjna) stosowa¢ w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska
cen¢. Wedlug tej procedury zamawiajacy: a) zwraca si¢ do wykonawcy o udzie-
lenie w okreslonym terminie (zwazywszy na zapewnienie sprawnosci poste-
powania o udzielenie zamdwienia powinien to by¢ krotki, kilkudniowy termin)
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
b) dokonuje oceny wyjasnien wykonawcy (jezeli w zakreslonym terminie zosta-
ly zlozone), biorac pod uwage takie obiektywne czynniki, jak: oszczednosé
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostgpne dla wykonawcy, orygi-
nalno$¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisdéw, a takze inne obiektywne czynniki, gdyz wyzej
wymienione nie stanowia zamknietego katalogu. Po wykonaniu tych czynnosci
odrzuca ofertg — jezeli wykonawca w zakre§lonym terminie nie ztozyt wyjasnien
lub gdy ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska ceng w sto-
sunku do przedmiotu zamdwienia, albo dopuszcza oferte do merytorycznej oce-
ny ofert — jezeli na podstawie oceny wyjasnien wykonawcy przyjmie, ze cena
oferty nie moze by¢ uznana za razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowie-
nia, a nie zaistniata inna przestanka jej odrzucenia.

3. Przepis ust. 4 nakfada na zamawiajacego obowiazek (czynno$¢ obligatoryjna)
zawiadomienia o odrzuceniu oferty zawierajacej razaco niska ceng w stosunku
do przedmiotu zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4) Prezesa Urzgdu i Komisje Euro-
pejska, ale tylko w przypadku, gdy: jedynym kryterium wyboru oferty jest cena,
a warto$¢ zamdéwienia dla robot budowlanych przekracza wyrazona w ztotych
rownowarto$¢ kwoty 5 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug 130 000 euro. W za-
wiadomieniu nalezy przytoczy¢ okolicznosci faktyczne na rzecz stanowiska za-
mawiajacego, ze odrzucona oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia.
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Art. 91 [Kryteria oceny ofert]

1.

2.

Zamawiajacy wybiera oferte¢ najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oce-
ny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Kryteriami oceny ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnoszgce si¢ do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnos$ci jakos¢, funkcjonalnos¢, parame-
try techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych technologii w zakresie
oddzialywania na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wplyw sposobu
wykonania zamowienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamowie-
nia oraz termin wykonania zamowienia.

Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a w szcze-
golnosci jego wiarygodnoS$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.
Jezeli nie mozna wybra¢ oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub
wigcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny
ofert, zamawiajacy sposrod tych ofert wybiera oferte z nizszg ceng.

Jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktérym jedynym kryte-
rium oceny ofert jest cena, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzyst-
niejszej ze wzgledu na to, ze zostaly zlozone oferty o takiej samej cenie,
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy zlozyli te oferty, do zlozenia
w terminie okreslonym przez zamawiajacego ofert dodatkowych.
Wykonawcy skladajac oferty dodatkowe nie moga zaoferowac cen wyzszych
niz zaoferowane w zlozonych ofertach.

. Ustawowa (legalna) definicj¢ oferty najkorzystniejszej zawiera przepis art. 2

pkt 5. Wynika z niej, ze najkorzystniejsza oferta jest: w przypadku, gdy jedynym
kryterium oceny ofert jest cena — oferta z najnizsza cena, w przypadku, gdy kry-
teriami oceny ofert sa cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamowie-
nia — bilans ceny i okreslonych w SIWZ kryteridéw przedmiotowych, w przypad-
ku zamowien w zakresie dziatalno$ci tworczej lub naukowej, ktorych przed-
miotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy — oferta,
ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteridow odnoszacych
si¢ do przedmiotu zamdwienia.

. Poszczegolne przepisy komentowanego artykutu reguluja kilka kwestii praw-

nych. W normalnym zwiazku przyczynowym z ocena ofert i wyborem oferty
najkorzystniejszej pozostaja przepisy zawarte w ust. 1-2. Pozostate przepisy
badz doprecyzowuja pojecie kryteriow oceny ofert (ust. 3), badZ normuja sytua-
cje szczegOlne w nich okreslone (ust. 4-6).

. Podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej okresla ust. 1. Zgodnie z tym prze-

pisem zamawiajacy moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wytacznie
na podstawie kryteridow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Oznacza to, ze zad-
nych innych kryteriow oceny ofert zamawiajacy nie moze bra¢ pod uwage. Na-
lezy tu zauwazy¢, ze jezeli kryteria oceny ofert zawarte sa takze w ogloszeniu
0 zamoOwieniu (np. art. 41 pkt 9), musi istnie¢ petna zgodnos¢ kryteriow i ich zna-
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czen zawartych w SIWZ oraz w ogloszeniu. Brak zgodnosci oznacza zmia-n¢
kryteridw oceny ofert, co jest niedopuszczalne (art. 38 ust. 5), a w konsekwencji
prowadzi do uniewaznienia postgpowania. Niejako na marginesie
trzeba przypomnie¢, ze na podstawie tego samego przepisu niedopuszczalna jest
takze zmiana warunkéw udziatu w postegpowaniu (z wyjatkiem, o ktorym mowa
w art. 58).

. Zgodnie z przepisem ust. 2, kryteriami oceny ofert sa: cena, albo cena i inne
kryteria, ktére moga odnosi¢ si¢ wytacznie do przedmiotu zamdowienia. Jak wy-
nika z powyzszego cena jest jedynym kryterium obligatoryjnym. Jest to wartos¢
wyrazona w pieniadzu, ktora zamawiajacy jest zobowiazany zaptaci¢ wyko-
nawcy za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy jest to Swiadcze-
nie wzajemne zamawiajacego wynikajace z umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jest to cena brutto, a zatem uwzgledniajaca podatek od towarow
iustug (VAT), a w sytuacjach okreslonych przepisami odrgbnymi takze podatek
akcyzowy. Cena jest kryterium mierzalnym, okreslanym z reguty stosownym
algorytmem.

. Kryteria przedmiotowe wymienione sa w Pzp przyktadowo, na co wskazuje uzy-
ty w powolanym wyzej przepisie zwrot ,,w szczegdlno$ci”. Zamawiajacy moze
zatem wprowadza¢ w SIWZ inne jeszcze kryteria oceny ofert, z tym jedynie za-
strzezeniem, ze beda to kryteria przedmiotowe. W praktyce stosowane sa najcze-
sciej kryteria jakosci, funkcjonalnosci, parametrow technicznych, warunkéw
gwarancji, terminu wykonania zamowienia i serwisu gwarancyjnego.

. Jakos¢ jest pojeciem trudnym do okreslenia, w zasadzie niemierzalnym, stoso-
wanym w sytuacji zaistnienia trudnos$ci w opisie przedmiotu zamoéowienia. Kry-
terium jako$ci wymaga w zwiazku z tym szczegdtowego opisu sposobu jego
oceny. Koniecznos$¢ ta wiaze si¢ z niezbednym zakresem uznaniowos$ci ocenia-
jacych, co prowadzi niekiedy do dowolnosci oceny, a w konsekwencji do korzy-
stania przez wykonawcow ze §rodkow ochrony prawnej. Stosunkowo najtatwiej
jest oceni¢ jako$¢ w przypadku dostawy. Niekiedy faczy si¢ kryterium jakosci
z estetyka wykonania okreslonego produktu.

. Kryterium ,,funkcjonalnosci” stwarza mozliwosc¢ skupienia si¢ na ocenie funkcji,
jakie powinien spelni¢ przedmiot zamoéwienia. Nie wszystkie funkcje dadza si¢
oceni¢ poprzez przyjecie stosownego algorytmu, co musi skutkowac siggnig-
ciem do oceny opartej na uznaniu, stwarzajacym, jak juz wyzej podkreslono
w odniesieniu do kryterium jakos$ci zagrozenie dowolnos$ci oceny. I tym razem
niezbedny jest szczegdtowy opis oceny oferty w tym aspekcie.

. Parametry techniczne powinny by¢ okre§lane w postaci warunkow. Zamawiaja-
cy powinien wymieni¢ parametry techniczne, ktore bgda oceniane i okresli¢ ich
znaczenie, przypisujac kazdemu z nich stosowna liczbe punktow. Kryterium to
jest mierzalne i w tym upatruje si¢ przede wszystkim jego zalete.
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9. Warunki gwarancji stanowia w zasadzie jedno z postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, zaliczane do tzw. naturalia negotii, tj. postanowien,
ktore oprécz istotnych postanowien umowy (essentialia negotii) moga byc¢
W niej zawarte. Zgodnie z przepisem ust. 2 komentowanego artykutu warunki
gwarancji moga tez stanowi¢ kryterium oceny ofert. W ramach tego kryterium
moga by¢ bowiem oceniane tak istotne kwestie, jak: termin (w kontekscie jego
wydluzenia) udzielonej gwarancji, jej zakres, zapewnienie serwisu pogwaran-
cyjnego czy dostgpu do czgsci zamiennych. Jest to kryterium mierzalne.

10. Podobnie jak w przypadku warunkéw gwarancji, jednym z przedmiotowo waz-
nych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego jest termin
wykonania zamdwienia. Uznajac ten termin za jedno z kryteriow oceny ofert
ustawodawca uznat, iz zamawiajacy moze by¢ zainteresowany w odpowiednim
np. skroceniu terminu w stosunku do standardowego terminu realizacji tego ro-
dzaju zamowienia. W takiej sytuacji zamawiajacy pozostawia wykonawcy okre-
slenie w ofercie terminu, w jakim jest w stanie wykona¢ zamowienie. Jest to
kryterium mierzalne, bowiem decyduje konkretna data badz konkretny okres
wykonania zamdwienia.

11. W zwiazku z warunkami gwarancji pozostaje serwis gwarancyjny. Wprowadza-
jac to kryterium zamawiajacy moze podda¢ ocenie takie warunki, jak: dostep-
no$¢ serwisu, czas pracy punktoéw serwisowych, ich rozmieszczenie w okolicy
siedziby zamawiajacego, mozliwos¢ wykonania ustugi w siedzibie zamawiaja-
cego, godziny pracy punktu serwisowego, czas wykonania ustugi, liczony od
zgloszenia naprawy i inne.

12. Przepis ust. 2 komentowanego artykutu zawiera tez kryterium wplywu sposobu
wykonania zaméwienia na rynek pracy w miejscu wykonania zamdwienia, przy
czym bywa ono utozsamiane z kryterium liczby bezrobotnych zatrudnionych do
wykonania zamdwienia. Utozsamienie to nie jest zasadne, sa to bowiem dwa
rozne kryteria, z ktorych pierwsze dotyczy wytacznie liczby osob bezrobotnych
zatrudnionych do wykonania zamdwienia, drugie za§ wptywu sposobu wyko-
nania zamowienia na rynek pracy. Przy ocenie kryterium wptywu sposobu
wykonania zaméwienia na rynek pracy w miejscu wykonania zamowienia za-
mawiajacy moze bra¢ pod uwage m.in. liczbg bezrobotnych zatrudnianych dla
wykonania zaméwienia, ale nie tylko. Tym samym kryterium to ma szersze
znaczenie i1 zastosowanie niz kryterium liczby bezrobotnych zatrudnionych do
wykonania zamowienia. Mozliwos¢ zastosowania kryterium wplywu sposobu
wykonania zamdwienia na rynek pracy w miejscu wykonania zamowienia prze-
sadza o mozliwosci ustalenia kryterium liczby bezrobotnych zatrudnionych do
wykonania zamowienia jako kryterium samodzielnego. Kryterium takie, jezeli
zostato ustalone w sposob obiektywny i zapewniajacy przede wszystkim rowne
traktowanie wykonawcow nie narusza podstawowych zasad Pzp, jak rowniez
nie dotyczy wlasciwosci wykonawcy. Wydaje sig, ze uzyty w rozwazanym prze-
pisie zwrot ,,wplyw sposobu wykonania zamoéwienia” w pierwszej kolejnosci
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13.

14.

15.

nakazuje odnosi¢ to kryterium do przetargu, w ktorym zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych, przez ktéra nalezy rozumie¢ oferte
przewidujaca odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposdb wykonania
zamoOwienia (art. 2 pkt 7). Zastosowanie kryterium wptywu sposobu wykonania
zamdwienia na rynek pracy bedzie miato sila rzeczy ograniczone zastosowanie
w przypadkach postepowan, w ktorych nie zostata dopuszczona mozliwos¢
sktadania ofert wariantowych i bedzie tak naprawde ograniczone do liczby bez-
robotnych zatrudnionych do wykonania zaméwienia. Co do zasady, zamawiaja-
cy ma bowiem obowiazek opisu przedmiotu zamoéwienia i sposobu, w jaki be-
dzie on wykonywany, co ogranicza petne zastosowanie tego kryterium.

Powstaje pytanie, co jeszcze (oprocz liczby 0sob bezrobotnych zatrudnionych
do wykonania zamowienia) zamawiajacy moze bra¢ pod uwage przy ocenie kry-
terium wpltywu sposobu wykonania zamoéwienia na rynek pracy w miejscu wy-
konania zamoéwienia. Trzeba przy tym pamigtac, ze zamawiajacy jest obowiaza-
ny do opisania w SIWZ kryteriow, ktorymi bedzie si¢ kierowal przy wyborze
oferty (art. 36 ust. 1 pkt 18). Przyktadowo, zamawiajacy chce wybudowac
oczyszczalnig $ciekdw i1 dopuszcza sktadanie ofert wariantowych tj. takich kto-
re przewiduja odmienny niz okre$lony przez zamawiajacego sposob wykonania
zamowienia. W tym przypadku przy ocenie ofert, oprocz kryterium liczby bez-
robotnych zatrudnionych do wykonania zamoéwienia, moze bra¢ pod uwage np.
to, ze w nowo wybudowanej oczyszczalni znajdzie zatrudnienie wigksza liczba
pracownikow. Nie sposob przy tym nie uwzgledni¢ tego, ze nadawanie zbyt
wielkiego znaczenia rozwazanemu kryterium moze prowadzi¢ do nieracjonal-
nego wydatkowania przez zamawiajacego srodkow publicznych. Moga bowiem
zdarza¢ si¢ sytuacje, ze wykonawca bedzie zobowiazywat si¢ do zatrudniania
nadmiernej liczby bezrobotnych w stosunku do liczby wystarczajacej do wyko-
nania zamdwienia, wliczajac koszty w cene bez przypisania im wlasciwego zna-
czenia. Moze dochodzi¢ do zachwiania, przy ocenie ofert, proporcji pomiedzy
dwoma kryteriami — kryterium ceny i kryterium sposobu wptywu zamdwienia
na rynek pracy.

Z pojeciem ,,inne kryteria”, uzytym w ust. 2 komentowanego artykutu, kore-
sponduje przepis ust. 3, wedtug ktorego kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢
wlasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej i finansowej. Przepis ten nalezy traktowaé jako zakaz stosowania
przy ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Zakaz ten ulega ztago-
dzeniu w postepowaniach, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w art. 5
ust. 1.

Przepisy ust. 4-6 reguluja sytuacje szczegolne, ktore moga wystapic¢ przy mery-
torycznej ocenie ofert i wykluczy¢ wybor oferty najkorzystniejszej na ogolnej
podstawie, okreslonej w ust. 1. W razie wystapienia takich sytuacji zamawia-
jacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, stosujac nastepujace rozwiaza-
nia ustawowe: a) jezeli dwie lub wigcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny
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16.

i innych kryteriow oceny ofert — wybiera sposrod tych ofert ofertg z najnizsza
cena (ust. 4), b) jezeli zostaly ztozone oferty o takiej samej cenie, a cena jest
jedynym kryterium oceny ofert — wzywa wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty,
do ztozenia w zakreslonym im terminie ofert dodatkowych (ust. 5) z zastrzeze-
niem, iz cena zaoferowana w ofercie dodatkowej nie moze by¢ wyzsza od ceny
podanej w ztozonej ofercie (ust. 6) i po zfozeniu tych ofert wybiera oferte wy-
konawcy, ktory w ofercie dodatkowej podat najnizsza cene.

Termin (w sensie okres czasu), o ktorym mowa w ust. 5, powinien by¢, zwazyw-
szy zasad¢ sprawnos$ci postgpowania o udzielenie zamowienia, bardzo krotki,
nie przekraczajacy kilku dni.

Art. 92 [Wyboér oferty]

O wyborze oferty zamawiajacy zawiadamia niezwlocznie wykonawcow, ktorzy
ubiegali si¢ 0 udzielenie zamowienia, a jezeli wartoS¢ zamowienia przekracza
wyrazong w zlotych rownowartos¢ kwoty 60 000 euro — rowniez Prezesa Urze-
du, za pomoca formularza umieszczonego na stronie internetowej Urzedu, po-
dajac nazwe (firme) i adres wykonawcy, ktorego ofert¢ wybrano, oraz jej ceng.

1.

Merytoryczna ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej sa tymi czynnoscia-
mi zamawiajacego, ktore formalnie rzecz biorac koncza postgpowanie o udzie-
lenie zamowienia publicznego, ale tez moga budzi¢ wsrdd uczestnikow tego po-
stgpowania, ktorych oferty nie znalazly uznania zamawiajacego, zastrzezenia
dotyczace zasadnosci dokonanego wyboru oraz wole korzystania ze $rodkow
ochrony prawne;.

. Majac powyzsze wzgledy na uwadze, a takze kierujac si¢ zasada jawnosci tego

postepowania, ustawodawca utrzymal w nowej ustawie rozwiazanie, zgodnie
z ktorym zamawiajacy ma obowiazek niezwlocznego zawiadamiania wyko-
nawcow, ktorzy ubiegali si¢ o udzielenie zamdwienia o wyborze oferty. Tres¢
zawiadomienia powinna obejmowac nazwe (firme) i adres wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana oraz ceng oferty. Obowiazek, o ktorym mowa, ciazy na
zamawiajacym w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamowienia, niezaleznie
od wartosci przedmiotu zamowienia. Uzyty zwrot ,.ktérzy ubiegali si¢ o udziele-
nie zamowienia” oznacza zawiadomienie co najmniej tych wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, niezaleznie od tego, czy w chwili wyboru najkorzystniejszej ofer-
ty byli jeszcze uczestnikami postgpowania.

. Wzglad na uprawnienia nadzorcze i kontrolne Prezesa UZP (art. 154 pkt 11 oraz

168 ust. 1), a takze jego uprawnienia procesowe (art. 195 ust. 1 pkt 4) stanowi
postawe ustawowego obowiazku zamawiajacego zawiadomienia o wyborze
oferty rowniez Prezesa Urzgdu. Obowiazek ten zostal ograniczony do przy-
padkéw, gdy wartos¢ przedmiotu zamowienia przekracza wyrazona w zlotych
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rownowarto$¢ kwoty 60000 euro. Zawiadomienie Prezesa Urzedu nastgpuje
z zachowaniem szczegolnej formy, tj. za pomoca formularza umieszczonego na
stronie internetowej Urzedu i uwzglednia tres¢ przekazywana wykonawcy. Wy-
raz ,,niezwlocznie” uzyty w tym przepisie powinien by¢ rozumiany: w dniu wy-
boru oferty lub nastepnego dnia.

4. Zwazywszy na zasade pisemnos$ci, obowiazujaca w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego (art. 9 ust. 1), zawiadomienie wykonawcy o wyborze
oferty wymaga zachowania formy pisemnej. Przesytka zawierajaca zawiadomie-
nie o wyborze oferty powinna by¢, przede wszystkim dla celow dowodowych,
dorgczona wykonawcy za zwrotnym potwierdzeniem odbioru. W postgpowa-
niach o udzielenie zamowienia, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w zto-
tych rownowartosci kwoty 60 000 euro, zawiadomienie, o ktorym mowa moze
by¢ przekazana pisemnie, faksem lub droga elektroniczna (art. 28).

Art. 93 [Uniewaznienie postgpowania]

1. Zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

1) nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wplynal
zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu od wykonaw-
cy niepodlegajacego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3;

2) w postgpowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene¢ nie zloZzono co
najmniej dwoch ofert nie podlegajacych odrzuceniu;

3) w postepowaniu prowadzonym w trybie aukcji elektronicznej wplynely
mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do udzialu w aukcji elektronicznej
albo nie zostaly zloZone oferty przez co najmniej dwéch wykonawcow;

4) cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

5) w przypadkach, o ktorych mowa w art. 91 ust. 5, zostaly zlozone oferty
dodatkowe o takiej samej cenie;

6) wystgpila istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie po-
stepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wcze$niej przewidziec;

7) postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

2. Jezeli zamawiajacy dopuScil mozliwo$¢ skladania ofert czesciowych, do
uniewaznienia w cze$ci postepowania o udzielenie zamowienia przepis ust. 1
stosuje si¢ odpowiednio.

3. O uniewaznieniu post¢gpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy za-
wiadamia rownoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ubiegali sig
0 udzielenie zamowienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

4. W przypadku uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia z przy-
czyn lezacych po stronie zamawiajacego, wykonawcom, ktorzy zlozyli ofer-
ty nie podlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnio-

229



nych Kosztéow uczestnictwa w postegpowaniu, w szczegolnosci kosztow przy-
gotowania oferty.

1. Uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wytacz-
nym uprawnieniem zamawiajacego. Nie moze dokona¢ tej czynno$ci za zama-
wiajacego ani zespot arbitrow w postgpowaniu odwotawczym, ani sad okregowy
w postgpowaniu skargowym. Wynika to z brzmienia przepisu ust. 1 (,,Zamawia-
jacy uniewaznia...”), a takze z przepisdw okreslajacych kognicje¢ (uprawnienia
w zakresie orzekania) zespolow arbitréw (art. 191 ust. 1 1 2) oraz sadu okrggo-
wego (art. 198 ust.2 i 3).

2. Zawarty w ust. 1 katalog przestanek skutkujacych uniewaznieniem postgpowa-
nia o udzielenie zamowienia jest zamknigty. Oznacza to, ze uniewaznienie po-
stgpowania na innej, niz okreslona w tym przepisie podstawie prawnej, jest
prawnie bezskuteczne.

3. Przestanka z ust. 1 pkt 1 zachodzi, gdy nie ztozono zadnej oferty niepodlega-
jacej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczeniu do udziatu
w postgpowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu (z zastrzeze-
niem pkt 2 i 3 — o czym nizej). W praktyce przestanka ta zaistnieje, gdy wszyst-
kie oferty ztozone w postgpowaniu zostana odrzucone (za odrzucona uznaje si¢
tez ofertg wykonawcy wykluczonego — art. 24 ust. 4) albo gdy wszyscy wy-
konawcy, ktorzy wniesli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu
zostang wykluczeni z postgpowania. Mozliwa jest tez sytuacja, ze w postgpo-
waniu nie zostanie zlozona zadna oferta albo nie wpltynie zaden wniosek o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu. Przestanka ta pozostaje w zwiazku
z regulacja, stanowiaca novum ustawy, uznajaca za wazne postgpowanie, gdy do
,»wyboru” (trudno tu méwi¢ o wyborze) pozostaje zamawiajacemu tylko jedna
»wazna” (niepodlegajaca odrzuceniu) oferta. Regulacja ta nie dotyczy, stad za-
strzezenie zawarte w ust. 1, postepowania prowadzonego w trybie zapytania
o ceng (Wymog ztozenia co najmniej dwoch ofert nie podlegajacych odrzuceniu)
i w trybie aukcji elektronicznej (wymog wplywu co najmniej dwdoch wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w aukcji albo ztozenie ofert przez co najmniej dwoch
wykonawcow).

4. Przestanka z ust. 1 pkt 2 zachodzi, gdy w postgpowaniu prowadzonym w trybie
zapytania o ceng nie ztozono co najmniej dwoch ofert nie podlegajacych odrzu-
ceniu (np. zlozono trzy oferty, z ktorych dwie zostaly odrzucone). Wiaze si¢ to
z wymogiem ustawy, aby w postgpowaniu prowadzonym w tym trybie zamawia-
jacy mogt dokonywaé wyboru sposrdd co najmniej dwoch ,,waznych” ofert.

5. Przestanka z ust. 1 pkt 3 zachodzi, gdy w postepowaniu prowadzonym w trybie
aukcji elektronicznej wptynely mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do udzia-
tu w aukcji albo nie zostaly ztozone oferty przez co najmniej dwoch wyko-
nawcow. Wiaze si¢ to z wymogiem ustawy, by w aukcji elektronicznej uczestni-
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czylo co najmniej dwoch wykonawcow. Tylko przy zachowaniu tego minimum
aukcja elektroniczna moze spetni¢ zalozony cel.

. Przestanka z ust. 1 pkt 4 zachodzi, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyz-
sza kwote, ,,ktora zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowie-
nia”. Z przestanka ta wiaze si¢ szeroko pojete zagadnienie finansowania zamo-
wien publicznych. Obowiazki w tym wzgledzie obciazaja zamawiajacego.
Z punktu widzenia wykonawcy istotny jest przepis, wprowadzony dopiero
w Pzp, naktadajacy na zamawiajacego obowiazek podania bezposrednio przed
otwarciem ofert kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowie-
nia (art. 86 ust. 3).

. Przestanka z ust. 1 pkt 5 zachodzi, gdy wykonawcy wezwani przez zamawiaja-
cego do ztozenia ofert dodatkowych — w przypadku, o ktorym mowa w art. 91
ust. 5 (w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia, w ktérym jedynym kryterium
oceny ofert jest cena) ztozyli oferty dodatkowe o takiej samej cenie. Ustawodaw-
cauznal, ze w zaistnialej sytuacji niecelowe jest kolejne wzywanie wykonawcow
do ztozenia ofert dodatkowych. Z drugiej strony, gdyby wykonawcy sktadali za
kazdym razem oferty o takich samych cenach, procedur¢ wzywania ich do skta-
dania dalszych ofert dodatkowych nalezatoby w ktoryms$ momencie zakonczyc.
Zakonczenie, zgodnie z ustawa, nastgpuje po ztozeniu ofert dodatkowych juz po
pierwszym wezwaniu.

. Przestanka z ust. 1 pkt 6 zachodzi w razie wystapienia istotnej zmiany okolicz-
nosci powodujacej, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylto wcze$niej przewidziec.
Z powyzszego przepisu wynika, ze: a) zmiana okoliczno$ci faktycznie wystapi-
Ta, nie wystarczy jedynie mozliwo$C jej wystapienia, b) jest to istotna, a wigc
znaczaca zmiana okolicznosci, w rozwazanym przypadku zmiana powodujaca,
ze zaro6wno dalsze prowadzenie postgpowania, jak tez wykonanie zamdwienia
nie lezy juz w interesie publicznym (wrgcz przeciwnie, w interesie tym lezy
wykorzystanie srodkdéw publicznych, z ktorych przedmiot zamdwienia miat by¢
sfinansowany na inny cel spoteczny), przy czym wystapienia tej zmiany okolicz-
nos$ci nie mozna bylo, patrzac w kategoriach zobiektywizowanych, wczesniej
przewidzie¢, czyli byta ona obiektywnie, a nie tylko dla zamawiajacego, nieprze-
widywalna. Zwazywszy, ze praktycznie kazdy ze wskazanych wyzej elementow
tej przestanki ma charakter uznaniowy, zamawiajacy jest obowiazany do przed-
stawienia szczegdtowego uzasadnienia swej czynno$ci, w tym wykazania, ze
wszystkie te elementy, a musza wystapi¢ facznie, rzeczywiscie zaistniaty.

. Przestanka z ust. 1 pkt 7 zachodzi gdy postgpowanie obarczone jest wada unie-
mozliwiajaca zawarcie (waznej) umowy. Pomigdzy wada a niemozno$cia zawar-
cia waznej umowy musi istnie¢ normalny (adekwatny) zwiazek przyczynowy.
Wada w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postgpowania
o udzielenie zamowienia, ktora wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie
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zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledna niewaznos$¢ ab initio,
a tym samym prawna bezskutecznos$¢. Wady takie wymienia przyktadowo prze-
pis art. 146 ust. 1, traktujacy o przestankach niewaznos$ci umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

10. Logika stwierdzenia przez zamawiajacego takiej wlasnie wady juz w toku poste-
powania o udzielenie zamowienia i uniewaznienia tego postgpowania wydaje
si¢ oczywista. Lepiej bowiem wszcza¢ od poczatku nowe postgpowanie o udzie-
lenie zamowienia, przeprowadzi¢ je poprawnie (bez takiej wady), a nastgpnie
zawrze¢ wazng umowe, niz doprowadzi¢ do zawarcia umowy bezwzglednie
niewaznej (prawnie bezskutecznej) oraz do poniesienia konsekwencji praw-
nych, w tym kosztow, zwiazanych z koniecznoscia procesu sadowego o stwier-
dzenia niewazno$ci umowy. Wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy
jest w szczegolnosci obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru najkorzystniej-
szej oferty (nie ma wykonawcy, a zatem nie ma z kim zawrze¢ umowy). Jedna
z przyczyn tego stanu rzeczy jest modyfikacja SIWZ w zakresie kryteriow
oceny ofert lub warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra jest niedopuszczalna
(art. 38 ust.3). Gdyby zatem zaistniata konieczno$¢ dokonania modyfikacji w ta-
kim zakresie (np. zamawiajacy bezprawnie zastosowat kryterium podmiotowe
albo zastosowal dyskryminujacy, ograniczajacy zasade uczciwej konkurencji
warunek udziatu w postgpowaniu), to z uwagi na jej niedopuszczalnos¢ zama-
wiajacy jest obowiazany uniewazni¢ postgpowanie wlasnie na podstawie prze-
stanki okreslonej w pkt 7.

11. W sytuacji, gdy zamawiajacy dopuscit mozliwo$¢ sktadania ofert czgsciowych
jest on uprawniony (ust. 2) do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamd-
wienia w czg$ci, przy odpowiednim zastosowaniu przepisu ust. 1. Zamawiajacy
uniewazni postgpowanie w czgsci dotknigtej stosowna (jedna z wymienionych
w ust.1) przestanka niewaznosci.

12. Zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postgpowania z innych przestanek niz
wymienione w zamknigtym katalogu (ust. 1). Brak ustawowych przestanek
uniewaznienia postgpowania skutkuje wyborem oferty najkorzystniejszej i za-
warciem umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za oferte najko-
rzystniejsza.

13. Obowiazek zawiadomienia o uniewaznieniu postgpowania roéwnoczesnie
wszystkich wykonawcow, ktorzy ubiegali si¢ o udzielenie zamdwienia dotyczy
nie tylko wykonawcow uczestniczacych w postgpowaniu w dacie czynnosci
zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania, lecz rowniez wykonawcow,
ktorych oferty zostaty wezesniej odrzucone lub uznane za odrzucone (w zwiaz-
ku z wykluczeniem wykonawcy). Przyjmujac to rozwiazanie, ustawodawca
mial przede wszystkim na uwadze interes prawny oferentow, stworzenie
wszystkim wykonawcom, ktorzy ubiegali si¢ o przedmiotowe zamowienie
rownej szansy udzialu w postgpowaniu, ktore ze wzgledu na skutek prawny
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14.

15.

16.

uniewaznienia postgpowania (jego niewaznos¢ ab initio) bedzie si¢ toczy¢ od
poczatku, praktycznie od ogloszenia o zamowieniu. Nie bez znaczenia jest tez
stworzenie rownoczes$nie zawiadomionym wykonawcom jednakowej szansy
wykorzystania srodkéw ochrony prawnej. Zawiadomienie o uniewaznieniu po-
stgpowania o udzielenie zamowienia powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne
(podanie okolicznosci faktycznych) i prawne (przede wszystkim wskazanie
przestanki uniewaznienia postgpowania). Szczeg6lnie doktadnego uzasadnienia
wymaga uniewaznienie postgpowania w oparciu o przestanki wymienione
wust.1 pkt61i7.

Sprawa o roszczenie, o ktdrym mowa w ust. 4, jest sprawa cywilna w rozumie-
niu art. 2 § 1 Kpc i podlega rozpoznaniu przez sad powszechny (nie ma w ko-
mentowanej ustawie przepisu szczegolnego, ktorym przekazano te sprawy do
wlasciwosci innego organu — art. 2 § 3 Kpc). Przedmiotem roszczenia wyko-
nawcy jest zwrot uzasadnionych kosztow jego uczestnictwa w uniewaznionym
przez zamawiajacego postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Do
uzasadnionych kosztow uczestnictwa wykonawcy w uniewaznionym postepo-
waniu naleza przede wszystkim koszty przygotowania oferty. Gdy za$ chodzi
o inne koszty, a sa to przede wszystkim wydatki (np. koszty zastepstwa prawne-
go poniesione przez wykonawce w postgpowaniu protestacyjnym), wykonawca
jest obowiazany wykaza¢ fakt i zasadno$¢ ich poniesienia w postgpowaniu
o0 udzielenie zamowienia. Roszczenie o zwrot kosztow nie przystuguje wyko-
nawcom, ktorych oferty zostaly odrzucone lub uznane za odrzucone.

Podstawe prawna odpowiedzialnosci zamawiajacego stanowi przepis ust. 4.
Wynikaja z niego dwie przestanki, ktore musza wystapi¢ tacznie: wykonawca
ponidst koszty zwigzane z jego uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia, ktére to postgpowanie zamawiajacy uniewaznil, uniewaznienie po-
stgpowania nastapito z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Za ,,przy-
czyny lezace po stronie zamawiajacego” nalezy uznac¢ zaniedbania wynikajace
z nienalezytego wykonania obowiazkoéw przez kierownika zamawiajacego lub
przez osoby, ktorym zamawiajacy powierzyl zadania zwiazane z przygotowa-
niem i prowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia, jezeli ich skut-
kiem byto uniewaznienie postgpowania. Uniewaznienie postgpowania moze tez
by¢ nastgpstwem przyczyn nie lezacych po stronie zamawiajacego (zob. prze-
stanki wymienione w ust. 1 pkt 1-3 oraz 51 6). W takim przypadku odpowie-
dzialno$¢ zamawiajacego, z braku ustawowych przestanek okreslonych w ust. 4
nie wchodzi w gre.

Ustawa nie okres$la terminu (w sensie chwili, momentu) uniewaznienia postg-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zgodnie z utrwalajacym sig
w orzecznictwie pogladem termin ten uptywa z chwila zawarcia umowy w spra-
wie zamowienia publicznego. Dopuszcza si¢ zatem uniewaznienie postgpowa-
nia o udzielenie zaméwienia juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, ale przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Art. 94 [Zawarcie umowy]

1.

Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego w termi-
nie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty, nie pozniej jednak niz przed uplywem terminu zwigzania ofertg.

. Jezeli wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana, uchyla si¢ od zawarcia

umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza sposrod pozostalych ofert, bez przeprowadzania ich
ponownej oceny, chyba ze zachodza przestanki, o ktorych mowa w art. 93
ust. 1.

. Umowa w sprawie zamoOwienia publicznego jest rezultatem postgpowania

o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Problematyke prawna tych uméw regu-
luja przepisy Dziatu IV. Przepisy komentowanego artykutu (podobnie przepisy
art. 95) dotycza czynnos$ci zamawiajacego zwiazanych z samym zawarciem umo-
wy. Z punktu widzenia wykonawcy zamowienia przepisy tego artykutu przewi-
duja: podstawowy (ust. 1) i alternatywny (ust. 2) wariant zawarcia umowy.

. W wariancie podstawowym wykonawca zamowienia publicznego jest wyko-

nawca, ktorego oferta zostata wybrana w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
jako oferta najkorzystniejsza. Zawarcie umowy pomigdzy zamawiajacym a wy-
konawca powinno nastapi¢ w terminie: nie krotszym niz 7 dni od dnia przekaza-
nia zawiadomienia o przyjeciu oferty, i nie pozniej niz przed uptywem terminu
zwigzania oferta.

. Okreslajac w ust. 1 poczatkowy dzien terminu zawarcia umowy w sprawie za-

mowienia publicznego (nie krotszy niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia
o wyborze oferty), ustawodawca mial na uwadze mozliwe protesty wobec czyn-
no$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Niezbedne wydaje sig
zwrdcenie uwagi na mozliwe trudnosci interpretacyjne zwiazane ze stosowa-
niem tego przepisu. Przepis ten dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia umowy w 7 dniu
terminu (w sensie okresu), z drugiej za$ strony w 7 dniu moze by¢ jeszcze wnie-
siony protest wobec czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zwrot ,,w terminie nie krotszym niz 7 dni” nalezy interpretowac ,,nie wczesniej
niz 8 dnia”. Drugi problem interpretacyjny wiaze si¢ ze zwrotem ,,przekazania
zawiadomienia o przyjeciu oferty”. Przekazanie oznacza ,,wyslanie”, ,,nadanie”,
nie za$ ,,dorgczenie” réwnoznaczne z wyrazem ,,otrzymanie”. Problem pozo-
staje aktualny przy interpretacji szeregu innych przepisow ustawy (art. 11 ust. 2,
art. 12 ust. 3, art. 42 ust. 1, art. 59 ust. 3).

Ust. 2 przewiduje ,,wariant alternatywny” zawarcia umowy. Znajdzie on zastoso-
wanie jezeli wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana jako oferta najkorzyst-
niejsza uchyla si¢ od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy, przy czym za uchylanie si¢ wykonawcy od
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zawarcia umowy nalezy uzna¢ odmowe podpisania umowy w dniu okreslonym
przez zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje wowczas wyboru drugiej ,,najko-
rzystniejszej oferty” ,,sposrod pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich po-
nownej oceny”’. Wskazanie, iz ponowny wybor nie jest poprzedzany ponowna
ocena ofert, a jednocze$nie musi skutkowac¢ wybraniem oferty najkorzystniejsze;j
przesadza, ze wybrana oferta bedzie oferta ,,nastepna w kolejnosci” po ofercie
wykonawcy, ktory uchylit si¢ od zawarcia umowy. Z uprawnienia tego zamawia-
jacy moze skorzysta¢ tylko raz. Jezeli zatem wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana na podstawie tego przepisu roéwniez uchyli si¢ od zawarcia umowy lub
nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zama-
wiajacy uniewazni postgpowanie.

Art. 95 [Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia]

1. Jezeli warto$¢ zaméwienia przekracza wyrazona w zlotych rownowarto$é
kwoty 60 000 euro, niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajacy przekazuje ogloszenie o udzieleniu zamowienia
Prezesowi Urzedu.

2. Jezeli warto$¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza wyrazong
w zlotych rownowartos¢ kwoty 5000 000 euro, a na dostawy lub ushugi —
130 000 euro, niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego zamawiajacy przekazuje ogloszenie o udzieleniu zamowienia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich. Niezwlocznie po
przekazaniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za-
mawiajacy przekazuje ogloszenie o udzieleniu zamowienia rowniez Prezeso-
wi Urzedu.

1. Przekazywanie ogloszen o zawarciu umoéw w sprawach zamoéwien publicznych
organom wymienionym w komentowanym artykule jest obowiazkiem zamawia-
jacego. Wynika on z zasady jawno$ci umow w sprawach zamowien publicznych,
a poza tym wiaze si¢ z uprawnieniami kontrolnymi tych organéw wynikajacymi
z regulacji unijnych i z prawa wewngtrznego, obejmujacymi nie tylko postgpo-
wania o udzielanie zamowien publicznych, lecz rowniez wykonanie umow
w sprawach zamowien publicznych.

2. Obowiazek przekazania ogloszenia o zawarciu umowy dotyczy umow o wigkszej
warto$ci przedmiotu zaméwienia, a mianowicie gdy wartos¢ ta przekracza wy-
razona w zlotych rownowartos¢ kwoty 60 000 euro. Nie ma zatem takiego obo-
wiazku, gdy warto$¢ przedmiotu zamowienia nie przekracza wymienionej wyzej
kwoty.

3. Ogloszenie o zawarciu umowy powinno by¢ przekazywane niezwlocznie po

zawarciu umowy: Prezesowi Urzedu — gdy warto$¢ zamowienia miesci si¢
w granicach od wyrazonej w zlotych rownowartosci kwoty przekraczajacej
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60 000 euro do 5 000 000 euro na roboty budowlane oraz 130 000 euro na dosta-
wy 1 ustugi, Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, a nie-
zwlocznie po tym rowniez Prezesowi Urzedu — gdy warto$¢ przedmiotu za-
mowienia na roboty budowlane przekracza wyrazona w ztotych rownowartos¢
kwoty 5000 000 euro, a na dostawy i ustugi — 130 000 euro. Niedookreslony
termin ,,niezwlocznie” powinien by¢ interpretowany w konteks$cie charakteru
czynno$ci zamawiajacego, z ktora jest zwiazany. Wydaje sig, ze w rozwazanym
przypadku przekazanie ogloszenia o zawarciu umowy mozna uzna¢ za dokona-
ne niezwlocznie, jezeli nastgpuje nastgpnego dnia roboczego po zawarciu umo-
wy. W innych sytuacjach zamawiajacy musi wykazac, ze przekazanie oglosze-
nia zaraz po zawarciu umowy nie byto mozliwe i nastapifo tak szybko, jak tylko
pozwalaly na to okolicznosci.

Rozdziat 5
Dokumentowanie postepowan

Art. 96 [Protokol]

1. W trakcie prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia zamawia-
jacy sporzadza pisemny protokol postepowania o udzielenie zaméwienia,
zwany dalej ,,protokotem”, zawierajgacy co najmniej:

1) opis przedmiotu zamowienia;

2) informacj¢ o trybie udzielenia zamowienia;
3) informacje o wykonawcach;

4) ceng i inne istotne elementy ofert;

5) wskazanie wybranej oferty.

2. Oferty, opinie bieglych, o§wiadczenia, informacja z zebrania, o ktorym mo-
wa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
skladane przez zamawiajacego i wykonawcow oraz umowa w sprawie za-
mowienia publicznego stanowia zalaczniki do protokotu.

3. Protokoél wraz z zalgcznikami jest jawny. Zalgczniki do protokolu udostep-
nia si¢ po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty sa jawne od chwili ich otwarcia.

4. Nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsi¢biorstwa w ro-
zumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonaw-
ca, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert, zastrzegl, ze nie moga one by¢
udost¢gpniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa
w art. 86 ust. 4.

5. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia:

1) wzor protokolu oraz zakres dodatkowych informacji zawartych w proto-
kole, majac na wzgledzie wartoS¢ zamowienia, tryb postepowania
0 udzielenie zamowienia, a takze majac na celu zapewnienie mozliwoSci
zglaszania uwag do tresci protokotu przez osoby wykonujgce czynnoS$ci
zwigzane z przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia;
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2) sposob oraz forme udostgpniania zainteresowanym protokolu wraz z za-
Iacznikami, majac na wzgledzie zapewnienie jawnosci postgpowania
o0 udzielenie zaméwienia.

1. Obowiazek sporzadzania protokotu powstaje w chwili wszczgcia postgpowania.
Wynika to wprost z przepisu, iz protokot sporzadza si¢ w trakcie postgpowania,
czyli wraz z dokonywaniem poszczegdlnych czynno$ci. Jednocze$nie przepis
przesadzajac, iz protokot powinien by¢ prowadzony na biezaco wskazuje, ze in-
formacje zawierane w protokole, ktére odnosza si¢ do czynnosci poprzedzaja-
cych wszczgcie postgpowania powinny by¢ w nim zamieszczone niezwlocznie
po wszczgciu postepowania.

2. Protokdt stanowi jedyny dokument odwzorowujacy przebieg postepowania
1 obowiazek jego sporzadzania jest niezalezny od trybu, w ktorym prowadzone
jest postepowanie oraz wartosci przedmiotu zaméwienia. Ustawa okresla mini-
malny zakres informacji, ktére musza by¢ podawane w protokole, pozostawiajac
okreslenie szczegodtowego zakresu aktowi wykonawczemu, ktéry stanowi roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania
o0 udzielenie zamowienia publicznego!. Roznicuje ono ilo¢ i rodzaj informacji,
uzalezniajac je od warto$ci zamowienia. W postepowaniach o wartosci ponizej
60 000 euro nie zawiera si¢ informacji o tych elementach postgpowania, ktdre ze
wzgledu na jego skalg najczesciej nie beda wystgpowac (np. o powotaniu bie-
glych, wyznaczeniu obserwatora, kontroli uprzedniej). Rozporzadzenie okresla
réwniez wzor protokotu dostosowany do trybow udzielania zamowienia.

3. Wszelkie dokumenty z postgpowania stanowia zalaczniki do protokotu. Poza
wymienionymi w ust. 2 ofertami, opiniami bieglych, o§wiadczeniami, informa-
cja z zebrania wykonawcdw, zawiadomieniami, wnioskami oraz umowa beda to
rowniez inne dokumenty i informacje sktadane zaréwno przez zamawiajacego,
jak i wykonawcow. W szczegolnosci zataczniki stanowig wyjasnienia dotyczace
tresci ofert sktadane na podstawie art. 87 ust. 1, wyjasnienia dotyczace elemen-
tow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny (art. 90 ust. 1), a takze ocena tych
wyjasnien dokonana przez zamawiajacego. Zatacznik do protokotu stanowia
takze dokumenty sktadane przez wykonawcow oraz zamawiajacego w zwiazku
z postgpowaniem odwotawczym, a takze wszelkie dokumenty wewnetrzne za-
mawiajacego, w szczegolnosci poswiadczajace powolanie komisji przetargowe;
i ewentualne zmiany w jej sktadzie, ale rowniez notatki stuzbowe sporzadzane
w zwiazku z prowadzonym postgpowaniem. Tylko zgromadzenie kompletnej
dokumentacji pozwala na ocen¢ prawidtowosci przebiegu postgpowania i wypet-
nia w ten sposob jedna z istotnych funkcji sporzadzania protokotu.

4. Z przepiséw ustawy nie wynika obowiazek zamawiajacego prowadzenia w zad-
nej szczegolnej formie protokotu prowadzonego konkursu. Jednakze zasada pi-

I Dz. U. 22004 r Nr 71 poz. 646.
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semnosci zobowiazuje zamawiajacego do dokonywania czynnosci w trakcie
konkursu tylko w tej formie. Ponadto, jesli konkurs stanowi procedurg poprze-
dzajaca postgpowanie o udzielenie zamowienia, obowiazek przechowywania
dokumentacji konkursu wynikajacy z art. 117 oraz z faktu, iz zatacznikiem do
protokotu jest kazda informacja sktadana przez zamawiajacego i wykonawcow
wskazuja, iz obowiazek ten powinien by¢ realizowany poprzez uznanie doku-
mentacji z konkursu za zatacznik do protokotu z postgpowania.

5. Obowiazek sporzadzania protokotu wynika z zasad udzielania zamowien publicz-
nych w szczegdlnosci zasady jawnosci, zgodnie z ktdrg protokot jest udostepnia-
ny kazdemu, bez obowiazku udowodnienia interesu prawnego lub faktycznego
w dostepie do protokotu. Ograniczenia tej zasady odnosza si¢ jedynie do terminu
ujawniania tresci ofert oraz pozostatych zatacznikow, a takze ograniczenia ujaw-
niania informacji stanowiacych tajemnic¢ handlowa przedsigbiorstwa.

6. W zakresie udostgpniania informacji zawartych w protokole zamawiajacy, kto-
rzy sa zobowiazani do stosowania ustawy o dostepie do informacji publicznej'
nie moga uchybiac jej przepisom, zgodnie z ktérymi ,,kazda informacja o spra-
wach publicznych stanowi informacj¢ publiczna.” (art. 1 ust. 1 ). Obowiazek ten
zgodnie z art. 4 wspomnianej ustawy dotyczy wtadz publicznych oraz innych
podmiotow wykonujacych zadania publiczne, w szczegolnosci: organow wiadzy
publicznej, organow samorzadow gospodarczych i zawodowych, podmiotdw re-
prezentujacych zgodnie z odrgbnymi przepisami Skarb Panstwa, podmiotow re-
prezentujacych panstwowe osoby prawne albo osoby prawne samorzadu teryto-
rialnego oraz podmioty reprezentujace inne panstwowe jednostki organizacyjne
albo jednostki organizacyjne samorzadu terytorialnego, podmiotow reprezentu-
jacych inne osoby lub jednostki organizacyjne, ktore wykonuja zadania publicz-
ne lub dysponuja majatkiem publicznym, oraz osoby prawne, w ktorych Skarb
Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub samorzadu gospodarczego albo
zawodowego maja pozycj¢ dominujaca w rozumieniu przepiséw o ochronie kon-
kurencji i konsumentow, zwiazkow zawodowych i ich organizacji oraz partii po-
litycznych. Wigkszo§¢ wymienionych podmiotéw w rozumieniu Pzp jest zama-
wiajacymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3, albo moze uzyskac status za-
mawiajacego w przypadku uzyskania srodkéw publicznych. Podmioty te beda
zobowiazane do ujawniania kazdej informacji o postgpowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego w sposob przewidziany w cytowanej ustawie, jesli inne
ustawy (w tym przypadku Pzp), nie przewiduja odmiennych zasad i trybu doste-
pu do tej informac;ji (art. 1 ust. 2 ustawy o dostgpie do informacji publiczne;j).

7. Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbior-
stwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przed-
sigbiorca podjal niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci (art. 11

! Dz. U. 22001 r. Nr 112 poz. 1198 z p6zn. zm.
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ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'). Informacje te moga doty-
czy¢ dowolnego ze skladnikow przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 551 Kodek-
su cywilnego.

8. Jawnos$¢ protokotu przejawia si¢ réwniez w terminie jego udostepniania. Jego
tre$¢ jest udostgpniana juz w trakcie sporzadzania (na biezaco). Oferty udostep-
nia si¢ od chwili ich otwarcia, respektujac tym samym zapisana w art. 86 ust. 1
zasade poufnosci zawartosci ofert do tego momentu. Pozostate zataczniki sa
udostgpniane po wyborze najkorzystniejszej oferty. Przepis ten umozliwia za-
mawiajacemu udostepnienie zalacznikow dopiero po dokonaniu wyboru oferty,
nie zakazujac jednoczesnie ich wczesniejszego udostepnienia z zachowaniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow. Szczegolnie istotna dla prawidto-
wosci 1 sprawnosci prowadzenia postgpowania jest mozliwos¢ udostepnienia
wykonawcom tresci wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ich
ujawnienie dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty skutkowatoby prawem
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na prawidtowos¢ decyzji o wyklucze-
niu konkurenta juz po wyborze oferty. Wydtuzytoby to i skomplikowato proces
udzielania zamdwienia.

9. Protokoét wraz z zatacznikami, zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Ra-
dy Ministrow w sprawie protokotu postgpowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego udostgpnia si¢ w siedzibie zamawiajacego, umozliwiajac sporzadzanie
kopii oraz odpisow. W przypadku ztozenia wniosku przez wykonawce zamawia-
jacy jest obowiazany przesta¢ mu kopig protokotu. Inne niz wykonawca osoby nie
sa upowaznione do zadania przestania protokotu, a wniosek ztozony przez wyko-
nawce musi by¢ ztozony przez osobe uprawniona do jego reprezentowania. Zada-
nie moze dotyczy¢ wytacznie przestania protokotu bez zatacznikow.

10. Rozporzadzenie nie reguluje kwestii kosztow udostepniania protokotu, nie na-
ktadajac tym samym na zamawiajacego obowiazku ich ponoszenia w przypad-
ku np. ztozenia przez wykonawce wniosku o przestanie protokotu, lub kopiowa-
niem dokumentacji. Dotyczacy tych samych materii art. 15 ustawy o dostepie do
informacji publicznej wskazuje, ze podmiot udostepniajacy informacje ,,moze
pobra¢ od wnioskodawcy optatg w wysokosci odpowiadajacej kosztom udo-
stepnienia informacji”.

Art. 97 [Przechowywanie protokoétu, zwrot ofert]
1. Zamawiajacy przechowuje protokot wraz z zalacznikami przez okres 4 lat
od dnia zakonczenia postgpowania o udzielenie zamowienia, w sposob gwa-

rantujacy jego nienaruszalnos¢.

! Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503.
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2. Zamawiajacy zwraca wykonawcom, ktorych oferty nie zostaly wybrane, na
ich wniosek, zloZzone przez nich plany, projekty, rysunki, modele, prébki,
wzory, programy komputerowe oraz inne podobne materialy.

1. Na zamawiajacego natozone zostaly dwa obowiazki dotyczace okresu oraz spo-
sobu przechowywania protokotu. Czteroletni okres przechowywania protokotu
wraz z zatacznikami rozpoczyna si¢ wraz z zakonczeniem postgpowania o udzie-
lenie zamowienia, a wigc w dniu nastgpujacym po dniu zawarcia umowy. Zdefi-
niowanie zaméwienia publicznego jako umowy (art. 2 pkt 13) przesadza, iz to
wilasnie czynnos$¢ zawarcia umowy konczy postegpowanie o udzielenie zamowie-
nia. Zgodnie z art. 111 § 2 Kc, jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach
jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia si¢ przy obliczaniu terminu dnia, w ktéorym
to zdarzenie nastgpito. Jest to okres minimalny. Oceniajac koniecznos¢ prze-
chowywania poszczegélnych dokumentow przez okres diuzszy, zamawiajacy
powinien uwzglednia¢ postanowienia innych aktow prawnych, w szczegolnosci
ustawy o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach! wraz z aktami wykonaw-
czymi. W trakcie przechowywania protokot stanowi podstawe czynnosci kontro-
Inych podejmowanych przez Prezesa Urzedu na podstawie art. 170 ust. 1 oraz
innych wlasciwych organow kontrolnych, w szczego6lnosci NIK i RIO. Stanowiac
material dowodowy moze by¢ rowniez uwzgledniany w sprawach o naruszenie
dyscypliny finansow publicznych i odpowiedzialnosci z tego tytulu. Zgodnie
z art. 146 ust. 1 ustawy o finansach publicznych karalno$¢ naruszenia dyscypliny
finansow publicznych ustaje jesli od czasu popelnienia naruszenia minely 3 lata,
jednak wszczecie postgpowania w tym czasie moze spowodowaé przediuzenie
okresu karalnosci. Czteroletni okres przechowywania protokotu stuzy takze wy-
korzystaniu przez prokurature i sady w przypadku postgpowan karnych.

2. Szczegodlny zatacznik do protokolu stanowi umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, ktéra podobnie jak pozostate zalaczniki powinna by¢ przechowy-
wana co najmniej przez 4 lata. Jednakze w sytuacji, gdy dotyczy zamowien reali-
zowanych w dtuzszym okresie lub z jej postanowien wynikaja obowiazki lub
roszczenia ktore moga wykracza¢ poza ten okres, umowa powinna by¢ przecho-
wywana az do zakonczenia tego okresu.

3. Obowiazek przechowywania protokolu wraz zalacznikami oznacza, ze za-
mawiajacemu nie wolno jest zwrdci¢ wykonawcy oferty po uptywie terminu do
ich sktadania, za wyjatkiem ofert ztozonych z uchybieniem tego terminu (art. 84
ust. 2). Protokdt wraz z zatacznikami powinien by¢ przechowywany w sposob
gwarantujacy jego nienaruszalnos¢. Zamawiajacy odpowiada zaréwno za znisz-
czenie jak i zagubienie protokotu oraz zatacznikow, w szczegdlnosci ztozonych
ofert. Wyjatek od zasady konstytuujacej obowiazek przechowywania ofert sta-
nowi prawo zwrotu wykonawcom ktérych oferty nie zostaly wybrane (uznane za

! Ustawa z dnia 14 lipca 1983 roku o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2002 r.,
Nr 171, poz. 1396 z pdzn. zm.).
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najkorzystniejsza) niektorych zataczonych do ofert dokumentéw. Aby ztozone
przez wykonawce, plany, projekty, rysunki, modele, probki, wzory, programy
komputerowe lub inne podobne materialy mogty by¢ zwrdcone niezbedne jest
ztozenie wniosku w tej sprawie przez wykonawce. Ustawa okre$lajac, ktore ele-
menty oferty moga by¢ zwrdcone wyraznie wskazuje, iz zadanie zwrotu moze
dotyczy¢ tych elementow ofert, ktore maja charakter prac tworczych lub sa obje-
te ochrona praw autorskich albo praw wynikajacych z ustawy Prawo wtasnosci
przemystowej!. Tak tez nalezy rozumie¢ uzyty przez ustawodawce zwrot ,,inne
podobne materiaty”.

Art. 98 [Sprawozdanie]

1.

2.

Zamawiajacy sporzadza roczne sprawozdanie o udzielonych zamoéwieniach,
zwane dalej ,,sprawozdaniem”.

Sprawozdanie zamawiajacy przekazuje Prezesowi Urzedu w terminie do
dnia 1 marca kazdego roku nastgpujacego po roku, ktorego dotyczy spra-
wozdanie.

Sprawozdanie dotyczace zamowien udzielonych na podstawie art. 136 ust. 1
zamawiajacy przekazuje za poSrednictwem ministra wlasciwego do spraw
zagranicznych.

Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, zakres informa-
cji zawartych w sprawozdaniu oraz jego wzor, majac na wzgledzie wartos¢
udzielonych zamowien, tryb ich udzielania oraz sposéb wykonania za-
mowien, ktérych warto$¢ przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos¢
kwoty 10 000 000 euro dla robét budowlanych albo 5000 000 euro dla do-
staw lub ustug.

. Kazdy zamawiajacy jest zobowigzany do sporzadzenia corocznego sprawozda-

nia o udzielonych zamowieniach, ktdre obejmuje zamowienia udzielone przez
wszystkie jego jednostki organizacyjne. Sprawozdanie niezaleznie od trwania
u zamawiajacego roku obrachunkowego zawsze dotyczy okresu od 1 stycznia do
31 grudnia. Tylko taki sposob gromadzenia danych pozwala na statystyczne uje-
cie rynku zamowien publicznych oraz dokonywanie analiz jego funkcjonowania.

Zakres sprawozdania okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie
zakresu informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwie-
niach publicznych oraz jego wzoru?. Stanowi ono, ze sprawozdanie zawiera da-
ne identyfikujace zamawiajacego, rodzaj zamowienia w podziale na ustugi, do-
stawy 1 roboty budowlane, a takze liczb¢ i warto$¢ udzielonych zamowien
z uwzglednieniem trybu udzielenia zamowienia i przedzialu wartosci, w ktorym
si¢ zawiera.

' Dz.U.z2003 1. Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm.

2 Dz. U. z 2004 r. Nr 50, poz. 479.
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3. Obowiazek sporzadzania sprawozdania dotyczy takze podmiotow prywatnych,
jesli udzielaly chociazby jednego zamowienia wspotfinansowanego ze srodkow
publicznych, zgodnie z definicja zamawiajacego zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 51 6.
Koncesjonariusz sporzadza sprawozdanie wylacznie wowczas, kiedy jest pod-
miotem zobowiazanym do stosowania tego przepisu ustawy. Obowiazek sktada-
nia sprawozdan nie dotyczy wigc koncesjonariuszy, o ktorych mowa w art. 121
ust. 2. Ponadto z wyszczegolnienia w rozporzadzeniu rodzajow zamawiajacego
wyodrebniajacego koncesjonariusza jako samodzielny rodzaj, nalezy wypro-
wadzi¢ wniosek, ze jesli jest on jednoczesnie zamawiajacym o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-6, powinien dla zamoéwien udzielanych w celu wykonywa-
nia koncesji sporzadza¢ odrebne sprawozdania.

4. Liczba udzielonych zamowien oznacza liczbe umow w sprawie zamowienia pu-
blicznego zawartych w okresie sprawozdawczym. Moze by¢ tym samym wyzsza
od ilosci przeprowadzonych postgpowan, gdyz odrgbnie beda wykazywane
umowy zawarte wskutek postgpowania z mozliwoscia sktadania ofert czgscio-
wych. Sprawozdanie nie obejmuje informacji o uniewaznionych postgpowa-
niach. Jego zasadniczym celem jest bowiem monitorowanie sposobu dokonywa-
nia wydatkow publicznych, ktore nie maja miejsca w przypadku uniewaznienia
postepowania.

5. Odrgbny zakres sprawozdania stanowi informacja o sposobie wykonania zamo-
wien, ktorych warto$¢ przekracza 5000 000 euro dla dostaw lub ustug, albo
10 000 000 euro dla robot budowlanych. Sporzadza si¢ ja oddzielnie dla kazde-
go zamoOwienia o wskazanej wielkosci, zamieszczajac najistotniejsze dane o wy-
konywaniu umowy tzn. wprowadzanych zmianach, poszerzaniu zakresu przez
udzielanie zaméwien dodatkowych i1 odstapieniu od umowy. Informacja ta sta-
nowi element szczego6lnego nadzoru nad rynkiem najwigkszych zamdéwien.

6. Zamawiajacy przekazuja sprawozdanie Prezesowi Urzedu samodzielnie, nie
pozniej niz 1 marca za poprzedni rok. Jedynie w przypadku zaméwien udziela-
nych na zasadach szczegdlnych przez placowki zagraniczne, sprawozdanie jest
przekazywane za pos$rednictwem ministra wlasciwego ds. zagranicznych.
W praktyce placowki zagraniczne moga by¢ zobowiazane do przekazania co ro-
ku dwoch sprawozdan: jednego dotyczacego zamowien udzielonych na zasadach
ogolnych bezposrednio Prezesowi Urzedu, drugiego, o zamdwieniach na zasa-
dach szczegblnych za posrednictwem MSZ.

7. Ustawa nie okres$la szczegdlnego sposobu przekazywania sprawozdan Preze-
sowi UZP. Instrukcja wypelniania zalaczona do rozporzadzenia wyraznie wska-
zuje jednak na przekazywanie go w formie elektronicznej informujac, iz inny
sposob tzn. droga pocztowa powinna by¢ uzywana wytacznie w przypadku bra-
ku mozliwos$ci korzystania z formy elektronicznej. Nie jest to jednak norma
prawna nalezy wigc przyjac, ze oba wskazane sposoby moga by¢, zgodnie z de-
Cyzja zamawiajacego, stosowane.
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Dziat 11l
Przepisy szczegolne

Rozdziat 1
Konkurs

Art. 99 [Definicja]

Konkurs jest przyrzeczeniem publicznym, w ktorym przez publiczne oglosze-
nie zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do
wybranej przez sad konkursowy pracy konkursowej, w szczegolnosci z zakre-
su planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego, architekto-
niczno-budowlanego oraz przetwarzania danych.

1. Konkurs zdefiniowany jako przyrzeczenie publiczne nawiazuje do przepisow
Kodeksu cywilnego (art. 919-921) i jest publicznym o$§wiadczeniem zamawia-
jacego (dluznika), w ktérym zobowiazuje si¢ on do jego dotrzymania. O§wiad-
czenie jest kierowane do nieoznaczonej grupy podmiotow, ktore beda upraw-
nione do uzyskania nagrody w zamian za wykonanie czynno$ci stanowiacej
przestanke przyrzeczenia. Prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozli-
wosci organizowania konkursow zamknigtych. Przyrzeczenia moze dokonac
wylacznie podmiot bedacy zamawiajacym w rozumieniu art. 3. W stosunku do
podmiotow, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 i 6 oznacza to, iz moga dokonac
przyrzeczenia dopiero w chwili, gdy zostanie w jednoznaczny sposob przesadzo-
ne, iz beda dysponowac srodkami publicznymi, a ponadto nagroda w konkursie
bedzie udzielenie zamowienia. Wylacznie w przypadku udzielania zamowien
podmioty okre§lone we wspomnianych przepisach sa zobowiazane do stosowa-
nia ustawy.

2. Zasada okre§lona w art. 25 ustawy o finansach publicznych!, zgodnie z ktora
»prawo realizacji zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych przystuguje
ogotowi podmiotéw, chyba ze ustawy stanowia inaczej” nie pozwala zamawia-
jacemu w sposob dowolny ogranicza¢ krggu podmiotdéw, do ktorych kieruje
przyrzeczenie. Ograniczenie to moze wynikac¢ jedynie z przepisow art. 107
ust. 2 Pzp. Publiczne ogloszenie przyrzeczenia (konkursu) jest dokonywane
w formach przewidzianych w art. 104, uzaleznionych od wartosci konkursu. Nie
wyklucza to jednak mozliwosci dodatkowego ogloszenia w inny sposob.

3. Wyboru prac konkursowych moze dokona¢ wytacznie sad konkursowy. Mimo
wiec iz wybor ten nastgpnie jest zatwierdzany przez kierownika zamawiajacego,

nie jest mozliwe pominigcie sadu konkursowego w procesie dokonywania wy-
boru prac.

! Dz. U. 22003 r. Nr 15, poz. 148.
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Przedmiotem konkursu, a wigc czynnoscia warunkujaca otrzymanie nagrody jest
wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy
konkursowej. Z takiego brzmienia przepisu wynika, iz przedmiotem konkursu
nie moze by¢ wykonanie pracy konkursowej, ktéremu nie towarzyszy prze-
niesienie praw do utworu na rzecz zamawiajacego oraz zobowiazanie do prze-
niesienia praw wytacznie uczestnikow konkursu, ktérzy otrzymali przyrzeczona
nagrode.

. Ustawa wskazuje jedynie przyktadowy zakres czynnosci ktore moga by¢ przed-

miotem konkursu, majacych jednak szczegdlne znaczenie w systemie zamowien
publicznych. Kazda czynno$¢ objeta regulacja dotyczaca konkursu musi by¢
czynem ludzkim wiazacym si¢ z wola jej wykonania i zakresem umiejgtnosci
oraz, co istotne, musi by¢ obj¢ta ochrona praw jej wykonawcy. Czynno$¢ ta
powinna by¢ wyraznie oznaczona w przyrzeczeniu.

Art. 100 [Nagrody]

1.

bl

Nagrodami w konkursie mogg by¢:

1) nagroda pieni¢zna lub rzeczowa;

2) zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez ogloszenia, co najmniej
dwoch autorow wybranych prac konkursowych, lub

3) zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej re¢ki autora wy-
branej pracy konkursowej.

W przypadkach, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, przedmiotem zamowie-

nia jest szczegélowe opracowanie pracy konkursowe;j.

WartoS$cia konkursu jest warto$¢ nagrod.

Warto$cia konkursu, w ktéorym nagroda jest zaproszenie do udzialu

w postegpowaniu o udzielenie zamowienia, jest warto$¢ tego zamowienia

oraz wartos¢ nagrod dodatkowych, jezeli zamawiajacy przewidzial takie

nagrody.

Do ustalenia wartosci konkursu przepisy art. 35 stosuje si¢ odpowiednio.

. Nagroda stanowi niezbg¢dny element konkursu. Ustawa okresla katalog nagrod,

jakie zamawiajacy moze ustanowi¢ w konkursie, wybierajac co najmniej jeden
z przewidzianych rodzajow nagrody. Zamkniety katalog nagrod w konkursie nie
ogranicza zamawiajacego w mozliwosci przyznawania nagrod innego rodzaju.
Moga to by¢ w szczegbdlnosci nagrody niemajatkowe (tytuly honorowe, dyplo-
my, puchary itp). Maja one charakter dodatkowy w stosunku do rodzajéw nagréd
przewidzianych w ustawie i do ich wydania nie stosuje si¢ przepisOw ustawy,
lecz przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace publicznego przyrzeczenia. Za-
mawiajacy moze udzieli¢ nagrody jednemu lub wigkszej liczbie uczestnikow
konkursu. W przypadku przyrzeczenia nagrody wigkszej liczbie uczestnikow
powinien okresli¢ w regulaminie rodzaje nagrod, uzalezniajac je od oceny pracy
konkursowe;j.
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2.

Konkurs stanowi samoistng procedurg postgpowania tylko wowczas, gdy jego
celem jest wylacznie nabycie okreslonych praw do wybranej pracy. Nie jest to
jednak procedura udzielania zamoéwienia. Jezeli celem konkursu jest realizacja
zamierzenia zawartego w wybranej pracy konkursowej, woéwczas konkurs stano-
wi procedure poprzedzajaca udzielenie zamdwienia, a udziat w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia stanowi nagrode przyrzeczona w konkursie.

. Wartos$cia konkursu jest taczna warto§¢ wszystkich przewidzianych w nim na-

grod. W przypadku nagrod pienigznych warto$¢ t¢ okresla si¢ poprzez sumowa-
nie ich wartosci. W przypadku nagréd rzeczowych niezbegdne jest uprzednie
oszacowanie ich warto$ci w pieniadzu. Jesli przewidywana nagrode stanowi za-
proszenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ustalenia
warto$ci konkursu konieczne jest ustalenie wartosci tego zamowienia zgodnie
z regutami okreslonymi w przepisach Pzp.

Art. 101 [Organizator, sad konkursowy]

1.

2.

b

Organizatorem konkursu jest zamawiajacy. Przepis art. 18 ust. 1 stosuje si¢
odpowiednio.

Kierownik zamawiajacego powoluje sad konkursowy oraz okresla organi-
zacje, sklad i tryb pracy sadu konkursowego.

Sad konkursowy sklada si¢ z co najmniej 3 osob powolywanych i odwolywa-
nych przez kierownika zamawiajacego.

Do czlonkéw sadu konkursowego art. 17 stosuje si¢ odpowiednio.
Czionkami sagdu konkursowego sa wylacznie osoby posiadajgce kwalifikacje
umozliwiajace oceng zgloszonych prac konkursowych, z tym ze, jezeli prze-
pisy szczegolne wymagaja posiadania uprawnien do opracowania pracy
konkursowej, co najmniej 3 czlonkow sadu konkursowego, w tym jego
przewodniczacy, posiada wymagane uprawnienia.

. Odmiennie niz w przypadku postgpowan w sprawie udzielenia zamowienia za-

mawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany do samodzielnego przeprowadzenia
postgpowania konkursowego i nie wolno mu zleca¢ jego organizacji wyspecjali-
zowanym podmiotom (stowarzyszeniom, izbom itp.). Podyktowane jest to tro-
ska o nalezyte efekty konkursu, wptywajace w istotny sposob na ksztatt prze-
strzeni publicznej, bezpieczenstwo danych i inne szczegdlnie wazne wartosci
spoteczne.

. Za prawidlowos$¢ przeprowadzenia konkursu odpowiada kierownik zamawiaja-

cego i inaczej niz w postepowaniach o udzielenie zamowienia nie moze powie-
rzy¢ pracownikom zamawiajacego wykonywania niektorych czynnosci dla nie-
go zastrzezonych. Wynika to z konieczno$ci wyeliminowania mozliwosci od-
dziatywania na przebieg konkursu osoéb niebedacych cztonkami sadu konkurso-
wego. Rezultatem tej odpowiedzialnosci jest uprawnienie wylacznie kierownika

245



zamawiajacego do powotywania i odwotywania cztonkéw sadu konkursowego
oraz okreslenia organizacji i trybu jego pracy. Pzp nie narzuca w tym zakresie
kierownikowi zamawiajacego zadnych rozwiazan, dajac mu w zakresie organi-
zacyjnym duza swobodg¢ dostosowania formuty prac sadu do rozwiazan, zwycza-
jowo przyjetych u zamawiajacego.

3. Konieczno$¢ samodzielnej organizacji konkursu przez zamawiajacego nie wy-
klucza udziatu innych osob po jego stronie w trakcie postepowania konkursowe-
go. Osoby takie, jesli posiadaja odpowiednie kwalifikacje, moga zosta¢ powota-
ne przez kierownika zamawiajacego w sktad sadu konkursowego. Ustawa nie
okresla, czy kwalifikacje te maja by¢ wynikiem formalnego wyksztalcenia, czy
doswiadczenia zawodowego, stawiajac jedynie warunek, ze musza one umozli-
wia¢ oceng¢ (co nalezy rozumie¢ jako oceng prawidtowa) prac konkursowych.
Jedynie w sytuacjach, gdy przedmiotem konkursu jest wykonanie prac konkur-
sowych, ktorych dalsze opracowanie wymaga posiadania uprawnien (np.
uprawnien do sporzadzenia projektu architektonicznego na podstawie koncepcji
stanowiacej przedmiot konkursu), w sktad sadu konkursowego musza wchodzi¢
osoby posiadajace uprawnienia takie, jak zezwalajace na opracowanie pracy.
Warunkiem niezbednym jest posiadanie takich uprawnien przez co najmniej
/3 jego cztonkow, wliczajac w to przewodniczacego sadu. Przyjmujac minimal-
na wymagana liczbg cztonkow sadu konkursowego okreslong jako trzy osoby
wystarczy, ze uprawnienia bedzie posiadat przewodniczacy.

4. Powotanie sadu konkursowego jest obowigzkiem zamawiajacego w kazdym
przypadku, jesli maja zastosowanie przepisy ustawy, tzn. jesli warto$¢ konkursu
przekracza 6000 euro. Odmiennie niz w przypadku komisji przetargowej, ktorej
obowiazek powotania powstaje wylacznie w postepowaniach o wigkszej war-
tosci, nawet w konkursach o wartosci ponizej 60 000 euro oceny spetniania przez
uczestnikow wymagan okre§lonych w regulaminie, oceny prac konkursowych
oraz wyboru najlepszych prac konkursowych moze dokona¢ wyltacznie sad
konkursowy.

5. Bezstronnos$¢ sadu uregulowano w sposob analogiczny do postanowien odnosza-
cych si¢ do cztonkow komisji przetargowej (por. art. 17). Oznacza to, ze to po
stronie zamawiajacego lezy obowiazek zapewnienia takiego sktadu sadu, aby
jego cztonkowie nie pozostawali w zwiazku z uczestnikami konkursu. W przy-
padku zaistnienia takiego zwiazku dokonywane sa zmiany w sktadzie sadu.
Cztonkowie sadu konkursowego, podobnie jak cztonkowie komisji przetargo-
wej, sktadaja pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej za fatszywe zeznania
oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznos$ci, wskazujacych na zwiazki
z uczestnikami konkursu. Nalezy przyjac, ze udziat w pracach sadu konkursowe-
go czlonka, ktéry nie zostat wytaczony z jego sktadu mimo zwiazku z uczest-
nikiem konkursu powinno skutkowa¢ brakiem mozliwosci rozstrzygnigcia po-
stgpowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w nastepstwie konkursu.
Postgpowanie to juz od momentu jego wszczecia jest obarczone wadg uniemoz-
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liwiajaca zawarcie waznej umowy, gdyz podstawa jego wszczecia byt konkurs
przeprowadzony niezgodnie z przepisami ustawy. Zaden stosunek prawny lub
faktyczny pomigdzy cztonkiem sadu konkursowego, a uczestnikiem konkursu
nie moze by¢ natomiast podstawa wykluczenia uczestnika z konkursu.

Czlonkowie sadu konkursowego moga by¢ odwotani ze sktadu sadu przez kie-
rownika zamawiajacego. Dotyczy to w szczegolnosci sytuacji ujawnienia zwiaz-
kéw pomiedzy czionkiem sadu a uczestnikiem konkursu juz po terminie powo-
fania sadu. Nalez przyjac, iz przyczyna odwotania moga by¢ zdarzenia losowe
uniemozliwiajace udzial cztonka sadu w jego pracach, a takze razace naruszenie
lub uporczywe naruszanie przez cztonka sadu trybu jego prac okreslonych przed
powotaniem sadu. Wtasciwe przy tym bytoby, aby w dokumencie okreslajacym
tryb pracy sadu wyraznie wskaza¢, iz w takich sytuacjach cztonek sadu moze
zosta¢ odwotlany. Mozliwo$¢ odwotywania cztonka sadu konkursowego musi
by¢ zawsze rozpatrywana w kontekscie niezalezno$ci sadu w ocenie prac. Nie-
dopuszczalne jest wige odwotanie cztonka sadu, ktdrego rzeczywista przyczyna
bytaby inna niz oczekiwana przez zamawiajacego (kierownika zamawiajacego)
ocena prac konkursowych.

Art. 102 [Zadania sadu konkursowego]

1.

Sad konkursowy jest zespolem pomocniczym kierownika zamawiajacego
powolanym do oceny spelniania przez uczestnikéw konkursu wymagan
okreslonych w regulaminie konkursu, oceny prac konkursowych oraz wy-
boru najlepszych prac konkursowych.

Sad konkursowy w szczegolnosci sporzadza informacje o pracach konkur-
sowych, przygotowuje uzasadnienie rozstrzygniecia konkursu, a takze,
w zakresie, 0 ktorym mowa w ust. 1, wystepuje z wnioskiem o uniewaznie-
nie konkursu.

Sad konkursowy w zakresie spraw, o ktorych mowa w ust. 1 i 2, jest nie-
zalezny.

Kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ sadowi konkursowemu inne niz
okreslone w ust. 1 czynnoS$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przepro-
wadzeniem konkursu.

. Pomocniczy charakter sadu konkursowego wynika z jednoosobowej odpowie-

dzialnosci za prawidtowo$¢ przeprowadzenia konkursu, ktora ponosi kierownik
zamawiajacego. Mimo tego charakteru to sad konkursowy jest ciatem, do ktore-
go wylacznych kompetencji nalezy merytoryczna ocena prac konkursowych
oraz ocena spetniania wymagan warunkujacych udziat w konkursie.

. Celem dziatania sadu konkursowego jest wybor najlepszych prac konkurso-

wych. Uzycie liczby mnogiej w wyrazeniu ,,prac konkursowych” moze sugero-
wac, iz w kazdej sytuacji powinny by¢ to nie mniej niz 2 prace. Kompetencje
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sadu w tym zakresie doprecyzowane zostal jednak w przepisie dotyczacym roz-
strzygnigcia konkursu, w ktorym ustawa przesadza o mozliwosci wyboru zarow-
no jednej, jak i wigkszej liczby zwycigskich prac (art. 112 ust. 2).

3. Jesli w ocenie sadu zaden uczestnik konkursu nie spetnia wymagan okreslo-
nych w regulaminie albo nie ztozono odpowiedniej liczby prac konkursowych,
wystepuje on do kierownika zamawiajacego z wnioskiem o uniewaznienie kon-
kursu. W zakresie oceny spelniania wymagan przez uczestnikow konkursu sad
konkursowy jest zwiazany przepisami Pzp, ustaw szczeg6lnych stanowiacych
podstawg nadawania uprawnien niezbgdnych do opracowania prac konkur-
sowych (jesli sa wymagane) regulaminem konkursu. Ocena prac konkurso-
wych odbywa si¢ na podstawie kryteridow oraz ich znaczenia okreslonych w re-
gulaminie.

4. Sad konkursowy jest niezalezny w ocenie spetniania wymagan przez uczest-
nikéw konkursu oraz ocenie prac. Oznacza to, iz kontroli podlega wylacznie
respektowanie przez sad postanowien ustaw i regulaminu konkursu. Wplyw
jakiejkolwiek innej osoby na merytoryczne oceny sedzidw jest niedozwolony.
Dotyczy to w szczegolnosci kierownika zamawiajacego, ktory pomimo swej
odpowiedzialno$ci za prowadzenie konkursu nie moze narzuca¢ sadowi swoich
ocen. Niezaleznos$¢ sadu konkursowego oznacza rdwniez, ze wobec jego roz-
strzygnig¢ srodki ochrony prawnej przystuguja wytacznie w zakresie zgodnosci
postgpowania z regutami konkursu wynikajacymi z prawa lub regulaminu. Do-
konana zgodnie z nimi ocena nie moze by¢ skutecznie zaskarzona.

5. O ztozonych pracach sad konkursowy sporzadza informacje. Zgodnie z literal-
nym brzmieniem przepisu jest to jedna, wspolna informacja o wszystkich pra-
cach. Ustawa nie przesadza, jakie dane dotyczace poszczegdlnych prac powinny
si¢ znalez¢ w sporzadzanej informacji. Zasada réwnego traktowania, a takze
konieczno$¢ zachowania obiektywizmu w trakcie wykonywania czynnosci
zwiazanych z prowadzeniem konkursu wskazuja, iz powinien to by¢ tozsamy
zakres informacji w stosunku do kazdej ze ztozonych prac, pozwalajacy na usta-
lenie motywow, ktorymi kierowat si¢ sad podejmujac w stosunku do poszczegdl-
nych prac decyzje w zakresie jej oceny. Dodatkowo sad konkursowy sporzadza
uzasadnienie rozstrzygnigcia konkursu, ktore wskazuje badz na formalne prze-
stanki uniewaznienia konkursu, badZz na motywy oceny prac.

6. Podobnie jak w przypadku komisji przetargowej (por. art. 20 ust. 2) kierownik
zamawiajacego moze powierzy¢ sadowi konkursowemu inne, niz przewidziane
w ustawie czynno$ci. Musza one wiazac si¢ z przygotowaniem lub przeprowa-
dzeniem konkursu. Jesli powierzone czynnosci beda wykonywane przed ocena
prac konkursowych sad musi zosta¢ powotany odpowiednio wczesniej, przy
czym niemozliwe jest powotanie odrgbnego zespotu w oparciu o przepisy o sa-
dzie konkursowym dla przygotowania postgpowania, a odrgbnego dla oceny
prac.
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Art. 103 [Nadzor nad sagdem konkursowym]

Kierownik zamawiajacego albo osoba przez niego upowazniona sprawuje nad-
z6or nad sadem konkursowym w zakresie zgodno$ci konkursu z przepisami
ustawy i regulaminem konkursu, w szczegolnoSci:

1) uniewaznia konkurs;

2) zatwierdza wynik konkursu.

1. Zakres uprawnien zamawiajacego zwiazanych z nadzorem nad sadem konkurso-
wym jest ograniczony do zapewnienia zgodnosci przeprowadzenia konkursu z prze-
pisami ustawy 1 przyjetym uprzednio regulaminem konkursu. Jest to wynik nieza-
leznosci sadu w zakresie oceny spelniania wymagan uczestnictwa przez uczestni-
kow konkursu oraz merytorycznej oceny prac. Zakres nadzoru wskazuje jednak, ze
nalezy przyjac istnienie prawa kierownika zamawiajacego do zweryfikowania pra-
widlowosci zastosowania przez sad przestanek wykluczenia z udziatu w konkursie
uczestnikow, nie spetniajacych warunkéw okre§lonych w art. 22 ust. 1. Sa to
bowiem jednocze$nie wymagania wobec uczestnikow konkursu, a wigc dotycza
obszaru w ktorym istnieje niezalezno$¢ sadu jak i warunki zgodnosci przeprowadze-
nia konkursu z przepisami ustawy. Uprawnienie to bedzie miato zastosowanie jedy-
nie w sytuacji, gdy nagroda w konkursie bedzie zaproszenie do udziatu w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia. Sad konkursowy nie ponoszac odpowiedzialnosci
za udzielanie zamowien nie moze powodowac swoimi decyzjami koniecznosci nie-
prawidtowego postepowania zamawiajacego w zwiazku z udzielaniem zamoéwienia.

2. Jesli uprawnienia w zakresie nadzoru zostaly przez kierownika zamawiajacego
przekazane innej osobie, mozliwosci jej dziatania s ograniczone do czynnosci,
ktore nie sa wyraznie zastrzezone do osobistego wykonywania przez kierownika
jak np. powotywanie i odwolywanie cztonkéw sadu konkursowego. W takich
przypadkach osoba, ktorej powierzono nadzor powinna zawiadomic¢ kierownika
o konieczno$ci wykonania czynnosci. Osoba upowazniong przez kierownika za-
mawiajacego do nadzoru nad sadem konkursowym moze by¢ kazda osoba trze-
cia, rowniez osoba nie bedaca pracownikiem zamawiajacego.

3. Wskazanie, iz wsrod wynikajacych z nadzoru nad sadem konkursowym czynno-
sci kierownika zamawiajacego znajduja si¢ w szczego6lnosci uniewaznienie kon-
kursu oraz zatwierdzanie jego wynikdw jednoznacznie przesadza, ze decyzja
w tym zakresie nie moze by¢ podejmowana przez sad konkursowy. Konstrukcja
ta jest analogiczna do relacji pomigdzy kierownikiem zamawiajacego a komisja
przetargowa w postgpowaniach o udzielenie zamowienia.

Art. 104 [Ogloszenie]

1. Zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o konkursie w miejscu publicznie do-
stepnym w swojej siedzibie oraz na wlasnej stronie internetowej, jezeli po-
siada taka strong.
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2. Jezeli warto$¢ konkursu przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos$¢
kwoty 60 000 euro, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o konkursie Preze-
sowi Urzedu.

3. Jezeli warto$s¢ konkursu przekracza wyrazong w zlotych rownowarto$é
kwoty 130 000 euro, zamawiajacy przekazuje ogloszenie o konkursie Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich. Niezwlocznie po prze-
kazaniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich zamawia-
jacy przekazuje ogloszenie o konkursie rowniez Prezesowi Urzedu.

4. Do przekazywania ogloszen o konkursie przepisy art. 40 ust. 5 i 6 oraz
art. 48 ust. 2 stosuje si¢ odpowiednio.

1. Konkurs podlega publicznemu ogtoszeniu ktére wszczyna postgpowanie kon-
kursowe. Dokonywane jest w sposob analogiczny do oglaszania postgpowan
prowadzonych w trybach z ogloszeniem. Niezaleznie od wartosci konkursu za-
mawiajacy zamieszcza ogloszenie na wlasnej stronie internetowe;j o ile ja posia-
da, a ponadto, w zaleznosci od wartosci konkursu, przekazuje odpowiednim
organom do publikacji. Konkurs, ktérego wartos¢ przekracza 60 000 euro podle-
ga ogloszeniu w BZP, za§ w przypadku wartosci powyzej 130 000 euro réwniez
w OJ. Wartosci te sa takie same jak dla postgpowan o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawy lub ustugi.

2. Obowiazkowe formy publikacji nie wykluczaja mozliwosci oglaszania infor-
macji o konkursie w inny sposob. Podobnie jak w przypadku postepowan
o udzielenie zamowienia niezbedne jest zachowanie odpowiedniej kolejnosci
czynnosci przy publikacji ogloszenia w réznych miejscach (por. art. 40 ust. 6).
Ogtloszenie o konkursie o warto$ci powyzej 130 000 euro najpierw przekazuje
si¢ Urzedowi UOPWE, nastepnie za$ Prezesowi Urzedu i zamieszcza w siedzi-
bie zamawiajacego, ewentualnie upublicznia w inny sposéb. Zakres informacji
w ogloszeniach powinien by¢ tozsamy, aby nie stawia¢ w zroznicowanej sytua-
cji uczestnikéw konkursu, ktérzy z réznych miejsc czerpia wiedzg¢ o konkursie.
Bezwzglednym zakazem wynikajacym wprost z ustawy jest zamieszczanie
wigkszej ilosci informacji w jakimkolwiek ogloszeniu niz w ogloszeniu publiko-
wanym w OJ.

3. Szczegodtowy zakres informacji zamieszczanych w ogloszeniu o konkursie wy-
nika z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wzoréw ogloszen
przekazywanych Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych oraz Urzedowi Ofi-
cjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich!, ktore okresla dwa wzory ogtoszen
o konkursie. Odrgbny dla konkursow o wartosci powyzej 60 000 euro, lecz nie
przekraczajacej 130 000 euro, odrgbny za$ dla konkurséw o wartosci powyzej
130000 euro, dla ktorych wzoér ogloszenia jest ujednolicony we wszystkich
krajach cztonkowskich UE.

! Dz. U. 22004 r. Nr 48, poz. 460..
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Art. 105 [Regulamin]

1.

2.

Zamawiajacy przeprowadza konkurs na podstawie ustalonego przez siebie

regulaminu konkursu.

Regulamin konkursu okresla w szczegolnosci:

1) imi¢ i nazwisko albo nazwe (firmg) oraz adres i miejsce zamieszkania
(siedzib¢) zamawiajacego;

2) forme¢ konkursu;

3) szczegolowy opis przedmiotu konkursu;

4) maksymalny planowany 1aczny koszt wykonania prac realizowanych na
podstawie pracy konkursowej;

5) w przypadkach, o ktorych mowa w art. 100 ust. 1 pkt 2 i 3, zakres szcze-
gélowego opracowania pracy konkursowej stanowiacego przedmiot
zamowienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogloszenia lub w trybie
zamoOwienia z wolnej reki;

6) wymagania, jakie muszg spelniaé¢ uczestnicy konkursu, z tym ze jezeli na-
groda w konkursie jest zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez
ogloszenia co najmniej dwoch autorow wybranych prac konkursowych
lub zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora
wybranej pracy konkursowej, przepis art. 22 stosuje si¢ odpowiednio;

7) informacje o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢
uczestnicy konkursu w celu potwierdzenia spelnienia stawianych im wy-
magan;

8) sposob porozumiewania si¢ zamawiajacego z uczestnikami konkursu
oraz przekazywania o§wiadczen i dokumentow;

9) miejsce i termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w kon-
Kursie;

10) zakres rzeczowy i forme¢ opracowania oraz sposéb prezentacji pracy
konkursowej;

11) miejsce i termin skladania prac konkursowych przez uczestnikow do-
puszczonych do udzialu w konkursie;

12) Kkryteria oceny prac konkursowych wraz z podaniem znaczenia tych kry-
teriow;

13) skiad sadu konkursowego;

14) rodzaj i wysoko$¢ nagrod;

15) termin wydania (wyplacenia) nagrody, a w przypadkach, o ktéorych mo-
wa w art. 100 ust. 1 pkt 2 i 3, zaproszenia do negocjacji w trybie negocja-
cji bez ogloszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki;

16) postanowienia dotyczace przejscia autorskich praw majatkowych do
wybranej pracy wraz ze szczegblowym okreSleniem pol eksploatacji
prac konkursowych, a w przypadkach, o ktorych mowa w art. 100 ust. 1
pkt 2 i 3, rOwniez istotne postanowienia ktore zostana wprowadzone do
umowy;

17) sposob podania do publicznej wiadomoS$ci rozstrzygnigcia konkursu;

18) sposob udzielania wyjasnien dotyczacych regulaminu konkursu;
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3.

4.

19) pouczenie o Srodkach ochrony prawnej przystugujacych uczestnikom
konkursu.
Zamawiajacy przekazuje uczestnikowi konkursu regulamin konkursu
w terminie 5 dni od dnia zgloszenia wniosku o jego przekazanie.
Do porozumiewania si¢ zamawiajacego z uczestnikami konkursu przepisy
art. 27 i 28 stosuje si¢ odpowiednio.

. Regulamin konkursu jest o§wiadczeniem organizatora konkursu i stanowi dopre-

cyzowanie przyrzeczenia, zawartego w ogloszeniu. Postanowienia regulaminu
pokrywaja si¢ w istotnej czesci z informacjami zawartymi w ogloszeniu, z tym
ze sa bardziej szczegotowe. Ustawa okresla minimalny zakres informacji zawar-
tych w regulaminie. Poza danymi identyfikujacymi zamawiajacego sktadaja si¢
nan informacje dotyczace przedmiotu konkursu, warunkéw uczestnictwa, orga-
nizacji i przebiegu, przewidywanych nagréd, umowy zawieranej w wyniku kon-
kursu i sposobu rozstrzygania sporow.

. Przedmiotem konkursu moga by¢, zgodnie z jego definicja zawarta w art. 99,

wylacznie prace wykonane w celu udziatu w konkursie. Szczeg6lne znaczenie
maja konkursy na tzw. tworcze prace projektowe (architektoniczne, urbanistycz-
ne, konstrukcyjno-budowlane). Opis przedmiotu konkursu powinien by¢ doko-
nany w sposob pozwalajacy na wybor najlepszego dzieta i jego wykonawcy, kto-
remu zostang powierzone dalsze czynnosci, polegajace na opracowaniu ztozone;j
pracy konkursowej. Szczegdtowy opis przedmiotu konkursu powinien w sposob
wyczerpujacy okresla¢ cel, ktoremu ma stuzy¢ realizacja pracy konkursowe;,
a takze opisywa¢ warunki (przestrzenne, techniczne, formalno — prawne itp.)
w jakich bedzie funkcjonowac. Punktem wyjscia przy dokonywaniu opisu przed-
miotu konkursu powinna by¢ analiza potrzeb zamawiajacego, ktére ma spetnic¢
realizacja zatozen konkursowych. Wytyczne, wg ktorych maja by¢ wykonane
prace projektowe, nie powinny jednak ogranicza¢ tworcow prac tam, gdzie za-
mawiajacy dopuszcza wariantowo$¢ rozwiazan. Zamawiajacy moze (ale nie
musi) wskaza¢ preferowane rozwigzania architektoniczne lub materialowe.
Szczegdlowos¢ i zakres wskazan zamawiajacego w znacznej mierze zalezy od
przysztego usytuowania realizowanej pracy konkursowej (np. planu zagospoda-
rowania przestrzennego terenu), ktére moze narzuca¢ konkretne rozwiazania
ograniczajace tworcow prac w swobodzie proponowanych rozwigzan. Doko-
nujac opisu przedmiotu zamowienia zamawiajacy powinien wskaza¢ na ewen-
tualne dyspozycje wiasciwych organow (np. decyzje dotyczace warunkow
zabudowy), od ktorych moga by¢ uzaleznione dopuszczalne rozwiazania w pre-
zentowanych pracach konkursowych. Niezbedne jest réwniez przywotanie od-
powiednich przepisOw i norm, jesli przedmiot konkursu musi spetnia¢ wymaga-
nia w nich okreslone.

. Dla faktycznej przydatnoS$ci przyjetej pracy konkursowej niezbedne jest rowniez

zapoznanie uczestnikow konkursu z finansowymi mozliwo$ciami zamawiajace-
go zwigzanymi z realizacja obiektu (czynnosci), ktore beda wynika¢ z wdraza-
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nia opracowania pracy konkursowej. Uczestnicy konkursu powinni uwzgled-
nia¢, formulujac w pracach konkretne propozycje rozwiazan, jakimi srodkami na
wykonawstwo dysponuje zamawiajacy. Podawane przez zamawiajacego wiel-
kosci maja jednak charakter indykatywny i nie wiaza go na przyszto$¢.

. Wymagane przez regulamin forma opracowania (przygotowania pracy) i sposob
jej prezentacji maja zapewni¢ podstawy do poréwnywalnosci ztozonych prac.
Nie oznacza to jednak koniecznosci narzucenia wytacznie jednej dopuszczalnej
formy opracowania prac. Zamawiajacy powinien jednak unikac¢ sytuacji, w kto-
rej ze wzgledu na zbyt duza réznorodno$¢ dopuszczonych form wykonania pra-
cy uzyska efekty, ktorych nie begdzie mogt poréwnac stosujac te same kryteria
oceny.

. W przypadkach, gdy nagrode w konkursie stanowi zaproszenie do udziatu w po-
stgpowaniu o udzielenie zaméwienia, regulamin konkursu wskazuje przedmiot
zamoOwienia poprzez okreslenie szczegotowego zakresu opracowania pracy kon-
kursowe;j. Okreslenie takie nie powinno by¢ nastgpnie zmieniane przy dokony-
waniu opisu przedmiotu zaméwienia w postegpowaniu bedacym konsekwencja
konkursu. Moze by¢ natomiast uzupetniane o elementy, ktorych uwzglednienie
okazalo si¢ pozadane w $wietle wiedzy, jaka zamawiajacy uzyskat w zwiazku
z przeprowadzonym konkursem. Dokonywane uzupetnienia nie moga jednak
prowadzi¢ do zmiany lub istotnej modyfikacji zakresu przedmiotu zamowienia
stanowiacego opracowanie pracy konkursowe;.

. W regulaminie zamawiajacy wskazuje na kwalifikacje prawna konkursu, okre-
slajac jego formg. Poniewaz o tym, ze konkurs ma charakter otwarty i niecodwo-
tywalny przesadza ustawa, zasadnicza informacja dotyczaca formy konkursu jest
wskazanie, czy ma on charakter jedno czy dwuetapowy.

. Istotne znaczenie dla sprawnego przebiegu konkursu ma wyjasnienie przyjetego
sposobu komunikowania si¢ zamawiajacego z uczestnikami konkursu. W tym
zakresie w najistotniejszych kwestiach zamawiajacy jest zwigzany przepisami
ustawy (por. pkt 2 i 3). Dla sprawnego przebiegu konkursu powinien jednak
wskaza¢ dodatkowo nazwiska 0sob upowaznionych do kontaktu oraz sposéb
kontaktowania z nimi. Wskazane byloby, aby byty to te same osoby, ktore wska-
zano w ogloszeniu, nie stanowi jednak naruszenia ustawy wskazanie dodatko-
wych o0sob. Komunikowanie si¢ z uczestnikami konkursu to rowniez sposob
przekazywania dokumentéw, w tym pracy konkursowej. Zamawiajacy musi
okresli¢ w regulaminie jak czynno$¢ ta powinna by¢ realizowana, aby wykonac
dyspozycje art. 111 Pzp.

. Regulamin powtarza réwniez zawarte w ogloszeniu informacje o miejscu i ter-
minie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie, a nastgpnie
miejscu 1 terminie sktadania prac konkursowych. Ponadto, w przypadku kon-
kursow o wartosci przekraczajacej 130 000 euro powtarza podane w ogloszeniu
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nazwiska sedziow konkursowych. W konkursach o mniejszej wartosci ogto-
szenie nie zawiera informacji o skfadzie sadu. Regulamin jest wigec pierwszym
dokumentem, ktéry go wskazuje. Wymodg podania sktadu sadu nalezy przyjac
za spelniony, jesli zostang ujawnione nazwiska s¢dziéw. Ich funkcje (np. prze-
wodniczacy) czy kwalifikacje nie musza by¢ podawane.

9. Rozstrzygniecie konkursu podlega ogtoszeniu (pkt 17). W przypadku konkur-
sOw o wartosci powyzej 60 000 euro ustawa przesadza o obowiazkowej formie
ogloszenia (por. art. 116 ust. 2). Nie wyklucza to jednak mozliwosci jednostron-
nego zobowiazania si¢ zamawiajacego do podania do publicznej wiadomosci
wynikoéw konkursu w inny sposdb. Moze to by¢ ogloszenie prasowe, podanie in-
formacji w trakcie okreslonego wydarzenia i kazdy inny sposob upublicznienia
informacji. Wskazujac na obowiazek zawarcia w regulaminie informacji o za-
ktadanym sposobie publikacji wynikdéw konkursu, ustawa przesadza o obowiaz-
ku podawania do publicznej wiadomosci takze informacji o rozstrzygnigciach
konkurséw o warto$ci ponizej 60 000 euro, zostawiajac jedynie zamawiajacemu
swobodg decyzji co do sposobu jej podania. Nalezy tez przyjac, ze rozstrzygnie-
cie oznacza kazda decyzje podjeta w stosunku do konkursu, w tym jego unie-
waznienie. Zakres podawanych wiadomos$ci powinien zawiera¢ informacje
o wszelkich przyznanych nagrodach ze wskazaniem ich zdobywcow. Inne roz-
strzygnigcia podejmowane w trakcie konkursu (np. wykluczenia, odrzucenia
prac konkursowych itp.) nie sa objete zakresem omawianego przepisu.

10. Niezbgdnym elementem regulaminu jest okreslenie sposobu udzielania wyja-
$nien dotyczacych regulaminu (pkt 18). Nie moga one ograniczac si¢ do poda-
nia technicznej formy zwracania si¢ o wyjasnienia oraz ich przekazywania, gdyz
bylyby to jedynie aspekty dotyczace porozumiewania, ktorych dotyczy pkt 8.
Realizujac zobowiazania wynikajace z tego przepisu zamawiajacy powinien
okresli¢ w jakim terminie udzieli wyjasnien, czy przewiduje mozliwos¢ zapro-
szenia uczestnikow do udziatu w zebraniu dotyczacym wyjasnien watpliwos$ci
co do regulaminu lub poda¢ inne sposoby udzielania wyjasnien. Pomimo tego,
ze ustawa nie wskazuje szczegétowych rozwiazan w tym zakresie niezbedne
jest, aby dostep do informacji zostal zapewniony wszystkim uczestnikom w jak
najszerszym zakresie i na rownych prawach. Zamawiajacy z pewnoscia nie
uchybi tym wymaganiom, jesli odpowiednio zastosuje przepisy art. 38 ust. 1-3
dotyczace wyjasniania tresci SIWZ.

11. Pzp, odmiennie niz Kc w przepisach o przyrzeczeniu publicznym (art. 921 § 3)
wymaga, aby otrzymanie nagrody za wykonanie prac konkursowych wybranych
przez sad konkursowy bylo uzaleznione od przeniesienia praw do nagrodzonych
prac na rzecz zamawiajacego. Przeniesienie praw dotyczy wylacznie tych
uczestnikéw konkursu, ktorzy otrzymali przyrzeczona nagrode i nastgpuje wraz
z jej wyplaceniem. Prawidlowo sformutowane postanowienia regulaminu po-
winny przy tym okresla¢ pola eksploatacji utworu, do ktdrych prawa autorskie
majatkowe przejda na zamawiajacego. Pzp nie okresla zakresu, w jakim zama-
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wiajacy jest zobowiazany wymagac przeniesienia praw autorskich na swoja
rzecz. Jednakze wyrazne zapisanie obowiazku ich przeniesienia wskazuje, iz
powinien by¢ to zakres umozliwiajacy zamawiajacemu dysponowanie autorski-
mi prawami majatkowymi na takich polach eksploatacji, aby moégt korzystacé
z rezultatow konkursu. Racjonalne wydaje si¢ wigc zroznicowanie postanowien
dotyczacych przej$cia praw w zaleznos$ci od zamiaré6w zamawiajacego wzgle-
dem prac konkursowych, przy czym najszersze zdefiniowanie pdl eksploatacji
powinno dotyczy¢ praw dotyczacych prac konkursowych ktorych opracowanie
bedzie przedmiotem zamowienia udzielanego w wyniku rozstrzygnigcia kon-
kursu. R6znicowanie postanowien regulaminu dotyczace przej$cia praw autor-
skich majatkowych jest wskazane rowniez ze wzgledu na brzmienie art. 45 usta-
wy o prawie autorskim i prawach pokrewnych! wigzacym przejecie praw do
eksploatacji konkretnych pdl z wynagrodzeniem tworcy. Ksztattujac postano-
wienia regulaminu w zakresie przejscia praw autorskich majatkowych zama-
wiajacy musi uwzgledniaé takze art. 41 ust. 4 przywotywanej ustawy, zgodnie
z ktérym umowa przenoszaca autorskie prawa majatkowe moze dotyczy¢ tylko
pol eksploatacji znanych w chwili jej zawarcia. Przepis ten wylacza mozliwos¢
generalnego przeniesienia przez tworcg dzieta bedacego przedmiotem umowy
prawa do wykorzystania pdl eksploatacji, ktore powstana dopiero w przysztosci,
np. mozliwo$¢ przeniesienia dziela na jeszcze nie istniejace nosniki.

12. Wymogiem regulaminu jest zamieszczenie informacji o $rodkach ochrony
prawnej przystugujacych uczestnikom konkursu. Ustawa przesadza, ze sa to
wszystkie przewidziane w niej Srodki tzn. protest, odwolanie i skarga. Wydaje
si¢, ze minimalng tre$¢ w tym punkcie regulaminu moze stanowi¢ wskazanie, iz
srodkami ochrony prawnej sa Srodki przewidziane w Pzp.

13. Zamawiajacy jest obowiazany do przekazania regulaminu konkursu kazdemu,
kto wyrazi zainteresowanie, nie pdzniej niz 5 dni od zgtoszenia wniosku o jego
przekazanie, skierowanego na adres wskazany w ogtoszeniu o konkursie. Pomi-
mo tego, ze wzory ogloszen zawieraja pole w ktorym zamawiajacy moze okre-
$li¢ termin do ktérego mozna uzyskac regulamin nalezy przyjac, iz nie moze by¢
on ksztaltowany dowolnie, a brak przepisu pozwalajacego na jego ograniczenie
wskazuje, ze powinien by¢ tozsamy z wyznaczonym terminem sktadania wnio-
skow o dopuszczenie do udzialu w konkursie. Tylko takie postgpowanie zama-
wiajacego zapewnia niedyskryminacyjne traktowanie podmiotow ubiegajacych
si¢ o udzial w konkursie. Ustawa nie wskazuje, czy regulamin powinien by¢
przekazywany nieodptatnie. Wzor ogloszenia zawierajac pole ,,cena” sugeruje,
iz dopuszczalna jest forma odptatnego przekazania regulaminu. Zasada po-
wszechnosci dostgpu do zadan realizowanych ze srodkow publicznych nakazuje
jednak, aby cena ta nie stanowita bariery udziatu w konkursie. Najwtasciwszym
rozwiazaniem jest odpowiednie stosowanie przepisu art. 42 ust. 2 i ograniczenie
ceny zadanej za regulamin do wysokosci pokrywajacej koszt jego druku oraz

I Dz. U. 2004 r. Nr 48, poz. 460.
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14.

przekazania. Ustawa nie wskazuje zadnych szczegdlnych form przekazywania
regulaminu, nalezy wigc stosowac ogélne zasady przyjete do przekazywania
informacji pomiedzy zamawiajacym a uczestnikami konkursu.

Obowiazujaca zasada pisemnosci, sprawia, ze przekazywanie informacji o kon-
kursie w formie pisemnej w kazdym przypadku bedzie wtasciwe. Zakres korzy-
stania przez zamawiajacego z innych niz pisemna form porozumiewania si¢
z uczestnikami konkursu jest zalezny od warto$ci konkursu (analogicznie do po-
stgpowan o udzielenie zamowienia — art. 27 i 28). Jezeli warto$¢ konkursu nie
przekracza 60 000 euro, zgodnie z wyborem zamawiajacego dokumenty (oraz
informacje) moga by¢ przekazywane z pominigciem formy pisemnej (np. elek-
tronicznie), a ich odbior jest na zadanie nadawcy potwierdzany przez druga stro-
ne. Nawet wowczas jednak zamawiajacy nie powinien przyjmowac za niewla-
Sciwe przekazania dokumentu lub informacji w formie pisemne;j. Przepis art. 28
ust. 3 (do ktérego odwotuja si¢ w tym zakresie przepisy o konkursie) stanowi, iz
sposob przekazu nie moze ogranicza¢ konkurencji. Jesli wigc uczestnik konkur-
su wskaze na brak mozliwosci skorzystania z innej niz pisemna, wybranej przez
zamawiajacego formy komunikacji, bedzie to wystarczajace do uznania, iz mogt
dokona¢ czynnoéci na piSmie. Wyjatek moga stanowi¢ konkursy, ktorych przed-
miot jest integralnie zwigzany z uzywaniem elektronicznych narzedzi komuni-
kacji, gdyz w tym przypadku nie zachodzi niebezpieczenstwo, ze zainteresowa-
ni ktorzy sa zdolni do udzialu w konkursie zostana ograniczeni w swych pra-
wach poprzez brak mozliwosci skorzystania z informacji elektroniczne;j. Jesli
warto$¢ konkursu przekracza 60 000 euro kazda informacja przekazana w spo-
sob inny niz na pisSmie powinna by¢ potwierdzona pisemnie. Dotyczy to rdwniez
wniosku o przekazanie regulaminu konkursu. Uczestnicy nie moga sugerowac
si¢ faktem, ze wsrod informacji adresowych zamawiajacego podawanych
w ogloszeniu zawarty jest np. nr faksu lub adres poczty elektronicznej. Ztozenie
wniosku o przekazanie regulaminu konkursu o wartosci powyzej 60 000 euro
wylacznie taka droga bedzie uznane za niewypetnienie przepisu art. 27 ust. 2.

Art. 106 [Forma konkursu]

[

. Konkurs moze by¢ zorganizowany jako jednoetapowy lub dwuetapowy.

W konkursie dwuetapowym w pierwszym etapie zostaja wylonione opraco-
wania studialne, odpowiadajace wymaganiom okre§lonym w regulaminie
konkursu. W drugim etapie sad konkursowy, na podstawie kryteriow okre-
slonych w regulaminie konkursu, ocenia prace konkursowe wykonane na
podstawie opracowan studialnych wylonionych w pierwszym etapie.

. Kazdy konkurs, niezaleznie od jego warto$ci i przedmiotu, moze by¢ zorganizo-

wany jako jedno lub dwuetapowy. Zamawiajacy podejmuje w tym zakresie
w petlni uznaniowg decyzj¢, informujac o tym uczestnikéw konkursu w oglosze-
niu i regulaminie konkursu.
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2.

Sposob dokonywania czynnosci zmierzajacych do rozstrzygnigcia konkursu
dwuetapowego wskazuje, iz jest on szczegodlnie przydatny, jesli przedmiot kon-
kursu jest mozliwy do wykonania przez szeroka grupe uczestnikow lub jesli
przygotowanie petnej pracy konkursowej wiaze si¢ z istotnymi kosztami. Skta-
danie w pierwszym etapie wylacznie wstepnych opracowan studialnych pozwala
na dokonanie kwalifikacji uczestnikdw i dopuszczenie najlepszych do sktadania
prac konkursowych. Rozwiazanie to z jednej strony oszczgdza naktad pracy sadu
konkursowego, z drugiej zas nie powoduje kosztow przygotowania prac kon-
kursowych u uczestnikoéw, ktorych opracowania juz w pierwszym etapie zostaly
odrzucone.

Art. 107 [Uczestnicy]

1.

2.

Uczestnikami konkursu moga by¢ osoby fizyczne, osoby prawne oraz jed-
nostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawne;j.

Jezeli przepisy szczegolne wymagaja posiadania uprawnien do opracowania
pracy konkursowej, uczestnikami konkursu moga by¢ wylacznie osoby fi-
zyczne posiadajace wymagane uprawnienia lub podmioty postugujace si¢
osobami fizycznymi posiadajacymi wymagane uprawnienia.

. Uczestnicy konkursu mogg wspoélnie bra¢ udzial w konkursie. Przepisy do-

tyczace uczestnika konkursu stosuje si¢ odpowiednio do uczestnikéw kon-
kursu bioracych wspoélnie udzial w konkursie.

. Uznajac konkurs za dziatanie zmierzajace do udzielenia zamoéwienia, Pzp uza-

leznia uczestnictwo w konkursie od posiadania wymaganych prawem uprawnien
do opracowania pracy konkursowej, ktére moze stanowi¢ przedmiot zamowie-
nia udzielanego w zwiazku z rozstrzygnigciem konkursu. Brak uprawnien nie-
zbednych do wykonania zamdwienia przez uczestnika konkursu czynitby bez-
przedmiotowym przepis stanowiacy, iz nagroda w konkursie moze by¢ zaprosze-
nie do negocjacji w sprawie zamowienia. Zamowienie takie nie mogloby by¢
udzielone, jako ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 o udzielenie zamdwienia moga
si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadaja uprawnienia do wykonywania okre-
slonych czynnosci. Eliminacja uczestnikow nie posiadajacych odpowiednich
uprawnien nastepuje juz na etapie dopuszczenia do udziatu w konkursie.

. Posiadanie uprawnien do opracowania pracy konkursowej jest niezbedne wy-

Tacznie w tych konkursach, w wyniku ktérych zamawiajacy zamierza powierzy¢
opracowanie pracy konkursowej. Niecelowe bytoby ograniczanie krggu podmio-
tow uprawnionych do uczestnictwa w konkursie do posiadajacych uprawnienia,
jesli korzystanie z tych uprawnien nie jest warunkiem prawidtowej realizacji za-
mierzen zamawiajacego.

Warunek posiadania wymaganych uprawnien nalezy uzna¢ za spelniony, jesli
podmiot uczestniczacy w konkursie moze postuzyc¢ si¢ osobami fizycznymi po-
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siadajacymi wymagane uprawnienia. Nalezy przyjac, ze warunek ten spetnia nie
tylko postugujaca si¢ takimi osobami osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nie posiadajaca osobowosci prawnej, ale rOwniez osoba fizyczna nie posiadaja-
ca odpowiednich uprawnien, wykazujaca mozliwos$¢ postuzenia si¢ osoba, ktéra
takie uprawnienia posiada. Nie oznacza to przy tym, ze osoby posiadajace
uprawnienia musza pozostawac z uczestnikiem konkursu w stosunku pracy lub
jakimkolwiek innym stosunku prawnym. Wystarczy, iz sktadajac wniosek o do-
puszczenie do udzialu w konkursie podmiot jednoznacznie wykaze mozliwos¢
korzystania z pracy takich osob, a przedstawiona praca konkursowa bedzie ich
dzietem.

4. Szczegoblnie czgsto wymagane uprawnienia bgda warunkiem udziatu w konkur-
sach, ktorych przedmiot jest zwigzany z projektowaniem w rozumieniu ustawy
Prawo budowlane!. Art. 12 ust. 2 tej ustawy uzaleznia mozliwo$¢ wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie od potwierdzenia decyzja
wydana przez organ samorzadu zawodowego posiadanego wyksztatcenia i prak-
tyki dostosowanych do rodzaju wykonywanych zadan. Uprawnienia budowlane
okreslaja specjalnos¢ i ewentualna specjalizacje techniczno-budowlang oraz za-
kres prac projektowych lub rob6t budowlanych objetych uprawnieniem. Do
udziatu w konkursie niezbgdne jest posiadanie uprawnien odpowiednich dla
przedmiotu i zakresu konkursu.

Art. 108 [Termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu]

Zamawiajacy wyznacza termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu

w konkursie z uwzglednieniem czasu na zloZenie wymaganych dokumentow,

z tym Ze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 21 dni od dnia przekazania oglo-

szenia o konkursie:

1) Prezesowi Urzedu;

2) Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich — jezeli warto$¢
konkursu przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos$¢ kwoty 130 000 euro.

1. Termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w konkursie powinien
by¢ uzalezniony od zakresu zadan zamawiajacego dotyczacych dokumentow
wymaganych od uczestnikow konkursu. Ustawa nie okresla liczonego w dniach
terminu sktadania wnioskow w przypadku organizacji konkurséw nie podlegaja-
cych ogloszeniu w oficjalnych publikatorach (o wartosci ponizej 60 000 euro).
Nie oznacza to jednak, iz moze to by¢ termin dowolnie krotki. Zamawiajacy
musi respektujac zasade réwnego traktowania umozliwi¢ wszystkim chetnym
uzyskanie zadanych dokumentéw. Powinien wigc oceni¢ realny czas uzyskiwa-
nia takich dokumentéw i uzalezni¢ od niego podawany termin przyjmowania
wnioskow.

I Dz. U. 22003 r. Nr 207, poz. 2016 z p6zn. zm..
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2.

Podobnej oceny zamawiajacy powinien dokona¢ w przypadku konkursow
o wigkszej wartosci, jednak wowczas minimalny okres przyjmowania wnioskow
musi wynosi¢ co najmniej 21 dni od przekazania ogloszenia o konkursie do pu-
blikacji. Faktyczny termin na uzyskanie przez uczestnika dokumentéw zadanych
przez zamawiajacego bedzie krotszy, gdyz rozpocznie si¢ wraz z powzigciem
wiadomosci o konkursie po opublikowaniu ogloszenia (na co organy publikacyj-
ne maja do 10 dni). Ustalenie terminu sktadania wnioskdéw na 21 dni nie w kaz-
dym przypadku bedzie wypetnia¢ dyspozycje uwzgledniania czasu niezbgdnego
do uzyskania dokumentow. W przypadku zadania dokumentow, ktorych uzyska-
nie moze by¢ trudne lub dtugotrwate, zamawiajacy powinien wigc wyznaczac ter-
min odpowiednio diugi, przy czym Pzp nie okres$la jego maksymalnej dtugosci.

Art. 109 [Dopuszczenie do udzialu i zaproszenie do skladania prac]

1.

Zamawiajacy dopuszcza do udzialu w konkursie i zaprasza do skladania
prac konkursowych uczestnikow konkursu spelniajacych wymagania okre-
Slone w regulaminie konkursu.

. Uczestnicy konkursu niespelniajacy wymagan okreslonych w regulaminie

konkursu podlegaja wykluczeniu.

. Na podstawie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie zamawiajacy

dokonuje oceny spetniania warunkow przez uczestnikow konkursu oraz decydu-
je o dopuszczeniu i zaprasza do sktadania prac konkursowych uczestnikow spet-
niajacych wymagania okreslone w regulaminie.

. Zakres wymagan wobec uczestnikow konkursu jest uzalezniony w szczegolno-

$ci od tego, czy wsrod przewidywanych nagrdd jest zaproszenie do udziatu w po-
stgpowaniu o udzielenie zamowienia. Jesli w nastgpstwie konkursu zamawiaja-
cy przewiduje udzielenie zaméwienia autorowi wybranej pracy, juz sam udziat
w konkursie jest uzalezniony od spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia, okre§lonych w art. 22. Niespelnienie tych warunkow
powodowalby, ze dziatania zamawiajacego w trakcie konkursu sa bezcelowe, nie
dajac szans realizacji jego zamiaru jakim jest udzielenie, a nastgpnie realizacja
zamoOwienia.

. Wsérdéd wymagan zamawiajacy powinien wskaza¢ roOwniez na obowiazek po-

twierdzenia posiadania uprawnien do opracowania pracy konkursowej, jesli
przewiduje udzielenie zamowienia polegajacego na jej opracowaniu (patrz ko-
mentarz do art. 107 ust. 2).

Zardéwno art. 109 jak i odpowiednie postanowienia art. 105 dotyczace regulami-
nu konkursu nie ograniczaja zamawiajacego w mozliwosci okreslenia innych
wymagan warunkujacych udziat w konkursie, niz uprawnienia do opracowania
pracy konkursowej, przewidziane w postgpowaniu o udzielenie zamowienia. Na-
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lezy jednak przyjac, iz takie okre§lenie warunkow mozliwe jest jedynie w sy-
tuacji, gdy nastgpstwem konkursu nie bedzie udzielenie zamdwienia. Zama-
wiajacy moze wowczas albo nie zada¢ spelnienia rygorystycznych warunkow
okreslonych dla wykonawcow zamowien, albo okresli¢ je w sposob bardziej
restrykcyjny z poszanowaniem jedynie zasady rownosci. Zadne z tych zachowan
nie bedzie godzi¢ w prawidlowos¢ postepowania o udzielenie zamowienia lub
grozi¢ ztamaniem zasad Pzp.

5. Odmiennie niz w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia zamawiajacy
nie jest obowiazany do niezwlocznego zawiadomienia wykluczonych uczestni-
kéw konkursu o fakcie ich wykluczenia. Nalezy jednak przyjac, ze nie ogranicza
go to w mozliwos$ci skorzystania z rozwiazania analogicznego jak przewidziane
w art. 24 ust. 3. Brak powiadomienia o wykluczeniu z udzialu w konkursie bedzie
roéwnoznaczny z uznawaniem takiego podmiotu w dalszym ciagu za uczestnika
konkursu. Ponadto bezposrednio po okreslonym w regulaminie terminie sktada-
nia prac konkursowych przez zaproszonych uczestnikdw zamawiajacy musiatby
liczy¢ si¢ z konieczno$cia rozpatrywania protestow na niezaproszenie do skfa-
dania prac, bowiem dopiero w tym momencie wykluczeni uczestnicy powzieliby
informacj¢ o czynnosci zamawiajacego skutkujacej brakiem zaproszenia.

Art. 110 [Informacja o planowanych kosztach]

1. Uczestnicy konkursu skladaja prace konkursowe wraz z informacjami
o planowanych facznych kosztach wykonania prac realizowanych na pod-
stawie pracy konkursowej, z zastrzezeniem ust. 2.

2. Uczestnicy konkursu skladajg prace konkursowe bez informacji, o ktérych
mowa w ust. 1, jezeli ze wzgledu na specyfike przedmiotu pracy konkurso-
wej nie jest mozliwe okreslenie kosztow.

1. Zamawiajacy w regulaminie konkursu informuje o wielkosci Srodkow przewidy-
wanych na realizacjg prac (obiektu, czynnosci), ktore beda wynika¢ z wdrazania
opracowania pracy konkursowej. Uczestnicy konkursu powinni uwzgledniac,
jakimi $rodkami na wykonawstwo dysponuje zamawiajacy. Poniewaz jednak
podawane przez zamawiajacego wielkoSci nie wiaza go na przysztos¢, rowniez
uczestnicy nie musza dostosowac si¢ do kwoty podanej w regulaminie. Powinni
jednak uwzgledniac fakt, ze jej istotne przekroczenie moze uniemozliwi¢ zama-
wiajacemu realizacje zamowienia bgdacego przedmiotem opracowania pracy
konkursowej, nawet jesli zostala wybrana.

2. Obowiazek zamieszczenia informacji o planowanych kosztach wykonania prac
realizowanych na podstawie pracy konkursowej bedzie uznany za dopetniony
poprzez podanie jednej tacznej kwoty, bez koniecznos$ci wskazywania kosztow
wykonania poszczegdlnych elementow lub etapow wykonywania prac. Podawa-
na informacja powinna obejmowac¢ wytacznie koszty wykonania prac, nie moze
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wigc zawiera¢ np. kosztow przygotowania dokumentacji projektowej stano-
wiacej opracowanie pracy konkursowej. Te koszty stanowi¢ beda wartos¢ zamo-
wienia udzielanego w wyniku konkursu, ktora jest ustalana samodzielnie przez
zamawiajacego zgodnie z art. 32-35.

3. Odstapienie od obowiazku podawania informacji o kosztach realizacji pracy konkur-
sowej moze mie¢ miejsce jedynie ze wzgledu na taki charakter przedmiotu pracy
konkursowej, ktory czyni oszacowanie kosztow niemozliwym. Sytuacje takie beda
miaty miejsce w przypadku prac konkursowych, ktorych nastepstwem beda przed-
sigwzigcia wykonywane przez szersza grupe podmiotow, a ich szczegolowy zakres
jest nieprzewidywalny na etapie skfadania prac konkursowych. Koszty te moga by¢
w istotny sposob uzaleznione od indywidualnych decyzji tych podmiotow.

Art. 111 [AnonimowoS$¢ prac]

Zamawiajacy zapewnia, Ze do rozstrzygnigcia konkursu przez sad konkursowy
niemozliwe bedzie zidentyfikowanie autorow prac konkursowych.

1. Przepis ten wzmacnia zasade bezstronnosci cztonkéw sadu konkursowego i jest
rozwiazaniem nieznanym w przypadku procedur o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Koniecznos¢ taka wynika z mniej wymiernego sposobu dokonywania
ocen prac konkursowych w porownaniu z ocena ofert. Wigkszy, wynikajacy
z przedmiotu konkursu (np. na opracowania artystyczne lub twoércze) dopusz-
czalny zakres subiektywizmu ocen sadu konkursowego musi by¢ zrownowazo-
ny pewnoscia, ze subiektywizm ten nie wynika z oceny uprzednich dokonan au-
tora pracy czy jego renomy, ale wylacznie z pogladow cztonka sadu na rozwia-
zania zaproponowane w pracy, bedacej przedmiotem konkursu.

2. Zamawiajacy w praktyce postgpowania konkursowego musi pogodzi¢ dwa wymo-
gi. Z jednej strony musi uzyska¢ wiedze o tym, jacy uczestnicy konkursu ztozyli
prace gdyz zalezy od niej ustalenie sktadu sadu konkursowego, ktorego czion-
kowie nie moga pozostawa¢ w zadnych zwiazkach z uczestnikami konkursu (por.
art. 101 ust. 4). Z drugiej strony musi zapewni¢, aby niemozliwe bylo przypisanie
konkretnych prac poszczegolnym autorom. Niezbedne jest wiec okreSlenie w re-
gulaminie sposobu skfadania prac konkursowych zapewniajacego anonimowosc,
przy jednoczesnej pewnosci, iz autor prace ztozyl. Zapewnia to np. odrebne prze-
kazywanie informacji o ztozeniu pracy przez autora wraz z informacja o sposobie
sygnowania ztozonej pracy, nie otwierang przed zakonczeniem prac sadu.

Art. 112 [Ocena prac]

1. Sad konkursowy ocenia prace konkursowe zgodnie z kryteriami okreslony-
mi w regulaminie konkursu.
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2. Sad konkursowy rozstrzyga konkurs wybierajac najlepsza prace konkurso-
w3 lub najlepsze prace konkursowe.

3. Sad konkursowy po wyborze najlepszej pracy konkursowej lub najlepszych
prac konkursowych dokonuje identyfikacji wszystkich prac konkursowych.

1. Oceny prac konkursowych moze dokona¢ wytacznie sad konkursowy i wytacznie
w oparciu o kryteria podane uprzednio w regulaminie konkursu. Sad decyduje
o tym czy wskaza¢ jedna, czy wigcej prac konkursowych uznanych za najlepsze,
tzn. prac nagrodzonych. Jest przy tym zwiazany postanowieniami regulaminu
okreslajacymi rodzaj i wysoko$¢ nagrod, wytacznie w maksymalnym zakresie,
tzn. nie moze przekroczy¢ kwoty przeznaczonej przez zamawiajacego na nagro-
dy lub zwigkszy¢ liczby nagrodzonych prac, jesli taka zostata wskazana w regu-
laminie. Moze natomiast podja¢ decyzj¢ o ograniczeniu liczby prac nagrodzo-
nych, nie przyznaniu konkretnej wskazanej w regulaminie nagrody, np. poprzez
decyzje o przyznaniu wylacznie nagrod pienigznych i odstapienie od wskazania
prac, ktorych autorzy zostana zaproszeni do udziatu w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia. Decyzja sadu konkursowego w tym zakresie stanowi jeden ze
sposobow rozstrzygnigcia konkursu, ktory jest wytaczna kompetencja sadu.

2. Kryteria oceny prac konkursowych a takze ich znaczenie sa podawane w regula-
minie i sad konkursowy nie moze ich zmieni¢. Stanowi to gwarancj¢ rownego
traktowania uczestnikow konkursu oraz zapewnia przejrzysto$¢ postepowania
zamawiajacego. Kryteria moga odnosi¢ si¢ wylacznie do prac konkursowych.
Dopuszczalne sa przy tym zarowno kryteria odnoszace si¢ wprost do meryto-
rycznych rozwiazan proponowanych w pracach konkursowych (np. zgodnosci
rozwigzan z planem zagospodarowania przestrzennego, funkcjonalno$ci, nowo-
czesnosci, estetyki, rodzaju rozwiazan technicznych i technologicznych itp.), jak
1 do mozliwosci realizacji prac np. kosztow (realizacji lub eksploatacji). Podane
do publicznej wiadomosci kryteria powinny by¢ okreslone precyzyjnie, tak, aby
element subiektywizmu ocen ograniczat si¢ do niewymiernych cech natury arty-
stycznej jak pigkno, estetyka, itp. Subiektywizm ten nie moze jednak powodo-
wac stosowania dodatkowych kryteriow oceny lub prowadzi¢ do zachwiania
znaczenia podanych w regulaminie kryteriow wzgledem siebie.

3. Po dokonaniu oceny prac konkursowych, odbywajacej si¢ w sposob uniemozli-
wiajacy identyfikacje autorow ocenianych prac, sad konkursowy dokonuje iden-
tyfikacji ztozonych prac, tzn. ma prawo zapoznac si¢ z informacja o ich autorach
oraz poda¢ t¢ informacj¢ innym osobom. Wprawdzie przepis ust. 3 wskazuje, ze
identyfikacja nastepuje po wyborze najlepszych prac lub pracy ale nalezy przy-
jac, ze sad moze dokonac¢ takiej identyfikacji rowniez w konkursie, w ktoérym
prace takie nie zostaty wybrane. Ratio legis przepisu jest zachowanie pelnej ano-
nimowosci prac w trakcie oceny, nie za$ ujawnianie wytacznie informacji o wy-
branych pracach. Na celowos¢ takiego postgpowania wskazuje cho¢by art. 117
ust. 2, nakazujacy zwro6ci¢ na wniosek uczestnika nieprzyjeta prace, nawet
w konkursie, w ktorym nie wybrano zadnych prac. Jednocze$nie za moment wy-
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boru prac nalezy zgodnie z definicja konkursu zawarta w art. 99 uzna¢ dokona-
nie wyboru przez sad konkursowy, nie zas zatwierdzenie wyniku konkursu przez
kierownika zamawiajacego.

Art. 113 [Zawiadomienie o0 wyniku]

Zamawiajacy niezwlocznie po rozstrzygni¢ciu konkursu zawiadamia o jego
wyniku uczestnikow konkursu, podajac imi¢ i nazwisko albo nazwe (firme)
oraz adres i miejsce zamieszkania (siedzibe) autora wybranej pracy konkurso-
wej albo autorow wybranych prac konkursowych.

1.

Rozstrzygnigcie konkursu to ustalenie jego wynikow. Oznacza kazda decyzje
podjeta przez zatwierdzajacego wyniki konkursu kierownika zamawiajacego,
zar6wno o przyznaniu nagrdd jak i np. o uniewaznieniu konkursu. Warto pamig-
ta¢ (por. art. 179), ze uczestnikom konkursu wobec decyzji zamawiajacego
o rozstrzygnigciu konkursu, a takze innych czynno$ci podejmowanych w trakcie
konkursu, przystuguja srodki ochrony prawne;j.

. Zakres przekazywanych uczestnikom konkursu wiadomosci jest ograniczony do

danych personalnych i adresowych podmiotoéw, ktorych prace zostaty wybrane
(nagrodzone w sposob przewidziany w konkursie). Jesli nagrod nie przyznano
(nie wybrano prac), zawiadomienie o wynikach konkursu zawiera wytacznie in-
formacj¢ o nie przyznaniu zadnej nagrody lub o uniewaznieniu konkursu.

Art. 114 [Uniewaznienie]

Zamawiajacy uniewaznia konkurs, jezeli nie zostal zlozony zaden wniosek
o dopuszczenie do udzialu w konkursie lub Zzadna praca konkursowa, a w przy-
padku, o ktorym mowa w art. 100 ust. 1 pkt 2, co najmniej dwie prace konkur-
sowe.

1.

W odroéznieniu od postgpowan o udzielenie zamoéwienia liczba przestanek doty-
czacych uniewaznienia konkursu jest bardzo ograniczona. Uniewaznienie kon-
kursu mozliwe jest wytacznie w sytuacji, gdy nie zostat ztozony zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatu w konkursie lub zadna praca konkursowa. Jedynie
w przypadku, gdy zamawiajacy przewiduje jako konsekwencje rozstrzygniecia
konkursu udzielenie zamowienia w trybie negocjacji z ogloszeniem niezbgdne
jest zlozenie co najmniej dwoch prac konkursowych, co umozliwi wypetnienie
dyspozycji art. 63 ust. 3, nakazujacego zaproszenie do negocjacji co najmniej
2 wykonawcow. Cho¢ przepis wskazuje, iz uniewaznienie konkursu w takiej
sytuacji mozliwe jest dopiero po stwierdzeniu braku dwoch ztozonych prac na-
lezy przyjac, ze jesli w konkursie, w ktorym przewidziang nagroda jest zaprosze-
nie do negocjacji bez ogloszenia nie wptyna dwa wnioski, konkurs moze by¢
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uniewazniony juz na tym etapie, gdyz jest oczywiste, ze ztozenie dwoch prac jest
niewykonalne.

. Ograniczenie liczby przestanek uniewaznienia konkursu nie jest jednak réwno-

znaczne z konieczno$cia wydania przyrzeczonych nagrod w kazdej sytuacji,
w ktorej w konkursie zostanie ztozona odpowiednia ilo§¢ prac. Sad konkursowy
(niezalezny w swoim postgpowaniu) moze uznac, iz przedstawione prace nie spet-
niaja oczekiwan zamawiajacego i nie przyznac¢ nagrdd lub ograniczy¢ ich ilos¢.

Art. 115 [Wydanie nagrody, zaproszenie do negocjacji]

W terminie okreslonym w regulaminie konkursu, nie krotszym niz 15 dni od
dnia rozstrzygnigecia konkursu, zamawiajacy wydaje (wyplaca) nagrode,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 100 ust. 1 pkt 2 i 3 — odpowiednio za-
prasza do negocjacji w trybie negocjacji bez ogloszenia lub w trybie zamoéwie-
nia z wolnej reki.

1.

Zamawiajacy moze wg wlasnego uznania okresli¢ w regulaminie termin wydania
nagrody, o ile bedzie on dluzszy niz 15 dni od rozstrzygnigcia konkursu, za kto-
re, pomimo brzmienia art. 112 ust. 2 nalezy uzna¢ zatwierdzenie wynikow kon-
kursu przez kierownika zamawiajacego (por. art. 113). Pigtnastodniowy okres
pomiedzy zatwierdzeniem wynikoéw konkursu a dniem wydania nagrody pozwa-
la na uprzednie zawiadomienie uczestnikow konkursu o jego wynikach zgodnie
z art. 113 oraz na ewentualne wniesienie przez nich protestow. Zgodnie z art. 180
ust. 4 wniesienie protestu jest mozliwe tylko przed zawarciem umowy w sprawie
zamodwienia. Poniewaz wynikiem konkursu nie jest udzielane zamowienie nalezy
przyjac, ze protest moze by¢ wniesiony do chwili wypelnienia zobowiazania za-
mawiajacego zawartego w przyrzeczeniu, tzn. przyznania nagrody.

Art. 116 [Ogloszenia o wynikach]

1.

Jezeli warto$¢ konkursu przekracza wyrazona w zlotych roéwnowarto$é
kwoty 60 000 euro, zamawiajacy przekazuje, niezwlocznie po rozstrzygnie-
ciu konkursu, ogloszenie o jego wynikach Prezesowi Urzedu.

. Jezeli warto$¢ konkursu przekracza wyrazong w zlotych rownowarto$é

kwoty 130 000 euro, zamawiajacy przekazuje, niezwlocznie po rozstrzygnie-
ciu konkursu, ogloszenie o jego wynikach Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspoélnot Europejskich. Niezwlocznie po przekazaniu Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wspolnot Europejskich zamawiajacy przekazuje oglosze-
nie o wynikach konkursu rowniez Prezesowi Urzedu.

. Ogloszenie o wynikach konkursu o warto$ci powyzej 60 000 euro jest dokony-

wane w formie analogicznej do ogloszenia o konkursie (por. art. 104). Z ustawy
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nie wynika natomiast dla zamawiajacego obowigzek zamieszczania ogloszen
o wynikach konkursu o wartosci ponizej 60 000 euro. Musi jedynie wypelnic
obowiazek podania do publicznej wiadomosci rozstrzygnigcia konkursu w spo-
sob przewidziany w regulaminie konkursu (art. 105 ust. 2 pkt 17).

Szczegdlowy zakres informacji zamieszczanych w ogloszeniu o wynikach kon-
kursu okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wzorow ogto-
szen przekazywanych Prezesowi Urzgdu Zamdwien Publicznych oraz Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich!, ktore roznicuje zakres poda-
wanych informacji w zaleznosci od wartosci konkursu. Wyniki konkursow
o wartosci powyzej 60 000 euro, lecz nie przekraczajacej 130 000 euro, publi-
kowane sa wylacznie w BZP, za$ konkurséw o wartosci powyzej 130 000 euro
rowniez w OJ.

. Obowiazek przekazania ogloszenia do publikacji nastgpuje niezwlocznie po roz-

strzygnigciu konkursu, tzn. zatwierdzeniu jego wynikow przez kierownika za-
mawiajacego, a w przypadku wniesienia protestu po jego ostatecznym rozstrzy-
gnigciu. ,,Niezwlocznie” oznacza wigc bezposrednio po uplywie terminu na
wnoszenie protestow na czynno$ci zamawiajacego, tj. co najmniej po siedmiu
dniach od dnia, w ktorym uczestnicy konkursu mogli si¢ zapozna¢ z rozstrzy-
gnigciem konkursu. Dzien ten moze by¢ uzalezniony od sposobu (formy) prze-
kazywania zawiadomien o rozstrzygnigciu konkursu jego uczestnikom (por.
art. 113), ale rowniez od sposobu podania do publicznej wiadomosci rozstrzy-
gnigcia konkursu przewidzianego w regulaminie konkursu, jesli na podstawie
postanowien regulaminu w tym zakresie mozliwe bylo jednoznaczne ustalenie
miejsca (sposobu) podania rozstrzygniecia. Wowczas taka opublikowana infor-
macja bedzie traktowana jako umozliwienie uczestnikom konkursu wniesienia
protestu i termin siedmiodniowy bedzie mogt by¢ liczony od daty publikacji, na-
wet jesli zawiadomienie przekazywane na podstawie art. 113 dotarto do adresa-
ta pdzniej.

Art. 117 [Przechowywanie dokumentacji, zwrot prac]

1.

2.

Zamawiajacy przechowuje dokumentacj¢ konkursu przez okres 4 lat od
dnia rozstrzygnigcia konkursu w sposéb gwarantujacy jej nienaruszalnos¢.
Zamawiajacy na wniosek uczestnikow konkursu, ktérych prace konkurso-
we nie zostaly wybrane, zwraca zloZone przez nich prace konkursowe.

. W odniesieniu do dokumentacji konkursu, podobnie jak w przypadku protokotu

z postepowania o udzielenie zamowienia, na zamawiajacego zostal natozony
obowiazek jej przechowywania przez cztery lata w sposodb zapewniajacy jej nie-
naruszalnos$¢.

I Dz. U. z 2004 r. Nr 48, poz. 460.
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2. Czteroletni okres przechowywania rozpoczyna si¢ w dniu nastgpujacym po dniu
rozstrzygnigcia konkursu, tzn. zatwierdzeniu jego wynikoéw przez kierownika
zamawiajacego, a w przypadku wniesienia protestu jako dzien nastepujacy po
dniu jego ostatecznego rozstrzygnig¢cia. Jednoczesnie nalezy jednak przyjac, iz
w sytuacji, gdy nagroda w konkursie jest udzielenie zamowienia, a zgodnie
z art. 96 ust. 2 kazda informacja skfadana przez zamawiajacego i wykonawcow
jest zatacznikiem do protokotu, dokumentacja z konkursu powinna by¢ trakto-
wana jak zalacznik do protokotu z postgpowania i przechowywana z uwzgled-
nieniem postanowien art. 97.

3. Dokumentacja powinna by¢ przechowywana w sposob zapewniajacy jej niena-
ruszalnos$¢ czyli w takim stanie, w jakim zostata ztozona lub wytworzona. Wy-
jatek od obowiazku przechowywania dotyczy prac, ktore nie zostaly wybrane,
a sktadajacy je uczestnicy konkursu wystapili z pisemnym wnioskiem o ich
zwrocenie. Wniosek taki stanowi wowczas element dokumentacji konkursu
i podlega obowiazkowi przechowywania.

Rozdziat 2
Udzielanie i wykonywanie koncesji na roboty budowlane

Art. 118 [Udzielanie koncesji]

1. W postgpowaniu majacym na celu udzielenie koncesji na roboty budowla-
ne, zwanej dalej , koncesja”, moga uczestniczy¢ wykonawcy spelniajacy wa-
runki udzialu w postepowaniu okreslone przez zamawiajacego.

2. Koncesji udziela si¢ stosujac odpowiednio przepisy o przetargu nieograni-
czonym, przetargu ograniczonym albo negocjacjach z ogloszeniem. Przepi-
su art. 55 nie stosuje sig.

3. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢
kwoty 60 000 euro, termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu
w postgpowaniu nie moze by¢ krotszy niz 52 dni od dnia przekazania oglo-
szenia Prezesowi Urzedu.

4. Jezeli warto$¢ zamowienia przekracza wyrazong w zlotych rownowartos$é
kwoty 5 000 000 euro, termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzia-
lu w postepowaniu nie moze by¢ krotszy niz 52 dni od dnia przekazania
ogloszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

1. Udzielanie koncesji na roboty budowlane to postgpowanie o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego na roboty budowlane z przewidziana szczegdlna forma wyna-
grodzenia wykonawcy (por. art. 2 pkt 4). Jej wykonywanie nastgpuje, podobnie
jak realizacja kazdego zamOwienia, w oparciu o umowe¢ cywilnoprawna zawar-
ta pomigdzy zamawiajacym a wykonawca, zwanym w tym przypadku koncesjo-
nariuszem. Uzyte pojecie ,.koncesja” nie pozostaje wigc w zadnym zwiazku
z identycznym pojeciem wystepujacym np. w ustawie o swobodzie dziatalnosci
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gospodarczej!, w ktorym koncesja ma charakter pozwolenia administracyjnego
na prowadzenie dziatalno$ci gospodarcze;.

2. Zawarte w art. 2 pkt 4 przesadzenie, iz koncesja jest zamowieniem publicznym
skutkuje obowiazkiem stosowania w postgpowaniu o udzielenie koncesji wszel-
kich przepisow Pzp, o ile przepisy niniejszego rozdziatu lub inne przepisy usta-
wy nie przewiduja rozwiazan szczegdlnych.

3. Koncesji udzielaja wylacznie zamawiajacy o ktorych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3. Wniosek taki wynika z analizy przepisow art. 3 ust. 1 pkt 7 oraz
art. 121. Zgodnie z pierwszym z przywolywanych przepisoéw wylacznie podmio-
ty, ktérym koncesji udzielili zamawiajacy o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3
stosuja przepisy Pzp do zamoéwien udzielanych w celu wykonywania koncesji.
Jednocze$nie w art. 121 obowiazek stosowania przepiséw ustawy w zakresie
uzaleznionym od statusu formalno — prawnego zostatl nalozony na wszystkich
koncesjonariuszy. Rozwiazanie to wskazuje, ze nie moze istnie¢ koncesjonariusz
ktory nie stosuje ustawy, a takim bylby z racji brzmienia art. 3 ust. 1 pkt 7 pod-
miot, ktoremu koncesji udzielitby zamawiajacy o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 4-7. Nie wyklucza to jednak sytuacji, w ktorych inni zamawiajacy zawra
umowe w sprawie zamowienia publicznego w taki sposob, w ktorej wynagrodze-
niem bedzie prawo do eksploatacji obiektu. W rozumieniu Pzp bedzie to jednak
typowe zamowienie na roboty budowlane nie za$ koncesja, z ktora wiaze si¢
powstanie obowiazku stosowania ustawy przez wykonawce zamowienia (kon-
cesjonariusza).Takie rozwigzanie jest przyjete rOwniez w prawie europejskim
dotyczacym zamowien publicznych, w ktorym instytucja koncesji na roboty bu-
dowlane funkcjonuje wytacznie w odniesieniu do zamawiajacych zobowiaza-
nych do stosowania dyrektyw klasycznych.

4. Przyjmujac, zgodnie z art. 2 ust. 4, iz koncesja na roboty budowlane jest za-
moéwieniem publicznym na takie roboty nalezy uznaé, ze wylacznie wykonanie
zamowienia w zakresie wykonywania robot objetych umowa w sprawie zamo-
wienia bedzie stanowi¢ wykonywanie koncesji. Dalsze czynno$ci zwigzane
z eksploatacja obiektu beda za$ dziataniami majacymi na celu realizacj¢ wyna-
grodzenia za wykonanie koncesji. Tym samym przewidziany w art. 121 obowia-
zek stosowania przez koncesjonariuszy Pzp przy wykonywaniu koncesji, nalezy
uznac za spetniony wraz z zakonczeniem inwestycji. Tzn. wykonaniem robot bu-
dowlanych. Do dalszych czynnosci zwiazanych z eksploatacja obiektu stosowac
beda jedynie koncesjonariusze, ktorzy sa podmiotowo zobowiazani do stosowa-
nia ustawy.

5. Zamawiajacy okreslajac warunki, ktorych spelnienie zgodnie z ust. 1 umozliwia
wykonawcy uczestnictwo w postgpowaniu jest obowigzany respektowac posta-

nowienia art. 22-26, tak, jak w postgpowaniu prowadzonym w zwiazku z kaz-

I Dz. U z 2004 r. Nr 173, poz. 1807.
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dym innym zamowieniem. Warunki te nie moga mie¢ charakteru dyskryminuja-
cego. Jednakze po zweryfikowaniu spetnienia przez wykonawce minimalnych
wymogow okreslonych przy ksztattowaniu warunkéw udziatu w postgpowaniu
zamawiajacy moze dokonywac oceny ofert rowniez poprzez porownywanie spo-
sobu spetniania tych warunkdw, i to niezaleznie od trybu w jakim udziela zamo-
wienia. Nie musi przy tym, jak to ma miejsce w przypadku innych zamowien
udzielanych w trybie przetargu ograniczonego i negocjacji z ogloszeniem, czy-
ni¢ z tego odrebnego etapu postgpowania, traktujac ta ocene jako element oceny
ofert.

6. Niezaleznie od wartosci przedmiotu zamowienia oraz bez konieczno$ci wysta-
pienia jakichkolwiek przestanek ustawowych zamawiajacy moze przeprowadzi¢
postepowanie ktorego celem jest udzielenie koncesji, stosujac jeden z trzech try-
bow — przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony lub negocjacje z oglosze-
niem. Nie jest przy tym wymagana wyrazona w formie decyzji administracyjnej
zgoda Prezesa Urzgdu na zastosowanie trybu negocjacji z ogloszeniem. Uznanie
tego trybu za réwnoprawny trybom przetargowym jest szczegdlnie istotne
z uwagi na fakt, iz udzielanie koncesji wiaze si¢ z koniecznoscia analizy wielu
warunkow realizacji zamowienia 1 zapoznania si¢ z koncepcjami wykonawcow
dotyczacymi jej wykonywania. Tryb negocjacji z ogloszeniem umozliwia to
W sposob petniejszy niz tryby przetargowe.

7. Udzielajac koncesji przy odpowiednim stosowaniu jednego z trzech wspomnia-
nych trybow zamawiajacy obowiazany jest dochowaé¢ obowiazku publikacji oglo-
szenia o zamowieniu. Zasady publikacji oraz wzory ogloszen sa takie, jak w przy-
padku innych postepowan o udzieleniu zamowienia na roboty budowlane prowa-
dzonych w trybach z ogloszeniem. Ponadto zamawiajacy jest obowiazany do
przestrzegania termindéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu oraz ofert. Jesli wartos¢ przedmiotu zamowienia nie przekracza 60 000
euro terminy te sa takie same, jak w przypadku udzielania innych zamoéwien
w odpowiednim trybie. W przypadku postgpowan o wigkszej wartosci (powyzej
60 000 euro) termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpo-
waniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtosze-
niem wynosi 52 dni i nie moze ulec skroceniu. Brak odrgbnych regulacji dotycza-
cych termindow sktadania ofert przy udzielaniu koncesji w trybie przetargu nie-
ograniczonego przesadza, ze stosuje si¢ wowczas odpowiednio postanowienia
art. 43, zgodnie z ktdérymi termin sktadania ofert rowniez wynosi 52 dni.

8. Termin ten zgodnie z art. 43 ust. 4 moze w przypadku ,,zwyklych” zaméwien,
o ktorych informacja zostata zawarta we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym
o planowanych zaméwieniach, ulec skrdceniu do 37 dni. Dyrektywa 93/37/EWG
nie zobowiazuje jednak zamawiajacych do uwzgledniania zaméwien, ktorych
przedmiotem jest udzielenie koncesji w ogloszeniu o planowanych zamdwie-
niach. Jedynie w oparciu o art. 17 dyrektywy zamawiajacy moze publikowac
w OJ ogloszenia nie podlegajace obowiazkowi publikacji. Przepis ten pozwala
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10.

na publikowanie ogltoszen o koncesji w formie wstgpnego ogloszenia informa-
cyjnego i tym samym realizacj¢ dyspozycji zawarte] w Pzp, zgodnie z ktora
ogloszenie takie stanowi obowiazek zamawiajacego (por. art. 13). Fakultatyw-
ne zamieszczenie ogloszenia nie zezwala jednak na skrdcenie terminow.

. Taki ksztatt regulacji w prawie europejskim wskazuje, ze mimo braku wyrazne-

go zakazu skracania termindéw sktadania ofert w postgpowaniach o udzielenie
koncesji prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, okreslenie tych
terminOw na czas krotszy niz 52 dni w postepowaniach objetych regulacjami dy-
rektyw (tzn. o wartosci powyzej 5 000 000 euro) byloby niewtasciwe. Nie ma
natomiast zakazu skracania terminoéw sktadania ofert (do 37 dni, zgodnie z art.
43 ust. 4) w postgpowaniach o wartosci pomigdzy 60 000 a 5 000 000 euro.

Przesadzenie, iz koncesja jest zamowieniem na roboty budowlane decyduje, ze
dla obliczania warto$ci koncesji stosuje si¢ przepisy odnoszace si¢ do ustalenia
wartosci zamowien, ktdrych przedmiotem sg takie roboty.

Art. 119 [Dopuszczalno$¢ kryteriow podmiotowych]

W postepowaniu majgcym na celu udzielenie koncesji do oceny ofert nie stosu-
je sie¢ przepisu art. 91 ust. 3.

1.

Przepisy dyrektywy 93/37TEWG wskazujac kryteria, ktéore moga by¢ stosowane
przy udzielaniu zamowien nie odnosza si¢ do postgpowan o udzielenie koncesji.
Tym samym nie ograniczaja zakresu mozliwych do zastosowania kryteriéw do
tych, ktore odnosza si¢ do przedmiotu zamowienia. Pzp w §lad za przywotana
dyrektywa dopuszcza przy udzielaniu koncesji postugiwanie si¢ podmiotowymi
kryteriami oceny ofert. Kryteria te moga by¢ jednak formutowane wytacznie
w oparciu o informacje zawierajace si¢ w dokumentach, ktérych zamawiajacy
moze zada¢ zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie ro-
dzajow dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu w postgpo-
waniu o udzielenie zamdowienia publicznego!, jest to bowiem wytaczny zakres
wiedzy o wykonawcy, jakiej moze zada¢ zamawiajacy.

Art. 120 [Podwykonawstwo]

1.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamo6wienia moze zada¢,
aby wykonawca, ktoremu udzielono koncesji (koncesjonariusz), zawarl
z innymi podmiotami umowy o podwykonawstwo o wartosci stanowigcej co
najmniej 30% calkowitej wartos$ci koncesji.

! Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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2. Umowy zawarte mi¢gdzy wykonawcami w celu wspolnego ubiegania si¢
0 udzielenie zaméwienia oraz umowy z przedsi¢biorstwami pozostajacymi
z wykonawca w stosunku zalezno$ci lub dominacji w rozumieniu ustawy
z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym obrocie papierami warto-
sciowymi (Dz. U. z 2002 r. Nr 49, poz. 447, z p0zn. zm.) nie s3 uwazane za
umowy o podwykonawstwo w rozumieniu ust. 1.

3. Wykonawca sklada wraz z oferta list¢ przedsi¢biorstw, o ktorych mowa
w ust. 2.

1. Udzielajac koncesji zamawiajacy zgodnie z wiasna decyzja moze zazadac
w SIWZ aby wykonawca nie mniej niz 30% wartosci koncesji ustalonej zgodnie
z przepisami dotyczacymi ustalania wartosci zamowien na roboty budowlane
zrealizowat poprzez zlecanie zadan podwykonawcom. Przepis okresla maksy-
malny putap zadania zamawiajacego, ktéry moze zazada¢ powierzenia podwy-
konawcom takiej czeéci robdt, albo czgsci mniejszej niz 30%, albo zrezygnowac
z takiego zadania. Regulacja ta nie ogranicza rowniez wykonawcdéw w powie-
rzaniu podwykonawcom wskazanym w ofercie wigcej niz 30% robot objetych
koncesja. Zadanie to ma charakter uzupetniajacy w stosunku do regulacji art. 36
ust. 3 14 i nie wylacza ich stosowania. Nie jest przy tym mozliwe, aby konkret-
ni podwykonawcy zostali wskazani przez zamawiajacego. Przepis ust. 2 dla po-
trzeb ewentualnego zadania zawarcia umow podwykonawczych zaweza pojecie
podwykonawcy, wylaczajac z niego podmioty powiazane z wykonawca, tzn.
podmioty zalezne lub dominujace. Dla ustalenia, czy przyszte umowy o podwy-
konawstwo wypelniajace zadanie wskazane w SIWZ nie bgda zawierane z pod-
miotami powiazanymi, wykonawca wraz z oferta sktada kompletna list¢ przed-
sigbiorstw pozostajacych z nim w stosunku zaleznosci lub dominacji. Nie wska-
zanie na liScie o ktorej mowa w ust. 3 przedsigbiorstwa ktére powinno zostac
wskazane, lub przedsigbiorstwa z ktérym stosunek zaleznosci lub dominacji
zostanie uksztaltowany po zlozeniu oferty, nie umozliwia uznania go za pod-
wykonawce. Jesli wykonawcy wspdlnie ubiegaja si¢ o udzielenie koncesji posta-
nowienia dotyczace przedsigbiorstw powiazanych odnosza si¢ do wszystkich
wystepujacych wspdlnie wykonawcow.

2. Pojecia ,,podmiot dominujacy” oraz ,,podmiot zalezny” zostaly zdefiniowane
w art. 4 pkt 16 i 16a ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami wartoscio-
wymi!. Podmiotem dominujacym jest podmiot ktory: a) posiada bezposrednio
lub posrednio przez inne podmioty (zalezne) wigkszos¢ glosow w organach in-
nego podmiotu (zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
lub b) jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wigkszosci cztonkow
organdw zarzadzajacych innego podmiotu (zaleznego), lub ¢) wigcej niz potowa
cztonkéw zarzadu drugiego podmiotu (zaleznego) jest jednoczes$nie cztonkami
zarzadu, prokurentami lub osobami petniacymi funkcje kierownicze pierwszego

! Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi (Dz. U.
72002 r. Nr 49, poz. 447, z p6zn. zm.).
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podmiotu badz innego podmiotu pozostajacego z tym pierwszym w stosunku za-
leznosci.

. Podmiotem zaleznym jest podmiot w stosunku do ktérego inny podmiot jest

podmiotem dominujacym, przy czym wszystkie podmioty zalezne od tego pod-
miotu zaleznego uwaza si¢ rowniez za podmioty zalezne od tego podmiotu domi-
nujacego.

Art. 121 [Obowiazki koncesjonariusza]

1.

Koncesjonariusz, ktory jest zamawiajagcym w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 1-3 i 5, jest obowigzany stosowaé przepisy ustawy do udzielania zamo-
wien wynikajacych z wykonywania koncesji.

. Koncesjonariusz, ktory nie jest zamawiajacym w rozumieniu art. 3 ust. 1

pkt 1-3i 5, przy udzielaniu zaméwien wynikajacych z wykonywania konce-

sji jest obowiazany do:

1) stosowania przepisow ustawy dotyczacych ogloszen, z wylaczeniem
wstepnego ogloszenia informacyjnego;

2) okreSlania terminow skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu zgodnie z art. 49 ust. 1-3 oraz terminoéw sktadania ofert,
o ktorych mowa w art. 52 ust. 11i 2;

3) prowadzenia postepowan z zachowaniem zasad, o ktorych mowa w art. 7
ust. 1.

. Przepisu ust. 2 nie stosuje si¢ do udzielania zaméwien przedsigbiorstwom

pozostajacym z wykonawca w stosunku zalezno$ci lub dominacji w rozu-
mieniu ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym obrocie pa-
pierami warto$ciowymi oraz podmiotom, z ktérymi koncesjonariusz zawart
umowe w celu wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie koncesji.

. Zakres stosowania ustawy przez wykonawcow koncesji (koncesjonariuszy) jest

uzalezniony od ich statusu formalnoprawnego. Jednakze w kazdym przypadku
celem regulacji jest zobowiazanie koncesjonariusza do zapewnienia przejrzy-
stych regul wykonywania koncesji. Ustawa okres$la przy tym jedynie minimalny
zakres obowiazkow koncesjonariusza, a przepisy o wykonywaniu koncesji nie
moga prowadzi¢ do odstapienia od stosowania innych regulacji ustawy, jesli na
ich podstawie zakres obowiazkow podmiotu bedacego koncesjonariuszem jest
szerszy.

. Koncesjonariusze, ktorzy posiadaja status zamawiajacych w rozumieniu art. 3

ust. 1 pkt 1-3 sa obowiazani do stosowania wszelkich przepisow Pzp do catej
swojej dziatalno$ci, a wigc rowniez do zamdwien zwiazanych z wykonywaniem
koncesji. Zakres stosowania ustawy przy wykonywaniu koncesji jest przy tym
identyczny jak w przypadku pozostatej dziatalno$ci. Oznacza to w konsekwen-
cji, ze w przypadku podmiotdéw, o ktérych mowa w art. 3 ust.1 pkt 3 jest on
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uzalezniony od obszaru dziatalnosci, ktorego dotyczy koncesja. Jezeli zawiera
si¢ w dziatalno$ci podlegajacej przepisom o zamowieniach sektorowych, wow-
czas do wykonywania koncesji taki koncesjonariusz stosuje przepisy ustawy tak,
jak przy udzielaniu innych zamowien sektorowych.

3. Koncesjonariusze bedacy jednoczesnie zamawiajacymi, o ktéorych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 5 stosuja do wykonywania koncesji przepisy Pzp w calosci.
Aby jednak zyska¢ status zamawiajacego o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5
podmiot bedacy koncesjonariuszem musi uzyskac i przeznaczy¢ na finansowa-
nie zamowienia bgdacego przedmiotem konces;ji §rodki publiczne lub zapewnic
sobie wspotfinansowanie takiego przedsigwzigcia przez zamawiajacych w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3.

4. Koncesjonariusze, begdacy jednocze$nie zamawiajacymi o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 4 s3 podmiotowo zobowigzani do stosowania przepiséw usta-
wy przy udzielaniu zamowien w celu wykonywania okreslonych rodzajow dzia-
falno$ci (zamowien sektorowych). Oznacza to, ze w przypadku wykonywania
koncesji uzalezniaja sposob stosowania Pzp od obszaru dziatalnosci, ktérego
dotyczy koncesja. Jezeli zakres dziatan objetych umowa koncesji zawiera si¢
w dziatalnosci podlegajacej przepisom o zamowieniach sektorowych, wowczas
taki koncesjonariusz do wykonywania koncesji stosuje przepisy ustawy tak, jak
przy udzielaniu innych zamdéwien sektorowych. Jesli natomiast koncesja doty-
czy innej dziatalnosci, koncesjonariusz stosuje wylacznie postanowienia art. 121
ust. 2.

5. Koncesjonariusze ktorzy sa jednocze$nie zamawiajacymi o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 6 moga zosta¢ zobowiazani do stosowania przepisOw Pzp w za-
kresie szerszym niz przewidziany w art. 121 ust. 2 przez podmiot przekazujacy
im $rodki, z ktérych bedzie wspodtfinansowane wykonywanie koncesji.

6. Pozostali koncesjonariusze sa zobowiazani do stosowania niektorych przepisow
Pzp wymienionych w art. 121 ust. 2. Przepisy te maja na celu zapewnienie re-
spektowania zasad roéwnosci i uczciwej konkurencji przy wyborze wykonawcow
wytanianych w trakcie wykonywania koncesji, a takze, cho¢ w ograniczonym
zakresie, zasady jawnosci poprzez obowiazek stosowania przepisow o oglosze-
niach. Wytaczenie tego obowiazku w stosunku do wstgpnego ogloszenia infor-
macyjnego sprawia, iz koncesjonariusz bedzie zobowiazany do zamieszczania
nastgpujacych ogloszen: ogloszenia o zamdéwieniu, ogloszenia o udzielonym za-
mowieniu, ogloszenia o konkursie oraz ogloszenia o wynikach konkursu.

7. Wskazanie ograniczonego zakresu stosowania ustawy przez koncesjonariuszy
nie bedacych zamawiajacymi o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-5 skutkuje
brakiem mozliwosci korzystania przez nich z tych rozwiazan ustawy, ktore nie
mieszcza si¢ w zakresie uksztaltowanym przepisem art. 121 ust. 2. Tym samym
koncesjonariusze ktérych ten przepis dotyczy nie moga stosowa¢ do udzielania
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zamowien niektorych przepisow utatwiajacych udzielanie zamoéwien w okreslo-
nych sytuacjach np. trybow bez ogloszenia.

8. Zamawiajacy, ktory udziela koncesji nie moze uzalezni¢ jej udzielenia od sto-
sowania przez koncesjonariusza ustawy w szerszym zakresie, niz wynika to
z art. 121.

Rozdziat 3
Zamowienia sektorowe

Art. 122 [Dzialalnos$¢ sektorowal)

1. Przepisy niniejszego rozdzialu stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez
zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4, zwanych dalej
szamowieniami sektorowymi”, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5i 6, jezeli
zamoOwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z nastgpujacych
rodzajow dzialalnosci:

1) poszukiwania, rozpoznawania miejsc wystepowania lub wydobywania
gazu ziemnego, ropy naftowej oraz jej naturalnych pochodnych, wegla
brunatnego, wegla kamiennego i innych paliw stalych;

2) zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub §rédladowymi oraz udo-
stepniania ich przewoznikom powietrznym, morskim i §Srédladowym;

3) tworzenia stalych sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych ustug
zwiazanych z produkcja, transportem lub dystrybucja energii elektrycz-
nej, gazu lub energii cieplnej lub dostarczania energii elektrycznej, gazu
albo energii cieplnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

4) tworzenia stalych sieci przeznmaczonych do $wiadczenia publicznych
ustug zwigzanych z produkcja lub dystrybucja wody pitnej lub dostar-
czania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

5) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejo-
wego, tramwajowego, trolejbusowego, kolei linowej lub systemow auto-
matycznych;

6) obslugi sieci §$wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu auto-
busowego;

7) udostepniania lub obstugi publicznej sieci telekomunikacyjnej albo
$wiadczenia jednej lub wig¢kszej liczby ustug telekomunikacyjnych za
pomoc3 takiej sieci.

2. Zamawiajacy, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 4, stosuja przepisy niniejszego
rozdzialu do zamo6wien zwigzanych z kanalizacjg i oczyszczaniem $ciekow
oraz dzialalnoS$cia zwigzang z pozyskiwaniem wody pitnej.

1. Wyro6znienie zamowien sektorowych w Prawie zamowien publicznych wiaze si¢

z wyroznieniem tych zamowien w dyrektywach Unii Europejskiej. W 1993 roku
przyjeta zostata Dyrektywa Rady 93/38/EWG (,,.Dyrektywa sektorowa”), ktora
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dotyczyta koordynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej — kanalizacyjnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji'. Tak jak wcze$niejsze dyrektywy klasyczne obejmowaly generalnie
sektor finansoOw publicznych, tak przedmiotem regulacji dyrektywy sektorowej
byt sektor ,,uzytecznosci publicznej™.

2. Pierwsze akty implementacji dyrektywy sektorowej do prawa polskiego byly
wysoce niefortunne. Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 roku o zmianie ustawy o za-
mowieniach publicznych? w istotnej mierze zmienita zakres podmiotowy ustawy
o zamowieniach publicznych. Zakresem jej stosowania zostaly objete prywatne
przedsigbiorstwa dziatajace w sektorach energetyki, transportu, telekomunikacji,
wodnokanalizacyjnym i wydobywczym. Istotna wada tej regulacji byt brak prze-
widzianych w dyrektywie wylaczen przedmiotowych oraz wielu liberalnych roz-
wiazan, ktore w istotnej mierze réznia dyrektywe sektorowa od dyrektyw kla-
sycznych. W praktyce wigc, wbrew duchowi i literze wzorcow unijnych ktore dla
polskiego ustawodawcy byly punktem odniesienia, wiele prywatnych podmio-
tow zostato poddanych rezimowi zamoéwien publicznych, wtasciwemu dla sek-
tora finans6w publicznych. Odrgbnym mankamentem byto bardzo krétkie vaca-
tio legis. Wiele watpliwos$ci budzito tez stosowane w uzp pojecie ,,uzytecznosci
publicznej”.

3. Niektore z powyzszych mankamentéw zostaly usunigte nowelizacja ustawy
o zamdwieniach publicznych z dnia 29 sierpnia 2003 roku*. Dotyczy to w szcze-
golnosci kilku uwzglednionych wyltaczen przedmiotowych przewidzianych
w dyrektywie sektorowej. Dopiero jednak Prawo zamowien publicznych nalezy-
cie uwzglednito ducha i liter¢ dyrektywy sektorowej. Potwierdzeniem tego jest
zaréwno charakter regulacji (wiele rozwiazan bardziej liberalnych niz w rezimie
finanséw publicznych), jak i jej obszerno$¢ i wyrdznienie w ramach odrgbnego
rozdziatu.

4. To, czy dane zamowienie bedzie moglo by¢ uznane za sektorowe zalezy od od-
powiedzi na pytanie, czy jest ono udzielane w celu wykonywania jednego z ro-
dzajow dziatalnosci okreslonych w art. 122 ust. 1 pkt 1-7. Okreslenie ,,w celu
wykonywania...” moze rodzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Pojecie to powinno
by¢ interpretowane szeroko. Jezeli np. okreslona firma prowadzi jedynie dziatal-
nos¢ sektorowa nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze np. zakup papieru do druka-
rek, zakup benzyny do samochoddéw, budowa nowego budynku administracji,
itp. to zamowienia udzielane w celu wykonywania dziatalno$ci sektorowej. Dla

! Opubl. O.J.L 199/93.

2 Pojecie ,,uzyteczno$ci publicznej” nie w pelni oddaje jednak nature materii uregulowanej w dyrek-
tywie sektorowej, bowiem wiele podmiotow objetych dyrektywa sektorowa w zaden sposob nie mo-
ze by¢ postrzeganych jako nalezacych do sektora uzytecznosci publicznej (np. kopalnie, elektrow-
nie, itp.).

3 Dz. U. Nr 76, poz. 813.

4 Dz. U. Nr 165, poz. 1591.
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uznania danego zamowienia za sektorowe nie stanowi wystarczajacego argu-
mentu to, ze jest ono finansowane z dziatalnos$ci sektorowej, w oderwaniu od
tego, czy zamoéwienie to byloby udzielane w celu wykonywania dziatalnosci
sektorowe;j.

5. Sam przedmiot zamdwienia nie zawsze musi przesadzac o jego sektorowym cha-
rakterze. Okreslenie ,,cel” wiaze si¢ nieraz z konkretnymi zamiarami zamawia-
jacego. Np. wzigcie kredytu w celu zakupu akcji firmy energetycznej nie musi
by¢ postrzegane jako zamdwienie udzielane w celu wykonywania dziatalnosci
sektorowej gdy inwestycja jest tzw. inwestycja portfelowa. Nie bedzie jednak
watpliwosci co do sektorowego typu zamowienia, gdy zamawiajacy (np. wy-
tworca ciepta) kupuje akcje innego wytworcy ciepla po to, aby docelowo pota-
czy¢ te dwie firmy i wykorzysta¢ efekt synergii.

6. Powstaje pytanie, czy mozna mowi¢ o zaméwieniu sektorowym wtedy, gdy
dany podmiot nie rozpoczat jeszcze dziatalnosci sektorowej, ale zamowienie jest
bezposrednio zwiazane z ta dziatalno$cia, np. zamdwienie na budowe duzej
kotlowni dokonywane przez podmiot, ktory zamierza prowadzi¢ dziatalnos¢
polegajaca na wytwarzaniu ciepta. Nalezy przyja¢, ze ocena co do tego, czy
zamowienie jest udzielane w celu wykonywania okreslonej dziatalnosci sekto-
rowej powinna by¢ oderwana od tego, czy dany podmiot juz taka dziatalnos¢
prowadzi.

7. Dziatalnos¢ o ktorej mowa w art. 122 ust. 1 pkt 1 reguluje blizej ustawa Prawo
geologiczne i gornicze!. Zgodnie z art. 6 ust. 4 i 5 tej ustawy ,,poszukiwaniem
jest wykonywanie prac geologicznych w celu odkrycia i wstgpnego udokumen-
towania zasobow z16z kopalin lub wod podziemnych”, a ,,rozpoznawaniem jest
wykonywanie prac geologicznych na obszarze wstepnie udokumentowanego
ztoza kopaliny lub wod podziemnych”. Z kolei art. 15 ust. 1 tej ustawy przewi-
duje, ze dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie poszukiwania lub rozpoznawania
zt6z kopalin przez wydobywanie kopalin ze zt6z, wymaga koncesji.

8. Zgodnie z ustawag Prawo lotnicze? zarzadzajacym lotniskiem jest podmiot, ktory
zostal wpisany jako zarzadzajacy do rejestru lotnisk cywilnych (art. 2 ust. 7). Za-
rzadzanie lotniskiem wymaga uzyskania certyfikatu (art. 160) oraz zezwolenia
(art. 173 ust. 1 pkt 1). Zagadnienia zarzadzania portami morskimi reguluje usta-
wa z dnia 20 grudnia 1996 r. o portach i przystaniach morskich®. W odniesieniu
do zarzadzania portami srodladowymi znajduje zastosowanie ustawa o zegludze
srodladowej*.

! Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96 z pozn. zm.

2 Dz. U. 22002 r. Nr 130, poz. 1112.

3 Dz. U. z2002 r. Nr 110, poz. 967 z p6zn. zm.
4 Dz.U.z2001 r. Nr 5, poz. 43 z pdzn. zm.
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9.

10.

11.

12.

13.

Przez sie¢, w rozumieniu ustawy Prawo energetyczne', nalezy rozumie¢ insta-
lacje potaczone i wspotpracujace ze soba, stuzace do przesylania i dystrybucji
paliw lub energii, nalezace do przedsigbiorstw energetycznych (art. 3 pkt 11).
Z kolei przedsigbiorstwem energetycznym jest podmiot prowadzacy dziatalnosé¢
gospodarcza w zakresie wytwarzania, przetwarzania, magazynowania, przesy-
fania i dystrybucji paliw albo energii lub obrotu nimi (art. 3 pkt 12).

Tworzenie statych sieci, o ktorych mowa w art. 122 ust. 3 i 4 nie moze by¢ utoz-
samiane z wykonywaniem jakichkolwiek ustug, dostaw czy robdt budowlanych
niezbednych dla powstania wspomnianych statych sieci. Przez tworzenie sta-
tych sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwiazanych
z produkcja, transportem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub energii
cieplnej nalezy rozumie¢ dtugi proces okreslony przepisami ustawy Prawo ener-
getyczne. Proces ten wigze si¢ migdzy innymi z tworzeniem plandéw rozwoju
przedsiebiorstw energetycznych oraz opracowywaniem zalozen do planu zaopa-
trzenia w ciepto, energi¢ elektryczna i paliwa gazowe, przygotowywanym dla
obszaru gminy lub jej czesci.

Dziatalnoscia o ktorej mowa w art. 122 ust. 1 pkt 4 beda zajmowaty sig¢ z regu-
ly przedsigbiorstwa wodno-kanalizacyjne, czyli, zgodnie z ustawa o zbiorowym
zaopatrywaniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow? przedsiebiorcy
W rozumieniu przepiséw o dziatalnosci gospodarczej, ktorzy prowadza dziatal-
no$¢ gospodarcza w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode lub zbiorowego
odprowadzania $ciekow, oraz gminne jednostki organizacyjne nie posiadajace
osobowosci prawnej, prowadzace tego rodzaju dziatalnos¢ (art. 2 ust. 4). Na
prowadzenie zbiorowego zaopatrywania w wode lub zbiorowego odprowadza-
nia Sciekéw jest wymagane uzyskanie zezwolenia wydawanego przez wojta
(burmistrza, prezydenta miasta) w drodze decyzji (art. 16 ust. 1).

W odniesieniu do rodzajow dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 122 ust. 1 pkt 5
i 6, istotne znaczenie maja ustawa o transporcie kolejowym? oraz ustawa o trans-
porcie drogowym®*. Przepisy te migdzy innymi szczegétowo reguluja zagadnie-
nia licencji 1 zezwolen na wykonywanie okreslonych rodzajoéw dziatalnosci go-
spodarcze;j.

Zasady wykonywania i kontroli dziatalnosci polegajacej na $wiadczeniu lub
udostgpnianiu ustug telekomunikacyjnych oraz eksploatacji sieci telekomunika-
cyjnych reguluje ustawa Prawo telekomunikacyjne’. W $wietle art. 10 tej usta-
wy dzialalnos¢ telekomunikacyjna jest dziatalnos$cia regulowana i podlega wpi-

I Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1504 — tekst jednolity z pozn. zm.
2 Dz. U. z2001 r. Nr 72, poz. 747 z p6zn. zm.

3 Dz. U. z2003 r. Nr 88, poz. 788 z p6zn. zm.

4 Dz.U.z2001 r. Nr 125, poz. 1371 z p6zn. zm.

5 Dz. U. z2004 r. Nr 171, poz. 1800.



sowi do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, prowadzonego przez
Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty.

Art. 123 [Zakres stosowania ustawy]

1. Do udzielania zamowien sektorowych ustawe stosuje sig¢, jezeli wartos$¢
zamoéwienia przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 400 000
euro dla dostaw lub uslug oraz kwoty 5000 000 euro dla robot budowla-
nych, z zastrzezeniem ust. 2.

2. Do udzielania zaméwien sektorowych, o ktérych mowa w art. 122 ust. 1
pkt 7, ustawe stosuje sig, jezeli warto$¢ zaméwienia przekracza wyrazona
w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 600 000 euro dla dostaw lub ustug oraz kwo-
ty 5000 000 euro dla rob6t budowlanych.

1. Co do zasady Pzp stosuje si¢ do zamowien, ktoérych warto$¢ przekracza wyrazo-
na w ztotych rownowartos¢ kwoty 6000 euro. W odniesieniu do zamdwien sek-
torowych prog ten jest o wiele wyzszy, cho¢ rozny w zaleznosci od tego, czy
zamowienie dotyczy ustug, dostaw, czy robot budowlanych. Wiaze si¢ to z ratio
legis regulacji zamowien sektorowych, przy ktorych z zatozenia nie dochodzi do
wydatkowania $rodkow publicznych. Przy udzielaniu zamowien sektorowych
bierze si¢ pod uwage odrebne progi, powyzej ktorych znajduje zastosowanie
Pzp. Przy udzielaniu zamoéwien sektorowych w celu wykonywania dziatalnosci,
o ktérej mowa w art. 123 ust. 1 pkt 1-6 stosuje si¢ je, jezeli wartos¢ zamdwienia
przekracza wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 400 000 euro dla dostaw
1 ustug oraz kwoty 5000 000 euro dla robdt budowlanych. W odniesieniu do
dziatalno$ci, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1 pkt 7 progi te wynosza odpowied-
nio 600 000 euro i1 5 000 000 euro. Regulacja dotyczaca zamowien sektorowych
nie wyrdznia odrebnych definicji ustug, dostaw czy robdt budowlanych, takze
warto$¢ zamowien ustala si¢ na zasadach ogolnych.

2. Powstaje pytanie, na jakich zasadach udzielane sa zamowienia ktore maja cha-
rakter zamowien sektorowych, jednak ich wartosc jest nizsza od progéw okreslo-
nych w art. 123. Nalezy przyja¢, ze bez wzgledu na to, czy okreslony zamawia-
jacy stosuje Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3, czy na podstawie art. 3 ust. 1
pkt 4, w kazdym przypadku nie ma obowiazku stosowania jego przepisow. Za-
mowienie takie bedzie udzielone na podstawie odrebnych procedur okre§lonych
przez zamawiajacych, ktorych podstawa bedzie nie prawo zaméwien publicz-
nych, ale Kodeks cywilny. W niektorych tego typu wewnetrznych regulacjach
(np. regulaminach) zawarte sa postanowienia o ,,odpowiednim stosowaniu Pra-
wa zamowien publicznych”. Jakkolwiek wiele zawartych tam instytucji i regula-
cji moze znalez¢ odpowiednie stosowanie, to jednak nie wszystkie. W szczegdl-
nosci w odniesieniu do zamoéwien, ktdre nie sa zamowieniami publicznymi nie
bedzie mozliwe zastosowanie przepisow przewidujacych wydanie decyzji admi-
nistracyjnych przez Prezesa UZP ani odwotan wnoszonych do Prezesa Urzedu.
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3. Niekiedy dane zamowienie w czgsci moze by¢ zamdwieniem sektorowym,
w czesci za$ nie. W takiej sytuacji powstanie pytanie, na jakiej podstawie i na
jakich zasadach ma by¢ ono udzielone. Np. firma energetyczna zleca prace do-
radcze o wartosci 500 000 euro, z ktorych czgs¢ ma dotyczy¢ dywersyfikacji
dziatalnos$ci firmy i inwestycji w dziatalnos$¢ hotelarska (ta czg$¢ wyceniana jest
na 150 000 euro). Ze wzgledu na to, ze warto$¢ zamowienia sektorowego jest
ponizej 400 000 euro nie znajduja zastosowania przepisy o zamowieniach sekto-
rowych. Zamawiajacy, ktory stosuje Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3, bedzie
zobowiazany do zastosowania jego przepisow na zasadach ogélnych (zamo-
wienie nie bedzie mialo charakteru sektorowego). Gdyby z kolei zamdwienie
zawieralo zardbwno elementy zamowienia sektorowego (przekroczone progi dla
zamowien sektorowych) jak i zamowienia nie majacego charakteru sektorowego
wtedy podmioty, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 beda zobowiazane prowa-
dzi¢ postepowanie na zasadach ogoélnych. Biorac pod uwage powyzsza konklu-
zj¢ warto w takim przypadku zastanowic si¢, czy nie bedzie wiasciwy, a jedno-
cze$nie dopuszczalny, podzial zamowienia.

Art. 124 [Umowa ramowa]

1. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe¢ ramowa po przeprowadzeniu postepo-
wania, stosujac odpowiednio przepisy o przetargu ograniczonym lub nego-
cjacjach z ogloszeniem.

2. Umowa ramow3g jest umowa zawarta miedzy zamawiajacym a jednym lub
wiekszg liczba wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie warunkow dotyczg-
cych zamowien, jakie moga zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegol-
nosci cen oraz przewidywanych ilosci.

3. Jezeli zamawiajacy dopuszcza zawarcie umowy ramowej z wigcej niz jed-
nym wykonawca, okresla w ogloszeniu maksymalna liczb¢ wykonawcow,
z ktorymi zawrze umowe ramowa.

1. Instytucja uméw ramowych jest dobrym rozwigzaniem dla tych wszystkich zama-
wiajacych ktorzy udzielajac zamowien, ze wzgledu na ich charakter lub inne oko-
licznosci, nie sa w stanie z gory okresli¢ precyzyjnie przedmiotu zamoéwienia. Jed-
noczesnie, gdy powstanie potrzeba udzielenia zamowienia, terminy ustawowe do-
tyczace procedur konkurencyjnych sa zbyt diugie dla zrealizowania danego zamo-
wienia w pozadanym terminie. Trudno np. w skali roku okresli¢, ile razy 1 w jakim
zakresie niezb¢dne beda ustugi naprawy systemu komputerowego w duzej firmie,
podobnie trudno okresli¢ z gory zakres prac przy likwidacji awarii w sieci wodno-
kanalizacyjnej. Zgodnie z ustawa instytucja uméw ramowych moze by¢ stosowana
tylko w odniesieniu do zamowien sektorowych, cho¢ w praktyce niejednokrotnie te
same wzgledy uzasadnialyby zastosowanie jej w sektorze finansow publicznych.

2. Zawarcie umowy ramowej nie jest jednoznaczne z udzieleniem zamoéwienia
publicznego. Samo zawarcie umowy ramowej nalezy traktowac jako jeden
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z etapOw postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku za-
warcia umowy ramowej zamowienia publiczne sa udzielane dopiero na podsta-
wie odrgbnych uméw. Sam fakt zawarcia umowy ramowej nie rodzi ani po stro-
nie zamawiajacego, ani wykonawcow ktérzy ja zawarli, zadnego obowiazku
kontraktowania. Moze zdarzy¢ sig¢ i tak, ze pomimo zawarcia umowy ramowe;j
nigdy nie dojdzie do udzielenia na jej podstawie zadnego zamowienia, ktory to
fakt nie bedzie tez dla kogokolwiek podstawa jakichkolwiek roszczen.

. Przed zawarciem umowy ramowej zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ albo
procedurg¢ przetargu ograniczonego, albo negocjacji z ogloszeniem. Biorac pod
uwagg fakt, ze do udzielenia zamowienia opartego o umowe ramowa dochodzi
w procedurze bez ogloszenia (zamowienie z wolnej reki lub negocjacje bez ogto-
szenia), tryb postgpowania prowadzacego do zawarcia umowy ramowej jest try-
bem publicznym (po ogloszeniu). Z trzech trybow, ktorych wszczecie polega na
obowiazkowym dokonaniu ogltoszenia tylko tryb przetargu nieograniczonego
nie moze by¢ zastosowany w celu wylonienia wykonawcoéw, z ktérymi zostanie
zawarta umowa ramowa. Takie rozwiazanie jest uzasadnione tym, ze tryb ten nie
przewiduje podawania znaczenia warunkoéw udziatu w postgpowaniu, co jest
niezbedne dla stworzenia listy rankingowej wykonawcow, a to z kolei jest ko-
nieczne przy wyborze tych sposrod wielu wykonawcow, ktdrzy warunki udziatu
w postgpowaniu spetnili w sposob najdalej idacy.

. Zamawiajacy decyduje o tym, czy zawrze umowe ramowa z jednym, czy z kil-
koma wykonawcami. Decyzja ta ma istotne znaczenie bowiem przesadza,
w jakim trybie bedzie udzielone konkretne zaméwienie wykonawcy, z ktorym
zostata zawarta umowa ramowa. Zawarcie umowy ramowej z jednym tylko wy-
konawca jest ryzykowne o tyle, ze wykonawca taki nie ma obowiazku przy-
stapienia do jakichkolwiek rozmow z zamawiajacym w sprawie zamowienia sek-
torowego. Jezeli wykonawca nie majac gwarancji, ze zamawiajacy udzieli mu
jakiegokolwiek zamodwienia, podejmuje zobowiazania wobec innych podmio-
tow, moze nie moc zrealizowac dla zamawiajacego z ktérym podpisal umowe
ramowa, oczekiwanego zamowienia.

. Ustawa nie przewiduje zadnych ograniczen co do liczby wykonawcow, z ktorymi
zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowa. W kazdym jednak przypadku zama-
wiajacy powinien okresli¢ w ogloszeniu maksymalnag liczbe wykonawcow, z kto-
rymi zawrze taka umowe. Biorac pod uwage znaczenie terminu ,,maksymalna licz-
ba” nalezy uznac, ze zamawiajacy moze zawrze¢ Umowe ramowa z mniejsza licz-
ba wykonawcow, niz podana w ogloszeniu. Zawsze jednak powinien dokonywaé
wyboru zgodnie z lista rankingowa, wybierajac kolejno najkorzystniejsze oferty.
Umowy podpisane z wigksza liczba wykonawcow niz ta, ktéra byta wskazana
w ogloszeniu jako maksymalna, beda niewazne. Gdyby z kolei zamawiajacy za-
mierzal zawrze¢ umowe ramowa z czterema wykonawcami, a wykonawca drugi na
liscie rankingowej odmowit zawarcia umowy, wtedy moze zawrze¢ umowe ramo-
wa takze z wykonawca, ktory znalazt si¢ na liscie rankingowej na piatym miejscu.
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6. Umowa ramowa posiada swa wtasna definicj¢ legalng w art. 124 ust. 2. Zgodnie

z tym przepisem jej podstawowym celem jest ustalenie warunkow dotyczacych
zamoOwien, jakie moga by¢ udzielone w przysztosci. W praktyce warunki te pro-
ponuje sam zamawiajacy, a wykonawcom przypada tylko rola akceptujacych
proponowane warunki. Koniecznym elementem umowy ramowej powinna by¢
cena. Umowa, w ktorej nie okreslono ceny, nie bytaby umowa ramowa w rozu-
mieniu Pzp. Cena ta w okresie wazno$ci umowy nie moze si¢ zmieniac¢ na nie-
korzy$¢ zamawiajacego, chyba, ze bedzie to wynikato np. z klauzul waloryzacyj-
nych zawartych we wzorze umowy, bedacym zatacznikiem do specyfikacji. Za
rozwiazanie dopuszczalne nalezy uznaC precyzyjne okreslenie mechanizmu
uksztaltowania ceny zamiast okreslenia jej kwotowo. Zgodnie z art. 124 ust. 2
obok ceny nalezy wskaza¢ przewidywane ilosci. Faktycznie udzielone zaméowie-
nia moga w odniesieniu do ilosci r6zni¢ si¢ od tej, ktora wskazano jako przewi-
dywana. Jednoczesnie nalezy pamigta¢ o tym, ze zamawiajacy nie moze wyko-
rzystywa¢ umowy ramowej do ograniczenia konkurencji.

. W praktyce duzo wigcej warunkoéw niz cena oraz przewidywana ilo$¢ powinno

by¢ okreslonych w umowie ramowej. Juz na etapie postepowania poprzedzajace-
go podpisanie umowy ramowej nalezy przesadzi¢ szereg ,,wrazliwych” klauzul,
jak np. dotyczacych ewentualnych ograniczen odpowiedzialnosci. Nie ma prze-
szkod, aby umowa ramowa regulowala zagadnienia gwarancji, rozwiazywania
ewentualnych konfliktow, relacji z podwykonawcami, poufnosci, wspotdziatania
stron przy wykonywaniu zamowien, itp. Precyzyjna i kompleksowa regulacja
umowy ramowej pozwoli na to, aby prowadzone po jej zawarciu negocjacje bez
ogltoszenia lub negocjacje poprzedzajace udzielenie zamowienia z wolnej reki
byly mozliwie krotkie, dzieki waskiemu zakresowi przedmiotu negocjacji.

. Umowa ramowa powinna by¢ tak skonstruowana, aby w przypadku potrzeby udzie-

lenia na jej podstawie konkretnego zamowienia, po doprecyzowaniu jego przed-
miotowego zakresu bylo z gory przesadzone (na podstawie umowy ramowe;j), jakie
maksymalne koszty poniesie zamawiajacy. Doprecyzowanie np. liczby dostarczo-
nych komputerow czy dtugosci trasy w kontek$cie ustugi transportowej powinno
z gory przesadzac, jakie bedzie wynagrodzenie za zrealizowanie danego zamowie-
nia. Negocjacje moga dotyczy¢ np. termindw wykonania danego zamowienia.

Art. 125 [Tryby udzielania zamowien na podstawie umowy ramowej|

1.

Jezeli zamawiajacy zawarl umowe ramowa tylko z jednym wykonawca, mo-
Ze udzieli¢ zaméwienia, ktorego przedmiot jest objety umowg ramowa,
w trybie zamowienia z wolnej r¢ki. Przepisu art. 67 ust. 2 nie stosuje sig.

. Jezeli zamawiajacy zawarl umowe ramowa z wigcej niz jednym wykonaw-

ca, zamoOwienia udziela si¢ w trybie negocjacji bez ogloszenia. Zamawiajacy
zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcow, z ktorymi zawarl umowe
ramowa. Przepisu art. 62 ust. 2 nie stosuje sig.
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1. Zgodnie z art. 66 zamawiajacy udziela zamowienia z wolnej reki po przeprowa-
dzeniu negocjacji. Z natury rzeczy kiedy do negocjacji dochodzi migdzy strona-
mi umowy ramowej, ktéra powinna precyzyjnie regulowac relacje migdzy stro-
nami, przedmiot negocjacji bedzie stosunkowo waski. Tres¢ umowy ramowej
nie powinna pozwalac¢ na zbyt szeroki przedmiot negocjacji. Negocjacje moga
dotyczy¢ przedmiotu zamdwienia, przy czym istotnym problemem bedzie okre-
$lenie terminu wykonania zamowienia.

2. Jezeli zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamdwienia wykonawcy z ktorym jako
jedynym zawart umowg ramowa, moze on zastosowac tryb zamowienia z wol-
nej reki bez koniecznosci uzyskania wezesniejszej zgody Prezesa Urzedu. Kiedy
mowa o tym, ze ,,zamawiajacy zawarl umowg ramowa tylko z jednym wykonaw-
cq” chodzi o taka sytuacje, gdy zawarl on umoweg ramowa z jednym wykonaw-
ca o okreslonym zakresie (w odniesieniu do pewnej kategorii ustug, dostaw czy
tez robot budowlanych). Moze by¢ tak, ze zamawiajacy zawrze umowe ramowa
z jednym wykonawca w zakresie ustug serwisu systemu komputerowego, a z in-
nym w zakresie robot remontowych. W kazdym przypadku (w zakresie objetym
umowa ramowa) bedzie mogl udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki kazdemu
z nich, bez obowiazku uzyskania wczesniejszej zgody Prezesa UZP.

3. Jezeli zamawiajacy zawarl umowe ramowa z wigcej niz jednym wykonawca
i zaprosit wszystkich wykonawcow, z ktorymi zawarl umowe ramowa do ne-
gocjacji, moze udzieli¢ zamdwienia takze i wtedy, gdy zaproszenie do nego-
cjacji przyjal tylko jeden wykonawca i tylko on ztozyl oferte. Po zawarciu
umowy ramowej zarOwno przy zamowieniu udzielonym w trybie z wolnej reki,
jak 1 w trybie negocjacji z ogloszeniem nie jest wymagana zgoda Prezesa
Urzedu.

4. Tak, jak zgodnie z art. 124 ust. 1 zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowa po
przeprowadzeniu postgpowania, stosujac odpowiednio przepisy o przetargu
ograniczonym lub negocjacjach z ogloszeniem, tak przy udzielaniu konkretnych
zamoOwien na podstawie art. 125 ust. 1 lub 2 zamawiajacy powinien w petnym
zakresie stosowac przepisy dotyczace trybu zamdwienia z wolnej reki lub trybu
negocjacji bez ogloszenia (patrz komentarz do tych przepisow). Wyrazone
expresis verbis wyjatki od tej zasady dotycza tylko braku wymaganej zgody Pre-
zesa Urzedu.

Art. 126 [Okres obowigzywania umowy ramowej]

1. Umowe ramowg zawiera si¢ na okres nie dluzszy niz 3 lata, z tym ze ze
wzgledu na przedmiot zamowienia lub szczegolny interes zamawiajacego
umowa taka moze by¢ zawarta na okres do S lat.

2. Zamawiajacy nie moze wykorzystywa¢ umowy ramowej do ograniczania
konkurencji.
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1.

Umowy ramowe powinny by¢ zawierane jedynie na czas oznaczony. W kazdym
przypadku zamawiajacy moze je zawiera¢ na okres do 3 lat, natomiast tylko ze
wzgledu na przedmiot zamowienia lub szczegdlny interes zamawiajacego umo-
wa taka moze by¢ zawarta na okres do 5 lat. To, na jak dtugi okres umowa ramo-
wa ma by¢ zawarta powinno wynika¢ zar6wno z tre$ci ogloszenia o postgpowa-
niu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, jak i specyfikacji (od-
powiednio art. 36 ust. 1 pkt 7, art. 48 ust. 2 pkt 5 i art. 56 ust. 2 pkt 5). Nie jest
natomiast konieczne, aby w ogloszeniach lub specyfikacji wskazywac, na jakiej
konkretnej podstawie uznano, ze umowa ramowa moze by¢ zawarta na okres
5 lat. Z uwagi na kontrolg udzielania zamowien w dokumentacji przetargowe;j
zamawiajacego powinno jednak znalez¢ si¢ uzasadnienie zawarcia umowy na
okres 5 lat.

. Mozna mie¢ watpliwos$ci co do tego, na jakiej ptaszczyznie zamawiajacy mogt-

by wykorzystywa¢ umoweg ramowa do ograniczenia konkurencji i co w zwiazku
z tym jest zakazane. Bez watpienia sam fakt zawarcia umowy ramowej, do cze-
go dochodzi przeciez po przeprowadzeniu konkurencyjnych procedur po ogto-
szeniu, nie moze by¢ postrzegany jako ograniczenie konkurencji. Ograniczeniem
konkurencji bytoby natomiast zawarcie umowy ramowej na okres 5 lat, przy bra-
ku lub pozornosci istnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 126 ust. 1.

Art. 127 [Tryby udzielania zaméwien sektorowych]

1.

Zamowienia sektorowe moga by¢ udzielane w trybie przetargu nieograni-
czonego, przetargu ograniczonego oraz w trybie negocjacji z ogloszeniem.
Przepisu art. 55 nie stosuje si¢.

. Zamodwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie negocjacji bez ogloszenia,

jezeli:

1) zachodzi jedna z okolicznoS$ci, 0 ktorych mowa w art. 62 ust. 1;

2) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie negocjacji z oglosze-
niem nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzu-
cone, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaly w istotny sposob zmie-
nione.

. ZamoOwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie zaméwienia z wolnej

reki, jezeli:

1) zachodzi jedna z okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1;

2) w zwigzku z likwidacja dzialalnosci innego podmiotu, postgpowaniem
egzekucyjnym albo upadlo$ciowym mozliwe jest udzielenie zamoéwienia
na szczegoélnie korzystnych warunkach;

3) w zwiazku z trwajacymi przez bardzo krotki okres szczegolnie korzyst-
nymi okoliczno$ciami mozliwe jest udzielenie zamowienia po cenie zna-
czaco nizszej od zwyklych cen rynkowych;

4) zamowienie jest dokonywane na gieldzie towarowej, w rozumieniu prze-
pisow o gieldach towarowych.
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4. Do zamoéwien sektorowych udzielanych na podstawie ust. 3 pkt 2—4 oraz
art. 67 ust. 1 pkt 3 nie stosuje si¢ przepisu art. 67 ust. 2.

1. Regulacja zawarta w komentowanym artykule jest wyrazem opartego na dyrek-
tywie sektorowej liberalnego podejscia do zamdwien sektorowych. W przypad-
ku tych zamowien w kazdym przypadku zamawiajacy ma swobode wyboru
udzielenia zaméwienia w jednym z trzech trybow: przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego i negocjacji z ogloszeniem. Kazdy z tych trybow cha-
rakteryzuje to, ze ma on charakter publiczny, a wszczgcie postgpowania wiaze
si¢ z ogloszeniem. Swoboda wyboru polega na tym, ze w kazdym przypadku
kazdy z tych trybow moze by¢ zastosowany (przy braku istnienia jakichkolwiek
przestanek jego zastosowania). Ma to istotne znaczenie przy udzieleniu zamo-
wienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, bowiem zastosowanie tego trybu
w odniesieniu do innych zaméwien niz sektorowe, wymaga zaistnienia przesta-
nek, o ktorych mowa w art. 55 ust. 1.

2. Udzielenie zamowienia sektorowego w trybie negocjacji bez ogloszenia wyma-
ga spetnienia ustawowych przestanek, z tym, ze ich katalog jest szerszy niz przy
udzielaniu zamdéwien innych niz sektorowe. Przy zamowieniach sektorowych
mozna zastosowac ten tryb takze wtedy, gdy nie tylko w postgpowaniu pro-
wadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ogra-
niczonego nie zostaly ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzu-
cone a pierwotne warunki zamowienia nie zostaly w istotny sposdb zmienione
(art. 62 ust. 1 pkt 1), ale takze wtedy, gdy stato si¢ tak po przeprowadzeniu po-
stgpowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

3. Niezaleznie od przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 zamoéwienia sektorowego
mozna udzieli¢ w trybie z wolnej r¢ki w przypadku wystapienia przynajmniej
jednej z trzech dodatkowych przestanek. Pierwsza z nich wymaga zar6wno okre-
$lonej sytuacji po stronie wykonawcy (likwidacja dziatalnosci, postgpowanie
egzekucyjne albo upadto$ciowe), jak i mozliwosci udzielenia zamowienia na
szczegolnie korzystnych warunkach. Przez warunki szczegolnie korzystne nale-
zy uznac takie, ktore odbiegaja od rynkowych na korzy$¢ zamawiajacego. To
wlasnie szczegolna sytuacja wykonawcy (np. dokonuje wyprzedazy z duzymi
upustami aby zamkna¢ hurtownig¢) powoduje propozycj¢ cen rdéznigcych sie od
rynkowych. Ani sytuacja, w ktorej wykonawca proponuje bardzo korzystna ce-
n¢ ale nie posiada wspomnianego statusu, ani sytuacja, w ktorej okreslony pod-
miot, mimo likwidacji dziatalnosci, postgpowania egzekucyjnego albo upad-
Tosciowego nie oferuje warunkéw odbiegajacych od rynkowych, nie uzasadnia
udzielenia zamo6wienia sektorowego w trybie z wolnej reki. Kiedy mowa o likwi-
dacji dziatalnos$ci danego podmiotu nalezy rozumie¢ przez to likwidacje jakiej-
kolwiek wyodrgbnionej dziatalnosci przy mozliwym zachowaniu bytu prawnego
danego podmiotu. Np. spotka, ktora prowadzi dziatalno$¢ polegajaca na handlu
i przetworstwie moze zlikwidowaé dziatalno$¢ polegajaca na przetworstwie,
a nadal prowadzi¢ z powodzeniem dziatalno§¢ handlowa.
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4.

»Szczegolnie korzystne okolicznosci”, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 3 nie musza
dotyczy¢ bezposrednio szczegolnej sytuacji w jakiej znalazt si¢ dany wykonaw-
ca. Jakiekolwiek szczegdlnie korzystne okolicznosci, jesli trwaja przez bardzo
kroétki okres, a jednocze$nie pozwalaja na udzielenie zamowienia po cenie zna-
czaco nizszej od zwyktych cen rynkowych, uzasadniaja udzielenie zamdwienia
sektorowego z wolnej reki. Przyktadem moze by¢ kupno starych komputeréw
z kilkudziesigcioprocentowym rabatem w zwiazku z wejsciem na rynek kompu-
terOwW nowej generacji.

. Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy o gietdach towarowych! przez gietde towarowa

rozumie si¢ ,,zespot osob, urzadzen i $rodkéw technicznych zapewniajacy
wszystkim uczestnikom obrotu jednakowe warunki zawierania transakcji giet-
dowych oraz jednakowy dostep w tym samym czasie do informacji rynkowych,
a w szczegolnosei do informacji o kursach i cenach towaréw gietdowych oraz
o obrotach towarami gietdowymi”.

Zamawiajacy udzielajacy zamowienia sektorowego z wolnej reki na podstawie
szczegolnych przestanek okreslonych w rozdziale dotyczacym zamowien sekto-
rowych nie jest zobowiazany do uzyskania wcze$niejszej zgody Prezesa UZP.
Wiaze sig¢ to z tym, ze nie tylko w odniesieniu do przestanki okreslonej w pkt 3,
ale takze w odniesieniu do przestanki okreslonej w pkt 2 czasokres skorzystania
z danej oferty bedzie bardzo ograniczony. Z kolei mechanizm gietdowy gwaran-
tuje uzyskanie najkorzystniejszej oferty. Mimo braku obowiazku uzyskania zgo-
dy Prezesa UZP jest celowe, aby zamawiajacy w dokumentacji postgpowania
okreslili fakty na podstawie ktorych uznali, ze spetnione zostaly ustawowe prze-
stanki udzielenia zamdéwienia sektorowego z wolnej reki. Dotyczy to w szczegol-
nosci por6wnania proponowanej ceny z innymi cenami rynkowymi, obowiazu-
jacymi w czasie podejmowania decyzji o zastosowaniu trybu z wolnej reki.

. W odniesieniu do zamdwien sektorowych mozliwe jest udzielenie zamowienia

z wolnej r¢ki bez zgody Prezesa Urzedu wtedy, gdy ,,ze wzgledu na wyjatkowa
sytuacje¢ niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowie-
nia, a nie mozna zachowac¢ termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamoOwienia” (patrz komentarz do art. 67 ust. 1 pkt 3).

Art. 128 [Okresowe ogloszenie informacyjne]

1.

Zamawiajacy, przynajmniej raz w roku, przekazuje Urz¢edowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich okresowe ogloszenie informacyjne o pla-
nowanych w terminie najblizszych 12 miesi¢cy zamowieniach sektorowych,
ktorych wartosé:

I Dz. U. 22000 r. Nr 103, poz. 1099.
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1) dla robét budowlanych — przekracza wyrazona w zlotych rownowarto$é
kwoty 5000 000 euro;

2) dla dostaw — zsumowana w ramach danej grupy Wspolnego Stownika
Zamowien, z uwzglednieniem art. 123, przekracza wyrazona w zlotych
rownowartos¢ kwoty 750 000 euro;

3) dla uslug — zsumowana w ramach danej kategorii CPC okreS$lonej w za-
Iaczniku nr 3 do Wspolnego Stownika Zamowien, z uwzglednieniem
art. 123, przekracza wyrazona w zlotych réwnowarto$¢ kwoty 750 000
euro.

. Ogloszenie, o ktorym mowa w ust. 1, niezwlocznie po przekazaniu Urzedo-

wi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich przekazuje si¢ Prezesowi

Urzedu.

. Do ogloszenia, o ktéorym mowa w ust. 1, przepisy art. 12 ust. 3 i art. 43 ust. 4

stosuje si¢ odpowiednio.

. Okresowe ogloszenie informacyjne o planowanych zamoéwieniach sektoro-

wych mozZe zawieraé zaproszenie do ubiegania si¢ 0 zamoéwienie sektorowe.

W takim przypadku zamawiajacy, udzielajagc zamowienia w trybie przetar-

gu ograniczonego oraz negocjacji z ogloszeniem, moze:

1) odstapi¢ od publikacji ogloszenia 0 zamowieniu;

2) skroci¢ termin skladania ofert do 37 dni.

. W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego lub nego-

cjacji z ogloszeniem zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin skladania ofert

nie krotszy niz 10 dni, z uwzglednieniem czasu potrzebnego na przygotowa-
nie i zlozZenie oferty.

. W postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego lub nego-

cjacji z ogloszeniem zamawiajacy, za zgodg wszystkich wykonawcow, kto-

rzy zlozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, moze ustali¢
dowolny termin skladania ofert.

. Komentowany artykut stanowi lex specialis w odniesieniu do art. 13. Zamawia-
jacy, ktory udziela zamowien sektorowych i wypetnia w odniesieniu do nich wy-
mogi okreslone w tym artykule, nie jest zobowigzany do wypetnienia wymogdow
art. 13. Dziatajac na podstawie art. 128 sam decyduje, kiedy przekaze do publi-
kacji okresowe ogltoszenie informacyjne o planowanych w terminie najblizszych
12 miesigcy zamowieniach sektorowych. Jest jednak jednoczes$nie zobowiazany
cyklicznie, przynajmniej raz na 12 miesiecy, przekazywa¢ do publikacji takie
ogloszenie. Oczywiscie moze je przekazywac czesciej, modyfikujac zarowno
tre$¢ wezesniejszego ogloszenia jak i uzupetniac je o zaméwienia planowane na
dalsze miesigce.

. Regulacja dotyczaca okresowych ogtoszen informacyjnych o planowanych za-
moéwieniach sektorowych jest podobna do regulacji dotyczacej wstepnego ogtlo-
szenia informacyjnego, zawartej w art. 13, w tym sensie, ze: a) jedna i druga
dotyczy okresu 12-miesigcznego, b) identyczne sa progi dla zamowien, ktore
powinny by¢ objete tymi ogloszeniami, c) ogloszenie, niezwlocznie po przeka-
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zaniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich przekazuje si¢
Prezesowi Urzedu, d) zamawiajacy jest obowigzany udokumentowac dzien prze-
kazania ogloszenia Prezesowi Urzedu oraz Urzg¢dowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich, w szczegolnosci przechowywaé dowdd jego nadania
(art. 12 ust. 3), e) na podstawie art. 43 ust. 4 moze by¢ skrocony termin sktada-
nia ofert w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

. Istotna réznica migdzy okresowym ogloszeniem informacyjnym a wstepnym

ogloszeniem informacyjnym polega na tym, ze tylko to pierwsze moze zawierac
zaproszenie do ubiegania si¢ o konkretne zamowienie sektorowe. Ogloszenie
takie stanowi substytut ogloszenia o konkretnym zamoéwieniu publicznym,
a jednoczesnie, udzielajac zamowienia w trybie przetargu ograniczonego oraz
negocjacji z ogloszeniem, zamawiajacy moze skroci¢ termin sktadania ofert do
37 dni. Korzy$¢ ta nie ma istotnego znaczenia bowiem zawsze, jakkolwiek
z uwzglednieniem czasu potrzebnego na przygotowanie i ztozenie oferty zama-
wiajacy, udzielajac zaméwienia w dwdch wskazanych wyzej trybach moze okre-
$li¢ termin skfadania ofert nawet jako dziesigciodniowy (ust. 5). Znaczenie prak-
tyczne ma natomiast mozliwo$¢ skrocenia terminu sktadania ofert w przetargu
nieograniczonym.

. Ust. 6 znaczaco rdzni si¢ od wszelkich innych przepisow okre$lajacych terminy

sktadania ofert tym, ze dopuszcza ustalenie przez zamawiajacego dowolnego ter-
minu ich sktadania, jednakze za zgoda wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu. Brak zgody ktoregokolwiek
z tych wykonawcow na proponowany termin powoduje, ze nie moze on by¢ trak-
towany jako wigzacy warunek okre§lony przez zamawiajacego. Wykonawca nie
jest zobowiazany uzasadnia¢ braku zgody. Nie jest wymagana zgoda wykonaw-
cow, ktorzy, jakkolwiek ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu, przestali by¢ jego uczestnikami, np. wskutek definitywnego wykluczenia
ich z postgpowania.

Art. 129 [Podmioty powigzane]

1.

Ustawy nie stosuje si¢ do zamowien sektorowych na ustugi udzielanych pod-

miotom:

1) z ktorymi zamawiajacy sporzadzajg roczne skonsolidowane sprawozda-
nia finansowe w rozumieniu przepisé6w o rachunkowosci;

2) w ktorych zamawiajacy posiadaja ponad polowe udzialéw albo akcji,
sprawuja nadzor nad organem zarzgdzajacym lub posiadaja prawo mia-
nowania ponad polowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego;

3) ktore posiadajg ponad polowe udzialow albo akcji zamawiajacego, spra-
wuja nadzor nad jego organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo
mianowania ponad polowy skladu jego organu nadzorczego lub zarza-
dzajacego;
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4) ktore wspoélnie zzamawiajacym podlegaja okreslonemu w pkt 3 wplywo-
wi innego podmiotu

5) jezeli w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80% przeci¢tnych przy-
chodéw tych podmiotow osiaganych ze §wiadczenia ustug w panstwach
Unii Europejskiej pochodzilo ze §wiadczenia ustug na rzecz zamawiaja-
cego lub podmiotow, o ktorych mowa w pkt 1-4.

2. Ustawy nie stosuje si¢ do zamowien sektorowych na ustugi udzielanych
przez podmiot utworzony przez zamawiajacych w celu wspolnego wykony-
wania dzialalnos$ci, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1, jednemu z tych zama-
wiajacych lub podmiotom, o ktorych mowa w ust. 1, jezeli w okresie po-
przednich 3 lat co najmniej 80% przecigtnych przychodow tego podmiotu
osigganych ze §wiadczenia ustug w panstwach Unii Europejskiej pochodzi-
o ze $wiadczenia uslug na rzecz zamawiajacego lub podmiotow, o ktérych
mowa w ust. 1.

3. Jezeli sposrod podmiotow, o ktorych mowa w ust. 1, wigcej niz jeden pod-
miot §wiadczy takie same lub podobne ustugi na rzecz zamawiajacego,
uwzglednia si¢ calkowity przychod wszystkich tych podmiotow.

1. Wylaczenie o ktérym mowa w komentowanym artykule dotyczy tylko udziela-
nia zamowien sektorowych na ustugi. Pzp nie przewiduje zadnych specjalnych
regul w relacjach migdzy zamawiajacym a podmiotami z nim powiazanymi wte-
dy, gdy udzielane jest zamowienie na dostawy lub roboty budowlane (wynika to
z dyrektywy sektorowe;j).

2. Zgodnie z ustawa o rachunkowosci' przez konsolidacje rozumie si¢ ,,taczenie
sprawozdan finansowych jednostek tworzacych grupe kapitalowa przez sumo-
wanie odpowiednich pozycji sprawozdan finansowych jednostki dominujacej,
jednostek zaleznych i nie bedacych spétkami handlowymi jednostek wspotzalez-
nych, z uwzglednieniem niezbednych wytaczen i korekt” (art. 3 ust. 1 pkt 45).
Przez ,,grupe kapitatowa” rozumie sig¢ ,,jednostke dominujaca wraz z jednostka-
mi zaleznymi i nie bedacymi spotkami handlowymi jednostkami wspolzalez-
nymi” (art. 3 ust. 1 pkt 44). Przez jednostke¢ dominujaca rozumie si¢ ,,spotke
handlowa, sprawujaca kontrole lub wspotkontrolg nad inng jednostka, a w szcze-
golnosci: a) posiadajaca bezposrednio lub posrednio przez udzialy wigkszo$¢
ogoblnej liczby glosow w organie stanowigcym innej jednostki (zaleznej), takze
na podstawie porozumien z innymi uprawnionymi do gtosu, wykonujacymi swe
prawa glosu zgodnie z wola jednostki dominujacej, lub b) uprawniong do kiero-
wania polityka finansowa i operacyjna innej jednostki (zaleznej) w sposob samo-
dzielny lub przez wyznaczone przez siebie osoby lub jednostki na podstawie
umowy zawartej z innymi uprawnionymi do glosu, posiadajacymi, na podstawie
statutu lub umowy spdiki, tacznie z jednostka dominujaca, wigkszo$¢ ogdlnej
liczby gltoséw w organie stanowiacym, lub c) uprawniona jako udziatowiec do
powolywania albo odwotywania wigkszos$ci cztonkdéw organoéw zarzadzajacych

! Dz. U. 22002 r. Nr 76., poz. 694.

287



lub nadzorczych innej jednostki (zaleznej), lub d) bedaca udzialowcem jednost-
ki, ktorej cztonkowie zarzadu w poprzednim roku obrotowym, w ciagu bieza-
cego roku obrotowego i do czasu sporzadzenia sprawozdania finansowego za
biezacy rok obrotowy, stanowia jednocze$nie wigcej niz potowe sktadu zarzadu
tej jednostki (zaleznej) lub osoby, ktore zostaty powotane do petnienia tych funk-
cji w rezultacie wykonywania przez jednostke dominujaca prawa glosu w orga-
nach tej jednostki (zaleznej), lub e) bedaca udzialowcem Iub wspoélnikiem innej
jednostki wspotzaleznej nie bedacej spotka handlowa i sprawujaca wspotkon-
trole nad ta jednostka wspoélnie z innymi uprawnionymi do glosu” (art. 3 ust. 1
pkt 37). Z kolei przez jednostke zalezna rozumie si¢ ,,spotke handlowa, ktora
kontrolowana jest przez jednostke¢ dominujaca” (art. 3 ust. 1 pkt 39).

3. W przypadku, gdy kilku zamawiajacych tworzy odrgbny podmiot w celu wspdl-
nego wykonywania dziatalnosci sektorowej kazdy z zamawiajacych tworzacych
ten podmiot moze otrzyma¢ zamowienie od tego odrebnego podmiotu pod
warunkiem spetnienia wymogdw dotyczacych przychoddéw, o ktorych mowa
w ust. 2, ale bez koniecznosci spetnienia warunkow, o ktorych mowa w ust. 1.

4. Jezeli podmiot powigzany $wiadczyt ustugi w Polsce, wtedy bierze si¢ pod uwa-
ge okres 3 lat, a nie okres rozpoczynajacy si¢ od 1 maja 2004 r., pomimo tego,
ze dopiero od tej daty Polska stata si¢ cztonkiem UE. Przyjecie wyktadni wska-
zujacej na to, ze okres ten powinien by¢ liczony dopiero od 1 maja 2004 r. byloby
niezgodne z ratio legis tego przepisu oraz z wyktadnia celowosciowa. W prakty-
ce bowiem przepis ten w okresie dwoch miesigcy (marzec, kwiecien 2004) byt-
by przepisem martwym, co z pewnoscia nie byto intencja ustawodawcy.

5. Niezwykle istotne znaczenie ma okreSlenie relacji unormowan zawartych
w ustgpach 1 1 3. Nalezy przyjac, ze ust. 1 znajdzie zastosowanie tylko wtedy,
gdy w grupie podmiotéw powigzanych na zasadach okreslonych w tym przepi-
sie wylacznie jeden z podmiotéw §wiadczylby zamawiajacemu okreslone ustu-
gi, a zaden inny podmiot nie §wiadczytby ustug takich samych lub podobnych.
W takim przypadku bierze si¢ pod uwage przychod danego podmiotu ze wszyst-
kich ustug swiadczonych dla zamawiajacego lub innych podmiotow z tej same;j
grupy, a nie tylko przychod z rodzaju ustug, ktore potencjalnie miatyby by¢
przedmiotem zamodwienia. W przypadku jednak, gdy okreslone lub podobne
ustugi $wiadczy na rzecz zamawiajacego (ale tylko na rzecz zamawiajacego,
a nie innych podmiotéw z grupy) wigcej niz jeden podmiot z grupy, wtedy znaj-
duje zastosowanie ust. 3, nie znajduje natomiast zastosowania ust. 1. Jezeli np.
firma A, ktdrej potencjalnie miatoby by¢ udzielone zamoéwienie posiada obrot
z zamawiajacym ze $wiadczenia ustug na poziomie 70%, a firma B z grupy
$wiadczy na rzecz tego samego zamawiajacego takie same ustugi lub ustugi po-
dobne stanowiace 90% jej obrotow, sumuje si¢ przychody obu spotek ze §wiad-
czenia ustug (wszystkich) na rzecz zamawiajacego. Jezeli suma obrotow z zama-
wiajacym przekracza 80%, zamawiajacy nie jest zobowiazany do stosowania
przepisow Pzp przy udzielaniu zamdwienia firmie A.

288



6.

Komentowany artykutl moze znalez¢ zastosowanie w stosunku do podmiotow
powiazanych, ktorych byt prawny jest krotszy niz 3-letni. Spotki takie powinny
bra¢ pod uwagg caty swdj okres dziatalnosci. Badanie pewnych zjawisk w okre-
sie trzyletnim ma co do zasady wskaza¢ charakter i nat¢zenie pewnych trwatych
relacji, natomiast nie byto intencja ustawodawcy, aby podmioty, ktérych byt
prawny jest krotszy niz 3 lata nie mogty stosowac tego przepisu.

. W kontekscie ust. 3 wyjasnienia wymaga jakie ustugi moga by¢ potraktowane

jako ,,podobne”. Nie budzi watpliwosci, ze ,,ustugami podobnymi” beda ustugi
nalezace do tej samej kategorii okreslonej w CPV. Nie oznacza to jednak, ze tyl-
ko przynalezno$¢ do tej samej kategorii uzasadnia zakwalifikowanie danych
ustug jako podobnych. CPV nie wyrdznia np. kategorii wsrod ustug hotelarskich.
Najnizsza jednostka klasyfikacji jest w przypadku tych ustug klasa. Mozna za-
tem niekiedy méwi¢ o podobienstwie ustug wchodzacych w sktad réznych klas
tego samego dziatu. Ponadto nie tylko CPV moze by¢ punktem odniesienia przy
kwalifikowaniu ustug jako podobnych. Podobienstwo ustug moze wynika¢ np.
z faktu, ze sa one $wiadczone na podstawie tych samych uprawnien albo do ich
wykonania niezbgdne sg takie same kwalifikacje lub urzadzenia. Podobienstwo
to moze by¢ oparte i o to, ze okreslone ustugi stuza temu samemu celowi gospo-
darczemu, a jednocze$nie wykonywane sa w podobny sposob. Wydaje si¢ ze
zawsze wymaga to indywidualnej oceny.

Art. 130 [Wylaczenia]

1.

Zamawiajacy prowadzacy dzialalnos$¢, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1
pkt 3, nie stosuja ustawy réwniez do udzielania zaméwien na:

1) uslugi przesylowe energii elektrycznej, ciepla i paliw gazowych;

2) dostawy energii elektrycznej, cieplnej i paliw gazowych;

3) dostawy paliw do wytwarzania energii.

Zamawiajacy prowadzacy dzialalno$¢, o ktorej mowa w art. 122 wust. 1
pkt 4, nie stosuja ustawy rowniez do udzielania zamowien na dostawy wody.
Zamawiajacy prowadzacy dzialalno$¢, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1
pkt 6, nie stosujg ustawy, jezeli przewozy regularne sa §wiadczone takze przez
innego przewoznika na tym samym obszarze i tych samych warunkach.
Zamawiajacy prowadzacy dzialalno$¢, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1 pkt 7,
nie stosuja ustawy, jezeli te same uslugi sa Swiadczone takze przez innego
operatora na tym samym obszarze geograficznym i tych samych warunkach.

. Niezaleznie od szerokiego katalogu wylaczen przedmiotowych okre$lonego

w art. 4, komentowany artykut zawiera szereg kolejnych wytaczen przedmioto-
wych, dotyczacych jednak tylko zamoéwien sektorowych. Ustawa Prawo energe-
tyczne! przewiduje, ze sieciowe przedsigbiorstwa energetyczne z reguly nie mo-

! Dz. U. z2003r. Nr 153., poz. 1504, tekst jednolity z p6zn. zm.
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ga odmowic swiadczenia ustug przesylowych energii elektrycznej, ciepta i paliw
gazowych. Podobne regulacje dotycza tez dostaw energii elektrycznej, cieplnej
i paliw gazowych.

2. Powyzsze wylaczenia przedmiotowe dotyczace dostaw jak i to, o ktorym mowa
w ust. 2 zostaly wprowadzone ze wzgledu na ochrone srodowiska; moga umoz-
liwi¢ zamawiajacemu zakup dobr z lokalnych zrédet, ktére nie zawsze sa naj-
tansze!. Czesto tez wzgledy techniczne i geograficzne, np. budowy duzych
elektrowni na wegiel brunatny w poblizu z16z tego wegla powoduja, ze organi-
zowanie przez takie elektrownie przetargow na dostawy paliw do wytwarzania
energii byloby niezasadne.

3. Jezeli zamawiajacy, ktory prowadzi dziatalnosc¢, o ktorej mowa w art. 122 ust. 1
pkt 6 nie dziata sam na okreslonym rynku, bowiem przewozy regularnie sa
swiadczone takze przez przynajmniej jednego innego przewoznika na tym sa-
mym obszarze i na tych samych warunkach, nie jest zobowiazany do stosowania
Pzp. Przez ten sam obszar mozna np. rozumie¢ region, w ktorym §wiadczone sa
ustugi przewoznikow regionalnych. Pojecie ,te same warunki” nalezy badac
w kontekscie regulacyjnym oraz poprzez porownanie warunkéw dostepu do tych
ustug przez odbiorcow. Uzycie przez ustawodawce pojecia w liczbie mnogiej
wskazuje, ze dotyczy ono catoksztattu warunkow swiadczenia ustug i nie moze
by¢ zawezane do jednego aspektu np. do cen ustug $wiadczonych przez prze-
woznikow.

4. Zwolnienie od stosowania przepisow Pzp zamawiajacych, ktorzy udostepniaja
lub obstuguja publiczna sie¢ telekomunikacyjna albo $wiadcza ustugi teleko-
munikacyjne za pomoca takiej sieci uzaleznione jest od wystgpowania tacznie
nastgpujacych przestanek: te same ustugi musza by¢ $wiadczone przez innego
operatora, na tym samym obszarze geograficznym i na tych samych warunkach.
Pojecie ,.te same ustugi” oznacza, ze na danym rynku geograficznym musi dzia-
fa¢ przynajmniej dwoch operatorow o takim samym zakresie dziatania. Istotne
jest jednak, aby obok operatora $wiadczacego np. ustuge telefoniczna w jedne;j
strefie numeracyjnej wystgpowat inny operator rowniez $wiadczacy te ustuge.
Nie jest natomiast juz istotne, czy zakres ustug tego innego operatora jest ograni-
czony wylacznie do takiej ustugi, czy $wiadczy on szerszy zakres ustug, np. ustu-
ge migdzystrefowa lub miedzynarodowa. Za ,,obszar geograficzny” nalezy uznac
obszar faktycznego dziatania operatora. Moze by¢ nim np. jedna strefa numera-
cyjna. Jesli natomiast operator swiadczy ustuge migdzystrefowa, obszarem geo-
graficznym jego dziatania bgdzie obszar stref numeracyjnych, pomigdzy ktorymi
swiadczone sg ustugi. Wymog §wiadczenia ustug ,,na tych samych warunkach”
nie oznacza, ze operatorzy maja stosowac ceny za poszczegdlne ustugi w takiej
samej wysokosci. Ustugi telekomunikacyjne sa $wiadczone na tych samych wa-

I Tak A. Softysinska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Sektor uzytecznoéci publiczne;.
Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2000, s. 34.
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runkach, jezeli operatorzy $wiadcza je na podstawie umowy o §wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w rozumieniu przepisow ustawy Prawo telekomunikacyj-
ne. Szczegolnym przyktadem ustugi telekomunikacyjnej $wiadczonej ,,na tych
samych warunkach” jest tzw. ustuga powszechna, ktorej warunki §wiadczenia
zostaly szczegdtowo uregulowane przepisami Prawa telekomunikacyjnego.

Art. 131 [Komisja przetargowal

1.

2.

Udzielajac zaméwienia sektorowego kierownik zamawiajacego moze odsta-
pi¢ od powolania komisji przetargowej.

Odste¢pujac od powolania komisji przetargowej kierownik zamawiajacego
okresla sposob prowadzenia post¢gpowania zapewniajacy sprawnos$¢ udziela-
nia zamowien, indywidualizacje odpowiedzialno$ci za wykonywane czynno-
$ci oraz przejrzystos¢ prac, a takze odpowiednie stosowanie art. 178 ust. 1.

. Przepis komentowanego artykutu stanowi lex specialis w stosunku do art. 19.

Przy udzielaniu zamowien sektorowych ustawodawca pozostawia kierownikowi
zamawiajacego swobodny wybor co do tego, czy powota on komisje przetargo-
wa, czy tez nie. Powstaje pytanie, czy w sytuacji udzielania zamoéwienia sekto-
rowego 1 powotania przez kierownika zamawiajacego komisji przetargowej
znajduja zastosowanie art. 20 i 21. Mozna twierdzi¢, ze skoro ustawodawca do-
puszcza mozliwo$¢ niepowotania komisji przetargowej przez kierownika zama-
wiajacego akceptuje tez, ze powotujac ja kierownik zamawiajacego sam, wedtug
swego uznania okresli jej rolg i zadania. Teza taka nie jest jednak wlasciwa.
W przypadku, gdy kierownik zamawiajacego odstgpuje od powotania komisji
przetargowej powinien wypetni¢ dyspozycje okreslone w ust. 2. Jesli kierownik
zamawiajacego powola komisj¢ przetargowa, nie wiaze go przepis tego ustepu.
W takiej sytuacji znajda jednak zastosowanie przepisy art. 20 i 21.

. Jezeli kierownik zamawiajacego odstapi od powotania komisji przetargowej po-

winien okresli¢ pewne minimum zasad prowadzenia postgpowania w zakresie,
o ktorym mowa w ust. 2. Zasady te beda wiazaly osoby powotane do przeprowa-
dzenia postgpowania. Moga by¢ one okreslone indywidualnie dla kazdego poste-
powania, moga tez by¢ ujete w dokumencie (regulaminie, instrukcji, zarzadze-
niu itp.), ktory bedzie stosowany przy udzielaniu wielu zamowien.

. Kierownik zamawiajacego, okreslajac sposob prowadzenia postgpowania powi-

nien zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wyko-
nawcow, a takze to, ze czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postgpowania
beda wykonywaty osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm (art. 7). Nie
moga by¢ naruszone rowniez inne zasady okreslone w Pzp, jak jawnos¢ i pisem-
no$¢. W postepowaniach o wartosci, o ktérej mowa w art. 177, kierownik zama-
wiajacego powinien zapewni¢ mozliwos$¢ udzialu obserwatora przy prowadzo-
nych czynnos$ciach od momentu otwarcia ofert.
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Art. 132 [Potwierdzenie spelniania warunkéw, preferencje unijne]

1.
D

2)

Zamawiajacy moze:

zada¢ przedstawienia takze innych dokumentéow niz okreslone w rozporza-
dzeniu wydanym na podstawie art. 26 ust. 4, potwierdzajacych spelnienie
warunkow udzialu w postgpowaniu, jezeli jest to niezb¢dne do oceny spel-
niania przez wykonawcow tych warunkow;

w przypadku zaméwienia na dostawy odrzucic oferte, w ktorej udzial towa-
réw pochodzacych z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,
z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przed-
sigbiorcow, nie przekracza 50%.

. Zamawiajacy w celu badania i oceny ofert dokonuje przeliczenia ceny ofer-

ty niepodlegajacej odrzuceniu na podstawie ust. 1 pkt 2, odejmujac od ceny
przedstawionej w ofercie 3% ceny oferty.

. Zamawiajacy moze odstapi¢ od obowigzku zadania wadium oraz zabezpie-

czenia nalezytego wykonania umowy.

. Dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 Prezes Rady Ministrow wydat rozporza-

dzenie w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, jakich zamawia-
jacy moze zada¢ od wykonawcow'. Co do zasady zamawiajacy nie moze zadaé
innych dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw w postgpowaniu,
niz okreslone w tym rozporzadzeniu. Innych dokumentéw mozna zadac tylko
w procedurach udzielenia zamowien sektorowych, jednak pod warunkiem, ze jest
to niezbgdne do oceny spetnienia przez wykonawcow warunkow udziatu w poste-
powaniu. Kazdy wykonawca uznajac, ze zadany przez zamawiajacego dokument
nie jest niezbedny dla oceny spetnienia warunkow, moze ztozy¢ protest.

. Zamawiajacy nie jest zobowiazany do ro6znej oceny ofert na dostawy ze wzgle-

du na to, skad pochodza towary. Jezeli jednak zgodnie z ust. 1 pkt 2 chciatby od-
rzuci¢ oferte w ktorej udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej lub panstw z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o row-
nym traktowaniu przedsigbiorcow nie przekracza 50%, powinien zawrze¢ sto-
sowny warunek w specyfikacji. Powinien jednoczesnie zada¢ przediozenia ta-
kich oswiadczen i dokumentow ktdre pozwola ocenic, czy warunek ten zostat
spelniony. Jezeli zamawiajacy postawi taki warunek jest zobowiazany odrzuci¢
wszystkie oferty, ktore go nie spetniaja. Okreslenie ,,zamawiajacy moze” o kto-
rym mowa w ust. 1 dotyczy fakultatywnosci co do postawienia warunku, nato-
miast jezeli zostanie on postawiony, zamawiajacy obligatoryjnie powinien od-
rzuci¢ wszystkie oferty, ktore go nie spetniaja.

. Istotne watpliwo$ci budzi redakcja ust. 2. Jezeli bowiem zamawiajacy na podsta-

wie tego przepisu postawit wykonawcom okreslony warunek i odrzucit oferte

I Dz. U. 22004 r. Nr 71, poz. 645.
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tych, ktorzy go nie spehnili, dokonanie operacji przeliczenia nie bedzie miato
zadnego praktycznego znaczenia. Z punktu widzenia oceny ofert obnizenie
wszystkich cen ofert nie podlegajacych odrzuceniu o 3% bedzie miato charakter
neutralny. Wyktadnia taka, aczkolwiek wynika z zasad wyktadni jezykowej nie
ma sensu, nalezy zatem dokona¢ wyktadni funkcjonalnej komentowanego arty-
kutu. Prowadzi ona do stwierdzenia, ze zamawiajacy albo stawia warunek, o kto-
rym mowa w 1 pkt 2, albo nie stawiajac takiego warunku dokonuje obligatoryj-
nie przeliczenia o ktérym mowa w ust. 2.

4. W kazdym przypadku zamawiajacy udzielajac zamowienia sektorowego moze
odstapi¢ od obowiazku zadania wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy. W sytuacji, gdy niezaleznie od braku obowiazku zadania wadium
i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pragnie z tych instrumentow
skorzystac, jest zobowiazany stosowac przewidziane w ustawie przepisy o wa-
dium i zabezpieczeniach. Nalezy przyjac, ze zwolnienie z konkretnego obowiaz-
ku (o ktorym np. mowa w art. 45 ust. 1) nie zwalnia zamawiajacego ze stoso-
wania innych przepisow Pzp. Przepisy o wadium i zabezpieczeniach z jedne;j
strony chronia zamawiajacego (obowiazek wnoszenia wadium i zabezpieczen
przy przetargach o wiekszej wartosci), z drugiej strony chronia wykonawcow (to
oni wérod okreslonego w przepisach katalogu wybieraja forme wadium i zabez-
pieczenia). Tak wiec np. jezeli zamawiajacy, udzielajac zamowienia sektorowe-
go zazada wadium cho¢ nie jest do tego zobowiazany, bedzie musial respekto-
wac prawo wyboru przez wykonawce jego formy.

Art. 133 [Koncyliacja]

1. Wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamo6wienia sektorowego, ktorych
interes prawny doznal lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy lub prawa Unii Europejskiej doty-
czacego zamoOwien publicznych, moga wnioskowa¢ do Komisji Europejskiej
0 wszczgcie postepowania koncyliacyjnego, polegajacego na rozpatrzeniu
wniosku przez rozjemcow akredytowanych przy Komisji Europejskiej.

2. Whniosek o wszczgcie postepowania koncyliacyjnego wnosi si¢ na piSmie do
Komisji Europejskiej za poSrednictwem Prezesa Urzedu. Prezes Urzedu
whniosek o wszczgcie postepowania koncyliacyjnego przekazuje niezwlocznie
Komisji Europejskiej.

1. Komentowany przepis dotyczy postgpowania koncyliacyjnego szeroko uregulo-
wanego w rozdziale czwartym Dyrektywy Rady z dnia 25 Iutego 1992 r. dotycza-
cej koordynacji przepiséw prawnych i administracyjnych odnoszacych si¢ do sto-
sowania przepisow wspolnotowych w zakresie procedur udzielenia zamowien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu 1 telekomunikacji. Przepisy te szczegétowo opisuja tryb dziatania po ztozeniu
wniosku o ktorym mowa w komentowanym artykule. Z kolei przepisy Pzp nie
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zawieraja norm okreslajacych skutki ztozenia wniosku o postgpowanie koncylia-
cyjne w kontekscie prowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia.

. Art. 10 Dyrektywy o ktérej mowa wyzej stanowi, ze: ,,Jezeli spor dotyczy wia-

$ciwego stosowania prawa Wspolnoty, Komisja winna skierowa¢ zapytanie do
zamawiajacego, czy zyczy on sobie wzia¢ udziat w postepowaniu koncyliacyj-
nym. Jezeli zamawiajacy odmawia wzigcia udziatu, Komisja informuje podmiot,
ktory wystapit z wnioskiem, ze postgpowania nie mozna rozpoczac. Jezeli zama-
wiajacy wyraza zgodg, stosuje si¢ ust. 2—7. Komisja proponuje, tak szybko jak
to mozliwe, prowadzacego postgpowanie koncyliacyjne z listy akredytowanych
dla tego celu niezaleznych osob. Lista ta sporzadzana jest przez Komisj¢ po prze-
prowadzeniu konsultacji z Komitetem Doradczym ds. Zaméwien Publicznych
lub, w przypadku zamawiajacych, ktorych dziatalno$¢ opisana jest w art. 2 ust. 2
lit. d) dyrektywy 90/531/EWG, po przeprowadzeniu konsultacji z Komitetem
Doradczym ds. Zamowien w Sektorze Telekomunikacji. Kazda strona postepo-
wania koncyliacyjnego musi oswiadczy¢, czy akceptuje rozjemce oraz wyzna-
czy¢ dodatkowego rozjemce. Rozjemcy moga zaprosi¢ nie wigcej niz dwie do-
datkowe osoby jako ekspertéw doradzajacych w ich pracy. Strony postgpowania
koncyliacyjnego i Komisja moga odrzuci¢ kandydature kazdego eksperta zapro-
szonego przez rozjemcoOw. Rozjemcy umozliwia podmiotowi wnioskujacemu
0 zastosowanie postgpowania koncyliacyjnego, zamawiajacemu oraz kazdemu
innemu kandydatowi lub oferentowi, uczestniczacemu w przedmiotowym poste-
powaniu o udzielenie zamowienia, sktadanie oswiadczen w sprawie — ustnie lub
na pisSmie. Rozjemcy dotoza wszelkich staran, w celu jak najszybszego osiagnie-
cia porozumienia mi¢dzy stronami, zgodnego z prawem Wspdlnoty. Rozjemcy
sktadaja raport Komisji na temat dokonanego przez siebie rozpoznania i 0sia-
gnietych wynikéw. Podmiot wystgpujacy z wnioskiem o zastosowanie postepo-
wania koncyliacyjnego, oraz zamawiajacy, maja prawo przerwaé postepowanie
w kazdym czasie. Jezeli strony nie zdecyduja inaczej, podmiot wystepujacy o za-
stosowanie postgpowania koncyliacyjnego oraz zamawiajacy sami pokrywaja
swoje koszty. Ponadto, kazde z nich ma obowiazek ponies¢ potowe kosztow po-
stepowania, z wyjatkiem kosztow stron, ktore przystapily do postepowania.”

. Brak szczegotowych przepisow okreslajacych skutki ziozenia wniosku o poste-

powanie koncyliacyjne powoduje, ze zlozenie takiego wniosku nie bedzie miato
wptywu na bieg termindw wszczgtych procedur o udzielenie zamowienia, w pet-
ni tez beda mogty by¢ stosowane przepisy dotyczace srodkow ochrony prawne;j.

Art. 134 [Atestacja]

1.

Zamawiajacy moga poddac¢ swoje procedury zwigzane z udzielaniem zamo-
wien okresowemu badaniu w celu uzyskania Swiadectwa, Zze w danym czasie
procedury te sa zgodne z ustawg oraz prawem Unii Europejskiej dotyczg-
cym udzielania zamowien.
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. Prezes Urzedu opracowuje i upowszechnia zasady przeprowadzania bada-
nia oraz prowadzi list¢ podmiotéw uprawnionych do przeprowadzania ba-
dania, o ktorym mowa w ust. 1, z zachowaniem wymagan okreslonych
w normie PN EN 45503 (Ocena i atestacja procedur udzielania zamowien
w jednostkach dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energii, trans-
portu i telekomunikacji).

. Podmiot dokonujacy badania nie moze pozostawa¢ z zamawiajacym w ta-
kim stosunku prawnym lub faktycznym, Ze moze to budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do jego bezstronno$ci.

. Podmiot dokonujacy badania, po jego przeprowadzeniu, przedstawia zama-
wiajacemu pisemne sprawozdanie z wynikow.

. Przed przyznaniem §wiadectwa podmiot dokonujacy badania jest obowia-
zany upewni¢ si¢, czy nieprawidlowoSci stwierdzone podczas badania zosta-
Iy naprawione oraz ze zostaly podjete dzialania zapobiegajace powstawaniu
nieprawidlowos$ci w przyszlosci.

. Zamawiajacy, ktorzy uzyskali Swiadectwo, o ktorym mowa w ust. 1, do oglo-
szen publikowanych w Dzienniku Urz¢dowym Unii Europejskiej oraz Biule-
tynie Zamowien Publicznych mogg dolaczy¢ informacj¢ w brzmieniu: ,,Za-
mawiajacy uzyskal atestacj¢ zgodnie z dyrektywa Rady 92/13/EWG, ze
w dniu (...) jego procedury i praktyki zwigzane z udzielaniem zamowien byly
zgodne z prawem Wspolnoty oraz przepisami wprowadzajacymi to prawo”.
. Zamawiajacy, ktorzy uzyskali §wiadectwo, o0 ktorym mowa w ust. 1, przez
okres 3 lat od jego przyznania nie sa obowiazani do stosowania przepisow
art. 40 ust. 4, art. 167 ust. 21i 3, art. 177 178.

. Komentowany artykut wprowadza do polskiego systemu zamoéwien publicznych
instytucje atestacji, o ktérej mowa w rozdziale drugim Dyrektywy Rady z dnia
25 lutego 1992 r. dotyczacej koordynacji przepiséw prawnych i administracyj-
nych odnoszacych si¢ do stosowania przepiséw wspdlnotowych w zakresie pro-
cedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.

. Poddanie przez zamawiajacych badaniom prowadzonych przez nich procedur
udzielania zamoéwien w celu uzyskania $wiadectwa, ze w danym czasie procedury
te sa zgodne z Pzp oraz prawem UE dotyczacym udzielenia zamowien, nie jest obo-
wiazkowe. Jednakze z pewnoscia grupa zamawiajacych, ktora udziela zamowien
dla robot budowlanych przekraczajacych wyrazona w zlotych rownowartos¢ kwo-
ty 10 000 000 euro lub dla ustug czy dostaw kwotg 5 000 000 euro bgdzie zaintere-
sowana uzyskaniem takiego §wiadectwa. Stanie si¢ tak ze wzgledu na tres¢ ust. 7.
W praktyce uzyskanie $wiadectwa, o ktérym mowa w tym przepisie moze, w po-
stepowaniach dotyczacych zamdéwien o najwyzszej wartosci, skroci¢ czas trwania
procedur, chociazby z uwagi na brak zastosowania przepiséw o kontroli uprzednie;.

. Norma PN EN 45503 definiuje wiele istotnych poje¢, m.in. takich jak ,,akredyta-
cja”, ,,jednostka akredytujaca”, ,,atestacja”, ,,jednostka atestacyjna”, ,,atestator”.
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Jednostka akredytujaca, czyli organem panstwowym wyznaczonym przez pan-
stwo w celu akredytowania atestatorow i jednostek atestujacych jest Prezes
Urzgdu. Norma szczegdtowo reguluje kryteria akredytacji atestatorow i jedno-
stek atestujacych, zagadnienia cofnigcia akredytacji, atestacji procedur i sposo-
bow postgpowania jednostek zamawiajacych oraz ochrony informacji.

4. Opracowane przez Prezesa Urzedu zasady przeprowadzania badania przewiduja,
ze podmiot prowadzacy badanie w porozumieniu z zamawiajacym przygotowu-
je ,,Program badania” i okresla jego minimalny zakres. Po zakonczeniu badania
podmiot prowadzacy badanie sporzadza ,,Sprawozdanie wstgpne” do ktorego za-
mawiajacy, w terminie 7 dni od otrzymania sprawozdania, moze zglaszaé za-
strzezenia. Jezeli badajacy zgadza si¢ z zastrzezeniami moze je uwzglednic
1 w tym zakresie zmieni¢ swoja wczesniejsza ocene, albo podtrzymac oceng za-
warta w sprawozdaniu wstepnym. W przypadku braku stwierdzenia w ,,Spra-
wozdaniu wstepnym” nieprawidtowosci podmiot prowadzacy badanie sporzadza
»Sprawozdanie z badania”. W przypadku, gdy wynika z niego, ze dziatania za-
mawiajacego nie budza zastrzezen, lub, ze stwierdzone w ,,Sprawozdaniu wstep-
nym” nieprawidtowosci zostaly usuniete oraz podjeto dzialania zapobiegajace
ich powstaniu w przysztosci, podmiot dokonujacy badania przyznaje zamawia-
jacemu $wiadectwo, o ktorym mowa w ust. 1.

5. Odmowa przyznania $wiadectwa ma miejsce wtedy, gdy stwierdzono naruszenie
skutkujace niewazno$cia umowy oraz wtedy, gdy ze sprawozdania z badania
wynika, ze zamawiajacy w wyznaczonym terminie nie usunal wskazanych nie-
prawidiowosci lub nie podjal wiasciwych dziatan zapobiegajacych nieprawi-
dltowosciom w przysztosci. W obu przypadkach zamawiajacy moze poddac si¢
ponownemu badaniu po uptywie 2 lat od daty dorgczenia pisma informujacego
o odmowie przyznania §wiadectwa.

6. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych opracowat ,,Procedure akredytacji pod-
miotow uprawnionych do prowadzenia badania zamawiajacych udzielajacych
zamowien sektorowych”. Zgodnie z ta procedura Prezes Urzgdu bedzie przepro-
wadzal co trzy lata egzamin sprawdzajacy przygotowanie do prowadzenia bada-
nia. W procedurze okreslone sa szczegoélowo wszystkie warunki wpisu na listg,
a takze okolicznosci powodujace skreslenie z listy.

Art. 135 [Podmioty dzialajace na rynku konkurencyjnym]

1. Rada Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia:

1) organy wlasciwe do stwierdzania, ze podmioty prowadzace dzialal-
nos$¢, o ktorej mowa w art. 122, dzialaja na rynku konkurencyjnym
albo nie prowadza dzialalnoSci na podstawie praw szczegélnych lub wy-
lacznych;

2) tryb postgpowania przed organami, o ktorych mowa w pkt 1

296



— majac na wzgledzie mozliwo§¢ wnioskowania do Komisji Europejskiej
o wylaczenie stosowania przez te podmioty przepisow o zamowieniach pu-
blicznych.

2. Podmioty, ktore zgodnie z opublikowana decyzja Komisji Europejskiej
dzialajg na rynku konkurencyjnym albo nie prowadza dzialalnos$ci na pod-
stawie praw szczegolnych lub wylacznych, nie stosujg przepisow ustawy.

1. Rada Ministrow dotychczas nie wydala rozporzadzenia, o ktérym mowa w ko-
mentowanym artykule. Materia do ktorej si¢ odnosi zwiazana jest z pkt 13 Pre-
ambuly dyrektywy sektorowej, ktory stanowi: ,,niniejsza dyrektywa nie powin-
na mie¢ zastosowania do dziatalnosci podmiotoéw dziatajacych poza sektorem
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji ani do podmiotow
nalezacych do tych sektorow, jednakze dziatajacych w warunkach bezposredniej
konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograniczony.”

2. Nowa dyrektywa sektorowa reguluje stosunkowo szeroko reguly i procedury
weryfikacji tego, czy zamawiajacy dzialaja na rynku konkurencyjnym albo nie
prowadza dziatalno$ci na podstawie praw szczegolnych lub wylacznych. Nalezy
oczekiwac, ze materia ta znajdzie odzwierciedlenie w nowelizacji Pzp, ktorej
celem bedzie implementacja nowych dyrektyw do polskiego prawa.

3. Sama tres¢ pkt 13 Preambuly dyrektywy sektorowej nie stanowi podstawy do
tego, aby podmioty dziatajace na rynku konkurencyjnym mogly same uzna¢, ze
nie s zobowiazane do stosowania przepisow Pzp. Nie moze sta¢ sig tak i wtedy,
gdy okreslony organ regulacyjny np. Prezes Urzedu Energetyki uznatby, ze dany
podmiot czy grupa podmiotéw (np. wytworcy energii) dziata na rynku konkuren-
cyjnym.

Rozdziat 4
Postepowania na zasadach szczegolnych

Art. 136 [Mozliwo$¢ stosowania]

1. Na zasadach szczegolnych moga by¢ prowadzone postepowania o zamowie-
nia udzielane przez placowke zagraniczna w rozumieniu przepisow o stuz-
bie zagranicznej, jezeli w chwili ich udzielania w panstwie przyjmujacym,
niebedacym panstwem czlonkowskim Unii Europejskiej, w ktérym bedzie
udzielane i wykonywane zamoéwienie, wystepuja szczegélne warunki ekono-
miczne uzasadniajace udzielenie zamowienia z zastosowaniem przepisow
niniejszego rozdziatu.

2. Na zasadach szczegolnych moga by¢ prowadzone postgpowania o zamowie-
nia udzielane w celu zapobiezenia bezposrednim skutkom katastrof natu-
ralnych lub awarii technicznych noszacych znamiona kleski zywiolowej
w rozumieniu przepiséw o stanie kleski zywiotowe;j.
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1. W uzasadnionych, wymienionych w ustawie sytuacjach, ustawodawca dopusz-
cza odstepstwa od stosowania wskazanych przepisow Pzp. Odstepstwa te wyni-
kaja ze szczegolnych warunkow i1 okolicznosci, w ktérych jest udzielane zamo-
wienie. Zakres odstgpstw we wspomnianych sytuacjach jest rozny. Nie oznacza
to, iz udzielajac zamowienia na zasadach szczegdlnych zamawiajacy moze
dziata¢ w sposob dowolny i bez przestrzegania jakichkolwiek regut. Mozliwo$¢
odstapienia od stosowania niektorych przepiséw ustawy nie zwalnia go, w kon-
kretnych okolicznos$ciach, z przestrzegania w najszerszym mozliwym zakresie
zasad udzielania zamowien. Zawsze wigc niezbedne jest respektowanie w pelni
zasady pisemnosci. Zasada, ktora musi by¢ uwzgledniana pozostaje rdwniez
przestrzeganie regut uczciwej konkurencji, a ograniczenia w jej stosowaniu, po-
dobnie jak w przypadku rownosci traktowania wykonawcow oraz jawnosci, sa
dopuszczalne tylko o tyle, o ile sa wynikiem niestosowania przepisow wytaczo-
nych przepisami omawianego rozdziatu.

2. Na zasadach szczegodlnych, o ktorych mowa w ust. 1 moga by¢ prowadzone wy-
facznie postepowania o udzielenie zamowienia, w ktorych zamawiajacym jest
placowka zagraniczna. Zgodnie z przepisami ustawy o stuzbie zagranicznej'
»placowka zagraniczna jest: przedstawicielstwo dyplomatyczne, stale przedsta-
wicielstwo przy organizacji migdzynarodowej, urzad konsularny, instytut polski
lub inna placowke podlegia ministrowi wlasciwemu do spraw zagranicznych,
majaca siedzibg poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej”. Zamowienie musi
by¢ zarowno udzielane jak i wykonywane w tym samym kraju, a kraj ten nie mo-
ze by¢ cztonkiem Unii Europejskiej. Przeprowadzenia postgpowania na zasa-
dach szczegolnych zamawiajacy posiadajacy status placowki zagranicznej nie
moze na podstawie art. 15 ust. 2 powierzy¢ osobie trzeciej dziatajacej poza kra-
jem, w ktorym bedzie udzielane zamowienie. W takiej sytuacji nie zachodzitaby
bowiem przestanka zastosowania zasad szczeg6lnych ze wzgledu na szczegdlne
warunki ekonomiczne panujace w panstwie przyjmujacym, ktore uzasadniaja
skorzystanie z zasad szczegdlnych. Przepis nie ma zastosowania do zamowien
udzielanych poza obszarem Unii Europejskiej przez inne podmioty niz placow-
ki zagraniczne w rozumieniu przepisoOw o sluzbie zagranicznej. Przepis nie ma
réwniez zastosowania do zamowien udzielanych i wykonywanych w jakimkol-
wiek kraju Unii Europejskiej. Oznacza to, ze polskie placowki zagraniczne w UE
stosuja w pelni ustawe do wszelkich zamowien, ktorych udzielaja.

3. Ograniczenie stosowania przepisOw ustawy zostalo wyraznie uzaleznione od
warunkow ekonomicznych panujacych w kraju udzielenia zaméwienia. Warun-
ki te musza w sposdb istotny utrudnia¢ lub uniemozliwia¢ przeprowadzenie po-
stgpowania i udzielenie zamdwienia na ogdlnych zasadach. Przyczyna moze by¢
w szczegolnosci ograniczenie konkurencyjno$ci rynku w kraju przyjmujacym,
ale takze inne okolicznosci jak np.: stosowanie norm niezgodnych z normami

I Dz. U. 22001 r. Nr 128, poz. 1403.
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polskimi lub europejskimi lub wynikajacy z niskiego poziomu rozwoju kraju
brak mozliwosci technicznych przestania lub publikacji ogloszen.

4. Postgpowanie na zasadach szczegolnych o ktorych mowa w ust. 2 moze by¢ pro-
wadzone przez kazdego zamawiajacego, jesli celem udzielenia zamowienia jest
zapobiezenie bezposrednim skutkom katastrof naturalnych lub awarii technicz-
nych noszacych znamiona kleski zywiotowej w rozumieniu przepiséw o stanie
kleski zywiotowej. Kleska zywiotowa w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
o stanie kleski zywiotowe;j! jest katastrofa naturalna lub awaria techniczna, kto-
rych skutki zagrazaja zyciu lub zdrowiu duzej liczby o0sob, mieniu w wielkich
rozmiarach albo srodowisku na znacznych obszarach, a pomoc i ochrona moga
by¢ skutecznie podjete tylko przy zastosowaniu nadzwyczajnych srodkow, we
wspotdziataniu roznych organéw i instytucji oraz specjalistycznych stuzb i for-
macji dziatajacych pod jednolitym kierownictwem.

5. Jednoczes$nie przywotywana wcze$niej ustawa definiuje pojgcia katastrofy na-
turalnej i awarii technicznej. Definicje te nalezy przyja¢ do oceny przestanek
wszczynania postgpowan na zasadach szczegoélnych. ,,Katastrofa naturalna jest
zdarzenie zwiazane z dziataniem sit natury, w szczegoélnosci wyladowania
atmosferyczne, wstrzasy sejsmiczne, silne wiatry, intensywne opady atmosfe-
ryczne, dlugotrwale wystepowanie ekstremalnych temperatur, osuwiska ziemi,
pozary, susze, powodzie, zjawiska lodowe na rzekach i morzu oraz jeziorach
i zbiornikach wodnych, masowe wystgpowanie szkodnikéw, chordb roslin lub
zwierzat albo chorob zakaznych ludzi albo tez dziatanie innego zywiotu” — art. 3
ust. 1 pkt 2 cytowanej ustawy. Awaria techniczna jest gwattowne, nieprzewi-
dziane uszkodzenie lub zniszczenie obiektu budowlanego, urzadzenia technicz-
nego lub systemu urzadzen technicznych powodujace przerwe w ich uzywaniu
lub utrate ich wlasciwosci — art. 3 ust. 1 pkt 3 cytowanej ustawy. Katastrofa na-
turalng lub awaria techniczna moze by¢ rowniez zdarzenie wywotane dziataniem
terrorystycznym — art. 3 ust. 2 cytowanej ustawy.

6. Dla przeprowadzania postgpowania na zasadach o ktéorych mowa w przepisie nie
jest niezbedne ogloszenie stanu kleski zywiotowej, lecz wylacznie wystapienie
katastrofy lub awarii noszacej znamiona takiej klgski. Przestanka podjecia decy-
zji o przeprowadzeniu postgpowania na zasadach szczegolnych jest cel, ktoremu
ma stuzy¢ realizacja zamdwienia. Aby zamowienie moglo by¢ zrealizowane cel
ten musi by¢ realny i zisci€ sig.

7. Postepowanie na zasadach szczegblnych moze by¢ przeprowadzone zardwno po
wystapieniu katastrofy lub awarii technicznej jak i zanim beda one miaty miej-

sce, jesli ich wystapienie jest nieuchronne. Zapobiezenie bezposrednim skutkom
kleski zywiotowej powinno by¢ wigc rozumiane zarowno jako dziatania prewen-

! Dz. U. 22002 r. Nr 62, poz. 558 z pozn. zm.
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cyjne, podejmowane w obliczu niemozliwego do przewidzenia z odpowiednim
wyprzedzeniem zjawiska, jak i dziatania zapobiegawcze stanowiace reakcj¢ na
bezposrednie skutki klgski, zmierzajace do ograniczenia ich konsekwencji. Nie
stanowi w zadnym razie przestanki do przeprowadzenia postgpowania na zasa-
dach szczegolnych podejmowanie systematycznych i diugofalowych dziatan
zmierzajacych do odtworzenia stanu sprzed wystapienia klgski zywiotowej

Art. 137 [Zamowienia poza UE]

1. W postepowaniu prowadzonym na zasadach szczegolnych, o ktorym mowa

w art. 136 ust. 1:

1) zamawiajacy moze odstapi¢ od obowigzku okreSlenia przedmiotu za-
mowienia w sposob, o ktorym mowa w art. 29 ust. 3;

2) nie stosuje si¢ przepisow ustawy dotyczacych obowiazku publikacji oglo-
szen, a zamawiajacy zaprasza wykonawcow do udzialu w postgpowaniu,
przekazujac im specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia;

3) zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia niezaleznie od wystapienia usta-
wowych przestanek wyboru trybu udzielenia zamowienia;

4) nie stosuje si¢ przepisow o zatwierdzeniu przez Prezesa Urzedu wyboru
trybu udzielenia zaméwienia;

5) nie stosuje si¢ przepisow art. 167 ust. 2 i 3 oraz art. 177 178;

6) nie przystuguje odwolanie od rozstrzygnigcia protestu.

2. O wszczgciu postepowania na zasadach szczegélnych, o ktérym mowa
w art. 136 ust. 1, rozstrzyga minister wlasciwy do spraw zagranicznych na
podstawie pisemnego wniosku zamawiajacego, zawierajgcego:

1) opis przedmiotu zamoéwienia i jego wartos¢;

2) informacje¢ o przyczynach okreslenia przedmiotu zamowienia w sposob
inny niz okreslony w art. 29 ust. 3;

3) uzasadnienie udzielenia zamowienia na zasadach szczegolnych;

4) okreSlenie trybu udzielenia zamowienia, z uzasadnieniem wyboru tego
trybu.

1. Zakres odstepstw od stosowania ustawy w postgpowaniach prowadzonych przez
placowke zagraniczna w panstwie, niebgdacym cztonkiem UE moze by¢ zrdzni-
cowany i jest uzalezniony od decyzji wlasciwego organu. Decyzja ta nie zawsze
jednak moze mie¢ catkowicie uznaniowy charakter. Jesli odstepstwo zostato
w ustawie okreslone jako mozliwos¢, nie za$ jako obowiazkowa konsekwencja
decyzji o przeprowadzeniu postgpowania na zasadach szczeg6lnych, aby skorzy-
sta¢ z niego niezbedne jest uzasadnienie wynikajace z warunkéw panujacych
w panstwie przyjmujacym (por. art. 136 ust. 1).

2. Zamawiajacy moze (nie jest do tego zobowigzany) odstapi¢ od okreslenia przed-
miotu zamowienia w sposob wynikajacy z ustawy. Odstepstwo to powinno by¢
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stosowane wowczas, jesli okreslenie przedmiotu zamoéwienia bez wskazywa-
nia na jego pochodzenie lub producenta w warunkach panujacych w kraju
przyjmujacym utrudniatoby lub uniemozliwialo udzielenie zamoéwienia. Ana-
logiczng analiza warunkéw w kraju udzielania zamowienia powinna by¢ po-
przedzona decyzja o wyborze trybu udzielania zamowienia. Odstapienie od
prymatu trybu przetargu nieograniczonego i ograniczonego nie oznacza bo-
wiem, ze zamawiajacy moze nie respektowac przepisu art. 28 ust. 3 pkt 1 usta-
wy o finansach publicznych, zobowiazujacego do oszczednego i celowego doko-
nywania wydatkow ze srodkow publicznych. Wybrany tryb udzielenia zaméowie-
nia powinien najpetniej w danych okolicznosciach realizowac ten wymog. Nie
wymaga jednak zatwierdzenia przez Prezesa Urzedu niezaleznie od wartosci
zamoOwienia.

. Napodstawie ust. 1 nie maja zastosowania przepisy dotyczace obowiazku publi-
kacji ogloszen. W ich miejsce, niezaleznie od trybu udzielania zamowienia, za-
mawiajacy zaprasza wykonawcow do udzialu w postgpowaniu. Zaproszenie to
nie musi mie¢ zadnej szczegdlnej formy, gdyz za takie uwazane jest juz przeka-
zanie SIWZ.

. Postgpowania prowadzone na zasadach szczegoélnych z mocy ustawy nie sa
objete stosowaniem instrumentéw kontrolnych. Nie dotycza ich przepisy o kon-
troli uprzedniej prowadzonej przez Prezesa Urzedu, a w pracach komisji prze-
targowej nie uczestniczy obserwator. Nie ma zastosowania rowniez szczegolna
forma kontroli prawidlowosci dziatania zamawiajacego, jaka stanowi odwota-
nie. Ograniczenie uprawnien kontrolnych Prezesa Urzedu oraz praw wyko-
nawcow do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej zostato zrekompensowane
ograniczeniem samodzielno$ci zamawiajacego do rozstrzygania o prowadzeniu
postepowania na zasadach szczego6lnych. Kompetencje w tym zakresie naleza
do ministra wtasciwego do spraw zagranicznych i stanowia form¢ oceny zaist-
nienia sytuacji dopuszczajacej zastosowanie zasad szczegdlnych postgpowania.
Ocena ta jest dokonywana na podstawie pisemnego wniosku zamawiajacego.
Whniosek zawiera informacje o przedmiocie i warto$ci zamowienia, propono-
wany tryb jego udzielenia oraz informacj¢, czy zamawiajacy zamierza odstapic¢
od okreslenia przedmiotu zamowienia w sposob wynikajacy z art. 29 ust. 3. Nie-
zbedne jest rowniez odrebne uzasadnienie kazdego z proponowanych od-
stepstw, a takze caloSciowe uzasadnienie wyboru zasad szczegdlnych do
udzielenia zamowienia. Mimo brzmienia przepisu sugerujacego, iz wniosek
musi zawiera¢ wszystkie wspomniane elementy zamawiajacy moze odstapi¢ od
przedstawiania uzasadnienia tych proponowanych czynnosci, przy ktorych nie
zamierza odstgpowac od przepisow ustawy. Brak uzasadnienia wyboru trybu
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, albo brak informacji o przy-
czynach okreslenia przedmiotu zamowienia w sposob inny niz przewiduje
ustawa nie moze tym samym stanowi¢ podstawy do uznania wniosku za nie-
spetniajacy wymogow Pzp, jesli zamawiajacy zamierza okresli¢ go zgodnie z jej
wymogami.
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Art. 138 [Usuwanie skutkow klesk i katastrof]

1. W postgpowaniu prowadzonym na zasadach szczegolnych, o ktorym mowa
w art. 136 ust. 2, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie zamowie-
nia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 bez stosowania przepisow
dotyczacych:

1) obowigzku zadania od wykonawcow dokumentow potwierdzajacych
spelnienie warunkow udzialu w postgpowaniu;

2) wymogu zatwierdzania przez Prezesa Urzedu wyboru trybu udzielenia
zamoéwienia.

2. Decyzje o wszczeciu postegpowania na zasadach szczegdlnych, o ktérym mo-
wa w art. 136 ust. 2, podejmuje zamawiajacy i niezwlocznie zawiadamia
o tym Prezesa Urze¢du.

3. W zawiadomieniu, o ktorym mowa w ust. 2, zamawiajacy podaje nastepu-
jace informacje:

1) okoliczno$ci uzasadniajace wszczgcie postgpowania na zasadach szcze-
golnych;
2) wartos¢ i przedmiot zamowienia.

1. Wystapienie lub zagrozenie kleska zywiotowa to w $wietle ust. 1 sytuacje, w kto-
rych w szczegodlny sposob moze by¢ udzielane zamowienie w trybie z wolnej
reki ze wzgledu na przestanki, o ktéorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3!. Zama-
wiajacy po ocenie, iz zachodzi wspomniana przestanka moze udzieli¢ zamo-
wienia z wolnej reki nie stosujac przepisow czyniacych zados¢ wymogom admi-
nistracyjnym tzn. zatwierdzania wyboru trybu przez Prezesa Urzedu, a takze
odstgpujac od zadania dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Dziatania te usprawiedliwione sa stanem wyzszej ko-
nieczno$ci, w ktorym zasady konkurencyjnosci, uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcoéw sa ograniczane ze wzgledu na prymat dziatan za-
pobiegajacych zagrozeniu zycia, zdrowia ludzi czy tez powstawaniu szkod
W mieniu o znaczacych rozmiarach.

2. Dziatanie w szczegolnych warunkach klgski zywiotowej nie ogranicza zasady
jawnosci postepowania. Jej przejawem, ale rownoczes$nie umozliwieniem nad-
zoru nad zakresem stosowania zasad szczegolnych jest obowiazek przekazywa-
nia Prezesowi Urzedu zawiadomienia o wszczgciu postepowania, wskazujacego
warto$¢ i przedmiot zamowienia oraz okoliczno$ci uzasadniajace zastosowanie
zasad szczeg6lnych.

U Art. 67 ust. 1 pkt. 3 ,,ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stro-
nie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢ wymagane jest natychmiastowe wykonanie za-
moéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia.”
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Dziat IV
Umowy w sprawach zamowien publicznych

Art. 139 [Odestanie do Kc, forma umowy, jawnos$¢]

1

. Do umow w sprawach zaméwien publicznych, zwanych dalej ,,umowami”,
stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny,
jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.

. Umowa wymaga, pod rygorem niewazno$ci, zachowania formy pisemnej,
chyba ze przepisy odr¢ebne wymagaja formy szczegolnej.

. Umowy sa jawne i podlegaja udost¢epnianiu na zasadach okre$lonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej.

. Przepisy ustawy, a w szczegblnosci Dzialu 1V, sa przepisami szczegdlnymi
w stosunku do Kodeksu cywilnego i1 zgodnie z zasada lex specialis derogat legi
generali maja przed nimi pierwszenstwo. Wiele z przepisow Pzp, np. dotycza-
cych czasu obowigzywania umoéw, zmian umow, czy solidarnej odpowiedzialno-
$ci wykonawcow ma charakter bezwzglednie obowiazujacy.

. Ustawa zawiera wlasne definicje legalne ,,ustug”, ,,dostaw” i ,,rob6t budowla-
nych”. Stuza one temu, aby regulacja dotyczaca zamoéwien publicznych byta
»szczelna”. Przy okreslaniu typow i tresci umow nie nalezy jednak postugiwac si¢
np. pojeciem ,,dostawa”, lecz pojgciami okreslonymi w K¢ lub w nauce prawa cy-
wilnego. Tak wigc niezaleznie od tego, ze przeprowadzono postepowanie w celu
udzielenia zamowienia ktorego przedmiotem byly dostawy nie ma przeszkod, aby
zawarta w wyniku takiego postgpowania umowa byta umowa sprzedazy, najmu,
dzierzawy, leasingu lub inng umowa, w tym umowa nienazwana lub o charakte-
rze mieszanym, ktorej przedmiotem jest nabycie rzeczy, praw oraz innych dobr.

. Powstaje pytanie, czy w wyniku przeprowadzenia postgpowania o udzielenie za-
moéwienia mozna zawrze¢ wigcej niz jedna umowe. Moze to by¢ uzasadnione
w bardziej skomplikowanych transakcjach, gdy np. gmina, zgodnie z ustawa
o gospodarce komunalnej, powierza wykonanie zadan z zakresu gospodarki ko-
munalnej osobom trzecim, z zastosowaniem przepiséw o zamowieniach publicz-
nych. W wyniku jednego postgpowania mogtaby by¢ zawarta umowa o wybudo-
wanie nowego zrodla ciepta i wieloletnia umowa dostawy ciepta. Nalezy przy-
jac, ze bedzie to dopuszczalne pod warunkiem, ze zakres swiadczen wykonaw-
cy wynikajacy z umoéw bedzie tozsamy z zobowiazaniami zawartymi w ofercie,
a oferta bedzie zgodna z okreslonymi przez zamawiajacego wymogami. Z natu-
ry rzeczy gdy zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert czesciowych, w wyniku
jednego postgpowania moze by¢ takze zawarte kilka umow.

. Ustawa wymaga, aby umowy w sprawach zaméwien publicznych byty zawiera-
ne w formie pisemnej, pod rygorem niewaznosci, bez wzgledu na ich wartos¢.
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Jezeli przepisy odrgbne wymagaja formy szczegolnej, powinna by¢ ona zacho-
wana. Stosowanie tych odrgbnych przepisow bedzie pod rzadami Pzp rzadkie,
bowiem nabycie wtasnos$ci i innych praw do nieruchomosci jest wytaczone z za-
kresu jej stosowania (dla czg$ci z tych transakcji niezbgdne jest dochowanie
formy aktu notarialnego).

5. Przepisy Pzp przewiduja, ze kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ wyko-
nanie czynnosci w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania
innym osobom. Nie jest to rownoznaczne z udzieleniem tym osobom petnomoc-
nictwa do podpisania umowy. Podpisa¢ umowe moga tylko te osoby, ktére ma-
ja prawo reprezentowania danego zamawiajacego albo na zasadach ogolnych,
zgodnie z zasadami reprezentacji, albo tez na podstawie stosownego petnomoc-
nictwa.

6. Jedna z kluczowych zasad ustawy jest jawnos$¢ postepowania (art. 8). Zawarcie
umowy jest jednym z elementéw tego postgpowania. Niezaleznie od tego usta-
wodawca podkresla w art. 139 ust. 3, ze umowy sa jawne i podlegaja udostgpnie-
niu na zasadach okre$lonych w przepisach o dostepie do informacji publiczne;.
Przepisy o dostgpie do informacji publicznej sg uregulowane przede wszystkim
w ustawie o dostepie do informacji publicznej!. W odniesieniu do jawnoS$ci
umow w sprawach zamowien publicznych nalezy uzna¢, ze obowiazuja, migdzy
innymi, nastepujace zasady: a) umowy sa udostgpniane na wniosek zaintereso-
wanego; b) od osoby wnoszacej o udostgpnienie umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie wolno zada¢ wykazania interesu prawnego lub faktycznego;
¢) jawnos$¢ umow moze by¢ ograniczona przepisami o ochronie informacji nie-
jawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych; d) zamawiaja-
cy powinien nie tylko udostepni¢ umowy, ale takze zapewni¢ mozliwos¢ ich od-
platnego kopiowania; ¢) udostgpnienie umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego winno nastapi¢ bez zbednej zwloki, nie pozniej jednak, niz w terminie
14 dni od dnia ztozenia wniosku; f) jezeli zamawiajacy odmawia udostgpnienia
wnioskodawcy umowy winien swoje stanowisko uzasadni¢, ze wskazaniem
imion, nazwisk i funkcji osob, ktore zajety negatywne stanowisko; g) wniosko-
dawca w terminie 14 dni od otrzymania odmowy udostgpnienia umowy moze
wystapi¢ do zamawiajacego o ponowne rozpatrzenie wniosku; h) ,,kto, wbrew
cigzacym na nim obowiazkom, nie udostgpnia informacji publicznej, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci, albo pozbawieniu wolnosci do roku”
(art. 23 ustawy o dostgpie do informacji publicznej). Z tresci ust. 3 wynika, ze
takze podmioty, ktore nie sa objete co do zasady przepisami o dostgpie do infor-
macji publicznej beda zobowiazane do ujawniania umow w sprawach zamowien
publicznych.

7. Do uméw w sprawach zamoéwien publicznych znajduja, migdzy innymi, zastoso-
wanie przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace czynnosci prawnych odnoszace si¢

1 Dz. U. 22001 r. Nr 112, poz. 1198 z p6zn. zm.
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do: zasad reprezentacji (art. 38), waznosci czynnosci prawnych (art. 58), wad
o$wiadczen woli, dzialania w cudzym imieniu (art. 96 i nastgpne), terminow
(art. 110 1 nastgpne) oraz Ksigega trzecia — Tytut III ,,0g6lne przepisy o zobowia-
zaniach umownych” (art. 384-396), Tytut VII ,,Wykonanie zobowiazan i skutki
ich niewykonania” (art. 450-497), Tytut X1 ,,Sprzedaz” (art. 535-602), Tytut XIII
»Dostawa” (art. 605-612), Tytut XV ,,Umowa o dzielo” (art. 627-646), Tytut
XVI ,,Umowa o roboty budowlane” (art. 647—658), Tytut XVII ,,Najem i dzierza-
wa” (art. 659-709), Tytut XVIII ,,Umowa leasingu” (art. 709'-709'%), Tytut XXI
»Zlecenie” (art. 734—751), Tytult XXVII ,,Umowa ubezpieczenia” (art. 805-834).

Umowy w sprawach zamowien publicznych to nie tylko odptatne umowy zawie-
rane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem jest wykonanie
ustugi, dostawy Iub robdt budowlanych. Sa nimi takze umowy ramowe, ktore
moga by¢ zawierane tylko w odniesieniu do zamowien sektorowych (patrz ko-
mentarz do art. 124—126). Takze takie umowy wymagaja zachowania pod rygo-
rem niewaznosci formy pisemnej, sa jawne, podlegaja udostepnieniu na zasa-
dach okreslonych w przepisach o dostgpie do informacji publicznej, itp.

. Umowy w sprawach zamoéwien publicznych moga mie¢ niekiedy charakter

umow o tzw. ramowej postaci. W odrdznieniu od umoéw ramowych w rozumie-
niu Pzp, umowy o tzw. ramowe;j postaci zawieraja konkretne zobowiazania w za-
kresie realizacji ustug, dostaw lub robot budowlanych. Charakteryzuja si¢ tym,
ze niezaleznie od zawarcia umowy tego typu, strony odrgbnymi pismami (np.
zamowieniami) aktualizuja istniejace zobowigzania. Np. w umowach o §wiad-
czenie ustug prawnych strony z gory okreslaja wszelkie istotne postanowienia
umowy, w tym np. wynagrodzenie za godzing pracy prawnika, jednak dopiero
poOzniejsze zlecenia precyzuja zakres dziatan prawnika, do ktorych byt on juz
zobowigzany moca umowy o $wiadczenie ustug prawnych. To samo moze np.
dotyczy¢ ustug transportowych. W umowach o tzw. ramowej postaci powinien
by¢ okreslony przedmiot zamdwienia (np. jego maksymalny zakres lub wiazace
1 jednoznaczne podstawy do jego ustalenia) oraz cena (chociazby w odniesieniu
do cen jednostkowych).

Art. 140 [TozsamoS$¢ zobowigzania i §wiadczenia)

1.

2.

Zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zo-
bowigzaniem zawartym w ofercie.

Umowa jest niewazna w czeSci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

. Swiadczeniem jest zachowanie si¢ dtuznika zgodnie z tre§cia zobowiazania i czy-

nigce zado$¢ interesom wierzyciela!. Zakres pojecia ,,zakres $wiadczenia wyko-

! Blizej na ten temat zob. Z. Radwanski ,,Zobowiazania — czg$¢ ogdlna” Warszawa 1997 r., s. 39.
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nawcy”, o ktorym mowa w ust. 1 komentowanego artykutu jest szerszy od zakre-
su pojecia ,,przedmiot zamowienia”, o ktorym mowa w ust. 2. Okreslenie przed-
miotu zamowienia jest kluczowym obowiazkiem zamawiajacego przy opraco-
wywaniu specyfikacji. Na zakres s$wiadczenia wykonawcy beda miaty tez wplyw
miedzy innymi ,.istotne dla stron postanowienia, ktére zostana wprowadzone do
tre$ci zamierzonej umowy (...)”!. Postanowienia te moga zawiera¢ wiele waznych
wskazowek co do tego, w jaki sposdb przedmiot zamowienia ma by¢ zrealizowany.

2. Zgodnie z Pzp ,tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych wa-
runkow zamowienia” (art. 82 ust. 3). Zamawiajacy jest zobowiazany odrzucic¢
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow za-
moéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2). Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze zamawiajacy nie od-
rzucit oferty niezgodnej ze specyfikacja, inni wykonawcy nie ztozyli protestu
i umowa zostala podpisana z wykonawca, ktorego oferte uznano za najkorzyst-
niejsza, mimo, ze powinna by¢ odrzucona. W takiej sytuacji umowa jako taka
zachowa swa waznos$¢, jednak niewazna od poczatku bedzie ona w czgs$ci wy-
kraczajacej poza tres¢ SIWZ.

3. Jezeli okres$lone zamowienie jest udzielane wykonawcy z ktorym wcze$niej za-
warta byta umowa ramowa (dotyczy to tylko zamowien sektorowych), zakres
i warunki §wiadczenia wynikajace z umowy powinny by¢ zgodne z trescia umo-
wy ramowej. Jezeli umowa bylaby niezgodna z zakresem umowy ramowej lub
jej warunki w sposob niekorzystny dla zamawiajacego odbiegatyby od warun-
kéw okreslonych w umowie ramowej, umowa taka bedzie niewazna w czesci
niezgodnej z zakresem lub warunkami umowy ramowe;j.

4. Zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy nie moze by¢ szerszy niz
jego zobowiazania zawarte w ofercie. Nie powinien by¢ takze, co by¢ moze jest
mniej oczywiste, wezszy, gdyz mogloby to by¢ sprzeczne z zasada uczciwej kon-
kurencji. W ten sposdb bowiem ograniczono by krag podmiotéw zdolnych do
realizacji zamdOwienia, a nastgpnie udzielono zamowienia w skali, w ktorej mo-
glyby je wykona¢ takze podmioty, ktore zostaly wykluczone z powodu niespet-
niania warunkow udziatu w postgpowaniu.

Art. 141 [Odpowiedzialno$¢ solidarna]
Wykonawcy, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarna odpowiedzial-
no$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy.

1. Art. 23 ust. 1 przewiduje, ze wykonawcy moga wspolnie ubiegac si¢ o udziele-
nie zamoOwienia. Ponosza oni zaréwno solidarng odpowiedzialno$¢ za wykona-

1 Art. 36 ust. 1 pkt 21.
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nie umowy jak i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Soli-
darna odpowiedzialnos¢ wykonawcow polega na tym, ze sa oni zobowiazani
W ten sposob, iz zamawiajacy moze zadac catosci lub czgsci swiadczen od nich
wszystkich tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wie-
rzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikow zwalnia pozostatych (zob. art. 366
§ 1 Kc). Jednoczesnie, az do zupetnego zaspokojenia zamawiajacego, wszyscy
wykonawcy pozostaja zobowiazani (zob. art. 366 § 2 Kc). Przepis komentowa-
nego artykutu jest bez watpienia korzystny dla zamawiajacych, a niekorzystny
dla wykonawcow, bowiem kazdy z nich ponosi ryzyko wykonania catego §wiad-
czenia okreslonego w umowie z zamawiajacym.

. W przypadku, gdy jeden z wykonawcow dziatajacych wspolnie zaspokoitby
w pelni zamawiajacego ma prawo rozliczy¢ si¢ z pozostatymi wykonawcami.
Podstawa takich rozliczen bedzie wiazacy wykonawcow dziatajacych wspdlnie
odrgbny stosunek wewngtrzny (wynikajacy z zawartej umowy). W braku takiej
umowy znajdzie zastosowanie art. 376 Kc, ktory stanowi: ,,§ 1. Jezeli jeden
z dluznikow solidarnych spetnit Swiadczenie, tres¢ istniejqcego miedzy wspot-
diuznikami stosunku prawnego rozstrzyga o tym, czy i w jakich czesciach moze
on zqdac zwrotu od wspotdiuznikow. Jezeli z tresci tego stosunku nie wynika nic
innego, dluznik, ktéry swiadczenie spetnif, moze zqdac zwrotu w cze$ciach réw-
nych. § 2. Czes¢ przypadajgca na dtuznika niewyptacalnego rozkltada sie miedzy
wspotdiuznikow”.

. Przepis art. 141 ma charakter bezwzglednie obowiazujacy. Wynika z tego, ze ja-
kiekolwiek postanowienia umowne ograniczajace solidarna odpowiedzialnosc¢
wykonawcOw wobec zamawiajacego nie beda wobec niego skuteczne. Moze to
by¢ istotng bariera przy powstawaniu konsorcjow w sprawach uzyskania zamo-
wienia. Np., firma ktora jest producentem sprzgtu moze nie odwazy¢ si¢ wziaé
petnej odpowiedzialnos$ci za dziatania firmy budowlanej wykonujacej okreslone
prace i odwrotnie, firma budowlana moze nie chcie¢ wzia¢ odpowiedzialnosci za
dostawy sprzetu. Podobnie w duzych projektach finansowanych przez konsorcja
bankowe poszczegolne banki nie beda raczej cheiaty wzia¢ odpowiedzialnosci
w zakresie udostepnienia kredytu w jego petnej wysokosci, a tylko w wysokosci,
do ktorej zobowiazanie przyjat konkretny bank. Komentowany przepis dotyczy
tylko wykonawcow, natomiast nie dotyczy podwykonawcow. Wobec zamawia-
jacego wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania i zaniechania podwykonaw-
cow z ktorych pomoca zobowiazanie wykonuje jak rowniez ktérym wykonanie
zobowiazania powierza tak samo, jak za wtasne dziatanie lub zaniechanie (zob.
art. 474 Kc). Nalezy jednakze zaznaczy¢, ze zobowiazania sa solidarne nie tylko
wtedy, gdy wynika to z ustawy (np. art. 141) ale takze wtedy, gdy wynika to
z czynnosci prawnych (art. 369 Kc).

. Jakkolwiek zobowiazanie solidarne moze wynikac¢ takze z czynno$ci prawnej, za

niedopuszczalne nalezy uzna¢ narzucanie przez zamawiajacego wymogu, aby
wykonawca z podwykonawca solidarnie odpowiadali wobec zamawiajacego.
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Nalezy przyjac, biorac pod uwagge daleko idace konsekwencje zobowiazan soli-
darnych, ze czynno$¢ prawna moze nadac¢ stosunkowi prawnemu charakter
zobowiazania solidarnego tylko wtedy, gdy zainteresowane strony, dzialajac
z rownorzednych pozycji, zgodnie tak postanowia. W przypadku relacji zama-
wiajacego i wykonawcy trudno méwi¢ o réwnorzednym charakterze tej relacji.
W praktyce trudno sobie wyobrazi¢ narzucenie przez zamawiajacego w prze-
targu na dostawe samochoddw, aby niewielka firma, ktora jako podwykonawca
odpowiada za serwis, byta jednoczesnie solidarnie odpowiedzialna wraz z do-
stawca samochodow za samg dostawe.

Art. 142 [Czas trwania umowy]

1. Umowe zawiera si¢ na czas oznaczony.

2. Zawarcie umowy, ktorej przedmiotem sa S§wiadczenia okresowe lub ciagle,
na okres dluzszy niz 3 lata, wymaga zgody Prezesa Urz¢du wyrazonej w dro-
dze decyzji administracyjnej, udzielonej przed wszcz¢ciem postgpowania
0 udzielenie zamowienia.

3. Udzielajac zgody, o ktorej mowa w ust. 2, Prezes Urzedu bierze pod uwage
w szczegolnoSci:

1) zakres planowanych nakladow oraz okres niezbedny do ich spiaty lub
zZwrotu;

2) zdolnosci platnicze zamawiajacego;

3) czy wykonanie zamo6wienia w okresie wnioskowanym przez zamawiajg-
cego spowoduje oszczednoSci kosztow realizacji zamowienia w stosunku
do okresu trzyletniego.

4. Zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie wymaga zawarcie umow:

1) kredytu i pozyczki;

2) rachunku bankowego, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

3) ubezpieczenia, jezeli okres umowy nie przekracza 5 lat;

4) obslugi emisji papieréw warto$ciowych, na okres obslugi emisji;

5) koncesji.

1. Pojecia ,,$wiadczenie okresowe” i ,,Swiadczenie ciagle” nie maja definicji legal-
nych ani na gruncie Pzp, ani na gruncie Kodeksu cywilnego. W doktrynie zgta-
szano rézne propozycje definicji, takze w kontekécie znaczenia elementu czasu'.
Przyjmijmy, ze $wiadczenia ciagte sa to ,,swiadczenia polegajace na okreslonym,
statym zachowaniu si¢ dtuznika w czasie trwania zobowiazania. W odréznieniu
jednak od $wiadczen okresowych nie da si¢ w nich wyr6zni¢ powtarzajacych si¢
odrgbnych czynnosci, ktore mozna bytoby traktowa¢ jako §wiadczenia samo-
dzielne?”. Nalezy odrdzni¢ $wiadczenia okresowe od poszczegdlnych rat Swiad-

! Blizej na ten temat zob. Z. Radwafiski, Uwagi o zobowiazaniach trwatych (ciagtych) na tle kodeksu
cywilnego w: Studia Cywilistyczne, t. XIII-XIV, 1969.
2 Tak Z. Radwanski, Zobowiazania — cze$¢ ogdlna, Warszawa 2003, wydanie IV, s. 51.
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czenia o charakterze jednorazowym. Raty sa tu tylko sposobem realizacji §wiad-
czenia, ktorego wielkos¢ zostata okreslona w oderwaniu od wyznacznika czasu.
Jezeli przyktadowo strony zawra umowe¢ na dostawe 360 komputerow, moga
ustali¢, ze dostawa ta bedzie realizowana sukcesywnie poprzez comiesigczne do-
stawy dziesigciu komputerow przez 3 lata, co bedzie Swiadczeniem jednorazo-
wym, tyle, ze jego realizacja bedzie roztozona na raty.

2. Trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze z tresci i funkcji przepisow Pzp zawieraja-
cych pojecie ,,zamoOwienie o §wiadczenie okresowe” wynika, iz pojecie to nie zo-
stato w nich zastosowane w ujeciu wtasciwym dla prawa cywilnego!. W odroz-
nieniu od ,,ustug” i ,,dostaw”, ktorym to poj¢ciom ustawa nadaje inne znaczenie
niz posiadaja one na gruncie Kodeksu cywilnego, brak w Pzp oddzielnej defini-
cji ,,zamowien o §wiadczenie okresowe”. Jako ze udzielenie zamowienia spro-
wadza si¢ do zawarcia umowy nie mozna abstrahowac od tresci art. 139 ust. 1
ktory stanowi, ze do umow w sprawach zaméwien publicznych stosuje si¢ Ko-
deks cywilny, chyba, ze przepisy Pzp stanowia inaczej. Tak wigc pojgcie ,,zamo-
wienie o §wiadczenie okresowe” moze by¢ interpretowane tylko na gruncie pra-
wa cywilnego.

3. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7 zamawiajacy powinien okresli¢ w specyfikacji ter-
min wykonania zamowienia. Termin ten w wielu przypadkach bgdzie miat istot-
ny zwiazek z czasem, na ktory umowa jest zawierana. Nie byloby jednak zasad-
ne, aby postrzega¢ termin wykonania zamoéwienia okreslony przez wskazanie
konkretnej daty jako rownoznaczny z wygasnigciem wiazacej strony umowy.
Jakkolwiek ustawodawca nie obliguje expressis verbis zamawiajacego, aby
wskazal w specyfikacji czas na ktory umowa jest zawierana powinien on to zro-
bi¢ na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 21, bez watpienia bowiem czas, na ktéry umo-
wa zostanie zawarta jest postanowieniem istotnym dla stron, ktore zostanie
wprowadzone do tresci zawieranej umowy.

4. Zawarcie umowy na czas oznaczony moze polega¢ nie tylko na wskazaniu daty
kalendarzowej zakonczenia danego stosunku prawnego. Moze polegaé¢ tez na
okresleniu czasu jego trwania (np. w tygodniach lub miesiacach) liczac np. od
dnia podpisania umowy. Mozna takze inaczej oznaczy¢ moment koncowy, np.
w $cistej relacji z terminem wykonania zamowienia. Termin koncowy umowy
moze oznacza¢ takze konkretne zdarzenie, jednak tylko takie, ktorego nastapie-
nie w przyszlosci jest, zgodnie z rozsadnymi oczekiwaniami, pewne?.

5. Umowy, ktoérych przedmiotem nie sa $wiadczenia okresowe lub ciagle moga
by¢ zawierane na okres dtuzszy niz 3 lata bez koniecznos$ci uzyskania zgody

I R. Szostak ,,Rodzaje zamowien wedlug przedmiotu i czasu $wiadczenia”, Zamowienia Publiczne
Doradca Nr 5z 2004 r., s. 44.

2 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 30 sierpnia 1990 r., IV CR 236/90, OSNCP 1991, Nr 10-12,
poz. 125.
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Prezesa Urzgdu wyrazonej w drodze decyzji administracyjnej, udzielonej przed
wszczeciem postgpowania o udzielenie zamowienia. W przypadku §wiadczenia
jednorazowego, jednakze roztozonego na raty, nie jest wymagana zgoda Preze-
sa nawet wtedy, gdy realizacja §wiadczenia w ratach przekraczataby okres 3 lat.
W takim przypadku zakres §wiadczenia jest z gory okreslony i to bez odnosze-
nia si¢ do elementu czasu.

6. Rozpatrujac wniosek zamawiajacego o zgodg na zawarcie umowy, ktorej przed-
miotem sa Swiadczenia okresowe lub ciagte, na okres diuzszy niz 3 lata Prezes
Urzedu jest zobowiazany rozwazy¢ okoliczno$ci o ktorych mowa w ust. 3.
Poniewaz zgodnie z art. 107 § 1 Kpa decyzja administracyjna wymaga uzasad-
nienia, Prezes powinien wskaza¢ w jaki sposob ich badanie wptynegto na jego
decyzje.

7. Katalog przestanek okreslonych w ust. 3 nie jest wyczerpujacy, lecz jedynie
przyktadowy. Co wiecej, to inne okoliczno$ci, niz wskazane w tym przepisie
moga mie¢ charakter przesadzajacy, czy decyzja Prezesa Urzgdu bedzie pozy-
tywna, czy negatywna. Wydaje sig¢, ze poza wskazanym katalogiem Prezes UZP
moze np. rozwazy¢, na ile jego decyzja pozytywna moze wplyna¢ na ogranicze-
nie konkurencji (por. art. 126 ust. 2).

8. Umowa ubezpieczenia to umowa, w ktorej zaktad ubezpieczen zobowiazuje si¢
spetnic okreslone Swiadczenie w razie zajscia przewidzianego wypadku, a ubez-
pieczajacy zobowiazuje si¢ zaptacic skiadke (art. 805 Kc). W przypadku uméw
ubezpieczenia wykonawca musi mie¢ status ,,zaktadu ubezpieczen”.

9. Umowa kredytu jest uregulowana w ustawie Prawo bankowe'. Na podstawie
umowy kredytu bank zobowiazuje si¢ odda¢ do dyspozycji kredytobiorcy na
czas oznaczony w umowie kwote Srodkow pienieznych z przeznaczeniem na
ustalony cel, a kredytobiorca zobowiazuje si¢ do korzystania z niej na warun-
kach okreslonych w umowie, zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz
z odsetkami w oznaczonych terminach sptaty oraz zaptaty prowizji od udzie-
lonego kredytu (art. 69 ust. 1). Zamawiajacy udzielajac zamowienia wyrazo-
nego w umowie kredytu moze go udzieli¢ tylko wykonawcy, ktory ma status
banku.

10. Umowa pozyczki to umowa, w ktorej dajacy pozyczke zobowiazuje si¢ prze-
nie$¢ na wlasnos¢ bioracego okreslong ilos¢ pieniedzy albo rzeczy oznaczonych
tylko co do gatunku, a bioracy zobowiazuje si¢ zwrdcic te sama ilos¢ pienigdzy
albo ta samg ilo$¢ rzeczy tego samego gatunku i tej samej jakosci (art. 720 § 1
Kc). Wykonawca z ktéorym zamawiajacy zawiera umowe pozyczki nie musi
mie¢ zadnego specjalnego statusu, okreslonego przepisami prawa (w odréznie-
niu np. od umowy ubezpieczenia).

! Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 665 z pozn. zm.
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11. Umowa rachunku bankowego jest uregulowana w Kodeksie cywilnym

(art. 725-733) oraz ustawie Prawo bankowe. Ustawa ta migdzy innymi wskazu-
je przyktadowy katalog rachunkéw bankowych (art. 50 ust. 2) oraz przyktado-
wy katalog postanowien, ktore umowa rachunku bankowego powinna okreslac¢
(art. 54 ust. 2). Zamawiajacy udzielajac zamowienia wyrazonego w umowie ra-
chunku bankowego moze go udzieli¢ tylko wykonawcy, ktory ma status banku.

Art. 143 [Umowy zawierane na czas nieoznaczony|

1.

Na czas nieoznaczony moze by¢ zawierana umowa, ktorej przedmiotem sa

dostawy:

1) wody za pomoc3 sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekow
do takiej sieci;

2) energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej;

3) gazu z sieci gazowej;

4) ciepla z sieci cieplowniczej.

. Przepisu art. 142 ust. 2 nie stosuje sie.

. Ust. 1 przewiduje wyjatki od okreslonej w art. 142 ust. 1 zasady, ze umowe

w sprawie zamowienia publicznego zawiera si¢ na czas oznaczony. Znajda one
zastosowanie tylko wtedy, gdy woda, energia elektryczna, gaz lub cieplo sa
dostarczane z sieci. Zgodnie z art. 2 ust. 7 ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu
w wodg i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw' siecia wodno-kanalizacyjna sa
przewody wodociagowe lub kanalizacyjne wraz z uzbrojeniem i urzadzeniami,
ktorymi dostarczana jest woda lub ktorymi odprowadzane sa Scieki, bedace
w posiadaniu przedsiebiorstwa wodociagowo-kanalizacyjnego. Przez sieci elek-
troenergetyczne lub sie¢ gazowa nalezy rozumie¢ instalacje potaczone i wspot-
pracujace ze soba, stuzace do przesytania i dystrybucji paliw lub energii, naleza-
ce do przedsigbiorstwa energetycznego (art. 3 pkt 11 Prawo energetyczne?).

. Jezeli woda, ciepto, gaz lub energia elektryczna nie bylyby dostarczane z sieci

W rozumieniu powyzszych przepisow, lecz np. ciepto bytoby dostarczane bezpo-
$rednio ze zrodta ciepta, wtedy strony umowy w sprawie zamowienia publiczne-
g0 powinny zawrze¢ Umowe na czas oznaczony.

. Przedmiotem umow o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1 sa co do zasady $wiadczenia cia-

gle. Zgodnie ust. 2 przepisu art. 142 ust. 2 (zgoda Prezesa Urzgdu) nie stosuje si¢ do
umow, o ktorych mowa w ust. 1. Wydaje si¢, ze wylaczenie to jest zbedne bowiem
nalezy przyjac, ze zgoda Prezesa dotyczy tylko umow zawieranych na czas oznaczo-
ny dtuzszy niz 3 lata. W sytuacji, gdy w ust. 1 mowa jest o kategorii umow zawie-
ranych na czas nieoznaczony, przepis ust. 2 i tak nie mogiby tych umoéw dotyczy¢.

I Dz. U. 22001 r. Nr 72, poz. 747.
2 Dz. U. 2002 Nr 153 poz. 1504 z p6zn. zm.
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Art. 144 [Zakaz zmian w umowie]

1.

Zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci ofer-
ty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze koniecz-
no$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna
bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sa korzystne dla
zamawiajgcego.

. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1 jest niewazna.

. Nie ma przeszkod, aby komentowany artykut zastosowaé odpowiednio po wy-

borze najkorzystniejszej oferty i ostatecznym rozstrzygnieciu ewentualnych pro-
testow, a jeszcze przed podpisaniem umowy. Dotyczyloby to w praktyce np.
zmian wzoru umowy okreslonego w specyfikacji. Bedzie to dopuszczalne tylko
wtedy, gdy konieczno$¢ wprowadzenia zmian wynika z okoliczno$ci, ktorych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili sfinalizowania prac nad projektem umowy,
albo zmiany sa korzystne dla zamawiajacego. Rozwiazanie to daje efekt taki
sam, jak w przypadku aneksowania podpisanej umowy, a jednoczes$nie oszcze-
dza stronom czas zwiazany z procesem podpisania umowy.

. Zakaz zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podsta-

wie ktorej dokonano wyboru wykonawcy zawarty w Pzp rézni si¢ od podobnej re-
gulacji, zawartej w uzp. Ta ostatnia zakazywala zmian postanowien zawartej umo-
wy oraz wprowadzania nowych postanowien do umowy, niekorzystnych dla zama-
wiajacego. Obecnie, jezeli koniecznos¢ wprowadzenia zmian do umowy nie wyni-
ka z okolicznosci, ktorych nie mozna bylto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
dopuszczalne zmiany moga by¢ tylko korzystne dla zamawiajacego. Oznacza to
zakaz wprowadzania zmian o charakterze neutralnym dla zamawiajacego.

. Zmiana umowy jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy spetniona jest przynajmnie;j

jedna z nastgpujacych przestanek: wprowadzenie zmian jest konieczne i wynika
z okoliczno$ci, ktérych nie mozna bylto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
albo zmiany sa korzystne dla zamawiajacego. Brak istnienia jednej ze wskaza-
nych przestanek jest jednoznaczny z zakazem wprowadzania zmian.

. Brak mozliwosci przewidzenia okolicznosci, o ktérych mowa w komentowanym

artykule musi mie¢ charakter obiektywny. Jezeli zamawiajacy rzeczywiscie nie
przewidziat tych okolicznosci, cho¢ mogt i powinien byt je przewidzie¢, zmiana
postanowien umowy zawartej z wykonawca nie bedzie dopuszczalna.

. Powstaje pytanie o dopuszczalno$¢ zmian podmiotowych po stronie wykonaw-

cow. Odpowiedz jest zalezna od tego, czy zmiana strony umowy mialaby si¢
wiaza¢ z sukcesja uniwersalna, w wyniku ktérej prawa przystugujace jednemu
podmiotowi przechodza na inny podmiot w wyniku jednego zdarzenia prawne-
g0, czy z sukcesja singularna, ktorej konsekwencja jest nabycie okreslonego pra-
wa podmiotowego. W przypadku sukcesji uniwersalnej z mocy prawa zmienia
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si¢ wykonawca umowy w sprawie zamowienia publicznego. Na przyktad zgod-
nie z art. 494 § 1 Kodeksu spotek handlowych ,,Spotka przejmujaca albo spotka
nowo zawierana wstepuje z dniem polaczenia we wszystkie prawa i obowiazki
spoitki przejmowanej albo spotek taczacych si¢ przez zawiazanie nowej spotki”.
Pzp nie zawiera exprexis verbis zakazu dokonywania zmian podmiotowych
w umowach po stronie wykonawcow. Nalezy jednak uznaé, ze zmiana wyko-
nawcy, dokonana nawet za zgoda zamawiajacego, bedzie czynnoscia majaca na
celu obejscie ustawy, a jako taka, z mocy art. 58 ust. 1 Kc bedzie niewazna. Wy-
nika to z faktu, iz celem Pzp jest zapewnienie, ze podmioty bedace zamawiaja-
cymi wydatkuja $rodki zgodnie z przewidzianymi, obiektywnymi i konkurencyj-
nymi procedurami, w tym zgodnie z procedura badania przysztego kontrahenta.
Gdyby swobodna zmiana wykonawcy po zawarciu umowy byla dopuszczalna,
cel Pzp nie zostatby osiagnigty.

6. Problemem jest dopuszczalno$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego w przypadku ustawowej zmiany stawki podatku od towarow i ustug (VAT).
Zdaniem Ministerstwa Finansow ,,dla rozstrzygniecia sprawy decydujqce jest
wyjasnienie, jaki wplyw ma podatek od towarow i ustug na wysokos¢ wyna-
grodzenia, ktére w zwiqzku z realizacjq danej umowy odbiorca (zamawiajqcy)
jest zobowiqzany zaplacié¢. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca
2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050), do ktérego odestanie zawiera
art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. Nr 19, poz. 177) cenq jest warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktérq kupujqcy jest obowiqzany zaplaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge;
w cenie uwzglednia si¢ podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, je-
zeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciq-
zeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Przepis ten, we-
diug powszechnie przyjetego rozumienia oznacza, ze podatek VAT jest skladni-
kiem ceny, stanowi element cenotworczy, wobec czego sprzedawca towaru lub
ustugi, kalkulujqc cene, uprawniony jest do wliczenia do niej podatku VAT na-
leznego od tego towaru lub ustugi. Wyzej powolany przepis nie daje jednak pod-
stawy do uznania, ze z jego mocy nabywca towaru lub ustugi jest obowiqzany za-
placié sprzedawcy ceng wyzszq, powstatq w wyniku zmiany stawki podatku VAT,
Jjezeli zawarta umowa nie zawierata klauzuli rodzqcej takie zobowigzanie'”.

7. Rozstrzygnigcie powyzszego problemu nie moze by¢ oderwane od tresci ust. 1.
Nalezy wigc przyjac, ze przy zmianie VAT zmiana umowy jest dopuszczalna
w dwaoch sytuacjach: albo wtedy, gdy istnieje koniecznos¢ wprowadzenia zmia-
ny, ktéra wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna bylto przewidzie¢ w dniu za-
warcia umowy, albo wtedy, gdy zmiana umowy jest korzystna dla zamawiajace-
g0. Mozna przyjac, ze konieczno$¢ wprowadzenia zmian do umowy ma miejsce
wowczas, gdy na skutek okolicznosci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢
(W tym zmian przepisOw prawa) jedna ze stron umowy moglaby ponies$¢ razaca

! Znak: PP1-811-1019/02/DSz.
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strate (poz. art. 357! Kc¢). W sytuacji jednak, gdyby np. w dacie podpisania umo-
wy bylyby juz opublikowane przepisy o zmianie VAT, jakkolwiek jeszcze nie
weszly w zycie, na powyzsza przestanke nie mozna byloby si¢ powotaé, bo-
wiem zmian¢ oczywiscie mozna bylo przewidzie¢. Niezaleznie od dopuszczal-
no$ci zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego, w §wietle przepisow
prawa kazda zmiana umowy wymaga zgody zamawiajacego i wykonawcy.

8. Przy braku konsensusu stron co do zmiany umowy moze znalez¢ zastosowanie
art. 357! Kc ktory stanowi: ,,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
spelnienie $wiadczenia byloby polqczone z nadmiernymi trudnoSciami albo
groziloby jednej ze stron razqcq stratq, czego strony nie przewidywaly przy za-
warciu umowy, sqd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspétzycia spolecznego, oznaczyé sposob wykonania zobowigzania, wysokosé
Swiadczenia, a nawet orzec o rozwiqzaniu umowy. Rozwiqzujqc umowe sqd
moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujqc sie zasadami okre-
Slonymi w zdaniu poprzedzajgcym”.

9. W tym kontekscie nalezy przyjac, ze przepis ust. 1 stanowi ograniczenie dla stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego, natomiast nie jest nim zwiazany sad
dziatajacy na gruncie art. 357! Kc¢. Zakaz, o ktdrym mowa w komentowanym ar-
tykule powinien wiaza¢ zamawiajacego i wykonawce w celu zapobiezenia sytu-
acjom, w ktorych nie bytyby osiagalne cele Pzp. Obaw takich jak i uzasadnienia
tego zakazu nie ma w przypadku rozstrzygnigcia sprawy przez sad.

10. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia 2003 r.!, nieza-
leznie od tego, ze umowg zawarto w trybie postgpowania o zamdwienie publicz-
ne, wykonawca moze odstapic¢ od niej w sytuacjach i na warunkach okre§lonych
w Kodeksie cywilnym tak, jak od kazdej innej umowy?. Po podpisaniu umowy
jedyna plaszczyzna prawnego uprzywilejowania zamawiajacego jest oparta
o przepis art. 144. Na pozostatych ptaszczyznach zawartego stosunku cywilno-
prawnego nalezy uzna¢ rownorzedno$¢ pozycji zamawiajacego i wykonawcy.
Na zasadach ogolnych, gdyby np. zamawiajacy dopuszczat si¢ zwloki w wyko-
naniu zobowigzania z umowy wzajemnej, wykonawca moze mu wyznaczy¢ od-
powiedni dodatkowy termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezsku-
tecznego uplywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstapienia od
umowy (zob. art. 491 § 1 Kc).

Art. 145 [Odstapienie od umowy]

1. W razie zaistnienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢

! Sygn. IIT CKN/320/00.
2 Zob. ,,Rzeczpospolita” z dnia 20 maja 2004 r., C4.
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w chwili zawarcia umowy, zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy w termi-
nie 30 dni od powzig¢cia wiadomosci o tych okolicznosciach.

2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawca moze zada¢ wylacznie
wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania cze$ci umowy.

1. Przepis ust. 1 ma charakter wyjatkowy. Pozwala zamawiajacym, moca jedno-
stronnej czynnosci prawnej doprowadzi¢, bez zgody wykonawcy, do wygas-
nigcia taczacego strony stosunku prawnego. Odstapienie od umowy przez zama-
wiajacego moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy tacznie wystapia nastgpujace
przestanki: zaistnieja istotne zmiany okolicznosci, beda one powodowaty, ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, nie mozna bylo tego prze-
widzie¢ w chwili zawarcia umowy. Przy zaistnieniu tych przestanek zamawiaja-
cy moze od umowy odstapi¢ jedynie w terminie 30 dni od powzigcia wiadomo-
sci o tych okolicznosciach. Nalezy przyjac, ze gdyby powyzsze przestanki za-
istnialy przed podpisaniem umowy zamawiajacy moze, stosujac odpowiednio
ust. 1, nie przystapi¢ do podpisania umowy.

2. Powstaje watpliwo$¢ co to znaczy, ze ,,wykonanie umowy nie lezy w interesie pu-
blicznym”. Pojecie ,,interesu publicznego” pojawia si¢ w wielu innych przepisach
prawa, np. w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 1)!, ustawie Pra-
wo wlasno$ci przemystowej (art. 68 ust. 1)?, czy ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow (art. 1 ust. 1)*. Niektore przepisy precyzuja znaczenie tego pojecia.
Na przyktad, zgodnie z art. 5 ustawy o ochronie przed przywozem na polski obszar
celny towardw po cenach dumpingowych? ,,zastosowanie $rodkow antydumpingo-
wych wymaga rozwazenia interesu publicznego, ktorego ocena obejmuje w szcze-
golnosci interes przemystu krajowego, na rzecz ktorego toczy si¢ postgpowanie,
interes uzytkownikoéw oraz konsumentdw towaru objgtego postepowaniem, jak
rowniez skutki natozenia celdw konkurencji”’. Zakres pojgcia ,,interes publiczny”
na gruncie réznych ustaw nie musi by¢ tozsamy. Na pewno sam interes zamawia-
jacego nie moze by¢ utozsamiany z interesem publicznym. Powolanie si¢ na to, ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym moze mie¢ miejsce np. wtedy,
gdy srodki publiczne ktorymi dysponuje zamawiajacy, w wyniku wykonania
umowy zostatyby wykorzystane w sposob niewlasciwy. Uzasadnione bedzie od-
stapienie od umowy na podstawie ktorej wykonawca miatby potozy¢ nowa na-
wierzchni¢ na moscie, co do ktdrego, po podpisaniu umowy, np. po zniszczeniach
powodziowych podjeto decyzje o rozbiorce. Ust. 1 jest istotnym ograniczeniem
rownowagi stron, niedopuszczalna bedzie wigc jego wyktadnia rozszerzajaca.

3. Odstapienie od umowy bedzie jednostronnym, skierowanym przez zamawiaja-
cego do wykonawcy oswiadczeniem woli o charakterze prawo ksztattujacym.

! Dz. U. z 2003 Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.
2 Dz. U. 22003 Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm.
3 Dz. U. z 2003 Nr 86, poz. 804 z p6zn. zm.

4 Dz. U. 22001 Nr 123, poz. 1352 z p6zn. zm.

315



W nastepstwie zlozenia takiego o$wiadczenia stosunek prawny migdzy stronami
wygasa, i to juz od momentu zawarcia umowy. W takiej sytuacji kwesti¢ rozli-
czenia migdzy stronami reguluje ust. 2.

4. Gdy wykonawca uzna, ze odstapienie zamawiajacego od umowy jest nieuza-
sadnione (np. brak interesu publicznego), moze wystapic¢ do sadu o ustalenie ist-
nienia stosunku prawnego na podstawie art. 189 Kpc. Zgodnie z tym przepisem
,»powod moze zadac ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku praw-

12

nego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny'”.

5. W praktyce umowy w sprawach zamowien publicznych rzadko kiedy zawieraja
stosowne postanowienia dotyczace rozliczen na wypadek odstapienia przez za-
mawiajacego od umowy na podstawie ust. 1. Trudno arbitralnie okreslic, jak po-
winno wyglada¢ rozliczenie migdzy stronami, bowiem wiele zalezy od tego, czy
umowa przewidywata kilka etapow wykonania zamoéwienia, odbiory czgsciowe
itp. Wykonawcy nalezy si¢ wynagrodzenie za rzeczywiste wykonanie cze$ci
umowy bez wzgledu na to, czy wykonanie tej czesci zostalo formalnie potwier-
dzone przez zamawiajacego przed odstapieniem od umowy. Wykonawca zgta-
szajac zadanie na podstawie ust. 2 powinien je uzasadni¢. Niekiedy uzasadnienie
moze wyrazac si¢ w przedtozeniu stosownej kalkulacji. Wykonawca ma prawo
zada¢ nie tylko pokrycia poniesionych kosztow, ale takze czgséci zysku. Przez
wykonanie czgsci umowy nalezy rozumiec takze i taka sytuacje, gdy wykonaw-
ca dokonatl zakupdéw niezbednych dla nalezytego wykonania umowy. Poza wy-
nagrodzeniem naleznym z tytulu wykonywania czgsci umowy wykonawcy nie
beda przystugiwaly zadne roszczenia odszkodowawcze zwigzane z odstapie-
niem zamawiajacego od umowy.

Art. 146 [Niewazno$¢ umowy]

1. Z zastrzezeniem przepisow odr¢bnych, umowa jest niewazna, jezeli:

1) zamawiajacy nie dopelnil obowiazku przekazania ogloszenia o zaméowie-
niu Prezesowi Urzedu lub Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich;

2) zamawiajacy udzielit zamo6wienia bez uzyskania wymaganej decyzji ad-
ministracyjnej, w szczegolnosci zawarl umowe bez wymaganej zgody
przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu;

3) zamawiajacy zawarl umowe przed zakonczeniem kontroli, o ktorej mo-
wa w art. 167;

4) zamawiajacy zawarl umowe przed uplywem terminu do wszczecia kon-
troli, o ktorej mowa w art. 167;

! Na ten temat zob. blizej Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, pod red. K. Piaseckiego, War-
szawa 1996, tom I, s. 189.
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5) zamawiajacy dokonal wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy;

6) w postepowaniu o udzielenie zamowienia doszlo do naruszenia przepisow
okreslonych w ustawie, ktore mialo wplyw na wynik tego postepowania.

. Prezes Urz¢edu moze wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznoSci:

1) umowy, o ktorej mowa w ust. 1;

2) czeSci umowy, o ktorej mowa w art. 140 ust. 2;

3) zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1.

. Komentowany artykut okresla szczegdlne przypadki niewaznosci umow w spra-
wach zamdwien publicznych, przy czym nie wylacza stosowania regulacji
Kodeksu cywilnego dotyczacej niewaznosci umow. W szczegolnosci znajdzie
zastosowanie przepis art. 58 § 1 Kc ktory stanowi, ze niewazna jest czynnosc¢
prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie ustawy.

. W przypadku wystapienia przestanek okreslonych w ust. 1 umowa jest niewazna
juz w momencie jej zawierania. Przestanki te nie maja charakteru jednorodnego,
chociazby z tego wzgledu, ze bardzo fatwo mozna stwierdzi¢, czy niektore z nich
znajduja zastosowanie w danej sprawie (np. brak obowiazkowych ogloszen czy
brak wymaganych decyzji administracyjnych). W innych przypadkach (np. do-
konanie wyboru z razacym naruszeniem ustawy) moze to by¢ trudne. Nieza-
leznie od przestanek okreslonych w tym przepisie, umowy beda niewazne np.
wtedy, gdy ich zawarcie narusza inne ustawy.

. Legalno$¢ dzialan zamawiajacego wymaga w wielu przypadkach uzyskania sto-
sownej decyzji administracyjnej wydanej przez Prezesa Urzedu. Dotyczy to np.
zgody na zastosowanie trybu negocjacji bez ogloszenia (art. 62 ust. 2), zamowie-
nia z wolnej reki (art. 67 ust. 2), negocjacji z ogltoszeniem w odniesieniu do za-
mowien innych, niz sektorowe (art. 55 ust. 2), odstapienia od zadania wniesienia
zabezpieczenia (art. 147 ust. 4) itp.

. Art. 167 reguluje materi¢ kontroli uprzedniej. Zgodnie z ust. 3 tego artykutu
,»W przypadku wszczecia kontroli uprzedniej, az do jej zakonczenia, nie mozna
zawrze¢ umowy”. Z kolei ,,zakonczeniem kontroli uprzedniej jest dorgczenie
zamawiajacemu informacji o kontroli uprzedniej” (art. 169 ust. 1). Termin do
wszczgcia kontroli jest uregulowany w art. 167 ust. 3.

. Nie kazde dokonanie wyboru oferty z naruszeniem Pzp bedzie skutkowalo
niewazno$cia umowy. Umowa bedzie niewazna tylko wtedy, gdy naruszenie
ustawy miato charakter razacy. Kazdy przypadek wymaga w tym kontekscie
wnikliwej oceny. Nie jest rzecza fatwa okre$lenie, jakie naruszenia ustawy beda
miaty charakter razacych naruszen. Nie musi to by¢ jednoznaczne z naruszeniem
zasad udzielania zamdéwien okreslonych w Rozdziale 2 Pzp. Mozna sobie bo-
wiem wyobrazi¢, ze naruszono zasade rownego traktowania wykonawcow, np.
jednego przypadkiem nie powiadomiono o odpowiedzi na nieistotne pytanie do-
tyczace specyfikacji, co trudno zakwalifikowa¢ jako razace naruszenie ustawy.
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Razacym naruszeniem Pzp bedzie z pewnoscig ocena ofert niezgodna z przyje-
tymi kryteriami.

Przy wyktadni pojecia ,,razace naruszenie ustawy” przydatna moze by¢ bogata
literatura oraz orzecznictwo. Na tej plaszczyznie $cieraja si¢ dwa stanowiska.
»Wedlug pierwszego z nich razace naruszenie prawa zachodzi w przypadku na-
ruszenia przepisu nie pozostawiajacego watpliwosci co do jego bezposredniego
naruszenia (...) Drugie stanowisko reprezentuja ci, ktorzy uwazaja, iz przy po-
jeciu razacego naruszenia prawa nalezy bra¢ pod uwage jego skutki'”. W wyro-
ku z dnia 27 maja 1988 r. Naczelny Sad Administracyjny uznal, ze ,,razacym
naruszeniem prawa jest tylko takie jego naruszenie, w wyniku ktérego powstaja
skutki niemozliwe do zaakceptowania z punktu widzenia wymagan prawo-
rzadno$ci”?. W odniesieniu do Pzp za bardziej uzasadnione nalezy uzna¢ drugie
stanowisko.

. Umowa w sprawie zamowienia publicznego jest niewazna jezeli w postgpowa-

niu doszto do naruszenia przepisoOw okreslonych w ustawie i jednocze$nie jest
pewnos¢ co do tego, ze naruszenie to mialo wplyw na wynik postgpowania. Je-
zeli doszto do takich naruszen ale nie stwierdzono, iz rzeczywiscie wpltyw ten
miaty, nie bedzie podstawy do uznania umowy za niewazna na podstawie ust. 1
pkt 6. Jezeli doszto do naruszenia przepisow, ktore miato wptyw na wynik poste-
powania, ale do naruszenia doszlo nie w postgpowaniu o udzielenie zamowienia,
ale na etapie przygotowania postgpowania, takze nie bedzie uzasadnienia dla
uznania umowy za niewazna na podstawie powyzszego przepisu.

. Przepis ust. 2 uprawnia Prezesa Urzg¢du do wystapienia do sadu o stwierdzenie nie-

waznos$ci umowy, jej czesci lub zmian dokonanych z naruszeniem prawa, co w za-
den sposdb nie ogranicza dziatan innych oséb, ktére moga dziata¢ na zasadach
ogoblnych. Zgodnie z art. 189 Kpc powdd moze zadac ustalenia przez sad istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny. Po-
wodem moze by¢ np. podwykonawca, pomimo tego, ze nie ubiegal si¢ o udziele-
nie zamowienia, jezeli wykaze interes prawny w ustaleniu niewazno$ci umowy.

Art. 147 [Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy]

1.

2.

1

2

3

Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wyko-
nania umowy, zwanego dalej ,,zabezpieczeniem”.

Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienale-
zytego wykonania umowy. Jezeli wykonawca jest jednocze$nie gwarantem,
zabezpieczenie stuzy takze pokryciu roszczen z tytulu gwarancji jakosci.

Tak M. Jaskowska, A. Wrobel Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz. Zakamycze,

2000 r., s. 246.
Sygn. akt. IV SA 2328/88, GAP 1989 Nr. 6, s. 42.
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. Zamawiajacy zada od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia, jezeli:

1) warto$¢ zamowienia na roboty budowlane przekracza wyrazonga w zlo-
tych réwnowarto$¢ kwoty 60 000 euro;

2) warto$¢ zamowienia na dostawy lub ustugi przekracza wyrazong w zlo-
tych rownowartos$¢ kwoty 5 000 000 euro;

3) umowa ma zosta¢ zawarta na okres dluzszy niz 3 lata, z wyjatkiem
umow, o ktorych mowa w art. 142 ust. 4 i art. 143.

. W wyjatkowych sytuacjach, w szczegolno$ci, gdy Zadanie wniesienia zabez-

pieczenia mogloby uniemozliwi¢ udzielenie zamowienia lub spowodowac

znaczacy wzrost cen ofert, zamawiajacy, za zgodg Prezesa Urzedu wyrazo-

ng w drodze decyzji administracyjnej, moze odstapi¢ od zadania wniesienia

zabezpieczenia.

. Zadanie zamawiajacego od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy ma charakter fakultatywny, z wyjatkiem przypadkow okreslonych
w ust. 3, kiedy ma ono charakter obligatoryjny. Wyjatek od reguty okres$lonej
w tym przepisie stanowi art. 132 ust. 3, ktéry w odniesieniu do zamowien sekto-
rowych zezwala na odstapienie od obowiazku zadania zabezpieczenia nalezyte-
go wykonania umowy. Jezeli zamawiajacy powinien zada¢ lub chce zadaé za-
bezpieczenia, jego obowiazkiem jest zapisa¢ to w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 20).
Whiesienie zabezpieczenia powinno nastgpic jeszcze przed podpisaniem umo-
wy. Wskazuje na to zar6wno interes zamawiajacego, jak i treS¢ przepisu art. 34
ust. 2 ktory przewiduje m.in., ze jezeli wykonawca nie wnosi wymaganego za-
bezpieczenia, zamawiajacy wybiera ofertg najkorzystniejsza wsrdd pozostatych
ofert (...).

. Powstaje pytanie, czy na podstawie komentowanego artykutu zamawiajacy jest
zobowiazany do zadania zabezpieczenia od wykonawcy, z ktérym zawart umo-
we ramowa. Byloby rzecza niewlasciwa, gdyby instytucja zabezpieczenia byta
oderwana od udzielenia zamdwienia, a jak wiadomo podpisanie umowy ramo-
wej nie stanowi udzielenia zamowienia. Tak wigc obowiazek, o ktorym mowa
w tym przepisie nie dotyczy umow ramowych.

. Zgodnie z art. 150 zamawiajacy ma pewne pole manewru co do tego, jakiego za-
bezpieczenia bedzie zadat, jednakze jego wysoko$¢ nie moze by¢ nizsza niz 2%,
ani wyzsza niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej war-
tosci nominalnej zobowiazania zamawiajacego, wynikajacego z umowy. Zama-
wiajacy moze powotywac si¢ na wyjatkowa sytuacj¢ o ktorej mowa w ust. 4, gdy
mimo tego, iz zadal zabezpieczenia w wysokosci i formule najbardziej korzyst-
nej dla wykonawcy, istnieje ryzyko niemozliwosci udzielenia zamowienia badz
znacznego wzrostu cen ofert.

. Wyjatkowa sytuacja, o ktorej mowa w ust. 4 nie musi polegac tylko na ryzyku nie-

mozliwosci udzielenia zamowienia lub ryzyku znacznego wzrostu cen ofert (sa to
tylko przyktady wyjatkowych sytuacji). Istnieje dylemat, czy doskonata sytuacja
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finansowa i renoma wykonawcy same w sobie uzasadniaja odstapienie od zadania
zabezpieczenia. Byloby to w wielu przypadkach uzasadnione, bowiem interes za-
mawiajacego, ktorego ochronie ma stuzy¢ zabezpieczenie wykonania umowy nie
bylby zagrozony. Odpowiedz na to pytanie jest jednak negatywna. Trudno bo-
wiem uzna¢, ze sytuacja, gdy najkorzystniejsza oferte ztozyt wykonawca posiada-
jacy doskonata sytuacja finansowa i $wietna renome, jest sytuacja wyjatkowa.

. Zamawiajacy jest zobowiazany zada¢ od wykonawcy wniesienia zabezpiecze-

nia, jezeli wystapi ktorakolwiek z przestanek okreslonych w ust. 3. A zatem
pomimo tego, ze w przypadku zawierania uméw kredytu pkt 3 tego przepisu
przewiduje wyjatek od obowiazku zadania zabezpieczenia, w sytuacji, gdy
warto$¢ takiego zamowienia przekraczataby kwotg 5 000 000 euro zamawiajacy
bylby zobowiazany zada¢ zabezpieczenia.

Art. 148 [Forma zabezpieczenia]

1.

Zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedlug wyboru wykonawcy w jednej

lub w kilku nastegpujacych formach:

1) pieniadzu;

2) poreczeniach bankowych;

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 Agen-
cji Rozwoju Przedsigbiorczosci.

. Za zgoda zamawiajgcego zabezpieczenie moze by¢ wnoszone réwniez:

1) w wekslach z por¢czeniem wekslowym banku;

2) przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych
przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego;

3) przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okresSlonych
w przepisach o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow.

Zabezpieczenie wnoszone w pienigdzu wykonawca wplaca przelewem na ra-

chunek bankowy wskazany przez zamawiajacego.

W przypadku wniesienia wadium w pieniadzu wykonawca moze wyrazié

zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet zabezpieczenia.

Jezeli zabezpieczenie wniesiono w pieniagdzu, zamawiajacy przechowuje je

na oprocentowanym rachunku bankowym. Zamawiajacy zwraca zabezpie-

czenie wniesione w pieniadzu z odsetkami wynikajacymi z umowy rachun-

ku bankowego, na ktérym bylo ono przechowywane, pomniejszone o koszt

prowadzenia tego rachunku oraz prowizji bankowej za przelew pieni¢dzy

na rachunek bankowy wykonawcy.

. Warto rozwazy¢ kiedy i na jakich zasadach mozliwe jest zaliczenie wadium na

poczet zabezpieczenia. Co do zasady nalezy przyjac, ze takie zaliczenie nie jest
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2
3
4
5
6
7

dopuszczalne. Wiaze si¢ to chociazby z tym, ze okres waznosci wadium jest
zwigzany z okresem waznosci oferty i nawet jesli dane wadium byloby wazne
jeszcze przez jakis$ czas po zawarciu umowy, w wiekszos$ci przypadkow tracito-
by swoja wazno$¢ na tyle wezesnie, ze jako forma zabezpieczenia nie mogtoby
petni¢ swojej roli. Wythek od tej zasady dotyczy wadium w formie pieni¢zne;j,
kiedy wykonawca moze wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet
zabezpieczenia (ust. 4). Jezeli wykonawca zgody tej nie wyrazi, zamawiajacy
jest zobowigzany zwrdci¢ mu wadium na zasadach ogdlnych.

. Podobnie jak w przypadku wadium ustawodawca przewiduje pigc alternatyw-

nych form zabezpieczenia do wyboru wykonawcy (ust. 1)'. Jednoczes$nie, w od-
roznieniu od regulacji dotyczacej wadium, ustanawia trzy dodatkowe formy za-
bezpieczenia: weksel z porgczeniem wekslowym banku, zastaw na papierach
wartosciowych emitowanych przez Skarb Panstwa lub jednostkg¢ samorzadu
terytorialnego, zastaw rejestrowy na zasadach okreslonych w przepisach o zasta-
wie rejestrowym i rejestrze zastawow (ust. 2). Wniesienie przez wykonawce
zabezpieczenia w jednej z powyzszych form wymaga dla swej skuteczno$ci
wczesniejszej zgody zamawiajacego.

. Weksle sg papierami warto$ciowymi uregulowanymi w ustawie Prawo wekslo-

we?. Regulacje papieréw warto$ciowych, ktore sa emitowane przez Skarb Pan-
stwa lub jednostke samorzadu terytorialnego zawiera w szczegdlnosci ustawa
o finansach publicznych?, ustawa o obligacjach* oraz ustawa Prawo o publicz-
nym obrocie papierami warto$ciowymi’. Ustanowienie zastawu rejestrowego
reguluje ustawa z o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawOw®. Okre$la ona
katalog podmiotow, ktorych wierzytelnosci moga by¢ zabezpieczone poprzez
ustanowienie zastawu rejestrowego (art. 1 ust. 1). Do ustanowienia zastawu reje-
strowego dochodzi poprzez umowe mi¢dzy osoba uprawniong do rozporzadza-
nia przedmiotem zastawu (zastawca) a wierzycielem (zastawnikiem) oraz wpis
do rejestru zastawow (art. 2 ust. 1). Przedmiotem zastawu moga by¢ rzeczy ru-
chome z wyjatkiem statkéw morskich wpisanych do rejestru okrgtowego, a tak-
ze zbywalne prawa majatkowe (art. 7 ust. 1).

Trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze za niewlasciwe nalezatoby uzna¢ dopuszcze-
nie jednej z form zabezpieczenia wymagajacej zgody zamawiajacego juz po wy-
borze najkorzystniejszej oferty’. Nie ma przeszkod, aby ewentualna zgoda byta
juz udzielona w dokumentacji okreslajacej warunki zamowienia. Zaden przepis
nie zakazuje jednoczesnie w sytuacji, gdy dokumentacja okreslajaca warunki

Na temat form wadiow zob. blizej komentarz do art. 45.

Dz. Urz. WE Nr L 199 z 9 sierpnia 1993 r., s. 54.

Tekst jednolity: Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148 z p6zn. zm.

Tekst jednolity: Dz. U. z 2001 r. Nr 120, poz. 1300 z p6zn. zm.

Tekst jednolity: Dz. U. z 2002 r. Nr 49, poz. 447 z p6ézn. zm.

Dz. U. 2 1996 r. Nr 149, poz. 703 z pézn. zm.

Tak J. Pier6g, Zamowienia publiczne. Komentarz, 5 wydanie, Warszawa, 2003 r., s. 288.
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zamowienia zadnych postanowien w tej mierze nie zawiera, aby zgoda zamawia-
jacego zostata udzielona po wyborze najkorzystniejszej oferty na wniosek wyko-
nawcy, ktory taka oferte ztozyt.

5. Jezeli wykonawca wnosi zabezpieczenie w pieniadzu nie ma zadnego wptywu na
to, jak bedzie oprocentowane konto bankowe, na ktérym beda przechowywane.
Jednoczes$nie zamawiajacy, dziatajac w dobrej wierze, powinien starac si¢ o to,
aby oprocentowanie to bylo jak najkorzystniejsze.

6. Tresc ust. 1 pkt 5 zmieniona zostata nowelizacja, dokonana ustawa o zmianie
ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci oraz niekto-
rych innych ustaw!.

Art. 149 [Zmiana formy zabezpieczenia]

1. W trakcie realizacji umowy wykonawca moze dokona¢ zmiany formy za-
bezpieczenia na jedng lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1.

2. Za zgoda zamawiajacego wykonawca moze dokona¢ zmiany formy zabez-
pieczenia na jedna lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 2.

3. Zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciaglo$ci za-
bezpieczenia i bez zmniejszenia jego wysokosci.

Przepisy, o ktorych mowa w tym artykule z jednej strony stuza interesom zama-
wiajacego, z drugiej strony stwarzaja takie warunki dla wykonawcow, aby zabez-
pieczenie umowy byto dla nich jak najmniej uciazliwe. Tak wigc w odniesieniu do
pieniedzy, porgczen bankowych, gwarancji bankowych, gwarancji ubezpieczenio-
wych i porgczen, o ktorych mowa w art. 148 ust. 1 pkt 5, wykonawca ma peina swo-
bod¢ zamiany jednej formy zabezpieczenia na druga. W odniesieniu natomiast do
form, o ktéorych mowa w ust. 2 tego artykutu wymagana jest zgoda zamawiajacego.
Wskazane jest, chociazby dla celow dowodowych, aby zgoda taka byta udzielana na
pismie.

Art. 150 [Wysoko$¢ zabezpieczenia]

1. Wysoko$¢ zabezpieczenia ustala si¢ w stosunku procentowym do ceny cal-
kowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowia-
zania zamawiajacego wynikajacego z umowy, jezeli w ofercie podano cene¢
jednostkowa lub ceny jednostkowe.

2. Zabezpieczenie ustala si¢ w wysokosci od 2% do 10% ceny calkowitej poda-
nej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zama-
wiajacego wynikajacego z umowy.

I Dz. U. 22004 r. Nr 145, poz. 1537.
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. Jezeli okres realizacji zamowienia jest dluzszy niz rok, zabezpieczenie, za

zgoda zamawiajacego, moze by¢ tworzone przez potracenia z naleznosci za
cze$ciowo wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

W przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, w dniu zawarcia umowy wykonaw-
ca jest obowigzany wnieS$¢ co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia.
Zamawiajacy wplaca kwoty potracane na rachunek bankowy w tym samym
dniu, w ktorym dokonuje zaplaty faktury.

W przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, wniesienie pelnej wysokosci zabez-
pieczenia nie moze nastapi¢ poézniej niz do polowy okresu, na ktory zostata
zawarta umowa.

. Zamawiajacy moze zada¢, aby wykonawca przedstawit w ofercie ceng catko-

wita, albo ceng lub ceny jednostkowe. W zaleznosci od tego, jakie bylo jego za-
danie w tej mierze, inny bedzie punkt odniesienia sposobu ustalenia wysoko$ci
zabezpieczenia. Jakkolwiek to, jaka bedzie wysokos¢ wymaganego zabezpie-
czenia bedzie wynikalo z tresci najkorzystniejszej oferty, punkt odniesienia dla
ustalenia wysokosci zabezpieczenia, jak i jego procentowa warto§¢ w stosunku
do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zo-
bowiazania wynikajacego z umowy, powinny by¢ przesadzone w specyfikacji
(art. 36 ust. 1 pkt 20).

W przypadku, gdy okres realizacji zamowienia jest dtuzszy niz rok, komentowa-
ny przepis dopuszcza, aby za zgoda zamawiajacego wykonawca w dniu podpi-
sania umowy wnidst co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia, pod warunkiem
uzupetnienia reszty przez potracenie z nalezno$ci za czg§ciowo wykonane za-
mowienie. Przepis jednoczes$nie przesadza, ze wniesienie petnej wysokosci za-
bezpieczenia nie moze nastapi¢ pézniej niz do potowy okresu na ktory zostata
zawarta umowa.

Art. 151 [Zwrot zabezpieczenia]

1.

2.

3.

Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamoOwienia i uznania przez zamawiajacego za nalezycie wykonane.

Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi za wady
lub gwarancji jakoS$ci nie moze przekraczaé¢ 30% wysokosci zabezpieczenia.
Kwota, o ktorej mowa w ust. 2, jest zwracana nie p6Zniej niz w 15 dniu po
uplywie okresu rekojmi za wady lub gwarancji jakoSci.

. Dzialajac z nalezyta starannoscia zamawiajacy jest zobowiazany do weryfiko-

wania, czy zamdwienie zostato nalezycie wykonane. Jezeli po wykonaniu za-
moéwienia i jego odbiorze nie zglasza roszczen z tytutu rekojmi za wady, a jed-
nocze$nie nie udzielono gwarancji, wtedy jest zobowiazany zwrdoci¢ wykonaw-
cy zabezpieczenie w catosci, w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdwienia
1 uznania go za nalezycie wykonane.
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2. Po wykonaniu zamowienia moga znalez¢ zastosowanie przepisy dotyczace re-
kojmi za wady. Jakkolwiek zgodnie z art. 558 Kc jest generalnie dopuszczalne
ograniczenie, a nawet wylaczenie odpowiedzialnosci z tytulu rgkojmi wydaje
si¢, iz rzadko bedzie istniato uzasadnienie dla takiego stanowiska, tym bardzie;j,
ze w przypadku udzielania zamoéwien publicznych zamawiajacy ma decydujacy
wplyw na tre$¢ umowy. Zgodnie z art. 568 Kc: ,, § 1. Uprawnienia z tytutu rekoj-
mi za wady fizyczne wygasajq po uplywie roku, a gdy chodzi o wady budynku
— po uptywie lat trzech, liczqc od dnia, kiedy rzecz zostata kupujgcemu wydana.
§ 2. Uptyw powyzszych terminéw nie wylqcza wykonania uprawnien z tytutu
rekojmi, jezeli sprzedawca wade podstepnie zatail. § 3. Zarzut z tytutu rekojmi
moze by¢ podniesiony takze po uplywie powyzszych terminéw, jezeli przed ich
uplywem kupujqcy zawiadomit sprzedawce o wadzie”.

3. Tak jak roszczenia z tytutu rekojmi za wady wynikaja z przepisow prawa, tak
roszczenia z tytutu gwarancji jakosci wynikaja z dokumentu gwarancyjnego
wystawionego przez gwaranta. Dokument ten moze okresla¢ zakres odpowie-
dzialnosci. Art. 578 Kc stanowi: ,,jezeli w gwarancji inaczej nie zastrzezono, od-
powiedzialno$¢ z tytutu gwarancji obejmuje tylko wady powstale z przyczyn
tkwiacych w sprzedanej rzeczy”. Wspomniany dokument powinien okresla¢
takze okres gwarancji. Zamawiajacy moze wykonywac uprawnienia z tytulu
rekojmi za wady fizyczne rzeczy, niezaleznie od uprawnien wynikajacych
z gwarangcji (art. 579 Kc). Zamawiajacy moze narzucic¢ jakie minimalne warunki
powinna zawiera¢ gwarancja, przy czym moze to by¢ jednym z kryteridéw oceny
ofert.
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Dziat V
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

Rozdziat 1
Zakres dziatania

Art. 152 [Prezes Urzedu]

1.

Centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym w sprawach za-
mowien publicznych jest Prezes Urzedu.

2. Nadzor nad Prezesem Urzedu sprawuje Prezes Rady Ministrow.
3.
4. Organizacj¢ Urzedu okresla statut nadany, w drodze zarzadzenia, przez

Obsluge Prezesa Urzedu zapewnia Urzad.

Prezesa Rady Ministrow.

. Centralne organy administracji rzadowej sa powolywane na mocy ustaw, dzia-

Taja na ich podstawie i w ramach okre§lonych w nich kompetencji. Centralnym
organem administracji rzadowej jest Prezes Urzedu. Zgodnie z wlasciwoscia
miejscowa swoim dzialaniem obejmuje teren catego kraju. Wedlug wtasciwosci
rzeczowej jest organem wlasciwym w sprawach zamowien publicznych, a zatem
ma kompetencje do rozpoznawania i rozstrzygania spraw w tym obszarze. Za-
kres dziatania Prezesa Urzedu jest okreslony w przepisach o charakterze mate-
rialnoprawnym, przede wszystkim w Pzp, wydanych do niego aktach wyko-
nawczych, a takze w innych przepisach. Obowiazkiem prezesa, wynikajacym
z art. 19 Kpa jest przestrzeganie z urzgdu swojej wlasciwosci rzeczowej. Pzp nie
okresla trybu postgpowania przed Prezesem Urzegdu, takze wige w tym przypad-
ku maja zastosowanie wlasciwe przepisy Kpa, zgodnie z ogdlna norma zawarta
w art. 1 pkt 1 ktéra stanowi, ze reguluje on postgpowanie ,,przed organami
administracji publicznej w nalezqcych do wlasciwosci tych organow sprawach
indywidualnych rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnych”. Podsta-
wowa zasada, obowiazujaca w postgpowaniu przed Prezesem Urzedu, podobnie
jak przed kazdym innym organem administracji, jest zasada prawdy obiektyw-
nej. Oznacza ona obowiazek dazenia do jak najpetniejszego ustalenia stanu fak-
tycznego, ktory stanowi podstawe rozstrzygnigcia. Moze ono nastapi¢ tylko
wowczas, gdy okolicznosci sprawy zostana w pelni wyjasnione w toku postgpo-
wania, prowadzonego przy zachowaniu petnego obiektywizmu w ocenie tych
okolicznosci oraz dowodow. Ustawa o dziatach administracji rzadowej! w art. 34
ust. 2 stanowi iz ,,w sprawach indywidualnych decyzje centralnego organu
administracji rzqdowej sq ostateczne w rozumieniu przepisow Kodeksu postepo-
wania administracyjnego, chyba, ze ustawa uprawnienia takie przyznaje mini-
strowi kierujqcemu okreslonym dziatem administracji rzqdowej”.

! Dz. U. 22003 r. Nr 159, poz. 1548, Nr 162, poz. 1568 i Nr 190, poz. 1864.
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2. Przywrocony zostat stan prawny sprzed nowelizacji uzp, dokonanej ustawa
0 zmianie ustawy o organizacji i trybie pracy Rady Ministrow oraz o zakresie
dziatania ministréw, ustawy o dziatach administracji rzadowej oraz o zmianach
niektorych ustaw!, ktéra z dniem 1 stycznia 2002 r. przyznawata nadzor nad
Prezesem Urzedu ministrowi wlasciwemu do spraw administracji publicznej
(Ministrowi Spraw Wewnetrznych i Administracji). Obecnie wigc, tak jak byto
od poczatku istnienia polskiego systemu zamowien publicznych, nadzoér nad
Prezesem Urzedu sprawuje Prezes Rady Ministrow. Konsekwentnie Urzad
Zamowien Publicznych nie jest objety zakresem zadnego z dziatéw administracji
rzadowej, ustanowionych w ustawie o dziatach administracji rzadowe;j? (art. 33a
ust. 1). Jest to rozwigzanie gwarantujace Prezesowi Urzedu wysoka pozycje
w strukturze organdéw administracji rzadowej, ale przede wszystkim chronigce
go przed mozliwosciami wptywania lub oddziatywania na podejmowane przez
niego decyzje badz czynnosci przez inne organy administracji. Jest to szczegdl-
nie istotne z uwagi na wprowadzone przez Pzp kompetencje w zakresie kontroli
postgpowan o zamowienia publiczne oraz prawa nakfadania kar pieni¢znych na
podmioty spoza sektora finanséw publicznych.

3. Urzad Zamoéwien Publicznych rozpoczat dziatalno$¢ z dniem wejscia w zycie
uzp, to znaczy 1 stycznia 1995 roku. Stanowi wyodrebniong jednostke organi-
zacyjna administracji rzadowej, ktora zapewnia¢ ma realizacj¢ zadan przewi-
dzianych w Pzp dla Prezesa Urzedu. W literaturze przyjeto si¢ niezbyt fortunnie
ze jest to ,,aparat wykonawczy” Prezesa Urzedu. Bardziej traftne wydaje si¢ okre-
slanie go jako ,,rzadowego centrum polityki, legislacji, analiz, ekspertyz, doku-
mentacji i sprawozdawczos$ci™. Urzad dziata na podstawie ustawy oraz Statutu
nadanego mu zarzadzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 19 lipca 2002 r., ktéry w § 2 stanowi, iz ,,zapewnia obstuge Prezesa Urzg-
du Zamowien Publicznych (...) i dziata zgodnie z jego zarzadzeniami, wytycz-
nymi, decyzjami i poleceniami oraz pod jego bezposrednim nadzorem i kierow-
nictwem”. Statut okresla takze strukture organizacyjna Urzedu. Prezes kieruje
Urzedem przy pomocy wiceprezesow, dyrektora generalnego oraz dyrektoréw
komorek organizacyjnych. Wewnetrzna organizacje i zakres zadan komorek
organizacyjnych oraz tryb pracy Urzg¢du okresla Regulamin organizacyjny Urzg-
du, nadawany przez Prezesa Urzedu. Dziatalnos¢ Urzgdu finansowana jest z bu-
dzetu panstwa, a Prezes Urzedu, w czesci dotyczacej Urzedu, jest dysponentem
budzetu pierwszego stopnia.

I Dz. U. 22001 r. Nr 154, poz. 1800.

2 Tekst jednolity Dz. U. z 1999 r. Nr 82, poz. 928 z p6zn. zmianami.

3 Tadeusz Grzeszczyk, Podrecznik zamowien publicznych. Polskie procedury — zarys systemu. Biblio-
teka menedzera i bankowca. Warszawa 1995, s. 272.
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Art. 153 [Tryb powolania i odwolania Prezesa]

1.

2.

n A

o 0

10.

1.

Prezesa Urzedu powoluje Prezes Rady Ministrow sposréd kandydatow
wylonionych w drodze otwartego konkursu.

Prezesem Urz¢du moze by¢ wylacznie osoba, ktora spelnia nastepujace
warunki:

1) jest obywatelem polskim;

2) posiada wyzsze wyksztalcenie;

3) posiada wiedze o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych;

4) cieszy si¢ nieposzlakowana opinia;

5) korzysta z pelni praw publicznych;

6) nie byla prawomocnie skazana za przest¢gpstwo umysline.

. Prezes Urzedu jest powolywany na pigcioletnia kadencj¢ i moze by¢ po-

nownie powolany tylko raz. Prezes Urzedu pelni obowigzki do dnia powo-
Iania jego nastepcy.

. Kadencja Prezesa Urzedu wygasa w razie jego $mierci albo odwolania.
. Prezes Rady Ministrow moze odwola¢ Prezesa Urzedu w razie:

1) rezygnacji ze stanowiska;

2) utraty zdolnosci do pelnienia powierzonych obowiazkow z powodu cho-
roby trwajacej co najmniej 6 miesigcy lub innej dlugotrwalej przeszko-
dy uniemozliwiajacej sprawowanie funkcji Prezesa Urzedu;

3) skazania prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo umysine;

4) trwajacego dluzej niz 6 miesigcy zawieszenia, o0 ktorym mowa w ust. 6;

5) razacego naruszenia ustawy.

. Prezes Rady Ministrow moze zawiesi¢ Prezesa Urzedu w pelnieniu obo-

wigzkow w razie postawienia mu zarzutu popelnienia przestgpstwa umysl-
nego, powierzajac pelnienie obowiazkow Prezesa Wiceprezesowi Urzedu.

. OKkres zawieszenia, o ktorym mowa w ust. 6, trwa do czasu zakonczenia po-

stepowania karnego.

. W okresie zawieszenia Prezes Urzedu zachowuje prawo do wynagrodzenia.
. Czlonkiem komisji konkursowej moze by¢ wylacznie osoba dajaca rekoj-

mi¢ bezstronnego pelnienia funkcji w interesie publicznym.

Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, tryb przeprowa-
dzania konkursu, o ktéorym mowa w ust. 1, sposob powolywania komisji
konkursowej oraz wymagania wobec jej czionkéw, majac na wzgledzie za-
pewnienie otwartego charakteru konkursu, obiektywizm wyboru kandy-
datow oraz jawnos¢ prac komisji konkursowej.

Regulacje zawarte w tym przepisie stanowia catkowita nowos$¢ w polskim syste-
mie zamdéwien publicznych, po raz pierwszy normujac tryb powotania Prezesa
Urzedu, warunki jakie musi spetnia¢ osoba sprawujaca t¢ funkcje, czas jej pet-
nienia, a takze okoliczno$ci w jakich Prezes moze by¢ odwotany. Uzp w art. 8
ust. 2 stwierdzala jedynie, ze ,,Prezesa Urzedu powotuje i odwotuje Prezes Rady
Ministrow”. Kluczowe znaczenie maja w tym zakresie dwa rozwiazania: wyta-
nianie kandydatow na Prezesa w trybie otwartego konkursu oraz kadencyjnos¢
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sprawowania tej funkcji. Po pierwsze dlatego, ze pozwalaja na powierzenie tej
funkcji na podstawie kryteriow merytorycznych, a nie jakichkolwiek innych, po
drugie, ze sprawowanie jej w okresie ustawowo okre§lonej kadencji unieza-
leznia Prezesa Urzedu od konsekwencji zmian na krajowej scenie polityczne;.
Rozwiazanie to stanowi wazny element prowadzacy do uksztattowania si¢ no-
woczesnego modelu administracji, apolitycznej, dzialajacej kompetentnie i pro-
fesjonalnie. Powotywanie centralnego organu administracji rzadowej w trybie
konkursowym jest w polskich warunkach praktyka nowa, zastosowana dotych-
czas jedynie w stosunku do stanowiska Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw!. Tak jak dotychczas, Prezesa Urzedu powotuje Prezes Rady
Ministrow, ale wylacznie sposrod kandydatow wytonionych w drodze otwarte-
go konkursu. Prezes Rady Ministrow nie moze zatem powierzy¢ funkcji Prezesa
Urzedu innej osobie, niz wytonionej w drodze konkursu (np. wiasnemu kan-
dydatowi).

2. Kandydat na Prezesa Urzgdu spetnia¢ musi okreslone wymogi formalne. Sa one
oczywiste, a ich katalog, zawarty w ust. 2 nie jest zbyt obszerny i w zaden spo-
sob nie ogranicza mozliwosci ubiegania si¢ o to stanowisko. Obejmuje obowia-
zek posiadania obywatelstwa polskiego, wyzszego wyksztatcenia, pelni praw
publicznych oraz niekaralnos$ci za przestgpstwo umyS$lne. Obok spetniania tych
wymogow kandydat na Prezesa musi cieszy¢ si¢ nieposzlakowana opinia oraz
posiada¢ wiedzg¢ o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych. Ustalenie,
czy warunki te sa spetnione nalezy do komisji konkursowej. Przyjmujac, ze
wszyscy kandydaci ubiegajacy si¢ o to stanowisko speinia¢ beda wymogi for-
malne, a takze cieszy¢ si¢ nieposzlakowana opinia niewatpliwe jest, ze decydu-
jace znaczenie mie¢ bedzie kryterium merytoryczne, a doktadnie — znajomos¢
systemu zaméwien publicznych. Nalezy zatozy¢, ze najwigksza szanse uzyska-
nia nominacji mie¢ bedzie kandydat, ktory wykaze si¢ najlepsza wiedza w tym
zakresie. Stanowi to gwarancje, ze Prezesem Urzedu nie zostanie osoba przypad-
kowa, desygnowana do petnienia tej funkcji przy zastosowaniu innych kryteriow
(np. politycznych). Warto zauwazy¢, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentoéw? w stosunku do kandydata na stanowisko Prezesa Urzedu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentoéw, poza wymogiem posiadania wyzszego wyksztalcenia,
okresla jedynie warunki o charakterze merytorycznym (wyrdznianie si¢ wiedza
teoretyczna i do§wiadczeniem z zakresu gospodarki rynkowej oraz ochrony kon-
kurencji i konsumentow — art. 24 ust. 2). Warunki okreslone dla kandydatow na
Prezesa Urzgdu nie zawieraja wymogu posiadania doswiadczenia, a jedynie
»wiedze o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych” (ust. 2 pkt 3), za-
pewne dlatego, aby nie ograniczy¢ ich kregu wyltacznie do oséb pracujacych za-
wodowo w systemie zamowien publicznych, co mogloby by¢ rozumiane jako
wymog pracy w UZP.

I Dz. U. 22000 r. Nr 122, poz. 1319 oraz z 2001 r. Nr 110, poz. 1189, Nr 154, poz. 1800.
2 Dz. U. 22000 r. Nr 122, poz. 1319 oraz z 2001 r. Nr 110, poz. 1189, Nr 154, poz. 1800.
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3. Ustanowienie kadencyjnosci pelnienia funkcji Prezesa Urzedu jest logicznym
dopelnieniem zasady wylaniania go w trybie konkursowym. Jest tez kolejnym
elementem umocnienia pozycji Prezesa Urzgdu i uniezaleznienia go od zmian
zachodzacych w politycznych uktadach sprawowania wladzy. Nie ogranicza to
oczywiscie w zaden sposob biezacego nadzoru sprawowanego nad Prezesem
Urzedu przez Prezesa Rady Ministrow oraz obowiazku Prezesa corocznego
przedstawiania Radzie Ministrow sprawozdania o funkcjonowaniu systemu za-
mowien publicznych. Kadencja Prezesa Urzedu trwa pig¢ lat. Jest to okres, na
jaki powotywany jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow!,
Szef Stuzby Cywilnej?, Prezes Urzedu Regulacji Energetyki®, Prezes Urzedu Re-
gulacji Telekomunikacji i Poczty*. Nalezy sadzi¢, ze ustawodawca potwierdzit
w ten sposob stusznos¢ rozwiazania przyjetego w odniesieniu do okresu kaden-
cji centralnych organow administracji rzadowej. Ma to swoje glgbokie uzasad-
nienie, bowiem nie wiaze czasu kadencji tego organu z kadencja Sejmu, a zatem
takze z okresem dziatania wylonionego przez ten Sejm rzadu. Wrecz przeciwnie,
obie kadencje wyraznie si¢ rozchodza. Zmiana rzadu nie bedzie zatem powodo-
wala, tak, jak to miato miejsce dotychczas, zmiany na stanowisku Prezesa Urzg-
du. Pozwoli to Prezesowi na programowanie, planowanie oraz realizowanie
dziatan kierowanego przez niego Urzedu w dtuzszych przedziatach czasowych,
co niewatpliwie wptynie na ich jako$¢ i efektywnos¢. Kadencja Prezesa Urzedu
zaczyna si¢ w dniu powotania go przez Prezesa Rady Ministrow i konczy w dniu
powolania jego nastgpcy, natomiast wygasa w razie jego $mierci lub odwotania.
Mozliwos¢ pelnienia funkcji Prezesa ograniczona zostata do dwodch kadencii,
a zatem jedna osoba begdzie mogta kierowac¢ Urzgdem najwyzej dziesie¢ lat.

4. Prezes Rady Ministrow przed uptywem kadencji moze odwota¢ Prezesa Urzedu
wytacznie w okoliczno$ciach, okreslonych w ustawie. Decyzja ta, w odniesieniu
do przestanek odwotania nie ma zatem charakteru uznaniowego i nie moze wy-
nika¢ np. z okre§lonej przez polityczne centra decyzyjne ,,potrzeby dokonania
zmian” na kierowniczych stanowiskach panstwowych. Od oceny konkretnej sy-
tuacji przez Prezesa Rady Ministrow zalezy jednakze, czy przy zaistnieniu tych
okolicznosci zdecyduje si¢ odwota¢ ze stanowiska Prezesa Urzgdu. A zatem tyl-
ko wowczas, gdy zaistnieje ktoras z przestanek okreslonych w przepisie Prezes
Rady Ministrow moze, ale nie musi, odwotac ze stanowiska Prezesa Urzgdu. Jest
to kolejne rozwiazanie, konsekwentnie zmierzajace do stabilizowania funkcji
Prezesa Urzgdu i zapewnienia mu statusu fachowca, ktory nie moze by¢ powo-
lywany oraz odwolywany w zaleznosci od tego, kto aktualnie sprawuje rzady.

5. Oczywista przestanka odwotania Prezesa Urzedu jest rezygnacja zgloszona
przez osobe sprawujaca to stanowisko, bowiem trudno jest wyobrazi¢ sobie pet-

1 Art. 24 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

2 Art. 9 ust. 2 ustawy o stuzbie cywilnej, Dz. U. z 1999 r. Nr 49, poz. 483 z pozn. zm.

3 Art. 21 ust. 2 ustawy Prawo energetyczne, Dz. U. z 1997 r. Nr 54, poz. 348 z p6zn. zm.

4 Art. 109 ust. 4 ustawy Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. z 2000 r. Nr 73, poz. 852 z pdzn. zm.
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nienie go wbrew wlasnej woli. Rownie oczywiste jest odwotanie Prezesa w przy-
padku skazania go prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo umyslne. Art. 7
§ 1 Kk stanowi, ze ,, przestepstwo umysine zachodzi wtedy, gdy sprawca ma za-
miar popetnienia czynu zabronionego, to jest chce go popetnic¢ albo przewidujac
mozliwos$¢ jego popelnienia na to sie godzi”. Kolejna przestanke stanowi utrata
zdolnosci do petnienia obowiazkow, po pierwsze z powodu choroby trwajace;j
dtuzej niz 6 miesiecy, po drugie z powodu innej dlugotrwatej przeszkody. Mamy
tu do czynienia z dwoma elementami — a) ,,utrata zdolnosci do petnienia obo-
wiazkow”, czyli faktyczna niemozliwoscia wykonywania funkcji Prezesa Urze-
du, b) niemozliwos¢ ta musi wystgpowac w okreslonym czasie. Uniemozliwia¢
wykonywanie obowiazkéw moze choroba wymagajaca np. pobytu w szpitalu,
ale takze pobyt w areszcie $ledczym, izolacja z powodow zdrowotnych (kwaran-
tanna), zaginiecie. W odniesieniu do choroby ustawodawca okreslit termin mini-
malny, skutkujacy mozliwoscia odwotania Prezesa, natomiast w odniesieniu do
»innych przeszkod” postuzyt sie terminem ,,dtugotrwate”. Powinny to by¢ zatem
przeszkody wystepujace w dtugim przeciagu czasu (,,dlugookresowe”), z pew-
no$cig znacznie dtuzej niz przez pot roku. Jesli na podstawie niektdrych przepi-
sow, jak chociazby prawa pracy czy ubezpieczen spotecznych mozna przyjac, ze
dolna granica terminu ,,dlugotrwaty” lokuje si¢ powyzej sze$ciu miesigcy, okre-
slenie po jakim okresie wystgpowania tej przestanki skutkuje ona mozliwoscia
jej zastosowania jest praktycznie niemozliwe. W kazdym przypadku zaleze¢ to
musi od wieloaspektowej oceny konkretnego stanu faktycznego, a zwlaszcza sy-
tuacji w jakiej znalazt si¢ Prezes oraz zagrozen dla normalnego funkcjonowania
Urzedu, jakie powoduje niemoznos¢ wykonywania przez niego obowiazkow.

6. Ocena zaistniatych okoliczno$ci jest szczegdlnie istotna w odniesieniu do kolej-
nej przestanki wymienionej w tym przepisie, a mianowicie razacego naruszenia
ustawy przez Prezesa. Ustawodawca §wiadomie odnidst termin ,,razace narusze-
nie” do catej ustawy, a nie do jej poszczegolnych przepisow, bowiem w takim
przypadku np. wydanie przez Prezesa (urzednikéw dziatajacych z jego upo-
waznienia) decyzji administracyjnej z razacym naruszeniem prawa, co zgodnie
z art. 156 § 1 pkt 2 Kpa stanowi przestanke niewaznos$ci decyzji', skutkowatoby
takze mozliwoscia odwotania Prezesa Urzedu. Razace naruszenie ustawy
potraktowa¢ zatem nalezy jako swoista klauzule generalng i odnosi¢ do funda-
mentalnych zasad na jakich oparte jest Pzp. Istotne znaczenie miataby przy tym
nie tylko ocena samego naruszenia zasad ustawowych, ale takze skutkow, ktore
to naruszenie spowodowato badz powoduje. W pismiennictwie, odnoszac si¢ do
problemu oceny, czy nastapilo razace naruszenie prawa wymienia si¢ nastgpu-
jace elementy: ,,ocene skutkow spoleczno-gospodarczych naruszenia prawa
wskazujgcq na niemoznosé ich pogodzenia z wymaganiami praworzqdnosci, po-
wstanie skutkéw naruszenia prawa niemozliwych do zaakceptowania z punktu
widzenia praworzqdnosci, powodowanie naruszeniem prawa skutkoéw nie do

U Art. 156 § 1 Organ administracji publicznej stwierdza niewazno$¢ decyzji ktora: (...) 2) wydana
zostala bez podstawy prawnej lub z razacym naruszeniem prawa.
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pogodzenia z wymaganiami praworzqdnoSci, ktére to wymagania trzeba chronié¢
kosztem trwatosci decyzji, naruszenie prawa jako nastepstwo zaniedban Ilub
naruszenia obowigzkéw stuzbowych funkcjonariusza (...)”". Wyrok NSA z dnia
25 listopada 1997 r. (III SA 1201/96) stwierdza, ze z razacym naruszeniem pra-
wa mamy do czynienia wtedy, gdy ,,uchybienie prawu ma charakter oczywisty,
jasny i bezsporny, nie dopuszczajacy mozliwosci odmiennej wyktadni.”

7. Prezes Rady Ministréw moze zawiesi¢ Prezesa Urzedu, jesli postawiony mu zo-
stanie zarzut popetnienia przestgpstwa umyslnego. Okres zawieszenia trwa do
czasu zakonczenia toczacego si¢ postgpowania karnego. Podobnie jak w przy-
padku odwotania zawieszenie stanowi mozliwos¢, a nie obowiazek. Zaréwno
ocena sytuacji jak i decyzja w tej sprawie pozostawione zostaly Prezesowi Rady
Ministrow. Mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ z wnioskiem w tej sprawie ma takze sam
Prezes Urzedu jesli uzna, iz dla dobra toczacego si¢ przeciwko niemu postepo-
wania, do czasu jego zakonczenia, powinien by¢ odsunigty od wykonywania
obowiazkéw. Intencja przyjecia tego przepisu bylo uchronienie si¢ przed sy-
tuacja, w ktérej wysokiemu urzednikowi panstwowemu, ktorego funkcja wyma-
ga szczegodlnego spolecznego zaufania, postawiono zarzut popetnienia przestep-
stwa, a do czasu ostatecznego zatatwienia sprawy nie ma prawnych mozliwosci
odsunigcia go od wykonywania obowiazkow stuzbowych. Postawienia zarzutu
popetnienia przestepstwa nie mozna bylto uznac¢ za przestanke odwotania, bo-
wiem stanowiloby to faktyczne przesadzenie wyniku postgpowania karnego, za-
nim uczyni to wlasciwy sad. Dlatego tez, jak wczesniej powiedziano, przestanke
taka stanowi dopiero prawomocny wyrok. Jednakze ustawodawca uczynit w tej
zasadzie pewien wytom. Jesli zawieszenie Prezesa Urzedu spowodowane posta-
wieniem mu zarzutu przestepstwa umys$lnego trwa dtuzej niz sze$¢ miesiecy,
Prezes Rady Ministrow moze go odwota¢. Nalezy domniemywac, ze rozwia-
zanie to podyktowane zostalo obawa, iz trwajace wiele miesigcy postepowanie
karne, a nastgpnie dtugotrwate postepowanie sadowe powodowatoby, iz stan
zawieszenia Prezesa Urzedu w petnieniu obowiazkow trwatby bardzo diugo.
Jednakze wydaje si¢ to nieuzasadnione, bowiem sytuacja taka wyczerpywataby
przestanke odwotania Prezesa, zawarta w pkt 2 ust. 5 (dtugotrwala niezdolnos¢
do petnienia obowiazkdéw z powodu ,,innej przeszkody”). W okresie zawieszenia
Prezesa obowiazki kierowania Urzedem Prezes Rady Ministrow powierza Wice-
prezesowi Urzedu.

8. Uregulowanie kwestii zwigzanych z konkursem na kandydatow na Prezesa Urze-
du ustawa odsyta do aktu wykonawczego, okreslajac jedynie trzy warunki: kon-
kurs ma mie¢ charakter otwarty, ma by¢ zapewniony obiektywizm wyboru kan-
dydatéw oraz jawno$¢ prac komisji konkursowej. Jednoczesnie blizej nie okre-
$la wymogow w stosunku do cztonkdéw tej komisji, poza ogdlnym stwierdze-
niem, ze powinni dawac rekojmig bezstronnego pelnienia tej funkcji w interesie

! B. Adamiak , J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz. 5. wydanie, Wy-
dawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2003, s. 720.
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spotecznym. Nie musza zatem np. legitymowac si¢ wiedza lub doswiadczeniem
w zakresie funkcjonowania systemu zamowien publicznych. Zgodnie z ta dele-
gacja wydane zostato rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie trybu
przeprowadzania konkursu na kandydatow na stanowisko Prezesa Urzedu Za-
moéwien Publicznych, sposobu powotywania komisji konkursowej oraz wyma-
gan wobec jej cztonkow!. Okresla ono najistotniejsze terminy wykonywania
poszczegdlnych czynnosci zwigzanych z konkursem oraz tryb ich prowadzenia,
a takze podawania do publicznej wiadomosci ich wynikow. Ogloszenie o kon-
kursie musi by¢ zamieszczone w dzienniku ogolnopolskim oraz na stronach
internetowych Kancelarii Prezesa Rady Ministrow i Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych, natomiast o wynikach konkursu wytacznie na stronach internetowych tych
instytucji. Stusznie nie zostat przesadzony czas trwania konkursu, jednakze Szef
Kancelarii Premiera ogtaszajac konkurs musi poda¢ dat¢ jego rozpoczgcia i za-
koniczenia. Trudno przesadzac¢ jaki jest optymalny okres jego przeprowadzenia,
a zatem czym powinien kierowac si¢ Szef KPRM okreslajac te daty. Niewiele
W tym pomoga terminy przyjgte w rozporzadzeniu, np. nie mniej niz 14 dni na
sktadanie zgloszen przez kandydatéw, 7 dni na powiadomienie kandydatéw
o dopuszczeniu lub odmowie dopuszczenia do drugiego etapu, czy 7 dni na prze-
kazanie Prezesowi Rady Ministrow uchwaty komisji konkursowej wraz z doku-
mentacja przebiegu konkursu. Konkurs sktada si¢ z dwoch etapdw, przy czym
warunkiem przeprowadzenia drugiego etapu jest dopuszczenie do niego co
najmniej dwoch kandydatow. Z oczywistych wzgledow, nie tylko formalnych,
decydujace znaczenie ma etap drugi, ktory stanowi rozmowa kwalifikacyjna.
Podczas jej trwania kandydaci prezentuja swoja wiedzg na temat funkcjonowa-
nia systemu zamowien publicznych, koncepcj¢ sprawowania funkcji Prezesa
Urzedu (kierowania Urzedem) oraz plany dotyczace dziatania i rozwoju Urzedu.

Art. 154 [Kompetencje]

Prezes Urzedu:

1) opracowuje projekty aktow normatywnych dotyczacych zamowien;

2) podejmuje rozstrzygniecia w indywidualnych sprawach przewidzianych
ustawyg;

3) wydaje Biuletyn Zamoéwien Publicznych, w ktorym publikuje ogloszenia
przewidziane ustawa;

4) prowadzi i oglasza w Biuletynie Zaméwien Publicznych listg arbitrow roz-
patrujacych odwolania od oddalenia lub odrzucenia protestéw wnoszonych
w postepowaniach o udzielenie zamowienia;

5) prowadzi i oglasza w Biuletynie Zaméwien Publicznych liste organizacji
uprawnionych do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej;

6) zapewnia funkcjonowanie systemu Srodkow ochrony prawnej;

I Dz. U. z 2004 r. Nr 56, poz. 546.
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7) opracowuje programy szkolen, organizuje oraz inspiruje szkolenia z za-
kresu zamowien;

8) przygotowuje i upowszechnia przykladowe Kkryteria oceny merytoryczne-
go poziomu szkolen;

9) na wniosek podmiotu prowadzacego szkolenie dokonuje oceny spelniania
przez ten podmiot kryteriow, o ktorych mowa w pkt 8, oraz upowszechnia
jej wyniki;

10) upowszechnia przykladowe wzory uméw w sprawach zamowien publicz-
nych, regulaminéw oraz innych dokumentow stosowanych przy udzielaniu
zamowien;

11) czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, w szczegolnoSci do-
konuje kontroli procesu udzielania zamoéwien w zakresie przewidzianym
ustawg;

12) upowszechnia zasady etyki zawodowej osob wykonujacych zadania w sys-
temie zamowien;

13) dazy do zapewnienia jednolitego stosowania przepisoéw o zamowieniach,
przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz Trybunalu Konstytucyjnego;

14) prowadzi wspolprace migdzynarodowg w sprawach zwigzanych z zamo-
wieniami;

15) dokonuje analiz funkcjonowania systemu zamowien;

16) opracowuje i przedstawia Radzie Ministrow oraz Komisji Europejskiej
roczne sprawozdania o funkcjonowaniu systemu zaméwien.

1. Podobnie jak w ustawie o zamowieniach publicznych komentowany artykut
enumeratywnie wylicza kompetencje Prezesa Urzedu, z ktorych wynika zakres
jego dzialania. Latwo zauwazy¢, ze obok tych, ktore ,,przeszly” z poprzedniej
ustawy pojawito si¢ kilka nowych, wynikajacych z nowych obowiazkow zapisa-
nych w prawie europejskim, ale takze takich, ktérych brak dat si¢ wyraznie
odczu¢ w poprzednim okresie. Nadajac temu artykutowi taka forme redakcyjna,
(bez zwrotu ,,w szczegdlnosci”) ustawodawca przesadzil, ze jest to katalog za-
mknigty, wyczerpujacy wszystkie obowiazki oraz mozliwosci dziatania Prezesa.
Zdecydowana wigkszo$¢ sposrod nich znajduje swoj skonkretyzowany wyraz
w innych przepisach ustawy, dotyczacych czynno$ci lub dziatan prezesa, np. wy-
dawania decyzji administracyjnych, prowadzenia listy arbitrow, organizacji po-
siedzen zespotow arbitrow itp.

2. Analiza blisko dziesigcioletniego okresu obowiazywania poprzedniej ustawy
pozwala na stwierdzenie, ze kompetencje Prezesa Urzedu okre§lone zostaty
W sposob wyczerpujacy i obejmuja wszystkie te dziedziny oraz obszary, w ktd-
rych powinien on by¢ obecny, nie tylko jako organ administracji rzadowej po-
siadajacy uprawnienia wladcze (decyzyjne), ale takze jako organizator lub ini-
cjator okreslonych dziatan. Decyduje to o charakterze funkcji Prezesa Urzedu,
a takze, co si¢ z tym wiaze, w znacznym stopniu przesadza o sposobie jej spra-
wowania. W $wietle tego Prezes Urzedu to nie tylko organ administracji, ale tak-
ze ,,organizator” badz ,,moderator” systemu zamowien publicznych. Wydaje si¢
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to rozwiazaniem stusznym, przede wszystkim dlatego, ze takie rozumienie funk-
cji Prezesa Urzedu potwierdza praktyka minionego okresu. Po pierwszych latach
wdrazania uzp i budowy systemu zamodwien publicznych, kiedy Prezes Urzedu
sifa rzeczy musiat by¢ organizatorem i kierownikiem tego procesu wydawato sig,
iz kolejne lata powinny przynie$¢ zdecydowane przesunigcie punktu cigzko$ci
z ,,organizowania” na administrowanie. Jednakze postgpujacy rozwoj systemu
zamowien publicznych, zwigkszanie si¢ jego zakresu podmiotowego i przedmio-
towego, a takze rozszerzanie si¢ rynku zamowien publicznych wymuszaly te
dziatania. Przy braku umocowania prawnego z niektorych, sprawdzonych form
dziatania trzeba byto zrezygnowac (np. z funkcji ,,trenera” i listy osob petniacych
te funkcje¢) z duza szkoda dla systemu.

3. Kompetencje Prezesa Urzedu obejmuja przede wszystkim nastgpujace dziedzi-
ny: legislacje, wydawanie aktow administracyjnych indywidualnych, kontrole,
zabezpieczanie funkcjonowania systemu $rodkow ochrony prawnej, monitoro-
wanie systemu zamowien, prowadzenie wspolpracy miedzynarodowej, a takze
ksztattowanie prawidtowej praktyki dziatania zamawiajacych i wykonawcow.

4. Szczegodlnie istotne sa uprawnienia w zakresie legislacji (pkt. 1), bowiem to Pre-
zes Urzedu przygotowywat i przedstawial Radzie Ministrow projekty wigkszosci
zmian w ustawie o zamowieniach publicznych, a takze projekt Prawa zamowien
publicznych. Byt takze autorem projektow aktow wykonawczych wydanych
zarowno do ustawy o zaméwieniach publicznych jaki i do Pzp. Od propozycji
rozwiazan jakie sa w nich zawarte, a ktore stanowia podstawe rozstrzygnigc
podejmowanych przez uprawnione do tego organy w duzej mierze zalezy funk-
cjonowanie systemu zamowien. Ma to duze znaczenie zwlaszcza w kontek$cie
obowiazku dbania o zgodno$¢ przepisoOw dotyczacych zamdwien publicznych
z normami prawa europejskiego.

5. Na podkreslenie zastuguja nowe kompetencje Prezesa Urzedu, ktorych nie prze-
widywala uzp. Naleza do nich uprawnienia kontrolne (pkt. 11), ktére ustawo-
dawca okreslit jako ,,czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamdwien”
(patrz komentarz do art. 161), dokonywanie analiz funkcjonowania systemu za-
mowien (pkt 15), upowszechnianie zasad etyki zawodowej os6b wykonujacych
zadania w systemie zamowien (pkt 12), a takze przygotowywanie i upo-
wszechnianie przyktadowych kryteriow oceny merytorycznego poziomu szko-
len (pkt 8) oraz dokonywanie, na wniosek zainteresowanego podmiotu, oceny
spetniania przez niego tych kryteriow (pkt 9). Te ostatnie uprawnienia sa szcze-
g6lnie wazne wobec coraz wigkszego znaczenia procesu edukacji uczestnikow
systemu zamowien oraz bardzo zrdznicowanego poziomu ustug szkoleniowych
oferowanych przez firmy, zajmujace si¢ ta dziatalnoscia.

6. Prawna forma dzialania Prezesa Urzedu jest wydawanie aktow administracyj-

nych indywidualnych, a mianowicie decyzji i postanowien. Obok tego Prezes
Urzedu wykonuje czynno$ci materialno — techniczne oraz prowadzi dziatania
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o charakterze niewladczym. Prezes Urzedu wydaje decyzje administracyjne m.
inn. w nastgpujacych sprawach: wyrazenia zgody na zastosowanie innego trybu
niz przetarg nieograniczony i ograniczony — negocjacji z ogloszeniem (art. 55
ust. 2), negocjacji bez ogloszenia (art. 62 ust. 2), zamdwienia z wolnej reki
(art.67 ust. 2), wyrazenia zgody na zawarcie umowy na okres dtuzszy niz trzy
lata (art. 142 ust. 2), wyrazenia zgody na podpisanie umowy przed ostatecznym
rozstrzygnigciem protestu (art. 182 ust. 3), wpisu oraz skreslenia z listy arbitrow
(art. 173 ust. 2 1 ust. 8), wpisu, skreslenia lub odmowy wpisu na list¢ organizacji
uprawnionych do wnoszenia srodkdow ochrony prawnej (art. 179 ust. 4), natoze-
nia kary administracyjnej (art. 202 ust. 1), natomiast postanowienia m.in. w na-
stepujacych sprawach: wylaczenia albo odmowy wytaczenia arbitra (art. 186
ust. 4), wylaczenia pracownika UZP od udzialu w kontroli (art. 162 ust. 3),
zwrotu odwotania (185 ust. 3). Do czynnos$ci materialno-technicznych Prezesa
Urzegdu zaliczy¢ nalezy m.in.: wydawanie Biuletynu Zamowien Publicznych
(art. 154 pkt 3), prowadzenie i ogtaszanie listy arbitrow oraz gromadzenie i prze-
twarzanie ich danych osobowych (art. 172. ust. 1-3), prowadzenie i oglaszanie
listy organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j (art. 179
ust. 2-5), opracowywanie i przedstawianie Radzie Ministréw oraz Komisji Euro-
pejskiej rocznego sprawozdania o funkcjonowaniu systemu zamowien publicz-
nych (art. 154 pkt 16). Dzialaniami Prezesa Urzgdu o charakterze niewtadczym
sa m.in.: opracowywanie programéw szkolen, organizacja i inspiracja szkolen,
przygotowywanie i upowszechnianie przyktadowych kryteriow oceny meryto-
rycznego poziomu szkolen oraz dokonywanie na wniosek podmiotu prowadza-
cego szkolenia oceny spelniania przez nie tych kryteriow (art. 154 pkt 7-9), upo-
wszechnianie przyktadowych wzorcow umow, regulamindéw oraz innych doku-
mentéw stosowanych przy udzielaniu zamowien (art. 153 pkt 10).

Art. 155 [Wiceprezesi Urzedu]

1.

2.

Prezes Urzedu wykonuje zadania wynikajace z ustawy przy pomocy nie
wiecej niz dwoch Wiceprezesow Urzedu.

Wiceprezesow Urzedu powoluje i odwoluje Prezes Rady Ministrow na
wniosek Prezesa Urzedu. Do Wiceprezesa Urzedu stosuje si¢ przepis
art. 153 ust. 2.

. Przepis ten rozstrzyga dwie istotne kwestie. Po pierwsze ustanawia funkcj¢ wi-

ceprezesa Urzedu, po drugie przesadza, ze nie moze ich by¢ wigcej niz dwoch.
Na przestrzeni ostatnich lat regulacja ta przechodzita swoista ewolucje — od
niczym nieograniczanej liczby wiceprezesow (zastepcOw prezesa), poprzez
stwierdzenie, ze ,,prezes kieruje Urzedem przy pomocy zastepcy prezesa” co
oznaczato, ze musi by¢ jeden zastgpca, do obecnego, wyraznego ograniczenia do
maksymalnie dwoch. Najprawdopodobniej rozwiazanie to zostato podyktowane
obawa przed nadmiernym rozrostem liczby stanowisk kierowniczych w Urze-
dzie, jednakze niezaleznie od intencji wydaje si¢ ono kontrowersyjne. Pozbawia
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Prezesa Rady Ministrow mozliwosci decydowania, w zaleznosci od sytuacji
1 wystepujacych potrzeb zwiazanych z realizacja ustawowych obowiazkow,
o wielkosci i sktadzie kierownictwa Urzedu.

. Zadaniem wiceprezesOow jest ,,pomoc” Prezesowi Urzedu w wykonywaniu zadan

przewidzianych ustawa. Dziataja oni z upowaznienia prezesa i w zakresie, jakie-
go dotyczy to upowaznienie. Moga np. podejmowac decyzje administracyjne lub
prowadzi¢ dziatania, ustawowo przypisane centralnemu organowi administracji
rzadowej. Zakres ich kompetencji powinien by¢ okreslony w Regulaminie we-
wnetrznym Urzedu, a upowaznienie do podejmowania decyzji lub wykonywania
okreslonych czynnosci dokonane przez Prezesa Urzedu w formie pisemne;,
z oznaczeniem czasu, na jaki zostaje udzielone.

Podobnie jak prezesa, wiceprezesOw powotuje i odwotuje Prezes Rady Mini-
strow. Dokonuje tego jednakze na wniosek Prezesa Urzedu. Oznacza to, ze Pre-
zes Urzedu posiada prawo inicjatywy w odniesieniu do powotania i odwotania
wiceprezesoOw, a zatem ma istotny wpltyw zarowno na personalna obsade tych
stanowisk, jak i na termin powotania lub odwotania 0s6b, sprawujacych t¢ funk-
cje. Bez stosownego wniosku w tych sprawach ze strony Prezesa Urzedu Prezes
Rady Ministrow nie moze podjac¢ decyzji dotyczacych obsady stanowisk wice-
prezesow. Powstaje pytanie, w jakim przypadku Prezes Rady Ministrow moze
odmoéwi¢ powotania kandydata zaproponowanego przez Prezesa Urzedu. Wy-
daje si¢ ze tylko wowczas, gdy nie odpowiada on warunkom, okreslonym
w art. 153 ust. 2. Wystarczajacym powodem negatywnej decyzji jest niespel-
nienie jednego sposrod nich.

. Kryteria, jakie musi spetnia¢ wiceprezes Urzgdu sa takie same, jak w odniesieniu

do Prezesa Urzedu, a mianowicie: obywatelstwo polskie, wyzsze wyksztatcenie,
petnia praw publicznych, nieposzlakowana opinia, niekaralnos¢ za przestepstwo
umyslne oraz wiedza o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych. Wnio-
skujac o powotanie wiceprezesa, Prezes Urzedu zadba¢ musi, aby wypetniat on
wszystkie te kryteria, natomiast ocena, czy odpowiada im proponowany na to
stanowisko kandydat nalezy do Prezesa Rady Ministrow.

Art. 156 [Srodki specjalne]

p—

. Tworzy si¢ Srodki specjalne Urzedu, zwane dalej ,,Srodkami specjalnymi”.

Srodki specjalne s3 tworzone z nastepujacych zrodel:

1) wpisow uiszczonych przez odwolujacych sig;

2) wplat uczestnikow postegpowania odwolawczego z tytulu réznicy wpisu
i kosztow orzeczonych przez zespoly arbitrow rozpatrujacych odwolania;

3) odsetek od Srodkow, o ktorych mowa w pkt 1i 2.

. Ze Srodkow specjalnych sg finansowane:

1) wynagrodzenia arbitrow;
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2) zwrot wydatkow naleznych arbitrom;

3) zwrot wpisu;

4) wydatki Urzedu zwigzane z postgpowaniami odwolawczymi;
5) wydatki zwiazane ze szkoleniem arbitréow.

4. Ze Srodkow specjalnych pochodzacych ze zrodel, o ktorych mowa w ust. 2
pkt 3, moga by¢ finansowane ponadto koszty postgpowan sadowych zasg-
dzone od Prezesa Urzedu w zwigzku z wykonywaniem przez niego upraw-
nien wynikajacych z ustawy oraz inne koszty funkcjonowania kontroli i sys-
temu Srodkow ochrony prawne;j.

1. Zgodnie z art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy o finansach publicznych' srodki specjalne
sa srodkami finansowymi, gromadzonymi przez jednostki budzetowe na wyod-
rebnionych rachunkach bankowych na podstawie odrgbnych ustaw oraz uchwat
organow stanowiacych jednostek samorzadu terytorialnego. Zgodnie z ta regula-
cja srodki specjalne Urzgdu tworzone sa z trzech zrodet: wpisow wnoszonych
przez odwotujacych si¢, wptat uczestnikow postgpowania z tytutu réznicy po-
migdzy kwota wpisu a kosztami orzeczonymi przez zespdl arbitrow oraz odsetek
bankowych od $rodkoéw, pozostajacych na koncie srodkéw specjalnych. Jest to
katalog zamknigty i zadne inne wptywy, pochodzace z jakichkolwiek innych
zrodet, nie moga zasila¢ §rodka specjalnego Urzedu.

2. Srodki specjalne przeznacza si¢ na cele wskazane w ustawie lub uchwale, na
podstawie ktorej je utworzono (art. 21 ust. 2 pkt 1 ustawy o finansach publicz-
nych). Ustawodawca przesadzil, ze Srodki specjalne Urzgdu moga by¢ prze-
znaczone tylko i wylacznie na cele zwiazane z funkcjonowaniem systemu od-
wotawczego. Pierwszym i podstawowym jest obstuga finansowa, a doktadniej
rozliczanie kosztow zwiazanych z posiedzeniami zespotow arbitrow?, drugim —
szkolenie, a wigc podnoszenie kwalifikacji arbitréw wpisanych na listg pro-
wadzong przez Prezesa Urzedu. Mozliwosci wydatkowania $rodkow w tym
zakresie enumeratywnie okresla ust. 3 komentowanego artykutu co oznacza, ze
na jakikolwiek inny cel srodki specjalne nie moga by¢ przeznaczane. Nie mozna
zatem finansowac z tych $rodkdéw np. nagrod dla pracownikéw Urzedu lub ja-
kichkolwiek innych wydatkow Urzedu, niezwiazanych z postgpowaniami odwo-
fawczymi.

3. Wyjatkiem od tej generalnej zasady jest mozliwos¢ finansowania, ale wytacznie
ze $srodkow pochodzacych z odsetek bankowych od kwot, pozostajacych na kon-
cie $srodkow specjalnych Urzedu kosztéw postepowan sadowych zasadzonych
od Prezesa Urzedu w zwiazku z wykonywaniem przez niego uprawnien wynika-
jacych z ustawy oraz inne koszty funkcjonowania kontroli i systemu $rodkow

I Dz. U. z 1998 r. Nr 155, poz. 1014 z p6zn. zm.

2 Szczegbdlowe zasady rozliczania kosztow reguluje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w spra-
wie wysokosci oraz szczegdtowych zasad pobierania wpisu od odwotania oraz szczegétowych zasad
rozliczania kosztow w postegpowaniu odwotawczym, Dz. U. z 2004 r. Nr 49, poz. 468.
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ochrony prawnej. Moga to by¢ np. koszty zwiazane z wystapieniem przez preze-
sa do sadu o stwierdzenie niewazno$ci umowy lub ze skarga na wyrok zespotu
arbitrow, a takze koszty zwiazane z postgpowaniami sadowymi, w ktorych stro-
na pozwana jest Prezes Urzedu.

Rozdziat 2
Rada Zamowien Publicznych

Art. 157 [Kompetencje]

1

2.

1
2

. Tworzy si¢ Rade¢ Zaméwien Publicznych, zwang dalej ,,Rada”, ktora jest

organem doradczo-opiniodawczym Prezesa Urzedu.

Rada w szczegdlnoSci:

1) wyraza opinie w szczegodlnie istotnych sprawach systemu zamoéwien,
przedstawionych jej przez Prezesa Urzedu;

2) opiniuje projekty aktow normatywnych dotyczacych zamowien;

3) opiniuje roczne sprawozdania Prezesa Urzedu o funkcjonowaniu syste-
mu zamowien;

4) ustala zasady etyki zawodowej os6b wykonujacych okreslone w ustawie
zadania w systemie zamowien.

. Rada Zamowien Publicznych zastapita istniejace do dnia wejscia w zycie Pzp Ko-

legium Urzedu Zamowien Publicznych!. Podobnie jak Kolegium Rada jest orga-
nem doradczo-opiniodawczym Prezesa Urzedu. Jednakze wylacznie do tego
sprowadza si¢ podobienstwo regulacji, zawartych w tych ustawach. Uzp nie okre-
slata ani kompetencji, ani zakresu dziatania Kolegium, ani liczby cztonkow
wchodzacych w jego sktad oraz zasad ich powotywania. Ustawodawca pozosta-
wit to do rozstrzygniecia przez Prezesa Urzedu, a w odniesieniu do sktadu osobo-
wego — do decyzji organu uprawnionego do powolywania cztonkéw Kolegium.
Luke prawna w tym zakresie staraty si¢ zastapi¢ zapisy w Statucie Urzedu? oraz
w Regulaminie Kolegium nadanym zarzadzeniem Prezesa Urzedu, ale przede
wszystkim praktyka uksztattowana dziewigcioletnim okresem dziatalnosci Kole-
gium. Nalezy sadzi¢, ze to wlasnie te doswiadczenia przesadzity zaréwno o usta-
nowieniu Rady Zamoéwien Publicznych, jak i o tresci odnoszacych si¢ do niej
regulacji, ktore znalazty si¢ w Pzp. Przy braku jakichkolwiek innych organéw
doradczych, badz mozliwosci korzystania z doradztwa zawodowego, istnienie
takiego ciata wydaje si¢ niezbedne. Tym bardziej, ze system zamdwien publicz-
nych obejmuje obszar bardzo wazny dla funkcjonowania panstwa, w ktérego za-
siggu jest wiele problemow o duzej wrazliwo$ci spotecznej, a rola i zadania
Prezesa Urzedu nie ograniczaja si¢ wytacznie do czynno$ci administracyjnych.

Art. 10 ustawy o zamowieniach publicznych.

Zarzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 19 lipca 2002 r. M. P. Nr 34,
poz. 537.
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2.

Rada Zamowien Publicznych nie ma zadnych uprawnien wtadczych czy decyzyj-
nych zaréwno w odniesieniu do Prezesa Urzedu, jak i do ktoregokolwiek z obsza-
ru systemu zamowien publicznych. Okreslone w ust. 2 kompetencje Rady odnosza
si¢ do najwazniejszych probleméw zwigzanych z jego funkcjonowaniem oraz dzia-
falnoscia Prezesa Urzedu, nie stanowia jednakze katalogu zamknietego. Wyraznie
wskazuje na to komentowany przepis mowiac, ze Rada wyraza opinie w szczego6l-
nie istotnych sprawach systemu zamowien, przedstawionych jej przez Prezesa
Urzedu. Prezes Urzgdu musi zatem zdecydowac, ktdre ze spraw sa na tyle wazne,
ze powinny uzyska¢ opini¢ Rady. Aby nie byto watpliwosci najwazniejsze sposrod
nich okreslit sam ustawodawca. Jest to opiniowanie projektow aktow normatyw-
nych dotyczacych zamoéwien oraz rocznego sprawozdania z funkcjonowania syste-
mu zamowien publicznych, a takze ustalanie zasad etyki zawodowej 0s6b wykonu-
jacych zadania okreslone w ustawie. Trudno si¢ z tym nie zgodzi¢, powstaje jed-
nakze pytanie, czy takie okres$lenie kompetencji Rady rodzi dla Prezesa Urzedu
obowiazek zasiggania opinii, czy jest to tylko jego prawo. Zwazywszy na ratio legis
ustanowienia Rady i rang¢ nadana jej przez ustawodawce nalezy przyjac, ze Prezes
Urzedu ma obowiazek zasiggnigcia opinii Rady przed przedtozeniem Radzie Mini-
strow projektow aktdw normatywnych oraz sprawozdania z funkcjonowania syste-
mu. Podobnie przyjac¢ nalezy, ze ma obowigzek zasiggania opinii Rady w innych
»istotnych” sprawach, cho¢ trudno w tym miejscu przesadzic, jakie nalezy do tej
kategorii zaliczy¢. Natomiast wytaczna kompetencja Rady jest ustalanie zasad ety-
ki zawodowej, co odnies¢ nalezy niewatpliwie przede wszystkim do arbitrow wpi-
sanych na list¢ prowadzona przez Prezesa Urzedu. Jest to rozwiazanie stuszne, bo-
wiem od dawna odczuwany byt brak jakichkolwiek uregulowan w tym zakresie,
przy wyraznych roznicach pogladow dotyczacych organu, ktory miatby je wydac.

Art. 158 [Tryb powolania]

1.

2.

W sklad Rady wchodzi od 10 do 15 czlonkow powolywanych przez Prezesa
Rady Ministrow.

Uprawnionymi do zglaszania kandydatow sa w szczegolno$ci kluby parla-
mentarne, ogélnokrajowe organizacje samorzadu terytorialnego oraz ogol-
nokrajowe organizacje przedsigbiorcow.

. Prezes Rady Ministrow powoluje czlonkow Rady sposrod osob, ktore:

1) sa obywatelami polskimi;

2) korzystaja z pelni praw publicznych;

3) nie byly karane za przestgpstwo popelnione w zwigzku z postgpowaniem
o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przekupstwa lub inne przestep-
stwo popelnione w celu osiagnigcia korzysci majatkowych;

4) posiadaja wiedze i autorytet dajace r¢kojmi¢ prawidlowej realizacji za-
dan Rady.

Prezes Rady Ministrow powoluje sposrod oséb, o ktérych mowa w ust. 1,

przewodniczacego Rady. Rada wybiera wiceprzewodniczacego Rady ze

swojego grona.
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5. Czionkom Rady przysluguje wynagrodzenie za udzial w pracach Rady.
6. Tryb pracy Rady okresla regulamin przyjety przez Rade.

1. Rada Zaméwien Publicznych jest organem ktory musi zosta¢ utworzony. Jej
cztonkéw powotuje Prezes Rady Ministroéw. Oznacza to, ze prezes Urzedu nie
ma, tak jak w odniesieniu do powotywanych cztonkéw Kolegium, prawa przed-
stawiania kandydatéw, nie ma tez mozliwo$ci wypowiadania si¢ czy opiniowa-
nia kandydatow wskazanych przez Prezesa Rady Ministréw. Mozna zatem przy-
jac, ze jest to organ catkowicie niezalezny od Prezesa Urzedu, dziatajacy na
mocy decyzji szefa rzadu w ramach uprawnien okreslonych w Pzp. Przesadza to
o wysokiej randze Rady Zamoéwien Publicznych. Liczebno$¢ Rady musi si¢
zamyka¢ w granicach 10—15 oso6b. W stosunku do Kolegium przepisy uzp nie
okreslaty liczby cztonkéw, pozostawiajac to do uznania Prezesa Urzedu oraz
organu powolujacego, przy czym Kolegium, ktore zakonczyto swoja dziatalnosc¢
wraz z wejsciem w zycie Pzp tworzyto 18 0sob. Praktyka najblizszych lat pokaze
zapewne, czy okreslona w komentowanym przepisie wielkos¢ Rady odpowiada
zadaniom, jakie ma do wypelnienia.

2. Ustawodawca nie przesadzit, jaki ma by¢ skfad Rady, jednakze w trosce o jej na-
lezyta reprezentatywnos$¢ wskazat, jakie podmioty sa w szczego6lno$ci uprawnio-
ne do zgtaszania kandydatow: kluby parlamentarne, ogolnokrajowe organizacje
samorzadu terytorialnego oraz ogdlnokrajowe organizacje przedsigbiorcow. Jest
to wskazanie stuszne, uwzgledniajace te srodowiska, ktore sa szczegdlnie zain-
teresowane prawidlowym funkcjonowaniem systemu zamowien publicznych,
cho¢ z cata pewnoscia trudno bytoby ograniczy¢ sktad Rady wyltacznie do ich re-
prezentantow. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze uprawnienie do zgtaszania kandydatow
przypisane zostalo okreslonym podmiotom, ktdre, jesli sa zainteresowane wyko-
rzystaniem go, powinny dokona¢ zgtoszenia z wlasnej inicjatywy. Prezes Rady
Ministrow moze natomiast, jesli uzna to za potrzebne, zwroci¢ si¢ do wszystkich
badz niektorych z wymienionych w ustawie podmiotow o wskazanie kandyda-
tow, ktorzy byliby brani pod uwage przy powotywaniu cztonkéw Rady. Jednak-
ze wskazanie takie zadna miara nie moze by¢ uznawane za wiazace. Sposrod
cztonkéw Rady Prezes Rady Ministrow powotuje przewodniczacego, natomiast
wiceprzewodniczacego wybiera sama Rada ze swego grona.

3. Okreslone zostaty kryteria, jakie spelnia¢ musza cztonkowie Rady Zamowien
Publicznych. Jest to kolejne novum, bowiem regulacji takiej nie zawieraly prze-
pisy dotyczace Kolegium Urzedu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze jest wérdd nich
wymog posiadania wiedzy i autorytetu dajacego r¢kojmig¢ prawidtowe;j realizacji
zadan Rady. A zatem czlonkami Rady moga by¢ wytacznie osoby nie tylko do-
brze znajace funkcjonowanie systemu zamowien publicznych, ale takze o duzym
autorytecie. Biorac pod uwage kompetencje oraz zakres zadan stojacych przed
Rada oraz ustawowa range tego organu jest to rozwigzanie jak najbardziej stusz-
ne. Obok komentowanego wyzej wymogu reprezentatywnosci zapewnia, ze Ra-
da bedzie organem kompetentnym i autorytatywnym.
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4. Zaudziat w pracach Rady jej cztonkom przystuguje wynagrodzenie. Nie jest to
jednakze wynagrodzenie wyptacane na podstawie umowy o pracg lub jakiejkol-
wiek umowy cywilnoprawnej. Cztonkom Rady przystuguja niewielkie kwoty,
w czesci rekompensujace utracone zarobki za czas po§wigcony na pracg w Ra-
dzie oraz, w odniesieniu do 0s6b zamiejscowych, koszty przyjazdu i pobytu
w Warszawie. Zgodnie z delegacja zawarta w art. 160 Pzp kwestie ta uregulowat
w drodze rozporzadzenia Prezes Rady Ministrow!. Za udziat w posiedzeniu wy-
nagrodzenie przewodniczacego Rady wynosi 500 zi., wiceprzewodniczacego
400 z1., pozostatych cztonkéw Rady — 300 zt.

Art. 159 [Kadencja]

1. Kadencja Rady uplywa wraz z uplywem kadencji Prezesa Urzedu.

2. Czilonkostwo w Radzie wygasa w przypadku uptywu kadencji Rady, $mier-
ci czlonka Rady, jego odwolania albo rezygnacji.

3. Prezes Rady Ministrow odwoluje czlonka Rady, jezeli przestal on odpowia-
da¢ jednemu z warunkow okreslonych w art. 158 ust. 3 pkt 1-3, a na wnio-
sek Prezesa Urzedu w razie:

1) niewykonywania obowiazkéw czlonka Rady;
2) utraty autorytetu dajacego rekojmi¢ prawidlowej realizacji zadan Rady;
3) choroby uniemozliwiajacej sprawowanie funkcji czlonka Rady.

1. Rada Zamowien Publicznych dziata w okresie kadencyjnym. Jej kadencja zosta-
fa zwiazana z kadencja Prezesa Urzgdu, a zatem trwa pigc lat. Jesli natomiast za-
istnieja okreslone w Pzp okolicznosci, powodujace wczesniejsze wygasniecie
kadencji prezesa, podobnemu skréceniu ulega takze kadencja Rady. Ustawo-
dawca przesadzil zatem, kiedy kadencja Rady si¢ konczy — wraz z uptywem
kadencji prezesa, nie wypowiedziat si¢ natomiast, w jakim terminie si¢ rozpo-
czyna. Nie wiadomo wigc, kiedy Prezes Rady Ministréw powinien ja powotac.
Niewatpliwie obowiazek ten powstaje z chwila rozpoczgcia si¢ kadencji Prezesa
Urzedu, ale od decyzji premiera zalezy, czy wykona go niezwltocznie po powo-
faniu Prezesa, czy tez w terminie pozniejszym. Przesadzony zostal jedynie ter-
min powotania pierwszej Rady Zamowien Publicznych?. Prezes Rady Ministrow
musial ja powola¢ w terminie 6 miesigcy od dnia wejscia w zycie ustawy, to zna-
czy nie pozniej niz 2 wrzesnia br. Zgodnie z tym unormowaniem Rada powofa-
na zostata w dniu 15 lipca 2004 r.

! Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2004 r. w sprawie wysoko$ci wynagrodze-
nia przewodniczacego, wiceprzewodniczacego i pozostalych cztonkow Rady Zamowien Publicz-
nych, Dz. U. Nr 49, poz. 470.

2 Art. 222. ,W terminie 6 miesigcy od dnia wejscia w zycie ustawy Prezes Rady Ministrow powota
Radg, o ktorej mowa w art. 157 ust. 17.
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2. Czlonkostwo w Radzie wygasa jedynie w okolicznosciach okreslonych w Pzp.
Jest to uplyw kadencji, Smier¢, odwolanie przez Prezesa Rady Ministrow lub
rezygnacja czfonka Rady. Istotne znaczenie w tym zakresie maja mozliwos$ci od-
wotania cztonka Rady. Prezes Rady Ministrow moze to zrobi¢ z wiasnej inicja-
tywy wylacznie wowczas, gdy cztonek Rady utracit obywatelstwo polskie, pet-
ni¢ praw publicznych lub zostat skazany za przestgpstwo popetnione w zwiazku
Z postgpowaniem o udzielenie zamdowienia, przestgpstwo przekupstwa lub inne
przestepstwo popetnione w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowych. Prawo wy-
stapienia do Prezesa Rady Ministrow o odwotanie cztonka Rady ma takze Pre-
zes Urzedu. Ustawodawca enumeratywnie okreslit okolicznosci, w jakich moze
to uczyni¢. W odroznieniu od przestanek odwotania odnoszacych si¢ do inicja-
tywy Prezesa Rady Ministrow, ktorych spetnienie potwierdzaja lub wykluczaja
stosowne dokumenty (np. wyrok sadu), maja one w znacznej mierze charakter
uznaniowy i ocenny. Stosunkowo prosta jest ocena w przypadku choroby unie-
mozliwiajacej sprawowanie funkcji cztonka Rady, znacznie bardziej skompliko-
wana sytuacja ma miejsce w odniesieniu do dwoch kolejnych przestanek. Prezes
Urzedu musi oceni¢, czy cztonek Rady nie wykonuje swoich obowiazkéw badz
czy utracit autorytet w stopniu uzasadniajacym wniosek o jego odwotanie
1 przedstawi¢ w tej sprawie stosowne uzasadnienie. Jesli Prezes Rady Ministrow
uzna je za przekonujace odwota cztonka Rady. W miejsce odwotanego cztonka
Rady Prezes Rady Ministrow moze powota¢ inna osobe, zgodnie z regulacjami
zawartymi w art. 158.

Art. 160 [Obstuga Rady, upowaznienie]

1. Obstuge prac Rady zapewnia Urzad.

2. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, wysoko§¢é wyna-
grodzenia przewodniczacego, wiceprzewodniczacego i pozostalych czlon-
kow Rady, majac na wzgledzie pelniong funkcje oraz zakres obowigzkow
przewodniczacego, wiceprzewodniczacego i pozostalych czlonkow Rady.

1. Organizacyjno-techniczna obstuge Rady zapewnia prezes Urzedu, okreslajac
zadania w tym zakresie w Regulaminie wewngtrznym Urzgdu. Wykonuja je
pracownicy Urzedu w ramach obowiazkow stuzbowych oraz w ramach budzetu,
bedacego w dyspozycji Urzedu. Powolanie Rady nie wptyngto ani na zwigksze-
nie ilosci etatdw przyznanych Urzedowi w ustawie budzetowej, ani na ilo$¢ srod-
koéw, przeznaczanych w budzecie na ten cel. Ogélna kwota wydatkow, zwiaza-
nych z funkcjonowaniem Rady nie przekracza w skali roku 20-30 tys. zt.

2. Zgodnie z delegacja Prezes Rady Ministrow wydal rozporzadzenie z dnia
22 marca 2004 r. w sprawie wysokos$ci wynagrodzenia przewodniczacego,
wiceprzewodniczacego i pozostalych czlonkéw Rady Zamédwien Publicznych.
Zostalo ono ogtoszone w Dzienniku Ustaw z dnia 26 marca 2004 r. Nr 49,
poz. 470.
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Rozdziat 3
Kontrola udzielania zamowien

Art. 161 [Cel kontroli]

o

1
2
3

. Prezes Urzedu przeprowadza kontrole¢ udzielania zamowien.

Celem kontroli jest sprawdzenie zgodnoSci post¢gpowania o udzielenie zamo-
wienia z przepisami ustawy.

. Kontrol¢ przeprowadza si¢ w siedzibie Urzedu.

. Przepisy zawarte w rozdziale ,,Kontrola udzielania zaméwien” wprowadzaja

catkowicie nowe rozwiazania, nieznane dotychczas polskiemu systemowi za-
mowien publicznych. Uzp kompetencje kontrolne prezesa Urzedu traktowata
marginalnie. Ograniczaly si¢ one do prawa zadania od zamawiajacego informa-
cji o przebiegu procesu udzielania zamowien publicznych i ich realizacji oraz
udostepniania dokumentacji dotyczacej zamowienia publicznego!. W przypadku
ujawnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych prezes mial obowiazek
zawiadomienia rzecznika dyscypliny finansow publicznych?. Dotyczyto to wy-
facznie podmiotow sektora finanséw publicznych, natomiast w przypadku
stwierdzenia nieprawidlowos$ci u innego zamawiajacego (np. z sektora uzytecz-
nosci publicznej) nie byto mozliwosci podjecia jakichkolwiek dziatan.

. Ratio legis wyposazenia Prezesa Urzedu w okreslone ustawowo kompetencje

kontrolne wydaje si¢ oczywiste. System zamowien publicznych rozwija si¢ pod
wzgledem podmiotowym i przedmiotowym, czego efektem jest coraz wigksza
ilo$¢ pienigedzy trafiajacych na rynek zamowien publicznych?®. Poczawszy od ro-
ku 2004 na rynek ten trafia znaczna cz¢$¢ Srodkow pochodzacych z Unii Euro-
pejskiej, przyznanych w ramach funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci.
Sa one wydatkowane zgodnie z procedura krajowa, a wigc w oparciu o Pzp. Sy-
tuaCJa ta wymaga sprawneJ i efektywneJ kontroli poprawnosci ich wydatkowa—
nia. Jest to tym wazniejsze, ze zamowienia pubhczne sa szczegolnie narazone na
dziatania korupcyjne, przy czym trudno zapomina¢, ze Polska jest uznawana za
kraj szczegdlnie zagrozony pod tym wzgledem.

. Przepis mowiacy, ze Prezes Urzgdu sprawuje kontrolg udzielania zaméwien czy-

ni z niego kolejny, obok Najwyzszej Izby Kontroli oraz regionalnych izb obra-
chunkowych, organ kontroli panstwowej, wlasciwy w sprawach zamowien pu-
blicznych. Prowadzenie kontroli zamowien publicznych jest obowiazkiem, a nie
uprawnieniem Prezesa Urzedu. Moze on podja¢ dziatania kontrolne w stosunku

Art. 9 ust. 2 pkt 2.

Art. 9 ust. 3.

W roku 2002 polski rynek zamowien publicznych oceniany byt na ponad 40 mld. zlotych, w roku
2004 na blisko 50 mld. ztotych. (Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych
w 2004 roku opracowane w UZP).
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do kazdego postgpowania i na kazdym etapie prowadzonej procedury. Oznacza
to, ze podlegaja im takze podmioty prywatne, ktore dokonuja zakupow wedtug
procedur Pzp. Czynno$ci kontrolne nie moga natomiast obejmowac potencjal-
nych wykonawcow zamdwienia a jedynie oferty, ztozone przez nich podczas
kontrolowanego postegpowania.

4. Czynnosci kontrolne prowadzone przez pracownikow Urzedu nie maja charak-
teru postgpowania administracyjnego w rozumieniu Kpa, dlatego tez nie maja do
niego zastosowania przepisy zawarte w tym kodeksie. Przepisy Pzp w stosunku
do Kpa (podobnie jak w stosunku do Kpc) w tym przypadku maja niewatpliwie
charakter lex specialis. Wydaje si¢ jednakze, iz z uwagi na to, ze postgpowanie
to prowadzi organ administracji rzadowej, a okre§lone czynno$ci wykonuja
Z jego upowaznienia pracownicy, w sprawach kontroli przepisy Kpa stosowac
nalezy odpowiednio. Przyktadem tego jest chociazby problem wytaczenia pra-
cownika Urzedu od udziatu w kontroli (patrz komentarz do art. 162). Sytuacja ta
powoduje, iz szczegdlne znaczenie bedzie miata praktyka, jaka uksztattuje si¢
w pierwszym okresie dziatania kontroli, a takze regulacje wewngtrzne Urzedu
odnoszace si¢ do problematyki kontrolne;j.

5. Kontrola prowadzona przez Prezesa Urzgdu dotyczy¢ moze wytacznie zgodno-
$ci postgpowania o udzielenie zamdwienia z przepisami ustawy oraz aktow wy-
konawczych wydanych na jej podstawie. Przepis ten nalezy rozumie¢ $cisle,
a zatem nie moze ona obejmowac np. celowosci planowanego zakupu, wielko$ci
kwoty, jaka zostata na ten zakup przeznaczona czy terminu, w jakim zamowie-
nie jest realizowane.

6. Kontrola przeprowadzana jest w siedzibie Urzedu, a zatem nie sa dopuszczalne
jakiekolwiek formy czynnosci kontrolnych, przeprowadzanych badz podejmo-
wanych poza Urzedem, np. w siedzibie zamawiajacego. Dokumentacji kontrolo-
wanego postgpowania nie wolno wynosi¢ z Urzedu. Od chwili przekazania do
kontroli akt postgpowania Prezes Urzedu ponosi petna odpowiedzialnos¢ za ich
bezpieczenstwo, w tym za przestrzeganie przepisoOw chroniacych tajemnice han-
dlowa, stuzbowa i panstwowa. Osoba kontrolujaca pracuje wylacznie z doku-
mentami, bez osobistego kontaktu z pracownikami zamawiajacego, w siedzibie
Urzedu.

Art. 162 [Wylaczenie pracownika]

1. Od udzialu w kontroli wylaczony jest pracownik Urzedu, ktory:

1) uczestniczyl w kontrolowanym post¢powaniu lub czynnos$ciach bezpo-
Srednio zwiagzanych z jego przygotowaniem po stronie zamawiajacego
lub wykonawcy;

2) pozostaje w zwigzku malzenskim, faktycznym pozyciu albo w stosunku
pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub po-
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winowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia albo jest zwigzany z ty-
tulu przysposobienia, opieki lub kurateli z osoba wystepujaca w kontro-
lowanym postgpowaniu po stronie zamawiajacego lub wykonawca, jego
zastepca prawnym lub czlonkami wladz os6b prawnych ubiegajacych sig¢
0 udzielenie kontrolowanego zamowienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia kontrolowanego post¢gpowania
pozostawal w stosunku pracy lub zlecenia z zamawiajacym lub wyko-
nawc3 albo byl cztonkiem wiadz os6b prawnych ubiegajacych si¢ o udzie-
lenie kontrolowanego zamowienia;

4) pozostaje z osobg wystepujaca w kontrolowanym postepowaniu po stronie
zamawiajgcego lub wykonawcy w takim stosunku prawnym lub faktycz-
nym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci.

. Pracownik Urzedu informuje Prezesa Urzedu o przyczynach powodujacych

jego wylaczenie od udzialu w kontroli.

. Prezes Urzedu rozstrzyga o wylaczeniu pracownika w drodze postanowienia.

. Komorka organizacyjna Urzedu wlasciwa w sprawach prowadzenia kontroli jest
Departament Analiz i Kontroli. Czynno$ci kontrolne prowadza pracownicy
etatowi Urzedu. Moga by¢ one wykonywane nie tylko przez pracownikow tego
departamentu, ale takze przez kazdego innego pracownika Urzedu. Do prowa-
dzenia tych czynnosci wobec konkretnego podmiotu nie sg potrzebne odrebne
upowaznienia wydawane przez Prezesa Urzedu, poniewaz ich uprawnienia
w tym zakresie wynikaja z dokonanego na pismie okreslenia obowiazkow stuz-
bowych. Decyzj¢ w sprawie skierowania pracownika do przeprowadzenia kon-
troli dokumentacji konkretnego postgpowania podejmuje, z upowaznienia Preze-
sa Urzedu, dyrektor departamentu Analiz i Kontroli.

. Z uwagi na charakter wykonywanych czynnos$ci pracownicy Urzedu prowadza-
cy kontrole musza podlega¢ szczegdlnym rygorom. Podstawowym sposrod nich
jest obligatoryjne wytaczenie od udzialu w kontroli kiedy zaistnieje cho¢by jed-
na z okolicznosci, wymienionych w ust. 2. Jest to powszechna praktyka w tego
rodzaju sytuacjach, ktéra ma na celu zapewnienie pelnego obiektywizmu oraz
bezstronnosci osoby kontrolujacej, a takze uniemozliwienie jakichkolwiek prob
oddziatywania na nia w trakcie prowadzenia kontroli. Istotne jest takze to, aby
osoba ta byla poza wszelkimi podejrzeniami o jakiekolwiek zwiazki z uczestni-
kami kontrolowanego postgpowania, zarowno zamawiajacym jak i wykonawca-
mi, ktorzy zlozyli oferty. Katalog przestanek powodujacych wytaczenie pracow-
nika obejmuje zarowno jego ewentualne zwiazki ze sprawa (postepowaniem),
jak i zwiazki z podmiotami uczestniczacymi w tym postgpowaniu oraz osobami,
ktore w nim wystepuja. Niezaleznie od przepisdw zawartych w tym artykule pra-
cownik Urzedu podlega wylaczeniu od udziatu w kontroli na mocy art. 24 § 1
Kpa. Istotny w tym zakresie jest zwtaszcza § 3 tegoz artykutu ktory stanowi, ze
wylaczenie moze nastapi¢ takze wowczas, gdy zostanie uprawdopodobnione ist-
nienie okoliczno$ci nie wymienionych w § 1, ktére moga wywota¢ watpliwosci
co do bezstronnosci pracownika.
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3. Podstawowa przestanka wylaczenia jest zwiazek ze sprawa, tzn. uczestniczenie
osoby skierowanej do przeprowadzenia czynnosci kontrolnych w kontrolowa-
nym postepowaniu lub czynno$ciach bezposrednio zwiazanych z jego przygoto-
waniem po stronie zamawiajacego badz wykonawcy. Nalezy to rozumie¢ $cisle,
co oznacza, ze chodzi o kazda, nawet najdrobniejsza i jednostkowa forme uczest-
nictwa. Nie ma zatem zadnego znaczenia, czego to uczestnictwo dotyczyto oraz
jak dtugo trwato. W odniesieniu do wykonawcow dotyczy to nie tylko tego wy-
konawcy, ktérego oferta zostata wybrana, ale wszystkich, ktorzy w tym postgpo-
waniu ztozyli oferty. Sprawa jest oczywista jesli chodzi o uczestnictwo w kon-
trolowanym postgpowaniu, natomiast pewne trudnosci powodowaé¢ moze ocena,
czy czynno$¢ w ktorej uczestniczyt pracownik Urzedu miata bezposredni czy
posredni zwiazek z przygotowaniem postgpowania. Niewatpliwie wytaczeniem
pracownika Urzedu powinno skutkowac np. incydentalne udzielenie przez niego
porady przygotowujacemu postepowanie pracownikowi zamawiajacego czy
opracowujacemu oferte pracownikowi wykonawcy, podobnie jak opiniowanie
projektow dokumentoéw przetargowych. Trudno byloby natomiast za czynnos$¢
bezposrednio zwiazana z prowadzonym postgpowaniem uznac¢ np. analizy eko-
nomiczne sektora rynku zamdéwien publicznych, ktérego dotyczy kontrolowane
postgpowanie. Rygory te ustawodawca wyraznie ograniczyt do postgpowania,
ktorego kontrola dotyczy. Cho¢ wydaje si¢ to mocno kontrowersyjne, od udzia-
Tu w kontroli nie bedzie zatem wykluczony pracownik ktoéry uczestniczyt w in-
nym, niz kontrolowane postgpowaniu prowadzonym przez ten sam podmiot badz
w czynnosciach bezposrednio zwiazanych z jego przygotowaniem.

4. Przestanki dotyczace zwiazkdw osoby kontrolujacej z osobami uczestniczacymi
w kontrolowanym postepowaniu dotycza wigzéw krwi, powinowactwa, przy-
sposobienia, opieki i kurateli, ale takze zwiazkdw wynikajacych z pozostawania
w faktycznym pozyciu. Latwo zauwazy¢, ze tre$¢ tego przepisu jest nieomal
identyczna z treécia art. 17 ust. 1 pkt 2, odnoszacego si¢ do przestanek wylacze-
nia 0s6b wykonujacych czynno$ci w postepowaniu po stronie zamawiajacego
z powodu ich zwiazkow z osobami wystepujacymi po stronie wykonawcow. Jest
to zapewne rozwiazanie stuszne, bowiem ratio legis obydwu regulacji jest tozsa-
me, cho¢ komentowany przepis zarowno w stosunku do art. 17 Pzp! jak i art. 24
§ 1 pkt 2 i 3 Kpa? nieco rozszerza zakres tego wytaczenia. Wyltaczenie pracow-
nika Urzedu nastgpuje w sytuacji, gdy osoba wystgpujaca w kontrolowanym po-
stegpowaniu po stronie zamawiajacego lub wykonawcow, jego zastgpca prawnym
lub cztonkami wtadz os6b prawnych ubiegajacych si¢ o udzielenie kontrolowa-
nego zamowienia sa: jego malzonek lub konkubent, dziadek, babka, ojciec, mat-
ka, dziecko 1 wnuk, a w linii bocznej — ojciec lub matka tescia i teSciowe;j, tes¢
1tesciowa, zie¢, synowa, brat i siostra wspdtmatzonka. Jesli chodzi o opieke i ku-

1 W art. 17 ust. 1 pkt 2 brak jest okoliczno$ci pozostawania w ,,faktycznym pozyciu”.

2 Art. 24 §1. Pracownik organu administracji publicznej podlega wytaczeniu od udziatu w postepowa-
niu w sprawie: (...) 2) swego malzonka oraz krewnych i powinowatych do drugiego stopnia, 3) oso-
by zwiazanej z nim z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli.
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ratelg zastosowanie maja przepisy art. 145 i nast. Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego', natomiast w odniesieniu do przysposobienia — art. 114 i nast. Zgodnie
z art. 24 § 2 Kpa powody wylaczenia pracownika od udzialu w postgpowaniu
trwaja takze po ustaniu matzenstwa, przysposobienia, opieki lub kurateli.

5. Podobnie jak komentowana wczesniej, kolejne dwie przestanki wytaczenia pra-
cownika sa tozsame z kolejnymi przestankami zawartymi w art. 17 ust. 1 pkt 3
i 4. Pierwsza z nich dotyczy wystepujacych przed uptywem 3 lat od wszczecia
kontrolowanego postepowania zwiazkéw stuzbowych osoby kontrolujacej
z podmiotami wystepujacymi w tym postegpowaniu, a mianowicie stosunku pra-
cy lub zlecenia oraz cztonkostwa we wtadzach osob prawnych ubiegajacych si¢
o kontrolowane zamowienie. Zapewne przez niedopatrzenie pominig¢to, nie wy-
stgpujacy z oczywistych wzgledow w przywotywanym wczesniej pkt 3 ust. 1
art. 17, udziat we wtadzach podmiotu zamawiajacego, ktory nie musi si¢ prze-
ciez wigzac z istnieniem stosunku pracy lub zlecenia. Jest to luka tym istotnie;j-
sza, ze takiej przestanki wylaczenia nie przewiduje tez art. 24 Kpa. Ostatnia
z przestanek, unormowana w pkt 4 odnosi si¢ do wszelkich innych, niz wymie-
nione wczesniej, zwiazkoOw osoby kontrolujacej z osobami wystepujacymi po
stronie zamawiajacego i wykonawcoéw w kontrolowanym postgpowaniu. Doty-
czy to nie tylko cztonkéw odpowiednich organdow decyzyjnych zamawiajacego
lub wykonawcy, a takze osob upowaznionych do wystgpowania w ich imieniu
(np. cztonkéw komisji przetargowej, petnomocnikéw lub prokurentéw), ale tak-
ze wszystkich bioracych udziat w przygotowaniu i prowadzeniu postgpowania
oraz w przygotowaniu oferty. Wytaczeniem skutkowa¢ powinien taki stosunek
faktyczny lub prawny osoby kontrolujacej z tymi osobami, ktory moze budzi¢
uzasadnione watpliwosci dotyczace obiektywizmu kontrolera. Niewatpliwie
mie¢ to bedzie miejsce w przypadku np. przyjazni czy kolezenstwa, przynalez-
no$ci tego samego stowarzyszenia, organizacji spotecznej czy zawodowej, za-
siadania w radzie nadzorczej, a takze posiadania udziatow w tej samej spotce
prawa handlowego.

6. O zaistnieniu okolicznosci powodujacych wytaczenie pracownika od udziatu
w kontroli powinien on poinformowac Prezesa Urzedu. Jest to bez watpienia je-
go obowiazek, jednakze nie stanowi warunku koniecznego decyzji o wylaczeniu.
Jesli pracownik poprzez zaniechanie lub brak wiedzy nie uczyni tego, a ktoras
z okolicznosci powodujacych wylaczenie bgdzie miata miejsce, Prezes Urzedu
powinien dokona¢ wylaczenia z wlasnej inicjatywy. Cho¢ nie przesadza tego
wprost Kpa ustawodawca zdecydowal, ze o wytaczeniu pracownika od udziatu
w kontroli rozstrzyga prezes Urzgdu w formie postanowienia. Jest to stanowisko
zgodne z utrwalonym orzecznictwem NSAZ2. Postanowienie to jest wydawane

1 Dz. U. 21964 r. Nr 9, poz. 59 z p6z. zm.

2 Patrz np. wyrok NSA — O$rodek Zamiejscowy w Poznaniu z dnia 29 maja 1990 r. S.A. /P 1555/89
,»Wylaczenie pracownika lub odmowa jego wylaczenia od udzialu w postgpowaniu administracyj-
nym na podstawie art. 24 § 3 Kpa powinno nastapi¢ w formie postanowienia. (ONSA 1990, Nr 2-3
poz. 44, OSP 1992 Nr 4 poz. 90).
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w formie pisemnej, z zastosowanie art. 123 Kpa' i ma charakter deklaratoryjny.
Na postanowienie to nie stuzy zazalenie, zgodnie zatem z art. 124 § 2 Kpa nie
musi zawiera¢ uzasadnienia®.

Art. 163 [Wszczgcie kontroli, dowody]

1

[

[N}

w

. Wszczecie kontroli nastepuje przez dorgczenie zamawiajacemu zadania

przekazania kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia po-
twierdzonych za zgodno$¢ z oryginalem przez kierownika zamawiajacego,
z zastrzeZeniem art. 167 ust. 3.

. Stan faktyczny sprawy ustala si¢ na podstawie zebranych dowodéw.
. Dowodami sg w szczegolnos$ci dokumenty i wyjasnienia, o ktorych mowa

w art. 164 ust. 2, oraz opinie bieglych.
Dowody stanowia zalacznik do protokotu kontroli, o ktorym mowa w art.
165.

. Decyzje o wszczeciu kontroli podejmuje Prezes Urzedu lub inna, upowazniona

przez niego osoba, np. wiceprezes lub dyrektor Departamentu Analiz i Kontroli.
Moze to nastapi¢ z mocy ustawy (art. 167) lub z inicjatywy wlasnej Prezesa, np.
w ramach prowadzonej kontroli systemowej, na wniosek uczestnika postgpowa-
nia, na podstawie sygnatu medialnego lub informacji pozyskanej z innego zro-
dta, swiadczacej o nieprawidiowosciach zaistniatych przy udzielaniu zaméowie-
nia. Czynnosci kontrolne (wszczgcie postgpowania) rozpoczyna dorgczenie za-
mawiajacemu zadania przekazania kopii dokumentacji postgpowania. Zadanie
takie powinno by¢ sformutowane na pismie i przekazane zamawiajacemu za
zwrotnym potwierdzeniem odbioru. Stosujac odpowiednio wlasciwe przepisy
Kpa (art. 61 § 3)° uznaé nalezy, ze data wszczecia postepowania kontrolnego jest
dzien dorgczenia zamawiajacemu zadania dorgczenia kopii dokumentacji poste-
powania. Nieco inna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do postgpowan kontro-
Inych dotyczacych zamowien o najwyzszej wartosci, do ktorych odnosi sig art.
167. Zgodnie z tym przepisem obowiazek dostarczenia kopii dokumentacji spo-
czywa na zamawiajacym, ktory musi to uczynic niezwlocznie, bez wezwania ze
strony Prezesa Urzedu.

Zamawiajacy ma obowiazek przekazania kopii dokumentacji postepowania
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez kierownika zamawiajacego.

Art. 123. § 1. W toku postgpowania organ administracji publicznej wydaje postanowienia. § 2. Po-

stanowienia dotycza poszczegolnych kwestii wynikajacych w toku postgpowania, lecz nie rozstrzy-
gaja o istocie sprawy, chyba, ze przepisy kodeksu stanowia inacze;j.

Art. 124 § 2. Postanowienie powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, jezeli stuzy na nie
zazalenie lub skarga do sadu administracyjnego oraz gdy wydane zostalo na skutek zazalenia na
postanowienie.

Art. 61 § 3. Data wszczecia postgpowania na zadanie strony jest dzien dorgczenia zadania organowi
administracji publiczne;.
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Dokumentacja powinna by¢ kompletna i zawiera¢ protokdt postepowania wraz
ze wszystkimi zatacznikami, zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie przepi-
sami'. Ustawa nie stanowi, w jakim terminie ma to zrobi¢, ale jesli prezes Urze-
du tego zazada (art. 164 ust. 1), zamawiajacy musi to uczyni¢ niezwtocznie, czy-
li bez zbednej zwtoki. Jesli wystapia okolicznosci uniemozliwiajace przekazanie
dokumentacji, zamawiajacy powinien zawiadomi¢ o tym Prezesa Urzedu, poda-
jac uzasadnienie tego faktu.

. Podobnie jak w kazdym innym postgpowaniu kontrolnym prowadzonym przez
uprawniony do tego organ, stan faktyczny dotyczacy kontrolowanego postgpo-
wania ustala si¢ na podstawie zebranych dowodow. Obowiazuje w tym zakresie
zasada dochodzenia prawdy obiektywnej?. Prowadzacy postepowanie kontrolne
dazy¢ powinni do zgromadzenia i rozpatrzenia catego materialu dowodowego.
Dowodami sa przede wszystkim dokumenty kontrolowanego postgpowania
sktadajace si¢ na jego dokumentacjg, ale takze inne dowody, niezbg¢dne dla usta-
lenia stanu faktycznego dotyczacego konkretnej czynnos$ci czy etapu procedury,
kontrolerzy moga zazada¢ takze innych dokumentéw. Dowodami w sprawie sa
wyjasnienia kierownika i pracownikow zamawiajacego, a takze opinie biegtych.
Z tresci ust. 3 (,,w szczegdlnosci”) wnioskowac nalezy, ze katalog $srodkéw do-
wodowych nie jest zamknigty. Poza wymienionymi wprost dopuszczalne sa za-
tem takze inne dowody, nie wymienione w przepisach Pzp odnoszacych si¢ do
kontroli. Ocena, jakie dowody sa potrzebne do ustalenia stanu faktycznego kon-
trolowanego postgpowania znajduje si¢ w gestii Prezesa Urzedu, zawsze jednak
musza one dotyczy¢ tego postgpowania, a nie np. problemow o charakterze ogdl-
nym, np. dziatalnosci czy aktualnej sytuacji zamawiajacego.

. Aczkolwiek ustawa nie zawiera w tej sprawie regulacji negatywnych powstaje
pytanie, czy jakich$§ srodkéw dowodowych nie mozna stosowac podczas pro-
wadzenia kontroli zamdéwienia. Miedzy innymi czy kontrolerzy moga podejmo-
wac czynno$ci dozwolone inspektorom NIK np. wzywania i przestuchiwania
swiadkow, zwotywania narad z pracownikami kontrolowanych jednostek?, czy
tez inspektorom RIO np. zadania informacji dotyczacych dziatalnos$ci kontrolo-
wanych jednostek, dostepu do danych osobowych dotyczacych kwalifikacji
i uposazenia pracownikow*. Przy uczynionym wczes$niej zastrzezeniu, ze do po-
stgpowan kontrolnych nie maja zastosowania przepisy Kpa wydaje sig, iz w od-
niesieniu do oceny dopuszczalnosci dowodow pomocne moze by¢ odpowiednie

! Art. 96 Pzp oraz Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dz. U. z 2004 r. Nr 71, poz. 646.

2 Organ administracyjny jest obowiazany do uwzglednienia wszystkich dowodow przeprowadzonych
w postgpowaniu, jak i uwzglednienia wszystkich okolicznosci towarzyszacych przeprowadzeniu po-
szczegdlnych dowoddw, a majacych znaczenie dla ich mocy i wiarygodnosci. Wyrok NSA — Osro-
dek Zamiejscowy w Lublinie z dnia 4 grudnia 1996 r. I SA/Lu 240/96.

3 Art. 29 ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, tekst jednolity Dz. U. z 2001 r., Nr 85, poz. 937 z p6zn. zm.
4 Art. 8 ust. 1 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych, tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr 55,
poz. 577 z p6zn. zm.
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wykorzystanie przepisdw zawartych w Rozdziale 4 Dziatu IT Kpa (art. 75 i nast.)!
oraz orzecznictwa NSA dotyczacego dopuszczalnos$ci srodkow dowodowych?.

. Odrebny problem stanowi ocena zebranych dowodoéw. Powinna tu by¢ stosowa-

na podstawowa zasada postgpowania dowodowego obowiazujaca w prawie pro-
cesowym, mianowicie zasada swobodnej oceny dowodow. Uznaje ja zarowno
prawo administracyjne? jak i utrwalone orzecznictwo NSA*. Stosowanie tej za-
sady nie moze jednak oznacza¢ dowolnosci czy tym bardziej samowoli pracow-
nika prowadzacego postepowanie kontrolne. Obowigzywac tu powinny zasady
powszechnie przestrzegane w postgpowaniu procesowym: prowadzenie oceny
dowodu w sposob wszechstronny, w oparciu o caty material dowodowy,
z uwzglednieniem znaczenia i wartosci dowodu dla catego kontrolowanego po-
stgpowania. Naruszenie obowigzujacych regul oceny dowodow, jak réwniez
norm procesowych odnoszacych si¢ do srodkéw dowodowych stanowi przekro-
czenie granic swobodnej oceny dowoddw?.

Art. 164 [Uprawnienia Prezesa Urzedu]

1.

Prezes Urzedu moze zada¢ od kierownika zamawiajacego niezwlocznego
przekazania kopii dokumentéw zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie
zamoéwienia potwierdzonych za zgodnos$¢ z oryginalem przez kierownika za-
mawiajacego.

2. Prezes Urzedu moze zadaé od kierownika zamawiajacego oraz od pracow-

w

nikow zamawiajgcego udzielenia, w terminie przez niego wyznaczonym, pi-
semnych wyjasnien w sprawach dotyczacych przedmiotu kontroli.

. Jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub dokonanie innych

czynno$ci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych, Prezes Urzedu
moze zasiegna¢ opinii bieglych.

. Zgodnie z regulacja zawarta w art. 163 ust. 1 wszczecie postgpowania kontrol-

nego nastgpuje poprzez dorgczenie zamawiajacemu zadania przekazania kopii
dokumentacji postgpowania. Obok materialéw dokumentujacych postgpowanie

Art. 75 § 1. Jako dowod nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczynic si¢ do wyjasnienia sprawy,

a nie jest sprzeczne z prawem. W szczegdlnosci dowodem moga by¢ dokumenty, zeznania $wiad-
kow, opinie bieglych oraz ogledziny.

Realizacja zasady prawdy obiektywnej, o ktorej mowa w art. 75 Kpa wymaga, aby dopusci¢ jako do-
wod w sprawie wszystko, co moze przyczyni¢ si¢ do wyjasnienia stanu faktycznego, a nie jest
sprzeczne z prawem. Wyrok NSA Osrodek Zamiejscowy w Gdansku z 3 lipca 1996 r. SA/Gd
2588/95.

Art. 80 Kpa Organ administracji publicznej ocenia na podstawie catoksztaltu materiatu dowodowe-
g0, czy dana okolicznos$¢ zostata udowodniona.

Organ rozpatrujac material dowodowy nie moze pomina¢ jakiegokolwiek dowodu, moze natomiast,
zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodow (art. 80 Kpa) odmoéwi¢ dowodowi wiarygodnosci, ale
wowczas obowiazany jest to uzasadni¢. Wyrok NSA Osrodek Zamiejscowy we Wroctawiu z dnia
16 lutego 2000 r. I SA/Wr 28/98.

Wyrok NSA Osrodek Zamiejscowy w Lublinie z dnia 17 maja 1994 r. SA/Lu 1921/93.
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Prezes Urzgdu moze zazadac takze kopii innych dokumentdéw zwiazanych z tym
postepowaniem, nie stanowiacych zalacznikow do protokdtu postepowania. Po-
dobnie jak kopia dokumentacji postepowania, powinny by¢ one potwierdzone za
zgodno$¢ z oryginatem przez kierownika zamawiajacego. Moze to by¢ np. statut
czy regulamin wewngtrzny kontrolowanej jednostki, zaktadowy regulamin
udzielania zamdéwien publicznych, zakres obowiazkéw stuzbowych pracowni-
kéw bedacych cztonkami komisji przetargowej itp. Przepis méwi o dokumen-
tach zwigzanych z postgpowaniem, nie przesadza jednakze czy chodzi o zwiazek
bezposredni, czy tez moga to by¢ dokumenty posrednio odnoszace si¢ do kontro-
lowanego zamowienia. Wnosic stad nalezy, iz mozna zadac kopii kazdego doku-
mentu, ktory, wedtug oceny prowadzacego postgpowanie kontrolne, moze miec¢
wplyw na oceng zgodnosci tego postgpowania z przepisami ustawy.

Jezeli z prowadzonych czynnosci kontrolnych wynika¢ bedzie potrzeba uzyskania
wyjasnien dotyczacych kontrolowanego postepowania, Prezes Urzgdu moze ich
zazadac¢, zarowno od kierownika, jak i pracownikdéw zamawiajacego. Wyjasnienia
te dotyczy¢ moga dokumentow sktadajacych si¢ na dokumentacj¢ postgpowania,
innych dokumentow zwiazanych z postgpowaniem ktorych zazadat Prezes w try-
bie ust. 1, a takze poszczeg6lnych czynnosci czy dziatan podejmowanych w zwiaz-
ku z prowadzonym postgpowaniem oraz okoliczno$ci, w jakich mialy one miejsce.
Ocena, czy i w jakim zakresie nalezy zazada¢ wyjasnien oraz czego powinny one
dotyczy¢ znajduje si¢ w gestii Prezesa Urzedu. Podejmujac decyzj¢ w tej sprawie
powinien si¢ on kierowac zasada dochodzenia prawdy obiektywnej oraz wskaza-
niem zawartym w przywolywanym wczes$niej art. 75 § 1 Kpa!. Wyjasnienie powin-
no mie¢ formg pisemna, a prezes moze wyznaczy¢ termin na jego ztozenie.

. Podczas prowadzenia czynnosci kontrolnych Prezes Urzedu moze zasiggac opi-

nii biegtych. Jest to jego prawo, a nie obowiazek. Powotanie biegtego, podobnie
jak komentowana wyzej mozliwo$¢ zadania kopii innych dokumentow niz skta-
dajacych si¢ na dokumentacj¢ postegpowania, zalezy od oceny potrzeb wystepu-
jacych w tym zakresie i stuzy¢ powinno dochodzeniu prawdy obiektywne;j.
Udziat biegtych w prowadzonym postepowaniu dopuszcza Kpa (art. 75 § 1)?,
Kpc (art. 278 i nast.)® oraz Kpk (art. 176 i nast., art. 193 i nast.)*. Bieglego mozna

Art. 75 § 1. Jako dowod nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczyni¢ si¢ do wyjasnienia sprawy,

a nie jest sprzeczne z prawem. (...)

Art. 75 § 1 (...) W szczegdlnosci dowodem moga by¢ dokumenty, zeznania §wiadkoéw, opinie bie-
glych oraz ogledziny.

Art. 278 § 1. W wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych sad po wystuchaniu wnioskow
stron co do liczby biegtych i ich wyboru moze wezwac jednego lub kilku biegtych w celu zasiggnie-
cia ich opinii.

Art. 176 § 1. Jezeli stwierdzenie okolicznos$ci majacych istotny wplyw na rozstrzygnigcie sprawy
wymaga wiadomosci specjalnych, zasigga si¢ opinii instytutu naukowego albo naukowo-badawcze-
go albo zaktadu specjalistycznego lub powotanej do tego instytucji albo tez powotuje si¢ jednego lub
kilku biegtych. O dopuszczeniu tego dowodu wydaje si¢ postanowienie. Art. 193 § 1. Jezeli stwier-
dzenie okolicznos$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych, zasigga si¢ opinii biegtego albo bieglych.
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powotac tylko wowczas, gdy ustalenie lub ocena stanu faktycznego albo doko-
nanie innych czynnosci kontrolnych stanowiacych podstawe oceny zgodnosci
postgpowania z przepisami ustawy wymaga wiadomosci specjalnych. Niewatpli-
wie zatem opinie biegtych nie powinny dotyczy¢ istoty prowadzonego dziatania
kontrolnego, a wiec zgodnosci postgpowania z przepisami ustawy, bowiem tu
organem wilasciwym jest wylacznie Prezes Urzedu. Poglad taki potwierdza
orzecznictwo SN'. Posiadanie wiadomosci specjalnych okaza¢ si¢ natomiast mo-
ze niezbedne np. przy ocenie poprawno$¢ zawartego w SIWZ opisu przedmiotu
zaméOwienia i warunkow jego realizacji, kryteriow oceny ofert, zastosowane;j
metody obliczenia ceny oferty itp. Ustawodawca nie wskazat, kto moze pelnic¢
funkcje bieglego, pozostawiajac to do decyzji Prezesa Urzedu. Nie maja tu za-
tem zastosowania przepisy dotyczace biegtych np. sadowych czy biegtych rewi-
dentow. Nie jest tez konieczne, cho¢ zapewne w wielu przypadkach bedzie
wskazane, posiadanie specjalnych uprawnien. Jedynym kryterium, jakie powin-
no tu by¢ stosowane jest posiadanie przez osobg, do ktorej Prezes zwroci si¢
o opini¢, wiadomosci specjalnych w okreslonej dziedzinie. Poglad ten zdaje si¢
potwierdza¢ przepis art. 178 Kpk®. Ocena, czy posiada ona te wiadomos$ci
w stopniu wystarczajacym do wydania miarodajnej opinii, nalezy do Prezesa
Urzedu. Powotujac biegtego Prezes Urzedu powinien wskaza¢ przedmiot opinii,
o jaka si¢ zwraca oraz jej zakres i termin przediozenia, a takze, jesli zajdzie taka
potrzeba, sformutowac pytania szczegdétowe. Aczkolwiek ustawodawca tego nie
przesadzit, z oczywistych wzgledow do bieglych mie¢ powinny zastosowanie
przepisy art. 162 dotyczace wylaczenia z kontroli pracownika Urzedu.

Art. 165 [Protokot kontroli]

1. Z kontroli sporzadza si¢ protokét kontroli.
2. Protokot kontroli zawiera w szczegolnoSci:
1) nazwe (firmg) i adres zamawiajacego;
2) date rozpoczecia i zakonczenia kontroli;
3) imiona i nazwiska kontrolujacych;
4) oznaczenie postepowania o udzielenie zamowienia, ktore bylo przedmio-
tem kontroli;
5) informacje o stwierdzeniu naruszen oraz wskazanie osob za nie odpowie-
dzialnych;
6) wyszczegolnienie zalgcznikow.

! Opinia biegtych w sprawie rozumienia okre$lonego przepisu prawnego nie moze stanowi¢ podstawy
rozstrzygnigcia, bez przeprowadzenia samodzielnej jego wyktadni przez sad, gdyz pojecie wiadomo-
sci specjalnych z art. 278 § 1 Kpc nie obejmuje wiedzy dotyczacej tresci obowiazujacego prawa oraz
regul jego ttumaczenia. Wyrok SN Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia
1 lipca 1998 r. I PKN 203/98 OSNAPiUS 1999 Nr 15 poz. 478.

2 Art. 178. Do pehnienia czynnosci biegtego jest obowiazany nie tylko biegly sadowy, lecz takze kaz-
da osoba o ktorej wiadomo, ze ma odpowiednia wiedze w tej dziedzinie.
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1. Pracownicy Urzedu Zamoéwien Publicznych prowadzacy czynnosci kontrolne
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dotyczace konkretnego postgpowania maja obowiazek sporzadzenia protokotu
kontroli. Sporzadzanie protokotu jest czynno$cia materialno — techniczna, jed-
nakze z rodzaju tych, ktorych skutki maja donioste znaczenie formalno — praw-
ne. Ustalenia zawarte w protokole moga stanowi¢ podstawe podjecia przez
Prezesa Urzedu czynnosci, o ktorych mowa w art. 171 Pzp!. Protokot kontroli
moze takze stanowi¢ dowdd w sprawie, np. w przypadku wszczecia postgpowa-
nia przygotowawczego w zwiazku z uzasadnionym podejrzeniem popelnienia
przestgpstwa.

Ustawodawca nie okreslit w zaden sposéb wymagan formalnych protokotu. Jest
jednak oczywiste, ze musi on by¢ sporzadzany w formie pisemnej, co wynika
zarowno z zasady pisemnosci okreslonej w Pzp (art. 9 ust. 1), jak i z normy za-
wartej w art. 14 § 1 Kpa?. Odnosi si¢ to zarowno do samego protokotu, jak i do
dokumentow, ktore zostana do niego zataczone (np. opinii bieglych). Niewatpli-
we jest takze, iz protokot musi by¢ sporzadzany z nalezyta starannoscia, rzetel-
nie i wiernie odzwierciedla¢ ustalony w toku kontroli stan faktyczny. W sporza-
dzonym protokole nie powinno si¢ dokonywac¢ zmian, skreslen i poprawek. Jesli
natomiast wystapi taka konieczno$¢ wydaje si¢, ze powinny miec¢ tu zastosowa-
nie normy, okre$lone w art. 71 Kpa®.

Ust. 2 okresla wymogi materialne protokotu. Jest to bardzo skrotowe, standardo-
we wyliczenie podstawowych, 1 oczywistych skadinad elementow, ktore znaj-
dowac¢ si¢ musza w kazdym protokole. Trudno nie zauwazy¢ tu daleko idacych
analogii z unormowaniami, zawartymi w zarzadzeniu Ministra Finanséw w spra-
wie organizacji i trybu dziatania kontroli resortowej*, a takze z innymi regulacja-
mi tego rodzaju’. Poza informacjami odnoszacymi si¢ do zamawiajacego, kon-
trolowanego postepowania oraz 0séb kontrolujacych szczegdlnie istotne znacze-
nie maja informacje dotyczace stwierdzonego stanu faktycznego, a mianowicie
naruszen oraz wskazanie osob za nie odpowiedzialnych. Nalezy przyjac, iz
chodzi o kazde naruszenie obowiazujacych przepisow Pzp, jak réwniez kazdego
zapisu specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. W przypadku stwierdzenia
takich naruszen warunkiem koniecznym odnoszacej si¢ do nich informacji jest

W przypadku ujawnienia naruszenia przepisow ustawy Prezes Urzedu moze:

1) zawiadomi¢ wlasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny fi-
nansoéw publicznych;

2) natozy¢ kar¢ pieni¢zna, o ktorej mowa w dziale VII;

3) wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy w calosci lub w czesci.

Art. 14 § 1 Sprawy nalezy zatatwia¢ w formie pisemne;.

Art. 71. Skreslen i poprawek w protokole nalezy tak dokonywac, aby wyrazy skreslone i poprawio-

ne byly czytelne. Skreslenia i poprawki powinny by¢ stwierdzone w protokole przed jego podpi-

saniem.

§ 14 zarzadzenia Nr 84 Ministra Finansow z dnia 23 grudnia 1996 r. w sprawie organizacji i trybu

dziatania kontroli resortowej. Dz. Urz. MF z 1996 r. Nr 25 poz. 134.

Np. § 33 ust. 2 zarzadzenia Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z dnia 1 marca 1995 r. w sprawie po-

stgpowania kontrolnego. M. P. z 1995 r. Nr 17, poz. 211.
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wskazanie 0sob, ktdre ponosza za nie odpowiedzialnos¢. Wymienione w komen-
towanym przepisie wymogi, okreslajace tre$¢ protokotu nie stanowia katalogu
zamknigtego. Mozna zatem przyjac, ze w zalezno$ci od kontrolowanego poste-
powania oraz ustalen poczynionych w toku kontroli, zostana one rozszerzone
o inne, niezbg¢dne w opinii kontrolerow, elementy. Niezaleznie jednak od tego
intencja ustawodawcy wydaje si¢ oczywista. Protokdt kontroli powinien by¢
zwigzly i odnosi¢ si¢ do ustalen poczynionych przez kontroleréw, a nie opisywac
przeprowadzane czynnos$ci kontrolne oraz wynikajacy z kontrolowanych doku-
mentoéw przebieg postgpowania. Na dzisiaj wydaje si¢ to rozwigzaniem stusz-
nym, cho¢ w przysztosci nalezatoby rozwazy¢ zawarcie w ustawie delegacji do
wydania aktu wykonawczego, szczegdétowo normujacego t¢ materic w sposob
podobny, jak czyni to chociazby przywotywane wczesniej zarzadzenie Prezesa
Najwyzszej Izby Kontroli w sprawie postgpowania kontrolnego.

Ustawodawca nie nalozyl na Prezesa Urzedu obowiazku przedstawiania proto-
kotu kontroli kierownikowi zamawiajacego, ktory prowadzil kontrolowane po-
stepowanie, co przewiduja np. przepisy ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli'.
Kierownikowi zamawiajacego nie przystuguje tez prawo zglaszania umoty-
wowanych zastrzezen w odniesieniu do ustalen, zawartych w protokole, co jest
logicznym nastepstwem pierwszego zatozenia. Ustalenia zawarte w protokole
kontroli sa wigc ostateczne i nie podlegaja zadnej formie zaskarzenia lub odwo-
fania. Cho¢ przepis nie reguluje tych kwestii wydaje si¢ oczywiste, ze protokot
kontroli podpisuja osoby ktdre kontrole przeprowadzity, a takze Prezes Urzedu
badZ osoba przez niego upowazniona.

Art. 166 [Informacja o wyniku kontroli]

1

2.

1

. Po przeprowadzeniu kontroli Prezes Urz¢du niezwlocznie przesyla zama-

wiajacemu informacje¢ o jej wyniku.
Informacja o wyniku kontroli stanowi zalacznik do protokotu kontroli oraz
do protokotu, o ktorym mowa w art. 96.

. Po przeprowadzeniu kontroli postgpowania obowiazkiem Prezesa jest sporzadze-

nie informacji o jej wyniku 1 wystanie jej do zamawiajacego. Konsekwentnie do re-
gulacji zawartej w poprzednim artykule zamawiajacy otrzymuje zatem informacje
o wynikach kontroli, a nie jej protokot. Dotyczy to kazdej kontroli, zarowno
uprzedniej, jak i1 nastgpczej. Nalezy przyjac, ze podstawe sporzadzenia informacji
powinny stanowi¢ ostateczne, finalne ustalenia dotyczace kontrolowanego poste-
powania, stanowiace konkluzj¢ catosci dziatan kontrolnych, a w szczegolnosci ta
czes¢ protokotu, ktora odnosi si¢ do naruszen oraz wskazania osdb za nie odpowie-
dzialnych (art. 165 ust. 2 pkt 5). Potwierdzaja to przepisy dotyczace zawartosci

Art. 54. Protokot kontroli podpisuja kontroler i kierownik jednostki kontrolowanej, a w razie jego

nieobecnos$ci osoba petniaca jego obowiazki.
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informacji o wyniku kontroli uprzedniej, zawarte w art. 169 ust. 2 oraz o zawarto-
sci informacji o wynikach kontroli nastgpczej, zawarte w art. 170 ust. 2. Jesli pod-
czas kontroli nie zostana stwierdzone naruszenia wynikiem kontroli bedzie stwier-
dzenie, ze postgpowanie zostalo przeprowadzone prawidiowo (bez naruszen).
Informacj¢ o wynikach kontroli Prezes Urzedu przesyta zamawiajacemu mozliwie
najszybciej (bez zbgdnej zwloki) po zakonczeniu czynnosci kontrolnych.

. Informacja o wynikach kontroli powinna by¢ sporzadzana w dwodch jedno-

brzmiacych egzemplarzach, z ktorych jeden jest wysylany zamawiajacemu,
a drugi zalaczany do protokotu kontroli. Zamawiajacy, po otrzymaniu informacji
o wyniku kontroli, zatacza ja do protokotu postepowania, jaki prowadzi zgodnie
z art. 96 Pzp. Stanowi ona istotny element dokumentacji postgpowania, ktory po-
winien by¢ przedmiotem analizy ze strony organow nadzorujacych zamawiaja-
cego oraz inspektorow organow kontrolnych (NIK, RIO).

Art. 167 [Kontrola uprzednia]

1.

2.

Prezes Urzedu moze przeprowadzac¢ kontrole udzielanych zamowien przed

zawarciem umowy (kontrola uprzednia).

Prezes Urzedu przeprowadza kontrole uprzednia, jezeli warto$¢ zamowie-

nia:

1) dla robét budowlanych — przekracza wyrazona w zlotych rownowarto$¢
kwoty 10 000 000 euro;

2) dla dostaw lub uslug — przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos¢
kwoty 5 000 000 euro.

. W przypadku postgpowania, o ktorym mowa w ust. 2, niezwlocznie po

wyborze najkorzystniejszej oferty, a jezeli wniesiono protest na wybor naj-
korzystniejszej oferty po ostatecznym rozstrzygnigciu protestu, a przed
zawarciem umowy, zamawiajacy przekazuje Prezesowi Urzedu kopie doku-
mentacji postgpowania o udzielenie zamowienia potwierdzone za zgodnos$¢
z oryginalem przez kierownika zamawiajacego, w celu przeprowadzenia
kontroli uprzedniej.

. Z punktu widzenia systemowego najwazniejsza forma kontroli prowadzone;j

przez Prezesa Urzedu jest kontrola uprzednia (ex ante). Moze by¢ ona przepro-
wadzana przed podpisaniem umowy, na kazdym etapie postgpowania o zamo-
wienie publiczne. Ma zatem charakter prewencyjny, poniewaz jej celem jest
zidentyfikowanie ewentualnych naruszen jeszcze przed zaciagnieciem zobowia-
zah przez zamawiajacego i zapobiezenie ich konsekwencjom. Dzigki temu za-
mawiajacy ma szans¢ na unikniecie ewentualnych konsekwencji tych naruszen
oraz spowodowanych tym strat. Niezaleznie od tego pozwala na wczesne ujaw-
nienie dziatan o charakterze patologicznym i odpowiednio wczesne, a zatem sku-
teczne, im przeciwdziatanie. Mozna zatem powiedzie¢, ze zarowno w jednym,
jak i drugim aspekcie w znaczeniu systemowym jej celem jest ochrona budzetu
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przed konsekwencjami naruszen przepisow oraz dziatan patologicznych. W odnie-
sieniu do zamowien o najwigkszej wartosci ustawodawca wskazal, ze kontrola ta
powinna nastapi¢ po wyborze najkorzystniejszej oferty badz po ostatecznym roz-
strzygnigciu protestu jesli takowy wplynat po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Kontrola uprzednia jest pierwszym tego typu instrumentem stosowanym przez
organy kontrolne uprawnione do badania postgpowan o zamoéwienie publiczne,
zapobiegajacym wydatkowaniu srodkéw publicznych z naruszeniem prawa.

2. Przy zamowieniach o najwyzszej wartosci, tzn. takich, ktérych wyrazona w zto-
towkach rownowarto$¢ przekracza w przypadku dostaw i ustug 5 000 000. euro,
a w przypadku robo6t budowlanych 10 000 000 euro przeprowadzenie kontroli
uprzedniej jest obowiazkowe. Co do zasady obowiazkowi temu podlegaja
wszystkie zamowienia, lokujace si¢ powyzej tej granicy warto$ciowe]j nieza-
leznie od tego, czego dotycza i kto jest zamawiajacym. Jedyny wyjatek w tym
zakresie wprowadza przepis art. 134 ust. 3. Dotyczy on zamawiajacych sekto-
rowych (Dziat III, Rozdziat 3 ,,Zamdwienia sektorowe”), ktoérzy po poddaniu
swoich procedur zwiazanych z udzielaniem zamo6wien publicznych okresowemu
badaniu i uzyskaniu §wiadectwa (atestu), ze sa one zgodne z ustawa i prawem
Unii Europejskiej uzyskuja zwolnienie od tej kontroli na okres 3 lat.

3. W przypadku zamowien o najwyzszej wartosci obowiazkiem zamawiajacego
jest przekazanie Prezesowi Urzedu kopii dokumentacji postgpowania, potwier-
dzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez kierownika zamawiajacego. Musi to wy-
kona¢ z wlasnej inicjatywy, bez wezwania ze strony Prezesa Urzedu. Przeka-
zywana kopia dokumentacji musi by¢ kompletna, to znaczy zawiera¢ protokot
postgpowania o zamoéwienie publiczne o ktorym mowa w art. 96 ust. 1 wraz
z zalacznikami, o ktorych mowa w art. 96 ust. 2. Przestanie kopii dokumentacji
nastgpuje niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, a jesli wniesiono
protest na te czynnos$¢, niezwlocznie po ostatecznym rozstrzygnigciu tego prote-
stu. Jak wczesniej powiedziano, zarowno w jednym, jak i w drugim przypadku
musi to nastapi¢ przed podpisaniem umowy. Wydaje si¢ przy tym oczywiste, ze
zamawiajacy z przekazaniem kopii dokumentacji nie powinien czeka¢ na uptyw
terminu do wniesienia protestu (patrz art. 180 ust. 2). Uzyty przez ustawodawce
termin ,,niezwlocznie” nalezy rozumie¢ $cisle, co oznacza w tym przypadku
przekazanie dokumentacji najszybciej jak jest to mozliwe. Za takim rozumie-
niem tego okreslenia przemawia zardwno tre$¢ przepisu art. 168 ust. 2 (w przy-
padku wniesienia protestu po wszczeciu kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu
wstrzymuje jej wykonanie do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu), jak
1 potrzeba takiego ustalania wszelkich terminéw dotyczacych czynno$ci kontro-
Inych, aby nie op6zniaty one w sposob dolegliwy dla zamawiajacego terminu
podpisania umowy o zamowienie publiczne.

4. W postepowaniach o wartosci powyzej 5 000 000 euro w przypadku ustug i dostaw

oraz 10 000 000 euro przypadku rob6t budowlanych, podobnie jak w odniesieniu
do zamowien o mniejszej wartosci Prezes Urzedu moze wszcza¢ kontrolg uprzed-
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nig na kazdym etapie prowadzonej procedury, nie czekajac na wybor najkorzyst-
niejszej oferty. Uzasadnieniem wczeSniejszego wszczgcia czynnosci kontrolnych
moga by¢ np. wiarygodne informacje o zaistniatych nieprawidtowosciach, sygna-
ly medialne, skargi itp. Prezes Urzedu zada wowczas przekazania kserokopii
dokumentacji postgpowania na takim etapie, na jakim si¢ ono znajduje, zgodnie
z art. 163 1 164. Inicjatywa w tym zakresie nalezy do Prezesa Urzgdu, a skierowa-
ne przez niego w tej sprawie zadania musza by¢ przez zamawiajacego wykonane.

Art. 168 [Wszczecie kontroli uprzedniej]

1. Wszczgcie kontroli uprzedniej nastgpuje nie pézniej niz w terminie 7 dni od
dnia przekazania Prezesowi Urzedu informacji o wyborze najkorzystniej-
szej oferty, z zastrzezeniem art. 167 ust. 3.

2. W przypadku wniesienia protestu po wszczeciu kontroli uprzedniej, Prezes
Urzedu wstrzymuje jej wykonanie do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia
protestu.

3. W przypadku wszczecia kontroli uprzedniej, az do jej zakonczenia, nie moz-
na zawrze¢ umowy.

4. Wszczecie kontroli uprzedniej zawiesza bieg terminu zwigzania oferta do
czasu jej zakonczenia.

5. O zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertag zamawiajacy informuje nie-
zwlocznie uczestnikow postepowania.

6. W przypadku uplywu terminu waznos$ci wadium w trakcie kontroli przepi-
su art. 24 ust. 2 pkt 4 nie stosuje sie.

1. Ostateczny termin wszczgcia kontroli uprzedniej zostal okreslony na siédmy
dzien liczony od dnia przekazania Prezesowi Urzgdu informacji o wyborze naj-
korzystniejszej oferty. Norma ta odnosi si¢ do kontroli uprzedniej postepowan
o wartos$ci ponizej progéw okreslonych w art. 167 ust. 2. W przypadku zamo-
wien o warto$ci powyzej tych progéw postgpowanie kontrolne powinno by¢
wszczete nie pozniej niz w siddmym dniu liczonym od dnia przekazania Preze-
sowi Urzedu kopii dokumentacji postgpowania. Ratio legis takiej regulacji jest
oczywiste; mozliwie doktadne okreslenie terminu, do ktérego moga by¢ po-
dejmowane czynnosci kontrolne lezy w zywotnym interesie zamawiajacego,
a $cisle mowiac ekonomiki prowadzonego postgpowania. Dyscyplinuje tez obie
strony dziatan kontrolnych, zar6wno zamawiajacego jak i Prezesa Urzedu.

2. Trudno jednoznacznie odnie$¢ si¢ do zawartego w ust. 1 komentowanego arty-
kutu wymogu przekazania Prezesowi Urzedu informacji o wyborze najkorzyst-
niejszej oferty. Jest on oczywisty w stosunku do postgpowan o wartosci powyzej
60 000 euro, bowiem wynika z przepisu art. 92. Z tresci tego artykutu wynika, ze
odnosi si¢ do wszystkich postgpowan powyzej tej wartosci, takze tych, o ktorych
mowi art. 167 ust. 2. Zamawiajacy ma zatem obowiazek nie tylko niezwlocznie
przesta¢ Prezesowi Urzgdu kopi¢ dokumentacji, ale takze powiadomi¢ go o wy-
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braniu najkorzystniejszej oferty. Nalezy zatozy¢, iz z uwagi na to, ze powiado-
mienie nast¢puje za pomoca formularza umieszczonego na stronie internetowej
Urzedu informacja o wyborze oferty dojdzie do Prezesa Urzedu wcezesniej, niz
kopie dokumentow. Sprawa komplikuje si¢ natomiast w stosunku do postgpowan
ponizej progu 60 000 euro, ktére przeciez takze podlegaja kontroli uprzednie;.
W zadnym razie przy tych postgpowaniach nie mozna stosowa¢ wymogu prze-
kazywania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Prezesowi Urzedu,
przesadza to zreszta wyraznie art. 92. Nalezy zatem sadzi¢, ze w tym przypadku
chodzi raczej o termin powzigcia przez Prezesa Urzedu udokumentowanej (wia-
rygodnej) informacji o wyborze (terminie wyboru) najkorzystniejszej oferty. To
z kolei stuzy¢ ma okresleniu terminu, po jakim nie moze on wszczaé kontroli
uprzedniej. Oznacza to, ze przed podjgciem decyzji o wszczgciu kontroli nastep-
czej postepowan o wartosci ponizej 60.000 euro Prezes Urzedu powinien ustali¢
na jakim etapie znajduje si¢ postgpowanie ktore zamierza skontrolowac, a przede
wszystkim to, czy nie zostal przekroczony termin, w jakim moze ona nastapic.

3. Jesli podczas wykonywania kontroli uprzedniej zostanie wniesiony protest, czyn-
nosci kontrolne zostaja przerwane az do czasu jego ostatecznego rozstrzygnigcia.
Dotyczy to wszystkich kontrolowanych postgpowan, takze tych o najwigkszej
warto$ci. Po rozstrzygnigciu protestu czynnos$ci kontrolne powinny zosta¢ wzno-
wione, przy czym oczywiste jest, ze jej ustalenia powinny uwzglednia¢ dziatania
i decyzje zamawiajacego, podjete w zwiazku z ostatecznym rozstrzygnigciem pro-
testu. Uwzglednienie przez zamawiajacego badz przez zespdt arbitrow zarzutow
zawartych w protescie nie oznacza jednak, ze uchybienia czy naruszenia przepi-
sow ktorych byty wynikiem nie powinny by¢ uwzglednione w protokole kontroli.
Wrecz przeciwnie, powinny mie¢ one istotny wplyw na tre$¢ informacji o wyniku
kontroli, a zwtaszcza na wskazanie 0sob, ktore sa za nie odpowiedzialne.

4. Wszczecie kontroli uprzedniej uniemozliwia zawarcie umowy o zamowienie pu-
bliczne. Mozna uczynic¢ to dopiero po jej zakonczeniu. W tym miejscu powstaje
pytanie, czy jedynym warunkiem zawarcia umowy jest samo zakonczenie kon-
troli uprzedniej, czy tez brak naruszen stwierdzony w informacji o wynikach
kontroli badz wykonanie zalecen zwiazanych ze stwierdzonymi naruszeniami.
Z zadnego przepisu nie wynika ani nakaz uwzglednienia takich zalecen, ani za-
kaz zawarcia umowy przy ich nieuwzglednieniu. Jest to zapewne rozwiazanie
stuszne, poniewaz w odroznieniu od procedury obowigzujacej w stosunku do
protokotu oraz zalecen pokontrolnych NIK!, zamawiajacy nie ma jakichkolwiek

! Ustawa o Najwyzszej Izbie Kontroli, tekst jednolity Dz. U. z 2001 r., Nr 85, poz. 937 z p6zn. zm.
Art. 56. 1. Kierownik jednostki kontrolowanej lub osoba petniaca jego obowiazki moze w terminie
7 dni od dnia otrzymania stanowiska, o ktorym mowa w art. 55 ust. 4 zglosi¢ na piSmie umotywo-
wane zastrzezenia do dyrektora wiasciwej jednostki organizacyjnej Najwyzszej Izby Kontroli, ktory
przekazuje je, w celu rozpatrzenia, komisji odwotawczej. Art. 61. 1. Kierownik jednostki kontrolo-
wanej lub organ, ktéremu przekazano wystapienie pokontrolne, moze w terminie 7 dni od jego otrzy-
mania zglosi¢ umotywowane zastrzezenia w sprawie zawartych w nim ocen, uwag i wnioskow do
dyrektora wlasciwej jednostki organizacyjnej Najwyzszej Izby Kontroli (...).
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srodkow odwolawczych od tresci informacji o wyniku kontroli oraz od zalecen
pokontrolnych. Jednakze nie uwzgledniajac zalecen pokontrolnych Prezesa
Urzegdu czyni to na wlasng odpowiedzialno$¢, bowiem skutkowac to moze nie-
waznoscia postgpowania uniemozliwiajaca podpisanie umowy (np. w zwiazku
z art. 93 ust. 1 pkt 7), odmowa podpisania umowy przez wykonawce (art. 169
ust. 6), wystapieniem do sadu przez Prezesa Urzedu o stwierdzenie niewaznosci
umowy (art. 146 ust. 2).

5. Z chwila wszczgcia kontroli uprzedniej z mocy prawa nastgpuje zawieszenie bie-
gu terminu zwiazania oferta. W odrdznieniu od sytuacji, okreslonej w art. 85 ust.
24! nie jest do tego wymagana zgoda wykonawcow. Nie jest takze okreSlony
maksymalny termin, na jaki moze to nastapi¢, cho¢ posrednio wynika on jedynie
z terminow, okreslonych dla niektoérych czynnosci zwiazanych z prowadzeniem
kontroli uprzedniej (np. art. 169 ust. 3). Obowiazkiem zamawiajacego jest po-
wiadomieniem o tym fakcie wszystkich wykonawcow uczestniczacych w poste-
powaniu. Powiadomienie powinno zawiera¢ date, z jaka nastgpuje zawieszenie
biegu terminu zwiazania oferta. Jest to dzien, w ktérym dorgczono zamawiajace-
mu zadanie przekazania Prezesowi Urzedu kopii dokumentacji postgpowania
(art. 163 ust. 1). W powiadomieniu zamawiajacy nie bedzie mogt okresli¢ daty
zakonczenia zawieszenia biegu terminu zwiazania oferta, bowiem jest to zalez-
ne od czasu trwania kontroli, ktéry, w dniu jej wszczecia, bytby zapewne trudny
do okreslenia takze dla Prezesa Urzgdu. Zakonczenie okresu zawieszenia biegu
terminu zwigzania oferta nastgpuje wraz z zakonczeniem kontroli uprzedniej.
Dniem zakonczenia kontroli jest dorgczenie zamawiajacemu informacji o jej wy-
nikach (art. 169 ust. 1), a zatem w tym dniu konczy si¢ okres zawieszenia biegu
terminu zwigzania oferta. Choc przepis tego nie stanowi wydaje si¢ oczywiste, iz
takze o tym fakcie zamawiajacy powinien niezwlocznie powiadomi¢ wszystkich
wykonawcow uczestniczacych w postgpowaniu, do ktorych wystat powiadomie-
nie o zawieszeniu biegu terminu zwiazania oferta.

6. Ust. 6 komentowanego przepisu stanowi, ze uptyw terminu wazno$ci wadium
podczas trwania kontroli (tzn. w okresie zawieszenia biegu terminu zwiazania
oferta) nie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postgpowania zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 4. Rodzi si¢ jednakze pytanie, jakie sa dalsze konsekwencje tego sta-
nu rzeczy, zwlaszcza wowczas, gdy kontrola uprzednia prowadzona jest przed
wyborem najkorzystniejszej oferty. Jesli oznaczatoby to, ze wykonawca, ktory
nie przediuzy! terminu waznosci wadium lub nie wniost wadium nowego moze

I Art. 85. 2. W uzasadnionych przypadkach na co najmniej 7 dni przed uptywem terminu zwiazania
oferta zamawiajacy moze tylko raz zwrdcic si¢ do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 30 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktorej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

4. Zgoda wykonawcy na przedtuzenie okresu zwiazania oferta jest dopuszczalna tylko z jednocze-
snym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem no-
wego wadium na przedtuzony okres zwiazania oferta.

5. Bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna si¢ wraz z uptywem terminu sktadania ofert.
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nadal uczestniczy¢ w postgpowaniu az do jego zakonczenia, zamawiajacy nara-
zony bytby na ewentualnos$¢ niekorzystnych dla siebie konsekwencji, wynikaja-
cych z niemozliwo$ci wykonania dyspozycji art. 46 ust. 5. Zapewne nie to byto
intencja ustawodawcy. Przyja¢ zatem nalezy, iz w przypadku utraty wazno$ci
wadium podczas trwania kontroli uprzedniej (zawieszenia biegu terminu zwia-
zania oferta) nie nastgpuje z mocy ustawy wykluczenie z postgpowania wyko-
nawcy ktorego to dotyczy.

Art. 169 [Zakonczenie kontroli uprzedniej]

1.

2.

Zakonczeniem kontroli uprzedniej jest dorgczenie zamawiajacemu infor-

macji o wyniku kontroli uprzedniej.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej zawiera:

1) okres$lenie postepowania o udzielenie zaméwienia, ktore bylo przedmio-
tem kontroli;

2) informacje¢ o stwierdzeniu naruszen lub ich braku;

3) zalecenia pokontrolne.

. Doreczenie informacji o wyniku kontroli uprzedniej nastepuje nie pozniej

niz w terminie 14 dni od dnia dor¢czenia zadanych dokumentow i wyja$nien.
W zaleceniach pokontrolnych Prezes Urzedu wskazuje na powinnos$¢ doko-
nania okre§lonej czynnos$ci lub powtorzenia czynnosci, ktora zostata doko-
nana z naruszeniem przepisow ustawy.

O wykorzystaniu zalecen pokontrolnych kierownik zamawiajacego infor-
muje niezwlocznie Prezesa Urze¢du oraz wykonawce, ktorego oferta zostata
uznana za najKkorzystniejsza.

W przypadku nieuwzglednienia przez zamawiajgcego zalecen pokontrol-
nych wskazujacych na niewazno$¢ umowy wykonawca moze odmowic jej
podpisania. Przepisu art. 46 ust. 5 pkt 1 nie stosuje sig.

. Kontrolg uprzednia konczy doreczenie zamawiajacemu informacji o jej wyni-

kach. Informacja powinna by¢ sporzadzona w formie pisemnej zaraz po za-
konczeniu czynnos$ci kontrolnych i1 sporzadzeniu protokotu kontroli. Zgodnie
z regulacja zawarta w art. 166 ust. 1 Prezes Urzgdu niezwlocznie przesyta ja za-
mawiajacemu. Waga dokumentu przesadza o tym, ze powinno to by¢ dokonane
za zwrotnym potwierdzeniem odbioru. Informacja o wynikach kontroli powinna
by¢ przez zamawiajacego dotaczona do prowadzonej przez niego dokumentacji
postgpowania (protokotu postepowania — art. 96). Drugi egzemplarz informacji,
zgodnie z art. 166 ust. 2 stanowi zatacznik do protokotu kontroli.

. Ust. 2 komentowanego artykutu przesadza tres¢ informacji o wynikach poste-

powania. Musi ona zawiera¢ okre§lone tam elementy i nic ponadto. Okreslenie
postgpowania, ktore bylo przedmiotem kontroli powinno zawiera¢ dane, ktore
pozwola jednoznacznie zidentyfikowaé kontrolowane postgpowanie, a wigc
okreslenie zamawiajacego, krotki opis przedmiotu zamdwienia, tryb, w jakim
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prowadzone bylo postgpowanie oraz okres, w jakim przebiegato. Informacja
o stwierdzonych naruszeniach musi $cisle odpowiada¢ ustaleniom zapisanym
w protokole kontroli (art. 165 ust. 2 pkt 5) 1 tak jak stwierdzono wcze$niej (patrz
komentarz do art. 166), uwzglednia¢ naruszenia przepiséw Pzp i wydanych do
niego aktow wykonawczych oraz zapisoOw znajdujacych si¢ w SIWZ. Przy opi-
sie kazdego stwierdzonego przypadku naruszenia powinien by¢ wskazany prze-
pis, ktory zostal naruszony. Aczkolwiek komentowany artykut tego nie stanowi
wydaje si¢ oczywiste, ze ta czg§¢ informacji o wyniku kontroli powinna zwierac
takze wskazanie 0s6b odpowiedzialnych za stwierdzone naruszenia. Zalecenia
pokontrolne powinny by¢ formutowane w $cistym zwiazku oraz na podstawie
przedstawionych wczesniej naruszen i mie¢ na celu ich usunigcie. Nie powinny
si¢ one ogranicza¢ wyltacznie do tych naruszen, ktdre maja lub mogtyby mie¢
wplyw na wynik postgpowania, ale uwzglednia¢ wszystkie stwierdzone podczas
kontroli naruszenia, uchybienia oraz nieprawidtowosci. W odniesieniu do czyn-
nosci, ktora zostata dokonana z naruszeniem przepiséw Pzp obowiazkiem Preze-
sa Urzedu jest wskazanie zamawiajacemu na konieczno$¢ jej powtorzenia,
a w odniesieniu do czynno$ci, ktora nie zostala wykonana, na obowiazek jej wy-
konania. Wskazanie takie powinno odwolywac si¢ do przepisu, ktory odnosi si¢
do danej czynno$ci oraz przedstawia¢ konsekwencje, jakie spowoduje nie wy-
konanie tego zalecenia. Jesli kontrola nie wykaze jakichkolwiek naruszen, w tej
cze$ci informacji powinno by¢ zawarte stwierdzenie, ze postgpowanie zostalto
przeprowadzone prawidtowo (bez naruszen), czego konsekwencja bedzie nie
sformutowanie zalecen pokontrolnych.

. Termin dorgczenia informacji o wyniku kontroli uprzedniej uptywa nie p6zniej niz
w terminie 14 dni od dnia dorgczenia prezesowi Urzedu zadanych na podstawie
art. 164 dokumentow lub wyjasnien. Oznacza to, iz jesli w toku kontroli nie wy-
stapi konieczno$¢ zadania takich materiatow, a wigc innych dokumentéw niz te,
ktoére zostaly przekazane wraz z kopia protokotu postepowania (stanowiace zgro-
madzona przez zamawiajacego dokumentacje postgpowania), czynnosci zwigzane
z kontrola uprzednia nie moga trwac¢ dtuzej niz dwa tygodnie. Jest to termin bar-
dzo krotki, zwlaszcza w odniesieniu do postgpowan skomplikowanych i o duze;j
warto$ci. Natomiast jezeli po przekazaniu kopii dokumentacji postgpowania, w to-
ku czynnosci kontrolnych wystapi koniecznos¢ zadania innych, niz zawarte w niej
dokumentow, materialow lub wyjasnien, termin dorgczenia informacji o wynikach
kontroli liczy si¢ od dnia dorgczenia Prezesowi Urzedu ostatniego z zadanych do-
kumentoéw. Rodzi to pewne niebezpieczenstwo, ze jesli dokumentacja postgpowa-
nia byta prowadzona niestarannie lub samo postgpowanie obciazone jest uchybie-
niami wymagajacymi wyjasniania, kontrola moze by¢ dtuzsza, niz przewidziane
w przepisie dwa tygodnie. Dlatego tez w interesie zmawiajacego jest, aby zaro6w-
no postepowanie jak i jego dokumentacja prowadzone byly z duza starannos$cia
1 poszanowaniem obowiazujacych przepisow.

. Po otrzymaniu zalecen pokontrolnych obowiazkiem kierownika zamawiajacego
jest poinformowanie Prezesa Urzedu o ich wykorzystaniu. Nalezy zwroci¢ uwa-
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ge iz ustawodawca nie uzyt tu zwrotu dotyczacego wykonania zalecen, co po-
twierdza przedstawiona wczesniej teze (patrz komentarz do art. 168), ze zama-
wiajacy nie ma obowiazku ich wykonania. Zatem informacja o ,,wykorzystaniu”
zalecen pokontrolnych skierowana do Prezesa Urzgdu zawiera¢ powinna w od-
niesieniu do kazdego z nich wskazanie, czy i jak zostato ono wykonane, a w od-
niesieniu do tych, ktore nie zostaly uwzglednione takze podanie przyczyn, dla
ktérych zamawiajacy tak postapit. Informacja taka powinna by¢ przekazana nie-
zwlocznie. Powstaje pytanie, czy ,,niezwlocznie” po podjeciu decyzji dotycza-
cych realizacji zalecenn pokontrolnych (sposobu ich ,,wykorzystania™), czy tez
»hiezwlocznie” po ich wykonaniu badz odmowie wykonania. Z wyktadni jezyko-
wej oraz logicznej przepisu wynika (,,zawiadomienie o wykorzystaniu”), ze poin-
formowanie Prezesa Urzgdu nastapi¢ powinno niezwlocznie po wykonaniu, badz
podjeciu decyzji o nieuwzglednieniu zalecen pokontrolnych i odnosi¢ si¢ do fak-
tow dokonanych, a nie do zamiaru ich dokonania. Zamawiajacy nie moze zatem
napisac np., iz ,,postanowit powtdrzy¢ czynnosc (...)”, lecz ze ja powtorzyt. Infor-
macj¢ o takiej samej tre§ci oraz w tym samym terminie jak do Prezesa Urzedu kie-
rownik zamawiajacego jest zobowiazany wysta¢ do wykonawcy, ktérego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza. Wymog ten ma zastosowanie tylko wow-
czas, gdy kontrola uprzednia miata miejsce po wyborze najkorzystniejszej oferty.

. Jak wczesniej stwierdzono, zamawiajacy moze nie uwzgledni¢ wszystkich, badz

czesci zalecen pokontrolnych zawartych w informacji o wyniku kontroli. Jezeli
z tresci informacji o wykorzystaniu zalecen pokontrolnych jakie otrzymat wyko-
nawca ktorego oferta zostata wybrana wynika, ze sa wsrod nich takie, ktorych
nieuwzglednienie wskazuje na niewazno$¢ umowy, moze odmowi¢ jej podpisa-
nia. Nie ma wowczas zastosowania przepis art. 46 ust. 5 pkt 1 dotyczacy utraty
wadium. Oznacza to, ze je$li w tych okolicznosciach odmoéwi on podpisania
umowy, nie traci wadium. Ewentualno$¢ niewaznosci umowy nie moze jednak
by¢ domniemaniem wykonawcy, ale wynika¢ wprost ze stwierdzen zawartych
w zaleceniach pokontrolnych.

Art. 170 [Kontrola nastgpczal

1.

2.

Prezes Urzedu moze przeprowadzi¢ kontrol¢ udzielonego zamowienia
w terminie 3 lat od dnia jego udzielenia (kontrola nastepcza).

Po zakonczeniu kontroli nastepczej Prezes Urzedu przesyla kontrolowane-
mu informacj¢ o wyniku kontroli nastgpczej zawierajaca:

1) okreslenie przedmiotu zaméwienia, ktore bylo przedmiotem kontroli;

2) informacje¢ o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

. Obok kontroli uprzedniej Prezes Urzedu prowadzi kontrole nastgpcza (ex post).

Kontrola ta moze by¢ prowadzona po podpisaniu umowy o zaméwienie publicz-
ne w okresie trzech lat od dnia jego udzielenia. Ustalenie takiego okresu kontro-
li nastgpczej stanowi pewna niekonsekwencje w stosunku do art. 97 ust. 1 ktoéry
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stanowi, ze zamawiajacy przechowuje protokot wraz z zatacznikami przez okres
4 lat od dnia zakonczenia postgpowania i jest chyba pozostatoscia po regulacjach
zawartych w uzp'. Jesli ustawodawca ustalit obowiazek przechowywania doku-
mentacji na 4 lata nic nie stato na przeszkodzie, aby w tym okresie mogta ona
podlegac¢ kontroli nastepczej. Zgodnie z postanowieniami art. 163 wszczecie
kontroli nastgpuje przez dorgczenie zamawiajacemu zadania przekazania kopii
dokumentacji postgpowania, potwierdzonej za zgodno$¢ przez kierownika za-
mawiajacego. Na podstawie art. 164 Prezes Urzedu moze zada¢ kopii dokumen-
tow zwiazanych z postgpowaniem, a takze od kierownika zamawiajacego oraz
od pracownikéw zamawiajacego udzielania pisemnych wyjasnien dotyczacych
kontrolowanego postgpowania. Zgodnie z art. 165 z kontroli sporzadza si¢ pro-
tokot. Ustawodawca nie ustanowil zadnych ograniczen dotyczacych zakresu
podmiotowego badz przedmiotowego lub czasu trwania kontroli nastepczej. Mo-
ze ona zatem dotyczy¢ kazdego zamawiajacego 1 kazdego postgpowania oraz
trwac tyle czasu, ile bgdzie niezbedne dla starannego wykonania czynno$ci kon-
trolnych. Zakonczeniem kontroli nastepczej jest wystanie kontrolowanemu (kie-
rownikowi zamawiajacego) informacji o wyniku kontroli.

2. Tres¢ informacji o wyniku kontroli nastepczej jest co do istoty podobna do infor-
macji przekazywanej zamawiajacemu po zakonczeniu kontroli uprzedniej. Wy-
stepuja jednakze pewne roznice, przy czym zasadnicza jest to, ze informacja
o kontroli nastgpczej nie zawiera zalecen pokontrolnych. Wydaje si¢ to nie do
konca stuszne. Wprawdzie trudno cokolwiek zalecac jesli kontrolowane postgpo-
wanie jest juz, by¢ moze dawno, zakonczone, a zaméwienie udzielone. Dotyczy
to jednakze wylacznie kontrolowanego zamowienia, podczas gdy w toku kontro-
li moze okazac si¢, ze nieprawidlowosci badz naruszenia dotycza np. wewngetrz-
nych regulacji normujacych pracg komisji przetargowej, co skutkowac bedzie
naruszeniami w przypadku kolejnych postgpowan. Nie wiadomo takze dlaczego
zawarte w ust. 2 pkt 1 art. 169 ,,okreslenie postepowania o udzielenie zamowie-
nia (...)” zastapiono w komentowanym przepisie niezbyt fortunnym (takze jezy-
kowo) zwrotem ,,0kreslenie przedmiotu zamdwienia, ktore bylo przedmiotem
kontroli”. W tej czgéci informacji o wyniku kontroli zarowno nastepczej jak
uprzedniej chodzi przeciez o to samo, mianowicie o okreslenie przedmiotu kon-
troli. Jesli tak, to znalez¢ si¢ tu powinno nie tylko ,,okreslenie przedmiotu za-
moéwienia”, ale takze okreslenie zamawiajacego, trybu, w jakim prowadzone byfo
postepowanie oraz okresu, w jakim przebiegato. Czgs¢ dotyczaca informacji
o stwierdzeniu naruszen lub ich braku powinna by¢ taka sama, jak w przypadku
informacji o wyniku kontroli uprzedniej. Jej tre$¢ musi mie¢ Scisly zwiazek
z ustaleniami zawartymi w odpowiedniej czesci protokotu kontroli (art. 165
ust. 2 pkt 5), a takze, cho¢ ustawa tego nie stanowi, wskazywac zgodnie z zapi-
sem w protokole osoby, ktore sa odpowiedzialne za stwierdzone naruszenia.

! Art. 26a. 1. Zamawiajacy zobowiazany jest, przez okres 3 lat od zakonczenia postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego, do przechowywania ofert oraz protokotu (dokumentacji podstawo-
wych czynnosci) w sposob gwarantujacy ich nienaruszalnos$é.
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Art. 171 [Konsekwencje naruszen ustawy]

W przypadku ujawnienia naruszenia przepisow ustawy Prezes Urzedu moze:
1) zawiadomi¢ wlasciwego rzecznika dyscypliny finans6w publicznych o naru-

szeniu dyscypliny finanséw publicznych;

2) nalozy¢ kare¢ pieni¢zna, o ktorej mowa w dziale VII;
3) wystgpi¢ do sadu o stwierdzenie niewazno$ci umowy w calosci lub w czesci.

1.

1

2

Jesli kontrola uprzednia lub nastgpcza ujawni naruszenia przepisow Pzp Prezes
Urzgdu moze podjac czynnosci, zmierzajace do ukarania 0sob lub podmiotéw win-
nych tych naruszen oraz do zniesienia skutkdw postepowania, obarczonego naru-
szeniem przepisow ustawy. W odniesieniu do sektora finansow publicznych jest to
zawiadomienie rzecznika dyscypliny finansow publicznych, w odniesieniu do po-
zostatych zamawiajacych — natozenie kary pieni¢znej, o ktorej mowa w dziale VII.
W stosunku do jednych i drugich, niezaleznie od tego czy skorzysta z wymienio-
nych wczes$niej mozliwosci, Prezes Urzedu ma prawo wystapienia do sadu
o stwierdzenie niewazno$ci umowy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze nie jest to obowiaz-
kiem Prezesa Urzedu w kazdym przypadku stwierdzenia naruszen. Jest to pozosta-
wione do jego decyzji, ktora powinna by¢ uzalezniona od cig¢zaru stwierdzonych
naruszen oraz ich wptywu na wynik postepowania, a takze, w przepadku sektora
finansow publicznych od tego, czy naruszenie stanowi czyn przeciwko dyscyplinie
finansoéw publicznych'. Podstawg takiej decyzji w kazdym przypadku musza by¢
ustalenia zawarte w protokole kontroli oraz wskazania, zawarte w informacji o wy-
niku kontroli skierowanej do zamawiajacego. Zawiadomienie skierowane do
rzecznika dyscypliny finansow publicznych nie musi dotyczy¢ wszystkich osob,
wskazanych w protokole kontroli jako winne stwierdzonych naruszen. Zakres
dziatan mozliwych do podjgcia przez Prezesa Urzgdu w przypadku stwierdzenia
naruszen w pordwnaniu ze stanem poprzednim zmienit si¢ niewiele, bowiem moz-
liwo$¢ pierwsza (pkt 1) i trzecia (pkt 3) przewidywala uzp. Stusznie natomiast
w tym katalogu znalazta si¢ mozliwo$¢ naktadania kar pienieznych na podmioty
spoza sektora finansow publicznych, ktére w poprzednim stanie prawnym byty
praktycznie poza mozliwoscia natozenia jakichkolwiek sankcji. Szkoda natomiast,
ze w odniesieniu do os6b z sektora finanséw publicznych tak jak poprzednio, Pre-
zesowi Urzedu przystuguje jedynie prawo zawiadamiania rzecznika dyscypliny
finansow publicznych, a nie samodzielnego wystgpowania do wlasciwej komisji
orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wyma-
gatoby to stosownych zmian w art. 166 ust. 1 ustawy o finansach publicznych?.

Art. 165. 1. Kierownik jednostki sektora finanséw publicznych (jednostki korzystajacej ze srodkow

publicznych) oraz kierownik jednostki nadrzednej, a takze organ kontroli, obowiazany jest nie-
zwlocznie zawiadomi¢ wiasciwego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o ujawnionym naru-
szeniu dyscypliny finansow publicznych.

Art. 166. 1. Postgpowanie w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wszczyna
przewodniczacy komisji orzekajacej pierwszej instancji na podstawie wniosku o ukaranie, ztozone-
go przez rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, Ministra Finansow, Najwyzsza Izb¢ Kontroli
lub Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej.
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Byloby to jednak uzasadnione, bowiem dotychczasowe doswiadczenia w tym za-
kresie wskazuja, ze nawet w przypadku ewidentnych naruszen ustawy rzecznicy
niechetnie i w nielicznych przypadkach kieruja wnioski o ukaranie do komisji'.

2. Naruszenie przepisoOw dotyczacych zamoéwien publicznych w ramach sektora fi-
nansow publicznych stanowi czyn, naruszajacy dyscypling finanséw publicz-
nych. Przesadza o tym art. 138 ust. 1 pkt 12 ustawy o finansach publicznych?.
Jesli Pzp pozostawia do decyzji Prezesa Urzedu czy zawiadomi on rzecznika
dyscypliny finansow publicznych, to, jak wczesniej powiedziano, art. 165 ust. 1
ustawy o finansach publicznych przesadza sprawg jednoznacznie. Zawarta
w nim regulacja, w zwiazku z trescia art. 138 ust. 1 pkt 12 tejze ustawy nie pozo-
stawia Prezesowi Urzedu wielkiego wyboru. Praktycznie rzecz biorac w kazdym
przypadku stwierdzenia przez prowadzong kontrol¢ naruszenia zasady, formy
lub trybu postgpowania przy udzielaniu zamdwienia musi zawiadomi¢ wiasci-
wego rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. Po rozpatrzeniu zawiadomie-
nia Prezesa Urzgdu i zawartych w nim wnioskow rzecznik moze wystapi¢ do
wlasciwej komisji orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych z wnioskiem o ukaranie wskazanych tam oso6b lub od ztozenia takiego
wniosku odstapi¢. Prezesowi Urzedu nie przystuguja w takim przypadku zadne
srodki odwotawcze. Komisja uznajac wing wskazanej osoby moze ukarac ja upo-
mnieniem, nagana, kara pieni¢zna lub zakazem petnienia funkcji kierowniczych
zwiazanych z dysponowaniem srodkami publicznymi na okres od roku do 5 lat
od dnia uprawomocnienia orzeczenia (art.147 ustawy o finansach publicznych?).

! Zrédto — Sprawozdania z funkcjonowania systemu zamowien publicznych za rok 2002 i 2003, opu-
blikowane na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.

2 Art. 138. 1. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest popetnienie czynu polegajacego na:
(...) 12) naruszeniu zasady, formy lub trybu postgpowania przy udzielaniu zamowienia publicznego,
ustalonych ustawa, o ktorej mowa w art. 28 ust. 4.

3 Art. 147. 1. Karami za naruszenie dyscypliny finansow publicznych sa:

1) upomnienie,

2) nagana,

3) kara pienigzna,

4) zakaz petnienia funkcji kierowniczych zwiazanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi
na okres od roku do 5 lat od dnia uprawomocnienia orzeczenia.

2. Karg pienigzna wymierza si¢ w wysokosci od jednomiesigcznego do trzymiesigcznego wynagro-
dzenia pracowniczego, o ktorym mowa w art. 140, z zastrzezeniem ust. 3.

3. Jezeli wynagrodzenie osoby dopuszczajacej si¢ naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
obliczone jak wynagrodzenie za urlop wypoczynkowy nalezny w roku, w ktérym czyn popetnio-
no, jest wyzsze od wynagrodzenia, o ktorym mowa w art. 140, kar¢ pieni¢gzna wymierza si¢ w wy-
sokosci od jednomiesigcznego do trzymiesigcznego wyzszego wynagrodzenia.

4. Kare przewidziana w ust. 1 pkt 4 wymierza si¢ wylacznie w przypadkach razacego naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, przewidzianego w art. 138 ust. 1 pkt 1,2,4,5,7,9, 111 12.

5. Ukaranie kara przewidziana w ust. 1 pkt 4 wyklucza, przez czas okreslony w orzeczeniu o ukara-
niu, mozliwos¢ petnienia funkc;ji:

1) kierownika, zastgpcy kierownika lub dyrektora generalnego,

2) cztonka zarzadu,

3) skarbnika, gtéwnego ksiggowego lub zastgpcy gtownego ksiggowego,

4) kierownika lub zastepcy kierownika komorki bezposrednio odpowiedzialnej za wykonywanie
budzetu lub planu finansowego jednostki sektora finansoéw publicznych.
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Warto podkresli¢, ze ukaranie pracownika jednostki sektora finanséw publicz-
nych za naruszenie dyscypliny finansow publicznych kara nagany lub kara pie-
ni¢zna jest rownoznaczne z jego ujemna ocena kwalifikacyjna, przewidziang
w odrgbnych ustawach, i rodzi skutki przewidziane w tych ustawach (art. 151
ust. 1 ustawy o finansach publicznych).

3. Mozliwosci Prezesa Urzedu w zakresie wystapienia do sadu o stwierdzenie nie-
waznosci umowy w cato$ci lub w czg$ci okresla art. 146 ust. 2 Pzp. Ma on za-
stosowanie takze do okoliczno$ci, ustalonych w wyniku kontroli uprzedniej lub
nastgpczej. Zawarte w nim przestanki stanowia katalog zamkniety, a zatem w zad-
nym innym przypadku mozliwo$¢ wystapienia do sadu o stwierdzenie niewaz-
nosci umowy nie istnieje. Od oceny stanu faktycznego i podjetej na tej podsta-
wie decyzji Prezesa Urzedu zalezy natomiast, czy z mozliwosci tych skorzysta.

Rozdziat 4
Arbitrzy

Art. 172 [Lista arbitrow]

1. Prezes Urze¢du prowadzi i oglasza w Biuletynie Zamo6wien Publicznych liste
arbitréw rozpatrujacych odwolania od oddalenia lub odrzucenia protestow
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

2. Ogloszeniu podlegaja nastgpujace dane osobowe arbitra:

1) imi¢ i nazwisko;

2) wyksztalcenie;

3) zawod;

4) stopien lub tytul naukowy.

3. Prezes Urzedu gromadzi i przetwarza ponadto nast¢gpujace dane osobowe
arbitra:

1) date i miejsce urodzenia;

2) imiona rodzicow i nazwisko rodowe matki;

3) miejsce zamieszkania i adres do korespondencji;

4) dane o posiadanym wyksztalceniu i przebiegu pracy zawodowej;
5) numer NIP;

6) numer rachunku bankowego;

7) dane o karalnoSci.

1. W odrdznieniu od przepisow uzp, gdzie arbitrom pos$wigcono trzy artykuly!
w rozdziale ,,Protest, odwotanie i skarga” oraz pkt 2 ust. 1 w art. 9, ustawodaw-
ca zdecydowat si¢ uregulowac dotyczaca ich problematyke w odrebnym rozdzia-
le. Zawarte w nim zostaly przepisy dotyczace listy arbitréw, przede wszystkim
kryteridw, jakie musi spetnia¢ osoba ubiegajaca si¢ o wpis na t¢ list¢ oraz zasad

1 Art. 88 i art. 89, art. 92 ust. 2-5.
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jej ksztattowania. Jest to rozwiazanie stuszne, porzadkujace i kompleksowo
regulujace t¢ materie.

. Podobnie jak pod rzadami poprzedniej ustawy liste arbitroéw rozpatrujacych od-
wotania od oddalenia lub odrzucenia protestu prowadzi Prezes Urzgdu. Lista
podlega ogtoszeniu w BZP i musi zawiera¢ podstawowe dane dotyczace arbitra,
okreslone w ust. 2. W sytuacji, w ktorej arbitrow nie wskazuja strony postgpo-
wania i Prezes Urzedu, a komputerowy program losujacy, dane te maja znacze-
nie wylacznie informacyjne. Ustawodawca nie przesadzil, w jakim terminie po
zakonczeniu naboru na list¢ i ustalenia jej sktadu ma by¢ ona oglaszana. Nalezy
jednak przyjac, ze powinno to nastapi¢ niezwlocznie po wpisaniu na listg przez
Prezesa Urzedu wszystkich os6b uprawnionych oraz zgromadzeniu wszystkich
danych tych osob, podlegajacych publikacji. Przepis nie naktada na Prezesa
Urzegdu obowiazku publikowania listy arbitrow na stronie internetowej Urzedu,
nalezy jednak przyjac, ze tak jak dotychczas, powinna ona by¢ tam ogtaszana.

. Obowiazek Prezesa Urzedu dotyczacy ,,prowadzenia i oglaszania w BZP listy
arbitrow” obejmuje takze zmiany dokonywane na tej li§cie. Przesadza o tym
art. 173 ust. 10 ktéry mowi ze Prezes Urzedu oglasza w BZP o wpisie i skresle-
niu z listy arbitrow, wygasnieciu kadencji arbitra oraz o zawieszeniu go w pra-
wach i obowiazkach. Niezaleznie od tego ogloszeniu powinna podlega¢ takze
petna lista, nie uwzgledniajaca jednak nazwisk oraz danych osob skreslonych
badz zawieszonych. Podobnie jak w przypadku publikacji listy arbitrow po jej
ustaleniu powinno to nastgpowac niezwlocznie i obejmowac takze stosowne
ogloszenie na stronie internetowej Urzedu.

. Obowiazkiem Prezesa Urzedu jest prowadzenie bazy danych dotyczacych arbi-
trow wpisanych na listg. Poza danymi podlegajacymi publikacji musi ona za-
wiera¢ informacje, okre§lone w ust. 3. Osoba wpisana na liste zobowiazana jest
udostepnic¢ te dane Prezesowi Urzedu. Zgodnie z przepisami ustawy o ochronie
danych osobowych! podlegaja one ochronie, za co jest on odpowiedzialny. Na
przetwarzanie tych danych, zgodnie z art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie
danych osobowych?, nie jest wymagana zgoda arbitra. Dane zwarte w bazie po-
winny by¢ systematycznie aktualizowane i uzupetniane.

Art. 173 [Arbitrzy]

1. Arbitrem moze by¢ osoba, ktora:
1) jest obywatelem polskim;
2) posiada wyzsze wyksztalcenie;

! Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 z p6zn. zm.
2 Art. 23 ust. 1 Przetwarzanie danych jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy: (...) 2) zezwalaja na to prze-
pisy prawa.
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3) posiada pelng zdolno§¢ do czynnoS$ci prawnych;

4) Korzysta z pelni praw publicznych;

5) nie byla prawomocnie skazana za przest¢gpstwo umyslne;

6) w ciggu ostatnich 5 lat nie zostala skre§lona z listy arbitréw z powodu
razgcego naruszenia obowiazkow arbitra.

. Prezes Urzedu wpisuje na liste arbitrow osoby spelniajace warunki, o kto-

rych mowa w ust. 1, ktore z najlepszymi wynikami zdaly egzamin ze zna-
jomosSci przepisow zwigzanych z udzielaniem zamowien przed komisjg
egzaminacyjng powolang przez Prezesa Urzedu. Wpis na liste arbitrow na-
stepuje w drodze decyzji administracyjnej.

. Arbiter sklada Prezesowi Urze¢du co roku do dnia 31 marca oSwiadcze-

nie o:

1) toczacych si¢ przeciwko niemu postepowaniach karnych wraz z infor-
macja dotyczaca przedmiotu postepowania;

2) swoim stanie majatkowym wedlug stanu na dzien 31 grudnia roku po-
przedniego.

. OSwiadczenie, o ktorym mowa w ust. 3 pkt 2, arbiter sklada na formularzu,

ktorego wzor jest okreSlony w przepisach o ograniczeniu prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne.

. Kadencja arbitra trwa 6 lat, liczac od daty wpisu na liste arbitrow.
. Arbitra skre$la si¢ z listy arbitrow przed uplywem kadencji wylacznie

w nastepujacych okolicznoS$ciach:

1) utraty obywatelstwa polskiego;

2) utraty lub ograniczenia zdolnoS$ci do czynnos$ci prawnych;

3) utraty pelni praw publicznych;

4) prawomocnego skazania za przestgpstwo umysSine;

5) razacego naruszenia lub uporczywego naruszania obowigzkéw arbitra;
6) odmowy zlozenia Slubowania;

7) niezlozenia oSwiadczen, o ktorych mowa w ust. 3;

8) zlozenia przez arbitra wniosku o skreSlenie z listy.

. Za razace naruszenie obowiazkow arbitra, o ktorym mowa w ust. 6 pkt 5,

nalezy rozumie¢ pelnienie funkcji arbitra w sposob stronniczy, wystepo-
wanie jako pelnomocnik w postegpowaniu odwolawczym w sprawach za-
mowien, niezlozenie wniosku o wylaczenie z udzialu w postgpowaniu
w przypadku wystapienia okoliczno$ci uniemozliwiajacych wykonywanie
arbitrowi jego obowiazkow.

. Skres$lenia z listy arbitréw dokonuje Prezes Urzedu w drodze decyzji admi-

nistracyjne;j.

. Prezes Urzedu, w drodze decyzji administracyjnej, zawiesza arbitra w je-

go prawach i obowigzkach w przypadku postawienia arbitrowi zarzutu
popelnienia przestgpstwa przekupstwa lub innego przestgpstwa popelnio-
nego w celu osiggniecia korzysci majatkowych.

O wpisie na liste arbitrow, skresleniu z listy arbitréw, wygasnieciu kaden-
cji arbitra albo zawieszeniu w prawach i obowiazkach arbitra Prezes Urze-
du oglasza w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.



1. Ust. 1 okresla kryteria, jakie spetni¢ musi osoba ubiegajaca si¢ 0 wpis na liste
arbitrow. Przez diugi czas uzp nie okres$lata takich kryteriow jak réwniez warun-
kow wpisu na liste arbitrow, co praktycznie zamykato dostep na te listg. Dopie-
ro nowelizacja z dnia 29 sierpnia 2003 r.! wypetnita te luke, wprowadzajac sto-
sowne zmiany oraz nowe zapisy do art. 92 uzp. Pzp w zasadzie je powtarza.
W katalogu kryteriéw, jakie musi spetnia¢ kandydat na arbitra pojawit si¢ wy-
mog wyzszego wyksztatcenia ktérego wczesniej nie bylto, przy czym, podobnie
jak wczesniej, przepis nie preferuje zadnego z rodzajow wyksztalcenia np. praw-
niczego. Warto zwrdci¢ uwage, ze utrzymany zostal wymog niekaralnosci za
przestepstwo umyslne oraz nieskre$lenia w okresie ostatnich pigciu lat z listy
arbitrow z powodu razacego naruszenia obowiazkéw arbitra. Zachodzi pytanie,
czy wymieniony w przepisie katalog kryteriow nie jest za waski. Jednakze
w zwiazku z tym, ze kryterium przesadzajacym o wpisie na list¢ jest poziom wie-
dzy dotyczacej zamowien publicznych, wydaje si¢ on wystarczajacy, tym bar-
dziej, ze umozliwia ubieganie si¢ o wpis na list¢ szerokiemu kregowi kandyda-
tow. Zgodnie z § 3 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 27 kwietnia
2004 r. w sprawie trybu wpisu na list¢ arbitréw, sposobu powotywania komisji
egzaminacyjnej oraz zakresu egzaminu® kandydat musi potwierdzi¢ spetnianie
tych warunkow przedtozeniem dokumentéw lub stosownych oswiadczen.

2. Warunki wpisu na listg¢ sa w pelni zobiektywizowane. Kandydat musi spetniac¢
kryteria okreslone w ust. 1 oraz zda¢ z najlepszym wynikiem egzamin ze znajo-
mosci przepisdw zwiazanych z udzielaniem zamoéwien. Egzamin zdawany jest
przed komisja egzaminacyjna powotana przez Prezesa Urzedu. Zasady powo-
lywania komisji egzaminacyjnej, zadania oraz tryb jej pracy, sposob przygoto-
wania 1 przeprowadzenia egzaminu, ustalenia jego wynikow, a takze wykaz
zagadnien do egzaminu reguluje przywotywane wczesniej rozporzadzenie Rady
Ministrow. Zgodnie z § 4 komisja egzaminacyjna sktada si¢ z 5—7 osdb wyroz-
niajacych si¢ wiedza z zakresu zamoéwien publicznych, wskazanych przez Rade
Zamowien Publicznych badz arbitréw, ktdrzy nie ubiegaja si¢ o ponowny wpis
na liste. Do zadan komisji nalezy migdzy innymi przygotowanie materialow
egzaminacyjnych, przeprowadzenie egzaminu, sprawdzenie i ustalenie jego wy-
nikow oraz przedstawienie ich, wraz ze sprawozdaniem, Prezesowi Urzedu.

3. Egzamin ma formg¢ testu wyboru i skfada si¢ ze 100 pytan i prowadzony jest z za-
chowaniem zasad anonimowosci; rozkodowanie arkuszy odpowiedzi nastepuje
dopiero po ich sprawdzeniu i ustaleniu wyniku egzaminu danego kandydata.
Wyniki egzaminu zatwierdzane sa przez Prezesa Urzedu. Kandydat ma prawo
odwotac si¢ od wynikéw egzaminu do Prezesa Urzedu. Zgodnie z § 14 rozporza-
dzenia wpisu na liste arbitrow dokonuje si¢ w ramach limitu oséb okreslonych
w ogloszeniu o naborze na listg arbitrow, przy czym wpisuje si¢ te osoby, ktore

! Ustawa z dnia 29 sierpnia 2003 r. 0 zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych, Dz. U. z 2003 r.
Nr 165, poz. 1591.
2 Dz. U. Nr 98, poz. 997.
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zdaly egzamin i uzyskaly liczbe punktow, ,,mieszczaca si¢” w tym limicie.
W praktyce moze to oznaczac, ze czgS¢ 0sob, ktore uzyskaly liczbe punktow za-
liczajaca egzamin nie uzyska wpisu na liste. Jezeli dwoch lub wiecej kandyda-
tow, ktorzy zdali egzamin z miejscem uprawniajacym do wpisu na listg arbitrow
w danym naborze uzyskato taka sama liczbe punktéw, Prezes Urzedu wpisuje na
liste wszystkich tych kandydatow. Przyjecie takich zasad ksztaltowania listy
arbitr6w oznacza, ze moze by¢ ona zarowno wigksza, jak 1 mniejsza od limitu
miejsc, okreslonego w ogloszeniu. Wpis na liste arbitrow nastepuje w trybie de-
cyzji administracyjne;.

4. Nowym obowiazkiem arbitra wpisanego na list¢ jest sktadanie dwoch oswiad-
czen: o toczacych si¢ przeciwko niemu postepowaniach karnych oraz o stanie
majatkowym. Musza by¢ sktadane Prezesowi Urzedu co roku, do dnia 31 marca.
Przepis stanowi, ze o$wiadczenie majatkowe sktadane jest na formularzu okre-
slonym w przepisach o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
przez osoby petniace funkcje publiczne. Co do zasady maja tu zastosowanie
przepisy art. 10 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
przez osoby petniace funkcje publiczne!, natomiast wzor o$wiadczen, zgodnie
z delegacja zawarta w art. 11 ustawy, okreslit w trybie rozporzadzenia Prezydent
RP2. W odniesieniu do arbitrow zastosowanie ma o$wiadczenie, skfadane zgod-
nie z wzorem okreslonym w zalaczniku Nr 3 do tego rozporzadzenia. Oswiad-
czenie, po zltozeniu, jest poufne. Prezes Urzedu, jako osoba uprawniona do
odbierania o$wiadczen, zgodnie z art. 11 ust. 7 1 8 przywolywanej wczesniej
ustawy, ma prawo dokonywania analizy zawartych w nim danych oraz porow-
nywania analizowanego oswiadczenia z tre$cia uprzednio ztozonych o$wiad-
czen. Nie zlozenie przez arbitra o$§wiadczen skutkuje skresleniem go z listy
(ust. 6 pkt 7).

5. Kolejnym nowym rozwigzaniem wprowadzonym przez komentowany przepis
jest kadencyjnos$¢ petnienia funkcji arbitra. Jest to rozwiazanie z jednej strony
tworzace mechanizm okresowego sprawdzania poziomu wiedzy i kwalifikacji
fachowych osob sprawujacych te funkcje, z drugiej zas§ gwarantujace co trzy lata
(art. 174 ust. 1) mozliwo$¢ ubiegania si¢ o wpis na listg osobom, ktore sa tym
zainteresowane. Kadencja ustalona zostata na okres 6 lat, liczac od daty wpisu na
liste arbitrow. Wyjatek od tej zasady wprowadza art. 224 Pzp. Stanowi on, ze
w przypadku pierwszej kadencji (zgodnie z art. 223 ust. 2 zaczela si¢ 3 wrzesnia
2004 r.) Prezes Urzedu wpisuje na liste arbitréw osoby, ktore zdaly egzamin
z liczba punktow nizsza od polowy limitu 0sob, ktore zostang wpisane na te listg,
na okres lat trzech. Jest to sytuacja jednorazowa, konieczna dla zrealizowania
w przysztosci zasady, ze przy szescioletniej kadencji nabor na liste prowadzony
jest co trzy lata.

I Dz. U. z 1997 r. Nr 106, poz. 679 z pozn. zm.

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 31 grudnia 1997 r. w sprawie ustalenia
wzorow formularzy o$§wiadczen o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej i o stanie majatkowym.
Dz. U.z 1997 r. Nr 162, poz. 1106.
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6. Skreslenie arbitra z listy przed uptywem kadencji jest mozliwe wytacznie w oko-
licznosciach okreslonych w ustawie. Przy ich wystapieniu Prezes Urzedu ma
obowiazek skreslenia arbitra z listy (,,arbitra skresla si¢ ...”). Ich katalog jest za-
mknigty i podobny do tego, ktory znajdowat si¢ w art. 92 ust. 3 uzp, jednakze
zawiera istotne roznice. Migdzy innymi przyjeto szersza formule ,,utraty”, a nie
tylko zrzeczenia si¢ obywatelstwa polskiego, a takze ,,utraty i ograniczenia”,
a nie tylko ograniczenia zdolnosci do czynno$ci prawnych. Wyraznemu rozsze-
rzeniu ulegta przestanka dotyczaca naruszania obowiazkéw arbitra. Skre§leniem
skutkowac bedzie nie tylko ich razace naruszenie, ale takze naruszanie uporczy-
we. Co nalezy rozumie¢ pod pojgciem ,,razacego naruszenia” obowiazkoéw arbi-
tra precyzuje ust. 7 komentowanego artykutu. Jest to pelnienie funkcji arbitra
W sposob stronniczy, wystepowanie jako petnomocnik w postgpowaniu odwo-
fawczym oraz niezlozenie wniosku o wytaczenie z postgpowania w przypadku,
gdy okoliczno$ci uniemozliwiaja arbitrowi wykonywanie jego obowiazkow
(patrz komentarz do art. 186 ust. 3 i 4). Za ,,naruszanie uporczywe” uznac nale-
zy te naruszenia obowiazkdw, ktdre nie bedac ,,razacymi” powtarzaja si¢ wielo-
krotnie (np. odmawianie udzialu w rozpatrywaniu odwotan bez waznych przy-
czyn). Ocena wystgpowania i stopnia nasilenia tej przestanki, podobnie jak
w przypadku ,,razacego naruszenia” przestanki pelnienia funkcji w sposob stron-
niczy nalezy do Prezesa Urzedu, ktory powinien kierowaé si¢ w tym zakresie
czytelnymi, jasno okreslonymi kryteriami.

7. Kolejnym, nowym rozwiazaniem dotyczacym funkcji arbitra jest mozliwos$¢ za-
wieszenia go w prawach i obowiazkach. Moze to mie¢ miejsce wylacznie
w przypadku postawienia arbitrowi zarzutu popetnienia przestepstwa przekup-
stwa lub innego przestgpstwa popetnionego w celu osiagnigcia korzysci majat-
kowych!. Nalezy podkresli¢, ze chodzi tu o postawienie zarzutu arbitrowi w ro-
zumieniu przepisow Kpk?, a nie o wszczecie postepowania przygotowawczego
przeciwko niemu lub ,,w sprawie”, w ktorej w jaki§ sposob uczestniczy. Jest to
rozwiazanie kontrowersyjne bowiem moze si¢ zdarzy¢, iz arbiter, na ktoérym cia-
za powazne poszlaki popetnienia przestepstwa uczestniczyt bedzie w orzekaniu,
nawet przez dtuzszy okres. Zawieszenie arbitra ma charakter obligatoryjny. Do-
konuje go Prezes Urzedu w trybie decyzji administracyjne;j.

8. Podobnie jak wpisu na listg, skreslenia arbitra z listy Prezes Urzedu dokonuje
w trybie decyzji administracyjnej. Oznacza to, ze skreslonemu z listy arbitrowi
przystuguje prawo odwotania si¢ od tej decyzji, zgodnie z wlasciwoscia miejsco-
wa, do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie.

! Patrz np. art. 239, art. 240, art. 241 Kk.
2 Patrz art. 269 i art. 270 Kpk.
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Art. 174 [Nabér na liste arbitrow]

N

1

Prezes Urzedu prowadzi nabor na liste arbitrow raz na trzy lata.
Ogloszenie o naborze zamieszcza si¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych.

. Ogloszenie zawiera w szczegolnoSci:

1) informacj¢ o limicie osob, ktore zostang wpisane na list¢ arbitrow w da-
nym naborze;

2) termin przyjmowania zgloszen kandydatow na arbitrow, nie krotszy niz
30 dni od dnia ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych;

3) wykaz dokumentéw, ktore nalezy dotaczy¢ do zgloszenia kandydata;

4) termin przeprowadzenia egzaminu, o ktorym mowa w art. 173 ust. 2,
oraz informacj¢ o minimalnej liczbie punktow zaliczajacej ten egzamin.

Uprawnionymi do zglaszania kandydatéw na arbitrow sa:

1) Prezes Urzedu;

2) ministrowie, kierownicy urzedéw centralnych i wojewodowie;

3) organizacje, o ktorych mowa w art. 179 ust. 2;

4) ogolnokrajowe organizacje samorzadu terytorialnego;

5) regionalne izby obrachunkowe;

6) okregowe izby radcow prawnych;

7) okregowe rady adwokackie.

. Przy szescioletniej kadencji arbitra nabor na listg arbitrow prowadzony jest przez

Prezesa Urzgdu co trzy lata. W chwili ogloszenia naboru wiadomo, ilu arbitrom
konczy si¢ kadencja. Nie oznacza to jednak, ze liczba 0s6b wpisanych na liste
w wyniku tego naboru musi by¢ rowna liczbie arbitréw, ktorych kadencja dobie-
gta konca. Przepisy nie okres$laja ani wielkoS$ci listy arbitrow, ani ilo$ci osob,
wpisywanych na nia w wyniku kolejnych naborow. Ustawodawca pozostawit to
do decyzji Prezesa Urzedu, ktéry powinien ja uzaleznia¢ od iloSci wnoszonych
odwotan oraz ilosci postgpowan, wymagajacych obecnos$ci obserwatora. Warto
zauwazyc¢, ze przy pierwszym naborze prowadzonym zgodnie z Pzp limit miejsc
na liscie arbitréw ustalony zostat przez Prezesa Urzedu na 350. Na listg wpisa-
nych zostalo 363 osoby (patrz § 18 ust. 3 rozporzadzenia Rady Ministrow w spra-
wie trybu wpisu na listg arbitrow, sposobu powotywania komisji egzaminacyjne;j
oraz zakresu egzaminu'), przy czym na podstawie art. 224 Pzp 160 0s6b na
kadencje trzyletnia.

. Ogloszenie o naborze na liste arbitrow zamieszczane jest w BZP. Jego tres¢ usta-

la Prezes Urzedu, ale ustawodawca przesadzil, jakie informacje musza si¢ w nim
znalez¢. Najwazniejsze sposrod nich, poza terminem przeprowadzenia egzami-
nu, to limit oséb, ktére zostana wpisane w danym naborze, minimalna liczba

§ 18. Jezeli dwoch lub wigcej kandydatow, ktorzy zdali egzamin z miejscem uprawniajacym do wpi-

su na listg arbitréw w danym naborze uzyskato taka sama liczb¢ punktéw, Prezes Urzedu wpisuje na
liste wszystkich tych kandydatow.
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punktow, zaliczajaca egzamin oraz termin przyjmowania zgtoszen kandydatow
na arbitrow, ktory nie moze by¢ krotszy niz 30 dni od daty ogloszenia. Oglosze-
nie powinno rowniez zawiera¢ informacj¢ o dokumentach potwierdzajacych
spetnianie warunkow okreslonych w art. 173 ust. 1, jakie nalezy dotaczy¢ do
zgloszenia. Kwestig t¢ rozstrzyga § 3 ust. 2 przywotywanego wczesniej roz-
porzadzenia Rady Ministréw. Zgodnie z tym przepisem dokumentami tymi sa:
kserokopie odpowiednich stron dowodu osobistego oraz dokumentu potwierdza-
jacego posiadanie wyzszego wyksztatcenia, informacja z Krajowego Rejestru
Sadowego oraz o§wiadczenia o posiadaniu petnej zdolnosci do czynno$ci praw-
nych, korzystaniu z petni praw publicznych, wyrazeniu zgody na ubieganie si¢
o wpis na listg arbitrow oraz o tym, ze kandydat w okresie ostatnich pigciu lat nie
zostal skreslony z listy arbitrow z powodu razacego naruszenia obowiazkoéw
arbitra. Niezbedne jest tez o§wiadczenie o wyrazeniu zgody na przetwarzanie
danych osobowych kandydata.

3. Kandydatow na arbitrow zgtasza¢ moga wytacznie podmioty wymienione w ko-
mentowanym przepisie. Oznacza to, ze zgloszenie dokonane przez jakikolwiek
inny podmiot, a takze samego kandydata, jest nieskuteczne. Ustawodawca utrzy-
mal tu rozwiazanie zawarte w uzp!, przy czym rozszerzona zostafa lista pod-
miotow uprawnionych do zglaszania kandydatow. Tak jak poprzednio sg na niej
Prezes Urzgdu oraz ministrowie, kierownicy urzgdow centralnych, wojewodo-
wie, ogdlnokrajowe organizacje samorzadu terytorialnego oraz regionalne izby
obrachunkowe. Istotna zmiana zaszta natomiast w odniesieniu do organizacji
zrzeszajacych przedsigbiorcoOw. Zrezygnowano z szerokiej formuty zawartej
w art. 92 ust. 2 pkt 4 uzp? na rzecz odestania do art. 179 ust. 2 Pzp (patrz komen-
tarz do tego artykulu). Jest to rozwiazanie stuszne, bowiem z jednej strony za-
wiera szerszy niz wymieniony w uzp katalog podmiotow (ust. 3)3, zawezajac
rownoczesnie uprawnienie do zglaszania kandydatow poprzez przyznanie go
tym sposrdd nich, ktére posiadaja prawo korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej (art. 179 ust. 2 Pzp). Oznacza to, ze prawo zglaszania kandydatéw na
arbitrow maja tylko te organizacje zrzeszajace wykonawcow, ktore zgodnie ze
swoim wnioskiem zostaly wpisane na list¢ prowadzona przez Prezesa Urzedu,
a zatem zainteresowane aktywnym udzialem w procesie ochrony zagrozonych
interesow wykonawcow uczestniczacych w rynku zamowien publicznych. Istot-
nym novum, S$wiadczacym o istotnej roli, jaka sprawuja w systemie zamowien

1 Art. 92 ust. 2.
2 Art. 92 ust. 2 pkt 4. stowarzyszenia zawodowe, samorzady gospodarcze i inne organizacje gospo-
darcze.
3 Art. 179 ust. 3. Przez organizacje zrzeszajace wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 2, nalezy rozu-
mie¢ podmioty dzialajace na podstawie przepisow o:
1) izbach gospodarczych;
2) rzemiosle;
3) samorzadzie zawodowym niektorych przedsigbiorcow;
4) organizacjach pracodawcow;
5) samorzadach zawodowych architektéw, inzynierow budownictwa oraz urbanistow.
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publicznych zawody prawnicze jest przyznanie prawa zgtaszania kandydatow na
arbitrow dwom najwazniejszym korporacjom prawniczym: okregowym izbom
radcéw prawnych oraz okrggowym radom adwokackim.

Art. 175 [Obowiazki i prawa arbitra]

1.

Przed podjeciem obowiazkow arbiter jest obowiazany zlozy¢ przed Preze-
sem Urzedu §lubowanie, powtarzajac stowa: ,,Slubuje sumiennie wypelnia¢
obowiazki arbitra, orzeka¢ bezstronnie, zgodnie z przepisami prawa, do-
chowywaé zasad etyki arbitra, a w postepowaniu kierowac si¢ zasadami
godnoSci i uczciwosci”. Zlozenie Slubowania arbiter potwierdza podpisem
pod jego trescia.

Arbiter jest obowigzany postepowaé zgodnie z zasadami etyki arbitra,
w szczegolnosci pelni¢ swoja funkcje z godnoscia i najwyzsza staranno$cia,
w sposob bezstronny. Przy rozpatrywaniu odwolania arbiter nie jest repre-
zentantem zadnego z uczestnikow postegpowania ani Prezesa Urzedu.

. Osoba wpisana na list¢ arbitrow nie moze wystepowac jako pelnomocnik

w postepowaniu odwotawczym w sprawach zamowien.

4. Arbiter podlega ochronie prawnej przewidzianej dla funkcjonariuszy pu-

blicznych.

5. Pracodawca jest obowigzany zwolni¢ arbitra na czas niezb¢dny do wywig-

1

zania si¢ ze sprawowanej funkcji, w tym funkcji obserwatora, bez zachowa-
nia prawa do wynagrodzenia za ten czas.
Arbitrowi przystuguje wynagrodzenie za wykonywane czynnosci.

. Warunkiem podjecia przez arbitra obowigzkéw jest ztozenie Slubowania przed

Prezesem Urzedu. Ztozenie slubowania musi by¢ potwierdzone wlasnorgcznym
podpisem pod tekstem zawierajacym rotg slubowania, ktdrej tres¢ okresla ust. 1.
Jest to rozwiazanie nowe, bowiem obowiazku §lubowania nie przewidywaty
przepisy uzp, ale niewatpliwie stuszne. Akt slubowania poprzedza podjecie wy-
konywania funkcji lub przystapienie do zawodu, ktore wiaza si¢ z zaufaniem pu-
blicznym oraz maja szczegdlne spoleczne znaczenie. Migdzy innymi ztozenie
$lubowania jest warunkiem podjecia funkcji sedziego!, a takze wpisu na liste

Ustawa Prawo o ustroju sadow powszechnych, Dz. U. z 2001 r. Nr 98 poz. 1070 z pdzn. zm. Art. 66.

Przy powotaniu s¢dzia sktada slubowanie wobec Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej wedlug
nastepujacej roty:

.. Slubuje uroczyscie jako sedzia sqdu powszechnego stuzyé wiernie Rzeczypospolitej Polskiej, sta¢
na strazy prawa, obowiqzki sedziego wypelniaé sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierzaé¢ zgodnie
z przepisami prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia, dochowac tajemnicy panstwowej i stuzbo-
wej, a w postgpowaniu kierowad sie zasadami godnoSci i uczciwosci”’; sktadajacy Slubowanie moze
doda¢ na korvicu zwrot: ,, Tak mi dopoméz Bég.”
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radcow prawnych!. Rota §lubowania okre$lona w komentowanym przepisie za-
wiera podstawowe normy etyczne, uwzgledniane we wszystkich tego rodzaju
aktach. Nieztozenie slubowania skutkuje skresleniem z listy, powstaje natomiast
pytanie, jakie skutki rodzi sprzeniewierzenie si¢ Slubowaniu badz niedotrzymy-
wanie niektorych z okreslonych w niej norm. Cho¢ ustawodawca wprost tego nie
przesadzit wydaje si¢ oczywiste, ze w kazdym przypadku powinno to stanowic
podstawe do wszczgcia przez Prezesa Urzedu postgpowania poprzedzajacego
skreslenie arbitra z listy.

2. Teze te potwierdza ratio legis przepisu ust. 2. Po raz kolejny ustawodawca po-
wraca do obowiazku przestrzegania przez arbitra norm etycznych, petnienia obo-
wiazkow z godnoS$cia i najwyzsza starannos$cia, w sposob bezstronny. Stanowi to
wyraz ogromnego znaczenia oraz rangi, jaka w systemie zamowien publicznych
ma funkcja arbitra. Jest wigc rzecza oczywista, ze tej wysokiej pozycji odpowia-
da¢ musza réwnie wysokie wymogi etyczne oraz odpowiednie konsekwencje
w przypadku ich naruszania. Wyraz temu data takze Rada Zamdwien Publicz-
nych w przyjetych w sierpniu 2004 r. ,,Zasadach etyki arbitra™?.

3. Przy rozpatrywaniu odwotlania arbiter jest niezalezny, nie reprezentuje zadnej ze
stron postgpowania ani Prezesa Urzedu. Niezalezno$¢ t¢ gwarantuje wiele prze-
pisow zawartych w Pzp, poczynajac od tych, ktore odnosza si¢ do trybu naboru
i zasad ksztattowania listy arbitrow. Najistotniejsze znaczenie maja jednak unor-
mowania odnoszace si¢ do sposobu wyznaczania skiadu orzekajacego, ktore od-
bywa si¢ catkowicie losowo, w drodze jawnego losowania nazwisk arbitrow
przez komputer. W ten sposob catkowicie zerwano z niedobra praktyka lat ubie-
glych, kiedy wskazywani przez strony arbitrzy czesto uwazani byli za reprezen-
tantow ich interesoOw, zgodnie zreszta z idea sadu polubownego. Konsekwentnie,
Prezes Urzedu pozbawiony zostat kompetencji do wskazywania przewodnicza-
cego sktadu orzekajacego, bowiem takze jego wyznacza program losujacy.

4. Stusznie utrzymany zostal przepis zakazujacy arbitrom wystgpowanie w cha-
rakterze pelnomocnika strony przy postgpowaniu odwotawczym. Jest to w pel-
ni uzasadnione rozmiarem tego rodzaju praktyk, ktore mialy miejsce do
czasu wprowadzenia zakazu w tym zakresie nowelizacja uzp z dnia 22 czerwca

! Ustawa o radcach prawnych, tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 123, poz. 1059 z p6zn. zm. Art. 27
1. Rota $lubowania sktadanego przez radce prawnego ma nastepujace brzmienie: ,, Slubuje uroczy-
Scie w wykonywaniu zawodu radcy prawnego przyczyniaé sie do ochrony i umacniania porzqdku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, obowiazki zawodowe wypetniaé sumiennie i zgodnie z prze-
pisami prawa, zachowa¢ tajemnice zawodowaq, postepowac godnie i uczciwie, kierujqc sie zasa-
dami etyki radcy prawnego i sprawiedliwosci.”
2. Slubowanie odbiera dziekan rady okregowej izby radcéw prawnych prowadzacej liste radcow
prawnych, na ktéra wpisany zostat radca prawny.
2 Zasady etyki arbitra § 27: Naruszenie niniejszych zasad stanowi uchybienie, ktore moze by¢ trakto-
wane jako razace naruszenie obowiazkow arbitra, co zgodnie z art. 173 ust. 6 pkt 5 stanowi podsta-
we skreslenia arbitra z listy prowadzonej przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych.
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2001 r.! Stusznie tez ztamanie tego zakazu traktowane jest jako ,,razace” naru-
szenie obowiazkow arbitra, skutkujace skresleniem go z listy. Pewne watpliwo-
$ci budzi natomiast dwukrotne odniesienie si¢ do tego problemu — w komento-
wanym przepisie i w art. 173 ust. 7.

. Cho¢ arbiter nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13

Kk, na mocy komentowanego przepisu podlega ochronie prawnej przewidzianej
dla funkcjonariuszy publicznych. Wynika ona z przepisow Rozdziatu XXIX
Czescei szczegdlnej Kk, przede wszystkim z art. 2222 i art. 226°.

Pracodawca jest zobowiazany udzieli¢ arbitrowi zwolnienia na czas petnienia
przez niego funkcji arbitra lub obserwatora, bez prawa do wynagrodzenia za
czas, jaki poswigcil na wykonywanie czynno$ci zwiazanych z tymi funkcjami.
Nie wyklucza to mozliwosci wykorzystania w tym celu przez arbitra urlopu wy-
poczynkowego, urlopu okolicznosciowego lub przystugujacych mu na mocy od-
rgbnych przepisow dni wolnych. Wynagrodzenie arbitra za wykonywane czyn-
no$ci okreslaja rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow: w sprawie wysokosci
wynagrodzenia za czynno$ci arbitrow* oraz w sprawie trybu wyznaczania obser-
watora, wykonywania czynno$ci obserwatora oraz wysokos$ci wynagrodzenia za
czynnos$ci obserwatora’.

Art. 176 [Upowaznienie]

Rada Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, tryb wpisu na list¢ arbi-
trow, sposob powolywania komisji egzaminacyjnej i przeprowadzania egzami-
nu oraz zakres egzaminu — biorgc pod uwage zapewnienie obiektywnego
sprawdzenia przygotowania kandydatow, sprawnego przeprowadzania poste-
powan odwolawczych oraz okolicznos¢, ze potwierdzeniem spelnienia warun-
kow, o ktorych mowa w art. 173 ust. 1, moga by¢ dokumenty zawierajace infor-

w

[TIFS

Art. 1 pkt 51 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych.

Dz. U. 22001 r. Nr 76 poz. 813.

Art. 222. § 1. Kto narusza nietykalnos¢ cielesna funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy
mu przybranej podczas lub w zwiagzku z petnieniem obowiazkéw stuzbowych, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli czyn okreslony w § 1 wywotato niewtasciwe zachowanie si¢ funkcjonariusza Iub osoby
do pomocy mu przybranej, sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢
od jej wymierzenia.

Art. 226. § 1. Kto zniewaza funkcjonariusza publicznego albo osobg¢ do pomocy mu przybrana pod-
czas lub w zwiazku z pelnieniem obowiazkow stuzbowych, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do roku.

§2. Przepis art. 222 § 2 stosuje si¢ odpowiednio.

§ 3. Kto publicznie zniewaza lub poniza konstytucyjny organ Rzeczypospolitej Polskiej, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Dz. U. 22004 r. Nr 48 poz. 461.

Dz. U. 22004 r. Nr 75 poz. 703.
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macje podlegajace ochronie danych osobowych, w szczegélno$ci informacja
z Krajowego Rejestru Karnego.

Zgodnie z powyzsza delegacja Rada Ministréw wydala rozporzadzenie z dnia
27 kwietnia 2004 r. w sprawie trybu wpisu na liste arbitroéw, sposobu powotywania
komisji egzaminacyjnej i przeprowadzania egzaminu oraz zakresu egzaminu. Roz-
porzadzenie opublikowane zostato w Dzienniku Ustaw z dnia 1 maja 2004 r. Nr 98
poz. 997.

Rozdziat 5
Obserwator

Art. 177 [Postgpowania z udzialem obserwatora]

1. Postepowania, w ktorych warto$¢ zamowienia:

1) dla robot budowlanych — przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢
kwoty 10 000 000 euro;

2) dla dostaw lub uslug — przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos$¢
kwoty 5000 000 euro

—sg poddane obowigzkowej kontroli polegajacej na udziale niezaleznego obser-

watora.

2. Zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczecia postgpowania, o ktéorym mowa
w ust. 1, zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu.

3. Obserwator jest wyznaczany przez Prezesa Urze¢du sposrod osoéb wpisanych
na liste arbitrow.

4. Obserwatorem nie moze by¢ osoba, ktora pozostaje z zamawiajacym w ta-
kim stosunku prawnym lub faktycznym, ktéry moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do bezstronnos$ci obserwatora.

5. Arbiter nie moze by¢ wyznaczony do rozpoznania odwolania wniesionego
w postepowaniu, w ktorym bral udzial jako obserwator.

1. Obserwator stanowi nowg i niezmiernie wazna instytucj¢ w polskim systemie za-
moéwien publicznych. Ratio legis ustanowienia funkcji obserwatora przedsta-
wione w uzasadnieniu do projektu Pzp zakltada, ze ,,w konsekwencji wptynie on
mobilizujaco na zamawiajacych oraz zmniejszy nieprawidtowosci w prowadzo-
nych postgpowaniach o udzielenie zamowienia, powodujac efektywniejsze go-
spodarowanie $rodkami publicznymi”. Podkresla si¢ tez, ze obserwator jest
,hiezalezny”, co w praktyce oznacza brak jakiekolwiek zwiazku pomi¢dzy nim,
a stronami uczestniczacymi w postepowaniu prowadzonym przy jego obecnosci.
Cho¢ przepisy dotyczace obserwatora podczas prac sejmowej podkomisji nad-
zwyczajnej budzily pewne kontrowersje, z cala pewnoscia sa to zatozenia mo-
delowo stuszne, a ich realizacja powinna dobrze stuzy¢ uczciwosci i przejrzy-
stosci prowadzonych procedur. Zgodnie z delegacja zawarta w art. 178 ust. 5
Prezes Rady Ministrow wydal rozporzadzenie w sprawie trybu wyznaczania
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obserwatora, wykonywania czynno$ci obserwatora oraz wynagrodzenia za czyn-
nosci obserwatora'. Zawarte w nim regulacje maja istotne znaczenie stosowanie
przepiséw zawartych w Rozdziale 5 dotyczacych obserwatora i wykonywanie tej
funkcji przez wyznaczone osoby, dlatego tez w dalszych czeg$ciach komentarza
dotyczacego tych przepisow beda czesto przywotywane.

2. Systemowe znaczenie instytucji obserwatora wynika z roli, jaka ma on do spel-
nienia w zakresie kontroli zamowien publicznych o najwigkszej wartosci. To, ze
obserwator spetnia funkcje kontrolne nie budzi zadnej watpliwosci, bowiem prze-
sadza o tym ust. 1 komentowanego artykutu; udzial obserwatora stanowi obo-
wiazkowa kontrolg postgpowania. Obok kontroli uprzedniej (ex ante) obserwator
stanowi wigc kluczowy element nadzoru panstwa nad sposobem wydatkowania
srodkow podlegajacych przepisom Pzp przy zamowieniach o najwigkszej warto-
$ci. Prezes Urzgdu ma obowiazek wyznaczenia obserwatora przy zamowieniach,
ktore objete sa obligatoryjna kontrola uprzednia, a wiec powyzej 10 000 000 euro
w przypadku robdt budowlanych i 5 000 000 euro w przypadku dostaw i ustug.

3. Obowiazkiem zamawiajacego jest zawiadomienie Prezesa Urzedu o wszczeciu
postepowania, ktorego warto$¢ przekracza wymienione wyzej kwoty. Za dzien
wszczgcia postgpowania w przypadku przetargu nieograniczonego, ograniczo-
nego oraz negocjacji z ogloszeniem uwaza si¢ dzien publikacji ogloszenia o tym
postepowaniu (art. 40 ust. 1, art. 48 ust. 1, art. 56 ust. 1), w przypadku negocja-
cji bez ogloszenia dzien przekazania wybranym przez siebie wykonawcom za-
proszenia do negocjacji (art. 63 ust. 1). W odniesieniu do zamoéwienia z wolnej
reki, analogicznie jak w przypadku negocjacji bez ogloszenia, za dzien wszczg-
cia postepowania uzna¢ nalezy dzien przekazania wybranemu wykonawcy za-
proszenia do negocjacji. Liczac od dnia wszczgcia postepowania zamawiajacy
ma trzy dni na wystanie zawiadomienia do Prezesa Urzedu. Powinien to uczynic
w formie pisemnej. Tre§¢ zawiadomienia okre$lona zostala w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow. Zgodnie z § 1 musi ono zawiera¢: nazwe i siedzibe
(adres) zamawiajacego, a takze imi¢ i nazwisko oraz numer telefonu osoby upo-
waznionej do kontaktow w zwiazku z danym postgpowaniem, przedmiot poste-
powania oraz warto§¢ zamowienia, tryb postgpowania, termin oraz miejsce
otwarcia ofert. Cho¢ przepis tego nie stanowi wskazane bytoby, aby zamawia-
jacy podat rowniez dat¢ i miejsce publikacji ogloszenia o postgpowaniu (date
i numer BZP oraz pozycje¢ publikacyjna), a w odniesieniu do zamoéwienia udzie-
lanego w trybie z wolnej reki date i numer decyzji Prezesa Urzedu.

4. Prezes Urzgdu wyznacza obserwatora sposrdd osob, wpisanych na liste arbitrow.
Nie wigza go w tym zakresie zadne inne wymogi, np. dot. wyksztatcenia, do-
$wiadczenia zawodowego, znajomoS$ci problematyki dotyczacej przedmiotu
zamowienia itp. Zgodnie z § 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w tym
samym dniu, w ktorym wyznaczyt obserwatora Prezes Urzedu zawiadamia o tym

! Dz. U. 22004 r. Nr 75, poz. 703.
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fakcie zamawiajacego oraz obserwatora. Moze to uczyni¢ pisemnie, faksem lub
droga elektroniczna. Jesli zawiadomienie nastapito faksem Iub droga elektronicz-
na potwierdza je niezwlocznie na piSmie. W zawiadomieniu skierowanym do za-
mawiajacego wskazuje imi¢ i nazwisko obserwatora oraz jego adres do korespon-
dencji, w zawiadomieniu skierowanym do obserwatora zamieszcza informacje
przekazane mu w zawiadomieniu o wszczeciu postgpowania, jakie przestat zama-
wiajacy. Jezeli wyznaczony obserwator nie moze podjac si¢ wykonywania funk-
cji z powodu okolicznosci uzasadniajacych jego wytaczenie lub z powodu innych
waznych przyczyn niezwlocznie powiadamia o tym zamawiajacego oraz Prezesa
Urzedu, ktory wyznacza innego obserwatora (§ 3 ust. 1 rozporzadzenia). Jezeli
okoliczno$ci uniemozliwiajace obserwatorowi wykonywanie funkcji ujawnia si¢
po jej podjeciu, wykonuje, o ile to mozliwe, swoje obowiazki do czasu wyzna-
czenia nowego obserwatora i przekazuje prezesowi UZP informacj¢ w zakresie,
w jakim brat udzial w postegpowaniu (§ 3 ust. 2 rozporzadzenia).

. Funkcje¢ obserwatora moze sprawowa¢ wylacznie osoba gwarantujaca petna bez-

stronnos¢, to znaczy nie pozostajaca z zamawiajacym w takim stosunku prawnym
lub faktycznym, ktory moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci w tym zakresie.
Wymdg ten nie odnosi si¢ do wykonawcow ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu
prowadzonym z udziatem obserwatora ale wydaje si¢ oczywiste, iz powinien on
mie¢ zastosowanie takze w tym przypadku. Przepis nie okresla, o jaki rodzaj sto-
sunkow prawnych i faktycznych chodzi, wskazuje jedynie kryterium ich oceny
— ,,bezstronno$¢” obserwatora. Ocena spelniania tego kryterium pozostawiona
zostala z jednej strony Prezesowi Urzedu, z drugiej samemu obserwatorowi. Wy-
daje sig, ze w tym zakresie nalezy positkowac si¢ przepisem art. 162 ust. 1 Pzp,
ktory odnosi si¢ do wytaczenia od udziatu w kontroli pracownika Urzgdu. Obo-
wiazek ustalenia, czy nie zachodza okoliczno$ci mogace budzi¢ uzasadnione wat-
pliwosci dotyczace bezstronnosci osoby, ktérej zamierza powierzy¢ funkcje
obserwatora cigzy przede wszystkim na Prezesie Urzedu. Powinien to ustali¢
przed wyznaczeniem obserwatora. Obowiazek ten dotyczy takze obserwatora,
ktory w przypadku wystapienia okoliczno$ci uzasadniajacych watpliwosci w tym
zakresie powinien przedstawi¢ je Prezesowi Urzedu niezwlocznie po wyznacze-
niu go do tej funkcji lub, jesli juz podejmie czynnosci obserwatora, z chwila uzy-
skania wiedzy o ich zaistnieniu. Z oczywistych powodow osoba, petniaca funkcje
obserwatora nie moze by¢ cztonkiem zespotu arbitrow rozpoznajacego odwota-
nie dotyczace postgpowania, w ktérym te funkcje sprawowata. Jezeli losowanie
komputerowe wskaze taka osobg, prezes Urzgedu zarzadza ponowne losowanie.

Art. 178 [Obowigzki obserwatora]

1.

2.

Obserwator jest obecny w trakcie prac komisji przetargowej od otwarcia
ofert.

Obserwator sporzadza informacj¢ o przebiegu prac komisji przetargowej,
ktora przedstawia kierownikowi zamawiajacego oraz Prezesowi Urzedu.
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Informacja, o ktérej mowa w ust. 2, stanowi zalacznik do protokotu.

Wynagrodzenie za czynnoS$ci obserwatora pokrywa Prezes Urzedu.

Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia:

1) tryb wyznaczania obserwatora oraz tryb wykonywania czynnosci obser-
watora;

2) wysoko$¢ wynagrodzenia za czynnoS$ci obserwatora

— majac na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia bezstronnos$ci i sprawnosci
udzielania zamowien.

1.

Petnienie swoich obowiazkéw obserwator rozpoczyna od posiedzenia komisji
przetargowej poswigconego otwarciu ofert. Zgodnie z dyspozycja zawarta
w ust. 1 ,,jest obecny” w trakcie jej prac i konczy sprawowanie swojej funkcji
w momencie zakonczenia pracy przez komisj¢ przetargowa. Niewatpliwie po-
winna by¢ to obecnos$¢ bierna, bowiem obserwator nie ma prawa ingerowania
w jakikolwiek sposob czy w jakiejkolwiek formie w prace komisji przetargowe;.
Nie powinien tez petni¢ roli konsultanta czy doradcy w przypadku wystgpuja-
cych watpliwosci lub probleméw natury formalnej badz merytorycznej. Przy-
patruje si¢ i przystuchuje pracy komisji przetargowej, oceniajac zgodnos¢
i poprawno$¢ wykonywanych przez nig czynnos$ci z przepisami Pzp, zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz dokumentow, normujacych
pracg komisji przetargowej. Zgodnie z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow obserwator ma prawo do swobodnego wstgpu na posiedzenia komisji
przetargowej i obecnosci podczas jej prac, a takze do wgladu do dokumentow
1 materiatdow zwiazanych z postepowaniem.

. Obowiazkiem zamawiajacego jest powiadomienie obserwatora z co najmniej

trzydniowym wyprzedzeniem o terminach i miejscu pracy komisji przetargowe;j.
Krotszy termin jest mozliwy wylacznie za zgoda obserwatora (§ 4 ust. 1 roz-
porzadzenia). Jezeli z waznych przyczyn lezacych po jego stronie prawidtowo
powiadomiony obserwator nie moze by¢ obecny podczas prac komisji przetar-
gowej w terminie wskazanym przez zamawiajacego, musi niezwlocznie powia-
domi¢ o tym zamawiajacego, ktory wyznacza nowy termin. Zasada powinno
by¢, ze obserwator sprawuje swoja funkcje w taki sposob, aby nie utrudnia¢ oraz
nie komplikowaé pracy komisji przetargowej, a takze podejmowania decyzji
kierownikowi zamawiajacego. Dlatego tez jego niecobecno$¢ na posiedzeniu
komisji przetargowej w wyznaczonym terminie moze mie¢ miejsce z wyjatkowo
waznych i niebudzacych watpliwosci powodow. Jezeli jednak obserwator prawi-
dtowo powiadomiony odmawia obecnos$ci na posiedzeniach komisji przetargo-
wej, nie powiadamia zamawiajacego o swojej nieobecnosci lub pomimo wyzna-
czenia nowego terminu zawiadomit zamawiajacego o niemoznos$ci przybycia na
posiedzenie komisji, zamawiajacy niezwlocznie informuje o tym Prezesa Urzg-
du i zawiesza prace komisji przetargowej do czasu wyznaczenia nowego obser-
watora (§ 4 ust. 3 rozporzadzenia). W takiej sytuacji obowigzkiem Prezesa jest
wyznaczenie obserwatora nie po6zniej niz w dniu nastgpujacym po dniu otrzyma-
nia takiej informacji (§ 4 ust. 4 rozporzadzenia).

380



3. Po zakonczeniu czynnos$ci obowiazkiem obserwatora jest sporzadzenie informa-
cji o przebiegu prac komisji przetargowej. Informacje t¢ przedstawia kierowni-
kowi zamawiajacego oraz Prezesowi Urzedu. Niewatpliwie powinna by¢ ona
przygotowana na pisSmie i ewentualnie, je§li Prezes Urzedu tego zazada, przeka-
zana takze w formie elektronicznej. Przepis ustawy nie stanowi ani w jakim ter-
minie informacja powinna by¢ przekazana, ani co powinna zawiera¢. Rozstrzy-
ga to natomiast § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow. Termin na ztozenie
informacji wyznaczony zostal na trzy dni od dnia wyboru najkorzystniejsze;j
oferty. Poza danymi dotyczacymi zamawiajacego, przedmiotu zamoéwienia,
imienia 1 nazwiska obserwatora, daty podjecia i zakonczenia czynnos$ci, wy-
szczegolnienia dni pracy obserwatora oraz daty sporzadzenia i podpisu obser-
watora informacja powinna zawiera¢: opis prac komisji przetargowej ze szcze-
gbélnym uwzglednieniem sposobu dokonywania oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz opis nieprawidtowosci, jesli takowe obserwator zauwa-
zyt. Z oczywistych wzgledoéw szczegodlne znaczenie maja dwa ostatnie elementy
informacji, a zwlaszcza opis stwierdzonych nieprawidtowosci. Powinien on do-
tyczy¢ wszystkich nieprawidlowosci w pracy komisji, nie tylko tych, ktore wia-
73 si¢ bezposrednio z oceng ofert i wyborem oferty najkorzystniejszej. Moga to
by¢ np. zauwazone przez obserwatora proby nacisku na cztonkoéw komisji prze-
targowej ze strony osob trzecich, ograniczanie suwerennosci decyzji ze strony
kierownika zamawiajacego, proby kontaktu czy porozumiewania si¢ czlonkow
komisji badz pracownikow zamawiajacego z wykonawcami, ktorzy ztozyli ofer-
ty w postgpowaniu itp.

4. Jezeli po wyborze najkorzystniejszej oferty wptynat protest, obserwator konty-
nuuje swoje czynnosci, takze w przypadku, gdy sporzadzit informacj¢ i przeka-
zal ja kierownikowi zamawiajacego oraz Prezesowi Urzedu. W takiej sytuacji je-
go rola konczy si¢ dopiero z chwila ostatecznego rozstrzygnigcia protestu (patrz
art. 182 ust. 2 i 3). Sporzadza wowczas informacj¢ dodatkowa o przebiegu prac
komisji przetargowej i podobnie jak informacj¢ poprzednia, przekazuje ja kie-
rownikowi zamawiajacego oraz Prezesowi Urzedu (§ 6 ust. 3 rozporzadzenia).
Przepis nie méwi nic o terminie, w jakim powinien to uczyni¢ ale wydaje si¢
oczywiste, ze podobnie jak w przypadku informacji podstawowej nie powinien
on by¢ diuzszy niz trzy dni od dnia ostatecznego rozstrzygnigcia protestu.

5. Wynagrodzenie za czynnos$ci obserwatora pokrywa Prezes Urzedu. Jest ono wy-
ptacane w terminie 30 dni od dnia przekazania pisemnej informacji i przebiegu
prac komisji przetargowej. Zgodnie z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow wynosi 400 zt. za kazdy dzien obecnos$ci podczas prac komisji przetargo-
wej, przy czym za wynagrodzenie za udziat w jednym postgpowaniu nie moze
przekroczy¢ 5000 zt.
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) Dziat VI
Srodki ochrony prawnej

Rozdziat 1
Przepisy wspolne

Art. 179 [Podmioty uprawnione]

1.

Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wyko-
nawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zaméwienia doznal lub moze dozna¢ uszczerbku w wy-
niku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Przed uplywem terminu do skladania ofert w przypadku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Srodki ochrony prawnej przystuguja
réwniez organizacjom zrzeszajacym wykonawcow wpisanym na list¢ orga-
nizacji uprawnionych do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, prowadzo-
n3 przez Prezesa Urzedu.

. Przez organizacje zrzeszajace wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 2, nale-

zy rozumie¢ podmioty dzialajgce na podstawie przepisow o:

1) izbach gospodarczych;

2) rzemiosle;

3) samorzadzie zawodowym niektorych przedsigbiorcow;

4) organizacjach pracodawcow;

5) samorzadach zawodowych architektow, inZynierow budownictwa oraz
urbanistow.

Whpisu na liste, odmowy wpisu lub skreslenia z listy, o ktorej mowa w ust. 2,

dokonuje Prezes Urz¢du w drodze decyzji administracyjnej.

Lista organizacji, o ktorej mowa w ust. 2, podlega ogloszeniu w Biuletynie

Zamowien Publicznych.

. Przez ,$rodki ochrony prawnej” nalezy rozumie¢ okreslone w ustawie $rodki

odwotawcze (protest i odwotanie) oraz skarge do sadu. Skarga do sadu nie jest
srodkiem odwotawczym lecz szczegolnym $rodkiem kontroli orzeczen zespotow
arbitrow (wyrokow i postanowien konczacych postgpowanie odwotawcze), wy-
konywanej przez sad powszechny.

. Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego zwazywszy na jego cel —

wybor najkorzystniejszej oferty pozwalajacy na zawarcie umowy cywilnopraw-
nej w sprawie zamowienia publicznego pomiedzy zamawiajacym a wykonawca,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza — jest postepowaniem o cha-
rakterze cywilnoprawnym. Wynikaja z tego okreslone konsekwencje natury
prawnej. Obie strony sa zainteresowane we wilasciwej realizacji swych praw
podmiotowych!, dlatego do ich realizacji dochodzi zwykle w sposob bezkolizyj-
ny. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze dochodzi do sytuacji, gdy jedna ze stron naru-
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szy swym zachowaniem uprawnienia drugiej strony (np. nie wywiaze si¢ ze
swych obowiazkow). Zachodzi wowczas potrzeba zapewnienia uprawnionemu
odpowiednich srodkéw majacych na celu zmuszenie zobowiazanego do uczynie-
nia zado$¢ jego obowiazkom. Te $srodki sktadaja si¢ na pojecie ochrony praw
podmiotowych?. Sa to przede wszystkim $rodki o charakterze materialnopraw-
nym, majace na celu przywrdcenie stanu zgodnego z prawem. Gdy nie okaza si¢
one skuteczne, ochrona prawna wkracza w sfere prawa procesowego®. Konklu-
dujac, przez ochrong praw podmiotowych nalezy rozumie¢ system roszczen,
jakie przystuguja uprawnionemu w razie naruszenia lub tylko zagrozenia jego
prawa*. O tym, jakie roszczenia powstaja po stronie uprawnionego decyduje
tres¢ tego prawa. W rozwazanym przypadku, w razie naruszenia przez zamawia-
jacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego praw wykonawcy,
stosuje si¢ przepisy traktujace o srodkach ochrony prawnej (art. 179 i nast.).

. Konsekwencja tego, ze srodkami ochrony prawnej sa srodki odwotawcze (pro-
test i odwotanie) oraz skarga do sadu powszechnego jest podziat postepowania
zwiazanego z ochrona prawna na: postepowanie protestacyjne, postgpowanie
odwotawcze, postepowanie skargowe. Postgpowanie protestacyjne toczy si¢
przed zamawiajacym. Wszczyna je protest, a konczy rozstrzygnigcie protestu lub
brak jego rozstrzygniecia w okres§lonym ustawa terminie. Rozstrzygnieciem
protestu jest jego odrzucenie, uwzglednienie lub oddalenie. Skutkiem prawnym
braku rozstrzygnigcia protestu w ustawowym terminie jest jego oddalenie. Poste-
powanie odwolawcze toczy si¢ przed zespolem arbitrow. Wszczyna je wniesie-
nie odwolania, a konczy wyrok lub konczace postepowanie odwolawcze posta-
nowienie zespotu arbitréw (wyjatkiem jest zwrot odwotania przez Prezesa UZP
W razie nieuiszczenia przez odwotujacego si¢ wpisu od odwotania). Postgpowa-
nie skargowe toczy si¢ przed sadem powszechnym (sadem okregowym wtasci-
wym wedtug miejsca zamieszkania lub siedziby zamawiajacego). Wszczyna je
whiesienie skargi na wyrok zespotu arbitrow lub na postanowienie zespotu arbi-
trow konczace postepowanie odwolawcze. W postgpowaniu skargowym maja
odpowiednie zastosowanie przepisy procedury cywilnej o apelacji, jezeli przepi-
sy ustawy nie stanowia inaczej. Przepisy Pzp sa przepisami szczegolnymi (legis
specialis) w stosunku do przepisow Kpc o apelacji.

. Srodki ochrony prawnej przystuguja podmiotowi uprawnionemu do ich wnosze-
nia pod warunkiem wykazania, ze jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia
doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Dodanie w komentowanym przepisie zwrotu ,,w uzyskaniu

! Prawem podmiotowym jest przyznana przez norme¢ prawna na rzecz podmiotu stosunku prawnego
sfera moznosci postgpowania w sposob okreslony w tej normie, czyli zgodnie z tre$cia prawa przed-
miotowego. Por. S. Grzybowski: (w) System prawa cywilnego Tom I, Wydawnictwo PAN 1985
s. 216.

2 Zob. J. Ignatowicz (w) System prawa cywilnego Tom I, Wydawnictwo PAN 1985 s. 856.

3 Tamze s. 857.

4 Tamze.
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zamoOwienia” oznacza merytoryczna zmiang pojecia interesu prawnego w sto-
sunku do stanu dotychczasowego (w art. 79 ust. 1 uzp zwrotu tego nie bylo).
W praktyce ksztattujacej si¢ pod rzadami uzp interes prawny byl pojmowany
jako interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia i w tym konteksScie samo spojrze-
nie na problem nie uleglo zmianie.

5. Pomigdzy naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw ustawy a doznaniem
(mozliwoscia doznania) uszczerbku w jego interesie prawnym przez podmiot
uprawniony do ich wnoszenia musi istnie¢ normalny zwiazek przyczynowy.
Zwiazek taki zachodzi, gdy skutek jest nastgpstwem ,,normalnym” zdarzenia
rozpatrywanego jako przyczyna, ,,normalnym” w tym znaczeniu, ze jesli wysta-
pi zdarzenie rozpatrywane jako przyczyna, zwigksza ono prawdopodobienstwo
powstania zdarzenia okreslonego jako skutek. W rozwazanym przypadku przy-
czyna jest naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy, a skutkiem
uszczerbek (mozliwo$¢ uszczerbku) w interesie prawnym wnoszacego Srodek
ochrony prawne;j.

6. Interes prawny stanowi materialnoprawna przestanke skutecznosci $rodka
ochrony prawnej, co oznacza, ze niewykazanie tej przestanki skutkuje oddale-
niem wniesionego srodka. Pojecie ,,interes prawny” uzyte w ustawie nalezy ro-
zumie¢ w sposob okreslany w prawie cywilnym. Wynika to z cywilistycznego
charakteru postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego i celu tego poste-
powania, ktoérym jest cywilnoprawna umowa w sprawie zamdwienia publiczne-
go. W prawie cywilnym interes prawny strony jest rozumiany szeroko, chodzi
bowiem o interes prawny strony wynikajacy z zagrozenia dla jej sfery prawnej,
zaro6wno majatkowej, jak i niemajatkowe;.

7. W orzecznictwie zespotow arbitrow i Sadu Okregowego w Warszawie, ksztattu-
jacym sie pod rzadem uzp utrwalit si¢ poglad, ze interes prawny wnoszacego $ro-
dek odwotawczy musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym postgpowaniu, w kto-
rym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci mozliwo$¢ uznania jego oferty za
oferte najkorzystniejsza. Interes prawny wnoszacego $rodek odwotawczy lub
skarge nie moze by¢ oceniany pod katem jego ewentualnego i niepewnego udzia-
Tu w przyszlym postgpowaniu o przedmiotowe zamowienie i uzyskania w nim
wyniku polegajacego na wyborze jego oferty. Kazdy podmiot (organ) uprawnio-
ny do rozpoznania okreslonego $rodka ochrony prawnej (zamawiajacy, zespot
arbitrow, wlasciwy sad powszechny) jest obowiazany zadac¢ od wnoszacego taki
srodek (protest, odwotanie czy skarge do sadu) wykazania, ze jego interes praw-
ny doznatl lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
Cego przepisow ustawy.

8. Obowiazku wykazania interesu prawnego nie maja organizacje zrzeszajace
wykonawcow (ust. 2). Korzystajac ze srodkow ochrony prawnej dziataja one
w imieniu wlasnym, a nie na rzecz konkretnego wykonawcy. Uprawnienia tych
organizacji podlegaja w zwiazku z powyzszym istotnemu ograniczeniu czaso-
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10.

11.

12.

wemu okreslonemu w ust. 2, bowiem dotycza przypadkoéw naruszenia przepi-
sow ustawy dokonanych przez zamawiajacych ,,przed uplywem terminu do
sktadania ofert”. W przypadku odrzucenia czy oddalenia protestu organizacji
jest ona legitymowana do wniesienia odwotania, a w razie jego oddalenia przez
zespot arbitrow — do wniesienia skargi do sadu.

. Odwotanie moze wnie$¢ podmiot, ktdrego protest zostal odrzucony lub oddalo-

ny; skarge do sadu moze wnie$¢ odwotujacy sie, ktorego odwotanie zostato od-
rzucone lub oddalone. Prawo wniesienia skargi stuzy takze zamawiajacemu
i Prezesowi UZP.

Przez ,,naruszenie przez zamawiajacego przepisOw ustawy” nalezy rozumiec
naruszenie przepisow Pzp i aktow wykonawczych wydanych na podstawie
zawartych w niej upowaznien.

Legitymowanymi do wnoszenia SrodkoOw ochrony prawnej sa podmioty wymie-
nione w ust. 1 1 2 — wykonawcy, uczestnicy konkursu, inne osoby oraz organi-
zacje zrzeszajace wykonawcow wpisane na listg organizacji uprawnionych do
wnoszenia $rodkow ochrony prawnej, prowadzona przez Prezesa UZP, przy
czym zakres tej legitymacji jest rézny i zalezy od charakteru postgpowania
zwigzanego z wnoszeniem poszczegolnych srodkow ochrony prawnej. Sa to
podmioty dzialajace na podstawie przepisow nastgpujacych ustaw: o izbach go-
spodarczych!, o rzemio$le?, o samorzadzie zawodowym niektorych przedsie-
biorcow?, o organizacjach pracodawcow*, o samorzadach zawodowych archi-
tektow, inzynierow budownictwa oraz urbanistow®. Wykaz, o ktérym mowa
w ust. 3 stanowi katalog zamknigty. Podmioty dziatajace na podstawie przepi-
soOw innych, niz w nim wymienione nie moga uzyska¢ wpisu na list¢, o ktorej
mowa w ust. 4.

Przez ,,inne osoby”, ktérym przystuguja srodki ochrony prawnej nalezy rozu-
mie¢ osoby niebgdace wykonawcami i uczestnikami konkursu, ktorych interes
prawny w uzyskaniu zamodwienia publicznego doznal lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy (np.
osoba, ktora zamierza oprotestowac zamieszczone ogloszenie o zamowieniu pu-
blicznym jako nieodpowiadajace wymogom ustawy i tym samym nie pozwala-
jace jej na podjecie decyzji o uczestnictwie w postepowaniu o przedmiotowe za-
mowienie publiczne).

I Dz. U. z 1989 r. Nr 35 poz. 195 z p6zn. zm.

2 Tekst jednolity Dz. U. z 2002 r. Nr 112, poz. 979 z p6zn. zm.
3 Dz. U. z 1989 r. Nr 35, poz. 194 z p6zn. zm.

4 Dz.U.z 1991 r. Nr 55, poz. 235 z p6zn. zm.

> Dz. U. z2001 r. Nr 5, poz. 42 z p6zn. zm.
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Rozdziat 2
Protest

Art. 180 [Przedmiot i termin wniesienia protestu]

1.

b

Wobec czynnos$ci podjetych przez zamawiajacego w toku postgpowania
oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajacego czynnosci, do ktorej
jest obowigzany na podstawie ustawy, mozna wnie$¢ pisemny protest do za-
mawiajacego.

. Protest wnosi si¢ w terminie 7 dni od dnia, w ktéorym wykonawca powzial

lub mégt powzia¢ wiadomo$¢ o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe je-
go whniesienia, z zastrzezeniem ust. 3. Protest uwaza si¢ za wniesiony z chwi-
la, gdy doszedl on do zamawiajacego w taki sposob, Zze mogl zapoznac¢ si¢
z jego trescig. Do uczestnikow konkursu oraz organizacji, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 2, przepis stosuje si¢ odpowiednio.

. Protest dotyczacy postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowie-

nia wnosi si¢ nie pozniej niz 3 dni przed uplywem terminu skladania ofert.
Whiesienie protestu jest dopuszczalne tylko przed zawarciem umowy.
Zamawiajacy odrzuca protest wniesiony po terminie lub wniesiony przez
podmiot nieuprawniony.

Protest powinien wskazywac oprotestowang czynnos$¢ lub zaniechanie za-
mawiajacego, a takze zawiera¢ zadanie, zwigzle przytoczenie zarzutow oraz
okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie protestu.

. Protest moze by¢ wniesiony wobec kazdej czynnosci zamawiajacego podjetej

w toku postepowania o udzielenie zamowienia oraz wobec kazdego przypadku
zaniechania przez zamawiajacego czynnosci, do ktdrej jest obowiazany na pod-
stawie ustawy. Przepis ust. 1 usuwa ostatecznie watpliwo$¢, jaka istniata pod
rzadami uzp w kwestii protestu na zaniechanie (bezczynno$¢) zamawiajacego.
Przyjete rozwiazanie uwzglednia postulaty orzecznictwa i piS§miennictwa.

. Czynno$cia zamawiajacego jest jego dziatanie podjete w toku postepowania

o udzielenie zamo6wienia, ktore rodzi okreslone skutki prawne. Czynnoscia za-
mawiajacego jest np. zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu, opracowanie
SIWZ, dokonanie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze wyklu-
czenie wykonawcy, odrzucenie oferty, uniewaznienie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Z kazdej z tych czynno$ci wynikaja, w zaleznosci od
ich charakteru, okres§lone skutki prawne. Praktyka wskazuje, ze wymienione wy-
zej czynno$ci sq najczestsza przyczyna protestow.

. Zaniechanie wystepuje, gdy zamawiajacy nie podejmuje w toku postepowania

tych czynnosci, do ktérych podjecia jest obowiazany na podstawie ustawy, np.
nie wykonuje obowiagzku niezwlocznego udzielenia wykonawcy wyjasnienia
tresci SIWZ, mimo zwrdcenia si¢ przez niego o takie wyjasnienie czy obowiaz-
ku zawiadomienia wykonawcy o wyborze oferty.
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4. Ustawodawca przyjat rozwiazanie, wedtug ktorego protest musi by¢ ,,pisemny”,
tj. wniesiony na pismie. Oznacza to, ze chcac skutecznie wnies$¢ protest, prote-
stujacy jest obowigzany dostarczy¢ zamawiajacemu pismo zawierajace jego
tre$¢. Wobec powyzszego do instytucji protestu nie maja zastosowania przepisy
art. 27 i art. 28 (protest nie jest ,,08wiadczeniem” w rozumieniu tych przepiséw),
ze wszystkimi wynikajacymi stad konsekwencjami prawnymi. Przemawiaja za
tym dwa réwnie istotne argumenty: wprowadzenie odrgbnej regulacji dotyczacej
protestu (art. 180 ust. 1), niemozno$¢ przyjecia rozwiazania, wedtug ktérego
w zaleznosci od wartosci przedmiotu zamowienia do protestu miatyby zastoso-
wanie odmienne regulacje prawne (zawarte w art. 27 i 28), do tego sprzeczne
z regulacja podstawowa (art. 180 ust. 1).

5. Termin 7 dni do wniesienia protestu jest terminem zawitym. Jego bezskuteczny
uptyw skutkuje wygasnieciem prawa uprawnionego do srodka ochrony prawnej
wobec tej samej czynnosci lub tego samego zaniechania zamawiajacego. Konse-
kwencja takiego charakteru prawnego terminu zawitego jest niemozno$¢ zadania
jego przywrdcenia. Wobec tego, ze termin do wniesienia protestu jest oznaczo-
ny w dniach, przy sposobie jego obliczenia stosuje si¢ przepisy art. 111 Kc. Roz-
poczyna on bieg nastgpnego dnia od zdarzenia (jest nim w rozwazanym przypad-
ku czynno$¢ zamawiajacego stanowiaca przedmiot protestu), a konczy sig
z uptywem ostatniego dnia (dzien konczy si¢ o potnocy). Jezeli ostatni dzien jest
dniem ustawowo wolnym od pracy, stosownie do przepisu art. 115 Kc termin
uplywa nastgpnego dnia.

6. Ustalenie przez protestujacego poczatku biegu siedmiodniowego terminu do
whniesienia protestu nie stanowi z reguly problemu, pomocna jest tu zasada
pisemnsci postepowania wyrazona w art. 9 ust. 1. Trudnosci interpretacyjne
powoduje natomiast uzyty w ust. 2 zwrot ,,lub moégl powzia¢” wiadomosé
o okoliczno$ciach stanowiagcych podstawe wniesienia protestu. Ustawodawca
skorzystal ponownie (zwrot taki zawierat juz przepis art. 84 ust. 2 uzp) z insty-
tucji domniemania faktycznego, tj. moznos$ci uznania za ustalony faktu majace-
go znaczenie w sprawie, jezeli wniosek mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych
faktow. W rozwazanym przypadku dotyczy to faktu powzigcia wiadomosci
o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe do wniesienia protestu. Zespot usta-
lonych faktow, stanowiacy podstawe domniemania umozliwia wyciagniecie
logicznego wniosku co do faktu domniemanego. Ustalenie podstawy domniema-
nia wymaga przeprowadzenia szczegdlowego postgpowania dowodowego. Do-
mniemanie faktyczne o ktérym mowa, rzadko jest stosowano w praktyce. Moze
by¢ ono wykorzystane np. w przypadku protestu na tres¢ ogloszenia, gdy zosta-
fo zamieszczone w BZP lub OJ, a wczedniej w siedzibie zamawiajacego. Prak-
tyka preferuje rozwiazanie wynikajace z zasady pisemnosci (udokumentowanie
pismem zdarzenia stanowiacego podstawe protestu).

7. Utrzymane zostalo dotychczasowe rozwigzanie, wedlug ktorego protest uwaza
si¢ za wniesiony z chwila, gdy doszedt on do zamawiajacego w taki sposob, ze
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mogt on zapoznac sig¢ z jego trescia. Protest potraktowano zatem jak oswiadcze-
nie woli, ktore ma by¢ zlozone innej osobie. Jest ono mianowicie ziozone
z chwila, gdy doszto do osoby tej w taki sposdb, ze mogta zapozna¢ si¢ z jego
treScia (art. 61 Kc). Odpowiada tez ono istocie postgpowania protestacyjnego
wyrazajacej si¢ w tym, ze protest kierowany jest do zamawiajacego. Przyjete
rozwiazanie ma ten walor, ze czyni skutecznym dorgczenie protestu z chwila,
gdy zamawiajacy mogt zapoznac si¢ z jego trescia, co nie jest tozsame z faktycz-
nym zapoznaniem sig¢ z ta treScig. Chwila faktycznego zapoznania si¢ zamawia-
jacego z trescia protestu jest bez znaczenia prawnego dla skutecznosci jego
wniesienia (dorgczenia).

8. Wyjatkiem od zasady jest ograniczenie dotyczace terminu wnoszenia protestu
wobec postanowien SIWZ. Termin ten wynosi 7 dni, a jego ograniczenie wyraza
si¢ w tym, ze protest wobec tej czynnos$ci zamawiajacego wnosi si¢ nie pozniej
niz 3 dni przed uptywem terminu sktadania ofert. Ograniczenie jest uzasadnio-
ne wzgledami praktycznymi. Dopuszczalno$¢ wniesienia protestu wylacznie
przed zawarciem umowy jest oczywista gdy wezmie si¢ pod uwage, ze umowa
W sprawie zamowienia publicznego jest zawierana po ostatecznym zakonczeniu
postgpowania i stanowi jego efekt.

9. Odrzucenie protestu jest czynno$cia zamawiajacego. Moze ono nastapi¢ przy
zaistnieniu jednej z dwoch przestanek: protest zostal wniesiony po terminie,
protest wniosta osoba nieuprawniona. Pierwsza z tych przestanek zachodzi, gdy
z obliczenia terminu dokonanego przez zamawiajacego wynika, ze protest do-
szedl do niego po uptywie ustawowego terminu 7 dni. W przypadku drugiej
przestanki konieczne jest ustalenie przez zamawiajacego, ze osoba, ktora wnio-
sta protest nie jest osoba do tego uprawniona. Moze przy tym chodzi¢ o osobg,
ktora nie nalezy do krggu ,,innych 0séb” uprawnionych do korzystania ze srod-
kéw ochrony prawnej, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1, jak rowniez o osobe,
ktoéra nie posiada uprawnienia do sktadania o§wiadczen woli w imieniu podmio-
tu wymienionego w art. 179 ust. 1 1 2 (wykonawcy, uczestnika konkursu, orga-
nizacji zrzeszajacej wykonawcow wpisanej na list¢ organizacji uprawnionych
do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, prowadzonej przez Prezesa UZP). Od-
rzucenie protestu z podanych wyzej powoddw jest obowiazkiem zamawiajace-
go, takze wtedy, gdy protest jest merytorycznie uzasadniony.

10. Przepis ust. 6 okresla minimum warunkow formalnych, jakim powinien odpo-
wiadaé protest. Jest to konieczne gdy wezmie si¢ pod uwage, ze stanowi on
oswiadczenie woli protestujacego wobec oprotestowanej czynnosci zamawiaja-
cego. Z tresci protestu musi wynika¢ w sposob jednoznaczny, jakiej czynnosci
czy zaniechania zamawiajacego on dotyczy i jakie sg zarzuty wobec tej czynno-
$ci czy zaniechania. Ustawodawca wymaga, aby zarzuty byly sformutowane
zwigzle oraz aby na ich uzasadnienie zostaty przytoczone okolicznosci faktycz-
ne i prawne. Przytoczenie okolicznosci faktycznych oznacza podanie faktow
potwierdzajacych zarzuty. Uzasadnienie prawne sprowadza si¢ do wskazania
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przepisow Pzp lub aktow wykonawczych do tej ustawy, ktore — zdaniem prote-
stujacego — zostaly przez zamawiajacego naruszone.

11. Konsekwencja zawartych w protescie zarzutow wobec czynnos$ci czy zaniecha-
nia zamawiajacego jest zadanie, przez ktore nalezy rozumie¢ okreslenie zacho-
wania zamawiajacego, jakiego protestujacy oczekuje od niego w nastgpstwie
whniesionego protestu. Z reguty bedzie to zadanie zmiany oprotestowanej czyn-
nosci lub dokonanie czynnosci zaniechanej, rzadziej zadanie uniewaznienia
oprotestowanej czynnosci.

12. Z treéci przepisu ust. 6 wynika, ze wymagania, jakim powinien odpowiadac
protest sa znaczace. Wniesienie protestu wobec dokonanej czynno$ci zmusza
zamawiajacego do ponownego, doktadnego rozwazenia oprotestowanej czyn-
nosci, co nie moze pozostawaC bez wplywu na rozstrzygnigcie protestu,
a jednoczesnie stwarza protestujacemu mozliwos¢ skutecznego korzystania
z pozostatych $rodkéow ochrony prawnej (odwotanie, skarga do sadu).
W przypadku protestu wobec zaniechania przez zamawiajacego dokonania
czynnos$ci wynikajacej z Pzp rozwazenia wymaga przyczyna i zasadno$¢ za-
niechania.

Art. 181 [Whniesienie protestu]

1. W przypadku wniesienia protestu po uplywie terminu skiadania ofert bieg
terminu zwigzania oferta ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzy-
gnigcia protestu.

2. O zawieszeniu biegu terminu zwigzania oferta zamawiajacy informuje nie-
zwlocznie wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty, wzywajac ich, pod rygorem
wykluczenia z postgpowania, do przedluzenia wazno$ci wadium lub wnie-
sienia nowego wadium na wydluzony okres.

3. O wniesieniu protestu oraz jego tresci i zarzutach zamawiajacy zawiadamia
niezwlocznie wykonawcow uczestniczacych w postegpowaniu.

4. Uczestnikami postgpowania protestacyjnego staja si¢ takze wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu, ktorzy przystapia do protestu w terminie 2
dni od dnia otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa w ust. 3.

5. Wykonawca, ktory nie przystapil do protestu, nie moze nastgpnie wnie$¢
protestu powolujac si¢ na te same okolicznosci.

1. Wedtug przepisu ust. 1 skutkiem wniesienia protestu po uptywie terminu sktada-
nia ofert jest zawieszenie biegu terminu zwiazania oferta do czasu ostatecznego
rozstrzygnigcia protestu. W zwiazku z tym nalezy podkresli¢, ze: obowiazuje tu
ograniczenie czasowe, a mianowicie ,,wniesienie protestu po uptywie terminu
sktadania ofert” (lege non distinguente wniesienie protestu przed uptywem ter-
minu sktadania ofert skutku takiego nie wywotuje), zawieszenie biegu terminu
zwiazania oferta do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu nastgpuje z mo-
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cy prawa (,,ulega zawieszeniu”), o tym, kiedy protest jest ostatecznie rozstrzy-
gniegty stanowi przepis art. 182 ust. 1.

2. Zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta nastepuje wprawdzie z mocy prawa,
ale z tego zdarzenia prawnego wynikaja dla zamawiajacego okreslone obowiaz-
ki, wymienione w ust. 2. Maja one charakter obligatoryjny, tzn. zamawiajacy nie
moze uchyli¢ si¢ od ich wykonania, w przeciwnym razie narusza ustawe. Z lite-
ralnego brzmienia tego przepisu wynika wprawdzie, ze zamawiajacy informuje
0 zawieszeniu biegu terminu zwiazania oferta ,,wykonawcow, ktorzy zltozyli
oferty”, ale stosujac metode wyktadni logicznej nalezy przyjac, iz chodzi o tych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty i w dacie zawieszenia biegu terminu zwiaza-
nia oferta pozostali uczestnikami postgpowania (nie zostali przed ta data wyklu-
czeni z postepowania lub ztozone przez nich oferty nie zostaty odrzucone czy
cofnigte). Nie byloby przeciez sensu wzywania tych wykonawcow, ktorzy prze-
stali by¢ juz uczestnikami postgpowania do przedtuzania wazno$ci wadium lub
wnoszenia nowego wadium na wydtuzony okres i to pod rygorem wykluczenia
Z postepowania.

3. Zamawiajacy jest obowiazany do zawiadomienia wykonawcdw uczestniczacych
W postepowaniu o: wniesieniu protestu (fakcie wniesienia protestu), tresci pro-
testu, zarzutach podniesionych w protescie. Zwrot ,,wykonawcow uczestni-
czacych w postgpowaniu” oznacza wykonawcoéw (w rozumieniu art. 2 pkt 11),
ktorzy obok skladajacego protest ubiegaja si¢ w tym postepowaniu o zamo-
wienie publiczne. Obowigzek zawiadomienia wykonawcow uczestniczacych
W postgpowaniu 0 wniesieniu protestu musi by¢ wykonany niezwlocznie. Nie-
dookre$lony termin ,,niezwlocznie” powinien oznacza¢ ,,natychmiast”, ,tego
samego dnia”, ,nie pozniej niz nastepnego dnia”’. Takie rozumienie terminu
,hiezwlocznie” wynika z zamystu ustawodawcy, ze postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego powinno si¢ toczy¢ szybko (stad liczone w dniach
terminy dla poszczegdlnych czynnosci uczestnikow postgpowania) i sprawnie.
Zawiadomienie wykonawcdw uczestniczacych w postgpowaniu o wniesieniu
protestu nie powinno zawiera¢ informacji dotyczacych danych o sktadaja-
cym protest. Dorgczanie zatem wykonawcom uczestniczacym w postgpo-
waniu kopii protestu (obejmujacej dane o osobie protestujacego) wydaje sig
wadliwe.

4. W ust. 4 zostata utrzymana instytucja przystapienia do protestu. Z instytucji tej
moga korzysta¢ wykonawcy uczestniczacy w postgpowaniu, ktorzy wyraza wo-
le przystapienia (przytaczenia si¢) do wniesionego przez innego wykonawce
protestu. Wola przystapienia do protestu musi by¢ wyrazona na pismie skiero-
wanym do zamawiajacego w terminie 2 dni (pod rzadem uzp byt to termin dtuz-
szy — 3 dni), przy czym termin ten jest zachowany, jezeli najpozniej ostatniego
tj. drugiego dnia pismo o przystapieniu dotarlo do adresata w sposoéb umozli-
wiajacy zapoznanie si¢ z jego tre$cia. Termin 2 dni liczy si¢ od dnia otrzymania
zawiadomienia o wniesieniu protestu.
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5.

Przez przystapienie do protestu, wykonawca, ktory dokonat skutecznie czyn-
nosci przystapienia staje si¢ uczestnikiem postgpowania protestacyjnego. Moze
zatem — w razie odrzucenia lub oddalenia protestu — korzysta¢ z pozostatych
srodkéw ochrony prawnej (odwotania, skargi do sadu) i to takze wtedy, gdy
wnoszacy protest wykonawca z uprawnienia tego nie skorzystal. Rezygnacja
wykonawcy uczestniczacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego z mozliwosci przystapienia do protestu skutkuje utrata prawa do wniesienia
nastgpnie wlasnego protestu z powotaniem si¢ na te same okolicznosci faktycz-
ne i prawne. Zaznaczy¢ nalezy, iz instytucja przystapienia do protestu nie znala-
zta wigkszego odzewu w praktyce zamdwien publicznych. Wynika to raczej
z niezrozumienia tej instytucji niz z braku przekonania o jej nieprzydatnosci
W postgpowaniu protestacyjnym.

Art. 182 [Ostateczne rozstrzygnigcie protestu]

1.

2.

Do czasu ostatecznego rozstrzygnig¢cia protestu zamawiajacy nie moze za-
wrze¢ umowy.
Protest jest ostatecznie rozstrzygniety:
1) jezeli nie wniesiono odwotania — z uplywem terminu do wniesienia odwo-
lania;
2) w przypadku wniesienia odwolania:
a) z dniem doreczenia postanowienia konczacego post¢gpowanie odwo-
lawcze albo wyroku zespolu arbitréw, albo
b) z dniem wydania wyroku lub postanowienia konczacego postgpowa-
nie w sprawie przez sad okregowy, o ktorym mowa w art. 195 ust. 1,
albo z uplywem terminu do wniesienia skargi, jezeli warto$¢ zamowie-
nia dla robé6t budowlanych przekracza wyrazong w zlotych rowno-
warto$¢ kwoty 10 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug — 5 000 000 euro.

. Na wniosek zamawiajacego Prezes Urzedu, w drodze decyzji administracyj-

nej, moze wyrazi¢ zgod¢ na zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzy-
gni¢ciem protestu, jezeli ze wzgledow spotecznych lub gospodarczych za-
chodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia, ktorej wczesniej nie mozna
bylo przewidzieé, a nie wynikla ona z winy zamawiajacego.

. W przepisie ust. 1 wprowadzono zakaz zawarcia umowy w sprawie zamowienia

publicznego do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu. Przestanki uznania
protestu za ostatecznie rozstrzygniety zostaly wymienione w ust. 2. W zamknig-
tym katalogu wprowadzono, w stosunku do stanu prawnego obowiazujacego pod
rzadami uzp, dwie istotne zmiany. Pierwsza dotyczy formy orzeczenia wydawa-
nego przez zespot arbitréw w postgpowaniu odwotawczym. Jest to nie tylko wy-
rok, lecz rowniez postanowienie konczace postepowanie w sprawie (posta-
nowienie o odrzuceniu odwotania, postanowienie 0 umorzeniu postgpowania
odwotawczego). Zmiana wynika stad, ze zgodnie z Pzp orzeczenie zespotu
arbitrow ma w przypadku orzekania co do istoty sprawy forme¢ wyroku, gdy zas
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wydanie wyroku stato si¢ z przyczyn formalnych zbgdne (zaistniaty przestanki
skutkujace odrzuceniem odwotania lub umorzeniem postgpowania odwotawcze-
go) — formg¢ postanowienia. Druga zmiana wiaze si¢ z ust. 2 pkt 2 lit. b, ktory sta-
nowi, ze przy wartosci zamowienia przekraczajacej dla robdt budowlanych wy-
razong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 10 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug
— 5000 000 euro protest jest ostatecznie rozstrzygnigty dopiero z dniem wydania
wyroku lub postanowienia konczacego postgpowanie w sprawie przez sad okre-
gowy wilasciwy dla siedziby (miejsca zamieszkania) zamawiajacego albo z upty-
wem terminu do wniesienia skargi do tego sadu, przy czym chodzi tu o termin
7 dni przewidziany dla strony.

. Ustawa wprowadza wyjatek od zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym roz-

strzygnigciem protestu (ust. 3), przy tacznym spetnieniu nastgpujacych przesta-
nek: a) zgode na zawarcie umowy — na wniosek zamawiajacego — wyrazi Prezes
UZP, b) zgoda zostanie wyrazona w formie decyzji administracyjnej (w rozumie-
niu art. 107 Kpa), ¢) zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia publicznego,
podyktowana wzgledami spotecznymi lub gospodarczymi, d) potrzeby tej nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢ i nie wynikata ona z winy zamawiajacego.

. Umowa zawarta przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu bez zgody Preze-

sa UZP jest niewazna od poczatku (ab initio), przy czym jest to niewaznos$¢ bez-
wzgledna. Niewaznosci tej nie mozna usuna¢ przez odwolanie odmowy zgody
ani konwalidowa¢ (nada¢ umowie mocy prawnej) przez pdzniejsza zgode.

Art. 183 [Rozstrzygnigcie protestu]

1.

Zamawiajacy rozstrzyga protest nie pézZniej niz w terminie 5 dni od dnia je-
go wniesienia. Brak rozstrzygnigcia protestu w tym terminie uznaje si¢ za
jego oddalenie.

. Rozstrzygnigcie protestu wraz z jego uzasadnieniem oraz pouczeniem o spo-

sobie i terminie wniesienia odwolania zamawiajacy przekazuje podmiotowi,
ktory wniosl protest, oraz wykonawcom, ktorzy przylaczyli si¢ do protestu.

. W przypadku uwzglednienia protestu zamawiajacy powtarza oprotestowa-

n3a czynno$¢ lub dokonuje czynnoS$ci bezprawnie zaniechanej.
O powtorzeniu lub dokonaniu czynno$ci zamawiajacy informuje niezwlocz-
nie wszystkich wykonawcow.

. Ustawodawca skrocit termin pozostawiony zamawiajacemu na rozstrzygnigcie

protestu z 7 dni pod rzadem uzp do 5 dni. Jest to termin zawity i zamawiajacy jest
obowiazany do rozpatrzenia protestu w tym terminie (w odniesieniu do sposobu
obliczania tego terminu patrz komentarz do art. 180). Przemawia za tym uzycie
przez ustawodawce okre$lenia ,,rozpatruje” (zwazywszy cywilistyczny charakter
postepowania poprawniej byloby ,.rozpoznaje”), niepozostawiajacego watpli-
wosci co do tego, ze rozpatrzenie protestu nie zalezy od swobodnego uznania

392



zamawiajacego. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku, gdy protest zostat
wniesiony wobec zaniechania dokonania czynnos$ci, do ktorej dokonania za-
mawiajacy byl obowiazany na podstawie ustawy. Zamawiajacy jest zwigzany
zadaniem zawartym w protescie. Nie moze zatem przy uwzglednieniu protestu
wykracza¢ poza to zadanie, np. zmieni¢ przy tej okazji niewlasciwie ustalonych
warunkow udzialu wykonawcow w postegpowaniu.

. Pozostawienie w ust. 1 regulacji, ze brak rozstrzygnigcia (,,rozstrzygnigcia”,
a nie ,,rozpatrzenia”) protestu w ustawowym terminie uznaje si¢ za jego oddale-
nie nalezy traktowac jako swego rodzaju ,,wentyl bezpieczenstwa” na wypadek
zaniechania przez zamawiajacego rozstrzygnigcia go w ustawowym terminie.
Chodzi o skutek prawny zaniechania zamawiajacego, o ktérym mowa w kontek-
scie mozliwosci korzystania przez protestujacego z dalszych srodkow ochrony
prawnej. Zaistnienie tej sytuacji otwiera protestujacemu wprost droge postgpo-
wania odwotawczego, podobnie jak w przypadku niekorzystnego dla niego roz-
strzygnigcia zamawiajacego polegajacego na oddaleniu protestu.

. Rozstrzygnigcie protestu po uptywie ustawowego terminu 5 dni nie rodzi skut-
kéw prawnych. Jak juz wyzej podkreslono, ustawowy termin na rozstrzygniecie
protestu, podobnie jak termin do jego wniesienia, jest terminem zawitym, skutku-
jacym wygasnigciem prawa, w rozwazanym przypadku prawa rozstrzygnigcia
protestu. W tej sytuacji ustawodawca przyjat, ze z uptywem terminu protest uzna-
je si¢ za oddalony. Oddalenie protestu jest jego rozstrzygnigciem, zatem rozstrzy-
gnigcie protestu po uptywie 5 dni stanowitoby w samej rzeczy rozstrzygnigcie
protestu juz rozstrzygnietego. Rozstrzygnigcie protestu przez zamawiajacego mo-
ze polega¢ na: odrzuceniu protestu, oddaleniu protestu, uwzglednieniu protestu.

. Odrzucenie protestu nastgpuje w przypadku uznania przez zamawiajacego, ze
protest zostal wniesiony po terminie lub przez osob¢ nieuprawniona (patrz ko-
mentarz do art. 180). Odrzucajac protest zamawiajacy powinien wskazac
przyczyne odrzucenia, a ponadto ustosunkowac si¢ do podniesionych w nim
zarzutow. Jest to konieczne na wypadek, gdy w ewentualnym postepowaniu od-
wotawczym zespot arbitrow uzna, ze przestanka odrzucenia protestu nie zostata
wykazana i zachodzi koniecznos$¢ orzeczenia co do istoty sprawy (merytorycz-
nej zasadno$ci protestu). Zespot arbitrow nie ma bowiem uprawnienia do wy-
dania — w razie uwzglgdnienia odwotania protestujacego od odrzucenia protestu
— orzeczenia kasacyjnego, tj. uchylenia rozstrzygnigcia protestu i przekazania
zamawiajacemu sprawy do ponownego rozpoznania.

. Oddalenie protestu jest konsekwencja uznania zamawiajacego, ze zarzuty pod-
niesione w protescie nie znajduja merytorycznego uzasadnienia, faktycznego
i prawnego. Uwzglednienie protestu oznacza uznanie przez zamawiajacego me-
rytorycznej zasadnos$ci protestu, zarowno zarzutdow, jak i zadania. Skutkiem
prawnym uwzglednienia protestu jest powtorzenie przez zamawiajacego oprote-
stowanej czynnos$ci lub dokonanie czynnosci bezprawnie zaniechane;j.
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6. Ustawa nie okre$la, w jakim terminie zamawiajacy powtarza oprotestowana

czynnos$¢ lub dokonuje czynnosci bezprawnie zaniechanej. Wzglad na szybkos¢
postgpowania wymaga, aby powtorzenie oprotestowanej czynnosci lub dokona-
nie czynnos$ci bezprawnie zaniechanej nastapito bez zbednej zwtoki. W odmien-
nym przypadku nie miatby sensu nalozony na zamawiajacego obowiazek (ust. 4)
niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcéw o powtorzeniu lub
dokonaniu czynnosci.

. W rozstrzygnigciu protestu zamawiajacy powinien doktadnie okresli¢ swe sta-

nowisko wobec tresci protestu — zarzutow protestujacego i jego zadania. Ustawa
wprowadza tez obowiazek pisemnego uzasadnienia przez zamawiajacego roz-
strzygnigcia protestu (przytoczenia okoliczno$ci faktycznych i prawnych) oraz
pouczenia protestujacego o sposobie i terminie wniesienia odwolania.

. W praktyce zdarza si¢, ze zamawiajacy uwzglednia protest w czesci, oddalajac

go w pozostalym zakresie. Praktyka taka bylaby uzasadniona, gdyby przed-
miotem protestu byly nie mniej niz dwie czynno$ci zamawiajacego. Wowczas
zamawiajacy mogltby uwzglednic protest wobec jednej czynnosci, a oddali¢ wo-
bec drugiej. Dwie czynno$ci zamawiajacego sa z reguly przedmiotem protestu,
gdy dotycza czynnos$ci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Sa to jednak czynnoS$ci pozostajace ze soba w normalnym zwiazku przyczyno-
wym, co powoduje, ze uwzglednienie protestu wobec pierwszej z nich (czynno-
sci oceny ofert) pociaga za soba konieczno$¢ uwzglednienia protestu takze wo-
bec drugiej (czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej). I odwrotnie — oddale-
nie protestu wobec pierwszej czynnosci skutkuje oddaleniem protestu rowniez
wobec drugiej. Inaczej ma si¢ rzecz, gdy protest zostal wniesiony wobec jednej
czynnosci zamawiajacego, a w uzasadnieniu protestu protestujacy sformutowat
wobec tej czynnosci dwa lub wigcej zarzutow. Wowczas uznanie przez za-
mawiajacego zasadno$ci chocby jednego z zarzutow skutkuje uwzglednieniem
protestu w catosci. Nie podzielajac zasadno$ci dalszych zarzutow, zamawiajacy
daje wyraz swemu stanowisku w tym wzgledzie w uzasadnieniu rozstrzygnigcia
protestu.

Rozdziat 3
Odwotanie

Art. 184 [Przedmiot i termin odwolania]

o

. Od oddalenia lub odrzucenia protestu przysluguje odwolanie.
. Odwolanie wnosi si¢ do Prezesa Urzedu w terminie 5 dni od dnia dorgczenia

rozstrzygnigcia protestu lub uplywu terminu do rozstrzygnigcia protestu,
jednoczesnie informujac o wniesieniu odwolania zamawiajgcego. Zlozenie
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest rOwnoznaczne
z wniesieniem go do Prezesa Urzedu.
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3. Do postepowania odwolawczego stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296, z p6Zn. zm.) o sadzie polubownym, jezeli ustawa nie stanowi inaczej.

1. Odwotanie jest drugim — po protescie — §rodkiem odwotawczym. Przystuguje
ono od: odrzucenia protestu przez zamawiajacego, oddalenia protestu (rozstrzy-
gnigcia zamawiajacego lub jako skutku prawnego braku rozstrzygnigcia protestu
w terminie).

2. W ustawie przyjeto odwrotna kolejnos¢ (,,od oddalenia lub odrzucenia prote-
stu”), dajac pierwszenstwo rozstrzygnigciu merytorycznemu (oddalenie prote-
stu) przed rozstrzygnigciem formalnym (odrzucenie protestu). W praktyce za-
mawiajacy najpierw bada protest pod wzgledem formalnym i gdy stwierdzi
zaistnienie choc¢by jednej z przestanek odrzucenia (art. 180 ust. 5) — odrzuca pro-
test, a nastgpnie, w przypadku stwierdzenia braku przestanek odrzucenia, roz-
strzyga o merytorycznej zasadnosci protestu (jego uwzglednieniu lub oddale-
niu). Istotniejsze od kwestii kolejnosci tych czynnosci jest jednak poprawienie
przez ustawodawce btedu legislacyjnego zawartego w art. 86 ust. 1 uzp, ktory
stanowit, ze odwotanie przystuguje ,,0d rozstrzygnigcia lub odrzucenia protestu
oraz w przypadku braku rozpatrzenia protestu w terminie (...)”. Odrzucenie pro-
testu jak tez jego uwzglednienie lub oddalenie przez zamawiajacego jest ,,roz-
strzygnigciem protestu”, a skutkiem prawnym braku rozstrzygnigcia protestu
w terminie jest jego oddalenie. Wobec tego, ze od uwzglednienia protestu nie
mozna wnies¢ skutecznie odwotania, przystuguje ono jedynie w przypadku od-
rzucenia lub oddalenia (czy — jak zapisano w ustawie — ,,0oddalenia lub odrzuce-
nia”) protestu przez zamawiajacego.

3. Odrzucenie protestu przez zamawiajacego nastgpuje w formie rozstrzygnigcia
protestu. Oddalenie protestu nastgpuje w dwojaki sposob: w formie rozstrzygnig-
cia zamawiajacego, jako skutek prawny braku rozstrzygnigcia protestu w termi-
nie okre$lonym w art. 183 ust. 1. Odwotlanie nie przystuguje od rozstrzygnigcia
zamawiajacego, ktorym uwzgledniono protest w catosci. Nie mozna skutecznie
wnies¢ odwotania od czynnosci zamawiajacego, od ktorej uprzednio nie wnie-
siono protestu (art. 187 ust. 4 pkt 2).

4. Uprawnionymi do wniesienia odwotania sa: skiadajacy protest (protestujacy),
wykonawca uczestniczacy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publiczne-
go, ktory przystapit do protestu w trybie art. 181 ust. 4. Wykonawca ten moze
wnie$¢ odwotanie takze wtedy, gdy protestujacy nie korzysta z prawa wniesie-
nia odwotania.

5. Termin do wniesienia odwolania jest terminem zawitym. Ustawodawca przyjat
tym razem jeden termin (5 dni) do wniesienia odwotania, bez wzgledu na to, czy
protest zostat rozstrzygnigty przez zamawiajacego, czy tez nie zostal rozstrzyg-
nigty przez niego w ustawowym terminie. Termin do wniesienia odwotania
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rozpoczyna bieg: w przypadku rozstrzygnigcia protestu przez zamawiajacego —
od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia protestu, w przypadku braku rozstrzygnigcia
protestu w terminie — od uptywu terminu do rozstrzygniecia protestu.

6. Obowiazek poinformowania zamawiajacego o wniesieniu odwotania ciazy na od-
wolujacym si¢. Obowiazek ten powinien by¢ wykonany jednoczes$nie z wniesie-
niem odwotania, tj. w dniu wniesienia odwotania. Tre$¢ informacji o wniesieniu
odwotania zalezy od woli odwotujacego si¢. Moze on zatem przesta¢ zamawiaja-
cemu odpis odwotania, powiadomi¢ go o fakcie wniesienia odwotania i zarzutach
w nim podniesionych Iub powiadomi¢ jedynie o fakcie wniesienia odwotania. Po-
informowanie zamawiajacego o wniesieniu odwotania oznacza nie tylko wykona-
nie przez odwotujacego si¢ jego ustawowego obowiazku, ma tez istotne znacze-
nie dla samego odwotujacego si¢, gdyz daje mu poczucie pewnosci, ze zamawia-
jacy nie zawrze umowy, powolujac si¢ na brak wiedzy o wniesieniu odwotania.

7. Adresatem odwotania jest Prezes UZP. Jest to szczegdlna konstrukcja prawna,
jako ze nie jest on organem uprawnionym do rozpoznania odwotania. Organem
tym jest sad polubowny — zespot arbitrow. Konsekwencj¢ prawng takiej regula-
cji stanowi odestanie — zar6wno w uzp (art. 87), jak i w komentowanej ustawie
(art. 184 ust. 3) — do przepiséw Kpc o sadzie polubownym, ktore to przepisy sto-
suje si¢ odpowiednio do postgpowania odwotawczego, jezeli przepisy ustawy
nie stanowia inaczej. Przepisy Pzp (podobnie jak uprzednio przepisy uzp), sa
przepisami szczegolnymi (lex specialis) w stosunku do przepisow Kpc o sadzie
polubownym (lex generalis). W zwiazku z dalszym poszerzeniem w Pzp zakre-
su odrebnosci od regul postgpowania przed sadem polubownym okreslonych
w Kpc (zwlaszcza w kwestii wyznaczania arbitrow), praktycznie one stanowia
o przebiegu postgpowania odwolawczego. Istotne z prawnego punktu widzenia
jest to, ze zespot arbitréw pozostaje nadal sadem polubownym.

8. Odwotanie, odmiennie niz protest, traktowane jest jak pismo procesowe kierowa-
ne do sadu. Wlasnie dlatego jego zlozenie w placowce pocztowej operatora pu-
blicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa UZP. Przyjete rozwia-
zanie oznacza, ze termin wniesienia odwotania jest zachowany, gdy odwotanie zo-
stato ztozone w placéwce pocztowej operatora publicznego najpozniej w ostatnim
dniu terminu do godz. 24%, przy czym decyduje data stempla pocztowego. W przy-
padku zlozenia odwotania bezposrednio w urzedzie Prezesa UZP o zachowaniu
terminu decyduje prezentata (piecze¢ UZP z oznaczona data wptywu pisma).

9. Przez ,,operatora publicznego” nalezy rozumie¢ zaréwno polskiego, jak i zagra-
nicznego operatora publicznego. Wynika to z brzmienia przepisu art. 184 ust. 2
zdanie drugie, w ktérym nie ma rozroznienia na polskiego i zagranicznego ope-
ratora publicznego. Ztozenie odwotania w placowce pocztowe]j zagranicznego
operatora publicznego najpdzniej w ostatnim dniu terminu do godz. 24% ozna-
cza, ze termin wniesienia odwotania jest zachowany. Podkreslenia wymaga, ze
w rozwazanym przepisie chodzi wylacznie o operatora publicznego. Definicje
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legalne takich pojec, jak: ,,operator publiczny”, ,,operator”, ,,placowka operato-
ra” sa zawarte w art. 1 ust. 1 pkt 11, 12 i 14 ustawy Prawo pocztowe'. Stosownie
do tych przepiséw: operatorem jest przedsigbiorca uprawniony do wykonywania
dziatalno$ci pocztowej, placdwka operatora — jednostka organizacyjna operato-
ra, agenta lub agenta pocztowego, w ktdérej nadawca moze zawrze¢ umowe
o $wiadczenie ustug pocztowych (...), operatorem publicznym — operator obo-
wiazany do §wiadczenia powszechnych ustug pocztowych.

Art. 185 [Wpis]

1

2.
3.

1
2
3

. Odwolanie podlega rozpoznaniu, jezeli uiszczono wpis. Dowéd uiszczenia
wpisu dolacza si¢ do odwolania.

Wysoko$¢ wpisu nie moze przekracza¢ kosztow postepowania.

Jezeli wpis nie zostal uiszczony, Prezes Urzedu zwraca odwolanie. O zwro-
cie odwolania rozstrzyga Prezes Urz¢edu w drodze postanowienia.

. Wprowadzona do uzp nowela z 29 sierpnia 1997 r. instytucja wpisu od odwota-
nia zostata bez wigkszych zmian utrzymana w komentowanej ustawie. Nadal za-
tem: uiszczenie wpisu jest warunkiem rozpoznania odwolania; ustawa nie prze-
widuje mozliwosci zwolnienia odwotujacego si¢ od uiszczenia wpisu; dowod
uiszczenia wpisu dofacza si¢ do odwotania; w razie nieuiszczenia wpisu Prezes
UZP zwraca odwotanie, z tym ze o zwrocie rozstrzyga w drodze postanowienia;
obowiazuje zasada, ze wysoko$¢ wpisu nie moze przekracza¢ kosztéw postgpo-
wania; wpis moze by¢ przeznaczony wyltacznie na koszty postgpowania, niewy-
korzystana jego czgs$¢ podlega zwrotowi na rzecz wnoszacego wpis.

. W dniu 3 kwietnia 2004 r. weszto w zycie rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow w sprawie wysokosci oraz szczegoétowych zasad pobierania wpisu od od-
wotania oraz szczegoétowych zasad rozliczania kosztow w postepowaniu odwo-
tawczym? wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 193 pkt 3.
Okresla ono podstawe do ustalenia wpisu od odwotania (§ 1). Stanowi ja kwota
bazowa ustalona w ustawie budzetowej na dany rok na podstawie art. 9 ust. 1
pkt 2 ustawy o ksztattowaniu wynagrodzen w panstwowej sferze budzetowe;j
oraz o zmianie niektorych ustaw?, dla pracownikow panstwowej sfery budze-
towej, o ktorych mowa w art. 5 pkt 1 lit. b tej ustawy. Wysokos$¢ wpisu wynosi
4,25 krotnosci wskazanej wyzej podstawy (§ 2), jest zatem zmienna. Informacja
0 obowiazujacej wysokosci wpisu, a takze o rachunku bankowym UZP, na kto-
ry wpis ma by¢ wptacany, jest ogtaszana przez Prezesa Urzgdu w BZP (§ 4). Od-
wotujacy si¢ wptaca wpis na rachunek bankowy UZP wskazany przez Prezesa
Urzedu (§ 3 ust.1), przy czym wpis uznaje si¢ za uiszczony, jezeli nastapi wpta-

Dz. U. 22003 r. Nr 130, poz. 1188 ze zm.

Dz. U. Nr 49, poz. 468.
Dz. U.z 1999 r. Nr 110, poz. 1255 ze zm.
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ta lub zostanie obciazony rachunek bankowy odwolujacego si¢ na rzecz UZP
(§ 3 ust. 2). Wpis jest rozliczany w ramach kosztow postgpowania odwotaw-
czego. Zgodnie z rozporzadzeniem, kwotg wpisu zalicza si¢ na poczet kosztow
postgpowania (§ 5 ust. 2), a jezeli koszty beda nizsze od kwoty wpisu roéznicg
zZwraca si¢ na rzecz wnoszacego wpis (§ 5 ust. 3 pkt 2). Odpowiada to ustawo-
wej normie wyrazonej w art. 185 ust. 2, ktéra mowi, ze wysoko$¢ wpisu nie moze
przekracza¢ kosztow postgpowania.

. Z brzmienia ust. 1 wynika, ze odwotujacy si¢ jest obowiazany uisci¢ wpis przed

lub w momencie wniesienia odwotania. Tylko bowiem w tej sytuacji moze dota-
czy¢ do odwotania dowod uiszczenia wpisu. Prezes UZP nie moze zatem we-
zwac odwotujacego si¢ do uiszczenia wpisu, moze jedynie wezwac go do przed-
fozenia w terminie 3 dni dowodu uiszczenia wpisu, a w przypadku bezskutecz-
nego uplywu tego terminu zwroéci¢ odwotanie (§ 2 ust. 11 3 regulaminu).

Art. 186 [Wyznaczanie arbitrow, wylaczenie arbitra]

1.

2.

Odwolanie rozpoznaje zespol trzech arbitrow wskazanych przez Prezesa
Urzedu z listy, o ktorej mowa w art. 172 ust. 1.

Prezes Urzedu wyznacza arbitrow w drodze jawnego losowania komputero-
wego, Z tym Ze przewodniczacy zespolu arbitréw losowany jest sposrod osob
posiadajacych wyksztalcenie prawnicze.

. Arbiter zawiadamia Prezesa Urze¢du o okolicznos$ciach uniemozliwiajacych

wykonywanie obowigzkéw, a w szczegolnosci o przyczynach uzasadniajg-
cych jego wylaczenie. Jezeli zachodza okolicznosci uniemozliwiajace wyko-
nanie przez arbitra jego obowiazku, Prezes Urzedu wyznacza innego arbi-
tra na zasadach, o ktérych mowa w ust. 2.

Strony oraz arbitrzy moga zada¢ wylaczenia arbitra z przyczyn okreslo-
nych w art. 703 § 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks post¢gpowa-
nia cywilnego. O wylaczeniu albo odmowie wylaczenia arbitra rozstrzyga
Prezes Urzedu w drodze postanowienia. Na postanowienia o wylaczeniu lub
odmowie wylaczenia zazalenie nie przystuguje.

. Przepis ust. 1 reguluje jedna z podstawowych odrgbnosci, o ktorych mowa w art.

184 ust. 3 w stosunku do przepisow Kpc o sadzie polubownym. Ustawodawca
utrzymal w nim dotychczasowe rozwiazanie stanowiace, ze odwotanie rozpo-
znaje sad polubowny w sktadzie trzech arbitrow, tworzacych zespot arbitrow,
wskazanych przez Prezesa UZP z prowadzonej przez siebie listy arbitrow. Utrzy-
manie instytucji sadu polubownego nalezy traktowac jako wyraz przekonania, ze
sprawdzita si¢ ona w praktyce i w zwiagzku z tym moze nadal stuzy¢ systemowi
zamowien publicznych.

Przyznanie Prezesowi UZP kompetencji wyznaczania calego sktadu zespotu
arbitrow umozliwi, zdaniem ustawodawcy, ,,powolywanie skfadu orzekajacego
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odpowiedniego merytorycznie do przedmiotu odwotania oraz wyeliminuje ja-
kiekolwiek zwiazki arbitra ze stronami postgpowania” (patrz uzasadnienie pro-
jektu ustawy). Odejscie w tym wzgledzie od klasycznej formuty sadu polubow-
nego (wyznaczanie arbitrdw przez strony pozostajace w sporze) uzasadnia si¢ tez
potrzeba ograniczania korupcji w praktyce zamoéwien publicznych.

. Wyznaczanie arbitrow przez Prezesa UZP nastgpuje w drodze jawnego loso-
wania komputerowego. Przewodniczacego zespotu arbitrow losuje si¢ sposrod
arbitrow posiadajacych wyksztalcenie prawnicze, ktore jest szczeg6lnie przydat-
ne we wlasciwej interpretacji przepisow ustawy, zwlaszcza przepisOw normuja-
cych postepowanie odwolawcze. Istotne jest tez doswiadczenie arbitra — prawni-
ka w stosowaniu prawa, w tym prawa procesowego, niezbedne w wykonywaniu
obowiazkow przewodniczacego skiadu orzekajacego.

. Ustawa naktada na arbitra obowiazek zawiadomienia Prezesa UZP o: okoliczno-
sciach uniemozliwiajacych mu wykonywanie obowiazkow arbitra, okoliczno-
$ciach uzasadniajacych jego wytaczenie. W pierwszym przypadku chodzi o za-
istnienie okolicznosci natury obiektywnej, ktoére uniemozliwiaja wykonanie
obowiazku arbitra (choroba, urlop, wyjazd stuzbowy itp.), w drugim natomiast
o okoliczno$ci skutkujace wytaczeniem arbitra od udziatu w rozpoznaniu odwo-
fania. Wytaczenia arbitra moga zadac obie strony postepowania odwolawczego
lub jedna z nich. Arbiter nie moze zada¢ wylaczenia drugiego arbitra. Moze je-
dynie zawiadomi¢ Prezesa UZP o przyczynach skutkujacych jego wytaczeniem
od rozpoznania odwotania.

. W zakresie przyczyn wytaczenia arbitra ustawa odwotuje si¢ do przepisu art. 703
§1 Kpc, ten za$ odsyta do przyczyn, ktdre uzasadniaja wylaczenie sedziego
z mocy ustawy (art. 48 Kpc) oraz na zadanie samego s¢dziego lub na wniosek
strony, jezeli migdzy nim, a jedna ze stron lub jej przedstawicielem zachodzi sto-
sunek osobisty tego rodzaju, ze moglby wywotywac watpliwosci co do bezstron-
nosci sedziego (art. 49 Kpc).

. Ustawa uprawnia Prezesa UZP do orzekania w kwestii wylaczenia arbitra (od-
rebnos$¢ w stosunku do przepisow Kpc o sadzie polubownym). W razie zawiado-
mienia arbitra o przyczynach uzasadniajacych jego wytaczenie oraz wniosku
strony o wylaczenie arbitra naktada to na niego obowiazek wszczgcia incyden-
talnego postepowania o wylaczenie arbitra. W toku tego postegpowania bada po-
dane przyczyny wytaczenia i w zalezno$ci od wyniku rozstrzyga postanowie-
niem badz o odmowie wylaczenia, co przesadza o udziale arbitra w rozpoznaniu
sprawy, badz o wylaczeniu arbitra, a w konsekwencji o uzupehieniu skfadu
orzekajacego przez wyznaczenie, w drodze losowania, innego arbitra. Jest to nie-
zwykle istotne uprawnienie Prezesa UZP (w kwestii wylaczenia arbitra zaste-
puje sad) 1 to tym wigksze, ze jego postanowienie w przedmiocie wylaczenia
arbitra lub odmowy wylaczenia jest ostateczne (nie przystuguje na nie zazalenie
— art. 186 ust. 4).
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Art. 187 [Rozpoznanie odwolania]

1.

2.

Zespol arbitrow rozpoznaje odwolanie w terminie 15 dni od dnia jego wnie-
sienia.

Zespol arbitrow rozpoznaje odwolanie na jawnej rozprawie, chyba ze odwo-
lanie podlega odrzuceniu, z zastrzezeniem ust. 3.

. Na wniosek strony lub z urzedu zespot arbitrow wylacza jawnos$¢ rozprawy

w calo$ci lub w czgSci, jezeli przy rozpatrywaniu odwolania moze by¢ ujaw-
niona informacja stanowiaca tajemnice ustawowo chroniona. Rozprawa od-
bywa si¢ wowczas wylacznie z udzialem stron oraz ich pelnomocnikéw.
Zespol arbitrow odrzuca odwolanie na posiedzeniu niejawnym, jezeli
stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy;

2) odwolanie nie zostalo poprzedzone protestem;

3) protest lub odwolanie zostaly wniesione przez podmiot nieuprawniony;

4) protest lub odwolanie zostaly wniesione z uchybieniem terminéw okre-
slonych w ustawie;

5) odwolujacy si¢ powoluje si¢ na te same okolicznoSci, ktore byly przed-
miotem rozstrzygniecia przez zespol arbitrow w sprawie innego odwola-
nia wniesionego przez tego samego odwolujgcego si¢ w tym samym poste-
powaniu;

6) postepowanie jest prowadzone na zasadach, o ktérych mowa w art. 136
ust. 1.

Jezeli zespol arbitrow uzna to za konieczne, moze dopusci¢ do udzialu w po-

siedzeniu niejawnym strony, §wiadkéw lub bieglych.

W razie stwierdzenia, Ze nie zachodza podstawy do odrzucenia odwolania,

przewodniczacy zespolu arbitréw zamyka posiedzenie i otwiera rozprawe.

. Postgpowanie o udzielenie zamo6wienia publicznego, w tym postepowanie zwia-

zane z korzystaniem przez uprawnione podmioty ze srodkéw ochrony prawne;,
powinno by¢ sprawne. Sprawnos$¢ t¢ zapewniaja m.in. krotkie terminy wykona-
nia poszczegodlnych czynnosci w postgpowaniu, a takze charakter prawny tych
terminow.

. W postgpowaniu, o ktérym mowa, obowiazuja trojakiego rodzaju terminy: a) ter-

min zawity, zwiazany z wnoszeniem $rodkow odwotawczych — protestu (7 dni)
i odwotania (5 dni), a takze z rozpatrzeniem protestu przez zamawiajacego
(5 dni). Uchybienie terminu zawitego skutkuje wygasnigciem prawa do srodka
odwotawczego, w przypadku za$ terminu na rozpatrzenie protestu — uznaniem
protestu za oddalony z mocy prawa (ex lege); b) termin procesowy, ktéry w po-
stgpowaniu skargowym jest terminem do wniesienia skargi do sadu (dla stron —
7 dni, dla Prezesa UZP — 21 dni). W przeciwienstwie do uchybienia terminu za-
witego, uchybienie terminu procesowego nie powoduje wygasnigcia prawa, sad
bowiem moze termin ten przywrocic; c) termin instrukcyjny — dla zespotu arbi-
trow do rozpoznania odwotania (15 dni), dla Prezesa UZP do przedstawienia
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skargi wraz z aktami sprawy wtasciwemu sadowi okregowemu (7 dni) i dla sadu
okregowego do rozpoznania skargi (niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz 3 mie-
siace). Przekroczenie terminu instrukcyjnego nie powoduje negatywnych skut-
kow prawnych dla stron, nie moga one bowiem ponosi¢ konsekwencji prawnych
zwiazanych z funkcjonowaniem zespotu arbitréw, sadu okregowego czy Preze-
sa UZP. Termin 15 dni na rozpoznanie odwotania przez zespot arbitrow jest ter-
minem instrukcyjnym. Liczy si¢ od dnia wniesienia odwotania, a rozpoczyna
bieg nastepnego dnia od tego zdarzenia (art. 111 § 2 Kc).

3. Regulacje zawarte w przepisach ust. 2—6 komentowanego artykutu pod rzadami
uzp byly zawarte w akcie wykonawczym — Regulaminie postgpowania przy
rozpatrywaniu odwoflan, lecz ze wzglgdu na ich znaczenie prawne uzyskaly, po
stosownych zmianach, range przepiséw ustawy. Podobnie, materi¢ ustawowa
stanowia obecnie regulacje dotyczace pozostalych instytucji prawnych zwiaza-
nych z postgpowaniem odwotawczym (art. 188—192). Wynika to z woli ustawo-
dawcy uregulowania catosci postgpowania odwotawczego bezposrednio w usta-
wie. W obowiazujacym obecnie Regulaminie postgpowania przy rozpatrywaniu
odwotan, wprowadzonym rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 marca 2004 r.! znalazty si¢ postanowienia, ktorych celem jest zapewnienie
sprawnej organizacji posiedzenia i rozprawy oraz szybkiego przebiegu postepo-
wania odwotawczego (zob. art. 193 pkt 1).

4. Jedna z kardynalnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest jawnosc¢ tego postgpowania. W odniesieniu do postgpowania odwolawczego
zasada ta zostata podkreslona w ust. 2 i wyraza si¢ w nakazie rozpoznania odwo-
fania na jawnej rozprawie. Nalezy jednak podkresli¢, ze jawnos$¢ rozprawy wy-
nika nie tylko z powotanej wyzej zasady, lecz réwniez z zasady jawnos$ci poste-
powania cywilnego, ktorego swoistym rodzajem jest postgpowanie przed sadem
polubownym. Ustawa dopuszcza wylaczenie jawnosci rozprawy w calosci lub
w czescel, ale jedynie w przypadku, gdy przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowiaca tajemnice¢ ustawowo chroniona. Konieczne
jest wowczas wskazanie konkretnego przepisu ustawy, ktory uznaje dang infor-
macj¢ za tajemnic¢ podlegajaca ochronie. Wobec tego, ze wyltaczenie jawnosci
rozprawy nastgpuje na wniosek strony lub z urzedu, wnioskodawca lub zespot
arbitrow jest obowiazany wykazac (wskaza¢ konkretny przepis), ze przedmioto-
wa informacja stanowi tajemnic¢ ustawowo chroniona. Wylaczenie jawnosci
rozprawy, o ktorej mowa w ust. 2, oznacza w rzeczywistosci jedynie ogranicze-
nie jawnosci, jej publicznego charakteru, do udziatu w rozprawie stron oraz ich
petnomocnikow. Jest to oczywiste, biorac pod uwagg istot¢ oraz cel rozprawy
(odtworzenie w bezposredniej stycznosci miedzy stronami a zespotem arbitrow
stanu faktycznego).

I Dz. U. 22004 r. Nr 56, poz. 547.

401



5. Ustawa dopuszcza rozpoznanie odwolania na posiedzeniu niejawnym (ust. 4).
Jest to wyjatek od zasady, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na rozprawie. Ma
on zastosowanie z reguty w sytuacji, gdy odwotanie podlega odrzuceniu. Zespot
arbitrow moze dopusci¢ do udziatu w posiedzeniu niejawnym strony, §wiadkow
oraz bieglych (ust. 5). Uczyni to, gdy uzna za konieczne odebranie od stron
stosownych o$wiadczen, wzglednie poczynienie ustalen faktycznych na podsta-
wie zeznan §wiadkow lub opinii biegtych, niezbgednych do rozstrzygnigcia
w przedmiocie odrzucenia odwolania. Z brzmienia przepisu wynika, ze udziat
stron nie zmienia charakteru posiedzenia, bowiem nadal pozostaje ono posiedze-
niem niejawnym.

6. Przestanki odrzucenia odwotania zostaly enumeratywnie wymienione w ust. 4
(katalog zamknigty). Oznacza to, ze z innych przestanek, niz wymienione w tym
przepisie, odwotanie nie moze zosta¢ odrzucone. Zaistnienie chocby jednej
z przestanek skutkuje odrzuceniem odwotania. Pierwsza z przestanek (w sprawie
nie maja zastosowania przepisy ustawy) pozostaje w zwiazku z przepisami
art. 4, zawierajacymi katalog zamowien, do ktorych nie stosuje si¢ ustawy, np.
odrzuceniu podlega odwotanie w sprawie zamdwienia, ktorego wartos¢ nie
przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 6000 euro. Przestanka
trzecia (protest lub odwotanie zostaty wniesione przez podmiot nieuprawniony)
pozostaje w zwiazku z przepisami okreslajacymi podmioty uprawnione do wno-
szenia protestow i odwotan, np. odwotanie podlega odrzuceniu, gdy wniost je
wykonawca, ktory w ustawowym terminie nie przystapit do protestu.

7. Odwotanie odrzuca zesp6t arbitrow. Orzeczenie zapada w formie postanowie-
nia. Jest to postanowienie konczace postgpowanie odwolawcze w rozumieniu
art. 191 ust. 5, art. 192 ust.1 i 3-5 oraz art. 194 ust.1. Regulacja powyzsza odpo-
wiada prawu, stanowiac odejsScie od wadliwego rozwiazania obowiazujacego
pod rzadami uzp, powszechnie krytykowanego w praktyce, wedtug ktorego for-
malne przestanki odrzucenia odwotania traktowano jako przestanki merytorycz-
ne oddalenia odwotania, co powodowato ponadto, ze orzeczenie w tej kwestii
wymagato formy wyroku. Stwierdzenie zespotu arbitrow, ze nie zachodzi zadna
z przestanek odrzucenia odwotania skutkuje zamknigciem posiedzenia niejaw-
nego i otwarciem rozprawy. Z brzmienia przepisu ust. 6 wynika, ze czynnosci
procesowe zamknigcia posiedzenia i otwarcia rozprawy naleza do uprawnien
przewodniczacego zespotu arbitrow. Wiasciwa forma tych czynnosci jest zarza-
dzenie przewodniczacego zespotu arbitréow (nie wchodzi tu w gre forma posta-
nowienia, zastrzezona dla organu kolegialnego).

8. W postgpowaniu odwotawczym sensu largo, zarbwno protestacyjnym i stricte
odwotawczym (w tym na posiedzeniu niejawnym i na rozprawie), strony moga
by¢ reprezentowane przez petnomocnikow. Warunkiem udzialu petnomocnika
w tym postepowaniu jest udzielenie mu przez strong¢ (mocodawce) stosownego
pelnomocnictwa. W praktyce zamowien publicznych strony udzielaja z reguly
petnomocnictw do prowadzenia konkretnej sprawy, niekiedy tylko do poszcze-
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gblnych czynnosci w tej sprawie (np. reprezentowania mocodawcy na posiedze-
niu i rozprawie) adwokatom lub radcom prawnym, a takze osobom niewykonu-
jacym tych zawodow. Podstawe prawng pelnomocnictwa udzielanego adwoka-
tom i radcom prawnym stanowia przepisy prawa procesowego (z reguly art. 88
Kpc). Osoby niewykonujace tych zawodow przedstawiaja tzw. pelnomocnictwa
materialne, udzielane na podstawie przepisdw prawa materialnego (art. 98 Kc).
Petnomocnictwo powinno by¢ udzielone na pismie i podpisane przez osobg (0so-
by) uprawniona do sktadania w imieniu strony (mocodawcy) o§wiadczen woli ze
skutkiem na zewnatrz.

Art. 188 [Dowody]

1.

Hd

Strony sa obowigzane wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktow, z kto-
rych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub od-
parcie twierdzen strony przeciwnej strony moga przedstawi¢ az do za-
mknigcia rozprawy.

Zespot arbitrow moze dopusci¢ dowod niewskazany przez strong.

. Dowodami sa w szczeg6lnosci dokumenty, wyjasnienia Swiadkow, opinie

bieglych oraz zeznania stron.

Fakty powszechnie znane nie wymagaja dowodu. Nie wymagaja tez dowodu
fakty przyznane w toku post¢gpowania przez stron¢ przeciwna, jezeli zespol
arbitrow uzna, Ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do swej zgodnoSci
Z rzeczywistym stanem rzeczy.

Zespol arbitrow odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodow, je-
zeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowoda-
mi lub gdy zostaly powolane jedynie dla zwloki.

Zespol arbitrow ocenia wiarygodnos$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego mate-
riatu.

. Przepisy tego artykutu reguluja instytucje dowodoéw oraz fragment rozprawy

dotyczacy postgpowania dowodowego. Regulacje te byly dotychczas zawarte
w akcie wykonawczym — Regulaminie postgpowania przy rozpatrywaniu odwo-
fan. Przedmiotem dowodu sa fakty istotne dla rozstrzygnigcia odwotania. Sto-
sownie do przepisu ust. 4, nie wymagaja dowodu fakty powszechnie znane oraz
fakty przyznane przez stron¢ przeciwna, z tym iz te ostatnie pod warunkiem
uznania przez zespot arbitréw, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do swej
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

. Pojecia ,,fakty powszechnie znane” nie da si¢ oznaczy¢ na podstawie statych

kryteridéw. Znaczenie maja tu czas i miejsce. Przyjmuje sig, ze sa to fakty (oko-
liczno$ci, zdarzenia, czynnosci, stany), ktore powinny by¢ znane kazdemu
rozsadnemu i posiadajacemu doswiadczenie zyciowe cziowiekowi, w rozwa-
zanej sytuacji arbitrom i stronom postgpowania odwotawczego. Postepowanie
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odwolawcze jest postgpowaniem kontradyktoryjnym (spornym). Wobec tego, ze
spor tocza strony, one maja, zgodnie z przepisem ust. 1, obowiazek wskazywania
dowodéw dla stwierdzenia faktoéw, z ktorych wywodza skutki prawne. Obowia-
zuje zasada, ze cigzar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora wywodzi
z niego skutki prawne (art. 6 Kc w zw. z art. 14).

Strony sa obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodza skutki prawne (art. 232 Kpc). Wnioskowanie dowodow jest nie tylko
obowiazkiem, ale tez uprawnieniem stron. Z uprawnienia tego moga korzystac
az do zamknigcia rozprawy (ust. 1). Zesp6t arbitréw moze dopusci¢ dowadd nie-
wskazany przez strong (ust. 2), a takze odmowic¢ przeprowadzenia wnioskowa-
nych dowodow jezeli uzna, ze fakty bedace ich przedmiotem zostaty juz stwier-
dzone innymi dowodami lub ze dowody zostaty powotane jedynie dla zwloki
(ust. 5).

. Przepis ust. 3 okresla rodzaje dowodow, jakie moga by¢ przeprowadzone w po-

stgpowaniu odwotawczym. Sg to dowody z dokumentéw, z zeznan $wiadkéw
(w przepisie uzyto wadliwego okreslenia ,,wyjasnienia” §wiadkow; $wiadek
sktada zeznania, a nie wyjasnienia), z opinii biegtych (takze z zeznan biegtych)
oraz z zeznan stron (chodzi o dowod z przestuchania stron — zob. art. 304 Kpc).
Zwrot ,,w szczeg6lnosci” uzyty w powolanym przepisie oznacza, ze moga by¢
przeprowadzane takze inne dowody, np. dowdd z ogledzin. W praktyce najcze-
sciej przeprowadzane sa dowody z dokumentdéw (stanowiacych tzw. dokumen-
tacj¢ przetargowa), rzadziej z opinii biegtych oraz zeznan §wiadkdw i stron.

. Zespot arbitrow dopuszcza i przeprowadza dowody. Czyni to wydajac postano-

wienia dowodowe, w ktérych okresla fakty podlegajace stwierdzeniu i dowody
na ich potwierdzenie. Postanowienie dowodowe nie jest postanowieniem kon-
czacym postepowanie odwotawcze, jego wydanie odnotowuje si¢ w protokole
posiedzenia lub rozprawy.

. W pierwszej fazie rozprawy zespot arbitrow korzysta czesto z instytucji tzw. in-

formacyjnego przestuchania stron, ktorego celem jest wyjasnienie i uzupelnienie
ich twierdzen. Aczkolwiek informacyjne przestuchanie stron nie jest dowodem
w rozumieniu ust. 3, jednak wyjasnienia sktadane w tym trybie powinny by¢
zgodne z prawda. Zawsze bowiem istnieje mozliwos¢ dopuszczenia dowodu
z zeznan strony sktadanych w trybie art. 304 Kpc.

Art. 189 [Cofnigcie odwolania]

1.

2.

Odwolujacy si¢ moze cofna¢ odwolanie. W razie cofnigcia odwolania zespot
arbitréw umarza postegpowanie odwolawcze.

Jezeli cofnigcie odwolania nastapilo przed otwarciem rozprawy, odwotuja-
cemu zwraca si¢ polowe wpisu.
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1.

Przepisy tego artykutu reguluja instytucje cofnigcia odwotania i skutki prawne
tej czynnosci odwolujacego sie. Odwotujacy si¢ moze cofna¢ odwotanie w kaz-
dym czasie, az do zamknigcia rozprawy (ust.1). Prawo to wynika z zasady dys-
pozytywno$ci. W rozwazanym przypadku chodzi o rozporzadzenie prawem do
cofniecia odwotania. Skorzystanie z tego prawa jest wylacznie aktem woli od-
wotujacego si¢. Skutkiem prawnym cofnigcia odwotania jest umorzenie po-
stgpowania odwotawczego. Zespot arbitrow umarza postgpowanie odwotawcze
postanowieniem. Jest to postanowienie konczace postgpowanie odwotawcze
w rozumieniu art. 191 ust. 5, art. 192 ust. 11 3—5 oraz art. 194 ust. 1.

Umorzenie postgpowania odwotawczego wobec cofnigcia odwotania oznacza,
z punktu widzenia kosztow postepowania, wynik skutkujacy obciazeniem odwo-
lujacego sie tymi kosztami. Wyjatkiem jest przepis ust. 2, wedlug ktorego w ra-
zie cofnigcia odwotania przed otwarciem rozprawy odwotujacemu si¢ zwraca si¢
potowe wpisu i to bez wzgledu na wysokos¢ kosztow postepowania. Na poczet
kosztow postepowania ponoszonych przez UZP zalicza si¢ zatem potowe wpisu.
Koszty te sa w rozwazanym przypadku odpowiednio nizsze, biorac pod uwage
regulacje dotyczace ustalenia wysoko$ci wydatkow, a takze wynagrodzenia arbi-
troéw za czynno$ci zwiazane z umorzeniem postgpowania odwolawczego. Mate-
ri¢ t¢ reguluje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci
oraz szczegotowych zasad pobierania wpisu od odwotania oraz szczegdtowych
zasad rozliczania kosztow w postepowaniu odwotawczym!.

Art. 190 [Zamknigcie rozprawy, wyrok]

1.

2.

Przewodniczacy zespolu arbitréow zamyka rozprawe, jezeli zespot arbitrow
uzna, Ze sprawa zostala dostatecznie wyjasniona.

Wydajac wyrok zespol arbitrow bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postgpowania.

. Przewodniczacy zespolu arbitrow otworzy na nowo zamknigte posiedzenie

lub rozprawe, jezeli po ich zamknigciu ujawnily si¢ okolicznoS$ci istotne dla
rozstrzygniecia odwolania.

Wyrok moze by¢ wydany jedynie przez zespol arbitrow, przed ktéorym to-
czylo si¢ postepowanie.

. Jest to kolejna regulacja, stanowiaca pod rzadami uzp materi¢ regulaminowa.

Przepisy zawarte w komentowanym artykule dotycza fragmentu zwigzanego
z zamkni¢ciem rozprawy i wydaniem wyroku. Uznanie, ze sprawa zostata dosta-
tecznie wyjasniona stanowi kompetencj¢ zespotu arbitréw. Dopiero to uznanie
(zgodne przekonanie sktadu orzekajacego) uprawnia przewodniczacego zespotu
arbitrow do zarzadzenia zamkniecia rozprawy. Dostateczne wyjasnienie sprawy
oznacza wyjasnienie jej pod wzgledem faktycznym, zgodnie z zasada prawdy

I Dz. U. 22004 r. Nr 49, poz. 468.
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obiektywnej, z ktorej wynika postulat, aby wyrok byt konsekwencja ustalen fak-
tycznych zgodnych z rzeczywistoscia.

. Przepis ust. 2 traktuje o podstawie wydania wyroku. Stanowi ja stan rzeczy usta-

lony w toku postgpowania, a w samej rzeczy na rozprawie, bowiem jej celem jest
skompletowanie informacji o podstawie faktycznej odwotania, stwierdzenie ich
prawdziwosci i odtworzenie stanu faktycznego. Pojecie ,,stan rzeczy” oznacza
stan rzeczy istniejacy w chwili zamknigcia rozprawy. Wyrok moze by¢ wydany
wylacznie po przeprowadzeniu rozprawy. Jest to istotna zmiana stanu prawnego
w stosunku do stanu obowiazujacego pod rzadami uzp (dopuszczano wydanie
wyroku na posiedzeniu).

. Migdzy stanem rzeczy istniejacym w chwili zamknigcia rozprawy a stanem rze-

czy istniejacym w chwili wyrokowania moga zaistnie¢ okolicznos$ci, ktore nie
pozostaja bez wpltywu na podstawe faktyczna rozstrzygnigcia. Moze to miec
miejsce, gdy moment zamknigcia rozprawy i moment wyrokowania nie nastgpu-
ja bezposrednio po sobie (np. w razie odroczenia ogloszenia wyroku). Wycho-
dzac naprzeciw takiej sytuacji przepis ust. 3 uprawnia przewodniczacego zespo-
tu arbitréw do otwarcia na nowo zamknigtej rozprawy. Obowigzuje wymog
uprzedniego stwierdzenia, ze okolicznosci, ktére ujawnity si¢ po zamknigciu
rozprawy sa istotne dla rozstrzygnigcia odwotania. Przez ,,okolicznos$ci, ktore
ujawnily si¢ po zamknigciu rozprawy” nalezy rozumie¢ zarowno fakty, jak i do-
wody. Na otwartej na nowo rozprawie, zespot arbitrow (w tym samym sktadzie)
z udziatem stron wyjasnia okolicznosci, ktore si¢ ujawnity, po czym gdy zespot
arbitrOw uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona, przewodniczacy ze-
spotu arbitrow ponownie zamyka rozprawe.

Wedlug przepisu ust. 3 instytucj¢ otwarcia na nowo zamknigtej rozprawy stosu-
je si¢ do posiedzen. Rozwiazanie to nie znajduje uzasadnienia prawnego. Posie-
dzeniem jawnym jest posiedzenie, na ktérym zespot arbitréw (w razie odrocze-
nia ogloszenia wyroku moze to by¢ sam przewodniczacy) oglasza wyrok. Usta-
wa reguluje tez instytucj¢ posiedzen niejawnych (art. 187). Na posiedzeniach
tych wyjasniane sa wylacznie kwestie formalne i tylko tych kwestii dotycza
zapadajace na nich orzeczenia (postanowienia o odrzuceniu odwotania, postano-
wienia 0 umorzeniu postgpowania). Z braku podstaw do wydania takiego orze-
czenia przewodniczacy zespotu arbitrow zamyka posiedzenie niejawne i otwie-
ra jawna rozprawe.

Art. 191 [Forma i tres¢ orzeczenia]

1.

2.

O oddaleniu odwolania lub jego uwzglednieniu zespot arbitrow orzeka wyro-
kiem. W pozostalych przypadkach zespol arbitrow wydaje postanowienie.
Uwzgledniajac odwolanie zespot arbitréw moze nakaza¢ dokonanie lub po-
wtorzenie czynnosci zamawiajacego albo ja uniewaznic.
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. Zespol arbitréw nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byly zawarte

w prote$cie. Okolicznosci skutkujace uniewaznieniem postepowania
o0 udzielenie zamowienia zespol arbitréw bierze pod uwage z urzedu.
Zespol arbitrow nie moze nakazaé zawarcia umowy.

W wyroku oraz w postanowieniu konczacym postgpowanie odwolawcze ze-
spol arbitrow rozstrzyga o kosztach postgpowania odwolawczego.

Strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku.

. Ustawa przewiduje dwa rodzaje orzeczen wydawanych przez zespot arbitrow

— wyrok i postanowienie (ust. 1). Wyrok jest orzeczeniem o charakterze mery-
torycznym, stanowi ustosunkowanie si¢ zespotu arbitrow do przedmiotu odwo-
Tania, do merytorycznej zasadnosci zadania zawartego w odwotaniu. Najczesciej
wyrok okresla si¢ jako orzeczenie co do istoty sprawy. Postanowienie jest
orzeczeniem o charakterze formalnym i zapada, gdy wydanie wyroku stalo si¢
zbedne. Zespot arbitrow rozstrzyga postanowieniem kwestie dotyczace biegu
postgpowania odwotawczego. Ustawa rozréznia postanowienia konczace poste-
powanie odwotawcze (o odrzuceniu odwotania oraz o umorzeniu postgpowania)
1 postanowienia niekonczace postgpowania (o odroczeniu posiedzenia lub roz-
prawy, dowodowe, o odroczeniu ogloszenia wyroku). Postanowienia niekon-
czace postgpowania moga by¢ w razie potrzeby zmieniane w toku postgpowania
odwotawczego.

. Zbrzmienia przepisu ust. | wynika, ze w ustawie zostal utrzymany dychotomicz-

ny podzial, zgodnie z ktérym zespol arbitrow moze wyrokiem oddali¢ lub
uwzgledni¢ odwotanie. Oddalenie odwotania nastepuje jezeli zespot arbitrow
uzna, ze brak jest merytorycznych podstaw do uwzglednienia zawartego w nim
zadania. W praktyce oznacza to przyjecie, iz zarzuty podniesione w odwotaniu
nie znalazty potwierdzenia w materiale sprawy, czyniac zadanie odwotujacego
si¢ bezzasadnym z faktycznego i prawnego punktu widzenia. Uwzglednienie
odwotania nastgpuje przez: a) nakazanie dokonania czynnosci, b) nakazanie
powtodrzenia czynnosci i ¢) uniewaznienie czynnos$ci.

Nakazanie dokonania czynnosci nastgpuje, gdy zamawiajacy zaniechat doko-
nania czynnosci okreslonej w ustawie, do ktorej dokonania byt obowiazany (za-
niechanie czynno$ci obligatoryjnej), przy czym zaniechanie to bylo przedmio-
tem protestu i odwotania. Nakazanie powtdrzenia czynnosci dotyczy czynnosci
stanowiacej przedmiot protestu i odwotania. W praktyce przyjeto, ze zespot arbi-
trow moze rowniez nakaza¢ powtorzenie innych czynno$ci zamawiajacego,
jezeli okaze si¢ to konieczne dla zapewnienia wiasciwego toku postepowania
o udzielenie zamowienia (ze wzgledu na owa konieczno$¢ nie oznacza to orze-
kania ponad zadanie odwotujacego si¢). Uniewaznienie czynnoS$ci stanowiacej
przedmiot protestu i odwotania nastgpuje, jezeli zostata dokonana z naruszeniem
prawa (np. gdy dokonano merytorycznej oceny oferty zlozonej po terminie czy
podlegajacej odrzuceniu). W praktyce dopuszcza si¢ uniewaznienie takze innych
czynnos$ci zamawiajacego dokonanych z naruszeniem prawa, jezeli pozostaja
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z czynnoS$cia oprotestowana w normalnym zwiazku przyczynowym. Ze wzgledu
na 6w zwiazek przyczynowy nie oznacza to orzekania ponad zadanie odwotu-

jacego sie.

4. Przy stosowaniu przepisu ust. 3 moga powsta¢ watpliwos$ci interpretacyjne. Mo-
wa w nim o zakazie orzekania ,,co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w prote-
$cie”, podczas gdy zespot arbitrow orzeka co do przedmiotu odwotania, a zatem
co do zadania w nim zawartego. Wydaje si¢, ze intencja ustawodawcy bylo
wprowadzenie zakazu orzekania ponad zadanie okreslone w protescie. Obowia-
zek zawarcia w protescie ,,zadania” wynika wprost z przepisu art. 180 ust. 6. Za-
rzuty nie moga by¢ utozsamiane z zadaniem, bowiem stanowia element argu-
mentacji na rzecz zasadnos$ci zadania. Nie sposob przeciez zakaza¢ odwotujace-
mu si¢ poszerzania w odwolaniu i na rozprawie zakresu argumentdw na rzecz
zasadno$ci zadania w stosunku do argumentacji podanej w protescie.

5. W ust. 3 ustawa wprowadza istotne novum. Przepis obliguje zespot arbitrow do
brania pod uwage z urze¢du okoliczno$ci skutkujacych uniewaznieniem postgpo-
wania o udzielenie zamdwienia (wymienia je przepis art. 93 ust.1), nie okresla
jednak sposobu przetozenia tego obowiazku na tre$¢ wyroku (w razie ustalenia
przez zespot arbitrow, ze przestanka uniewaznienia postgpowania rzeczywiscie
zaistniata). Zespot arbitrow ma w takim wypadku obowiazek uwzglgdnienia od-
wotlania i nakazania zamawiajacemu uniewaznienie postgpowania. Merytorycz-
na zasadnos$¢ zadania odwotujacego si¢ pozostaje w tej sytuacji bez znaczenia
prawnego. Zwazywszy na tres¢ przepisu ust. 2, zespot arbitrow nie ma kompe-
tencji do orzeczenia wyrokiem o uniewaznieniu postgpowania, jest to bowiem
czynnos$¢ zamawiajacego. Wedtug art. 93 ust. 1 ,,Zamawiajacy uniewaznia po-
stepowanie...”.

6. Uprawnienia zespotu arbitréw zwiazane z uwzglednieniem odwotania nie moga
dotyczy¢ czynno$ci zamawiajacego wykraczajacych poza sfere postgpowania
o udzielenie zamdwienia, ta za$ konczy si¢ wyborem przez zamawiajacego ofer-
ty najkorzystniejszej. Konsekwencj¢ prawna tej zasady okresla przepis ust. 4 sta-
nowiac, ze zespot arbitréw nie moze nakaza¢ zawarcia umowy.

7. Koniecznym elementem wyroku i postanowienia konczacego postgpowanie od-
wotawcze jest rozstrzygnigcie o kosztach tego postgpowania (ust. 5). Szczegolto-
we zasady rozliczania kosztow w postgpowaniu odwotawczym okresla rozpo-
rzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 18 marca 2004 r., obowiazujace od
3 kwietnia 2004 r.!

8. Ustawa utrzymatla dotychczasowa zasade, ze strony ponosza koszty postepo-
wania odwolawczego stosownie do jego wyniku (ust. 6). Nie przewiduje sig¢

wyjatkow od tej zasady, co oznacza, ze w razie: odrzucenia odwotania koszty

! Dz. U. Nr 49, poz. 468.
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postepowania ponosi odwolujacy si¢, umorzenia postgpowania — koszty poste-
powania w catosci lub w ograniczonej wysokosci ponosi odwotujacy si¢ (patrz
komentarz do art.189), oddalenia odwotania — koszty postgpowania ponosi od-
wotujacy si¢, uwzglednienia odwotania — koszty postepowania ponosi zama-
wiajacy.

W teoretycznej raczej sytuacji (gdy przedmiotem protestu i odwotania sa dwie
lub wigcej czynnosci zamawiajacego) uwzglednienia odwotania w czesci i odda-
lenia go w pozostatym zakresie, udziat kazdej ze stron w kosztach postgpowania
odwotawczego okresli zespot arbitrow, majac na wzgledzie powotana wyzej za-
sade (stosownie do wyniku postgpowania). Nie odpowiada prawu praktyka, gdy
zespOl arbitrow oddala odwolanie, a kosztami postgpowania odwolawczego
obcigza zamawiajacego. Rozstrzygajace znaczenie ma tre$¢ sentencji wyroku,
anie ocena zespotu arbitrow, iz w postgpowaniu zamawiajacego byly istotne nie-
dociagniecia.

Art. 192 [Uzasadnienie wyroku]

1.

2.

Zespotl arbitrow z urzedu sporzadza uzasadnienie wyroku oraz postanowie-
nia konczacego postgpowanie odwolawcze.

Uzasadnienie, o ktorym mowa w ust. 1, zawiera wskazanie podstawy fak-
tycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktore zespot arbitrow uznat
za udowodnione, dowodow, na ktorych si¢ oparl, i przyczyn, dla ktérych in-
nym dowodom odmowil wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie
podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiso6w prawa.

. Bezposrednio po sporzadzeniu wyroku albo postanowienia konczgcego po-

stepowanie odwolawcze przewodniczacy zespolu arbitréow oglasza orzecze-
nie. Ogloszenie nastepuje na posiedzeniu jawnym. Nieobecno$¢ stron nie
wstrzymuje ogloszenia.

W sprawie zawilej zespol arbitrow moze odroczy¢ ogloszenie wyroku albo
postanowienia konczacego postepowanie odwolawcze na czas nie dluzszy niz
5 dni. W postanowieniu o odroczeniu ogloszenia wyroku zespol arbitrow
wyznacza termin jego ogloszenia. Jezeli ogloszenie bylo odroczone, moze go
dokona¢ sam przewodniczacy.

Odpisy wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwolawcze
wraz z uzasadnieniem dorgcza si¢ niezwlocznie stronom lub ich pelnomoc-
nikom.

. Wyrok i postanowienie konczace postgpowanie odwolawcze wymaga pisem-

nego uzasadnienia. Zespot arbitrow sporzadza je z urzedu (ust. 1). W ustawie
przyjeto, ze uzasadnienie stanowi element (cze$¢ sktadowa) orzeczenia. Oznacza
to, ze zespol arbitrow sporzadza uzasadnienie bezposrednio po sporzadzeniu
sentencji orzeczenia, po czym orzeczenie (sentencje i uzasadnienie) podpisuja
cztonkowie zespotu arbitrow, ktérzy uczestniczyli w wydaniu orzeczenia, a prze-
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wodniczacy zespolu arbitrow na posiedzeniu jawnym oglasza je publicznie
(ust. 3). Rozwiazanie powyzsze ma t¢ zalete, ze pozostaje w zgodzie z zasada
sprawnosci postgpowania o udzielenie zamowienia. Dotknigte jest jednak, co po-
twierdza praktyka, istotnym mankamentem natury organizacyjnej — nie zawsze
pozwala, zwazywszy na ograniczony czas przeznaczony na rozpoznanie sprawy,
na sporzadzenie uzasadnienia odpowiadajacego w pelni wymaganiom ustawy.

2. Przepis ust. 2 okres$la wymagania, jakim powinno odpowiada¢ uzasadnienie
wyroku i postanowienia konczacego postgpowanie odwotawcze. Na szczegolna
uwage zasluguja wymagania dotyczace: podstawy faktycznej rozstrzygnigcia,
podstawy prawnej orzeczenia, nie tylko ,,wyroku”, jakby to wynikato z powota-
nego wyzej przepisu.

3. Wymdg wskazania podstawy faktycznej rozstrzygniecia moze by¢ spetniony
W nastgpstwie poprawnego przeprowadzenia postgpowania dowodowego. Tylko
w takim wypadku jest mozliwe przedstawienie w uzasadnieniu orzeczenia fak-
tow uznanych za ustalone i dowodow, na ktoérych ustalenia zostaly oparte, a tak-
ze oceny dowodow z punktu widzenia ich wiarygodnosci i mocy dowodowe;.
Wymog wskazania podstawy prawnej orzeczenia jest spelniony w nastepstwie
dokonania wywodu prawnego, z przytoczeniem przepisow prawa (ustawy
i aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie, w razie potrzeby takze prze-
pisow innych aktéw prawnych).

4. Wyrok i postanowienie konczace postgpowanie odwolawcze sa sporzadzane na
odregbnych formularzach, ich wzory okresla Regulamin postgpowania przy roz-
patrywaniu odwotan. Postanowienia niekonczace postgpowania odwotawczego
maja form¢ uproszczona. Ze wzgledu na to, ze nie przystuguje na nie skarga do
sadu, nie sporzadza si¢ ich na odrgbnych formularzach, lecz wpisuje do protoko-
tu posiedzenia lub rozprawy; nie sporzadza si¢ tez ich uzasadnienia.

5. Ustawa wprowadza instytucj¢ odroczenia ogloszenia wyroku lub postanowienia
konczacego postgpowanie odwotawcze (ust. 4). Moze mie¢ ona zastosowanie
w sprawie zawilej, a odroczenie ogloszenia orzeczenia moze nastapic na czas nie
dtuzszy niz 5 dni. Ocena czy sprawa jest zawita nalezy do zespotu arbitrow. Mo-
ze tu chodzi¢ o zawito$¢ pod wzgledem faktycznym (zwlaszcza przy obszernym
materiale faktycznym) lub prawnym (przede wszystkim w zakresie prawa mate-
rialnego). Z tresci ust. 4 nalezy wnosi¢, ze odroczenie ogloszenia orzeczenia mo-
ze nastapic¢ tylko raz. Tak tez powinien on by¢ interpretowany. Odroczenie oglo-
szenia orzeczenia wymaga zachowania formy postanowienia, w ktérym zespot
arbitrow powinien poda¢ doktadny termin i miejsce ogloszenia (w odniesieniu do
charakteru prawnego tego postanowienia patrz komentarz do art. 191 i art. 192).

6. Z przepisu ust. 6 wynika, ze stronom postgpowania odwotawczego beda dorgcza-

ne odpisy wyrokow i postanowien konczacych postgpowanie odwotawcze. Lite-
ralna wyktadnia tego przepisu uprawnia do wniosku, ze arbitrzy ztoza swe pod-
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pisy pod oryginalem orzeczen, o ktérych wyzej mowa, a stronom beda dorgczane
odpisy. Tym samym w odniesieniu do dorgczenia wyroku wprowadzono kolejna
odrebnos¢ w stosunku do przepiséw Kpc o sadzie polubownym. Art. 709 Kpc sta-
nowi, ze obu stronom dorg¢cza si¢ odpis wyroku podpisany, tak jak oryginat.

Art. 193 [Upowaznienie]

Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia:

1)

2)

3)

regulamin postgpowania przy rozpatrywaniu odwotan, majac na wzgle-
dzie zapewnienie sprawnej organizacji posiedzenia i rozprawy, szybkie-
go przebiegu postgpowania odwolawczego oraz jawnoSci rozpraw;
wysoko$¢ wynagrodzenia za czynnoSci arbitrow, majac na wzgledzie, ze
podstawe do ustalania wynagrodzenia za czynnoSci arbitrow przy rozpo-
znawaniu odwolan wnoszonych w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego powinna stanowi¢ kwota bazowa, ustalona w ustawie budze-
towej na dany rok, na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 23 grud-
nia 1999 r. o ksztaltowaniu wynagrodzen w panstwowej sferze budzeto-
wej oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz. U. Nr 110, poz. 1255, z pozn.
zm.) dla pracownikoéw panstwowej sfery budzetowej, o ktorych mowa
w art. 5 pkt 1 lit. b tej ustawy;

wysoko$§¢ i szczegolowe zasady pobierania wpisu od odwolania oraz
szczegolowe zasady rozliczania kosztow w postepowaniu odwolawczym,
majac na wzgledzie zasadno$¢ zwrotu stronie kosztow koniecznych do
celowego dochodzenia praw lub do celowej obrony.

Zgodnie z upowaznieniem zawartym w tym artykule, Prezes Rady Ministrow wydat
nastgpujace rozporzadzenia: z dnia 30 marca 2004 r. w sprawie regulaminu poste-
powania przy rozpatrywaniu odwotan', z dnia 15 marca 2004 r. w sprawie wyso-
ko$ci wynagrodzenia za czynnoSci arbitrow?, z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie
wysokosci oraz szczegdélowych zasad pobierania wpisu od odwotania oraz szczego6-
fowych zasad rozliczania kosztow w postegpowaniu odwotawczym?.

Rozdziat 4
Skarga do sadu

Art. 194 [Przedmiot skargi]

1. Na wyrok zespolu arbitrow oraz postanowienia zespolu arbitréw konczace
postepowanie odwolawcze przysluguje skarga do sadu.

! Dz. U. Nr 56, poz. 547.
2 Dz. U. Nr 48, poz. 461.
3 Dz. U. Nr 49, poz. 468.
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2.

W postepowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi stosuje si¢ odpowied-
nio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywil-
nego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdzialu nie stanowia inaczej.

. Skarga do sadu, tj. skarga na wyrok zespotu arbitrow oraz skarga na postanowie-

nie zespotu arbitrow konczace postgpowanie odwotawcze nie jest zwyktym srod-
kiem odwotawczym, lecz szczeg6lnym $rodkiem ochrony prawnej zapewniane;j
stronom postgpowania odwotawczego przez sad powszechny w odrgbnym poste-
powaniu skargowym.

Instytucja skargi do sadu zostata wprowadzona do polskiego systemu zamdwien
publicznych w uwzglednieniu postanowien dyrektyw Rady Wspdlnot Europej-
skich, koordynujacych przepisy i regulacje administracyjne dotyczace stosowa-
nia procedur odwotawczych w udzielaniu zamoéwien publicznych na dostawy,
ustugi i roboty budowlane (art. 2 pkt 8 dyrektywy 89/665/EWG)!. Wedtug po-
wotanego wyzej postanowienia, w razie gdy organy odwolawcze nie maja, tak
jak w polskim systemie zamdwien publicznych charakteru sadowego, nalezy
wprowadzi¢ przepisy zapewniajace postgpowanie umozliwiajace odwotanie si¢
do sadu (lub innego organu bedacego sadem) w przypadku podjecia przez organ
odwotawczy bezprawnych srodkow lub uchybien w wykonywaniu nadanych mu
uprawnien.

. Postgpowanie sadowe toczace si¢ wskutek wniesienia skargi nie jest postgpowa-

niem przed sadem drugiej instancji, a wtasciwy do jej rozpoznania sad okrggo-
wy nie jest sadem drugiej instancji, pomimo tego, ze stosuje w tym postgpowa-
niu odpowiednio przepisy Kpc o apelacji. Przepisy komentowanego rozdziatu ja-
ko przepisy szczegdlne (legis specialis) w stosunku do przepiséw Kpc o apelacji
maja przed nimi pierwszenstwo. Wynika to z charakteru prawnego skargi.

Art. 195 [Whniesienie skargi]

1.

2.

Skarge wnosi si¢ do sadu okregowego wlasciwego dla siedziby albo miejsca
zamieszkania zamawiajgcego.

Skarge wnosi si¢ za poSrednictwem Prezesa Urz¢edu w terminie 7 dni od dnia
doreczenia orzeczenia zespolu arbitrow, przesylajac jednoczesnie jej odpis
przeciwnikowi skargi.

. Prezes Urzedu przekazuje skarge wraz z aktami postgpowania odwolawcze-

go sadowi wlasciwemu w terminie 7 dni od dnia jej otrzymania.

W terminie 21 dni od dnia wydania orzeczenia skarge moze wnie$é¢ takze
Prezes Urzedu. Do czynnos$ci podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosu-
je si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks po-
stepowania cywilnego o prokuratorze.

! Dz. Urz. WE Nr L 395 z 30 grudnia 1989 r.
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. Sadem wiasciwym do rozpoznania skargi jest sad okrggowy (wlasciwos¢ rzeczo-
wa), wlasciwy ze wzgledu na siedzibg lub miejsce zamieszkania zamawiajacego
(wlasciwo$¢ miejscowa). Pojecia ,,miejsca zamieszkania osoby fizycznej” i ,,sie-
dziby osoby prawnej” okreslaja przepisy Kc. Siedziba osoby prawnej jest
miejscowos¢, w ktorej ma siedzibe jej organ zarzadzajacy, chyba ze co innego
wynika z ustawy lub opartego na niej statutu (art. 41), a miejscem zamieszkania
osoby fizycznej jest miejscowosC, w ktorej osoba ta przebywa z zamiarem sta-
fego pobytu (art. 25). Kc nie okresla pojecia siedziby jednostki organizacyjne;j
nieposiadajacej osobowosci prawnej, pozostawiajac t¢ kwesti¢ praktyce
1 orzecznictwu. Ze wzgledu na zréznicowany charakter prawny tych jednostek
organizacyjnych zachodzi kazdorazowo potrzeba ustalenia siedziby takiej jed-
nostki. Odpowiednie zastosowanie moze tu mie¢ przepis okreslajacy siedzibe
osoby prawne;.

. Skargi, o ktérej mowa, nie wnosi si¢ wprost do wlasciwego sadu okregowego,
lecz czyni si¢ to za posrednictwem Prezesa UZP. Termin 7 dni przewidziany
w ust. 2 na wniesienie skargi nie jest terminem zawitym (jego uchybienie nie
skutkuje utratg prawa do skargi), lecz tzw. terminem procesowym, charakteryzu-
jacym si¢ tym, ze w razie jego uchybienia bez winy strony moze zosta¢ przywro-
cony. Termin liczy si¢ od dnia dorgczenia odpisu orzeczenia zespotu arbitrow
i rozpoczyna bieg od dnia nastgpnego od tego zdarzenia (patrz art. 111 § 2 Kc).

. Wnoszacy skarge jest obowiazany przestac jej odpis przeciwnikowi skargi. Jest
to rozwiazanie inne niz przy odwolaniu, kiedy to obowiazek odwotujacego si¢
ogranicza si¢ do zawiadomienia zamawiajacego o wniesieniu odwolania. Wyraz
»jednoczesnie” uzyty w ust. 2 nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odpis skargi po-
winien by¢ przestany przeciwnikowi skargi w tym samym dniu, w ktorym skar-
ga jest przedstawiana Prezesowi UZP. Przeciwnikowi skargi stuzy prawo do
whniesienia odpowiedzi na skarge. Odpowiedz te¢ wnosi si¢ bezposrednio do wta-
sciwego sadu okregowego w ciggu dwdch tygodni od dnia otrzymania od strony
wnoszace] skarge odpisu tej skargi (patrz stosowany odpowiednio przepis art.
372 Kpc).

. Podobnie jak przy wniesieniu odwotania, ustawa przewiduje podjecie przez Pre-
zesa UZP w postgpowaniu skargowym stosownych czynnosci procesowych.
Tym razem czynnosci te ograniczaja si¢ do przekazania skargi wraz z aktami
sprawy sadowi wiasciwemu do jej rozpoznania. Termin 7 dni przewidziany na
jej przekazanie jest terminem instrukcyjnym (patrz komentarz do art. 187).

. Ustawa utrzymata uprawnienie Prezesa Urzedu do wniesienia skargi na wyrok
zespotu arbitrow. Prezes zostat tez uprawniony do wniesienia skargi na postano-
wienie zespotu arbitrow konczace postepowanie odwotawcze. Jest to procesowe
uprawnienie Prezesa UZP, przy czym do podejmowanych przez niego czynnosci
stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kpc o prokuratorze. Zwazywszy na charakter
prawny skargi do sadu (szczegdlny srodek odwotawczy) chodzi tu o przepis
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art. 60 § 2 Kpc z ta wszakze zmiana, ze Prezesa UZP nie wiaze termin do wnie-
sienia skargi ustanowiony dla stron (7 dni od dorgczenia orzeczenia), lecz usta-
wowy termin 21 dni, liczony od ogloszenia orzeczenia.

Art. 196 [Tres¢ skargi]

1.

Skarga powinna czyni¢ zado$¢ wymaganiom przewidzianym dla pisma pro-
cesowego oraz zawieraC oznaczenie zaskarzonego orzeczenia, przytoczenie
zarzutow, zwiezle ich uzasadnienie, wskazanie dowodow, a takze wniosek
o zmiang orzeczenia w calosci lub w czesci.

. Jezeli warto§¢ zaméwienia dla robot budowlanych przekracza wyrazong

w zlotych réwnowartos¢ kwoty 10 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug —
5000 000 euro, zamawiajacy w skardze lub w odpowiedzi na skarge moze
wnosi¢ o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzy-
gnigciem protestu. Wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygni¢ciem protestu sad rozpoznaje niezwlocznie, nie
pOzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia jego zlozenia.

Sad na posiedzeniu niejawnym moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, jezeli stan postepowania o udziele-
nie zamowienia pozwala na to, a zamawiajacy uprawdopodobni, ze zaskar-
zone orzeczenie zespolu arbitrow w sposdb razacy narusza przepisy o poste-
powaniu odwolawczym.

Skarga do sadu powinna spelnia¢ wymogi pisma procesowego okreslone w pro-
cedurze cywilnej (art. 126 Kpc) i apelacji (art. 368 Kpc) oraz skargi (ust. 1 ko-
mentowanego artykutu), przy czym ten ostatni przepis ma charakter szczego6lny
(lex specialis) w stosunku do powotanych wyzej przepiséw Kpc.

Skarga powinna zawiera¢: oznaczenie sadu, do ktorego jest skierowana, imig
i nazwisko lub nazwe stron, ich przedstawicieli ustawowych i pelnomocnikéw,
oznaczenie rodzaju pisma, oznaczenie zaskarzonego orzeczenia, ze wskazaniem
czy jest ono zaskarzone w cato$ci, czy w czgsci, przytoczenie zarzutow, zwiezle
ich uzasadnienie, wskazanie dowodow, powolanie w razie potrzeby nowych
faktow i dowoddéw oraz wykazanie, ze w postgpowaniu przed zespoltem arbi-
trow nie bylo ono mozliwe albo ze potrzeba powolania si¢ na nie wynikta
pbzniej, a takze wniosek o zmiang orzeczenia w calosci lub w czesci, podpis
strony albo jej przedstawiciela ustawowego lub petnomocnika, wymienienie
zalgcznikow.

. Przepisy ust. 2 i 3 reguluja kwesti¢ uchylenia przez sad w postgpowaniu skargo-

wym zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.
Pierwszy z nich okresla przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy w spra-
wach, w ktorych wartos¢ zamowienia dla robot budowlanych przekracza wyra-
zong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 10 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug
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5000000 euro, drugi natomiast takie przestanki w sprawach o wartosci za-
moéwienia nieprzekraczajacej podanych wyzej kwot.

Przestanki, o ktérych mowa w ust. 2, sa nastgpujace: wniosek o uchylenie zaka-
Zu zamawiajacy jest obowiazany ztozy¢ w skardze (jezeli jest skarzacym) lub
w odpowiedzi na skarge (jezeli skarge wnosi odwotujacy sie lub Prezes UZP),
sad rozpoznaje wniosek na posiedzeniu niejawnym niezwlocznie, nie pdzniej
jednak niz w terminie 7 dni od dnia jego ztozenia.

. Z przepisu ust. 3 wynika, ze sad na posiedzeniu niejawnym moze uchyli¢ zakaz

o ktorym mowa, gdy: stan postgpowania o udzielenie zamoéwienia na to po-
zwala, zamawiajacy uprawdopodobni, ze zaskarzone orzeczenie zespotu arbi-
trOW razaco narusza przepisy o postgpowaniu odwotawczym. Przez razace na-
ruszenie przepisOw o postepowaniu odwolawczym nalezy rozumie¢ skutki
wynikajace z tego naruszenia, przede wszystkim za$ skutki natury majatkowej,
gospodarczej.

Art. 197 [Odrzucenie skargi, przywrocenie terminu]

1.

Sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesionga po uplywie termi-
nu lub niedopuszczalng z innych przyczyn, jak rowniez skarge, ktorej bra-
kow strona nie uzupelnila w terminie.

. Jezeli strona nie dokonala w terminie czynnoSci procesowej nie ze swojej wi-

ny, sad na jej wniosek przywraca termin. Postanowienie w tej sprawie mo-
ze by¢ wydane na posiedzeniu niejawnym.

. Pismo z wnioskiem o przywrdcenie terminu wnosi si¢ do sadu w terminie

7 dni od dnia ustania przyczyny uchybienia terminowi.

. Ust. 1 okresla nastepujace przestanki odrzucenia skargi: wniesienie po uplywie

terminu lub niedopuszczalno$¢ skargi z innych przyczyn (np. wniesienie skargi
na postanowienie zespotu arbitrow niekonczace postgpowania odwotawczego),
nieuzupelnienie w terminie brakéw formalnych skargi. Takie same przestanki
skutkuja odrzuceniem apelacji (art. 370 Kpc).

W rozumieniu ust. 2 skarga do sadu jest czynnoscia procesowa strony. Sad mo-
ze przywroci¢ termin do wniesienia skargi przy spetnieniu nastgpujacych prze-
stanek procesowych: a) wniosku strony (przywrocenie terminu z urze¢du nie jest
dopuszczalne), b) ztozenia tego wniosku w sadzie w terminie 7 dni od dnia usta-
nia przyczyny uchybienia terminowi, ¢) wykazania we wniosku, ze uchybienie
terminu nastapito bez winy strony dokonujacej czynnoS$ci procesowe;j.

. Ocena winy strony nalezy do sadu. Sad dokonuje tej oceny, uwzgledniajac cato-

ksztalt okolicznos$ci konkretnego wypadku, w tym jej obowiazek zachowania
szczegolnej starannosci przy dokonywaniu czynnosci procesowe;.
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4.

O przywroceniu lub odmowie przywrocenia terminu do wniesienia skargi sad
moze orzec na posiedzeniu niejawnym. Orzeczenie sadu zapada w formie posta-
nowienia. Na postanowienie sadu odmawiajace przywrdcenia terminu nie przy-
stuguje zazalenie. Nie podlega przywrdceniu termin instrukcyjny, nie wiaze si¢
bowiem z czynno$cia procesowa strony.

. Ustawa utrzymata uprawnienie Prezesa Urzedu do wniesienia skargi na wyrok

zespotu arbitréw. Prezes zostat tez uprawniony do wniesienia skargi na postano-
wienie zespotu arbitrow konczace postgpowanie odwotawcze. Odpowiedz na
skarge jest czynnosScia procesowa strony. Czynno$¢ ta nie zostata uregulowana
w ustawie. Mozliwo$¢ jej dokonania wynika z odpowiedniego stosowania prze-
pisow Kpc o apelacji (patrz art. 194 ust. 2 Pzp). Termin do wniesienia odpowie-
dzi na skarge nie podlega przywroceniu, podobnie jak termin do wniesienia od-
powiedzi na apelacje (art. 372 Kpc). W razie wniesienia odpowiedzi na skarge
w terminie jej odpis jest dorgczany skarzacemu, w przypadku wniesienia jej po
uplywie terminu zostanie pozostawiona, jako czynno$¢ bezskuteczna (patrz
art. 167 Kpc) w aktach sprawy.

Art. 198 [Rozpoznanie skargi]

1.

2.

Sad rozpoznaje skarge niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie
3 miesigcy od dnia wplynigcia skargi do sadu.

Sad oddala skarge, jezeli jest ona bezzasadna. W razie uwzglednienia skar-
gi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka co do istoty sprawy.

. Jezeli odwolanie zostaje odrzucone albo zachodzi podstawa do umorzenia

postepowania, sad uchyla wyrok oraz odrzuca odwolanie lub umarza poste-
powanie.
Od wyroku sadu kasacja nie przysluguje.

Sad jest obowiazany do niezwlocznego rozpoznania skargi. Ustawodawca okre-
slit pojecie ,,niezwlocznie” zwrotem ,,nie pozniej jednak niz w terminie 3 mie-
sigcy od dnia wplynigcia skargi do sadu”. Termin 3 miesigcy, o ktorym mowa
w ust. 1 jest terminem instrukcyjnym.

Skarge na wyrok zespotu arbitréw sad rozpoznaje na rozprawie. O oddaleniu lub
uwzglednieniu skargi na wyrok zespotu arbitrow orzeka wyrokiem. Skarge na
wyrok zespotu arbitréw sad oddala jezeli uzna, ze jest ona bezzasadna. W przy-
padku uwzglednienia skargi sad jest obowigzany zmieni¢ zaskarzony wyrok
1 orzec co do istoty sprawy.

Sad nie jest uprawniony do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania spra-
wy zespolowi arbitréw do ponownego rozpoznania. Jest uprawniony do uchyle-
nia zaskarzonego wyroku jedynie wtedy gdy stwierdzi, ze zachodza ustawowe
przestanki do odrzucenia odwotania lub umorzenia postgpowania. W razie takie-
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go stwierdzenia sad, uchylajac zaskarzony wyrok, odrzuca odwotanie lub uma-
rza postgpowanie.

. Do skargi na wydane przez zespot arbitréw postanowienie konczace postgpowa-
nie odwotawcze nie moga mie¢ w postgpowaniu skargowym zastosowania prze-
pisy art. 198 ust. 2 i 3 ustawy. Sad nie moze traktowac tej skargi tak samo jak
skarge na wyrok zespotu arbitréw. Wynika to z faktu, ze wyrok zespotu arbitréw
jest orzeczeniem co do istoty sprawy, postanowienie zespolu arbitréw za$ orze-
czeniem o charakterze formalnym.

. Stosujac odpowiednio przepisy Kpc o apelacji, sad: skarge na wydane przez ze-
spot arbitrow postanowienie konczace postgpowanie odwotawcze rozpozna na
posiedzeniu niejawnym (art. 397 § 1 Kpc), wyda postanowienie o oddaleniu
skargi, jezeli jest ona bezzasadna (ust. 2), badz postanowienie, ktorym uchyli za-
skarzone postanowienie zespotu arbitréw i odrzuci odwotanie lub umorzy poste-
powanie odwotawcze. Ze wzgledu na to, ze zaskarzone postanowienie zespotu
arbitréw nie dotyczy istoty sprawy, jego zmiana przez sad nie jest mozliwa.

. Zakaz wniesienia kasacji od wyroku (ust. 4) jest konsekwencja charakteru praw-
nego skargi do sadu (patrz komentarz do art. 194). De lege ferenda nalezaloby
postulowa¢ zmiang tego stanu prawnego, w tym dopuszczenie mozliwosci wnie-
sienia kasacji od wyroku wydanego w sprawie zamowienia znacznej wartosci.
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Dziat VII
Odpowiedzialnos¢ za naruszenie przepisow ustawy

Art. 199 [Wylaczenia odpowiedzialnoSci]

Przepisow niniejszego dzialu nie stosuje si¢ do zamawiajacych, o ktérych mo-
waw art. 3ust. 1 pkt1,5i6.

1. Przepisy Dziatu VII przewiduja sankcje w postaci kar pienigznych za naruszenie
przepiséw Pzp, wprowadzaja zatem nowy rezim odpowiedzialnosci o charakte-
rze porzadkowym, nieznany uzp. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie ustawy pono-
sza zamawiajacy (z zastrzezeniem wylaczenia zawartego w art. 199). Moga to
by¢ osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajace oso-
bowosci prawnej, ktore udzielaja zamoéwienia na podstawie przepisOw ustawy.
Na podstawie tych przepisow nie odpowiadaja natomiast osoby wykonujace
konkretne czynnosci przy udzielaniu zamowienia (kierownik zamawiajacego,
cztonkowie komisji przetargowe;j etc.).

2. Przepis komentowanego artykutu wytacza odpowiedzialno§¢ zamawiajacych,
wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 1, 51 6. Przepisow statuujacych odpowiedzial-
no$¢ za naruszenie przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do: a) jednostek sektora
finans6w publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych, b) pod-
miotow, ktore nie sa jednostkami sektora finanséw publicznych ani innymi pan-
stwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosSci prawnej
ale udzielaja zamodwienia, ktérego wartos¢ w ponad 50% jest finansowana ze
srodkoéw publicznych lub jest finansowana przez jednostki sektora finansow pu-
blicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych, lub przez inne pan-
stwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej lub przez
niebgdace jednostkami sektora finanséw publicznych osoby prawne, utworzone
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niema-
jacych charakteru przemystowego ani handlowego jezeli jednostki sektora finan-
sow publicznych lub inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej (pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio
przez inny podmiot) finansuja je w ponad 50% lub posiadaja ponad polowe
udziatow lub akcji Iub sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym lub maja
prawo powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadza-
jacego, ¢) podmiotow niebgdacych jednostkami sektora finanséw publicznych
W rozumieniu przepisoOw o finansach publicznych ani innymi panstwowymi
jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowo§$ci prawnej, jezeli za-
mowienie finansowane jest z udziatem $rodkéw, ktorych przyznanie jest uzalez-
nione od zastosowania procedury udzielania zamowienia okre§lonej w Pzp.

3. Ratio legis wylaczenia odpowiedzialnosci tych podmiotow na podstawie art. 200
i nast. Pzp wynika z tego, ze podlegaja one odpowiedzialnosci na podstawie
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przepisow ustawy o finansach publicznych!, ktora przewiduje inny sposob sank-
cjonowania niz Pzp. Odpowiedzialnos$¢ taka, zgodnie z art. 137 tej ustawy, po-
nosza pracownicy sektora finanséw publicznych oraz inne osoby dysponujace
srodkami publicznymi, w tym osoby odpowiedzialne za gospodarowanie $rod-
kami publicznymi przekazanymi podmiotom spoza tego sektora. Jednym z czy-
néw stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest, zgodnie
z art. 138 ust. 1 pkt 12 przywotywanej ustawy, naruszenie zasady lub trybu po-
stepowania przy udzieleniu zamoéwienia publicznego ustalonego przepisami
o zamoOwieniach publicznych. Karami za naruszenie dyscypliny finansow pu-
blicznych sa: upomnienie, nagana, kara pieni¢zna, zakaz petnienia funkcji kie-
rowniczych zwiazanych z dysponowaniem S$rodkami publicznymi. Komisja
orzekajaca w sprawie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych bierze pod
uwagg stopien winy oraz skutki i stopien szkodliwosci czynu. Jezeli pracownik
sektora finans6w publicznych jest jednoczes$nie cztonkiem korpusu, o ktorym
mowa w ustawie o stuzbie cywilnej? odpowiada dyscyplinarnie za naruszenie
obowiazkéw m.in. obowiazku racjonalnego gospodarowania srodkami publicz-
nymi takze na podstawie przepisow tej ustawy. Katalog kar dyscyplinarnych sto-
sowanych wobec cztonkow korpusu stuzby cywilnej jest zblizony do zawartego
w ustawie o finansach publicznych.

. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych jest uregulo-
wana odmiennie, anizeli odpowiedzialno$¢ porzadkowa oparta na przepisach
Pzp. Przepisy ustawy o finansach publicznych przewiduja odpowiedzialnos¢
0s6b fizycznych bedacych pracownikami zamawiajacych, a nie samych zama-
wiajacych. Wezszy jest rowniez katalog czyndéw stanowiacych naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych przy udzielaniu zaméwien. Dotyczy on jedynie
naruszenia ,,zasad lub trybu” postepowania o udzielenie zamdwienia, podczas
gdy art. 200 przewiduje rdwniez sankcj¢ za inne dziatania lub zaniechania zama-
wiajacych. Odpowiedzialno$¢ pracownika zarowno na gruncie ustawy o finan-
sach publicznych, ustawy o stuzbie cywilnej, jak i kodeksu pracy oparta jest na
zasadzie winy, natomiast przepisy Pzp (patrz art. 200 1 201) nie uzalezniaja kary
naktadanej na zamawiajacego od winy, a zwlaszcza jej postaci oraz od stopnia
zawinienia.

Art. 200 [Rodzaje naruszen]

Zamawiajacy, ktory:
1) udziela zamoéwienia:

a) z naruszeniem przepisow ustawy okreSlajacych przestanki stosowania
poszczegolnych trybow udzielenia zamowienia,
b) bez wymaganego ogloszenia;

I Dz. U. 22003 r., Nr 15, poz. 148, tekst jednolity.
2 Dz. U.z 1999 r., Nr 49, poz. 483 z p6zn. zm.
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2) uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia z naruszeniem przepi-

soOw ustawy okreslajacych przestanki uniewaznienia;

3) dokonuje czynnosci przewidzianych w ustawie bez wymaganej zgody Preze-

sa Urzedu;

4) dokonuje zmian w zawartej umowie z naruszeniem przepisow ustawy
— podlega karze pieni¢znej.

1.

Przepis tego artykutu zawiera zamknigty katalog czyndéw skutkujacych nato-
zeniem na zamawiajacego kary pienigznej. Naruszenie przepisow Pzp niemajace
znamion wskazanych w nim czynow nie prowadzi do powstania odpowiedzialno-
$ci przewidzianej tym przepisem. Odpowiedzialno$¢ na jego podstawie moze by¢
nastepstwem tak aktywnego dziatania zamawiajacego, jak i jego zaniechania.

Zgodnie z ust. 1 lit. a natozenie na zamawiajacego kary pienigznej jest spowodo-
wane udzieleniem zamowienia z naruszeniem tych przepiséw ustawy, ktore okre-
slaja przestanki stosowania poszczegdlnych trybow udzielania zamowienia, tj.
art. 10, art. 55, art. 62, art. 67, art. 70, art. 74 ust. 2 i art. 127. Przepis ten nalezy ro-
zumie¢ $cisle i nie mozna interpretowac go rozszerzajaco. Nie obejmuje on zatem
swoim zakresem naruszenia przepisow dotyczacych przestanek przyznania nagro-
dy w konkursie (art. 99-117) i udzielenia zaméwienia w wyniku postepowania
prowadzonego na zasadach szczeg6lnych (art. 136—138), a takze przepisé6w odno-
szacych si¢ do przygotowania postgpowania i wyboru najkorzystniejszej oferty.

. Odpowiadac¢ na podstawie ust. 1 lit. a beda zamawiajacy udzielajacy zamowie-

nia sektorowego z naruszeniem przepisOw dotyczacych przestanek stosowania
okreslonych trybow. Zamodwienia sektorowe sg udzielane w nastgpujacych try-
bach: przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego oraz negocjacji
z ogloszeniem, a po spelnieniu innych przestanek takze w innych trybach prze-
widzianych w Pzp. Odpowiedzialno$¢ na podstawie komentowanego przepisu
moze takze taczy¢ si¢ z zawarciem umowy ramowe;.

Ust. 1 lit. a obejmuje takze swym zakresem dziatania tych zamawiajacych, kto-
rzy udziela koncesji na roboty budowlane (art. 118 i nast.) z naruszeniem prze-
stanek stosowania trybow wymienionych w art. 118 ust. 2. Zgodnie z tym prze-
pisem do postgpowania o udzielenie koncesji na roboty budowlane stosuje si¢
bowiem odpowiednio przepisy o przetargu nieograniczonym, przetargu ograni-
czonym albo negocjacjach z ogloszeniem.

. Kolejnym penalizowanym czynem jest udzielenie zamdéwienia bez wymaganego

ogloszenia. Zgodnie z art. 11 przez ,,wymagane ogloszenie” nalezy rozumie¢ za-
rowno ogloszenie publikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych, jak
i Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej. Pojecie ,,wymagane ogloszenie”
obejmuje réwniez ogloszenie o wszczgciu postgpowania prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem (przed-
miotem ktorego jest zamowienie o wartosci ponizej rownowartosci w zlotych
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kwoty 60 000 euro) zamieszczone w miejscu publicznie dostgpnym w siedzibie
zamawiajacego oraz na jego stronie internetowej (jezeli zamawiajacy taka stro-
n¢ posiada). Przez ,,wymagane ogloszenie” nalezy takze rozumie¢ ogloszenie
0 wszczgciu postgpowania prowadzonego w trybie aukeji elektronicznej. Takie
ogloszenie zgodnie z art. 75 zamieszczane jest na stronie internetowej zamawia-
jacego oraz na stronie, na ktérej ma zosta¢ przeprowadzona aukcja. Obowiazek
zamieszczenia ogloszenia ciagzy réwniez na zamawiajacym, ktory zamierza
udzieli¢ zamo6wienia sektorowego (art. 122 i nast.) w trybie przetargu nieograni-
czonego, ograniczonego oraz negocjacji z ogloszeniem. Nie podlega karze zama-
wiajacy udzielajacy zaméwienia nieuwzglednionego we ,,wstgpnym ogloszeniu
informacyjnym” (art. 13) czy tez w ,,okresowym ogloszeniu informacyjnym
o planowanych zamowieniach sektorowych (art. 128). Zaniechanie obowiazkow
wymienionych w art. 13 1 128 nie oznacza bowiem udzielenia zamowienia bez
wymaganego ogloszenia wszczynajacego postepowanie. Przepisy Pzp nie wyja-
$niaja natomiast, czy udzielenie zamowienia bez wymaganego ogloszenia nasta-
pi takze wowczas, gdy zamawiajacy nie opublikuje ogloszenia o udzieleniu da-
nego zamowienia (tj. o jego wyniku), zgodnie z art. 95. Dyspozycja ust. 1 lit. b
jest wyrazna: ,,zamawiajacy, ktory udziela zamowienia bez wymaganego ogto-
szenia”. Sytuacja penalizowang przez ten przepis jest zatem wylacznie udzie-
lenie zamowienia, ktore nastgpuje mimo bezskutecznego uptywu terminu do
publikacji ogloszenia. Natomiast samo pojecie ,,ogloszenia o udzieleniu zamo-
wienia” wskazuje, ze ogloszenie to dotyczy zamowienia juz udzielonego. Wyni-
ka to takze z tresci art. 95, zgodnie z ktorym w przypadkach opisanych w tym
przepisie zamawiajacy obowiazany jest opublikowac ogloszenie o udzieleniu za-
moéwienia niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publiczne-
go. Jesli zamiarem ustawodawcy byltoby penalizowanie zamawiajacych, ktorzy
uchylaja si¢ od zamieszczania jakichkolwiek ogloszen przewidzianych przepi-
sami Pzp, przepis art. 200 brzmialby odmiennie i wprost przewidywat odpo-
wiedzialno$¢ zamawiajacych za §cisle okreslone uchybienia. Majac na uwadze
powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze uchybienie obowiazkowi o ktorym mowa
w art. 95 nie skutkuje odpowiedzialnoscia na podstawie ust. 1 lit. b, poniewaz
przepisu tego nie nalezy interpretowac rozszerzajaco.

. Czynem prowadzacym do powstania odpowiedzialnosci jest uniewaznienie po-
stepowania o udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow Pzp okreslaja-
cych przestanki uniewaznienia, wymienionych enumeratywnie w art. 93 ust. 1.
Sa one jednak w niektorych przypadkach niedookreslone. Dotyczy to w szcze-
g6Inosci przestanki ,,istotnej zmiany okolicznosci” (art. 93 ust. 1 pkt 6). Zasad-
nos$¢ uniewaznienia postgpowania moze by¢ zatem przedmiotem oceny Prezesa
Urzedu w trakcie postegpowania kontrolnego. W razie uznania, ze postepowanie
zostato uniewaznione wbrew przepisowi art. 93 ust. 1 Prezes Urzedu natozy na
zamawiajacego kare pienigzna. Niezaleznie od odpowiedzialnosci na podstawie
art. 200 zamawiajacy, ktory uniewazni postgpowanie z przyczyn lezacych po
jego stronie musi liczy€ si¢ z roszczeniem wykonawcoéw o zwrot uzasadnionych
kosztow uczestnictwa w postgpowaniu (art. 93 ust. 4).
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7. Sankcji w postaci kary pieni¢znej podlega zamawiajacy, ktory dokonuje czyn-
nosci bez wymaganej zgody Prezesa Urzgdu. Zgoda taka wymagana jest w na-
stepujacych przypadkach: zastosowanie trybu negocjacji z ogtoszeniem na pod-
stawie art. 55 ust. 2 (jezeli wartos¢ zamdwienia przekracza réwnowarto$¢
w ztotych kwoty 60 000 euro), zastosowanie trybu negoq acji bez ogloszenia na
podstawie art. 62 ust. 2 (jezeli warto$¢ zamowienia przekracza rownowartos¢
w zlotych kwoty 60 000 euro), odstapienie od zadania zabezpieczenia na pod-
stawie art. 147 ust. 4 (jezeli zgodnie z ustawa zamawiajacy jest obowiazany za-
da¢ zabezpieczenia od wykonawcy), zastosowanie na podstawie art. 67 ust. 2
trybu z wolnej reki (jezeli szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza rowno-
warto$¢ w ztotych kwoty 60 000 euro), zawarcie umowy na okres dtuzszy niz
3 lata na podstawie art. 142 ust. 2, zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzy-
gnigciem protestu. Na podstawie pkt 3 za naruszenie przepisow Pzp odpowiada
zamawiajacy, ktory wystapit do Prezesa Urzedu o zgode¢ na dokonanie okreslo-
nej czynnosci, a dokonat jej zanim Prezes Urzedu wydat stosowna zgode w for-
mie decyzji administracyjne;j.

8. Odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, ktory dokonuje zmian w zawartej
umowie z naruszeniem przepisow Pzp. Zgodnie z art. 144 ust.1 zakazane sa zmia-
ny postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokona-
no wyboru wykonawcy, chyba ze koniecznos¢ takich zmian wynika z okoliczno-
sci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy Iub jezeli
zmiany takie sa korzystne dla zamawiajacego. Tak wigc zamawiajacy odpowiada
jezeli dokona zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej do-
konat wyboru wykonawcy. Naruszeniem przepisow Pzp bedzie rowniez zmiana
postanowien dotyczacych czasu trwania umowy, np. z zawartej na czas 0znaczo-
ny na umowg, ktorej czas trwania jest nieoznaczony (naruszenie zasady wyrazo-
nej w art. 142 ust. 1). Wbrew przepisom bedzie takze zmiana umowy polegajaca
narezygnacji przez zamawiajacego z zabezpieczenia nalezytego wykonania umo-
wy w sytuacjach, w ktorych jest ono obowiazkowe (art. 147 ust. 3).

9. Powstaje pytanie czy na podstawie ust. 4 odpowiada takze ten zamawiajacy, kto-
ry z naruszeniem art. 144 dokonuje zmian umowy ramowej zawartej na podstawie
art. 125 i nast. Biorac pod uwage natur¢ umowy ramowej nalezy na zadane pyta-
nie odpowiedzie¢ negatywnie. Umowa ramowa nie jest umowa zawierang w wy-
niku postgpowania (te umowy sa regulowane w art. 139 i nast.), lecz jedynie jed-
nym z etapow takiego postgpowania, ktory ma na celu okreslenie zasadniczych
warunkow przyszlych zamowien. W jej wyniku nie dochodzi do udzielenia zamo-
wienia publicznego, bowiem zamowienia sa udzielane poprzez odrgbne umowy.

10. Sankcja za naruszenie przepiséw ustawy moze by¢ rOwniez niewazno§¢ umowy
(art. 140 ust. 2, art. 144 ust. 2, art. 146). Naruszenie przepisow Pzp moze w kon-
cu faczy¢ si¢ z odpowiedzialnoscia karng przewidziang przepisami Kodeksu
karnego jak i cywilng przewidziang przepisami Kodeksu cywilnego. W przy-
padku odpowiedzialnosci karnej chodzi przede wszystkim o przestepstwo
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utrudniania przetargu publicznego (art. 305 Kk), przestepstwo naduzycia zaufa-
nia (art. 296 Kk), tapownictwo (art. 228 Kk), ptatng protekcje (art. 230 Kk), nad-
uzycie funkcji (art. 231 Kk). Odpowiedzialno$¢ cywilna moze wynika¢ zardw-
no z czyndéw niedozwolonych (art. 415 i nast. Kc¢), jak i ex contractu (art. 471
i nast. Kc). Nalezy rowniez wspomnie¢ o przepisie art. 412 Ke, zgodnie z kto-
rym sad moze orzec przepadek §wiadczenia na rzecz Skarbu Panstwa, jezeli
$wiadczenie to zostato §wiadomie spetnione w zamian za dokonanie czynu za-
bronionego przez ustawe lub w celu niegodziwym.

Art. 201 [Wysoko$¢ kary]

1. Wysoko$¢ kary pienigznej, o ktorej mowa w art. 200, ustala si¢ w zaleznoSci
od warto$ci zamowienia.
2. Jezeli warto$¢ zamowienia:

1) nie przekracza wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty 60 000 euro —
kara pieni¢zna wynosi 3000 zlotych;

2) przekracza wyrazong w zlotych rownowartos¢ kwoty 60 000 euro, a nie
przekracza 5 000 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 10 000 000 euro dla
robot budowlanych — kara pieni¢zna wynosi 30 000 zlotych;

3) przekracza wyrazong w zlotych rownowartos$¢ kwoty 5000 000 euro dla
dostaw lub ustug oraz 10 000 000 euro dla rob6t budowlanych — kara pie-
ni¢zna wynosi 150 000 zlotych.

W zamysle ustawodawcy kary pienigzne maja zapewnia¢ forme reakcji na narusze-
nie ustawy, adekwatna do charakteru jej pogwalcenia i w wysokos$ci odczuwalnej
przez ukarany podmiot. Wysokos$¢ kary jest okreslana konkretng kwota pieni¢zna,
uzalezniong od wartosci przedmiotu zamoéwienia, bez mozliwosci jej stopniowania
w zalezno$ci od indywidualnych okoliczno$ci sprawy oraz stopnia zawinienia (a na-
wet w braku winy). W przeciwienstwie do innych ustaw (np. ustawy o finansach
publicznych) komentowane przepisy nie przewiduja jakichkolwiek okolicznosci
wylaczajacych odpowiedzialnos¢ lub karalno$¢. Przepisy ustawy nie przewiduja
takze mozliwosci uwzgledniania jakichkolwiek okolicznos$ci fagodzacych przy na-
ktadaniu kary pienigznej. Na uwage zastuguje w koncu fakt, ze w przypadku kar pie-
ni¢znych ustawa postuguje si¢ kwota w zlotych, a nie rOwnowartoscia w ztotych
okreslonej kwoty euro, co jest reguta w Pzp. Przepis komentowanego artykutu nie
przewiduje zatem mechanizmoéw waloryzacyjnych kar pienigznych w oparciu o wa-
lute europejska. W przypadku spadku wartosci polskiej waluty zmiana wysokosci
kar pieni¢znych begdzie mozliwa jedynie w drodze nowelizacji Pzp.

Art. 202 [Tryb nalozenia kary]|
1. Kare¢ pieni¢zng naklada Prezes Urzedu w drodze decyzji administracyjnej.

2. Decyzji o nalozeniu kary pieni¢znej nie mozna nada¢ klauzuli natychmia-
stowej wykonalnosci.
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1. Prezes Urzgdu w razie stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp, o ktorych mowa
w art. 200 jest nie tylko uprawniony, ale i obowiazany do wydania decyzji o nato-
zeniu kary pieni¢znej. Decyzja taka moze by¢ wydana w wyniku postgpowa-
nia kontrolnego prowadzonego na podstawie art. 161 i nast. Zgodnie bowiem
z art. 171 jezeli w wyniku postgpowania kontrolnego ujawnione zostana dziatania
lub zaniechania naruszajace przepisy ustawy, Prezes Urzedu jest uprawniony do
m.in. natozenia kary pieni¢znej, o ktorej mowa w Dziale VII. Przepisy Pzp nie
wykluczaja jednak expressis verbis sytuacji, w ktorej Prezes Urzedu natozy kare
pieni¢zna bez uprzedniego postgpowania kontrolnego w rozumieniu art. 161
i nast., lecz po przeprowadzeniu innego postgpowania administracyjnego.

2. Kary pienigzne sa nakladane przez Prezesa Urzgedu w drodze decyzji admini-
stracyjnej. Oznacza to, ze wydajac decyzje o natozeniu kary pienig¢znej Prezes
Urzedu jest obowiazany stosowaé, obok przepisow Pzp, rowniez przepisy Kpa.
Beda one miaty charakter lex generalis w stosunku do art. 161 i nast. Przepisami
Kpa, ktore powinny by¢ stosowane przez Prezesa Urzedu sa m.in. ogélne prze-
pisy dotyczace zasad prowadzenia postgpowania administracyjnego, przepisy od-
noszace si¢ do termindéw stosowanych w postgpowaniu administracyjnym, gro-
madzenia dowodow, odwotan etc. Szczegodlne znaczenie mie¢ bedzie uzasadnie-
nie decyzji. Stosownie do art. 107 § 3 Kpa powinno w szczego6lnosci zawieraé
wskazanie faktow, ktore uznano za udowodnione, dowodow oraz przyczyn, z po-
wodu ktorych innych dowodow nie uwzgledniono, a uzasadnienie prawne wy-
jasnienie podstawy prawnej decyzji, z przytoczeniem przepisOw prawa.

3. Majac na uwadze fakt, ze decyzje¢ w trybie art. 202 wydaje centralny organ
administracji rzadowej (art. 152), od decyzji wydanej przez niego w pierwszej
instancji nie stuzy odwotanie. Strona niezadowolona z decyzji moze jednak
zgodnie z art. 127 § 3 Kpa zwrdéci¢ si¢ do Prezesa Urzedu z wnioskiem o ponow-
ne rozpatrzenie sprawy. Do wniosku tego stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kpa
dotyczace odwotan od decyzji. Zgodnie z art. 128 Kpa wniosek o ponowne roz-
patrzenie sprawy nie wymaga szczegotowego uzasadnienia. Z jego tresci wy-
nika¢ musi jedynie, ze strona wnoszaca pismo nie jest zadowolona z wydane;j
decyzji administracyjnej. Wniosek o ponowne rozpatrzenie wnosi si¢ zgodnie
z art. 129 § 2 Kpa w terminie czternastu dni od dnia dorgczenia decyzji stronie,
a gdy decyzja zostala ogloszona ustnie — od dnia jej ogtoszenia. Decyzja Preze-
sa Urzedu wydana w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy moze zostac za-
skarzona do sadu administracyjnego. Zgodnie z ustawa Prawo o postgpowaniu
przed sadami administracyjnymi' sadem wiasciwym do rozstrzygania skargi na
decyzje administracyjne wydane przez Prezesa Urzgdu jest Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie.

4. Zasada wyrazona w art. 108 § 1 Kpa jest mozliwos$¢ nadania rygoru natychmia-
stowej wykonalnosci decyzji, od ktorej przystuguje odwotanie. Oznacza to

I Dz. U. 22002 r., Nr 153, poz. 1270 z p6zn. zm.
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w praktyce, ze decyzja taka staje si¢ wykonalna i stanowi tytul egzekucyjny,
mimo ze nie jest ostateczna. Z pismiennictwa nie wynika jednoznacznie, czy ry-
gor natychmiastowej wykonalno$ci moze by¢ nadany decyzji wydanej w pierw-
szej instancji przez naczelny organ administracji publicznej. W doktrynie wy-
powiedziano poglad, ze od decyzji tych nie stuzy odwotanie, a jedynie wniosek
0 ponowne rozpatrzenie sprawy, co powoduje brak uprawnienia organéw admi-
nistracji panstwowej do nadawania wydanym przez siebie decyzjom rygoru
natychmiastowej wykonalno$cil. Przepis ust. 2 rozwiewa te watpliwos$ci wpro-
wadzajac wyrazny zakaz nadawania decyzjom Prezesa Urzedu w zakresie kar za
naruszenie przepisu ustawy rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

Art. 203 [Postegpowanie egzekucyjne]

1. Srodki z kary pienigznej stanowia dochod budzetu panstwa.

2. Kary pieni¢zne podlegaja Sciagnigciu w trybie przepisow o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji w zakresie egzekucji obowigzkow o charak-
terze pieni¢znym.

1. Przepis ust. 1 przewiduje, ze kary pieni¢zne stanowia dochdd budzetu panistwa. In-
stytucja budzetu panstwa zostata uregulowana w ustawie o finansach publicznych
(art. 61 i nast.). Zgodnie z art. 62 pkt 13 tej ustawy dochodami budzetu panstwa sa
m.in. grzywny, mandaty i inne kary pieni¢zne, o ile na mocy odrgbnych przepisow
nie stanowia dochodow innych jednostek sektora finanséw publicznych.

2. Tryb $ciagania kar pienigznych natozonych przez Prezesa Urzedu okreslony zo-
stal w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w administracji>. Zostat w niej
okreslony tryb postepowania, sSrodki przymusu oraz sposoby zabezpieczenia wy-
konania obowiazkow. Zgodnie z art. 19 tej ustawy organem egzekucyjnym na-
leznosci pienieznych jest urzad skarbowy. Moze on podejmowac¢ $rodki egzeku-
cyjne, ktore w przypadku nalezno$ci pienigznych oznaczaja egzekucje m.in.
z pienigdzy, z rachunkéw bankowych, z innych wierzytelnosci pienigznych,
z praw z papierow wartosciowych, z weksla, z autorskich praw majatkowych
i praw pokrewnych oraz z praw wilasnosci przemystowej, z udziatu w spotce
z ograniczong odpowiedzialnos$cia, z pozostalych praw majatkowych, z rucho-
mosci oraz nieruchomosci. Urzad skarbowy moze przystapi¢ do egzekucji
z urzedu na podstawie tytutu wykonawczego przez siebie wystawionego.
Wszczgcie egzekucji administracyjnej nastepuje z chwila dorgczenia zobowiaza-
nemu odpisu tytutu wykonawczego lub doreczenia dtuznikowi zajetej wierzytel-
nosci zawiadomienia o zajeciu wierzytelnosci lub innego prawa majatkowego,
jezeli to doreczenie nastapito przed dorgczeniem zobowigzanemu odpisu tytutu
wykonawczego.

I W. Dawidowicz, Postgpowanie administracyjne, 1983, s. 207.
3 Dz. U. z2002r., Nr 110, poz. 968, tekst jednolity.
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Dziat VIII
Zmiany w przepisach obowiazujacych

Art. 204 [Ustawa o zawodach pielegniarek i poloznych]

W ustawie z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach pielegniarki i poloznej
(Dz. U. z 2001 r. Nr 57, poz. 602 i Nr 89, poz. 969 oraz z 2003 r. Nr 109,
poz. 1029) w art. 10 w ust. 3 otrzymuje brzmienie:

»3. Wyboru organizatora ksztalcenia prowadzacego specjalizacje¢ finansowana
ze Srodkow publicznych dokonuje minister wlasciwy do spraw zdrowia, stosu-
jac przepisy o zamoéwieniach publicznych.”.

1. Przepisy zawarte w Dziale VIII wprowadzaja zmiany w ustawach powiazanych
posrednio z Pzp. Maja one przede wszystkim charakter redakcyjny, zastgpujac
znajdujace si¢ w nich odestania do ustawy o zamoéwieniach publicznych odesta-
niami do Pzp badz ogodlnie do przepisow o zamodwieniach publicznych. Na poje-
cie ,,przepisy o zamowieniach publicznych” sktadaja si¢ przepisy Pzp i przepisy
aktow wykonawczych wydanych na jego podstawie.

2. Komentowany przepis przewiduje zmiang art. 10 ustawy o zawodach pielggniar-
ki i potoznej. Dotyczy on ksztalcenia podyplomowego tych dwoch grup za-
wodowych. Ust. 1 tego artykulu stanowi, ze ksztalcenie podyplomowe jest
prowadzone na podstawie programow ksztatcenia sporzadzanych dla danego
jego rodzaju i trybu przez organizatora ksztatcenia podyplomowego, tzw. ,,orga-
nizatora ksztalcenia”. Specjalizacja jest finansowana ze Srodkow publicznych
przeznaczonych na ten cel w budzecie panstwa. Zmiana wprowadzona jest tak-
ze w ust. 3 przewidujac, ze dla wyboru organizatora ksztatcenia prowadzacego
specjalizacj¢ finansowana ze srodkéw publicznych stosowane winny by¢ przepi-
sy o zamowieniach publicznych.

Art. 205 [ustawa o gospodarce nieruchomos$ciami]

W ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U.
z 2000 r. Nr 46, poz. 543, z p6zn. zm.) w art. 189 ust. 2 otrzymuje brzmienie:
»2. Wylonienie zarzadcy lub przedsi¢biorcy, o ktorych mowa w ust. 1, nastepu-
je na podstawie przepiséw o zaméwieniach publicznych.”.

Art. 189 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami przewiduje, ze nieruchomosci
stanowiace zasoby Skarbu Panstwa, gminne zasoby nieruchomosci, powiatowe za-
soby nieruchomosci i wojewddzkie zasoby nieruchomo$ci moga by¢ zarzadzane
wylacznie przez zarzadcow licencjonowanych albo przez przedsigbiorcow za-
trudniajacych takich zarzadcéw do wykonywania czynnosci zarzadzania. Zgodnie
z ust. 2 tego artykutu do wytonienia takiego zarzadcy lub przedsigbiorcy nalezy sto-
sowa¢ przepisy o zamowieniach publicznych.
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Art. 206 [Ustawa o dzialach administracji rzadowej]

W ustawie z dnia 4 wrze$nia 1997 r. o dzialach administracji rzadowej (Dz. U.
z 2003 r. Nr 159, poz. 1548, Nr 162, poz. 1568 i Nr 190, poz. 1864) wprowadza
si¢ nastepujace zmiany:
1) w art. 6 ust. 2 otrzymuje brzmienie:
»2. Minister wlasciwy do spraw administracji publicznej sprawuje nadzor
nad Prezesem Wyzszego Urzedu Gorniczego oraz na podstawie Kkryte-
rium zgodnoS$ci z prawem nad dzialalno$cig regionalnych izb obrachun-
kowych.”;
2) w art. 33a w ust. 1 w pkt 12 kropke zastgpuje si¢ Srednikiem i dodaje si¢
pkt 13 w brzmieniu:
»13) Urzad Zamoéwien Publicznych.”.

Do dnia wejscia w zycie Pzp minister wlasciwy do spraw administracji publicznej
sprawowal nadzor nad Prezesem Urzgedu Zamodwien Publicznych. Zmiana art. 6
ust. 2 ustawy o dziatach administracji rzadowej wynika ze zmiany statusu Prezesa
Urzedu, ktory jako centralny organ administracji rzadowej, zgodnie z art. 152 ust. 2,
podlega nadzorowi Prezesa Rady Ministrow. Konsekwencja tego jest zmiana
art. 33a ust. 1 pkt 121 13 ustawy o dziatach administracji rzadowej. Do wykazu pod-
miotow administracji rzadowej nieobjetych zakresem dziatéw administracji rzado-
wej, nad ktérymi nadzor sprawuje Prezes Rady Ministrow (Gtowny Urzad Staty-
styczny, Polski Komitet Normalizacyjny, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencja Wywiadu, Urzad Stuzby
Cywilnej) dodany zostal Urzad Zamowien Publicznych.

Art. 207 [Ustawa o systemie ubezpieczen spolecznych]|

W ustawie z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych

(Dz. U. Nr 137, poz. 887, z p6zn. zm.) wprowadza si¢ nastepujace zmiany:

1) w art. 64 ust. 2 otrzymuje brzmienie:
»2. Wybor zarzadzajacego Srodkami FRD odbywa si¢ w trybie negocjacji
z ogloszeniem lub negocjacji bez ogloszenia. Przepisy o zamowieniach pu-
blicznych stosuje si¢ odpowiednio.”;

2) w art. 68 ust. 2 otrzymuje brzmienie:
»2. W ramach realizacji zadania okreslonego w ust. 1 pkt 1 lit. f) Zaklad
udziela zaméwien, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w zlotych
rownowartosci 60 000 euro na dodatkowe opinie lekarza konsultanta lub
psychologa oraz wyniki obserwacji szpitalnej — zgodnie z potrzebami
orzecznictwa lekarskiego z wylaczeniem przepisow o zamowieniach pu-
blicznych.”.

1. Art. 58 i nast. ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych dotycza tzw. Fun-
duszu Rezerwy Demograficznej (FRD). Zgodnie z art. 64 ust. 1 tej ustawy po
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zgromadzeniu przez FRD $rodkow wyzszych niz 250 000 tys. zt zarzadzanie
tymi $rodkami moze by¢ powierzone przez Zaklad Ubezpieczen Spolecz-
nych uprawnionemu podmiotowi zewngtrznemu na zasadach okreslonych
w ustawie 1 umowie o zarzadzaniu. Dotychczas wybdr zarzadzajacego Srod-
kami FRD odbywal si¢ w trybie przetargu dwustopniowego lub negocjacji
z zachowaniem konkurencji. Nowe brzmienie tego przepisu przewiduje sto-
sowanie trybu negocjacji z ogloszeniem i negocjacji bez ogloszenia, nakazu-
jac ponadto odpowiednie stosowanie innych przepisow o zamowieniach pu-
blicznych.

Art. 68 ust. 2 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych przewiduje wylacze-
nie stosowania przepisoOw o zamowieniach publicznych w przypadku udzielania
zamowien na dodatkowe opinie lekarskie dla potrzeb ustalania uprawnien do
$wiadczen z ubezpieczen spotecznych. Dotychczasowe brzmienie przewidywa-
fo wylaczenie przepiséw ustawy o zamoéwieniach publicznych.

Art. 208 [Ustawa o finansach publicznych]

W ustawie z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2003 r.
Nr 15, poz. 148, z p6Zn. zm.) wprowadza si¢ nastepujace zmiany:

1)

2)

3)

4)

w art. 28 ust. 4 otrzymuje brzmienie:

»4. Jednostki sektora finanséw publicznych dokonuja zakupoéw dostaw,
ustug i robot budowlanych na zasadach okreslonych w przepisach o zamo-
wieniach publicznych.”;

art. 44 otrzymuje brzmienie:

»Art. 44. Do zaciggania pozyczek i kredytow przez Skarb Panstwa, emisji
skarbowych papieréw warto$ciowych oraz innych operacji zwiazanych bez-
posrednio z zarzagdzaniem panstwowym dlugiem publicznym nie stosuje si¢
przepisow, o ktorych mowa w art. 28 ust. 4.”;

w art. 92 pkt 5 otrzymuje brzmienie:

»3) zlecanie zadan powinno nastegpowac na zasadzie wyboru najkorzyst-
niejszej oferty z uwzglednieniem przepisow o zaméwieniach publicznych,
a w odniesieniu do podmiotow niedzialajacych w celu osiagniecia zysku
w trybie jawnego wyboru najkorzystniejszej oferty w rozumieniu przepi-
sow o zamoéwieniach publicznych, z odpowiednim zastosowaniem art. 25
iart. 71;”;

w art. 138 w ust. 1 pkt 12 otrzymuje brzmienie:

»12) naruszeniu zasady lub trybu postgpowania przy udzieleniu zamo-
wienia publicznego ustalonych przepisami, o ktorych mowa w art. 28
ust. 4;”.

Zmiana art. 28 ust. 4, art. 44, art. 92 pkt 5 i art. 138 ust. 1 pkt 12 ustawy o finansach
publicznych polega na zastapieniu odwotan do ustawy o zaméwieniach publicznych
odwotaniem do przepisdw o zamdwieniach publicznych.
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Art. 209 [Ustawa offsetowa]

W ustawie z dnia 10 wrzesnia 1999 r. o niektérych umowach kompensacyjnych za-
wieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa (Dz. U. Nr 80, poz. 903, z pozn. zm.) w art. 9 ust. 1a otrzymuje brzmienie:
»la. Jezeli zlozona oferta offsetowa nie spelnia wymagan okreslonych w usta-
wie lub specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, minister wlasciwy do
spraw gospodarki moze zadac¢ jej uzupelnienia, okreslajac termin i zakres tego
uzupelnienia. Jezeli oferta nie zostanie uzupelniona w terminie, minister wias-
ciwy do spraw gospodarki zawiadamia prowadzacego postgpowanie o udziele-
nie zamowienia publicznego o zaistnieniu okoliczno$ci okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177) i przekazuje stosowna dokumentacje.”.

Zmiana art. 9 ust. la ustawy o niektérych umowach kompensacyjnych zawieranych
w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa
polega na zastapieniu odestania do art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o zamowieniach pu-
blicznych odestaniem do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.

Art. 210 [Ustawa o wspieraniu restrukturyzacji przemystowego potencjalu
obronnego i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej]

W ustawie z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o wspieraniu restrukturyzacji przemy-
slowego potencjalu obronnego i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych Rze-
czypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 83, poz. 932, z p6zn. zm.) w art. 16 pkt 4 otrzy-
muje brzmienie:

»4) przepisu art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo za-
mowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177).”.

Art. 16 ustawy o wspieraniu restrukturyzacji przemystowego potencjatu obronnego
i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej stanowi, ze do
spotek przemystowego potencjatu obronnego nie stosuje si¢ art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp
przewidujacego wykluczenie wykonawcow, ktorzy zalegaja z uiszczeniem podat-
kow, oplat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. W poprzednim
brzmieniu tego przepisu znajdowato si¢ odestanie do art. 19 ust. 1 pkt 3 ustawy o za-
moéwieniach publicznych.

Art. 211 [Ustawa o zmianie niektérych ustaw zwigzanych z funkcjonowaniem
administracji publicznej]
W ustawie z dnia 21 stycznia 2000 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych

z funkcjonowaniem administracji publicznej (Dz. U. Nr 12, poz. 136, z p6zn.
zm.) wprowadza si¢ nastgpujace zmiany:
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1) w art. 67 ust. 2 otrzymuje brzmienie:
»2. Do porozumienia, o ktorym mowa w ust. 1, nie stosuje si¢ przepisow
art. 33 i 34 ustawy o administracji rzadowej w wojewodztwie oraz przepi-
sow o zamowieniach publicznych.”;

2) uchyla si¢ art. 68.

1. Zmiana art. 67 ust. 2 o zmianie niektorych ustaw zwiazanych z funkcjonowa-
niem administracji publicznej ma czysto techniczny charakter. Dotychczas do
porozumienia pomigdzy organami administracji rzadowej a jednostkami samo-
rzadu terytorialnego oraz innym samorzadowymi osobami prawnymi w zakresie
reprezentowania Skarbu Panstwa nie stosowano przepisow ustawy o zamdowie-
niach publicznych, natomiast obecnie nie sa stosowane przepisy o zamdwieniach
publicznych.

2. Uchylenie art. 68 omawianej ustawy ma znacznie bardziej donioste znaczenie.
Przepis ten stanowil, ze organy reprezentujace Skarb Panstwa moga ustanawiac
petnomocnikéw sposrdéd adwokatow i radcow prawnych bez zachowania trybu
okreslonego w ustawie o zamodwieniach publicznych. Zmiana wprowadzona
przez komentowany artykut powoduje, ze organy te, aby ustanowi¢ pelnomocni-
ka w osobie adwokata lub radcy prawnego sa obowiazane stosowac przepisy Pzp
(patrz jednak art. 5 ust.1 pkt 7).

Art. 212 [Ustawa o spoéldzielniach mieszkaniowych]

W ustawie z dnia 15 grudnia 2000 r. o spoéldzielniach mieszkaniowych
(Dz. U.z 2003 r. Nr 119, poz. 1116) w art. 41 ust. 6 otrzymuje brzmienie:

0. Przy wyborze wykonawcy prac, o ktorych mowa w ust. 1, spéldzielnia sto-
suje przepisy o zamowieniach publicznych.”

Poprzednie brzmienie przepisu art. 41 ust. 6 ustawy o spotdzielniach mieszkanio-
wych odsytato do ustawy o zamowieniach publicznych.

Art. 213 [Ustawa o regulacji rynku skrobi ziemniaczanej]

W ustawie z dnia 11 stycznia 2001 r. o regulacji rynku skrobi ziemniaczanej
(Dz. U. Nr 11, poz. 83) w art. 16 ust. 2 otrzymuje brzmienie:

»2. Do przetargu na eksport skrobi z doplata nie stosuje si¢ przepiséw o zamo-

wieniach publicznych.”.

Poprzednie brzmienie tego przepisu odsytalo do ustawy o zamoéwieniach pu-
blicznych.
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Art. 214 [Ustawa o przebudowie i modernizacji technicznej oraz finansowaniu
Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej w latach 2001-2006]

W ustawie z dnia 25 maja 2001 r. o przebudowie i modernizacji technicznej
oraz finansowaniu Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej w latach 2001-2006
(Dz. U. Nr 76, poz. 804, z p6zn. zm.) w art. S w ust. 2 pkt 1 otrzymuje brzmienie:
»1) moga by¢ zawierane umowy wieloletnie, do ktorych nie stosuje si¢ przepi-
su art. 29 ust. 6 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych
(Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148, Nr 45, poz. 391, Nr 65, poz. 594, Nr 96,
poz. 874, Nr 166, poz. 1611 i Nr 189, poz. 1851 oraz z 2004 r. Nr 19, poz. 177)
i art. 143 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. Nr 19, poz. 177),”.

W ramach programu przebudowy i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych w latach
2001-2006, o ktorym mowa w ustawie o przebudowie i modernizacji technicznej
oraz finansowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej w latach 2001-2006
moga by¢ zawierane umowy wieloletnie. Nie stosuje si¢ do nich art. 143 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktorym na czas nieoznaczony moga by¢ zawierane umowy, ktorych
przedmiotem sa dostawy wody za pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowa-
dzanie $ciekow do takiej sieci, energii elektrycznej z sieci elektroenergetycznej, ga-
Zu z sieci gazowej, ciepta z sieci cieptowniczej. Poprzednio art. 5 ust. 2 pkt 1 tej
ustawy przewidywal, ze do umow wieloletnich nie ma zastosowania art. 73 ustawy
o zamowieniach publicznych.

Art. 215 [Ustawa Prawo ochrony srodowiska]

W ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U. Nr 62,
poz. 627, z pézn. zm.) w art. 213 ust. 2 otrzymuje brzmienie:

»2. Zlecenie, 0 ktorym mowa w ust. 1, dokonywane jest w trybie przepisow o za-
mowieniach publicznych, na okres od 5 do 8 lat.”

Poprzednie brzmienie przepisu art. 213 ust. 2 ustawy Prawo ochrony srodowiska od-
sytato do ustawy o zamowieniach publicznych.

Art. 216 [Ustawa o doplatach do oprocentowania kredytow mieszkaniowych
o stalej stopie procentowej]

W ustawie z dnia 5 grudnia 2002 r. o doplatach do oprocentowania kredytow
mieszkaniowych o stalej stopie procentowej (Dz. U. Nr 230, poz. 1922) w art. 11
ust. 2 otrzymuje brzmienie:

»2. Do wyboru bankow nie maja zastosowania przepisy o zamowieniach pu-
blicznych.”
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Poprzednie brzmienia tych przepisow odsylaly do ustawy o zamoéwieniach pu-
blicznych.

Art. 217 [Ustawa o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu
Zdrowia]

W ustawie z dnia 23 stycznia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu w Narodo-
wym Funduszu Zdrowia (Dz. U. Nr 45, poz. 391, z p6zn. zm.) w art. 76 ust. 2
otrzymuje brzmienie:

»2. Przy zawieraniu uméw o udzielanie §wiadczen zdrowotnych stosuje si¢ od-
powiednio art. 29 i 30 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien pu-
blicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177).”

Zmiana wprowadzona w komentowanym artykule stracita znaczenie i jest nieak-
tualna. Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. 0 zmianie ustawy o powszechnym ubez-
pieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia oraz o zmianie ustawy o zasadach
uznawania nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej kwalifikacji do
wykonywania zawodow regulowanych oraz o zmianie niektorych ustaw! wykresli-
a art. 76 ust. 2 ustawy o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu
Zdrowia. Do umow o udzielanie $wiadczen zdrowotnych nie stosuje si¢ zatem prze-
pisow o zamowieniach publicznych. Nalezy rowniez wzia¢ pod uwagg fakt, ze prze-
pis ten (wraz z wieloma innymi przepisami tej ustawy) zostat wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r. uznany za niezgodny z Konstytucja RP
i straci moc z dniem 31 grudnia 2004 r. Analogicznie brzmiacy przepis znalazt si¢
w ustawie z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze srodkéw publicznych, ktdra zastapi ustawe o powszechnym ubezpieczeniu
zdrowotnym.

Art. 218 [Ustawa o terminach zaplaty w transakcjach handlowych]

W ustawie z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaplaty w transakcjach han-
dlowych (Dz. U. Nr 139, poz. 1323) w art. 3 wprowadza si¢ nastgpujace zmiany:
1) pkt 3 otrzymuje brzmienie:
»3) podmioty, o ktorych mowa w art. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177);”;
2) uchyla si¢ pkt 4.

W dotychczasowym brzmieniu przepisy art. 3 pkt 3 i pkt 4 ustawy o terminach za-
ptaty w transakcjach handlowych stanowity, ze ustawe te stosuje si¢ do transakcji
handlowych, ktérych wytacznymi stronami sa podmioty wymienione w art. 4

1 4a ustawy o zamowieniach publicznych. Obecnie w art. 3 pkt 3 przywotywane;j

! Dz. U. Nr 93, poz. 892.
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wczesniej ustawy odsyta si¢ do art. 3 Pzp, ktory swoim zakresem obejmuje wszyst-
kie podmioty obowigzane do udzielania zamowien zgodnie z ta ustawa. Nie podle-
gaja rezimowi ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych podmioty
nalezace do sektora finansow publicznych (art. 4 pkt 4 ustawy o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych).

Art. 219 [Ustawa o Wojskowych Stuzbach Informacyjnych]

W ustawie z dnia 9 lipca 2003 r. o0 Wojskowych Stuzbach Informacyjnych
(Dz. U. Nr 139, poz. 1326 i Nr 179, poz. 1750) w art. 12 ust. 2 otrzymuje brzmie-
nie:

»2. Koszty realizacji zadan WSI, w zakresie ktorych — ze wzgledu na wylacze-
nie ich jawno$ci — nie moga by¢ stosowane przepisy o finansach publicznych,
przepisy o rachunkowosci oraz przepisy o zamoéwieniach publicznych, s3 finan-
sowane z utworzonego na ten cel funduszu operacyjnego WSIL.”

Poprzednie brzmienie tego przepisu odsytato do ustawy z o zamoéwieniach pu-
blicznych.
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Dziat IX
Przepisy przejsciowe i koncowe

Art. 220 [Postgpowania wszczete przed wejsciem w zycie ustawy]

1.

Do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem wejScia
w zycie ustawy oraz postepowan odwolawczych i kontroli, ktore ich dotycza,
stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

. Do umoéw w sprawach zamowien publicznych zawartych przed dniem wej-

Scia w Zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

. Postgpowania o udzielenie zamdwienia wszczete przed dniem wejscia w zycie

Pzp oraz dotyczace ich postgpowania odwolawcze, a takze kontrolne bgda pro-
wadzone na dotychczasowych zasadach. Za dat¢ wszczecia postgpowania pro-
wadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ograniczonego, negocjacji
z ogloszeniem nalezy uzna¢ zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu. Postepo-
wania odwolawcze to zarOwno postgpowanie protestacyjne, postgpowanie to-
czace si¢ przed zespotem arbitrow, jak réwniez postgpowanie toczace si¢ przed
sadem okrggowym wskutek wniesienia skargi na wyrok zespotu arbitrow.

. Do uméw w sprawach zamowien publicznych zawartych przed dniem wejscia

w zycie Pzp nalezy stosowaé przepisy dotychczasowej ustawy. Dotyczy to
przede wszystkim przepisow odnoszacych si¢ do zmian umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego. Gdy umowa taka zostata zawarta pod rzadami Pzp, sto-
suje si¢ przepisy tej ustawy nawet wowczas, gdy postgpowanie prowadzone byto
z zastosowaniem przepisOw uzp.

. W postepowaniach toczonych na podstawie Pzp mozna powotywaé si¢ na

okolicznosci faktyczne powstale pod rzadami ustawy o zamoéwieniach pu-
blicznych. Chodzi przede wszystkim o przestanki stosowania okreslonych try-
bow zamoéwien. W przypadku negocjacji z ogloszeniem, negocjacji bez ogto-
szenia oraz zapytania o cen¢ jedna z okoliczno$ci uzasadniajacych udzielenie
zaméwienia jest brak waznych ofert w prowadzonych uprzednio postgpowa-
niach w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego. Wskazane tryby
moga by¢ stosowane, gdy postepowania prowadzone pod rzadami uzp nie daly
rezultatu.

Art. 221 [Termin ogloszenia konkursu na kandydatow na Prezesa UZP]

1.

2.

W terminie 6 miesi¢gcy od dnia wejscia w zycie ustawy Prezes Rady Mini-
strow oglosi konkurs, o ktorym mowa w art. 153 ust. 1.

Do czasu powolania Prezesa Urz¢du wylonionego w drodze konkursu obo-
wigzki Prezesa Urze¢du pelni Prezes Urzedu powolany na dotychczasowych
zasadach.
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Zgodnie z art. 153 ust. 1 Prezesa Urzgdu powoluje Prezes Rady Ministrow sposrod
kandydatéw wytonionych w drodze otwartego konkursu. Tryb przeprowadzenia
konkursu na kandydatow na stanowisko Prezesa Urzgdu okresla rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow'. Zgodnie z przepisem zawartym w komentowanym arty-
kule konkurs ten zostat ogloszony przez Prezesa Rady Ministréw w dniu 2 sierpnia
2004 r., tj. przed uplywem 6 miesiecy od dnia wejscia w zycie Pzp. Dotychczasowy
Prezes Urzedu bedzie sprawowat swa funkcje az do zakonczenia procedury konkur-
sowej, zakonczonej powotaniem nowego Prezesa Urzgdu. Procedura konkursowa
nie dotyczy Wiceprezesow Urzedu, ktorych powotuje Prezes Rady Ministrow na
wniosek Prezesa Urzedu (art. 155).

Art. 222 [Termin powolania Rady Zamoéwien Publicznych]

W terminie 6 miesigcy od dnia wejScia w Zycie ustawy Prezes Rady Ministrow
powola Rade, o ktorej mowa w art. 157 ust. 1.

Prezes Rady Ministrow obowiazany byl powota¢ cztonkéw Rady Zamodwien Pu-
blicznych do dnia 2 wrzesnia 2004 r. Rada ta zostala powotana w dniu 15 lipca
2004 1.

Art. 223 [Termin utraty mocy listy arbitrow prowadzonej przez Prezesa UZP]

1. Przez okres 6 miesigcy od dnia wejscia w Zycie ustawy odwolania rozpozna-
ja arbitrzy wpisani na list¢ arbitrow prowadzona przez Prezesa Urzedu
przed dniem wejScia w Zycie ustawy.

2. Lista arbitrow, o ktorej mowa w ust. 1, traci moc po uplywie 6 miesigcy od
dnia wejScia w zycie ustawy.

Arbitrzy wpisani na dotychczasowa liste arbitréw, prowadzona przez Prezesa Urze-
du Zamowien Publicznych przed dniem wej$cia w zycie ustawy mogli orzekac
przez okres 6 miesigcy od dnia wejscia w zycie ustawy, tj. do dnia 2 wrzesnia
2004 r. Z tym dniem obowiazujaca przed dniem wej$cia w zycie Pzp lista arbitrow
utracita moc. Arbitrzy wpisani na dotychczasowa listg, a nie wpisani na nowa listg
po tym dniu nie moga orzekac, a wydany wyrok z ich udzialem trzeba by uzna¢ za
niewazny.

! Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie trybu przeprowadza-
nia konkursu na kandydatow na stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, sposobu powo-
tywania komisji konkursowej oraz wymagan wobec jej cztonkdéw (Dz. U. Nr 56, poz. 546).
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Art. 224 [Pierwsza kadencja arbitrow]

Prezes Urzedu wpisuje na liste arbitrow na pierwsza kadencje osoby, o ktérych
mowa w art. 173 ust. 2, z tym Ze kadencja osob, ktore zdaly egzamin z liczba
punktow nizszg od polowy limitu osob, ktore zostana wpisane na liste arbitrow,
trwa 3 lata.

Prezes Urzedu wpisuje na listg arbitrow osoby spelniajace warunki, wymienione
w art. 173 ust. 1, ktore z najlepszymi wynikami zdaly egzamin ze znajomosci prze-
pisow zwiazanych z udzielaniem zaméwien przed komisja egzaminacyjna powola-
na przez Prezesa Urzedu. Wpis na liste arbitrow nastepuje w drodze decyzji admi-
nistracyjnej. Zgodnie z zasada wyrazong w art. 173 ust. 5 kadencja arbitra trwa 6 lat,
liczac od daty wpisu na listg. Komentowany przepis stanowi wyjatek od tej zasady,
statuujac kadencj¢ trzyletnia dla osob, ktore ztoza egzamin z nizsza liczba punktow.
Krotsza kadencja bedzie dotyczyta tych osob, ktore ztoza egzamin z liczba punktow
nizsza od liczby punktéw uzyskanej przez osob¢ zajmujaca srodkowa pozycje
w rankingu egzaminacyjnym (patrz komentarz do art. 173).

Art. 225 [Utrata mocy uzp]

Traci moc ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych
(Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz
z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591).

Konsekwencja wejscia w zycie ustawy Prawo zamowien publicznych jest utrata
mocy ustawy o zamoéwieniach publicznych. Patrz jednak art. 220 i 226.

Art. 226 [Waznos¢ aktow wykonawczych]

Dotychczasowe przepisy wykonawcze wydane na podstawie art. 12, art. 14a
ust. 6 pkt 1, art. 22 ust. 9, art. 25 ust. 3, art. 35 ust. 3 pkt 1, art. 86a ust. 2 i art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych za-
chowuja moc do czasu wydania nowych przepisow wykonawczych na podstawie
art. 11 ust. 6, art. 26 ust. 4, art. 33 ust. 3, art. 96 ust. 5, art. 152 ust. 4 i art. 193
ustawy, nie dluzej jednak niz przez 9 miesi¢cy od dnia wejscia w zZycie ustawy.

1. Przepis komentowanego artykutlu przewiduje, ze akty wykonawcze wydane na
podstawie ustawy o zamowieniach publicznych zachowuja moc do czasu wyda-
nia nowych przepiséw wykonawczych. Miat on zapobiec sytuacji, w ktorej z jed-
nej strony dotychczasowe przepisy utracityby moc, a z drugiej wlasciwe organy
nie zdazytyby wyda¢ nowych aktow wykonawczych na podstawie Pzp. Ustawo-
dawca ograniczy? jednak czas obowiazywania dotychczasowych aktow wyko-
nawczych do 9 miesigcy od dnia wejscia w zycie ustawy, tj. do 2 grudnia 2004 r.
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2. Akty wykonawcze wydane na podstawie ustawy o zamowieniach publicznych
utracily moc obowiazujaca z uwagi na wydanie nowych aktow wykonawczych
na podstawie przepisdéw Pzp. Na podstawie art. 11 ust. 6 zostalo wydane rozpo-
rzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2004 r. w sprawie wWzorow
ogloszen przekazywanych Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Urzg-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich!. Na podstawie art. 26
ust. 4 Prezes Rady Ministréw wydat rozporzadzenie w sprawie rodzajéw doku-
mentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wy-
konawcy?. Minister Infrastruktury na podstawie art. 33 ust. 3 wydat rozporzadze-
nie w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskie-
go, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytko-
wym?. Zgodnie z art. 96 ust. 5 Prezes Rady Ministrow wydat rozporzadzenie
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego®*. Wy-
dane zostaty ponadto: rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wyso-
kosci wynagrodzenia za czynno$ci arbitrow (na podstawie art. 193 pkt 2)°, roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko§$ci oraz szczegoétowych
zasad pobierania wpisu od odwotania oraz szczegoétowych zasad rozliczania
kosztow w postegpowaniu odwotawczym (na podstawie art. 193 pkt 3), rozporza-
dzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpa-
trywaniu odwotan (na podstawie art. 193 pkt 1)°.

Art. 227 [Vacatio legis]

Ustawa wchodzi w Zycie po uplywie 21 dni od dnia ogloszenia, z wyjatkiem:

1) art. 13 w zakresie dotyczacym przekazywania wstepnego ogloszenia infor-
macyjnego Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;

2) art. 30 ust. 2 pkt 4 i ust. 4, art. 31 ust. 4, art. 34 ust. 1 pkt 1, art. 40 ust. 3,
art. 43 ust. 3 i ust. 4 pkt 2, art. 49 ust. 3;

3) art. 49 ust. 4 w zakresie dotyczacym przekazywania ogloszenia o zamowie-
niu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;

4) art. 52 ust. 3 pkt 2, art. 62 ust. 3, art. 90 ust. 4, art. 92 w zakresie dotyczacym
zawiadamiania o wyborze oferty Prezesa Urzedu, art. 95 ust. 2, art. 104
ust. 3, art. 108 pkt 2, art. 116 ust. 2, art. 118 ust. 4;

5) art. 128 w zakresie dotyczacym przekazywania okresowego ogloszenia in-
formacyjnego Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;

! Dz. U. 22004 r., Nr 48, poz. 460.

2 Dz. U. 22004 r., Nr 71, poz. 645.

3 Dz. U. 22004 r., Nr 30, poz. 1389.

4 Dz. U. z 21 kwietnia 2004 r., Nr 71, poz. 646.
> Dz. U. z 25 marca 2004 r., Nr 48, poz. 461.

¢ Dz. U. z 7 kwietnia 2004 r., Nr 56, poz. 547.
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6) art. 132 ust. 1 pkt 2 i ust. 2, art. 133, art. 134, art. 135;

7) art. 146 ust. 1 pkt 1 w zakresie dotyczacym niedopelnienia obowiazku prze-
kazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspol-
not Europejskich;

8) art. 154 pkt 16 w zakresie przedstawiania Komisji Europejskiej rocznego
sprawozdania o funkcjonowaniu systemu zamowien;

9) art. 167, art. 168, art. 169, art. 177, art. 178

— ktore wchodza w zycie z dniem 1 maja 2004 r.

Ustawa przewidywala krotki, bo zaledwie 21 dniowy okres vacatio legis. Dtuzszy
czas objat przepisy zwiazane z uzyskaniem przez Polsk¢ w dniu 1 maja 2004 r.
cztonkostwa w Unii Europejskiej. Dotycza one przede wszystkim zamoéwien maja-
cych wymiar wspolnotowy, m.in. obowiazkdéw stosowania europejskich norm zhar-
monizowanych, Wspolnego Stownika Zamowien, ogtoszen w UOPWE.
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Ustawa
z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych

Tekst ujednolicony przez Urzad Zamowien Publicznych

Dz. U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177, Nr 96, poz. 959,
Nr 116, poz. 1207 i Nr 145, poz. 1537



