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Wprowadzenie

Horyzont dociekan badawczych podejmowanych w obszarze zamowien
publicznych tradycyjnie wyznaczany jest zakresem pojgcia ,,prawo zamdowien
publicznych”. W literaturze stusznie przyjmuje si¢ przy tym, ze jego ,,rdzeniem”
jest sama ustawa Prawo zamowien publicznych (Pzp) oraz towarzyszace jej akty
wykonawcze'. Jednoczes$nie dostrzega sig, ze w szerszym ujeciu prawo zamo-
wien publicznych obejmuje takze przepisy innych ustaw, do ktérych Pzp odsyta
oraz akty prawne, ktore z kolei zobowigzujg do stosowania Pzp. Wreszcie prawo
zaméwien publicznych, a takze — obok wymienionych wyzej aktow prawa krajo-
wego — europejskie regulacje dotyczace zamowien publicznych, w tym dyrek-
tywy i rozporzadzenia®. Tak zarysowane granice prawa zamowien publicznych
inspirujg przede wszystkim do podejmowania probleméw umiejscowionych
niejako w jego obrgbie. Naleza do nich m. in. kwestie dotyczace ustawowych
obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem iprowadzeniem postepowania
o udzielenie zamo6wienia, trybow udzielania zamowien, wymagan zwiazanych
z umowami, ustrojowego urzadzenia oraz kompetencji organéw wilasciwych
w sprawach zamowien czy srodkow ochrony prawnej. Jednakze na rowna uwage
zastuguja takze zagadnienia zwigzane z zamowieniami publicznymi, ktore nie sa
objete zakresem zastosowania Pzp.

,,Pozaustawowos¢” jako cecha instytucji prawnej jest nierzadko podejmowa-
nym w literaturze prawniczej zagadnieniem. Takze w obszarze zamodwien
publicznych zdarza sig, ze autorzy odnosza si¢ do pozaustawowego charakteru
okreslonych rozwigzan normatywnych (np. pozaustawowych sposobow rozstrzy-
gania sporéw w zamoéwieniach publicznych sektorowych?, pozaustawowych
zasad prowadzenia postgpowan o udzielanie zamowien publicznych* czy trybow
pozaustawowych®). Okre$lenie ,,pozaustawowe” odnoszone jest tez do samych
zamowien publicznych®. Przy czym zaméwienia pozaustawowe okreslane sg tez

! K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamOwienia publicznego, War-
szawa 2017, Legalis.

2 H. Nowicki, Podstawy prawne prawa zamowien publicznych w Polsce, [w:] System zamowief
publicznych w Polsce, red. J. Sadowy, s. 73.

3 P. Granecki, A. Panasiuk Zaméwienia sektorowe, Warszawa 2007, s. 192.

4 P. Rgczka, Deontologia zawodowa w zaméwieniach publicznych Prawo Zamoéwien Publicz-
nych nr 3/2015, s. 215.

5 B. Nuzzo, E. Plebanek, R. Szostak, Odpowiedzialno$¢ osobista urzednikow w zamowieniach
publicznych, Warszawa 2020, Legalis; K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty reali-
zacji zamowienia publicznego, Warszawa 2017, Legalis.

6 Zob. np. http://szpitalczerniakowski.waw.pl/kategoria/zamowienia-publiczne/zamowie-
nia_pozaustawowe, dostep: 13.05.2021; https://3rblog.wp.mil.pl/pl/bip/zamowienia, dostep:
13.05.2021; https://bip.nieruchomoscigda.pl/zamowienia-publiczne/pozaustawowe, dostep:
13.05.2021; https://dwwam.nowybip.pl, dostep: 13.05.2021; https://www.nadzor-pedago-
giczny.pl/procedura-zamowien-pozaustawowych, dostep: 13.05.2021.
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za pomocg takich termindw, jak np. ,,zamdéwienia drobne” czy ,,zamoéwienia

bagatelne™”.

Termin ,,zamoéwienia pozaustawowe” jest pojeciem-narzgdziem badawczym.
Stuzy opisowi kategorii zamowien wyrdznionej w ramach dychotomicznego po-
dziatu na ,,zaméwienia ustawowe” oraz ,,zamoOwienia pozaustawowe”. Wyrdz-
nienie zamowien pozaustawowych oparte jest wigc na kryterium formalnym.
W ujeciu negatywnym zamoéwienia pozaustawowe to po prostu zamdwienia,
ktére nie sa zamowieniami ustawowymi, czyli takimi, ktére sa objete zakresem
regulacji wskazanym w art. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych®. Artykut ten
stanowi, ze ustawa reguluje zamdowienia publiczne, zwane dalej ,,zamdwienia-
mi", oraz konkursy, w tym okresla:

1) podmioty obowigzane do stosowania przepiséw ustawy;

2) zakres wylaczen stosowania przepisow ustawy;

3) zasady udzielania zamowien;

4) etapy przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowie-
nia;

5) tryby udzielania zamowien oraz szczegdélne instrumenty i procedury
w zakresie zaméwien;

6) wymagania dotyczace umow w sprawie zamdéwienia publicznego oraz
umoéw ramowych;

7) organy wlasciwe w sprawach zamdowien;

8) s$rodki ochrony prawnej;

9) pozasadowe rozwigzywanie sporo6w dotyczacych realizacji uméw w spra-
wie zamOwienia publicznego;

10) kontrol¢ udzielania zaméwien oraz kary pieni¢zne.

Z kolei w ujeciu pozytywnym zamodwienia pozaustawowe nalezy przede
wszystkim traktowac jako przejaw legitymizowanego odstgpstwa od stosowania
zasady powszechno$ci prawa zaméwien publicznych — czy inaczej — zasady
powszechnosci rezimu ustawowego zamowien publicznych. Jej normatywnym
wyrazem jest art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorym zaméwienia udziela si¢ wyko-
nawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zasada powszechno$ci rezimu
ustawowego zamowien publicznych oznacza, ze wszyscy zamawiajacy wskazani
w Prawie zaméwien publicznych sa objeci ustawowym obowiazkiem zawierania

7 B. Nuzzo, E. Plebanek, R. Szostak, Odpowiedzialnoé¢ osobista urzednikéw...; K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty...; B. Nuzzo, Zaméwienia bagatelne we Wtoszech, Prawo
Zamowien Publicznych nr 3/2018, s. 60; A. Smerd, Zasady udzielania zamowien bagatelnych,
ZPDORADCA nr 5/2019, s. 12; red. R. Szostak, Informatyzacja procedur udzielania zamowien
publicznych, Warszawa 2018, Legalis.

8 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019
ze zm.).
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odptatnych uméw na dostawy, ustugi lub roboty budowlane z wybieranymi zgod-
nie z Pzp wykonawcami’. Na tym tle pozaustawowy charakter zamowien wigzaé
nalezy z ograniczeniem zakresu zastosowania przepisow Pzp, ktore wyznaczaja
konkretne obowiazki dotyczgce wyboru wykonawcow oraz ktore okreslajg kon-
sekwencje niewykonania lub nieprawidlowego wykonania takich obowiazkéw.

Zakres znaczeniowy poj¢cia ,,zamdwienia pozaustawowe” jest jednak dosé
ztozony. Wsrod pozaustawowych zamdwien publicznych nalezy wyrdzniaé
bowiem takie, ktore:

a) nie nalezg do kategorii zamowien podlegajacych ustawie Pzp,
b) sa wylaczone ze stosowania Pzp na mocy Pzp,
c) sa wylaczone ze stosowanie Pzp na mocy ustaw odrgbnych.

Réznica miedzy tymi rodzajami zamoéwien wydaje si¢ prima facie pozorna.
Wszak status tych zamoéwien sprowadza si¢ do tego, ze nie ma do nich zastoso-
wania regulacja Pzp w zakresie obowigzkoéw dotyczacych wyboru wykonawcow.
Blizsze przyjrzenie si¢ jednak grupie zamowien publicznych pozaustawowych
ujawnia ich pewng ztozonos¢, ktore domaga sie glebszej analizy. Wyrazaé si¢
ona moze chociazby w istnieniu zréznicowanych obowigzkoéw wynikajacych
z ustaw odrgbnych od Pzp.

W pracy przyjeto zalozenie, ze specyfike normatywng zamowien pozausta-
wowych wyznacza z jednej strony fakt wylaczenia stosowania Pzp, ale takze
istnienie trzech, wynikajacych ztego faktu, aspektow prawnych zwigzanych
z zamdéwieniami pozaustawowymi. Naleza do nich prawne aspekty udzielania
takich zamowien, gospodarowania $rodkami publicznymi w ramach zaméwien
pozaustawowych, oraz prawne aspekty ich kontroli.

Rozwazania dotyczace poszczegdlnych zagadnien prawnych zamoéwief
pozaustawowych zostang jednak poprzedzone analiza samej koncepcji prawne;j
zamoOwien pozaustawowych. Jej celem jest ustalenie, w jakim zakresie zamowie-
nia pozaustawowe jawig si¢ jako odrebny od zamoéwien ustawowych koncept
normatywny. Wymagac to bedzie przede wszystkim teoretycznego ujecia rodza-
jow zamowien pozaustawowych oraz zbadania racji, dla ktéorych w prawie
wyodregbniane sg takie zamdwienia.

Celem rozwazan dotyczacych prawnych aspektéw udzielania zaméwien
pozaustawowych bedzie z kolei analiza sytuacji prawnej instytucji zamawiajg-
cych. W jej ramach koniecznym bedzie ustalenie Zrodet obowiazkoéw i uprawnien
zwigzanych z udzielaniem zamowien oraz okreslenie, w jakim zakresie sytuacja
prawna podmiotéw udzielajacych zamowien pozaustawowych jest zbiezna,

% R. Szostak, Zasady prawa zaméwief publicznych, Prawo Zaméwien Publicznych nr 3/2014,
s. 9-10.
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a takze w jakim wykazuje istotne odr¢bnosci wobec potozenia prawnego instytu-
cji udzielajacych zamowien ustawowych.

Rozwazania dotyczace udzielenia zamdéwien publicznych wymagac beda
uzupetnienia o kwestie zwiazane z gospodarowaniem $rodkami publicznymi.
W tym zakresie podjete zostang zagadnienia dotyczace szeroko rozumianej
dyscypliny finansow publicznych w zamowieniach pozaustawowych, czyli
zastosowania zasad gospodarowania srodkami publicznymi, odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz skutkéw prawnofinanso-
wych zwigzanych z nieprawidtowo$ciami przy udzielaniu zamoéwien pozausta-
wowych w ramach projektow i programoéw finansowanych z udziatem $rodkéw
unijnych.

W ostatnim rozdziale zamdéwienia pozaustawowe analizowane beda jako
przedmiot wyspecjalizowanej kontroli inspekcyjnej oraz kontroli zarzadczej.
Podobnie jak w przypadku tematyki udzielania zaméwien oraz gospodarowania
srodkami publicznymi, celem rozwazan dotyczacych kontroli zamoéwien
pozaustawowych bedzie ustalanie specyfiki tych zamowien na tle zamowien
ustawowych.

W analizie przedstawionych zagadnien zastosowanie znajda metody badaw-
cze wlasciwe naukom prawnym. Material normatywny analizowany bedzie
z zastosowaniem metody lingwistyczno-logicznej stuzacej ustaleniu tredci
obowiazujacego prawa, przy czym interpretacja prawa oparta bedzie na podsta-
wowych zatozeniach derywacyjnej koncepcji wyktadni'?. Ustalenie tresci prawa
wymaga¢ jednak bedzie skorzystania zkontekstu normatywnego, wtym
uwzgledniania celéw stanowienia analizowanych norm oraz orzecznictwa.
Z tego powodu w pracy zastosowanie znajdzie takze metoda stuzaca rekonstruk-
cji rationes legis poszczegdlnych rozwigzan prawnych. W ramach prowadzonych
rozwazan koniecznym bedzie réwniez wzigcie pod uwage tresci dokumentow,
ktore nie majac wprawdzie formalnej rangi zrodet prawa, ksztattuja specyfike za-
mowien pozaustawowych, w szczegdlnosci wptywajac na sposob stanowienia
i przestrzegania prawa.

10'M. Zielinski, Derywacyjna koncepcja wykladni jako koncepcja zintegrowana, Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny nr 3/2006, s. 95-96.
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1. Rozdzial — Prawna koncepcja zamowien pozaustawowych
1.1. Pojecie zamowienia publicznego

Kategoria zamoéwien pozaustawowych stanowi element szerszego pojgcia
jakim sg ,,zaméwienia publiczne”, ktore jest trwale obecne w prawie, a przede
wszystkim wpisane jest w tytul samej ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Znajduje réwniez wielokrotne zastosowanie w jej tresci. Nalezy jednak odnoto-
wag, ze termin ,,zamOwienie publiczne” mozna rozumie¢ szeroko lub wasko. W
szerokim rozumieniu zamoéwienia publiczne to rodzaj umow objetych systemem
zamowien publicznych. Na system 6w sktadajg si¢ aktualnie regulacje Prawa za-
mowien publicznych, ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ale takze regulacje rozsiane
w wielu innych aktach prawnych. W takim przypadku zamoéwienia publiczne
obejmujg rézne rodzaje umoéw, w tym umowy o zamdwienia publiczne zawierane
w trybie Pzp, umowy partnerstwa publiczno-prywatnego oraz umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi i inne'!. Z kolei w wezszym pojeciu zamowie-
niem publicznym jest ten rodzaj umowy, do ktdrej odnosi si¢ wylacznie ustawa
Prawo zamowien publicznych. Analizy prowadzone w ramach niniejszego opra-
cowania dotyczy¢ bgd¢ zamowien publicznych w wezszym rozumieniu.

Ponadto, samo pojecie ,,zamdwienie” czy ,,zamowienie publiczne” funkcjo-
nuje w jezyku prawnym oraz w praktyce nie tylko jako okreslenie umowy, ale
takze jako synonim zakupu czy przedmiotu umowy zawieranej mi¢dzy zamawia-
jacym a wykonawcg. W tym znaczeniu stowo ,,zamdowienie” zastosowano
w regulacjach dotyczacych np. podzielnosci zamowienia'?> czy chociazby
W samym zwrocie ,,umowa w sprawie zaméwienia publicznego”'®. Wieloznacz-
no$¢ znaczenia terminu ,,zamoOwienie publiczne” wyraza si¢ tez w stosowaniu
takich zwrotéw jak ,,wszczgcie zamdwienia”, ,,wniosek o zamowienie”, ,,0pis
zamoOwienia”, ,,dokonanie zamowienia” itp.

Sama ustawa Prawo zamoéwien publicznych w stowniczku poje¢ zawartym
wart. 7 definiuje pojecie ,,zamdéwienia”, a nie ,,zamoOwienia publicznego”.
Okoliczno$¢ ta jest o tyle interesujaca, ze ustawa Prawo zamowien publicznych
w 2004 roku definiowata wtasdnie pojecie ,,zamoéwienia publicznego”. W ustawie
z2004 roku pod tym terminem identyfikowano umowy odplatne zawierane
miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy

' H. Nowicki, Podstawy prawne systemu zaméwien publicznych w Polsce, [w:] System zamo-
wien publicznych w Polsce red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 55-66; A. Panasiuk, Prawno-
ekonomiczne aspekty systemu zamowien publicznych wplywajace na ograniczenie swobody
kontraktowania, Bydgoszcz 2005, s. 88.

1 Art. 24 i nast.

12 Tamze.

13 Np. art. 77 ust. 2.
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lub roboty budowlane'¥. Natomiast aktualnie obowigzujaca ustawa pod pojeciem
»zamowienie” kaze rozumie¢ umowe odplatng zawierang migdzy zamawiajacym
a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od
wybranego wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub ustug!®. Zmiana zastoso-
wanego w stowniczku ustawowym definiowanego terminu nie $wiadczy jedynie
o zmianie terminologii i zastapieniu pojecia ,,zamowienie publiczne” pojgciem
»zamoOwienie”. Jak wspomniano wyzej ustawa Prawo zamoéwien publicznych
wielokrotnie postuguje si¢ rodzajowym okresleniem ,,zamoéwienia publiczne”.
Istotne sg jednak zmiany w samym rozumieniu tego pojgcia.

Okre$lony w ustawach zakres znaczeniowy tych definicji pozostaje zasadni-
czo zbiezny. ,Zamdwieniem publicznym” oraz ,,zamowieniem” jest umowa
odplatna zawierana przez zamawiajacego z wykonawcg. W takim ujgciu istota
zamoOwienia sprowadza si¢ wiec do czynno$ci prawnej dochodzacej do skutku na
mocy zlozenia przez strony zgodnych oéwiadczen woli'®. Jednakze nowa ustawa
wprowadza dwa dodatkowe elementy pojgciowe, to jest ,nabycie” oraz
,wybrany wykonawca”. Elementy te nawigzuja do brzmienia art. 1 ust. 2 i art. 2
ust. 1 pkt 8 dyrektywy klasycznej'? oraz art. 1 ust. 2 iart. 2 pkt 1 dyrektywy
sektorowej'®. Z motywu 4 preambuly do dyrektywy klasycznej wynika, Ze termin
»habycie” nalezy rozumie¢ jako uzyskiwanie korzysci z tytulu okre§lonych robot
budowlanych, dostaw lub ushug.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy element pojeciowy odno-
szacy sie do wybranego wykonawcy ,,zaweza stosowanie rezimu ustawowego”!.
Oznacza to wyjecie spod regulacji zaméwien publicznych zawierania umow
w sytuacjach, w ktérych zamawiajacy nie wybiera najkorzystniejszej oferty — czy
szerzej — najkorzystniejszej propozycji zawarcia umowy, ale zawiera umowy ze
wszystkimi zainteresowanymi wykonawcami, bez przeprowadzania jakichkol-
wiek kwalifikacji. Na przyktad, w wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r. (C-410/14)
zapadtym w ramach pytania prejudycjalnego dotyczacego postgpowania
o zawarcie umow rabatowych dotyczacych produktéow leczniczych Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznat, ze kiedy podmiot publiczny planuje zawrze¢ umowy na

14 Art. 2 pkt 13.

1S Art. 7 pkt 32.

16 7. Radwanski, Prawo cywilne — cz¢é¢ og6lna, Warszawa 1999, s. 189.

17 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z28.03.2014,
s. 65, z pdzn. zm.), zwana dalej ,,dyrektywa klasyczna” albo ,,dyrektywa 2014/24/UE".

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu iustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94
z28.03.2014, s. 243, zpodzn. zm.), zwana dalej ,,dyrektywa sektorowa” albo ,,dyrektywa
2014/25/UE".

1 Druk sejmowy nr 3624 z 12 lipca 2019 r., s. 12, sejm.gov.pl, dostep: 15.05.2021.
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dostawe ze wszystkimi wykonawcami chcacymi dostarcza¢ produkty na warun-
kach wskazanych przez ten podmiot, to nie istnieje wowczas konieczno$¢ stoso-
wania Dyrektywy?. Trybunat stwierdzil, Ze wybor oferty, a zatem zwycieskiego
wykonawcy, ktoremu bedzie przystugiwaé wylacznos¢ (ang. exclusivity) realiza-
cji zamdwienia jest elementem nieodlacznie zwigzanym z pojeciem ,,zamdéwienia
publicznego”. Natomiast w tresci dyrektywy klasycznej stwierdza sig, ze sytua-
cje, w ktorych wszystkie podmioty spetniajace okreslone warunki sg uprawnione
do wykonania danego zadania, bez przeprowadzania kwalifikacji nie powinny
by¢ postrzegane jako zamdwienia, lecz jako zwykte systemy pozwolen (ang. sim-
ple authorisation schemes)*.

Konstatacje Trybunalu Sprawiedliwo$ci oraz motywy legislacyjne polskiego
oraz unijnego prawodawcy nalezy odnosi¢ takze do zaméwien pozaustawowych.
Zwiazane sa one bowiem z samg naturg udzielenia zamdéwienia pojmowana jaka
czynno$¢ indywidualizacji strony umowy oraz konkretyzacji jej tre$ci w ramach
postgpowania o charakterze kwalifikacyjnym. Kwestia istnienia zamoéwienia jako
umowy z ,,wybranym wykonawca” pozostaje wiec szczegdlnie wazka wihasnie
w zamowieniach wylaczonych ze stosowania ustawowych procedur, gdzie zama-
wiajacy dysponuje odpowiednio wicksza swoboda w okreslaniu sposobow
zawierania umow.

Pojecie zamoéwienia (zamdwienia publicznego) wyznacza zatem kluczowe
elementy konstrukcyjne tej instytucji prawnej. Naleza do nich:

a) forma prawna, czyli umowa,

b) status stron umowy tj. zamawiajacy oraz wybrany wykonawca,

¢) konieczny przedmiot umowy tj. odptatne nabycie rob6t budowlanych,
dostawy lub ushugi.

Warunkiem koniecznym, cho¢ niewystarczajacym istnienia zamdéwienia
publicznego jest odptatny charakter umowy. Odptatno$¢ oznacza, ze umowa
przewiduje korzy$¢ majatkowa dla wykonawcy za wykonanie okre$lonego
w umowie §wiadczenia. Przy czym podstawowg postacig odptatnosci jest zaptata
wynagrodzenia wykonawcy $rodkami pienigznymi ?. Dla istnienia odptatnosci
jako cechy umowy o zamdéwienie publiczne nie jest jednak wymagane, by ko-
rzy$¢ jaka wykonawca otrzyma byla ekwiwalentna wstosunku do jego
$wiadczenia.

20 Dz.Urz. UEL 22004 r. nr 134, s. 114 ze zm.

I Motyw 4. Dyrektywy klasycznej; G. Wicik, Pojecie zamowienia publicznego. Glosa do wy-
roku TSUE z 01.03.2018 r. w sprawie C-9/17 (Tirkkonen), Prawo Zamowien Publicznych nr
4/2018, 5. 91.

22 Na temat odplatnego charakteru tzw. umoéw barterowych zob. np.: wyrok Sadu Najwyzszego
— Izba Cywilna z dnia 26 sierpnia 2004 r. (I CK 210/04).
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O istnieniu zamoéwienia publicznego stanowi tez tre$¢, a wilasciwie cel
umowy jakim jest nabycie przez zamawiajacego od wykonawcy dostaw albo
ustug, albo robot budowlanych. Zgodnie z trescig dyrektywy klasycznej termin
»habycie” nalezy rozumieé szeroko, tj. jako uzyskiwanie korzysci z tytutu okre-
$lonych robot budowlanych, dostaw lub ustug®.

Na marginesie mozna doda¢, ze samo ,,nabycie” jako cel umowy o zaméwie-
nie publiczne jest duzym skrotem jezykowym zastosowanym przez
ustawodawce. W przypadku dostaw nabycie nie musi by¢ bowiem zwigzane
z nabywaniem produktow na wlasno$¢ poprzez ich zakup (na podstawie umowy
sprzedazy), ale moze takze polega¢ na uzyskaniu dostgpu do okre§lonych dobr
poprzez najem, dzierzawe albo leasing®. Z kolei nabywanie rob6t budowlanych
to w istocie zamawianie ich wykonania (z ewentualnym wcze$niejszym ich za-
projektowaniem), takze w postaci wykonania obiektu budowlanego, ktérego wia-
sno$¢ moze, ale nie musi przypada¢ zamawiajacemu. Najszerzej na gruncie Pzp
pojmowane s3 ustugi, gdyz obejmuja swym zakresem wszelkie §wiadczenia,
ktére nie sg robotami budowlanymi lub dostawami?.

1.2. Pozaustawowe zaméwienia klasyczne, zaméwienia sektorowe
oraz zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

Pozaustawowy charakter zamowien publicznych nie wyklucza ich wewne¢trz-
nego zréznicowania. Na gruncie Pzp funkcjonuje podzial zaméwien publicznych
na zamdwienia klasyczne, zamdwienia sektorowe oraz zaméwienia w dziedzi-
nach obronno$ci i bezpieczenstwa. Podzial ten wigze si¢ z konieczno$cig
uwzglednienia pewnych odrgbnosci w stosowaniu Pzp, w tym takze braku obo-
wigzku jej stosowania lub braku obowigzku stosowania niektorych jej zapiséw
albo istnieniu dodatkowych obowiazkow ustawowych.

Podziat zamoéwien na klasyczne, sektorowe oraz w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa wynika z jednoczesnego zastosowania kryteriow podmioto-
wych iprzedmiotowych. Zamoéwienia sektorowe udzielane sa tylko przez
zamawiajacych sektorowych w zwigzku z prowadzeniem tzw. dziatalnosci sek-
torowej?. Nalezy jednak pamicta¢, ze status zamawiajacych sektorowych moga
mie¢ rowniez zamawiajacy publiczni w zakresie, w jakim wykonujg jeden z ro-
dzajow dziatalnosci sektorowe;.

2 Motyw 4. Dyrektywy klasyczne;.

24 Art. 7 pkt 4) Pzp.

5 Tamze, pkt 28).

26 Tj. zaméwieniem udzielanym przez zamawiajacego sektorowego w celu prowadzenia jednego
z rodzajoéw dziatalnosci sektorowej (art. 7 pkt 35 Pzp.).
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Z kolei zamdwienia w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa udzielane sg
przez zamawiajacych publicznych, jak i zamawiajacych sektorowych, a ich
przedmiot zwigzany jest z obronnos$cia i bezpieczenstwem. Obejmuja m. in.
dostawy sprzetu wojskowego lub wykonywanie rob6t budowlanych, dostaw
i ustug zwiazanych z zabezpieczeniem obiektéw bedacych w dyspozycji zama-
wiajacych?’.

Pojecia zamowienia sektorowego oraz zaméwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa zwigzane sa zatem ze statusem zamawiajacego oraz celem, dla
ktorego zamowienie jest udzielane®®.

Natomiast zamowienia klasyczne udzielane s3 przez zamawiajacych
publicznych, jak i zamawiajacych subsydiowanych, i sg pozostatymi rodzajami
zamoOwien niebedacymi zamowieniami sektorowymi i zaméwieniami w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa. Pojecie zamowien klasycznych definiowane
jest wigc w Pzp za pomoca elementéw definicji negatywnej. Jednoczesnie kate-
gorie zaméwien klasycznych determinuje status podmiotow je udzielajgcych.

1.3. Zamawiajacy publiczni, zamawiajacy sektorowi oraz zamawiajacy
subsydiowani jako udzielajacy zamoéwien pozaustawowych

Kategorie zamawiajacych publicznych tworza podmioty lub zwigzki podmio-
tow o réznorodnym statusie, w tym jednostki sektora finansow publicznych,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowos$ci prawnej oraz
tzw. podmioty (instytucje) prawa publicznego. Z kolei kategoria zamawiajgcych
sektorowych pokrywa si¢ czgsciowo z kategoria zamawiajacych publicznych
i obejmuje wszelkie podmioty wykonujace tzw. dziatalno§¢ sektorowa?. Sama
grupa zamawiajacych sektorowych obejmuje jednak zréznicowane podmioty.
Wisrdd nich sg, obok zamawiajacych publicznych, takze inne podmioty, ktore
wykonuja jeden z rodzajéw dziatalno$ci sektorowej oraz na ktérych zamawiajacy
publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot wywieraja okre$lony dominujacy wpltyw. Zamawiajacy sektorowi
to podmioty, ktére wykonujg jeden z rodzajow dzialalno$ci sektorowej na pod-
stawie praw szczegdlnych lub wylacznych®. Natomiast dziatalno$¢ sektorowa —
w ogoblniejszym ujeciu — obejmuje dziatalno$¢ w zakresie gospodarki wodnej,
energii elektrycznej, gazu i energii cieplnej oraz wydobycia paliw’!

27 Art. 7 pkt 36) Pzp.
28 Tamze, pkt 35).

2 Art. 5 Pzp.

30 Tamze, ust. 1.

3 Tamze, ust. 4.
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Z kolei zamawiajacymi subsydiowanymi sa podmioty, ktére nie b¢dac zama-
wiajagcymi publicznymi lub sektorowymi udzielaja zamowien finansowanych ze
$rodkow publicznych lub przez zamawiajacych publicznych w wysokosci ponad
50% wartoéci zamowienia®?. Nalezy jednak zastrzec, ze zamowienie zamawia-
jacego subsydiowanego musi mie¢ warto$¢ roéwng lub przekraczajaca progi
unijne, a jego przedmiotem musza roboty budowlane w zakresie inzynierii 1ado-
wej lub wodnej okreslone w zataczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, budowy
szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkow szkdot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez
administracj¢ publiczna, lub ushugi zwiazane z takimi robotami budowlanymi.

Zestawienie kategorii zamawiajacych oraz rodzajow zamoéwien publicznych
wskazuje, ze wszystkie rodzaje zamoéwien publicznych mogg by¢ udzielane przez
zamawiajacych publicznych. Z kolei zamawiajacy subsydiowani moga udziela¢
tylko zamowien klasycznych. Natomiast zamawiajacy sektorowi zaméwien sek-
torowych, ale takze zamowien w dziedzinach obronnosci ibezpieczenstwa.
W tym ostatnim przypadku nalezatoby przyjaé, ze zamdéwienia w dziedzinach
obronno$ci 1bezpieczenstwa beda mogly by¢ jednoczesnie zamowieniami
sektorowymi albo by¢ wytgcznie zamowieniami w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa udzielanymi przez zamawiajacych sektorowych.

Na tym tle najbardziej niejednoznacznie przedstawia si¢ sposob wyznaczenia
potozenia prawnego zamawiajacych subsydiowanych. Zamawiajacy subsydio-
wany to bowiem jakiekolwiek podmiot znajdujacy si¢ w wyraznie okreslonych
w Pzp okoliczno$ciach. Jak wskazano wyzej na okolicznosci te sktada si¢ fakt
odpowiedniego finansowania udzielanego przez niego zaméwienia ze §rodkéw
publicznych albo przez pewnych zamawiajgcych, odpowiednia warto$¢ oraz
przedmiot zamoéwienia. W tym kontek$cie, jako nieczytelne okazuje si¢ brzmie-
nie art. 2 ust. 1 pkt 4) Pzp, zgodnie z ktorym przepisy ustawy stosuje si¢ do udzie-
lania zamowien klasycznych oraz organizowania konkurséw, ktérych warto§¢
jest rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych subsydiowanych
w okoliczno$ciach, o ktorych mowa w art. 6 Pzp. Art. 2 ust. 1 pkt 4) Pzp zdaje
si¢ wskazywac posrednio, ze zamawiajacy subsydiowani mogg, ale nie musza
znajdowac si¢ w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 6 Pzp. Tymczasem
kategoria zamawiajacych nie jest zwigzana ze statusem podmiotu i nie wystgpuje
poza wskazanymi w art. 6 Pzp okoliczno$ciami. W konsekwencji nalezy stwier-
dzi¢, ze zamawiajacy subsydiowani zzamdwieniami pozaustawowymi beda
mie¢ do czynienia tylko wowczas, gdy jako podlegajacy Pzp beda korzystaé
z wylaczen okreslonych w Oddziale 2. Rozdziatu 1. Pzp.

32 Art. 6 Pzp.
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1.4. Rodzaje zaméwien pozaustawowych

1.4.1. Zaméwienia nienalezace do zaméwien podlegajacych ustawie
Prawo zamo6wien publicznych

Zgodnie z wyraznym brzmieniem Pzp przepisy ustawy stosuje si¢ do udzie-
lania okre$lonych zamoéwien klasycznych oraz organizowania konkurséw, tj. za-
moéwien i konkursow, ktdrych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwote 130 000
zlotych oraz udzielania zaméwien klasycznych oraz organizowania konkursow,
ktorych warto$é jest rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych
subsydiowanych w okreslonych okolicznos$ciach. Ustawe stosuje si¢ rowniez do
zamOwien sektorowych oraz organizowania konkursow, ktorych wartos¢ jest
rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych sektorowych oraz za-
moéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktorych wartos¢ jest rowna
lub przekracza progi unijne, przez zamawiajgcych publicznych oraz zamawiaja-
cych sektorowych?®.

Przestanki niestosowania ustawy w przypadku ww. zamoéwien zwiazane sa
przede wszystkim z odpowiednia, niewielkg wartoscig tych zaméwien. Regulacja
wskazuje na dwa podstawowe progi tj. kwotg 130 000 zt oraz tzw. progi unijne.

Przez progi unijne nalezy rozumie¢ kwoty warto§ci zamowien lub konkursow
okreslone w art. 4 i art. 13 dyrektywy klasycznej, art. 15 dyrektywy sektorowe;j
oraz art. 8 dyrektywy obronnej*, aktualizowane w aktach wykonawczych Komi-
sji Europejskiej, wydawanych odpowiednio na podstawie wskazanych dyrektyw.
W Polsce, na Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych spoczywa obowiazek in-
formowania o aktualnych progach unijnych, ich rownowartoéci w ztotych oraz
o rownowarto$ci w ztotych kwot wyrazonych w ustawie w euro, ustalonych
zgodnie z komunikatem Komisji Europejskiej, a takze o $rednim kursie ztotego
w stosunku do euro, stanowigcym podstawe przeliczania warto$ci zamowien lub
konkursow, ustalonym na podstawie kwot okre§lonych w komunikacie Komisji
Europejskiej®’.

33 Art. 2 ust. 1 Pzp.

34 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa i zmie-
niajacej dyrektywy 2004/17/WE i2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216 z 20.08.2009, s. 76, z pdzn.
zm.), zwanej dalej ,,dyrektywa obronng” albo ,,dyrektywa 2009/81/WE.

35 Art. 3 Pzp. Informacje o progach unijnych oraz $rednim kursie ztotego ogtaszane sa w drodze
obwieszczenia, w Dzienniku Urzgdowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor Polski", oraz za-
mieszczane na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, niezwlocznie po publikacji
komunikatu Komisji Europejskiej w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zgodnie z tre-
$cig aktualnego obwieszczenia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych aktualne progi unijne
oraz ich rOwnowartosci w zlotych, w przypadku zamoéwien klasycznych na roboty budowlane
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W zwiazku z niepodleganiem okreslonych zamoéwien Pzp, ze wzgledu na ich
warto$¢, wspomnie¢ réwniez uzupetniajagco nalezy o mozliwosci udzielania
przez zamawiajacych zamoéwien w czgéciach, w ktérych kazda stanowi
przedmiot odrgbnego postepowania. W takich przypadkach zamawiajacy ma
obowigzek lgcznego szacowania wszystkich cze$ci zamoOwienia®. Jednakze
wyjatkowo, do udzielenia zamowienia na okre§long, wydzielong czgéc
zamdwienia zamawiajacy moze stosowac przepisy ustawy wiasciwe dla wartosci
tej czeSci zamoOwienia. Warto$¢ tej czgdci zamowienia musi by¢ jednak mniejsza
niz wyrazona w zlotych rownowarto$¢ kwoty 80 000 euro dla dostaw lub ustug
albo 1 000 000 euro dla robét budowlanych. Dodatkowo, warto$¢ tej czesci,
a takze taczna warto$¢ wszystkich czgéci, ktore miatyby by¢ wyjatkowo
szacowane odrgbnie, nie moze wynosi¢ wigcej niz 20% warto$ci catego
zamoéwienia®’. Moze to w konsekwencji oznaczaé, ze wartoéé konkretnej czesci
zamoOwienia bedzie mniejsza od 130 000 ziotych, co uprawniaé bedzie
zamawiajgcego do niestosowania Pzp albo bgdzie mniejsza od progéw unijnych,
co pozwoli skorzysta¢ z innego wylaczenia obowiazku stosowania Pzp.

udzielanych przez zamawiajacych publicznych, wynosi 5 350 000 euro, co stanowi rOwnowar-
to$¢ kwoty 22 840 755 zt, a w przypadku udzielania zamowien klasycznych na dostawy i ustugi
lub organizowania konkurséw przez zamawiajacych publicznych, bedacych jednostkami sektora
finanséw publicznych, z wytaczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, jed-
nostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazkow, jednostek sektora finansow publicznych,
dla ktorych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego,
a takze przez zamawiajacych publicznych bedacych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajacymi osobowosci prawnej — wynosi 139 000 euro, co stanowi rOwnowarto$¢ kwoty
593 433 zt. W przypadku udzielania zamowien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizo-
wania konkursow przez pozostaltych zamawiajacych publicznych prog unijny wynosi 214 000
euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 913 630 zt. W przypadku zamowien klasycznych na ustugi
spoleczne i inne szczegodlne ustugi, udzielanych przez zamawiajacych publicznych prog unijny
wynosi 750 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 3 201 975 zt. W przypadku zamowien
klasycznych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajacych subsydiowanych prog
unijny wynosi 5 350 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755 zt, a w odniesieniu
do zaméwien na ustugi lub organizowania konkurséw wynosi 214 000 euro, co stanowi réwno-
warto$¢ kwoty 913 630 zt. Natomiast w zakresie udzielania zamowien sektorowych na dostawy
i ustugi lub organizowania konkursow przez zamawiajacych sektorowych prog unijny wynosi
428 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 1 827 260 zt, natomiast na roboty budowlane
5350 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755 zt. W przypadku zamowien sekto-
rowych na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi, prog unijny wynosi 1 000 000 euro, co
stanowi rownowarto$¢ kwoty 4 269 300 zt. Z kolei w przypadku zamdéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy i ustugi udzielanych przez zamawiajacych publicznych
lub zamawiajacych sektorowych prog unijny wynosi 428 000 euro, co stanowi rownowarto$¢
kwoty 1 827 260 zt, a w przy przypadku zamdwien na roboty budowlane 5 350 000 euro, co
stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755 zt.

36 Art. 30 ust. 1-2 Pzp.

37 Tamze, ust. 4.
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1.4.2. Zamowienia wylaczone ze stosowania ustawy
Prawo zamo6wien publicznych

Na odrgbng uwage zastuguja zamoéwienia wyltaczone ze stosowania ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Warto przy tym przypomnieé, Ze juz ustawa
0 zamowieniach publicznych z 1994 roku przewidywata wyltgczenia jej stosowa-
nia. Wskazywata mianowicie na mozliwo$¢ prowadzenia niektérych postgpowan
na szczego6lnych zasadach, przewidujacych odstapienie od stosowania okreslo-
nych przepiséw ustawy dotyczacych, w tym dotyczacych m. in. obowiazku pu-
blikacji ogloszen, terminéw, odwotan, jawnosci postgpowania czy przestanek
wyboru trybu przetargu ograniczonego i dwustopniowego®®. Jednoczes$nie
ustawa przewidywata catkowite wylaczenie jej stosowania w przypadku niekto-
rych zamowien®. Godne uwagi jest to, Ze wylaczenia stosowania ustawy obej-
mowaly zaledwie kilkanascie przypadkéw, w tym np. zamowienia na ustugi
arbitrazowe lub pojednawcze, ustugi Narodowego Banku Polskiego czy zamo-
wienia publiczne, ktérych warto§¢ nie przekraczala rownowartosci kwoty 6 000
euro. Znacznie szerszy zakres wylaczen wskazywata ustawa z dnia z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych®. Ujete w trzech artykutach przy-
padki obejmowaty zamowienia i konkursy udzielane na podstawie procedur mig-
dzynarodowych, niektére zamoéwienia Narodowego Banku Polskiego czy Banku
Gospodarstwa Krajowego, zamdowienia na niektore ustugi badawcze i rozwo-
jowe, ustugi prawne, umowy z zakresu prawa pracy, zamowienia i konkursy, kto-
rych warto$§¢ nie przekraczata wyrazonej w zlotych réwnowartoSci kwoty
30 000 euro i wiele innych.

ZamoOwienia wylaczone ze stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych
z 2019 roku ujete sa w odrgbnej jednostce redakcyjnej tj. Oddziale 2 zatytutowa-
nym Wylgczenia stosowania przepisow ustawy. Wylaczenia obejmuja zrdznico-
wane rodzaje zamowien, wyrdznionych ze wzgledu na odmienne kryteria, wsrod
ktorych wskaza¢ mozna chociazby aspekty podmiotowe, przedmiotowe czy war-
to$¢ zamdéwienia. Regulacje zawarte w Pzp pozwalaja takze wskaza¢ w ramach
zamowien wylaczonych te, ktorych wylaczenie wynika z transpozycji postano-
wien dyrektyw zamowieniowych do polskiego porzadku prawnego oraz te, kto-
rych pozaustawowy charakter wynika wylacznie z woli ustawodawcy krajowego.

Do pierwszej grupy mozna zaliczy¢ np.: zamowienia w dziedzinie facznosci
elektronicznej, zamdéwienia udzielane na podstawie obowigzkowych procedur
miedzynarodowych, nabywanie praw do budynkéw lub nieruchomosci, nabywa-
nie audycji oraz materiatow do audycji oraz zakup czasu antenowego, zamowie-
nia na ustugi arbitrazowe lub pojednawcze, zamdwienia na ustugi prawne,

B Art. 4bust. 1 2.
3 Art. 6.
40tj. z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843).
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zamdwienia na ustugi finansowe, w tym zamowienie ustug banku centralnego,
umowy pozyczki i kredyty, umowy z zakresu prawa pracy, zamowienia w dzie-
dzinie obrony cywilnej i podobne, zamowienia na ushugi w zakresie transportu
pasazerskiego, zamowienia na ustugi udzielane na podstawie prawa wytacznego,
zamdwienia na ustugi badawcze i rozwojowe oraz niektére zamowienia udzie-
lane przez zamawiajacych sektorowych. Z kolei przyktadem zamoéwien pozau-
stawowych, ktorych wylaczenie z obowiazku stosowania Pzp wynika wytacznie
z samej Pzp sg zamowienia udzielane instytucjom gospodarki budzetowej, zamo-
wienia udzielane przez NBP, zamoéwienia udzielane przez BGK, zamowienia
udzielane przez instytucj¢ pomostowa lub podmiot zarzadzajacy aktywami,
zamoOwienia na dostawy uprawnien do emisji, umowy koncesji na roboty
budowlane Iub ustugi, umowa uczelni ze spotka celowa, zamdwienia zwigzane
z procesem wyplaty Srodkéw gwarantowanych oraz zamowienia zwigzane
z wytwarzaniem dokumentéw publicznych i innych dokumentéw, dostawy lub
ustugi dla celow praw badawczych, dostawy lub ustugi z zakresu dziatalno$ci
kulturalnej, zamowienia na potrzeby §wiadczenia audiowizualnych uslug medial-
nych lub radiowych ustug medialnych, zaméwienia dostaw lub ustug z zakresu
dziatalnosci o§wiatowej, zamowienia na ustugi lub roboty budowlane realizujace
przedsigwzigcia rewitalizacyjne, zamdOwienia na ustugi z zakresu lesnictwa,
zamoOwienia udzielane w ramach realizacji wspolpracy rozwojowej przez
jednostki wojskowe, zamoéwienia udzielane przywigziennym zaktadom pracy lub
zamdwienia udzielane przez zarzadzajacego specjalng strefa ekonomiczna.

Szereg wyltaczen obowiazku stosowania Pzp przewidywanych jest rowniez
poza ustawg Pzp. Sama dziatalno$¢é prawodawcza, zgodnie z ktdra ograniczenia
zakresu zastosowania zasady powszechno$ci rezimu ustawy Prawo zamowien
publicznych wystepuja w ustawach odrebnych, nie jest wadliwa. Zashuguje
jednak na krytyczng ocen¢ z punktu widzenia postulatow przyzwoitej legislacji —
w szczegdlnoscei, gdy skutkuje wieloma rozsianymi w systemie prawnym przepi-
sami, przewidujacymi w réoznym zakresie zwolnienia z obowigzku stosowania
Pzp*!. Praktyka taka przeczy rowniez — jak stusznie stwierdza R. Szostak — kom-
pleksowej naturze regulacji noszacej miano ,,Prawo zamowien publicznych”#,

1.5. Uzasadnienie pozaustawowego charakteru zaméwien

Brak obowigzku stosowania ustawy Pzp do okreslonej kategorii zamowien
rodzi pytanie o powody, jakimi kieruje si¢ ustawodawca dokonujacy okreslonych

4P, Zamelski, Spoteczne aspekty prawa do dobrej legislacji, Roczniki Nauk Spotecznych Tom
7(43) nr 4/2015, s. 113.

42 B. Nuzzo, E. Plebanek, R. Szostak, Odpowiedzialno$é osobista urzednikéw...; K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty....
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rozstrzygnig¢ legislacyjnych. Analiza obowiazujacych regulacji pozwala zrekon-
struowac pewien wachlarz przestanek wylaczen Pzp. Niektore z nich wyrazone
sa wprost w ramach motywow legislacyjnych, inne przejawiaja si¢ mniej lub
bardziej czytelnie wtreSci regulacji prawnej. Dajace si¢ opisa¢ powody
wyodrebniania pozaustawowych zamowien reprezentuja zazwyczaj game racji
posiadajacych pewne umocowanie aksjologiczne lub prakseologiczne. W wielu
przypadkach wspotwystepuja one w ramach poszczegdlnych wylaczen. Nie
mozna réowniez wykluczy¢, ze powody wprowadzenia niektérych wyltaczen
stosowania Pzp wynika¢ mogg z doraznych potrzeb.

Bez watpienia naczelng i bezposrednig racja pozaustawowego charakteru za-
mowien klasycznych o warto$ci mniejszej niz 130 000 ztotych jest ich bagatelny
charakter. Regula, zgodnie z ktérg wzrost warto§ci zamowienia wigze si¢ ze
wzrostem rygorow zwiazanych z jego udzieleniem, uzasadnia w tym przypadku
zwolnienie z konieczno$ci stosowania procedur ustawowych. Z powodem tym
bezposrednio zwigzane sg inne cele, jak stworzenie mozliwo$ci stosowania przez
zamawiajacych, przy udzielaniu takich zaméwien, optymalnych instrumentow
funkcjonujacych na rynku, jak chociazby nabywanie gotowych produktéw do-
stepnych w punktach sprzedazy czy zamawianie ustug za pomocg $rodkoéw
komunikacji elektroniczne;j.

Powody braku obowiazku stosowania Pzp w zamowieniach o odpowiednio
niewielkiej warto$ci nalezy taczy¢ z ogdlnymi postulatami sprawnosci postepo-
wania instytucji zamawiajacych oraz efektywnosci udzielania zamowien
publicznych. Dziedzing zamowien publicznych nalezy bowiem traktowaé jako
plaszczyzng, w ktérej rowniez znajduja zastosowanie postulaty prakseologii.
Oznacza to konieczno$¢ trafnego okreslania celow, ktorym stuzy¢ ma udzielanie
zamoOwien, ale takze dobor adekwatnych srodkéw, niezbegdnych do ich realizacji.
Kwestia ta koresponduje rowniez z potrzeba zapewnienia efektywnego gospoda-
rowania §rodkami publicznymi, w szczegdlnos$ci w przypadku zamawiajacych
publicznych begdacych jednostkami sektora finanséw publicznych — co odnosi si¢
do catego obszaru zaméwien publicznych. Swiadcza o tym chociazby postano-
wienia dyrektywy klasycznej. Zgodnie z nimi zamoéwienia publiczne traktowane
sg jako jeden z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiagnigcia
inteligentnego, trwatego wzrostu gospodarczego, sprzyjajacego wiaczeniu
spotecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu najbardziej efektywnego
wykorzystania $srodkéw publicznych®.

Powody uzasadniajace wylaczenie stosowania Pzp moga réwniez by¢ zwia-
zane z konieczno$cig stosowania innych procedur. Procedury takie moga wyni-
ka¢ ze zobowigzan miedzynarodowych, ale takze z prawa krajowego — z ustaw

4 Motyw 2.
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innych niz Pzp, o ktérych byta mowa wyzej. W ramach pierwszej grupy aktualnie
obowigzujace regulacje wskazujg na procedury organizacji mi¢dzynarodowych,
procedury wynikajace z porozumien tworzacych zobowigzania prawnomiedzy-
narodowe czy procedury migdzynarodowych instytucji finansujacych.
Wylaczenie obowiazku stosowania Pzp moze rowniez wynika¢ z obowiazywania
innych mig¢dzynarodowych procedur. Przyktadem moga by¢ tu europejskie
procedury dotyczace zamdwien na ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego kolejg lub metrem*.

W ramach rationes legis wytaczen ustawowych wskaza¢ mozna takie, ktore
zwigzane sg z brakiem odpowiednio konkurencyjnego wymiaru pewnych rodza-
jow zamowien publicznych. Tego rodzaju powody obejmowac¢ moga zar6wno
prawne uwarunkowania braku konkurencji (np. posiadanie przez okreslonych
wykonawcow praw do §wiadczenia okre$lonych ustug lub dostaw), jak i oko-
licznosci faktyczne, §wiadczace o pewnej trwatlej 1 dostrzegalnej specyfice rynku
(np. monopole naturalne).

Wisréd przestanek wyodrgbnienia pozaustawowych zaméwien zwigzanych
z brakiem konkurencyjnego wymiaru udzielanych zamoéwien wskaza¢ mozna
okolicznosci polegajace na istnieniu wylaczno$ci w wykonywaniu zamoéwienia
przez zamawiajacego publicznego. Przyktadem moze by¢ tu kwestia tzw. praw
wylacznych. Pzp nie stosuje si¢ w przypadku zamowien na ushugi udzielane przez
zamawiajgcego publicznego izamawiajgcego sektorowego zamawiajgcemu
publicznemu, ktéoremu wytaczne prawo do $wiadczenia tych ustug przyznano na
podstawie ustawy lub innego aktu normatywnego podlegajacego publikacji®.

Inng ilustracja moga by¢ zamoéwienia, ktore wprawdzie nie sg zwigzane
z istnieniem praw wylacznych w przedstawionym wyzej znaczeniu, ale dotycza
ustug §wiadczonych przez okre$lone podmioty. Przyktadem sg tu wylaczenia
dotyczace zamowien udzielanych okreslonym instytucjom finansowym. Jak
wynika z Pzp, przepisow ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien, ktdrych przedmio-
tem s3 operacje przeprowadzane z Europejskim Instrumentem Stabilno$ci Finan-
sowej 1 Europejskim Mechanizmem Stabilno$ci. Ponadto przepisow ustawy nie
stosuje si¢ do zamowien na ustugi Narodowego Banku Polskiego*® oraz na ushugi
Banku Gospodarstwa Krajowego, w zakresie bankowej obstugi jednostek sektora
finanséw publicznych oraz innych panstwowych jednostek organizacyjnych,
nieposiadajacych osobowos$ci prawnej, z wylaczeniem jednostek samorzadu
terytorialnego®’.

4 Art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp; art. 10 lit. i) Dyrektywy klasycznej.
45 Art. 10 ust. 1 pkt 4) Pzp.

46 Tamze, ust. 2 pkt 1).

47 Tamze, pkt 2).
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Jako przestanke uzasadniajaca wyodrgbnienie pozaustawowych zamoéwien
wskaza¢ mozna takze przedmiotowg specyfike zamdéwienia, ktora wyklucza
mozliwo$¢ faktycznego konkurowania o jego udzielenie. Przyktadem moga by¢
tu zamdwienia, ktorych przedmiotem jest nabycie praw do budynkow lub nieru-
chomosci. Nalezy przypuszczaé, ze potrzeba nabycia takiego prawa zwigzana
jest zazwyczaj z okre$long lokalizacja nieruchomosci oraz brakiem mozliwosci
uzyskania porownywalnych propozycji.

Podobnym przyktadem sa zaméwienia na ustugi arbitrazowe i pojednawcze.
W dyrektywie klasycznej wskazuje si¢ jako motyw fakt, ze ustugi arbitrazowe
i pojednawcze oraz inne podobne formy alternatywnego rozwigzywania sporow
sa zwykle $wiadczone przez podmioty lub osoby fizyczne zatwierdzone lub
wybrane w sposob, ktory nie moze by¢ regulowany przepisami dotyczacymi
zamowien*®.

Kolejnym przyktadem sa zamoéwienia na ustugi prawne. W motywach dyrek-
tywy klasycznej stwierdza si¢, ze niektore ustugi prawne sg Swiadczone przez
ustugodawcow wyznaczonych przez sad lub trybunat danego panstwa cztonkow-
skiego, obejmujg reprezentowanie klientéw w postgpowaniu sgdowym przez
prawnikow, musza by¢ §wiadczone przez notariuszy lub sa zwigzane z wykony-
waniem czynnoéci urzedowych®. Oznacza to, ze ratio legis wylgczenia sprowa-
dza si¢ do tego, ze ustugodawcy w takich przypadkach nie sa wybierani, lecz
wyznaczani przez sad lub trybunal, lub ustugodawcy posiadaja wytacznosé
w $wiadczeniu ushug (jak notariusze) albo ushuga jest zwigzana z wykonywaniem
czynnos$ci urzedowych.

Motyw legislacyjny uzasadniajagcy wskazanie pozaustawowych zamoéwien
klasycznych moze by¢ tez zwiazany z potrzeba zwigkszenia powszechnej dostep-
no$ci korzysci wynikajacych z udzielanych zaméwien. W tym celu uchylenie
ustawowych rygoréw udzielania takich zamdwien usprawnia¢ ma wybieranie
wykonawcow realizujacych ustugi, a w efekcie zapewni¢ dostepnos$é okreslo-
nych débr. W literaturze stwierdza si¢ np., ze wylaczenie w dziedzinie lacznosci
elektronicznej ma na celu umozliwienie instytucji publicznej zamawiania ustug
zwiazanych z taczno$cia elektroniczng w taki sposob, aby dostep do komunikacji
elektronicznej byl mozliwy dla szerokiego kregu odbiorcow™.

Przestanki wyodrebnienia zamowien pozaustawowych moga by¢ rowniez
zwiazane z istotna rola aspektéw pozaekonomicznych, niekomercyjnych, w tym

48 Motyw 23.

4 Motyw 25.

50 J. Pawelec, Komentarz do art. 8 [w:] Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji.
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis.
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aspektéw spotecznych czy kulturalnych zwigzanych z udzieleniem zaméwienia.
Przyktadem moze by¢ tu szereg pozaustawowych zamowien o warto$ci mniejszej
niz progi unijne. Wsrod nich wskaza¢ mozna zamoéwienia na dostawy lub ustugi
shuzace wyltgcznie do celow prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych, ktére nie stuza prowadzeniu przez zamawiajacego produkcji
masowej stuzacej osiggnigciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan
lub rozwoju’!. Kolejnym przykladem sa zamowienia, ktorych przedmiotem sa
dostawy lub ushugi z zakresu dziatalnosci kulturalnej zwiazanej z organizacja
wystaw, koncertow, konkurséw, festiwali, widowisk, spektakli teatralnych,
przedsigwzig¢ z zakresu edukacji kulturalnej lub z gromadzeniem materialow
bibliotecznych przez biblioteki lub muzealiow, a takze z zakresu dziatalnos$ci
archiwalnej zwigzanej z gromadzeniem materiatow archiwalnych, jezeli
zamoOwienia te nie stluzag wyposazaniu zamawiajacego w Srodki trwale
przeznaczone do biezacej obstugi jego dziatalnosci®.

Nieekonomiczny charakter zaméwien mozna dostrzec w zamdéwieniach na
dostawy lub ushugi z zakresu dziatalnosci o$wiatowej, zwigzanej z gromadze-
niem w bibliotekach szkolnych podrecznikow, materiatow edukacyjnych i mate-
rialow éwiczeniowych™ albo w zamowieniach, ktoérych przedmiotem jest
nabycie audycji i materiatéw do audycji lub ich opracowanie, produkcja lub
koprodukcja, jezeli sa przeznaczone na potrzeby $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych lub radiowych ustug medialnych — udzielanych przez dostaw-
cow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych*.

Zgodnie z motywem dyrektywy klasycznej wyltaczenie stosowania procedur
udzielania zamoéwien w odniesieniu do ushig zamawianych przez samych
dostawcow ustug medialnych, w zakresie zakupu, opracowania, produkcji lub
koprodukcji programéw gotowych do uzycia oraz innych ustug przygotowaw-
czych, takich jak ustugi zwigzane z pisaniem scenariuszy lub innymi rodzajami
tworczo$ci artystycznej niezbednymi w produkcji programéw, zwigzane jest
z aspektami o znaczeniu kulturalnym Iub spolecznym. Dyrektywa precyzuje,

SUArt. 11 ust. 5 pkt 1) Pzp.

52 Tamze, pkt 2).

3 Tamze, pkt 4).

% Audycja, w rozumieniu ustawy z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji jest cigg ruchomych
obrazow z dzwigkiem lub bez niego (audycja audiowizualna) albo ciag dzwigkow (audycja
radiowa), stanowiacy, ze wzgledu na tre§¢, forme, przeznaczenie lub autorstwo, odrebna catos§é
w stworzonym przez dostawce ustugi medialnej programie lub katalogu audycji publicznie udo-
stepnianych w ramach audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie (art. 4 pkt 2). Z kolei ustuga
medialng jest ustuga w postaci programu albo audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie,
za ktora odpowiedzialno$¢ redakcyjna ponosi jej dostawca i ktorej podstawowym celem jest do-
starczanie poprzez sieci telekomunikacyjne ogétowi odbiorcow audycji, w celach informacyj-
nych, rozrywkowych lub edukacyjnych; ustuga medialng jest takze przekaz handlowy
(art. 4 pkt 1).
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ze wylaczenie powinno mie¢ rowniez zastosowanie do nadawczych ushug me-
dialnych oraz ustug na zadanie (tzw. ustug nieciagltych; ang. non-linear services),
ale juz nie powinno mie¢ zastosowania do dostaw urzadzen technicznych nie-
zbednych do produkcji, koprodukcji oraz nadawania tych programow™.

Niekomercyjny charakter jako przestanke wylaczenia zastosowania Pzp
dostrzec mozna rowniez w przypadku zamowien na ustugi badawcze lub rozwo-
jowe. Zwigzana jest ona z potrzebg popierania korzystnych zjawisk spoteczno-
gospodarczych, takich jak wspolpraca sektora publicznego z sektorem prywat-
nym, w tym wspotfinansowanie przez ten drugi programéw badawczo-rozwojo-
wych. Zgodnie zmotywem 35. dyrektywy klasycznej celem wylaczenia
zamoOwien na ushugi badawcze lub rozwojowe jest popieranie wspotfinansowania
programéw badawczo-rozwojowych przez przemyst. Aspekty spoteczne ujaw-
niaja si¢ w sposob szczegdlny réwniez w zamowieniach w dziedzinie obrony
cywilnej*®. Specyficzna, niekomercyjna sfera aktywnosci stanowi takze racje dla
pozaustawowego charakteru zaméwien udzielanych przez NBP oraz BGK.
W pierwszym zakresie chodzi o realizacj¢ polityki pieni¢znej; w drugim
o wykonywanie zadan dotyczacych obstugi funduszy oraz realizacji programow
rzadowych.

Brak obowigzku stosowania Pzp do udzielenia okre§lonych zaméwien moze
takze wynika¢ z ich wewnetrznego charakteru. Ilustracja moga by¢ tu zamowie-
nia udzielane instytucji gospodarki budzetowe] przez organ wiadzy publicznej
wykonujacy funkcj¢ organu zalozycielskiego tej instytucji. Wewnetrzny charak-
ter mozna roéwniez przypisa¢ zamowieniom udzielanym przywi¢ziennym
zaktadom pracy, prowadzonym jako przedsigbiorstwa pafistwowe albo instytucje
gospodarki budzetowej, zwigzane z zatrudnianiem os6b pozbawionych wolnosci.
Pzp nie stosuje si¢ do zamoéwien udzielanych przez Ministra Sprawiedliwosci —
Prokuratora Generalnego albo przez jednostki organizacyjne mu podlegte lub
przez niego nadzorowane.

Wsréd powodow zastosowanych w Pzp wylaczen obowigzkéw stosowania
ustawy wskazaé mozna i takie, ktore odnosza si¢ do odmiennego charakteru
umow objetych wylaczeniem. Wyrazem tej racji jest chociazby sposob ujecia
wylaczenia w Pzp, w ktorym ustawodawca postuguje si¢ zwrotem ,,przepisow
ustawy nie stosuje si¢ do umow”, a nie stosowanym w innych miejscach zwrotem
,»przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do zamowien”. Zgodnie z aktualnie obowig-
zujacymi regulacjami naleza do tej grupy np. umowy z zakresu prawa pracy,
umowy koncesji na roboty budowlane oraz umowy koncesji na ushugi, a takze

55 Motyw 23.
56 Art. 10 lit. h); art. 11 ust. 1 pkt 9) Pzp.
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umowy zawierane przez uczelnie publiczne z tworzonymi przez nie spotkami
celowymi.

Wsrod powodoéw uzasadniajgcych pozaustawowy charakter zamowien wska-
za¢ mozna takie, ktore zwigzane sa z wzglgdami szeroko rozumianego bezpie-
czenstwa — niekoniecznie odnoszacego si¢ do zagadnien obronnos$ci. Przyktadem
moze by¢ tu zwolnienie dotyczace wytwarzania okre§lonych dokumentow
(np. blankietbw dokumentéw publicznych) albo zamowien udzielanych
wramach realizacji wspolpracy rozwojowej przez okreslone jednostki
wojskowe. Do grupy tej mozna takze zaliczy¢é zwolnienia zwigzane z przeciw-
dziataniem rozprzestrzenianiu si¢ chorob (np. COVID-19).

1.6. Zaméwienia pozaustawowe jako prawna forma
dzialania administracji

Zamowienia publiczne, pomimo ich pozaustawowego charakteru pozostaja
w przypadku cze$ci zamawiajagcych prawng formg dziatania administracji
publicznej. Fakt ten uzasadnia potrzebe stanowienia prawa w tym obszarze,
w tym wyznaczania podstaw oraz sposobu kontroli dziatania administracji
publicznej. Konstytucyjnym zréodtem takich obowigzkéw jest przede wszystkim
zasada legalno$ci i praworzadnos$ci, zgodnie z ktorg organy wladzy publicznej
dziatajg na podstawie i w granicach prawa®’.

Przypomnie¢ nalezy, ze pojecie ,,prawnych form dziatania administracji” jest
trwale wpisane w stownik nauki prawa administracyjnego. W ujgciu J. Staro-
$ciaka forma prawna dzialania administracji to okreslony przepisem prawa rodzaj
konkretnej czynnoéci organu administracyjnego’®, za$ Z. Leonski formy prawne
dziatania administracji opisuje jako ,,sposoby realizacji zadan administracji
publicznej™’. Z kolei dla A. Wiktorowskiej forma dziatania administracji to typ
konkretnej czynno$ci organu administracji, odpowiadajacej pojeciu czynnosci
prawnej na gruncie prawa cywilnego®. K. Ziemski za forme prawng dzialania
administracji uznaje prawem okreslony typ dziatania administracji o pewnych
utrwalonych juz cechach, pozwalajacych na wyodrebnienie go sposrod pozosta-
tych dzialan®'. W ocenie Ziemskiego, o formie prawnej dziatania administracji
mozna by moéwi¢ dopiero zchwilg utrwalenia przez prawodawce cech

57 Art. 7 Konstytucji RP.

58 J. Starociak, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 1957, s. 40.

%9 Z. Leoniski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2004, s. 352.

%0 A. Wiktorowska, Kierunki zmian w teorii prawnych form dziatania administracji, [w:] Kon-
cepcja systemu prawa administracyjnego, red. J. Zimmermann, Warszawa 2007, s. 359.

1 K. Ziemski, Formy prawne dziatania administracji publicznej, [w:] Aktualne problemy admi-
nistracji i prawa administracyjnego, red. J. Postuszny, Przemys$l-Rzeszow 2003., s. 152.
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konstytutywnych okreslonego dziatania. Moze to dokona¢ si¢ w sposob wyrazny
albo w sposob wymagajacy interpretacji przepiséw i analiz doktrynalnych, po-
zwalajacych na sformulowanie wniosku, ze w okre$lonych sytuacjach organy ad-
ministracji mojg obowigzek albo mozno$¢ prawng podjecia dziatan
o okres$lonych cechach®. W innym miejscu autor ten stwierdza, ze forma prawna
dziatania administracji jest prawem okreslony typ jej dziatan, nadajacy si¢ do
wielokrotnego stosowania celem rozwigzywania sytuacji czy spraw podobnych
z punktu widzenia okre$lonych cech®,

Istotne jest to, ze okre$lenie ,,prawne formy dziatania administracji” nawig-
zuje do oparcia wszelkich dziatan administracji publicznej na podstawie prawne;j.
Wyrazona w art. 7 Konstytucji RP zasada praworzadnosci wymaga, by wszelkie
dziatania administracji znajdowaty swoje umocowanie w obowigzujacych prze-
pisach. Oznacza to nie tylko umocowanie do wykonywania okre$lonych przed-
miotowo zadan, ale tez do okre§lonych sposobéw ich realizacji®. Prawodawca
rozstrzyga nie tylko o tym, jakimi formami (urzadzeniami prawnymi) postugiwac
si¢ moze administracja, ale takze o tym, do ktorych sposoboéw ma obowiagzek od-
wotywa¢ si¢ w konkretnych okolicznosciach®.

Warto doda¢, ze okreslenie ,,prawna forma” kwalifikuje te rodzaje aktywno-
$ci podmiotu, ktore z punktu widzenia porzadku prawnego posiadaja okreslong
doniosto$¢ prawna®. Pozwala to odrézni¢ czynnosci prawne od czynnosci fak-
tycznych. Czynnosci, ktoére zmierzajg do wywotania okreslonych skutkow praw-
nych, i czynnosci, ktére do wywotania takich skutkéw nie zmierzaja — co nie musi
oznaczac, ze ich dokonanie lub ich niedokonanie wbrew obowiazkowi pozostaje
catkowicie obojetne dla ksztattowania sytuacji prawnej innych podmiotow®’.
Czynnoéci (dziatania) faktyczne, choé nie sa nakierowane na wywotanie skutkow
prawnych, to jednak takie skutki moga wywolywaé. Przyktadem moga by¢ tu
takie czynno$ci materialno-techniczne, jak udzielenie przez zamawiajacego
odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace warunkéw zamowienia albo
czynnosci organizatorskie zwigzane z powotaniem komisji konkursowej lub
przetargowej®®.

2 Tamze, s. 153.

83 K. Ziemski, Alternatywy dla aktu administracyjnego [w:] Koncepcja systemu prawa admini-
stracyjnego, Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postgpowania administracyjnego, Zako-
pane 24-27.09.2006 ., red. J. Zimmermann, Warszawa 2007 s. 415; K. Ziemski, Indywidualny
akt administracyjny jako forma prawna dziatania administracji, Poznan 2005, s. 138 i n.

64 K. Ziemski, Formy prawne..., s. 151.

% Tamze, s. 151.

% M. Ofiarska, Formy publicznoprawne..., s. 44.

7'W. Chroscieleski, Akt administracyjny..., s. 62.

68 K. Ziemski, Formy prawne..., s. 240-251.
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Dla przedstawienia znaczenia zamowien pozaustawowych odwola¢ si¢ row-
niez nalezy do podziatow prawnych form dziatania administracji. W literaturze
wskazuje si¢ w tym zakresie rézne typologie®. Zauwaza si¢ jednak jednoczesnie,
ze niektore formy dziatania administracji r6znig si¢ tylko w szczegdtach. Wyroz-
nienia typéw form dzialania administracji dokonuja si¢ wprawdzie w oparciu
o podobne kryteria, ale juz rezultat koncowy podziatéw niezmiennie wskazuje
na zasadnicza zgodno$¢ co do katalogu tych form prawnych dzialania administra-
cji’®. Dodatkowo, katalog form prawnych dziatah administracji jawi si¢ jako
otwarty i zmienny’".

W nauce wyrdznia si¢ m. in. dziatania administracji dokonywane w formach
wlasciwych dla prawa publicznego oraz prawa prywatnego. Rozréznienie to
zwigzane jest z istnieniem odmiennych reziméw prawnych stosowanych przez
administracje¢ publiczna, a w szczegdlnosci drogi sadowej wiasciwej do
rozstrzygania sporow ujawniajacych si¢ w zwigzku z wykonywanymi przez nig
czynno$ciami’?. Dzialania oparte na normach prywatnoprawnych, jak
i publiczno-prawnych mozna z kolei podzieli¢ na jednostronne, i wielostronne.
Elementem rozstrzygajacym w takim przypadku jest to czy czynno$ci dochodza
do skutku w wyniku dziatania jednego podmiotu czy wspotdziatania dwoch lub
wigcej podmiotow”. Jednostronno$¢ dzialania nie oznacza oczywiscie, ze skutki
prawne jego dokonania dotyczy¢ mogg zawsze jednego tylko podmiotu. Przykta-
dem moze by¢ chociazby upublicznienie ogloszenia zawierajacego zaproszenie
do sktadania ofert.

Z punktu widzenia problematyki zamdéwien pozaustawowych istotna jest
réwniez systematyka prawnych form dziatania administracji, dokonywana
w oparciu o kryterium wiladczosci. Pozwala ona na wyodr¢bnienie wladczych
oraz niewladczych form™. W przypadku form wiadczych organ dziala

% Na temat wyrdznienia typéw form prawnych dzialan administracji, zob. np.: W. Chréscielew-
ski, Akt administracyjny generalny, £6dz 1994, s. 51 i n.; R. Michalska-Badziak, B. Jaworska-
Debska, E. Olejniczak-Szawtowska, M. Stahl, Prawo administracyjne (pojecie, instytucje, za-
sady w teorii i orzecznictwie), Warszawa 2000, s. 335-368 i literatura tam cytowana; M. Ofiar-
ska, Formy publicznoprawne wspoétdziatania jednostek samorzadu terytorialnego, Warszawa
2008, s. 46-47 i literatura tam cytowana; K. Ziemski, Precyzyjne okre$lenie form prawnych dzia-
tania  administracji jako warunek konieczny dobrego administrowania, [w:]
red. Z. Niewiadomski, Z. Cieslak, Prawo do dobrej administracji. Materiaty ze Zjazdu Katedr
Prawa i Postgpowania Administracyjnego, Warszawa—Debe 23-25 wrzesnia 2002, Warszawa
2003, s. 679.

70 K. Ziemski, Precyzyjne okreslenie form prawnych..., s. 679

" A. Wiktorowska, Kierunki..., s. 380.

72 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008 r., s. 338.

3 K. Ziemski, Formy prawne..., s. 157.

74 A. Habuda, Prawo administracyjne, Zagadnienia podstawowe, Wroctaw 2006, s. 40-45. T.
Kuta, Zagadnienia prawne niewtadczych dziatan administracji, ZNUWT, seria A, nr 34, Nauki
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jednostronnie i moca swych kompetencji rozstrzyga o pozycji prawnej adresata
jego czynnos$ci. Wérdd nich wskazuje si¢ przede wszystkim akty administracyjne.
Wiadczos$cia charakteryzuja si¢ najczgsciej publicznoprawne formy dziatania
administracji. Wystepuja jednak formy publicznoprawne, gdzie element witad-
czosci nie wystepuje’.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z M. Bitnerem oraz M. Kulesza, ze niewladcze formy
dziatalnos$ci administracji nie byty tradycyjnym przedmiotem zainteresowania
nauki prawa, ktéra wychodzita z zatozenia, ze administracja jest zwiazana prze-
pisem ustawy jedynie wtedy, gdy dziala wladczo w sferze wolnosci czy wlasno-
éci obywateli, w pozostatych przypadkach dziala motu proprio’. Aktualnie
w literaturze przedmiotu wskazuje si¢ jednak liczne przyktady wielostronnych,
niewladczych form dziatan administracji, a wérod nich umowy cywilnoprawne,
umowy administracyjnoprawne publicznoprawne, porozumienia administra-
cyjne, czy ugody administracyjne’’.

Umowe jako forme dziatania administracji charakteryzuje to, ze jedna ze
stron jest zawsze organ administracji, a jej przedmiot dotyczy spraw z zakresu
administracji panstwowej’®. Nalezy w zwigzku z tym zwrdcié uwage na poglad,
zgodnie z ktérym zawieranie umow cywilnoprawnych —a w tym umoéw o zamo-
wienia pozaustawowe — przez organy administracji, musi wynika¢ z wyraznej
podstawy prawnej’®. Zauwaza si¢ przy tym, ze art. 7 Konstytucji okre$lajacy
zasade legalizmu wymaga, by dziatanie organu wiadzy publicznej miato pod-
stawe prawng (ustawowa — ,,zasada zastrzezenia ustawowego”) oraz miescito si¢
w granicach prawa. W mys$l tego stanowiska przyjecie generalnej, nieskrgpowa-
nej dopuszczalno$ci zawierania przez podmioty administracji publicznej umow
oznaczatoby wigc faktycznie zanegowanie zasady legalizmu®.

Zgodnie z nieco odmiennym podej$ciem, zawieranie przez organy admini-
stracji publicznej umow moze mie¢ miejsce nie tylko wtedy, gdy istnieje do tego
wyrazne umocowanie ustawowe, ale rowniez wowczas, gdy przepisy prawa nie

Spoteczne 1961, Prawo VIIL, s. 149 i in. T. Kuta, Poj¢cie dziatan niewladczych w administracji
na przyktadzie administracji rolnictwa, Wroctaw 1963, s. 5 in.

> K. Ziemski, Formy prawne..., s. 157; A. Wiktorowska, Kierunki...s. 377.

6 M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu a zdolno$¢ kontraktowa jednostek samorzadu tery-
torialnego, Samorzad Terytorialny T 6/2009, s. 7; O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, T. II,
Miinchen 1924, s. 69.

"' W. Chrésécielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji publicznej (w $wietle dok-
tryny i zmian ustawodawczych lat 90-tych), Panstwo i Prawo nr 6/1995, s. 52-53.

8 A. Bfa$, T. Kuta, Prawo administracyjne. Podstawowe zagadnienia terminologiczno-poje-
ciowe, Poznan-Wroctaw 1998, s. 99.

" A. Wiktorowska, Prawne determinanty samodzielno$ci gminy. Zagadnienia administracyjno-
prawne, Warszawa 2002, s. 318.

8 M. Bitner. M. Kulesza, Zasada legalizmu..., s. 14.
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zabraniajg korzystania z tej formy dzialania administracji®!. Tym samym, jesli
norma ustawowa nie wprowadza przymusu stosowania okreslonej formy dziata-
nia, organ administracji moze wykorzysta¢ form¢ umowy, wtym umowy
o zaméwienie publiczne czy inne rodzaje umoéw typu contracting out**. W takim
przypadku zasada legalno$ci powinna by¢ S$ciSle przestrzegana w obrebie
administracji wladczej, natomiast w obrgbie administracji ksztattujacej admini-
stracja dysponuje stosowna doza swobody poruszania si¢. M. Bitner, M. Kulesza
stwierdzaja nawet, Ze ,,zasada zastrzezenia ustawowego” nie dotyczy dziatan
administracji poza sferg wtadcza (np. w ramach administracji §wiadczgcej)®>.

Wydaje si¢ jednak, ze w celu rozwigzania przedstawionego problemu nalezy
odr6zni¢ kwestie podstawy materialnoprawnej zawierania umow oraz kwestie
podstawy prawnej do zastosowania formy prawnej umowy, jako sposobu dziata-
nia administracji. Kompetencje danego podmiotu administracji publicznej do
zawarcia umowy nalezatby taczy¢ z zakresem jego zadan. Oznacza to postrzega-
nie kompetencji przede wszystkim jako ,,powiazanie” podmiotu administracji
z okre$lonymi zadaniami®. Powigzanie takie musi oczywiécie wynika¢ wyraznie
z obowigzujacego prawa. Natomiast mozliwo$¢ prawna stosowania okreslonej
formy dziatania powinna by¢ oceniana poprzez uwzglgdnienie jej publiczno-
badz prywatnoprawnego charakteru. Wyrazne okreslenie w normach prawnych
mozliwos$ci zastosowania okre§lonej formy realizacji zadania nalezatoby wigzaé
jedynie z konieczno$cia wykonywania przed podmioty administracji dziatan
o charakterze wladczym®. Z kolei — jak trafnie konstatuje D. Kijowski — ,,stoso-
wanie umow cywilnoprawnych przez organy administracji publicznej moze mieé¢
miejsce nie tylko wtedy, gdy znajdujg ku temu wyrazng podstawe prawna, ale
zawsze, gdy brak jest ustawowych zakazoéw (ograniczen) zawierania umow i o ile
odbywa si¢ to w granicach ich ustawowych zadan”. Domaganie si¢ wskazania
podstaw prawnych do zawierania uméw przez administracj¢ publiczng jest prze-
jawem niezrozumienia istoty prawa cywilnego, w ktorym pojecie ,,podstawy
prawnej” jest zjawiskiem obcym?®®.

81 H. Knysiak-Molczyk, Umowa cywilnoprawna jako forma dziatania organéw administracji pu-
blicznej, [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Administracyj-
nego..., s. 494.

82'S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa-Krakow 1994,
s. 121-122.

8 M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu..., s. 11.

8 M. Bitner. M. Kulesza, Zasada legalizmu..., s. 16 — powolujg si¢ na J. Letowski, Prawo admi-
nistracyjne..., s. 161.

8 M. Bitner. M. Kulesza, Zasada legalizmu..., s. 16.

8 D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej, [w:] Podmioty administracji publicznej
i prawne formy ich dzialania: studia i materiaty z Konferencji Naukowej po§wigconej Jubileu-
szowi 80. urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, (praca zbiorowa), Torun 2005, s. 200,
s. 283.
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Doda¢ nalezy, ze stopien w jakim prawo determinuje sposéb dokonywania
czynnos$ci przez podmioty administracji moze by¢ rézny, czego przyktadem sa
wlasnie zamowienia ustawowe i pozaustawowe. Dodatkowo, podmioty admini-
stracji korzystajg ze swobody organizatorskiej, co oznacza to, Ze majg zazwyczaj
do dyspozycji pewien wachlarz form dziatania®’.

Umowy jako formy dziatania administracji maja oczywiscie zastosowanie
w wielu obszarach. Rola uméw o zamoéwienia publiczne w dziatalno$ci admini-
stracji ujawnia si¢ gtoéwnie w zwigzku z tzw. ,,funkcja bezposredniego organizo-
wania”®, wtym pozyskiwaniem dobr niezbednych do funkcjonowania
administracji czy zlecaniem ustug®. Wskazaé mozna tu sfere wykonywania
zadan administracji §wiadczacej, w tym tworzenia i utrzymywania urzadzen uzy-
tecznosci publicznej badZ urzadzen i przedmiotéw niezbednych do funkcjonowa-
nia urzedow i instytucji administrujacych, czy nawet sfer¢ dziatalnosci fiskalne;j,
nastawionej na dostarczanie panstwu dochodu®. Umowy o zamowienia
publiczne znajduja zastosowanie takze we wspolpracy administracji publicznej
z organizacjami spotecznymi®'.

Podkresli¢ wreszcie nalezy, ze podmioty administracji publicznej wykorzy-
stujac umowy, w tym umowy o zamowienie pozaustawowe nadal zwigzane sa
koniecznoscia realizacji interesu publicznego. Fakt ten determinuje ceche uméw
jako formy prawnej dziatania administracji, jaka jest czgsto wystepujaca niesa-
modzielno$¢. Wyraza si¢ ona w mozliwie r6znych powigzaniach umowy z aktem
administracyjnym lub innymi czynno$ciami administracyjnymi, ktérych wyko-
nanie moze byé zrodtem obowigzku albo warunkiem zawarcia umowy®2.
Przyktadem moze by¢ tu czynno$¢ kontrasygnaty umowy o zamowienie
publiczne przez skarbnika gminy.

Podejmujac zagadnienie zawierania uméw jako prawnych form dziatania
administracji nie sposob nie wspomnie¢ rowniez o zjawisku tradycyjnie juz okre-
slanym jako ,,prywatyzacja”. Termin ten znajduje najczestsze zastosowanie
w naukach prawnych, wramach problematyki przeksztalcen wiasno$ciowych
(np. prywatyzacja przedsigbiorstw publicznych)’®, ale takZze w analizach

87 M. Bitner. M. Kulesza, Zasada legalizmu..., s. 12, s. 16.

88 J. Staro$ciak, Prawne formy..., s. 251.

% Lemanska J., Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawne, [w:] Instytucje wspolcze-
snego prawa administracyjnego. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka, red.
Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek, M. Smaga, Krakow 2001, s. 421-427; s. 432.

% H. Knysiak-Molczyk, Umowa..., s. 495; D. Kijowski, Umowy w administracji..., s. 283-294.
°I D. Kijowski, Umowy w administracji..., s. 284-285, 289.

%2 ]. Staro$ciak, Prawne formy..., s. 255., 5. 269-272.

% R. Padrak, Prywatyzacja spotek komunalnych w trybie przetargu publicznego, Finanse Komu-
nalne nr 7-8/2008; R. Sowinski, Byt organizacyjnoprawny i prywatyzacja spotek komunalnych
(zagadnienia wybrane), Rejent nr 10(150)2003.
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dotyczacych realizacji zadan publicznych®. W drugim przypadku prywatyzacja
stanowi ,,zbiorcze okre$lenie dla zréznicowanej grupy rozwigzan prawnych,
ktére odzwierciedlaja ogdlng tendencj¢ przemian wystgpujacych w administracji
publicznej™®. Zmiany te wyrazaja sie w odpowiednio wiekszej obecnosci ele-
mentow prywatnych w realizacji zadan publicznych. Obecno$¢ ta moze ujawniac¢
si¢ nie tylko w przeksztatceniu podmiotow wykonujacych zadania publiczne
z podmiotdéw publicznych w podmioty prawa prywatnego, ale takze w zwigksze-
niu zastosowania prywatnoprawnych form realizacji zadan publicznych.
Zjawisko prywatyzacji mozna wigc pojmowac jako odstepstwo od stanu, w kto-
rym wylacznym wykonawca zadan publicznych jest podmiot administracji
publicznej oraz stanu, w ktdorym realizacja zadan publicznych obywa si¢
wylacznie poprzez stosowanie wladczych form dziatania administracji®®.

Jednym z przyktadow realizacji przez administracj¢ publiczna przypisanych
jej zadan, przy wykorzystaniu instrumentarium prywatnoprawnego, s3
zamoOwienia publiczne. W tym obszarze prywatyzacja nie jest oczywiscie
zwigzana ze zmiang podmiotu odpowiedzialnego za wykonanie zadania
publicznego. Jednak poprzez udzielanie zaméwien publicznych administracja
publiczna staje si¢ strong stosunkow cywilnoprawnych nawigzywanych w celu
realizacji zadan publicznych. W ramach tych stosunkéw wykonawcy zamowien
publicznych moga by¢ dostarczycielami okreSlonych dobr izasobow
niezbednych dla wykonywania zadan publicznych, a takze podmiotami
realizujgcymi wspoélnie z zamawiajagcymi okreslone przedsigwzigcia stuzace
zaspokajaniu potrzeb okreslonych grup spotecznych. Tym samym prywatyzacja
realizacji zadan publicznych w zamowieniach publicznych dokonuje si¢ poprzez
przyjecie sposobu ich wykonania polegajacego na wspolpracy z podmiotami
prywatnymi.

%4 7. Kubot, Prywatyzacja gospodarki komunalnej, Zielona Géra 1992; ; S. Biernat, Prywatyza-
cja...; K. Bandarzewski, Prywatyzacja zadan publicznych, [w:] Koncepcja systemu prawa ad-
ministracyjnego, red. J. Zimmermann, Warszawa 2007, s. 331-345; Z. Goral, E. Staszewska,
W kierunku prywatyzacji ustug rynku pracy (wybrane zagadnienia prawne), [w:] Krytyka
Prawa: niezalezne studia nad prawem, Tom IV. Prywatyzacja wladzy publicznej, publicyzacja
sfery prywatnej, red. J. Jabtonska-Bonca, Warszawa 2012, s. 130-145; W. Hoff, Granice pry-
watyzacji zadan 1 kompetencji wiadz publicznych, [w:] Krytyka Prawa: niezalezne studia nad
prawem, Tom IV. Prywatyzacja wtadzy publicznej, publicyzacja sfery prywatnej, red. J. Jabton-
ska-Bonca, Warszawa 2012, s. 85-102; L. Zacharko, Prywatyzacja zadan publicznych gminy.
Studium administracyjnoprawne, Katowice 2000.

% S. Biemat, Prywatyzacja..., s. 25.

% K. Bandarzewski, Prywatyzacja zadaf publicznych, [w:] Koncepcja systemu prawa admini-
stracyjnego, red. J. Zimmermann..., s. 338.
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W odniesieniu do zagadnien prywatyzacyjnych, w zamoéwieniach
publicznych niebagatelne s rowniez wzgledy ekonomiczne i prakseologiczne?’.
Udzielanie zamoéwien publicznych moze bowiem stwarzaé szanse na
efektywniejsze osigganie zatozonych przez administracj¢ publiczng celow,
a takze daje mozliwo$¢ wprowadzenia do sfery publicznej pewnych pozytywnych
»elementow” wlasciwych obrotowi gospodarczemu czy dziatalno$ci spotecznej,
jak: konkurencyjnos$¢, efektywno$é¢, optymalizacja kosztow czy — szerzej —
ekonomizacji dziatalno$ci organdow administracji publiczne;.

1.7. Zaméwienia pozaustawowe jako forma dzialania
podmiotéw prywatnych

Udzielanie zamowien publicznych nie jest wylgcznie domeng administracji
publicznej. Umowy o zamdwienia publiczne moga zawieraé réwniez inne
podmioty, w tym zamawiajacy subsydiowani. Okoliczno$¢ ta zwigzana jest
zjednej strony ztreScia obowigzujacych regulacji prawnych okreslajacych
kategorie zamawiajacych, zdrugiej ze zjawiskiem, w ktorym podmioty
niepubliczne w coraz wigkszym stopniu uczestnicza w wykonywaniu zadan
publicznych spoczywajacych na administracji publicznej. Jak wspomniano
wyzej, podmioty prywatne wystepuja nie tylko jako dostawcy okreslonych dobr,
ale takze jako partnerzy w realizacji okreslonych przedsigwzie¢, czy podmioty,
ktéorym powierzono do realizacji okre$lone zadania publiczne.

W literaturze wskazuje si¢ rozne typy obecnosci podmiotéw niepublicznych
w sferze administracji publicznej®®. Jeden z nich to wspdtobecno$é czy tez wspot-
domena, czyli stan, w ktérym podmiot niepubliczny dziata w sferze celow, ktore
mozna okresla¢ jako publiczne czy spotecznie pozyteczne, cho¢ nie wykonuje
zadan publicznych jako powierzonych przez administracje publiczng”. Szczeg6l-
nym przyktadem moze by¢ tu dziatalno$¢ w sferze uzytecznosci publicznej, po-
dejmowana przez podmiot niepubliczny z wlasnej inicjatywy, ale na podstawie
uzyskanych praw wytacznych. Innym typem obecnosci podmiotow niepublicz-
nych w sferze administracji publicznej jest wspotuczestniczenie w realizacji
zadan administracji publicznej, czyli stan, w ktérym podmiotowi niepublicznemu
powierzone zostalo wykonywanie zadan administracji — zazwyczaj zwigzane
z finansowaniem lub dofinansowaniem kosztow realizacji takiego zadania.
Wreszcie, jako przejaw obecnosci podmiotéw prywatnych w sferze publicznej

7 A. Bla$, Formy dziatania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych, [w:]
Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysiaclecia. Materialy Konferencji
Naukowej Katedr Prawa i Postegpowania Administracyjnego, L.6dz 2000, s 24.

% Wilczynski P., Podmioty niepubliczne w sferze administracji publicznej, Pafistwo i Prawo nr
2/2002's.2,s. 51 iin.

% S. Biernat, Prywatyzacja..., s. 55.
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wskaza¢ mozna $§wiadczenie ustug czy wykonywanie dostaw przez podmioty
niepubliczne na rzecz administracji publicznej lub adresatow dziatan administra-
cji publiczne;j)'®.

Obecnos¢ podmiotow prywatnych w sferze publicznej zaciera niekiedy
wyrazny podziat na publiczny lub prywatny charakter prowadzonej dziatalnosci,
a nawet publiczno- czy prywatnoprawny status podmiotéw ja wykonujacych.
W literaturze dostrzega si¢ juz od dtuzszego czasu istnienie tzw. ,,podmiotéw
administrujgcych™'®!. Ich obecnos¢ wiaze si¢ glownie z funkcjonalnym aspektem
wykonywania administracji. Do tej kategorii zalicza si¢ nie tylko organy admini-
stracji publicznej, czy urzedy administracyjne, ale takze zaktady administracyjne
oraz inne jednostki organizacyjne, jak np. agencje rzadowe, czy podmioty wyko-
nujace funkcje zlecone administracji. W ramach tej kategorii wyr6zni¢ mozna
jeszcze bardziej specyficzng grupg tzw. ,,nietypowych podmiotow administrujg-
cych”'2, Podmioty przynalezace do tej grupy wymykaja sie tradycyjnym kwali-
fikacjom, majac czgsto postaé instytucji o mieszanych cechach, nierzadko
wynikajacych z przeprowadzonych przeksztatcen formalno-organizacyjnych lub
akcydentalnych zabiegow legislacyjnych'®. Niebagatelna role odgrywa tu row-
niez dostrzegalna potrzeba kontroli realizacji zadan przez takie podmioty, w tym
dokonywanych przez nie zakupow czy sposobéw gospodarowania przekazanymi
im $rodkami publicznymi'®. Przyktadem moga by¢ tu zamawiajacy publiczni
bedacy tzw. podmiotami prawa publicznego, zamawiajacy sektorowi czy subsy-
diowani (np. bank centralny, przedsigbiorstwa uzyteczno$ci publicznej, fundacje
prawa publicznego, fundusze lub fundacje tworzone na podstawie ustaw, agencje
panstwowe, panstwowe spotki prawa handlowego itp.).

Podejmujac kwestie zamoéwien pozaustawowych jako prawnych form dziata-
nia podmiotéw prywatnych warto takze nawigza¢ do pojecia ,,publicyzacji”.
Termin ten mozna odnosi¢ do coraz szerszego zakresu zastosowania norm pu-
blicznoprawnych w dziatalnosci podmiotdow prywatnych'®. Jednym z tego

100 M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne, [w:] Koncepcja systemu prawa administracyj-
nego, red. J. Zimmermann..., s. 13.

101 Jagielski J., Wierzbowski M., Wiktorowska A., Nietypowe podmioty administrujgce — kilka
refleksji na tle organizacyjnych form wykonywania zadan publicznych, [w:] Podmioty admini-
stracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia i materiaty z konferencji jubileuszowej
Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, (praca zbiorowa) Torun 2005, s. 208-216.

12 Tamze, s. 207.

103 p, Wilczynski proponuje nawet, by mianem podmiotu niepublicznego okresla¢ kazdy pod-
miot, ktorego byt w sferze stosunkow publicznoprawnych nie jest w sposob immanentny zwig-
zany z realizacjq zadan administracji publicznej. Wilczynski P., Podmioty niepubliczne... s. 57.
104 Tamze, s. 56.

105 A. Rymsza, Zagubiona tozsamo$¢. Analiza poréwnawcza sektora pozarzadowego w Polsce
i w Stanach Zjednoczonych, Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Warszawa 2013; M.
Rymsza, Standaryzacja wspolpracy administracji publicznej z organizacjami pozarzadowymi
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przejawdw jest wlasnie wzrost znaczenia obowigzkéw oraz odpowiedzialnosci
publicznoprawnej, a takze regulacji dotyczacych kontroli podmiotéw prywatnych
w tym zakresie. Czytelnym przykladem proceséw publicyzacji dziatalno$ci
podmiotéw prywatnych jest sfera kontroli zamoéwien publicznych w zakresie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, w tym
w zakresie dotyczacym zamowien pozaustawowych. Zagadnienie dyscypliny
finanséw publicznych jest przedmiotem rozwazan w Rozdziale 3, natomiast kwe-
stie kontroli zamowien poruszane sg w Rozdziale 4. W tym miejscu warto jedynie
przypomnie¢, ze zasadnicza zmiana w obszarze odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, w zakresie dotyczacym odpowiedzialno$ci
0sOb reprezentujacych podmioty prywatne, nastgpita wraz z wejSciem w zycie
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych!%. Ustawa wprowadzila odpowiedzialnoéé 0séb reprezen-
tujacych jednostki spoza sektora finanséw publicznych w szerszym zakresie niz
dotychczasowe regulacje. Do grona 0sob podlegajacych odpowiedzialnosci w tej
grupie — oprocz osoéb gospodarujacych srodkami publicznymi przekazanymi
jednostkom niezaliczanym do sektora finansoéw publicznych — wtaczono osoby
wchodzace w sklad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy jednostki
nie zaliczanej do sektora finanséw publicznych otrzymujacej $rodki publiczne
oraz osoby wykonujgce w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finansow
publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania $rodki
publiczne, czynnos$ci zwiagzane z wykorzystaniem tych srodkéw lub dysponowa-
niem tymi $rodkami'”’. Ponadto nowelizacja, ktora weszla w zycie 11 lutego
2012 r.'% do grona os6b podlegajacych odpowiedzialnosci za naruszenie dyscy-
pliny, wlaczono osoby zobowigzane do realizacji projektéw finansowanych
z udziatem $rodkéw unijnych lub zagranicznych, ktéorym przekazano $rodki
publiczne przeznaczone na realizacj¢ tego projektu Iub ktore wykorzystuja takie
$rodki, oraz osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu pod-
miotu zobowigzanego do realizacji projektu finansowanego z udziatem $rodkow
unijnych lub zagranicznych, ktéremu przekazano $rodki publiczne przeznaczone
na realizacje tego projektu lub ktory wykorzystuje takie srodki'®.

Rozwdj odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
0s6b reprezentujacych jednostki spoza sektora finanséw publicznych nalezy wig-
za¢ z postepujacych udziatem tych jednostek w realizacji zadan finansowanych

jako element polityki panstwa wobec trzeciego sektora, [w:] Standardy wspotpracy administra-
cji publicznej zsektorem pozarzadowym, red. M. Rymsza, P. Fraczak, R. Skrzypiec,
Z. Wejeman, Warszawa 2007, s. 7-12.

1% Dz.U. z 2021 r. poz. 289. Dalej: DyscFinPublU.

107 Art. 4 ust. 1 pkt 1) 14).

18 Dz.U. zm. 2012 r., nr 240, poz. 1429.

199 Art 4a pkt 2) 1 3).
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ze $rodkow publicznych, a tym samym, z konieczno$cia ochrony dobra jakim jest
fad finanséw publicznych.

1.8. Przyklady zamoéwien wylaczonych ze stosowania przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych

1.8.1. Zaméwienia wylaczone na postawie ustawy
Prawo zamo6wien publicznych

Zamowienia udzielane na podstawie obowiazkowych procedur
mi¢dzynarodowych

Przyktadem zaméwien pozaustawowych sa zamowienia wylaczone z Pzp
ze wzgledu na obowigzek stosowania procedur wynikajacych ze zobowigzan
miedzynarodowych. Przepisow ustawy nie stosuje si¢ bowiem do zamoéwien kla-
sycznych oraz zaméwien sektorowych lub konkursow, ktorych zamawiajacy jest
obowigzany udzieli¢ lub ktore ma obowiazek przeprowadzi¢ na podstawie innej,
niz okreslona ustawg, procedury organizacji mi¢dzynarodowej. Wylaczenie
dotyczy roéwniez zamowien udzielanych na podstawie procedury wynikajacej
Z porozumienia tworzacego zobowigzanie prawnomi¢dzynarodowe, jak umowa
miedzynarodowa zawarta miedzy Rzeczapospolita Polska a jednym lub wieloma
panstwami niebedacymi cztonkami Unii Europejskiej, w celu pozyskania dostaw,
ustug lub robo6t budowlanych na potrzeby zrealizowania lub prowadzenia wspdl-
nego przedsiewziecia. Przykladami organizacji miedzynarodowych posiadajg-
cych procedury udzielania zamoéwien publicznych sa: Organizacja Narodow
Zjednoczonych, Swiatowa Organizacja Handlu, Europejski Bank Odbudowy
i Rozwoju (EBOR) lub Migdzynarodowy Bank Odbudowy i Rozwoju oraz
Migdzynarodowe Stowarzyszenie dla Rozwoju (IDA) — Bank Swiatowy. Jezeli
finansowanie wystgpuje w calosci, warunkiem niestosowania ustawy Prawo
zamowien publicznych jest zastosowanie innej procedury. Z reguly jest to auto-
matycznie procedura organizacji mi¢dzynarodowej lub miedzynarodowe;j
instytucji finansujgcej. Natomiast, jezeli finansowanie jest nizsze, ale przekracza
50%, moze zosta¢ uzgodnione, z organizacja mi¢dzynarodowa lub migdzynaro-
dowg instytucja finansujaca, zastosowanie innej niz ustawowa procedury.

Podobnie przedstawia si¢ kwestia omawianego wylaczenia na gruncie dyrek-
tywy, gdzie przewiduje si¢ mozliwos$¢ jej niestosowania nie tylko w zwigzku
z obowigzkiem zastosowania procedury zobowigzan mi¢dzynarodowych, ale
takze w wyniku dwustronnych porozumien czy innych uzgodnien zawieranych
miedzy zamawiajacym a finansujacg zamowienie organizacja miedzynarodowa
lub instytucja finansowa.
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Zamowienia w dziedzinie lacznoSci elektronicznej

Pzp przewiduje, Ze nie stosuje si¢ ustawy do zamoéwien udzielanych przez
zamawiajacych publicznych oraz zamawiajgcych subsydiowanych, w celu
prowadzenia dziatalno$ci w zakresie udostegpniania publicznej sieci telekomuni-
kacyjnej lub obstugi publicznej sieci telekomunikacyjnej, lub $wiadczenia
publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych za pomoca publicznej sieci
telekomunikacyjne;j.

W rozumieniu ustawy z 16.07.2004 r. Prawo telekomunikacyjne, publiczna
sie¢ telekomunikacyjna to sie¢ telekomunikacyjna wykorzystywana gtownie do
$wiadczenia publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych!"®, Natomiast
publicznie dost¢pna usluga telekomunikacyjna to ustuga telekomunikacyjna
dostepna dla ogdtu uzytkownikow!!!.

Podobne postanowienia zawiera dyrektywa klasyczna. Dyrektywa nie ma
bowiem zastosowania do zamoéwien publicznych i konkursow, ktorych gtdéwnym
celem jest umozliwienie instytucjom zamawiajacym udostgpnienia lub eksploat-
acji publicznych sieci tacznos$ci lub $wiadczenia ogdtowi spoteczenstwa ustugi
lub ustug tacznosci elektronicznej. Kluczowymi, dla ustalenia zakresu zastoso-
wania wskazanego w dyrektywie wylgczenia, sg pojecia: ,,publiczna sie¢ taczno-
$ci” oraz ,,ustuga tacznosci elektronicznej”. Dyrektywa nie definiuje jednak tych
poje¢, lecz odsyta do dyrektywy nr 2002/12/WE Parlamentu Europejskiego
iRady z07.03.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug
tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa)''2. Zgodnie z art. 2 lit. ¢ tej dyrek-
tywy ,,ustuga tacznosci elektronicznej” oznacza ustugi zazwyczaj §wiadczone za
wynagrodzeniem, polegajace calkowicie lub czg$ciowo na przekazywaniu sygna-
low w sieciach laczno$ci elektronicznej, w tym ushugi telekomunikacyjne i ushugi
transmisyjne $§wiadczone poprzez sieci nadawcze. Nie obejmuje ona jednak ushug
zwiazanych z zapewnianiem albo wykonywaniem kontroli tresci przekazywa-
nych przy wykorzystaniu sieci lub ustug lacznosci elektronicznej. Z kolei
»publiczna sie¢ acznosci” oznacza sie¢ tacznosci elektronicznej wykorzysty-
wang catkowicie lub cze¢$ciowo do $wiadczenia publicznie dostepnych ustug
tacznosci elektronicznej''3.

Weztowe elementy regulacji unijnej i polskiej sprowadzaja si¢ do celu udzie-
lanych zamdwien. Cel ten polega na ,,udostepnianiu” lub ,,eksploatacji/obstugi”
sieci oraz ,,$wiadczeniu ustug” . Istotna rol¢ odgrywa tu jednak aspekt publicz-
nego charakteru sieci oraz publicznej dostepnosci $wiadczonych ushug.

10 Art. 2 pkt 29).

U Tamze, pkt 31).

12Dz Urz. UE L nr 108, s. 33 ze zm.
113 Art. 2 pkt c).
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Spod zakresu niniejszej definicji wytaczone sg ustugi spoteczenstwa informa-
cyjnego w rozumieniu art. 1 dyrektywy 98/34/WE, jezeli nie polegaja one catko-
wicie lub czeSciowo na przekazywaniu sygnatow w sieciach tacznosci
elektronicznej''*. J. Pawelec zauwaza, ze zgodnie z literalnym brzmieniem
art. 8, wylaczeniem nie powinny by¢ objete zamowienia polegajace na dosta-
wach sieci tacznosci i zwigzanych z tym narzedzi. Oznacza to, ze zamoOwienie
polegajace np. na organizowaniu szerokopasmowego Internetu w miejscu
publicznie dostepnym badz na terenie budynkdéw uzytecznosci publicznej wyma-
galoby realizacji w oparciu o przepisy dyrektywy!!>. Natomiast w podjetej na
gruncie wczesniejszych regulacji Uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
7 listopada 2017 r. (KIO/KD 61/17) stwierdzono, ze rodzaje dziatalno$ci, wyzna-
czajace zakres zastosowania wylaczenia ustawy odnosza si¢ do okreslonej
dziatalno$ci w zakresie telekomunikacji, a ustuga dostepu do Internetu odpo-
wiada pojeciu ustugi telekomunikacyjnej. Jednocze$nie uznano, ze tre§¢ wskaza-
nego przepisu nie daje podstaw do rozszerzenia jego interpretowania i objgcia
jego zakresem innych typow ustug, czy tez dzialalnosci, w szczegdlnosci ustug
w postaci serwisu i helpdesku sprzetu komputerowego i oprogramowania.

Nabycie praw do budynkéw lub nieruchomosci

Pzp nie stosuje si¢ do zamowien, ktorych przedmiotem jest nabycie wiasnosci
lub innych praw do istniejagcych budynkéw lub nieruchomosci. Podobnie wytg-
czenie to ujg¢te jest w prawie europejskim. Dyrektywa klasyczna przewiduje,
Ze nie ma zastosowania do zamowien publicznych na ustugi w zakresie nabycia
lub najmu, bez wzglgdu na sposo6b finansowania gruntéw, istniejacych budynkow
lub innych nieruchomosci lub praw do nich''®. Z punktu widzenia regulacji unij-
nej na uwagge zastuguje fakt, ze omawiane wylaczenie okreslane jest jako ,,ustuga
w zakresie nabycia lub najmu” (ang. service contracts for the acquisition or
rental).

Pojecie ,,praw [do istniejacych budynkow lub nieruchomosci]” nalezy rozu-
mie¢ tu szeroko i obejmowac nimi nie tylko wlasnos¢, ale inne prawa rzeczowe
ograniczone, jak np. uzytkowanie, stuzebno$¢, zastaw, czy hipoteka. Oczywiscie,
dla nabycia ograniczonego prawa rzeczowego na nieruchomosci potrzebna jest
umowa mi¢dzy uprawnionym a nabywca oraz — jezeli prawo jest ujawnione
w ksiedze wieczystej — wpis do tej ksiegi, chyba ze przepis szczegdlny stanowi

inaczej'"”.

4 Tamze.

115 J. Pawelec, Komentarz do art. 8... .
116 Art. 10 pkt a) dyrektywy klasycznej.
17 Art. 245" ke.
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Wylaczeniem tym objete jest rOwniez nabywanie uprawnien do korzystania
z nieruchomosci tylko w ramach stosunku obligacyjnego, bez nabywania prawa
rzeczowego ograniczonego. Podmioty udzielajace zamoéwien publicznych maja
w tym zakresie do dyspozycji caty katalog uméw nazwanych, regulowanych
w kodeksie cywilnym oraz swobod¢ zwierania uméw nienazwanych w zakresie
stuzacym odptatnemu nabywaniu praw do korzystania z nieruchomosci, takich
jak umowa najmu, dzierzawy lub podobne. Uzytkowanie bedac prawem rzeczo-
wym ograniczonym stanowi w swej naturze obcigzenie rzeczy wilasciciela na
rzecz uprawionego, w zakresie uprawnienia do uzywania, skuteczne erga
omnes''®. Natomiast uprawnienie do uzywania rzeczy wynikajace zumoéw
najmu, dzierzawy lub leasingu jest skuteczne jedynie w stosunkach migdzy za-
mawiajgcym a wykonawcg''®. Z kolei podobienstwo sytuacji prawnej zamawia-
jacego, ksztattowanej wskazanymi tytutami, dotyczy uprawnienia do uzywania
nieruchomoéci, a w przypadku uzytkowania, dzierzawy i niekiedy leasingu takze
uprawnienia do pobierania pozytkéw z rzeczy. Przy czym pojecie ,,uzywania”
nalezy rozumie¢ szeroko i adekwatnie, jako obejmujace rézne postaci korzysta-
nia z rzeczy odpowiadajace treSci zobowigzania umownego, na ktore sktada sig
przynajmniej posiadanie i korzystanie z rzeczy zgodnie z jej spoteczno-gospo-
darczym przeznaczeniem.

Z polskiej regulacji wyraznie wynika, Ze zwolnienie odnosi si¢ wytgcznie do
istniejagcych budynkoéw lub nieruchomosci. Okoliczno$¢ ta znalazta swoj wyraz
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego wydanym jeszcze pod rzgdami ustawy Prawo
zamOwien publicznych z 2004 roku. Zgodnie z nim wylaczenie zastosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych nie obejmuje zamowien, ktdrych przed-
miotem jest nabycie wlasnosci nieruchomosci oraz innych praw do nieruchomo-
$ci, jezeli nieruchomo$é ta, w szczegdlnosci budynek, jeszcze nie powstanie albo
wymaga przeprowadzenia znacznych robo6t budowlanych (przebudowy, rozbu-
dowy itp.) w rozumieniu prawa zamowien publicznych'?.

Nabycie audycji i materialéw do audycji oraz zakup czasu antenowego

Zgodnie z przepisami Pzp, ustawy nie stosuje si¢ do zamdwien, ktorych
przedmiotem jest nabycie audycji i materiatdéw do audycji lub ich opracowanie,
produkcja lub koprodukcja, jezeli sa przeznaczone na potrzeby §wiadczenia au-
diowizualnych ustug medialnych lub radiowych ustug medialnych — udzielanych
przez dostawcow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych. Wylaczenie

18 Art. 252 ke.

19 Art. 659; art. 693; art. 709" kc. Niezaleznie od ochrony praw przystugujacych zamawiaja-
cemu, moze on korzysta¢ w trakcie realizacji umowy z ochrony jako posiadacz rzeczy ruchomej
przekazanej mu przez wykonawce (art. 344 kc).

120 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 16 wrze$nia 2009 r. Il CSK 104/09.
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dotyczy rowniez zakupu czasu antenowego lub audycji od dostawcow audiowi-
zualnych lub radiowych ustug medialnych.

Audycjg, w rozumieniu ustawy z29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji jest
cigg ruchomych obrazéw z dzwigkiem lub bez niego (audycja audiowizualna)
albo cigg dzwickow (audycja radiowa), stanowiacy, ze wzgledu na tre$¢, forme,
przeznaczenie lub autorstwo, odrgbng cato$¢ w stworzonym przez dostawce
ustugi medialnej programie lub katalogu audycji publicznie udostgpnianych
w ramach audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie'?!. Z kolei ustuga medialna
jest ustuga w postaci programu albo audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie,
za ktdrg odpowiedzialno$¢é redakcyjng ponosi jej dostawca i ktorej podstawowym
celem jest dostarczanie poprzez sieci telekomunikacyjne ogdétowi odbiorcow
audycji, w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych; ustuga
medialng jest takze przekaz handlowy'?2,

Wylaczenie zwiazane jest tylko z zamowieniami udzielanymi przez dostaw-
coOw audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych itylko na potrzeby
$wiadczenia audiowizualnych ushug medialnych lub radiowych ustug.

Wylaczenie stosowania Prawa zaméwien publicznych w zakresie nabywania
materiatdéw do audycji, audycji i czasu antenowego odpowiada identycznemu
wylaczeniu przewidzianemu w Dyrektywie. Przy czym Dyrektywa odsyta
w zakresie znaczenia termindéw ,,audiowizualne ustugi medialne” i ,,dostawca
ustug medialnych” do postanowien dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/13/UE. ,,Audiowizualna ustuga medialna” oznacza ustuge w rozumieniu
art. 56 i 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'®, gdy podstawowym
celem ustugi lub jej dajacej si¢ oddzieli¢ czgsci jest dostarczanie ogdtowi odbior-
cow audycji, za ktére odpowiedzialno$¢ redakcyjng ponosi dostawca ushug
medialnych, w celach informacyjnych, rozrywkowych Ilub edukacyjnych.
,»Audiowizualna ustuga medialna” to takze handlowy przekaz audiowizualny'*.
Z kolei ,,dostawca ustug medialnych” oznacza osobe fizyczng lub prawna, ktora
ponosi odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybor audiowizualnej tresci audiowizu-
alnej ustugi medialnej i decyduje o sposobie zestawienia tej tresci'?’. Natomiast
termin ,,audycja” oraz ,,materialy do audycji” oznaczaja ciag ruchomych obrazéw
z dzwigkiem lub bez niego, stanowigcy odrebng calos¢ w uktadzie Iub katalogu
audycji przygotowanym przez dostawce ustug medialnych i majacy forme i tre$c
poréwnywalng z formg i treScig rozpowszechniania telewizyjnego. Przyktadami
audycji sa filmy pelometrazowe, transmisje wydarzen sportowych, seriale

121 Art. 4 pkt 2) ustawy o radiofonii i telewizji.

122 Tamze, pkt 1).

123Dz, Urz. UE C 321E 2 29.12.2006.

124 Art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE.
125 Tamze, lit. d).
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komediowe, filmy dokumentalne, audycje dla dzieci oraz filmy i seriale

telewizyjne!?°.

Zamowienia na ushugi arbitrazowe lub pojednawcze

Przepiséw ustawy, a takze dyrektywy klasycznej nie stosuje si¢ do zamoéwien
lub konkurséw, ktorych przedmiotem sg ushugi arbitrazowe lub pojednawcze'?’.
Brak regulacji proceduralnych w tym zakresie stal si¢ powodem pytania prejudy-
cjalnego z dnia 6 czerwca 2019 r. w sprawie P.M. iin. C-264/18. Belgijski
Trybunat Konstytucyjny zwroécit si¢ do Trybunalu z kwestia, czy wylaczenie
z zastosowania dyrektyw zamowieniowych, m.in. ustug arbitrazowych i pojed-
nawczych, i niektorych ustug prawnych jest zgodne z zasada rownego traktowa-
nia (a takze zasada pomocniczo$ci oraz swobodami traktatowymi), skoro zawarte
w dyrektywach zasady udzielania zamowien publicznych gwarantuja wtasnie
petna konkurencyjnos$¢ i swobodny przeplyw towardéw i ustug przy udzielaniu
zamoOwien publicznych na ushugi. Rozstrzygajac to zagadnienie, Trybunat przy-
pomniat jednak, ze zgodnie zutrwalonym orzecznictwem zasada réwnego
traktowania jako ogdlna zasada prawa Unii wymaga, aby podobne sytuacje nie
byly traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie byly traktowane
jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione. Natomiast
poréwnywalno$¢ odmiennych sytuacji nalezy ocenia¢ w $wietle ogotu cechuja-
cych je elementow. Elementy te winny by¢ miedzy innymi ustalone i ocenione
w $wietle przedmiotu i celu aktu Unii, ktéory wprowadza sporne rozrdznienie.
Ponadto nalezy uwzgledni¢ zasady i cele dziedziny prawa, do ktoérej nalezy
sporny akt'?®. W odniesieniu do ustug arbitrazowych i pojednawczych Trybunat
stwierdzil, ze okoliczno$cig przesadzajaca zwolnienie przedmiotowe jest fakt,
ze arbitrzy irozjemcy musza by¢ w kazdym przypadku zaakceptowani przez
wszystkie strony sporu is3g wyznaczani w drodze obopolnego porozumienia
stron, co przesadza, ze ushugi takie nie sa zatem pordéwnywalne z innymi
ustugami objetymi zakresem stosowania dyrektywy klasycznej'?. Natomiast
specyfika niektéorych ushlig prawniczych uzasadniajaca ich wylaczenie
z obowiagzku stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych zwigzana
jest z tym, ze zlecane sg intuitu personae oparte na zaufaniu i swobodzie wyboru
petnomocnika'’.

126 Tamze, lit. b).
127 Pkt 34.

128 Pkt 28-29.

129 Pkt 30-33.

130 Pkt 34.
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Zamowienia na uslugi prawne

Dyrektywy nie stosuje si¢ do ustug prawnych w zakresie zastgpstwa praw-
nego klienta, wykonywanego przez prawnika w rozumieniu art. 1 dyrektywy
Rady 77/249/EWG (25) w postepowaniu arbitrazowym lub pojednawczym albo
w postgpowaniu sagdowym. Przy czym postepowanie, z ktorym zwigzane jest
wylaczenie stosowania dyrektywy moze si¢ toczy¢ zardbwno w panstwie czlon-
kowskim UE, jak i w panstwie trzecim lub przed migdzynarodowa instancja
arbitrazowa lub pojednawcza, lub migdzynarodowymi sadami, trybunatami lub
instytucjami. Ponadto dyrektywy nie stosuje si¢ do porad prawnych udzielanych
w ramach przygotowywania dowolnego z powyzszych postepowan lub w przy-
padku gdy istnieja konkretne przestanki i duze prawdopodobienstwo, ze sprawa,
ktoérej dotyczg porady, stanie si¢ przedmiotem takich postepowan. Porad musi
jedna udziela¢ prawnik w rozumieniu art. 1 dyrektywy 77/249/EWG. Dyrektywy
nie stosuje si¢ tez do ushug poswiadczania i uwierzytelniania dokumentow przez
notariuszy oraz ushug prawnych §wiadczonych przez powiernikéw lub wyzna-
czonych opiekundéw, lub innych ustug prawnych, ktérych wykonawcy sa
wyznaczani przez sad lub trybunat danego panstwa czlonkowskiego, lub wyzna-
czani z mocy prawa w celu wykonania konkretnych zadan pod nadzorem takich
trybunatéw lub sadow. Ponadto Dyrektywa nie ma zastosowania do ushug
prawnych, ktére w danym panstwie czlonkowskim sa powigzane, nawet
sporadycznie, ze sprawowaniem wiadzy publicznej'?'.

Przenoszace postanowienia dyrektyw przepisy Pzp przewiduja, ze ustawy nie
stosuje si¢ do zamowien lub konkursow, ktorych przedmiotem sg ustugi prawne
zastgpstwa procesowego wykonywanego przez adwokata, radcg¢ prawnego lub
prawnika zagranicznego — w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o §wiad-
czeniu przez prawnikow zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej
Polskiej'*> — w postepowaniu arbitrazowym lub pojednawczym, lub przed
sadami, trybunatami lub innymi organami publicznymi panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej, panstw trzecich Iub przed mig¢dzynarodowymi sgdami,
trybunatami, instancjami arbitrazowymi lub pojednawczymi. Podobnie jak
w przypadku dyrektywy, Pzp nie stosuje si¢ rOwniez w zakresie zamowien na
ustugi doradztwa prawnego, wykonywanego przez adwokata, radc¢ prawnego
lub prawnika zagranicznego'**, w zakresie przygotowania postepowan lub gdy
zachodzi wysokie prawdopodobiefistwo, ze sprawa, ktorej dotyczy to doradztwo,
stanie si¢ przedmiotem tych postgpowan. Pzp nie podlegaja réwniez ustugi nota-
rialnego poswiadczania iuwierzytelniania dokumentéw, a takze ushugi, do
$wiadczenia ktorych wykonawcy sg wyznaczani przez sad lub trybunat danego

131 Art. 10 pkt c).

132 Dz.U. 22020 1. poz. 823.

133 W rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez prawnikow zagranicznych
pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej.
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panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, lub wyznaczani z mocy prawa,
w celu wykonania konkretnych zadan pod nadzorem takich trybunatéw lub
sadoéw oraz ustugi prawne zwigzane z wykonywaniem wladzy publiczne;j.

Zamowienia na uslugi finansowe, w tym ustugi NBP i BGK

Pzp nie stosuje si¢ do zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi finansowe
zwiazane z emisja, sprzedaza, kupnem lub zbyciem papieré6w warto§ciowych lub
innych instrumentéw finansowych, w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o0 obrocie instrumentami finansowymi oraz operacje przeprowadzane z Europej-
skim Instrumentem Stabilno$ci Finansowej i Europejskim Mechanizmem
Stabilnosci. Ponadto przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do zamowien na ustugi
Narodowego Banku Polskiego oraz na ushugi Banku Gospodarstwa Krajowego,
w zakresie bankowej obstugi jednostek sektora finanséw publicznych oraz
panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
z wylaczeniem jednostek samorzadu terytorialnego.

Odpowiedni przepis dyrektywy klasycznej mowi tu o instrumentach finanso-
wych w rozumieniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/39/WE
(26), ustugach banku centralnego oraz operacjach przeprowadzanych z Europej-
skim Instrumentem Stabilno$ci Finansowej i Europejskim Mechanizmem Stabil-
nosci'*. Instrumentami finansowymi w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi sa m. in. papiery warto$ciowe oraz
niebedace papierami warto$ciowymi tytuly uczestnictwa w instytucjach wspol-
nego inwestowania, instrumenty rynku pieni¢znego, instrumenty pochodne
dotyczace przenoszenia ryzyka kredytowego czy uprawnienia do emisji'®.
Papiery warto$ciowe to np. akcje, prawa do akcji, warranty subskrypcyjne, kwity
depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne i inne zbywalne
papiery warto$ciowe'*®,

PozyczKi i kredyty

Zwolnieniu ze stosowania Pzp podlegaja rowniez ustugi pozyczki lub
kredyty, bez wzgledu na to, czy wiaza si¢ one z emisja, sprzedaza, kupnem lub
zbyciem papierow wartoSciowych lub innych instrumentow finansowych.
Na gruncie polskich regulacji wylaczenie to nie dotyczy jednak kredytow zacig-
ganych przez jednostki samorzadu terytorialnego w ramach limitoéw zobowigzan
okreslonych w uchwale budzetowe;j.

134 Art. 10 pkt e).
135 Art. 2 ust. 1).
136 Art. 3 pkt 1).
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Umowy z zakresu prawa pracy

Dyrektywa klasyczna nie ma zastosowania do uméw o prace'®’. Podobnie
Pzp, ktore przewiduje wylaczenie w odniesieniu do umoéw z zakresu prawa
pracy'*%. Pojecie ,,umow z zakresu prawa pracy” nalezy wigza¢ z takim rodzajem
umoéw, w wyniku ktorych powstaje stosunek pracy. Przez nawigzanie stosunku
pracy pracownik zobowiazuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na
rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miegjscu i czasie wyznaczo-
nym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagro-
dzeniem. Zatrudnienie w takich warunkach jest zatrudnieniem na podstawie
stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy'®.
Jednocze$nie, pomimo zblizonego charakteru, zwolnieniu na tej podstawie nie
podlegaja umowy zlecenia, umowy o dzieto lub inne umowy o charakterze
cywilnoprawnym, zawierane z osobami fizycznymi.

Zamowienia w dziedzinie obrony cywilnej i podobne

Dyrektywa klasyczna oraz Pzp przewiduje wytaczenie w przypadku zamo-
wien na ustugi w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom, §wiadczone przez organizacje lub stowarzyszenia
o charakterze nickomercyjnym i objete wskazanymi w przepisie kodami CPV'¥,
Naleza do nich ustugi strazy pozarnej oraz ratownicze, ustugi strazy pozarnej,
ustugi stuzb pozarniczych, ushugi ochrony przeciwpozarowej, ustugi ochrony
przeciwpozarowej lasow, stuzby ratownicze, uslugi obrony cywilnej, ustugi
w zakresie bezpieczenstwa jadrowego, ustugi transportu sanitarnego (z wytacze-
niem transportu sanitarnego pacjentow).

W orzeczeniu z dnia 21 marca 2019 r. w sprawie Falck Rettungsdienste
GmbH i Falck A/S przeciwko Stadt Solingen (C-465/17) Trybunal Sprawiedli-
wosci odniost si¢ m. in. do pojecia ,,organizacje lub stowarzyszenia o charakterze
niekomercyjnym”. Przyjat on, ze kategoria ta nie obejmuje stowarzyszen pozytku
publicznego, ktore wprawdzie uznawane sg przez prawo krajowe za organizacje
obrony cywilnej iochrony ludno$ci, ale wobec ktorych prawo krajowe nie
wymaga realizacji celoéw niekomercyjnych. Z drugiej strony Trybunat stwierdzit,
ze organizacjami lub stowarzyszeniami o charakterze niekomercyjnym sa pod-
mioty reinwestujace ewentualne zyski w celu realizacji ich spotecznych celow
statutowych.

7 Art. 10 lit. g).

138 Art. 11 ust. 2 pkt 1).

139 Art. 22 § 1 § 2 Kodeksu pracy z dnia 26 czerwca 1974 1. (t]. z dnia 18 czerwca 2020 r. (Dz.U.
72020 r. poz. 1320).

140 Art. 10 lit. h); art. 11 ust. 1 pkt 9) Pzp.
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Trybunat dostrzegl réwniez, ze poj¢cia ,,ochrony ludnosci” i ,,obrony cywil-
nej” odnosza si¢ do sytuacji, w ktorych nalezy stawi¢ czota szkodzie zbiorowej,
takiej jak na przyklad trzgsienie ziemi, tsunami lub wojna. Ale juz pojecie
»zapobiegania niebezpieczenstwom” nie musi mie¢ takiego wymiaru zbioro-
wego. Zaréwno z wykladni literalnej, jak ikontekstualnej art. 10 lit. h)
dyrektywy 2014/24 wynika bowiem, ze ,zapobieganie niebezpieczenstwom”
dotyczy zaré6wno niebezpieczenstw zbiorowych, jak rowniez niebezpieczenstw
indywidualnych. Dodatkowo samo brzmienie tego przepisu odwoluje si¢ do
réznych kodow CPV odnoszacych si¢ do niebezpieczenstw, ktére moga byc
grupowe lub indywidualne. Ponadto wymaganie, aby zapobieganie niebezpie-
czenstwom miatlo wymiar zbiorowy, pozbawiatoby ten termin catkowicie
samodzielnego znaczenia, poniewaz pojecie to pokrywaloby sie w sposob
systematyczny z ochrong ludno$ci wzglednie obrong cywilng. Trybunat podkre-
$lit przy tym, ze w przypadku gdy przepis prawa Unii mozna interpretowac
w rdzny sposob, pierwszenstwo nalezy da¢ wyktadni, ktéra zagwarantuje jego
skuteczno$¢ (franc. effet utile)'!.

Zamowienia na uslugi zakresie transportu pasazerskiego

Z obowiazku stosowania Pzp wylaczone sa ustugi publiczne w zakresie
transportu pasazerskiego koleja lub metrem!'*?. Wylaczenie to powiazane jest
z obowigzywaniem odrebnej regulacji dotyczacej transportu pasazerskiego
zawartej w rozporzadzeniu nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady
723.10.2007 r. dotyczacym ushug publicznych w zakresie kolejowego i drogo-
wego transportu pasazerskiego oraz uchylajacym rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1107/70 i (EWG) nr 1107/70'3. Celem rozporzadzenia jest okre$lenie, w jaki
sposob, przy zachowaniu zasad prawa wspolnotowego, wlasciwe organy moga
podejmowac dziatania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego w celu
zapewnienia $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej, ktére miatyby m.in.
bardziej] masowy charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczatyby si¢ wyzsza
jakoscig lub nizsza cena niz ushugi §wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry
sit rynkowych. Rozporzadzenie okre$la warunki, na podstawie ktorych wiasciwe
organy, naktadajac zobowiazania do $wiadczenia ustug publicznych lub zawiera-
jac umowy dotyczace wykonywania tych zobowigzan, rekompensuja podmiotom
$wiadczacym ustugi publiczne poniesione koszty lub przyznaja wylaczne prawa
w zamian za realizacje zobowigzan z tytutu §wiadczenia wspomnianych ushug.
Rozporzadzenie ma zastosowanie do ustug publicznych §wiadczonych w kraju
lub na skale miedzynarodowa w sektorze transportu pasazerskiego kolejg oraz
innymi $rodkami transportu szynowego idrogowego, zwyjatkiem ustug

141 Pkt 29-32.
142 Art. 11 ust. 1 pkt 10 Pzp; art. 10 lit. i) Dyrektywy klasyczne;j.
9 Dz.Urz. UE L nr 315, s. 1.
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$wiadczonych przede wszystkim ze wzgledu na ich znaczenie historyczne lub
atrakcyjnoéé turystyczng'#.

Rozporzadzenie okresla rowniez zasady udzielania zamowien prowadzacych
do zawarcia umow o §wiadczenie ustug publicznych. Zlecanie §wiadczenia ustug
podmiotowi trzeciemu odbywa si¢ zasadniczo w drodze przetargu. Procedura
przetargowa ma by¢ otwarta dla kazdego podmiotu, sprawiedliwa izgodna
z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Jednoczesénie, po ztozeniu ofert
i ewentualnej preselekcji, procedura moze dopuszczaé¢ rokowania w celu okresle-
nia elementéw najbardziej dostosowanych do specyfiki lub ztozonoéci potrzeb'*.

Zamowienia na uslugi udzielane na podstawie prawa wylacznego

Pzp nie stosuje si¢ w przypadku zamoéwien na ustugi udzielane przez
zamawiajacego publicznego izamawiajgcego sektorowego zamawiajacemu
publicznemu, ktéremu wylgczne prawo do $wiadczenia tych uslug przyznano na
podstawie ustawy lub innego aktu normatywnego podlegajacego publikacji'®.
Wylaczenie to stanowi transpozycje postanowien dyrektywy, zgodnie z ktoérymi
nie ma ona zastosowania do zamowien publicznych na ustugi, udzielanych przez
instytucje zamawiajaca innej instytucji zamawiajacej lub zwigzkowi instytucji
zamawiajacych, na podstawie prawa wylacznego przyznanego im zgodnie z prze-
pisem ustawowym, wykonawczym lub opublikowanym przepisem administra-
cyjnym, zgodnym z TFUE'Y,

Dyrektywa klasyczna, ani Pzp nie definiujg pojecia ,,prawa wytaczne”'*5.

W literaturze stwierdza sig, ze jest to pojecie wywodzace si¢ z prawa unijnego,
ktére nalezy interpretowaé na potrzeby wyktadni dyrektywy w sposob samo-
dzielny, autonomiczny, bez zwigzku z podobnymi terminami wystepujacymi
w krajowych porzadkach prawnych!®,

4 Art. 1.

145 Art. 5.

146 Art. 10 ust. 1 pkt 4) Pzp.

147 Art. 11 dyrektywy.

148 Definicj¢ praw wylacznych zawiera natomiast art. 4 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, wskazujac,
iz ,,do celow niniejszego artykutu” prawa specjalne lub wylaczne ,,0znaczaja prawa przyznane
przez whasciwy organ panstwa cztonkowskiego w drodze dowolnych przepisoéw ustawowych,
wykonawczych lub administracyjnych, ktore skutkuja zastrzezeniem wykonywania rodzajow
dziatalnosci okreslonych w art. 8—14 dla jednego lub kilku podmiotéow oraz ktére wywieraja
istotny wptyw na mozliwo$¢ wykonywania takiej dziatalnosci przez inne podmioty”.

149 J. Pawelec, Komentarz do art. 4 [w:] Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji.
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ushug pocztowych. Komentarz, Warszawa 2017 Legalis.
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Celem wprowadzonego wyltaczenia jest zapobieganie prowadzeniu postepo-
wan o udzielenie zaméwienia w przypadkach, gdy zamdéwienie moze zosta
udzielone ostatecznie tylko jednemu podmiotowi ze wzglgdu na posiadanie przez
niego prawa wylacznego.

Nalezy podkreslié, ze nie kazde prawo wytgczne stanowi podstawe zastoso-
wania zwolnienia, lecz tylko takie, ktdre przyznano na podstawie ustawy lub
innego aktu normatywnego podlegajacego publikacji, w stosunku do postgpowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi. Ponadto zwolnienie dotyczy
jedynie praw przyznanych zamawiajacemu publicznemu. J. Pawelec stwierdza,
Ze pojecie ,,prawa wylgczne” obejmuje nie tylko prawa przyznane w formach
publicznoprawnych (np. ustawy, koncesje, umowy prawa publicznego), lecz row-
niez formy cywilnoprawne'>®. Dopusciwszy taka mozliwo$é zastrzec jednak
trzeba, ze wylaczenie stosowania Pzp dotyczy zamoéwien zwiazanych z prawami
wylacznymi przyznanymi tylko na podstawie ustawy lub innego aktu normatyw-
nego podlegajacego publikacji.

Zamowienia na uslugi badawcze i rozwojowe

Pzp nie stosuje si¢ do zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi badawcze
lub rozwojowe, chyba zesa one objete kodami CPV od 73000000-2
do 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 i 73430000-5, okreslonymi we Wspdl-
nym Stowniku Zamowien, oraz spetnione sg lacznie nastepujace warunki:
a) korzysci z tych ustug przypadajg wylgcznie zamawiajgcemu na potrzeby jego
wlasnej dzialalnosci, b) calo$¢ wynagrodzenia za $wiadczona ustuge wyptaca
zamawiajacy. Wskazane wyltaczenie odpowiada jednej z tzw. sytuacji szczegol-
nych (ang. specific situations), o ktérych mowa w dyrektywie. Dyrektywa
stanowi, ze ma zastosowanie jedynie do zaméwien publicznych na ustugi badaw-
cze i rozwojowe objete ww. kodami CPV, pod warunkiem ze spetnione sa oba
powyzsze warunki: korzySci ztych ustug przypadaja wylacznie instytucji
zamawiajacej na potrzeby jej wlasnej dziatalno$ci oraz cato$¢ wynagrodzenia
za $wiadczong ustuge wyptaca instytucja zamawiajaca. Jak wynika z powyz-
szego, polskie przepisy zawieraja generalng podstawe wylaczenia obowiazku
stosowania Pzp. Przewiduja jedynie wyjatek od tego wytaczenia w razie tacznego
wystapienia wskazanych w nim okoliczno$ci. Zakres zastosowania obu regulacji
jest jednak identyczny.

Pokre§li¢ nalezy, ze przedmiotowe wytaczenie dotyczy tylko udzielania
zamoOwien na ushugi — co wyklucza mozliwos¢ jego zastosowania do dostaw.
Pojecie ,,ustug badawczych” oraz pojecie ,,ustug rozwojowych” nie zostato zde-
finiowane wPzp ani wdyrektywach zamowieniowych. Ustawa zdnia

150 Tamze.

47



Rozdziat I — Prawna koncepcja zaméwien pozaustawowych

20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce'®! postuguje sie pojeciem
»prac rozwojowych” oraz pojeciem pokrewnym tj. ,,badania naukowe” . Zgodnie
z nig prace rozwojowe sg dzialalno$cia obejmujacg nabywanie, taczenie, ksztat-
towanie i wykorzystywanie dostgpnej aktualnie wiedzy iumiejetnosci, w tym
w zakresie narzedzi informatycznych lub oprogramowania, do planowania pro-
dukcji oraz projektowania itworzenia zmienionych, ulepszonych lub nowych
produktéw, proceséw lub ustug, z wylaczeniem dziatalnosci obejmujacej ruty-
nowe i okresowe zmiany wprowadzane do nich, nawet jezeli takie zmiany maja
charakter ulepszen'>2. Natomiast badania naukowe s3 dziatalnoscig obejmujaca:
badania podstawowe — rozumiane jako prace empiryczne lub teoretyczne majace
przede wszystkim na celu zdobywanie nowej wiedzy o podstawach zjawisk
i obserwowalnych faktow, bez nastawienia na bezposrednie zastosowanie komer-
cyjne oraz badania aplikacyjne — rozumiane jako prace majace na celu zdobycie
nowej wiedzy oraz umiejetnosci, nastawione na opracowywanie nowych produk-
tow, procesdéw lub ushug, lub wprowadzanie do nich znaczacych ulepszen'*.

Nalezy w tym miejscu dodac, ze Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
z dnia 9 pazdziernika 2014 r. (I ACa 727/14) stwierdzit, ze przy braku ustawowe;j
definicji ustlug badawczych siggna¢ nalezy do potocznego rozumienia tego
terminu, ktdry ,,semantycznie oznacza prac¢ zmierzajaca do uzyskania wiedzy
o jakim$ zdarzeniu czy zjawisku, niekoniecznie majaca walor naukowy i nieko-
niecznie wigzaca si¢ z przetwarzaniem uzyskanych danych”.

Jak wspomniano wyzej, analizowane wylaczenie obowigzku stosowania Pzp
nie dotyczy jednak zamoéwien, ktorych przedmiotem sg ustugi badawcze oraz
rozwojowe, objete wskazanymi w przepisie kodami CPV, gdzie korzysci z tych
ustug przypadaja wytacznie zamawiajacemu na potrzeby jego wiasnej dziatalno-
$ci oraz calo$¢ wynagrodzenia za $§wiadczong ustuge wyptaca zamawiajacy.
W motywach dyrektywy stwierdza si¢, ze nalezy popieraé wspotfinansowanie
programéw badawczo-rozwojowych przez przemyst 1 wzwigzku ztym
zastosowanie dyrektywy dotyczy wylacznie przypadkow braku takiego wspoii-
nansowania i gdy wynik dziatan badawczo-rozwojowych przeznaczony jest dla
danej instytucji zamawiajacej. Jednocze$nie zastrzega sie, ze nie powinno to
jednak oznaczaé, ze ustugodawca nie moze po wykonaniu ustug opublikowaé
sprawozdania na ich temat, oile instytucja zamawiajaca zachowa wylaczne
prawo do wykorzystania wyniku dzialan badawczo-rozwojowych w swojej
wlasnej dziatalnoéci. Niemniej jednak fikcyjne udostgpnienie wynikow dziatan

151 Dz.U. 2 2021 r. poz. 478.
152 Art. 4 ust. 3.
133 Tamze, ust. 2.

48



Ewaryst Kowalczyk — Pozaustawowe zamoéwienia publiczne

badawczo-rozwojowych lub symboliczny udziat w wynagrodzeniu ustugodawcy

nie powinny uniemozliwiaé zastosowania dyrektywy'>*.

Niektore zamowienia udzielane przez zamawiajacych sektorowych
bedacych zamawiajacymi publicznymi

Pzp nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych i konkurséw organizowanych
przez zamawiajacych sektorowych, bedacych zamawiajacymi publicznymi,
wykonujacych dziatalnos¢ sektorowg w zakresie ustug pocztowych (w tym przyj-
mowania, sortowania, przemieszczania lub dorgczania przesytek pocztowych,
zarzadzania tymi uslugami, oraz $§wiadczenia ushug dotyczacych innych
przesytek, takich jak druki bezadresowe). Zwolnienie dotyczy zamoéwien w celu
$wiadczenia ustug o wartoéci dodanej zwiazanych z systemami teleinformatycz-
nymi (w tym bezpiecznego przesytania kodowanych dokumentéw za pomoca
systemow teleinformatycznych, ustug zarzadzania adresami i przesytania poleco-
nej poczty elektronicznej), niektérych ustug finansowych (w szczegdlnosci
przekazéw pocztowych i pocztowych przelewow na konto) oraz ustug filateli-
stycznych lub logistycznych.

Zwolnienie jest cze$ciowo transpozycja zapisow art. 7 dyrektywy klasyczne;j,
ktory przewiduje, ze dyrektywa nie ma zastosowania m. in. do zamowien
publicznych ikonkursow udzielania ich przez instytucje zamawiajgca, ktéra
$wiadczy ushugi pocztowe w celu prowadzenia wskazanych w przepisie rodza-
jow dziatalnosci.

Zamowienia udzielane instytucjom gospodarki budzetowej

Pzp nie ma zastosowania do zamoéwien udzielanych instytucji gospodarki
budzetowej przez organ wladzy publicznej, wykonujacy funkcje organu zalozy-
cielskiego tej instytucji, jezeli tacznie sa spelnione nastgpujace warunki: a) ponad
80% dzialalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej, b) organ wtadzy publicznej
sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrolg¢ odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wilasnymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi
osobowosci prawnej, polegajaca na wplywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzadzania sprawami instytucji, ¢) przedmiot zamoéwienia
nalezy do zakresu podstawowej dziatalnoSci statutowej instytucji gospodarki
budzetowe;j'>>.

Pzp okresla, Ze przy obliczaniu wskazanego procentu dziatalnosci, uwzgled-
nia si¢ $redni catkowity obrot osiggnigty przez instytucje gospodarki budzetowe;j

154 Motyw 35.
155 Art. 10 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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lub inng alternatywna miar¢ oparta na dziatalno$ci, w szczegdlnosci koszty
poniesione przez instytucje gospodarki budzetowej — w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robo6t budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdéwienia.
Jezeli ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczgcia dziatalnosci przez insty-
tucje gospodarki budzetowej lub reorganizacj¢ jej dziatalnosci, dane za
3 lata poprzedzajace udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne,
przy obliczaniu procentu dziatalno$ci uwzglednia si¢ wiarygodna miarg, w szcze-
gdlnosci prognozy dotyczace obrotu, kosztow lub innej alternatywnej miary.

Nalezy przypomnie¢, ze jednostki budzetowe sa to jednostki organizacyjne
niemajace osobowosci prawnej, a zatem pozbawione mozliwosci dysponowania
we wlasnym imieniu prawami i obowigzkami w stosunkach cywilnoprawnych'>¢,
Okoliczno$¢ braku tej zdolnosci w przypadku jednostek budzetowych determi-
nuje ich funkcje, ktora wyraza si¢ w $cistym zwiazku z budzetem i polega na jego
bezposredniej reprezentacji w cywilnoprawnym obrocie. Jednostki budzetowe
dziataja bowiem w imieniu Skarbu Panstwa lub j.s.t. jako ich agendy, okreslane
w literaturze prawniczej jako stationes fisci lub stationes municipii'”’. Jednostki
budzetowe pokrywaja swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody
odprowadzaja na rachunek budzetu. Ujgcie w ramach budzetu wszystkich docho-
dow iwydatkow jednostek budzetowych jest przejawem tzw. budzetowania
brutto realizujacego zasade zupetoéci budzetu'>®. Oznacza to, Ze dochody, do
ktérych poboru uprawnione i zobowiazane sg jednostki budzetowe sa dochodami
odpowiednio budzetu panstwa lub j.s.t., a nie dochodami wtasnymi tych jedno-
stek. Natomiast wydatki jednostek budzetowych sa wydatkami budzetu panstwa
lub budzetu j.s.t. przekazanymi do dyspozycji jednostki budzetowej, przez
odprowadzenie z rachunku bankowego budzetu na rachunek bankowy danej jed-
nostki budzetowej'”. W literaturze fakt braku dysponowania osobowoscig
prawna przez jednostki budzetowe oraz sposéb powigzania z budzetem wyjasnia
si¢ ich niekomercyjnym charakterem'®’. Nalezy jednak dostrzec, ze prawne poje-
cie jednostki budzetowej nawigzuje do jej statusu prawno-finansowego, a nie
ekonomicznego. Cechg wyrdzniajacg jednostki budzetowe jest brak osobowosci
prawnej, a przez to sposob powigzania z budzetem, a nie rodzaj dziatalnosci,
ktore jednostki budzetowe miatby wykonywaé!'®'. Oczywiécie, urzadzenie
prawne jednostek budzetowych wyznacza w praktyce okre§lone sposoby ich

156 Art. 11 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 305).
Dalej: FinPublU.

157 E. Chojna-Duch, Podstawy finanséw publicznych i prawa finansowego, Warszawa 2010,
s. 176.

158 I, Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 95.
159 A. Borodo, Polskie prawo finansowe. Zarys ogélny, Torun 2003, s. 49.

160 A, Wernik, Finanse publiczne: cele, struktury, uwarunkowania, Warszawa 2014, s. 16.

161 E. Rutkowska-Tomaszewska, Jednostki sektora finansow publicznych, [w:] Prawne aspekty
prywatyzacji: [praca zbiorowa], Wroctaw 2012, s. 106.
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dziatania. Z punktu widzenia racjonalnego zarzadzania finansami publicznymi
nie jest np. uzasadnione tworzenie jednostek budzetowych do wykonywania
zadaf, ktore moglyby by¢ catkowicie finansowane z uzyskanych wplywow!6%.

Zamowienia udzielane przez NBP i BGK

Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do zaméwien lub konkurséw udzielanych
przez Narodowy Bank Polski, zwiazanych z wykonywaniem zadan dotyczacych
realizacji polityki pienieznej (a w szczegdlnosci zaméwien na ustugi finansowe
zwigzane z emisja, sprzedaza, kupnem i transferem papieréw warto$ciowych lub
innych instrumentéw finansowych), obrotem papierami warto§ciowymi emito-
wanymi przez Skarb Panstwa, obstugg zarzadzania dlugiem krajowym i zadluze-
niem zagranicznym, emisja znakow pieni¢znych i gospodarka tymi znakami,
gromadzeniem rezerw dewizowych i zarzgdzaniem tymi rezerwami, gromadze-
niem zlota imetali szlachetnych oraz prowadzeniem rachunkéw bankowych
i przeprowadzaniem bankowych rozliczen pieni¢znych.

Nalezy jednak zastrzec, ze NBP nie jest wprawdzie jednostka sektora finan-
s6w publicznych, ale jest zamawiajacym publicznym jako instytucja (podmiot)
prawa publicznego. Tym samym pozostate zamowienia udzielane przez NBP —
o ile nie podlegaja innemu wylaczeniu — musza by¢ realizowane na podstawie
przepisow ustawy Pzp.

Pzp nie ma zastosowania do zamowien lub konkurséw udzielanych przez
Bank Gospodarstwa Krajowego, zwigzanych z realizacjg zadan dotyczacych ob-
shugi funduszy utworzonych, powierzonych lub przekazanych Bankowi Gospo-
darstwa Krajowego oraz realizacja programow rzadowych, w czesci dotyczacej
prowadzenia rachunkow bankowych, przeprowadzania bankowych rozliczen pie-
ni¢znych i dzialalno$ci na rynku mi¢dzybankowym lub pozyskiwania srodkow
finansowych dla zapewnienia ptynno$ci finansowej, finansowania dziatalno$ci
obstugiwanych funduszy i programow oraz refinansowania akcji kredytowe;j.

Zamowienia udzielane przez instytucje pomostowa
lub podmiot zarzadzajacy aktywami

Pzp nie stosuje si¢ do udzielenia zaméwien przez instytucje pomostowg lub
podmiot zarzadzajacy aktywami. Instytucjg pomostowa jest podmiot, ktorego je-
dynym akcjonariuszem lub podmiotem dominujacym jest Fundusz, utworzony
w celu przeniesienia na ten podmiot praw udzialowych podmiotu w restruktury-
zacji, jego przedsigbiorstwa albo praw majatkowych lub zobowigzan podmiotu
w restrukturyzacji w celu kontynuowania w catosci lub czgsci dziatalnosci

12 Tamze.
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prowadzonej przez podmiot w restrukturyzacji'®®. Natomiast podmiotem zarza-
dzajacym aktywami jest podmiot, ktorego jedynym akcjonariuszem lub podmio-
tem dominujacym jest Fundusz, utworzony w celu przeniesienia praw
majatkowych i powigzanych z nimi zobowigzan podmiotu w restrukturyzacji lub
instytucji pomostowej, w celu zarzadzania tymi prawami, w tym ich zbycia lub

likwidacji'®.

Zamowienia na dostawy uprawnien do emisji

Wylaczone z obowigzku stosowania Pzp sg umowy dostawy uprawnien do
emisji do powietrza gazow cieplarnianych iinnych substancji, jednostek
poswiadczonej redukcji emisji oraz jednostek redukcji emisji, w rozumieniu
przepiséw o handlu uprawnieniami do emisji do powietrza gazéw cieplarnianych
i innych substancji'®’.

Umowy koncesji na roboty budowlane lub ushugi

Pzp nie podlegaja umowy koncesji na roboty budowlane oraz koncesji na
ustugi w rozumieniu ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi, chyba ze ustawa stanowi inaczej'®®. W tym miej-
scu warto przypomnieé, ze na podstawie umowy koncesji zamawiajacy powierza
koncesjonariuszowi wykonanie robdt budowlanych lub §wiadczenie ushug i za-
rzadzanie tymi ustugami za wynagrodzeniem. W przypadku umoéw koncesji na
roboty budowlane zamawiajacy powierza koncesjonariuszowi wykonanie robot
budowlanych za wynagrodzeniem, ktore stanowi wylacznie prawo do eksploata-
cji obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz
z platnoscig. Natomiast na podstawie umow koncesji na ustugi koncesjonariusz
$wiadczy ushugi i zarzadza tymi uslugami za wynagrodzeniem stanowigcym wy-
laczne prawo do wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy albo takie
prawo wraz z platnoscia. Koncesjonariusz ponosi przy tym ryzyko ekonomiczne
zwigzane z eksploatacja obiektu budowlanego lub wykonywaniem ustug
i obejmujace ryzyko zwigzane z popytem lub podaza. Przez ponoszenie ryzyka
ekonomicznego nalezy rozumiec sytuacje w ktorej, w zwyktych warunkach funk-
cjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
nakladow inwestycyjnych lub kosztow zwigzanych z eksploatacja obiektu
budowlanego lub §wiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji
oraz jest narazony na wahania rynku, a w szczegdlno$ci jego szacowane

163 Art. 2 pkt 26 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym,
systemie gwarantowania depozytow oraz przymusowej restrukturyzacji (Dz.U. z 2020 r. poz.
842).

164 Tamze, art. 2 pkt 46.

165 Art. 11 ust. 1 pkt 11) Pzp.

16 Tamze, ust. 2 pkt 2).
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potencjalne straty zwiagzane z wykonywaniem umowy koncesji nie moga by¢
jedynie nominalne lub nieistotne.'®’

Umowa uczelni publicznej ze spotka celowa

Pzp nie dotyczy zawierania umoéw, na podstawie ktorych uczelnia publiczna
powierza spolce celowej zarzgdzanie prawami do wynikow lub do know-how
w zakresie komercjalizacji bezpos$redniej albo zarzadzanie infrastruktura
badawcza'®®. Prawo do tworzenia takich spotek przez uczelnie, w formie
jednoosobowych spotek kapitatowych przewiduje ustawa z dnia 20 lipca 2018 r.
— Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce.

Zamowienia zwigzane z procesem wyplaty sSrodkow gwarantowanych

Przepiséw ustawy Pzp nie stosuje si¢ do zamowien zwiazanych z przygoto-
waniem i przeprowadzeniem procesu wyptat tzw. $rodkéw gwarantowanych'®,
w szczegdlnosci ustug §wiadczonych przez podmiot, z ktérym zostanie zawarta
umowa o dokonanie wyptat srodkéw gwarantowanych lub przygotowaniem, lub
przeprowadzeniem przymusowej restrukturyzacji albo umorzenia lub konwersji
instrumentéw kapitalowych w okreslonym zakresie!™.

Wylaczenie zwiazane z wytwarzaniem dokumentéw publicznych
i innych dokumentow

Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do zaméwien dotyczacych wytwarzania
blankietow dokumentéw publicznych, oraz ich personalizacji lub indywiduali-
zacji; wytwarzania znakow akcyzy, znakow legalizacyjnych i nalepek kontrol-
nych!”!, kart do glosowania inaktadek na karty do gtosowania'’?, znakow
holograficznych umieszczanych na za$wiadczeniach o prawie do glosowania!”
czy uktadu mikroprocesorowego z oprogramowaniem stuzgcym do zarzadzania
dokumentami publicznymi, systemow i baz informatycznych niezbednych do
zastosowania dokumentéw publicznych zawierajacych warstwe elektroniczna,

167 Art. 3 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi.

18 Art. 11 ust. 2 pkt 3) Pzp; art. 149 ust. 2 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie
WyZszym i nauce.

169 Art. 2 pkt 65 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, sys-
temie gwarantowania depozytow oraz przymusowej restrukturyzacji.

170 Art. 11 ust. 3 Pzp.

17! Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 . — Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. z 2020 r. poz. 110).

72 Art. 40 § 1 iart. 40a § 1 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (Dz.U. z 2020
1. poz. 1319) oraz art. 20 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o referendum ogoélnokrajowym (Dz.U.
z 2020 r. poz. 851).

173 Art. 32 § 1 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy.
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zgodnie zich przeznaczeniem. Zwolnienie dotyczy dokumentow publicznych
kategorii pierwszej, ktorymi sg dokumenty najistotniejsze z punktu widzenia bez-
pieczenstwa panstwa, ktérych wytwarzanie odbywa si¢ w sposob uwzgledniajacy
szczegblne $rodki bezpieczenstwa. Jest to stosunkowo pojemna kategoria doku-
mentéw obejmujaca np. dowody osobiste, dokumenty paszportowe, tytuly
wykonawcze wydawane przez sady Iub referendarzy sadowych, prawa jazdy czy
legitymacje shuzbowe pracownikoéw stuzb mundurowych!7.

Dostawy lub ustugi dla celow prac badawczych albo z zakresu
dzialalnos$ci kulturalnej, albo z zakresu dzialalno$ci o§wiatowej

Kolejne wytaczenie dotyczy zamowien, ktorych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi stuzace wyltacznie do celow prac badawczych, eksperymentalnych, nauko-
wych lub rozwojowych, ktoére nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego
produkcji masowej shuzacej osiagnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu
kosztow badan lub rozwoju.

Pzp nie stosuje si¢ takze do zamowien, ktorych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi z zakresu dziatalno$ci kulturalnej zwiagzanej z organizacja wystaw, kon-
certow, konkursoéw, festiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzigé
z zakresu edukacji kulturalnej lub z gromadzeniem materiatéw bibliotecznych
przez biblioteki lub muzealidow, a takze z zakresu dziatalnosci archiwalnej zwig-
zanej z gromadzeniem materialow archiwalnych, jezeli zamowienia te nie stuza
wyposazaniu zamawiajacego w $rodki trwale przeznaczone do biezacej obstugi
jego dziatalno$ci.

Pzp nie stosuje si¢ rowniez do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg dostawy
lub ustugi zzakresu dziatalnosci oS$wiatowej, zwigzanej z gromadzeniem
w bibliotekach szkolnych podr¢cznikdw, materiatlow edukacyjnych i materialow
¢wiczeniowych o ktorych mowa w ustawie z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie
o$wiaty, jezeli zamdéwienia te nie stuzag wyposazaniu zamawiajacego w $rodki
trwate przeznaczone do biezacej obshugi jego dziatalnosci.

Zamoéwienia na potrzeby Swiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych lub radiowych ustug medialnych

Ustawy nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez inne podmioty niz
dostawcow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych, ktérych przed-
miotem dziatalnosci jest produkcja i koprodukcja audycji i materiatéw do audycji

174 Art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 22 listopada 2018 r. o dokumentach publicznych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 851).
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lub ich opracowanie, jezeli zamoéwienia te sa przeznaczone na potrzeby $wiad-
czenia audiowizualnych ushug medialnych lub radiowych ustug medialnych.

Uslugi lub roboty budowlane realizujace przedsi¢ewzigcia
rewitalizacyjne

Pzp nie ma rowniez zastosowania do zamodwien, ktorych przedmiotem sg
ustugi lub roboty budowlane realizujace przedsigwzigcia rewitalizacyjne zawarte
w gminnym programie rewitalizacji oraz wykonywane na obszarze Specjalnej
Strefy Rewitalizacji. Gminny program rewitalizacji przyjmuje — w drodze
uchwaty — rada gminy'”®. Zawiera on m. in. szczegbtowg diagnoze obszaru
rewitalizacji, opis wizji stanu obszaru po przeprowadzeniu rewitalizacji; cele
rewitalizacji czy szacunkowe ramy finansowe gminnego programu rewitalizacji
wraz z szacunkowym wskazaniem $rodkow finansowych ze zrédet publicznych
i prywatnych. Istotnym elementem programu jest opis przedsigwzigc¢ rewitaliza-
cyjnych, w szczegdlnosci o charakterze spolecznym oraz gospodarczym,
srodowiskowym, przestrzenno-funkcjonalnym lub technicznym, w tym lista pla-
nowanych, podstawowych przedsigwzig¢ rewitalizacyjnych, wraz z ich opisami
zawierajacymi w odniesieniu do kazdego przedsiewzigcia'’®.

Warunkiem zastosowania zwolnienia jest okolicznos¢, ze takie zamowienia
te udzielane sg przez gming lub gminne jednostki organizacyjne organizacjom
pozarzadowym lub spétdzielniom socjalnym, a przedmiot zamdowienia nalezy do
dziatalnoéci statutowej wykonawcy lub w celu aktywizacji 0s6b majacych miej-
sce zamieszkania na obszarze Specjalnej Strefy Rewitalizacji. Strefa ustanawiana
jest w celu zapewnienia sprawnej realizacji przedsigwzie¢ rewitalizacyjnych na
wniosek wojta, burmistrza albo prezydenta miasta przez rade gmin'”’.

Uslugi z zakresu lesnictwa

Pzp nie stosuje si¢ do zamowien, ktorych przedmiotem sg okreslone ustugi
z zakresu lesnictwa'’®. Obejmuja one np. ustugi pozyskiwania drewna, ustugi
uboczne zwigzane z pozyskiwaniem drewna, ustugi cigcia drewna czy transport
dhuzyc na terenie lasu.

175 Art. 14 ustawy z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o rewitalizacji (Dz.U. z 2021 1. poz. 485).

176 Tamze.

177 Tamze, art. 25.

178 Tj. objete kodami CPV 77200000-2, 77210000-5, 77211000-2, 77211100-3, 77211200-4,
77211300-5, 77211400-6, 77211500-7, 77211600-8, 77220000-8, 77230000-1, 77231000-8,
77231200-0, 77231600-4 oraz 77231700-5 okreslonymi we Wspdlnym Stowniku Zamowien.
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Zamowienia udzielane w ramach realizacji wspélpracy rozwojowej
przez jednostki wojskowe

Pzp nie ma zastosowania do zamowien udzielanych w ramach realizacji
wspolpracy rozwojowej przez jednostki wojskowe okre§lone w postanowieniach
o uzyciu jednostek wojskowych poza granicami panstwa, wydawanych na
podstawie art. 5 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu
Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa (tzw. ,,postano-
wienia o uzyciu polskiego kontyngentu wojskowego”).

Zamoéwienia udzielane przywi¢ziennym zakladom pracy

Wylaczenie Pzp dotyczy réwniez zamowien udzielanych przez Ministra
Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego, albo jednostki organizacyjne mu
podlegte lub przez niego nadzorowane, przywieziennym zaktadom pracy, prowa-
dzonym jako przedsi¢biorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki budzeto-
wej, zwigzanych z zatrudnieniem 0s6b pozbawionych wolnosci, jezeli zasadnicza
czgs$¢ dziatalnosci przywigziennego zaktadu pracy dotyczy wykonywania zadan
powierzonych mu przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego
lub jednostki organizacyjne mu podlegte lub przez niego nadzorowane. Do za-
sadniczej czgéci dziatalnosci przywieziennego zaktadu pracy wlicza si¢ dziatal-
no$¢ zwigzang zrealizacja zamowien w zwigzku ze spoleczng izawodowsg
integracja oso6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych,
majacych trudnosci w integracji ze srodowiskiem.

Zamowienia udzielane przez zarzadzajacego specjalng strefa
ekonomiczng

Pzp nie stosuje si¢ do zamoéwien udzielanych przez podmiot prawa publicz-
nego jako zarzadzajacego specjalng strefa ekonomiczng, czyli wyodrgbniona,
niezamieszkalg czg¢$¢ terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, na ktorej terenie
moze by¢ prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza na zasadach okre§lonych ustawa
o specjalnych strefach ekonomicznych 7.

Niektore zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

Ustawa nie ma zastosowania takze do niektérych zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa. Czg$¢ nich zwigzana jest z przywotanymi wcze-
$niej wylaczeniami (jak np. zamowienia na ustugi arbitrazowe lub pojednawcze,
ustugi badawcze lub rozwojowe, nabycie wlasno$ci lub innych praw do istnieja-
cych budynkéw lub nieruchomosci czy zawieranie umow z zakresu prawa pracy).

179 Art. 2 ustawy z dnia 20 pazdziernika 1994 r. o specjalnych strefach ekonomicznych (Dz.U.
72020 r. poz. 1670).
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Inne zwiazane sa z obowiazkiem stosowania szczegdlnych procedur (np. wyni-
kajacych z umowy miedzynarodowej czy procedur organizacji migdzynarodo-
wych). Jeszcze inne wylaczenia Pzp dotyczace zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa zwigzane sg z faktem, ze zamowienie udzielane jest
do celow dziatalno$ci wywiadowczej lub kontrwywiadowczej albo w ramach
programu wspotpracy Unii Europejskiej opartego na badaniach i rozwoju — pro-
wadzonych wspolnie przez Rzeczpospolita Polskg i co najmniej jedno panstwo
cztonkowskie Unii Europejskiej — nad opracowaniem nowego produktu oraz tam,
gdzie ma to zastosowanie, do p6zniejszych etapow catosci lub czgéci cyklu zycia
tego produktu. Pzp nie podlegaja takze zamowienia udzielane w panstwie niebe-
dacym cztonkiem Unii Europejskiej, w tym zamoéwienia na dostawy sprzetu
innego niz wojskowy, roboty budowlane lub ushugi do celéw logistycznych,
realizowanych podczas rozmieszczenia sit zbrojnych, oraz sit, do ktorych
podstawowych zadan nalezy ochrona bezpieczenstwa, w przypadku gdy wzgledy
operacyjne wymagaja ich udzielenia wykonawcom usytuowanym w strefie
prowadzenia dziatan albo zamoéwienia udzielane przez wladze pafnstwowe, regio-
nalne lub lokalne wiadzom panstwowym, regionalnym lub lokalnym innego
panstwa zwigzanych np. z dostawami sprzetu wojskowego'®’.

Postanowienia w tym zakresie odpowiadaja zapisom zawartym w dyrektywie
klasycznej. Przewiduje ona m. in. wylgczenie jej zastosowania do zamowien
publicznych i konkurséw w stopniu, w jakim ochrona podstawowych interesow
danego panstwa czlonkowskiego w zakresie bezpieczenstwa nie moze zostac
zagwarantowana przez mniej inwazyjne $rodki, a przyklad przez nalozenie
wymogow majacych na celu ochrong poufnego charakteru informacji udostep-
nianych przez instytucje zamawiajaca'®'.

Przepisow ustawy nie stosuje si¢ réwniez do zamowien lub konkursow,
ktorych przedmiot zamowienia zawiera aspekty obronnos$ci i bezpieczenstwa,
a ktorych udzielenie podlega szczegélnej procedurze wynikajacej zumowy
mie¢dzynarodowej albo stosowanej przez organizacje¢ miedzynarodowa, jezeli
zaméOwienia musza by¢ udzielane przez Rzeczpospolita Polska zgodnie zta
procedurg. Ponadto, Pzp nie ma zastosowania do zamoéwien Iub konkursow,
ktérych przedmiot zamowienia zawiera aspekty obronnosci i bezpieczenstwa,
finansowanych w cato$ci przez organizacje miedzynarodowg lub migdzynaro-
dowa instytucj¢ finansujaca, jezeli zamawiajacy stosuje do nich inng, niz okre-
$lona ustawa, procedure organizacji migdzynarodowej lub migdzynarodowej
instytucji finansujacej albo finansowanych w ponad 50% przez organizacj¢ mig-
dzynarodowa lub miedzynarodows instytucj¢ finansujaca, jezeli uzgodniono
znimi zastosowanie do tych zamowien lub konkurséw innej, niz okreslona

180 Art. 13 Pzp.
181 Art. 15 ust. 2 Dyrektywy klasyczne;j.
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ustawg, procedury organizacji mi¢dzynarodowej lub mi¢dzynarodowej instytucji
finansujace;j'®.

Niektore zamowienia sektorowe

Ustawa Pzp przewiduje tez szczegdlne wylaczenia jej stosowania zwigzane
z zamowieniami sektorowymi. Tytutem przykladu wskaza¢ mozna zamowienia
sektorowe udzielane w celu odsprzedazy, najmu lub dzierzawy przedmiotu
zamoOwienia osobom trzecim, pod warunkiem, ze zamawiajacy nie posiada szcze-
gblnego lub wylgcznego prawa do sprzedazy, najmu lub dzierzawy przedmiotu
zamoOwienia, a inne podmioty moga go bez ograniczen sprzedawaé, wynajmowac
lub dzierzawi¢ na tych samych warunkach co zamawiajacy'®>. W opinii
A. Panasiuka warunkiem zastosowania przywotanego wylaczenia jest wigc
istnienie konkurencyjnego, niczym nieskrepowanego rynku sprzedazy i najmu
tych samych przedmiotoéw przez inne podmioty dzialajace na rynku'®,

Pzp nie ma takze zastosowania do zamowien sektorowych ikonkursow
udzielanych w celu wykonywania okreslonej dziatalno$ci sektorowej, poza
obszarem Unii Europejskiej, jezeli do jej wykonywania nie jest wykorzystywana
sie¢ znajdujaca sie na obszarze Unii Europejskiej lub obszar Unii Europejskiej'®.
Ten rodzaj wylaczenia okreslany jest niekiedy w literaturze jako wylaczenie

obszarowe'8°,

Ponadto, zamawiajacy prowadzacy okreslong dziatalnos¢ sektorowa nie majg
obowiazku stosowania Pzp do udzielania zamowien na dostawy energii oraz
paliw do wytwarzania energii, dostawy wody czy ustugi przesytania, magazyno-
wania, dystrybucji paliw gazowych, skraplania gazu ziemnego i regazyfikacji
skroplonego gazu ziemnego'®’.

Szczegolne przypadki wylgczen zastosowania Pzp przewidziane sg dla zamo-
wien udzielanych pomi¢dzy podmiotami powigzanymi. Pzp nie stosuje si¢
bowiem do zamowien sektorowych na dostawy, ushugi lub roboty budowlane
udzielanych podmiotom ktérych dane, wraz z danymi zamawiajacego, objete sa
rocznym skonsolidowanym sprawozdaniem finansowym'®® albo w ktérych

182 Art. 14 Pzp.

183 Art. 363 ust. 1 Pzp.

184 P_ Granecki, A. Panasiuk Zamoéwienia sektorowe..., s. 26.

185 Art. 363 ust. 2 Pzp.

186 p_Granecki, A. Panasiuk Zamowienia sektorowe..., s. 29.

187 Art. 364 Pzp.

188 Zgodnie z art. 55 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2021 r. poz.
217) jednostka dominujaca, majaca siedzib¢ lub miejsce sprawowania zarzadu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, sporzadza roczne skonsolidowane sprawozdanie finansowe grupy ka-
pitatowej, obejmujace dane jednostki dominujacej ijednostek od niej zaleznych wszystkich
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zamawiajacy posiadaja ponad polowe udziatéw albo akcji, posiadaja ponad
potowe glosow wynikajacych z udziatéw albo akcji, sprawuja nadzor nad orga-
nem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad potowy sktadu
organu nadzorczego lub zarzadzajgcego. Powigzania sg rowniez powodem wyta-
czenia Pzp np. w przypadku zamoéwien udzielanych podmiotom, ktore posiadaja
ponad potowe udzialow albo akcji zamawiajgcego, posiadajg ponad potowe glo-
sow wynikajacych z udzialow albo akcji zamawiajacego, sprawuja nadzoér nad
jego organem zarzadzajacym lub posiadajg prawo mianowania ponad potowy
sktadu jego organu nadzorczego lub zarzadzajacego. Powigzania uzasadniajace
zastosowanie wskazanych wylaczen Pzp musza rowniez wyraza¢ si¢ w tym, ze
w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80% przecigtnych przychodow tych pod-
miotéw pochodzito z wykonywania zamoOwien na rzecz zamawiajacego lub
podmiotéw z nim powigzanych'®.

Przepiséw ustawy nie stosuje si¢ takze — w okre§lonych przepisami warun-
kach — do zamowien sektorowych udzielanych przez podmiot utworzony przez
zamawiajacych w celu wspolnego wykonywania dziatalno$ci sektorowej
jednemu z tych zamawiajacych lub podmiotowi z nim powigzanemu'.

1.8.2. Zaméwienia wylaczone ze stosowania ustawy Prawo
zamOwien publicznych na postawie ustaw odrebnych

Zamowienia na wydrukowanie i doreczenie zestawow pytan testowych
i zadan egzaminacyjnych na potrzeby aplikacji prawniczych

Na mocy ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, ustawy
z dnia 6 lipca 1982 1. o radcach, ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o nota-
riacie oraz ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sadowych, Pzp nie ma
zastosowania do zamowien na wydrukowanie idorgczenie zestawow pytan
testowych lub zadan egzaminacyjnych komisjom kwalifikacyjnym do spraw apli-
kacji adwokackiej, radcowskiej, notarialnej albo komorniczej, albo komisjom
egzaminacyjnym do przeprowadzenia egzaminu adwokackiego, radcowskiego,
notarialnego albo komorniczego. Wyltaczenie to zwigzane jest z zamdwieniami,
ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne'®’.

szczebli, bez wzgledu na ich siedzibe, zestawione w taki sposob, jakby grupa kapitalowa stano-
wita jedng jednostke; sprawozdaniem tym obejmuje si¢ rowniez dane pozostatych jednostek pod-
porzadkowanych.

18 Art. 365 Pzp.

190 Art. 366 Pzp.

191 Art. 75b ust. 11 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz.
1651); art. 36 ust. 11 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz.

59



Rozdziat I — Prawna koncepcja zaméwien pozaustawowych

Zamowienia udzielane w celu wyboru bieglego rewidenta

Pzp nie ma zastosowania do zamoéwien udzielanych w celu wyboru biegtego
rewidenta do badania sprawozdania finansowego banku, w ktorym stwierdzono
nieprawidlowosci, wynikajacych ze zobowigzania nalozonego na bank przez
Komisje Nadzoru Finansowego'®2. Komisja, w przypadku stwierdzenia niepra-
widtowos$ci w przeprowadzonym badaniu wykonanym na zlecenie banku, moze
zobowigzaé bank do zlecenia zbadania prawidtowosci i rzetelnosci wszystkich
sprawozdan finansowych sporzadzanych przez bank, kontroli ksiag rachunko-
wych, analizy portfela kredytowego oraz dokonania innych czynno$ci
wskazanemu biegtemu rewidentowi. Jezeli w wyniku przeprowadzonych badan
stwierdzono nieprawidlowosci, koszty badania ponosi bank. Zlecenie badania
moze zosta¢ udzielone takze bezposrednio przez Komisje Nadzoru Finansowego.
W takim przypadku koszty badania ponosi woéwczas Komisja, chyba, ze
w wyniku badania zleconego przez Komisje Nadzoru Finansowego stwierdzono
nieprawidtowosci, koszty badania ponosi wowczas bank'®.

Niektore zamowienia udzielane przez ZUS

Przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych nie stosuje si¢ do udzielania
przez ZUS zamoéwien na dodatkowe opinie lekarza konsultanta lub psychologa
oraz wyniki czasowej obserwacji szpitalnej dla potrzeb ustalania uprawnien do
$wiadczen innych niz z ubezpieczen spotecznych!*. Pzp nie ma réwniez zasto-
sowania do zamdwien na ustugi rehabilitacyjne w ramach prewencji rentowe;j,
wykonywanych w o$rodkach rehabilitacyjnych nieutworzonych przez ZUS',

Ustawy Pzp nie stosuje si¢ tez do zamoéwien na ushugi lub dostawy udzielane
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w zwigzku z zapewnieniem udostepnie-
nia danych zgromadzonych na koncie ubezpieczonego ina koncie ptatnika
sktadek, Prezesowi Rady Ministrow, Szefowi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow
lub pelnomocnikowi Prezesa Rady Ministrow wlasciwemu do spraw analiz i stu-
diéw z zakresu kluczowych polityk publicznych, Agencji Rozwoju Przemystu

75); art. 71 § 11 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 r. poz.
1192); art. 76 ust. 1 i art. 106 ust. 1 ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sadowych
(Dz.U. 22021 r. poz. 850).

192 Art. 135 ust. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2020 r. poz.
1896).

193 Tamze, art. 135 ust. 1-3.

194 Art. 68 ust. 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczefi spotecznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 423).

195 Tamze, art. 69 ust. 3.
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Spotka Akcyjna z siedziba w Warszawie lub Polskiemu Funduszowi Rozwoju
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie'*.

Zawieranie umow z biurami rachunkowymi sporzadzajacymi
sprawozdania gospodarstw rolnych

Przepiséw ustawy Pzp nie stosuje si¢ do zawierania uméw dotyczacych zadan
okreslonych w przepisach rozporzadzenia nr 79/65/EWG z dnia 15 czerwca
1965 r. ustanawiajgcego sie¢ zbierania danych rachunkowych o dochodach
z dziatalno$ci gospodarczej gospodarstw rolnych w Europejskiej Wspolnocie
Gospodarczej'”’. Wskazane rozporzadzenie okre§la zasady tworzenia sieci
danych rachunkowych gospodarstw rolnych dla Europejskiej Wspdlnoty Gospo-
darczej oraz zbierania danych rachunkowych do celow sporzadzenia rocznej
oceny dochodéw gospodarstw rolnych. W ramach obowiazkéw sprawozdaw-
czych okre$lone gospodarstwa rolne sktadaja indywidualne ianonimowe
sprawozdania. Rolnik, ktorego gospodarstwo zostato wybrane jako gospodarstwo
sktadajace sprawozdania, wybiera z listy sporzadzone;j dla tego celu przez Insty-
tut Ekonomiki Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z siedziba w Warszawie
biuro rachunkowe, ktére bedzie sporzadzaé sprawozdania dla jego gospodarstwa.
Instytut zawiera corocznie z kazdym wybranym biurem rachunkowym umowg,
na podstawie ktérej biuro rachunkowe podejmuje si¢ sporzadzaé¢ sprawozdania
gospodarstw za standardowa optate. Umowa okresla m. in. dane rachunkowe
podlegajace zbieraniu, liczbe gospodarstw rolnych, z ktérych zbierane beda dane
rachunkowe, warunki ptatnos$ci dla biur rachunkowych oraz kary umowne
z tytulu niedotrzymania warunkow umowy.

Zawieranie umoéw ze Swiadczeniodawcg Swiadczen gwarantowanych

W celu zaspokajania potrzeb wspdlnoty samorzadowej w zakresie ochrony
zdrowia, jednostka samorzadu terytorialnego moze finansowa¢ dla mieszkancow
wspolnoty $wiadczenia gwarantowane. Swiadczenia gwarantowane sg finanso-
wane na podstawie umowy zawartej pomiedzy jednostka samorzadu terytorial-
nego a $wiadczeniodawca wylonionym w drodze konkursu ofert. Umowa
okres$la m. in. rodzaj, zakres i liczbg¢ udzielanych $wiadczen gwarantowanych,
kwote zobowigzania oraz zasady rozliczen, z uwzglednieniem taryfy swiadczen,

19 Tamze, art. 50 ust. 3f.

7 Dz.Urz. EWG P 109 z23.06.1965; art. 5 w ust. 4 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. 0 zbie-
raniu i wykorzystywaniu danych rachunkowych z gospodarstw rolnych (Dz.U. z 2021 r. poz.
1215).
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w przypadku jej ustalenia oraz sposoéb itryb kontroli wykonania umowy.
Do zawarcia tej umowy nie stosuje si¢ przepisow ustawy Pzp %%,

Ustawie Pzp nie podlega rowniez zawieranie umow — migdzy Ministrem
Obrony Narodowej albo ministrem wiasciwym do spraw wewngtrznych a $wiad-
czeniodawca, dla ktérego sa oni podmiotami tworzacymi, albo miedzy
odpowiednio Szefem Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, albo Szefem
Agencji Wywiadu a §wiadczeniodawcg, dla ktorego podmiotem tworzacym jest
Minister Obrony Narodowej lub minister wtasciwy do spraw wewngtrznych —
o $wiadczenia gwarantowane tj. $wiadczenia dokonywane w celu zaspokajania
dodatkowych potrzeb zdrowotnych Zohierzy, funkcjonariuszy Policji, Strazy
Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Stuzby Ochrony Panstwa, strazakow Pan-
stwowej Strazy Pozarnej, a takze pracownikoéw tych stuzb, a takze funkcjonariu-
szy Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu'® .

Wyb6ér realizatorow programow polityki zdrowotnej

Pzp nie stosuje si¢ do wyboru realizatoréw programoéw polityki zdrowot-
nej®®. Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych definiuje programy polityki zdrowotnej
jako zespoty zaplanowanych i zamierzonych dziatan z zakresu opieki zdrowotnej,
ocenianych jako skuteczne, bezpieczne i uzasadnione. Programy majg umozli-
wia¢ osiagniecie w okre§lonym terminie zalozonych celow, polegajacych na
wykrywaniu i zrealizowaniu okreslonych potrzeb zdrowotnych oraz poprawy
stanu zdrowia okreslonej grupy §wiadczeniobiorcéw. Programy sa opracowy-
wane, wdrazane, realizowane i finansowane przez ministra albo jednostke
samorzadu terytorialnego®!. Wyboru realizatora programu dokonuje si¢ zasadni-
czo w drodze konkursu ofert. Natomiast w przypadku programéw polityki zdro-
wotnej opracowanych przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia wybor
realizatora programu moze nastapi¢ bez przeprowadzania konkursu ofert, jesli
np. program polityki zdrowotnej moze by¢ realizowany tylko przez ograniczona
liczbg realizatoréw z przyczyn o obiektywnym charakterze i nie jest to wynikiem
celowego zawezenia kryteriow lub warunkow realizacji programu oraz nie
istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze. Odstapie-
nie od konkursu moze réwniez mie¢ miejsce, gdy konieczna jest natychmiastowa
realizacja programu polityki zdrowotnej ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje
niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie ministra wlasciwego do spraw

198 Art. 9a — 9b ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze srodkéw publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1285).

19 Tamze, art. 11a.

200 Tamze, art. 48b ust. 6.

201 Tamze, art. 5 pkt 29a).
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zdrowia, ktoérej nie mogt on przewidzie¢, a nie mozna zachowaé termindéw
okreslonych dla przeprowadzenia konkursu ofert>’.

Zawieranie umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej

Nie wymaga stosowania Pzp zawieranie uméw o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej?®>. Umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej zawierane s
pomigdzy $wiadczeniodawcg a Narodowym Funduszem Zdrowia. Sa one pod-
stawa do udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkow
publicznych. Umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej moze by¢
zawarta wylacznie ze §wiadczeniodawca, ktory zostat wybrany do udzielania
swiadczen opieki zdrowotnej na zasadach okre§lonych w ustawie z dnia 27 sierp-
nia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych. Ustawa zobowigzuje Fundusz do zapewnienia rownego traktowa-
nia wszystkich $wiadczeniodawcow ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej oraz prowadzenie postgpowania
w celu zawarcia umowy w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkuren-
cji?®. Umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej musi byé zgodna
z 0gblnymi warunkami uméw o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, okre-
$lonymi przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia w drodze rozporzadzenia
i wskazywa¢ m. in. rodzaj i zakres udzielanych $§wiadczen opieki zdrowotne;j,
warunki udzielania $§wiadczen opieki zdrowotnej i zasady rozliczen pomiedzy
Funduszem a $wiadczeniodawcami®®,

Zamowienie na realizacje czynnoSci technicznych zwigzanych z obstuga
zadan instytucji zarzadzajacej, instytucji poSredniczacej
lub instytucji wdrazajacej

Zgodnie z postanowieniami ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach pro-
wadzenia polityki rozwoju instytucja zarzadzajaca lub, za jej zgoda instytucja
posredniczaca lub instytucja wdrazajaca moze powierzy¢ realizacje czynnosci
technicznych zwigzanych z obstuga swoich zadan innym podmiotom na podsta-
wie odpowiednio: porozumienia lub umowy?®. Powierzenie takich zadan nie
wymaga stosowania Pzp w przypadku, gdy ich wykonawca ma by¢ jednostka
sektora finansow publicznych lub fundacja, ktorej jedynym fundatorem jest
Skarb Panstwa. W takim przypadku jednak instytucja zarzadzajaca lub instytucja

202 Tamze, art. 48b ust. 1-2.

203 Tamze, art. 138.

204 Tamze, art. 133-134.

205 Tamze, art. 136.

206 Art. 27 ust. 4 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U.
72021 r. poz. 1057).
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posredniczaca pokrywa poniesione przez te jednostki lub fundacje niezbedne
koszty wykonania tych czynnosci. 2%’

Zamowienia w celu wyboru wykladowcow Krajowej Szkoly
Administracji.

Ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie stosuje si¢ w celu wyboru wykta-
dowcodw Krajowej Szkoty Administracji?®®. Jak stanowi ustawa z dnia 23 stycznia
2009 r. o Krajowej Szkole Sagdownictwa i Prokuratury wyktadowcami Krajowe;j
Szkoly moga by¢ sedziowie, prokuratorzy i nauczyciele akademiccy oraz inne
osoby posiadajace specjalistyczng wiedze z okreslonej dziedziny, a takze sedzio-
wie i prokuratorzy w stanie spoczynku, ktoérych wiedza oraz doswiadczenie
zawodowe i dydaktyczne daja gwarancje nalezytego wykonywania powierzonej
im funkc;ji®®.

Zamoéwienia na przeprowadzenie okreslonych badan Zolnierza

Przepisow Pzp nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez wojskowy
organ porzadkowy lub Zandarmerie Wojskowa na przeprowadzanie badan
zohierza, ktore konieczne sa do ustalenia zawarto$ci alkoholu lub narkotyku
W jego organizmie, w tym do wykonania zabiegu pobrania krwi przed zastoso-
waniem dyscyplinarnego $rodka zapobiegawczego w postaci niedopuszczenia do
wykonywania czynnoéci stuzbowych lub osadzenia w izbie zatrzyman?'°.

Zlecanie przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego bieglemu rewidentowi
badania prawidlowosci i rzetelnosci sprawozdania finansowego

Ustawy Pzp nie stosuje si¢ do zlecania przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego
biegtemu rewidentowi badania prawidlowosci i rzetelnosci sprawozdania finan-
sowego spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej albo Kasy Krajowej
w przypadku stwierdzenia nieprawidlowosci w przeprowadzonym wczesniej
badaniu sprawozdania finansowego, ktoére bylo wykonywane na zlecenie kasy

oszczednosciowo-kredytowej lub Kasy Krajowej?!!.

207 Tamze, art. 27 ust. 5.

208 Art. 53 wust. 1 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa i Proku-
ratury (Dz.U. z 2020 r. poz. 1366).

20 Tamze.

210 Art. 40 w ust. 9 ustawa z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej (Dz.U. z 2021
r. poz. 1489).

2T Art. 62d w ust. 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczedno$ciowo-
kredytowych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1844).
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Zawieranie umow okres$lajacych warunki i tryb przekazywania
$rodkow publicznych na finansowanie zadan leczniczych

Przepisom Pzp nie podlega zawieranie przez Skarb Panstwa, jednostke samo-
rzadu terytorialnego, uczelni¢ medyczng albo z inny podmiot uprawniony z pod-
miotem wykonujacym dziatalnos$¢ leczniczg umow okreslajacych warunki i tryb
przekazywania $rodkow publicznych na finansowanie zadan w zakresie progra-
moéw polityki zdrowotnej, programoéw zdrowotnych i promocji zdrowia, w tym
na zakup aparatury isprzetu medycznego oraz wykonanie innych inwestycji
koniecznych do realizacji tych zadan. Zwolnienie z Pzp dotyczy réwniez zawie-
rania uméw na finansowanie realizacji projektow finansowanych z udziatem
srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej lub niepodlegajacych zwro-
towi $rodkow z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego
Porozumienia 0 Wolnym Handlu (EFTA), lub innych niz wymienione §rodkow
pochodzacych ze Zzrodet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi, na realizacjg
programéw wieloletnich, na pokrycie kosztow ksztatcenia i podnoszenia kwali-
fikacji 0os6b wykonujacych zawody medyczne, a nawet na inne cele okreslone
w odrebnych przepisach oraz umowach migedzynarodowych?'%.

Niektére zamowienia na czynno$ci zarzadu i administrowania
nieruchomos$ciami Agencji Mienia Wojskowego

Pzp nie stosuje si¢ do zamawiania czynnosci zarzadu i administrowania nie-
ruchomosciami, przygotowania, prowadzenia irozliczania zadan inwestycyj-
nych, w tym przebudowy i remontdw, przygotowania, prowadzenia i rozliczania
ustug wypoczynkowych, konferencyjnych i szkoleniowych, ochrony obiektow
oraz rob6t budowlanych iremontowych dokonywanych przez jednoosobowa
spotke Skarbu Panstwa reprezentowanego przez Agencje, jezeli ponad 80% dzia-
talnosci takiej spoiki jest wykonywane na rzecz Agencji Mienia Wojskowego®!?

Zamowienia na dostawy miesa pochodzacego z obszaru wystapienia
afrykanskiego pomoru $win

Ustawy Pzp nie stosuje si¢ do zamowien na dostawy migsa — pochodzacego
od $win z gospodarstw rolnych potozonych na obszarach obj¢tych nakazami,
zakazami lub ograniczeniami oraz innymi $rodkami kontroli lub ochronnymi,

212 Art. 115 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz.U. z 2021 .
poz. 711).

213 Art. 63 w ust. 1a ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. o Agencji Mienia Wojskowego (Dz.U. z 2021
r. poz. 303).
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ustanowionymi w zwiazku z wystapieniem afrykanskiego pomoru $win — oraz
produktéw miesnych z takiego migsa®',

Ustanowienie pelnomocnika procesowego przez Prokuratori¢
Generalna

Pzp nie stosuje si¢ do ustanawiania pelnomocnika procesowego przez Proku-
ratori¢ Generalna, jezeli zachodzi konieczno§¢ wykonywania zastgpstwa Skarbu
Panstwa lub Rzeczypospolitej Polskiej przed sagdem, trybunatem lub innym orga-
nem orzekajacym, w sprawach wymagajacych znajomosci prawa obcego albo
procedur lub instytucji migdzynarodowych?!>.

Wyboér zarzadzajacego wirtualnym instytutem badawczym

Ustawy Pzp nie stosuje si¢ do wyboru przez ministra wlasciwego do spraw
szkolnictwa wyzszego i nauki podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ naukows jako
podmiotu zarzadzajacego wirtualnym instytutem badawczym?!'¢. Wirtualny insty-
tut badawczy stanowi forme organizacji pracy wyselekcjonowanych, konkuren-
cyjnych na poziomie mi¢dzynarodowym zespotow badawczych, prowadzacych
dziatalno$¢ naukowa o wysokim potencjale zastosowan spoteczno-gospodar-
czych, pod kierunkiem lidera o uznanym dorobku naukowym, ktorej celem jest
komercjalizacja jej wynikow?!’. Wirtualnym instytutem badawczym zarzadza
podmiot wybrany przez ministra wlasciwego do spraw szkolnictwa wyzszego
i nauki. Podmiotem zarzadzajacym wybranym przez ministra moze by¢ Sie¢
Badawcza Lukasiewicz — PORT Polski Osrodek Rozwoju Technologii albo —
wybrany w trybie otwartego konkursu ofert — inny podmiot prowadzacy gtownie
dziatalno$¢ naukowg w sposéb samodzielny i cigghy®'s.

Zawieranie umow o zarzadzanie pracowniczymi planami kapitalowymi
oraz umow o prowadzenie pracowniczych planow kapitalowych

Pzp nie ma zastosowania do zawierania umoéw o zarzadzanie pracowniczymi
planami kapitalowymi oraz uméw o prowadzenie pracowniczych planoéw

214 Art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwigzanych
z wystapieniem afrykanskiego pomoru $win na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z
2021 r. poz. 1573).

215 Art. 34 ust. 4 ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 762).

216 Art. 7 ust. 6 ustawy z dnia 4 kwietnia 2019 r. o wspieraniu dziatalno$ci naukowej z Funduszu
Polskiej Nauki (Dz.U. z 2021 r. poz. 1060).

217 Tamze, art. 5 ust. 2.

218 Tamze, art. 7 ust. 1.
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kapitalowych (PPK), jezeli warto$é zamowienia jest mniejsza niz progi unijne?'’.

Obowiazek zawierania umow o zarzadzanie PPK spoczywa na okreslonych
podmiotach zatrudniajacych®®’. W przypadku jednostek samorzadu terytorial-
nego wyboru instytucji finansowej, zktoéra podmioty zatrudniajace bedace
jednostkami organizacyjnymi danej jednostki samorzadu terytorialnego zawra
umowy o zarzadzanie PPK moze dokonaé¢ wojt, burmistrz, prezydent miasta,
zarzad powiatu albo zarzad wojewddztwa??!. Podmiot zatrudniajacy zawiera row-
niez w imieniu ina rzecz oséb w nim zatrudnionych umowe o prowadzenie
PPK**2, Umowy o zarzadzanie PPK oraz umowy o prowadzenie PPK okre$laja
m. in. warunki gromadzenia §rodkdw, zarzadzania nimi i dokonywania wptat oraz
maksymalne wysokosci: wynagrodzenia za zarzadzanie funduszem zdefiniowa-
nej daty, kosztow obcigzajacych ten fundusz i optat obcigzajgcych uczestnika
PPK, a takze warunki — o ile sg przewidziane — na jakich moga one zosta¢ obni-
zone bez konieczno$ci zmiany umowy>%,

Zamoéwienia na ushugi i dostawy udzielane w zwiazki z COVID-19

Ustawy Pzp nie stosuje si¢ do zamoéwien na ustugi lub dostawy niezbgdne do
przeciwdziatania COVID-19, jezeli zachodzi wysokie prawdopodobienstwo
szybkiego i niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub jezeli wymaga
tego ochrona zdrowia publicznego?*. W odniesieniu do skutkéw wywotanych
przez COVID 19, przepis6w o zamowieniach publicznych nie stosuje si¢ rOwniez
do zamoéwien na ustugi lub dostawy udzielane przez Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych w zwiazku z realizacja zadan zwiazanych ze zwolnieniem z tytutu
nieoptaconych sktadek na ubezpieczenia spoteczne, na ubezpieczenie zdrowotne,
na Fundusz Pracy, Fundusz Solidarno$ciowy, Fundusz Gwarantowanych Swiad-
czen Pracowniczych lub Fundusz Emerytur Pomostowych?? oraz w zwigzku
z realizacja zadan zwigzanych z odstgpieniem od pobierania odsetek za zwloke
od naleznosci z tytutu sktadek?.

219 Art. 7a ustawy z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatlowych (Dz.U.
72020 1. poz. 1342).

220 Tamze, art. 7 ust. 1.

221 Tamze, art. 7 ust. 4a

222 Tamze, art. 14 ust. 1

223 Tamze, art. 10 ust. 1, art. 20 ust. 1

24 Art. 6a ust. 1 Ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374).

225 Tamze, art. 31zv.

226 Tamze, art. 31zy'"ust. 9.

67



Rozdziat I — Prawna koncepcja zaméwien pozaustawowych

1.9. Whnioski

Rozwazania zawarte w niniejszym rozdziale prowadza do konkluzji,
ze zamoOwienia pozaustawowe pojmowane jako odrebna kategoria zamowien
publicznych sa juz stosunkowo trwatym i doniostem konstruktem prawnym.
Stanowig staly fragment regulacji zawieranych w kolejnych ustawach
dotyczacych zamoéwien publicznych, poczawszy od 1994 roku. Obecnie
obowigzujaca ustawa Prawo zamoéwien publicznych wyraznie wskazuje juz
w art. 1, ze okre$la m. in. zakres wylgczen stosowania jej przepisow.

Jednoczesnie zamowienia pozaustawowe sg materig zlozong izmienng.
Z jednej strony zakres wylaczen stosowania przepisOw ustawy zawarty jest
w ustawie Prawo zamowien publicznych, ale zdrugiej liczne wylaczenia
stosowania Pzp znajduja si¢ takze w przepisach rozsianych w calym systemie
prawnym. Stwierdzi¢ rowniez mozna bez watpliwosci, ze liczba poszczegdlnych
rodzajow zamoéwien pozaustawowych zwigksza si¢ wraz z kolejnymi
inicjatywami legislacyjnymi.

Ponadto, ustawa Prawo zaméwien publicznych w ramach odregbnych jedno-
stek redakcyjnych wskazuje zamoéwienia, do ktorych udzielania stosuje si¢ Pzp
(okre$lajac tym samym grupe zamowien, do udzielania ktérych nie stosuje si¢
Pzp) oraz zamdéwienia, w przypadkoéw ktorych wyltaczone jest stosowanie Pzp.
Jezykowe ujecie wskazanych grup zaméwien pozaustawowych wskazuje prima
facie, ze w pierwszej grupie sa zamowienia, do ktorych nie stosuje si¢ Pzp jedynie
w zakresie ich udzielania, a w drugiej zaméwienia, do ktoérych w ogodle nie sto-
suje si¢ Pzp. Blizsza analiza regulacji zawartych w Pzp rodzi jednak konieczno$é
korekty takiego stanowiska. Zamowienia, ktérych pozaustawowy charakter
mialby polega¢ na catkowitym wylaczeniu stosowania Pzp podlegaja chociazby
przepisom dotyczgcym sprawozdawczo$ci w ramach zamoéwien publicznych.
Trudno tez sobie wyobrazi¢, by w przypadku zaméwien wytaczonych, w ktoérych
jedna z przestanek wytaczenia odnosi si¢ do wartoSci zamowienia, nie mialy
zastosowania przepisy Pzp dotyczace szacowania warto$ci zamowien. Wydaje
si¢ wiec, ze zwrot ,,ustawy nie stosuje si¢ do udzielenia zamowien” oraz zwrot
»zamowienia, do ktdrych nie stosuje si¢ ustawy” nalezy odnosi¢ zasadniczo do
takiej samej sytuacji, w ktorej ustawodawca uchyla zastosowanie zasady
powszechnosci rezimu ustawowego zamowien publicznych oraz norm szczego-
lowych zwigzanych zuchylong zasada. Przy czym o uchyleniu zastosowania
w przypadku zaméwien pozaustawowych okreslonych norm nalezy rozstrzygac¢
odrebnie, biorgec pod uwagg tre$¢ tych norm, a takze cel regulacji zawierajacej
wylaczenia oraz wyjatkowy charakter pozaustawowych zamowien. W przypadku
zamowien pozaustawowych nie bgda mialy zastosowania chociazby zawarte
w Pzp przepisy dotyczace trybow udzielania zaméwien, umow czy $rodkow
ochrony prawne;j.
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Istnienie zamowien niepodlegajacych ustawie na mocy art. 2 ust. 1 Pzp oraz
zamoOwien wyltaczonych na podstawie przepisow Rozdziat 1 Oddziatu 2. Pzp
(art. 9 do art. 14) wyznacza jednak porzadek dziatan zamawiajacego, dokonuja-
cego kwalifikacji zamowien jako pozaustawowych. Ot6z, w pierwszej kolejnosci
jest on zobowiazany do uwzglednienia zakresu zastosowania ustawy Prawo
zamo6wien publicznych, a w dalszej kolejnosci — w tym takze w odniesieniu do
zaméwien wskazanych w art. 2 ust. 1 Pzp — do stwierdzenia istnienia ewentual-
nego wylaczenia wynikajacego z art. 9 lub nastgpnych.

Naczelnym celem wyodrebniania poszczegblnych zamoOwien
pozaustawowych jest naturalnie zwolnienie zamawiajacych z obowigzku
stosowania w okre$lonych sytuacjach szczegélowych procedur udzielenia
zamoéwien okre$§lonych w Pzp. Jednak powody, dla ktoérych ustawodawca
decyduje si¢ realizowac ten cel sa réznorodne. Dajace si¢ odkodowaé powody,
dla ktorych prawodawca wyodrebni¢ poszczegdlne przykltady zamoédwien
pozaustawowych przedstawiaja si¢ jako wachlarz wielu, czgsto odmiennych
racji. Wsréd nich wskaza¢ mozna motywy odwotujace si¢ np. do szeroko
rozumianych aspektéw spotecznych, normatywnych tj. zwigzanych z istotnymi
prawnymi odrgbnosciami niektérych umow, ale takze do wzgledow
praktycznych, odnoszacych si¢ do faktu braku konkurencji na rynku czy istnienia
Scistej zaleznosci miedzy zamawiajagcym a wykonawca wykluczajacej
konkurencj¢. Powodami prawnego uksztaltowania poszczegdlnych zamowien
pozaustawowych sg tez okoliczno$ci nadzwyczajne, zwigzane z wystapieniem
zdarzen zagrazajacych zyciu lub zdrowiu ludzi, uzasadniajace zwolnienie
z rygorystycznych procedur ustawowych.
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2. Rozdzial — Prawne aspekty udzielania zamoéwien pozaustawowych

2.1. Obowiazki kierunkowe zwiazane z udzielaniem zamoéwien
pozaustawowych

W przypadku obowigzkéw kierunkowych normodawca obliguje adresata
normy do realizacji wzorcowego stanu rzeczy bez podawania szczegétowych
$rodkéw realizacji, czyli pozostawiajac pewna swobode ich wyboru??’. Oznacza
to, ze obowiazek kierunkowy moze by¢ spelniany w réznym stopniu, przy czym
istota obowigzku kierunkowego jest to, ze powinien by¢ spetniony przez zobo-
wigzanego w mozliwie najwyzszym stopniu przy uwzglednieniu panujgcych fak-
tycznych i prawnych mozliwosci*,

Kierunkowy — lub inaczej celowosciowy — charakter obowiazkdéw nalezy
utozsamia¢ z powinnoécig stalej realizacji okre§lonego stanu rzeczy?>?’. Specyfika
obowiazkow kierunkowych wynika bowiem z charakteru norm je wyznaczaja-
cych?’. Wyznaczony przez prawodawce, w normie o charakterze kierunkowym,
cel ma zazwyczaj okreslong doniosto$¢. Jednoczes$nie cel wyznaczany do reali-
zacji przez normy kierunkowe przedstawia wigc pewien rodzaj dobra, istotnego

dla prawodawcy, stanowigcego dang norme?!,

Kierunkowe obowiazki, zwigzane zudzieleniem zamowien publicznych,
nalezy taczy¢ z normami okreslajgcymi zasady udzielania zamoéwien publicz-
nych. Nie musi to jednak oznacza¢, ze zrédlem takich obowiazkow musza by¢
normy zawarte w aktach prawnych czy w przepisach postugujacych si¢ zwrotem
»zasady udzielenia zamoéwien publicznych”. Rekonstrukcja zasady udzielania

227 L. Grzonka, Normy programowe w prawie pracy, Studenckie Zeszyty Naukowe — Koto Na-
ukowe Prawnikow UMCS nr 21/2011, s. 59; A. Kubiak, o interpretacji przepisow..., s. 26.

228 P, Sarnecki, op. cit., 5.253; T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Normy programowe w kon-
stytucji, [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji, red. J. Trzcinski, Warszawa 1997, s. 102.
229 A. Kubiak, o interpretacji przepisoéw programowych w Konstytucji, Pafstwo i Prawo nr
4/1987, s. 25; C. Kosikowski, Finanse publiczne i prawo finansowe. Zagadnienia egzaminacyjne
i seminaryjne, Warszawa 2013, s. 52; K. Complak, Konstytucyjne postanowienia programowe
czy normy o celach panstwa, [w:] Sze$¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadcze-
nia i inspiracje, red. L. Garlicki, A. Szmyt, Warszawa 2003, s. 60; L. Grzonka, Koncepcja norm
programowych z perspektywy teorii prawa, Poznan 2012, s. 49; Prawo konstytucyjne RP, red.
P. Sarnecki, Warszawa 2002, s 11.

20 T, Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, op. cit., s. 97; A. Kubiak, op. cit., s. 24; A. Bator, Norma
programowa, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, War-
szawa 2008, s. 117-119; M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Kra-
kow 2014, s. 214-215; M. Kordela, Mozliwos$¢ konstruowania ogélnej teorii zasad prawa. Uwagi
do koncepcji Roberta Alexy’ego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny nr 2/2007, s.
12; L. Grzonka. Koncepcja norm..., s. 45.

BT, Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, op. cit., s. 100.
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zamowien, a dalej wynikajacych znich obowigzkéow kierunkowych moze
dokonywac si¢ w oparciu o catoksztatt pewnych regulacji prawnych.

Istnienie zasady w prawie wymaga ustalania obowigzywania norm, ktdre sg
nadrzedne wzgledem innych norm?*, To, co z kolei stanowi¢ moze o nadrzedno-
$ci norm to odpowiednia doniostos¢ wynikajaca z zakresu ich zastosowania
i normowania®*®. Nadrzedno$¢ okreslonej normy jako zrodta zasady moze byé
zdeterminowana przestankami o formalnym charakterze. Przyktadem bedzie tu
uznanie przez ustawodawce okreslonej normy wprost za zasade albo nie wprost,
poprzez odpowiednie usytuowanie w hierarchii aktéw prawnych, tj. poprzez
zawarcie jej w akcie prawnym o wyzszej pozycji hierarchicznej lub wyrdznienie
redakcyjne przepisu zawierajacego dang norme (argumentum a rubrica)®*.
O zasadniczym charakterze normy mogg przesadzaé tez przestanki materialne.
Przestanki materialne wyrazaja si¢ w tym, ze z dana norma znajduje uzasadnienie
aksjologiczne w warto$ciach uznawanych za najwyzsze w przyjmowanym syste-
mie preferencji**. Zasadniczy charakter norm w okre$lonym systemie prawnym
moze wynika¢ zatem z tego, ze reguly postepowania z nich wynikajace posiadaja
wigkszg doniosto$é spoteczng czy aksjologiczng niz normy zwykte?¢.

Regulacje dotyczace zasad udzielenia zaméwien publicznych zawarte sa
przede wszystkim w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Pzp okreslajac
zasady udzielania zaméwien naktada na zamawiajacego obowiazek przygotowa-
nia i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia w sposob gwaran-
tujacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
a takze w sposob przejrzysty i proporcjonalny®’. Dodatkowo ustawa wskazuje,
ze zamawiajacy ma udziela¢ zamoéwien w sposob zapewniajacy najlepsza jakosé
dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia,
w ramach Srodkow, ktore zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, §rodo-
wiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy

232 J, Wréblewski, Prawo obowigzujace a ,,0g6Ine zasady prawa”, Zeszyty Naukowe UL Prawo
nr 42/1965, s. 18; S. Wronkowska, M. Zielinski i Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia
podstawowe, Warszawa 1974, s. 28, s. 64 in.; A. Szpor, Pafstwo a subsydiarno$¢ jako zasada
prawa w UF, i w Polsce, Samorzad Terytorialny nr 1-2/2001, s. 5, przyp. 14.

23 M. Kordela, Mozliwo$¢. .., s. 14.

234 7iemski, Zasady ogoélne prawa administracyjnego, Poznan 1989, s. 76; M. Korycka-Zirk,
Teoria zasad prawnych Roberta Alexy'ego, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii spoteczne;j
2010/1, s. 20.

25 Ziemski, Zasady ogolne..., s. 76-77.

236 M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa..., s. 25; G. Maron, Legitymizacja zasad prawa, [w:]
Teoria prawa migdzy nowoczesnoscig a ponowoczesnoscig, red. A. Samonek, Krakow 2012, s.
245.

7 Art. 16 Pzp.
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do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow?®,
Nie ulega kwestii, ze wskazane zasady udzielania zamowien publicznych dotycza
zamdéwien ustawowych. Rozstrzygnigcia wymaga to, czy i ewentualnie w jakim
zakresie zasady te mogg dotyczy¢ zamowien pozaustawowych. Ponadto nalezy
zwroci¢ uwagg, ze materia zasad udzielania zamoéwien publicznych nie przyna-
lezy wytacznie do ustawy Prawo zaméwien publicznych. Konieczno$¢ spetnienia
okreslonych obowiazkéw przez instytucje zamawiajace, ktore swa tresciag
odpowiadaja obowigzkom wyznaczonym przez ustawowe zasady udzielania
zamoOwien publicznych moze wynika¢ z innych zrédet. Wérdéd nich wskazaé
mozna zasady prawa europejskiego, czy zasady konstytucyjne, oraz zasady
gospodarowania §rodkami publicznymi.

2.2. Obowigzek rownego traktowania wykonawcéw

Obowiazki rownego traktowania wykonawcow w zamowieniach publicznych
znajduja swoje zakorzenienie w ogdlnych zasadach prawa europejskiego, w tym
w zasadzie rownos$ci oraz w traktatowym zakazie dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$é panstwowg?®. Konieczno$¢ poszanowania w zamowieniach
publicznych zasady rdéwnego traktowania oraz zasady niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa znajduje silne uzasadnienie w orzecznic-
twie Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Przyjmuje si¢, ze zasady te majg bezposrednie
zastosowanie do postgpowan w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego,
i to niezaleznie od warto$ci zamoéwienia, w tym takze do zamoéwien nieobjetych
dyrektywami. Warunkiem jest tu obecno$¢ tzw. elementu wspodlnotowego czy
tez istotnego interesu transgranicznego®¥. Trybunat stoi bowiem na stanowisku,
ze chociaz niektére zamowienia sa wylaczone z zakresu dyrektyw wspolnoto-
wych w sprawie zaméwien publicznych, to jednak instytucje zamawiajgce, ktore
zawierajg takie umowy, sg zobowigzane do przestrzegania podstawowych posta-
nowien zawartych w Traktacie?*!.

Istotny interes transgraniczny nalezy utozsamia¢ z wystepowaniem
odpowiedniego znaczenia gospodarczego w ramach rynku wewngtrznego

28 Art. 17 Pzp.

29 A. Wrdbel, Niedyskryminacja i obywatelstwo Unii, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej, T. 1 (art. 1-89), red. A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 357.

240 A, Soltysinska, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz, Krakéw 2006, s. 107.
241 Postanowienie TSUE z dnia 3 grudnia 2001 w sprawie Vestergaard, C-59/00, pkt 20; wyrok
TSUE z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie Unitron Scandinavia, C-275/98, pkt 31; wyrok
TSUE z dnia 20 pazdziernika 2005 r w sprawie Komisja przeciwko Francji, C-264/03, pkt 20,
podobnie wyroki TSUE z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie Telaustria i Telefonadress, C-324/98,
pkt 601 z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie HI, C-92/00, pkt 47, pkt 60-62; wyrok TSUE z dnia
21 lipca 2005 w sprawie Coname, C-231/03, pkt 16-19; wyrok TSUE z dnia 13 pazdziernika
2005 w sprawie Parking Brixen, C-458/03, pkt 49.
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i powodowaniem potencjalnego zainteresowania udzialem w postgpowaniu pod-
miotow pochodzacych z innych panstw cztonkowskich niz instytucja zamawia-
jaca®*. Jednakze ocena transgranicznego charakteru zaméwienia musi byé
dokonywana w odniesieniu do konkretnych aspektow zamdwienia, takich jak np.
miejsce wykonania czy specyfika przedmiotu zamdwienia oraz oparta na jedno-

znacznych, obiektywnych i spéjnych okoliczno$ciach?®.

Podstaw obowigzkoéw réwnego traktowania wykonawcoéw w zamowieniach,
w tym zamOwieniach pozaustawowych nalezy doszukiwac si¢ réwniez w konsty-
tucyjnej zasadzie rowno$ci. Obejmuje ona z jednej strony zakaz dyskryminacji
przewidujacy, ze nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spo-
lecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny (art. 32 ust. 2 Konstytucji
RP), z drugiej zasadg rownosci wobec prawa oraz prawo do rownego traktowania
przez wladze publiczne (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP). Zakaz dyskryminacji
dotyczy zarowno nierdéwnego traktowania osob fizycznych, jak i osob prawnych
czy jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej. Uzasad-
nieniem dla tak rozlegtego zastosowania zakazu dyskryminacji jest bardzo sze-
rokie jego ujecie w polskiej konstytucji (,,nikt”, ,,jakakolwiek przyczyna”), oraz
fakt, ze dyskryminacja podmiotéw organizacyjnych silg rzeczy przektada si¢ na
osoby fizyczne je tworzace lub wchodzace w ich sklad***. Nalezatby tez przyjac,
ze obowigzek niedyskryminacji spoczywa na wszystkich podmiotach, w tym in-
stytucjach zamawiajacych. Z kolei zdanie: ,,wszyscy maja prawo do rownego
traktowania przez wtadze publiczne”, ktore zawarte jest w art. 32. ust. 1., wyroz-
nia si¢ na tle innych fragmentéw tego artykulu poprzez wyrazne wskazanie
podmiotdw zobowigzanych, jakimi sg wladze publiczne, czyli co najmniej
organy wladzy wykonawczej, atakze organy samorzadu terytorialnego®.

242 . Kieres, Prawo zaméwien publicznych — dziedzina prawa europejskiego, odrebny system
regulacji oraz swoiste ujgcie problemow regulowanych, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekono-
micznego we Wroctawiu nr 270/2012, Zamoéwienia publiczne — stan obecny i perspektywy,
s. 56; Z. Raczkiewicz, Prawo wspolnotowe a udzielanie zamowien publicznych o warto$ciach
podprogowych, Prawo Zamowien Publicznych nr 1/2009, s. 23 i nast.; R. Szostak, Zamdowienia
wylaczone z rezimu Prawa zamowien publicznych, Prawo Zamowien Publicznych nr 3/2009, s.
28 i nast., wyrok TSUE z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie Oftalma Hospital, C-65/17, pkt 38;
wyrok TSUE z dnia 10 listopada 2019 r. w sprawie Komisja przeciwko Austrii, C-29/04, pkt 38.
243 P, Bogdanowicz, Co ma znaczenie (unijne)? i jakie? Rozwazania w $wietle art. 5 rozporza-
dzenia nr 1370/2007, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny nr 7(3)/2014,
s. 59-61; wyrok TSUE z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie Oftalma Hospital, C-65/17, wyrok
TSUE z dnia 10 listopada 2019 r. w sprawie, Komisja przeciwko Austrii, C-29/04, pkt 39-40;
podobnie wyrok TSUE zdnia 6 pazdziernika 2016 r. w sprawie Tecnoedi Construzioni,
C-318/15, pkt 22.

244 A, Bier¢, Freedom of Contract against the Constitutional Non-discrimination Principle, Studia
Prawnicze nr 3(215)/2018, s. 60.

245 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 226;
Idem, Zasada rownosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Szes¢ lat Konstytucji
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Oznaczaloby to, ze konstytucyjny obowiazek réwnego traktowania obejmuje
swym zakresem zamawiajacych, ale tylko tych zamawiajacych, ktorzy sa
podmiotami wladzy publicznej. Przy czym pod pojeciem podmiotéw wiadzy
publicznej nalezy rozumie¢ zaréwno instytucje wchodzace w sktad struktury
organizacyjnej panstwa lub samorzadu terytorialnego (podmiotowe ujgcie
wladzy publicznej), ale takze wykonujace wladztwo publiczne poza ta strukturg
(funkcjonalne ujecie wladzy publicznej)**S.

2.3. Obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji

Zasad¢ uczciwej konkurencji w zamoéwieniach pozaustawowych wywies¢
mozna z samej zasady rownego traktowania, a takze z istnienia konstytucyjnej
zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz obowigzkow insty-
tucji zamawiajacych wynikajacych z klauzul generalnych.

W pierwszym rzgdzie nalezy wspomniec¢, ze problematyka wolnosci dziatal-
nosci gospodarczej nalezy jednocze$nie do dziedziny zasad ustrojowych RP, jak
i obszaru wolnosci i praw konstytucyjnych. Swiadczy o tym chociazby zastoso-
wany w Konstytucji RP termin ,,wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej”, oraz fakt,
ze Konstytucja postuguje si¢ tym zwrotem w rozdziale, w ktérym znajduja si¢
naczelne zasady dotyczace ustroju i funkcjonowania panstwa®¥’. Pozwala to
z kolei przyja¢, ze wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej posiada silne, konstytu-
cyjne zakorzenienie aksjologiczne.

P. Kuczma stwierdza, ze adresatem konstytucyjnej zasady wolnos$ci gospo-
darczej jest kazdy podmiot prawa, ktéry moze — z uwagi na brak prawnych zaka-
z6w — prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg na terytorium Polski. Zauwaza on,
ze wraz z momentem przystapienia Rzeczypospolitej do Unii Europejskiej adre-
satami tej zasady sa roéwniez podmioty majace siedzibe w panstwach UE

Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, red. L. Garlicki, A. Szmyt, Warszawa
2003, s. 24; A. Kulig, Zasada réwnosci, [w:] Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej,
red. P. Sarnecki, Warszawa 2011, s. 158; W. Borysiak, L. Bosek, Uwagi do art. 32 Konstytucji
RP, [w:] Konstytucja RP, Tom I. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa
2016, s. 836; M. Masternak-Kubiak, op. cit., s. 136.

246 E. Kowalczyk, Konstytucyjne podstawy obowigzku réwnego traktowania i zakazu dyskrymi-
nacji podmiotéw ubiegajacych si¢ o realizacje zadan finansowanych ze srodkow publicznych,
[w:] Finanse publiczne a konstytucja, red. M. Bogucka-Felczak, Warszawa 2020, s. 438.

247 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 stycznia 2001 r., P 4/99, OTK ZU nr
1/2001, poz. 5; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 wrzes$nia 2007 r., P 19/07, OTK ZU
nr 8/A/2007, poz. 94; P. Kuczma, Konstytucyjne ujecie wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu nr 372/2014, Przedsigbiorca
w spotecznej gospodarce rynkowej, s. 229; M. Szydto, Wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej jako
prawo podstawowe, Bydgoszcz 2011, s. 66-67.
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i prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza w RP, co jest kwestia niebagatelna
z punktu widzenia problematyki transgraniczo$ci zamowien publicznych?*.

Zasadnicza tredcia ,,wolnos$ci gospodarczej” jest prawo podjecia decyzji oraz
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej**. W literaturze proponowane sg rowniez
kolejne ujecia szczegdtowych aspektow wolnosci gospodarczej, czyli tzw. swo-
bod czastkowych?*. Nie stanowia ona enumeratywnego wyliczenia. Przeciwnie,
pozostaja otwartym katalogiem swobdd, ktére ponadto wywieraja na siebie
wplyw, wzajemnie si¢ dopetniajac, ksztaltujac zakres swobody dzialalnosci
gospodarczej®!.

W konteks$cie problematyki zasad udzielania zamowien na szczegdlng uwage
zashuguje aspekt wolnos$ci dziatalnosci gospodarczej okreslany w pismiennictwie
jako prawo do swobodnego konkurowania z innymi podmiotami, czy po prostu
swoboda konkurencji®2. W literaturze stwierdza si¢, ze wolna konkurencja jest
swobodg ,.ktéra buduje wolno$¢ gospodarczg”?3. W ramach prawa do swobod-
nego konkurowania mozna z kolei wyodrebni¢ takie aspekty szczegblowe jak
wolnos$¢ wejscia na okreslony rynek oraz konkurowania na nim, w sposob wolny
od zachowan antykonkurencyjnych innych uczestnikéw rynku czy wolnos¢ od
zakldcania przez panstwo swobodnej konkurencji rynkowej. Przy czym z istoty
praw konstytucyjnych wynika spoczywajacy na wladzy publicznej obowigzek
niepodejmowania dziatan naruszajacych wolnos¢ konkurowania, ale takze obo-
wigzek realizacji warunkow, ktore chronig uprawnionych przed zachowaniami

sprzecznymi z uczciwg konkurencjg podejmowanymi przez inne podmioty>>*.

Nie ma przeszkdd, by czastkowa swoboda dziatalnosci gospodarczej, jaka
jest wolno$¢ konkurowania, obejmowala rowniez prawo do ubiegania sig¢

248 P Kuczma, Konstytucyjne. .., s. 232.

249 A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalno$ci gospodarczej, Krakow 1994, s. 107.

20 A, Walaszek-Pyziot, Wolno$¢ dziatalnosci gospodarcze;. .., s. 108; J. Reszczynski, o pojeciu
wolnoséci gospodarczej w ekonomii i naukach prawnych, Studia Ekonomiczne. Gospodarka.
Spoteczenstwo. Srodowisko nr 1/2018 (2), s. 32; J. Kolacz, Swobody czastkowe a swoboda dzia-
talnosci gospodarczej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXX, zeszyt 2,
2008, s. 80; P. Kuczma, Konstytucyjne..., s. 230; P. Soroka, Zamowienia publiczne a wolnosé¢
gospodarcza, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu nr 270/2012
Zamowienia publiczne — stan obecny i perspektywy, s. 135.

21 ], Kotacz, Swobody..., s. 80.

22 A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Krakéw 1994, s. 108; E. Kosifiski,
Aspekt prawny wolnos$ci gospodarczej, Kwartalnik Prawa Publicznego 3/4, 2003, s. 13.

233 P_ Soroka, Zamowienia publiczne..., s. 141.

254 J. Reszczynski, o pojeciu wolnosci..., s. 15; A. Biernat, A. Wasilewski, Wolno$¢ gospodar-
cza..., s. 77; R. Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, Kohlham-
mer, 1989, s. 468; L. Bielecki, Zasada wolnosci gospodarczej w okresie transformacji ustrojowe;j
w Polsce, Studia Iuridica Lublinensia 1, 2003, s. 68.
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o zamdwienia pozaustawowe?>, Udzielanie zamowien publicznych moze otwie-
ra¢ okreslone obszary konkurencji, w ktorych moze realizowac si¢ wolno$¢ go-
spodarcza. Co wigcej, sposob udzielania zamoéwien publicznych, w tym
zamoOwien pozaustawowych moze w znaczacy sposob ksztaltowac potozenie fak-
tyczne i prawne potencjalnych wykonawcow. Kwestia ta moze by¢ szczegolnie
istotna dla ubiegania si¢ 0 zamowienia pozaustawowe przez matych i $rednich
przedsigbiorcow. Naturalnie, o istnieniu nieuczciwych ograniczen wolnos$ci dzia-
falnosci gospodarczej nie przesgdza fakt, Zze dostep do zamdwien publicznych
wigze si¢ z konieczno$cig spelnienia przez wykonawcow wyznaczonych przez
zamawiajacego warunkoéw zamowienia. Ale juz przejawem naruszenia uczciwej
konkurencji w zaméwieniach pozaustawowych moga by¢ dziatania prawodaw-
cze polegajace na nieuzasadnionym zawe¢zaniu krggu podmiotéw zdolnych do
ubiegania si¢ 0 zamdwienia publiczne.

Obowiazki kierunkowe stuzace urzeczywistnieniu stanu uczciwej konkuren-
cji wzamowieniach pozaustawowych wywie§¢ mozna rowniez zzawartych
w normach prawnych klauzul generalnych. Przyktadem moze by¢ tu klauzula
dobrych obyczajéw begdaca elementem konstrukcji czynu nieuczciwej konkuren-
cji cze$ciowo stypizowanym w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?.
Czynem nieuczciwej konkurencji moze by¢ takze dziatanie sprzeczne z prawem
(bezprawno$¢ w sensie $cistym), nawet jesli nie jest zwigzane z naruszeniem
okreslonych obyczajéw. Ale i odwrotnie: czynem nieuczciwej konkurencji moze
by¢ dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, nawet jezeli nie wigze si¢ z naru-
szeniem konkretnej normy prawnej (bezprawno$§¢ w sensie szerokim).
Oczywiscie, sprzeczno$¢ dzialania wykonawcy z dobrymi obyczajami (lub
prawem) nie jest przestanka wystarczajaca do uznania zaistnienia czynu nieucz-
ciwej konkurencji. Dziatanie wykonawcy musi bowiem zagrazaé¢ lub naruszaé
interes innego wykonawcy?’.

Klauzula dobrych obyczajéw stuzy réwniez w zamowieniach publicznych
ocenie nieodpowiedniego wptywu na wynik przetargu lub aukcji. Nalezy tu

235 P, Soroka, Zamowienia publiczne. .., s. 136. 2004; Zob. Uchwale Senatu Federalnego Trybu-
nahu Konstytucyjnego z 13 czerwca 2006 r (1 BvR 1160/03), pkt 59.

2% Zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) czynami nieuczciwej konkurencji s3 w szczego6lno-
$ci: wprowadzajace w blad oznaczenie przedsigbiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towardw albo ustug, wprowadzajace w btad oznaczenie towardw
lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie do-
stepu do rynku, przekupstwo osoby petniacej funkcj¢ publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

27 P, Sokal, Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy 24/2011, s.
1319.
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wspomnie¢ o zawartej] w kodeksie cywilnym podstawie prawnej roszczenia
o uniewaznieniec umowy zawartej w trybie przetargu lub aukcji. Zgodnie
z brzmieniem art. 70° § 1 kc organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu
moga zadaé uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny
uczestnik lub osoba dziatajaca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji
albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Odnotowa¢ takze nalezy zawarcie klauzuli generalnej w art. 72 § 2 ke. Zgod-
nie znim ,strona, ktéra rozpoczeta lub prowadzita negocjacje z naruszeniem
dobrych obyczajow, w szczego6lnosci bez zamiaru zawarcia umowy, jest obowia-
zana do naprawienia szkody, jakg druga strona poniosta przez to, ze liczyla na
zawarcie umowy”. Z kolei w orzecznictwie administracyjnym doprecyzowano
m. in., ze w ,,art. 72 § 2 kc ustawodawca nie pigtnuje ani twardych negocjatorow,
ktérzy konsekwentnie daza do zabezpieczenia wszystkich swoich intereséw, ani
tych ktorzy na ostatnim etapie zrywaja negocjacje ze wzgledu na nagta okazje
zawarcia umowy korzystniejszej niz negocjowana. Nikt nie ma obowigzku
poswigcenia swoich intereséw na rzecz drugiej strony; w szczeg6lnosci takiego
obowiazku na pewno nie da si¢ uzasadni¢ wymaganiem zachowania dobrych
obyczajow w negocjowaniu. [...] w konsekwencji, deliktu z art. 72 § 2 kc nie
mozna popetni¢ bez $wiadomosci dziatania przeciwko interesom drugiej
strony”>*®, Stwierdzono réwniez, ze naruszenie dobrych obyczajéw oznacza
»zachowanie sprzeczne z idea negocjacji, ktorych celem jest zawarcie umowy
i jest zasadniczo rdwnoznaczne z dziataniem w zlej wierze, ktére polega na roz-
bieznosci rzeczywistych zamiardéw z tymi, ktére sa deklarowane wobec partnera
negocjacji. W szczegolnosci istotnym jest dazenie do wywotania u drugiej strony
wrazenia, ze chce si¢ zawrze¢ umowe i utrzymywanie jej w tym przekonaniu,
gdyz istotg deliktu jest niespetnienie racjonalnie uzasadnionego oczekiwania na
zawarcie umowy, zawiedzenie zaufania kontrahenta™,

Pojecie ,,dobrych obyczajow” obejmuje co najmniej dwa podstawowe ele-
menty tego zwrotu: niejednostkowy charakter pewnych zachowan (,,obyczaje”),
iich wzorcowy, aprobowany charakter (,,dobre”)**. W ramach zamowief
publicznych ,,obyczaje” wigzaé nalezy ze sposobem postepowania uczestnikow
postgpowan o zamowienie publiczne. Wskazywac to moze na istnienie praktyk
postepowania, ktore sg czeScig akceptowanej obyczajowosci wykonawcow lub
zamawiajacych albo, ktore sa wspolne dla obu tych grup. Na gruncie rozwazan
podejmowanych w doktrynie prawa cywilnego czy handlowego, a takze

2% Orzeczenie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdanski z dnia 23 lutego 2016 r.,
i ACa911/05.

2 Orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Katowicach z dnia 28 listopada
2012 r.,1 ACa 689/12.

260 A Zurawik, Klauzula generalna ,,dobrych obyczajow” — ujecie teoretyczne, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny, 2009, Rok LXXI, zeszyt 1, s. 46.
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W orzecznictwie zaproponowano rozumienie ,,dobrych obyczajow” poprzez
odniesienie do okreSlonych wyobrazen funkcjonujacych w spoteczenstwie,
w tym tzw. poczucia prawnego, rzeczywiscie panujacych zwyczajow, formut
przyzwoitoéci, wartoéci moralnych, etycznych czy konstytucyjnych®®'. Jednocze-
$nie w literaturze zauwazono, ze poj¢cie dobrych obyczajéw nabiera szczeg6l-
nego znaczenia w obszarze problematyki uczciwej konkurencji’®?>. A. Zurawik
stwierdza m. in., ze — w ,,odcigciu od tradycyjnych kryteriéw moralnych ina
potrzeby zwalczania nieuczciwej konkurencji wyksztalcit si¢ majacy swe zrodto
w nauce niemieckiej poglad, zgodnie z ktorym ocena zachowania przedsigbiorcy
winna odbywac si¢ na zasadzie poréwnania go z pewnym ideatem konkuren-
cji”?®. J. Szwaja konstatuje z kolei, Ze kryterium dobrych obyczajéw powinno
odnosi¢ si¢ do ocen zorientowanych ,,na zapewnienie niezaktéconego funkcjono-
wania konkurencji, poprzez rzetelne i zafatlszowane wspotzawodnictwo jakoscig,
ceng iinnymi pozadanymi przez klientoéw cechami oferowanych towaréow lub
ustug™?. Podejécie takie opiera si¢ na postulacie zapewnienia niezaktdconego
funkcjonowania konkurencji*®®. Stanowi ono przejaw szczegdlnego rozumienia
dobrych obyczajow, odmiennego od np. obyczajowosci zawodowej, sasiedzkiej
czy korporacyjnej. Istota tej koncepcji jest przyjecie wzorca pozytywnej konku-
rencji.

Dodatkowo, na gruncie zaméwien publicznych, aksjomat uczciwej konkuren-
cji doznaje kolejnej modyfikacji. Zapewnienie uczciwej konkurencji w tym
obszarze nie moze by¢ bowiem rozumiane tozsamo z zapewnieniem uczciwej
konkurencji w stosunkach pomigdzy przedsigbiorcami na rynkach prywatnych.
Instytucje zamawiajace ,,kierujg si¢ bowiem nie tylko chgcig maksymalizacji

261 A, Zurawik, Obowigzek wykonywania dzialalnoéci gospodarczej zgodnie z zasadami uczci-
wej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow [w:] Prawo przedsigbiorcow. Przepisy
wprowadzajace do Konstytucji Biznesu. Komentarz, red. G. Koziet, Warszawa 2019, s. 93 in.;
P. Sokal, op. cit., s. 1318; M. Bilinski. A. Zurawik, Klauzula generalna dobrych obyczajow.
Uwagi ogolne [w:] Publiczne prawo gospodarcze. System Prawa Administracyjnego Tom 8A
red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel, Warszawa 2018, s. 519-524; A. Zurawik, Klauzula
generalna ...op. cit., s. 37-44; A. Zurawik, Dobre obyczaje, s. 199-201; orzeczenie Sadu Apela-
cyjnego w Lodzi z dnia 31 lipca 1995 r. (I ACr 308/95); orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lu-
blinie z 30 wrzesénia 1998 r.(I ACa 281/98).

262 M. Bilinski. A. Zurawik, Klauzula generalna dobrych obyczajow..., s. 524.

263 A, Zurawik, Dobre obyczaje, s. 200.

264 J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2019,
s. 125; M. Bilinski. A. Zurawik, Klauzula generalna dobrych obyczajow..., s. 524.

265 A, Laszczyk, M. Gajdus, Wedle dobrych obyczajow czy zgodnie z zasadami wspotzycia spo-
tecznego? Uwagi na tle funkcjonowania klauzuli generalnej z Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza nr 1/2012, s. 29; R.
Skubisz, Klauzule generalne w prawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Annales Univer-
sitatis Mariae Curie-Sktodowska, vol. LXIII, 2, sectio G., 2016, s. 10.
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zysku, ale takze potrzeba realizacji interesu publicznego™?%. W zwigzku z tym
nalezy przyjaé, ze zachowania wzorcowe w ramach konkurencji moga posiadac
swoiste dla systemu zaméwien publicznych znaczenie®®’. Przykladem moze by¢
tu zwyczajowe korzystanie z Biuletynu Informacji Publicznej jako miejsca upu-
bliczniania informacji o zaméwieniach pozaustawowych.

Doda¢ nalezy, ze ustalenie tresci zasady uczciwej konkurencji w obszarze
zamoOwien pozaustawowych musi dokonywac si¢ o oparciu o ogélne znaczenie
etyki obrotu gospodarczego, ale powinno uwzglednia¢ réwniez znaczenie
nadawane ustawowej zasadzie uczciwej konkurencji. Sposob kwalifikacji okre-
Slonych zachowan jako zgodnych lub niezgodnych zuczciwag konkurencja
w zamowieniach pozaustawowych powinien korespondowa¢ z ocena tychze
zachowan dokonywang przez pryzmat zasad udzielania zaméwien publicznych
w trybie Pzp. Tak uzyskiwany wynik rekonstrukcji wzorca idealizujacego
w zaméwieniach publicznych powinien mieSci¢ si¢ w normatywnych ramach
wyznaczanych przez podstawowe zasady zamowien publicznych, otwierajac si¢
nie tylko na obyczajowos$¢ funkcjonujacg w praktyce zawierania umow, ale takze
na wewnetrzng aksjologie systemu zamowien publicznych?@,

2.4. Ustawowe sposoby zawierania umoéw w zaméwieniach
pozaustawowych

Jak wskazano wyzej, procedury udzielania zamowien pozaustawowych moga
wynika¢ z innych niz Pzp ustaw oraz aktéw wykonawczych, z aktow prawa
mi¢dzynarodowego czy porozumien mig¢dzynarodowych, z uméw dotyczacych
finansowania zaméwien, a takze z aktow prawa wewngtrznego. Jednak wytacze-
nie stosowania Pzp w zakresie okreslonych zamowien oznacza przede wszystkim
zblizenie zagadnien udzielania zamoéwien do jednej z generalnych zasad prawa
zobowigzan, jaka jest zasada swobody zawierania umoéw. Oczywiscie, swoboda
zawierania umow nie oznacza zupetnej dowolnosci w kontraktowaniu. Poszcze-
gblne strony umowy zobowigzane sg bowiem do przestrzegania chociazby regut
dokonywania czynnos$ci prawnych, w tym zasad sktadania o§wiadczen woli.

266 P, Nowicki, Aksjologia prawa zaméwief publicznych. Pomiedzy efektywnos$cig ekono-
miczna a instrumentalizacja, Torun 2019, s. 189.

267 B, Kowalczyk, Klauzula dobrych obyczajéw w zamowieniach publicznych, [w:] Procedura
zamOwien publicznych, red. M. Filipek, T. 2, Lublin 2020, s. 139-141.

268 A, Szot, Klauzule generalne jako ponadgateziowa konstrukcja systemu prawa, Annales
Universitatis Mariae Curie-Sklodowska, vol. LXIII, 2, sectio G., 2016, s. 293;
L. Leszczynski, G. Maron, Pojecie i tre$¢ zasad prawa oraz generalnych klauzul odsytajacych.
Uwagi porownawcze, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, vol. LX, 1, sectio G.,
2013, s. 86.
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Obowiazujace ustawodawstwo z zakresu prawa cywilnego nie narzuca
zamknietego katalogu sposobéw zawierania umoéw>®, jednak kodeks cywilny
oraz praktyka prawna wskazuja na istnienie w tym obszarze okreslonych modeli,
do ktoérych mozna zaliczy¢ model ofertowy, model negocjacyjny czy przetarg.
w ramach tych modeli mozna z kolei wyr6zni¢ szczegétowsze sposoby udziele-
nia zamowien pozaustawowych. Obejmujg ona takie konstrukcje jak np.:

a) otwarty konkurs ofert,

b) zaproszenie do sktadania ofert

c) wybdr oferty sposrdd ofert dostepnych na rynku albo wybdr oferty
ztozonej zamawiajgcemu z inicjatywy wykonawcy

d) przetarg,

e) negocjacje (rokowania).

2.4.1. Otwarty konkurs ofert

Zgodnie z definicja sformutowana juz w 1976 r. przez Witolda Piechockiego
»przez konkurs w jak najszerszym poj¢ciu nalezy wigc rozumie¢ publiczne przy-
rzeczenie nagrody za najlepsze, a niekiedy inajszybsze wykonanie jakiego$
zadania, co stwarza obowigzek wyptacenia przyrzekajacego oznaczonej nagrody
osobie (lub grupie 0sob tacznie, badz tez gronu oséb w pewnej ustalonej kolej-
nosci), ktorej dzieto przedtozone w oznaczonym terminie zostanie uznane przez
przyrzekajacego za odpowiadajace warunkom i wymaganiom konkursowym
jako najlepsze i w zwigzku z tym zastugujgce na nagrode™?’. Z kolei Grzegorz
Cmikiewicz stwierdza ze ,,zasadnicza trescig ogloszenia konkursu jest wezwanie
pewnego kregu podmiotow do wykonania pewnego dobra lub tez tylko podjecia
pewnego dziatania’?!.

Ogodlne pojecie konkursu ma zastosowanie rowniez w zaméwieniach publicz-
nych. Przy czym w systemie zamdwien publicznych konkurs wystepuje
w przynajmniej trzech znaczeniach: jako opis jednego ze sposobow udzielenia
zamdwienia publicznego®’?, jako opis czynnosci czeéci postepowania prowadza-
cego do udzielenia zamoéwienia publicznego na ustugi?’® albo jako opis niebedg-

cej udzieleniem zamodwienia publicznego postaci publicznego przyrzeczenia

2% Por. 66' § 3 kc in fine.

270\, Piechocki, Prawne zasady realizacji konkursow, Warszawa 1976, s. 23.

7! G. Cmikiewez., Konstrukcja prawna konkursow o stworzenie dzieta w rozumieniu prawa au-
torskiego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Intelektu-
alnej nr 3/1978, s. 141

212 Zob. np. motyw 61. Dyrektywy klasyczne;.

273 Art. 78 Dyrektywy klasycznej.
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nagrody za wykonanie i przeniesienie prawa do pracy konkursowej*™. Z kolei
sama ustawa Pzp opisuje na potrzeby jej stosowania pojecie konkursu jako przy-
rzeczenie publiczne, w ktérym zamawiajacy, przez publiczne ogloszenie,
przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do pracy konkursowej
wybranej przez sad konkursowy?”. Konkurs w Pzp stanowi wiec specyficzny
konstrukt prawny, a jego oryginalno$¢ wyraza si¢ w istnieniu szeregu szczegoto-
wych rozwigzan i figur normatywnych, wtasciwych prawu zaméwien publicz-
nych, a w szczegdlnosci w jego obligatoryjnym dla zamawiajgcych charakterze.

Konkurs ofert w zamowieniach pozaustawowych nalezy taczy¢ z procedura
udzielenie zamdéwienia, ktora oparta jest na przyrzeczeniu publicznym. Przy
czym S$cisty zwiazek konkursu z przyrzeczeniem publicznym ujawnia si¢ jedynie
w przypadku tzw. otwartego konkursu ofert, gdzie zaproszenie do sktadania ofert
zawarte jest co najmniej w ogloszeniu. Z cywilnoprawnego punktu widzenia
ogloszenie stanowigce zaproszenie do sktadania ofert jest o§wiadczeniem woli
zamawiajacego, ktore jednak nie jest sktadane okreslonej osobie. Nieco inaczej
przedstawiac si¢ bedzie sytuacja, w ktorej zaproszenie do sktadania ofert kiero-
wane bedzie wylacznie do imiennie wskazanych wykonawcéw (tzw. zamkniety
konkurs ofert). W takim przypadku zaproszenie do sktadania ofert nalezy kwali-
fikowaé jako odrebna, nienazwang czynnos$¢ prawna do ktérej przepisy
0 przyrzeczeniu publicznym znajdujg jedynie odpowiednie zastosowanie.

2.4.2.  Zaproszenie do skladania ofert

Zaproszenie do sktadania ofert stanowi odrgbng konstrukcyjnie procedure
udzielenia zamoéwienia pozaustawowego. Wystepuje wowczas, gdy zaproszenie
do sktadania ofert nie ma charakteru publicznego, lecz kierowane jest imiennie.
Jednoczes$nie nie wyklucza to mozliwosci kierowania zaproszenia do zlozenia
oferty przez jeden, wskazany podmiot, jak i kierowania zaproszenia do wigkszej
ilo$ci podmiotéw. W drugim przypadku zaproszenie do sktadania ofert inicjuje
wspotzawodnictwo zainteresowanych podmiotdéw w ubieganiu si¢ 0 zamowienie
publiczne, co odpowiada sytuacji konkursowej, o ktérej mowa wyzej. Jednak
sytuacja ta nie jest — jak wskazano wyzej — otwartym konkursem ofert. Stanu
konkurencji nie stwarza zaproszenie skierowane do jednego podmiotu.

Jak stwierdzit Sad Najwyzszy juz w wyroku z dnia 28 kwietnia 1969 r. przy
tzw. konkursie zamknietym, w ktorym bierze udziat imiennie okre$lona liczba
zaproszonych uczestnikow i ktory nie zostat podany do wiadomosci publicznej
za posrednictwem prasy, radia czy innych ogdlnie dostepnych $rodkow

27 Zob. np. art. 7 pkt 8) Pzp. M. Zidtkowska, Charakter prawny konkursu w zamowieniach pu-
blicznych, Prawo Zamoéwien Publicznych nr 4/2013, s. 62-63.
275 Art. 7 pkt 8). Pzp.
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informacji, nie ma — sensu stricto — publicznego przyrzeczenia nagrody konkur-
sowej, to jednak przepisy kodeksowe majg w tym wypadku zastosowanie.
Przyrzeczenie nagrody ma bowiem charakter publiczny wowczas, gdy nie jest
adresowane do okreslonej, z gory znanej osoby, lecz do grupy 0sob, sposrod kto-
rych zostanie w przysztosci wyloniony autor dzieta najlepszego®’s.

To, co stanowi o istocie zaproszenia do sktadania ofert przejawia si¢ w istnie-
niu indywidualnej propozycji zawarcia umowy na warunkach przedstawionych
w ofercie. Oczywiscie, propozycja zawarcia umowy zawarta w zaproszeniu nie
ma definitywnego charakteru, poniewaz uwarunkowana jest ocena przez zama-
wiajacego zlozonej oferty pod katem zgodno$ci z warunkami okreSlonymi
w zaproszeniu oraz zdolno$ci finansowej zamawiajacego, a w przypadku zloze-
nia wi¢cej niz jednej oferty, klasyfikacja oferty najkorzystniejszej. Zaproszenia
do sktadania ofert lub zapytania ofertowego nie nalezy tez traktowac jako oferty
zamawiajgcego. Zamawiajacy, ktory zwraca si¢ do potencjalnych wykonawcow
z pro$ba o udzielenie wigzacej informacji o warunkach §wiadczonych przez nich
ustug, o cenie lub rodzaju dostawy, sam nie sktada oferty, lecz jedynie zaprasza
do jej ztozenia.

Ofertowy model zawarcia umowy na skutek zaproszenia w kazdym przy-
padku obejmuje zatem przynajmniej trzy czynnosci:

1) zaproszenie przez zamawiajacego do ztozenia oferty
2) czynno$¢ ztozenia oferty przez wykonawce;
3) oswiadczenie zamawiajgcego o przyjeciu oferty .

Niezbednym elementem realizacji modelu ofertowego jest istnienie oferty,
ktéra nalezy rozumie¢ jako o§wiadczenie woli jednej ze stron, wyrazajacej goto-
wos¢ do zawarcia umowy o okreslonej tresci. Ztozenie oferty powoduje szereg
konsekwencji, wérdd ktorych najistotniejsza jest stan zwigzania oferenta ofertg
i — co za tym idzie — istnienie uprawnienia do przyjecia oferty przez jej adresata
(oblata). Zwiazanie oferta mozna okresli¢ jako pozostawanie w oczekiwaniu na
zawarcie umowy. Jesli w tym czasie oferent otrzyma od oblata o$wiadczenie
o0 przyjeciu oferty, to umowa dochodzi do skutku. Zwiazanie oferta pozwala wigc
oblatowi na podjecie decyzji o udzieleniu zamoéwienia®”’. Stan zwigzania oferty
moze jednak stanowi¢ pewna ucigzliwo$¢ dla oferenta. Oczekiwanie na ewentu-
alne przyjecie oferty moze by¢ ograniczone czasowo. Sktadajacy oferte moze
wskaza¢ termin, w jakim bedzie oczekiwat odpowiedzi od oblata®’8. Wskazanie
terminu nie jest jednak obowigzkowe, a niewskazanie go nie prowadzi do

276 1 CR 72/69.

211 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania uméw w polskim prawie cywilnym, Toruf
1993, s. 12.

78 Art, 66 § 2 ke.
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uniewaznienia oferty. W przypadku nieoznaczenia w ofercie terminu na udziele-
nie odpowiedzi przez oblata termin zwigzania oferta okre§la si¢ na podstawie
kodeksu cywilnego, bioragc pod uwage sposob ztozenia oferty.

Konsekwencja zwigzania oferta jest tez jej nieodwotalno$é. Oznacza to,
ze oferent nie moze przez kolejne swoje o§wiadczenia znie$¢ obowigzku zawar-
cia umowy w razie przyjecia oferty przez oblata®”. Jednak w stosunkach miedzy
przedsigbiorcami (w rozumieniu art. 43! kc) oferta moze by¢ odwotana przed za-
warciem umowy, jezeli o$wiadczenie o odwotaniu zostalo zlozone
drugiej stronie jeszcze przed wystaniem przez nig o$wiadczenia o przyjgciu
oferty. Oferty nie mozna odwota¢, jesli wynika to z jej tresci lub gdy okre§lono
w niej termin przyjgcia®®’.

Cecha czynnos$ci jaka jest zlozenie oferty jest rowniez jednoznacznos¢
i stanowczo$¢ oswiadczenia woli. Oznacza to, ze korzystanie z systemu przedsta-
wienia oferty i jej przyjecia, jako sposobu zawarcia umowy, mozliwe jest dopiero
wowczas, gdy oferent na tyle precyzyjnie okresli prawa i obowiazki wynikajace
z przyszlej umowy, ze zamawiajacy moze przyjac ofert¢ przez prosta czynnosce
akceptujaca, np. poinformowanie o przyjeciu oferty®®!. Zakres podstawowe;j
tre$ci oferty wyznaczaja konieczne, istotne (lub rowniez dodatkowe) postanowie-
nia przysztej umowy?*.

Przyjecie oferty oznacza akceptacje umowy na warunkach okreslonych
w tresci oferty (tzw. zasada lustrzanego odbicia)®®*. Model ofertowy, cho¢ daje
zamawiajgcemu istotne korzysci, rodzi jednoczeénie wazkie konsekwencje dla
zamawiajacego przyjmujacego oferte. Udzielajacy zamoéwienia musi byé
swiadomy tego, ze samo przyjecie oferty skutkuje zobowigzaniem do przyjecia
$wiadczenia zgodnego zumowa ido zaplaty wynagrodzenia wykonawcy za
nalezyte wykonanie umowy.

Przyjecie oferty dokonane z zastrzezeniem zmiany lub uzupetnienia jej tresci
traktuje si¢ — co do zasady — jako nowa oferte®. Jednak jesli zastrzezenie zmian
lub uzupetnien nie wptynie w sposob znaczacy na tres¢ oferty, to oswiadczenie
oblata nalezy traktowac jako przyjecie oferty, skutkujace zawarciem umowy z za-
strzezeniami zawartymi w odpowiedzi na oferte. Regule te okresla art. 68! § 1 ke,

279 Reguta ta ma jednak ograniczenia w przypadkach szczegolnych, dotyczacych np. wystapienia
wady o$wiadczenia woli na skutek btedu lub grozby (art. 88 kc).

20 Art. 66! ke.

31 Art. 66 § 1 ke.

22 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania umow ..., s. 12.

283 Jak trafnie zauwaza M. Jasiakiewicz (dz. cyt., s. 25), przyjecie oferty, oprocz cech wiasciwych
kazdemu o$wiadczeniu woli, powinno spetnia¢ wymog wigzi czasowej z oferta oraz wymog
zgodnosci z trescig oferty.

284 Art. 68 k.
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ktéry ma zastosowanie tylko w stosunkach migdzy przedsiebiorcami. Regutly tej
nie stosuje si¢ w przypadku, gdy w tresci oferty wskazano, ze moze ona by¢
przyjeta jedynie bez zastrzezen lub gdy oferent niezwlocznie sprzeciwit si¢ wia-
czeniu zastrzezen do umowy albo gdy druga strona uzaleznita przyjecie oferty od
zgody oferenta na wiaczenie zastrzezen do umowy, a zgody tej niezwlocznie nie
otrzymata®,

2.43. Wybér oferty sposrod ofert dostepnych na rynku albo wyboér
oferty zlozonej zamawiajacemu z inicjatywy wykonawcy.
Transakcje bezpoSrednie

W ramach modelu ofertowego wskaza¢ mozna rowniez inne, szczegolne spo-
soby udzielenia zamowienia pozaustawowego. Obejmujg one wybdr oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert dostepnych na rynku oraz wybor oferty ztozonej
z inicjatywy konkretnego wykonawcy konkretnemu zamawiajacemu. Sposoby
te okresla si¢ niekiedy w literaturze jako ,transakcje bezposrednie” charaktery-
zujace si¢ pewna swoboda, wynikajaca z braku wymogu zebrania i porownania
ofert?®®. Wspdlng cechg tych sposobdw pozostaje to, ze udzielenie zamowienia
nastepujg poprzez wybor oferty. Z kolei o ich odmienno$ci wobec pozostatych
sposobow udzielenia zamoéwien $wiadczy okoliczno$¢, ze wybierane oferty nie
sg wywoltywane przez zamawiajacego zaproszeniem.

Pozyskanie przez zamawiajacego informacji o ofertach dostepnych na rynku
nastgpuje zazwyczaj poprzez tzw. sondaz rynkowy czy rozeznanie rynku doko-
nujace si¢ bez zaangazowania wykonawcow. W takim wypadku pracownicy
zamawiajacego korzystaja np. z Internetu, katalogoéw producentéw czy udajg si¢
do siedziby sprzedawcy, do sklepu czy hurtowni. Natomiast w przypadku
inicjatywy wykonawcy zamawiajacy otrzymuje zazwyczaj droga elektroniczng
oferte wykonania okreslonej ustugi czy sprzedazy konkretnych produktow.

Zgodnie z przepisem art. 71 kodeksu cywilnego ogloszenia, reklamy, cenniki
i inne informacje, skierowane do ogo6tu Iub do poszczegdlnych oséb, poczytuje
si¢ w razie watpliwosci nie za oferte, lecz za zaproszenie do zawarcia umowy.
Natomiast w mys$l przepisu art. 543 kodeksu cywilnego wystawienie rzeczy
w miejscu sprzedazy na widok publiczny z oznaczeniem ceny uwaza si¢ za ofertg
sprzedazy. z kolei o§wiadczenie oblata o przyjeciu oferty nie wymaga zachowa-
nia szczegblnej formy. Moze by¢ ztozone w dowolny sposob, ktory umozliwia
oferentowi zapoznanie si¢ z jego trescia. W praktyce handlowej przyjecie oferty
dokonuje si¢ czgsto przez tzw. czynnosci konkludentne (per facta concludentia).

285 Art. 68' § 2 ke
286 R. Szostak (red.), Informatyzacja procedur udzielania zaméwief publicznych, Warszawa
2018, Legalis.

84



Ewaryst Kowalczyk — Pozaustawowe zamoéwienia publiczne

Przyktadem takiego zachowania moze by¢ przyjecie towaru dostarczonego przez
oferenta®’. Wybér oferty moze tez nastepowaé poprzez zastosowanie automatow
(np. biletowych czy parkingowych).

Akceptacja oferty na podstawie okreslonego zachowania przyjmujacego nie
wymaga wykazania wlasciwej reprezentacji oblata. Stad, jesli przyjecie towaru
nastapi przez pracownika instytucji zamawiajacej, umowa dochodzi — co do
zasady — do skutku, nawet wowczas, gdyby osoba przyjmujgca towar w siedzibie
zamawiajacego nie miata upowaznienia do sktadania o§wiadczen woli w jego
imieniu®*®, Wymagana forma wyrazenia woli przyjecia oferty moze jednak by¢
wskazana w samej ofercie.

Okreslajac chwilg zawarcia umowy w formie ustnej nalezy uwzgledniac prze-
pisy art. 70 § 1 i art. 61 § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 70 § 1
kodeksu cywilnego w razie watpliwoSci umowg poczytuje si¢ za zawartg w chwili
otrzymania przez sktadajacego oferte o§wiadczenia o jej przyjeciu. Jezeli dojscie
do sktadajacego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu nie jest wymagane, umowe
uznaje si¢ za zawarta w chwili przystapienia przez druga stron¢ do wykonania
umowy. Zgodnie z przepisem art. 61 § 1 kodeksu cywilnego o§wiadczenie woli,
ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest zlozone z chwila, gdy doszto do niej
w taki sposob, ze mogta zapoznac si¢ z jego trescig.

2.4.4. Przetargi aukcja

Kolejnym sposobem zawarcia umowy o zaméwienie publiczne pozausta-
wowe jest przetarg (aukcja)™®. Przetarg jest nazwang konstrukcja cywilistyczna,
a podstawowe regulacje prawne dotyczace przetargu znajduja si¢ w kodeksie
cywilnym, w art. 70'-70%2%,

Przetarg mozna okresli¢ jako ciag uporzadkowanych czynnosci (technicz-
nych iprawnych), ktérych celem jest wybor wlasciwego kontrahenta przysztej
umowy przez publiczne zaproszenie do skladania ofert w czasie imiejscu

287 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania umow ..., s. 32.

88 Por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z 30 listopada 1984 r., OSNCAP nr 10/1985, poz. 156,
s. 65.

2% Zawarcie w Pzp regulacji dotyczacych przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczo-
nego stanowi rozwinigcie cywilistycznej konstrukcji przetargu, dokonane na uzytek szczegol-
nego rodzaju kontraktow, jakim sa umowy o zamoéwienie publiczne.

20 Wskazane w ke regulacje dotyczace przetargu majg zasadniczo dyspozytywny charakter, co
oznacza, ze organizator postgpowania przetargowego ma duza swobod¢ w dokonywaniu mody-
fikacji procedur wzgledem tych okre§lonych w przepisach. Zob. J. Gegsia, Zawarcie umowy
w drodze przetargu, Rejent nr 9/1999, s. 83 oraz R. Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne prze-
targu w $wietle znowelizowanych przepiséw kodeksu cywilnego, Kwartalnik Prawa Prywatnego
nr 1/2004, s. 73.
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wskazanym przez zamawiajacego®'. Cecha przetargu, cho¢ nie jego wyrdzni-
kiem jest to, ze zaktada on uczestnictwo wigcej niz jednego podmiotu po stronie
oferentow (tzw. reflektantow). Jednoczesnie przetarg jest przyktadem postepo-
wania, w ktorym uczestnictwo zaproszonych podmiotow odbywa si¢ w ramach
wspolnych faz postgpowania. Oznacza to m. in., ze uptyw terminu na dokonanie
czynno$ci w ramach poszczegélnych faz dotyczy wszystkich uczestnikow.
Istotnym celem przetargu jest wywotanie §wiadomosci prawdopodobnego
wspotuczestnictwa innych podmiotéw w postgpowaniu. Jednoczeénie, dla ubie-
gajacych si¢ o zamdowienie publiczne, fakt istnienia innych konkurentow moze
w pierwszej fazie postgpowania pozostawaé nieznany. Dopiero po uplywie
terminu sktadania ofert ujawniane sg informacje o ilosci wspdtuczestnikow
postepowania i tresci ztozonych przez nich ofert. Od tego momentu wzmocnieniu
ulega kontrola wszystkich uczestnikow przetargu nad jego przebiegiem.
Ztozonosc¢ relacji, jakie wystgpuja w przetargu, wymaga odpowiedniego sforma-
lizowania jego przebiegu. Stad reguty dotyczace przetargu obejmuja kwestie jego
upublicznienia, trybu sktadania ioceny ofert, wyboru kontrahenta, a nawet
niewaznos$ci umowy zawartej w drodze przetargu.

Istota przetargu sprowadza si¢ wiec do zaaranzowania sytuacji ,,targu”, czyli
rywalizacji migdzy oferentami. Celowi temu stuzy przede wszystkim otwarty
charakter procedury przetargowej, wynikajacy z publicznego zaproszenia
do sktadania ofert, a w tym upublicznienia warunkéw, na ktorych ma by¢ zawarta
planowana umowa. Przetarg (podobnie jak aukcja) umozliwia zamawiajagcemu
wybor wykonawcy proponujacego najkorzystniejsze wedlug przyjetych kryte-
riow warunki wykonania zamowienia. W trybie przetargowym mozliwosé
wspotuczestnictwa reflektantow (wykonawcow) wywoluje rywalizacj¢ o zawar-
cie umowy. Rywalizacja ta ma zapewni¢ optymalizacje tresci przysztej umowy,
a takze najkorzystniejsza ceng za $wiadczenie*”?. Chodzi tu, rzecz jasna, o kon-
kurencj¢ miedzy ubiegajacymi si¢ o zawarcie umowy, a nie o konkurowanie
z organizatorem przetargu. Konkurowanie pretendentow do umowy ma charakter
jawny w tym znaczeniu, ze jest wywotane celowo i dokonuje si¢ w trybie poste-
powania eliminacyjnego zorganizowanego przez zamawiajacego*.

Najistotniejsza jednak z punktu widzenia zaméwien publicznych jest funkcja
gwarancyjna przetargu. Jego celem jest bowiem uzyskanie przez kupujacego jak
najwigkszych korzysci, przy jednoczesnym zapewnieniu sprzedawcom jednako-
wych warunkéw sprzedazy?. Ot6z czynnosci przetargowe umozliwiaja zobiek-
tywizowanie dziatan prowadzacych do zawarcia umowy oraz uniezaleznienie

1], Jacyszyn, Przetarg i jego oblicza, Rzeczpospolita nr 127/1995 z 2.06.1995 .

22 A. Wojcik, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Krakéw 2000, s. 30.

23 R. Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne przetargu..., s. 73.

24 B, Przeszio, Przetarg jako forma rozporzadzania mieniem publicznym, Przeglad Prawa Han-
dlowego nr 6/1996, s. 7.
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wyboru kontrahenta od arbitralnej decyzji zamawiajacego®’. Dzieki funkcji
gwarancyjnej przetargu moga wiec realizowac si¢ podstawowe zasady zamowien
publicznych, w tym zasada réwnego traktowania wykonawcoéw oraz zasada
uczciwej konkurencji.

Przetarg jest odpowiednio sformalizowana procedura. W zwigzku ztym
W postgpowaniu przetargowym wyrdzni¢ mozna okre$lone etapy, w tym etap
upublicznienia zamiaru zawarcia umowy w trybie przetargowym, etap sktadania
ofert, etap badania i oceny ofert oraz przyjecie oferty.

Postepowanie przetargowe rozpoczyna si¢ od ogtoszenia. Inicjatorem zawar-
cia umowy w formie przetargu bedzie wigc zawsze zamawiajacy jako organizator
przetargu. Charakter prawny ogloszenia o przetargu®®® wskazuje na to, ze —
oprocz zaproszenia do sktadania ofert — stanowi ono propozycj¢ okreslajaca spo-
s6b zawarcia umowy (tzw. funkcja preskryptywna ogloszenia)*’. Zaproszenia
do skladania ofert nie nalezy jednak traktowac jako oferty zawarcia umowy.
W literaturze wyrazono poglad, ze zaproszenie do uczestnictwa w przetargu jest
szczegblng oferta zawarcia porozumienia co do trybu, w ktorym ma nastapié
zawarcie umowy?.

Zaproszenie do sktadania ofert w przetargu, zawarte w ogtoszeniu, powinno
jednoznacznie wskazywac¢ przedmiot umowy, jaka zamierza zawrze¢ zamawia-
jacy. Dodatkowo w ogloszeniu nalezy wskaza¢ kryteria oceny ofert.
Zamawiajacy moze rowniez przewidzie¢ konieczno§¢ wniesienia przez wyko-
nawcow wadium.

Ogloszenie o przetargu powinno zawiera¢ informacje o terminie, w ktérym
wykonawcy bgda mogli sktadaé oferty, okresie zwigzania oferta oraz terminie
(dacie) otwarcia ofert. Wskazanie terminu do sktadania ofert jest konieczne dla
podjecia kolejnych czynno$ci przetargowych. W razie braku jego wskazania
oferenci mogliby sktada¢ ciggle nowe oferty, a organizator moglby zwlekaé
z rozstrzygnigciem przetargu. Co si¢ za$ tyczy terminu zwiazania oferta, jego
wskazanie nie jest bezwzglednym obowigzkiem wynikajacym z przepisow.
W razie braku takiego okre$lenia, zgodnie z art. 70° § 1 ke, oferta ztozona w toku
przetargu przestaje wigzaé, gdy zostata wybrana inna oferta albo gdy przetarg
zostal zamkniety bez wybrania ktorejkolwiek zofert. W praktyce zwykle

25 A. Wojcik, Zawarcie umowy..., s. 31.

2% Na temat sposobow interpretacji charakteru prawnego ogloszenia w przetargu zob. M. Bora-
tynska, Przetarg w prawie polskim. Zagadnienia cywilistyczne, Warszawa 2001, s. 64—105.

27 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania umow ..., s. 86; E. Przeszlo, Przetarg..., s. 10;
J. Gesiak, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Rejent nr 9/1999, s. 85.

28 1. Rajski, Przetarg w ujeciu nowych przepisdw kodeksu cywilnego, Przeglad Prawa Handlo-
wego nr 1/1997, s. 4; G. Cmikiewicz, Postgpowanie przetargowe jako konstrukcja szczegdlnego
trybu zawarcia umowy, Problemy Prawne Handlu Zagranicznego 1983, z. 7, s. 31.
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wskazuje si¢ jednak maksymalny termin zwigzania oferta. Pozwala to na efek-
tywny wybor oferenta na warunkach okre$lonych w ofercie, z zachowaniem row-
nego statusu i zasad uczciwej konkurencji.

W praktyce opis warunkéw przetargu przyjmuje postac¢ specyfikacji warun-
kéw zamowienia lub regulaminu przetargu. W takim przypadku ogloszenie musi
zawiera¢ wskazanie sposobu udostepnienia dokumentéw opisujacych takie
warunki. Organizator od chwili udostgpnienia warunkow przetargu, a oferent od
chwili ztozenia oferty zgodnie z ogloszeniem przetargu, zobowiazani sa postgpo-
wac¢ w mysl postanowien ogloszenia i warunkow przetargu.

Ogloszenie, a takze warunki przetargu moga by¢ zmienione lub odwotane
tylko wtedy, gdy zastrzezono to wich tresci?®’. Nie moze to jednak nastapié
po uptywie terminu do skladania ofert. Modyfikacja warunkéw przetargu przed
uptywem terminu sktadania ofert powinna natomiast nastgpi¢ na tyle weczesnie,
by wykonawcy mieli mozliwo$¢ dostosowania swoich ofert do zmienionych
wymagan organizatora przetargu. Nalezy rowniez przyjac, ze zastrzezenie przez
zamawiajacego mozliwos$ci zmiany lub odwotania warunkéw przetargu powinno
uscisla¢ okoliczno$ci, w ktorych bedzie to mozliwe. Bezwarunkowa modyfikacja
podawataby w watpliwo$¢ wyrazong w art. 70' § 3 kc zasade niezmiennos$ci
i nieodwotalnosci warunkow przetargu, ktéra moze by¢ uchylona tylko w wyjat-
kowych przypadkach.

Inng kwestia jest prawo organizatora do przedwczesnego zamknigcia
przetargu bez wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy w ogloszeniu
o przetargu prowadzonym na podstawie kodeksu cywilnego moze zastrzec sobie
takie prawo — w razie zaistnienia okre§lonych przestanek (np. w przypadku braku
wystarczajacej liczby ofert) albo gdy wybor oferenta okaze si¢ bezprzedmiotowy
lub niemozliwy z innych powodéw>®. Niedopuszczalne jest natomiast zastrzeze-
nie w ogloszeniu o przetargu prawa do odstgpienia od umowy zawartej w jego
wyniku®!,

Istotna jest takze kwestia zwigzania ofertag ubiegajacych si¢ o zamowienie
publiczne. Z punktu widzenia zamawiajacego jako organizatora przetargu zwia-
zanie reflektantéw ofertami pozwala przyjac, ze ztozone przez nich propozycje
w okre§lonym terminie nie ulegna zmianie, dzigki czemu mozliwe bedzie

2 Zasade niezmiennoéci i nieodwotalnosci warunkéw przetargu nalezy thumaczyé potrzebg
ochrony zaufania uczestnikow przetargu oraz terminowym obwarowaniem warunkow oglosze-
nia. R. Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne przetargu..., s. 81.

3% Inaczej niz w Pzp, gdzie uniewaznienie postgpowania moze mie¢ miejsce tylko w razie zaist-
nienia okreslonych okolicznosci przewidzianych w art. 93 tej ustawy.

31 E, Gniewek w glosie do uchwaly Sadu Najwyzszego z 2 sierpnia 1994 r., III CZP 96/94,
Rejent nr4/1995, s. 153—155; Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 4 listopada 1982 r., Il CR 407/82,
OSN nr 7/1983, poz. 97.
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poréwnanie ofert i definitywny wybor najkorzystniejszej z nich®?. Jesli zama-
wiajacy nie okredli inaczej, to zgodnie z art. 70° § 1 kc oferta ztozona w toku
przetargu przestaje wigza¢ dopiero w momencie wyboru innej oferty albo
zamknigcia przetargu (bez wybrania ktorejkolwiek z ofert).

W warunkach przetargowych zamawiajacy moze dopusci¢ ograniczong
odwolywalnoé¢ ofert®®. Cofniecie oferty bedzie jednak mozliwe, o ile nastapi
przed uptywem terminu sktadania ofert. Po tym czasie zaistnieje miedzy zama-
wiajacym a oferentem wig¢z prawna polegajaca na zobowigzaniu do zawarcia
umowy w razie wyboru wykonawcy>*.

Istotnym elementem procedury przetargowej jest otwarcie ofert, ktore naste-
puje po uptywie terminu na ich sktadanie. Podczas otwarcia ofert organizator
przetargu ujawnia liczb¢ i tozsamo$¢ oferentéw oraz najwazniejsze postanowie-
nia kazdej z propozycji umownych. Zapewnienie jawno$ci moze wigzaé sig¢
z przeprowadzeniem komisyjnego otwarcia ofert w obecnosci zainteresowanych
uczestnikow przetargu, a takze z mozliwoScig wgladu w oferty wszystkich
reflektantow (funkcja kontrolno-informacyjna otwarcia ofert)’®. W takim
przypadku moment i miejsce otwarcia ofert powinny by¢ okreslone w zaprosze-
niu do ich sktadania.

Kolejny etap jest niejawna czgscia postepowania przetargowego i sprowadza
si¢ do badania i oceny ofert z punktu widzenia przyjetych w przetargu kryteriow
lub interes6w organizatora przetargu. Jego zwienczeniem jest wybor najatrakcyj-
niejszej oferty lub zamknigcie przetargu bez dokonania wyboru.

Procedura oceny ofert obejmuje zazwyczaj w pierwszym rzedzie oceng spet-
nienia warunkow dotyczacych potencjatu oferentéw (ich do§wiadczenia, wiedzy,
potencjatu technicznego, kadrowego, finansowego etc.), o ile warunki takie byty
postawione. Nastepnie dokonuje si¢ oceny merytorycznej i warto$ciujacej ofert.
Oferty niezgodne z warunkami przetargu odrzuca si¢ lub pozostawia bez rozpo-
znania, czyli nie bierze si¢ ich pod uwagg przy wyborze najkorzystniejszej oferty.
Oferty niespelniajagce wymagan formalnych lub obarczone wadg o§wiadczenia
woli, powodujaca ich niewazno$¢, uznaje si¢ za bezskuteczne. Natomiast oferty
ztozone po terminie podlegaja zwrotowi.

Kryteria oceny ofert umozliwiajg wybranie oferty zgodnie z zatozeniami
przetargu (czyli obiektywnie i z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji).

392 Inaczej niz w licytacji (aukcji), ktora cechuje dynamizm i stopniowalno$é ofert w odniesieniu
do ceny.

393 R, Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne przetargu..., s. 95.

394 Wigcej na temat charakteru prawnego stosunku przetargowego: zob. R. Szostak, Zagadnie-
nia konstrukcyjne przetargu..., s. 84—94.

305 Tamze, s. 76.
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W praktyce kryteria moga dotyczy¢ ceny albo bilansu innych istotnych wiasci-
wosci przedmiotu umowy, takich jak parametry jakos$ciowe, termin realizacji
umowy, okres gwarancji. Tre$cig kryteriow oceny ofert moga by¢ réwniez
warunki podmiotowe dotyczace oferenta, np. jego do§wiadczenie.

Odréznia¢ nalezy charakter prawny czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty od charakteru czynnosci jej przyjecia przez zamawiajacego. Wybor oferty
polega na podjeciu przez organizatora przetargu decyzji w ramach postgpowania
przetargowego, natomiast przyjecie oferty jest ztozeniem o$wiadczenia woli ,,na
zewnatrz”, czyli zakomunikowaniem wyboru oferentowi. Dopiero taczne spet-
nienie tych dwdch przestanek — czyli wybor oferty i zawiadomienie oferenta o jej
przyjeciu — skutkuje zawarciem umowy w trybie przetargowym albo powstaniem
obowigzku zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 70° § 2 kc organizator przetargu niezwlocznie powiadamia na
pismie reflektantow o jego wyniku (lub tez o zamknigciu przetargu bez dokona-
nia wyboru)*®. Nalezy zwrdcié uwage, ze przepisy wymagaja, by powiadomienie
to miato forme pisemna.

Do charakterystycznych elementow przetargu, odrézniajacych go od pozosta-
lych sposobow zawarcia umowy, nalezy tez zaliczy¢ dopuszczalno$¢ ustanowie-
nia wadium, a takze zadania uniewaznienia przetargu przez organizatora lub
uczestnika przetargu®®’. Organizator przetargu moze zastrzec w ogloszeniu,
ze przystgpujacy do przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia, wplacié
organizatorowi wadium w postaci okreslonej sumy albo odpowiedniego zabez-
pieczenia jej zaptaty’®. Po zakonczonym przetargu wadium podlega zwrotowi,
a ustanowione zabezpieczenia wygasaja. Jezeli jednak uczestnik przetargu, mimo
wyboru jego oferty, bedzie si¢ uchylat od zawarcia umowy, to organizator
przetargu bedzie mogl zachowa¢ pobrang od niego sume tytutem wadium albo
dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. Jezeli natomiast to organi-
zator przetargu bedzie si¢ uchylal od zawarcia umowy, to zwycigzca przetargu
bedzie mogt zadaé zaptaty podwodjnego wadium albo naprawienia szkody

306 W literaturze wyrazono poglad, ze zaniechanie przez organizatora przetargu powiadomienia
uczestnikow o jego wynikach moze powodowaé odpowiedzialno$¢ za powstale z tego tytutu
szkody, zgodnie z regutami nastgpstw prawnych zwloki dtuznika, okreslonymi w art. 471 kc.
Odpowiedzialno$¢ organizatora przetargu moze obejmowac szkodg polegajaca na tym, ze ofe-
rent pozostawal nadmiernie dtugo w gotowosci zawarcia umowy i jej wykonania. Zob. I. Rajski,
Przetarg..., s. 6.

307 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania uméw ..., s. 85. 70*~70°kc.

398 Nalezy przyja¢, ze w przypadku przetargu przeprowadzanego wylacznie na podstawie ke
forma wadium, polegajaca na zabezpieczeniu zaptaty okreslonej sumy pieni¢znej — inaczej niz
w Pzp — okreélana jest przez organizatora przetargu. Tak wigc wadium, obok wptlaty gotowki
lub przelewu, moze mie¢ posta¢ zabezpieczenia wyptlaty okre§lonej sumy przez udzielenie po-
reczenia, gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej. Zob. M. Boratynska, Przetarg..., s. 287.
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(art. 70*kc) .W praktyce wadium stanowi rowniez swoisty cenzus umozliwiajacy
wylonienie z grona uczestnikoéw podmiotow o okreslonym potencjale finanso-
wym.

Za moment zawarcia umowy z oferentem uznaje si¢ — co do zasady — chwilg
przyjecia jego oferty. Wyjatki od tej zasady mogg by¢ przewidziane w przepisach
szczegblnych, uzalezniajacych zawarcie umowy od zachowania okreslonych
warunkow, np. formy pisemnej umowy.

Prawidlowo$§¢ umowy zawartej w drodze przetargu podlega ochronie.
Wyrazem tego jest regula, zgodnie z ktdra zawarcie umowy po nieprawidtowo
przeprowadzonym przetargu moze powodowac jej niewazno$¢ (zob. art. 70° § 1
kc). Wzruszalno$¢ umowy z mocg wsteczng stuzy gldéwnie ochronie wartosci,
jaka jest uczciwa konkurencja w trakcie postgpowania przetargowego. Powodem
uniewaznienia zawartej umowy moze by¢ fakt, ze organizator przetargu, jego
zwycigzca lub inny reflektant (albo osoba dzialajaca w porozumieniu z nimi)
wplynat na wynik przetargu przez naruszenie prawa lub dobrych obyczajow.
Ustawodawca dos¢ ogolnie zdefiniowal powody uzasadniajace zadanie uniewaz-
nienia umowy. Wynika to zapewne zr6znorodno$ci sytuacji, jakie moga
wystepowaé w ramach poszczegdlnych przetargdw. Ich kazuistyczne ujecie
w przepisie nie byloby wtasciwe z punktu widzenia funkcjonalnos$ci norm praw-
nych. Wyliczenie powoddw uniewaznienia umowy w art. 70° § 1 kc nie bytoby
zasadne rowniez z tego powodu, ze kc okre§la w tym miejscu tylko kompetencje
do zadania uniewaznienia umowy, a nie powody jej niewaznosci ex lege. Tytutem
przyktadu wskaza¢ mozna jedynie takie okoliczno$ci, jak ujawnienie uczestni-
kowi przetargu treSci pozostalych ofert, niedopuszczenie oferty rzekomo
spoznionej lub odwrotnie — dopuszczenie oferty, ktdra nalezato odrzuci¢ — lub
zaistnienie tzw. zmowy przetargowej. Bez watpienia naruszeniem przepiséw,
o ktérych mowa, bedzie popetnienie czynu zabronionego, w tym dziatanie pole-
gajace na udaremnianiu lub utrudnianiu przetargu publicznego, wchodzenie
W porozumienie z inng osobg i dzialanie na szkod¢ organizatora przetargu.
Czynem godzacym w prawidtowy przebieg przetargu jest rowniez rozpowszech-
nianie informacji, w zwigzku z przetargiem publicznym, lub przemilczanie
istotnych okoliczno$ci, majgcych znaczenie dla zawarcia umowy>?”. Dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami polegaé bedzie na zachowaniu, ktéore — cho¢
zgodne z prawem — ze wzgledow spotecznych zashiguje na negatywng oceng
(np. zaproszenie cztonkow rodziny kierownika zamawiajacego do sktadania ofert
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu opar-
tego na kc)*'.

399 Zob. art. 305 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444).
310 7ob. Z. Radwanski, Prawo zobowigzan, Warszawa 1986, s. 132; A. Wojcik, Zawarcie
umowy..., s. 122.

91



Rozdziat 1T — Prawne aspekty udzielania zamowien pozaustawowych

Oproécz rozpoznania dziatan jako sprzecznych z prawem lub dobrymi obycza-
jami, przestanka uzasadniajaca zadanie uniewaznienia umowy musi uwzgledniac
wplyw tych dzialan na wynik postgpowania. Wplyw ten moze polegaé¢ na
zawarciu umowy w sytuacji, w ktorej nie powinna zosta¢ zawarta, zawarciu
umowy z niewlasciwym uczestnikiem postgpowania albo zawarciu umowy na
niewlasciwych warunkach.

Zadanie uniewaznienia zawartej umowy moze zglosi¢ tylko ograniczony krag
podmiotow, tj. organizator przetargu oraz jego uczestnik®’''. Uprawnienie to
wygasa z uplywem miesigca od dnia, w ktorym uprawniony dowiedziat si¢
o0 istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie p6zniej jednak niz po roku od dnia
zawarcia umowy’'2, Po tym terminie powodztwo o stwierdzenie niewazno$ci
umowy zostaje oddalone®®. O niewaznoéci przetargu przeprowadzonego
w trybie przepiséw ogolnych ke decyduje sad. Wydane przez sad orzeczenie
wywotuje skutki juz od chwili zawarcia uniewaznionej umowy (ex tunc), a nie
od chwili wydania orzeczenia.

2.4.5. Przetarg ograniczony (zamkniety). Zamowienia zastrzezone.

Aukcja oraz przetarg s trybami zawarcia umowy, w ktorych co do zasady
moze wzig¢ udzialt kazdy zainteresowany. W takich przypadkach aukcja czy prze-
targ ma charakter otwarty. Mozliwe jest jednak ograniczenie dostgpu do aukcji
czy przetargu badz to do pewnej kategorii zainteresowanych (np.: przedstawicieli
okreslonego zawodu, czy przedsigbiorcow prowadzacych okreslony rodzaj
dziatalnosci), badz tez do imiennie wskazanych podmiotow. W literaturze odno-
towuje si¢ w zwiazku z tym mozliwo$¢ prowadzenia tzw. przetargdéw ograniczo-
nych lub przetargéw zamknigtych. W tym zakresie nalezatby jednak wyrdzniaé
co najmniej nastgpujace rodzaje procedur:

a) przetarg, ktory rozpoczyna si¢ publicznym zaproszeniem do sktadania
wnioskow, po weryfikacji ktorych zamawiajgcy zaprasza okreslonych
wykonawcow do sktadania ofert,

b) przetarg, ktory rozpoczyna si¢ publicznym zaproszeniem do skladania
ofert przez wykonawcow o okreslonym statusie lub nalezacych do kate-
gorii wykonawcow okreslonej rodzajowo,

3ILE. Zoll, Pytanie o celowo$¢ rozszerzenia grona 0sob uprawnionych do uniewaznienia umowy
zawartej w wyniku przeprowadzenia aukcji lub przetargu (w zwiazku z nowelizacjg kodeksu cy-
wilnego), Transformacje Prawa Prywatnego nr 2/2003, s. 10.

312 Art. 70° § 2 ke.

313 Terminy wyznaczone w art. 70° § 2 kc majg charakter terminéw zawitych (prekluzyjnych).
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c) przetarg, ktory rozpoczyna si¢ zaproszeniem do sktadania ofert indywi-
dualnie okre$lonych wykonawcow.

Przetarg odbywajacy sie w ten sposob, ze w odpowiedzi na ogloszenie
0 zamowieniu, wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu mogg sktadac
wszyscy zainteresowani wykonawcy, a oferty moga sktadaé¢ wylacznie wyko-
nawcy zaproszeni do sktadania ofert odpowiada konstrukcyjnie tzw. przetargowi
ograniczonemu z Pzp. Jednakze w przypadku zamdwien pozaustawowych,
zamiast Pzp zastosowanie znajda przepisy kodeksu cywilnego. Ograniczony
charakter tej procedury wyraza si¢ w istocie w tym, ze jest dwuetapowa, a na
drugim etapie zamknigta dla niezaproszonych podmiotow.

Procedurg przetargowsg, w ktorej zamawiajacy publiczny zaprasza do sklada-
nia ofert wykonawcow o okreslonym statusie lub nalezacych do okreslonej
rodzajowo kategorii wykonawcow, porownaé mozna do tzw. zamoéwien zastrze-
zonych, o ktéorych mowa w Pzp. Zwigzane s3 one z ograniczeniem uprawnienia
do ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne, dokonywanym ze wzgledu na uzasad-
nione, donioste spotecznie przyczyny. Na gruncie Pzp zamawiajacy moze
mianowicie zastrzec w ogloszeniu o zamdéwieniu, ze o udzielenie zamdwienia
mogg ubiega¢ sie¢ wylacznie wykonawcy majacy status zaktadu pracy chronionej,
spotdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktorych gtdéwnym celem lub gtow-
nym celem dziatalnosci ich wyodrgbnionych organizacyjnie jednostek, ktore
beda realizowaly zamowienie, jest spoleczna izawodowa integracja 0sob
spolecznie marginalizowanych®'¥. Zamowienia zastrzezone dla pewnego rodzaju
wykonawcow stanowiag przede wszystkim instrument osiggania celéw polityki
spotecznej’’>. Nie ma przeszkod, by podobne zamierzenia realizowane byty
w ramach zamowien pozaustawowych, wtym przy pomocy procedury
przetargowe;.

Natomiast procedure, ktdra rozpoczyna si¢ zaproszeniem do sktadania ofert
indywidualnie okreslonych wykonawcow, a nie zaproszeniem publicznym nieo-
kreslonych indywidualnie podmiotéw z trudem mozna klasyfikowac jak przetarg
— nawet okreslony jako zamknigty czy ograniczony. W takim przypadku wyste-
puje raczej wielo$¢ indywidualnych stosunkow prawnych, a nie przetargowa
sytuacja prawna wyrazajaca si¢ w wielostronnym postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego®'®.

314 Art. 94 ust. 1 Pzp.

315 M. Lubiszewski, Zamowienia zastrzezone w $wietle nowych rozwigzah normatywnych,
Prawo Zamowien Publicznych nr 4/2020, s. 34.

316 7. Radwanski, System Prawa Prywatnego T. 2 Prawo cywilne — cze$¢ ogolna, Warszawa
2008, s. 360.
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2.4.6. Negocjacje

Specyfika negocjacji jako sposobu zawarcia umowy ujawnia si¢ przede
wszystkim w charakterze prawnym sktadanych propozycji zawarcia umowy?3"’.
W toku negocjacji, inaczej niz w modelu ofertowym, obowiazki stron nie sg ostro
wyroznione. W trakcie negocjacji strony nie sktadajg ostatecznie wigzacych
o$wiadczen woli, lecz jedynie deklaruja dyspozycje zawarcia umowy na okreslo-
nych warunkach. Nawet jesli tre§¢ pertraktacji albo stanowiska stron (lub jedne;j
strony) zostang spisane, to nie b¢da one stanowic¢ oferty. W przypadku negocjacji,
warunki realizacji zamowienia niejako ,,wykuwaja si¢” w trakcie rokowan mig-
dzy zamawiajacym a wykonawca. Dlatego sytuacje prawng majacg miejsce
w trakcie negocjacji réwniez przyréwna¢ mozna do sytuacji targu tj. procesu
wzajemnego oddziatywania podmiotéw w celu zrealizowania ich indywidual-
nych interesoéw poprzez zawarcie i wykonanie umowy*'%,

Ze wzgledu na zamiar towarzyszacy stronom wyrdzni¢ mozna negocjacje
majace zastosowanie w zaméwieniach publicznych podejmowane w celu polep-
szenia warunkéw wykonania zamoéwienia okre§lonych w ztozonej ofercie lub
negocjacje podejmowane w celu okreslenie warunkéw wykonania zamdéwienia,
ktére dopiero maja by¢ ujete w sktadanej ofercie. Negocjacje moga réwniez
shuzy¢ zawarciu umowy bez konieczno$ci ztozenia oferty, ktorej tres¢ bedzie
negocjowana lub oferty zawierajacej wynegocjowane ustalenia.

W przypadku negocjacji ofert, zlozone oferty maja charakter ofert wstepnych,
a udzielenie zamoéwienia nastgpuje dopiero po zakonczeniu negocjacji i uzgod-
nieniu stanowisk stron albo po dokonaniu dodatkowej czynno$ci po zakonczo-
nych negocjacjach — np. podpisaniu protokolu znegocjacji albo w chwili
podpisania umowy o zamowienie publiczne. Zaproszenie do skladania ofert
powinno wskazywa¢ na mozliwos$¢ ich negocjacji. Przy czym negocjowanie
ztozonych ofert moze by¢ przewidziane jedynie jako uprawnienie przystugujace
zamawiajgcemu albo jako konieczny etap procedury, obligujacy zamawiajgcego
do ich podjecia. W pierwszym przypadku inicjatywa podjgcia negocjacji
z oferentem lezy po stronie zamawiajacego. Jednoczes$nie, oferent nie moze
jednostronnie wycofa¢ o$wiadczenia zawartego w ofercie’!®. Jako zwigzany
oferta pozostaje w oczekiwaniu na jej przyjecie albo na propozycje podjecia
negocjacji. W drugim przypadku podjecie negocjacji jest obowigzkowe.

317 Por. M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania umow ..., s. 69.
38 g, Gawlik, Procedura zawierania umowy na tle ogdlnych przepiséw prawa cywilnego (art.
66-72 k.c.), Krakow 1977, s. 18.

319 M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania uméw ., s. 71.
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Zakonczenie negocjacji nastgpuje z chwila, gdy strony dojda do porozumienia co

do wszystkich postanowiefi, ktére byly przedmiotem negocjacji*?’.

Ztozenie ofert moze tez stanowi¢ zwienczenie procesu negocjacji. W takim
przypadku, po zakofnczonych negocjacjach, wykonawcy sa zapraszani do ztoze-
nia tzw. ofert ostatecznych, czyli ofert o tresci ustalonej w trakcie negocjacji*?'.
Woweczas oferta stanowi dokument potwierdzajacy tres¢ poczynionych ustalen
ijako taka jest przyjmowana. Zaproszenie do skladania ofert ostatecznych
powinno wskazywac co najmniej termin na ztozenie ofert, wymagana forme ofert
oraz wskazanie kryteriow, ktérymi bedzie kierowal si¢ zamawiajacy przy
wyborze oferty najkorzystniejszej. Zaproszenie do sktadania ofert moze zawiera¢
jeszcze inne wymagania, jak np. informacje o dodatkowych dokumentach jakie
musi zlozy¢ wykonawca.

W literaturze wskazuje si¢ przyktadowe zachowania niezgodne z dobrymi
obyczajami w negocjacjach, jak np. dziatania sprzeczne z obowigzkiem dazenia
do zawarcia negocjowanej umowy; nieinformowanie partnera negocjacyjnego
o okolicznosciach mogacych mie¢ wplyw na jego decyzj¢ o zawarciu
negocjowanej umowy; niezachowywanie w tajemnicy informacji poufnych
udostgpnionych w toku negocjacji czy nierespektowanie juz poczynionych usta-
len’?2. Bezpodstawne zaniechanie negocjacji albo prowadzenie ich bez zamiaru
udzielenia zamowienia mozna uzna¢ za naruszenie dobrych obyczajow handlo-
wych, skutkujgce ponadto obowigzkiem naprawienia szkody, jaka wykonawca

ponidst liczac na zawarcie umowy>>.

2.477. Procedury udzielania zamowien pozaustawowych okreslone
odrebnymi ustawami

Problematyke udzielania zamdéwien pozaustawowych nalezy uzupehié
nawigzaniem do regulacji zawartych w ustawach odrebnych, innych niz Pzp,
wyznaczajacych obowiazki zwigzane z udzielaniem zamowien. W tym zakresie
wyr6zni¢ mozna sposoby regulacji, w ktorych poprzestaje si¢ na ogdlnych wska-
zaniach udzielenia zamdéwien, w tym podstawowych obowiazkach publikacyj-
nych, albo sposoby, w ktorych ustawodawca stosunkowo szczegdélowo okresla
procedury udzielenia zamdwienia niepodlegajacego Pzp.

320 Art. 72 § 1 ke.

3211, Rajski, Przetarg..., s. 4.

3223, Kubsik, Przedkontraktowa odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytutu nieuczciwych ne-
gocjacji, Warszawa 2016, s. 308-309, 334; W. Kocot, Ofertowy i negocjacyjny tryb zawarcia
umowy W ujeciu znowelizowanych przepisow kodeksu handlowego, Przeglad Prawa Handlo-
wego nr 5/2003, s. 23.

323 Art. 72 § 2 ke.
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2.4.8. Przyklady procedur okres$lajacych jedynie obowiazki
kierunkowe oraz obowigzki publikacyjne

Jak wspomniano wyzej Pzp nie stosuje si¢ do zamowien o warto$ci mniejszej
niz progi unijne, ktérych przedmiotem sa dostawy lub ustugi z zakresu dziatalno-
Sci archiwalnej zwigzanej z gromadzeniem materiatdw archiwalnych, jezeli
zamoOwienia te nie sluzag wyposazaniu zamawiajacego w Srodki trwale
przeznaczone do biezacej obstugi jego dziatalno$ci. Z kolei ustawa z dnia
14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach®** przewiduje,
ze zamoOwienie takie jest udzielane w sposob zapewniajacy przejrzysto$¢, rowne
traktowanie podmiotoéw zainteresowanych wykonaniem zamowienia oraz
z uwzglednieniem okoliczno$ci mogacych mie¢ wpltyw na jego udzielenie®®.
W zakresie proceduralnym przepisy naktadaja jedynie obowigzek zamieszczenia
przez zamawiajacego ogloszenia o zamowieniu, informacji o udzieleniu
zamoOwienia albo nieudzieleniu tego zamoéwienia na stronie podmiotowej
w Biuletynie Informacji Publicznej, jesli warto§¢ zamdéwienia jest réwna lub
przekracza kwote 130 000 zF%,

Analogicznie do zamoéwien z zakresu dziatalnos$ci archiwalnej zostala ujeta
kwestia udzielania zamoéwien na dostawy lub ushugi z zakresu dziatalno$ci kultu-
ralnej. W ustawie z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnoéci kulturalnej natozono na podmiot prowadzacy dziatalno$¢ kulturalng
obowigzek udzielania zamowien w sposdb zapewniajacy przejrzysto$é, rowne
traktowanie podmiotéw zainteresowanych wykonaniem zamodwienia oraz
z uwzglednieniem okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na jego udzielenie,
atakze obowiazek zamieszczenia ogloszenia o udzielanym zamoéwieniu oraz
o udzielonym juz zamoéwieniu na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej. Obowiazki te dotycza zamowien, ktoérych warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwote 130 000 ztotych??’.

Podobnie uregulowano kwestie udzielania zamoéwien na okreslone ustugi
lesne. Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach wskazuje, ze udzielanie takich
zamowien odbywa si¢ w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz przestrzeganie zasad przejrzystosci i rownego traktowania. Ponadto podmiot
prowadzacy gospodarke le$ng, udzielajac zamowienia zamieszcza informacje
o udzielanym zamowieniu oraz informacj¢ o udzieleniu zaméwienia na swojej
stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej*?®. Na uwage zashiguje
jednak fakt, ze w tym przypadku obowiazki informacyjne nie sa zwiazane tylko

34 Dz.U. 2220 . poz. 164.
325 Art. 23b.

326 Art. 23a; art. 23d.

327 Art. 37a do 37d.

328 Art. 7 ust. 4-6.
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z zamoOwieniami o wartosci rownej lub przekraczajacej kwote 130 000 zi, ale
wszystkich wytgczonych z Pzp zaméwien na ustugi lesne.

Przywota¢ mozna réwniez przyktad zaméwien udzielanych przez zarzadza-
jacego specjalng strefg ekonomiczng, bedacego tzw. podmiotem prawa
publicznego. Przepisy ustawy z dnia 20 pazdziernika 1994 r. o specjalnych stre-
fach ekonomicznych naktadaja na takiego zamawiajacego przede wszystkim
obowigzki publikacyjne tj. zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej ogloszenia o udzielanym zamoéwieniu, informacji o udzie-
leniu zamdéwienia albo informacji o nieudzieleniu tego zaméwienia. Dodatkowo
przepisy wymagaja, by udzielenie zamowienia odbywalo si¢ w sposob
zapewniajacy zachowanie przejrzystosci irdwnego traktowania podmiotow
zainteresowanych wykonaniem zamowienia oraz z uwzglednieniem okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na jego udzielenie’® .

Wspomnie¢ mozna takze o ustawie z dnia 5 wrzesnia 2016 1. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z wystapieniem afrykanskiego pomoru $§win na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej. Ustawa wskazuje, ze zamowien na dostawy
migsa wieprzowego pochodzacego z okreslnych obszaré6w udziela si¢ poprzez
wybor ofert. Przepisy nie reguluja szczegdétowo elementdw procedury udzielenia
zamoOwienia. Naktadaja jedynie na zamawiajacego obowiazki dotyczace:
zamieszczenia ogloszenia o udzielanym zamoéwieniu na stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej, zapewnienia przejrzystoSci postgpowania,
réwnego traktowania podmiotéw zainteresowanych wykonaniem zamoéwienia
oraz uwzgledniania okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na jego udzielenie.
Ustawa zobowiazuje roéwniez do zamieszczenia na stronie podmiotowej Biule-
tynu Informacji Publicznej informacji o udzieleniu zaméwienia albo informacji
0 jego nieudzieleniu®*.

2.4.9. Przyklady procedur okreslajacych konkursowy sposéb
udzielenia zamowienia

Wyboru podmiotu zarzadzajacego wirtualnym instytutem badawczym —
zgodnie z postanowieniami ustawy zdnia 4 kwietnia 2019 r. o wspieraniu
dziatalnosci naukowej z Funduszu Polskiej Nauki — dokonuje si¢ w ramach tzw.
otwartego konkursu ofert®!. Przepisy przewiduja w tym zakresie obowigzek
upublicznienia konkursu poprzez zamieszczenie ogloszenia®?, okre$laja nie-
zbegdne elementy sktadanych ofert oraz wskazania, ktére bierze si¢ pod uwage

329 Art. 8a.

30 Art. 2.

3L Art. 7 ust. 1 pkt 2).
32 Tamze, ust. 2.
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przy ich rozpatrywaniu, jak potencjal organizacyjny itechniczny podmiotu
sktadajacego oferte, doSwiadczenie podmiotu sktadajacego oferte w zakresie
zarzadzania projektami obejmujacymi prowadzenie dziatalnosci naukowej oraz
przewidywang wysoko$¢ kosztow realizacji zadah podmiotu zarzadzajacego’>>.

Znacznie bardzie szczegétowe obowiagzki udzielania zamoéwien wytaczonych
z Pzp okresla ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowot-
nej finansowanych ze §rodkow publicznych. Zgodnie z nig $wiadczeniodawce
$wiadczen gwarantowanych, finansowanych przez jednostk¢ samorzadu teryto-
rialnego, wytania si¢ w drodze konkursu ofert**, Zamawiajacy ogtasza konkurs
ofert w swojej siedzibie i na swojej stronie internetowej co najmniej na 15 dni
przed uplywem wyznaczonego terminu skladania ofert®*®. W ogloszeniu
zamawiajacy zawiera informacje niezb¢dne do prawidtowego przeprowadzenia
konkursu, w szczegdlnosci wskazuje przedmiot konkursu ofert, wymagania
stawiane oferentom, niezbedne do realizacji programu polityki zdrowotnej oraz
termin i miejsce sktadania ofert™.

Przepisy naktadaja rowniez na instytucje zamawiajace obowiazki informa-
cyjne. O zawarciu umowy o $§wiadczenia gwarantowane, jednostka samorzadu
terytorialnego jest obowigzana poinformowa¢ Prezesa Funduszu. Swiadczenio-
dawca jest obowigzany przesyta¢ do wiadomosci Funduszu w terminie
do 10. dnia kazdego miesigca, za miesigc poprzedni, kopi¢ dokumentéw
rozliczeniowych przedstawianych jednostce samorzadu terytorialnego®?’.

Godne uwagi jest to, ze zgodnie z przepisem ustawy o §wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $srodkdéw publicznych w zakresie nieuregulowa-
nym w ustawie do trybu przeprowadzenia konkursu ofert i zawarcia umowy
o realizacje programu polityki zdrowotnej stosuje si¢ odpowiednio przepisy
kodeksu cywilnego dotyczace przetargu’*®.

Ustawa przewiduje rowniez wyltaczenia obowigzku przeprowadzania kon-
kursu ofert, w przypadku gdy jednostka lub jednostki samorzadu terytorialnego
sg W rozumieniu przepisow o dziatalnosci leczniczej podmiotami tworzacymi dla
podmiotu leczniczego albo jedynymi, albo wigkszo§ciowymi wspdlnikami, albo
akcjonariuszami w spotce kapitalowej bedacej podmiotem leczniczym, ktory

333 Tamze, ust. 4-5.
34 Art. 9b ust. 1.
35 Art. 48b ust. 2.
336 Tamze, ust. 3.
37 Art. 9b ust. 7.
38 Art. 48b ust. 4.
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udziela §wiadczen gwarantowanych w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi
umowy>¥.

Podobnie przedstawia si¢ kwestia wyboru realizatorow programow polityki
zdrowotnej. Wybdr realizatora réwniez dokonuje si¢ w drodze konkursu ofert,
rozpoczynanego ogtoszeniem, ktore okresla przedmiot konkursu, wymagania sta-
wiane oferentom, niezbe¢dne do realizacji programu polityki zdrowotnej oraz
termin i miejsce skladania ofert>#.

Przepisy przewidujg rowniez zwolnienie z obowiazku przeprowadzenia kon-
kursu w sytuacji, gdy program polityki zdrowotnej moze by¢ realizowany tylko
przez ograniczong liczbe realizatorow z przyczyn o obiektywnym charakterze
inie jest to wynikiem celowego zawezenia kryteriow lub warunkow realizacji
programu oraz nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastgpcze. Nie ma takze obowigzku organizacji konkursu, gdy konieczna jest
natychmiastowa realizacja programu polityki zdrowotnej ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie ministra
wlasciwego do spraw zdrowia, ktérej nie mogl on przewidzie¢, a nie mozna
zachowac termindw okre$lonych dla przeprowadzenia konkursu ofert. Rezygna-
cja z konkursu moze réwniez wystapi¢ w razie jego niepowodzenia tzn. gdy
w przeprowadzonym uprzednio konkursie ofert nie wptyneta zadna oferta lub
wplyngta oferta, ktora ze wzgledu na braki lub niespetnienie wymagan okreslo-
nych w ogloszeniu o przeprowadzeniu konkursu ofert, nie podlegata ocenie, a nie
mozna zachowaé termindéw okreslonych dla przeprowadzenia kolejnego
konkursu ofert**!,

W sytuacji, gdy konkurs nie musi by¢ organizowany, powierzenie realizacji
programu polityki zdrowotnej realizatorowi nast¢puje na podstawie upowaznie-
nia. W powierzeniu okre$la si¢ zakres powierzanych zadan oraz okres ich
realizacji. Niezaleznie od upowaznienia minister wlasciwy do spraw zdrowia
moze zawrzeé z realizatorem programu polityki zdrowotnej umowe okreslajaca
warunki realizacji powierzonych zadan, jednak zwylaczeniem programow
polityki zdrowotnej zleconych Funduszowi**.

Ustawa przewiduje takze i w tym przypadku, ze w zakresie nieuregulowanym
w ustawie do trybu przeprowadzenia konkursu ofert i zawarcia umow o realiza-
cj¢ programu polityki zdrowotnej stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu cy-
wilnego dotyczace przetargu®*.

339 Art. 9b ust. 3-4.
340 Art. 48b ust. 1-3.
31 Tamze, ust. 1a.
342 Tamze, ust. 1b.
33 Art. 48b ust. 4.
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Szczegdtowo ujmuje procedury udzielania zamoéwien rowniez ustawa z dnia
27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rod-
kow publicznych. Zgodnie z niag Narodowy Funduszu Zdrowia zawiera umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej wtrybie konkursu ofert albo
rokowan®*,

W celu przeprowadzenia postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzie-
lanie §wiadczen opieki zdrowotnej w trybie konkursu ofert zamieszczane jest
ogloszenie o konkursie. Natomiast w celu przeprowadzenia rokowan po zamiesz-
czeniu ogloszenia Fundusz wysyla zaproszenia®®. Przepisy okreslajg konieczng
tre$¢ ogloszenia oraz nakladajg na Prezesa Fundusz obowigzek powotania
komisji konkursowej**%.

Ustawa okre$la rowniez szczegélowe wymagania zwigzane z okreslaniem
warunkéw zamowienia. Zgodnie z nig przedmiot zamowienia nalezy opisywac
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okre§len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna
jednak opisywac w sposob, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz
przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdéwienia lub zamawiajacy nie moze
opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,,lub rdwnowazne” lub inne réwno-
znaczne wyrazy>*'. Przepisy okre$laja rowniez zasady stosowania Polskich Norm
wprowadzajacych europejskie normy zharmonizowane przy opisywaniu cech
technicznych i jako§ciowych®,

Podobnie jak w przypadku przetargu, konkurs ofert prowadzony na podsta-
wie przepisow ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkow publicznych sktada si¢ z czgéci jawnej iniejawnej. W czeSci jawnej
konkursu komisja w obecnoéci oferentow stwierdza prawidtowosé ogloszenia
konkursu ofert oraz liczbg ztozonych ofert, otwiera oferty oraz ustala m. in. ktore
z ofert spetniajg warunki umow o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej.
W czesdci jawnej konkursu komisja przyjmuje réwniez do protokotu zgloszone
przez oferentdw wyjasnienia lub o$wiadczenia®*®.

Cze$¢ niejawna konkursu zwigzana jest z kolei z czynno$ciami wyboru ofert
najkorzystniejszych albo z prowadzeniem negocjacji w celu ustalenia liczby

344 Art. 139 ust. 1.
345 Tamze, ust. 2-3.
346 Art. 139 ust. 3-4.
347 Art. 140.

348 Art. 141.

349 Art. 142 ust. 3-4.
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planowanych do udzielenia §wiadczen opieki zdrowotnej oraz ceny za udzielane
$wiadczenia opieki zdrowotnej. Komisja ma obowigzek przeprowadzié¢ negocja-
cje co najmniej z dwoma oferentami, o ile w konkursie bierze udziat wigcej niz
jeden oferent. Procedura konkursowa przewiduje, ze pordwnanie ofert w toku
postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdro-
wotnej dokonuje si¢ wedlug jawnych iniezmiennych w trakcie postgpowania
kryteriow wyboru ofert, ktére dotycza jakosci, kompleksowosci, dostepnosci,
ciggtosci oraz ceny udzielanych $wiadczen opieki zdrowotnej®.

W czgéci niejawnej konkursu moze réwniez nastapi¢ jego rozstrzygniecie
polegajace na niewybraniu najkorzystniejszej oferty sposrod ofert ztozonych,
jezeli nie wynika z nich mozliwo$¢ wlasciwego udzielania §wiadczen opieki
zdrowotnej*!. Informacje o rozstrzygnieciu konkursu ofert oglasza si¢ w miejscu
i terminie okreslonych w ogloszeniu o konkursie ofert**>.

W przypadkach okreslonych w ustawie zawarcie umowy o udzielanie §wiad-
czen opieki zdrowotnej moze nastgpi¢ w drodze rokowan. Tryb ten jest jednak
wyjatkowy i moze by¢ przeprowadzony tylko wowczas, gdy uprzednio prowa-
dzone postgpowanie w trybie konkursu ofert zostato uniewaznione, a szczeg6-
lowe warunki post¢gpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej sg takie same jak w konkursie ofert lub zachodzi pilna potrzeba
zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, ktorej wezesniej nie
mozna byto przewidzie¢. Rokowania zamiast konkursu mogg si¢ takze odby¢,
gdy jest ograniczona liczba $wiadczeniodawcow, nie wigksza niz pigeiu,
mogacych udziela¢ swiadczen opieki zdrowotnej bedacych przedmiotem poste-
powania w sprawie zawarcia umow o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej*>.

Jak wskazuja przepisy ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze $rodkdéw publicznych przez rokowania rozumie si¢ tryb zawierania
uméw o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, w ktorym prowadzi si¢ poste-
powanie w sprawie ustalenia ceny i liczby §wiadczen opieki zdrowotnej oraz
warunkéw ich udzielania. Rokowania prowadzi si¢ z taka liczba $wiadczenio-
dawcow, ktdra zapewni wybor najkorzystniejszej oferty lub wigkszej liczby ofert
oraz sprawny przebieg postgpowania, nie mniejsza jednak niz trzech, chyba ze ze
wzgledu na specjalistyczny charakter $wiadczen opieki zdrowotnej lub
ograniczong dostepno$¢ do §wiadczen jest mniej $wiadczeniodawcoOw mogacych
ich udziela¢®,

350 Art. 147-148.

31 Art. 142 ust. 5-7.
32 Art. 151 ust. 2.
353 Art. 144.

3% Art. 143 ust. 2.
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Podobnie jak w przypadku konkursu rokowania sktadaja si¢ z czgsci jawnej
i niejawnej*>*. Cze$é jawng rokowan otwiera zaproszenie do udzialu w rokowa-
niach. Przy czym, w przypadku uniewaznienia uprzednio prowadzonego poste-
powania w trybie konkursu, do wudzialu w rokowaniach zaprasza si¢
$wiadczeniodawcow, ktorych oferty nie zostaly odrzucone w uniewaznionym
konkursie ofert. Natomiast w pozostatych przypadkach zaprasza si¢ do udzialu
w rokowaniach $wiadczeniodawcow mogacych udziela¢ §wiadczen zdrowotnych
bedacych przedmiotem postepowania w sprawie zawarcia umow o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej**®. Informacje o rozstrzygnieciu rokowan oglasza
si¢ na tablicy ogloszen oraz na stronie internetowej Funduszu®>’.

Ustawa okre$la takze przestanki odrzucenia oferty>

, uniewaznienia postepo-
wania®*®, przestanki niewaznosci umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowot-

nej*®, jej forme czy czas, na jaki moze zosta¢ zawarta®®',

Ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw pu-
blicznych przewiduje tez srodki ochrony prawnej dla uczestnikoéw procedury pro-
wadzonej w celu zawarcia umowy. Przepisy okreslaja, ze §wiadczeniodawcom,
ktérych interes prawny doznatl uszczerbku w wyniku naruszenia przez Fundusz
zasad przeprowadzania postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, przystuguje protest, odwolanie oraz skarga.
Wskazane $rodki ochrony prawnej nie przystuguja jednak na wybor trybu poste-
powania, niedokonanie wyboru §wiadczeniodawcy oraz uniewaznienie postepo-
wania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej*®,

Protest sktadany jest do komisji, a jego ewentualne uwzglednienie skutkuje
konieczno$cig powtdrzenia przez komisje zaskarzonej czynnoéci’®’. Z kolei
odwotanie dotyczy rozstrzygnigcia postepowania i wnoszone jest do Prezesa
Funduszu. Wniesienie odwotania wstrzymuje zawarcie umowy o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej do czasu jego rozpatrzenia. Rozpatrzenie odwota-
nia ma posta¢ decyzji administracyjnej uwzgledniajacej lub oddalajacej
odwotanie. W przypadku uwzglednienia odwotania dotyczacego rozstrzygnigcia
postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $§wiadczen opieki zdro-
wotnej, przeprowadza si¢ postgpowanie w trybie rokowan ze §wiadczeniodawca,
ktory ztozyt wskazane odwotanie, chyba ze z opisu przedmiotu zaméwienia

355 Tamze, ust. 3.
336 Art. 145.

37 Art. 151 ust. 3.
358 Art. 149.

339 Art. 150.

360 Art. 155.

361 Art. 155-156.

302 Art. 152.

363 Art. 153.
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wynika, ze umowe¢ o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej zawiera si¢
z jednym $wiadczeniodawca na danym obszarze. W takim przypadku Prezes
Funduszu ponownie przeprowadza postgpowanie w sprawie zawarcia umowy.
Decyzja Prezesa Funduszu jest ostateczna, a $wiadczeniodawcy przystuguje
od niej skarga do sadu administracyjnego®®*.

Sposob oglaszania o postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej, sktadania ofert, a takze powotywania i odwotywa-
nia komisji konkursowej okre$la aktualnie Rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z dnia 14 pazdziernika 2020 r.>%, Rozporzadzenie reguluje m. in. zasady zadania
przez komisje konkursowg wyjasnien od oferentéw, dotyczacych ich ofert,
a takze uprawnia komisj¢ do przeprowadzania weryfikacji oferenta w celu
potwierdzenia prawdziwosci i prawidtowosci danych zawartych w jego ofercie.
Komisja ma w zwigzku z tym prawo zazadania od oferenta przedstawiania doku-
mentéw potwierdzajacych dane i informacje przekazane przez niego w toku
postepowania*®, Komisja konkursowa odwotywana jest przez Prezesa Funduszu
albo dyrektora oddziatu z chwilg ogtoszenia o rozstrzygnigciu postepowania albo
wyslania informacji o uniewaznieniu postgpowania w sprawie zawarcia umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotne;j.

Konkurs ofert jest rowniez trybem udzielania zamdéwien na udzielanie
$wiadczen zdrowotnych, do ktérych odnosza si¢ zapisy ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dziatalno$ci leczniczej. W tym zakresie odpowiednie zastosowanie
znajduja przedstawione wyzej regulacje zawarte w ustawie o §wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych, przy czym prawa
i obowigzki Prezesa Funduszu i dyrektora oddzialu wojewddzkiego Funduszu
wykonuje kierownik podmiotu leczniczego udzielajacego zamoéwienia®®’. Ustawa
reguluje m. in. zasady szacowania warto$ci zamowien®® oraz okre$la wymagania
dotyczace formy, niezbgdnej tresci umowy, czas, na jaki moze by¢ zawarta czy

przestanki jej niewaznosci lub rozwigzania®®.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage na kwestie charakteru prawnego umow
dotyczacych udzielania §wiadczen zdrowotnych. W literaturze formutowane sg
odmienne poglady w tej materii. Np. Z. Kubot stwierdza, ze umowa o udzielenie
$wiadczen zdrowotnych ma charakter cywilnoprawny i jest przyktadem umowy

364 Art. 154.

365 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie sposobu ogla-
szania 0 postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej,
sktadania ofert, powotywania i odwotywania komisji konkursowej, jej zadan oraz trybu pracy
(Dz.U. 22020 r. poz. 1858).

366§ 17 ust. 2.

367 Art. 26 ust. 2.

368 Art. 26a.

39 Art. 27.
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nazwanej, dwustronnie zobowiazujacej, profesjonalnej, kwalifikowanej podmio-
towo i wyrdznianej pod wzgledem treéci i sposobu zawarcia®”. Podobny poglad
reprezentuje D. Kijowski*”!. Z kolei K. Ziemski zachowuje ostrozne stanowisko,
stwierdzajac jedynie potrzebe glebszej analizy istoty takich uméw*’>. Nie bra-
kuje takze pogladow, zgodnie z ktérymi umowy o udzielenie §wiadczen zdrowot-
nych kwalifikuje si¢ jako umowy publicznoprawne’”.

2.5. Procedury udzielania zamdéwien pozaustawowych
wynikajgce ze zobowiagzan miedzynarodowych

Jak wspomniano wyzej, przykladem zamowien pozaustawowych sg rowniez
zamoOwienia wylaczone z Pzp ze wzgledu na obowigzek stosowania procedur
wynikajacych ze zobowigzan mi¢dzynarodowych. PrzepisoOw ustawy nie stosuje
si¢ bowiem do zamowien klasycznych oraz zamoéwien sektorowych lub konkur-
sow, ktorych zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ lub ktére ma obowigzek
przeprowadzi¢ na podstawie innej, niz okreslona ustawa, procedury organizacji
miedzynarodowej. Wytaczenie dotyczy rowniez udzielania zamowien udziela-
nych na podstawie procedury wynikajacej z porozumienia tworzacego
zobowigzanie prawnomie¢dzynarodowe, jak umowa migdzynarodowa zawarta
miedzy Rzeczapospolita Polska a jednym lub wieloma panstwami niebedacymi
cztonkami Unii Europejskiej, w celu pozyskania dostaw, ustug lub robdt budow-
lanych na potrzeby zrealizowania lub prowadzenia wspo6lnego przedsiewziecia.

Art. 9 dyrektywy klasycznej w ramach przywolanego wylaczenia wskazuje
na ,instrument prawny tworzacy zobowigzanie prawnomi¢dzynarodowe”
okreslajacy procedury udzielenia zamowien. Natomiast Pzp odnosi si¢ do
»porozumienia tworzacego zobowigzanie prawnomi¢dzynarodowe”. Roznica
w ujeciu tej kwestii ma wymiar jedynie stylistyczny inie przektada si¢ na od-
mienny zakres zastosowania omawianego wylaczenia. Zdaniem W. Hartunga do
instrumentow takich naleza wszelkie traktaty w rozumieniu Konwencji wieden-
skiej o prawie traktatow podpisanej w Wiedniu 22.05.1969 r, a takze jakiekol-
wiek instrumenty wigzace z prawnomigdzynarodowego punktu widzenia 374,

370 7. Kubot, Umowa o udzielenie zamowienia na §wiadczenia zdrowotne, Prawo i Medycyna nr
8/2000, s. 17, s. 28-29; Z. Kubot, Umowa o udzielenie zamdwienia na Swiadczenie zdrowotne,
Wroctaw 2001, s. 161-163.

1 D. Kijowski, Umowy w administracji..., s. 289.

372 K. Ziemski, Formy prawne realizacji..., s. 61.

373 7. Leoniski, Zarys prawa administracyjnego..., s. 307.

374 Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, W. Hartung, M. Ba-
glaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, 2015, s. 190.
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Nalezy takze wspomnie¢ o wynikajacym z dyrektywy zastrzezeniu, zgodnie
z ktorym instrumenty prawne tworzace zobowigzania prawnomigdzynarodowe,
w tym umowy mi¢dzynarodowe musza by¢ zawarte zgodnie z Traktatami.
Oznacza to zapewnienie zgodnosci procedur wynikajacych ze zobowigzan
miedzynarodowych z zasadami prawa europejskiego zwigzanymi ze swobodami
rynku wewnetrznego, w tym zasadg réwnego traktowania iniedyskryminacji
wykonawcow.

Tytutem przyktadu przywota¢ mozna procedury udzielania zamoéwien okre-
$lone przez Organizacj¢ Narodéw Zjednoczonych. M. Lubiszewski wskazuje,
ze udzielanie zamowien publicznych przez podmioty nalezace do systemu
Organizacji Narodow Zjednoczonych oparte sg na nastgpujacych zasadach:

1) zasadzie najlepszego stosunku jakos$ci do ceny
(ang. Best Value for Money Principle),
2) zasadzie odpowiedzialno$ci, uczciwosci i przejrzystosci
(ang. Accountability, Integrity and Transparency Principle),
3) zasadzie uczciwej i skutecznej konkurencji
(ang. Fairness and Effective Competition Principle),
4) zasadzie najlepszego interesu danej organizacji Narodéw Zjednoczonych
(ang. Principle of the Best Interest of the UN Organization Concerned)’”.

Wewngtrzne przepisy finansowe funkcjonujace w ramach systemu ONZ po-
zwalaja tez wyr6zni¢ rézne procedury udzielania zamoéwien, w tym formalne
metody zapraszania do sktadania ofert (tj. zaproszenia do sktadania ofert (ang.
Invitation to Bid — ITB) oraz zapytania ofertowe (ang. Request for Proposal —
RFP) oraz nieformalne metody zapraszania do sktadania ofert — zapytanie o ceng
(ang. Request for Quotation — RFQ).’7®

Zamowienie udzielane jest wykonawcy, ktorego oferta zostala oceniona jako
najkorzystniejsza, a dowodem udzielenia zamowienie jest pisemny kontrakt.
Jednak przepisy finansowe ONZ pozwalaja rowniez na zawieranie umow przy
pomocy standardowych drukéw zamoéwienia (ang. Purchase Order)®”.

2.6. Procedury udzielania zamoéwien pozaustawowych wynikajace
z czynno$ci dwustronnych oraz z decyzji administracyjnych

Obowiazki zwigzane zudzielaniem zamdwien pozaustawowych moga
rowniez wynika¢ ze szczegodlnego zrodla, jakim sa dwustronne zobowigzania

375 M. Lubiszewski, Zaméwienia Publiczne Organizacji Narodéw Zjednoczonych — Praktyczny
Przewodnik, Warszawa 2019, s. 53.

376 Tamze, s. 62-63.

37 Tamze, s. 105.
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albo decyzja administracyjna. Przykltadem moga by¢ tu procedury wynikajace
z uméw o dofinansowanie projektow albo z decyzji o dofinansowaniu projektu
realizowanych w ramach programéw operacyjnych®’,

Zaré6wno umowa o dofinansowanie projektu zawierana przez instytucje
zamawiajaca jako beneficjenta z instytucjg zarzadzajaca lub dzialajaca w jej
imieniu instytucja posredniczacg albo instytucja wdrazajaca, jak i decyzja podej-
mowana przez instytucje zarzadzajacg lub instytucje posredniczacg stanowia
podstawe dofinansowania projektu®””. Dodatkowo, zgodnie z brzmieniem
art. 206 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych umowy o do-
finansowanie okres$lajg szczegdtowe warunki dofinansowania okreslonego pro-
jektu, wtym harmonogram dokonywania wydatkow oraz zobowiazanie do
stosowania odpowiednich wytycznych?®.

Umowa o dofinansowanie jest instrumentem konsensualnej formy dystrybu-
cji $rodkoéw unijnych®®!. Nalezy jednak zasygnalizowa¢ kwestie charakteru praw-
nego umow o dofinansowanie. W literaturze oraz orzecznictwie prze§wiadczeniu
o cywilnoprawnej istocie umoéw o dofinansowanie towarzysza spostrzezenia
dotyczace wplywu unormowan publicznoprawnych na ich konstrukcje’®.
Naczelny Sad Administracyjny w uchwale z27.10.2014 r. stwierdzil, ze nie
wszystkie elementy tej relacji wyznaczonej umowa o dofinansowanie majg
charakter cywilnoprawny. Ustawodawca wprowadzit do tych stosunkéw praw-
nych, tgczacych strony umowy o dofinansowanie, elementy publicznoprawne,
stanowiagce dodatkowe gwarancje, zapewniajace prawidlowa realizacje umowy.
Wyposazyt instytucj¢ zarzadzajacg w atrybut wladzy administracyjnej w postaci
orzekania o zwrocie dofinansowania w drodze decyzji administracyjnej*®.
W opinii R. Talagi termin ,,umowa o dofinansowanie” §wiadczy o istnieniu

378 Zob. np. mowa w art. 5 pkt 9 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, w art. 17 ust.
1 oraz w art. 19 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. o wspieraniu zréwnowazonego
rozwoju sektora rybackiego z udziatem Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego albo
w art. 9 pkt 4 lit. b ustawy z dnia 3 kwietnia 2009 r. o wspieraniu zréwnowazonego rozwoju
sektora rybackiego z udziatem Europejskiego Funduszu Rybackiego.

37 Art. 28 ust. 2; art. 30 ust. 1 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju.

380 Zob. np. art. 2 pkt 32 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w
zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U.
z 2020 r. poz. 818) albo art. 134a pkt 6 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej
(Dz.U. 22020 r. poz. 1876).

381 R. Talaga, Ewolucja umowy o dofinansowanie projektu ze $rodkéw europejskich w polskim
systemie prawnym, [USNOVUM nr 1/2019, s. 182.

382 A Piwowarczyk, Rola zaméwien publicznych w realizacji polityki spojnoéci w perspektywie
2014-2020, Prawo Zamowien Publicznych nr 1/2020, s. 87-88; A. Piwowarczyk, Procedury za-
mowien publicznych w projektach wspotfinansowanych ze §rodkow funduszy strukturalnych,
Katowice 2017, s. 49.

383 Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 pazdzier-
nika 2014 r. II GPS 2/14.
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odrgbnego rodzaju umowy, z wyznaczonymi ustawowo essentialia negotii,
ksztaltujacymi jej swoisty charakter’®. Z kolei A. Piwowarczyk stwierdza,
ze w polskiej nauce dominuje poglad o adhezyjnym charakterze umoéw o dofi-
nansowanie, wynikajacy m. in. z obowigzujacych wzorcow takich umow3ss.

Jednakze umowa o dofinansowanie moze by¢é rozwazana jako przyktad
umowy o publicznoprawnym charakterze (umowy publicznoprawnej czy admi-
nistracyjnej) w rozumieniu przedstawianym przez niektorych przedstawicieli
doktryny. Np. dla M. Kotulskiego ,,Umowa administracyjno-prawna jest
niewladcza forma dziatania administracji realizowang poprzez wielostronng
czynno$¢ z zakresu prawa administracyjnego, dokonang przez podmioty,
z ktérych przynajmniej jeden wykonuje zadania z zakresu administracji publicz-
nej, a dochodzaca do skutku na podstawie zgodnych o$wiadczen woli tych
podmiotow niepowiazanych ze soba weztami podleglosci organizacyjnej lub
stuzbowej”**. Podobnie A. Panasiuk, ktoéry stwierdza, ze ,,umowa publiczno-
prawna to dwustronny, elastyczny stosunek prawny nawigzany migdzy
podmiotami publicznymi lub podmiotem publicznym i podmiotem prywatnym;
stosunek ktorego celem jest realizacja zadan publicznych zaspokajajacych interes
publiczny”3¥’. Umowy administracyjne jawig si¢ wiec jako dwustronne dziatanie
administracji, ktére sluzy wykonywaniu norm prawa publicznego i wymaga
zgodnych o$§wiadczen woli stron. Z kolei w opinii D. Kijowskiego o administra-
cyjnoprawnym charakterze uméw przesadza ,bezposrednie wywolywanie
skutkow w sferze prawa administracyjnego, np. poprzez okreslenie uprawnien
lub obowiazkéw jednostki wobec organu wykonujacego zadania z zakresu
administracji publicznej%. Bioragc pod uwage konstrukcje prawng umowy
o dofinansowanie projektu, powigzane znig aspekty administracyjnoprawne,
a takze fakt, ze jej realizacja stuzy wykonywaniu okre§lonych zadan publicznych
mozna uznaé ja za publicznoprawna, konsensualng, dwustronng forme dziatania
administracji publicznej. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, Ze umowa
o dofinansowanie funkcjonuje w polskim systemie prawnym obok decyzji
administracyjnej o dofinansowaniu projektu, jako jedna z dwoch form dziatania
administracji wtym obszarze. Oznacza to, ze dla ustawodawcy analogiczna
sytuacja beneficjenta dofinansowania moze by¢ niekiedy ksztaltowana
za pomoca czynnosci dwustronnej, a w innych przypadkach za pomoca aktu
administracyjnego. Mozna rzec, ze umowa o dofinansowanie stanowi na gruncie

3% R. Talaga, Ewolucja umowy ..., s. 186.

3% A. Piwowarczyk, Rola zamoéwien publicznych w realizacji polityki spéjnosci w perspektywie
2014-2020, Prawo Zamowien Publicznych nr 1/2020, s. 87.

3% M. Kotulski, Normy kontraktowe jako przejaw tworzenia i stosowania prawa administracyj-
nego, [w:] Zrodta prawa administracyjnego. Konferencja z okazji 100 rocznicy urodzin Profe-
sora Jerzego Stefana Langroda, red. J. Zimmermann, P. Dobosz, Krakéw 2005, s. 142.

387 A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna (proba definicji), Panstwo i Prawo nr 2/2008 s. 30.
3% D, Kijowski, Umowy w administracji..., s. 296.
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obowiazujacych regulacji alternatywe dla decyzji administracyjnej czy tez jej

surogatem®®,

Zarowno umowa o dofinansowanie, jaki i decyzja administracyjna sg Zro-
dlem obowigzku stosowania okre$lonych procedur udzielania zamowien
pozaustawowych. W tym zakresie wskazane akty prawne odsytaja do zrodet
zewnetrznych, w tym m. in., wytycznych w zakresie kwalifikowalnos$ci wydat-
kéw realizowanych w ramach projektow czy programéw unijnych. Wytyczne
mozna opisa¢ jako instrument prawny okreslajacy ujednolicone warunki i proce-
dury realizacji okreslonych programéw. Kierowane s do instytucji uczestnicza-
cych w realizacji programéw, ale stosowane nie tylko przez te instytucje na
podstawie wlasciwego porozumienia, kontraktu terytorialnego albo umowy, ale
takze przez beneficjentow wlasnie na podstawie umowy o dofinansowanie
projektu albo decyzji o dofinansowaniu projektu. Na przyktad, zgodnie
z Wytycznymi Ministra Finansé6w w zakresie kwalifikowalnosci wydatkoéw
w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spodjnosci na lata 2014-2020, instytucja
bedaca strona umowy o dofinansowanie projektu zobowigzuje w umowie
beneficjenta do przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamdwienia o warto$ci szacunkowej przekraczajacej 50 tys. PLN netto w sposéb
zapewniajacy przejrzystos¢ oraz zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow®”. Spelnienie powyzszych wymogdéw nastgpuje
w drodze zastosowania Pzp albo tzw. zasady konkurencyjnosci.

Obowigzki wynikajace ztzw. zasady konkurencyjnosci spoczywajg na
beneficjentach niebgdacych zamawiajagcymi w rozumieniu Pzp w przypadku
zamoOwien przekraczajacych warto§¢ 50 tys. PLN netto, oraz beneficjentach
bedacych zamawiajacymi w rozumieniu Pzp w przypadku zaméwien o wartosci
nizszej niz kwoty okreslone w art. 2 ust. 1 Pzp, a jednoczesnie przekraczajacej
50 tys. PLN netto®!. Przy czym, w przypadku beneficjenta, ktory jest zamawia-
jacym w rozumieniu Pzp, zasad¢ konkurencyjnosci uznaje si¢ za spetniong takze
wowczas, jezeli postgpowanie o udzielenie zaméwienia przeprowadzone jest na
zasadach i w trybach okreslonych w Pzp%?

W celu spetnienia zasady konkurencyjnos$ci zamawiajacy jest zobowiazany
m. in. upubliczni¢ odpowiednie zapytanie ofertowe oraz wybra¢ najkorzystniej-
sza oferte zgodna z opisem przedmiotu zamoéwienia ztozong przez wykonawce
spetniajacego warunki udzialu w postgpowaniu, w oparciu o ustalone w zapyta-
niu ofertowym kryteria oceny. Upublicznienie zapytania ofertowego polega na

39 E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czg$¢ ogdlna, Torun 2009, s. 110.
30 https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl, dostep: 01.05.2021.

91 Pkt 6.5.2.1).

92 Pl 6.5.2.4).
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jego umieszczeniu w tzw. bazie konkurencyjnos$ci, a w przypadku zawieszenia
dziatalnosci bazy, na skierowaniu zapytania ofertowego do co najmniej trzech
potencjalnych wykonawcow, o ile na rynku istnieje trzech potencjalnych wyko-
nawcow danego zamdOwienia oraz upublicznieniu tego zapytania co najmniej na
stronie internetowej beneficjenta, o ile posiada taka strong. Upublicznienie zapy-
tania ofertowego oznacza wszczgcie postepowania o udzielenie zamdwienia
w ramach projektu®?®. Beneficjent jest zobowigzany udokumentowaé wybor
oferty protokolem postgpowania o udzielenie zaméwienia®*. Po przeprowadze-
niu procedury nastgpuje zawarcie umowy z wykonawca w formie pisemnej lub
elektronicznej (wraz z kwalifikowanym podpisem elektronicznym)®.

Z kolei tzw. rozeznanie rynku przeprowadza si¢ w przypadku zaméwien
o wartosci od 20 tys. PLN netto do 50 tys. PLN netto wlacznie, a jego celem jest
potwierdzenie, ze ustuga, dostawa lub robota budowlana, ktora bedzie wykonana
po udzieleniu zamoéwienia zostanie wykonana po cenie rynkowej**®. W zwigzku
ztym beneficjent jest zobowiaza¢ udokumentowa¢ dokonanie analizy cen
oferowanych na rynku produktow>?’.

2.7. Procedury udzielania zamowien pozaustawowych
wynikajace z wewne¢trznych procedur zamawiajacego

W udzielaniu zaméwien pozaustawowych niebagatelng role odgrywaja
wewngetrzne procedury funkcjonujgce w instytucjach zamawiajacych. Przybie-
raja one najczesciej postac instrukcji czy regulaminéw udzielania zamowien, do
ktorych nie stosuje si¢ ustawy Prawo zamowien publicznych. Procedury takie
nalezy traktowac jako zbior istniejacych w danej jednostce aktow wewnetrznych,
ktorych celem jest organizacja procesOw zachodzacych w jednostce, a w szcze-
gblnoséci procesow gospodarczych. W obszarze dziatalnosci zamawiajacych
bedacych zaktadami administracyjnymi procedura jest aktem kierownictwa
wewnetrznego czy inaczej aktem prawa zakltadowego. W zwiazku z tym jego
wprowadzanie powinno odbywac¢ si¢ w trybie wlasciwym do wydawania zarzg-
dzen. Zarzadzenia w sprawie nadania procedury lub regulaminu nie stanowig zro6-
dta prawa miejscowego, nie jest zatem wymagane oglaszanie takich
zarzadzen?,

3% Pkt 6.5.2. 12).

3% Pkt 6.5.2. 18).

395 Pkt 6.5.2. 19).

3% Pkt 6.5.1.1).

397 Pkt 6.5.1.2).

3% Zgodnie z ustawg z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektorych
innych aktow prawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1461).
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W ramach regulacji wewngtrznych wyrézni¢ mozna wszelkie akty
wewngtrzne o charakterze organizacyjnym, czyli takie w ktorych dominujg po-
stanowienia okreslajace strukture jednostki, wiezi organizacyjne, kompetencje,
obowiazki itp. (czyli akty o charakterze ogdlnym jak regulaminy organizacyjne,
oraz indywidualnym jak zakresy obowiazkow, upowaznienia etc.) i procedural-
nym, w ktorych znaczaca cze§é stanowig reguly postepowania w ramach
okreslonych procesow. Z kolei w ramach wewnetrznych aktow o charakterze pro-
ceduralnym wyrézni¢ mozna procedury okreslajace prawidtowy przebieg
procesow gospodarczych (np. instrukcja kasowa, instrukcja inwentaryzacyjna,
regulamin udzielania zaméwien publicznych, procedura kontroli zaciagania
zobowigzan w jednostce, instrukcja obiegu dokumentow), oraz procedury
wewnetrznej kontroli instytucjonalnej (np. regulamin kontroli wewngtrznej
w urzedzie).

W praktyce przedmiot regulacji regulaminéw i procedur zaméwien
pozaustawowych dotyczy glownie organizacji czynno$ci zwigzanych w istocie
z dokonywaniem zakupdw. Z kolei procedury okreslajace sam proces zaciggania
zobowiazan i dokonywania wydatkéw ze $rodkéw publicznych w ramach
zamowien publicznych uszczegélawiaja i konkretyzuja zazwyczaj odrgbne
procedury w jednostce.

Model wprowadzania procedur wewngtrznych w jednostkach zamawiajacych
nie jest jednolity i z géry narzucony. Praktyka dopuszcza szereg sposoboéw
ustalania procedur zamoéwien publicznych. Niekiedy procedury wewnetrzne
stanowiag dokument o takiej wlasnie nazwie, w innych przypadkach na procedury
wewnetrzne sktadaja si¢ rozsiane w dokumentacji jednostki reguty postgpowania
dotyczace srodkéw publicznych.

Obowiazki zwigzane z udzielaniem zaméwien publicznych mogg wiec by¢
zawarte w r6znych dokumentach, ktére okreslaja dziatania podejmowane przez
osoby sprawujace funkcje kierownicze w instytucji zamawiajacej albo przez
innych pracownikoéw. Przyktadem bedzie tu powierzenie obowiazkow. Sposéb
dokumentowania skutecznego powierzenia obowiazkéw w jednostkach sektora
finanséw publicznych zostal okre$lony w FinPublU*”, gdzie wskazano, ze
przyjecie przez pracownika powierzonych przez kierownika obowigzkéw
w zakresie gospodarki finansowej powinno by¢ potwierdzone dokumentem
w formie odrgbnego imiennego upowaznienia albo wskazania w regulaminie
organizacyjnym jednostki*®. Pojecie ,,0drgbne imienne upowaznienie” oznacza

39 Art. 53 ust. 2 FinPublU.

400 Kierownik jednostki moze powierzy¢ okreslone obowigzki w zakresie gospodarki finanso-
wej pracownikom jednostki, ale przyjecie tych obowiazkéw musi by¢ przez te osoby stwierdzone
dokumentem” (orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej z 31 marca 2003 r., DF/GKO/Odw.-
155/200-201/2002).
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kazdy dokument, ktory indywidualnie okresla kompetencje danego pracownika
(przez wskazanie jego imienia i nazwiska), jak np. w zakresach czynnosci lub
obowigzkow, towarzyszacych umowom o pracg. Powierzenie obowigzkow
pracownikowi moze réwniez odby¢ si¢ w drodze odpowiedniego wskazania
w regulaminie organizacyjnym jednostki.

Okreslone w procedurach i indywidualnych zakresach obowiazkéw zadania
dotyczace zamowien pozaustawowych obejmuja najczeSciej opis czynnosci
przygotowawczych, opis sposobu zakupu (zawarcia umowy) oraz opis sposobu
udokumentowania zaméwienia. Czynnosci zwiazane z przygotowaniem postgpo-
wania o udzielenie zamdwienia opisywane w regulaminach i procedurach
dotycza zazwyczaj kwestii szacowania wartosci i opisu przedmiotu zamdéwienia,
rozeznania rynku czy okre§lenia wewngtrznych proceséw uzgodnien i zatwier-
dzen. Z kolei opis sposobu udzielania zaméwien powinien stanowi¢ najczesciej
uszczegodtowienie kodeksowych sposobow zawierania umow.

Zawarte w regulaminach wymogi dokumentacji czynno$ci, podejmowanych
w zamowieniach, moga natomiast obejmowal etap przygotowawczy, etap
zwigzany z samym udzieleniem zamdéwienia i wreszcie samg umowe. Sposob
dokumentowania czynnosci dokonywanych w ramach zakupéw zalezy jednak od
przyjetych w jednostce rozwigzan organizacyjnych i celow, dla jakich utrwala si¢
podejmowane dziatania. Nierzadko tez dokumentowanie czynnosci pozwala
na identyfikacje 0s6b uczestniczacych w procesie zakupu, a w konsekwencji na
wskazanie odpowiedzialnych za okres$lone nieprawidlowosci. Przykladem sa
notatki stuzbowe czy protokoty czynnosci. Jednym z czgsto wykorzystywanych
w praktyce zaméwien publicznych dokumentow jest tez tzw. wniosek o zakup.
Zawiera on zazwyczaj podstawowe informacje dotyczace udzielanego zamowie-
nia, takie jak opis przedmiotu zamdwienia, szacunkowa warto$¢ zamowienia,
podstawa prawna jego dokonywania etc. Szczegdlnym powodem sporzadzania
wnioskéw o zakup jest wskazanie osob odpowiedzialnych za dokonanie najwaz-
niejszych czynnosci, takich jak zgloszenie potrzeby zakupu, wstgpna kontrola
zgodno$ci operacji z planem finansowym, zatwierdzenie zamowienia i dokona-
nie zakupu.
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2.8. Problematyka informatyzacji procesu udzielenia zamoéwienia
pozaustawowego

W ramach problematyki prawnych aspektow udzielania zamdéwien pozausta-
wowych na wzmianke zashiguje problematyka informatyzacji. Informatyzacje
mozna opisa¢ jako proces wdrazania metod i technik przetwarzania informacji
za pomocy systemow informatycznych®'!, obejmujacych urzadzenia wraz
z oprogramowaniem komputerowym, w tym urzadzenia stuzace komunikacji
(systemy teleinformatyczne). Jej przejawem na gruncie zamdéwien pozaustawo-
wych jest np. mozliwo$¢ stosowania elektronicznych aukcji albo mozliwo$é
postugiwania sie $§rodkami komunikacji elektronicznej*”. Informatyzacja
zamoOwien pozaustawowych, w tym stosowanie przez zamawiajacych zaawanso-
wanych technologicznie rozwigzan pozwala wpisa¢ praktyke udzielania takich
zaméwien w obszar tzw. inteligentnego kontraktowania” (ang. smart
contracts)*®.

W zaméwieniach pozaustawowych sposob komunikacji migdzy zamawiaja-
cym a wykonawcami moze odbywac si¢ przy uzyciu §rodkéw wskazanych przez
zamawiajgcego, w tym za pomoca $srodkow komunikacji elektronicznej. Pojecie
»Ssrodkow komunikacji elektronicznej” nalezy utozsamia¢ z rozwigzaniami tech-
nicznymi, w tym urzadzeniami teleinformatycznymi i wspoétpracujacymi z nimi
narzedziami programowymi, umozliwiajacymi indywidualne porozumiewanie
si¢ na odlegtos$¢ przy wykorzystaniu transmisji danych migedzy systemami telein-
formatycznymi, a w szczeg6lnosci poczta elektroniczng*®.

W zamoéwieniach pozaustawowych zamawiajagcy moze réwniez okreslac
warunki formalne, jakie musza spetnia¢ sktadane przez wykonawcoéw oferty
iinne o$wiadczenia. Zamawiajacy moze zastrzec, ze wykonawcy moga sktadac
o$wiadczenia woli w formie pisemnej, dokumentowej Iub elektroniczne;j.
Zgodnie z brzmieniem art. 77> kodeksu cywilnego do zachowania dokumentowej
formy czynnoéci prawnej wystarcza zlozenie o$wiadczenia woli w postaci

401 A. Brzozowska, A. Grabinska, J. Imiotczyk, Informatyzacja jako element zréwnowazonego
rozwoju kraju, Zeszyty Naukowe Politechniki Czgstochowskiej: Zarzadzanie nr 23(t.1)/2016,
s. 57; G. Sibiga, Stosowanie technik informatycznych w postgpowaniu administracyjnym ogol-
nym, Warszawa 2019, s. 9; M. Grabowski, A. Zajac, Dane, informacja, wiedza — proba definicji,
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie nr 798/2009, s. 99—116; J. Ferrier,
O naukowym administrowaniu, Warszawa 1974, s. 100; D. Fleszer, Funkcjonowanie elektro-
nicznej administracji na przyktadzie ePUAP, Roczniki Administracji i Prawa nr 12/2012, s. 120.
42 B, Kowalczyk, Automatyzacja uczestnictwa wykonawcoéw w procedurach udzielania zamo-
wien publicznych — uwagi wprowadzajace, Prawo Zamowien Publicznych nr 3/2019, s. 38

403 D, Szostek, Regulacje prawne drugiej dekady XXI wieku. Dokad zmierzamy? Czy zastapi
nas inzynieria prawa? Monitor Prawniczy nr 2/2019, op. cit., s. 119.

404 Art. 2 pkt 5) Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tj. Dz.U.
7 2020 1. poz. 344).
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dokumentu, w sposéb umozliwiajacy ustalenie osoby sktadajacej oswiadczenie.
Natomiast do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza
zlozenie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifiko-
wanym podpisem elektronicznym (art. 78! kc). Zamawiajgcy moze dopuszczac,
ze o$wiadczenia woli wykonawcy moga by¢ sktadane w postaci elektronicznej
opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym albo bez takiego
podpisu.

Przy okazji problematyki informatyzacji zamdéwien pozaustawowych na
komentarz zastuguje tez kwestia mozliwej automatyzacji procesu zawierania
umoéw. Zjawisko to mozna odnosi¢ do zastepowania udziatu cztowieka w doko-
nywaniu okres§lonych czynno$ci w procesie udzielenie zamowienia (a takze jego
realizacji) pracg systemow informatycznych dziatajacych bez jego bezposred-
niego kierownictwa*®. Z technicznego punktu widzenia automatyzacja w proce-
sie zawierania umow polega na zastosowaniu systemu informatycznego, ktory
przeksztatca przekazywane bezposrednio lub posrednio przez cztowieka infor-
macje (dane) wejSciowe w czynno$ci majgce prawne znaczenie, ktore mozna
okresli¢ z kolei jako informacje czy rozstrzygnigcia wyjSciowe*®. Mechanizm
automatyzacji opiera si¢ zazwyczaj na oprogramowaniu rozwigzujacym zadania
dajace si¢ uja¢ w formule matematycznej. W przypadku aukcji elektronicznej
automatyzm wyraza si¢ przede wszystkim w automatycznej klasyfikacji ofert
sktadanych w sposob sukcesywny, z zachowaniem jedno$ci miejsca i czasu®”’.
W ramach zaméwien pozaustawowych moga znalezé rowniez zastosowanie
tzw. katalogi elektroniczne czyli sporzadzone przez wykonawcow wykazy
produktow, robdt budowlanych lub ustug w formacie nadajagcym si¢ do zautoma-
tyzowanego przetwarzania danych. Jednym z powszechnie stosowanych
formatéw umozliwiajacych automatyczne przetwarzanie danych sg arkusze
kalkulacyjne (np. stosowane w programie Microsoft Excel).

Nalezy takze dostrzec specyficzne zagrozenia zwijzane ze stosowaniem
w zamowieniach pozaustawowych informatycznych rozwigzan automatyzuja-
cych dokonywanie okreslonych czynno$ci. Moge one dotyczy¢ np. skladania
ofert pozornych przez podstawionych w tym celu licytantow Iub za pomoca
dodatkowych fikcyjnych tozsamo$ci. Przejawem takiej praktyki jest forma
uczestnictwa w aukcjach elektronicznych, ktora okresla si¢ w literaturze

405 J. Byrski, Oprogramowanie zawierajace elementy sztucznej inteligencji. Wybrane zagadnie-
nia prawne [w:] Experienta docet. Ksigga jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Tra-
ple, red. P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz, Warszawa 2017, s. 1332; A. Niederlinski,
Systemy ekspertowe dla automatyzacji zarzadzania, Gliwice 2015.

406 G. Sibiga, M. Maciejewski, Automatyzacja w naktadaniu administracyjnych kar pieni¢znych
[w:] Administracyjne kary pieni¢zne w demokratycznym panstwie prawa, red. M. Btachucki,
Warszawa 2015, s. 73.

407 Art. 76 ust. 1. Pzp.
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angielskojezycznej jako shill bidding, phantom bidding albo puffing*®®. Innym
przyktadem zagrozen wynikajacych z zastosowania elektronicznych procedur
udzielania zamowien publicznych jest dziatanie okre$lane jako sniper bidding*®.
Polega ono na uzyciu tzw. snajperskiego agenta programowego czy snajper-
skiego oprogramowania*'?, ktérego zadaniem jest ztozenie oferty w ostatniej
mozliwej chwili przed zamknieciem licytacji lub aukcji*'!. Ma on zastosowanie
wylacznie w procedurach konczacych si¢ wraz z uptywem okreslonego czasu czy
w okre§lonym momencie i polega w istocie na wykorzystaniu przewagi techno-
logicznej, ktora dysponuje dany wykonaweca.

2.9. Whioski

Specyfika zamdwien pozaustawowych wyraza si¢ w szczego6lnosci w potoze-
niu prawnym instytucji zamawiajacych w zakresie udzielania zamodwien.
Podmioty te nie bedac zobowigzane do stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych, znajduja si¢ w sytuacji prawnej, na ktora sktada si¢ szereg obowiaz-
kéw iuprawnien, czesciowo tylko zbieznych z obowigzkami zamawiajacych
w trybie Pzp.

O podobienstwie zamoéwien pozaustawowych do zamoéwien podlegajacych
Pzp swiadczy fakt, ze sytuacja prawna udzielajagcych zamowien pozaustawowych
zwiazana jest z warto§ciami wyrazonymi w ogélnych zasadach udzielania zamo-
wien publicznych, wspolnych dla zamowien publicznych. Zasady te wyznaczaja
zamawiajacym obowiazki kierunkowe, ktore zwigzane sa przede wszystkim
z konieczno$cig urzeczywistniania stanu, w ktorym ma miejsce rowne traktowa-
nie wykonawcow oraz uczciwa konkurencja w trakcie udzielania zaméwien.

Sytuacja prawna udzielajacych zamowien pozaustawowych wykazuje jednak
istotne odregbno$ci wobec polozenia zobowigzanych do stosowania Pzp.
O odrgbnosci zaméwien pozaustawowych $wiadczg bowiem specyficzne
1 bardzo zréznicowane konkretne obowiazki zwigzane z udzielaniem zaméwien.
Konkretne obowiazki iuprawnienia dotyczace udzielania zamowien

48 M. Giaro, Zawarcie umowy w trybie aukcji internetowej, Warszawa 2014, s. 166;
1. Chakraborty, G. Kosmopoulou, Auctions with shill bidding, Economic Theory, 2004, Vol. 24,
Issue 2, s. 271-287; P.K. Bag, E. Dinlersoz, R. Wang, More on phantom bidding, Ecomomic
Theory, 2000, Vol. 15, Issue 3, s. 701-707; E. Kowalczyk. Automatyzacja uczestnictwa wyko-
nawcow w procedurach udzielania zaméwien publicznych — uwagi wprowadzajace, Prawo Za-
moéwien Publicznych nr 3/2019, s. 43-44.

409 A.M. Marcoux, Snipers, Stalkers and Nibblers. Online Auction Business Ethics, Journal of
Business Ethics 36, 2003, s. 163—173.

4107, Kulisiewicz, M. Sredniawa, Kierunki rozwoju technologii informacyjnych oraz ich zasto-
sowan w sektorze MSP, Warszawa 2012, s. 28-29.

41 M. Giaro, Zawarcie umowy..., s. 170.
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pozaustawowych wynikaja glownie z kodeksu cywilnego, ale niekiedy réwniez
z innych ustaw, zobowigzan, aktow administracyjnych czy wreszcie z procedur
wewnetrznych. Catoksztalt regulacji w tym zakresie oraz praktyka udzielania za-
moéwien pozaustawowych nie wskazujg na istnienie jakich$ $cisle okreslonych
trybow postgpowania. Pozwalaja jednak opisa¢ pewne modele sposobow udzie-
lania zaméwien pozaustawowych i ich przyktadowe zastosowania.

115



Rozdziat III — Prawne aspekty gospodarowania srodkami publicznymi

3. Rozdzial — Prawne aspekty gospodarowania §rodkami
publicznymi w ramach zamoéwien pozaustawowych

3.1. Gospodarowanie Srodkami publicznymi
w zamoéwieniach pozaustawowych

W literaturze stwierdza si¢ niekiedy, ze publiczny charakter zaméwien —
odrdzniajacy je do innych uméw cywilnoprawnych — wyraza si¢ w tym, ze
zamdwienia, oprocz tego, ze realizowane sg w interesie publicznym, to dodat-
kowo finansowane s3 ze $rodkéw publicznych*'?. Nalezy jednak dostrzec, ze
jurydyczne pojecie zamowienia publicznego nie odnosi si¢ do koniecznosci jego
finansowania ze $rodkéw publicznych. Co wigcej, zakres zastosowania Pzp
wskazuje, ze obowigzki zwigzane z udzielaniem zamowien publicznych moga
spoczywac na podmiotach, ktore nie gospodaruja srodkami publicznym, jak np.
zamawiajacy sektorowi niebedgcy zamawiajacymi publicznymi.

Udzielanie zamoéwien publicznych czesto jednak jest zwigzane z wydatkowa-
niem $rodkéw publicznych*!®, Fakt zwigzany jest z jednej strony z tym, ze jed-
nym zrodzajow zamawiajacych sa jednostki sektora finansow publicznych;
z drugiej, ze zamowienia publiczne moga by¢ rowniez udzielane przez podmioty
niezaliczane do sektora finanséw publicznych, ale ktérym przekazano do wyko-
rzystania lub dysponowania $rodki publiczne.

Obecnos¢ srodkow publicznych w zamowieniach publicznych skutkuje
koniecznoscig uwzgledniania rygorow dyscypliny finanséw publicznych. Pojecie
dyscypliny finanséw publicznych nalezy przy tym rozumie¢ szeroko tj. jako
catoksztalt wymagan dotyczacych gospodarowania $rodkami publicznymi, jak
i wasko. B. Dolnicki definiuje dyscypling finansow publicznych jako legalne,
gospodarne i celowe wydatkowanie $rodkéw publicznych*'*. Z kolei L. Lipiec-
Warzecha pod tym pojg¢ciem rozumie system gospodarowania $rodkami publicz-
nymi, ktory zgodny jest pod wzglgdem formalnym i materialnym z ustawa o fi-
nansach publicznych oraz przepisami szczegétowymi. Dyscyplina finanséw
publicznych polega na przestrzeganiu zasad prawidtowej gospodarki finansowe;j

412W. Miemiec, Zagadnienia finansowoprawne zamowien publicznych w dziatalno$ci jednostek
samorzadu terytorialnego, Wroctaw 2013, s. 28.

413 Na temat pojecia ,,finansowanie” patrz: E. Kowalczyk, Pojecie finansowania zadan jednostek
samorzadu terytorialnego — aspekty prawne, [w:] Prawo i administracja dla regionu: zagadnienia
prawnofinansowe, red. J.M. Salachna, K. Stelmaszczyk, P. Borszowski, Watbrzych 2016, s. 102;
A. Komar, Finansowanie, [w:] System instytucji prawno-finansowych PRL, red. M. Weralski,
t. 1, Instytucje ogdélne, Wroctaw 1982, s. 277; A. Gorgol, Prawne aspekty publicznego finanso-
wania partii politycznych w Polsce i na poziomie europejskim, Lublin 2011, s. 131-132; R. Cial-
kowski, Pojecie finansowania, Zeszyty Naukowe UL nr 95/1973, s. 2-3.

44 B. Dolnicki, Dyscyplina finanséw publicznych, [w:] Administracja publiczna pod
rzadami prawa. Ksigga pamiatkowa z okazji 70-lecia urodzin prof. zw. dra hab. Adama Btasia,
red. J. Korczak, Wroctaw 2016, s. 83.
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zwigzanej z gromadzeniem i wydatkowaniem $rodkéw publicznych*'s. Z kolei
wasko pojmowane pojecie dyscypliny finansow publicznych zwigzane jest ze
szczeg6lnym rodzajem odpowiedzialnosci prawnej, o czym nizej.

Kluczowym dla dyscypliny finanséw publicznych jest zkolei pojecie
»Srodkoéw publicznych”, funkcjonujace zarowno w ujeciu normatywnym, jak
i teoretycznym*'®. Normatywne ujecie $rodkéw publicznych wynikajace
z FinPublU oparte jest na wyliczeniu rodzajow $rodkow sktadajgcych sie na te
kategori¢. Zgodnie z art. 5 FinPublU $rodkami publicznymi s3: 1) dochody
publiczne; 2) $rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace
zwrotowi $rodki z pomocy udzielanej przez panstwa czlonkowskie Europej-
skiego Porozumienia 0 Wolnym Handlu (EFTA); 3) srodki pochodzace ze zrodet
zagranicznych niepodlegajace zwrotowi, inne niz wymienione Wwyzej;
4) przychody budzetu panstwa i budzetdw jednostek samorzadu terytorialnego
oraz innych jednostek sektora finansow publicznych pochodzace z okreSlonych
zrddel. Polski ustawodawca konstruujac pojecie srodkéw publicznych postuzyt
sie zatem definicja nieklasyczng zakresowa*'’. Nie wskazal cech $rodkow
pienieznych uznawanych na gruncie prawa za publiczne, ale poprzestat na ich
wyliczeniu. Ustawowa definicja srodkéw publicznych oparta przede wszystkim
na kryterium podmiotowym. Podmiotami, na ktore wskazuje przepis sa jednostki
sektora finanséw publicznych. Pomocniczo — w odniesieniu do bezzwrotnych
srodkéw zagranicznych — stosuje kryterium celowosciowe wyodrebnienia
srodkéw publicznych. Dotyczy to wptywow z budzetu UE oraz w pewnym sensie
srodkoéw pomocowych udzielanych przez panstwa cztonkowskie EFTA.

Ustawowe pojecie $rodkéw publicznych jest jednoczes$nie zupetne, jak
i otwarte*'®. Wyliczenie §rodkéw publicznych zawarte w FinPublU nie pozwala
jednak rozstrzygna¢, w jakich warunkach $rodki pieni¢zne uzyskujg albo traca
charakter publicznych. W doktrynie prawa finansow publicznych zwraca sig
w zwigzku z tym uwagg, ze definicja ustawowa srodkéw publicznych jest ,,zawi-
ktana terminologicznie iniejasna™!’. W zwigzku zpowyzszym w nauce

415 L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 23, s. 26.

416 S, Owsiak aczy pojawienie si¢ koncepcji ,,$rodkoéw publicznych” z potrzebg rozpoznania nie
tylko zjawisk zachodzacych wewnatrz systemu finanséw publicznych, ale takze w ramach sto-
sunkow jednostek sektora finansow publicznych z otoczeniem, w tym procesOw prywatyzacyj-
nych. S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 418.

47 Inaczej L. Lipiec-Warzecha, ktéra stwierdza, ze wyliczenie ,,$rodkéw publicznych” nie spet-
nia wymagan definicji. L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 44.

418 Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. M. Kuczkowska, S. Lewandowska-Klauza,
Wroctaw 2010, s. 24.

419 B, Misigg-Malinowska, W. Misiag, Finanse publiczne w Polsce, Warszawa 2007, s. 96.
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odnotowywana jest tez potrzeba teoretycznej definicji ,,$rodkéw publicznych#%,
Wg J. M. Salachny ,,$rodkami publicznymi sg te srodki pieni¢zne, ktore zostaly
otrzymane z okres$lonych tytutow i zrédet przez jednostki podmioty sektora
finanséw publicznych lub uiszczone na rzecz budzetu publicznego™**!. Natomiast
T. Degbowska-Romanowska opisuje $rodki publiczne jako ,,publiczne zasoby
finansowe”, czyli ,,wszelkie wptywy pieni¢zne, do jakich pobierania konstytu-
cyjnie lub ustawowo upowazniony jest dany podmiot publiczny oraz te wptywy,
ktére danemu podmiotowi przypadaja jako dochody i pozytki z przystugujacych
mu praw majgtkowych, ich sprzedazy czy zamiany, a takze wptywy ze sprzedazy
wyrobow i ushug §wiadczonych przez jednostki sektora finanséw publicznych”.
W tym znaczeniu $rodki publiczne to wszelkie wptywy pieniezne Skarbu Pan-
stwa oraz jednostek samorzadu terytorialnego i innych jednostek sektora finan-
s6w publicznych*?2.

W problematyce definiowania poj¢cia ,,Srodkéw publicznych” pojawia sie
zagadnienie cech tego pojgcia wyrdzniajacych go sposrod catosci $rodkoéw
pienigznych. Koncepcje wyodrgbnienia z catosci §rodkow pienigznych srodkoéw
publicznych zaproponowane w literaturze opieraja si¢ najczeSciej na dwoch
kryteriach:  kryterium podmiotowym, oraz kryterium celowo$ciowym*?,
W przypadku kryterium podmiotowego o ,,publicznosci” srodkéw decyduje ich
przynalezno$é, tj. dysponowanie przez jednostki sektora finanséw publicznych.
Przesadzajacy jest tu zatem szczegdlny, bo publicznoprawny status dysponenta
srodkow publicznych. W przypadku drugiego kryterium o publicznym charakte-
rze $rodkow przesadza przeznaczenie, tj. cel na ktéry maja by¢ wydatkowane.
Ujecie celowo$ciowe czerpie racje z brzmienia art. 216 ust. 1 Konstytucji RP.
Odnotowuje si¢ przy tym, ze dysponentami srodkéw finansowych przeznaczo-
nych na cele publiczne sg jednostki sektora finansoéw publicznych, ale takze jed-
nostki niezaliczane do tego sektora, realizujace przy uzyciu tych $rodkow

powierzone im zadania shuzace celom publicznym*?,

4205, Owsiak dostrzega potrzebe definicji tego pojecia z dwéch powodoéw: z potrzeby kontroli
organéw panstwa nad wykorzystaniem $rodkow publicznych, po drugie z powodu objecia
w 1994 r. regutami ustawy o zamdwieniach publicznych gospodarki $rodkami publicznymi.
S.Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 418.

#1 ] M. Salachna, Srodki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji w sektorze finan-
sOw publicznych, [w:] System prawa finansowego, T. II, red. E. Ruskowski, Warszawa 2010,
s. 85.

422 T, Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji
w sektorze finansow publicznych, [w:] System Prawa Finansowego, T. I, red. E. Ruskowski,
Warszawa 2010, s. 123.

423 J M. Salachna, Srodki publiczne..., s. 81-82.

424 K. Niziol, Analiza pojeé ,,wydatkéw publicznych”, ,,wydatkéw budzetu pafistwa” oraz ,,roz-
chodéw publicznych” na gruncie ustawy o finansach publicznych, Studia Lubuskie, T. VII,
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Odpowiednio do sposobu pojmowania §rodkéw publicznych identyfikuje si¢
moment uzyskania iutraty przez S$rodki pieni¢zne charakteru publicznych.
W koncepcjach postugujacych si¢ podmiotowym kryterium wyodrebnienia §rod-
kéw publicznych, $rodki pieniezne uznaje si¢ za publiczne w momencie ich alo-
kacji w jednostce sektora finanséw publicznych. Natomiast traca status srodkow
publicznych w momencie ich przekazania jednostce spoza sektora finanséw
publicznych*®. Z kolei w koncepcjach postugujgcych si¢ kryterium celowoscio-
wym zaréwno uzyskanie, jak i utrata cechy publicznosci przez $rodki pieni¢zne
wigzane jest zich przeznaczeniem. Srodki uzyskuja izachowuja charakter
publicznych, o ile stuza publicznemu celowi. Przyktadem takiego stanowiska jest
orzeczenie Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego zdnia 5 wrzesnia
2009 r.*?%. Sad uchylajac orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej*”’ stwierdzit,
ze §rodki publiczne nie tracg publicznego charakteru, a wiec nie stajg si¢ Srod-
kami prywatnymi, gdy podmiot spoza sektora finanséw publicznych otrzyma je
np. w formie dotacji celowej. Czytelne potwierdzenie takiego pogladu znajduje
si¢ w obowigzujacej aktualnie ustawie o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych. Przewiduje ona, ze odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych podlegaja m. in. osoby wykonujace w imieniu
podmiotu niezaliczanego do sektora finansow publicznych, ktoremu przekazano
do wykorzystania lub dysponowania $rodki publiczne, czynno$ci zwigzane
z wykorzystaniem tych $rodkéw lub dysponowaniem tymi $rodkami*?,

Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze gospodarowanie srodkami
publicznymi w ramach zaméwien pozaustawowych zwigzane jest glownie
z dziatalnoS$cig jednostek sektora finanséw publicznych. Moze jednakze dotyczy¢

2011, s. 325-339; Z. Ofiarski, Komentarz do art. 216 [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz
do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis

425 J. M. Salachna, Zakres odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
a legalne pojecie srodkow publicznych — wybrane aspekty, Finanse Komunalne nr 6/2005, s. 35-
36.; J.M. Salachna, Srodki publiczne..., s. 85; E. Misiag-Malinowska, W. Misiag, Finanse
publiczne ..., s. 99. Zdaniem J. M. Salachny jedyny przypadek, gdzie podmiot spoza sfp dys-
ponuje srodkami publicznymi to sytuacja zaliczki otrzymywanej przez pracownika jsfp z kasy
na potrzeby okreslonych wydatkow. Odmienny poglad zostat wyrazony w orzeczeniu WSA
w Warszawie z dnia 5 wrzesnia 2009 r. (V SA/Wa 495/07). Wojewodzki Sad Administracyjny
uchylajac orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej (DF/GKO-4900-36/49/06/965) stwierdzit,
ze $rodki publiczne nie tracg publicznego charakteru, a wigc nie stajg si¢ srodkami prywatnymi,
gdy podmiot spoza sektora finanséw publicznych otrzyma je w formie dotacji celowej. B. Woz-
niak, Srodki publiczne [w:] Wspdtczesne finanse publiczne, red. A. Alinska, B. Wozniak, auto-
rzy rozdziatéw: B. Wozniak, J. Marczakowska-Proczka, A. Alinska, M. Dworakowska,
A. Golgbiowska, E. Kosycarz. Warszawa 2015, s. 42-43.

426V SA/Wa 495/07.

#7 Orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej z dnia 14 wrzesnia 2006 r., DF/GKO-4900-
36/49/06/965.

428 Art. 4 ust. 1 pkt 4) DyscFinPublU.
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podmiotéw spoza sektora, oile wydatkuja one wramach zaméwien $rodki
publiczne, ktore zostaly im w tym celu przekazane. Z powyzszych powoddéw na
uwage zastuguja normatywne uwarunkowania wynikajace z prawa finansow
publicznych, w tym znaczenie zasad gospodarowania $rodkami publicznymi
w zamowieniach pozaustawowych.

3.2. Zasady gospodarowania $Srodkami publicznymi

Problematyka zasad gospodarowania $rodkami publicznymi nalezy do
pierwszoplanowych zagadnien prawa finanséw publicznych. Aktualnie zwrot
»zasady gospodarowania srodkami publicznymi” stanowi tytut rozdzialu 5.
dzialu I. ustawy o finansach publicznych z2009 r.**. Stosuje go réwniez
w innych przepisach tej ustawy, w tym w odniesieniu do zasad gospodarowania
srodkami publicznymi pochodzagcymi zbudzetu UE oraz innych zrodet
zagranicznych®’. Mozna rzec za E. Ruskowskim, ze zasady gospodarowania
$rodkami publicznymi sa ,trwalym elementem” przepisow dotyczacych
finansow publicznych®!. Pojecie ,,zasad gospodarowania §rodkami publicznymi”
znajduje takze zastosowanie w doktrynie. Odnosi si¢ do niego takze powszechnie

praktyka prawna*32.

Katalog zasad gospodarowania $rodkami publicznymi jest stosunkowo
szeroki. Obejmuje np. zasade¢ gromadzenia Srodkéw publicznych tylko w sposdob
okreslony w ustawie; zasade rownego dostepu do realizacji zadan finansowanych
ze $rodkéw publicznych; zasade dokonywania wydatkéw ze srodkow publicz-
nych zgodnie z planami finansowymi; zasad¢ dokonywania wydatkéw zgodnie
z przepisami dotyczacymi okreslonych rodzajéw wydatkow; zasade celowosci
dokonywania wydatkow; zasadg oszczedno$ci dokonywania wydatkoéw; zasade
uzyskiwania — przy dokonywaniu wydatkow — najlepszych efektow z danych
naktadow; zasade¢ dokonywania wydatkow w sposob umozliwiajgcy terminowa
realizacj¢ zadan; zasade¢ dokonywania wydatkow w wysokosciach i terminach
wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, zasade udzielania
zaméwien publicznych; zasad¢ zlecenia realizacji zadan na podstawie ofert;
zasade niewywolywania skutkéw zobowigzaniowych zamieszczenia w planach

429 Tekst jednolity z dnia 13 pazdziernika 2017 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 2077).

430 art. 1 pkt 11) FinPublU.

#1 E, Ruskowski, Zasady gospodarowania $rodkami publicznymi w Polsce — wybrane uwagi,
[w:] Nauka prawa finansowego po I dekadzie XXI wieku. Ksi¢ega Pamiatkowa dedykowana Pro-
fesorowi Apoloniuszowi Kosteckiemu, red. I. Czaja—Hliniak, Krakow 2012, s. 360.

432 Zob. np. Wyrok WSA w Opolu z dnia 4 pazdziernika 2018 r., I SA/Op 163/18; Wyrok WSA
w Szczecinie z dnia 13 wrzes$nia 2018 r., II SA/Sz 523/18; Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 22
czerwca 2018 r., I SA/Rz 572/18; Uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu
z 2 marca 2011 r., nr 26/2011.
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finansowych dochodéw z okreslonych zrédet i wydatkéw na okreslone cele;
zasad¢ odpowiedzialnos$ci kierownika jednostki sektora finansow publicznych za
cato$¢ gospodarki finansowej; zasade udzielania ulg w sptacie naleznosci cywil-
noprawnych i publicznoprawnych; zasad¢ ustalania i dochodzenia naleznosci czy
zasad¢ optymalnego doboru — przy dokonywaniu wydatkéw — metod i srodkow
stuzacych osiagnieciu zatozonych celow.

Tre$¢ rozdziatu 5. FinPublU nie przesadza, ze zawarte w nim regulacje doty-
cza wylacznie jednostek sektora finanso6w publicznych. Tym bardziej, ze zgodnie
z art. 4 FinPublU, przepisy ustawy o finansach publicznych stosuje si¢ do jedno-
stek sektora finanso6w publicznych, ale takze do innych podmiotéw, w zakresie,
w jakim wykorzystujg $rodki publiczne lub dysponuja tymi $rodkami***. Biorac
pod uwage brzmienie tytutu rozdziatu 5. FinPublU (,,Zasady gospodarowania
srodkami publicznymi”) nalezy przyjaé, ze zawarte w nim zasady dotycza sytua-
cji dajacych si¢ opisaé zbiorczo jako gospodarowanie §rodkami publicznymi.
Dziatalno$¢ ta nalezy pojmowac jako obejmujaca catoksztatt proceséw finanso-
wych oraz sktadajacych si¢ na nie operacji finansowych podejmowanych dla
realizacji celow publicznych**,

Katalog zasad gospodarowania $rodkami publicznymi prezentowany
w literaturze jest zasadniczo zbiezny z katalogiem ustawowym. Ewentualne
odmienno$ci wynikaja m. in. z faktu, ze niektérzy autorzy ograniczaja analize¢
zasad gospodarowania srodkami publicznymi do tych wskazanych w regulacjach
prawnych, inni za§ formuluja dodatkowe zasady gospodarowania $rodkami
publicznymi (np. zasada kontroli zarzadczej i jej koordynacji w jednostkach sek-
tora finansé6w publicznych, zasada audytu wewngtrznego ijego koordynacji
w jednostkach sektora finanséw publicznych**).

W opinii W. Zidtkowskiej istotg zasad gospodarowana finansami publicz-
nymi jest to, ze sa regulami determinujacymi tworzenie i wykorzystanie Srodkow
publicznych*®. Z kolei W. Wojtowicz wskazuje, Ze pojecie zasad moze funkcjo-
nowaé¢ w dwoch znaczeniach: jako postulaty doktryny albo ,,podstawowe cechy,
zalozenia, na ktdrych jest oparta gospodarka finansowa. Sg one wowczas wprost
uwzgledniane w obowigzujacych aktach prawnych. Mogg tez by¢ wprawdzie
formalnie niesformutowane, ale wynika¢ z catoksztaltu przyjetych rozwigzan

433 E. Kowalczyk, Charakter prawny zasad gospodarowania $rodkami [w:] Teoretyczne i prak-
tyczne aspekty prawa finansowego: problemy, koncepcje, wyzwania i rozwigzania, red. A. Gor-
gol, Warszawa 2020, s. 256.

44 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2017, s. 129;
A. Skoczylas-Tworek, Budzet zadaniowy jako wyzwanie dla audytoroéw wewngtrznych jedno-
stek sektora finansow publicznych, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego nr 766,
Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia nr 62/2013, s. 196.

435 E. Ruskowski, Zasady gospodarowania..., s. 360;

436\, Ziétkowska, Finanse publiczne. Teoria i zastosowania, Poznan 2012, s. 78.
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prawnych™7. W literaturze dostrzega si¢ rowniez, ze niektore zasady gospoda-
rowania $rodkami publicznymi majg szczegdlny walor prakseologiczny. Zasady
takie postrzegane sa jako przejaw ogdlnej zasady efektywnego i skutecznego gro-
madzenia i wydatkowania §rodkéw publicznych*®. Przy czym zauwaza si¢ tez,
ze zasady racjonalnego 1isprawnego zarzadzania publicznymi $rodkami
pienigznymi wymagajg odwotywania si¢ nie tylko do dyrektyw efektywnosci czy
ekonomizacji, ale rowniez publicznego charakteru celow, ktorym stuzg*®.

3.2.1. Zasada legalnos$ci dokonywania wydatkéw publicznych

Jedna z podstawowych zasad gospodarowania srodkami publicznymi okre-
$lana jest jako zasada legalno$ci wydatkéw publicznych. Dotyczy ona obowiazku
dokonywania przez jednostki sektora finansow publicznych wydatkow zgodnie
z przepisami dotyczacymi poszczegélnych rodzajow wydatkéw. Na pojecie
legalnosci sktada si¢ przy tym szereg elementow, m.in. istnienie odpowiedniej
podstawy merytorycznej, wskazanie o0s6b upowaznionych do dokonania
wydatku, przestrzeganie odpowiedniej procedury, w tym zachowanie formy
prawnej wydatku, wskazanie adresata, a w niektorych przypadkach terminu

dokonania wydatku*.

Zasada kontroli legalno$ci wydatkow publicznych stanowi jeden z wyrazow
zasady legalizmu w dziatalnos$ci organéw administracji publicznej (art. 7 Kon-
stytucji RP; art. 7 KPA). Z tego powodu zasade kontroli legalno$ci nalezy jednak
interpretowa¢ w konteks$cie szerszym, obejmujacym roézne podstawy prawne
jednostek sektora finanso6w publicznych. Przy czym odrebnie nalezy okresla¢
podstawy prawne tzw. dziatan wladczych oraz dzialan niewladczych, ktorych
przyktadem jest chociazby udzielanie zamoéwien publicznych. W pierwszym
przypadku stosunek prawny istniejacy migdzy jednostka sektora finanséw
publicznych, a podmiotem, na rzecz ktérego dokonywane sg wydatki, ma charak-
ter publicznoprawny. Podstawa prawna dziatania administracji wynika¢ musi
w takim przypadku z ustawowej normy kompetencyjnej, okres§lajacej precyzyjnie
sposob dokonania wydatku (np. dotacje celowe). Natomiast w przypadku dziatan
niewladczych, dokonywanych w ramach stosunkéw cywilnoprawnych, podstawa

B7W. Wojtowicz, Zarys finanséw publicznych i prawa finansowego, Warszawa 2017, s. 41.

438 M. Jastrzebska, Zarzadzanie finansami publicznymi i ich administracja [w:] Nauka finansoéw
publicznych i prawa finansowego w Polsce. Dorobek i kierunki rozwoju. Ksigga jubileuszowa
Profesor Alicji Pomorskiej, red. J. Gluchowski, C. Kosikowski, J. Szotno-Koguc, Lublin, 2008,
s. 106, J. Szotno-Koguc, Funkcjonowanie funduszy celowych w Polsce w $wietle zasad
racjonalnego gospodarowania §rodkami publicznymi, Lublin 2007, s. 26.

439 J, Szono-Koguc, Funkcjonowanie funduszy..., s. 17.

440 M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa o finansach publicznych.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 139-140.
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prawna ma posta¢ og6lnego upowaznienia do dokonania wydatku w zakresie wy-
konywanych przez jednostke sektora finansow publicznych zadan publicznych.

W literaturze prawno-finansowej proponuje si¢ np., by pod poj¢ciem ,,wydat-
kéw publicznych” rozumie¢ przeznaczanie przez wiladze publiczne $rodkow
finansowych w ramach przyshugujacych im kompetencji na utrzymanie wiadz
organow panstwa oraz ostateczne i bezzwrotne zaspokajanie potrzeb zbioro-
wych, zardbwno za pomoca funkcji organizatorskich, jak i $wiadczenia ushug
publicznych na rzecz indywidualnych beneficjentdw na podstawie demokratycz-
nie podejmowanych i jawnych decyzji politycznych w imi¢ dobra wspolnego*'.
Sposoby pojmowania wydatkéw publicznych wymagaja zatem identyfikacji
aspektu podmiotowego (tj. wskazania podmiotu dokonujacego wydatkow),
przedmiotowego (Srodkéw finansowych), funkcjonalnego, czyli wskazania
przeznaczenia wydatkéw (cel publiczny).

Dokonywanie wydatkéw to rowniez okre$lony proces, obejmujacy szereg
czynno$ci kontrolnych i techniczno-organizacyjnych, w tym ocen¢ celowosci
dokonania wydatku, kontrole zgodno$ci wydatku z planem finansowym, kontrole
legalnosci wydatku, kompletnosci irzetelnosci dokumentéw, zatwierdzenie
wydatku do wyptaty, wykonanie dyspozycji Srodkami pieni¢znymi i inne.

Uszczegolowieniem zasady legalnosci wydatkéw publicznych na gruncie
zamoOwien jest obowigzek zawarty w zasadzie gospodarowania srodkami publicz-
nymi okreSlonej w art. 44 ust. 4 FinPublU. Zgodnie znig jednostki sektora
finanséw publicznych zawieraja umowy, ktorych przedmiotem sg ushugi,
dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamo6-
wieniach publicznych, o ile odrgbne przepisy nie stanowig inaczej. Oznacza to,
ze aspekt legalnosci wydatkéw, dokonywanych w ramach zamoéwien pozausta-
wowych, wyraza si¢ rowniez w konieczno$ci kontroli w okreslonym przypadku,
czy istotnie udzielenie konkretnego zamdéwienia nie podlega Pzp lub jest z Pzp
wylaczone. Ochronie legalnego charakteru wydatkéw ponoszonych w ramach
zamOwien publicznych stuza migdzy innym regulacje przewidujace delikty
naruszenia dyscypliny finansow publicznych zwigzane z bledna klasyfikacja
zamoOwienia jako zamowienia pozaustawowego, 0 czym nize;j.

4“1 T, Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne..., s. 210; C. Kosikowski, Nowa ustawa
o finansach publicznych, Warszawa 2010, s. 67; S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i prak-
tyka, Warszawa 2008, s. 233.
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3.2.2. Zasada dokonywania wydatkéw ze Srodkéw publicznych
w sposob zgodny z planami finansowymi

Na odregbng uwage zastuguje zasada dokonywania wydatkéw ze $rodkow
publicznych w sposob zgodny z planami finansowymi. Zgodnie z brzmieniem
art. 44 ust. 1 FinPublU wydatki publiczne moga by¢ ponoszone na cele i w wy-
soko$ciach  ustalonych wustawie budzetowej, uchwale budzetowej
jednostki samorzadu terytorialnego lub planie finansowym jednostki sektora
finanséw publicznych. Tre$¢ art. 44 nalezy wigc traktowac¢ jako ogoélng zasade
gospodarki finansowej jednostek sektora finansow publicznych, wyrazajaca
konieczno$¢ kontroli zgodnosci celéw i wysoko$ci wydatkéw z odpowiednim
planem finansowym (planowy charakter wydatkéw publicznych). Prawo finan-
sow publicznych wskazuje przy tym trzy rodzaje podstawowych aktow planowa-
nia finansowego w jednostkach sektora finanséw publicznych. Dodatkowo
mozna wskazac ustawe o prowizorium budzetowym, uchwale o prowizorium bu-
dzetowym oraz plan finansowy zwiazku jednostek sektora finanséw publicznych.

Zasada dokonywania wydatkéw w sposoéb zgodny z planami finansowymi
mie$ci w sobie wymog istnienia odpowiedniej podstawy prawnej wydatkow
w zakresie ich przeznaczenia oraz okre§lonego limitu (aspekt dyrektywnosci
wydatkow). Z tego powodu dokonywanie wydatkow w kontekscie zasady ich
planowego charakteru nalezy pojmowac jako skorzystanie z okre$lonej mozliwo-
éci wramach danego upowaznienia, a nie jako wykonanie obowigzku*?.
Jak stwierdza si¢ na gruncie orzecznictwa ,,dyrektywny charakter wydatkow
oznacza, ze jednostka sektora finansé6w publicznych moze dysponowac tylko
takimi $rodkami, jakie zostana jej przyznane w planie finansowym i nie moze
dokonywa¢ wydatkow przekraczajacych wysokos$ci zatwierdzonej w planie ani
zacigga¢ przekraczajacych ten plan zobowigzan™™*.

3.2.3. Zasada dokonywania wydatkéw ze Srodkow publicznych
w sposob celowy i oszczedny

Art. 44 ust. 3 FinPublU zawiera tez katalog ogdlnych dyrektyw dokonywania
wydatkow wyznaczajacych zasady prawidtowej gospodarki finansowej jednostek
sektora finansow publicznych. Zawarte w nim zasady nalezy uwzgledniaé
i stosowac tacznie, poniewaz stanowig rownowazace si¢ reguly postgpowania
przy gospodarowaniu Srodkami publicznymi. Katalog ten sktada si¢ z trzech pod-
stawowych zasad: zasady dokonywania wydatkow w sposob celowy i oszczgdny,
zasady dokonywania wydatkow w sposob umozliwiajacy terminowa realizacjg

42 T, Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne..., s. 114.
43 Orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z dnia 25 listopada 2010 r., BDF1/4900/91/102/
10/2468.
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zadan oraz zasady dokonywania wydatkéw w wysokos$ciach i terminach wynika-
jacych z wezeéniej zaciggnigtych zobowigzan.

Celowos$¢ wydatkow dotyczy zasadnos$ci, przydatnosci czy — innymi stowy —
stusznosci wydatku ocenianej przez pryzmat celu i zadania publicznego, ktéremu
ma shuizy¢. W przypadku udzielania zamoéwien publicznych zachowanie tej
zasady wymaga oceny, czy nabycie okreslonej dostawy, ustugi czy roboty bu-
dowlanej z pewnoscia shuzy¢ bedzie zaspokojeniu prawidtowo zidentyfikowane;j
i uzasadnionej potrzeby. Z kolei oszczedno$¢ jako zasada gospodarki finansami
publicznymi shuzy¢ ma minimalizacji kosztéw zwigzanych z realizacja okreslo-
nych zadan jednostek sektora finansow publicznych. Wynika z niej potrzeba do-
konywania wyboréw pomigdzy réznymi sposobami realizacji zatozonych celéw.
Celowos¢ 1 oszczedno$é reprezentujg zatem dwie, uzupehniajgce si¢ wartosci.

3.24. Zasada efektywnosci dokonywania wydatkow
ze Srodkow publicznych

Potrzeba dokonywania wydatkéw w sposob celowy i oszczgdny rownowa-
zona jest zasadg uzyskiwania najlepszych efektoéw z danych naktadéw (zasada
efektywnosci) oraz zasada optymalnego doboru metod is$rodkow stuzacych
osiggnieciu zatozonych celow (zasada proporcjonalnosci).

Zasada efektywnosci jest jednym z przejawow prakseologii w gospodarowa-
niu $rodkami publicznymi. Odwotuje si¢ do oceny sprawno$ci prowadzenia
gospodarki finansowej przez pryzmat poniesionych nakladow. Zrdznicowane
mozliwos$ci finansowe, ktérymi dysponuja jednostki, rzutuja na odmienng skale
ich dziatalno$ci, stad zasada efektywnosci domaga si¢ prowadzenia gospodarki
w sposob wydajny i ekonomiczny.

Przy okazji warto doda¢, ze na gruncie europejskich dokumentoéw strategicz-
nych takich jak Komunikat Komisji Europejskiej ,,Europa 2020, Strategia na
rzecz inteligentnego 1zréwnowazonego rozwoju Sprzyjajacego wiaczeniu
spotecznemu”*** oraz w dyrektywach zaméwieniowych, zamowienia traktowane
sa wlasnie jako instrument efektywnos$ci wydatkow publicznych, w tym jako
narzedzie umozliwiajace realizacj¢ wspolnych celow spolecznych, a takze
utatwiajace udzial w rynku zamoéwien publicznych matych i $rednich przedsig-
biorstw (MSP) — co w sposob kapitalny moze dokonywac si¢ takze na gruncie
zamowien pozaustawowych**. Problematyka efektywnosci w zamoéwieniach
publicznych znalazta rowniez swoj wyraz w Pzp, w ramach zasad udzielania za-
mowien. Zgodnie z trescia art. 17 ust. | Pzp zamawiajacy ma obowiazek udzielaé

44 https://ec.europa.eu/eu2020, dostep: 01.05.2021.
45 Motyw 2. Dyrektywy klasycznej.
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zamdwienia w sposob zapewniajacy najlepsza jako$¢ dostaw, ustug oraz robot
budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach §rodkow, ktore
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacjg, oraz uzyskanie najlepszych
efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, sSrodowiskowych oraz gospo-
darczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamoOwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

3.2.5. Zasada proporcjonalnosci przy dokonywaniu wydatkow
publicznych

W zwigzku z zasadg efektywnosci pozostaje dyrektywa proporcjonalnosci,
zwana tez niekiedy zasada skuteczno$ci dokonywania wydatkow**. Zasada ta
rowniez odwoluje si¢ do relacji pomiedzy dobieranymi instrumentami, a wagg
celow, ktorych realizacji maja stuzy¢. TreScig zasady skutecznosci jest przestanka
racjonalno$ci podejmowanych dziatan, czyli optymalno§¢ doboru $rodkow
w stosunku do celow. W zwiazku z tym zasad¢ proporcjonalnosci mozna opisac¢
réwniez jako zasadg wspotmiernosci srodkow i celow.

Dyrektywe proporcjonalnosci w ogdlnosci pojmuje si¢ nierzadko jako triade
nakazow szczegdtowych*’. Pierwszy z nich, uyjmowany jako nakaz przydatno$ci
(ew. nakaz odpowiednio$ci), wymaga, by przewidziany srodek wtadzy publiczne;j
byt zdatny dla realizacji zamierzonego celu. Kolejny, tzw. nakaz koniecznosci
(ew. nakaz niezbednosci), ktory domaga si¢ ograniczenia ingerencji do
niezbg¢dnego minimum. Z kolei nakaz proporcjonalnosci sensu stricto wymaga,
by zastosowany $rodek byt adekwatny w stosunku do celu jego uzycia*®.

Zastosowanie  zasady  proporcjonalno$ci ~ w obszarze  zamowien
pozaustawowych oznacza rozstrzyganie przez zamawiajacych, czy okreslane
przez nich warunki zamoéwienia sg w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
skutkéw, tj. zaspokojenia intereséw zamawiajacego; czy sformulowane
wymagania sg niezbedne dla ochrony interesu zamawiajgcego; oraz czy
projektowane efekty sa istotniejsze niz skutki ograniczen naktadanych na
wykonawce ubiegajacego sie o zawarcie umowy*®. Jak stusznie zauwaza
A. Sottysinska przeprowadzenie testu proporcjonalnosci w odniesieniu do

46 1, Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 211.
47 E, Ura, Prawo administracyjne..., op. cit., s. 99.

48 Orzeczenie TSUE z 17 maja 1984 r., C-15/83; Orzeczenie TSUE z 13 maja 1986 ., C-170/84;
Orzeczenie TSUE z 24 wrzesnia 1985 r. C-181/84; J. Zimmermann, Prawo administracyjne,
Warszawa 2008 r., s. 88.

49 W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamowiefi publicznych, Warszawa 2012,
s. 9; A. Sottysinska, Europejskie prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Krakéw 2006,
s. 242-243.
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warunkéw stawianych wykonawcom wymaga w istocie uwzglednienia szeregu
czynnikow i okoliczno$ci decydujacych o uznaniu danego wymogu za zasadny
i niezbedny do wybrania kontrahenta zdolnego do realizacji zamowienia*.

3.2.6. Zasada terminowego dokonywania wydatkéow

W zwiazku z postulatami racjonalnej gospodarki pozostaje koniecznos¢
wykonywania zadan w sposob terminowy. Terminowo$¢ wyraza si¢ w koniecz-
no$ci wywiazywania si¢ z wczesniej zaciagnietych zobowiazan, w odpowiednim
czasie 1 w odpowiedniej wysokosci. Wymog ten odnosi si¢ z jednej strony do
standardow rzetelnosci funkcjonowania jednostek sektora finanséw publicznych,
z drugiej chroni gospodarke finansowa przed skutkami nieterminowosci, jak
odsetki, optaty i kary.

3.2.7. Zasada jawnoSci i przejrzystosci finansé6w publicznych

Zasade jawnosci finansow publicznych nalezy traktowaé jako zrodito obo-
wigzku zapewnienia swobodnego dostgpu do informacji o dziatalno$ci panstwa
w obszarze finanséw publicznych. Zrodet zasady jawnosci finanséw publicznych
w polskim porzadku prawnym nalezy poszukiwaé w Konstytucji. Zgodnie
z art. 61 Konstytucji obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalno-
$ci organéw wiadzy publicznej oraz 0séb petniacych funkcje publiczne. Prawo to
obejmuje rowniez uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organdéw samorzadu
gospodarczego i zawodowego, a takze innych osob oraz jednostek organizacyj-
nych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wtadzy publicznej i gospodaruja
mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. Prawo do uzyskiwania
informacji obejmuje nie tylko prawo wstepu na posiedzenia kolegialnych orga-
néw wiladzy publicznej pochodzacych zpowszechnych wyboroéw, ale takze
prawo dostgpu do dokumentéow publicznych. Ograniczenie takich praw moze
nastgpi¢ wytacznie ze wzgledu na okreslone w ustawach ochrong wolnosci i praw
innych 0sob i podmiotow gospodarczych oraz ochron¢ porzadku publicznego,
bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego panstwa.

Konstytucja RP nie odnosi si¢ w ramach problematyki jawnosci dziatalnosci
wladzy publicznej do zamowien publicznych. Nie budzi jednak watpliwosci,
Ze obejmuje ona iten obszar. Poglad taki znajduje potwierdzenie w orzecznic-
twie. Np. w ocenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu
zawartej w orzeczeniu z dnia 15 stycznia 2020 roku regulacja art. 61 ust. 1 12
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej pozwala przyjaé szerokie rozumienie

430 A, Sottysinska, Europejskie prawo..., s. 253.
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pojecia ,,informacja publiczna™!. Za takg uznaje si¢ kazdg informacje wytwo-
rzong przez wladze publiczne, przez osoby pehigce funkcje publiczne oraz inne
podmioty, ktére gospodaruja mieniem publicznym, jak réwniez informacje
odnoszacg si¢ do wspomnianych wladz, oséb i innych podmiotow, niezaleznie od
tego, przez kogo zostaty wytworzone. Z kolei w orzeczeniu z 20 stycznia 2020
roku Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita wprost, Ze obowigzujaca na gruncie
zamdwien publicznych zasada jawno$ci wynika z zawartego w art. 61 Konstytu-
cji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organow
wladzy publicznej, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg srodkami
publicznymi. Ograniczenie zasady jawno$ci mozliwe jest wylacznie w Scisle
okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce*2.

Obowigzujace regulacje ustawy o finansach publicznych wskazujg czytelnie,
ze gospodarka $rodkami publicznymi jest jawna*>. Za$ realizacja zasady jawno-
Sci gospodarowania $rodkami publicznymi nastgpuje m. in. przez udostepnianie
przez jednostki sektora finanséw publicznych wykazu podmiotéw spoza sektora
finanséw publicznych, ktorym ze srodkoéw publicznych zostata udzielona dotacja,
dofinansowanie realizacji zadania lub pozyczka, lub ktéorym zostala umorzona
nalezno$¢ wobec jednostki sektora finanséw publicznych albo podawania do
publicznej wiadomosci tresci planow dzialalnosci, sprawozdan z wykonania
planow dziatalno$ci oraz o$wiadczen o stanie kontroli zarzadczej*>*.

W ramach zasady jawnoS$ci i przejrzystosci finansow publicznych wskazad
mozna aspekty formalne zwigzane z mozliwoscia pozyskiwania okre$lonych
informacji. Jednak kluczowe znaczenia dla problematyki gospodarowania §rod-
kami publicznymi w zaméwieniach pozaustawowych maja réwniez aspekty
materialne jawno$ci. Wyrazaja si¢ one bowiem w powinno$ci zapewnienia
czytelno$ci i transparentnosci przy dokonywaniu operacji Srodkami publicznymi.

Ustawa o finansach publicznych naktada réwniez na ministra finanséw obo-
wigzek prowadzenia rejestru umow zawieranych przez jednostki sektora finan-
sow publicznych. Rejestr obejmuje informacje o umowach zawartych w formie
pisemnej, dokumentowej, elektronicznej albo innej formie szczegdlnej, ktorych
warto$¢ przedmiotu przekracza 500 zt. Obejmuje m. in. takie dane, jak: date
i miejsce zawarcia umowy, oznaczenie stron umowy, jej przedmiotu oraz warto-
$ci, a takze informacje o zrédlach i wysokosci wspodtfinansowania przedmiotu
umowy. W rejestrze zamieszcza si¢ tez informacje o uzupetnieniu lub zmianie
umowy, rozwiazaniu za zgoda stron umowy, jak réwniez informacje o odstapie-
niu od umowy, jej wypowiedzeniu lub wygasnigciu. Obowigzki dotyczace

1TV SAB/Po 227/19.

42 K10 13/20.

453 Art. 33 ust. 1 FinPublU.
454 Art. 34 ust. 1 FinPublU.
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wprowadzania danych do rejestru spoczywaja na kierownikach jednostek sektora
finanséw publicznych. Za$ zaniechanie lub niedopuszczanie do wykonania
obowiazku prowadzenia, aktualizacji, udost¢pnienia lub wprowadzania danych
do rejestru umow, albo podawanie w nim nieprawdziwych danych rodzi
odpowiedzialno$¢ karng**>.

W wyjatkowych przypadkach jawno$¢ finanséw publicznych moze by¢
jednak w obszarze zamdéwien pozaustawowych wylaczona. Zgodnie z art. 35
FinPublU klauzule umowne dotyczace wylaczenia jawnos$ci ze wzgledu na ta-
jemnic¢ przedsigbiorstwa w umowach zawieranych przez jednostki sektora
finanséw publicznych lub inne podmioty, o ile wynikajgce z umowy zobowigza-
nie jest realizowane lub przeznaczone do realizacji ze §rodkéw publicznych,
uwaza si¢ za niezastrzezone, z wylgczeniem informacji technicznych, technolo-
gicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych posiadajacych warto$¢
gospodarczg, w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co
do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dzialania w celu zachowania ich
w tajemnicy, lub w przypadku gdy jednostka sektora finanséw publicznych
wykaze, ze informacja stanowi tajemnice przedsicbiorstwa zuwagi na to,
Ze wymaga tego istotny interes publiczny lub wazny interes panstwa.

3.2.8. Zasada powszechnego dostepu do realizacji zadan
finansowanych ze $rodkow publicznych

Zasada powszechnego dostepu do realizacji zadan finansowanych ze $rodkow
publicznych zawarta jest w art. 43 aktualnie obowigzujgcej ustawy o finansach
publicznych. Jej posta¢ wskazuje, ze ,,prawo realizacji zadan finansowanych ze
srodkéw publicznych przystuguje ogdétowi podmiotow, chyba, ze odrebne ustawy
stanowig inacze;j”.

Na tle jezykowego ujgcia zasady powszechnego dostgpu do realizacji zadan
finansowanych ze srodkdéw publicznych powstaje pytanie, czy termin ,,zadanie”
obejmuje réwniez zamowienia publiczne. Nalezy w zwiazku ztym zwrdcié
uwage na fakt, ze termin ,,zadania” w prawie sektora finanséw publicznych
stosowany jest w roznych znaczeniach. Cz¢$¢ z nich odpowiada wprawdzie ogol-
nemu pojeciu ,,zdan publicznych”, ale inne majg nieco odmienne znaczenie.
Na gruncie ustawy o finansach publicznych zastosowanie znajduja wprawdzie
takie okreélenia jak ,zadania budzetowe™*®, , zadania na rzecz administracji
rzagdowej™*’, | zadania wiasne jednostki samorzadu terytorialnego™**®, zadania

455 Art. 34a FinPublU.

43 Np. art. 2 pkt 30 lit. a); art. 41 ust. 3 FinPublU.
47 Art. 13 ust. 1 FinPublU.

48 Art. 14 FinPublU.
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29459 29460 29461

panstwa
z zakresu administracji rzagdowe;j

czy ,zadania panstwowe ,zadania ustawowe”*®', | zadania

7462 - ale takze ,,zadania zlecone™®, zadania
biezace finansowane z udziatem $rodkow [europejskich]**%*,, zadania wyodreb-
nione™%, |, zadania zzakresu wykonywania uprawnien przystugujacych

Skarbowi Panstwa”*% i inne.

Rowniez przeglad literatury prawa finansowego potwierdza wieloznacznos¢
terminu ,,zadania”. Czg¢$¢ analizowanych w pi$miennictwie zadan jednostek
sektora finanséw publicznych odnoszonych jest do zadan publicznych pojmowa-
nych jako prawnie wyznaczone, stale obowiazki jednostek sektora finanséw
publicznych. Bywa rowniez itak, ze termin ,,zadania” dotyczy okre§lonych
przedsigwzie¢ realizowanych jedynie w danym czasie*®’.

Elementem pojgcia ,,zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych” jest
réwniez proces finansowania. Na gruncie doktryny prawa finansowego — w tym
finanséw publicznych — termin ,,finansowanie” stosowany jest bardzo czgsto
i utozsamiany jest zazwyczaj z przekazywaniem srodkoéw publicznych, zaopatry-
waniem w $rodki publiczne czy transferem $rodkow pienigznych*e®,

Nalezy wigc przyjac, ze zakres zastosowania zasady powszechnego dostepu
do realizacji zadan finansowanych ze §rodkdw publicznych obejmuje rowniez
obszar zamowien pozaustawowych udzielanych zar6wno przez jednostki sektora
finanséw publicznych, jaki i — w okre§lonych wyzej okoliczno$ciach — pozosta-
lych zamawiajacych.

3.3. Wewnetrzne procedury gospodarowania Srodkami publicznymi

Niebagatelne znaczenie w organizacji proceséw gospodarowania $rodkami
publicznymi w zamowieniach pozaustawowym maja — obok norm prawa
powszechnie obowigzujacego — procedury wewnetrzne. Procedurami kontroli
gospodarowania $rodkami publicznymi w ramach zaméwien pozaustawowych

439 Art. 18 FinPublU.

460 Art. 29 ust. 2 FinPublU.

41 Art. 21 ust. 1 pkt 3) FinPublU.

42 Art. 59 ust. 4 FinPublU.

463 Tamze.

464 Art. 15 ust. 3 pkt 2) FinPublU.

465 Art. 24 ust. 1 pkt 3) lit. b) FinPublU.

466 Art. 58 ust. 1 pkt 1a) FinPublU.

47 B, Wozniak, Zasady funkcjonowania i zakres publicznego systemu finansowego, [w:] B. Pie-
trzak, Z. Polanski, B. Wozniak, System finansowy w Polsce 2, Warszawa 2015, s. 25.

468 T, Debowska-Romanowska, Wybrane zagadnienia klasyfikacji ekonomiczno-prawnej dota-
cji, Studia Prawno-Ekonomiczne 1989, T. XLIII, Wroctaw 1989, s. 22; A. Gorgol, Prawne
aspekty ..., s. 131-132.
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mogg by¢ zawarte w r6znych dokumentach postanowienia, ktore okreslaja dzia-
fania podejmowane w ramach kontroli kierownictwa iinnych pracownikéw
zobowigzanych do biezacej kontroli operacji gospodarczych (np. gléwnego
ksiggowego, kierownika komorki organizacyjnej, specjalisty ds. zamowien
publicznych itp.).

W ramach regulacji wewnetrznych zwigzanych z gospodarowaniem $rod-
kami publicznymi wyr6zniaé mozna wszelkie akty wewngtrzne o charakterze
organizacyjnym, czyli takie w ktorym dominuja postanowienia okreslajace struk-
tur¢ jednostki, wigzi organizacyjne, kompetencje, obowiazki itp. (czyli akty
o charakterze ogdlnym jak regulaminy organizacyjne, oraz indywidualnym jak
zakresy obowigzkéw, upowaznienia etc.) i proceduralnym, w ktérych znaczaca
czes$¢ stanowig reguly postgpowania w ramach okreslonych proceséw. Postano-
wieniem o charakterze organizacyjnym bedzie wige np. zakres obowigzkow
gtownego ksiggowego, a postanowieniami o charakterze proceduralnym beda
zapisy dotyczace sposobu dokonywania przez niego wstgpnej kontroli zgodnosci
zobowigzan finansowych wynikajacych z operacji gospodarczych z planem
finansowym jednostki. W obregbie aktéw o charakterze proceduralnym, czyli
procedur wewnetrznych wyréznia¢ mozna z kolei procedury okreslajace prawi-
dlowy przebieg proceséw gospodarczych (np. instrukcja kasowa, instrukcja
inwentaryzacyjna, procedura Kontroli zaciggania zobowigzan w jednostce,
instrukcja obiegu dokumentéw), oraz procedury wewnetrznej kontroli instytucjo-
nalnej (np. regulamin kontroli wewng¢trzne;j).

Katalog dokumentow sktadajacych si¢ na procedury gospodarowania §rod-
kami publicznymi nie jest zamknigty. Praktyka tworzenia procedur dopuszcza
istnienie szerokiej gamy regulacji wewnetrznych. Wprowadzanie czgéci z nich
wywodzi¢ mozna wprost w przepisow (np. plany kont), pozostatych z przyjetych
w jednostkach sektora finansow publicznych standardow izwyczajow (np.
instrukcja obiegu dokumentéw), lub decyzji kierownictwa okre$lonej jednostki.
U zamawiajacych tworzy si¢ w praktyce np. procedury wstgpnej oceny celowosci
zaciggania zobowiazan finansowych idokonywania wydatkéw, regulaminy
udzielania zamowien publicznych, procedury gromadzenia i pobierania Srodkow
publicznych, procedury zaciagania zobowigzan idokonywania wydatkow,
procedury dokonywania zwrotu $rodkéw publicznych, instrukcje gospodarowa-
nia mieniem, instrukcje w sprawie sposobu sporzadzania, obiegu, kontroli
i archiwizowania dowodow ksiggowych, instrukcje ochrony danych i ich zbio-
réw, dowodow ksiggowych, ksiag rachunkowych i innych dokumentéw, uchwaty
organu stanowigcego w sprawie umarzania, odraczania irozkladania na raty
naleznos$ci cywilnoprawnych przypadajacych jednostce samorzadu terytorial-
nego lub jej jednostkom podlegtym i inne.

131



Rozdziat III — Prawne aspekty gospodarowania srodkami publicznymi

3.4. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w zaméwieniach pozaustawowych

3.4.1. Charakter odpowiedzialnoS$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych

Na zamodwienia pozaustawowe jako proces gospodarowania $rodkami
publicznymi nalezy takze spojrze¢ przez pryzmat zasad odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Specyfike rezimu odpowiedzialno-
Sci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wyznacza z jednej strony
przedmiot ochrony, ktoérym jest szeroko rozumiana gospodarka finansami
publicznymi, a z drugiej — okreslony krag osob, ktorych ten rodzaj odpowiedzial-
nosci dotyczy. O szczegdlnym charakterze odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych $§wiadczy rowniez istnienie specjalnego trybu
dochodzenia odpowiedzialnos$ci, w tym postepowanie wyjasniajace, prowadzone
przez rzecznika dyscypliny, postgpowanie przed komisja orzekajaca oraz
postepowanie odwotawcze przed Glowng Komisjg Orzekajaca*®.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny zwigzana jest z naruszeniem
norm prawa publicznego w zakresie gospodarowania §rodkami publicznymi.

469 K omisja wymierzajgca kare jest zobowigzana uwzgledni¢ m.in. skutki i stopien szkodliwosci
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, stopien winy, cele kary, motywy i sposob dziata-
nia, wlasciwosci, warunki osobiste sprawcy, jego doswiadczenie zawodowe, sposob wywiazy-
wania si¢ z obowiazkéw shuzbowych oraz zachowanie po naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych. Ukaranie karg nagany lub kara pieni¢zna wywotuje, okreslone w odrebnych prze-
pisach, skutki wynikajace zujemnej lub negatywnej oceny kwalifikacyjnej (Art. 32 ust. 1
DyscFinPublU). Kare pieni¢zng wymierza si¢ w wysokosci od 0,25 do trzykrotnosci miesigcz-
nego wynagrodzenia osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych —
obliczonego jak wynagrodzenie za czas urlopu wypoczynkowego — naleznego w roku, w ktorym
doszto do tego naruszenia. Jezeli nie jest mozliwe ustalenie wysokosci wynagrodzenia, o ktorym
mowa, to kar¢ pieni¢zng wymierza si¢ w wysokosci od 0,25 do pigciokrotnosci przecigtnego
wynagrodzenia. Kar¢ zakazu petnienia funkcji kierowniczych zwigzanych z dysponowaniem
srodkami publicznymi wymierza si¢ na okres od roku do 5 lat. Komisja moze wymierzy¢ ja
wylacznie w przypadku ponownego ukarania za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
i wylacznie w sytuacji, gdy popetniony ponownie czyn narusza dyscypling w stopniu razacym.
Ukaranie karg zakazu pelnienia funkcji zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi
wyklucza, przez czas okre$lony w orzeczeniu o ukaraniu, mozliwo$¢: 1) petnienia funkcji: kie-
rownika, zastepcy kierownika lub dyrektora generalnego, cztonka zarzadu, skarbnika, gléwnego
ksiggowego lub zastepcy gltownego ksiggowego, kierownika lub zastepey kierownika komorki
bezposrednio odpowiedzialnej za wykonywanie budzetu lub planu finansowego jednostki sek-
tora finansow publicznych; 2) reprezentowania interesow majatkowych Skarbu Panstwa, jed-
nostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych;
3) cztonkostwa w organach stanowiacych, nadzorczych i wykonawczych panstwowych i samo-
rzadowych o0sob prawnych. Ukaranie karg zakazu petnienia funkcji zwiazanych z dysponowa-
niem S$rodkami publicznymi nie ogranicza jednak prawa wybieralnosci (biernego prawa
wyborczego) na wojta, burmistrza i prezydenta miasta (art. 32 ust. 1-2 DyscFinPublU).
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Odpowiedzialno§¢ ta kwalifikowana jest w literaturze jako rodzaj
odpowiedzialnosci administracyjnej*’”’. Wynika to zszeregu przestanek,
odrdzniajacych ten typ odpowiedzialnosci od konstrukeji odpowiedzialnosci
wihasciwych prawu prywatnemu. Swiadczy o tym szczegdlny przedmiot ochrony,
jakim jest tad finansow publicznych, charakter organéw oskarzycielskich
i orzekajacych, poddanie prawomocnych rozstrzygnig¢ organu odwotawczego
kontroli sagdu administracyjnego, a takze specyficzny katalog kar (tj. upomnienie,
nagana, kara pieni¢zna oraz zakaz pelnienia funkcji zwigzanych
z dysponowaniem $rodkami publicznymi)*’!. Z kolei samo postepowanie
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ma charakter
szczegblnego postepowania administracyjnego a rozstrzygnigcia zapadajace
w tym postepowaniu — szczegdlnych decyzji administracyjnych?’2,

Postgpowanie o naruszenie dyscypliny finansow publicznych inicjowane jest
zawiadomieniem sktadanym przez zobowigzane podmioty (w tym organy
kontroli, nadzoru czy kierownikow jednostek sektora finanséw publicznych)*”,
Na podstawie wniesionego zawiadomienia rzecznik dyscypliny finanséw
publicznych podejmuje czynnosci sprawdzajace, na podstawie ktorych wydaje
postanowienie 0 wszczeciu postepowania wyjasniajacego albo o odmowie
wszczecia takiego postepowania. Zakonczenie postgpowania wyjasniajacego
nastepuje przez ztozenie wniosku o ukaranie do wlasciwej komisji orzekajacej.
Rzecznik moze takze stwierdzi¢, ze nie ma podstaw do postawienia zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i umorzy¢ postgpowanie. Po prze-
prowadzeniu rozprawy komisja orzekajaca pierwszej instancji wydaje orzeczenie
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (wraz
z wymiarem kary lub decyzja o odstapieniu od jej wymierzenia), o uniewinnieniu
albo o umorzeniu postepowania.

Od orzeczenia komisji orzekajacej i stopnia stuzy odwotanie do Gltownej
Komisji Orzekajacej. Wniesienie odwotania powoduje rozpoczgcie postgpowa-
nia odwolawczego. Zasady rozprawy oraz jej przebieg sa — co do zasady —
analogiczne jak przed komisja pierwszej instancji. Po rozpoznaniu sprawy GKO
moze wydac orzeczenie o utrzymaniu zaskarzonego orzeczenia w mocy lub

470 L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnoci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 19-20.

471 p, Kryczko, Charakter prawny odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych [w:] Sanacja finanséw publicznych w Polsce. Aspekty prawne i ekonomiczne, red. K.
Swiqch, A. Zalcewicz, Szczecin 2004, s. 413.

472 Jednocze$nie do kwestii spornych zaliczyé mozna opis specjalnego charakteru tej odpowie-
dzialno$ci w zestawieniu z innymi rodzajami odpowiedzialnos$ci w sferze prawa publicznego.
C. Kosikowski, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 3; Wyrok NSA
721.01.2003 r., IIT SA 417/01.

473 Art. 93 DyscFinPublU.
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o uchyleniu go wcato$ci lub wczesci. Jezeli GKO zdecyduje o uchyleniu
orzeczenia, to wydaje nowe rozstrzygniecie co do istoty sprawy albo przekazuje
sprawe do ponownego rozpoznania przez komisj¢ orzekajaca.

Gléwna Komisja Orzekajaca moze ukara¢ obwinionego lub zaostrzy¢ mu
karg tylko w przypadku, gdy odwotanie zostalo wniesione na jego niekorzys¢,
czyli przez oskarzyciela. Jednak GKO moze wyda¢ orzeczenie na korzys¢ obwi-
nionego nawet wowczas, gdy odwotanie wnidst rzecznik. Gdy zaskarzono
orzeczenie wobec obwinionego, ktéry zostal uniewinniony przez komisj¢ orze-
kajaca lub co do ktérego postgpowanie umorzono, GKO nie moze wymierzyé
kary, lecz co najwyzej przekaza¢ sprawe do ponownego rozpoznania. W razie
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania komisja pierwszej instancji jest
zwigzana wytycznymi wskazanymi w orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajace;.

W zwiazku z toczacym sig¢ postepowaniem obwinionemu przystuguje szereg
uprawnien, w tym prawo do korzystania z pomocy obroncy, prawo zglaszania
wnioskow dowodowych i przedstawiania dowodoéw na swoja obrong, prawo
przegladania akt sprawy oraz sporzadzania z nich notatek i odpiséw, czy prawo
wnoszenia $rodkow zaskarzenia na rozstrzygnigcia wydawane w pierwszej
instancji.

Jak wspomniano wyzej, kontrola nad orzeczeniem w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych pod wzglgdem zgodnosci z prawem dokonuje
si¢ w ramach postgpowania sgdowoadministracyjnego. Na prawomocne orzecze-
nia i postanowienia GKO przystuguje skarga do Wojewddzkiego Sadu Admini-
stracyjnego w Warszawie, ktora wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji.
Z kolei od wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego lub postanowienia
konczacego postgpowanie w sprawie przystuguje skarga kasacyjna do Naczel-
nego Sadu Administracyjnego.

Przepisy przewiduja takze nadzwyczajne §rodki wzruszania prawomocnych
rozstrzygnig¢ tj. stwierdzenie przez GKO niewazno$ci prawomocnego orzecze-
nia lub postanowienia (np. w przypadku, gdy orzekata komisja niewlasciwa
W sprawie) oraz wznowienie postepowania zakonczonego prawomocnym orze-
czeniem (np. gdy po wydaniu rozstrzygnigcia wyszly na jaw istotne dla sprawy
okolicznosci lub dowody, nieznane w momencie wydania orzeczenia).

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oparta
jest na zasadzie winy. Odpowiedzialno$¢ ponosi bowiem wytgcznie osoba, ktorej
mozna przypisa¢ wing w czasie popeienia naruszenia*’*. Zawinione naruszenie
dyscypliny finansow publicznych ocenia¢ nalezy przez odniesienie do okreslo-
nego wzorca zachowania oczekiwanego od osoby gospodarujacej $rodkami

47 Art. 19 ust. 2 DyscFinPublU.
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publicznymi. Ow wzorzec staranno$ci okresla sposob postepowania, jaki w danej
sytuacji nalezato podjaé. Poréwnanie faktycznego zachowania sprawcy ze wzor-
cem moze by¢ podstawa do ewentualnego zarzutu niezachowania nalezytej
ostroznos$ci. W stosunku do obwinionego stosuje si¢ jednak domniemanie
niewinno$ci*’>. Sprowadza si¢ ono m.in. do zakazu traktowania go jako osoby
winnej, dopdki wina nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym
orzeczeniem. Ponadto ci¢zar udowodnienia winy spoczywa na skarzacym, czyli
rzeczniku dyscypliny finanséw publicznych, a — zgodnie z orzecznictwem GKO
— wskazanie mozliwos$ci zgodnego z prawem zachowania si¢ obwinionego jest
niezbednym warunkiem przypisania obwinionemu winy*’s. Wina jest takze
okolicznoécia wptywajgca na wymiar kary za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Komisja orzekajaca wymierza kar¢ wedtug swego uznania, w gra-
nicach okre$lonych w ustawie, uwzgledniajac m.in. stopien winy obwinionego.

3.4.2.  Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych

Jak wspomniano wyzej odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych jest szczegblnym rodzajem odpowiedzialno$ci, wyrdzniajacym sig
réwniez tym, ze dotyczy tylko okreslonej, wybranej grupy osob. W ramach osoéb
podlegajacych odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych wyrézni¢ mozna osoby, ktorych podleganie odpowiedzialno$ci
ustawodawca nie powigzal z okreSlong kategorig deliktow oraz takie, ktory
podlegaja dyscyplinie tylko w ramach okreslonych naruszen dyscypliny finan-
s6w publicznych.

Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna osoby wchodzace w sktad organu wyko-
nujacego budzet lub plan finansowy jednostki sektora finanséw publicznych albo
jednostki niezaliczanej do sektora finanséw publicznych, ale otrzymujacej $rodki
publiczne, lub osoby wchodzace w sktad organu zarzadzajacego mieniem tych
jednostek, a takze kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych oraz
pracownicy jednostek sektora finanséw publicznych lub inne osoby, ktérym
odrebng ustawg lub na jej podstawie powierzono wykonywanie w takiej jedno-
stce obowiazkow, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi
czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych*’”’. Nalezy takze podkresli¢,
ze odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w ogélno-
$ci podlegaja réwniez osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczanego
do sektora finansow publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub

475 Art. 76 DyscFinPublU.
476 Zob. np. DF/GKO/Odw.-76/100/RN-26/2005.
477 Art. 4 ust. 1 pkt 1) do 3) DyscFinPublU.
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dysponowania §rodki publiczne, czynnosci zwigzane z wykorzystaniem tych
$rodkéw lub dysponowaniem tymi §rodkami*’®.

Odrgbnie nalezy rozwaza¢ odpowiedzialno$¢ innych osob, ktéra moze byé
zwiazana tylko z okres$lonymi deliktami dyscypliny finanséw publicznych. Otéz,
w zakresie zamoéwien publicznych odpowiedzialno$¢ ponosi¢ moze nie tylko
osoba dziatajaca w jednostce sektora finansow publicznych, ale takze osoba
obowigzana lub upowazniona do dzialania w imieniu podmiotu publicznego lub
prywatnego, ktory oferuje pomocnicze dziatania zakupowe na rynku, ktoremu
kierownik zamawiajacego powierzyt przygotowanie lub przeprowadzenie poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego lub przeprowadzenie konkursu.
Podleganie takiej osoby odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny w zakresie
zamowien publicznych uzaleznione jest od tego, czy zamawiajacy jest jednostka
sektora finansow publicznych lub udzielane zamoéwienie publiczne lub konkurs
sa finansowane ze $§rodkow publicznych.

Z kolei odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
z tytutu wykorzystania $rodkéw publicznych lub $rodkéw przekazanych ze
srodkow publicznych, zwigzanych zrealizacjg programéw lub projektow
finansowanych z udziatem $rodkéw unijnych lub zagranicznych, niezgodnie
z przeznaczeniem lub z naruszeniem procedur okreslonych przepisami o zamo-
wieniach publicznych, ale wylacznie w zakresie okre§lonym w art. 17 DyscFin-
PublU*” podlegaja:

a) osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu,
ktéoremu odrgbng ustawa lub na jej podstawie albo na podstawie umowy lub
w drodze porozumienia, powierzono okreslone zadania zwigzane z realizacja
programu finansowanego zudzialem $rodkéw pochodzacych z budzetu Unii
Europejskiej, niepodlegajacych zwrotowi $rodkéw z pomocy udzielanej przez
panstwa czlonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA)
lub innych $rodkéw pochodzacych ze zrodet zagranicznych niepodlegajacych
ZWrotowi;

b) osoby zobowigzane do realizacji projektu finansowanego zudzialem
srodkow unijnych lub zagranicznych, ktorym przekazano $rodki publiczne prze-
znaczone na realizacje¢ tego projektu lub ktére wykorzystuja takie $rodki;

¢) osoby zobowigzane lub upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu
zobowigzanego do realizacji projektu finansowanego z udziatem $rodkéw unij-
nych lub zagranicznych, ktéremu przekazano $rodki publiczne przeznaczone na
realizacje tego projektu lub ktoéry wykorzystuje takie $rodki.

478 Art. 4 ust. 1 pkt 1) do 4) DyscFinPublU.
47 Art. 13 pkt 6) DyscFinPublU.
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Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze kwestia odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finansow publicznych 0sob niebedacych pracownikami instytucji
publicznych zaréwno w orzecznictwie komisji orzekajacych, jak i w nauce jest
przedmiotem polemiki*®®. Wedhug jednego z pogladéw przeszkoda dla uznania
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oséb spoza
sektora finansow publicznych jest fakt, ze srodki publiczne przestajg by¢ publicz-
nymi w momencie przekazania ich poza sektor publiczny*®!. Wedlug drugiego
stanowiska — reprezentowanego np. w orzecznictwie komisji orzekajacych —
osoby dziatajace w podmiotach niezaliczanych do sektora finanséw publicznych
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ile gospo-
daruja $rodkami publicznymi przekazanymi im przez jednostki sektora finansow
publicznych*®?. Mozliwo$¢ podlegania odpowiedzialno$ci osob spoza sektora
finanséw publicznych gospodarujacymi $rodkami publicznymi dopuszcza
réwniez orzecznictwo sgdéw administracyjnych*®,

Z oczywistych wzgledow sama przynalezno$¢ do krggu osob, ktorych doty-
czy ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
nie stanowi wystarczajacej podstawy odpowiedzialno$ci — potrzebny jest jeszcze
czyn. Odpowiedzialno$é za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, cho¢
nie jest zwigzana z popetnieniem wykroczenia czy przestgpstwa w rozumieniu
przepisow prawa karnego, ujmowana jest w systemie przepisow typu sankcyj-
nego*™. W zwigzku z tym przypisanie odpowiedzialno$ci za jej naruszenie moze
nastapi¢ tylko w wypadku popetienia czynu wyraznie sformutowanego w prze-
pisach*®.

40 Orzeczenie GKO z dnia 14 wrzesnia 2006 r., DF/GKO0-4900-36/49/06/965.

81 Np. J.M. Salachna: Zakres odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
a legalne pojecie Srodkow publicznych — wybrane aspekty, Finanse Komunalne nr 6/2005;
P. Kryczko: Charakter prawny odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych, [w:] (Sanacja finanséw publicznych w Polsce. Aspekty prawne i ekonomiczne, materialy
Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej, red. K. Swigch, A. Zalcewicz, Szczecin 2005, s. 404 i n.;
J.M. Salachna, A. Stryjewska: Glosa do orzeczenia GKO z dnia 19 stycznia 2006 r., Finanse
Komunalne nr 9/2006; E. Ruskowski, J.M. Salachna, Wptyw zmian regulacji zasad publicznej
gospodarki finansowej na odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych,
Finanse Komunalne nr 10/2006, s. 6 i n.

482 Np. orzeczenia GKO: z 6 listopada 2000 r., sygn. DF/GKO/Odw. — 116/177-178/RN-46-
47/2000; z 9 maja 2005 r., sygn. DF/GKO/Odw. — 2/2-3 RN-1-2/2005); z 17 listopada 2005 r.,
sygn. DF/GKO/Odw. — 56/73-74/2005/501; z 19 stycznia 2006 r., sygn. DF/GKO/Odw. —
85/112/RN-27/2005/716.

483 Wyrok NSA z dnia 27 stycznia 2003 r., Il SA 575/01; Wyrok WSA w Warszawie z dnia
5 wrzesnia 2007 r., V SA/Wa 495/07.

484 Orzeczenie GKO z dnia 3 czerwca 2002 r., DF/GKO/Odw.-188/278/2001.

45 Orzeczenie GKO z dnia 21 kwietnia 2005 r., DF/GKO/Odw.-107/145/2004/1325.
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3.4.3. Delikty naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
w ramach zaméwien publicznych, ktoére nie majg
zastosowania do zaméwien pozaustawowych

Analize¢ naruszen dyscypliny finanséw publicznych w zamdéwieniach pozau-
stawowych nalezy poprzedzi¢ wskazaniem deliktow, ktore wprawdzie dotycza
zamdéwien publicznych, ale nie maja zastosowania do zamdéwien pozaustawo-
wych. W katalogu tych deliktow ujawnia si¢ cze$ciowo specyfika zamowien
pozaustawowych, czyli zamoéwien do ktorych nie tylko nie stosuje si¢ w okreslo-
nym zakresie Pzp, ale takze w konsekwencji nie stosuje si¢ niektorych przepiséw
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zgodnie z DyscFinPublU naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
niezgodne z przepisami o zamoéwieniach publicznych opisanie przedmiotu zamo-
wienia publicznego w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje,
okreslenie warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego lub wymaganych od wykonawcow Srodkéw dowodowych w sposob
niezwiazany z przedmiotem zamowienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz okre$lenie kryteriow oceny ofert**®. Wprawdzie opisanie przed-
miotu zamdéwienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje moze
mie¢ miejsce w zamowieniach pozaustawowych, to jednak naruszeniem dyscy-
pliny moze by¢ w tym przypadku jedynie dziatanie niezgodne z Pzp. Tymczasem
do opisu przedmiotu zamowienia, jak i okre$lania warunkéw udziatu w postepo-
waniu oraz okreslania kryteriow oceny ofert w zamoéwieniach pozaustawowych
Pzp nie stosuje si¢. Z tego samego powodu w zamdwieniach pozaustawowych
nie moze zaistnie¢ delikt dyscypliny finanséw polegajacy na naruszeniu przepi-
sOw o zamowieniach publicznych w inny sposob, jezeli naruszenie miato wpltyw
odpowiednio na wynik postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowe;j*%’.

Nie mogg roéwniez wystapi¢ w zamowieniach pozaustawowych delikty naru-
szenia dyscypliny polegajace na nieprzekazaniu do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub niezamieszczenie w Biuletynie Zaméowien
Publicznych ogloszenia o zamdéwieniu, ogloszenia o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow, ogloszenia o sprostowaniu, zmianach lub dodat-
kowych informacjach odnosnie do takich ogloszen, ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia, ogloszenia o wyniku postepowania lub ogloszenia o wykonaniu
umowy albo niezamieszczeniu specyfikacji warunkéw zamoéwienia lub opisu
potrzeb i wymagan na stronie internetowej prowadzonego postepowania*®s,

486 Art. 17 ust. 1 pkt 1,3 i 4 DyscFinPublU.
47 Tamze, ust. lc.
48 Tamze, ust. 1 pkt 5)i 5a).
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Przepisy ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych nie mogg réwniez mie¢ zastosowania do zamowien pozaustawo-
wych w zakresie nieprawidlowosci zwiazanych znaruszeniem przepisow
o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybu negocja-
cji bez ogloszenia lub zamoéwienia z wolnej reki*®® oraz rozstrzygnieciem
konkursu bez przeprowadzenia postgpowania w trybie okreslonym w przepisach
o zamowieniach publicznych*”.

Do zaméwien pozaustawowych nie odnosi si¢ takze szereg naruszen dyscy-
pliny finanséw publicznych zwiazanych z samym zawarciem umowy w trybie
Pzp tj. zawarciem umowy na ustugi spoteczne iinne szczegdlne ustugi bez
przeprowadzenia postgpowania w trybie okre§lonym w przepisach o zaméwie-
niach publicznych®!, zawarciem umowy ramowej w sposob, ktory mogiby
zaklocaé konkurencje*?, czy zawarciem umowy w sprawie zamOwienia
publicznego lub umowy ramowej bez zachowania formy okreslonej przepisami
o zamowieniach publicznych albo na czas dtuzszy niz okreslony w przepisach
0 zamowieniach publicznych lub na czas nieoznaczony, z wytgczeniem przypad-
kéw dopuszczonych w przepisach o zamowieniach publicznych albo przed
ogloszeniem orzeczenia przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza, z naruszeniem przepi-
s6w 0 zamowieniach publicznych*®.

W zamoéwieniach pozaustawowych nie moze takze wystapi¢ delikt
dyscypliny polegajacy na uniewaznieniu postgpowania o udzielenie zamdowienia
publicznego lub konkursu z naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicz-
nych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postepowa-
nia lub konkursu®*,

Regulacje dotyczace odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny dotycza
réwniez kwestii bezstronnosci osob reprezentujacych zamawiajacego. Narusze-
niem dyscypliny finanséw publicznych jest bowiem niezlozenie przez
kierownika zamawiajgcego, czlonka komisji przetargowej oraz inne osoby
wykonujace czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
lub konkursie po stronie zamawiajgcego, lub mogace mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania lub konkursu, o$wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznos$ci
powodujacych wylaczenie z tego postepowania lub konkursu*®>. Ponadto, naru-
szeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewylaczenie z postgpowania

489 Art. 17 ust. 1b pkt 2).
40 Tamze, ust. 1bb.

1 Tamze, ust. 1bc.

492 Tamze, ust. 1d.

493 Tamze, ust. 2.

494 Tamze, ust. 3.

45 Tamze, ust. 4.
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o udzielenie zamodwienia publicznego lub konkursu osoby podlegajacej
wylgczeniu z takiego postepowania lub konkursu na podstawie przepisoOw o za-
moéwieniach publicznych*®®. Jednak i w tym zakresie zwigzane sg wylgcznie
z przestrzeganiem regulacji zawartych w Pzp.

Wreszcie, obszaru zamoéwien pozaustawowych nie bedzie dotyczy¢é narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych jakim jest zmiana umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, umowy na ushugi spoteczne iinne szczegdlne ustugi Iub
UMowy ramowej z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych*” oraz
udzielenie zamdéwienia publicznego na podstawie umowy ramowej z istotng
zmiang warunkéw udzielenia zamoéwienia publicznego okreslonych w umowie

ramowej**®,

3.4.4. Delikty naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
w zaméwieniach pozaustawowych

Obowigzujace obecnie regulacje prawne pozwalajg wskaza¢ okreslony kata-
log naruszen dyscypliny finanséw publicznych, ktére moga dotyczy¢ dziatan po-
dejmowanych w obszarze zamdowien pozaustawowych. Nalezy rowniez mie¢ na
uwadze mozliwo$¢ jego poszerzenia w przysztoSci. W uchwale nr 207 z dnia
19 grudnia 2017 r. Rady Ministrow w sprawie rzgdowego programu przeciw-
dzialania korupcji na lata 2018-2020*° w ramach zadania ,,Wzmocnienie
przejrzystosci 1 obiektywnosci procesu udzielania zamoéwien publicznych”
przewidziano dzialania polegajace m. in. na wypracowaniu mechanizmow
umozliwiajacych identyfikowanie oraz ograniczenie nieprawidtowo$ci w zamo-
wieniach wylaczonych ze stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a takze przygotowaniu i wdrozenie przepisdOw umozliwiajgcych pocigganie do
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w przypadku
udzielania zamoéwien publicznych wytaczonych spod przepiséw Pzp. Przejawem
tych zamierzen jest np. rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o odpowie-
dzialno$ci za naruszenie dyscypliny finans6w publicznych oraz niektdrych
innych ustaw®® przewidujacy odpowiedzialno$¢ za niezamieszczenie w wyma-
ganym terminie informacji o udzieleniu zaméwienia o warto$ci przekraczajacej
10 000 zt albo zamieszczenie informacji niespetniajacej wymogow okreslonych
w przepisach ustawy o finansach publicznych.

4% Art. 17 ust. 5 DyscFinPublU.

4“7 Tamze, ust. 6.

4% Tamze, ust. 6a.

49 M.P. z 2018 1. poz. 12.

500 projekt z dnia 26 pazdziernika 2020 r., https://legislacja.rcl.gov.pl, dostep: 14.05.2021.
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W ramach aktualnych deliktow dyscypliny finanséw publicznych zwiaza-
nych z zamdéwieniami pozaustawowymi na uwage zastuguja nieprawidtowosci
zwigzane z btgdng klasyfikacja zamowienia jako pozaustawowego oraz wybrane
nieprawidtowosci zwigzane z dokonaniem niezgodnych z prawem czynnoSci
w zakresie gospodarki §rodkami publicznymi.

3.4.4.1. Delikty zwiazane z bledng klasyfikacja zaméwienia
jako zamowienia pozaustawowego

W zakresie deliktow, ktore moga by¢ zwigzane z zamoéwieniami pozaustawo-
wymi na pierwszym planie ujawniaja si¢ nieprawidtowosci zwigzane z btednym
uznaniem zamowienia jako pozaustawowego. Wsrdd nich wskaza¢ mozna:

a) delikt niezgodnego z Pzp ustalenia wartosci zamowienia publicznego lub
jego czesci, jezeli miato to wptyw na obowigzek stosowania przepisow o zamo-
wieniach publicznych®!;

b) delikt udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany w try-
bie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych®?;

c) delikt taczenia zamdéwien albo dzielenia zamdwienia na odrgbne zamowie-
nia publiczne skutkujacego uniknieciem stosowania przepisow ustawy>%.

Bledna kwalifikacja zamowienia jako pozaustawowego moze wynika¢ z nie-
prawidlowego ustalenia jego szacunkowej wartosci. Jak wskazano wyzej,
niepodleganie niektérych zamowien Pzp albo zastosowanie niektorych wytaczen
Pzp uzaleznione jest od warto$ci zamowienia, ktoéra w takich przypadkach nie
moze przekracza¢ okreslonego progu (np. musi by¢ mniejsza od 130 000 ztotych
albo od tzw. progéw unijnych). Nalezy jednak podkresli¢, ze nieprawidtowe
ustalenie warto$ci zamowienie stanowi¢ bedzie naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, o ile bedzie mie¢ wptyw na obowigzek stosowania przepiséw Pzp.
Innymi stowy — jesli spowoduje, ze zamawiajacy nie zastosuje odpowiednich
regulacji ustawowych.

Prawidlowe ustalenie szacunkowej warto$ci zamowienia stanowi wigec waru-
nek wilasciwej kwalifikacji zamowienia jako podlegajacego Pzp albo jako
zamoOwienia pozaustawowego. W tym zakresie zastosowanie znajdujg reguly
ustalania szacunkowej wartosci zamoéwienia okreslone w Pzp. Stanowi to
potwierdzenie tezy, ze pozaustawowy charakter zamoéwienia nie uchyla obo-
wigzku stosowania calo$ci regulacji zawartej w ustawie Prawo zamoOwien
publicznych. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia

0L Art. 17 ust. 1 pkt 2 DyscFinPublU.
592 Tamze, ust. 1b pkt 1.
503 Tamze, ust. 1b pkt 5b.
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11 lutego 2016 r.°* nawet przy spodziewanym braku obowigzku stosowania
ustawy Pzp, zamawiajacy musi wpierw zastosowac zasady szacowania okreslone
w ustawie, by prawidlowo ustali¢ warto§¢ planowanego zamowienia.

Nalezy wigc wskaza¢ — zgodnie z Pzp — ze zamawiajacy nie moze m. in.
zaniza¢ warto$ci zamowienia lub konkursu, lub wybiera¢ sposobu obliczania
warto$ci zamowienia w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy. Zamawia-
jacy nie moze tez dzieli¢ zamowienia na odrebne zamdéwienia, jezeli prowadzi to
do niestosowania przepiséw ustawy, chyba Ze jest to uzasadnione obiektywnymi
przyczynami®®. Ustalana warto$¢ zamowienia powinna cechowac si¢ tez pewng
aktualno$cig. Dlatego ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje si¢ nie wezesniej
niz 3 miesiace przed dniem wszczgcia postgpowania o udzielenie zamowienia,
jezeli przedmiotem zamodwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz
6 miesi¢cy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, jezeli
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane. Natomiast jezeli po ustaleniu
warto$ci zamowienia nastgpita zmiana okoliczno$ci majacych wptyw na doko-
nane ustalenie, zamawiajacy przed wszczgciem postgpowania dokonuje zmiany
warto$ci zamowienia.>%

DyscFinPublU przewiduje rowniez w ramach jednego przepisu dwie inne
postaci naruszenia dyscypliny finanséw publicznych tj. taczenie zamdwien
skutkujace uniknigciem stosowania przepisoOw ustawy oraz dzielenie zamowienia
na odrebne, skutkujace uniknigciem stosowania przepiséw ustawy>’’. Nieprawi-
dlowosci takie moga polega¢ m. in. na potaczeniu zamoéwien podlegajacych Pzp
z zamOwieniami wylaczonymi ze stosowania Pzp. Jednak znacznie bardziej
doniostym w praktyce zamowien pozaustawowych jest problem dzielenia zamo-
wienia. Nieprawidlowos$ci tego rodzaju zwigzane sa najczeSciej z blednym
przekonaniem zamawiajacego, ze udziela odrgbnych, nietozsamych rzeczowo
zamoOwien, o warto$ci nieprzekraczajacej progu stosowania Pzp, a tymczasem ma
do czynienia z jednym zamoéwieniem o warto$ci rownej lub wickszej niz prog
130 000 ztotych albo prég unijny. Udzielenie zaméwienia, czyli zawarcie
umowy stanowi¢ bedzie naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ile
dotyczy wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z Pzp.

S04 KIO/KD 14/16.

05 Art. 29 Pzp.

506 Art. 36 Pzp.

307 Art. 17 ust. 1b pkt 5b DyscFinPublU.
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3.4.4.2. Delikty zwiazane z zaciaganiem oraz wykonywaniem
zobowigzan oraz dokonywaniem wydatkow w ramach
zamowien pozaustawowych

Odrebna grupeg deliktow naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ktore
dotycza sfery zamowien pozaustawowych, stanowig nieprawidtowosci dotyczace
okreslonych operacji zwigzanych z gospodarowaniem $rodkami publicznymi,
takie jak: zacigganie zobowigzan, niewykonywanie zobowigzan, dokonywanie
wydatkow oraz delikty zwiazane z gospodarowaniem nalezno$ciami w jednost-
kach sektora finanséw publicznych.

Udzielenie zamowienia publicznego powoduje powstanie mi¢dzy zamawia-
jacym a wykonawcg stosunku zobowigzaniowego. Trescig tego stosunku sg
wzajemne obowiazki iuprawnienia stron: po stronie wykonawcy powstaje
przede wszystkim obowigzek realizacji okreslonego §wiadczenia (tj. wykonanie
zamoOwienia), a po stronie zamawiajacego — obowiazek zaptaty. W zwigzku
z tym, udzielajagc zamdwienia, zamawiajacy zacigga zobowigzanie do zaptlaty
okreslonej sumy pieni¢znej. Poprawno$¢ zaciagnigcia takiego zobowiazania pod-
lega ocenie z punktu widzenia zasad finanséw publicznych. Zgodnie z art. 15
DyscFinPublU naruszeniem dyscypliny finansoéw publicznych jest zaciagnigcie
lub zmiana zobowigzania bez upowaznienia okre§lonego ustawag budzetows,
uchwatg budzetowa lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego
upowaznienia lub z naruszeniem przepisow dotyczacych zaciagania lub zmiany
zobowiazan przez jednostke sektora finansow publicznych.

Zakres upowaznienia do zaciggania zobowiazan okre$lony zostal przede
wszystkim w FinPublU, gdzie wskazano, ze jednostki sektora finanséw publicz-
nych moga w danym roku zaciaga¢ zobowigzania do wysoko$ci wynikajacej
z planu wydatkow lub kosztow jednostki, pomniejszonej o wydatki na wynagro-
dzenia iuposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i fundusz pracy, inne
sktadki i optaty obligatoryjne oraz ptatnoSci wynikajace ze zobowigzan zacia-
gnietych w latach poprzednich®®, Wynika z tego, Ze zaciagniecie zobowiazania
przekraczajacego w danym momencie plan finansowy rodzi — co do zasady —
odpowiedzialnos$¢. Nalezy zauwazy¢, ze nie ma znaczenia, czy zaciagnigte zobo-
wigzanie jest wymagalne, czy tez stanie si¢ wymagalne w pdzniejszym terminie.
Istotny jest sam fakt przekroczenia upowaznienia do jego zaciagniecia. Oznacza
to, ze nawet jezeli zobowigzanie przestanie istnie¢ przed uptywem terminu jego
wymagalnosci, to osoba odpowiedzialna narusza dyscypling finanséw
publicznych®®.

508 Art. 46 ust. 1.
599 T, Robaczynski, P. Gryska, Dyscyplina finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2006,
s. 130; orzeczenie RKO z dnia 13.11.2013 (DFP-RKO-540-15/13/12).
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Zaciagnigcie zobowigzania wobec wykonawcy skutkuje w konsekwencji
koniecznoscig jego wykonania w przypadku wywigzania si¢ wykonawcy ze
swoich zobowigzan. Niezasadne zaniechanie wyplaty wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy moze skutkowaé np. konieczno$cig zaptaty odsetek. Zgodnie
z ustawg naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewykonanie w ter-
minie zobowigzania jednostki sektora finanséw publicznych, w tym obowigzku
zwrotu naleznosci celnej, podatku, nadptaty albo nienaleznie optaconych sktadek
na ubezpieczenie spoleczne lub zdrowotne, ktorego skutkiem jest zaptata odse-
tek, kar lub oplat albo oprocentowanie tych naleznosci®'®. Nalezy zatem zauwa-
zy¢, ze niewykonanie zobowigzania o charakterze cywilnoprawnym, polegajace
na przyktad na niewyptaceniu wynagrodzenia wykonawcy, nie stanowi jeszcze
wystarczajacej przestanki zakwalifikowania czynu jako naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Niezbednym warunkiem jest dokonanie przez jednostke
sektora finanséw publicznych wydatku w postaci zaptaty odsetek, kar lub optat.

W przypadku, gdy instytucja zamawiajaca jest jednostka sektora finanséw
publicznych zaptata za wykonanie zamdéwienia publicznego jest dokonaniem
wydatku ze $rodkéw publicznych. W takim przypadku $rodki publiczne
wydatkowa¢ mozna tylko na zadania okreslone w ustawie lub w przepisach
wykonawczych i w granicach okreslonych w budzetach, planach finansowych,
a takze winnych dokumentach, statutach, decyzjach, pelmomocnictwach,
okreslajacych granice, cel, harmonogram lub terminy wydatkéw>!!. Osoba dys-
ponujaca $rodkami publicznymi i dokonujaca wydatku powinna kazdorazowo
upewni¢ si¢, czy dana jednostka ma $rodki na jego pokrycie. Musi tez mie¢
pewno$¢, ze dziata w granicach upowaznienia do dokonywania wydatkow ze
$rodkow publicznych. W DyscFinPublU przewidziano, ze naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest dokonanie takiego wydatku bez upowaznienia
okreslonego ustawa budzetowa, uchwata budzetowa lub planem finansowym
albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw
dotyczgcych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow>!2,

3.4.4.3. Delikty zwiagzane z ustalaniem i dochodzeniem nalezno$ci
w ramach zaméwien pozaustawowych

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest nieustalenie naleznos$ci
Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora
finanséw publicznych albo ustalenie takiej nalezno$ci w wysokosci nizszej niz
wynikajaca z prawidlowego obliczenia®'®. Naruszeniem dyscypliny jest rowniez

319 Art. 16 ust. 1 DyscFinPublU.

ST Art. 164 ust. 1 FinPublU.

512 Art. 11 DyscFinPublU.

513 Art. art. 5 ust. 1 pkt 1 DyscFinPublU.
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niepobranie lub niedochodzenie nalezno$ci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych albo pobranie lub
dochodzenie tej nalezno$ci w wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawidtowego
obliczenia®'*.

Kwestia nieustalenia nalezno$ci w obszarze zamdwien pozaustawowych
moze by¢ zwigzana z karami umownymi z tytutu nienalezytego wykonania przez
wykonawce zamoéwienia. Uprawnienia powstajace z tego tytulu przyshiguja
Skarbowi Panstwa, jednostce samorzadu terytorialnego lub innej jednostce
sektora finansow publicznych. Jednoczesnie, z uprawnieniem tym zwigzany jest
obowigzek ustalenia i dochodzenia naleznos$ci wynikajacy z regulacji zawartych
w ustawie o finansach publicznych. Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 5 i 6 FinPublU
jednostki sektora finansow publicznych sg obowigzane do ustalania przypadajg-
cych im naleznosci pienigznych, w tym majacych charakter cywilnoprawny, oraz
terminowego podejmowania w stosunku do zobowigzanych czynnos$ci zmierza-
jacych do wykonania zobowigzania. Jednostki moga odstgpi¢ od podejmowania
w stosunku do zobowigzanego czynnosci zmierzajacych do wykonania zobowig-
zania, jezeli zachodza przestanki odstapienia przez te jednostki od czynnosci
zmierzajacych do zastosowania $§rodkéw egzekucyjnych zgodnie z przepisami
0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji.

W orzecznictwie z zakresu odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych stwierdza si¢ m. in., ze,,(...) nalezno$¢ z tytutu kary
umownej jest nalezno$ciag w rozumieniu art. 5 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych’™!®, a nakaz jej egzekwowania
opiera si¢ nie tylko na zasadzie najwyzszej staranno$ci w gospodarowaniu
publicznymi $rodkami finansowymi, lecz takze na zasadzie legalnosci tego
gospodarowania’'®,

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest rowniez niezgodne
z przepisami umorzenie nalezno$ci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu teryto-
rialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych, a takze odroczenie jej
sptaty lub roztozenie sptaty na raty albo dopuszczenie do przedawnienia tej
nalezno$ci®’’. Zdaniem P. Majki przestanka ,niezgodnego z przepisami”

514 Tamze, pkt 2.

515 Orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej z 27 listopada 2007 r., RKO-511/63/07.

516 Orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej z 21 kwietnia 2008 r., DF/GK0-4900-6/6/08/339.
SI7 Art. 5 ust. 1 pkt 3 DyscFinPublU. Kwesti¢ udzielania ulg w sptacie naleznosci cywilnopraw-
nych reguluje ustawa o finansach publicznych. Zgodnie z nig naleznosci pieni¢zne majace cha-
rakter cywilnoprawny, przypadajace organom administracji rzadowej, panstwowym jednostkom
budzetowym i panstwowym funduszom celowym, moga by¢ umarzane w catosci albo w czgsci
badz ich splata moze by¢ odraczana lub rozkladana na raty. Nalezno$ci moga by¢ umarzane
w catosci tylko wtedy, gdy: 1) osoba fizyczna zmarta, nie pozostawiajac zadnego majatku albo
pozostawita majatek niepodlegajacy egzekucji na podstawie odrgbnych przepisow albo
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zastosowania ulgi w splacie naleznosci budzi watpliwosci interpretacyjne.
Zauwaza on jednocze$nie, ze w orzecznictwie uznaje si¢, ze udzielenie ulgi
w splacie naleznoséci uznawane jest za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych, gdy nastapito bez zaistnienia przestanek okreslonych w ustawie, zostato
dokonane poza zakresem kompetencji przystugujacych jednostce sektora finan-
s6w publicznych albo z naruszeniem norm proceduralnych®'s.

Brak przestanek udzielenia ulgi w sptacie nalezno$ci od wykonawcy rodzi
jednak po stronie zamawiajacego obowiazek dochodzenia tej naleznosci. Z tego
powodu — jak wspomniano wyzej — naruszeniem dyscypliny finanséw publicz-
nych jest niepobranie lub niedochodzenie naleznosci Skarbu Panstwa, jednostki
samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych albo
pobranie lub dochodzenie tej nalezno$ci w wysokos$ci nizszej niz wynikajaca
z prawidlowego obliczenia®®. Ponadto dzialanie, wskutek ktorego dojdzie do
przedawnienia nalezno$ci przypadajgcej zamawiajagcemu, rOwniez jest narusze-
niem dyscypliny finanséw publicznych.

pozostawita przedmioty codziennego uzytku domowego, ktorych faczna warto$¢ nie przekracza
kwoty 6000 zt; 2) osoba prawna zostata wykreslona z wlasciwego rejestru 0sob prawnych przy
jednoczesnym braku majatku, z ktorego mozna by egzekwowac naleznosé, a odpowiedzialnosé
z tytutu naleznoéci nie przechodzi z mocy prawa na osoby trzecie; 3) zachodzi uzasadnione przy-
puszczenie, ze w postgpowaniu egzekucyjnym nie uzyska si¢ kwoty wyzszej od kosztow docho-
dzenia i egzekucji tej naleznosci lub postepowanie egzekucyjne okazato si¢ nieskuteczne; 4)
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawne;j ulegta likwidacji; 5) zachodzi inte-
res publiczny. Z kolei na wniosek dhuznika nalezno$ci moga by¢ umarzane w catosci — w przy-
padkach uzasadnionych waznym interesem dtuznika lub interesem publicznym albo moga by¢
umarzane w cze$ci, terminy sptaty catosci albo czgsci naleznosci moga zosta¢ odroczone lub
platnos¢ calosci albo czgsei naleznosci moze zostaé roztozona na raty — w przypadkach uzasad-
nionych wzgledami spotecznymi lub gospodarczymi, w szczegdlno$ci mozliwosciami ptatni-
czymi dhuznika. Natomiast naleznosci pieni¢zne majace charakter cywilnoprawny, przypadajace
jednostce samorzadu terytorialnego lub jej jednostkom podlegtym, moga by¢
zatem umarzane albo ich splata moze by¢ odraczana lub rozktadana na raty w przypadkach uza-
sadnionych waznym interesem dtuznika lub interesem publicznym. Zasady, na podstawie ktd-
rych jednostka moze udzieli¢ ulgi, musza zosta¢ okreslone przez organ stanowiacy jednostki
samorzadu terytorialnego. Zakres kompetencji organu stanowigcego jednostki samorzadu tery-
torialnego obejmuje szczegdtowe zasady, sposob i tryb udzielania ulg, warunki dopuszczalnosci
pomocy publicznej w przypadkach, w ktorych ulga stanowi¢ bedzie pomoc publiczng. Organ
stanowigcy wskazuje tez organy lub osoby uprawnione do udzielania tych ulg. Moze on rowniez,
w drodze uchwaty, zdecydowac o stosowaniu ulg z urzedu. (art. 55-59a FinPublU).

518 P, Majka, Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych a udzielanie ulg w sptacie naleznosci
jednostek sektora finansow publicznych [w:] Aktualne problemy odpowiedzialnos$ci za narusze-
nie dyscypliny finansow publicznych, red. J.M. Salachna, K. Stelmaszczyk, A. Babczuk, War-
szawa 2020, s.133; orzeczenie GKO z 30.01.2017 r., BDF1.4800.70.2016, GKO z 1.12.2016 r.,
BDF1.4800.63.2016.

519 Art 5 ust. 1 pkt 2 DyscFinPublU.

520 Tamze, pkt 3 in fine.
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Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze nie stanowi naruszenia nieustalenie,
niedochodzenie albo niepobranie naleznosci albo niezgodne z przepisami udzie-
lenie ulgi w jej splacie, jesli jest wynikiem ugody. Zgodnie z ustawa o finansach
publicznych®?! jednostka sektora finanséw publicznych moze zawrzeé ugode
w sprawie spornej nalezno$ci cywilnoprawnej w przypadku dokonania oceny,
ze skutki ugody sa dla tej jednostki lub odpowiednio Skarbu Panstwa albo
budzetu jednostki samorzadu terytorialnego korzystniejsze niz prawdopodobny
wynik postepowania sgdowego albo arbitrazowego. Ugoda, o ktdrej tu mowa nie
jest wiec czynno$cia, ktorg zamawiajacy i wykonawca wykonuja przed sadem,
w trakcie procesu, lecz porozumieniem, do ktoérego dochodzi wiasnie po to,
by postgpowanie sagdowe nie zostalo wszczete. Mozliwos¢ zawarcia tzw. ugody
przedsadowej zalezy jednak od poprawnego dokonania oceny jej skutkéw. Ocena
skutkow ugody musi bowiem by¢ sporzadzona w formie pisemnej, z uwzglednie-
niem okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci zasadnosci spornych zadan, mozli-
wosci ich zaspokojenia iprzewidywanego czasu trwania oraz Kosztow
postepowania sadowego albo arbitrazowego®?. J. M. Salachna odnotowuje,
ze przepisy nie definiujg okreslenia ,,spornej nalezno$ci”, podobnie jak i ,,nalez-
nos$ci bezspornej”. Przyjmuje si¢ jednak, ze sporny charakter nalezno$ci oznacza
sytuacje, w ktorej kwestionowaniu podlega sama zasadno$¢ naleznosci lub jej
wysoko$¢®s,

W nawigzaniu do wczesniej omoéwionych deliktow dyscypliny finanséw
publicznych uzupehié rowniez nalezy, ze nie stanowi rowniez naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych dokonanie wydatku ze $rodkéw publicznych albo
zaciggnigcie lub zmiana zobowigzania na podstawie ugody w sprawie spornej
nalezno$ci cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa ***. Z powyz-
szego wynika, ze ugoda moze by¢ zawierana przez zamawiajacego bedacego jed-
nostka sektora finanséw publicznych zaréwno wtedy, gdy jest on zobowigzany
do $wiadczenia pienieznego wobec wykonawcy, jaki i wowczas, gdy wykonawca
posiada zobowigzanie pieni¢zne wobec zamawiajacego, oraz gdy strony umowy
o zamowienie publiczne posiadajg jednoczes$nie wobec siebie takie naleznosci.

521 Art. 54a ust. 1 FinPublU.

522 Art. 54a ust. 2 FinPublU.

523 J. M. Salachna, Prawidtowos$¢ ugody w przedmiocie naleznosci cywilnoprawnej jako waru-
nek wytaczajacy bezprawnos¢ gospodarowania srodkami publicznymi, [w:] Aktualne problemy
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych, red. J.M. Salachna, K. Stel-
maszczyk, A. Babczuk, s. 108.

524 Art. 11 ust. 1; art. 15 ust. 2 DyscFinPublU.
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3.4.4.4. Delikty zwiazane ze wst¢pna kontrola finansowa oraz
kontrola zarzadcza w zaméwieniach pozaustawowych

Przepisy DyscFinPublU przewiduja, ze naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest niedokonanie lub nienalezyte dokonanie wstgpnej kontroli zgod-
nos$ci operacji gospodarczej lub finansowej z planem finansowym lub komplet-
nosci irzetelnosci dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jezeli mialo ono
wplyw na dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkow
ustalonej w planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych albo
zaciagnigcie zobowigzania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki
sektora finansow publicznych®?.

Nieprawidlowos$ci dotyczace wstepnej kontroli $cisle zwigzane sg z osobg
glownego ksiggowego jednostki sektora finansoéw publicznych, ale moga doty-
czy¢ tez innych pracownikow, ktorym powierzono takie obowigzki. Obowigzki
glownego ksiegowego, zgodnie z FinPublU, zwigzane sa z prowadzeniem
rachunkowosci jednostki, wykonywaniem dyspozycji Srodkami pieni¢znymi oraz
wlasnie dokonywaniem wstepnej kontroli zgodnosci operacji gospodarczych
i finansowych z planem finansowym oraz dokonywaniem wstgpnej kontroli
kompletnosci i rzetelno$ci dokumentéw dotyczacych operacji gospodarczych
i finansowych. Ztozenie podpisu przez gtéwnego ksiggowego na dokumencie,
obok podpisu pracownika wlasciwego rzeczowo, oznacza, ze nie zglasza zastrze-
zen do przedstawionej przez whasciwych rzeczowo pracownikow oceny prawi-
dlowosci merytorycznej tej operacji ijej zgodno$ci z prawem, nie zglasza
zastrzezen do kompletno$ci oraz formalno-rachunkowej rzetelnosci i prawidto-
wosci dokumentow dotyczacych tej operacji oraz, ze zobowigzania wynikajace
z operacji mieszcza si¢ w planie finansowym oraz harmonogramie dochodow
i wydatkow, a jednostka posiada $rodki finansowe na ich pokrycie®®.

Ustawa o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przewiduje takze odpowiedzialno§¢ za dopuszczenie do nieprawidlowosci
dotyczacych finanséw publicznych przez zaniedbanie kontroli zarzadczej. Odpo-
wiedzialno$¢ taka moze zachodzi¢ wowczas, gdy kierownik jednostki sektora
finanséw publicznych nie wykonat obowiazkéw w zakresie kontroli zarzadczej
w tej jednostce lub wykonat je nienalezycie, jezeli skutkiem tego byto m. in:

— uszczuplenie wplywow naleznych tej jednostce, Skarbowi Panstwa lub
jednostce samorzadu terytorialnego;

— dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkow
ustalonej w planie finansowym jednostki;

525 Art. 18b DyscFunPublU.
326 Art. 54 FinPublU.
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— zaciagnigcie zobowiazania bez upowaznienia okre§lonego ustawa budze-
towa, uchwatg budzetowa lub planem finansowym albo z przekroczeniem
zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych
zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych;

— niewykonanie w terminie zobowigzania jednostki, w tym obowiazku
zwrotu naleznosci celnej, podatku, nadptaty lub nienaleznie optaconych
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne;

— udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wy-
brany w trybie okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych™’.

Problematyka kontroli zarzadczej zostanie szczegélowo oméwiona w kolej-
nym rozdziale.

3.4.5. Aspekty proceduralne zwigzane z dochodzeniem
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w zamoéwieniach pozaustawowych

Z punktu widzenia zamdwien pozaustawowych na szczegolng uwage zastu-
guje tzw. kwota minimalna, nazywana tez kwota bagatelna, z ktora zwiagzane jest
kwalifikowanie czynu jako deliktu dyscypliny finansow publicznych. Ot6z zgod-
nie z brzmieniem art. 26 DyscFinPublU nie stanowi naruszenia dyscypliny
finansow publicznych okreslone dziatanie lub zaniechanie, ktdrego przedmiotem
sa $rodki finansowe w wysokos$ci nieprzekraczajacej jednorazowo, a w przy-
padku wiecej niz jednego dziatania lub zaniechania — 1gcznie w roku
budzetowym, kwoty minimalnej*?®. Kwota minimalng jest kwota przecietnego
wynagrodzenia miesi¢gcznego w gospodarce narodowej w roku poprzednim,
ogloszonego przez Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego w Dzienniku Urzg-
dowym Rzeczypospolitej Polskiej Monitor Polski®%.

Okreélenie kwoty minimalnej jako przestanki wytgczajacej bezprawnos¢
okreslonych czyndéw lub zaniechan jest w istocie wyznaczeniem kontratypow
deliktéw dyscypliny finanséw publicznych. Np. nieustalenie naleznosci z tytutu
kary umownej przypadajacej zamawiajagcemu bedgcemu jednostka sektora finan-
soOw publicznych stanowi¢ bedzie zaniechanie obowigzku, o ktorym mowa

527 Art. 18¢ DyscFinPublU.

528 Chodzi o dziatania lub zaniechanie okreslone w art. 5-16 DyscFinPublU. Ponadto, wylacze-
nie bezprawnosci ze wzgledu na kwote minimalng ma odpowiednie zastosowanie w przypadku
dziatan lub zaniechan okreslonych w art. 18 pkt 2 oraz art. 18b i 18¢c DyscFinPublU. (art. 26 ust.
1 i 2 DyscFinPublU).

522 Kwota przecietnego wynagrodzenia oglaszana jest zgodnie z art. 5 ust. 7 ustawy z dnia 4
marca 1994 r. o zaktadowym funduszu $wiadczen socjalnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1070 i 2400).
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w art. 42 ust. 5 FinPublU, ale w razie przekroczenia kwoty minimalnej nie bgdzie
deliktem dyscypliny finanséw publicznych.

W szczegolny sposob przedstawia si¢ kwestia ustalania przestanek wytacza-
jacych bezprawno$¢ w przypadku niewykonania zobowigzania, ktoérego skutkiem
jest np. zaptata odsetek. Z literalnego brzmienia art. 26 DyscFinPublU wynika,
ze prog kwoty minimalnej odnosi si¢ do srodkow finansowych, ktére sa ,,przed-
miotem” dziatania lub zaniechania. Sam czyn polegajacy na niewykonaniu zobo-
wigzania jest zaniechaniem, a zatem jego przedmiotem kwota niewykonanego
zobowigzania. Tymczasem na gruncie orzecznictwa stwierdza si¢, ze pojecie
kwoty minimalnej (kwoty bagatelnej) srodkéw nalezy odnosi¢ do kwoty odsetek,
kar lub optat (albo oprocentowania naleznosci), ktérych obowiazek zaptaty po-
zostaje w zwigzku przyczynowo — skutkowym z niewykonaniem w terminie zo-
bowiazania jednostki sektora finanséw publicznych (wyrok NSA zdnia
14 czerwca 2017 r.)’°. Przyjmuje si¢ przy tym, Ze skoro czyn polegajacy na
niewykonaniu zobowiazania, ktérego skutkiem jest zaptata odsetek, kar lub optat
(albo oprocentowanie naleznosci) ma charakter deliktu skutkowego, to w rozu-
mieniu tego przepisu naruszeniem dyscypliny finansow publicznych nie jest
samo tylko niewykonanie zobowigzania jednostki sektora finansow publicznych,
lecz stanowi je odpowiednio zaplata odsetek, kar lub optat (albo oprocentowanie
naleznos$ci) pozostajaca w zwiazku przyczynowo — skutkowym z niewykona-
niem tego zobowigzania w terminie.

W przypadku zamoéwien pozaustawowych zastosowanie omawianej prze-
stanki wylaczajgcej bezprawnos¢ dziatan ma zatem istotne znaczenie praktyczne.
Zamowienia pozaustawowe posiadaja do$¢ czgsto odpowiednio niewielka
warto$¢, co powoduje, ze ewentualne nieprawidtowosci zwigzane z gospodaro-
waniem Srodkami publicznymi dotycza czgsto niewielkich kwot. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze wylaczeniem tym nie jest objety art. 17 DyscFInPublU,
co oznacza, ze w przypadku blednej kwalifikacji zamowienia ustawowego jako
zamowienie pozaustawowe, wielko$¢ $srodkéw finansowanych objetych taka
nieprawidlowoscia nie ma znaczenia.

Z punktu widzenia bagatelnego charakteru wielu zaméwien pozaustawowych
na uwagg¢ zastuguje rowniez przestanka niedochodzenia odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych okreslona w art. 28 DyscFinPublU.
Zgodnie z nim nie dochodzi si¢ odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, ktérego stopien szkodliwosci dla finanséw publicznych
jest znikomy. Przy czym, przy ocenie stopnia szkodliwos$ci naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych — dla finanséw publicznych — uwzglednia si¢ wage
naruszonych obowigzkow, sposob i okolicznosci ich naruszenia, a takze skutki

33011 GSK 2596/15.
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naruszenia, biorgc pod uwage w szczegodlnosci: wysokos¢ uszczuplonych
srodkéw publicznych; kwote srodkéw publicznych niewptaconych lub niezwrd-
conych na wlasciwy rachunek budzetu panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych; kwotg srodkow
publicznych wydatkowanych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem albo
niezgodnie z przeznaczeniem; wysoko$¢ zobowigzan zaciagnietych bez upowaz-
nienia lub z jego przekroczeniem oraz kwote odsetek, kar i optat zaptaconych
wskutek zwloki w optaceniu naleznosci.

Cecha bezprawnego czynu, jaka jest znikomy stopien jego szkodliwosci jest
ujemng przestanka procesowg skutkujacg koniecznoscig prowadzenia dalszych
czynno$ci procesowych wobec sprawcy naruszenia dyscypliny finanséw publicz-
nych. Zaniechanie czynno$ci procesowych wyraza si¢ w niewszczynaniu
postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych albo w umorzeniu
wszczetego®®!. Okoliczno§é znikomej szkodliwosci uwzglednia sie z urzedu
w kazdej fazie postgpowania i wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowa-
nia®*,

Konstrukcja znikomej szkodliwo$ci czynu znana jest w roznych przepisach
o charakterze karnym. Jednakze specyfika tej przestanki na gruncie dyscypliny
finanséw publicznych jest znikomo$§é negatywnych skutkéw nieprawidtowosci
na gruncie finanséw publicznych. Przy czym ,finanse publiczne” jawia si¢ tu
jako dobro chronione obejmujgce szereg aspektow. Przy ocenie stopnia szkodli-
wosci czynu dla finanséw publicznych bierze si¢ pod uwage wysokosé skutku
finansowego, w tym np. wysoko$¢ uszczuplonych srodkéw publicznych, wyso-
ko$¢ zobowigzan zaciagnigtych bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem czy
kwote zaptaconych odsetek, kar lub optat albo wyptaconego oprocentowania.
Ocenie podlega jednak réowniez waga naruszonych obowiazkéw oraz sposob
i okoliczno$ci ich naruszenia, a takze sposob naruszenia zasady uczciwej konku-
rencji lub zasady rownego traktowania wykonawcow>*.

3.5. Obowiazek zwrotu Srodkow przeznaczonych na realizacje
programé6w finansowanych z udzialem srodkéw europejskich

Niezaleznie od sankcji z tytuty naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
ustawa o finansach okre$la podstawowe zasady odpowiedzialnos$ci spoczywajace
na beneficjentach dofinansowania z tytutu nieprawidtowego gospodarowania
otrzymanymi $rodkami publicznymi. W przypadku, gdy $rodki przeznaczone na
realizacj¢ programow finansowanych zudzialem $rodkoéw europejskich sg

531 Art. 78 ust. 1 pkt 7) DyscFinPublU.
332 Tamze, ust. 2.
533 Art. 28 ust. 2 i 3 DyscFinPublU.
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wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem, wykorzystane z naruszeniem pro-
cedur obowigzujacych przy ich wydatkowaniu, albo pobrane nienaleznie lub
w nadmiernej wysokosci podlegajg zwrotowi>3.

Ustawa wyraznie wskazuje, ze jednym z przejawoéw nieprawidlowosci
w gospodarowaniu $rodkami europejskimi jest wykorzystanie ich z naruszeniem
procedur. Procedury te zwigzane sa z ,,procedurami okreslonymi w umowie mie-
dzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujacymi przy ich wykorzysta-
niu”¥, R. Cie$lak iJ. Zdanukiewicz zauwazajg, Ze termin ,,procedura” nie
posiada definicji legalnej, jego zakres za$ jest bardzo pojemny i dlatego ustawo-
dawca, postugujgc si¢ nieostrym pojeciem odnidst sie do wszelkich umow,
regulacji i przepisow, do ktorych stosowania zobowiazane bgda organy panstwa
oraz inne instytucje uczestniczace w systemie wydatkowania $rodkow
europejskich, zar6wno majacych charakter proceduralny, materialny, a nawet
ustrojowy>*®. Na gruncie orzecznictwa stwierdza sie, Ze interpretacja pojecia
»inne procedury obowiazujace przy wykorzystaniu $srodkéw” musi uwzgledniaé
zardwno potoczne rozumienie wyrazu ,,procedura”, jak i sposob uregulowania
w prawie krajowym wdrazania programow operacyjnych. Stowem ,,procedura”
okresla si¢ zazwyczaj normowany przepisami lub zwyczajami sposdb prowadze-
nia lub zatatwienia jakiej$ sprawy. Pod pojeciem ,,inne procedury” obowiazujace
przy wykorzystaniu srodkéw nalezy w zwigzku z tym rozumie¢ wszelkie reguty
postepowania obowigzujace przy wykorzystywaniu $rodkéw pomocowych®¥’.
W orzeczeniu zdnia 22 stycznia 2015 NSA uznat za trafny i przyjety
w orzecznictwie poglad, ze procedury te moga wynikac¢ nie tylko z aktu prawa
powszechnie obowigzujgcego, ale takze z taczacej strony umowy o dofinansowa-
nie, w ktorej zostaje okreslony uzgodniony sposob dziatania Beneficjenta®®.

Powyzsze oznacza, ze nieprawidlowe wykorzystanie $rodkéw publicznych
moze rowniez polega¢ na naruszeniu procedur dotyczacych zamowien pozausta-
wowych, w tym wynikajacych z uméw o dofinansowanie czy decyzji administra-
cyjnych, a takze wytycznych iinnych dokumentéw do ktoérych umowy lub
decyzje odsyltaja. Jak trafnie zauwaza A. Piwowarczyk konsekwencja w postaci
zwrotu otrzymanych Srodkow jest czynnikiem odrdzniajacym wydatkowanie
$rodkow wlasnych beneficjenta od tych pochodzacych z funduszy unijnych,
a skutki wynikajace nieprawidlowosci zwigzanych z naruszeniem zasad

534 Art. 207 ust. 1 FinPublU.

335 Art. 184 FinPublU.

536 R. Cieélak i J. Zdanukiewicz, Komentarz do art. 184 [w:] Ustawa o finansach publicznych.
Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz. red.
W. Misiag, Warszawa 2019, Legalis.

37 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 stycznia 2014 r. II GSK 1546/12,
Legalis.

338 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 22 stycznia 2015 r. Il GSK 2004/13.
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zamoOwien publicznych maja bardzo specyficzny i bezposredni zwiazek z realiza-
cja wdrazanego projektu™. Dlatego sposob realizacji projektu okreslony w roz-
nych dokumentach obowiazujacych beneficjenta stanowi jednoczes$nie podstawe
oceny podejmowanych przez niego dziatan oraz wskazanie ewentualnych
nieprawidlowosci.

Zrédtem obowigzku zwrotu jest ostateczna decyzja administracyjna okresla-
jaca kwote podlegajacg zwrotowi*®. Decyzje okreslajaca kwote zwrotu
dofinansowania wydaje organ pelniacy funkcje¢ instytucji zarzadzajacej lub insty-
tucji posredniczacej’*!. Wydanie decyzji okre$lajacej kwote przypadajaca do
zwrotu i termin, od ktérego nalicza si¢ odsetki, oraz sposob zwrotu $rodkow
nastepuje jednak po bezskutecznym wezwaniu beneficjenta do zwrotu srodkow

lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnosci®.

W przypadku wykorzystania $rodkéw niezgodnie z przeznaczeniem, z naru-
szeniem procedur obowiazujacych przy ich wydatkowaniu, albo pobrania
nienaleznego lub w nadmiernej wysokosci, beneficjent zostaje dodatkowo
wykluczony z mozliwosci otrzymania $rodkéw, jezeli otrzymal platnos¢ na
podstawie przedstawionych jako autentyczne dokumentéw podrobionych lub
przerobionych lub dokumentéw potwierdzajacych nieprawde lub nie zwrécit
srodkéw wraz z odsetkami w terminie. Nieprawidtowe wykorzystania Srodkow
skutkuje wykluczeniem z mozliwosci otrzymania finansowania w przyszto$ci
rébwniez wowczas, gdy nastgpito wskutek popelnienia przestgpstwa przez
beneficjenta, partnera, podmiot upowazniony do dokonywania wydatkow,
a w przypadku gdy podmioty te nie s3 osobami fizycznymi — osob¢ uprawniong
do wykonywania w ramach projektu czynno$ci w imieniu beneficjenta, przy
czym fakt popehienia przestepstwa przez wyzej wymienione podmioty zostat
potwierdzony prawomocnym wyrokiem sagdowym>*.

Wykluczenia zmozliwos$ci otrzymania $rodkow nie stosuje si¢ do
podmiotow, ktore na podstawie odrebnych przepiséw realizujg zadania interesu
publicznego, jezeli spowodowatoby to niemozno$¢ wdrozenia dzialania

39 A. Piwowarczyk, Rola zamowien publicznych w realizacji polityki spojnosci w perspektywie
2014-2020, Prawo Zamowien Publicznych nr 1/2020, s. 91.

340 Zwrotowi podlega wskazana w ostatecznej decyzji kwota wraz z odsetkami w wysokosci
okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych, liczonymi od dnia przekazania $rodkéw, na wska-
zany w tej decyzji rachunek bankowy, w terminie 14 dni od dnia dorgczenia decyzji. Zwrot $rod-
kéw moze zosta¢ dokonany przez pomniejszenie kolejnej platnosci na rzecz beneficjenta
o kwote podlegajaca zwrotowi. Natomiast odsetki nalicza si¢ do dnia zwrotu §rodkow lub do
dnia wptywu do wilasciwej instytucji pisemnej zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnoscei,
jezeli taka zgoda zostata wyrazona. (art. 207 ust. 1-3 FinPublU).

541 Art. 207 ust. 9 FinPublU.

342 Tamze, ust. 8.

33 Tamze, ust. 4.

153



Rozdziat III — Prawne aspekty gospodarowania srodkami publicznymi

w ramach programu lub znacznej jego czg¢$ci. Wykluczenie nie dotyczy réwniez
jednostek samorzadu terytorialnego i samorzadowych 0sob prawnych, instytutow
badawczych prowadzacych dziatalno$¢ lecznicza, podmiotdéw leczniczych utwo-
rzonych przez organy administracji rzagdowej oraz podmiotdéw leczniczych utwo-
rzonych lub prowadzonych przez uczelnie medyczne, a takze do beneficjentéw
bedacych tzw. organizacjami partnerskimi w rozumieniu przepisow ustawy o po-

mocy spolecznej’*.

3.6. Whnioski

Udzielanie zamoéwien publicznych zwigzane jest zazwyczaj z gospodarowa-
niem $rodkami publicznymi. Sytuacja taka ma miejsce wowczas, gdy zamawia-
jacymi sa jednostki sektora finansow publicznych albo inne podmioty, ktdore
dysponujac przekazanymi im §rodkami publicznymi wydatkuja je w celu udzie-
lania zamowien. Okolicznosci takie rodzg konieczno$¢ przestrzegania zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi okre§lonych w ustawie o finansach
publicznych. Jednoczesnie, w ramach zamowien pozaustawowych, w przypadku
nieprawidlowos$ci w gospodarowaniu $rodkami publicznymi, wystepowaé moze
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych albo koniecz-
nos$¢ zwrotu §rodkow otrzymanych w ramach dofinansowania.

W ramach rozwazan prowadzonych w niniejszym rozdziale ustalono, ze re-
zim prawnofinansowy zamoéwien pozaustawowych jest zasadniczo zbiezny
z sytuacja prawna wystepujaca w tym obszarze w zamdéwieniach ustawowych.
Do wszystkich zamowien, w ktorych wystepuja procesy zwigzane z gromadze-
niem czy wydatkowaniem $§rodkéw publicznych zastosowanie znajduje np.
zasada dokonywania wydatkéw ze Srodkow publicznych w sposob celowy
ioszczgdny czy zasada efektywno$ci dokonywania wydatkow ze $rodkow
publicznych. Niektore z zasad gospodarowania $rodkami publicznymi zwigzane
sa wprawdzie tylko z dziatalnos$ciag zamawiajacych — jednostek sektora finansow
publicznych — ale dotycza zar6wno udzielania zaméwien ustawowych, jaki
i pozaustawowych.

Pewne odrebnosci pomigdzy zamdéwieniami pozaustawowymi a ustawowymi
zarysowuja si¢ w obszarze odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. W tym przypadku wskaza¢ mozna delikty dyscypliny
finanséw publicznych, ktore dotycza przestrzegania przepisow Pzp, a wigc nie
odnoszg si¢ do zamoéwien pozaustawowych. Wyjatkiem w tym zakresie sg jednak
takie przypadki naruszenia Pzp, ktére zwigzane sg z prawidlows klasyfikacja
zamdwienia jako pozaustawowego, czyli delikty dotyczace ustalania warto$ci

344 Art. 207 ust. 7 FinPublU.
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zamOwienia, laczenia albo dzielenia zamdOwien oraz udzielanie zamowienia
wykonawcy niewybranemu w trybie Pzp. W pozostalym zakresie dyscypling
finanséw publicznych w tym samym stopniu stosuje si¢ do zamowien pozausta-
wowych iustawowych. W praktyce orzeczniczej znaczenie moze mie¢ jednak
bagatelny charakter konkretnego zaméwienia pozaustawowego, jako przestanka
wylaczajaca bezprawno$é czynu albo jako ujemna przestanka procesowa.

W przypadku zamowien publicznych, w ktorych wykorzystywane sg $rodki
przeznaczone na realizacj¢ programoéw finansowanych zudzialem S$rodkow
europejskich wystgpi¢ moze rowniez konieczno§¢ zwrotu otrzymanego dofinan-
sowania. Konsekwencje prawne dla beneficjentow sg w tym zakresie takie same
W sytuacji naruszenia procedur dotyczacych zaméwien ustawowych, jak i poza-
ustawowych. Odmienne oczywiscie pozostaja kryteria oceny prawidlowosci
dziatan beneficjentow. W przypadku zamowien pozaustawowych kontroli
podlega przestrzeganie procedur wynikajacych z dokumentéw okreslajacych
sposoby udzielania zamowien inne niz regulowane w Prawie zamoéwien
publicznych.
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4. Rozdzial - Prawne aspekty kontroli inspekcyjnej oraz kontroli
zarzadczej w zaméwieniach pozaustawowych

4.1. Kontrola inspekcyjna w zamowieniach pozaustawowych
4.1.1. Zamowienia pozaustawowe jako przedmiot kontroli

Problematyka kontroli w zamoéwieniach pozaustawowych obejmuje cate
spektrum zagadnien. Wigkszo$¢ znich przynalezy do ogdlnych kwestii
zwigzanych z kontrolg rozumiang jako pewien typ dziatalnoSci o charakterze
sprawdzajacym, weryfikacyjnym, oceniajacym czy lustracyjnym prowadzonej
przez podmioty wyposazone na podstawie obowigzujacego prawa w okreslone
uprawnienia. Z tego powodu o zamowieniach pozaustawowych mozna mowié
jako o jednym z wielu obszaré6w objetych kontrola odbywajaca si¢ w ramach
struktury organizacyjnej administracji publicznej, w ramach uprawnien wlasci-
cielskich Skarbu Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, ale takze
w ramach kontroli sagdowej zwiazanej z dzialalno$cia orzecznicza sadow
powszechnych czy sadéw administracyjnych. Problematyka zaméwien pozausta-
wowych moze by¢ rowniez objeta zakresem kontroli spotecznej realizujacej si¢
chociazby przy pomocy instytucji skarg czy wnioskéw, w tym wnioskow
o udostepnienie informacji publiczne;.

Specyfika zamowien publicznych jako przedmiotu kontroli wyraza si¢
jednak w istnieniu dodatkowej, szczeg6lnej racji przemawiajacej za potrzeba
stanowienia i stosowania prawa dotyczgcego kontroli tej sfery zycia spotecznego.
Otoéz udzielanie zamowien publicznych, wtym zamdwien pozaustawowych
wigze si¢ z potrzebg ochrony interesu publicznego w sferze, w ktorej panstwo lub
inne podmioty wystepuja w roli nabywcow okreslonych doébr. Racja ta stanowi
uzasadnienie dla uksztattowania si¢ w obowigzujacym prawie wyspecjalizowa-
nej kontroli inspekcyjnej zamoéwien publicznych, ktéra w ramach niniejszego
opracowania pojmowana bedzie jako kontrola ukonstytuowana na potrzeby
oceny zamowien publicznych, prowadzona przez upowaznione w tym zakresie
podmioty, poshugujace si¢ wyznaczonymi wzorcami postepowania wiasciwymi
zamdéwieniom publicznym.

4.1.2.  Charakter kontroli inspekcyjnej w zaméwieniach
pozaustawowych

W tradycyjnym rozumieniu kontrola zwigzana jest dziatalnoscig polegajaca
na sprawdzaniu wykonanych czynnos$ci pod katem stawianych im wymogow.
Zasadniczag metodg dziatania takiej kontroli jest poréwnywanie stanu
faktycznego ze stanem wymaganym. W takim uje¢ciu, kontrola sktada si¢ z:
ujmowania stanu rzeczywistego (wykonan), ustalaniu stanu obowigzujacego
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(wyznaczen), pordwnywaniu wykonan z wyznaczeniami w celu ustalenia ich
zgodno$ci lub niezgodnos$ci iwreszcie wyjasnieniu przyczyn stwierdzonej
niezgodno$ci’®. Biorgc pod uwage metodyke tej kontroli mozna okre$li¢ jg jako
kontrole inspekcyjng®*®. Przyktadem takiego ujecia kontroli w ustawie
o finansach publicznych sa np. przepisy dotyczace sprawowania kontroli przez
dysponenta czgéci budzetowej lub dysponenta $rodkdéw przeznaczonych na
dotacje celowe wykonania zadania przez beneficjenta dotacji’*’.

Nalezy jednak podkresli¢, ze inspekcyjny charakter wielu dzialan kontrol-
nych wykracza poza wasko rozumiang oceng zaistniatych zdarzen przez pryzmat
przyjmowanego wzorca postgpowania, dokonywang przez podmiot inny niz
kontrolowany. Kontrola to takze oddzialywanie na podmioty kontrolowane —
gtownie przez kierowanie do nich wnioskéw pokontrolnych w celu usprawnienia
dziatalnosci. Kontrola to dziatalnos$¢ celowa, w ktorej w sposob szczegdlny ujaw-
nia si¢ potrzeba podejmowania dziatan efektywnych, adekwatnych, niezbgdnych
i proporcjonalnych. Jak shusznie podkresla L. Zacharko kontrola jest funkcja
ztozona, ktora obejmuje ciag dziatan, a wykonywanie kontroli stanowi swego
rodzaju ,,proces realizacyjny”, ktorego nalezyte zorganizowanie i wlasciwy
przebieg determinujg osiagniecie oczekiwanych efektow kontrolnych#,

Osiagnigcie celéw kontroli uzaleznione jest od przestrzegania okreslonych
regut jej funkcjonowania, czyli zasad kontroli. Katalog zasad kontroli okre§lany
jest w nauce w formie postulatoéw sprawnej kontroli. Wéréd przywotywanych
zasad kontroli mozna wskaza¢ zasade legalnosci postgpowania — rozumiang jako
reguta, zgodnie z ktorg sama kontrola, jak i zakres przedmiotowy i podmiotowy
musza by¢é umocowane w przepisach prawa powszechnie obowiazujacego,
atakze w przepisach wewnetrznych jednostki. Niebagatelng rola w sprawne;j
kontroli petni tez zasada obiektywizmu (okre$lana tez zasada prawdy obiektyw-
nej). Zobowigzuje ona kontrolujacych do dokonywania wszelkich ustalen
w pelnej zgodnosci ze stanem faktycznym oraz do ujmowania wynikoéw kontroli
w zgodnosci z rzeczywistym przebiegiem i charakterem badanych zdarzen i zja-
wisk. Z kolei zasada kontradyktoryjnosci zaklada mozliwo$¢ przedstawienia

545 J. Zimmermann, Prawo administracyjne..., s. 137.

5% B.R. Kuc, Kontrola jako funkcja zarzadzania, Warszawa 2009, s. 32. Przyktadem takiego
ujecia kontroli w ustawie o finansach publicznych z 2009 r. sa np. przepisy dotyczace zapewnia-
nia radnym danej jednostki samorzadu terytorialnego dostgpu do wynikéw przeprowadzonych
kontroli gospodarki finansowej w jednostce (Art. 34 ust. 1 pkt 6 FinPublU), czy przepisy doty-
czace sprawowania kontroli przez dysponenta czgsci budzetowej lub dysponenta srodkow prze-
znaczonych na dotacje celowe wykonania zadania przez beneficjenta dotacji (art. 150 pkt 6
FinPublU).

547 Art. 150 pkt 6 FinPublU.

548 . Zacharko, Tradycyjne a wspotczesne pojecie kontroli i jej zasieg, [w:] Administracyjne
procedury kontrolne: wybrane zagadnienia, red. A. Gronkiewicz, A. Zidtkowska, Katowice
2016, s. 11.
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przez kontrolowanego dowoddéw, wyjasnien i argumentacji w badanej sprawie,
obowigzku przyjecia ich przez kontrolujgcego i ustosunkowania si¢ do nich.
Warto rowniez przywota¢ zasade stuzebnego charakteru kontroli, zgodnie z ktora
zorganizowanie systemu kontroli jest uzasadnione o tyle, oile rzeczywiscie
umozliwia podjecie wlasciwych dziatan. Pamigta¢ takze nalezy o zasadzie
planowania iprogramowania kontroli shuzgcej skutecznosci kontroli przy
jednoczesnym zmniejszeniu jej kosztow (poprzez identyfikowanie obszarow
wystepowania nieprawidtowos$ci, koncentrowanie si¢ na obszarach newralgicz-
nych etc.). Bardziej szczegbtowy katalog zasad prawidlowej kontroli obejmuje
takze zasadg $cistego ujmowania zalecen pokontrolnych; zasad¢ wspotpracy
kontrolujacego ikontrolowanego; zasad¢ pisemnego utrwalenia wynikow
kontroli, zasad¢ niezwlocznego przekazywania wynikow kontroli, zasade¢ racjo-
nalnego wykorzystywania wynikow kontroli; zasadg¢ niezaleznosci kontroli,
zasad¢ koordynowania kontroli i inne.

Wspomnie¢ tez trzeba o wielu réznych rodzajach kontroli, w ramach ktérych
przenikajg si¢ aspekty lustracyjne i zarzadcze. Na przyktad, w ramach kontroli
inspekcyjnej tradycyjnie wyroznia si¢ kontrole wewngtrzng oraz kontrolg
zewnetrzng. Pojecia ,.kontroli wewnetrznej” i,,kontroli zewnetrznej” wyodreb-
niane sg ze wzgledu na podmiot kontrolujacy, a doktadniej méwiac jego usytuo-
wanie wobec podmiotu kontrolowanego. Kontrola wewnetrzna o charakterze
inspekcyjnym przeprowadzana jest przez pracownikow, organ, kontrolerow czy
inspektorow pozostajacych w strukturze organizacyjnej podmiotu kontrolowa-
nego. W zwiagzku z tym kontrole wewnetrzng mozna tez opisac jako system form
i mechanizméw funkcjonujgcych w ramach zarzadzania dang jednostka™.
Natomiast inspekcyjna kontrola zewnetrzna dokonywana jest juz przez podmiot
niepowigzany organizacyjne z pomiotem kontrolowanym. Typowym przykta-
dem takiej instytucji jest Najwyzsza Izba Kontroli. Jednostka kontrolujaca
w takim przypadku nie pozostaje w stosunku zwierzchnictwa z jednostka kontro-
lowana. W literaturze przyjmuje si¢ rowniez niekiedy, iz kontrole zewngtrzna
stanowig dziatania inspekcyjne organu zatozycielskiego w stosunku do powota-
nego podmiotu>*.

W ramach kontroli wewnetrznej wyrdzni¢ mozna kolejne podzialy. Ze
wzgledu na ,,charakter podmiotu czynnego” kontrola moze polega¢ na tzw.
samokontroli, wewnegtrznej kontroli instytucjonalnej oraz kontroli funkcjonalne;j.
Samokontrola to kontrola, do ktdrej zobowiazany jest kazdy pracownik bez
wzgledu na zajmowane stanowisko irodzaj wykonywanej pracy. Polega na
biezacym kontrolowaniu prawidlowosci wykonywania wlasnej pracy,

349 C. Paczuta, Kontrola wewnetrzna w zarzadzaniu jednostkg gospodarcza, Warszawa 1998,
s. 37, s. 40.
350 B.R. Kuc, Kontrola..., s. 32.
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zuwzglednieniem  postanowien zawartych w procedurach istniejacych
w jednostce oraz obowigzkéw wynikajacych z posiadanego zakresu czynnos$ci.
Kontrola instytucjonalna sprawowana jest przez samodzielne stanowisko do
spraw kontroli wewngtrznej (kontrolera, inspektora) Iub organ kontroli. Istota
wewnetrznej kontroli instytucjonalnej wynika zjej stuzebnej roli wobec
kierownictwa jednostki. Pracownicy komorki kontroli wewngtrznej dzialaja
w ramach uprawnien i nie posiadaja samodzielnych uprawnien do wydawania
wigzacych decyzji i zalecen. Ich rola sprowadza si¢ w istocie do sporzadzenia
informacji kontrolnej oraz przygotowania materialu dla kierownictwa
jednostki®™'. Natomiast kontrola funkcjonalna wykonywana jest przez
pracownikoéw na stanowiskach kierowniczych. Funkcjonalny charakter kontroli
réwniez obejmuje w znacznym zakresie elementy zarzadcze. Jak stwierdza B. R.
Kuc kontrola funkcjonalna ,,dziata na biezaco i operatywnie moze wiec reagowac
natychmiast na wszelkie nieprawidlowosci i zjawiska niepozadane, a nawet moze
stwierdzi¢ potencjalng mozliwo$¢ powstania strat i szkod oraz przeciwdziataé im
zanim jeszcze fakty negatywne zaistnieja” >,

W literaturze przedmiotu oraz w praktyce rozréznia si¢ jeszcze wiele
rodzajow kontroli. Kryteriami dokonywanych podzialow bywaja: przedmiot
kontroli, sposoby jej prowadzenia, czyli technika i metodologia kontroli, status
podmiotéw wykonujacych czynnos$ci kontrolne, czas lub miejsce wykonywania
kontroli, zakres badan kontrolnych czy charakter innych zjawisk zwigzanych
z prowadzeniem kontroli. Na przyktad, podzial wedtug stosunku, jaki istnieje
miedzy czasem wykonywania czynno$ci kontrolnych a czasem, w ktérym
odbywaja si¢ czynno$ci kontrolne pozwala na odrdznianie kontroli wstgpnej
(zwanej tez kontrolg ex ante lub uprzednia), kontroli biezacej (zwanej tez
rébwnoczesna, sterujacg lub operatywng), oraz kontroli nastgpczej (zwanej tez
kontrola ex post lub koncowa). Kontrola wstepna polega na kontroli czynnosci
zamierzonych. Ma na celu zapobieganie niepozadanym lub nielegalnym
dziataniom przez sprawdzenie, czy sa one zgodne z przyjetymi kryteriami
kontroli. Kontrola wstgpna wykonywana jest przewaznie W oparciu
o dokumenty, ktore stanowia podstawe dla dokonania w przyszlosci operacji
finansowych (np. sprawdzenie projektu umowy o zamdwienie publiczne).
Kontrola biezaca polega na sprawdzeniu czynnosci i wszelkiego rodzaju operacji
gospodarczych w toku ich wykonywania, w celu stwierdzenia czy wykonywanie
to przebiega prawidlowo izgodnie z obowigzujagcymi przepisami. Natomiast
kontrola nastgpcza dotyczy sprawdzenia dokumentéw odzwierciedlajacych
czynno$ci juz dokonane.

31 B.R. Kuc, Kontrola ..., s. 38.
32 Tamze, s. 37.
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Ze wzgledu na charakter kryterium kontroli wyr6znia¢ mozna kontrole
formalng oraz kontrole merytoryczng. Na przyktad, kontrola formalna polega na
zbadaniu formalnej oraz rachunkowej prawidlowosci dokonywanych operacji.
Kontrolg formalng objgta jest takze prawidlowo$é arytmetyczna sumowan,
doboru jednostek miar i zestawien (kontrola rachunkowa). Natomiast kontrola
merytoryczna polega na zbadaniu, czy planowanie (lub dokonanie) danej
czynnos$ci bylo celowe, zgodne z planem lub ustaleniami zawartymi w umowie
i innymi wyznaczeniami.

Rodzaje kontroli moga uwzglednia¢ takze rézne zakresy oraz tryby
podejmowanych czynnosci kontrolnych. Stad moéwi¢ mozna o kontroli pelnej
(zwanej tez kompleksowa lub catkowita) oraz kontroli problemowej (zwanej tez tematyczna,
odcinkows, wycinkowsg Iub czesciowa), kontroli ciaglej ikontroli doraznej czy kontroli
planowej 1 pozaplanowej (czy spodziewane;j i niespodziewane;).

Z kolei przez pryzmat metody kontroli méwi¢ mozna o kontroli posredniej
albo kontroli bezposredniej. Kontrola posrednia (zwana tez kontrolg dokumentalna)
polega na wykorzystaniu zrédet informacji zawartych w dokumentach, a w tym np.
ewidencji ksigg rachunkowych, ewidencji ksigg pomocniczych, ewidencji operatywne;j,
w inwentaryzacji, normach, analizach ekonomicznych, w sprawozdawczosci,
w systemach obiegu dokumentéw, a takze zebraniu wyjasnien iinformacji od
kontrolowanych i §wiadkéw. Kontrola dokumentalna, polegajaca na badaniu ex post
czynnosci juz dokonanych jest powszechnie stosowana przez wszystkie organy kontroli
finansowej (zardwno wewnetrznej, jak i zewngtrznej). Natomiast kontrola bezposrednia
polega na sprawdzeniu samego stanu faktycznego (np. oglgdziny miejsca realizacji
robot budowlanych). Posta¢ kontroli faktycznej, ktéra polega na pelnym lub
wyrywkowym ustaleniu rzeczywistego stanu skfadnikéw majatkowych jednostki
wcelu poréwnania go ze stanem wynikajacym zewidencji stanowi wistocie
inwentaryzacjg.

Na szczegolng uwage w ramach kontroli zamoéwien zastuguje tzw. kontrola
finansowa. Ustawa o finansach publicznych wprawdzie nie postuguje si¢ tym
terminem®>. Mozna jednak wigza¢ ten rodzaj kontroli z kontrolg procesow
zwigzanych z gromadzeniem i rozdysponowywaniem $srodkow publicznych oraz
gospodarowaniem mieniem czy — krocej — kontrolg gospodarki finansowej>>*.

353 Uchylona ustawa o finansach publicznych z 2005 r. postugiwata si¢ pojeciem ,.kontroli finan-
sowej”. Zgodnie z brzmieniem art. 47 tejze ustawy kontrola finansowa obejmowata nie podej-
mowanie dziatan ex post polegajacych na badaniu i pordwnaniu zaistnialego stanu faktycznego
ze stanem wymaganym, ale takze polegata na przeprowadzaniu wstepnej oceny celowosci za-
ciagania zobowiazan finansowych idokonywania wydatkéw oraz prowadzeniu gospodarki
finansowej oraz stosowaniu procedur (dotyczacych proceséw pobierania i gromadzenia §rodkow
publicznych, zaciagania zobowigzan finansowych idokonywania wydatkow ze Srodkéw
publicznych, udzielania zamoéwien publicznych oraz zwrotu §rodkdéw publicznych).

3% Art. 1 pkt 4; art. 34 ust. 1 pkt 6 b) FinPublU.
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Jednym zprzejawoéw prowadzenia wewngtrznej, funkcjonalnej kontroli
finansowej w jednostkach sektora finansow publicznych, majacych znaczenie
takze w procesie udzielania zamowien pozaustawowych, jest dziatalnosé
gtownego ksiegowego. W mys$l FinPublU gléwny ksiegowy jednostki sektora
finanséw publicznych jest pracownikiem, ktéremu kierownik jednostki powierza
obowigzki i odpowiedzialno$¢ w zakresie prowadzenia rachunkowosci jednostki,
wykonywania dyspozycji sSrodkami pieni¢znymi, dokonywania wstgpnej kontroli
zgodnos$ci operacji gospodarczych i finansowych z planem finansowym oraz
dokonywania wstepnej kontroli kompletnos$ci irzetelnosci dokumentow
dotyczacych operacji gospodarczych i finansowych®.

Ztozonos$¢ problematyki kontroli zaméwien pozaustawowych zdetermino-
wana jest rowniez wielo$cig stosowanych kryteriow kontrolnych. Jak wskazano
w poprzednim rozdziale, prawidlowo$¢ udzielania zaméwien oraz gospodarowa-
nia $rodkami publicznymi wyznacza prawo, ale takze procedury wewngtrzne,
plany czy zasady gospodarno$ci®>®.

Wsérod wyznaczonych prawem oraz stosowanych kryteriow kontroli
wyr6zni¢ mozna: kryterium legalnosci (czyli zgodnos$¢ z prawem), kryterium
gospodarno$ci, kryterium celowosci, kryterium rzetelnosci (czyli zgodnosci
dokumentacji ze stanem faktycznym), kryterium terminowosci, kryterium
skutecznosci (efektywnosci), kryterium poprawnosci organizacyjnej czy kryte-
rium zgodno$ci z ustalonym planem dziatania.

Przy okazji rozwazan dotyczacych kontroli warto odnotowaé, ze przepisy
ustawy o finansach publicznych postuguja si¢ réwniez terminem ,,nadzor”.
O nadzorze mowa chociazby w regulacjach dotyczacych kompetencji wiasci-
wego ministra w stosunku do agencji wykonawczej>’, czy uprawnieniach
nadzorczych i kontrolnych dysponentéw czgsci budzetowych nad gospodarka
finansowa podlegtych im jednostek organizacyjnych®®. Podobnie o nadzorze
mowa w art. 247 FinPublU, ktéry okresla, iz zarzad jednostki samorzadu teryto-
rialnego sprawuje ogdlny nadzor nad realizacja, okreslonych uchwata budzetowa,
dochodéw 1 wydatkow, przychoddéw i rozchodow budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego. Zgodnie z klasycznym rozréznieniem nadzor jest pojeciem szer-
szym niz kontrola i obejmuje mozliwo$¢ wladczego wptywania na nadzorowany

555 Art. 54 ust. 1 FinPublU.

5% L. Kurowski. H. Sochacka-Krysiak, Podstawy kontroli finansowej, Warszawa 1981, s. 97.
357 Art. 21 ust. 2-5; Art. 22 ust. 1, 2-4 FinPublU.

5% W tym, nad dokonywaniem przez te jednostki wstepnej oceny celowosci poniesionych wy-
datkow oraz realizacja wlasciwych procedur, wykorzystania dotacji udzielonych z budzetu pan-
stwa, realizacji zadan finansowanych z budzetu panstwa, efektywnosci i skutecznosci realizacji
plandw w uktadzie zadaniowym na podstawie miernikow stopnia realizacji celow. Na uwage
zastuguje to, iz przepis art. 175 ust. 1 FinPublU. poshuguje si¢ tu obok siebie pojeciem kontroli
i nadzoru.
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podmiot. Z tego powodu mi¢dzy podmiotem nadzorujacym a nadzorowanym
istnie¢ musi stosunek zwierzchnictwa. Kontrola polega na dokonywaniu czynno-
$ci polegajacych wylacznie na sprawdzaniu dziatalnosci innych jednostek, bez
statych mozliwoéci wptywania na dziatalno$¢ jednostek kontrolowanych poprzez
wydawanie im nakazow czy polecen, natomiast nadzér dopuszcza mozliwo$¢
stosowania wladczych instrumentéw w stosunku do podmiotu nadzorowanego,
nazywanych tez $rodkami nadzoru™. Tradycyjnie wyrdznia si¢ wsréd nich
srodki merytoryczne, polegajace na przyktad na stwierdzaniu niewaznoS$ci
zarzadzenia czy uchwaly oraz $rodki nadzoru personalnego, wyrazajace si¢
w mozliwosci odwolywania lub zawieszania w pelnieniu funkcji okreslonych
0s6b w nadzorowanej jednostce .

Pojeciem zblizonym do kontroli jest rowniez audyt. Celem audytu jest uzy-
skiwanie przez kierownika jednostki niezaleznej oceny adekwatnosci, efektyw-
nosci i skutecznosci systemow zarzadzania i kontroli — co r6zni audyt od innych
rodzajow kontroli, ktore stuza jedynie ocenie i wykrywaniu pojedynczych nie-
prawidtowosci lub uchybien Iub samej organizacji procesow gospodarczych.
Audyt w istocie stanowi system oceny isprawdzania kontroli, a nie samg
kontrolg. Audyt uwzglednia takze czynno$ci doradcze, w tym skladanie wnio-
skow, majace na celu usprawnienie funkcjonowania jednostki®®'.

W ramach audytu wyrdéznia si¢ audyt wewngtrzny oraz zewnetrzny.
Na gruncie ustawy o finansach publicznych audyt wewngtrzny stanowi
szczegblny rodzaj dziatan, obejmujacych niezalezne badanie systeméw zarzadza-
nia ikontroli w jednostce. Audyt wewnetrzny jest dziatalno$cig niezalezng
i obiektywna, ktorej celem jest wspieranie ministra kierujacego dziatem lub kie-
rownika jednostki w realizacji celow i zadan przez systematyczng ocene kontroli
zarzadczej oraz czynno$ci doradcze. W wyniku audytu kierownik jednostki
uzyskuje obiektywna ocen¢ adekwatnosci, efektywnosci i skutecznosci tych
systemow. Ocena gospodarki finansowej w jednostce dotyczy rowniez zgodnosci
prowadzonej dziatalno$ci z przepisami prawa oraz obowiazujacymi w jednostce
procedurami wewngtrznymi, jak rdwniez efektywnosci i gospodarnosci podej-
mowanych dziatan w zakresie systemow zarzadzania i kontroli. Z kolei audyt

5% Odnotowania wymaga réwniez kwestia podstawy prawnej do stosowania okreslonych $rod-
kow nadzoru przez organ nadzorujacy. Nalezy przyjaé, iz organ nadzorujacy moze korzystaé
tylko z takich §rodkow nadzoru, jakie przewidziane sg wyraznie w przepisach prawa.

3¢ J, Zimmermann, Prawo administracyjne..., s. 136.

56! Na temat relacji pojecia audytu do pojecia kontroli zob. m.in.: G. Gotebiowski, Audyt we-
wnetrzny w administracji publicznej — kontrowersje wobec jego roli, Kontrola Panstwowa
6/2003, s. 102-109; M. Anczakowski, Audyt wewnetrzny w systemie kontroli wewngtrznej,
Kontrola Panstwowa 6/2003, s. 24—36; E. Chojna-Duch, Audyt wewngtrzny po akcesji do Unii
Europejskiej, Kontrola Panistwowa 4/2004, s. 29-44; J. Jagielski, Audyt wewnetrzny — miejsce
w systemie kontroli i organizacji, Kontrola Panstwowa 3/2003, s. 14—33.
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zewnetrzny realizowany jest przez podmiot usytuowany poza strukturg organiza-
cyjng instytucji poddanej audytowi. Przyktadem jest tu audyt programéw opera-
cyjnych. Audyt programu operacyjnego obejmuje m. in. audyty wykonywane
przez instytucj¢ audytowa np. zgodnie z przepisami tzw. rozporzadzenia
0g0lnego®? oraz tzw. rozporzadzenia EWT®, Audyt stuzy zapewnieniu prawi-
dtowego funkcjonowania systemu zarzadzania i kontroli programu operacyjnego.
Dokonywany jest na podstawie stosownej proby operacji w oparciu o zadeklaro-
wane wydatki. Po jego przeprowadzeniu przedstawiane sag m. in. ustalenia
dotyczace defektow stwierdzonych w systemach zarzadzania i kontroli oraz
proponowane i wdrozone dzialania naprawcze®®. Beneficjent jest obowiazany
podda¢ si¢ audytowi w zakresie prawidlowosci realizacji projektu, przeprowa-
dzanemu przez instytucj¢ zarzadzajaca, instytucje posredniczaca, instytucje
wdrazajaca, koordynatora EWT, wspdlny sekretariat, krajowego kontrolera,
a takze instytucje audytowa, przedstawicieli Komisji Europejskiej i Europej-
skiego Trybunalu Obrachunkowego oraz inne podmioty, uprawnione do
przeprowadzania kontroli lub audytu®®.

4.1.3. Wyspecjalizowana zewne¢trzna kontrola inspekcyjna
w zaméwieniach pozaustawowych

Jak wspomniano wyzej, w systemie zaméwien publicznych funkcjonuje
wyspecjalizowana kontrola dotyczaca samych zaméwien publicznych. Obejmuje
ona kontrolg sprawowang przez Prezesa UZP, okre$lang niekiedy jako kontrola
sensu stricto, oraz kontrole sprawowana przez inne podmioty kontrolne,
dziatajace w ramach kompetencji okre§lonych w innych ustawach, ale
realizowang zgodnie zasadami okreslonymi w Pzp.

562 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia
2013 r. ustanawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regional-
nego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rol-
nego na rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnoscei i Europejskiego Fun-
duszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006
(Dz.Urz. UE L 347 220.12.2013, s. 320).

563 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1299/2013 z dnia 17 grudnia
2013 r. w sprawie przepisow szczegdtowych dotyczacych wsparcia z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego w ramach celu ,,Europejska wspolpraca terytorialna” (Dz.Urz. UE L 347
z20.12.2013, s. 259).

564 Art. 127 rozporzadzenia ogolnego.

565 Art. 23 ust. 1.
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Kontrola, ktorej zasady wyznacza Pzp dotyczy udzielenia zamoéwief
w zakresie zgodnoéci z przepisami ustawy>®’. Oznacza to, ze zakres zastosowania
wyspecjalizowanej kontroli nie obejmuje ex lege zamdwien, do ktorych Pzp nie
stosuje sie. Nalezy jednak podkresli¢, ze ocena zgodnosci udzielania zamoéwien
z przepisami ustawy obejmuje rowniez weryfikacje prawidlowosci zastosowania
wylgczen przewidzianych w Pzp. Z tego powodu, sfera zamowien, do udzielania
ktérych okre$lony zamawiajacy nie zastosowal ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, réwniez podlega wyspecjalizowanej kontroli, o ktorej mowa w Pzp,
jednakze w zakresie prawidlowoSci zastosowania przez zamawiajacego
wylaczen okre$lonych przepisami Pzp.

Najbardziej czytelnym dowodem takiego pojmowania zakresu wyspecjalizo-
wanej kontroli zaméwien publicznych sa postanowienia Pzp dotyczace kar
pienieznych®®’. Zgodnie znimi zamawiajacy publiczni bedacy podmiotami
prawa publicznego (w tym wykonujacy dziatalno$¢ sektorowq) oraz zamawia-
jacy sektorowi (z wylaczeniem zamawiajacych publicznych wykonujacych dzia-
falnos$¢ sektorowa) podlegaja karze pieni¢znej jesli np. udzielajg zamowienia bez
zastosowania ustawy Pzp>®®. H. Wolska dostrzega w systemie kar pienieznych
przewidzianych w Pzp przejaw wladztwa administracyjnego, a nawet nadzoru>®,

Wyspecjalizowany charakter kontroli zamowien w ramach systemu zamo-
wien publicznych oparty jest na okre§lonych, ustawowych filarach. Mozna uja¢
w postaci kilku zasad kontroli. Naleza do nich:

3 Art. 596 ust. 1 Pzp.

367 K are pieniezng naktada Prezes Urzedu w drodze decyzji administracyjnej (art. 621 ust. 1 Pzp).
Wysokos¢ kary pieni¢znej ustala si¢ w zaleznos$ci od wartosci zaméowienia. Na przyktad, jezeli
warto$¢ zamOwienia jest mniejsza niz progi unijne kara pieni¢zna wynosi 3000 ztotych. Nato-
miast jesli jest rowna lub przekracza progi unijne, a jest mniejsza niz wyrazona w ztotych row-
nowarto$¢ kwoty 10 000 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 20 000 000 euro dla robot
budowlanych, kara pieni¢zna wynosi 30 000 ztotych (art. 620 Pzp). Wplywy z tytutu kar pie-
ni¢znych stanowia dochod budzetu panstwa i podlegaja $ciagnigciu w trybie przepisow o poste-
powaniu egzekucyjnym w administracji (art. 622 Pzp).

8 Art. 618 iart. 619 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) Pzp. P. Granecki i I. Granecka stwierdzaja, ze zakres
podmiotowy odpowiedzialnosci porzadkowej okres$lonej przepisami Pzp obejmuje zamawiaja-
cych, ktorzy nie ponosza odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia dyscypliny finansow publicz-
nych. Poglad ten nie jest trafny. Rezim odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych dotyczy jedynie 0sob fizycznych, a nie jednostki organizacyjne. Ponadto, obowia-
zujace regulacje dotyczace odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
pozwalaja na pociaganie do odpowiedzialnosci takze osoby reprezentujace jednostki spoza sek-
tora finansow publicznych. P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamdowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, Legalis.

569 H. Wolska, Instrumenty kontroli w ustawie — Prawo zaméwien publicznych, [w:] Instytucje
i instrumenty kontroli w systemie zamo6wien publicznych, A. Powatowski, E. Przeszto,

H. Wolska, Warszawa 2018, s, 117.
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1) zasada wspdtpracy organdéw kontroli;

2) zasada planowania i przeprowadzania kontroli na podstawie analizy ry-
zyka;

3) zasada dokonywania kontroli na podstawie przygotowanych przez organy
kwestionariuszy kontrolnych;

4) zasada upubliczniania informacji o przeprowadzonych kontrolach i ich
wynikach;

5) zasada oparcia stwierdzenia pokontrolnego na wykazaniu naruszenia
przepisu ustawy, ktore miato wptyw na wynik tego postepowania.

4.1.3.1. Zasada wspolpracy organéw kontroli

Zasada wspotpracy organéw kontrolujacych wyraza si¢ w dwoch kluczowych
obowigzkach: wymianie informacji o przeprowadzonych kontrolach i ich wyni-
kach oraz uwzglgdnianiu przez organ kontrolujacy wynikéw przeprowadzonej
wezeéniej kontroli innego organu kontroli®™. Pierwszy ze wskazanych obowiaz-
kéw ma charakter kierunkowy, poniewaz nie okresla szczegétowo dziatan, ktore
powinny podejmowaé organy kontroli. Odnosi si¢ on do ogdlnego nakazu,
zgodnie z ktérym organy kontroli wspoétpracuja ze soba w zwiazku z przeprowa-
dzang kontrola, wymieniajac informacje o przeprowadzonych kontrolach iich
wynikach. Nieco konkretniej uj¢te jest zobowiagzanie do uwzgledniania wynikow
poprzednich kontroli. Ustawa wskazuje, ze w przypadku powzigcia przez organ
kontroli informacji o przeprowadzonej wczes$niej kontroli danego zamdéwienia
przez inny organ kontroli, organ ten zwraca si¢ do organu, ktory t¢ kontrole prze-
prowadzil z wnioskiem o udostepnienie informacji o jej wyniku. Oczywiscie,
organ kontroli moze uzyskaé¢ informacje o wynikach poprzedniej kontroli —
w tym dokument konczacy kontroli — w inny sposob.

Kluczowym aspektem zasady wspolpracy organéw kontroli jest jednak
obowigzek uwzgledniania wynikdéw przeprowadzonej wczesniej kontroli innego
organu. ,,Uwzglednianie wynikow” jest do$¢ pojemng formutg. Nie oznacza to
wprawdzie Scistego zwigzania kolejnego organu treécig rozstrzygnie¢, ktore sfor-
mutowal inny organ kontroli wezesniej. Tym bardziej, ze w przypadku réznych
kontroli, zardbwno zakres ich prowadzenia, jak i kryteria kontroli mogg by¢ r6zne.
Tym niemniej, uwzglednianie wynikéw kontroli nalezy postrzega¢ jako instru-
ment shluzgcych niwelowaniu istotnych rozbieznos$ci, ktdére moga pojawiac sig¢
w ramach kontroli tych samych zaméwien publicznych.

Zasada wspotpracy iuwzgledniania wynikéw kontroli przeprowadzonych
przez Prezesa UZP lub inne organy kontroli oznacza, ze organy kontroli zobo-
wigzane sa do wymiany podstawowych informacji o przeprowadzanych

570 Art. 597 Pzp.
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kontrolach w$réd zamawiajacych, a takze o ich wynikach, co pozwoli¢ ma na
ograniczenie przypadkow odmiennych wyktadni przepiséw czy dublowania po-
stgpowan kontrolnych u tych samych zamawiajacych. Organy kontroli prowa-
dzac kontrol¢ zpunktu widzenia legalno$ci postgpowan sa zobowigzane
do uwzgledniania wynikéw kontroli Prezesa UZP albo innego organu kontroli
w danym postepowaniu. Dodatkowo, zgodnie z nowa kompetencjg Prezesa UZP,
w przypadku watpliwosci lub odmiennych interpretacji prawa zamowien publicz-
nych, organy moga zwrdci¢ si¢ do niego o wydanie opinii dotyczacej stosowania
prawa zamowien publicznych. Rozwigzanie to stuzy¢ ma unikaniu wydawania
odmiennych interpretacji przepisow prawa zamowien publicznych przez instytu-
cje kontrolujace.

4.1.3.2. Zasada planowania i przeprowadzania kontroli
na podstawie analizy ryzyka

System kontroli zaméwien publicznych oparty jest tez na zasadzie analizy
ryzyka. Pzp okre$la, ze organy kontroli planuja i przeprowadzaja kontrole po
uprzednim dokonaniu analizy prawdopodobienstwa naruszenia prawa w ramach
udzielania zamdéwienia. Analiza ryzyka obejmowa¢ ma identyfikacj¢ obszarow
podmiotowych i przedmiotowych, w ktorych ryzyko naruszenia prawa jest
najwicksze®”!. W uzasadnieniu projektu Pzp wskazywano na przyktadowe oko-
licznos$ci, jak mata liczba ofert w danym postgpowaniu, zarzuty stawiane przez
wykonawcow dotyczace sposobu okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu
lub opisu przedmiotu zamdéwienia, fakt odstgpienie od umowy, a takze wczesniej

stwierdzone u zamawiajacego istotne naruszenia prawa’’.

Ustawa nie okresla szczegdétowo metodyki analizy ryzyka w zamoéwieniach
publicznych, ograniczajac si¢ w zasadzie do stwierdzenia, ze analiza taka
powinna obejmowac identyfikacje¢ obszaré6w podmiotowych i przedmiotowych,
w ktorych ryzyko naruszenia przepisow jest najwigksze. Sposob przeprowadze-
nia analizy okres§la¢ zatem powinien organ kontroli lub jego organ nadrz¢dny.
Analizy nie przeprowadza si¢ jednak w przypadku kontroli wszczynanej na
wniosek®”,

4.1.3.3. Zasada dokonywania kontroli na podstawie przygotowanych
przez organy kwestionariuszy kontrolnych

Waznymi dla praktyki kontroli zamowien publicznych sa regulacje dotyczace
prowadzenia kontroli na podstawie kwestionariuszy kontrolnych. Zgodnie z nimi

37 Art. 598 Pzp.

572 Rzadowy projekt ustawy — Prawo zaméwien publicznych, Druk nr 3624, www.sejm.gov.pl,
dostep: 30.05.2021.

573 Art. 598 ust. 4 Pzp.

166



Ewaryst Kowalczyk — Pozaustawowe zamoéwienia publiczne

organ kontroli okres$la wzor kwestionariusza kontroli zawierajacy szczegbétowy
opis zagadnien, ktore podlegaja sprawdzeniu w toku kontroli, zakres dokumen-
tow, ktorych organ kontroli moze zadaé od zamawiajacego w toku kontroli, oraz
miejsce na przedstawienie przez zamawiajacego informacji o przeprowadzonej
kontroli udzielenia zamoéwienia przez Prezesa Urzedu lub inny organ kontroli.
Co wigcej, wzor kwestionariusza kontroli podlega udostgpnieniu na stronie pod-
miotowej organu kontroli w Biuletynie Informacji Publicznej, co oznacza,
ze kwestionariusze kontroli sg jawne jednoczesnie dla zamawiajacych, wyko-
nawcow, jak i innych organow kontrolnych.

Dodatkowo, organ kontroli jest zobowigzany przekazaé zamawiajacemu,
ktéry ma by¢ kontrolowany, kwestionariusz kontroli lub informacje¢ o miejscu
jego udostepnienia, a w toku kontroli organ kontroli nie moze wykraczaé¢ poza
opis zagadnien zawarty w kwestionariuszu kontroli. Organ kontroli jest
uprawniony do kontroli wytgcznie tych zagadnien, ktore zostaty ujete w kwestio-
nariuszu. Wprowadzone ograniczenie ma zapobiega¢ — zgodnie z intencjg usta-
wodawcy — przewlektosci postgpowan kontrolnych.

4.1.3.4. Zasada upubliczniania informacji o przeprowadzonych
kontrolach i ich wynikach

Zgodnie z Pzp instytucje kontrolujace sg zobowigzane rowniez do publiko-
wania wynikow kontroli, w tym dokumentéw konczacych kontrole, w Biuletynie
Informacji Publicznej. Zgodnie zintencjami wyrazonymi w uzasadnieniu
projektu ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, obo-
wigzek taki shuzy¢ ma przejrzystosci i prawidtowosci dziatan organdw, a takze
ograniczeniu watpliwosci kontrolowanych podmiotéw co do przyjetych przez
organy interpretacji prawa, czy podjetych decyzji. Racja ta, cho¢ godna
pochwaty, wydaje si¢ jednak zarysowana zbyt §miato. Wyniki kontroli zawsze
zwigzane s3 z okoliczno$ciami okre§lonego przypadku. Trudno zatem przyjac,
ze ich publikowanie stanie si¢ kanwa ujednolicania wyktadni prawa. Nalezy spo-
dziewa¢ si¢ w tym zakresie skutkow zgota odmiennych: wzrostu §wiadomosci,
ze rzeczywisto$¢ spraw kontrolnych jest bardzo ztozona i ze trudno spotka¢ dwa
identyczne przypadki zastugujace na taka sama oceng.

4.1.3.5. Zasada oparcia stwierdzenia pokontrolnego
na wykazaniu naruszenia przepisu ustawy,
ktére mialo wplyw na wynik tego postepowania

Pzp przewiduje takze, ze warunkiem stwierdzenia pokontrolnego, ze poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia zostato przeprowadzone niezgodnie z ustawg
jest wykazanie okolicznosci, ze naruszono przepisy ustawy w sposob, ktory
wplynat na wynik tego postepowania. Reguly tej nie stosuje si¢ w przypadku
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kontroli postgpowania o udzielenie zamowienia wspotfinansowanego ze $rod-
kow Unii Europejskiej®’*. Wprowadzenie takiego kluczowego kryterium kontrol-
nego stuzy¢ ma zapewnieniu, ze drobne uchybienia formalne nie bgda podstawa
uznania przez organy kontroli, ze doszto do udzielenia zamowienia publicznego

z naruszeniem Prawa zamowien publicznych.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze okolicznosci polegajace na naruszeniu
przepisu ustawy, ,,ktore mialo wptyw na wynik postepowania” nalezy odrézniaé
od okolicznodci, w ktérych naruszenie przepiséw ,,moglo mie¢ wpltyw na wynik
postepowania™”. Konieczny, a nie hipotetyczny wplyw na wynik postepowania
wyznacza konieczno$¢ istnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy
naruszeniem okre$lonej normy a wynikiem postgpowania.

Samo pojecie ,,wyniku postepowania” nie zostato zdefiniowane w przepi-
sach. B. Artymowicz stwierdza, ze za wynik postepowania mozna uzna¢ albo
wybor oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, albo ustalenie rankingu ofert poprzez sklasyfikowanie
poszczegolnych ofert na kolejnych pozycjach, przy uwzglednieniu przyjetych
przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert. Wynik postgpowania to takze jego
uniewaznienie’’®. Wydaje si¢ jednak, Ze nalezatoby poszerzy¢ takie ujecie tego
pojecia. Postgpowanie o zamowienie publiczne moze bowiem prowadzi¢ nie
tylko do wyboru oferty, ale takze wynegocjowania postanowien umowy w spra-
wie zamowienia publicznego. Ponadto, wynik postepowania nalezatoby rowniez
utozsamiaé z jego finalnym przejawem, czyli zawarciem umowy, nawet jesli za-
warcie umowy nie stanowi czynno$ci w postepowaniu. Mozna przeciez przyjaé,
ze wpltyw okre$lonej nieprawidlowosci na wynik postgpowania moze ujawnia¢
si¢ w tym, ze doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
z wykonawca, z ktérym umowa nie powinna by¢ zwarta (np. z powodu niedopet-
nienia przez wykonawce koniecznych do zawarcia umowy wymagan formal-
nych), pomimo, ze oferta tego wykonawcy zostata wybrana prawidlowo®””.

Na tle omawianej zasady moze ujawnia¢ si¢ niekiedy pytanie, czy udzielenie
zamoOwienia jako pozaustawowego w oparciu o btgdne zastosowanie normy okre-
$lajacej wylaczenie Pzp moze wywolywac skutek w postaci rzeczywistego
wplywu na wynik postepowania; lub inaczej: czy calkowite, niemajgce oparcia

574 Art. 601 Pzp.

575 Zob. np. orzeczenie GKO z dnia 29.09.2016 r., BDF1.4800.41.2016; orzeczenie GKO z dnia
12.12.2013 r., BDF1/4900/72/76/13/RWPD-780; orzeczenic GKO zdnia 18.02.2013 r.,
BDF1/4900/133/135/12/3593; orzeczenie GKO zdnia 29.01.2007 r. DF/GKO-4900-
93/113/06/3247; orzeczenie GKO z dnia 17.10.2005 r., DF/GKO/Odw.-45/61/2005/361.

576 B. Artymowicz, Wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego jako
przedmiot odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, [w:] Dyscyplina Finanséw publicznych. Dok-
tryna, orzecznictwo, praktyka, red. M. Winiarz, M. Smaga Warszawa 2015, s. 3.

77 Art. 7 pkt 18) Pzp.
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w obowigzujacych przepisach ominigcie stosowania Pzp w danym postgpowaniu
0 zamowienie publiczne moze mie¢ wplyw na jego wyniki?

Tak postawiona kwestia prowadzitaby do koniecznos$ci poréwnania rzeczy-
wistego wyniku postgpowania prowadzonego blednie jako pozaustawowe
z hipotetycznym wynikiem takiego postepowania, gdyby bylto prowadzone pra-
widlowo tj. zgodnie z przepisami Pzp. Przeprowadzenie takiego postgpowania
nie przesadzatoby jednak w Zaden sposob o wplywie btednej klasyfikacji zamo-
wienia jako pozaustawowego na wynik postgpowania o zamoéwienie publiczne.
Z kolei brak mozliwoS$ci zaistnienia takiego zwiazku przyczynowo-skutkowego
przesadzatby o tym, ze wyspecjalizowana kontrola zaméwien publicznych,
ktorej zasady okresla Pzp nie ma zastosowania do zamdéwien pozaustawowych.
Nalezy jednak zaznaczyé, ze przywolany tu problem wynika z niewlasciwej
wyktadni normy konstytuujacej omawiang zasadg. Otoz zasada oparcia stwier-
dzenia pokontrolnego na wykazaniu takiego naruszenia przepisu ustawy, ktore
miato wplyw na wynik tego postgpowania nie okres$la zakresu zastosowania
wyspecjalizowanej kontroli zamoéwien publicznych. Wyznacza jedynie obowig-
zek dotyczacy formutowania okreslonego rodzaju wniosku pokontrolnego
tj. stwierdzenia, ze postgpowanie o udzielenie zamowienia zostato ,,przeprowa-
dzone niezgodnie z ustawg”. Stwierdzenie takie zwigzane jest z kontrola poste-
powania, ktore prowadzono na podstawie przepisbw Pzp, ale ktore faktycznie
przeprowadzono niezgodnie z okres§lonymi przepisami Pzp. W takim przypadku
konieczne jest wykazanie wplywu naruszenia prawa na wynik postgpowania.
Analizowana zasada kontroli okresla wigc tylko warunki formutowania okreslo-
nej konkluzji kontrolnej tj. wniosku, Ze postgpowanie o udzielenie zamoéwienia
zostalo przeprowadzone niezgodnie z ustawa. Jednak w wyniku wyspecjalizowa-
nej kontroli udzielenia zamoéwien publicznych ,,w zakresie zgodnosci z przepi-
sami ustawy” (art. 596 ust. 1 Pzp), wnioski pokontrolne mogg dotyczy¢ takze
innych nieprawidtowosci, np. naruszenia tylko okreslonych przepis6w w sposob,
ktory jednak nie uprawnia do stwierdzenia, ze cate postegpowanie zostato prze-
prowadzone zgodnie z ustawg. Kontrola zamowien publicznych moze réwniez
stwierdzi¢, ze w ogdle nie zastosowano Pzp, pomimo, ze byl taki obowigzek.
W takich przypadkach wykazywanie wptywu nieprawidtowosci na wynik poste-
powania nie jest uzasadnione.

4.14. Kontrola zaméwien wspolfinansowanych ze Srodkow
Unii Europejskiej

Specyfike kontroli zaméwien publicznych wspoétfinansowanych ze Srodkow
Unii Europejskiej wyznacza gtéwnie jej przedmiot (czyli okre$lony rodzaj
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zamdwien) oraz szczegdlny charakter zrodet prawnych okreslajacych obowiazki
zwigzane z jej prowadzeniem®’®,

Pojecie ,,zamowien wspoétfinansowanych ze $rodkow Unii Europejskiej”
nalezatoby taczy¢ z pojeciem programéw lub projektéw wspodfinansowanych ze
$rodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej®”. Przedmiotem wspotfi-
nansowania jest bowiem w istocie realizacja okreslonego zadania (programu lub
projektu), a nie zamoéwienie publiczne, ktore wylacznie stuzy wykonaniu takiego
zadania.

Srodki pochodzace zbudzetu Unii Europejskiej stanowia na gruncie
polskiego prawa $rodki publiczne iobejmuja $rodki pochodzace z funduszy
strukturalnych, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rybackiego oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego, z wylaczeniem S$rodkow
przeznaczonych na realizacj¢ programéw w ramach celu Europejska Wspotpraca
Terytorialna, oraz programow, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 1638/2006 z dnia 24 pazdziernika 2006 r. okresla-
jacym przepisy ogoélne w sprawie ustanowienia Europejskiego Instrumentu
Sasiedztwa i Partnerstwa®®® oraz programéw Europejskiego Instrumentu
Sasiedztwa!,

Zasady przeprowadzania kontroli zamoéwien wspolfinansowanych ze $rod-
kéw Unii Europejskiej wynikajg rowniez ze specyficznego katalogu zrodet
prawa. Obejmuje on akty prawa unijnego oraz krajowego, a takze inne doku-
menty. Wsrdd nich szczegdlne miejsce zajmujg tzw. wytyczne horyzontalne.
Jak trafnie stwierdza W. Miemiec ,,zamoéwienia publiczne udzielane w ramach
projektow wspotfinansowanych ze §rodkéw UE podlegajg tym samym zasadom
kwalifikacji przedmiotowej, co zamowienia finansowane ze srodkéw wiasnych
zamawiajgcego. Istotne rdznice polegaja na tym, ze zamawiajacy, udzielajac
zamoOwien w ramach projektow wspotfinansowanych ze srodkéw UE, jest zwig-
zany zasadami wynikajacymi z prawa unijnego, w tym takze nalezacymi do ka-
tegorii soft law (dokumenty i wytyczne instytucji udzielajacej wsparcia)**%,

Wytyczne wydawane sa przez ministra wlasciwego ds. rozwoju regionalnego
jako wykonujacego zadania panstwa cztonkowskiego. Ich celem jest zapewnienie
zgodnosci sposobu realizacji programéw operacyjnych z prawem Unii Europej-
skiej w zakresie wdrazania funduszy strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci oraz
spetniania wymagan okres$lanych przez Komisj¢ Europejska. Wydawanie

578 A. Piwowarczyk, Procedury zaméwien publicznych w projektach wspotfinansowanych ze
srodkow funduszy strukturalnych, Katowice 2017, s. 109.

57 Art. 5 ust. 1 pkt 2) FinPublU.

30 Dz,Urz. UE L 310 2 09.11.2006, s. 1.

81 Art. 5 ust. 3 FinPublU.

382 W. Miemiec, Zagadnienia finansowoprawne ..., s. 32.
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wytycznych shuzy takze zapewnieniu jednolito$ci sposobu realizacji programow
operacyjnych i prawidtowosci realizacji zadan i obowigzkéw okreslonych prze-
pisami powszechnie obowiagzujacymi. Tres¢ wytycznych dotyczy m. in. kontroli
realizacji programow operacyjnych, kwalifikowalno$ci wydatkow w ramach
programow operacyjnych czy korekt finansowych w ramach programow opera-
cyjnych. Wytyczne nie majg statusu zrodta prawa w rozumieniu Konstytucji. Jak
wspomniano wyzej, sa one przyktadem praktyki legislacyjnej, okreslanej tez jako
tworzenie tzw. migkkiego prawa. W ujeciu doktryny ,,migkkie” prawo rozni si¢
od prawa ,twardego” tym, iz nie posiada mocy wiazgcej, cho¢ zawiera normy
postegpowania ipod wzgledem techniki redakcyjnej przypomina prawo
powszechnie obowigzujace’®. Wytyczne maja przede wszystkim charakter
instrukcyjny lub interpretacyjny, dlatego nie wiaza beneficjentow przez sam fakt
ich wydania. Sg jednak wigzace dla beneficjentow ex contractu, na podstawie
postanowien zawartych w umowie o dofinansowanie projektu’**

Kontrola zaméwien wspofinansowanych ze S$rodkéw europejskich jest
elementem kontroli realizacji programéw operacyjnych, a wtym zadan
wykonywanych przez beneficjentéow. Kontrola zaméwien przeprowadzana jest
nie tylko pod wzgledem zgodnos$ci procedur udzielania zamowien wynikajacych
z przepiséw prawa krajowego czy unijnego, ale roOwniez przestrzegania og6lnych
zasad udzielania zamoéwien publicznych oraz innych procedur udzielania
zamdwien, obowigzujacych przy wykorzystaniu §rodkéw unijnych. Jej zakresem
nie s3 wiec objete wylgcznie zamowienia prowadzone na podstawie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, ale takze zamowienia pozaustawowe. Z kolei
z uwagi na réznorodny status beneficjentow, kontrola zamowien
pozaustawowych dotyczy zaréwno zamawiajacych publicznych, jak iinnych
pozostatych podmiotéw wykonujacych zadania wspotfinansowane ze $rodkoéw
Unii Europejskie;.

4.2. Kontrola zarzadcza w zaméwienia pozaustawowych
4.2.1. Zamowienia pozaustawowe jako przedmiot zarzadzania

Problematyka  prawnych  aspektéw  zarzadzania =~ w zamowieniach
publicznych, w tym zamoéwieniach pozaustawowych osadzona jest w statusie
prawnym kierownika zamawiajagcego oraz normach kompetencyjnych
okreslajacych zakres jego uprawnien i obowigzkoéw. Zarzadzanie bowiem to
jeden z przejawdw szeroko rozumianego kierowania (obok administrowania,

583 C. Mik, Europejskie prawo wsplnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, T.1,
s. 521-522.
58 Art. 206 ust. 2 pkt 4a) FinPublU.
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dowodzenia czy rzadzenia)*®®. Wszak w rozumieniu legalnej definicji kierownik
zamawiajacego jest osobg lub organem, ktory zgodnie zobowigzujacymi
przepisami, statutem lub umowa, jest wlasnie uprawniony do zarzadzania
zamawiajacym, z wylaczeniem pelnomocnikoéw  ustanowionych  przez
zamawiajgcego>®.

4.2.2. Pojecie kontroli zarzadczej

Wspdtczesnie kontrola definiowana jest jako zespot dziatan, ktérych celem
jest regulowanie 1ikorygowanie czynno$ci iprocesow w celu osiggania
okre$lonych rezultatow®®.  Jak wspomniano wyzej, tradycyjna kontrola
nastawiona jest na podejmowanie czynno$ci inspekcyjnych (rewizyjnych,
lustracyjnych) ireaguje na popehliony btad (korygujacy charakter kontroli).
Natomiast kontrola we wspotczesnym ujeciu nastawiona jest dodatkowo na
osigganie okreslonych rezultatow. Jak trafnie zauwaza B.R. Kuc obecnie ,,prawda
o przesztosci, ktorej dostarcza(-ta) kontrola wewnetrzna, wypierana jest przez
identyfikacje, szacowanie i zarzadzanie ryzykiem, a wigc zdarzeniami
przyszlymi”®, Gléwna roznica pomigdzy tradycyjnym a wspoiczesnym
podejsciem do kontroli tkwi w zaangazowanych $rodkach i metodach ich
wykorzystywania.

Do jezyka prawnego okreslenie ,kontrola zarzadcza” wprowadzita ustawa
o finansach publicznych uchwalona w2009 r. Zgodnie z brzmieniem art. 68
FinPublU kontrole zarzadcza w jednostkach sektora finanséw publicznych sta-
nowi og6l dziatan podejmowanych dla zapewnienia realizacji celow i zadan
w sposob zgodny z prawem, efektywny, oszczgdny i terminowy. Celem kontroli
zarzadczej jest zapewnienie w szczegolnosci zgodnosci dziatalnosci z przepisami
prawa oraz procedurami wewngtrznymi, skutecznosci i efektywnos$ci dziatania,
wiarygodnos$ci sprawozdan, ochrony zasobow, przestrzegania i promowania
zasad etycznego postgpowania, efektywnosci i skutecznosci przeptywu informa-
cji oraz zarzadzania ryzykiem. Przepisy FinPublU podkreslajg zatem, iz kontrola
zarzadcza stanowi zespdt mechanizméw, wspierajacych zarzadzanie gospodarka
finansowg jednostki, nastawionych na osigganie okre§lonych celow>*.

85 S, Sudot, Nauki o zarzadzaniu. Pojecie zarzadzania, zakres i granice nauk o zarzadzaniu, ich
miejsce w klasyfikacji nauk oraz subdyscypliny [w:] Ewolucja nauk ekonomicznych. Jedno$¢
a roznorodnos¢, relacje do innych nauk, problemy klasyfikacyjne, red. M. Gorynia, Warszawa
2019, s. 100.

58 Art. 7 pkt 7) Pzp.

587 S, Katuzny, Leksykon kontroli, Warszawa 2002 s, 82.

38 B.R. Kuc, Kontrola ..., s. 19.

5% Tamze, s. 18 inast.; A.S. Krysiak, Pojecie controllingu na tle pojeé zblizonych (kontrola,
audyt), Kontrola Panstwowa 1/2006, s. 138—149; M. Siwon, Pojecia audytu i kontroli
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Takie szerokie ujgcie pojgcia kontroli zarzadczej zbliza si¢ do wspotczesnego
ujecia kontroli wewnetrznej w rozumieniu niektorych standardow miedzynaro-
dowych™?. Kontrola wewngtrzna (ang. internal control) w takim ujeciu to zbidr
powiazanych ze sobg sktadnikow oraz dziatan tworzacych okre§lony system
wspomagajacy zarzadzanie tak, aby istniata racjonalna pewnos$¢, ze cele jed-
nostki zostang osiggnigte. Kontrola wewnetrzna jest integralnym procesem, na
ktory ma wptyw zarzad jednostki oraz jej personel. Jest ona zaprojektowana tak,
aby odnosi¢ si¢ do ryzyk i dawac rozsgdne zapewnienie, ze dziatania jednostki
skierowane na wypelnianie jej misji pomagaja jej rOwniez w osiggnieciu naste-
pujacych ogélnych celéw, a wtym m. in. prowadzenie uporzadkowanej,
etycznej, gospodarnej i wydajnej dziatalno$ci.

Biorgc pod uwage sposdb ujgcia kontroli wewngtrznej w standardach
miedzynarodowych, oraz opis kontroli zarzadczej w FinPublU stwierdzi¢ nalezy,
iz pojecia te sg bardzo zblizone. Niestety odmienno$¢ terminologii w tym
zakresie jest zrodtem wielu niejasnosci w praktyce. Rodzi takze pytanie
o zasadno$¢ wprowadzenia do polskiego jezyka prawnego oryginalnego pojecia
kontroli zarzadczej, w miejsce kontroli finansowej, a nie po prostu kontroli
wewngtrznej, skoro terminy te majg podobne znaczenie.

Rozumienie pojecia ,kontroli zarzadczej” wymaga rowniez prawidtowego
umiejscowienia tego rodzaju aktywnos$ci kontrolnej w stosunku do innych
podobnych zjawisk. Istnienie ,kontroli zarzadczej” w jezyku prawnym tluma-
czy¢ mozna m. in. potrzeba zaakcentowania funkcjonalnego, czyli kierowniczego
charakteru takiej kontroli. Taki wniosek potwierdza tre§¢ przepisow FinPublU,
ktoéra mowiac o kontroli zarzadczej zwraca uwagg na obowigzki 0sob petnigcych
kierownicze funkcje w jednostce. W tym zakresie osoby te zobowigzane sg do
podejmowania biezacych dziatan w celu wykrywania i zapobiegania nieprawi-
dlowosciom czy zagrozeniom w osigganiu wytyczonych celdow, co ujawnia

a dzialalno$¢ regionalnych izb obrachunkowych, Finanse Komunalne 1-2/2006, s. 103;
J. Ploskonka, Pojecie kontroli w ujeciu zarzadczym, Kontrola Panstwowa 2/2006, s. 3—28;
A. Niewegglowski, Controlling w jednostkach administracji publicznej, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu  Szczecinskiego. Ekonomiczne problemy ustug 1/2006, s. 13-19;
M. Siwon, Aplikacja migdzynarodowych standardéw wewngtrznej kontroli finansowej do
polskiego systemu prawnego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Ekonomiczne
problemy ushug 1/2006, s. 169—175.

5% 7ob. np. ,,Wytyczne w sprawie standardéw kontroli wewnetrznej w sektorze publicznym”
(Guidelines for Internal Control Standards for the Public Sector) przyjete w 2004 r. przez Mig-
dzynarodowa Organizacje Najwyzszych Organow Kontroli/Audytu (International Organization
of Supreme Audit Institutions — INTOSAI)  (tekst wjezyku polskim dostgpny na
www.nik.gov.pl) oraz ,.Zmienione Standardy Kontroli wewnetrznej stuzace skutecznemu za-
rzadzaniu” [The Revised Internal Control Standard for Effective Management SEC (2007) 1341
appendix 1] wydane przez Komisj¢ Europejska, przyjete w 2007 r. (https://ec.europa.eu, dostep:
30.05.2021).
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prewencyjny charakter tego typu kontroli**!. Wykonywanie zadan z zakresu kon-
troli zarzadczej nie spoczywa jednak wytacznie na kierowniku jednostki. Kie-
rownik jednostki ma przede wszystkim ,,zapewni¢ funkcjonowanie adekwatnej,
skutecznej i efektywnej kontroli zarzadczej. Czyni to m. in. w drodze powie-
rzania kluczowych obowigzkow dotyczacych zatwierdzania, realizacji i rejestro-
wania operacji finansowych, gospodarczych 1iinnych zdarzen réznym
pracownikom. Na gruncie kontroli zarzadczej zapewnienie realizacji celéw jed-
nostki wymaga niejednokrotnie oceny zaistniatych zdarzen. W mysl Standardow
kontroli zarzadczej kierownik jednostki w ramach wykonywania biezacych obo-
wiazkow monitoruje skuteczno$¢ systemu kontroli zarzadczej i jego poszczegdl-
nych elementéw. Zidentyfikowane problemy sa na biezaco rozwigzywane.
Ten inspekcyjny aspekt kontroli zarzadczej realizowany jest przez kierownika
jednostki sektora finansow publicznych i innych pracownikéw petnigcych funk-
cje kierownicze.

4.2.3. Standardy kontroli zarzadczej

Analiza prawnych aspektéw kontroli zaméwien pozaustawowych wymaga
takze odniesienia do aktu prawa wewngtrznego, jakim jest Komunikat Ministra
Finansow w sprawie standardow kontroli zarzadczej dla sektora finansow
publicznych z 16 grudnia 2009 r.>%3. Delegacja ustawowa do okre$lenia przez
Ministra Finanséw — w formie komunikatu — standardéw kontroli zarzadczej dla
sektora finansow publicznych (zgodnych ze standardami migdzynarodowymi)
znajduje si¢ wart. 69 ust. 3 FinPublU. Zgodnie zbrzmieniem Komunikatu
standardy kontroli zarzadczej dla sektora finanséw publicznych okre$laja podsta-
wowe wymagania odnoszace si¢ do systemdw kontroli zarzadczej w jednostkach
sektora finanséw publicznych i stanowia zbior wskazowek, ktore kierownicy jed-
nostek powinni wykorzysta¢ do tworzenia, oceny i doskonalenia systemow
kontroli zarzadczej w kierowanych przez siebie jednostkach. Celem Standardow
jest promowanie wdrazania w jednostkach spdjnego 1ijednolitego modelu
kontroli, zgodnego ze wspodtczesnymi standardami imodelami kontroli

31 A. Piwowarczyk, Procedury zaméwieh publicznych w projektach wspotfinansowanych ze
$rodkow funduszy strukturalnych, Katowice 2017, s. 139.

592 Art. 69 ust. 1 FinPublU.

%3 Standardy kontroli zarzadczej — zgodnie z deklaracja Ministra Finanséw — zostaly opraco-
wane w oparciu o powszechnie uznawane standardy kontroli wewngtrznej zawarte przede
wszystkim w dokumentach pt.: ,, Kontrola wewngtrzna — zintegrowana koncepcja ramowa” oraz
Zarzadzanie ryzykiem w przedsigbiorstwie” — raporty opracowane przez Komitet Organizacji
Sponsorujacych Komisj¢ Treadway (Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway
Commission — COSO), ,,Wytyczne w sprawie standardow kontroli wewngtrznej...”, ,,Zmienione
Standardy Kontroli wewngtrznej ...”.
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wewnetrznej, z uwzglednieniem specyficznych zadan, ktére realizuje dana jed-
nostka i warunkow w jakich funkcjonuje.

Tre$¢ Komunikatu potwierdza niewigzacy charakter zawartych tam wskazan.
Standardy kontroli zarzadczej sformutowane przez Ministra Finansow stanowia
jedynie rodzaj wytycznych, a wigc aktow niewiazgcych w sposob formalny adre-
satow postanowien w nich zawartych, zawierajacych interpretacje przepisow.
Wytyczne nie mogg wiec stanowi¢ podstawy prawnej rozstrzygnieé sadowych,
czy nawet kontrolnych. Sa natomiast zrodtem zalecen i wskazowek, ktére moga
by¢ formulowane w procesie kontrolnym. Abstrahujac od ogélnej oceny zacho-
dzacych procesow w tworzeniu prawa polegajacych na wzros$cie znaczenia
wytycznych i instrukcji, stwierdzi¢ nalezy, iz tre§¢ Komunikatu w sprawie stan-
dardow kontroli zarzadczej w jednostkach sektora finansow publicznych stanowi
wazne zrodio praktycznych informacji o tym, jakie dziatania nalezy podjac
w ramach kontroli zarzadczej w jednostce.

W ramach Standardow szczegdlna role przypisuje sie tzw. Srodowisku
wewngetrznemu, czyli ogdlnym warunkom istniejacym w jednostce. Jak okresla
si¢ w Komunikacie: ,,wlasciwe srodowisko wewnetrzne w sposob zasadniczy
wplywa na jako$¢ kontroli zarzadczej". Standardy w tym zakresie dotycza sys-
temu zarzadzania jednostks i jej zorganizowania jako cato$ci. Odpowiednie wa-
runki wewnetrzne wyraza¢ si¢ maja w przestrzeganiu wartosci etycznych,
posiadaniu odpowiednich kompetencji zawodowych przez pracownikéw, istnie-
niu odpowiedniej struktury organizacyjnej jednostki, praktyki identyfikacji zadan
wrazliwych, oraz we wlasciwym powierzaniu (delegowaniu) obowigzkow.
W $wietle Standardow kontroli zarzadczej osoby zarzadzajace i pracownicy po-
winni by¢ $§wiadomi wartosci etycznych przyjetych w jednostce i przestrzegaé
ich przy wykonywaniu powierzonych zadan. Osoby zarzadzajace powinny po-
nadto wspieraé i promowac przestrzeganie wartosci etycznych dajac dobry przy-
ktad codziennym postgpowaniem ipodejmowanymi decyzjami. W zakresie
kompetencji zawodowych Standardy wyznaczaja putap starannosci, wedtug kto-
rego kierownik jednostki oraz pracownicy posiadaja taki poziom wiedzy, umie-
jetnosci i do§wiadczenia, ktory pozwala im skutecznie i efektywnie wypetniac¢
powierzone zadania i obowiazki, a takze rozumie¢ znaczenie systemu kontroli
zarzadczej. Oznacza to konieczno$¢ posiadania przez osoby zarzadzajace
i pracownikow wiedzy, umiejetnosci i do§wiadczenia pozwalajacych skutecznie
i efektywnie wypetnia¢ powierzone im zadania.

Wskazania kontroli zarzadczej koresponduja w tym zakresie z postulatami
profesjonalizacji zamoéwien publicznych. W Zalecaniach Komisji Europejskiej
z dnia 3 pazdziernika 2017 r wskazuje sig, ze cel profesjonalizacji zamowien
publicznych nalezy rozumieé szeroko, jako odzwierciedlenie ogdlnej poprawy
calego zakresu umiejetnosci i kompetencji zawodowych, wiedzy i dos§wiadczenia
0sOb prowadzacych zadania zwigzane zzamdwieniami publicznymi lub
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uczestniczacych w takich zadaniach. Profesjonalizacja obejmuje rowniez narzg-
dzia, wsparcie i strukturg polityki instytucjonalnej, ktore sa niezb¢dne do sku-
tecznego osiggania odpowiednich rezultatow. W Komunikacie wskazuje sie,
ze skuteczna strategia profesjonalizacji powinna okresla¢ m. in. wyrazny podziat
obowiazkow i zadan instytucji na centralnym szczeblu polityki. Szczegdlny na-
cisk ktadzie si¢ na ulepszanie szkolen i zarzadzanie przebiegiem kariery zawodo-
wej praktykéw zaméwien publicznych. Stwierdza si¢, ze osoby uczestniczace
w udzielaniu zamoéwien publicznych, jak rowniez audytorzy i urzednicy odpo-
wiedzialni za rozpatrywanie spraw dotyczacych zaméwien publicznych, powinni
posiada¢ odpowiednie kwalifikacje, umiejetnosci i doswiadczenie potrzebne przy
ich zakresie odpowiedzialno$ci. Oznacza to zagwarantowanie do§wiadczonego,
wykwalifikowanego i zmotywowanego personelu, oferowanie mu koniecznych
szkolen i umozliwienie ustawicznego rozwoju zawodowego, a takze opracowa-
nie struktury zatrudnienia izachet, w celu uatrakcyjnienia funkcji zwiazanej
z udzielaniem zamoéwien publicznych i motywowania urzednikow do osiggania
strategicznych rezultatow. Niebagatelng rol¢ przypisuje si¢ rowniez tzw. inteli-
gentnemu udzielaniu zamowien publicznych (ang. smart procurement), chocby
poprzez narzedzia stosowane w e-zamOwieniach®*.

Szczegbdlng uwage w aspekcie $rodowiska wewnetrznego Komunikat
poswigca wlaciwej strukturze organizacyjnej w jednostce oraz odpowiedniemu
powierzaniu zadan. Poleca sig, by struktura organizacyjna jednostki byta dosto-
sowana do celow i zadan, ktore aktualnie stojg przed jednostka do zrealizowania.
Zakres zadan, uprawnien i odpowiedzialno$ci jednostek, poszczegdlnych komo-
rek organizacyjnych jednostki oraz zakres podlegtosci pracownikéw powinien
by¢ okreslony w formie pisemnej w sposob przejrzysty i spojny. Aktualny zakres
obowiazkow, uprawnien i odpowiedzialnosci powinien by¢ okres$lony dla kaz-
dego pracownika w sposob precyzyjny, adekwatny do wagi podejmowanych
decyzji, stopnia ich skomplikowania i ryzyka z nimi zwiazanego. Tzw. nadzor
kierowniczy powinien obejmowaé w szczego6lnosci jasne komunikowanie
obowigzkéw, zadan iodpowiedzialno$ci kazdemu z pracownikow i systema-
tyczng ocen¢ ich pracy w niezbednym zakresie oraz zatwierdzanie wynikow
pracy w decydujacych momentach, w celu uzyskania zapewnienia, ze przebiega
ona zgodnie z zamierzeniami.

Bioragc pod uwagg okreslong w art. 68 ust. 1 FinPublU definicje kontroli za-
rzadczej, za kluczowy element standardow kontroli zarzadczej uznaé nalezy sys-
tem wyznaczania celéw izadan dla jednostki, a takze system monitorowania
realizacji wyznaczonych celow izadan oraz zarzadzanie ryzykiem.

3% Motyw 5. Zalecenia Komisji (UE) 2017/1805 w sprawie profesjonalizacji zaméwien publicz-
nych. Budowanie struktur na potrzeby profesjonalizacji zaméwien publicznych, Dziennik Urzg-
dowy Unii Europejskiej L 259/28.
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Wprowadzenie do pojecia kontroli zarzadczej elementéw zarzadzania ryzykiem
jest wyrazem przemian jakich doznaje samo zarzadzanie w sektorze publicznym.
We wspotczesnych koncepcjach zarzadzania publicznego (np. ang. New Public
Management albo New Public Governance) szczegbdlny nacisk potozony jest na
precyzyjne 1ijednoznacznie zdefiniowane miernikow dziatania podmiotow
publicznych, ukierunkowanie na kontrolg rezultatow realizowanych celow, ale
takze promowanie kooperacyjnych i partnerskich form realizacji zadan®*.

W kontekscie problematyki wyznaczania celow i zadan jednostki wspomniec¢
nalezy o kwestii planowania zamdéwien. Otéz ustawa Prawo zamowien
publicznych naktada na zamawiajacych publicznych oraz ich zwigzki —
z wylaczeniem podmiotéw prawa publicznego — obowiazek corocznego
sporzadzania planu postepowan o udzielenie zaméwien™°. Plan postepowan
oudzielenie zamowien zawiera W szczeg6lno$ci informacje dotyczace:
przedmiotu zaméwienia, rodzaju zamoéwienia (wedhug podzialu na zaméwienia
na roboty budowlane, dostawy lub ustugi), przewidywanego trybu albo
procedury udzielenia zamoéwienia, orientacyjnej warto$ci zamowienia oraz
przewidywanego terminu wszczgcia postgpowania o udzielenie zamowienia.
Jednoczesnie zamawiajacy jest zobowigzany zapewni¢ aktualno$¢ planu
postgpowan o udzielenie zamdéwiefn poprzez zamieszczanie jego kazdorazowej

aktualizacji w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz na stronie internetowej>’.

Obowigzujgce aktualnie Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r.°% okre$la wzoér planu postepowan
o udzielenie zaméwien, z ktorego wynika konieczno$¢ ujecia w planie jedynie
informacji dotyczacych planowanych postgpowan o zamoéwienia publiczne
o warto$ci mniejszej niz progi unijne oraz zaméwien o wartosci rownej lub
przekraczajacej progi unijne. Zamawiajacy maja przy tym obowiazek wskazania
przewidywanego trybu albo procedury udzielenia zaméwienia. Przy czym —
zgodnie z instrukcja zawarta we wzorze — wskazany tryb lub procedura moze
dotyczy¢ w zakresie zamdowien o warto$ci mniejszej niz progi unijne wylacznie:

595 W. Rudolf, Rozwoj zarzadzania publicznego, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oecono-
mica 261, 2011, s. 410-411; H. Izdebski, Od administracji publicznej do public governance,
Zarzadzanie Publiczne nr 1 (1)/2007, s. 12-17.

5% Art. 23 Pzp. Sporzadzenie planu postepowan, jakie przewiduje przeprowadzi¢ zamawiajacy
w danym roku nie moze nastapi¢ pdézniej niz w terminie 30 dni od dnia przyjecia budzetu lub
planu finansowego jednostki przez uprawniony organ. Z kolei sporzadzony plan zamieszcza si¢
w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz na stronie internetowej zamawiajacego. Ustawa wska-
zuje, ze w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz na stronie internetowej zamawiajacego plan
postgpowan o udzielenie zamoéwien mogg zamieszcza¢ rowniez inni zamawiajacy. Informacji
o planie postgpowan o udzielenie zamowien nie zamieszcza si¢, jezeli wymaga tego istotny
interes bezpieczenstwa panstwa lub ochrona informacji niejawnych.

97 Art. 23 ust. 6 Pzp.

5% Dz.U. 2 2020 r. poz. 2362.
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trybu podstawowego — bez negocjacji, trybu podstawowego — negocjacje
fakultatywne, trybu podstawowego — negocjacje obligatoryjne, partnerstwa
innowacyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej r¢ki, konkursu
albo umowy ramowej. Powyzsze oznaczatoby, ze okre§lony w rozporzadzeniu
wykonawczym wzor planu postgpowan nie przewiduje mozliwosci ujgcia w nim
zamowien pozaustawowych. Tymczasem nalezy zwr6ci¢ uwage na przyktadowe
okolicznosci, w ktérych tworzenie planu postgpowan o zamowienie publiczne
odnosi¢ si¢ bedzie do zamowien pozaustawowych.

Pierwsza znich zwigzana jest zmozliwo$cia udzielania zamdwienia
w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postepowania.
W takich przypadkach zamawiajacy ma obowiazek lacznego szacowania
wszystkich cze$ci zamowienia®®. Jednakze wyjatkowo, do udzielenia
zamoOwienia na okreslong czg$¢ zamowienia zamawiajagcy moze stosowac
przepisy ustawy wiasciwe dla wartoSci tej czeSci zamodwienia. Warunkiem
odrgbnego szacowania warto$ci czgsci zamdowienia jest to, by jej warto$¢ byta
mniejsza niz wyrazona w zlotych rownowarto$¢ kwoty 80 000 euro dla dostaw
lub ustug albo 1 000 000 euro dla robot budowlanych. Ponadto, taczna warto$§é
czesci, ktore w ramach takiego zamowienia mialyby by¢ szacowane odrebnie, nie
moze wynosi¢ wiecej niz 20% wartosci calego zamowienia®®. Moze to
w konsekwencji oznaczaé, ze warto$¢ takiej czeSci zamowienia w konkretnym
przypadku bedzie mniejsza od 130 000 zlotych, co uprawnia¢ bedzie
zamawiajacego do niestosowania Pzp, albo bedzie mniejsza od progdéw unijnych,
co pozwoli skorzystaé zinnego wylaczenia obowigzku stosowania Pzp.
W konsekwencji prawidtowe planowanie wszystkich postgpowan podlegajacych
Pzp stanowi¢ bedzie warunek prawidlowej klasyfikacji cze$ci zamowienia jako
pozaustawowego.

Druga okoliczno§¢ zwiagzana jest zfaktem, ze konstruowanie planu
postepowan o zamowienie publiczne oparte jest m. in. o klasyfikacj¢ zamowien
wedlug tzw. orientacyjnej warto$ci zamoéwienia, a nie szacunkowej wartoSci
zamdOwienia. Zatem, klasyfikacja zamoéwienia jako ustawowego lub
pozaustawowego na etapie tworzenia planu postgpowan ma charakter wytacznie
prognostyczny. Nie przesadza jeszcze definitywnie o tym, czy na zamawiajacym
spoczywaé bedzie obowigzek wyboru wykonawcy zgodnie z Pzp czy bez jej
stosowania. Zamawiajacy jest zobowiazany do sporzadzenia planu postgpowan
nie poézniej niz w terminie 30 dni od dnia przyjecia budzetu lub planu
finansowego, natomiast szacunkowa warto$¢ zamowienia ustalana jest
odpowiednio krotko przed wszczeciem postepowania o zamowienie publiczne
(nie wczeéniej niz 3 miesigce dla ustugi oraz dostaw inie wczesniej niz 6 dla

59 Art. 30 ust. 1-2 Pzp.
%00 Tamze, ust. 4.
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robot budowanych). Wynika z tego, ze w procesie planowania i przygotowania
postepowania o zamowienie publiczne wystapi¢ moze np. sytuacja, zgodnie
z ktora zamowienie planowane wczesniej jako ustawowe nie bedzie wymagato
stosowania Pzp ze wzgledu na jego szacunkowsg warto$§¢ mniejszg od 130 000 zt
lub nieplanowane jako ustawowe bedzie wymagato zastosowania Pzp.

Istnienie obowiazku sporzadzenia rocznego planu postgpowan o zamoéwienia
ustawowe spoczywajacego na zamawiajacych publicznych nie oznacza braku
prawa sporzadzenia planu postgpowan o zamowienia pozaustawowe. Mozliwos¢
taka warto tez podda¢ pod rozwage zamawiajacych, tym bardziej, ze w wielu
przypadkach prawidtowa klasyfikacja zamowienia §ci§le zwigzana jest
zrzetelnym planowaniem zamoéwien. Tytutem przyktadu przywota¢ mozna
zamoOwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ lub podlegajace wznowieniu
w okre$lonym czasie®'. W przypadku takich zaméwien zamawiajacy ustala
warto$¢ zamdéwienia na podstawie rzeczywistej, tgcznej wartosci kolejnych
zamOwien tego samego rodzaju, udzielonych w ciagu poprzednich 12 miesigcy
lub w poprzednim roku budzetowym, lub roku obrotowym, z uwzglednieniem
zmian ilo$ci lub warto$ci zamawianych ustug lub dostaw, ktore mogty wystapic¢
w ciagu 12 miesi¢cy nastgpujacych od udzielenia pierwszego zamowienia. Jesli
jednak ustalenie warto$ci zamdéwienia w ww. sposob nie jest mozliwe,
zamawiajacy szacuje zamowienie na podstawie lgcznej wartoci zamowien,
ktérych zamierza udzieli¢c w terminie 12 miesiecy nastgpujacych po pierwszej
ustudze lub dostawie. W takiej sytuacji niezbgdne okazuje si¢ prawidlowe
planowanie zamowien — w tym pozaustawowych — w rocznej perspektywie.

Z planowaniem zaméwien publicznych zwiazana jest sila rzeczy problema-
tyka ryzyk, ktére moga ujawniaé si¢ w zwigzku z ich realizacja. Komunikat
Ministra Finanséw zawiera praktyczne wskazowki pozwalajace wdrozy¢ proces
zarzadzania ryzykiem i wskazuje niezbedne elementy tego procesu. Obejmuja
one okre$lanie misji jednostki, okreslanie celow i zadan, monitorowanie i ocen¢
realizacji zadan, identyfikacje¢ ryzyka, analiz¢ ryzyka oraz okreslanie reakcji na
ryzyko i podejmowanie dziatan zaradczych. Poleca si¢, by w jednostce okreslano
poszczegblne cele i zadania co najmniej w rocznej perspektywie oraz by byta
prowadzona biezaca ocena (monitoring) realizacji zadan za pomoca kryteriow
oszczednosci, efektywnosci i skutecznosci.

Standardy kontroli zarzadczej wskazuja, ze systematycznie, nie rzadziej niz
raz w roku, nalezy dokonywa¢ identyfikacji ryzyka zwiazanego z poszczegdl-
nymi celami izadaniami jednostki, dotyczacego zarowno dziatalnosci catej
jednostki, jak i realizowanych przez jednostke konkretnych programéw, projek-
tow czy zadan. Nalezy przyjac, iz w przypadku istotnej zmiany warunkow,

1 Art. 35 ust. 1 Pzp.
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w ktérych funkcjonuje jednostka, identyfikacja ryzyka jest ponawiana. W przy-
padku dziatu administracji rzgdowej lub jednostki samorzadu terytorialnego
nalezy uwzglednic, ze cele i zadania sg realizowane takze przez jednostki podle-
gte lub nadzorowane. Zidentyfikowane ryzyka powinny by¢ poddawane analizie
majacej na celu okreslenie mozliwych skutkéw i prawdopodobienstwo wystapie-
nia danego ryzyka. Kierownik jednostki Iub upowaznieni pracownicy okreslaja
akceptowany poziom ryzyka. W wyniku identyfikacji ryzyka okresla si¢ rodzaj
reakcji w stosunku do kazdego istotnego ryzyka. Reakcja moze polegaé na tole-
rowaniu prawdopodobienstwa wystapienia niekorzystnych zdarzen, przeniesie-
niu odpowiedzialno$ci za skutki ich wystapienia, wycofaniu si¢ z okreslonych
dziatan lub podjeciu okreslonych dziatan. Oczekuje si¢, ze kierownik jednostki
lub upowaznieni pracownicy beda okresla¢ dziatania, ktore nalezy podja¢ w celu
zmniejszenia danego ryzyka do akceptowanego poziomu.

Standardy kontroli zarzadczej odnosza si¢ przede wszystkim do zarzadzania
ryzykiem w ramach catej jednostki. Nie wyklucza to koniecznos$ci zarzadzania
ryzykiem w ramach poszczegdlnych procesOw wystepujacych w jednostce.
Jednym z przyktadéw sa tu oczywiscie zamoOwienia publiczne. Jak shusznie
stwierdza J. Rokicki zamoéwienia publiczne stanowig istotny obszar zarzadzania
w jednostce samorzadu terytorialnego, w ktérym mozna zidentyfikowa¢ réznego
rodzaju ryzyka zardwno po stronie zamawiajacego, jak i wykonawcy®?. Ryzyka
zwigzane z zamoOwieniami pozaustawowymi moga by¢ zwigzane z szeregiem
okolicznoéci. M. Urbanek podejmujac probe klasyfikacji ryzyka w zamowie-
niach publicznych wskazat m. in. ryzyka, ktérych zrédlem jest nieprzestrzeganie
regulacji dotyczacych szacowania wartosci zamowien, w sposob wptywajacy na
obowiazek stosowania przepisow o zamdwieniach publicznych albo na udziele-
nie zaméwienia wykonawcy z pominieciem Pzp®*. Mozna dodaé, ze zagrozenia
zwigzane z prawidlowym udzieleniem zamoéwien pozaustawowych moga
réwniez polegac na nieprzestrzeganiu obowigzujacych zamawiajgcego procedur
udzielania takich zamowien, braku procedur lub obowigzywaniu nieadekwatnych
procedur udzielania zaméwien pozaustawowych. Ryzyka zwigzane z zamowie-
niami pozaustawowymi to takze niebezpieczenstwo powstawania nieprawidlo-
wosci  w gospodarowaniu $rodkami publicznymi, wtym przy zacigganiu
zobowiazan czy dokonywaniu wydatkow w zamowieniach pozaustawowych
albo egzekwowaniu naleznosci od wykonawcow.

Komunikat Ministra Finansow konstruuje przyktadows list¢ mechanizméw
kontroli zarzadczej, czyli instrumentéw (czynno$ci, dziatan, aktow,

€02 J. Rokicki, Zarzadzenie ryzykiem w zaméwieniach publicznych realizowanych przez JST (na
przyktadzie Gminy Dabrowa Gornicza), Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty Humanitas. Zarza-
dzanie 2020 (3), s. 116.

03 M. Urbanek, Klasyfikacja ryzyka w zaméwieniach publicznych, Roczniki Ekonomii i Zarza-
dzania Tom 10(46), nr 4/2018,s. 102-103.
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rozstrzygni¢¢) sktadajacych si¢ na proces kontroli zarzadczej. Wymienia si¢
w$rdd nich dokumentowanie systemu kontroli zarzgdczej, nadzor, ciggto$¢ dzia-
lalnosci, ochrong zasobdw, szczegétowe mechanizmy kontroli dotyczace opera-
cji finansowych i gospodarczych oraz mechanizmy kontroli dotyczace systemow
informatycznych. Celem odpowiednich mechanizméw kontroli zarzadczej ma
by¢ utrzymanie, w kazdym czasie i okolicznos$ciach, ciaglosci dziatalnosci jed-
nostki, w szczegélnosci operacji finansowych i gospodarczych oraz ochrona
zasobow finansowych, materialnych i informacyjnych. Bioragc pod uwage tres¢
standardow nalezy stwierdzi¢, ze w jednostce powinny istnie¢ mechanizmy
kontroli dotyczace: operacji finansowych i gospodarczych — a w tym rzetelnego
i pelnego dokumentowania i rejestrowania operacji finansowych i gospodar-
czych operacji finansowych przez kierownika jednostki lub osoby przez niego
upowaznione — podzialu kluczowych obowigzkow czy weryfikacji operacji
finansowych i gospodarczych przed i po realizacji. Odpowiednig rolg przypisuje
si¢ rowniez czynnosci zatwierdzania (autoryzacji) operacji finansowych. Kierow-
nik jednostki lub upowaznieni przez niego pracownicy powinni zatwierdzac
wszelkie operacje finansowe i gospodarcze przed ich realizacjg. Poszczegdlne
czynnosci zwigzane zrealizacja operacji finansowych lub gospodarczych
powinny by¢ wykonywane wylacznie przez pracownikéw do tego upowaznio-
nych. Operacje finansowe, gospodarcze i inne istotne zdarzenia powinny by¢
weryfikowane przed i po realizacji. Przyktadem takich dziatan jest poréwnywa-
nie dostawy zzamowieniem, poréwnywanie danych dotyczacych dostawy
uwidocznionych na fakturze z danymi dotyczacymi przyjetej dostawy czy inwen-
taryzacja stanu zapasow.

Standardy kontroli zarzadczej przewiduja, ze osobom zarzadzajacym
i pracownikom nalezy zapewni¢, w odpowiedniej formie i czasie, wlasciwe oraz
rzetelne informacje potrzebne do realizacji zadan. Elementem tego standardu jest
takze efektywny system komunikacji w obrgbie struktury organizacyjne;j,
zapewniajacy, ze kazdy pracownik rozumie cele systemu kontroli zarzadcze;j,
zasady jego funkcjonowania, a takze swoja role iodpowiedzialno$¢ w tym
systemie. Skuteczna komunikacja powinna dokonywaé si¢ rowniez w sferze
zewngtrznej, czyli odnoszacej si¢ do kontaktéw z podmiotami zewn¢trznymi,
w tym wykonawcami zamoéwien publicznych.

Standardy w zakresie monitorowania i oceny wprowadzaja zasade¢ ciaglej
oceny systemu kontroli zarzadczej funkcjonujacego w jednostce. Za dokonywa-
nie oceny odpowiedzialny jest kierownik jednostki. Do biezacej oceny funkcjo-
nowania kontroli zarzadczej mogg by¢ zobowigzane takze inne osoby petnigce
funkcje kierownicze. W ramach monitorowania ioceny, zidentyfikowane
problemy powinny by¢ na biezaco rozwigzywane. Ocena systemu kontroli
zarzadczej moze by¢ dokonywana takze w drodze odrgbnych ocen dokonywa-
nych przez pracownikéw jednostki (samoocena). Samoocena powinna by¢ ujgta
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w ramy procesu odrgbnego od biezacej dziatalnosci i udokumentowana. Nato-
miast w przypadkach okreslonych w ustawie, w jednostkach prowadzona jest
réwniez obiektywna i niezalezna ocena systemu kontroli zarzadczej przez audy-
tora wewnetrznego. Zréodtem uzyskania zapewnienia o stanie kontroli zarzadczej
przez kierownika jednostki powinny by¢ w szczegdlnosci wyniki: monitorowa-
nia, samooceny oraz przeprowadzonych audytéw i kontroli. W Komunikacie
zaleca si¢ coroczne potwierdzenie uzyskania powyzszego zapewnienia w formie
o$wiadczenia o stanie kontroli zarzadczej za poprzedni rok.

Z obowigzkami dotyczacymi monitorowania i oceny zarzadzania w jednostce
sektora finansow publicznych korespondujg obowiazki sprawozdawcze. Ich pra-
widtowe wykonanie nie stuzy bowiem tylko przekazaniu odpowiednio usystema-
tyzowanych informacji o udzielonych juz zamowieniach, ale rowniez ksztattuje
praktyke biezacego monitorowania i rejestrowania udzielanych zamowien.

Pzp naklada na zamawiajacych obowiazek sporzadzania rocznych sprawoz-
dan o udzielonych zamdéwieniach oraz przekazywania ich Prezesowi Urzedu
w terminie do dnia 1 marca kazdego roku nastepujacego po roku, ktérego dotyczy
sprawozdanie®™. Obowigzek ten obejmuje nie tylko zamdwienia ustawowe, ale
takze zamowienia wytaczone na podstawie Pzp, zamdéwienia klasyczne, ktorych
warto$¢ jest mniejsza niz 130 000 ziotych, a takze zamowienia sektorowe oraz
zamoOwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktdrych warto$¢ jest
mniegjsza niz progi unijne. Obowigzkowa sprawozdawczos¢ obejmuje wiec za-
mowienia pozaustawowe, z wylaczeniem zaméwien klasycznych oraz konkur-
sow, ktorych warto$§¢ jest mniejsza niz progi unijne, udzielanych przez
zamawiajacych subsydiowanych®®,

Pzp przewiduje jednoczesnie delegacje dla ministra wlasciwego do spraw
gospodarki do okre§lenia w drodze rozporzadzenia, zakresu informacji, ktore
maja by¢ zawarte w sprawozdaniu, jego wzor, sposob przekazywania oraz sposob
i tryb jego korygowania — majgc na wzgledzie: wymagania dotyczace treéci spra-
wozdania przekazywanego Komisji Europejskiej oraz potrzebg zapewnienia pra-
widlowych i aktualnych informacji (w celu monitorowania systemu zamoéwien),
a takze zasadno$¢ wykorzystania srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

04 Art. 82 Pzp.

5 w okolicznosciach, w ktorych ponad 50% wartosci udzielanego przez zamawiajacego subsy-
diowanego zamdOwienia jest finansowane ze §rodkow publicznych lub zamawiajacych, o ktorych
mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, a przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane — w za-
kresie inzynierii ladowej lub wodnej okreslone w zataczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, bu-
dowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw
szkolnych, budynkow szkot wyzszych lub budynkow wykorzystywanych przez administracje
publiczng — lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.
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4.24. Procedury wewnetrzne w kontroli zarzadczej

W ustawie o finansach publicznych wspomina si¢ wprost —w kontekscie kontroli
zarzadczej — o procedurach wewnetrznych. Art. 68 FinPublU stanowi, Ze celem
kontroli zarzadczej jest zapewnienie w szczegoélnosci zgodnosci dziatalnosci
z przepisami prawa oraz ,,procedurami wewnetrznymi”. Jednocze$nie ustawa nie
definiuje pojecia ,,procedur wewnetrznych”. W $§wietle caloksztattu regulacji
nalezy je traktowaé jako zbidr istniejacych w danej jednostce aktow
wewnetrznych, ktorych celem jest organizacja proceséw zachodzacych
w jednostce, a w szczegdlnosci procesow gospodarczych.

Obowiazujace przepisy nie nakladaja wiec na instytucje zamawiajaca
obowigzku tworzenia ,,procedur kontroli zarzadczej” odnoszacych si¢ do
zamOwien jako nowego typu dokumentu. Nalezy podkresli¢, ze wdrozenie
standardow kontroli zarzadczej nie dokonuje si¢ poprzez wprowadzenie
okreslonej procedury czy catego ich wachlarza, ale w drodze systemowych zmian
w zarzadzaniu jednostkg. Instrumenty kontroli zarzadczej obejmuja cate
spektrum dziatan, ktére moga polegaé np. na dokonywaniu zmian w instrukcjach
czy procedurach opisujacych procesy gospodarcze, modyfikacji zakresow
obowiazkow, wprowadzaniu regulaminéw kontroli wewnetrznej itp. Dodatkowo,
kontrola zarzadcza realizuje si¢ w wielu ,,migkkich” formach oddziatywania,
awtym poprzez promowanie zasad etycznego postepowania, wzajemnego
zaufania do siebie pracownikoéw, komunikacje. Warto przypomnie¢, ze system
kontroli zarzadczej nie zamyka si¢ wylacznie w procedurach, instrukcjach czy
zarzadzeniach kierownictwa. Skuteczno$¢ kontroli zarzadczej zalezy od sposobu,
w jaki kierownictwo i pracownicy jednostki wykonuja obowiazki z nig zwigzane.
System kontroli zarzadczej powinien by¢ wbudowany w strukture jednostki,
a skutecznos¢ kontroli zarzadczej wymaga, aby zadania z nig zwiazane dotyczyty
biezacej dziatalno$ci jednostki, tj. stanowily czg¢$¢ codziennych zadan
wykonywanych przez pracownikéw na wszystkich szczeblach organizacyjnych.

W ramach procedur wewngtrznych powstajacych w jednostkach sektora
finanséw publicznych, w zwigzku z realizacjg kontroli zarzadczej wyrdznié
mozna procedury wprowadzane w celu organizacji i wdrozenia systemu kontroli
zarzadczej oraz procedury, ktore okreslajg zasady postepowania w gospodarowa-
niu $rodkami publicznymi, o ktérych byla mowa wyzej. Funkcja procedur
nalezacych do pierwszej grupy jest komunikacja standardow kontroli zarzadcze;j,
a takze sposobow ich realizacji. Procedury tego typu okreslaja zazwyczaj zasady
planowania celow i zadan jednostki, sposoby zarzadzania ryzykiem, organizacji
pracy etc. Natomiast procedury, ktére mozna okresli¢ jako instrumenty kontroli
zarzadczej pelnig role stuzebna i okre§laja zasady dokonywania operacji
finansowych. Odrebng grupe stanowig procedury okre$lajace zasady kontroli
inspekcyjne;j.
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4.3. Whnioski

Pozaustawowy charakter zamowien publicznych nie wylacza koniecznosci
kontroli prawidtowosci dziatan podejmowanych przez zamawiajacych. W tym
zakresie zamoOwienia pozaustawowe stanowia przedmiot wyspecjalizowanej
kontroli zaméwien publicznych, tak samo jako zamowienia ustawowe. Odrgbne
pozostaja jednak cze$ciowo cele oraz kryteria kontroli zamowien
pozaustawowych. W ich przypadku kontrola stuzy¢ ma dodatkowo ustalaniu
prawidlowosci dokonywanych przez zamawiajacych klasyfikacji zaméwien jako
pozaustawowych. Ponadto, w przypadku zamoéwief pozaustawowych zrodiem
wzorcOw postepowania zamawiajacych bedg tylko niektore przepisy Pzp
(np. okreslajace sposoby szacowania wartosci zamdwien). W pozostatym
zakresie miejsce Pzp zajmuja inne procedury lub wyznaczenia obowigzkow
zwiazanych z udzielaniem takich zamoéwien.

Zamowienia pozaustawowe, jako element dzialalnosci jednostki, stanowia
rébwniez przedmiot — wyznaczonej ustawg oraz wytycznymi — Kkontroli
zarzadczej. Jednakze, powinnosci zwigzane z kontrola zarzadcza
w zamoéwieniach pozaustawowych dotycza tylko zamawiajacych bedacych
jednostkami sektora finansow publicznych. Jednostki te, realizujac wskazania
kontroli zarzadczej zobowigzane sa do podejmowania odpowiednich dziatan
zarzadczych w obszarze zamowien pozaustawowych, w szczegdlnosci do
identyfikacji oraz analizy ryzyka. Rozwazania prowadzone w poprzednich
rozdzialach wskazaly na doniosto$¢ problematyki prawidlowej klasyfikacji
zamoOwien pozaustawowych, dalej procedur ich udzielenia, a takze
gospodarowania $rodkami publicznymi. Kwestie te stanowig tym samym
wskazania obszaréw wystepowania wyzwan izagrozen dla prawidtowego
udzielania zaméwien pozaustawowych.
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Whioski koncowe

Pojecie ,,zamoéwien pozaustawowych” okazuje si¢ uzasadnione z kilku powo-
dow. Pozwala na ujecie jako przedmiotu badan okreslonej kategorii zaméwien
wyrdznionych w oparciu o przestanke formalna tj. zakres zastosowania obowig-
zujacej ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie ,,pozaustawowos¢”
zamoOwien nie wyklucza mozliwo$ci uwzgledniania ich zréznicowanego charak-
teru oraz zmienno$ci. W tym zakresie inne stosowane terminy, takie jak np.
»zamowienia bagatelne”, ,,zamoOwienia drobne”, ,,zamowienia podprogowe”,
ktére odnosza si¢ jedynie do wybranych aspektéw niektorych zamowien
pozaustawowych okazuja si¢ nieco mniej uzyteczne. Wreszcie pozaustawowa
specyfika zamowien zaktada, ze konkretne ich przyktady moga wynika¢ z samej
ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takze z innych regulacji wytaczajacych
zastosowanie Pzp.

W ramach przeprowadzonych badan odtworzono prawng koncepcje zamod-
wien pozaustawowych. Przedstawia si¢ ona jako zamyst prawodawczy stuzacy
wylaczeniu zastosowania zasady powszechno$ci zastosowania ustawy Prawo
zamo6wien publicznych. Cel wyodrebniania zaméwien pozaustawowych jawi sie
wigc jako do$¢ czytelny i pragmatyczny, tzn. jako ograniczenie zastosowania
szczegdtowych, ustawowych obowigzkow dotyczacych udzielania zamowien.
Jednak powody, dla ktérych ustawodawca podejmuje si¢ realizowania takiego
celu sg juz zréznicowane. Moga obejmowac racje zwigzane z aspektami spotecz-
nymi, wynika¢ ze specyfiki niektéorych umow, z obowigzywania innych procedur
udzielenia zamoéwien publicznych albo by¢ zwiazane z faktycznym brakiem
dostatecznej konkurencji w niektorych obszarach. Powodem wyodrgbniania
zamoOwien pozaustawowych sg rowniez sytuacje wyjatkowe, temporalne, zwia-
zane z ekstraordynaryjnymi okoliczno$ciami. Normatywna koncepcja zamowien
pozaustawowych zaktada takze, ze uchylanie zastosowania do wyboru wykonaw-
cOw przepisow Pzp nie przesadza o niestosowaniu innych regulacji zawartych
w samej Pzp czy innych ustawach.

Odnotowaé rowniez nalezy, ze obecnie obowigzujaca ustawa Prawo zamo-
wien publicznych, wramach odrgbnych jednostek redakcyjnych, wskazuje
zamoOwienia, do ktorych udzielenia stosuje si¢ Pzp oraz zaméwienia, w przy-
padku ktorych wylaczone jest stosowanie Pzp. Tym samym Pzp wyodrgbnia
grupy zamowien, ktore sa wyraznie wylaczone z Pzp oraz, ktore nie bedac
wyraznie wylaczone z Pzp, sa zamdwieniami do udzielania ktorych nie stosuje
si¢ Pzp. Taka zlozono$¢ podstaw prawnych zaméwien pozaustawowych ma
nastgpujace uzasadnienie: wytycza w kontek$cie zamdéwien pozaustawowych
w pierwszym rzedzie konieczno$¢ ustalenia zakresu zastosowania Pzp, a w dal-
szej kolejnosci zakresu zawartych w Pzp wylaczen. Jednoczesnie nalezy stwier-
dzi¢, ze brak obowiazku stosowania Pzp w przypadku takich zamoéwien zwiazany
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jest przede wszystkim z ich udzielaniem, i nie oznacza niestosowania niektorych
innych przepisow zawartych w Pzp, jak np. dotyczacych sprawozdawczo$ci.

W opracowaniu wskazano rowniez, ze specyfika zamoéwien pozaustawowych
wyraza si¢ przede wszystkim w potozeniu prawnym instytucji zamawiajacych
w zakresie udzielania zaméwien. O podobienstwie zamowien pozaustawowych
do zamowien podlegajacych Pzp swiadczy konieczno$¢ przestrzegania obowiaz-
kéw kierunkowych wyrazonych w ogélnych zasadach udzielania zamowien
publicznych. Jednak o odmiennosci potozenia udzielajacych zamoéwien pozausta-
wowych przesadzaja zréznicowane, konkretne obowiazki iuprawnienia,
zwigzane z udzielaniem zaméwien, wynikajace gtownie z kodeksu cywilnego,
ale niekiedy rowniez z innych ustaw, zobowiazan, aktéw administracyjnych czy
wreszcie z procedur wewnetrznych.

Analiza zaméwien pozaustawowych pod katem problematyki gospodarowa-
nia §rodkami publicznymi pozwolita wykaza¢ tez zasadnicza tozsamo$¢ rezimu
prawnofinansowego zamowien pozaustawowych izaméwien ustawowych na
plaszczyznie przestrzegania regut gromadzenia naleznosci oraz wydatkowania
srodkow publicznych. Jednak wyrazne réznice pomiedzy zamdwieniami pozau-
stawowymi a ustawowymi zarysowuja si¢ w obszarze odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych. W tym zakresie wskazano delikty
dyscypliny finanséw publicznych, ktoére dotycza przestrzegania poszczegoélnych
przepisow Pzp, a wigc nie odnoszg si¢ do zaméwien pozaustawowych — z wyjat-
kiem takich deliktow, ktore zwigzane sa z nieprawidtows klasyfikacja zamowie-
nia jako pozaustawowego. Przyktadem sg tu dzialania zwigzane z ustalaniem
warto$ci zamOwienia, laczeniem albo dzieleniem zamoéwien na odrgbne oraz
z udzielaniem zaméwien wykonawcom niewybranym w trybie Pzp. Oméwiono
takze nieprawidtowosci, ktore nie sa zwiazane z przestrzeganiem Pzp, ale doty-
czg réwniez zamowien pozaustawowych. Stwierdzono przy tym, ze istotne
odrebnosci w odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
wystepuja pomiedzy nieprawidtowos$ciami wystepujacymi u zamawiajacych
bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych, a nieprawidlowosciami
wystepujacymi u innych zamawiajacych — niezaleznie od ustawowego czy
pozaustawowego charakteru udzielanych przez nich zaméwien.

Wskazano réwniez, ze w przypadku zamoéwien pozaustawowych, w ktérych
wykorzystywane sa Srodki przeznaczone na realizacje programéw finansowa-
nych zudzialem $rodkéw europejskich wystapic moze réwniez koniecznos¢
zwrotu otrzymanego dofinansowania. Konsekwencje prawne dla beneficjentow
sa w tym zakresie takie same, jak w sytuacji naruszenia procedur dotyczacych
zamoOwien ustawowych. Inne sg jednak przestanki zastosowania sankcji — w przy-
padku zamdéwien pozaustawowych zwigzane sg z nieprzestrzeganiem procedur
wynikajacych z dokumentow okre$lajacych sposoby udzielania zamowien, inne
niz regulowane w Prawie zamowien publicznych
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W efekcie podejmowanych rozwazan stwierdzono rdéwniez, ze poza-
ustawowy charakter zamdowien publicznych nie zwalnia z traktowania ich jako
przedmiotu  wyspecjalizowanej  kontroli  inspekcyjnej w zamdwieniach
publicznych. Oczywiscie, w przypadku zaméwien pozaustawowych znajduja
w czgsci zastosowanie nieco odmienne wzorce kontroli, wynikajace z innych niz
Pzp zrodet, a w tym z odrebnych aktow prawnych, wytycznych czy procedur
wewnetrznych. Ustalono takze, ze zamowienia pozaustawowe jako element
dziatalno$ci jednostki sektora finanséw publicznych objete sa wskazaniami
dotyczacymi kontroli zarzadczej, co implikuje konieczno§¢ wdrazania
odpowiednich standardéw zarzadzania w tym obszarze. Za ich przejaw uznac
mozna ustawowe obowigzki dotyczace sprawozdawczo$ci w zamdwieniach
publicznych, w tym pozaustawowych.

Normatywna koncepcja zamoéwien pozaustawowych okazuje si¢ wigc trwa-
tym elementem systemu zamowien publicznych w Polsce, wykazujacym swoiste
cechy. Wylaczenie stosowania przepiséw zawieraly wszystkie dotychczasowe
ustawy dotyczace zamowien publicznych, poczawszy od 1994 roku, a takze wiele
innych ustaw odrgbnych. Mozna si¢ tez spodziewa¢, ze do zamdwien pozausta-
wowych odnosi¢ si¢ beda rowniez kolejne inicjatywy legislacyjne. W zwiazku
ztym nalezaloby postulowaé, by zasadnicza praktyka ustawodawcza bylo
wyodrgbnianie poszczegdlnych zamowien pozaustawowych jedynie w ramach
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a powody ich stanowienia oparte byly
na wyjatkowych, czytelnych i szczegdlnie uzasadnionych przestankach.
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Dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.
UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.).

Dyrektywa 2014/25/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe
2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94 7 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm.).

Rozporzadzenie nr 79/65/EWG z dnia 15 czerwca 1965 r. ustanawiajacego sie¢ zbie-
rania danych rachunkowych o dochodach z dziatalnosci gospodarczej gospo-
darstw rolnych w Europejskiej Wspolnocie Gospodarczej (Dz.Urz. EWG P 109
z23.06.1965).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1638/2006 z dnia 24 paz-
dziernika 2006 r. okreslajacym przepisy ogdlne w sprawie ustanowienia Europej-
skiego Instrumentu Sasiedztwa i Partnerstwa (Dz.Urz. UE L 310 z 09.11.2006,
str. 1).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1299/2013 z dnia 17 grud-
nia 2013 r. w sprawie przepisow szczegdtowych dotyczacych wsparcia z Europe;j-
skiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach celu ,,Europejska wspotpraca
terytorialna” (Dz.Urz. UE L 347 z 20.12.2013, str. 259).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grud-
nia 2013 r. ustanawiajgce wspodlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spoj-
nosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace prze-
pisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr
1083/2006 (Dz.Urz. UE L 347 z20.12.2013, str. 320).

Prawo krajowe

Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740).

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444).

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeksu pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1320).

Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1651).

Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 75).

Ustawa z dnia 14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz.U.
72020 r. poz. 164).

Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 r. poz. 1192).

Ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 2020 r. poz. 805).
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Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020 r. poz. 1913)

Ustawa z dnia 4 marca 1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczen socjalnych (Dz.U.
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851).
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1489).
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wych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1844).

Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1319).

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz.U. z 2021 r. poz. 711).

Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki
spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. z 2020 r.
poz. 818).

Ustawa z dnia 10 lipca 2015 r. o Agencji Mienia Wojskowego (Dz.U. z 2021 r. poz.
303).

Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o rewitalizacji (Dz.U. z 2021 r. poz. 485).
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Ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o0 Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie
gwarantowania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacji (Dz.U. z 2020 r.
poz. 842).

Ustawa z dnia 5 wrze$nia 2016 r. o szczeg6Inych rozwigzaniach zwigzanych z wysta-
pieniem afrykanskiego pomoru §win na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. z 2021 1. poz. 1573).

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ushugi (Dz.U. z 2021 r. poz. 541).

Ustawa z dnia 15 grudnia 2016 r. o Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 22020 r. poz. 762).

Ustawa z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sagdowych (Dz.U. z 2021 r. poz. 850).

Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2021
r. poz. 478).
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851).
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Polskiej Nauki (Dz.U. z 2021 r. poz. 1060).
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Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie sposobu
oglaszania o postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej, sktadania ofert, powotywania i odwotywania komisji konkur-
sowej, jej zadan oraz trybu pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1858).

Uchwata nr 207 z dnia 19 grudnia 2017 r. Rady Ministréw w sprawie rzadowego
programu przeciwdziatania korupcji na lata 2018-2020 (M.P. z 2018 r. poz. 12).

Wytyczne i zalecenia

Standardy kontroli zarzadczej — zgodnie z deklaracjg Ministra Finanséw- zostaty
opracowane w oparciu o powszechnie uznawane standardy kontroli wewnetrznej za-
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Standardy Kontroli wewnetrznej stuzace skutecznemu zarzadzaniu” Komisji
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