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WPROWADZENIE

W praktyce zamoéwien publicznych udzielane s3 zamoéwienia o roéznej
wielkosci. Niektore z nich osiaggaja wartos¢ 130 000 zt, przez co ich udzie-
lanie podlega bezposrednio przepisom ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 22021 r. poz. 1129 ze zm.). Wskazany akt
prawny dos¢ szczegdtowo reguluje kwestie zwigzane z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postepowan o udzielenie zamoéwien, duzy problem
zamawiajacy napotykaja natomiast w momencie udzielania zamodwien
o wartos$ci mniejszej niz 130 000 zI, bowiem nie wiedzg, jakie regulacje
powinni stosowac. Tymczasem zamodwienia tego typu stanowig istotny
procent wszystkich udzielanych zaméwien, dlatego tez pozyskanie in-
formacji na ten temat moze okazac si¢ bardzo przydatne.

W niniejszej publikacji wyjasniono, jak przygotowac si¢ do udzielenia
zamowienia publicznego o wartosci mniejszej niz 130 000 zt, w jaki
sposdb prawidtowo przeprowadzi¢ caly proces i jakie zastosowa¢ pro-
cedury. Poruszono w niej takze problematyke odpowiedzialno$ci zama-
wiajacych w zwiazku z nieprawidlowo$ciami, ktore moga pojawic sie
przy udzielaniu zamoéwien o warto$ci ustalonej na poziomie mniejszym
niz 130 000 zt.

Trzeba podkresli¢, ze prezentowana analiza dotyczy jedynie zaméwien
nieobjetych dofinansowaniem ze $rodkéw unijnych.



Rozdziat |

ZAGADNIENIA OGOLNE

1. Pojecie zamowien publicznych

Zgodnie z art. 7 pkt 32 p.z.p.: ,Ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa
o (...) zamowieniu - nalezy przez to rozumie¢ umowe odptatng zawiera-
ng miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy robét budowlanych,
dostaw lub ustug” Warto zauwazy¢, Ze w poréwnaniu do uprzednio
obowigzujacej definicji w obowiazujacej obecnie ustawie wprowadzo-
no pewne modyfikacje. Artykut 2 pkt 13 d.p.z.p. stanowit bowiem, ze:
»1lekro¢ w ustawie jest mowa o (...) zaméwieniach publicznych - nalezy
przez to rozumie¢ umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym
a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty bu-
dowlane”

W uzasadnieniu projektu obowigzujacej ustawy wyjasniono, ze ,,Klu-
czowe znaczenie ma zmiana definicji zamdwienia publicznego. (...) De-
finicja ta wskazuje na cztery zasadnicze elementy konstytuujace zamo-
wienie publiczne: umowe, nabycie, odptatno$¢ oraz wybor wykonawcy.
Elementy te s3 zaczerpniete z art. 1 ust. 2 i art. 2 ust. 1 pkt 8 dyrektywy
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klasycznej' oraz art. 1 ust. 2 i art. 2 pkt 1 dyrektywy sektorowej*. Z mo-
tywu 4 preambuty do dyrektywy klasycznej wynika, ze termin «nabycie»
nalezy rozumie¢ jako uzyskiwanie korzysci z tytutu okreslonych robot
budowalnych, dostaw lub ustug, przy czym przeniesienie wtasnosci na
zamawiajacego nie jest konieczne. Nabycia nie mozna wiec utozsamia¢
z obowigzkiem przeniesienia na zamawiajacego wtasnosci przedmiotu
dostawy lub obiektu budowlanego. Wystarczy, ze $wiadczenie ma by¢
wykonane zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. (...) Takze przestanka
wyboru wykonawcy zaweza stosowanie rezimu ustawowego. Jak wynika
z przywolanego motywu element wyboru wykonawcy konstytuujacy
zamowienie skutkuje wyjeciem spod regulacji zamoéwien publicznych
sytuacji, w ktorych wszystkie podmioty spetniajace okreslone warunki
sa uprawnione do wykonania danego zadania, bez przeprowadzania
kwalifikacji. Przykladami takich sytuacji sa system oparty na wyborze
wykonawcy dokonanym przez klienta oraz system bonéw ustugowych.
Potwierdza to réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci. W wy-
roku w sprawie C-410/14 (Falk Pharma)® Trybunal Sprawiedliwosci
zwrocit uwage, iz celem dyrektyw jest wykluczenie ryzyka preferowania
krajowych wykonawcow. Ryzyko to jest $cisle zwigzane z dokonywa-
nym przez zamawiajacego wyborem wykonawcéw, ktérzy w wyniku
udzielenia zamowienia uzyskuja prawo wylacznosci. Jezeli wigc zama-
wiajacy zamierza zawrze¢ umowy z wszystkimi wykonawcami, ktérzy
spelniaja okreslone warunki, to brak jest wyboru wykonawcy, ktéremu
przyznana zostalaby wylacznos¢ w zakresie zamoéwienia. W wyroku
w sprawie C-9/17 (Tirkkonen)* Trybunat doprecyzowal, iz nie mamy do
czynienia z wyborem wykonawcy przez zamawiajacego, jezeli podstawa
takiego wyboru sg jedynie kryteria kwalifikacji. Dopoki bowiem decy-

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w spra-
wie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 65,
ze zm.).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 r. w spra-
wie udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz.
UE L 94, s. 243, ze zm.).

* Wyrok Trybunatu (piata izba) z 2.06.2016 r., Dr. Falk Pharma GmbH przeciwko
DAK-Gesundheit, EU:C:2016:399.

* Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z 1.03.2018 r., Postepowanie zainicjowane przez
Marie Tirkkonen, EU:C:2017:962.
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zja o zakwalifikowaniu do systemu opartego na wyborze dokonanym
przez klienta nie jest podejmowana na podstawie kryteriéw udzielenia
zamowienia, ktére umozliwityby zamawiajacemu poréwnanie i klasyfi-
kacje dopuszczalnych ofert, dopdty taki system nie stanowi zamdwienia
publicznego. W praktyce w przypadku systemdéw opartych na wyborze
dokonywanym przez klienta wynagrodzenie wyptacane przez zamawia-
jacego wykonawcom za $§wiadczone przez nich ustugi jest ustalane na
podstawie wspoélnych dla wszystkich warunkow”.

Aby zatem moéwic o zamdwieniu publicznym, konieczne jest ustalenie,
ze w danym przypadku mamy do czynienia z:
- umowg odptatng,
- umowa zawartg pomiedzy zamawiajacym a wykonawca,
- umowa, ktdrej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od
wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Warto podkresli¢, ze stwierdzenie wystepowania zamdwienia publiczne-
go bedzie mozliwe jedynie w sytuacji, gdy wszystkie powyzsze przestanki
beda spetnione tacznie. Z uwagi na to, ze elementy definicji w postaci
nabycia oraz wyboru wykonawcy zostaly scharakteryzowane w przy-
toczonym fragmencie uzasadnienia, w tym miejscu nalezy skupi¢ sie
na pozostatych elementach.

Wyjasniajac pojecie odplatnosci umowy, na wstepie trzeba przyto-
czy¢ fragment orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajacej z 6.10.2014 r.,
BDF1/4900/20/22/14¢, gdzie wskazano: ,W doktrynie prawa cywilnego
przyjeto, ze odplatng czynnoscia prawng jest taka czynnosé, w ktorej
kazda ze stron uzyskuje korzys¢ majatkows (rozumiang zaréwno jako
korzys$¢ o charakterze pienieznym, jak réwniez inng korzy$¢ majatkowa
w postaci $wiadczen niepienieznych)” W zwigzku z tym nalezy stwier-
dzi¢, ze umowa bedzie odptatna, jesli jej zawarcie bedzie prowadzito
do przysporzenia korzysci majatkowych obu stronom. Gdy w wyniku

® Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych
z 12.07.2019 r., Sejm VIII kadencji, druk nr 3624, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/
druk.xsp?nr=3624 (dostep: 1.06.2021 1.), s. 12.

¢ LEX nr 1820305.
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zawarcia kontraktu nie dojdzie do takiego przysporzenia, danej umowy
nie bedzie mozna uzna¢ za zamoéwienie publiczne.

Do kwestii tej odniosla sie¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 12.06.2015 r., KIO 1168/157, wskazujac, ze ,,zamawiajacy moze ko-
rzysta¢ z instrumentéw cywilnoprawnych i zawiera¢ z wykonawcami
umowy pod tytutem darmym, jak umowa uzyczenia, jednak umowy ta-
kie nie beda umowami w sprawie zamoéwienia publicznego, a to z uwagi
na brak odplatnosci wymagany przez art. 2 pkt 13 p.z.p””.

W tym miejscu powinno si¢ réwniez rozwazy¢, czy charakter odplat-
ny bedzie miala umowa barterowa. Na czym polega barter wyjasnil
L. Laszczynski, wskazujac, ze ,Wymiana barterowa dokonuje si¢ poprzez
zawarcie pomiedzy uczestnikami tej wymiany stosunku obligacyjnego
- umowy. (...) Na podstawie umowy barterowej dochodzi do wymiany
towaru badz ustugi na towar badz ustuge. Umowa barterowa jest umowg
nienazwana i nie jest wprost uregulowana w przepisach kodeksu cywil-
nego. Ksztattowanie konkretnych zapiséw umoéw barterowych jest moz-
liwe wlasnie dzieki zasadzie wyrazonej wprost w przepisie art. 353'k.c.
W przypadku umowy barterowej kazda z jej stron jest jednoczesnie
zbywca, nabywca i sprzedawcy. (...) Wszystkie transakcje, do ktorych
dochodzi w ramach uméw barterowych, odbywaja sie bezgotdwkowo,
strony wymieniajg rzeczy badz ustugi o réwnej sobie wartosci™.

W sprawie odplatno$ci umowy barterowej swoje stanowisko wyrazit
réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z 23.09.2004 r., I CK 210/04, stwier-
dzajac, ze ,W kasacji brak zarzutu naruszenia art. 65 k.c., w kwestii
przyjetej przez Sady obu instancji wyktadni przedmiotowej umowy, jako
umowy barterowej. Umowa taka, bedac nienazwana, o cechach zblizo-
nych do umowy zamiany (art. 603 k.c.), jest konsensualna, odptatna
i wzajemna™. Sad potwierdzit wigc, Ze umowa barterowa ma charakter
odptatny. W zwigzku z tym trzeba uzna¢, ze w przypadku umowy bar-

7 LEX nr 1808514.
# L. Laszczynski, Umowa barterowa w zamowieniach publicznych, LEX.
° ,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2005/2, poz. 13.
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terowej zachodzi odptatnos¢, a zawarcie kontraktu o takim charakterze
nie uniemozliwia jego zakwalifikowania jako zamdwienia publicznego.

Nalezy doda¢, ze mozliwos¢ rozliczania realizacji umowy w sprawie za-
mowienia publicznego przy zastosowaniu konstrukeji barteru zostata za-
aprobowana przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku z 12.07.2010 .,
KIO/UZP 1274/10, w ktérym wskazano, ze ,,zawarta w ustawie definicja
zamowienia publicznego kladzie nacisk na element odplfatnej umowy
jako formalnoprawnej podstawy udzielenie zaméwienia publicznego.
Tak wiec zmawiajacy udzielajac zamowienia na dostawe, ustuge, robo-
te budowlang jest zobowiazany do zaplaty za wykonane zamoéwienie;
z calg pewnoscig mozna wskaza¢, iz odplatnos¢ ta nastepuje w takiej
sytuacji w formie pienieznej lub w postaci barteru, niemniej odptatnos¢
wystepuje”'’.

W definicji ustawowej stwierdzono, ze zamowieniem publicznym jest
umowa zawierana pomiedzy zamawiajacym a wykonawca. Definicje
zamawiajacego ujeto w art. 7 pkt 31 p.z.p., zgodnie z ktérym: ,,Ilekro¢
w niniejszej ustawie jest mowa o (...) zamawiajacym - nalezy przez to
rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawna albo jednostke organizacyjna
nieposiadajacg osobowosci prawnej, obowigzang na podstawie ustawy
do jej stosowania”

Aktualna definicja zamawiajacego jest bardzo podobna do tej obowigzu-
jacej na podstawie art. 2 pkt 12 d.p.z.p., doprecyzowano w niej jedynie,
ze obowigzek zamawiajacego do stosowania Prawa zamoéwien publicz-
nych wynika z tresci tej ustawy. Do pojecia zamawiajacego odniosta si¢
takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 23.03.2017 r., KIO 457/17,
w ktorym stwierdzono: ,W tym postepowaniu Zamawiajacy jest $cisle
okreslony, jest nim Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy, co
wydaje si¢ by¢ bezsporne, a nie Skarb Panstwa w rozumieniu wielu statio
fisci, ktdre go reprezentuja. W ocenie Izby, zmawiajacy w rozumieniu
sensu largo nie istnieje. Zamawiajacy jest okreslany na gruncie danego
postepowania zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 12 ustawy p.z.p.
Definicja pomieszczona w powolanym przepisie nakazuje wigza¢ przy-

10 LEX nr 598619.



Publikacja dotyczy udzielania zaméwien publicznych, wobec ktérych, ze wzgledu
naich wartosc, nie stosuje sie przepiséw ustawy — Prawo zamowien publicznych.
Celem autora jest wskazanie w sposob przystepny i kompleksowy regut, ktorymi
powinni kierowac sie uczestnicy rynku przy obstudze tego rodzaju zamoéwien.

W poradniku omdéwiono m.in.:

+ sposoby udzielania zaméwien publicznych o wartosci mniejszej niz 130 000 zt
i regulacje prawne ich dotyczace,

« procedury stosowane przez zamawiajacych,

« nieprawidtowosci, ktére moga zaistnie¢ przy udzielaniu takich zamoéwien i zwia-
zang z nimi odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Publikacja jest przeznaczona przede wszystkim dla pracownikéw administracji
rzadowej i samorzadowej oraz przedsiebiorcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowien. Zainteresuje rowniez prawnikéw na co dzien zajmujacych sie tymi
zagadnieniami.

Mariusz Wolski - wieloletni praktyk prawa zamdwier publicznych; sekretarz komisji
przetargowej w miejskim zaktadzie budzetowym; pracownik Instytucji Zarzadzajacej
Regionalnym Programem Operacyjnym i regionalnej izby obrachunkowej; autor

komentarzy i porad z zakresu tej tematyki.
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