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Streszczenie: W Prawie zamoéwien publicznych kluczowa rolg w procesie udzielania zamo-
wienia odgrywa instytucja zamawiajaca. Wielowymiarowa definicja instytucji zamawiajacej
wymaga dodatkowych atrybutow identyfikujacych instytucj¢ zamawiajacg. Instytucja zama-
wiajaca odpowiada za prawidlowo$¢ zamowienia publicznego oraz wybdr wykonawcy. Zleca-
jac zamowienie, zamawiajacy pokrywa jego koszty przewaznie srodkami publicznymi. Dlatego
proces prawidlowej regulacji pozycji instytucji zamawiajacej w ustawie jest tak istotny.

Stowa kluczowe: zamawiajacy, wykonawcy, $rodki publiczne.

Summary: The public procurement law plays a crucial role in the procurement process of the
contracting authority. The multidimensional definition of the contracting authority requires
additional attributes to identify the contracting authority. The contracting authority is respon-
sible for the correctness of the public contract as well as selecting the contractor. That is why
the process of correct regulation of the contracting authority’s position in the act is important.

Keyswords: public procurement, contracting authority, subject matter of procurement, public
funds.

1. Wstep

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych! (dalej:
Pzp) stanowig, iz zamdwienie publiczne to odptatna umowa zawierana mig¢dzy za-
mawiajagcym a wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Wskazuja, ze zamawiajacym? jest osoba fizyczna, osoba prawna albo

' Tj. Dz.U. 22013, poz. 907.
2 Przepisy art. 1 ust. 1 pkt 1 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., uchyla-
jacej dyrektywe 2004/18/WE, postuguja si¢ okresleniem ,,instytucje zamawiajace” wskazujac, iz ozna-
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jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, obowigzana do stoso-
wania ustawy. Wykonawca za$ osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka orga-
nizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamo-
wienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie tego zamowienia.
Ustawodawca w jednym i drugim przypadku zastosowat wigc zbiorcza, wielopod-
miotowg definicje, r6znigcg si¢ ledwie szczegotami.

Z formalnego punktu widzenia zamawiajgcy oraz wykonawcy jako strony przy-
sztej umowy o zamodwienie publiczne zdaja si¢ posiada¢ formalnie taki sam status,
a w ich poczet zaliczone zostaty takze jednostki nieposiadajgce statusu podmiotow
prawa. Ustawodawca wskazal jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej, nie wskazujac, tak jak w tresci art. 33! Kodeksu cywilnego®, iz chodzi tu
jedynie o te jednostki, ,.ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng”. Ustawodawca
w przepisach ustawy znaczaca uwagg poswiecit zamawiajacym. Dokonat dywersy-
fikacji podmiotéw okreslonych w zbiorczej definicji zamawiajgcego. Nadto prze-
pisy ustawy dokonujg dalszej dywersyfikacji zamawiajacych. Nie kazdy bowiem
podmiot wymieniony w definicji zamawiajacego moze uzyskaé tego typu status
iudziela¢ zamdéwienia publicznego.

Wykonawcy to podmiot, ktory ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego,
ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie tego zamowienia. Te czynnosci wykonaw-
cy dokonywane sg w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia, ktore przygo-
towywane jest i prowadzone przez zamawiajacego. Zgodnie z przepisami ustawy ma
ono doprowadzi¢ do wylonienia wykonawcy i tylko jemu, zgodnie z przepisem art. 7
ustawy, moze by¢ udzielone zamoéwienie poprzez zawarcie umowy. Rola zamawia-
jacego jest niewatpliwie zasadnicza, stad tak istotne jest uregulowanie jego pozycji
w ustawie. Pozycja zamawiajacego wptywac bedzie bowiem na pozycje wykonawcy.

2. Zamawiajacy

Z oczywistych wzgledow nie kazdy podmiot zawierajacy odptatng umowe z wyko-
nawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane moze by¢ kwa-
lifikowany do kategorii zamawiajacych, mimo ze spetnia formalne kryteria pozwala-
jace na taka kwalifikacje. Zawarta w przepisach Pzp definicja ma wszakze charakter
zbiorczy. Formalnie kryteria te spetnia bardzo wiele os6b prawnych i jednostek or-
ganizacyjnych. Stad tez ustawodawca dokonat w przepisie art. 3 kolejnej dystynkcji,
pozwalajgcej na zaliczenie w poczet zamawiajacych $cisle okreslonych jednostek®.

czaja one ,,panstwo, wladze regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego lub zwiazki ztozone
z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego”.

3 Tj.Dz.U.z2014, poz. 121.

4 Wskazal w ustawie, iz jej przepisy stosuje si¢ do udzielania zamowien publicznych przez:

1) jednostki sektora finansow publicznych w rozumieniu przepisoéw o finansach publicznych;

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej;
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Sposréd zamawiajacych okreslonych bardzo ogélnie w przepisie art. 2 ustawo-
dawca dokonuje wiec wyraznego wyodrebnienia okreslonych podmiotow, wskazu-
jac, iz zamawiajacymi nie sg wszystkie osoby fizyczne, osoby prawne albo jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej. Do pierwszej grupy zamawiaja-
cych zaliczone zostaty, najogdlniej moéwiac, podmioty nalezace do sektora finansow
publicznych, niezaleznie od tego, czy maja cywilnoprawny status osoby prawne;j
czy status jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowos$ci prawnej, a takze
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej nieobjete
rezimem sektora finansow publicznych.

Grupe druga stanowig nienalezgce do sektora finanséw publicznych osoby praw-
ne, bedace podmiotem prawa publicznego, utworzone w szczegdlnym celu zaspoka-
jania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego
ani handlowego, jezeli podmioty, o ktorych mowa w tym przepisie oraz pkt 11 2,
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

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

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatow albo akcji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego
— o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie
zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalnosci;

3a) zwiazki podmiotow, o ktorych mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotow, o ktéorych mowa w pkt 3;

4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamoéwienie jest udzielane w celu wykonywania
jednego z rodzajéw dzialalnosci, o ktérej mowa w art. 132, a dziatalno$¢ ta jest wykonywana na
podstawie praw szczeg6élnych lub wytacznych albo jezeli podmioty, o ktorych mowa w pkt 1-3a,
pojedynczo lub wspoélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie dominujacy
wplyw, w szczegodlnoscei:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatow albo akcji, lub

c) posiadaja ponad potowe gltosow wynikajacych z udziatow albo akcji, lub

d) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym lub

¢) maja prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego;

5) inne niz okreslone w pkt 1-4 podmioty, jezeli zachodza nastepujace okolicznosci:

a) ponad 50% warto$ci udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane ze srodkow publicznych
Iub przez podmioty, o ktoérych mowa w pkt 1-3a,

b) warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8,

¢) przedmiotem zamodwienia sa roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej
okreslone w zalaczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektow sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkow szkolnych, budynkéw szkot wyzszych lub budynkéw
wykorzystywanych przez administracj¢ publiczna lub ustugi zwiazane z takimi robotami budowlanymi;

6) podmioty, z ktérymi zawarto umowg koncesji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016, poz. 1920),
w zakresie, w jakim udzielaja zamowienia w celu jej wykonania.
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a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udzialow albo akcji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym lub

d) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego — o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych,
jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadze-
nia dziatalnosci.

Podmioty te, a takze ich zwigzki, stanowig odr¢gbna kategorie zamawiajacych,
zwanych podmiotami prawa publicznego®, co znalazto swe odzwierciedlenie w prze-
pisach art. 2 ust. 1 pkt 4 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

Grupe trzecia stanowia podmioty, ktore prowadza dzialalno$¢ gospodarcza
o charakterze uzytecznosci publicznej i udzielaja zamowienia w celu wykonania
jednego z rodzajow dziatalnos$ci, o ktorych mowa w art. 132 ustawy (zamowienia
sektorowe)®. Dodatkowo musi by¢ spelniony takze jeden z dwoch warunkow: pod-
miot ten musi dziata¢ na podstawie praw szczegolnych lub wylacznych albo jezeli
podmioty zaliczone do grupy pierwszej lub drugiej, pojedynczo lub wspdlnie, bez-
posrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie dominujacy wptyw,
w szczegolnosci:

a) posiadaja ponad potowe udziatow albo akcji, lub

b) posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajacych z udzialow albo akcji, lub

¢) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego.

Przepis art. 3 ust. 2 stanowi, iz prawami szczegdlnymi lub wylacznymi sg prawa
przyznane w drodze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu
wykonywania okreslonej dziatalno$ci dla jednego lub wigkszej liczby podmiotow,
wywierajace istotny wplyw na mozliwo$¢ wykonywania tej dziatalnosci przez inne
podmioty, z wylaczeniem praw przyznanych w drodze ogloszonego publicznie po-
stepowania na podstawie obiektywnych i niedyskryminujacych kryteriow, w szcze-
gblnosci postepowania:

5 Zob. J. Baehr et al., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamowien Publicznych,
Warszawa 2007, s. 43.

¢ Obejmuje wige wykonywanie jednego z nastgpujacych rodzajéow dziatalnosci: 1) wydobycie
ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwanie lub wydobycie wegla brunat-
nego, wegla kamiennego lub innych paliw statych; 2) zarzadzanie lotniskami, portami morskimi lub
$rodladowymi oraz ich udostgpnianie przewoznikom powietrznym, morskim i §rédladowym; 3) two-
rzenie sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych ushug zwiazanych z produkcja, przesytaniem
Iub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepta lub dostarczanie energii elektrycznej, gazu albo
ciepta do takich sieci lub kierowanie takimi sieciami; 4) tworzenie sieci przeznaczonych do $§wiad-
czenia publicznych ushug zwiazanych z produkcja lub dystrybucja wody pitnej lub dostarczanie wody
pitnej do takich sieci lub kierowanie takimi sieciami; 5) obstuga sieci §wiadczacych publiczne ustugi
w zakresie transportu kolejowego, tramwajowego, trolejbusowego, kolejg linowg lub przy uzyciu sys-
temow automatycznych; 6) obstuga sieci §wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobu-
sowego; 7) ustuga przyjmowania, sortowania, przemieszczania lub dorgczania przesytek pocztowych.
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1) obejmujacego ogloszenie o zamowieniu lub wszczecie postgpowania o udzie-
lenie koncesji na roboty budowlane lub ustugi;

2) prowadzonego na podstawie przepisow, o ktorych mowa w art. 3 ust. 2a ustawy.

W grupie tej znajda si¢ wigc zardwno podmioty pozostajace pod wplywem pan-
stwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, jak i podmioty w petni prywatne. Za-
mawiajacy nalezacy do zamawiajacych sektorowych zobowiazani sg do stosowania
ustawy, tylko jezeli udzielajg zamoéwienia w celu wykonywania dziatalnos$ci sekto-
rowej, a warto$¢ tego zamowienia przekracza okreslone w ustawie progi, tj. 418 000
euro dla dostaw i ustug i 5 225 000 euro dla robot budowlanych’.

Do czwartej grupy zaliczy¢ bedzie mozna podmioty prywatne i niezalezne od
panstwa, zobowigzane do stosowania przepiséw ustawy w przypadkach, gdy tacznie
zachodza nastepujace okolicznosci:

a) ponad 50% warto$ci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowane ze
srodkow publicznych lub przez podmioty, zakwalifikowane do pierwszej lub drugiej
grupy podmiotéw,

b) warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (dla robot budowlanych progiem be-
dzie kwota 5 225 000 euro, a dla ustug 135 000 euro)?,

¢) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowe;j
lub wodnej okreslone w zalaczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkow szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje
publiczna lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Ostatnia, pigta grupa podmiotow zobowigzanych do stosowania przepisow usta-
wy sg podmioty, z ktérymi jednostki sektora finanséw publicznych, panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej lub instytucje prawa
publicznego, zwigzki tych podmiotow, a takze inne podmioty niz wspomniane po-
przednio zawarty umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi’ w zakresie, w jakim udzielaja zaméwienia w celu jej wykona-
nia (zamawiajacy). Zamawiajacy przeprowadza postgpowanie o zawarcie umowy
koncesji w celu dokonania wyboru zainteresowanego podmiotu, z ktorym zostanie
zawarta umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi (koncesjonariusz).

Na podstawie umowy koncesji zamawiajacy powierza koncesjonariuszowi wy-
konanie robot budowlanych lub $wiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami za
wynagrodzenie. W przypadku powierzenia koncesjonariuszowi:

7 Zobacz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie
kwot wartos$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania oglo-
szen Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej, Dz.U. z 2015, poz. 2263.

8 Ibidem.

? Dz.U. 22016, poz. 1920.
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1) wykonania robot budowlanych — wynagrodzenie stanowi wytacznie prawo
do eksploatacji obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy albo takie pra-
wo wraz z ptatnoscig (umowa koncesji na roboty budowlane);

2) $wiadczenia ustug i zarzadzania tymi ustugami — wynagrodzenie stanowi
wylacznie prawo do wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy albo takie
prawo wraz z ptatno$cig (umowa koncesji na ustugi).

Koncesjonariusz ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg obiektu
budowlanego lub wykonywaniem ushug i obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem
lub podaza.

Ustawodawca dokonuje wiec w przepisach ustawy wyraznego wskazania, ktore
to z 0sob fizycznych, os6b prawnych albo jednostek organizacyjnych nieposiada-
jacych osobowosci prawnej posiadaja status zamawiajacego, czyli podmiotu, ktory
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamoéwienia udziela si¢ bowiem jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami ustawy.

Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajacymi sa w przewazajacej mierze podmioty
(osoby prawne, utomne osoby prawne) oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej zaliczane do sektora finansow publicznych, a takze panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej nieobjete rezimem sek-
tora finansow publicznych, w tym ich zwigzki. W istocie kwalifikacja tych jednostek
wynika¢ bedzie z faktu, iz beda one jednostkami wlasnosci publicznej. Podmioty te
stanowi¢ beda podstawowa grupe zamawiajacych. Dodatkowo zaliczy¢ nalezy do
tego grona nienalezace do sektora finansow publicznych osoby prawne, bedace pod-
miotem prawa publicznego, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego, a kontrolowane przez podmioty wtasno$ci publicznej.

Zamawiajacymi moga by¢ takze podmioty, ktoére prowadza dziatalnos$¢ gospo-
darcza o charakterze uzytecznosci publicznej i udzielaja zamdwienia, tzw. zamo-
wien sektorowych, przy czym podmiot ten musi dziata¢ na podstawie praw szcze-
g6lnych lub wytacznych albo jezeli podmioty wlasnosci publicznej zaliczone do
pierwszej i drugiej grupy podmiotow wywieraja na ich dziatalnos¢ tzw. dominujacy
wplyw. Sg nimi takze podmioty prywatne i niezalezne od panstwa, zobowigzane
do stosowania przepisow ustawy w przypadkach, gdy okreslony procent warto$ci
udzielanego przez nie zamowienia jest finansowany ze srodkoéw publicznych lub
przez podmioty finanséw publicznych, lub okreslane jako publiczne, a warto$¢ za-
moéwienia jest rowna lub przekracza kwoty europejskie, za$ przedmiotem zamowie-
nia sg roboty budowlane okreslone w ustawie. Do zamawiajacych zaliczamy takze
podmioty, z ktorymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi.

Jak wigc wida¢, zamawiajacymi sg przede wszystkim jednostki organizacyjne
o réznym statusie prawnym i wiasno§ciowym, co oznacza, iz grupa ta nie ogranicza
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si¢ do instytucji publicznych (panstwowych oraz samorzadowych) w szerokim ro-
zumieniu tego pojgcia. Zamawiajacym moze by¢ rowniez podmiot prywatny, a tak-
ze w okreslonych sytuacjach przedsigbiorcy, cho¢ regulacje dyrektywy klasycznej
zdaja si¢ wyraznie sugerowac, ze podmioty, ktore dziataja w zwyktych warunkach
rynkowych i maja na celu wypracowanie zysku, a ponoszg straty wynikajace z pro-
wadzenia dziatalnosci, nie powinny by¢ uznawane za podmiot prawa publicznego.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z konstatacja, iz trudno jest wskaza¢ w poczcie zamawia-
jacych osoby fizyczne. W przepisach dotyczacych zaméwien publicznych trudno
tez znalez¢ obowigzek stosowania ich przez te kategori¢ oséb. Ewentualnie moga
zdarza¢ si¢ sytuacje, iz status taki osiggaja tzw. zamawiajacy sektorowi, cho¢ oso-
ba fizyczna musi w takim wypadku posiada¢ status przedsigbiorcy. Nadto uzywane
w przepisach ustawy w przypadku zamawiajacych pojecie: jednostka organizacyj-
na nieposiadajaca osobowosci prawnej, zgodnie z przepisami art. 32 ust. 5 usta-
wy odnosi si¢ do jednostki organizacyjnej posiadajacej samodzielno$¢ finansowa
(sporzadzajacej samodzielne sprawozdania finansowe) i udzielajgcej zamdwienia
zwigzanego z jej wlasng dziatalnoscia. Jednostka organizacyjna nieposiadajaca oso-
bowosci prawnej 1 nieposiadajaca samodzielno$ci finansowej nie moze by¢ uznana
za zamawiajacego'’.

Pojecie zamawiajacego, pomimo wstepnej deklaracji zawartej w art. 2 pkt 12,
ktora wskazywataby na jej bardzo szeroki zakres podmiotowy, ulega niewatpliwe-
mu zawezeniu w przepisach ustawy. Wydaje sig, ze takiego stwierdzenia nie bedzie
mozna odnies¢ do wykonawcow.

3. Przedmiot zamowienia publicznego

Zamoéwienia publiczne okreslono jako umowy odplatne zawierane migdzy zamawia-
jacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sag ustugi, dostawy lub roboty budow-
lane. Zamawiajacy, czyli inaczej mowiac zlecajacy jest niewatpliwie podmiotem
inicjujacym zawarcie umowy i w duzej mierze okreslajacym jej warunki. Ustawo-
dawca okreslit przedmiot zawieranej umowy, co w okre§lonym stopniu ogranicza
swobod¢ zamawiajacego, zarowno w tym zakresie, jak i w odniesieniu do innych
sytuacji zwigzanych z podejmowaniem tego typu czynno$ci. Zamawiajacy stosuje
przepisy ustawy, o ile udziela zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane.

Przyjete w ustawie okreslenia przedmiotu umowy niekoniecznie odpowiadaja
przyjetym i zaakceptowanym wzorcom. Przepisy ustawy postuguja si¢ autonomicz-
ng definicjg dostawy oraz zmodernizowang definicja robot budowlanych i ustug.
Przez dostawe rozumie si¢ nabywanie rzeczy oraz innych dobr, w szczegdlnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcja lub

19 Por. J. Niczyporuk, Podmiot zamawiajgcy, [w:] J. Sadowy (red.), System zamowien publicznych
w Polsce, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2013, s. 86.
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bez opcji zakupu, ktore moze obejmowac¢ dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje.
Odbiega to od pojecia dostawy z art. 605 Ke, zgodnie z ktérym ,,przez umowe do-
stawy dostawca zobowigzuje si¢ do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do
gatunku oraz do ich dostarczania czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowia-
zuje sie do odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny”.

Przez roboty budowlane ustawodawca rozumie wykonanie albo zaprojektowanie
1 wykonanie robdt budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 2¢ lub obiektu budowlanego, a takze realizacj¢ obiektu budowlanego za pomoca
dowolnych $rodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego.
Mozna wigc przyjac, iz zostaly tu formalnie wyrdznione trzy procesy, w ktorych
bedziemy mieli do czynienia z zamdwieniem na roboty budowlane!'.

Gdy idzie o trzeci przedmiot zamowienia publicznego, czyli ustugi, ustawo-
dawca zastosowatl klasyczne rozwigzanie definicji negatywnej. Wskazat w przepi-
sach ustawy, iz przez pojecie ustug nalezy rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktdrych
przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy.

Wskazmy, iz przepisy ustawy znajduja swe zastosowanie takze w przypadku
powierzania realizacji zadan komunalnych, przez jednostki samorzadu terytorialne-
go, podmiotom zewnetrznym'?, co okreslane jest takze mianem prywatyzacji wyko-
nywania zadan publicznych'”. Nie dotyczy to wszakze powierzania realizacji tych
zadan ich jednostkom wilasnym, co znajduje swe okreslenie pod nazwa zaméwien
,in house”. Wskazal na to sad administracyjny, stanowiac, ze ,,tryb zamowien pu-
blicznych nie dotyczy spotek, w ktorych gmina jest jedynym udzialowcem lub ak-
cjonariuszem”, zwracajac rOwniez uwage, ze w trybie zamoéwien publicznych nie
mozna takze zleci¢ zadan ,,wlasnemu” zakladowi budzetowemu, albowiem ,,ustawa
— Prawo zamowien publicznych, niezaleznie od okreslonego nig zakresu podmio-
towego, dotyczy tylko tych stosunkoéw prawnych, ktore powstajg na gruncie umow
cywilnoprawnych™!4,

' Por. J. Baehr et al., op. cit., s. 24 1 25.

12 Zob. M. Guzinski, Zamowienia publiczne w realizacji funkcji zarzgdu mieniem publicznym,
[w:] B. Popowska (red.), Funkcje wspotczesnej administracji gospodarczej, Wydawnictwo Poznanskie,
Poznan 2006, s. 310.

13 Zobacz na ten temat S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa-Krakow 1994, s. 3; T. Kocowski, Prywatyzacja zarzqdzania
majqtkiem publicznym, prywatyzacja majgtkowa, prywatyzacja zadan publicznych i prywatyzacja
wykonania zadan publicznych, [w:] J. Blicharz (red.), Prawne aspekty prywatyzacji, Prawnicza i Eko-
nomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2012.

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 grudnia 2005 r. IIT SA/Wa 2815/05. W uzasadnieniu wy-
roku Sad stwierdzit, Zze ,,wykonywanie przez gming zadan komunalnych we wlasnym zakresie — przez
utworzong w tym celu jednostke organizacyjna, sita rzeczy, zawarcia umowy nie wymaga. Podstawa
powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy, powotujacy do zycia te jed-
nostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania”.
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4. Srodki publiczne

Nabyciu przez zamawiajgcych robot budowlanych dostaw lub ushug za wynagrodze-
niem w drodze zamowienia publicznego stuzg w duzej mierze srodki publiczne, co
wynika cho¢by z faktu, iz zamawiajacymi sg przewaznie jednostki sektora finansow
publicznych, a $rodki publiczne przeznacza si¢ na wydatki publiczne. Oznacza to, ze
przepisy o zamoéwieniach publicznych nie obejmuja wszystkich sposobow wydatko-
wania §rodkow publicznych, lecz tylko takie, ktore majg na celu nabycie robot budow-
lanych, dostaw lub ustug za wynagrodzeniem w drodze zamdwienia publicznego.

Zasady wydatkowania i sama definicja $rodkow publicznych zawarta jest
w przepisach art. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych's. Prze-
pisy ustawy w art. 44 wskazuja wyraznie, iz jednostki sektora finansow publicznych
dokonujg wydatkow zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegoélnych rodzajow
wydatkoéw. Natomiast same wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane: w spo-
sob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktadow, b) optymalnego doboru metod i srodkoéw stuzacych osiggnig-
ciu zatozonych celow; w sposob umozliwiajacy terminowa realizacj¢ zadan; a takze
w wysokosci i1 terminach wynikajacych z wezeséniej zaciagnietych zobowigzan.

Oproécz $rodkow publicznych formg zaptaty za wykonanie zamoéwienia moga
by¢ rowniez elementy majatku publicznego, cho¢ niewatpliwie przypadki takie zali-
czy¢ bedzie mozna do sporadycznych. W takiej sytuacji zastosowanie beda musiaty
znalez¢ przepisy regulujace zasady gospodarowania tym majatkiem.

Srodki publiczne nie sg wiec jedynymi $rodkami, ktore wydatkowane beda ce-
lem nabycia przedmiotu zaméwien publicznych. Nastapito odstepstwo od tej for-
malnej reguly. W ramach zaméwien publicznych wydatkowane mogg by¢ takze
srodki prywatne. Wydatkowane one bedg w przypadku udzielania zamoéwien przez
tzw. zamawiajgcych sektorowych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp, a takze
w przypadkach udzielania zamowien przez podmioty prywatne i niezalezne od pan-
stwa, zobowigzane do stosowania przepisOw ustawy w przypadkach okre§lonych
w art. 3 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wydatkowanie $rodkow w zamowieniach publicznych powinno odbywac si¢
zgodnie z zasadami udzielania zaméwien, a w przypadku srodkow publicznych —
zgodnie z zasadami dokonywania wydatkoéw publicznych okreslonych w przepisach
ustawy o finansach publicznych. Tym samym wydatkowanie tych srodkéw oznacza
koniecznos¢ przestrzegania przepisow takze innych ustaw.

5. Zobowiazanie do stosowania ustawy

Jak juz wskazano, nie wszystkie wymienione w definicji zbiorczej podmioty posiadaé
beda status zamawiajacych. Pojecie ,,zamawiajacy” ustawodawca zarezerwowat dla
kregu podmiotow zobowigzanych do stosowania jej przepisow, czyli w istocie pod-
miotow, ktore bedg udzielaty zamdéwien publicznych. Oznacza to, iz beda przeprowa-

15 Tj. Dz.U. 22016, poz. 1870.
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dzaty, zgodnie z regutami zawartymi w jej przepisach, postgpowanie o udzielenie za-
moéwienia publicznego i zawieraly z wybranymi w ten sposob wykonawcami odptatne
umowy, ktérych przedmiotem majg by¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Przyja¢ wiec mozna, iz zamawiajagcym bedzie podmiot wyraznie w ustawie
wskazany, dokonujacy zaméwien na roboty budowlane, dostawy oraz ustugi i w za-
sadzie wydatkujacy na ich uzyskanie $rodki finansowe, ktore kwalifikowane sg jako
srodki publiczne. Ustawodawca w przepisach ustawy jednoznacznie podkresla fakt,
iz to zamawiajacy jest zobowigzanym do stosowania ustawy. To sformutowanie zda-
je si¢ odniesieniem do tresci przepisu art. 7 Konstytucji RP, stanowigcego, iz ,,orga-
ny wladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa”. Zamawiajacy to
W przewazajacej masie podmioty administracji publicznej, a do nich skierowana jest
dyspozycja art. 7 i to one podejmowac powinny swe dziatania gtownie w interesie
publicznym. Jest to tym bardziej istotne, iz zmieniajace si¢ cele i zadania administra-
cji powoduja konieczno$¢ dokonywania zmian w obowigzujacym prawie, co sprzyja
tworzeniu sytuacji zwanej inflacjg lub nadprodukcjg prawa'®. Pewien wptyw na to
zjawisko ma kwestia transpozycji dyrektyw do prawa krajowego.

Ostatnia dyrektywa klasyczna wskazuje wyraznie, iz ,,organy publiczne powin-
ny optymalnie pod wzgledem strategicznym wykorzysta¢ zamoéwienia publiczne
w celu wspierania innowacji”. Zakup innowacyjnych produktéw, robét budowlanych
i ustug odgrywa kluczowa role w poprawie skutecznosci i jakosci ustug publicznych,
przyczyniajac si¢ przy tym do rozwigzywania powaznych problemdéw spotecznych.
Pozwala takze uzyska¢ optymalng relacje jakosci do wielko$ci zainwestowanych
srodkow publicznych, jak rowniez szersze korzysci gospodarcze, srodowiskowe
i spoteczne pod wzgledem generowania nowych pomystow, przetozenia ich na pro-
dukty i ustugi innowacyjne, wspierajac w ten sposob trwaty wzrost gospodarczy!'’.

Te liczne zadania i obowigzki wynikajace z obowigzujacego prawa wymagaja
niewatpliwie coraz wigkszej profesjonalizacji od zamawiajacego. Wydaje sie, iz roz-
wigzania ustawowe powinny zmierza¢ w tym kierunku poprzez bardziej zdecydo-
wane umozliwianie tworzenia wyspecjalizowanych, profesjonalnych jednostek za-
mawiajgcych, ktore przygotowywatyby i przeprowadzaty bardziej skomplikowane
postepowania o udzielenie zamowienia.

6. Wykonawcy

Ograniczone ramy artykutlu nie pozwalaja na omowienie zagadnien zwigzanych
z rola wykonawcy w procesie udzielania zaméwien. Biorac wszakze pod uwage
uwagi zamieszczone powyzej, stwierdzi¢ mozna, iz to zamawiajacy w okreslonym

16 Por. E. Kowalczyk, Summum ius summa iniuria. Uwagi na tle nowelizacji ustawy Prawo za-
mowien publicznych, [w:] M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk (red.), Modernizacja zamowien pu-
blicznych, Tus Publicum, Warszawa 2017, s. 80, gdzie wskazano, iz Prawo zamdwien publicznych od
swego uchwalenia, czyli od dnia 29 stycznia 2004 r. nowelizowane byto ponad 50 razy, a poprzednia
ustawa okoto 20 razy.

17 Por. pkt 47 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
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stopniu decydowat bedzie o tym, jacy zamawiajacy bgda mogli bra¢ udziat w po-
stepowaniu, i ksztaltowat w nim jego pozycje. Warto w tym miejscu zacytowac
pkt 10 dyrektywy 2014/24/UE, w ktorym wyraznie podkreslono, iz ,,pojecie wyko-
nawcow powinno by¢ interpretowane szeroko, tak aby obejmowalo wszelkie oso-
by lub podmioty, ktére oferuja wykonanie robot budowlanych, dostawe produktow
lub $wiadczenie ustug na rynku, niezaleznie od formy prawnej, ktéra te osoby lub
podmioty wybraty do celow prowadzenia dziatalnosci. W zwigzku z tym firmy, od-
dzialy, jednostki zalezne, spotki cywilne, spotdzielnie, spotki akcyjne, uniwersytety
— publiczne czy prywatne — oraz formy podmiotéw inne niz osoby fizyczne powinny
wszystkie by¢ objete zakresem pojecia wykonawca”. Rzeczg zamawiajacego jest
wiec zadbanie o to, by w procedurze udzielania zamoéwienia mogta wzia¢ udziat jak
najwiegksza liczba wykonawcow.

7. Zakonczenie

Przepisy Prawa zamo6wien publicznych przyznaja podstawowa role w procesie przy-
gotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajagcemu. Wielopodmiotowa definicja zamawiajacego zawarta w ustawie
wymaga dokonania dodatkowych wyjasnien podmiotowych i przedmiotowych,
pozwalajacych na zidentyfikowanie, ktory ze wskazanych w niej podmiotow jest
zamawiajacym. Na nim to, jako na podmiocie wytaniajagcym wykonawce i zawie-
rajagcym umowe, cigzy odpowiedzialno$¢ za prawidlowo$¢ zamowienia publiczne-
go. Stad tak istotny jest proces prawidtowego uregulowania pozycji zamawiajacego
W ustawie.
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