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Zasady wyboru przez jednostki samorzadu
terytorialnego wlasciwego rezimu prawnego
udzielania zamodéwien publicznych w swietle
rozwiazan przyjetych w ustawie Prawo
zamowien publicznych w roku 2016
Jacek Sadowy

Wprowadzenie

W roku 2016 dokonane zostaty zasadnicze zmiany
w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych' (dalej: ,ustawa Pzp”). W zwiazku
z nowelizacjg ustawy przyjeto takze osiem nowych aktéw
wykonawczych? do ustawy Pzp oraz znowelizowano cztery
rozporzadzenia®. Instytucje zamawiajace zostaty takze zo-

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz.U.z24.08.2017 r., poz. 1579) zmieniona ustawg z dnia 22 czerwca 2016
r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1020)

Rozporzadzenie RM z dnia 20.07.2016 r. w sprawie wykazu doku-
mentéw publicznych i drukéw o strategicznym znaczeniu (Dz.U. poz. 1089);
Rozporzadzenie MR z dnia 26.07.2016 r. w sprawie wykazu robot budowla-
nych (Dz.U. poz. 1125); Rozporzadzenie MR z dnia 26.07.2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. poz. 1126); Rozporzadzenie
MR z dnia 26.07.2016 r. w sprawie wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biu-
letynie Zamoéwien Publicznych (Dz.U. poz. 1127); Rozporzadzenie MR z dnia
26.07.2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U poz. 1128); Rozporzadzenie MR z dnia 28.07.2016 . w spra-
wie wykazu ustug w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa o charakterze
priorytetowym i nie priorytetowym (Dz.U. poz. 1135); Rozporzadzenie MRIF
z dnia 15.12.2016 r. w sprawie informacji zawartych w rocznym sprawozda-
niu o udzielonych zaméwieniach, jego wzoru oraz sposobu przekazywania
(Dz.U. poz. 2038); Rozporzadzenie PRM z dnia 27.06.2017 r. w sprawie uzycia
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentoéw elektro-
nicznych (Dz.U. poz. 1320).

Rozporzadzenie MR z dnia 22.08.2016 r. zmieniajace rozporza-
dzenie w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz.U. poz. 1386); Rozporzadzenie PRM z dnia 20.12.2016 r.
zmieniajace rozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania przy roz-
poznawaniu odwotan (Dz. U. z 2017 r., poz. 14); Rozporzadzenie PRM z dnia
19.12.2016 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu po-
bierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwo-
tawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47); Rozporzadzenie
RM z dnia 16.12.2016 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie organéw wtas-
ciwych do wystepowania do Komisji Europejskiej z wnioskiem o stwierdzenie
prowadzenia dziatalnosci na rynku konkurencyjnym, do ktérego dostep nie
jest ograniczony (Dz. U.z 2017 r., poz. 48).

bowigzane do stosowania dwdch nowych rozporzadzen
wydanych przez Komisje Europejska”.

Zakres zmian, ktérych zasadnicza cze$¢ weszta w zycie
z dniem 28 lipca 2016 roku, wynikat przede wszystkim
z koniecznosci implementacji do polskiego porzadku
prawnego dwdch nowych Dyrektyw® harmonizujacych
proces udzielania zamoéwienn w Unii Europejskiej tj. Dyrek-
tywy 2014/24/UE°® zwanej dalej ,dyrektywa klasyczng” oraz
Dyrektywy 2014/25/UE’ zwanej dalej,dyrektywa sektorowa"

Skala i znaczenie zmian jakie zaszty w dziedzinie zamé-
wien publicznych na poziomie unijnym wskazuja, iz bardziej
wihasciwg formg ich wprowadzenia na ptaszczyznie prawa
krajowego bytoby przyjecie ustawy na nowo regulujacej
proces udzielania zamoéwien publicznych. Zastosowana for-
ma nowelizacji sitg rzeczy ogranicza zakres implementowa-
nych zmian jedynie do tych niezbednych, nie pozwalajac
w petni wykorzysta¢ potencjatu jaki niosg ze sobag nowe
dyrektywy UE.

Niniejsze opracowanie dotyczy jednego z istotniejszych
zagadnien zwigzanych z nowo wprowadzonymi przepisami

4 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia

11.11.2015 r. ustanawiajace standardowe formularze do publikacji ogtoszen
w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie wykonaw-
cze (UE) nr842/2011 (Dz.Urz. UE L 296 zdnia 12.11.2015 s. 1) oraz Rozporza-
dzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 05.01.2016 r. ustanawiajace
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
(Dz.Urz. UE L 3 z dnia 06.01.2016, s. 16). Rozporzadzenia te, instytucje zama-
wiajgce zobowiazane byty stosowac dla zaméwien o wartosci wyzszej niz
progi unijne najpdzniej od dnia 18.04.2016 roku, a wiec z chwilg uptywu ter-
minu implementacji dyrektyw UE.

5 Z wyjatkiem niektérych norm (np. dotyczacych elektronizacji za-
méwien publicznych) panstwa cztonkowskie miaty obowiazek implementacji
dyrektyw nie pézniej niz do 18 kwietnia 2016 roku.

©  Dyrektywa 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie zaméwienr
publicznych, uchylajaca Dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L 94 2 28.03.2014 .,
s. 65).

7 Dyrektywa 2014/25/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie udzielania
zamodwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz.U.UEL94228.03.2014r, 5. 243).
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ustawy, a mianowicie wyborem rezimu prawnego wtasci-
wego do udzielania zamdwienia publicznego przez jednost-
ke samorzadu terytorialnego (dalej: j.s.t.). Waga tego za-
gadnienia dla praktyki udzielania zamoéwienn publicznych
wrosfa z uwagi na obecne mozliwosci stosowania przez
j.s.t. przepiséw wiasciwych dla tzw. ,zaméwien sektorowych”.
Biorgc pod uwage szersze mozliwosci stosowania réznych
reziméw prawnych przez js.t. przy udzielaniu zaméwien
publicznych istotne jest oméwienie zasad udzielania zamo-
wien ,mieszanych” oraz udzielania ,zamdwien spotecznych”.
Z wyborem wilasciwego rezimu udzielania zamoéwien pub-
licznych zwigzana jest takze, bedaca przedmiotem niniejsze-
go opracowania, tematyka podziatu zaméwien publicznych
oraz zamowien ,in-house”.

1. Szersze mozliwosci
udzielania zamowien na zasadach
»sektorowych”

Stosowanie zasad przy udzielaniu zaméwienia publicz-
nych przez jednostki samorzadu terytorialnego i komunal-
ne jednostki organizacyjne zaréwno posiadajace odrebna
osobowos¢ prawng (np. spétki komunalne) jak i nie majacej
odrebnej osobowosci prawnej (np. zaktady budzetowe),
uzaleznione jest od rezimu prawnego ktéremu dane zamo-
wienie podlega. Ustawa nie okresla jednolitych zasad udzie-
lania dla wszystkich zamoéwien publicznych lecz zasady te sa
odmiennie uksztattowane dla tzw. ,zaméwien klasycznych”
(podlegajacych regulacjom dyrektywy ,klasycznej”), ,zamo-
wien sektorowych” (podlegajacych regulacjom dyrektywy
.sektorowej”)8, zamoéwien ,w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa” (podlegajacych regulacjom dyrektywy dotycza-
cej zamoéwien ,w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa”)®.

Zasady udzielania zaméwien ,sektorowych” lub ,w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa” sg zasadami szczegdl-
nymi w stosunku do zaméwien ,klasycznych’, na co wskazuje
umiejscowienie przepiséw regulujacych zasady ich udziela-
nia w Dziale lll ustawy, zatytutowanym ,Przepisy szczegdlne”.
Na ptaszczyznie prawa krajowego, réznice dotyczace pro-
cedur stosowanych w ramach poszczegdlnych reziméw po-
gtebiaja sie, albowiem kwoty od ktérych istnieje obowigzek
stosowania poszczegolnych reziméw prawnych sg bardziej

8 Na ptaszczyznie norm ustawy zasady udzielania ,zaméwien sek-

torowych” uregulowane zostaty w przepisach szczegdlnych ustawy tj. prze-
pisach rozdziatu 5 Dziatu lll ustawy Pzp zatytutowanego ,zamédwienia sekto-
rowe” (art. 132 — 138f). Zgodnie z definicja legalng zawartg w art. 2 pkt 14
ustawy Pzp zamdwienia sektorowe to zamowienia, ktore sg udzielane w celu
wykonywania jednego rodzajéw dziatalnosci o ktérej mowa w art. 132 ust. 1
uPzp.

®  Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamo-
wien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dy-
rektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE, Dz. Urz. UE L 216 z dnia 20.8.20009, str. 76.
Na ptaszczyznie norm ustawy zasady udzielania ,zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa” uregulowane zostaty w przepisach szczegél-
nych ustawy tj. przepisach rozdziatu 4a Dziatu Ill ustawy Pzp zatytutowanego
,Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa” (art. 131a - 131w).
Zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 2 pkt 15 ustawy Pzp, zamdwie-
nia ,w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa” to zamoéwienia, o ktérych
mowa w art. 131a ust. 1 ustawy Pzp.

zrdznicowane niz w prawie unijnym. Prég wartosci zamowie-

nia od ktérego zachodzi obowigzek stosowania ustawy Pzp

dla poszczegélnych reziméw wynosi bowiem:

- 30 000 euro dla tzw. ,zamowienia klasycznych” bez
wzgledu na to, czy przedmiotem jest dostawa, ustuga czy
robota budowlana;'

- 5225 000 euro na roboty budowlane oraz 418 000 EUR
na dostawy i ustugi dla zamoéwien sektorowych',

- 30 000 euro na roboty budowlane' oraz 418 000 EUR
na dostawy i ustugi dla zamoéwien w dziedzinach obron-
nosci i bezpieczenstwa',

Réznice w zakresie stosowania procedur w poszczegol-
nych rezimach nie dotycza jedynie ww. progéw, niemniej
jednak wydaje sie, iz z punktu widzenia praktycznego, jest
to réznica najistotniejsza.

Przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp, jesli
j.s.t. realizowaty samodzielnie zadania pokrywajace sie
z dziatalnoscig sektorowa, nie mogty stosowac przepiséw
.sektorowych” z uwagi na to, iz mozliwos¢ ich stosowania
nie byta przewidziana dla jednostek sektora finanséw pub-
licznych. Brak mozliwosci stosowania przepiséw sektoro-
wych przez jednostki sektora finanséw publicznych wynikat
z art. 132 ust. 1 ustawy Pzp. Stosowanie przepisow ,sekto-
rowych” byto natomiast mozliwe (i nadal jest) przez spotki
komunalne udzielajgce zamoéwien w celu wykonywania
dziatalnosci sektorowe;j.

W wyniku przyjetych w nowelizacji zmian art. 132 ust. 1
ustawy Pzp w obecnym stanie prawnym takze jednostki
sektora finanséw publicznych, moga stosowa¢ zasady
szczegblne przewidziane w przepisach art. 132 i nast. dla
zamowien sektorowych, jesli oczywiscie zamodwienie jest
udzielane w celu wykonywania dziatalnosci sektorowe;.
Tym samym, jedng z konsekwencji prawnych wprowadzo-
nej zmiany jest obowigzek stosowania przez j.s.t. ustawy
Pzp przy udzielaniu zamowien sektorowych dopiero gdy
warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub wyzsza niz 418 tys. euro
dla dostaw i ustug lub 5 225 tys. euro dla robét budowla-
nych. Zamoéwienia sektorowe o wartosci (bez uwzglednie-
nia VAT) nizszej niz wskazane powyzej kwoty udzielane s3
z wylgczeniem obowigzku stosowania ustawy Pzp, co mozna
wywiesc z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 132 ust. 1 ustawy Pzp, przepisy rozdzia-
tu regulujgcego zamoéwienia sektorowe zamawiajacy stosuje,
Jjezeli zamodwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego
z rodzajéw dziatalnosci” sektorowej enumeratywnie wymie-
nionej w tym przepisie. Zwrot ,zamoéwienie udzielane w celu
wykonywania dziatalnosci” sektorowej nalezy rozumie¢ sze-
roko. Jesli poczyniliby$Smy czysto hipotetyczne zatozenie, iz
j.s.t. prowadgzi tylko dziatalnos¢,sektorowg” np. w zakresie do-

10
11

art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Art. 133 ust. 1 w zwiagzku z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp oraz § 1 pkt
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w spra-
wie kwot wartosci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszerr Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz.U. poz. 2263 ze zm.). Na uwage zastuguje, iz przepis ten nie przewiduje
jednoznacznego wyfaczenia, niemniej jednak takie znaczenie przepisowi na-
daje UZP w swych opiniach. De lege ferenda, w celu zapewnienie pewnosci
stosowanego prawa wskazane jest dokonanie zmiany tresci przepisu, tak by
wiasciwie oddawat zamyst projektodawcy przepisu.

Art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

13 Art. 131b ustawy Pzp.
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starczania wody pitnej jej mieszkaricom, to kazde zamowie-

nie, (np. dostawa materiatéw biurowych, budowlanych,

srodkéw czystosci czy artykutdw spozywczych) nalezatoby
traktowac jako zaméwienie udzielane ,w celu” wykonywania
tej dziatalnosci.

Zmiana art. 132 ust. 1 ustawy Pzp stanowi istotng zmia-
ne dla praktyki stosowania ustawy Pzp przez js.t. jesli
zwazy sie, iz sposréd siedmiu kategorii dziatalnosci ,sektoro-
wej” wymienionej w tym przepisie, co najmniej pie¢ z nich
wpisuje sie w zadania wihasne jednostek samorzadu tery-
torialnego poszczegélnego szczebla. | tak dziatalnos¢:

- zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub srédlado-
wymi oraz ich udostepniania przewoznikom (art. 132 ust.
1 pkt 2) jest spdjna z zadaniami samorzadu w zakresie
transportu zbiorowego oraz pobudzania rozwoju woje-
wodztwa i poziomu jego konkurencyjnosci;™

- tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia pub-
licznych ustug zwigzanych z produkcja, przesytaniem lub
dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepta lub dostar-
czania energii elektrycznej, gazu albo ciepfa do takich sie-
ci lub kierowanie takimi sieciami (art. 132 ust. 1 pkt 3) jest
spodjna z zadaniami gminy w zakresie zaopatrzenia w ener-
gie elektryczna i cieplna oraz gaz;'

- obstugi sieci swiadczacych publiczne ustugi w zakresie
transportu kolejowego, tramwajowego, trolejbusowego,
koleja linowa lub przy uzyciu systemdédw automatycznych
oraz w zakresie transportu autobusowego (art. 132 ust. 1
pkt5i6) jest spdjna zzadaniamij.s.t. w zakresie transportu
zbiorowego;'®

- tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia pub-
licznych ustug zwigzanych z produkcjg lub dystrybucja
wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sie-
ci lub kierowania takimi sieciami (art. 132 ust. 1 pkt 4)
jest spojna z zadaniami gminy w zakresie wodociggéow
i zaopatrzenia w wode."”

Zakres stosowania przepiséw ,sektorowych” przez j.s.t.
jest jeszcze szerszy jesli wezmie sie pod uwage, ze gmina
jako js.t. odpowiedzialna za wodociagi i zaopatrzenie
w wode moze takze stosowac zasady sektorowe do reali-
zacji innych projektéw, ktére sa ,zwigzane z dostarczaniem
wody”. Zgodnie z art. 132 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy
prowadzacy dziatalnos¢ o ktérej mowa w ust. 1 pkt 4 (sze-
roko pojete ,zaopatrzenie w wode’), stosujg przepisy sekto-
rowe réwniez do zamowien zwigzanych z projektami do-
tyczacymi inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji
pod warunkiem, ze ilos¢ wody wykorzystywanej do celéow
dostaw wody pitnej stanowi ponad 20% facznej ilosci wody
dostepnej dzieki tym projektom lub instalacjom nawadnia-
jacym lub melioracyjnym oraz do zaméwien zwigzanych
z kanalizacja i oczyszczaniem Sciekow.

Tym samym, zaangazowanie j.s.t. lub jej jednostki orga-
nizacyjnej wykonujacej dziatalnos¢ w zakresie zaopatrzenia

M Art. 11 ust. 1 pkt 3 orazart. 14 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 5 czerwca

1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz. U.z 2016 r. poz. 486 ze zm.).
Art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (t,j. Dz. U.z 2016 r. poz. 446 ze zm.)
Art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy o samorzadzie gminnym, art. 4 ust. 1 pkt
6 ustawy zdnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t,j. Dz.U.z2016
r. poz. 814 ze zm.), art. 14 ust. 1 pkt 10 ustawy o samorzadzie wojewddztwa.
17 Art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o samorzadzie gminnym.

w wode w projekty zwigzane z kanalizacja, oczyszczaniem
sciekéw, inzynierig wodna, nawadnianiem lub meliora-
¢ja, skutkuje objeciem zamowien zwigzanych takze i z tymi
projektami zasadami sektorowymi. Nie s3 to zamdwienia
sektorowe, albowiem zgodnie z definicja legalna art. 2 pkt 14
ustawy Pzp za takowe s3 uznane jedynie zamodwienia
udzielane w celu wykonywania dziatalnosci sektorowej
okreslonej w art. 132 ust. 1, lecz s to zamoéwienia do
ktérych moga znalez¢ zastosowanie przepisy wiasciwe dla
zamowien sektorowych.

Dziatalno$¢ zaopatrzenia w wode moze by¢ wykony-
wana przez te sama jednostke komunalng tacznie z inng
dziatalnosciag wskazang w art. 132 ust. 2 ustawy Pzp np.
odprowadzaniem $ciekéw. Nie budzi watpliwosci, iz zama-
wiajacy (np. spoétka komunalna), ktéry jednoczesnie reali-
zuje zadania w zakresie dostarczania wody i odprowadza-
nia $ciekow stosuje przepisy sektorowe do zamoéwien pub-
licznych udzielanych w celu wykonywania obu rodzajow
dziatalnosci.

Bardziej problematyczne jest okreslenie rezimu ustawy
wiasciwego dla zamowienia udzielanego przez zamawiajace-
go wykonujacego dziatalnos¢ jedynie w zakresie zaopatrze-
nia w wode, ktéry ad hoc zostaje zaangazowany w realizacje
projektu z zakresu inzynierii wodnej, nawadniania lub melio-
racji albo odprowadzania i oczyszczania $ciekéw. Nie zawsze
powyzsze zadania wykonuje ten sam podmiot co wynika albo
z decyzji wtadz danej j.s.t. albo z tego, iz zadania te przypisa-
ne sg j.s.t. réznego szczebla. Z brzmienia przepisu art. 132 ust.
2 ustawy Pzp ale i art. 10 ust. 2 dyrektywy ,sektorowej” moz-
na jednak wywie$¢ uzasadniony wniosek, iz takze w takim
przypadku, wtasciwymi przepisami jakie stosuje zamawiaja-
cy moga by¢ przepisy wiasciwe dla zamoéwien sektorowych.
Z ustawy nie wynika, by stosowanie przepiséw sektorowych
do zamoéwien z zakresu inzynierii wodnej, nawadniania
lub melioracji albo odprowadzania i oczyszczania Sciekéw
byto uzaleznione od ,wykonywania” tej dziatalnosci przez
zamawiajacego.

Z przepisu art. 132 ust. 2 ustawy Pzp mozna jednak tak-
ze wysnu¢ wniosek, iz warunkiem stosowania zasad sektoro-
wych do zamdwienia zwigzanego z ,kanalizacja i oczyszcza-
niem $ciekow” lub ,projektami dotyczacymi inzynierii wodnej,
nawadniania lub melioracji” jest to, by zamoéwienia te byty
~ZWigzane” z prowadzong przez niego dziatalnoscig ,wodng".
Owo ,zwigzanie” polega na zapewnieniu odprowadzania
lub takze oczyszczania $ciekdw powstajacych z dostarczanej
za pomocg sieci wody lub pozyskiwaniu dzieki projektom
lub instalacjom nawadniajacym lub melioracyjnym zaso-
béw wody pitnej w ilosci wiekszej niz 20% dostepnej wody.
Tym samym, aby stosowac zasady sektorowe do zamoéwien
zwigzanych z ,kanalizacjg i oczyszczaniem sciekéw” lub
Jprojektami dotyczacymi inzynierii wodnej, nawadniania
lub melioracji’, musi istnie¢ zwigzek funkcjonalny pomiedzy
tymi zamoéwieniami a wykonywang przez zamawiajgcego
dziatalnoscig w zakresie zaopatrzenia w wode.

Nieco inaczej nalezy oceni¢ sytuacje realizacji zadan
przez dwie jednostki organizacyjne tej samej j.s.t. nie posia-
dajacych odrebnej osobowosci prawnej i wykonujacych
zadania w ramach osobowosci prawnej j.s.t. Nalezy w takim
przypadku uwzgledni¢ definicje legalng zamawiajacego
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ujetg w art. 2 pkt 12 ustawy Pzp, ktéra odwotuje sie do
cywilistycznej koncepcji podmiotu prawa. Przez ,zamawia-
jacego” ustawodawca uznaje osobe fizyczng, osobe prawna
albo jednostke organizacyjng nieposiadajagcg osobowosci
prawnej zobowigzang do stosowania ustawy Pzp. Instytu-
Cja zamawiajaca jest j.s.t. jako podmiot majacy osobowosc
prawna nie zas jej jednostki organizacyjne nie posiadaja-
ce odrebnej osobowosci prawnej. Oznacza to, iz nawet jesli
poszczegdlne jednostki organizacyjne prowadzace dziatal-
nos¢ w ramach osobowosci prawnej j.s.t. (np. zaktady bu-
dzetowe) udzielaja odrebnie zaméwien publicznych jedna
w sektorze wodnym druga w sektorze np. odprowadzania
sciekow, sg to nadal zamowienia udzielane przez tego sa-
mego zamawiajacego, a wiec dang j.s.t. W takim przypadku
jedna instytucja budzetowa udzielajgca zamoéwien zwigza-
nych z ,kanalizacja i oczyszczaniem $ciekéw” lub ,projektami
dotyczacymi inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji”
moze stosowac zasady sektorowe pod warunkiem, iz sama
lub inna jednostka organizacyjna tej samej j.s.t. nieposiada-
jaca odrebnej osobowosci prawnej wykonuje dziatalnos¢
zaopatrzenia w wode. W przypadku dwéch jednostek orga-
nizacyjnych jednego podmiot prawa majacych status odreb-
nych jednostek sektora finanséw publicznych mozna jedynie
wskazad, iz moga one z zasady szacowac niezaleznie od siebie
wartos¢ udzielanych zamoéwien jako jednostki organizacyjne
posiadajace samodzielno$¢ finansowag w rozumieniu art. 32
ust. 5 ustawy Pzp (mozliwos¢ ta nie dotyczy zadan wykracza-
jacych poza zadania wiasne jednostki).

Umozliwienie przez ustawodawce stosowania przepisow
sektorowych przez js.t. stanowi stuszng zmiane w zakresie
zamowien publicznych. Z uwagi na wysoka wartos$¢ progu
unijnego od ktérego zachodzi obowigzek stosowania ustawy
dla zamoéwien sektorowych (5 225 tys. euro dla robét budow-
lanych i 418 tys. euro dla dostaw i ustug) za powazng wade
przyjetych rozwiagzan nalezy jednak uznac¢ brak ustawowego
okreslenia podstawowych zasad udzielania zamoéwien sekto-
rowych o wartosci nizszej niz ww. progi unijne.

W zwigzku z tym, iz przy udzielaniu zamdwien publicznych
jednostki sektora finanséw publicznych podlegaja obecnie
takze rezimowi ,sektorowemu’, zagadnieniem o doniostym
znaczeniu dla j.s.t. stata sie problematyka dotyczaca zasad ja-
kie nalezy stosowac przy udzielaniu zamoéwien ,mieszanych”
podlagajacych réznym rezimom prawnym.

2. Zamowienia ,,mieszane”.

Ustawodawca w przepisach art. 5b-5g ustawy Pzp przewi-
dziat szczegdlne zasady wyboru wtasciwej procedury udziela-
nia zamowien o charakterze ,mieszanym”. Jest to zagadnienie
istotnej wagi, albowiem popetnienie btedu w procesie wybo-
ru wiasciwej procedury udzielania zaméwienia ,mieszanego”
skutkuje powaznymi konsekwencjami prawnymi np. w posta-
ci kar z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

18 Art. 17 ust. 1 pkt 5b) ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowie-

dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. Dz.U. z 2013
r. poz. 168) naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z
przepisami o zamoéwieniach publicznych fgczenie zaméwieri réznych rodzajow
albo dzielenie zamdwienia na odrebne zamdwienia publiczne w celu unikniecia
stosowania przepiséw o zamdwieniach publicznych.

Przed wszczeciem postepowania o udzielenie zam6-
-wienia publicznego, zamawiajacy powinien dokonac
analizy czy zamoéwienie ma charakter ,mieszany”. Jakie
zaméwienie mozemy okresli¢ mianem ,mieszanego’,
a wiec w jakich sytuacjach j.s.t. powinni uwzglednia¢ normy
zawarte w powyzej wskazanych przepisach art. 5b-5g
ustawy Pzp? Zgodnie z ustawa oraz dyrektywami unijny-
mi (z ktoérych pochodzi uzywany w niniejszym opracowa-
niu zwrot ,zamowienia mieszane”'’?) mozemy wyodrebnic
dwie kategorie zamowien ,mieszanych”.

Pierwsza - zamoéwienie objete zakresem réznych rezi-
méw prawnych, czyli réznych dyrektyw (tzw. ,klasycznej’,
.sektorowej’, ,w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa’,
Jkoncesyjnej"®) a takze zamoéwienie, ktérego przedmiot ob-
jety jest czesciowo przepisami wiasciwymi dla jednego z tych
reziméw oraz mu nie podlagajacy z powodu stosownych wy-
taczen. Zamédwienie w ktérego zakres wchodzi przedmiot,
ktory ze wzgledu na swa wartos¢ nie podlega zasadom prze-
widzianym w dyrektywach unijnych oraz przedmiot podlega-
jacy tym dyrektywom stanowi takze zaméwienie ,mieszane”
tej kategorii?'.

Druga - zamoéwienie ktérego przedmiotem s3 dwa
rodzaje zamowien sposrod zamdwien na dostawy, ustugi,
roboty budowlane jak i zamoéwienie na ustugi oraz ustugi
spoteczne, z ktérych wszystkie sg objete zakresem jednego
rezimu prawnego (przede wszystkim jednej dyrektywy — tzw.
Jklasycznej” lub ,sektorowej” lub ,w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa")?.

Rozréznienie powyzsze jest istotne z uwagi, iz w odnie-
sieniu do kazdej z kategorii zamoéwienn mieszanych stosuje
sie odmienne reguty w oparciu o ktére dokonujemy wyboru
wiasciwego rezimu prawnego ich udzielania. Do pierwszej
kategorii zamoéwien mieszanych reguty te okreslajg przepisy
art. 5b oraz 5d-5g ustawy Pzp zas w odniesieniu do drugiej
kategorii zastosowanie znajda art. 5b-5¢ ustawy Pzp.

Zamowienia mieszane objete zakresem réznych rezi-
moéw prawnych.

Ponizsza grafika obrazuje proces decyzyjny dotyczacy
zamowienia ,mieszanego” ztozonego z roboty budowlanej
o wartosci 4 500 tys. euro (np. budowa obiektu budowalne-
go) oraz dostawy o wartosci 500 tys. euro (np. dostawa wy-
posazenia obiektu wraz z jego rozmieszczeniem). Z uwagi na
wartos$¢, zamowienie objete jest réoznymi rezimami tj. re-
zimem ustawy regulujgcym zasady udzielania zamowien
na dostawy o wartosci rownej lub wyzszej niz progi UE (dla
j.s.t. 209 tys. euro w sytuacji zamowien objetych dyrektywa

9 Art. 3 Dyrektywy 2014/24/UE tzw. ,klasycznej”; art. 5 Dyrektywy

2014/25/UE tzw. ,sektorowej”; art. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE - Dz.U. UE L
216z20.08.2009r.,, 5. 76).

20 Dyrektywa PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/23/
UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. UE L 94 z
28.03.2014 r,, s. 1) implementowana ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o
umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1920).

21 Art. 3 ust. 1 akapit 2 w zw. z ust. 3-5 Dyrektywy 2014/24/UE.

22 Art. 5c ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 akapit 1 w zw. z ust. 2 Dyrekty-
wy 2014/24/UE.
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,klasyczng”) oraz rezimem ustawy w zakresie roboty budow-
lanej o wartosci mniejszej niz prog unijny (5 225 tys. euro)®.
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Proces decyzyjny dot. zamdwienia mieszanego objetego réznymi rezimami
prawnymi (ponizej i powyzej progéw UE)

Po ustaleniu, iz mamy do czynienia z zamdéwieniem mie-
szanym podlegajacym réznym rezimom prawnym (jedno po-
nizej a drugie powyzej progu dyrektywy) istotne znaczenie na
dalszym etapie ma rozstrzygniecie, czy zamoéwienie ma cha-
rakter obiektywnie niepodzielny (poziom drugi powyzszego
schematu). Decyzja ta ma charakter kluczowy z uwagi na jej
donioste konsekwencje prawne.

Jezeli zaméwienie ma charakter obiektywnie niepodziel-
ny, w takim przypadku majacy zastosowanie rezim prawny
ustala sie w oparciu o gtéwny przedmiot tego zamoéwienia
(art. 5f ustawy Pzp). Ustawodawca nie normuje w przypad-
ku zamoéwien mieszanych podlegajacych réznym rezimom
prawnym zasad dotyczacych ustalania, co stanowi gtéwny
przedmiot,zamdwienia mieszanego”. Takie ustalenie dokonu-
je sie indywidualnie z uwzglednieniem okolicznosci faktycz-
nych danego zaméwienia. Jedna z podstawowych przestanek
mogacych o tym przesadzac jest warto$¢ poszczegdélnych
przedmiotéw objetych odpowiednimi rezimami prawnymi®.

Ze wzgledu na zasadniczo wyzsza warto$¢ robét budow-
lanych, za gtéwny przedmiot zaméwienia w sytuacji podane-
go powyzej przyktadu ,zamoéwienia mieszanego” ztozonego
z dostaw i robdt budowlanych mozna bytoby uzna¢ roboty
budowlane. Konsekwencjg powyzszego uznania bytby obo-
wigzek publikacji ogtoszenia o zamdwieniu Biuletynie Za-
moéwien Publicznych albowiem - jak juz powyzej wskazano
- obowiagzek publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
UE dla zamoéwien na roboty budowlane zachodzi w sytuacji,
gdy wartosc¢ takiego zamdwienia jest réwna lub przekracza
kwote 5 225 tys. euro®.

Tym samym, uznanie zamoéwienia za niepodzielne w skut-
kach prowadzi do sytuacji w ktérej cato$¢ zamowienia nie
podlega normom ustawy wdrazajacym normy dyrektywy UE,

2 Par. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grud-

nia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych
jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej (Dz.U. poz. 2263 ze zm.)

Moze o tym Swiadczy¢ tresc art. 5d ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktdra
wskazuje, iz w przypadku zamdwienia mieszanego podlagajacego ustawie
Pzp oraz koncesji zasadnicze znaczenie dla okreslenia wtasciwego rezimu
prawnego ktéry powinien w tym przypadku mie¢ zastosowanie ma wartos¢
zamodwienia, do ktérego zastosowanie ma ustawa Pzp.

Par. 1 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od
ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Pub-
likacji Unii Europejskiej (Dz.U. poz. 2263 ze zm.)

pomimo, iz przedmiot zamoéwienia stanowia takze dostawy
o wartosci 500 tys. euro, a wiec z zasady zamdwienie podle-
gajace tym normom.

Ze wzgledu na potrzebe ochrony przed celowym uchy-
laniem sie przez zamawiajacego od obowigzku stosowania
procedur ustawy w wyniku faczenia zamdwien i stosowa-
nia procedur w oparciu o gtéwny przedmiot zamdwienia,
przepis art. 5f ustawy wskazuje, iz podjecie decyzji o stoso-
waniu przepiséw dotyczacych ,gtéwnej czesci” zamdwienia
jest mozliwe jedynie w sytuacji, gdy przedmiot zamoéwienia
nie moze zosta¢ podzielony z przyczyn o charakterze obiek-
tywnym, tj. ,ze wzgleddw technicznych, organizacyjnych,
ekonomicznych lub celowosciowych”. Przepis zatem wskazuje
regute, iz stosowanie procedury w oparciu o zasady wtasciwe
dla gtéwnego przedmiotu jest mozliwe wyjatkowo, i wymaga
wskazania obiektywnych okolicznosci wykazujacych niepo-
dzielny charakter zamdwienia.

Wykazanie obiektywnej niepodzielnosci zamodwienia
mieszanego w procedurze zastosowanej w oparciu o jego
gtéwny przedmiot mozna takze wywiesc z art. 5b pkt 1 usta-
wy Pzp, ktéry zakazuje taczenia zamoédwien w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy, ktérych ,odrebnie udzielane
wymagdaja zastosowania réznych przepiséw ustawy”. Lacze-
nie musi mie¢ charakter obiektywnie uzasadniony, tam gdzie
prowadzi do unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Obowiagzek zamawiajagcego udowodnienia niepodziel-
nego charakteru zamoéwienia mieszanego jest szczegdlnie
podkreslany w preambutach dyrektyw, zgodnie z ktérymi
majace zastosowanie przepisy powinny by¢ okreslone we-
dtug gtéwnego przedmiotu zamoéwienia, tylko wtedy ,gdy
poszczegdlne czesci sktadowe zamdwienia nie sq obiektywnie
mozliwe do rozdzielenia.” ¢ Preambuty do dyrektyw wskazuja,
iz ustalenie czy przedmiot mozna rozdzieli¢ na czesci nalezy
dokonywac¢ indywidualnie, uwzgledniajac ,obiektywne do-
wody” mogace uzasadni¢ zamiary zamawiajacego i potwier-
dzi¢ potrzebe udzielenia jednego zamdwienia publicznego”
Tym samym, uzasadnienie zamawiajacego braku obiektyw-
nej podzielnosci zamoéwienia mieszanego, ktére prowadzone
jest wedtug zasad wtasciwych dla jego gtéwnego przedmiotu
moze i powinno by¢ badane przez wtasciwe organy.

W tym kontekscie, dostrzegalny jest brak jednoznaczne-
go obowiazku podawania stosownego uzasadnienia o obiek-
tywnej niepodzielnosci przedmiotu zamdéwienia w protokole
z postepowania?’. Przepisy przewidujg jedynie obowigzek
podania powoddéw ,braku podziatu’, a nie uzasadnienie
0 ,nhiepodzielnosci przedmiotu zamoéwienia” w odniesieniu
do zamoéwien mieszanych.

Jak wskazujg preambuty dyrektyw,”® potrzeba udzielenia
jednego zamoéwienia ze wzgledu na jego niepodzielnos¢
moze wynikac zaréwno ze wzgledéw o charakterze technicz-
nym, jak i ekonomicznym. Preambuty do dyrektyw wskazuja
na przyktad, iz taka uzasadniona potrzeba udzielenia jednego
zamdwienia moze zaistnie¢ w przypadku budowy jednego

26 Motyw 11 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE o motyw 13 pream-

buty do Dyrektywy 2014/25/UE.

27" Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. poz.
1128)

2 Motyw 11 preambuty do dyrektywy ,klasycznej” i motyw 13 pre-
ambuty do dyrektywy ,sektorowej".
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budynku, ktérego czes¢ ma by¢ uzytkowana bezposrednio
przez dang instytucje zamawiajaca, a inna czes¢ uzytkowa-
na na zasadzie koncesji - np. poprzez udostepnienie parkin-
gu publicznego. Przyczyny techniczne i ekonomiczne nie sa
jedynymi jakie moga stanowi¢ uzasadnienie dla traktowania
zamowienia jako niepodzielnego. Ustawodawca krajowy
uzupetnia ten katalog wskazujac w art. 5f ustawy Pzp, takze
inne przyczyny uzasadniajgce ,niepodzielnos¢’, a mianowi-
cie przyczyny o charakterze ,organizacyjnym” lub ,celowos-
ciowym”. Majac na wzgledzie pojemnos¢ pojecia przyczyn
sorganizacyjnych”i,celowosciowych”i zwigzane z tym realne
ryzyko obejscia zasad przewidzianych w ustawie Pzp, nalezy
krytycznie oceni¢ wprowadzong przez ustawodawce moz-
liwos¢ wykazywania niepodzielnego charakteru zamoéwien
+mieszanych” z powyzszych wzgleddw, jako mogace pozwa-
la¢ w niektorych sytuacjach na szersze udzielanie zaméwie-
nia mieszanych w oparciu o gtéwny przedmiot zamowienia
niz wynika to z dyrektyw UE.

Jesli zamdwienie mieszane ma charakter podzielny,
w dalszej kolejnosci istotna jest decyzja o podziale lub
braku podziatu zamoéwienia (trzeci poziom decyzyjny wg. po-
wyzszego schematu). Stwierdzenie, izzamoéwienie ma charak-
ter,podzielny” nie pocigga za soba automatycznie obowiazku
dokonywania jego podziatu. W takim przypadku, przesadze-
nie o tym, izzamdwienie ma charakter,,podzielny” oznacza, iz
wyboru wtasciwej procedury udzielania takiego zamdwienia
nie dokonuje sie w oparciu o gtéwny przedmiot zamoéwienia.

Jezeli przedmiot zamodwienia jest podzielny, ale zamawia-
jacy podejmuje decyzje o braku jego podziatu, rezim prawny
jaki powinien by¢ stosowany do udzielanego zamoéwienia, za-
lezy od rodzaju reziméw, ktérym podlega zaméwienie ,mie-
szane”. Zasady jakie nalezy stosowac¢ w przypadku zamowien
podzielnych udzielanych w jednym postepowaniu okreslaja
normy ustawy Pzp, ktére powinny by¢ interpretowane zgod-
nie z Dyrektywami UE:

1. W przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem jest za-
mowienie objete dyrektywa ,klasyczng” oraz zaméwienie
niepodlegajace temu rezimowi np. ze wzgledu na wartos¢
lub stosowne wytaczenie przewidziane w art. 4 ustawy
Pzp, zasady ,klasyczne” maja zastosowanie do udzielane-
go w ten sposdb zamdwienia mieszanego, bez wzgledu
na wartosc¢ czesci, ktére w przeciwnym razie podlegatyby
innemu rezimowi prawnemu, i bez wzgledu na to, jakiemu
rezimowi prawnemu podlegatyby te czesci®.

2. W przypadku zamowien, ktérych przedmiotem jest za-
réwno zamowienie ,klasyczne’, jak i zamdwienie na wy-
konywanie rodzaju dziatalnosci ,sektorowej” przepis art.
5d ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wskazuje na generalny obo-
wigzek stosowania zasad ogolnych (,klasycznych”) a nie
~sektorowych™?,

2 Art. 5d ust. 2 te] sytuacji expressis verbis nie reguluje, ale zasada ta

wynika z art. 3 ust. 4 Dyrektywy ,klasycznej".

30 Ustawa zawiera w tym zakresie bardziej rygorystyczne rozwia-
zania niz normy unijne. Dyrektywa ,sektorowa’, wskazuje w art. 5 pkt 4 oraz
art. 6 ust. 2, iz w przypadku zamoéwien klasycznych i sektorowych mozna sto-
sowac zasady sektorowe, jesli zamoéwienie dotyczy zasadniczo dziatalnosci
sektorowej. Takze Dyrektywa ,klasyczna” w art. 3 ust. 5 wskazuje, iz w takim
przypadku wtasciwe sg przepisy dyrektywy ,sektorowej”. Tylko w przypadku,
gdy nie da sie ustali¢ ktérego z rodzaju dziatalnosci zamoéwienie zasadniczo
dotyczy, stosuje sie zasady ogdlne (art. 6 ust. 3 lit. a Dyrektywy 2014/25/UE
»sektorowej”).

3. W przypadku zaméwien mieszanych zawierajacych ele-
menty ,klasyczne” oraz elementy koncesji, zaméwienie
mieszane udzielane jest zgodnie z zasadami wtasciwymi
dla zamoéwien ,klasycznych”, pod warunkiem ze szacunko-
wa wartos¢ czesci zamdwienia, ktéra stanowi zamowienie
Jklasyczne”, jest rbwna lub wyzsza od progu unijnego®'.

4. W przypadku gdy podmioty prowadzace dziatalnos¢ ,sek-
torowq” podejma decyzje o udzieleniu jednego zamoé-
wienia ,sektorowego” i ,sektorowego’, ale wylgczonego
z obowigzku stosowania ustawy, przepisy ,sektorowe” majg
zastosowanie do udzielonego w ten sposoéb zamdwienia
mieszanego, bez wzgledu na wartos¢ czesci, ktére w prze-
ciwnym razie podlegatyby innemu rezimowi prawnemu?.

5. W przypadku zaméwien mieszanych zawierajacych ele-
menty zamowien ,sektorowych” oraz elementy koncesji,
zamowienie mieszane udzielane jest na zasadach ,sekto-
rowych’, pod warunkiem ze szacunkowa wartos¢ czesci za-
modwienia stanowigcej zamdwienie,,sektorowe” jest rowna
lub wyzsza od progéw unijnych.?® Jezeli nie jest mozliwe
okresdlenie rodzaju dziatalnosci, ktérego to zamoéwienie
ma zasadniczo dotyczy¢ (a wiec z tego wzgledu np. przy-
pisa¢ wartosci zamowieniu ,sektorowemu” i ,koncesji”)
w takim przypadku stosuje sie zawsze zasady, sektorowe”3

6. W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma de-
cyzje o udzieleniu jednego zamoéwienia obejmujgcego
przedmiot z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa, majacy
zastosowanie rezim prawny okresla sie na podstawie na-
stepujacych kryteriow:

a) w przypadku gdy czes¢ danego zamowienia jest obje-
ta art. 346 TFUE, zamowienia mozna udzieli¢ bez stosowania
ustawy, pod warunkiem ze udzielenie jednego zamdwienia
jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych;*

b) w przypadku gdy czes¢ danego zamowienia jest objeta
przepisami w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, zamo-
wienia mozna udzieli¢ zgodnie z tymi przepisami, pod wa-
runkiem ze udzielenie jednego zamoéwienia jest uzasadnione
z przyczyn obiektywnych.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy podejmie decyzje o udzie-
leniu odrebnych zamoéwien, decyzje o tym, ktéry z rezimow
prawnych ma zastosowanie do kazdego takiego odrebnego
zamowienia podejmuje sie na podstawie cech charaktery-
stycznych dotyczacego danego zaméwienia (art. 5d ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp). W przypadku podziatu, problematyczne
jest ustalenie czy mamy do czynienia nadal z jednym zamo-
wieniem ,mieszanym” tyle, ze podzielonym na czesci czy tez
zamowienia te mozemy traktowac jako zaméwienia odreb-
ne. Jest to istotne w kontekscie obowigzku zamawiajacego
ustalenia wtasciwej wartosci szacunkowej zamodwienia. W
takim przypadku, zasadne jest stosowanie zasad ogdlnych
przyjetych dla szacowania wartosci zamdwienia. Wracajac do

31
32

Art. 5d ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Art. 5d ust. 2 tej sytuacji expressis verbis nie reguluje, ale zasada ta
wynika z art. 5 ust. 4 Dyrektywy 2014/25/UE ("sektorowej”).

3 Art. 5d ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwiagzku z art. 5 ust. 4 Dyrektywy
2014/25/UE.

3% Art. 5e ust. 3 pkt 2 lit. a) w zwiagzku z art. 6 ust. 3 lit. b) Dyrektywy
2014/25/UE.

35 Art. 5g pkt 1 w zwigzku z wiaczeniami przewidzianymi w art. 4 pkt
5i 5b ustawy Pzp.

36 Art. 5g pkt 2 ustawy Pzp.
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naszego przyktadu zamdéwienia na roboty budowlane i dosta-
wy, jesli dostawy nie s3 niezbedne dla wykonania robét bu-
dowlanych nalezatoby je traktowac jako zamdwienia odrebne
a wiec szacowac ich wartos¢ oddzielnie.

Ustawodawca nie nakazuje zatem podziatu zaméwien
+mieszanych” o charakterze ,mieszanym” nawet jesli maja
charakter podzielny. W sytuacji braku podziatu zamdwienia
podzielnego, stosowany rezim prawny jaki ma zastosowanie
do postepowania jest z zasady bardziej rygorystyczny.

Tam, gdzie restrykcyjnos¢ stosowanych przepiséw jest
mniejsza w nastepstwie decyzji o braku podziatu zamoéwie-
nia podzielnego, z art. 5b pkt 1 ustawy Pzp mozna wywies¢
obowigzek wykazania przez zamawiajacego, iz brak podziatu
ma charakter obiektywny, nie podyktowany celowym daze-
niem do obejscia ustawy. Obowigzek ten zachodzi zawsze
w odniesieniu do zaméwienia mieszanego, ktérego przed-
miot czeSciowo miesci sie w zakresie zamowien w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa, albowiem w odniesieniu
do takiego zaméwienia zasadg jest stosowanie decyzji o sto-
sowaniu mniej restrykcyjnego rezimu prawnego.?’

Zamoéwienia mieszane objete tym samym rezimem
prawnym.

Jak juz wczesniej wskazano, zasady wyboru wtasciwej
procedury w odniesieniu do zamowienia ,mieszanego’, kto-
rego przedmiotem sg dwa rodzaje zamoéwien sposréd zamo-
wien na dostawy, ustugi, roboty budowlane jak i zamoéwienie
na ustugi oraz ustugi spoteczne, okreslone zostaty w art. 5b
i 5c ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp, zamoéwienia miesza-
ne udziela sie zgodnie z przepisami majacymi zastosowanie
do rodzaju zamoéwien, ktéry odpowiada ,gtéwnemu przed-
miotowi” danego zaméwienia. Dla zamoéwien mieszanych
skfadajacych sie czesciowo z ustug oraz z dostaw lub ustug
spotecznych, ustawodawca okresla, iz ,gtéwny przedmiot”
zamowienia okre$la sie przez ustalenie, ktéra z szacowa-
nych wartosci odnosnych ustug lub dostaw jest najwyzsza
(art. 5c ust. 2).

Dla powyzszego zagadnienia zasadnicze znaczenie od-
grywaja definicje legalne ,dostawy’, ,roboty budowlanej”
i ,ustugi”® Z uwzglednieniem definicji poje¢ nalezy dokony-
wac rozstrzygniecia:

po pierwsze, czy mamy w ogdle do czynienia z zaméwie-
niem ,mieszanym” do ktérego zastosowanie znajdzie art. 5¢
ustawy Pzp;

po drugie, jesli odpowiedz na pierwsze pytanie bedzie
twierdzace nalezy okresli¢ wartos¢ szacunkowg poszczegol-
nych rodzajéw zaméwien lub w przypadku, gdy zamoéwienie
+mieszane” obejmuje takze wykonanie robét budowlanych -
gtéwny cel zamoéwienia.

W zakresie pierwszego z powyzszych zagadnien:

Przez ,dostawe” nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz
innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzeda-

37 Art. 5g oraz art. 131a ust. 2-4 ustawy Pzp a takze: Nota wyjasniajq-

ca Komisji Europejskiej dotyczqca zakresu zastosowania dyrektywy obronnej w:
Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, UZP 2011, 119.
Definicje zawarte odpowiednio w art. 2 pkt 2, 8 i10 ustawy Pzp.

zy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcja lub bez
opcji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmiesz-
czenie lub instalacje. Definicja dostawy sformutowana jest
nieco inaczej na ptaszczyznie dyrektyw unijnych i wskazuje,
iz przedmiotem dostawy jest dostawa ,produktéw’, ktéra
»,moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie i instalacje”?®

Zatem zamowienie, w ktorego zakresie miesci sie wylgcz-
nie dostawa produktu wraz z jego rozmieszczeniem lub in-
stalacja, nie moze by¢ uznane za zaméwienie ,mieszane” do
ktérego znajdzie zastosowanie art. 5¢c ustawy Pzp nakazujace
stosowanie procedury wtasciwej dla gtéwnego przedmiotu
zamowienia. tym samym, zawsze w przypadku tego rodzaju
zamowien nalezy stosowac procedury wiasciwe dla,dostaw”.

Odwotujac sie do jezyka potocznego, przez ,rozmiesz-
czenie” nalezy rozumiec¢ ,ulokowanie w réznych miejscach
czegos” a przez instalacje ,montaz urzadzen” lub ,zatoze-
nie urzadzen”* Zasadniczo dostawg jest dostawa produktu
z jego rozlokowaniem we wskazanych miejscach, lub zainsta-
lowaniem w danym miejscu (podtgczeniem) lub zmontowa-
niem z innymi urzgdzeniami. Zasadnicza cechg zamdwienia
na dostawe wraz z instalacjg wydaje sie byc to, iz jego przed-
miotem nie jest wykonanie instalacji lub jej czesci lecz podia-
czenie urzadzenia (zainstalowanie) do juz istniejacej instalacji.
Inaczej méwiac, chodzi w tym kontekscie o czynnos¢,zainsta-
lowania” dostarczanego produktu a nie ,wykonania instalacji"

Zupetnie inaczej nalezy oceni¢ sytuacje w ktorej w zakres
przedmiotu zamdwienia, oprocz dostawy produktu i jego
rozmieszczenia lub zainstalowania, mieszcza sie takze inne
rodzaje zamdwien np. wykonanie samej instalacji elektrycz-
nej, cieplnej, wodnej, wentylacyjnej i gazowej lub ich czesci.
Wykonanie jednego z powyzszego rodzaju instalacji lub jej
czesci jest klasyfikowane do kategorii robét budowlanych, co
przesadza, iz mamy juz do czynienia z kategorig zamdwienia
+,mieszanego” ztozonego z wykonania instalacji (jej czesci),
dostawy produktu i jego zainstalowania, do ktérego zastoso-
wanie znajdzie art. 5¢ ustawy Pzp.

Stosownie do art. 2 pkt 8 ustawy Pzp robotg budowlana
jest:

1. wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét bu-
dowlanych okreslonych w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 2c lub

2. wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie obiektu bu-
dowlanego, a takze

3. realizacje obiektu budowlanego, za pomoca dowolnych
srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez za-
mawiajacego.

Wykaz robdt budowlanych okresla rozporzadzenie Mini-
stra Rozwoju w sprawie wykazu robét budowlanych.*' Rozpo-
rzadzenie to wskazuje, iz wykonanie powyzej wymienionych
instalacji ,w budynkach lub innych obiektach budowlanych”
stanowi robote budowlana.

Z tresci definicji legalnej robot méwiacej, iz tylko roboty
,okreslone” w wykazie stanowig roboty budowlane oraz z tre-
$ci rozporzadzenia stanowigcego z kolei, iz robotg jest wyko-

3 Art. 2 ust. 1 pkt 8 Dyrektywy 2014/24/UE.

40 Stownik jezyka polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN, wersja
internetowa: http://sjp.pwn.pl/ (odczyt: 10.08.2017 r.).

4 Rozporzadzenie z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U.z 2016 1., poz. 112)

www.nist.gov.pl
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nanie instalacji ,w budynku” mozna bytoby wywies¢ btedny
(w ocenie autora opracowania) wniosek, iz jedynie wykony-
wanie instalacji w budynkach lub innych obiektach budow-
lanych (a wiec w $rodku) stanowi roboty budowlane. Do ta-
kiego przekonania wydaje sie doszedt NSA w swym wyroku
zdnia 12.05.2016 .2

Tymczasem, zgodnie z definicja robot budowlanych
zawartej w dyrektywach, przez zamdwienia publiczne na
roboty budowlane nalezy rozumie¢ zamdwienia publiczne,
ktérych przedmiotem jest ,wykonanie albo zaréwno zapro-
jektowanie jak i wykonanie robét budowlanych zwigzanych
z jednym z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w zatqczniku
II"3 Unijna dyrektywa wskazuje zatem, iz:

po pierwsze, wykaz nie zawiera,wykazu roboét” jak stanowi
ustawa Pzp i rozporzadzenie lecz okresla ,rodzaje dziatalno-
sci’, ktorych wykonywanie stanowi roboty budowlane;

po drugie, wykonywanie robdt ,zwigzanych” z jednym
z rodzajow dziatalnosci stanowi takze roboty budowlane.

Tym samym, z definicji zawartych w prawie unijnym wy-
nika, iz robotg budowlana bedzie nie tylko wykonanie robo-
ty ,okreslonej w wykazie robét” lecz takze wykonanie robot
~Zwigzanych” z dziatalnoscig polegajaca na wykonywaniu
robdt instalacji np. elektrycznej czy cieplnej w budynku lub
innym obiekcie budowlanym. Zatem takze roboty wykonywa-
ne na zewnatrz budynku (kopanie rowéw, wykopy, odwierty,
wznoszenie rusztowan i platform, instalowanie elementéw ze
szkta i luster itp.) jesli s3 one niezbedne dla wiasciwego wy-
konania i funkcjonowania instalacji wykonywanej w budynku
lub innym obiekcie stanowig takze roboty budowlane.

W zakresie drugiego zagadnienia:

W odniesieniu do zaméwien mieszanych, przepis art. 5¢
ust. 1 ustawy Pzp nakazuje stosowanie procedury wiasciwej
dla,gtéwnego przedmiotu” zamédwienia.

Zasadniczo, jesli na zamoéwienie ,mieszane” sktada sie do-
stawa i ustuga, kryterium przyjetym przez ustawodawce dla
zdefiniowania ,gtéwnego przedmiotu” zamdwienia w opar-
ciu o ktory nalezy stosowac wtasciwg procedure jest wartosc
ustug lub dostaw (ktéra jest wyzsza).

Sytuacja nie jest tak jednoznaczna w odniesieniu do za-
mowienia mieszanego ztozonego z dostawy/ustugi i roboty
budowlanej, w odniesieniu do ktérego ustawodawca nie
formutuje jednoznacznych kryteriéw wedtug ktérych moz-
na bytoby ustali¢ ,gtéwny przedmiot” zamoéwienia i wiasciwa
procedure.

Brak okreslenia w odniesieniu do tego rodzaju zamodwien
mieszanych tak jednoznacznych regut jak w przypadku do-
staw i ustug oznacza, iz w tym przypadku decydujacego zna-
czenia nie nalezy przypisywac wytacznie wartosci poszcze-
golnych rodzajow zamodwienia, aczkolwiek nie pozostaje
ona catkowicie bez znaczenia. Jest to racjonalne, albowiem
do wykonania robot niezbedne jest uzycie materiatéw bu-
dowalnych, czesto o wartosci przewyzszajacej wartos¢ ro-
bot budowlanych. Oparcie sie zatem na kryterium wartosci

42 Wyrok NSA z dnia 12 maja 2016 roku, Sygn. akt Il GSK 70/15 w:
Centralna Baza Orzeczen Saddéw Administracyjnych, wersja elektroniczna
http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

4 Art. 2 pkt 6 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE.

w przypadku zaméwienia mieszanego ztozonego m.in. z ro-
bot budowlanych jako kryterium przesadzajacym o gtéwnym
przedmiocie zamoéwienia, mogtoby doprowadzi¢ do grote-
skowych sytuacji kwalifikacji jako ,dostawy” zamdwien na bu-
dowe obiektéw budowlanych.

W tym przypadku, a wiec zamdwien mieszanych na kto-
re sktadaja sie m.in. roboty budowlane, zasadnicze znaczenie
przypisuje sie celowi udzielanego zamoéwienia.* Jesdli celem
zamawiajgcego jest np. wybudowanie obiektu lub zapro-
jektowanie i wybudowanie obiektu to materiaty lub ustugi
petnig jedynie funkcje stuzebng wobec robét budowlanych.
W tym przypadku nie chodzi o to by naby¢ produkty, albo-
wiem samo ich nabycie nie jest tu celem, ale zasadniczym
celem jest wybudowanie obiektu budowlanego, czyli wyko-
nanie robot budowlanych.

W sytuacji natomiast wykonywania instalacji w istnieja-
cym juz obiekcie wraz z dostawg produktéw, kluczowe dla
rozstrzygniecia, co stanowi gtéwny przedmiot tak udziela-
nego zamowienia jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
celem jest wykonanie instalacji np. elektrycznej czy cieplnej
a zamawiane urzadzenie jest jej elementem, czy tez celem
jest zamowienie produktu o okreslonych wtasciwosciach, zas
dla jego dziatania konieczne jest jego zainstalowanie obej-
mujgce m.in. przeprowadzenie przewodoéw i podigczenie
do istniejgcej w obiekcie instalacji. W pierwszym przypad-
ku, whasciwym bytoby uznanie, iz przedmiotem zamdwienia
jest robota budowlana, za$ w drugim — dostawa.

W przypadku, gdy nie da sie jednoznacznie udzieli¢
odpowiedzi na pytanie o cel zamoéwienia, ktére moze prze-
ksztatci¢ sie w filozoficzne rozwazania i dysputy (w rodzaju
.Co bylo pierwsze - jajko czy kura?”) nie prowadzace do
uzyskania przekonywujacej odpowiedzi, pomocniczo sto-
sowanym kryterium w oparciu o ktére mozna bytoby pod-
ja¢ decyzje mogtaby by¢ wartos¢ poszczegdlnych rodzajéw
zamowienia mieszanego. Jesli obiektywnie wartos¢ robot
jest znaczaco nizsza od wartosci dostawy produktu moze
to przemawiac za uznaniem, iz gtéwny przedmiot zaméwie-
nia stanowi dostawa.

Przyktadowo, w przywotanym wczesniej orzeczeniu NSA,
zamowienie na instalacje kolektoréw stonecznych na budyn-
kach obejmujace ich dostawe, zainstalowanie i wykonanie
instalacji uznane zostato za dostawe. Jak stusznie wskazat
NSA, nie budzi wqtpliwosci, ze roboty budowlane zwiqzane
z instalacjq kolektoréw stonecznych sq swiadczeniami majqcy-
mi - przy ich dostawie - charakter uboczny, dodatkowy, roboty
te stuzq jedynie umozliwieniu korzystania z nabywanego urzq-
dzenia poprzez jego instalacje. Instalacja stanowi, co prawda,
element niezbedny do uruchomienia urzqdzenia, ale sama nie
tworzy odrebnego celu zamdwienia. (...) Niewgtpliwie celem
zamowienia byto dostarczenie kolektoréw stonecznych ( mienia
ruchomego ), ktére bez szkody dla ich normalnego korzystania
mozna przemiesci¢ w inne miejsce. Nienaleznie od powyzszej

4 QOpinia UZP Udzielanie zaméwieri wielorodzajowych zawarta w

publikacji, w: Opinie prawne Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczace Usta-
wy Prawo zamoéwien publicznych., UZP 2015 r., s. 96 dostepna na stronie
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/publikacje-
-dotyczace-opinii-prawnych-uzp; Takze: wyrok TSUE z dnia 11.06.2009 r. w
sprawie C-300/07, pkt 62 w: EU:C:2009:358; wyrok TSUE z dnia 18.01.2007 r.
w prawie C-220/05, pkt 46 w: EU:C:2007:31; Wyrok NSA z dnia 12 maja 2016
roku, Sygn. akt Il GSK 70/15 w: Centralna Baza Orzeczen Saqdéw Administracyj-
nych, wersja elektroniczna http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
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argumentacji, w tego typu zamdwieniach, wartos¢ przed-
miotu dostawy jest znaczaco wyzsza od wartosci roboét, co
dodatkowo stnowi argument przemawiajacy za stusznoscia
stanowiska przyjetego przez NSA,

Za zamowienie na dostawe uznatbym takze wymiane
opraw oswietleniowych w budynku na nowe. Co do zasa-
dy natomiast gtéwnym przedmiotem takich zaméwien jak:
wykonanie izolacji cieplnej obejmujacej dostawe wraz z wy-
miang okien, wykonanie instalacji cieplnej z dolnym zrédtem
ciepta wraz dostawg pomp ciepta do celéw c.o. i c.w.u. czy
tez wykonanie instalacji fotowoltaicznej - s roboty budowla-
ne. Zawsze ocena taka powinna by¢ dokonywana w sposob
zindywidualizowany z uwzglednieniem przedmiotu danego
zamowienia.

Odmiennie niz w przypadku zamdwien mieszanych pod-
legajacych réznym rezimom prawnym, przepis art. 5¢ ustawy
Pzp nie uzaleznia mozliwosci stosowania zasad wihasciwych
ze wzgledu na gtéwny przedmiot zamodwienia od braku
obiektywnej podzielnosci zamoéwienia np. ze wzgledéw
technicznych. Tym samym, obowigzek wykazania obiektyw-
nej niepodzielnosci zamdwienia mieszanego w procedurze
zastosowanej w oparciu o jego gtéwny przedmiot dotyczy
jedynie sytuacji objetej art. 5b pkt 1, a wiec gdy potaczenie
zamowien réznego rodzaju moze prowadzi¢ do uniknie-
cia stosowania przepisow ustawy (np. dotgczenie do ustug
spotecznych udzielanych na zasadach szczegélnych innych
ustug do ktérych zastosowanie majg zasady ogoélne).*

3.  Uslugi spoteczne.

Jedna z istotniejszych zmian dokonanych nowelizacjg
ustawy Pzp zwigzanych z implementacjg nowych dyrektyw
UE byto uchylenie przepisow regulujacych zasady udziela-
nia zamowien na ustugi niepriorytetowe.*® w odniesieniu do
ktorych ustawa przewidywata uprawnienie j.s.t. do nie sto-
sowania czesci przepiséw ustawy. Uwzglednienie w ustawie
ztagodzonego rezimu prawnego w odniesieniu do ustug
niepriorytetowych byto mozliwe z uwagi na to, iz wczesniej
obowigzujgce dyrektywy* nie miaty do tych ustug petnego
zastosowania.

Celem nowych dyrektyw UE przyjetych w roku 2014 byto
m.in. objecie niektérych ustug niepriorytetowych petnym
zakresem stosowania dyrektyw UE z uwagi na uznanie ich
transgranicznego charakteru.*® Usuniecie z ustawy Pzp prze-

45 W literaturze mozna spotka¢ dalej idacy poglad, wskazujacy na

mozliwosci stosowania procedur w oparciu o gtéwny przedmiot tylko wtedy,
gdy ma on charakter obiektywnie niemozliwy do rozdzielenia J. Czarnecka,
Zamdwienia mieszane w: M. Olejarz, Zamdwienia publiczne w Unii Europej-
skiej po modernizacji - nowe unijne dyrektywy koordynujace procedury
udzielania zamoéwien publicznych, UZP 2014 ., 5. 17.

Uchylenie ustawa z dnia 22.06.2016 . art. 2a, 5, 5a ustawy Pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie
wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12,
poz. 68)

47 Dyrektywa 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie za-
moéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L 94 z
28.03.2014 r., s. 65) oraz Dyrektywa 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrekty-
we 2004/17/WE (Dz.U. UE L 94 2 28.03.2014 r,, 5. 243)

48 Motyw 113 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE oraz motyw 119
preambuty do Dyrektywy 2014/25/UE.

piséw dotyczacych ustug niepriorytetowych byto zatem kon-
sekwencjg zmian dokonanych w prawie unijnym. W obecnie
obowigzujacych przepisach ustawy Pzp, pojecie ,ustug nie-
priorytetowych” i zasady ich udzielania zostato utrzymane
jedynie dla zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa® z uwagi na to, iz modernizacja dyrektyw dokonana
w roku 2014 nie dotyczyta dyrektywy regulujacej zasady
udzielania zamowien w tych dziedzinach.

Jednoczesnie prawodawca unijny uznat jednak, iz niekto-
re z ustug takie jak np. ustugi spoteczne, edukacyjne, praw-
nicze, hotelarskie czy restauracyjne nadal budza ograniczone
zainteresowanie przedsiebiorcéw z innych panstw cztonkow-
skich UE i majg ograniczony wymiar transgraniczny. Z tego
wzgledu w stosunku do niektérych ustug okreslanych wspél-
nym mianem ,ustug spotecznych i innych szczegéinych ustug”
przewidziano wprawdzie harmonizacje procedur na pozio-
mie dyrektyw ale w ograniczonym zakresie oraz od wyzszego
niz dotychczas progu , tj. 750 tys. euro w przypadku ustug
podlegajacych dyrektywie ,klasycznej”® oraz 1 min euro
w przypadku ustug podlegajgcych Dyrektywie ,sektorowej"!

Szczegdlny rezim udzielania zaméwien na ,ustugi spo-
teczne i inne szczegdlne ustugi” zostat uwzgledniony
w przepisach Dziatu lll ustawy Pzp*? a wiec dziatu regulujge-
go szczegdlne zasady proceduralne w odniesieniu do nie-
ktérych zaméwien publicznych. Umiejscawiajgc w tym dziale
normy dotyczace ustug spotecznych ustawodawca dat wyraz,
iz normy te w relacji do norm ogdlnych traktuje jako majace
charakter lex specialis. Co wiecej, tres¢ przepiséw szczegdl-
nych dotyczacych ustug spotecznych wskazuje, iz przepisy
ogolne ustawy majg zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy
przepisy szczegdlne dotyczace tych ustug ich stosowanie
przewiduja. Normy ustawy maja zatem ograniczone zastoso-
wanie do ustug spotecznych. Jest to zupetnie inna regulacja
w stosunku do poprzedniego stanu prawnego odnoszgce-
go sie do ustug niepriorytetowych, do ktérych zastosowanie
miaty wszystkie przepisy ustawy Pzp z wyjatkiem tych, kté-
rych mozliwos¢ niezastosowania byta wyraznie wskazana.

Wyznaczajac zakres przedmiotowy stosowania przepisow
wiasciwych dla zamoéwien spotecznych, ustawodawca odwo-
tat sie do zatgcznikéw poszczegdlnych dyrektyw.>* Odmiennie
niz w przypadku katalogu ustug niepriorytetowych, katalog
ustug spotecznych okreslony w zatacznikach do dyrektyw ma
charakter zamkniety.>* Dla praktyki j.s.t. istotne jest, iz wsréd
ustug kwalifikowanych do ,ustug spotecznych i innych szcze-
golnych ustug” uwzglednione zostaty takie ustugi jak: ustugi
zdrowotne, spoteczne, ustugi administracyjne w zakresie
edukacji, opieki zdrowotnej i kultury, ustugi hotelowe i restau-
racyjne, niewylaczone z obowiagzku stosowania ustawy ustu-

49 Przepisy art. 131bb ustawy Pzp oraz rozporzadzenie Prezesa Rady

Ministréw z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie wykazu ustug w dziedzinach
obronnosci i bezpieczerstwa o charakterze priorytetowym i nieprioryteto-
wym (poz. 1135)

2% Motywy 114-117 preambuty oraz art. 74 i n. Dyrektywy 2014/24/
UE.

31 Motywy 12-123 preambuty oraz art. 91 i n. Dyrektywy 2014/25/UE.

2 Dodanie nowego rozdziatu 6 (przepisy art. 138g-138s).

% Wykaz ustug spotecznych i innych szczegélnych ustug stanowi za-
tacznik XIV do dyrektywy klasycznej oraz zatacznik XVII do dyrektywy sekto-
rowej (art. 138h).

> Qstatnig kategoria ustug z zatacznikéw stanowi ogélna kategoria
ustug réznych, ale z odestar do kodéw CPV wynika, iz pod tg kategoria kryja
sie jedynie ustugi w zakresie formowania opon i kowalskie.

www.nist.gov.pl
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gi prawne, ochroniarskie, pocztowe. Pojecia te, prawodawca

unijny definiuje odwotujac sie do poszczegdlnych kodow

Wspdlnego Stownika Zaméwien.>

Przepisy rozdziatu regulujacego zasady udzielania zamoé-
wien spotecznych maja zastosowanie wytacznie do zamé-
wien, ktérych wartosc¢ jest rowna lub przekracza progi dyrek-
tyw>® z wyjatkiem art. 1380, ktéry moze miec zastosowanie
dla zaméwien spotecznych o nizszej wartosci.

Udzielajgc zamowien spotecznych o wartosci réwnej lub
wiekszej niz progi unijne dla zamoéwien spotecznych zobowia-
zany jest uwzglednia¢ jedynie wymagania dotyczace:

- wszczecia postepowania za pomocg ogtoszenia o zamo-
wieniu lub za pomocg wstepnego ogtoszenia informacyj-
nego. Zamawiajgcy moze wyjatkowo odstapic¢ od publika-
¢ji ogtoszenia w sytuacjach przewidzianych dla stosowania
trybu z wolnej reki lub negocjacji bez ogtoszenia (art. 138i);

- stosowania zasady réwnego traktowania i konkurencji,
przejrzystosci, proporcjonalnosci, zasady obiektywizmu
nakazujacg wylacznie oséb wykonujacych czynnosci
w postepowaniu lub mogacymi mie¢ wptyw na wynik pos-
tepowania pozostajagcych w konflikcie intereséw wyni-
kajacym z okolicznosci wskazanych w art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp (art. 138k);

- odpowiedniego stosowania przepisow odnoszacych sie do
uniewazniania postepowania (art. 138k);

- stosowania zasad komunikacji w postaci elektronicznej*’
oraz dokumentowania postepowania (art. 138l), zasad od-
noszacych sie do podstaw wykluczenia i warunkéw udzia-
tu, opisu przedmiotu zaméwienia i szacowania wartosci za-
mowienia (art. 138m), odrzucania ofert w okolicznosciach
przewidzianych w ustawie (art. 138r ust. 1), stosowania
obok kryterium ceny lub kosztu takze innych kryteriéw
oceny ofert (art. 138r ust. 3)

- przekazania do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia (art. 138s),

- poddania prowadzonego postepowania kontroli Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych (w przypadku jej wszcze-
cia) oraz uwzgledniania obowigzkéw wynikajacych z prze-
piséw dotyczacych srodkéw ochrony prawnej np. zakazu
zawarcia umowy w przypadku wniesienia odwotania (art.
138l).

Zamawiajacy posiada znaczaca swobode w okresleniu
zasad obowiazujacych w postepowaniu (art. 138k oraz art.
138n). W ramach przyznanych uprawnien, zamawiajacy nie
jest zwigzany minimalnymi terminami sktadania ofert lub
whnioskoéw (art. 138q). Z przepiséw nie wynika takze obowia-
zek przestrzegania terminéw dotyczacych zawieszania termi-
nu zawarcia umowy po przekazaniu wykonawcom informacji

> Rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i

Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika Zamoéwien
(CPV) - Dz.Urz. UEL 340z 16.12.2002 ., 5. 3)

56 Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zamowier na ustugi spo-
teczne i inne szczegdlne ustugi, zwanych dalej ,zamdéwieniami na ustugi spotecz-
ne’, jezeli: 1) wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych
réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro — w przypadku zamdwien innych niz zaméo-
wienia sektorowe lub zamdwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa; 2)
wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza wyrazonq w ztotych réwnowar-
tos¢ kwoty 1000 000 euro — w przypadku zamdwien sektorowych.

na podstawie art. 15 pkt 2 nowelizacji ustawy od 18 pazdziernika
2018 roku.

o wyborze oferty najkorzystniejszej.’® Zamawiajacy posiadaja
takze mozliwos¢ formutowania dodatkowych przestanek
odrzucenia oferty w dokumentach postepowania (art. 138r
ust. 2). Zinnych mozliwosci jakie posiadaja j.s.t. warto podkre-
$li¢, iz do ustug spotecznych nie znajduja zastosowania prze-
pisy dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej a wiec m.in.
wymodg nadawania 40% wagi kryteriom pozacenowym czy
tez zakaz dotyczacy stosowania kryteriéw odnoszacych sie
do wiasciwosci wykonawcy. Oznacza to, iz zamawiajacy moze
kierowac sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej takimi
kryteriami jak np. doswiadczenie wykonawcy.

Udzielajgc zaméwien spotecznych o wartosci mniejszej niz
progi unijne, zamawiajacy ma do wyboru:

1. zastosowanie procedury na zasadach przewidzianych
w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp, ktéra ogranicza sie do
obowigzku udzielenia zamoéwienia z zastosowaniem
zasad przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji,
zamieszczenia w Biuletynie Informacji Publicznej ogto-
szenia o zamoOwieniu zawierajgcego istotne informacje
(w tym o terminie sktadania ofert, przedmiocie zamoéwie-
nia oraz jego wielkosci lub zakresie, kryteriach oceny ofert)
oraz zamieszczenia w BIP informacji o udzieleniu lub nie-
udzieleniu zaméwienia (inne przepisy ustawy Pzp, w tym
np. dotyczace srodkéw ochrony prawnej czy mozliwosci
stosowania trybow z wolnej reki nie majg zastosowania
do udzielanego zamdwienia spotecznego w oparciu o art.
1380); albo

2. udzielenie zamdéwienia spotecznego zgodnie z zasadami
0golnymi, czyli z zastosowaniem wszystkich przepiséw
ustawy wiasciwych dla zamoéwienia, klasycznego”lub,sek-
torowego”.

4. Dzielenie zamowien.

Stosownie do tresci art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp zamawia-
jacy moze podzieli¢ zamdwienie na czesci, okreslajac zakres
i przedmiot tych czesci. Przepis powyzszy wskazuje na upraw-
nienie przystugujace w tym zakresie zamawiajgcemu. Z dru-
giej strony, zamawiajgcy ma obowigzek podania w protokole
z postepowania powodéw dla ktérych przedmiot zaméwie-
nia nie zostat podzielony (art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp)
co mogtoby sugerowac, iz zasadg jest dokonywanie podzia-
tu zamowien a wyjatkiem wymagajacym uzasadnienia brak
takiego podziatu.

Z przepisOw ustawy nie da sie wywies¢ obowigzku podzia-
tu zamdwienia na czesci a jednie obowigzek rozwazenia przez
zamawiajgcego celowosci podziatu zamoéwienia na mniejsze
czesci przed wszczeciem procedury. O powyzszym Swiadczy
brak przepisu prawa materialnego, z ktérego obowigzek po-
dziatu mozna bytoby wywies¢ jak i cele normy dyrektywy ,kla-
sycznej’, ktérych implementacja stanowita przyczyne zmian
w ustawie. Jak mozna przeczytac z preambuty instytucja za-
mawiajqca powinna miec¢ obowiqzek rozwazenia celowosci po-
dziatu zamdwieri na czesci, jednoczesnie zachowujqc swobode

8 Budzi watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym, w szcze-

golnosci z art. 1 ust. 1 Dyrektywy 89/665/EWG z dnia 21.12.1989 r. w spra-
wie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz.U. L 395 z30.12.1989 r,, s. 33) z kolejnymi zmianami.

10 NARODOWY INSTYTUT SAMORZADU TERYTORIALNEGO
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autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie,
jakg uzna za stosowng, nie podlegajqc nadzorowi administra-
cyjnemu ani sqdowemu.>®

Celem dyrektywy ,klasycznej” nie byto zatem natozenie na
zamawiajacych obowiagzku dokonywania podziatu zamdéwien
na czesci ale natozenie obowigzku rozwazenia celowosci takie-
go podziatu.® Z kolei dyrektywa, sektorowa” nie przewiduje na-
wet obowiagzku rozwazenia celowosci podziatu zamoéwien na
czesci, pozostawiajgc w tym zakresie swobode regulacji pan-
stwom cztonkowskim.®' Obie dyrektywy okreslaja,®? iz kazde
z panstw cztonkowskich posiada uprawnienie do sformutowa-
nia obowiazku podziatu okreslonych przez to panstwo kate-
gorii zamoéwien, niemniej jednak polski ustawodawca z takiej
mozliwosci nie skorzystat. De lege ferenda, nalezy postulowac
wprowadzenie stosownej regulacji naktadajacej obowigzek
podziatu zamoéwien ,duzych” na mniejsze czesci.

W obecnym stanie prawnym, wylaczna prerogatywa za-
mawiajgcego pozostaje dokonywanie podziatu zamoéwie-
nia na mniejsze czesci, a w przypadku braku podziaty, jego
obowigzkiem pozostaje wskazanie powodéw takiej decyzji.
Powody te orazich stusznos¢ nie moga by¢ przedmiotem oce-
ny przez organy kontroli, czy tym bardziej stanowi¢ podstawy
do naktadania sankgji lub kar, co wynika z powyzej cytowane-
go fragmentu preambuty. Co wiecej, w tym samym motywie
preambuty do dyrektywy prawodawca podkresla, iz wielkos¢
i przedmiot poszczegdlnych czesci zamdwienia powinny by¢
dowolnie okreslane przez instytucje zamawiajqcq. Tym samym,
nie znajduje oparcia w przepisach prawnych stanowisko
z ktérego wynika prawo do oceny legalnosci dziatan zama-
wiajacych w sytuacji braku podziatu zaméwien na mniejsze
czesci.® Kwestia ta powinna by¢ takze bardziej zdecydowa-
nie i jednoznacznie artykutowana w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra wprawdzie rozstrzyga ,korzystnie”
spory zamawiajgcego z wykonawcami powstate na tym tle,
niemniej jednak dokonujgc oceny legalnosci czynnosci zama-
wiajacego.®* Na ptaszczyznie obecnie obowigzujacych przepi-
séw, brak jest obowiazku podziatu zamowien, a zatem w przy-
padku braku podziatu, nie mozna takiego dziatania oceniac
jako niezgodnego z przepisami ustawy Pzp.

59
60

motyw 78 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE.

Tak samo: K. Ofdak-Butanowska, ,Rozdziat 2.9.4. Rozwigzania na
rzecz szerszego udzialu MSP w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego” w: M. Olejarz, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po
modernizacji - nowe unijne dyrektywy koordynujace procedury udzielania
zamoéwien publicznych, UZP 2014, s. 192.

¢l Motyw 87 preambuty oraz art. 65 Dyrektywy 2014/25/UE.

2 Art. 46 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 65 ust. 4 Dyrektywy
2014/25/UE.

8 QOpinia UZP ,Czy zamawiajacy, ktory dokonuje podziatu zamdwie-
nia na mniej czesci niz jest to mozliwe, narusza przepisy ustawy Pzp?”, https://
www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowie-
dzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/podzial-
-zamowienia-na-czesci Decyzja co do podziatu zamdwienia na okreslongq ilos¢
czesci nalezy do zamawiajqcego. Zamawiajqcy podejmuje jq w zaleznosci od
swoich potrzeb, jednakze jego swoboda jest ograniczona zasadq zachowania
uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badac, czy w konkretnych okolicznosciach
decyzja (co do podziatu zamdwienia i na ile czesci) nie naruszy konkurencji
poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie mniejszym pod-
miotom, w szczegdlnosci matym i Srednim przedsiebiorstwom. Prawidtowos¢
postepowania zamawiajqcego, ktdry nie dokonat podziatu zamdwienia na tyle
czesci, na ile jest to potencjalnie mozliwe, oceniana musi by¢ kazdorazowo przy
uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci sprawy.

Wyroki Izby Sygn. akt KIO 101/17 oraz Sygn. akt KIO 164/17 do-
stepne na stronie www.uzp.gov.pl.

Nalezy takze zauwazy¢, iz na gruncie dyrektywy zalece-
nie rozwazenia podziatu zamdwienia na mniejsze czesci for-
mutowane jest przede wszystkim w odniesieniu do duzych
zamowien. W tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje, instytu-
¢je zamawiajqce nalezy w szczegdlnosci zachecac do dzielenia
duzych zamoéwieri na czesci.”®

Podziat duzych zamoéwien jest zalecany z uwagi na ko-
rzysci jakie moga wynikac z takiego dziatania. Po pierwsze,
podziat takich zamoéwien moze dostosowac przedmiot za-
méwienia do mozliwosci matych i srednich przedsiebiorstw.
Po drugie, umozliwienie szerszego dostepu do zmdwienia
moze prowadzi¢ do szerszej konkurencji oraz uzyskania lep-
szych efektéw z prowadzonego postepowania. Po trzecie,
dopuszczajac szerszy udziat MSP w postepowaniach stwarza-
my szersze mozliwosci udziatu przedsiebiorcom lokalnym.

Tam gdzie zamoéwienie jest mate i nie ma charakteru
ztozonego, jest ono dostosowane do potrzeb MSP. Dokony-
wanie podziatu zaméwien ,matych” jest zatem niecelowe.
Co wiecej, podziat taki moze przynies¢ negatywne skutki
dla konkurencyjnosci postepowania i racjonalnosci wydat-
kow, albowiem jesli zamowienie za bardzo rozdrobnimy, to
moze ono przestac by¢ atrakcyjne takze dla MSP. Tym samym,
w ocenie autora, za wystarczajace uzasadnienie dla braku
podziatlu zaméwienia na mniejsze czesci nalezy uznac fakt,
iz zamowienie i tak jest mate i z tego wzgledu juz dostosowa-
ne do potrzeb MSP a jego dalszy podziat mégtby przyniesé
negatywne konsekwencje dla konkurencyjnosci i efektywno-
$ci prowadzonego postepowania.

Preambuta do dyrektywy® wskazuje, iz brak podziatu
moze by¢ takze uzasadniony w szczegdlnosci okolicznoscia-
mi w ktérych podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo
nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi
kosztami wykonania zamodwienia, lub tez potrzeba skoordyno-
wania dziatan réznych wykonawcow realizujqcych poszczegol-
ne czesci zamdwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu
wykonaniu zamdwienia.

Jak juz wskazano wczesniej, obowigzkiem zamawiajacego
jest rozwazanie celowosci podziatu zaméwien na mniejsze
czesci. Konsekwencja wynikajacg z wypetnienia powyzsze-
go obowigzku moze by¢ zatem przemyslane i ,celowe” dzia-
tanie zamawiajacego polegajace na podziale zamdwienia na
mniejsze czesci. Tym samym, zamawiajgcy moze swobodnie
dokonywac podziatu jednego zamdwienia na mniejsze czesci
pamietajac o obowigzku taczenia wartosci wszystkich udzie-
lanych czesci podzielonego zamoéwienia.

Na ptaszczyznie norm ustawy Pzp dopuszczalne stato sie
zatem celowe dzielenie zamoéwienia, ktérego jedna z konse-
kwencji moze by¢ odejscie od stosowania ustawy lub stoso-
wanie regut mniej rygorystycznych dla niektérych (matych)
czesci wiekszego zamoéwienia. Warunki i zakres w jakich za-
mawiajacy moze stosowac procedury wiasciwe dla wartosci
czesci zamowienia a nie wartosci calego zamowienia okre-

% Motyw 78 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE.
6 Motyw 78 Preambuty do dyrektywy klasycznej.
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Slony jest w art. 6a ustawy Pzp.®” Powyzsze uprawnienie
zamawiajacego pozostaje w petni zgodne z dyrektywami UE,
w ktérych nalezy upatrywac genezy powyzszych rozwigzan
prawnych.® Jak wskazuje preambuta, wielkos¢ i przedmiot
poszczegdlnych czesci zamdwienia powinny byc¢ dowolnie okre-
Slane przez instytucje zamawiajqcq, ktéra zgodnie z odnosnymi
przepisami o obliczaniu szacunkowej wartosci zamdwienia, po-
winna takze mie¢ prawo do tego, by udzieli¢ niektdrych z tych
czesci zamowienia bez stosowania procedur niniejszej dyrektywy.

Z powyzszego wynika, iz celowy podziat dokonywany
przez zamawiajacego, ktéry w skutkach prowadzi na podsta-
wie art. 6a ustawy Pzp do braku stosowania odpowiednich
regulacji ustawy, pozostaje zgodny z prawem zaméwien
publicznych.

5. Zamowienia ,,in-house”

Jednostki samorzadu terytorialnego realizujac zadania
wiasne moga realizowac je na dwa sposoby: poprzez wiasne
jednostki organizacyjne albo poprzez powierzenie realizacji
zadania innemu podmiotowi. J.s.t. co do zasady posiadaja
swobode w zakresie wyboru sposobu realizacji zadan wias-
nych® a wiec do ich wytacznej kompetencji nalezy decyzja,
czy chca je realizowaé¢ samodzielnie czy tez powierzy¢ pod-
miotom zewnetrznym (z kapitatem prywatnym). Takze zaden
z przepiséw dyrektyw UE jak i ustawy Pzp regulujacych zamé-
wienia publiczne nie naktada na panstwa cztonkowskie UE
i jej instytucje obowiazku zlecania zamoéwien ,na zewnatrz”
jesli zadania te instytucje zamawiajace chca realizowac
samodzielnie z pomoca wtasnych jednostek organizacyjnych
powotanych do tego celu.”

Jednostkami organizacyjnymi za pomoca, ktérych j.s.t.
moga samodzielnie realizowa¢ swe zadania wtasne s3 za-
réwno zakfad budzetowy jak i spotka prawa handlowego”
(pod warunkiem iz wszystkie udziaty lub akcje spétki naleza
do js.t), tyle ze spdtka prawa handlowego jest jednostka
organizacyjng o odrebnej od gminy osobowosci prawnej

7 Art. 6a uPzp: W przypadku zaméwien udzielanych w czesciach, do

udzielenia zaméwienia na dang cze$¢ zamawiajacy moze stosowac przepisy
wiasciwe dla wartosci tej czesci zamowienia, jezeli:

1) wartos¢ danej czesci jest mniejsza niz wyrazona w ztotych réwnowartosé
kwoty 80 000 euro dla dostaw i ustug oraz 1 000 000 euro dla robét budowla-
nych;

2) taczna wartos¢ czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamdwienia.

%8 K.Otdak-Butanowska, Rozdziat 2.9.4. Rozwigzania... (op.cit.), s. 193.
C. Banasinski, M. Kulesza, Ustawa o gospodarce komunalnej. Ko-
mentarz., Warszawa 2002 r,, s. 51; R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.) Ustawa o
samorzadzie gminnym. Komentarz z odniesieniami do ustaw o samorzadzie
powiatowym i samorzadzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 140; A. Szewc,
G. Jyz, Z. Prawecki, Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, Warszawa
2000, s. 74; J.J. Ziety, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz., Warsza-
wa2012r,s.51.

70 Art. 1 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE Niniejsza dyrektywa nie ograni-
cza swobody paristw cztonkowskich w zakresie definiowania, zgodnie z prawem
unijnym, ustug Swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym, sposobu ich
organizacji i finansowania - zgodnie z przepisami dotyczqcymi pomocy pub-
licznej — a takze okreslania tego, jakim szczegétowym obowigzkom ustugi te po-
winny podlega¢. Niniejsza dyrektywa nie wptywa réwniez na decyzje organow
publicznych dotyczqce tego, czy chcq one — oraz w jaki sposéb i w jakim stopniu
- samodzielnie realizowac¢ funkcje publiczne zgodnie z art. 14 TFUE oraz Protoko-

tem nr 26.
71

69

R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.) Ustawa ... (op. cit.) s. 141; A.
Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa ... (op. cit.), s. 75; M. Szydto, Ustawa o gospo-
darce komunalnej. Komentarz., Warszawa 2008 r., s. 230;

przyznanej jej na podstawie odrebnych ustaw. Powotanie
przez gmine zakfadu budzetowego czy spétki prawa han-
dlowego oraz tym samym powierzenie realizacji okreslonych
zadan wiasnych gminy, dokonywane jest w formie stosownej
uchwaty rady/sejmiku stanowigc wyraz woli j.s.t. samodziel-
nej realizacji danego zadania.”> Powierzenie realizacji zadania
na podstawie aktu administracyjnego wtasnej spétce lub za-
kfadowi stanowi czynno$¢ pozostajaca w zakresie whadztwa
administracyjnego j.s.t. i nie wymaga stosowania procedur
ustawy Prawa zamoéwien publicznych.”? Podobne stanowisko
zajat Urzad Zamowien Publicznych”™ oraz sady administra-
cyjne.”> W przypadku komunalnych zaktadéw budzetowych
dodatkowym argumentem przemawiajagcym za brakiem
obowiazku stosowania regulacji wtasciwych dla zamoéwien
publicznych jest brak odrebnej osobowosci prawnej zakfadu
budzetowego, ktéry wskazuje, iz stosunek j.s.t. a jej zaktad
budzetowy nie odpowiada definicji zamoéwienia publicznego

(art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Powyzszy poglad jest spojny z celami norm dyrektyw UE,
ktére wyrazone zostaty w preambutach: zastosowanie przepi-
sow dotyczqcych zamowier publicznych nie powinno zaktécac
swobody organéw publicznych w zakresie wykonywania powie-
rzonych im zadarn dotyczqcych ustug publicznych poprzez wyko-
rzystanie ich wtasnych zasobdw, co obejmuje mozliwos¢ wspot-
pracy z innymi organami publicznymi.”® Tam, gdzie powotano
wiasne stuzby do realizacji zadan publicznych nie ma prawne-
go jak i racjonalnego uzasadnienia dla obowigzku stosowania
procedur wtasciwych dla udzielania zamoéwien publicznych.

Tym samym, z uwagi brak cech wtasciwych dla zamo-
wienia publicznego, powotanie jednostki w formie zaktadu
budzetowego lub spotki i powierzenie realizacji zadan pub-
licznych na innej podstawie niz umowa nie podlega obowigz-
kowi stosowania ustawy Pzp. W odniesieniu do powyzszej
zasady, wyjatek stanowig zamoéwienia na odbiér odpadéw
komunalnych. Zgodnie z art. 6¢ ust. 2a oraz 6d ust. 1 ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, wojt, burmistrz
lub prezydent od 1 stycznia 2017 r. ma obowiazek:

- stosowac przetarg w trybie ustawy Pzp na odbieranie od-
padéw komunalnych lub takze ich zagospodarowanie
od wtascicieli nieruchomosci na ktérych nie zamieszkuja
mieszkancy,

- udzieli¢ zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw
komunalnych lub takze ich zagospodarowanie od wtasci-

72
73

Art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. f) i h) ustawy osg

Podobnie: R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.) Ustawa ... (op. cit.)
s. 141; C. Kosikowski, Komentarz do ustawy o gospodarce komunalnej oraz
wzory aktéow gminy dotyczace przeksztatcen przedsiebiorstw komunalnych.,
tédz-Zielona Goéra 1997 r., s. 31-32; M. Szydfo, Ustawa ... (op.cit.), s. 232; JJ.
Ziety, Ustawa ... (op.cit.), s. 46; J. Sadowy, Interes publiczny a obowiazek prze-
targowy udzielenia zamoéwienia na odbiér odpadéw komunalnych, w: Finan-
se Komunalne Nr 6/2014, s. 47; J. Sadowy, Interes spoteczny w przetargowym
obowigzku udzielenia zamdwienia na obiér odpadéw komunalnych, w; Pan-
stwo a gospodarka. Instrumenty prawne realizacji zaméwien publicznych.
(red.) H. Nowicki, P. Nowicki, Torun 2015 r., s. 91.0dmiennie: C. Banasiriski, M.
Kulesza, Ustawa ...( op.cit.), s. 51.

Zobacz opinie Urzedu ,Wykonywanie zadan wtasnych przez jed-
nostki samorzadu terytorialnego a obowiazek stosowania ustawy - Prawo za-
méwien publicznych” oraz bardziej aktualna opinia z 2017 roku ,Wspétpraca
publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych?’, s.
7 dostepne na stronie internetowej www.uzp.gov.pl.

7> Wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 2005 r., Sygn. akt Il GSK 105/05, wy-
rok WSA z dnia 10 listopada 2005 r., Sygn. akt Il SA/Wa 2445/05.
76 Motyw 31 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE.
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cieli nieruchomosci na ktérych zamieszkujg mieszkancy,
albo zamowienia publicznego na odbieranie i zagospoda-
rowanie tych odpadoéw.

Istotng réznicg w odniesieniu do stanu prawnego sprzed
1 stycznia 2017 roku jest zastgpienie obowigzku ,stosowania
przetargu” jako jedynego sposobu wyboru wykonawcy od-
bierajagcego odpady komunalne od wiascicieli zasiedlonych
nieruchomosci obowigzkiem,udzielenia zaméwienia publicz-
nego”. W obecnie obowigzujacym stanie prawnym udzielenie
zaméwienia na odbiér odpaddéw z nieruchomosci zamieszka-
tych moze odby¢ sie w inny sposéb niz przetarg oraz nieko-
niecznie w trybie przewidzianym w ustawie Praw zaméwien
publicznych (np. moze by¢ to tryb przewidziany w ustawie o
umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi’’). Powyz-
sza nowa regulacja ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci
w gminach uwzglednia zatem mozliwos¢ udzielenia zamo-
wienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp (tzw. zamowienia in-house) lub
na podstawie umowy zawartej w ramach wspotpracy pod-
miotéw publicznych (art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp).

Z powyzszego przepisu ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach mozna wyciggnac wniosek, iz j.s.t., ktd-
ra nie zawiera umowy z wtasng spoétka lub zakladem budze-
towym albowiem wczesniej ,powierzono” realizacje zadania
w zakresie odprowadzania odpadéw komunalnych na pod-
stawie aktu administracyjnego, ma pomimo tego obowigzek
udzielania jej zamowienia publicznego (zawarcia umowy) by
mogta ona nadal realizowac to zadanie. Przyjmujac powyzsze,
brak zawarcia umowy w takiej okolicznosci nalezy traktowacd
jako naruszenie obowigzkéw wynikajacych z ustawy o utrzy-
maniu porzadku i czystosci w gminach a nie naruszenie usta-
wy Pzp lub innych ustaw, ktdre takiego obowigzku nie formu-
tuja. W takim przypadku, brak zawartej umowy nie podlega
ocenie takich organéw jak Prezes Urzedu czy Krajowa Izba
Odwotawcza, ktére nie sg organami wiasciwymi do oceny
zgodnosci dziatan j.s.t. z ustawg o utrzymaniu czystosci i po-
rzadku w gminach albowiem sg to organy wtasciwe do oceny
zgodnosci postepowania jedynie z ustawg Pzp.

Rozwazanie obowigzku zastosowania procedur wynika-
jacych z ustawy Pzp jest zasadne jedynie w sytuacji umowy
zawieranej pomiedzy dwoma podmiotami prawa (z wyta-
czeniem powyzej wskazanego wyjatku przewidzianego dla
zamowienia na odprowadzanie odpadéw komunalnych).
Ustawa o gospodarce komunalnej zawiera samoistng norme
naktadajaca obowigzek stosowania ustawy Prawo zaméwien
publicznych w sytuacji, gdy podstawg powierzanego zadania
jest umowa.”® Powyzsze wynika takze z ustawy Pzp, zgodnie
z ktoérg zamowieniem publicznym jest umowa zawarta mie-
dzy zamawiajgcym a wykonawca.”

Zawarcie umowy przez j.s.t. swojej spdtce komunalnej jest
mozliwe w kazdym trybie przewidzianym ustawg Pzp, przy
czym w trybach konkurencyjnych jest to oczywiscie mozliwe
pod warunkiem, ze spétka komunalna ztozy oferte najkorzyst-
niejsza. Zasada jest stosowanie trybéw przetargowych (prze-
targu nieograniczonego lub ograniczonego) a wyjatkiem

77 Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty

budowlane lub ustugi (poz. 1920).
78 Art. 3 ust. 1 ustawy ogk

79 Art. 2 pkt 13 ustawy Pzp

wymagajacym stosownego uzasadnienia mozliwo$¢ zastoso-
wania innych trybow.

Nowelizacja ustawy przewidziata od 1 stycznia 2017 roku
mozliwos¢ bezposredniego udzielenia zamodwienia spotce
komunalnej w trybie z wolnej reki po wykazaniu przez js.t.
spetnienia odpowiednich przestanek wskazanych art. 67 ust.
1 pkt 12-15 ustawy Pzp. Odmiennie niz przewidziano w dy-
rektywach UE, ktére wylaczajg obowigzek ich stosowania
do zamoéwien ,in-house”, ustawodawca krajowy przewidziat
obowigzek stosowania procedury ustawy Pzp do tych zamo-
wien tyle, ze w trybie z wolnej reki.

Przyjete przez ustawodawce rozwigzanie ma na celu ob-
jecie szerszym nadzorem prawidtowosci umoéw zawieranych
pomiedzy js.t. a spotkami komunalnymi, w celu zapew-
nienia prawidtowego funkcjonowania rynku i jego konku-
rencyjnosci. Nie jest to jedyne ograniczenie wprowadzone
przez ustawodawce w zakresie ,in-house” majace na wzgle-
dzie ograniczenie ryzyka naduzywania wytaczen ,in-house”.
Innymi przyjetymi przez ustawodawce rozwigzaniami sg: usta-
lenie 90% progu przychodu spofki z tytutu realizacji zadan na
rzecz j.s.t., a wiec wyzszego niz przewidziany dyrektywami
UE, ograniczenie mozliwosci zlecania podwykonawstwa
przez spétke komunalng przy wykonywaniu umoéw zawar-
tych w trybie ,in-house’, wprowadzenie szczegdlnych zasad
nadzoru nad zawieranymi umowami, wygasniecie umowy
w przypadku nabycia udziatéw lub akcji spétki komunalnej
przez podmiot prywatny, szersze mozliwosci uniewaznienia
zawartych umow.

Analogicznie jak w przypadku pozostatych przesta-
nek uprawniajacych do stosowania trybu z wolnej reki, tak
i w przypadku zamowien ,in-house” udzielanych w tym
trybie na zamawiajagcym spoczywa ciezar dowodzenia, iz
zachodzg przestanki uprawniajgce do ich zastosowania.
W uproszczeniu, j.s.t. zobowigzane sg wykazac spetnienie
trzech okolicznosci przy udzielaniu zaméwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 utworzonym
przez siebie osobom prawnym: 1) sprawowania na wykonaw-
ca kontroli analogicznej do kontroli nad wtasnymi jednost-
kami organizacyjnymi 2) brak udziatu kapitatu prywatnego
3) osiagniecia ponad 90% przychodu osoby prawnej za 3
lata poprzedzajace udzielane zamowienie osiagniete zostato
z tytutu wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajacego.

W sytuacji, gdy osoba prawna jest spétka ze 100% udzia-
tem j.s.t. i z aktéw kreujacych nie wynika ograniczenie istot-
nych uprawnien wilascicielskich j.s.t. uznaje sie, iz dwie
z pierwszych wskazanych powyzej przestanek sa spetnione.
Jak pokazuje praktyka, trzecia przestanka jest najtrudniej-
sza do wykazania przez zamawiajgcych®® albowiem wymaga
udowodnienia, iz w okresie ostatnich trzech lat 90% przycho-
du (wptywdw pomniejszonych o VAT) pochodzito z realizacji
zadan powierzonych przez zamawiajacego, co wymaga od-
wofania sie do okreslonych dowodéw (gtéwnie sprawozdan
finansowych). Jesli ze sprawozdan finansowych nie mozna

80 Prég 90% przychodu jest wyzszy niz przewidziany dyrektywa-

mi, ktére okreslaja, iz bezposrednie zlecenie jest mozliwe przy osiagnieciu
80% przychodu z tytutu realizacji zadar powierzonych przez macierzysta
JST. Orzecznictwo wskazuje, iz JST majg problem z wykazaniem spetnienia
tej przestanki (wyrok KIO o Sygn. akt 158/2017 oraz wyrok KIO Sygn. akt KIO
328/2017)

www.nist.gov.pl
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wywies$¢ powyzszych danych, co do zasady j.s.t. obowigzana
jest wykazac, iz procent ten zostat osiggniety poprzez reorga-
nizacje dziatalnosci spétki za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych. Taka reorganizacja dziatalnosci moze polegac
m.in. na rezygnacji przez spotke z dziatalnosci prowadzonej
na rzecz zamawiajgcych innych niz wiasna j.s.t. (np. rozwigza-
nia zawartych umow).#'

Uzasadnienie dla stosowania trybu z wolnej reki, j.s.t. jest
zobowigzana uwzgledni¢ w ,informacji o zamiarze zawarcia
umowy” zamieszczonej na stronie podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej (BIP).2? Zamieszczenie informacji w BIP
ma charakter obligatoryjny w przeciwienstwie do ,,ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy” w trybie z wolnej reki, ktérego
zamieszczenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub prze-
kazanie do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE ma charak-
ter fakultatywny.

Z zamieszczeniem informacji w BIP zwigzany jest doniosty
skutek prawny w postaci zakazu zawarcia umowy przez okres
14 dni od dnia zamieszczenia informacji (art. 67 ust. 12) pod
rygorem jej uniewaznienia (art. 146 ust. 1 pkt 7).

Wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podsta-
wie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest swiad-
czenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane,
jest obowigzany osobiscie wykonac ,kluczowe” czesci tych
ustug lub robét (art. 36a ust. 2a). Ograniczenie wynikajace
Z powyzszego przepisu nie ma zastosowania przy udzielaniu
zamowien spétce komunalnej na innej podstawie niz art. 67
ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp (w innym trybie lub powierzenia
zadan w trybie aktéw administracyjnych).

Truizmem jest twierdzenie, iz okreslenie czesci o kluczo-
wym znaczeniu nalezy ustala¢ w sposob zindywidualizowa-
ny w kazdym postepowaniu. W tym przypadku zasadnicza
kwestig pozostaje rozumienie ,kluczowosci”. Positkujac sie
znaczeniem tego stowa nadawanym w jezyku polskim nale-
zy dojs¢ do wniosku, iz chodzi o cze$¢, podstawowa, gtéwna,
najwazniejsza.”®® Za takowgq nalezy uznad te cze$¢ zamowie-
nia, ktéra je definiuje. Pomocng w ustaleniu, ktéra z czesci
zamowienia ma charakter ,kluczowy” moze by¢ okreslenie
przez zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy przedmiotu zamowienia za pomocg,gtéwnego” kodu
CPV (oczywiscie przy zatozeniu, iz okreslenie to jest zgodne
z zasadami). Przyjmujac taka metode za zasadna w przypad-
ku odbioru odpadéw komunalnych za ,kluczowa” nalezato-
by uznac ustuge ,wywozu statych odpadéw miejskich” (kod
90513200-8). W tym przypadku, za cze$¢ nie majaca kluczo-
wego charakteru mozna bytoby uzna¢ np. obowigzek zapew-
nienia przez spétke komunalng mieszkaricom pojemnikéw
na odpady i zwigzany z tym obowiagzek zakupu pojemnikéw
u innego przedsiebiorcy. Swiadczenie to ma charakter ubocz-
ny i stuza jedynie realizacji czesci gtdéwnej zamowienia zas
przecietny przedsiebiorca dziatajacy na rynku ustug odbioru
odpadéw komunalnych nie zajmuje sie ich wytwarzaniem.

Powyzsze wydaje sie zgodne takze z celem art. 36a ust.
2a ustawy Pzp, ktéry ma ogranicza¢ mozliwosci stosowania

81 wyrok KIO Sygn. akt 96/2017.

82 Art. 67 ust. 11 pkt 5 ustawy Pzp.

85 Znaczenie stowa kluczowy” zawarte w Stowniku jezyka polskiego
pod red. W. Doroszewskiego, dostepnego na stronie internetowej www.sjp.
pwn.pl

trybu z wolnej reki tylko na rzecz spétek komunalnych, kté-
re s zdolne do realizacji tych zamoéwien (lub ich czesci) zas
w zakresie wykraczajagcym poza mozliwosci realizacji przez
spotke komunalng udzielanie zaméwien w trybie zapewnia-
jacym konkurencje. Tym samym, w celu zapewnienia kon-
kurencyjnosci na rynkach lokalnych, wyrazeniu uzywanemu
w art. 36a ust. 2a ,kluczowej” cze$¢ zamdwienia nalezatoby
nadac szerokie znaczenie, w przeciwienstwie do potrzeby
ograniczania znaczenia nadawanego temu samemu pojeciu
uzywanemu w okolicznosciach art. 36a ust. 2 ustawy Pzp.
Oba ustepy, pomimo odwotywania sie do tego samego poje-
cia, ustanawiane zostaty w innych celach co uzasadnia nada-
wanie normom innego znaczenia.

Umowa zawarta w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 wyga-
sa ex lege z uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktérym w kon-
trolowanej osobie prawnej, udziat uzyskat kapitat prywatny,
procz PPP i udziatu pracowniczego (art. 146a). Uzasadnieniem
dla powyzszego rozwigzania jest zapewnienie prawidtowo-
sci funkcjonowania rynkéw ktéra mogtaby by¢ zagrozona
w przypadku uzyskania udziatéw w podmiocie publicznym
przez podmiot prywatny, ktorej wczesniej udzielono by w try-
bie z wolnej reki zamdwienia np. na wiele lat. Pozycja takiego
podmiotu prywatnego wzgledem innych podmiotéw dzia-
tajacych na tym samych rynku lub chcacych prowadzi¢ taka
dziatalnos¢ bytaby niewatpliwe w ten sposéb uprzywilejowa-
na prowadzac do zaktécenia prawidtowego funkcjonowania
rynku i jego konkurencyjnosci.

Organ sprawujacy nadzér nad zamawiajacym, w razie po-
wziecia watpliwosci co do prawidtowosci zastosowania art. 67
ust. 1 pkt 12-15, zakazuje zawarcia umowy na czas wyjasnie-
nia sprawy, nie dtuzej jednak niz na 21 dni (art. 144b ust. 1).
Wiasciwg forma dla zakazu o charakterze czasowym (do czasu
wyjasnienia sprawy, nie diuzej niz 21 dni) wydaje sie posta-
nowienie wydane na podstawie K.p.a. Jesli organ nadzoru
stwierdzi, ze nie zachodzg podstawy do udzielenia zamoéwie-
nia zakazuje zawarcia umowy w formie decyzji administracyj-
nej, a jezeli umowa zostata zawarta, zwraca sie do zamawia-
jacego o wypowiedzenie umowy lub odstgpienie od umowy,
W wyznaczonym przez ten organ terminie ®

W przypadku bezskutecznego uptywu terminu, organ
sprawujgcy nadzor wystepuje do sgdu o uniewaznienie umo-
wy w catosci lub w czesci. Wyrok sgdu ma charakter konsty-
tutywny, a wiec umowa wywotuje skutki prawne do czasu
jej uniewaznienia przez sad.

84 Poprzez analogie mozna odwotac sie do art. 98 ustawy 0sg.
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