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Wieloptaszczyznowy charakter pojec:
zamowienie publiczne 1 zamawiajacy

The multi-faceted character of terms:
public procurement and contracting authority

Streszczenie

Artykut przedstawia pojecie zamowienia publicznego oraz pojecie zamawiajacego, wskazujac na ich
wieloptaszczyznowy charakter. Analizie poddane zostaly wybrane poglady przedstawicieli doktryny
w tym zakresie, jak rowniez szczegdlowo oceniono definicje zamoOwienia publicznego okre$long
w ustawie Prawo zamowien publicznych. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze ustawowa definicja za-
mowienia nie wyraza funkcji i istoty zamowien publicznych, nie taki jest bowiem jej cel. Z kolei
wystepujace w doktrynie zamowien publicznych proby zdefiniowania tego pojecia trudno uznaé za
jednorodne i obejmujace wszystkie przypadki nabywania dostaw, ustug lub rob6t budowalnych, ktore
w praktyce obrotu gospodarczego okreslane sg mianem zamowien publicznych.

Celem artykutu jest przedstawienie koncepcji autora w odniesieniu do rozumienia pojgé zamo-
wienia publicznego oraz zamawiajacego. Przedstawiony i uargumentowany zostat podzial na pojecie
zamOwienia publicznego w znaczeniu formalnym i materialnym. Nastgpnie wprowadzone zostato
rozroéznienie na waskie i szerokie rozumienie zamowienia publicznego. W nastgpstwie tych podzia-
tow autor uznal za wskazane wprowadzenie rozr6znienia w zakresie pojecia zamawiajacego, przed-
stawiajgc koncepcje jego waskiego i szerokiego ujecia.

Stowa kluczowe
zamoOwienia publiczne, zamawiajacy, prawo zamdowien publicznych, przetarg, postgpowanie w spra-
wie udzielenia zamowienia publicznego

Abstract

The paper presents various ways of understanding the terms: public procurement and contracting au-
thority. Conducted analysis covered views of the representatives of doctrine and the definition of pub-
lic procurement contained in the Public Procurement Law Act. Legal definition does not express the
essence and functions of public procurement as this is not its purpose. The attempts to define this term
in public procurement law doctrine can hardly be considered homogeneous and do not cover all cases
of purchasing supplies, services or construction works, which in the practice of economic turnover are
referred to as public procurement.

238


http://doi.org/10.34616/fiuw.2020.2.238.252 
https://orcid.org/0000-0002-7475-4986

Wieloptaszczyznowy charakter pojec¢: zaméwienie publiczne i zamawiajgcy

The aim of the paper is to present the concept of the term of public procurement in a formal and
material sense as well as the concept of its narrow and broad understanding. The term of contracting
authority is also presented in its narrow and broad sense.

Keywords
public procurement, public procurement definition, contracting authority, public procurement law,
public procurement procedure

1. Wprowadzenie

Zarébwno pojecie zamowienia publicznego, jak i pojecie zamawiajacego posiada-
ja definicje okreslone w ustawie — Prawo zamowien publicznych'. Wydaje sig, iz wha-
$nie z uwagi na fakt skonstruowania odpowiednich definicji przez ustawodawce mamy
do czynienia z ograniczeniem doktrynalnych rozwazan nad istotg i zakresem tych po-
je¢. W literaturze przedmiotu stosunkowo rzadkie sa proby stworzenia wtasnych au-
torskich definicji, co bezposrednio zwigzane jest z przyjeciem przez znaczaca czesé
autoréw rozumienia wskazanego w ustawowym stowniku poje¢ jako fundamentu dla
swoich rozwazan.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze ustawowa definicja zamowienia nie wyraza funkcji
i istoty zamowien publicznych, nie taki jest bowiem jej cel. Z kolei wystepujace w dok-
trynie proby zdefiniowania tego pojecia trudno uznac za jednorodne i obejmujace wszyst-
kie przypadki nabywania dostaw, ustug lub robot budowalnych, ktére w praktyce obrotu
gospodarczego okres§lane sa mianem zamowien publicznych.

W niniejszym artykule przedstawiono rozne koncepcje rozumienia wskazanych
poje¢. Wprowadzony i uzasadniony zostat podzial na pojecie zamowienia publicznego
w ujeciu formalnym oraz materialnym. Z uwagi na fakt, ze zarowno w literaturze, jak
i w praktyce publicznych wydatkow funkcjonuje pojecie zamdwienia publicznego, ktore
nie zawsze jest utozsamiane z obowigzkiem przestrzegania regulacji ustawy p.z.p.,
przedstawione zostalo pojecie zamowienia publicznego w rozumieniu waskim oraz sze-
rokim. Odpowiednio w odniesieniu do pojgcia zamawiajacego, zaprezentowano koncep-

cje jego waskiego i szerokiego ujecia.

! Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019) dalej
réwniez jako: p.z.p. Definicje tych poje¢ okreslata takze obowigzujaca wezesniej ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843).
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2. Koniecznos¢ rozroznienia formalnego i materialnego rozumienia
pojecia zamowien publicznych

2.1. Pojecie zamowienia publicznego — analiza pogladéw doktryny oraz

ustawowej definicji

Sposrod wystepujacych w literaturze przedmiotu prob zdefiniowania pojgcia zamo-
wienia publicznego za trafng nalezy uznac tez¢ przedstawiong przez D. Piastg, ktory defi-
niuje zaméwienia publiczne jako dokonywane przez organy publiczne, organy samorzado-
we oraz inne podmioty publiczne, zakupy dobr oraz ustug koniecznych do ich wlasciwego
funkcjonowania oraz efektywnego wykonywania powierzonych takim podmiotom zadan.
Z uwagi na finansowanie danych zakupow ze §rodkow publicznych, ich dokonywanie
zwigzane jest z obowiagzkiem przestrzegania okreslonych prawem procedur, ktdrych za-
sadniczym celem jest wybor najkorzystniejszej oferty. Procedury oraz praktyki prowadza-
ce do wyboruj takiej oferty nazywamy udzielaniem zamowien publicznych?.

Odmienne podejécie do istoty zamowienia publicznego posiada P. Szustakiewicz,
wedhug ktorego ,,zamowienia publiczne sa procedura, wedle ktorej podmioty zobowigza-
ne do stosowania regulacji w zakresie zamowien publicznych zmierzaja do zawarcia
umowy cywilnoprawnej, dotyczgcej nabycia towarow lub ustug™. Nalezy przy tym wska-
zac, ze takie rozumienie zamowien publicznych przyjmuja rowniez inni przedstawiciele
doktryny. Przyktadowo, M. Chudzik, definiujac poj¢cie zamowienia, podobnie stwierdza,
ze ,,zamowienia publiczne to szczegodlna procedura dysponowania §rodkami publiczny-
mi, uregulowana ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych™.

Wydaje si¢ jednak, ze definiowanie zamowienia publicznego jako procedury zmie-
rzajacej do zawarcia umowy pomigdzy zamawiajagcym a wykonawcg nie jest prawidto-
we. Trzeba bowiem zaznaczy¢, iz wielokrotnie postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego nie konczy si¢ zawarciem umowy pomiedzy jego uczestnikami. Bardzo
czesto, z uwagi na wystapienie przestanek bezwzglednie do tego obligujacych, postepo-
wanie zamoéwieniowe podlega uniewaznieniu. W takim przypadku trudno jest mowic
o0 istnieniu zamoéwienia publicznego, poniewaz brak jest stosunku zobowigzaniowego,
na podstawie ktorego strony miatyby spetni¢ wzgledem siebie okreslone $wiadczenia.
Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze procedura zamowieniowa jest niezbgdnym ele-

2 D. Piasta, [w:] Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze, red. B. Wawrzynczak-Jedryka,
Warszawa 2006, s. 1171; zob. tez D. Piasta, [w:] M. Lemke, D. Piasta, G. Wicik, P. Wisniewski, Poradnik
dla wykonawcow ubiegajqcych si¢ o zamowienia publiczne na rynku polskim i rynkach wybranych panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, Warszawa 2006, s. 5.

3 P. Szustakiewicz, [w:] M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne.
Podrecznik, Warszawa 2010, s. 12; zob. roéwniez P. Szustakiewicz, Zasady prawa zamowien publicznych,
Warszawa 2007, s. 7.

4 M. Chudzik, [w:] B. Hotyst (red.), Wielka encyklopedia prawa, Warszawa 2005, s. 1236—1237.
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mentem pojgcia zamowienia publicznego, jednak w oderwaniu od umowy pomig¢dzy
zamawiajacym a wykonawca nie moze ona samodzielnie stanowi¢ desygnatu tego poje-
cia®. Sama procedura, w sytuacji gdy w jej wyniku nie doszto do zawarcia umowy, nie
spelnia bowiem funkcji zamoéwienia publicznego, w postaci nabywania przez okreslone
podmioty ustug, dostaw lub robot budowlanych.

Znaczaca czes$¢ przedstawicieli doktryny, definiujac zamoéwienia publiczne, opiera
si¢ na ustawowej definicji tego pojecia®. Zgodnie z art. 7 pkt 32 p.z.p. pod pojeciem za-
moéwienia nalezy rozumie¢ umowe odptatna zawierang miedzy zamawiajacym a wyko-
nawcg, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonaw-
cy robot budowlanych, dostaw lub ustug’. Brzmienie ustawowej definicji zostato
dostosowane do definicji zamoéwien publicznych zawartej w dyrektywach Unii Europe;j-
skiej®. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE pod pojeciem zamowien pu-
blicznych nalezy rozumie¢ umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie po-
migdzy co najmniej jednym wykonawca a co najmniej jedng instytucjg zamawiajaca,
ktérych przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych, dostawa produktow lub §wiad-
czenie ustug. Analogiczna definicja znajduje si¢ w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2014/25/UE.

Wydaje si¢ jednak, ze definicja pojecia zamowienia publicznego ograniczajaca
jego rozumienie do samej umowy pomi¢dzy zamawiajagcym a wykonawca nie wyraza
w sposOb dostateczny istoty zamdwienia publicznego. Podobnie jak sama procedura,
réwniez umowa pomig¢dzy jej stronami nie moze samodzielnie definiowa¢ zamowienia
publicznego. Procedura, ktora poprzedza zawarcie umowy, stanowi bowiem ceche cha-
rakterystyczng zamowien publicznych, dlatego tez niezbedne wydaje si¢ ujecie tego ele-

mentu w definicji omawianego pojecia.

5 Warto wskazaé, ze na gruncie ustawy Prawo zamdowien publicznych pojecia zamowienia publicznego
oraz postgpowania o udzielenie zamowienia sa wyraznie odroznione oraz posiadaja wlasciwe dla siebie
definicje. Szerzej nt. ustawowej definicji postepowania o udzielenie zamoéwienia zob. 1. Skubiszak-Kali-
nowska, [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, \Nar-
szawa 2017, s. 32.

6 Tak: L. Bogacz, [w:] L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylifiski, Prawo zamdwier publicznych. Komen-
tarz, Bydgoszcz-Warszawa 2006, s. 56; M. Winiarz, [w:] W. Hartung, P. Laudanski, W.M. Stodolak, M. Stre-
ciwilk, M. Winiarz, Zaméwienia publiczne po nowelizacji, Wroctaw 2007, s. 20; M. Guzinski, [w:] A. Bor-
kowski, M. Guzinski, K. Horubski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, W. Miemiec, M. Szydlo, red.
M. Guzinski, Prawo zamowien publicznych, Wroctaw 2008, s. 45 i n; A. Gawronska-Baran, Zamowienia
publiczne w instytucjach kultury. Wybrane zagadnienia, Sieradz 2011, s. 9.

7 Analogiczng definicje zawierat art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L 94 z 28.3.2014 1., s. 65 ze zm.) oraz
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. UE L 94 z 28.3.2014 r., s. 243 ze zm.). Szerzej nt. eu-
ropejskich zrodet prawa zamowien publicznych zob.: C.H. Bovis, EU Public Procurement Law, Cheltenham
2012, s. 59 i n.; por. rowniez: J. Verdeaux, Public procurement in the European Union and in the United
States: a comparative study, “Public Contract Law Journal” 2003, nr 4, s. 721 i n.
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Co prawda w wyniku analizy poszczegdlnych czesci sktadowych ustawowej defini-
cji, w szczegolnosci jej zakresu podmiotowego, nie da si¢ podwazy¢ wniosku, ze z zamo-
wieniem publicznym, w rozumieniu przyjetym w p.z.p., mamy do czynienia wylacznie
w przypadku, gdy zawarcie umowy byto poprzedzone przeprowadzeniem postgpowania
o udzielenie zamowienia, ktorego efektem jest wybor najkorzystniejszej ze ztozonych
ofert. Wniosek taki mozna wyciggna¢ na podstawie definicji zamawiajacego, ktory zgod-
nie z art. 7 pkt 31 p.z.p. stanowi podmiot obowigzany na podstawie ustawy do jej stoso-
wania®. Oznacza to, ze brak obowigzku przeprowadzenia postgpowania zamowieniowego
skutkuje wylaczeniem danego zakupu z zakresu ustawowej definicji zamowienia publicz-
nego, poniewaz w takim stanie faktycznym nie wystapi wymagany zakres podmiotowy,
stanowigcy jeden z warunkow koniecznych do uznania danego zakupu za zamowienie
publiczne w rozumieniu ustawy i tym samym objecie go obowigzkiem przeprowadzenia
procedury w niej okreslonej™.

Na powigzanie zamdwienia publicznego, rozumianego jako umowa, z procedura ja
poprzedzajaca wskazuje rowniez ustawowa definicja wykonawcy. Zgodnie z art. 7 pkt 30
p.z.p. pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie
robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub §wiadczenie ustug
lub ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego. Ustawa wskazuje wigc, ze dany podmiot uzyskuje status wy-
konawcy nie w chwili zawarcia umowy, ale juz od poczatku postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, mianowicie od chwili, gdy w odpowiedni sposdb uzewngtrzni
che¢ ubiegania si¢ o dane zamdwienie.

W celu potwierdzenia tezy, zgodnie z ktérg zamoéwienia publicznego nie nalezy
utozsamia¢ wylacznie z umowg pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg, mozna postu-
zy¢ sie wnioskami wynikajgcymi z analizy przepisow ustawy dotyczacych szacowania
warto$ci zamowienia i podzialu zamoéwienia na czesci. Art. 30 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze
jezeli zamawiajacy planuje udzieli¢ zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi w cze-
$ciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania, lub dopuszcza
mozliwos$¢ sktadania ofert czgsciowych, wartoscia zamdwienia jest taczna wartos¢ po-
szczegblnych czeSci zamdwienialt. W takiej bowiem sytuacji zamowienie publiczne re-

alizowane jest na podstawie nie jednej, ale kilku umow z wykonawcami. W celu ustale-

% Szerzej nt. pojecia zamawiajacego oraz kategorii podmiotow obowigzanych do przestrzegania procedur
zamowien publicznych zob. J. Pierdég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 30 i n.

10 Tak P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, komentarz do art. 2
pkt 13 ustawy.

1 Analogiczny przepis zawierat art. 32 ust. 4 ustawy z 2004 r. Szerzej nt. tego aspektu szacowania war-
tosci zamowienia zob. E. Gnatowska, [w:] E. Gnatowska, Z. Perc¢i¢, W. Jarzynski, Komentarz do ustawy
Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2016, s. 210 i n.
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nia warto$ci zamowienia, ustawodawca nakazuje w takim przypadku sumowac warto$¢
poszczegdlnych czgsci, z ktorych kazda realizowana jest na podstawie odrebnej umowy.
Uzasadniony jest wigc wniosek, ze pomimo zawarcia przez zamawiajacego kilku umow,
nadal mamy do czynienia z jednym zamowieniem publicznym, a nie z kilkoma odre¢bny-
mi zamdwieniami, w ilosci odpowiadajacej liczbie poszczegdlnych umoéw. Postugujac
si¢ definicjg ustawowg zamodwienia, doszlibySmy do wniosku odmiennego, ktéry bytby
nie do pogodzenia z ratio legis przepisow regulujacych zasady szacowania wartos$ci
zamoOwienia, jakim jest zapobieganie unikaniu przez zamawiajacych stosowania przepi-
sow ustawy. W konsekwencji uzasadnione jest stwierdzenie, ze zamoéwienie publiczne
mozna utozsamia¢ z wystgpujaca po stronie zamawiajgcego potrzeba nabycia dostaw,
ustug lub robot budowlanych. Niezaleznie bowiem od ilo$ci stosunkow zobowigzuja-
cych, ktére maja na celu zaspokojenie istniejgcej potrzeby, zawsze mamy do czynienia

wylacznie z jednym zamowieniem publicznym?.

2.2. Pojecie zamowienia publicznego w rozumieniu formalnym i materialnym

W zwiazku z powyzszymi uwagami, uzasadnione jest wprowadzenie rozrdznienia
na pojecie zamowienie publicznego w rozumieniu formalnym oraz pojecie zamowienie
publicznego w rozumieniu materialnym. Z formalnego punktu widzenia pod pojeciem
zamowienia publicznego rozumie¢ nalezy, zgodnie z definicja zawartg w art. 7 pkt 32
p.z.p., umowe odptatng zawierang mi¢dzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przed-
miotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy robot budowla-
nych, dostaw lub ustug. Podstawowa funkcja tak skonstruowanej definicji polega na
tym, ze okresla ona fundamentalne elementy zamowienia publicznego, ktore muszg wy-
stagpi¢ w sposdb kumulatywny w danym stanie faktycznym, aby przy dokonywaniu
okreslonego zakupu wymagane bylo przestrzeganie przepisoOw ustawy p.z.p. Katalog
tych elementdw jest nastepujacy: odptatnos¢ umowy, okreslony zakres podmiotowy (za-

12 Na marginesie rozwazan warto wskaza¢, ze sam ustawodawca nie jest konsekwentny w stosowaniu
pojecia zamdwienia publicznego w rozumieniu przyjetym w ustawowym stowniku pojeé. Przyktadowo
mozna wskaza¢ na tytut Dziatu VII ustawy, tj. umowa w sprawie zamowienia publicznego i jej wykonanie.
Postugujac si¢ wyktadnia literalng, nalezatoby tytut ten rozumie¢ jako umowe w sprawie umowy, a wiec
uzasadnione byloby przypuszczenie, ze Dziat VII ustawy reguluje kwestie zwigzane z umowami przed-
wstepnymi, ktorych przedmiotem jest zawarcie umowy wiasciwej, czyli umowy pomig¢dzy zamawiajacym
a wykonawca, dotyczacej wykonania ustug, dostaw lub robot budowlanych. Taki wniosek nie jest jednak
prawidlowy. Przyja¢ nalezy, ze postugiwanie si¢ przez ustawodawce sformutowaniem ,,umowa w sprawie
zamOwienia publicznego” jest zabiegiem o charakterze czysto technicznym, majacym na celu zapewnienie
przejrzystosci regulacji ustawy — Prawo zamowien publicznych. W tym przypadku za prawidlowe nalezy
uzna¢ rozumienie zamowienia publicznego nie jako umowy, ale jako okreslonej potrzeby zamawiajacego,
ktoéra ma by¢ zaspokojona w wyniku zakupu dobr, zlecenia ustug lub robot. W swietle takiego podejscia,
tytut Dzialu VII ustawy nalezatoby rozumie¢ jako umowe¢ w sprawie realizacji przez wykonawce dostaw,
ustug lub robdt budowlanych na rzecz zamawiajacego. Takie rozumienie sformulowania ,,umowa sprawie
zamOwienia publicznego” jest uzasadnione z punktu widzenia zasad wyktadni funkcjonalne;j.

243



Maciej Bendorf-Bundorf

mawiajacy i wykonawca), okreslony zakres przedmiotowy (ustugi, dostawy lub roboty
budowlane). W doktrynie podkresla sig, ze z uwagi brak chociazby jednego z nich, nie
bedzie mozna mowi¢ o zamdwieniu publicznym w rozumieniu Prawa zamowien pu-
blicznych, a obowigzek stosowania ustawy nie powstanie.

W kontekscie definicji zamdwienia publicznego w ujeciu materialnym najbardziej
wlasciwe wydaje si¢ podejscie D. Piasty, ktory utozsamia zamowienie publiczne z doko-
nywanymi przez okreslone kategorie podmiotéw zakupami dostaw, ustug lub robét bu-
dowlanych, ktére zwigzane sa z obowigzkiem przestrzegania okreslonych prawem pro-
cedur. W tym ujeciu istota zamdwienia publicznego jest che¢ nabycia okreslonych dobr
lub $wiadczen przez podmiot, ktory ze wzgledu na swoj publiczny charakter lub publicz-
ny charakter wykonywanych przez niego zadan pozbawiony jest swobody wydatkowa-
nia przystugujacych mu $rodkow. Jednostki wystepujace w roli zamawiajgcego doznajg
bowiem ograniczenia szeroko rozumianej swobody kontraktowania. Nierozlgcznym ele-
mentem pojecia zamowienia publicznego jest uregulowana w ustawie procedura, ktorej
zasadniczym celem jest zapewnienie racjonalnosci wydatkowania srodkéw przez pod-
mioty zobowigzane do przestrzegania przepisow p.z.p.= Postulat ten wigze si¢ z ko-
nieczno$cig zagwarantowania, ze zamawiajacy przestrzegac¢ bedzie okreslonych zasad
postgpowania, ktore majg przede wszystkim na celu umozliwienie niezaktdconego funk-
cjonowania mechanizmoéw konkurencji.

Analogiczne stanowisko zajmuja G. Wicik oraz P. Wisniewski, ktorzy podkreslaja
konieczno$¢ funkcjonalnej interpretacji pojecia zamowienia publicznego. Wedlug auto-
row, przyjac nalezy, ze z zamowieniem publicznym mamy do czynienia w kazdym przy-
padku wystapienia po stronie zamawiajacego okreslonego zapotrzebowania, w zwigzku
z ktérym nabywa on ustuge, dostawe lub robote budowlang. Zamdwieniem publicznym
bedzie kazda czynno$¢, ktora wynika z rzeczywiScie istniejacej potrzeby zamawiajace-
g0, a ktorej nie jest on w stanie samodzielnie zaspokoi¢, w zwigzku z czym konieczne

jest uzyskanie $wiadczenia od podmiotu zewnetrznego®.

3. Zamowienie publiczne w ujeciu waskim i szerokim

Zardwno w pismiennictwie, jak i w praktyce publicznych wydatkéw funkcjonuje
pojecie zamowienia publicznego, ktore nie zawsze jest utozsamiane z obowigzkiem

przestrzegania regulacji ustawy — Prawo zamowien publicznych. Konieczne wydaje si¢

¥ Ewentualnie procedur majacych swoje zrodto w innych aktach normatywnych, klauzulach umow-
nych lub wewnetrznych regulaminach, jezeli bierzemy pod uwage pojecie zamowienia publicznego w uj¢-
ciu szerokim, o czym dalej.

1 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Suplement aktualizacyjny, \Nar-
szawa 2007, s. 11-12.
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wigc wprowadzenie rozréznienia na zamoéwienie publiczne w ujeciu waskim oraz zamo-
wienie publiczne w ujeciu szerokim.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze dyrektywy Unii Europejskiej nie ograniczaja pojecia
zamowienia publicznego wytacznie do zakupow dokonywanych z wykorzystaniem pro-
cedur uregulowanych w krajowych aktach normatywnych implementujacych ich przepi-
sy. Wniosek taki mozna wyciggna¢ na podstawie analizy komunikatu wyjasniajacego
Komisji Europejskiej dotyczacego prawa wspdlnotowego obowigzujacego w dziedzinie
udzielania zamowien, ktore nie sg lub sa jedynie czgsciowo objete dyrektywami w spra-
wie zamdwien publicznych?®. W ramach tego dokumentu Komisja wskazuje, ze dyrek-
tywy w sprawie zamowien publicznych nie majg zastosowania do wszystkich zamowien
publicznych. Komisja przyjmuje szeroka koncepcje pojecia zamowienia, obejmujac
jego zakresem wszelkie zakupy dostaw, ustug lub robo6t budowlanych, ktore sg zwigzane
z obowigzkiem przestrzegania postanowien i zasad zawartych w prawie pierwotnym
UE, w szczegolno$ci obejmujgcych swobodny przeptyw towardw, prawo przedsigbior-
czosci, swobode $wiadczenia ustug, niedyskryminacje i rowne traktowanie, przejrzy-
stos¢, proporcjonalnos¢ i wzajemne uznawanie.

W tym konteks$cie, zamowieniami publicznymi sensu stricto beda wszelkie zakupy
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, w przypadku ktérych podmiot ich dokonujacy ma
obowigzek przestrzegania procedur uregulowanych w Prawie zamowien publicznych.
W ramach waskiego ujecia zamowienia jego byt powigzany jest z warunkiem spetnienia
wszystkich formalnoprawnych przestanek aktywizacji przepiséw ustawy w stosunku do
dokonania danego zakupu. Przede wszystkim spelniona musi by¢ przestanka o charakte-
rze podmiotowym, ktora polega na tym, iz podmiot dokonujacy zakupu zalicza¢ si¢
musi do okreslonego w art. 4-6 p.z.p. katalogu podmiotéw zobowigzanych do stosowa-
nia ustawy. Dodatkowo konieczne jest spelnienie przestanek przedmiotowych, ktore
zwigzane sg z odplatnym charakterem czynnosci prawnej bedacej formalng podstawa
udzielenia zamoéwienia, jak rowniez z brakiem przedmiotowego wytaczenia danego za-
mowienia spod regulacji ustawy.

W szerokim rozumieniu pojecia zaméwien publicznych jego zakresem objete sa
dodatkowo zakupy, w przypadku ktorych podmiot ich dokonujacy nie ma obowigzku
przestrzegania procedur uregulowanych w Prawie zamowien publicznych, jednak jego
swoboda kontraktowania do§wiadcza ograniczenia w postaci obowigzku przestrzegania
okreslonych procedur oraz zasad wydatkowania srodkow, ktore maja swoje podstawy
w innych aktach normatywnych niz ustawa zamoéwieniowa.

Przyktadem takiej sytuacji bedg zakupy dokonywane przez podmioty, ktére zasad-

niczo s3 zaliczane do zamawiajacych na podstawie art. 4—6 ustawy, jednak w zwigzku

% Dz.U. UE C 179/02 z 1.8.2006 .
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z jednym z wylaczen przedmiotowych wymienionych w art. 9-14 p.z.p. w odniesieniu
do danego zakupu nie maja obowigzku przeprowadzenia postgpowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego zgodnie z ustawa. Jak wskazuje A. Gawronska-Baran, takie za-
kupy nadal posiadaja status zamoéwien publicznych i wigza si¢ z konieczno$cig prze-
strzegania okre$lonych procedur oraz zasad wydatkowania srodkéw. W szczegdlnosci
chodzi tu o przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych?®.
Zwolennikiem tezy, zgodnie z ktérg zamowienia publicznego nie nalezy utozsa-
mia¢ wylacznie z zakupami dokonywanymi w oparciu o procedury uregulowane w Pra-
wie zamowien publicznych, jest M. Winiarz, ktory pisze o zamowieniach publicznych
o wartosci ponizej 14 tys.!” euro'®. Nalezy wskaza¢, iz warto$¢ zamowienia ponizej okre-
slonego progu stanowi najczgsciej wystepujace w praktyce przedmiotowe wylaczenie
stosowania ustawy zamoOwieniowej. Szerokie rozumienie zamdwienia publicznego
przyjmuja rowniez G. Karwatowicz oraz M. Lamch-Rejowska, ktorzy w swojej publika-
cji opisuja zamowienia publiczne udzielane przez beneficjentow funduszy unijnych, kto-
rzy nie posiadaja statusu zamawiajgcego w rozumieniu Prawa zamowien publicznych®.
Dokonujac analizy takich zakupdéw w kontekscie ustawowej definicji zamowienia
publicznego, nalezy wyciagna¢ wniosek, iz nie sa one objete zakresem tego pojecia.
W obu wskazanych przypadkach nie sg spetnione wszystkie ustawowe przestanki, od
ktérych uzalezniony jest byt zamowienia publicznego, brak jest bowiem wymaganego
zakresu podmiotowego. W pierwszej sytuacji, w zwiazku z wylaczeniem przedmioto-
wym stosowania Prawa zamowien publicznych, nast¢puje zniesienie obowigzku stoso-
wania ustawy, co powoduje, ze podmiot, zasadniczo wystepujacy w roli zamawiajacego,
takiego statusu nie otrzymuje. W mys$l bowiem art. 7 pkt 31 p.z.p. zamawiajgcym jest
podmiot zobowigzany do stosowania ustawy. W drugiej sytuacji natomiast brak zama-
wiajacego wynika wprost z niezaliczenia danego podmiotu do kategorii zamawiajacych

przez ustawg.

3.1. Zamodwienie publiczne w ujeciu wgskim i szerokim w $wietle postulatu
ochrony interesu publicznego
W ramach systemu zamowien publicznych pojgcie interesu publicznego rozpatry-
wane jest czgsto w kontekscie zasad wydatkowania srodkoéw publicznych, gwarantuja-
cych efektywne gospodarowanie §rodkami przez podmioty sektora publicznego. Powia-

16 A. Gawronska-Baran, Zamdwienia..., Sieradz 2011, s. 11 i n.

7'W obecnym stanie prawnym prog stosowania ustawy wynosi 30 tys. euro, nie wplywa to jednak na
aktualno$¢ stawianych tez.

18 Zob. M. Winiarz, Zaméwienia publiczne o wartosci ponizej 14 tysiecy Euro w jednostkach oswiaty,
Wroctaw 2011.

1 Zob. G. Karwatowicz, M. Lamch-Rejowska, Zamdéwienia publiczne w projektach wspétfinansowa-
nych ze srodkow unijnych, Wroctaw 2011.
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zanie zamowien publicznych ze sSrodkami publicznymi stanowi podstawe do stwierdzenia,
ze w katalogu podstawowych funkcji tego systemu nalezy wymieni¢ funkcje zapewnie-
nia racjonalnosci przy wydatkowaniu srodkoéw publicznych oraz funkcje przeciwdziata-
nia korupcji, wraz ze zwigzanym z nimi postulatem zapewnienia transparentnosci w do-
konywaniu publicznych wydatkow.

Nalezy jednak wskazaé, ze pojecie zamdwienia publicznego w rozumieniu wa-
skim, czyli opartym na immanentnym powigzaniu zaméwien z procedurami uregulowa-
nymi w ustawie p.z.p., zwigzane jest z zasada okreslania jego zakresu poprzez wskaza-
nie kategorii podmiotow objetych obowigzkiem stosowania przepiséw ustawy,
zasadniczo z wylgczeniem kryterium wykorzystywania srodkéw publicznych. Obowig-
zek stosowania ustawy p.z.p. nie ogranicza si¢ wytacznie do wydatkowania $rodkow
publicznych. Finansowanie zamowien ze srodkow, ktore nie posiadajg publicznego cha-
rakteru, moze mie¢ miejsce na przyktad przy zamowieniach udzielanych przez zama-
wiajacych sektorowych. Jedynie w przypadku zamawiajacych subsydiowanych, okre-
$lonych w art. 6 ustawy, pochodzenie wydatkowanych srodkow ma wptyw na obowiazek
stosowania przepisow p.z.p.%

W zwigzku z brakiem nierozerwalnego zwiazku pomigdzy ustawa p.z.p. a $rodkami
publicznymi moze si¢ pojawic¢ pytanie o interes publiczny, ktory stanowi przedmiot
ochrony w przypadkach, gdy obowigzek stosowania ustawy istnieje przy braku wydatko-
wania publicznych srodkéw. Przyja¢ jednak nalezy, ze pewne kategorie zakupdw, z uwa-
gi na fakt dokonywania ich przez podmioty zaliczane do sektora publicznego, posiadaja
szczegodlny charakter. Publiczny zakup, niezaleznie od faktu finansowania go ze srodkoéw
publicznych, powinien wigzac si¢ z jak najszerszym dostepem do niego po stronie poda-
zZowej, nieograniczonym czynnikami subiektywnymi. Zagwarantowanie prywatnym wy-
konawcom mozliwosci wygenerowania zysku poprzez zaspokajanie publicznego zapo-
trzebowania na okreslone dostawy, ustugi lub roboty budowlane powinno by¢ oceniane
w kategoriach przedmiotu funkcji systemu zaméwien publicznych, na réwni z postulatem
zapewnienia racjonalnosci przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Dostgp do tak
okreslonych zamowien publicznych powinien tym samym stanowi¢ element interesu pu-
blicznego, stanowiacego przedmiot ochrony realizowanej za pomoca przepiséw okresla-
jacych zasady oraz przebieg procedur udzielania zamowien publicznych.

W przypadku natomiast zaméwien publicznych w ujeciu szerokim, w konteks$cie
zamowien wykraczajacych poza podmiotowy zakres stosowania ustawy p.z.p., okresle-
nie interesu publicznego stanowigcego podstawe do natozenia na dany zakup obowigzku
zastosowania okreslonych procedur wydaje si¢ by¢ stosunkowo jasne. Wskaza¢ bowiem

2 Por. M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwier pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 42—43.
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nalezy, ze uznanie danego zakupu za zamowienie publiczne we wskazanym zakresie
wigzac si¢ bedzie nieroztgcznie z wydatkowaniem srodkow publicznych. Przyktadowo
zatem beneficjent dofinansowania projektu ze srodkéw unijnych, ktory nie jest zaliczany
do zadnej z okreslonych w p.z.p. kategorii zamawiajacych, spotka si¢ z ograniczeniem
swobody kontraktowania postaci obowigzku przestrzegania zasad wydatkowania otrzy-
manych $rodkow. Za oczywiste nalezy uznac, ze takie ograniczenie swobody ma na celu

ochrong §rodkéow publicznych oraz zagwarantowanie ich efektywnego wydatkowania.

4. Pojecie zamawiajacego sensu stricto i sensu largo

W zwiazku z podziatem pojecia zamdwienia publicznego na zamowienie publiczne
w ujeciu waskim oraz zamowienie publiczne w ujeciu szerokim, konieczne jest dokona-
nie analogicznego rozroéznienia w odniesieniu do pojecia zamawiajacego. W kontekscie
szeroko rozumianego systemu zamowien publicznych legalna definicja zamawiajgcego
nie wydaje si¢ bowiem obejmowac swym zakresem kompletnego katalogu podmiotow,
ktére zarowno w doktrynie, jak i w praktyce udzielania zamowien taki status otrzymuja.

Uzasadnione jest zalozenie, ze w waskim rozumieniu pojecia zamawiajacego utoz-
samia¢ je mozna z jego znaczeniem wskazanym przez ustawe. Zamawiajacym sensu
stricto bedzie wigc podmiot, na ktorym cigzy ustawowy obowiazek stosowania regulacji
p.z.p. Ustalenie posiadania statusu zamawiajacego w tym kontekscie bedzie tym samym
wigzato si¢ z konieczno$cia kazdorazowej analizy przestanek warunkujacych powstanie
takiego obowiazku. Dopiero w przypadku, gdy w odniesieniu do konkretnej procedury
zamoOwieniowej stwierdzimy wystapienie przestanki pozytywnej, w postaci zaliczenia
podmiotu do katalogu zawartego w art. 4—6 p.z.p., przy jednoczesnym braku przestanek
negatywnych, polegajacych w szczego6lnosci na wystgpieniu jednego z wyltaczen o cha-
rakterze przedmiotowym?!, mozemy stwierdzi¢, ze okreSlony podmiot jest zamawiajg-
cym w rozumieniu Prawa zamowien publicznych.

W ramach analizy zakresu pojgcia zamawiajacego w ujeciu szerokim stwierdzi¢
nalezy, ze obejmuje ono dodatkowo szereg podmiotéw, na ktoérych Prawo zamowien
publicznych bezposrednio nie naktada obowiagzku stosowania swoich regulacji. Obok
bowiem zamawiajacych w rozumieniu ustawowej definicji tego pojgcia, zamawiajacym
sensu largo beda wszelkie podmioty, ktorych swoboda wydatkowania przystugujacych
im $rodkow jest ograniczona, przy czym ograniczenie to polega na zobowigzaniu dane-
go podmiotu do przestrzegania okre$lonych zasad lub konkretnych procedur w toku za-
wierania odptatnych umow, ktorych przedmiotem jest nabycie dostaw, ushug lub robot
budowlanych. Zrodlem takiego obowiazku moga by¢ w szczegdlnosci regulaminy we-

2 Okres$lonych w art. 9—14 p.z.p.
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wnetrzne instytucji, umowy dotacyjne lub umowy o dofinansowanie projektu, warunku-
jace otrzymanie $rodkoéw finansowych od przestrzegania przy ich wydatkowaniu wska-
zanych w umowach procedur?.

Okreslajac katalog podmiotow objetych zakresem pojecia zamawiajgcego sensu
largo, w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na jednostki zaliczane do sektora finan-
sow publicznych, w sytuacji gdy obowigzek stosowania Prawa zamoéwien publicznych
odnosnie do danego zakupu zostat wytaczony na podstawie jednej z przestanek okreslo-
nych w art. 9-14 p.z.p. W praktyce najczesciej bedziemy mieli do czynienia z wylacze-
niem dotyczacym wartosci zamowienia publicznego. W takich przypadkach zastosowa-
nie znajdowaé bedzie art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych?, z ktérego wynika
obowigzek dokonywania wydatkow publicznych w sposob celowy i oszczedny?,
z uwzglednieniem postulatu terminowej realizacji zadan oraz w wysokosci i terminach
wynikajacych z wezesniej zaciggnigtych zobowigzan. Istotne w tym konteks$cie sa wpro-
wadzane przez kierownikow jednostek regulaminy dokonywania wydatkow w przypad-
ku przedmiotowego wytaczenia obowigzku przestrzegania przepiséw ustawy — Prawo
zamowien publicznych®.

Status zamawiajacego w szerokim rozumieniu tego poj¢cia posiadaty rowniez pod-
mioty, ktorych swoboda kontraktowania doznata ograniczenia w wyniku zastosowania
art. 3 ust. 3 Prawa zamo6wien publicznych z 2004 r. Przepis ten wyposazat jednostki za-
liczane do sektora finanséw publicznych, ktore przyznaja okreslonym podmiotom srodki
finansowe na dofinansowanie projektu, w prawo do uzaleznienia przyznania danych
srodkow od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci®®. Pomimo braku analogicznego przepisu w nowej ustawie
p.z.p., trudno jest uzna¢ za prawidtowa teze o mozliwosci swobodnego wydatkowania
srodkow publicznych uzyskanych w ramach finansowego wsparcia okreslonego projek-
tu. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze niezaleznie od obowigzywania regulacji art. 3 ust. 3

poprzedniej ustawy, bezposrednie zrodio obowigzkow w zakresie zasad wydatkowania

2 Odpowiednie regulaminy lub klauzule umowne moga odsyta¢ do pomocniczego stosowania rozwia-
zan proceduralnych uregulowanych w ustawie — Prawo zamowien publicznych, nie oznacza to jednak, ze
taki podmiot uzyska status zamawiajacego w rozumieniu p.z.p. Zobowigzanie okreslonych podmiotow do
stosowania przepisOw Prawa zamoéwien publicznych, a tym samym otrzymanie statusu zamawiajacego,
wynika¢ musi z przepisu ustawy.

28 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 1. poz. 869).

2 7 zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz optymalnego dobo-
ru metod i srodkow stuzacych osiagnieciu zatozonych celow.

% Warto w tym miejscu wskazac, ze Urzad Zamowien Publicznych opublikowal wzorcowy regulamin
udzielania zamowien publicznych o wartosci nieprzekraczajacej kwoty wskazanej w art. 4 pkt 8 ustawy — Pra-
wo zamowien publicznych. Dokument dostgpny na stronie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/wzorcowe-dokumenty/wzorcowe-regulaminy [dostep: 1.11.2020].

% Szerzej zob. M. Bendorf-Bundorf, Obowigzek udzielania zaméwien publicznych przez fundacje i sto-
warzyszenia, Olsztyn 2018, s. 222 in.
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srodkow publicznych podmiotu, ktory otrzymat dofinansowanie, stanowia odpowiednie
klauzule, zawarte w umowie z podmiotem publicznym lub decyzji, na mocy ktérej na-
stepuje przekazanie srodkow beneficjentowi. Tym samym przyjac nalezy, ze w obecnym
stanie prawnym beneficjent dofinansowania nadal bedzie zobowigzany do przestrzega-
nia okreslonych w umowie lub decyzji o dofinansowaniu procedur wydatkowania otrzy-
manych $§rodkow. Katalog podmiotdw, ktore sg uznawane za zamawiajgcych na tej pod-
stawie, jest szeroki. W jego zakres wchodzg zarowno beneficjenci dofinansowania
z budzetu skarbu panstwa oraz budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego, jak row-
niez beneficjenci, ktorych projekty korzystajg z dofinansowania pochodzacego z budze-
tu Unii Europejskie;j.

5. Z.akonczenie

Okreslone przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych definicje pojec: zamo-
wienie publiczne i zamawiajacy nie wyrazajg ich istoty ani nie posiadaja wystarczajacej
wartosci poznawczej z punktu widzenia wyktadni systemowej. Trudno jest jednak mowic
w tym zakresie o btedzie legislacyjnym, jak rowniez formutowac wnioski de lege ferenda.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze konstruujac wskazane definicje, ustawodawca przyjal za wta-
Sciwe instrumentalne podejscie do ich tresci. Ustawowa definicja zamoéwienia okresla fun-
damentalne jego elementy, ktorych kumulatywne wystgpienie w okreslonym stanie fak-
tycznym pocigga za sobg obowigzek stosowania regulacji ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Natomiast okreslona w art. 7 pkt 31 p.z.p. definicja zamawiajacego ma za
zadanie wskazaé, ze status zamawiajacego w rozumieniu ustawy wynika¢ moze wylacznie
Z jej przepisow.

Nalezy jednak podkresli¢, ze funkcjonujace w doktrynie zamoéwien publicznych
pojecia ,,zamoéwien ponizej progu stosowania ustawy” lub ,,zamdéwien udzielanych przez
beneficjentow srodkdw, ktorzy nie posiadajg statusu zamawiajgcego w rozumieniu Pzp”,
stanowig podstawe do wyciggnigcia wnioskow, iz ustawowa definicja zamowienia pu-
blicznego nie obejmuje zakresem swoich desygnatow wszystkich kategorii zakupdw,
ktore w literaturze i praktyce utozsamiane sg z tym pojeciem. Tym samym, wprowadze-
nie waskiego i szerokiego rozumienia zamowien publicznych uzna¢ nalezy za prawidto-
we 1 wskazane.

Zasadnos¢ funkcjonalnej interpretacji pojecia zamowienia wynika z wymogu reali-
zacji celow dyrektyw Unii Europejskiej, polegajacych zasadniczo na otwarciu krajo-
wych rynkow zamowien publicznych na konkurencje z pozostatych panstw cztonkow-
skich. W zwigzku z tym postulowana jest kwalifikacja okreslonego zakupu do kategorii
zamowien publicznych, w kazdym przypadku realizacji funkcji nabywania dostaw, ustug
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lub robot budowlanych, niezaleznie od formy prawnej czynnosci, w wyniku ktorej to na-
stepuje. Niedopuszczalne jest bowiem, aby zakres obowigzywania przepisow dyrektyw
ograniczany byt przez arbitralng i zawg¢zajaca interpretacje pojecia zamowienia publicz-
nego, dokonywang w ramach krajowych porzadkow prawnych poszczegdlnych panstw
cztonkowskich UE, co w konsekwencji prowadzitoby do dokonywania dowolnych za-

kupow z wytaczeniem procedur zamowien publicznych?.
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