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Transgraniczny charakter towaréw i ustug

Zamowienia wytgczone
ze stosowania ustawy

Zamowienia udzielane z wylaczeniem ustawy — Prawo zaméwiers publicz-
nych! stanowig znaczng cze$¢ rynku krajowego. Brak koniecznosci sto-
sowania Pzp nie oznacza jednak dowolnosci wyboru wykonawcy. Celem
artykutu jest przedstawienie obowiazkéw zamawiajacych w tym obszarze,
wynikajacych z prawa unijnego oraz majacych zrédto w prawie krajowym.
Wiedza na temat zwigzanych z tym uwarunkowan bedzie bowiem sprzyjac
spojnosci polskiego systemu zaméwien publicznych.

PAWEL ROZVNSKI 297,8 mld zlotych i obejmowata takze

zamoéwienia wylaczone z zastosowania
Wartos¢ polskiego rynku zamdéwien pu- przepiséw ustawy — Prawo zaméwien
blicznych w 2021 roku wyniosta ok. publicznych o wartosci ok. 113,2 mld

! Dz.U.z2022r., poz. 1710 ze zm., t.j., dalej ustawa Pzp lub Pzp.
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zlotych?. Ten segment stanowit wéwczas
ponad 38% catego rynku. Rocznie udziela
sie ok. 130140 tysiecy takich zaméwieri?.
Wplywa na to znaczaca liczba wytaczefi za-
warta w ustawie Pzp, przekraczajaca 60 sa-
modzielnych podstaw. Maja one zrédlo
W unijnym prawie zaméwief publicznych,
ale réwniez w prawie krajowym. Czescio-
wo mamy do czynienia z zaméwieniami
o niewielkiej wartosci, jak chociazby ze
stosowanymi powszechnie o wartosci
ponizej 130 000 zt. Udzielane sa jednak
takze zamdéwienia o znaczacej pojedynczej
wartosci, jak np. te dotyczace produkcji
lub handlu bronia, amunicja lub materia-
fami wojennymi*. Zaméwienia publiczne
udzielane z pominieciem przepiséw Pzp
stanowig zbidr zréznicowany pod wielo-
ma wzgledami. Mogg mie¢ one charak-
ter przedmiotowy (jak ustugi prawne za-
stepstwa procesowego, ustugi badawcze
lub rozwojowe, zakup czasu antenowego)
badz podmiotowy (jak niektére zamo-
wienia udzielane przez Narodowy Bank
Polski oraz Bank Gospodarstwa Krajowe-
go czy podmioty prowadzace dziatalnos¢
polegajaca na udostepnianiu lub obstu-
dze publicznej sieci telekomunikacyjnej).
W 2022 r. najczesciej stosowane wylaczenia
dotyczyly zaméwien z zakresu dziatalnosci
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kulturalnej, objete art. 11 ust. 5 pkt 2 usta-
wy Pzp (okoto 70 tys. uméw), zamdéwienia
stuzace do celéw prac badawczych, ekspe-
rymentalnych, o ktérych mowa w art. 11
ust. 5 pkt 2 ustawy (okoto 36 tys. uméw)
oraz te, ktérych przedmiotem jest nabycie
audycji i materiatéw do audycji wskazane
wart. 11 ust. 1 pkt 4 ustawy (okoto 30 tys.
uméw) >.

Nalezy pamietad, ze zastosowanie jed-
nego z wylaczed w odniesieniu do da-
nego zamdwienia nie powoduje utraty
przez nie charakteru zaméwienia pu-
blicznego®. Zgodnie bowiem z trescia
art. 7 pkt 32 ustawy Pzp, zaméwieniem
jest kazda odptatna umowa zawierana mie-
dzy zamawiajacym a wykonawcg, ktére;
przedmiotem jest nabycie przez zamawia-
jacego od wybranego wykonawcy robét bu-
dowlanych, dostaw lub ustug, bez wzgledu
na sposéb udzielenia zamdéwienia. Warto
odnotowad, ze jesli zgodnie z Pzp do da-
nego zamodwienia nie stosuje sie przepi-
séw ustawy’, zamawiajacy chcac wybraé
wykonawce w trybie konkurencyjnym
moze jedynie wzorowac sie na przepisach
tego aktu prawnego. Nie jest natomiast
mozliwe przeprowadzenie postepowa-
nia na podstawie przepiséw Pzp. Kra-
jowa Izba Odwotawcza konsekwentnie

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych z funkcjonowania systemu zamowien publicznych

w 2021 roku, Warszawa 2022, s. 18.

3 Na podstawie Sprawozdan Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych w latach 2018-2021.

4 Zgodnie z informacja Prezesa UZP w 2021 r., na podstawie art. 4 pkt 5b ustawy Pzp z 2004 r., nie zastoso-
wano ustawy Pzp przy udzielaniu 13 zaméwien o wartoéci tacznej ponad 8 mld ztotych. Informacja zawarta
w Sprawozdaniu..., op.cit., s. 146.

> Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych z funkcjonowania systemu zamdwien publicznych
w 2022 roku, Warszawa 2023, s. 160.

5 Woyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 23.11.2012, sygn. akt V Ca 2497/12.

7 W art. 9-14 ustawy Pzp postuzono sie zwrotem ,ustawy nie stosuje sie”.
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odmawia np. uznania takich postepowan
za prowadzone na podstawie ustawy, od-
rzucajac ztozone odwotania®. Przykra kon-
sekwencja dla wykonawcéw jest w takim
wypadku zatrzymanie przez Izbe wnie-
sionego wpisu®.

Zasady prowadzenia
postepowan w prawie UE

Przed okresleniem zasad udzielania zamo-
wiefi, do ktérych ustawa Pzp nie znajduje
zastosowania, warto w pierwszej kolejnosci
odpowiedzie¢ na pytanie, jakie jest ratio
legis ustanowienia konkurencyjnych regut
prowadzenia takich postpowan.

Ustawa Pzp stanowi implementacje
dyrektyw w sprawie zaméwien publicz-
nych'’. Zgodnie zmotywem 1 dyrektywy
2014/24/UE": judzielanie zamdéwier pu-
blicznych przez instytucje pafistw czlon-
kowskich lub w imieniu tych instytucji
musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu

o funkcjonowaniu Unii Europejskiej”!?
(TFUE), a w szczegdlnosci z ,,zasada swo-
bodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiad-
czenia ustug, a takze z zasadami, ktére sie
znich wywodzg, takimi jak: zasada réwne-
go traktowania, zasada niedyskryminacji,
zasada wzajemnego uznawania, zasada pro-
porcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci”.
Zasada swobodnego przepltywu towaréw
(art. 28 TFUE) jest uwazana za kluczowa
do utworzenia i funkcjonowania unijnego
rynku wewnetrznego'3. Dlatego pafistwa
cztonkowskie s obowiagzane podejmowac
wszelkie niezbedne dzialania gwarantu-
jace jej urzeczywistnienie. W szczegdl-
no$ci majg umozliwia¢ dostep do swego
rynku towaréw pochodzacych z innych
pafstw czlonkowskich przez zniesienie
ewentualnych przeszkéd. Natomiast zasa-
dy swobody przedsiebiorczosci (art. 49-55
TFUE) oraz swobody $wiadczenia ustug

8 Przyktadowo postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z 12.6.2018, sygn. akt: KIO 1055/18 oraz posta-
nowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 9.3.2023, sygn. akt KIO 543/23. W obu postanowieniach podstawa
odrzucenia odwotania byt fakt wytaczenia stosowania przepiséw ustawy ze wzgledu na warto$¢ zaméwienia
mniejsza niz 130 000 zt.

9 Zgodnie z trescia §8 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 w sprawie szczegétowych

rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz.U. poz. 2437). Zasadnym w tym zakresie wydaje sie postulat zmiany brzmienia przepisu

i obciazenie w takim przypadku kosztem wpisu zamawiajacego, jako strony ktoérej dziatania byty gtéwna,

a nieraz i jedyna (gdy w upublicznionej dokumentacji postepowania brak informacji o warto$ci zaméwienia)

przyczyna odrzucenia ztozonego odwotania.

W szczegoélnosci dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 w sprawie za-

moéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 2 28.3.2014 r., ze zm., s. 65.)

—wersja skonsolidowana (dalej Dyrektywa 2014,/24,/UE) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady

2014/25/UE z 26.2.2014 w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki

wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94

228.3.2014 ., z pdzn. zm., s. 243) — wersja skonsolidowana.

Dyrektywa 2014,/24/UE, motyw 1.

Dz.U 22004 r. nr 90 poz. 864/2, ze zm.

K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom | (art. 1-89),

D. Miasik, N. Péttorak, A. Wrébel (red.), Warszawa 2012, <https://sip.lex.pl/#/commentary/

587327102/124542/miasik-dawid-red-poltorak-nina-red-wrobel-andrzej-red-traktat-o-funkcjonowaniu

-unii-europejskiej...?7cm=URELATIONS> (dostep 5.6.2023).
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(art. 56-62 TFUE) maja zapewnial
mobilno$¢ pracownikéw i przedsiebior-
céw, przyczyniajac sie do wzrostu go-
spodarczego. W motywie 2. dyrektywy
2006/123/WE dotyczacej ustug na rynku
wewnetrznym stwierdzono np.: ,poniewaz
ustugi sa motorem wzrostu gospodarczego
i dostarczaja 70% PKB oraz zatrudnienia
w wiekszo$ci pafistw czlonkowskich, taka
fragmentacja rynku wewnetrznego wywie-
ra niekorzystny wptyw na cala gospodarke
europejska, a w szczegdlnosci na konku-
rencyjnos¢ MSP i przeplyw pracowni-
kéw, a takze nie pozwala konsumentom
na uzyskanie dostepu do wiekszej gamy
ustug o konkurencyjnych cenach”*. Mamy
zatem do czynienia z zasadami traktato-
wymi, zwyrdznieniem swobdd przeplywu
towaréw i ushug, ktérych obowigzywanie
powinno by¢ uwzgledniane przez pafistwa
czlonkowskie przy wydatkowaniu $rod-
kéw publicznych. Jak stusznie zauwaza sie
w piSmiennictwie w odniesieniu do zamé-
wief wylaczonych z zakresu zastosowa-
nia dyrektyw, zasada konkurencji znala-
zla sie na pierwszym miejscu, jesli cho-
dzi o powody, dla ktérych nalezy ustali¢
reguly postepowania przy udzielaniu za-
maowien o mniejszej wartosci, a dopiero
w nastepnej kolejnosci zwraca sie uwage

=
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na efektywno$¢ wykorzystania §rodkéw
publicznych®. To nie nakaz oszczednego
wydatkowania, a swobody traktatowe sta-
nowia przede wszystkim punkt odniesie-
nia dla tych regulacii.

W kontekscie udzielania zaméwien pu-
blicznych warto pamietac, ze podstawo-
we swobody traktatowe moga by¢ uzna-
wane za samodzielne zrédto okreslonych
nakazéw o charakterze proceduralnym,
naktadanych na pafistwa cztonkowskie's.
Ma to znaczenie w wypadku zaméwieti
wylaczonych z zakresu Pzp.

W dalszej czesci cytowanego juz powyzej
motywu 1. dyrektywy 2014/24/UE doda-
no: ,W odniesieniu do zaméwien publicz-
nych o wartosci powyzej okreslonej kwoty
nalezy jednak ustanowic przepisy koordy-
nujace krajowe procedury udzielania zamé-
wiefh w celu zagwarantowania, ze zasady
te maja praktyczne zastosowanie, a zamo-
wienia publiczne s3 otwarte na konkuren-
cje”. Wskazane wyzej zasady traktatowe
powinny by¢ wobec tego uwzgledniane
przy udzielaniu kazdego zaméwienia pu-
blicznego, a jedynie w wypadku zaméwier
o wiekszej wartosci (powyzej progdéw unij-
nych), mamy do czynienia z kwalifikowana
postacia obowiazkéw opisanych szczego-
fowo w dyrektywach zaméwieniowych'.

Dyrektywa 2006,/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym.
15 W. Dzierzanowski: Ochrona konkurencji w prawie zamdwieri publicznych, Warszawa 2012, s. 109. Autor
przytacza opinie Komisji Europejskiej wyrazong w Komunikacie wyjasniajacym Komisji dotyczacym prawa
wspolnotowego obowiazujacego w dziedzinie udzielania zamdéwien, ktére nie sa lub sa jedynie czesciowo
objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych (2006/C 179/02).

Opinia Rzecznika Generalnego przedstawiona12.4.2005 w sprawie C-231,/03, Consorzio Aziende Metano
(Coname) p. Comune di Cingia de’ Botti, <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELE-
X%3A62003CC0231> (dostep 1.6.2021).

Poza wskazanymi powyzej dyrektywami sa to w szczegdlnosci dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z 26.2.2014 w sprawie udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 2 28.3.2014 ., z p6zn. zm. s. 1)
oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z 13.7.2009 w sprawie koordynacji pro-

&
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Sposéb udzielenia niektérych zaméwieri
wylaczonych z zakresu stosowania dy-
rektyw zaméwieniowych moze jednak
miec znaczenie na gruncie szerzej rozu-
mianego prawa unijnego. W orzecznictwie
TSUE™ uksztaltowato sie bowiem pojecie
tzw. transgranicznego charakteru zamé-
wienia. Chodzi o ustalenie, czy moze ono
(wytaczone z zakresu zastosowania dy-
rektywy) mie¢ znaczenie dla podmiotéw
gospodarczych znajdujacych sie w innych
pafistwach czlonkowskich'®. Nalezy wzia¢
tu pod uwage np. wielko$¢ kwoty danego
zamdwienia w zwigzku z miejscem wyko-
nania robét, techniczne cechy zaméwienia,
szczegblne cechy zamawianych produk-
téw, a nawet wystgpienie skarg podmio-
téw zainteresowanych wykonaniem zamo-
wienia, a pochodzacych zinnych pafistw
czlonkowskich?. Innymi stowy konieczne
jest badanie rynku wykonawcéw danego
$wiadczenia, aby okresli¢, czy wsréd po-
tencjalnych wykonawcéw — przy zasto-
sowaniu obiektywnej miary — naleza-
toby sie spodziewa¢ przedsiebiorcéw

zagranicznych. Cho¢ orzecznictwo Try-
bunatu dotyczace transgranicznego charak-
teru nie bylo przez wiele lat spéjne?!, obec-
nie mozna uznaé, ze ta cecha zaméwienia
powinna by¢ nie tyle uprawdopodobniona,
co wykazana (,transgraniczny charakter
widoczny jest na podstawie obiektyw-
nych i spéjnych okoliczno$ci”??). Takimi
obiektywnymi przestankami moga by¢
warto$¢ udzielanego zaméwienia w po-
laczeniu z miejscem jego wykonywania,
charakterystyka techniczna czy specyfi-
ka zamawianych produktéw?3. O trans-
granicznym charakterze moze np. prze-
sadza¢ miejsce wykonania zamdwienia
potozone blisko granicy (w analizowanej
przez TSUE sprawie wzieto pod uwage
odlegtos¢ 200 km przy zaméwieniu o war-
tosci ok. 1 mln euro)*. W orzecznictwie
wskazywano takze, ze pomimo relatyw-
nie niewielkiej wartosci (ok. 60 tys. euro
netto) o takim znaczeniu moze decydo-
wa¢ przedmiot zamdwienia, obejmuja-
cy dostawy systeméw informatycznych
i sprzetu komputerowego z odwolaniem

cedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/
WE (Dz. Urz. UE L 216 2 20.8.2009 r., z pézn. zm., s. 76).

© »

Europejskiej,

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej Trybunat albo TSUE.
Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 20.5.2010 w sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec p. Komisji

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62006TJ0258> (dostep 31.5.2023).
20 Wyrok Trybunatu z 19.4.2018 w sprawie C-65/17, Oftalma Hospital Srl p. Commissione Istituti Ospitalieri

Valdesi (CIOV),

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62017CJ0065>(dostep 31.5.2023).

2

s. 288 i nastepne.

2.

N

P. Bogdanowicz: Modyfikacja umowy w prawie zaméwien publicznych Unii Europejskiej, Warszawa 2019,

Wyrok Trybunatu z 19.4.2018 w sprawie C-65/17..., op.cit.

% Postanowienie Trybunatu z 17.10.2018 w sprawie C-353/18, SC Beny Alex Srl p. Organizatia Utilizatorilor

de Apa pentru Irigatii (OUAI) Saveni,

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62018C0O0353 (dostep 22.9.2023).

2:

R

Wyrok Trybunatu z 6.10.2016 w sprawie C-318/15, Tecnoedi Costruzioni Srl p. Comune di Fossano,

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0318> (dostep 31.5.2023).
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sie do procesora §wiatowej marki (ustan-
daryzowane wymaganie)?. Zaméwieniem
o znaczeniu dla wspélnego rynku moze
by¢ takze zamdéwienie na ustugi ubezpie-
czeniowe?®.

Reasumujgc, istotne s okolicznosci do-
tyczace udzielenia konkretnego zaméwie-
nia. Nie mozna np. wykluczy¢, ze zamo-
wienie na materialy biurowe o wartosci
100 000 zt udzielane w miejscowosci
przygranicznej bedzie miato charakter
transgraniczny, gdy zainteresowani jego
wykonaniem beda nie tylko wykonawcy
krajowi, ale i wykonawcy z kraju sasied-
niego, majacy zaktady w bliskim s3siedz-
twie siedziby zamawiajgcego. Jak bowiem
podkresla Komisja Europejska, znaczenie
ma ,szacowana warto$¢, specyfika danego
sektora (rozmiari struktura rynku, prak-
tyki handlowe itd.) oraz geograficzna loka-
lizacja miejsca wykonania zamdéwienia”?’.
Nie tyle potozenie w bezposredniej blisko-
$ci granicy moze miec¢ zatem przesadzaja-
ce znaczenie, co uksztaltowane na danym
terenie praktyki nabywania konkretnych
débr lub ustug. Wymaga to po stronie za-
mawiajacego odpowiedniego zaangazowa-
nia w procedure zakupowa, znajomosci
rynku, na ktérym dokonuje zakupu, by¢

panstwo i spoteczenstwo

moze nawet przeprowadzenia wstepnego
rozeznania w celu ustalenia, w jaki sposéb
na danym obszarze ksztattuja sie relacje
gospodarcze. Jest oczywiste, ze w praktyce
takie obowiazki maja najdonioSlejsze zna-
czenie przy zamdéwieniach o znaczacej war-
tosci. Nalezy bowiem pamieta¢, ze ustano-
wienie tzw. progéw unijnych jednolitych
dla catego rynku UE jest obarczone ryzy-
kiem niezasadnego wylaczenia poza sys-
tem zamdwieti publicznych dostaw, ustug
czy robét budowlanych, ktére moga mie¢
znaczenie dla przedsiebiorcéw nie tylko
w danym kraju.

Nalezy zarazem zauwazy¢, ze nie tylko
brak charakteru transgranicznego moze
pozwala¢ na zaniechanie upublicznienia
informacji o zaméwieniu. Zamawiajacy
ma prawo powolac sie na takie okolicznosci,
jak bezpieczeristwo publiczne czy nawet
nagla koniecznos¢ udzielenia zamdéwienia
—w mys$l zasady opartej na rozumowaniu
a fortiori, ze rozwigzania dopuszczalne
w swietle dyrektyw, jako zgodne z nimi,
musza by¢ tym bardziej dopuszczalne
w Swietle prawa pierwotnego?®. Komisja
Europejska, odwotujac sie do przypadku
istnienia monopolu jednego wykonaw-
cy, postuluje badanie transgranicznosci

2> Wyrok Trybunatu z 16.4.2015 w sprawie C-278/14, SC Enterprise Focused Solutions SRL p. Spitalul
Judetean de Urgenta Alba lulia
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0278> (dostep 31.5.2023).

% Wyrok Trybunatu z dnia 18.12.2014 w sprawie C-470/13, Generali-Providencia Biztosit6 Zrt v Kézbesze-
rzési Hatéség Kozbeszerzési Dontbbizottsag,
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62013CJ0470> (dostep 31.5.2023).

27 Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspdlnotowego obowiazujacego w dziedzinie udzielania
zamdwien, ktére nie sa lub sa jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwien publicznych (2006/
C 179/02), < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52006XC0801(01)>
(dostep 22.9.2023).

28 Opinia Rzecznika Generalnego przedstawiona 12.4.2005 w sprawie C-231,/03, Consorzio Aziende Metano
(Coname) przeciwko Comune di Cingia de’ Botti,
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A62003CC0231>, (dostep 31.5.2023).
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kazdorazowo z uwzglednieniem wzorca
ustanowionego w dyrektywach, dotyczace-
go odstepstw od regut konkurencyjnych?.
W kazdej sytuacji konieczne jest zatem
rozstrzygniecie, zgodnie z zasada propor-
cjonalnosci, czy ewentualne zaniechanie
upublicznienia informacji 0 zaméwieniu
jest uzasadnione szczegélnymi okoliczno-
$ciami badanej sprawy.

W dyrektywach zaméwieniowych arbi-
tralnie wyznaczono prég istotnoéci zamé-
wienia dla wspélnego rynku. Ustanowio-
no progi unijne na relatywnie wysokim
poziomie. W prawie krajowym w odnie-
sieniu do zamdéwieti klasycznych o war-
tosci mniejszej niz progi unijne wpro-
wadzono regulacje (zawarte w dziale
1T ustawy Pzp) zapewniajace zachowa-
nie zasady konkurencyjnosci. W pierw-
szej kolejnos$ci ustanowiono obowiazek
upublicznienia informacji 0 zaméwieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych.
W komentarzu wydanym przez Urzad
Zaméwien Publicznych (UZP) wskaza-
no tryb podstawowy jako gwarancje za-
chowania regut traktatowych. Czytamy
wnim: , Udzielanie zaméwien o wartosci
nieosiagajacej progdw stosowania unij-
nych dyrektyw regulujacych procedury
udzielania zaméwien publicznych w za-
kresie, w jakim te zamdéwienia stanowig
przedmiot niewatpliwego zaintereso-
wania o charakterze transgranicznym,
podlega podstawowym zasadom trak-
tatowym (...) Tryb podstawowy prze-
widuje obowiazek uprzedniej publikacji

2 Komunikat wyjasniajacy Komisji..., op.cit.

ogloszenia 0 zaméwieniu oraz zapewnia
zachowanie wszystkich regul uczciwej
i bezstronnej procedury udzielenia za-
méwienia”?. Dlatego tez w pierwszej
kolejnosci przedmiotem zainteresowa-
nia przy badaniu zaméwieh wytaczonych
powinny by¢ te o warto$ci ponizej progu
unijnego, nieobjete zakresem zastosowa-
niaustawy Pzp. Sg nimi np. przewidziane
wart. 11 ust. 5 wylaczenia o charakterze
krajowym czy tez krajowe zaméwienia
sektorowe. Nie mozna wykluczy¢ wy-
stapienia charakteru transgranicznego
w odniesieniu do zaméwien udzielanych
na podstawie innego wylaczenia, nawet
w wypadku zaméwien o warto$ci poni-
zej 130 000 zt (prog stosowania z art. 2
ust. 1 pkt 1 Pzp). Transgraniczny cha-
rakter powinien by¢ badany odrebnie
w odniesieniu do kazdego planowanego
zamdwienia wylgczonego z zakresu za-
stosowania ustawy Pzp, zzachowaniem
zasady proporcjonalnosci, pozwalajacej
na zaniechanie takiego badania w oczy-
wistych okoliczno$ciach.

Wystapienie transgranicznego charak-
teru skutkuje konieczno$cia uwzgled-
nienia, ze podlega sie ,podstawowym
normom i ogélnym zasadom traktatu
TFUE, w szczeg6lnosci zasadzie réwne-
go traktowania i niedyskryminacji zuwagi
na przynalezno$¢ paristwows, a takze wy-
nikajacemu z nich obowigzkowi przejrzy-
stodci”3!. Sama przejrzysto$¢ rozumiana
jest w pierwszej kolejnosci jako obowig-
zek uprzedniego odpowiedniego dajacego

30 Prawo Zaméwieri Publicznych, Komentarz, Hubert Nowak, Mateusz Winiarz (red.), UZP, Warszawa 2021, s. 797.
31 Wyrok Trybunatu z 19.4.2018 w sprawie C-65/17..., op.cit.

102 KONTROLA PANSTWOWA

- 608 -



Zamobwienia wytaczone ze stosowania ustawy

rzeczywisty dostep do informaciji, upu-
blicznienia tych dotyczacych zamiaru
udzielenia zaméwienia*’. Wedlug Ko-
misji Europejskiej nie jest wystarczajace
kontaktowanie sie z wybranymi poten-
cjalnymi oferentami i ograniczenie dzia-
tati instytucji zamawiajacej do udzielania
informaciji jedynie na wniosek zaintereso-
wanych; konieczna jest publikacja ogél-
nodostepnego ogloszenia®*. W wypadku
najwiekszych zaméwiei dobrym rozwia-
zaniem bedzie opublikowanie ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej lub na portalach internetowych za-
pewniajacych zasieg wykraczajacy poza ob-
szar danego kraju. Sposéb komunikacji
jest mniej istotny niz to, czy informacja
o danym zaméwienia bedzie faktycznie
mogla dotrze¢ do szerszego grona zainte-
resowanych podmiotéw. Liczy sie bowiem
skutek w postaci umozliwienia przedsie-
biorcy majacego siedzibe w panistwie trze-
cim wyrazenia zainteresowania zamdéwie-
niem?®*. Przy tym sam obowiazek publikacji
ogloszenia nie zawsze bedzie skutkowat
konieczno$cia przeprowadzenia postepo-
wania przetargowego, w okoliczno$ciach
danej sprawy bywa wystarczajgce samo
umozliwienie wyrazenia zainteresowa-
nia®. Jego brak moze potwierdza¢ brak

panstwo i spoteczenstwo

znaczenia zamdéwienia dla wspélnego
rynku. Ogloszenie nie musi przypominac
tego publikowanego w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej, odpowiednia
bedzie tez skrétowa informacja pozwa-
lajaca podja¢ decyzje potencjalnym wy-
konawcom.

Ponadto zamawiajacy sa obowiaza-
ni do przestrzegania — wywiedzionych
ze swobdd traktatowych — zasad réwne-
go traktowania oraz niedyskryminacji.
Maja one znaczenie na etapie wyboru
wykonawcy, w szczegdlnosci przez za-
pewnienie bezstronnosci w prowadzo-
nym postepowaniu oraz réwnego doste-
pu wykonawcéw do informacji o zamé-
wieniu. Ponadto powinny by¢ one brane
pod uwage w odniesieniu do samego opisu
przedmiotu zamdéwienia. Wystarczajace
bedzie tu postuzenie sie regutami usta-
nowionymi na gruncie prawa zamoéwien
publicznych jako wzoru dobrych praktyk.
W orzecznictwie Trybunatu jako przy-
ktad naruszenia prawa traktatowego
przy udzielaniu zaméwien wskazano zo-
bowiazanie wykonawcy do wykorzysty-
wania w najwiekszym mozliwym zakresie
materialéw, towaréw konsumpcyjnych,
sity roboczej i sprzetu pochodzacych
z kraju prowadzonego postepowania’®.

32 Wyrok Trybunatu z 13.11.2007 w sprawie C-507/03, Komisja Wspdlnot Europejskich p. Irlandii,
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0507> (dostep 31.5.2023).

w
<

Komunikat wyjasniajacy Komisji..., op.cit.

w
®

van het Gewest Antwerpen (INTEGAN) i in.,

Wyrok Trybunatu z 14.11.2013 w sprawie C-221/12, Belgacom NV p. Interkommunale voor Teledistributie

<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0221> (dostep 30.5.2023).

w
G

> Wyrok Trybunatu z 21.7.2005 w sprawie C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) p. Comune

di Cingia de’ Botti, <https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0022/37147/orzeczenie-z-dnia
-19-kwietnia-2018-r.-w-sprawie-C-65_17-Oftalma-Hospital-Srl.pdf> (dostep 30.5.2023).

w
&

Wyrok Trybunatu z 22.6.1993 w sprawie C-243,/89, Komisja Wspdlnot Europejskich p. Danii, <https://www.

uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0009,/30240/Orzeczenie_C-243_89_PL.pdf> (dostep 30.5.2023).
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W innym z wyrokéw Trybunat, odwo-
tujac sie do traktatowej zasady swobody
przeplywu towardw, uznat za niedopusz-
czalne ograniczenie dostawy produktéw
leczniczych uzyskiwanych droga przemy-
stows jedynie do osocza pochodzacego
z kraju prowadzonego postepowania®’.
Typowymi przyktadami naruszenia zasady
réwnego traktowania bedzie bezzasadne
preferowanie produktéw pochodzacych
zokre§lonego obszaru czy wymaganie po-
siadania zaktadu produkcyjnego w kraju
udzielajgcego zaméwienie.

Powracajac raz jeszcze do zaméwienia
na materiaty biurowe o wartosci 100 000 zt
udzielanego w miejscowosci przygranicz-
nej, mozna wskaza¢, ze w takim przy-
padku - o ile charakter transgraniczny
ze wzgledu na specyfike danego sektora
(rozmiar i struktura rynku, praktyki han-
dlowe itd.) zostalby wykazany — zama-
wiajacy winien co najmniej upubliczni¢
informacje o zaméwieniu w sposéb po-
zwalajacy na wyrazenie zainteresowania
nim przez przedsiebiorcéw zagranicznych
(najwazniejszy aspekt). Zarazem brak pod-
staw do twierdzenia, ze zamawiajacy bytby
zobowiazany do przeprowadzenia kon-
kurencyjnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia (,przejrzystos¢ procedury
udzielania koncesji niekoniecznie oznacza
obowigzek przeprowadzenia przetargu™®)

wzorowanego na procedurach ustawo-
wych. Obowiazek przejrzystosci powi-
nien by¢ raczej rozumiany jako koniecz-
no$¢ zachowania niedyskryminacyjnego
opisu przedmiotu zamdéwienia (w sposéb
opisany wyzej, a zatem bez ustanawiania
bezzasadnych preferencji dla produktéw
jednego producenta lub jednego miejsca
pochodzenia). Ponadto sami wykonaw-
cy powinni by¢ traktowani w sposéb
réwny, zapewniajacy takim sam dostep
do informacji o zamdéwieniu, koniecz-
ne jest takze zachowanie odpowiednich
terminéw umozlwiajacych realny udziat
w ubieganiu sie 0 zaméwienie®.

Poza powyzszymi zasadami Komisja Eu-
ropejska wskazuje dodatkowo na znaczenie
ochrony sagdowej zapewniajacej kontrole bez-
stronno$ci prowadzonego postepowania®’.
Mozna tu wskaza¢, ze w wypadku przetar-
gbw, do ktérych nie znajduje zastosowania
ustawa Pzp, zastosowanie znajduja przepisy
prawa cywilnego, a wlasciwe do rozstrzyga-
nia ewentualnego sporu sa sady powszechne.

Warto takze zauwazy¢, ze dziatania pod-
miotu udzielajagcego zaméwienia moga by¢
traktowane jako przejaw dziatalnosci pan-
stwa czlonkowskiego. Komisja Europejska
w komunikacie z 2006 roku, odnoszac sie
dozaméwier wytaczonych z zakresu zasto-
sowania dyrektywy wskazata na mozliwos¢
wszczecia na podstawie obecnego art. 258

37 Wyrok Trybunatu z 8.6.2017 w sprawie C-296/15, Medisanus d.o.o. p. Splo$na Bolni$nica Murska Sobota,
<https://www.uzp.gov.pl/data/assets/pdf_file/0028,/34894/Orzeczenie-w-sprawie-C-29615-Medisanus.

pdf> (dostep 30.5.2023).

3 Opinia Rzecznika Generalnego przedstawiona 12.4.2005 w sprawie C-231/03..., op.cit.

3 Komunikat wyjasniajacy Komisji... Komisja wskazuje na niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia,
réwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich, wzajemne uznawanie
dyploméw, $wiadectw i innych dokumentow potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji, odpowiednie terminy

oraz przejrzyste i obiektywne podejscie
¥ Tamze.
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TFUE postepowania w sprawie uchybie-
nia jednemu ze zobowigzan, ktére wyni-
kaja z Traktatéw*. Eliminacja wadliwie
udzielanych zaméwiet jest niewatpliwie
w interesie publicznym.

Reasumujac, zasadny wydaje sie postulat
wymagania, takze przez organy kontrolne,
aby zamawiajacy przedstawial informacje
na temat badania aspektu transgraniczne-
gow odniesieniu do niektérych zaméwier
udzielanych z pominieciem ustawy Pzp.
Dotyczy to w pierwszej kolejnosci tych
oznacznej wartosci. Potrzebne moze by¢
takze wskazanie okolicznoéci uzasadniaja-
cych odstapienie od upublicznienia infor-
macji o zaméwieniu ze wzgledéw innych
niz brak charakteru transgranicznego. Za-
mawiajacy powinien by¢ §wiadomy istnie-
nia obowigzku udzielenia informacji w tym
zakresie, niezbednych do oceny prawidto-
wosci jego postepowania wedlug prawa
unijnego. W wypadku stwierdzenia na-
ruszenia prawa traktatowego konieczne
moze by¢ podjecie dziataf zmierzajacych
dousuniecia skutkéw naruszenia, chociaz-
by przez wczesniejsze zakoficzenie wyko-
nywania wadliwej umowy.

Obowiazki wynikajace

z prawa krajowego

Wylaczenie stosowania ustawy Pzp do
udzielenia zamdéwienia nie oznacza do-
wolnosci w prowadzeniu takiego poste-
powania na podstawie prawa krajowego.

4 Tamze.
4 Dz.U.z2022r. poz. 1360 ze zm., t.j.
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W kazdym przypadku znajda zastosowanie
przepisy prawa cywilnego, ktére regulu-
ja wzajemne prawa i obowigzki uczestni-
kéw procedury poprzedzajacej udzielenie
zamoOwienia, a nastepnie stron umowy.
Chodzi w szczegdlnosci o przepisy usta-
wy — Kodeks cywilny*, dotyczace aukcji
albo przetargu, w tymart. 70" k.c., zgodnie
zktérym organizator od chwili udostepnie-
nia warunkdéw jest obowiazany postepo-
wac zgodnie z postanowieniami ogloszenia,
a takze warunkéw aukcji albo przetargu.

W odniesieniu do jednostek sektora
finanséw publicznych (zatem dla zde-
cydowanej wiekszo$ci zamawiajacych*®)
istotne znaczenie przy udzielaniu zamé-
wiefi ma tres$¢ art. 44 ust. 3 pkt 1 usta-
wy o finansach publicznych*. Zgodnie
znim wydatki publiczne powinny by¢ do-
konywane w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem m.in. zasad uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadéw,
optymalnego doboru metod i §rodkéw
stuzacych osiggnieciu zalozonych celéw
oraz w spos6b umozliwiajacy terminowa
realizacje zadan.

Wyzej przywotany przepis nie odnosi sie
do sposobu zawarcia umowy (w odréznie-
niu od ustawy Pzp szczegbtowo opisujacej
proceduralne aspekty udzielenia zamo-
wienia), a uwypukla znaczenie celu, jakim
jest oszczedne wydatkowanie srodkéw
publicznych. Dlatego stusznie wskazuje
sie w piSmiennictwie, Zze w razie zamiaru

4 Zgodnie z informacjami Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, jednostki sektora finanséw publicznych
to ponad 80% zamawiajacych. Zob. Sprawozdanie Prezesa..., op.cit., s.19.

# Dz.U.z2022r., poz. 1634 ze zm, t.].
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zawarcia umowy wylaczonej z zakresu
zastosowania ustawy Pzp nie bedzie na-
ruszeniem art. 44 ustawy o finansach pu-
blicznych wystanie oferty tylko do jednego
wykonawcy*. Prawo nie naktada na zama-
wiajacych zadnych obowigzkéw zwiaza-
nych ze sposobem udzielenia zamdéwienia,
do ktérego nie stosuje sie ustawy Pzp. Bra-
kuje zwtaszcza podstaw, aby oczekiwaé
przedstawienia trzech ofert poprzedza-
jacych zawarcie umowy czy tez zadania
posiadania regulaminu udzielania zamé-
wiefi wylaczonych z zakresu zastosowania
ustawy. Sporzadzenie takich regulaminéw,
zarzadzen czy instrukcji porzadkujacych
spos6b udzielenia zaméwiefi wytaczonych
niewatpliwie powinno by¢ jednak postrze-
gane jako jeden ze sposobéw wdrozenia
efektywnej kontroli zarzadczej, o ktérej
mowa w art. 68 ustawy o finansach pu-
blicznych. Niemniej naruszeniem art. 44
ustawy o finansach publicznych bedzie
nabycie — nawet po przeprowadzeniu kon-
kurencyjnej procedury — ustug, dostaw
czy robét budowlanych za cene wyraz-
nie przewyzszajaca ceny rynkowe. W wy-
padku zaméwienia udzielanego na pod-
stawie ustawy Pzp zamawiajgcego chroni
przed wydatkiem nieoszczednym insty-
tucja ,wartoSci szacunkowej zaméwienia”
oraz kwota podana przed otwarciem ofert.
Przed wszczeciem postepowania, zgodnie

z art. 28 Pzp, zamawiajacy ma bowiem
obowiazek ustalenia z nalezyta staran-
no$cig warto$ci zamodwienia. Nastepnie
ma mozliwo$¢ uniewaznienia postepowa-
nia, gdy cena oferty wybranej przewyzsza
kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamdwienia (dla ktérej zwy-
czajowo punktem odniesienia jest jego
warto$¢). Jesli chodzi o zaméwienia wy-
laczone z zakresu zastosowania Pzp, nakaz
dokonywania wydatkéw w sposéb oszczed-
ny ma chroni¢ przed nieefektywnym go-
spodarowaniem $rodkami publicznymi.

Oszczednos¢ wzmiankowana wart. 44
ustawy o finansach publicznych jest de-
finiowana w piémiennictwie jako ograni-
czenie wysoko$ci wydatku do minimum
niezbednego, aby zrealizowa¢ zadanie
na odpowiednim poziomie*S.

W literaturze wskazuje sie, ze zasady
celowosci, oszczednosci i efektywnosci
s3 traktowane jako klauzule generalne,
ktére co do zasady nie stanowia samodziel-
nych wzorcéw kontroli¥’, niemniej ustana-
wiaja oczekiwany wzorzec postepowania
przy wydatkowaniu §rodkéw publicznych.
Tym samym wydawanie §rodkéw publicz-
nych niezgodnie z zasadami okreslonymi
w ustawie o finansach publicznych moze
skutkowa¢ m.in. odpowiedzialnoscia
karng, karng skarbowa oraz odpowiedzial-
nos$cig za naruszenie dyscypliny finanséw

A, Szyszkowski: Zamdwienia podprogowe z uwzglednieniem centralnego rejestru uméw, Warszawa 2022,
<https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogi3danbqgu4dsnjogq&refSource=toc>
(dostep 1.6.2023).

M. Cilak: Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Z. Ofiarski (red.), Warszawa 2021, <https://
sip.lex.pl/#/commentary/587903999,/701439/ ofiarski-zbigniew-red-ustawa-o-finansach-publicznych
-komentarz?cm=URELATIONS> (dostep 1.6.2023).

M. Bitner: Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, W. Misiag (red.), Warszawa 2015, <https://sip.
legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zoge4tkmbwgm4dgojoobgxalrsguydemryg42q&refS
ource=guide1 (dostep 1.6.2023).
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publicznych*®. Warto w tym kontekscie
takze podkresli¢, ze pojecie oszczedno-
§ci mieSci sie w szerszym pojeciu gospo-
darnosci*’, wymienionej w szczegdlnosci
wart. Sustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli
(kryteria prowadzonej kontroli)*’. Zasada
dokonywania wydatkéw w sposéb celo-
wyioszczedny moze by¢ takze podstawa
do oceny poprawnos$ci wydatkowania pu-
blicznych srodkéw dotacyjnych w zakresie
pozwalajacym na uznanie, ze przyznana
dotacja zostata wykorzystana niezgodnie
z przeznaczeniem®'.

Udzielenie zaméwienia publicznego,
do ktérego nie ma zastosowania ustawa
Pzp, nie daje podstaw, aby stwierdzi¢ na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w odniesieniu do dziatafi i zaniechan za-
mawiajacego opisanych w art. 17 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych®?. Prze-
pis ten odwotuje sie bowiem wylaczenie
do niezgodnosci z przepisami dotyczacymi
zaméwien publicznych. Nie da sie zara-
zem wykluczy¢, ze wadliwe udzielenie
takiego zamdwienia moze stanowic delikt
finansowy objety innym przepisem usta-
wy (np. dokonanie wydatku ze srodkéw

panstwo i spoteczenstwo

publicznych bez upowaznienia okre§lo-
nego ustawg lub uchwata budzetows).
W pismiennictwie podkresla sie jednak,
ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych nie dotyczy
zdarzen, ktére wskazuja na nieprzestrzega-
nie zasady gospodarnosci przez jednostki
sektora finanséw publicznych®. By¢ moze,
ze wzgledu wlasnie naistnienie duzej licz-
by zaméwien o znacznej warto$ci wyla-
czonych z zakresu zastosowania ustawy
Pzp, warto byloby ustanowi¢ dodatkowa
przestanke odpowiedzialno$ci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych.
Niewatpliwie takie rozwiazanie sprzyja-
toby takze uniknieciu sytuacji naruszenia
zasad traktatowych przy udzielaniu zamé-
wien publicznych nieobjetych przepisami
ustawy Pzp.

Podsumowanie

Zamowienia udzielane z wylaczeniem za-
stosowania Pzp stanowig znaczng czes¢
krajowego rynku zamdéwien publicznych.
Brak obowigzku stosowania tej ustawy
nie oznacza dowolnosci co do sposobu
wyboru wykonawcy. Zaréwno przepisy
prawa unijnego, jak i polskiego naktadaja
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na instytucje zamawiajace szereg ogra-
niczen, ktérych znajomos$¢ i stosowanie
jest w interesie publicznym. Istnienie re-
latywnie duzej liczby takich zaméwien
o0 znacznej wartosci wskazywatoby na po-
trzebe zwiekszenia wéréd zamawiajacych
$wiadomosci istnienia zwigzanych z nimi
obowigzkéw. Zbyt czesto uznanie, ze ist-
nieje mozliwo$¢ odstapienia od stosowania
przepiséw ustawy Pzp prowadzi do petnej
dowolnosci w zakresie wyboru wykonaw-
cy zaméwienia publicznego.

Zasadne wydaje sie takze rozwazenie,
przynajmniej w odniesieniu do niekt6-
rych typéw zaméwiers wytaczonych, na-
fozenia na instytucje zamawiajace usta-
wowego obowiazku badania mozliwosci
wystapienia transgranicznego charakteru
zamdwienia. Rezygnacja z niego lub wa-
dliwe przeprowadzenie badania mogloby
zostac objete dodatkowa przestanka od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

Pawet Rozynski

Postulowaé nalezy zwiekszenie ak-
tywnosci wlasciwych organéw, w tym
przypadku gléwnie Prezesa Urzedu
Zamoéwieri Publicznych, w budowaniu
$wiadomosci instytucji zamawiajacych
co doistnienia probleméw wynikajacych
ze sposobu udzielania zaméwien wyta-
czonych z zakresu zastosowania ustawy
Pzp. Potrzebne jest stworzenie jednoli-
tych standardéw w tym obszarze, tym
bardziej ze nawet na podstawie prawa
unijnego nie wypracowano dotad spéjne-
go stanowiska. Mozna doda¢, ze brakuje
tez systemowego podejscia do tych spraw
ze strony organéw wladzy.

PAWEL. ROZYNSKI

prawnik, specjalizuje sie

w prawie zamowien publicznych;
uczestnik seminarium doktorskiego
na Akademii Humanitas

Stowa kluczowe: transgraniczny charakter zaméwienia publicznego, zaméwienia wylaczone

z zakresu stosowania Pzp, dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych, zaméwienia publiczne
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ABSTRACT

Procurement Excluded from the Resolution Application — Transborder Nature
of Goods and Services

The volume of the public procurement market in Poland in 2021 stood at about PLN
297.8 billion, which also comprised the procurement excluded from the application
of the provisions of the Act — Public Procurement Law, amounting to about PLN 113.2
billion. Therefore the segment of the public procurement granted with the exclusion
of the Act reached over 38 percent of the whole market in 2021. Annually, there are
about 130,000-140,000 such procurements granted. Such a big volume undoubted-
ly stems from the number of exclusions in the Act — Public Procurement Law, which
exceeds 60 separate basis. These are exclusions stemming from the EU law on public
procurement, as well as from strictly national exclusions. The article attempts to de-
scribe the responsibilities set forth in the EU law, as well as those stemming from the
national law. Better knowledge of these conditions will contribute to the cohesion of
the Polish public procurement system.

Pawel Rozynski, lawyer employed at a law office, participant in a PhD seminar at a
private academy

Key words: transborder nature of public procurement, procurement excluded from the application
of the Law on Public Procurement, public procurement directives, public procurement
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